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INTRODUCAO

esde a edicdo da Lei n° 12.414/2011, ap6s periodo de vigéncia

da Medida Proviséria n® 518, muito se tem discutido juridicamente

sobre a configuracdo de bancos de cadastros positivos de
consumidores, especialmente no que diz respeito a abrangéncia cadastral das
informagdes por gestores de bancos de dados. O fato é que a lei, ao regrar a
constituicdo dos cadastros positivos, estabeleceu restricdes a liberdade de
configuracao de tais bancos, descrevendo, normativamente, a forma como
deve restar estabelecido o armazenamento de dados sobre o adimplemento
do cadastrado, de forma a permitir a visualizacdo do histérico de crédito
do consumidor. Para tanto, reconheceu a lei a possibilidade de que haja o
agrupamento de informagoes relativas a adimplemento de crédito, seja para
a realizacdo de andlise de risco de crédito do cadastrado, seja para subsidiar
a concessao ou extensdo de crédito e a realizagdo de venda a prazo ou outras
transagdescomerciaiseempresariaisqueimpliquemrisco financeiroaoconsulente
(art. 7°) - em regra, comerciante. No entanto, estabeleceu, concomitantemente, o
resguardo a principios pertinentes a autodeterminacao informativa? justamente
para oferecer a protecao ao titular dos dados relativamente ao acesso, a corregao
e a veracidade da informacdo armazenada.

A controvérsia que tem sido encaminhada aos Tribunais, de forma
especifica, corresponde a suposta ilegalidade da abertura e manutencao de
registro de dados cadastrais positivos por gestores privados, na medida em
que desconhecidos, por parte dos titulares dos dados, elementos e critérios
considerados para a andlise de risco de crédito - situagdo que desafia, de forma
direta, o disposto no art. 5° inciso IV, da Lei n° 12.414/2011. Mais ainda, na
maior parte dos casos encaminhados ao debate judicial - principalmente por
meio de agdes cautelares exibitorias -, a discussao judicial tem sido estabelecida
em torno da negativa de conhecimento e acesso as informagdes armazenadas
e disponibilizadas a comerciantes. Sustentam os cadastrados que os registros

Tércio Sampaio Ferraz Junior, citando Wolfgang Hoffmann-Riem, esclarece que o que denomina
como “autodeterminacao informacional” ndo é um “direito de defesa privatistico do individuo que
se poe a parte da sociedade, mas objetiva possibilitar a cada um uma participacdo em processos de
comunicagdes. Os outros (seres humanos) constituem o ambito social, em cujas lindes a personalidade
de cada um se expande: a autonomia, e ndo a anomia, do individuo é a imagem diretora da
Constitui¢do. A autonomia deve ser possivel em espagos vitais socialmente conectados, nos quais
a liberdade de comunicagdo - ou melhor: liberdade em comum - ndo pode ser orientada para um
conceito limitador da protecao a expansao egocéntrica, mas deve ser entendida como exercicio da
liberdade em reciprocidade” (Ferraz Jr., 2001, p. 242).
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constantes nesses bancos de informacgdes sdo de cunho confidencial, ndo lhe
sendo oportunizado o conhecimento e discussdo do contetido, ndo obstante a
alegacdo de inexisténcia de pendéncias financeiras em seu nome.

Necessério, portanto, que inicialmente sejam destacadas algumas nogdes
prévias sobre a questdo do armazenamento de informagdes nominativas em
bancos cadastrais, para que se possa, em seguida, avaliar a situacao de ilicitude
discutida nos Tribunais, com eventuais reflexos no ambito da responsabilizacdo
civil em face do ilicito alegado como existente.

10 TRATAMENTO A PROTECAO DE DADOS E OS BANCOS
CADASTRAIS POSITIVOS

Em relacdo ao tratamento dispensado a protecao de dados nominativos?,
matéria que desafia a comunidade juridica contemporanea relativamente a
questdo da privacidade, o conceito de autodeterminacdo informativa tem
igualmente contribuido para orientar a atividade do intérprete, ao reconhecer a
autonomia doindividuo tanto dirigida ao controle e a transmissao de informagdes
personalissimas como encaminhada a possibilidade de acesso a qualquer
informacado. Dessa forma, fundamental para identificar uma efetiva protegao
as informagdes pessoais dos individuos em uma sociedade informatizada é a
possibilidade de que o controle sobre o armazenamento e a transmissao de dados
possa ser realizado pelo titular da informacao de modo amplo, permitindo ao
cadastrado uma supervisdo tanto em relacdo a justificacdo conferida por um
interesse publico no armazenamento de dados como em relacdo a justificacao
de uma transmissdo do contetdo informativo a terceiros. Reconhece-se, como

