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1. INTRODUGAO

Recente noticia ressalta o que aqui pretende se desenvolver: “Loja
filma todas as rea¢des de seus consumidores™. Diante da constatagio
de que as pessoas omitem ou alteram informagbes quando sio
perguntados em pesquisas de consumo, determinada Loja de
Departamentos’ resolveu colocar centenas de cimeras de circuito
interno de TV, microfones ultrasensfveis ¢ uma central de ultima

* DPalestra proferida no 62 Congresso de Direito do Consumidor, Maceié, em 30/5/02.
" Jornal Folha de Sio Paulo, 16/6/02, p. A 23.
Loja Once Famous, em Minneapolis (Estado de Minnesota).
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geragio onde se concentram monitores. Os consumidores s3o filmados
em todas as suas reagbes: quanto tempo uma pessoa ficou parada
diante de um produto, qual o cartaz de ofertas que foi mais observado,
qual a sua expressio facial diante das mercadorias e qual a sua reagio
diante dos pregos. O consumidor é observado como um peixe num
aqudrio. Como adverténcia aos que entram na loja foi colocado um
cartaz com os seguintes dizeres: “Este lugar estd sendo filmado para
testes; se isso o incomoda, volte quando este aviso nio estiver aqui’™.
Ressalta-se que o cartaz estd quase sempre no local. Segundo as leis do
Estado, os proprietdrios podem filmar e gravar o quanto quiserem,
desde que fiquem longe dos provadores.

Até que ponto um pequeno cartaz é suficiente para advertir os
consumidores? O consentimento para a captagio dos dados estd
atendido? Saliente-se que, outras vezes, pode haver cAmeras em locais
sob o pretexto de vigilincia, quando em realidade as imagens servem
para observar o perfil de consumo, em um completo desvio de
finalidade.

Os publicitdrios perceberam que num questiondrio o consumidor
pode alterar as informagGes, seja sonegando as que entender
inadequadas, ou respondendo perguntas de forma inver{dica. Assim,
com as filmagens, a privacidade do consumidor est4 sendo fortemente
invadida, visto que é mais devassada do que se preenchesse um
formuldrio.

A necessidade de proteger o cidaddo juridicamente se origina no
valor econdmico que os dados possuem, ou seja, pela possibilidade de
sua comercializagio. Diante das novas técnicas da informdtica, a
intimidade adquire outro conteddo. Visa-se resguardar o cidaddo com
relagdo aos dados informatizados. Um arquivo informatizado pode
guardar um nudmero quase ilimitado de informagdes. Assim, o
individuo que confia seus dados deve contar com a tutela jurfdica para
que sejam utilizados corretamente, quer se trate de um organismo
publico ou privado.

As novas tecnologias convertem a informagio em uma riqueza
fundamental da sociedade. A fun¢io da intimidade no 4mbito
informdtico’ n3o ¢ apenas proteger a esfera privada da personalidade,

Jornal Folha de Sao Paulo, 16/6/02, p. A 23.
A respeito dos reflexos da INTERNET nas modernas relagbes de consumo, v.
MARQUES, Cldudia Lima. “4 proteao do consumidor de produtos e servios estrangeiros
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propiciando que o individuo nio seja incomodado, por meio da m4
utilizagio de seus dados. Pretende-se evitar, outrossim, que o cidadio
seja transformado somente em nimeros’, tratado como se fosse uma
mercadoria, esquecendo-se de seus aspectos subjetivos.

2. A INTIMIDADE FRENTE A INFORMATICA
E SEU ASPECTO COMERCIAL

Os dados traduzem aspectos da personalidade, reveladores do
comportamento e preferéncias, permitem até tragar contornos
psicolégicos. Desta maneira, pode-se detectar hdbitos de consumo que
tém importancia para a propaganda e o comércio. Desenha-se o perfil
de consumo. Através desses, é possivel produzir uma imagem total e
pormenorizada da pessoa a que se denominaria perfil da personalidade;
inclusive na esfera da intimidade, convertendo-se no denominado
“homem de cristal™,

E significativo que cada vez com maior freqiincia sejam
realizadas sondagens de opinido e perfis de consumo. Por isto, é um
desafio oferecer protegio 4 intimidade frente a esses servigos.

Com relagio as informagdes que o cliente de banco fornece A
instituigZo financeira duas hipéteses podem se apresentar.