Consideram-se dados nominativos aquelas informacdes relativas as pessoas fisicas identificadas ou
identificaveis (no caso, uma identificagdo direta ou indireta, que possa ser promovida a partir dos
dados que se apresentam processados separadamente ou conjuntamente). Os dados nominativos
devem corresponder a informagdes capazes de permitir uma identificacdo de seus titulares. Ou
seja, capazes de criar uma relacdo de associacdo a uma pessoa determinada ou determinavel em
concreto, autorizando, em contrapartida, uma garantia protetiva a sua intimidade e vida privada.
Mais recentemente, a doutrina espanhola tem reforcado uma categoria especial de tratamento aos
dados denominados como “sensiveis” em face das motiva¢des apresentadas na Diretivan® 95/46/EC,
especialmente em seu item 33. Conferir a discussdo especifica da matéria em doutrina atualizada de
Ortiz, 2002, p. 139.

Especificamente para os fins da Lei n° 12.414/2011, sdo considerados dados armazendveis as
“informagdes objetivas, claras, verdadeiras e de facil compreensao, que sejam necessarias para avaliar
a situagdo econdmica do cadastrado” (art. 3%, § 1°). Ndo sdo passiveis de armazenamento, para o intuito
da lei, as informacdes consideradas “sensiveis, assim consideradas aquelas pertinentes a origem social
e étnica, a satude, a informacado genética, a orientacao sexual e as convicgdes politicas, religiosas e
filosoficas” (art. 3°, § 3°, inciso II).
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de regra, a possibilidade de interferéncia do individuo no processo de acesso e
de correcdo de dados.

Isto se vé reconhecido, em um primeiro momento, a partir do
estabelecimento - inclusive legislativo - de um amplo direito de acesso dos
individuos as suas informag¢des nominativas. O préprio armazenamento de
dados pessoais esta informado por um principio de acesso amplo aos titulares
das informacdes, seja para o reconhecimento de existéncia do proprio registro,
seja para a verificacdo da extensdo, veracidade e correcdo das informagdes
armazenadas.

Novamente, aqui, a autorizacao e o interesse publico na criacao de um
banco cadastral interferem na propria extensdo a ser considerada para um direito
de acesso. Ha bancos cadastrais que dispensam a comunicagdo ao titular da
informacao, pelo simples fato de que o armazenamento é pressuposto pelo tipo
de atividade que desenvolvem em um setor publico ou privado. Isto ocorre, por
exemplo, em relacdo a bancos cadastrais de organismos associativos (seguridade
social, clubes privados), aos quais o individuo, de forma deliberada, forneceu
informacdes pessoais bastante precisas tendo em vista uma finalidade associativa
determinada. Neste caso, a relevancia do acesso ndo se fara tao evidente quanto
a existéncia do registro propriamente, mas sim quanto a veracidade, correcao
e manutencdo das informacdes armazenadas. Diferente, contudo, é a situacado
de configuracao de bancos de cadastro positivo de crédito, gerados a partir de
interesses nao diretamente estabelecidos pelo cadastrado.

Por isso, ressalta-se a relevancia de uma previsao normativa especifica,
como existente nas Leis n° 8.078/1990 (art. 43, § 2°) e 12.414/2011 (art. 4°),
impondo a comunicagdo de registro de dados pessoais do consumidor em
cadastro de consumo e crédito. No caso de formacdo de banco cadastral para
o qual ndo fornece o individuo pessoalmente o contetido informativo - quanto
mais, referindo-se, em regra, ao armazenamento de dados desfavoraveis a seus
integrantes pela constatacao de uma situagdo de inadimpléncia no mercado de
consumo (art. 43, §§ 4° e 5°, da Lei n° 8.078/1990) -, fundamental é o titular da
informacao ter, desde logo - e, portanto, desde o momento do armazenamento
de uma informacdo -, ciéncia de que integra uma listagem informativa. Nesse
sentido, inclusive, observa-se o conteiddo da normatizacdo mais recente
referente a formagdo de bancos de cadastro positivo de crédito - referentes a
adimplemento e risco de crédito -, esclarecendo que toda a abertura de cadastro
requer autorizacdo prévia do potencial cadastrado mediante consentimento
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informado por meio de assinatura em instrumento especifico ou em clausula
propria (art. 4° da Lei n® 12.414/2011).

Se o direito de acesso é marcado, inicialmente, por um principio de
conhecimento acerca do armazenamento de dados, é pelo principio da
transparéncia ou da publicidade que atinge a realizagcao plena de um conceito de
autodeterminacgao informativa. Agostinho Eiras chega a afirmar que um direito
mais concreto a autodeterminacido informativa se desdobra em outros tantos
direitos que visam a assegurar a atua¢do do individuo frente a seu patrimonio
informativo:

O direito a autodeterminacdo informacional é um
superconceito que se desdobra em varios outros, a
saber: a) o direito de acesso aos ficheiros, que confere ao
cidaddo o direito a tomar conhecimento de quaisquer
registros por forma compreensivel, em linguagem
clara, isenta de codificacdo e em prazo razoavel; b) o
direito de, em certos casos, se opor ao registro de dados
e a que essa oposicdo fique registrada; c) o direito a ser
informado acerca do motivo por que lhe é recusado o
direito de acesso; d) o direito de ser esclarecido acerca
do objectivo que determinou a insercao dos dados
no ficheiro; e) o direito de contestacao, que engloba
[...] a faculdade de exigir a rectificacado dos dados
armazenados inexactos, a faculdade de exigir a correcao
dos dados que estejam desactualizados, a faculdade
de exigir a eliminacdo de dados constantes dos
registros contra regras ou principios constitucionais, a
faculdade de exigir o cancelamento de dados decorrido
determinado periodo (direito ao esquecimento). (Eiras,
1992, p. 78)

E que nao basta saber sobre a existéncia de um registro de informacoes
pessoais, se, em concreto, ndo é fornecida ao titular das informacdes a
possibilidade de fiscalizacdo do contetido existente em registro. De fato, ainda
que tolerdvel a formacdo de bancos de dados com informacdes negativas em
relacdo ao seu titular - porque considerada relevante a protecao das relagdes
de crédito sob um principio de lealdade contratual entre os integrantes de um
mercado de negécios e de consumo -, ndo se concebe que essas informagoes
ignorem a realidade factual mais veridica possivel, guardada a mesma tonica de
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confianga - abstratamente considerada - exigida aos relacionamentos privados.
Por isso a necessidade para o individuo, como garantia de um amplo direito de
acesso as informagodes pessoais armazenadas em bancos cadastrais, de que nao
sO ele tenha conhecimento quanto a existéncia de inscricdo em banco de dados
- conhecendo os elementos e critérios de anélise disponiveis para o cruzamento
de informagdes -, como tenha ainda a possibilidade de alterar o contetddo
de um registro ndo condizente a realidade descrita, independentemente da
sua natureza - se de crédito, de consumo, de associa¢do (ideoldgica, politica,

religiosa, cultural).

Assim, é também resultante de um amplo direito de acesso o exame
da medida de extensdo do registro de informagdes pessoais efetuado. Mais
precisamente, aborda-se aqui ndo apenas a possibilidade de uma restri¢ao sobre
o contetdo informativo, como também a hipétese de pertinéncia do registro
sobre determinado interesse publico, pela qualidade da informagdo. A ideia
de qualidade da informacdo aparece, via de regra, como uma das condi¢des
de sustentacdo e protecdo de uma esfera de privacidade, quando analisados
modernos sistemas de interconexdo de dados pessoais por bancos cadastrais.

A qualidade da informacdo importa ainda no reconhecimento de um
principio com atuacdo simultdnea, e nao menos relevante, relacionado ao
tempo de registro das informacdes pessoais. Fala-se, por isso, no principio do
esquecimento*, orientado pela ideia de que o préprio gestor do banco cadastral
se compromete a manter atualizados os registros, fiscalizando o tempo de sua

4 Como antes ja havia anotado, “a disciplina decorre da compreensao de que informagdes desfavoraveis

sobre determinada pessoa ndo podem permanecer armazenadas em carater perpétuo, a ponto de
prejudicarem outras relagdes de convivio da pessoa atingida - principalmente relacdes de consumo
-, tendo em vista dados antigos, até mesmo coletados de forma equivocada e sobre os quais nao
foi exercitado o direito de retificagdo. A Lei brasileira de Defesa do Consumidor, neste ponto, é
especifica, prevendo duragdo maxima de cinco anos para as informagdes negativas cadastradas em
bancos de dados sobre consumo” (Cachapuz, 1997, p. 389). Assim, também, de forma embrionaria,
em ordenamentos juridicos de outros paises - sendo, na oportunidade, analisada a Lei francesa de
06.08.1978, relativa a Informatica, Ficharios e Liberdades, bem como o Decreto francés de 17.07.1978,
antes mesmo do estabelecimento de uma diretiva comunitaria especifica a matéria -, verifica-se uma
certa tendéncia a privilegiar-se um principio de esquecimento como forma de exigir um controle
sempre atual sobre os registros de dados nominativos, principalmente quando existe a possibilidade
de identificar-se um tempo certo de durabilidade a hipdtese de formagdo de um banco de dados
para a finalidade inicialmente proposta: “Em homenagem ao direito ao esquecimento, prevé a Lei de
1978 a possibilidade de que a manutencao de dados nominativos seja restrita ao periodo previsto na
autorizacdo ou declaracado (conforme seja tratamento automatizado requerido por servico particular
ou publico) conferidas para a criacdo dos bancos de dados. Procura a Lei, com isso, atender a propria
finalidade para a qual foram criados os tratamentos automatizados” (Cachapuz, 1997, p. 389).
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permanéncia. Nao por outra razao disciplina a Diretiva n® 95/46/EC, de 24 de
outubro de 1995, destinada aos paises-membros da Comunidade Europeia, em
seu art. 6° alinea ¢, que o registro de um dado pessoal deve ser armazenado de tal
forma que possibilite a identificacdo da propria relevancia de sua manutencao.
Vé-se a obrigacdo, inclusive, de que sejam promovidas formas de resguardo das
informacoes que tenham de ser registradas por um longo periodo, em razao de
sua importancia histérica, estatistica ou cientifica.