Por primeiro, o cliente de banco, ao abrir uma conta na agéncia,
fornece indimeras informagdes que serdo armazenadas pela instituigio

no Brasil: primeiras observacoes sobre os contratos a distdncia no comércio eletrénico”,
Revista de Direito do Consumidor n? 41/ 39,

Nos bancos de dados com registro negativo, o controle do consumidor inadimplente é
feito por nimeros, qual seja por meio do n? do CPF, conforme referido pelo palestrante
Leonardo Roscoe, no 62 Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor.

Denominagio utilizada na Sentenga de 15/12/83, do Tribunal Constitucional Alemio,
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, n® 33, enero de 1984, p. 137.

O Tribunal Constitucional Federal Alemio interpreta os arts. 2.1 e 1.1 da Lei
Fundamental, a fim de conferir a protegio do individuo contra a coleta, o
armazenamento, a utilizagio ¢ a difusio ilimiradas de seus dados pessoais. O direiro
constitucional garante a possibilidade de o individuo determinar por ele préprio a
divulgagio e a utilizagio dos mesmos. E 2 denominada faculdade de autodeterminagio
informativa. O individuo nio rem nenhum direito sobre seus dados, no sentido de uma
soberania absoluta e sem restrigoes. E a partir da personalidade que se desenvolve o
direito, dentro da 4rea de informagio da comunidade a que se transmite. A informagio
relacionada com a pessoa oferece um panorama da realidade social, que no ¢ exclusiva
do interessado. Dal surge a rtensio individuo-comunidade, cabendo ao Tribunal
Constitucional estabelecer o interesse preponderante, privado ou publico.



250 ¢ REViSTA DO MINISTERIO PUBLICO N? 48

financeira. Estas devem ser corretamente guardadas, sob pena de trazer
indmeros prejufzos, uma vez que se estas forem transmitidas poderio
trazer prejufzo aos direitos fundamentais do correntista. A respeito
dessa temdtica ndo foi encontrada jurisprudéncia.

E, por tltimo, o objeto do trabalho, em que o cliente é devedor e

essa informagio ¢ repassada ao SPC’, SERASA’ ou outro banco de

7

O SPC -~ Servigo de Protegio ao Crédito, ligado 3 Confederagio Nacional dos
Dirigentes Lojistas (CNDL), ¢ o mais amplo de todos esses servigos nacionais, detendo
em torno de 70% do mercado brasileiro de informagbes de crédito ao consumidor. Este
banco de dados presta servigo de informagdo a 850 Cimaras de Dirigentes Lojistas no
Brasil inteiro, conforme Denise Carvalho, “A expansdo do mercado de informagies
econémicas”, in Revista Mercado, publicagio da ADVB, dez. 1998, p. 28, citada por
BENJAMIN, Ant8nio Hermann de Vasconcelos. Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. 7° ed. Sio Paulo: Forense, 2001, p. 354.

Outro grande banco de dados ¢ o SERASA que emprega 1500 funcionérios distnbufdos
por 130 agéncias ou postos avangados por todo o Brasil. No ano de 1998 prestou
servigo s instituigdes financeiras, mas nio s6 a estas, possui cerca de 300 mil clientes,
atendendo a2 mais de 1 milhio de consultas ao dia, conforme Elcio Anibal de Lucca
(presidente do SERASA), entrevista 2 Revista Mercado, publicagio da ADVB, dez.
1998, p. 23, citado por BENJAMIN, op. cit. n® 7, p. 354.

O SERASA foi criado em 1968 por um grupo de bancos e faturou em 1999, US$195,3
(cento e noventa e cinco milhées e trezentos mil délares), conforme Revista Exame-
Guia de Boa Cidadania Corporativa, Edigao n? 728,

Vale referir importante agio civil puiblica proposta pelo Procurador da Republica André
de Carvalho Ramos contra a Unido Federal, Federagio Brasileira de Associagio de
Bancos ¢ SERASA, com relagio a informagbes que eram detidas pela Secretaria da
Receita Federal, protegidas pelo sigilo fiscal ¢ que eram repassadas por meio de convénio
Aquelas entidades. Em tal agio requereu tutela antecipada, com o incuito de suspender o
formecimento de dados cadastrais fornecidos pela Secretaria da Receita Federal, ficando,
assim, a SERASA proibida de prestar quaisquer servigos de divulgagio dos dados
cadastrais provenientes, direta ou indiretamente, da SRF, bem como a Uniio obrigada a
suspender todos os convénios e/ou contratos com pessoa juridica de direito privado que
obtiverem a disponibilizagio de informag¢des e dados de natureza fiscal, em especial
convénio firmado com a FEBRABAN, em 19/6/98. A agio obteve o n®
2001.61.00.014465-9, protocolada no dia 28/5/01.