No caso dos bancos de registro cadastral de dados positivos de crédito
- ainda que utilizados para efeito de andlise de risco econéomico -, a questdo é
predisposta, especificamente, no art. 14 da Lei n° 12.414/2011, que prevé um
tempo de quinze anos de manutencao das informagdes. Apesar de longo, nao se
trata de um tempo que permita restaurar situagdes pretéritas de inadimplemento
ja alcancadas pela prescricao. E que, no caso, ndo se pode, em tal espécie de
banco, considerar-se o registro de informacdes negativas relativamente ao
inadimplemento contratual que, pelo mesmo principio de esquecimento, tenham
ja sido afastadas de armazenamento em bancos cadastrais de inadimplentes.
Uma vez prescrita a divida - o que podera ocorrer em tempo inferior -, ndo
poderd tal circunstancia do passado permanecer onerando uma andlise de
crédito do cadastrado. Tal tempo de armazenamento sé pode ser contabilizado
para as obrigagdes ainda em curso, dependentes de um adimplemento futuro
pela propria caracteristica da forma de execugdo, diferida no tempo.

Também se encontra relacionada a um direito mais amplo de acesso as
informacdes nominativas do individuo - que se vejam registradas em banco
cadastral - a caracteristica essencial da veracidade do contetido informativo
armazenado. Isso corresponde, em resumo, a ideia de que todo registro deve
preservar uma nota de autenticidade em relacdo ao seu contetdo. Ou seja, as
informacOes armazenadas devem ser ndo apenas precisas como completas.

Nesse sentido, a preocupacao da Lei n° 12.414/2011 dirige-se tanto ao
contetido do que existe informado (os elementos de andlise) como em relacao aos
critérios utilizados para a andlise de risco que venha a ser efetuada (as variaveis
utilizadas para o cruzamento de informacoes). Isso é fundamental para que o
cadastrado possa compreender eventual situacao de restricao a sua liberdade
de comércio por terceiros (consulentes), mesmo quando inexistente registro de
inadimplemento.

Por fim, é também relacionada a ideia de um direito amplo de acesso a
informac6es nominativas registradas em bancos cadastrais a prépria concepgao
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de correcao dos dados. Ou seja, ndo basta que o registro corresponda a uma
situacao factual, e, sim, que a informacao esteja de acordo com o momento atual
de registro, em especial, sobretudo, na hipétese de um parcial pagamento de
divida pelo consumidor, que imponha a atualizagdo dos valores informados ao
banco cadastral de relacao de consumidores inadimplentes. A correcao dos dados
informativos é caracteristica complementar a de veracidade das informacoes,
remetendo também a uma possibilidade de retificagdo de contetido informativo
quando evidenciado qualquer equivoco em concreto’.

Como a concepcdo de autodeterminacdo informativa apropria-se de
conceitos relacionados tanto a um espaco de interferéncia marcante do direito
de liberdade (esfera privada) como de interferéncia mais acentuada do direito de
igualdade (esfera publica), identifica-se também em um direito de acesso a dados
informativos a possibilidade de o individuo ter acesso a informacoes que lhe
sejam justificadamente importantes ou de revelacao essencial. Abstratamente, a
hipéteseresponde ao conceito de autodeterminagao informativa como trabalhado
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, pois exige a reciprocidade
de conduta a quem se dispde a liberacdo dos dados e a quem pretende obter
determinado acesso. Ou seja, permite-se, pelo exercicio da ponderacao, a partir
da anélise de situagdes concretas envolvendo direitos fundamentais, que dados
nominativos sejam tornados publicos quando suficientemente evidenciada
a sua relevéancia ao interessado. Isso ocorre porque mesmo interesse ideal de
acesso atinge toda a coletividade. O exemplo trazido pela Diretiva Europeia de
outubro de 1995 é o registro de dados historicos, estatisticos ou cientificos que,

 Em relacdo a correcdo de dados nas transmissdes de informaces realizadas nas relacoes internas

dos paises, tratamento mais correto tem sido encontrado dentro do sistema alemao de protecao de
informacdes pessoais armazenadas em bancos cadastrais, ao propor a visualizacdo de trés efeitos
distintos a partir da interferéncia do individuo no controle positivo das informacoes de que é titular
- ou seja, a sua atuacdo através da retificacdo propriamente dita, do bloqueio e da supressdo ou
cancelamento das informagdes que contenham equivocos. A inovagdo reside na possibilidade de
bloqueio de dados, sempre em cardter temporario, quando duvidosa a corregdo de determinadas
informacdes ou a permanéncia de uma finalidade especifica para a manutencao dos registros. Enquanto
a retificacdo visa a uma correcdo e a supressdo, ao cancelamento efetivo das informagdes registradas
de forma equivocada ou sem atender a uma finalidade especifica - e aqui se ressalva novamente a
aproximacdo a caracteristica da “extensdo” da informacao registrada -, o bloqueio ndo possibilita
mais o aproveitamento das informacdes para qualquer fim, ainda que haja discussao sobre a corregao
dos dados registrados. Excepciona-se apenas a possibilidade de uma utilizacao da informacao que
se traduza absolutamente necessaria, quando para fins pacificos, para a superagdo de uma falha de
prova ou com autorizacao especifica da pessoa atingida, por exemplo. A hipétese legislativa restou
evidenciada ainda na Lei Federal sobre Protecdo de Dados ou Bundesdatenschutzgesets (BDSG) de
01.01.1978.
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por suas caracteristicas peculiares, devam ter adequado acesso, til e rdpido, a
qualquer individuo®.

Em decisao proferida na Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
relativamente a medida de “autoexposicao” (Arendt, 1993, p. 28) pretendida
pelo individuo, entendeu-se que descabe a empresas de telefonia divulgar
dados pessoais de seus assinantes quando nao consentida tal acdo, pela relacao
estritamente contratual estabelecida entre as partes. A divulgagao é injustificavel
sob a alegacao de prestacdo de um servigo de atendimento a comunidade. Lé-se
em trecho do acérdao:

Quando uma pessoa celebra contrato especificamente
com uma empresa e fornece dados cadastrais, a idade,
o saldrio, o endereco, é evidente que o faz a fim de
atender as exigéncias do contratante. Contrata-se
voluntariamente. Ninguém é compelido ou é obrigado
a ter aparelho telefénico tradicional ou celular.
Entretanto, aquelas informagdes sao reservadas, e
aquilo que parece ou aparentemente é algo meramente
formal, pode ter conseqiiéncias serissimas. Digamos,
uma pessoa, um homem, resolve presentear uma
mogca com linha telefonica que esteja em seu nome.
Nao deseja, principalmente se for casado, que isto
venha a publico. Dai, é o préprio sistema da telefonia
tradicional, quando a pessoa celebra contrato, que
estabelece, como regra, que seu nome, seu endereco e o
numero constarao no Catélogo; entretanto, se disser que
nao o deseja, a companhia ndo pode, de modo algum,
fornecer tais dados.”

Espera-se, a partir da concepcao de uma autonomia informativa, que haja
uma reciprocidade ideal de comportamento na esfera publica de todos os que
participem de um movimento de troca de informagdes. Primeiro, porque toda
restricdo a liberdade de transmissao de informacdes, apoiada em principios
de conhecimento, qualidade, esquecimento, veracidade e correcdo dos dados

Conforme o texto do § 34 do preambulo da Diretiva n® 95/46/EC, os Estados-membros se encontram

autorizados a promoverem o armazenamento de dados sensiveis, cujo registro se encontre justificado
pelo interesse publico relevante em édreas como a de saude publica e promogdo social, especialmente
quando necessarios para o aprimoramento de servicos publicos de assisténcia.

7 Brasil, STJ, RHC 8493 /SP, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Brasilia, D] de 02.08.1999, p. 224.
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informativos, ndo interessa exclusivamente ao titular da informacéo, e, sim, a
toda coletividade, para ter acesso aos dados armazenados. Segundo, porque a
exigéncia de reciprocidade envolve tanto o interesse, puro e simples, de restricao
de uma liberdade como a promogao de uma conduta responsavel a todo aquele
que se dispde, reciprocamente, a participar do espaco de troca de informagdes.