A tutela antecipada foi deferida parcialmente, “vedando a divulgagio pela SERASA, de
dados que divulguem a sitvagio da empresa no 4mbito da Secretaria da Receita Federal,
podendo, no entranto, continuar a repassar dados constantes no dominio publico
(aqueles que, por forga de lei, devam ser submetidos a registro publico ou facilmente
obtidos através de certiddes cartordrias).

Permanecem vilidos os termos do convénio firmado entre 2 Unido Federal, através da
Secreraria da Receita Federal, e 2 FEBRABAN somente para a divulgagio dos dados
acima mencionados, interpretando a literalidade dos termos pactuados, ou seja, dados
que devam ser submetidos 2 registro piblico ou obtidos através de certiddes cartordrias.
Até o final do julgamento, fica, ainda a Unido Federal proibida de firmar convénios que
tenham por objeto a divulgagio de dados que espelhem a situagio econdmica efou
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dados com registro negativo, deve haver a prévia comunicagzo (art. 43,
§2¢, do CDC). Tal ocorre, a fim de que o mesmo confira se a
informagio apresenta conteddo de veracidade, sob pena de ter sua
intimidade e outros direitos fundamentais violados, j& que este banco
de dados informard amplamente ao comércio sobre a situagio do
cliente, podendo daf lhe advir prejufzos econdmicos (como o abalo de
crédito), e morais.

A intimidade do cliente de banco e os arquivos, em grande parte
informatizados, sdo consagrados os seguintes direitos previstos no art. 43
do CDC: a) art. 43, § 12, 12 parte, objetividade dos dados; b) direito ao
esquecimento’; b.1) art. 43, § 1% 22 parte, informagdes negativas nio
podem ser armazenadas por mais de cinco anos e; b.2) art. 43, § 59,
ap6s a prescrigio do débito nao poderio ser fornecidas informagaes; c)
art. 43, § 2% comunicagio, tem por objetivo garantir a efetivagio dos
direitos de acesso e retificagdo; e, d) art. 43, § 3% retificagio. Tais
direitos serdo desenvolvidos especificamente a partir do item 4 deste

trabatho.

3. DISCIPLINA NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, ainda n3o existe prote¢io jurldica eficaz e disciplinada
da intimidade frente aos bancos de dados informatizados', essa ainda é

financeira das pessoas, sejam elas fisicas ou jurfdicas, em imbito administrativo”.
Decisio proferida por Luciana da Costa Aguiar Alves, Jufza Federal substituta da 15°
Vara Civel, em 15/10/01.

Interposto Agravo de Instrumento n® 143273, em que foi agravante a Unido Federal ¢
agravado o Ministério Piiblico Federal, cujo resultado foi o indeferimento da suspensio
da decisio agravada, Rel. Johonsom di Salvo, Juiz Federal Convocado, em 14/2/02.

Tal agdo demonstra a relevincia do tema e o risco do repasse de dados de uma
institui¢io a outra.

Dircito ao esquecimento do direito espanhol, “Derecho al olvido”, veja-se a propésito
FERRI, Giovanni B. “Privacy ¢ libertd informasica” in Banche dati telematica ¢ diritti
della persona, a cura di ALPA, Guido e BESSONE, Mario, QDC, Padova: Cedam,
1984, p.51.

Apesarpdo Brasil ter recebido a influéncia das Constituigdes Portuguesa ¢ Espanhola,
que contemplam dispositivos de protegio 4 intimidade relacionada 2 informdrica, nossa
Carta nio institufu comando similar. O art. 18.4, da CE dispde: “A lei limitard o uso da
informdtica para garantir a honra ¢ a intimidade pessoal e familiar dos cidadios e o
pleno exercicio dos direitos”.

A Constituigio portuguesa, em seu artigo 3%, disciplina a utilizagio da inform4tica € em
seu artigo 26, diz respeito a outros direitos pessoais, entre eles a reserva da intimidade da
vida privada e familiar.



252 ¢ REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 48

muito incipiente. O instituto que se aproxima, ainda que de maneira
timida, é o habeas data" previsto no art. 5%, LXXII, da CF. A Lei n®
9.507/97 estatuiu a regulamentagio do preceito constitucional. O veto
presidencial” diminuiu o alcance da lei.