A pessoa s6 consegue constituir um centro de vida
interior e s6 percebe a sua identidade na medida em
que se expOe simultaneamente a relagdes interpessoais
construidas pela comunicacdo e em que se deixa
envolver numa rede cada vez mais densa e subtil de
vulnerabilidades reciprocas e de necessidades explicitas
de proteccao. Sob este ponto de vista antropolégico,
podemos conceber a moral como um dispositivo de
proteccdo que compensa uma ameaca constitucional
inerente a prépria forma de vida sociocultural. [...] A
integridade da pessoa individual reclama a estabilizacao
de um tecido de relacbes simétricas de reconhecimento,
no qual os individuos inaliendveis s6 reciprocamente
e enquanto membros de uma comunidade poderao
assegurar a sua precaria identidade. (Habermas, 1991,
p. 215)

Dessa realidade decorre a compreensao de que todo o armazenamento
de dados pressupde transparéncia dos dados existentes e franca possibilidade
de acesso ao cadastrado. Tal conduta por parte de gestores de bancos de dados
- principalmente quando privados e com nitido intuito econémico - é o que
autoriza o reconhecimento pelo Estado de que terceiros detenham e trabalhem
comainformacdo de dadosnominativos alheios, de forma a interferir naliberdade
de comércio ou de negdcios em sociedade. A auséncia de transparéncia, como
verificado na prépria fundamentacdo por vetos parciais a redagdo originaria da
Lei n® 12.414/2011, é motivo suficiente a afastar a pretensdo de interferéncia
do gestor sobre dados alheios, responsabilizando-o, na medida da necessidade,
pelo exercicio arbitrario de posicao juridica desempenhada.

2 A SOLUCAO JURIDICA AO ILICITO

No caso, muito embora se conheca o Ambito de discussao existente acerca
desta matéria no Tribunal de Justica do Rio grande do Sul - especialmente
em face das divergéncias de compreensao sobre a questao, como expostas,
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exemplificativamente, na Apelacao Civel n° 70038911400 -, ndo ha como se
afastar, quando ausente a observancia em concreto de um direito de acesso as
informacoes (elementos e critérios de analise de risco de crédito por inscricao
em banco cadastral positivo de adimplemento, do reconhecimento claro de
situacdo deilicitude civil, suficientemente caracterizada pela aplicacao especifica
do disposto no art. 187 do Coédigo Civil brasileiro). Trata-se de ilicitude nao
decorrente da verificagdo de uma antijuridicidade por forca de observagao
de conduta culposa por parte do gestor de banco cadastral (art. 186 do CC) -
aparentemente no exercicio de uma liberdade de armazenamento, tratamento
e divulgacdo de informagdo -, mas justamente de uma ilicitude decorrente do
excesso cometido no exercicio de uma determinada posicao juridica. Explica-se.

O art. 187 - ao contrario do que se vé exigido pelo art. 186 do CC -, como
hipétese de fonte de obrigacdo civil, preocupa-se em disciplinar caso de conduta
ilicita gerada a partir de uma restricao de liberdade imposta pelo caso concreto
e s6 aferivel apos a solucao resultante da analise de um conflito de liberdades.
Pelo art. 187 do Cédigo Civil, ndo se trata, portanto, de caracterizar circunstancia
abrangida pelo conceito de abuso de direito® - construido, na doutrina, como
conceito dogmatico residual, para abranger situagdes de fato ndo enquadraveis
no ordenamento juridico -, mas de definir causa de ilicitude capaz de servir
como fonte de obrigacdes civis.

Dispensa-se, portanto, a ideia do abuso de direito - com natureza juridica,
progressivamente, construida sobre a ideia de limitacao do exercicio de direitos
-, na medida em que o art. 187 do novo Codigo Civil passa a disciplinar
sobre o desequilibrio do exercicio de posicdes juridicas pela caracterizacao da
conduta ilicita em si mesma. Confere-se, assim, forca a construgao da hipotese
de ilicitude como causa originaria de obrigagdo civil. Um ato ilicito, no caso,
ndo identificado a partir de um elemento subjetivo relacionado ao agente - a

8 Em um estudo comparado ao art. 334 do Codigo Civil portugués, vé-se que neste, ao contrario da

interpretacdo estimulada pela doutrina brasileira, o tratamento dispensado para o abuso de direito é
reservado ao campo das invalidades dos atos juridicos, ndo servindo, especificamente, a caracterizagao
do ato ilicito. Tal decorre do fato de que, historicamente, procurou a doutrina portuguesa - seguindo
uma tradi¢do francesa -, por meio do conceito de abuso de direito, abarcar-se uma série de situagdes
que ndo encontravam resposta na sistemaética classica do direito civil. Assim se observa na construgao
de uma tipologia de atos abusivos para situagdes, inicialmente, ndo acolhidas normativamente no
ordenamento juridico, como nos casos de exceptio doli, posteriormente abrangida pela aplicacao do
principio da boa-fé; venire contra factum proprium, hoje traduzido pela impossibilidade de contradicao
no discurso juridico; abusividades negociais propriamente ditas, referentes a “inalegabilidades
formais” (Menezes Cordeiro, 2000, p. 255); supressio e surrectio e desequilibrio do exercicio de posicdes
juridicas, atualmente atendido, de forma suficiente, no caso brasileiro, pelo art. 187.
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culpa -, mas configurado por uma situacdo objetiva e concreta, decorrente do
exame da conduta humana a partir das condigdes féticas e juridicas impostas
pela realidade do caso e tendentes a configuracdo de uma restri¢ao a liberdade
do homem.

Prefere-se entender, portanto, que, enquanto o art. 186 descreve a situacao
tradicional de configuracao de ilicitude civil, o art. 187 inova no CC, tratando
de acolher caso de restrigdo a uma liberdade subjetiva, com forca a caracterizar
uma hipétese de ilicitude civil e gerar obrigacdo civil em concreto - mesmo
que ndo necessariamente se trate esta de uma obrigagdo de indenizar (art. 927
do CQC).

Uma vez que se reconhece, para o enunciado normativo do art. 187 do
CC, hipotese de ilicitude em que se vislumbra a ocorréncia de uma restricao a
determinada liberdade juridica com capacidade de gerar obrigacdes civis, passa-
-se a questionar se é possivel definir os elementos que condicionam, de forma
ideal, a analise da conduta avaliada em concreto no enunciado normativo. Ou
seja, indaga-se se ha como descrever, antecipadamente, o que se torna esperado
da conduta humana em determinada situacdo de conflito de liberdades, no
sentido de que venha ela (a conduta), concretamente, a atender ao que seja
definido por fim econdémico ou social, por boa-fé ou por bons costumes. Para que
se compreenda o sentido de tutela a exclusividade e a situacdo de experiéncia
singular pressuposta ao individuo, é fundamental que os elementos da boa-
-fé, dos bons costumes e do fim econémico e social sejam analisados, do ponto
de vista externo, como condicionantes a prépria possibilidade de restricao a
uma liberdade subjetiva, quando visualizado o conflito prético de interesses.
O que o art. 187 do Cédigo Civil determina é que, para a caracterizagao de
uma ilicitude, torna-se essencial examinar em que medida restou ameagada a
confianga depositada pelo individuo numa relagdo de convivéncia, pela analise
de seu impulso de autoexposicdo e da extensao do seu querer aparecer (boa-fé).
E uma confianca que se fara determinada, igualmente, por dados empiricos da
tradigdo (bons costumes) e das caracteristicas especiais e determinadas pelo caso
concreto trazido a apreciagao do intérprete (fim econdmico e social).

Se ha a pretensao doutrinaria de potencializar um direito geral de liberdade
e de compreender que os conceitos juridicos devem estar abertos a experiéncia
juridica’, cumpre que se confira forca ao conceito de ilicitude como proposto de

°  Nao se pode exigir do ordenamento juridico - sob pena de fechar-se a estrutura normativa a prépria

ideia de diversidade cultural - que deduza de casos hipotéticos uma premissa juridica universal. A
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forma ampla no art. 187 do CC, identificando nele fonte de obrigacdes civis. No
caso, nao exclusivamente fonte de uma obrigacdo indenizatdria, para a qual se
exige, além do ilicito, a ocorréncia do dano (art. 927 do CC). Mas, inclusive, fonte
de obrigacao civil que resulte em tutela diversa, seja de carater inibitério, seja de
cardter mandamental.

Assim, na espécie, entende-se que a conduta dos gestores de bancos
de dados de cadastros positivos, ao realizarem o cadastro, sem autorizagdo e
conhecimento do cadastrados - titulares dos dados inscritos -, por meio de
informac6es ndo divulgadas e baseada em elementos e critérios nao especificados,
e, principalmente, ao disponibilizd-lo a seus associados (consulentes), como
instrumento na avaliacdo para concessdao do crédito, configura-se em um
exercicio arbitrario e excessivo de uma determinada posicao juridica, permitindo
a caracterizacdo de uma conduta ilicita para os fins do que dispde o art. 187 do
CC. Reconhece-se, na hipotese, que a auséncia de transparéncia e publicidade ao
banco de dados - ausente livre acesso inclusive para a correcao de informacoes
cadastrais de carater nominativo do individuo -, aliada a inexisténcia de qualquer
controle ao armazenamento da informagao - inclusive para efeito de aplicagao
de um principio de esquecimento -, permite a distorcao da informacao de forma
indevida, possibilitando ao juiz, independentemente de exame do contetido
da informacdo cadastrada, o pronto reconhecimento quanto a necessidade de
exclusdo do nome do cadastrado de qualquer banco cadastral de crédito.

Ademais, nao se trata de sistematizagdo de dados em banco cadastral que
tenha sido elaborada em carater reservado para consumo final pelo préprio
detentor da informacdo - o que ingressaria em sua esfera tnica de liberdade
contratual. Aqui se estd a tratar de comércio e troca de informagdes nominativas
potencialmente desabonadoras ao consumidor - estabelecendo pontuacao
ao consumidor conforme a regularidade de seu crédito -, para as quais se
desconhece a plena publicidade por parte do 6érgdo gestor, nessa medida
responsavel pelo controle e organiza¢do das informacdes de forma ampla. Dai
a sua responsabilidade pelo ilicito cometido, nos termos da Lei n° 12.414 /2011,
sem prejuizo do que igualmente dispde o art. 43 da Lei n® 8.078/1990 e
independentemente do préprio alcance atingido pela informagdo no ambito
externo.

ideia deve ser, ao contrario, permitir que o conhecimento empirico contribua, pela experiéncia juridica
trazida em concreto, a universalidade, mas ndo que a determine.
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Néao hé, contudo, pelo simples reconhecimento de um ilicito, que
se compreenda a existéncia de um dano indenizdvel para as hipéteses de
reconhecimento de violacao 4s disposicdes normativas da Lei n® 12.414/2011.
Tratando-se de hipétese de ilicito fundado no art. 187 do CC, em que dispensada
é a caracterizacdo do elemento da culpa - circunstancia juridica prépria a
caracterizagdo da ilicitude prevista no art. 186 do CC -, vé-se que, para fins
indenizatérios, imprescindivel é que seja identificado, em face do caso concreto,
um dano inequivoco a ensejar a pretensao indenizatéria para os fins do art. 927
do CC.

O que se torna essencial ao cadastrado prejudicado com a auséncia de
conhecimento do registro de seus dados é que demonstre, pelo fato de ter
ocorrido a publicizacao do tratamento da informagdo, uma perda significativa
e efetiva no mercado financeiro ou de trabalho em face da manutencao de seus
dados em cadastro positivo de andlise de crédito. O simples armazenamento,
sem publicizagdo ampla e sem demonstragdo de geracdo de um dano especifico,
¢ incapaz de autorizar o reconhecimento de uma violacdo a direito de
personalidade préprio, afastando, por consequéncia, a pretensao indenizatéria
exposta na inicial. Ademais, se basta o ilicito do art. 187 do CC para possibilitar
a exclusao do nome do demandante de banco cadastral como o referido, é
pressuposto ao dever de indenizar, nos termos do art. 927 do CC, a ocorréncia do
dano. Nao demonstrada a publicizagdo ampla e aberta dos registros ou mesmo
a comprovagao de uma perda de chance em carater especifico, nao ha como se
acolher qualquer pretensao indenizatéria especifica.

CONSIDERACOES FINAIS

Analisada a realidade normativa nova que se impds com o texto da Lei
n°12.414/2011, espera-se, em verdade, a partir da concepcao de uma autonomia
informativa, que haja uma reciprocidade ideal de comportamento na esfera
publica de todos os que participem de um movimento de troca de informacdes,
principalmente quando se configura hipétese de armazenamento de dados em
bancos cadastrais que visam a estabelecer um tratamento especial a informacao,
observada a autorizacdo legal para o cruzamento de dados e a avaliacao de
crédito com base em elementos e critérios eleitos pelo proprio gestor do banco
cadastral.

Tal realidade impde a necessidade de transparéncia ao processo de
armazenamento, tratamento e divulgacdo dos dados. Primeiro, porque toda
restricdo a liberdade de transmissdo de informagdes, apoiada em principios
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de conhecimento, qualidade, esquecimento, veracidade e correcdo dos dados
informativos, ndo interessa exclusivamente ao titular da informacéao, e, sim, a
toda coletividade, para ter acesso aos dados armazenados. Segundo, porque a
exigéncia de reciprocidade envolve tanto o interesse, puro e simples, de restricao
de uma liberdade como a promogao de uma conduta responsavel a todo aquele
que se dispde, reciprocamente, a participar do espago de troca de informagdes.
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