O ambito de protegio ¢ ainda muito restrito”, uma vez que somente

se assegura o conhecimento de informagées por parte do cidadio com

Costuma-se estabelecer como marco as Constitui¢des do segundo pés-guerra. Assim, na
Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn de 1949, as Constituiges Francesa de 1958 e a
[taliana de 1947, todas elas ainda em vigor. Estas Constituigdes vio influenciar a
mudanga das Cartas, apds a queda de Salazar e Franco com a mudanga dos regimes
politicos. Tal exigiu a elaboragio de novas Constituigses em Portugal e na Espanha.
Estas, por sua vez, influenciaram o modelo brasileiro na Constituigio de 1988.

Tratam o tema com acuidade, dentre outros: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional Tomo . 4* Edi¢io. Coimbra: Coimbra, 1990. CERQUEIRA, Marecello.
A Consriruigdo na Histdria — origem e reforma. Rio de Janeiro: Revan, 1993.

O bhabeas data foi concebido na Constituigio de 1988 como um instrumento
essencialmente politico. Os membros da Assembléia Nacional Constituinte tinham em
mente, sobretudo, os registros do antigo Servigo Nacional de Informagées — SNI,
durante o regime militar de 1964, conforme MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
Seguranca, A¢do Popular, Agdo Civil Publica, Mandado de Injungdo, Habeas Data. 21*
Edigao. Sao Paulo: Malheiros 1999, p. 240.

As informagdes sigilosas, obviamente, restariam protegidas. Ndo haveria razdes para
restringir o instituco, sob a alega¢io de que desborda o conteiido constitucional. A mens
legic era especffica, os dados constantes nos arquivos do SNI. Esta problemitica, todavia,
ctesceu muito nos iltimos anos, adquirindo maiores proporgSes com relagio A idéia da
tutela inicial.

Para a propositura do habeas data em sede judicial é necessdrio o esgotamento da via
administrativa. Neste sentido, a Simula n® 2, do STJ, desde o tempo em que havia
somente o dispositivo constitucional, destituido de regulamentagio legal. Tal orientagao
jurisprudencial foi chancelada pelo pardgrafo tnico do art. 82, da Lei.

“Art. 12 (Vetado)

Pardgrafo dnico — Considera-se de cardter publico todo registro ou banco de dados
contendo informagdes que sejam ou que possam ser transmitidas a terceiros ou que nio
sejam de uso privativo do érgio ou entidade produtora ou depositdria das informagdes.”
Texto do vero do capus do art.12 — “Toda pessoa tem direito de acesso a informagdes
relativas A sua pessoa, constantes de registro ou banco de dados de entidades
governamencais ou de cardter publico™.

Razdes do veto : “Os preceitos desbordam sensivelmente a configuragio constitucional
do habeas dara, impondo obrigagdes aos entes governamentais ou de cardter piblico sem
qualquer respaldo na Carta Constitucional. A defini¢io constitucional do habeas data é
precisa, nio permitindo a conformagio pretendida nestes dispositivos.

Nio ¢ estabelecida, ademais, qualquer sorte de ressalva s hipéteses em que o sigilo
afigura-se imprescindivel A seguranga do Estado e da sociedade, conforme determina a
prépria Constituiggo (art. 5%, XXXIII)."

Awalmente se encontram em tramitago no Congresso Nacional: o Projeto de Lei n®
1.532/99, que dispde sobre a elaboragio e arquivos de documentos em meios
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relagao aos bancos de dados de entidades governamentais ou de cardter
publico. O impetrante fica com a protegio jurfdica fragilizada, do ponto
de vista da aplicabilidade da norma, sempre que estiver diante de entidade
de cardter privado e numa relagio que nao seja consumeirista”.

Embora o art. 86 do CDC, que dispunha sobre o habeas data,
tenha sido vetado”, sob o argumento de que contrariava ao art. 5%
LXXII, as regras remanescentes” nos arts. 43/4 do CDC, referentes aos
bancos de dados e cadastros dos consumidores, sio muito mais
avangadas e protetivas do que a lei que dispunha sobre o habeas data.

O § 4° do art. 43 equiparou os arquivos de consumo de qualquer
género As entidades de cardrer publico. O art. 52, LXX1I, da CF trata da
concessio do habeas data, com relagio aos bancos de dados de entidades
governamentais ou de cardter publico. Daf se extrai que o consumidor
poderd optar entre a protegio conferida pelo CDC ou o habeas data,
sendo o primeiro de conteido mais protetivo. Pode-se concluir que as
relagdes privadas de ndo-consumo, estio 2 margem de protegio da
disciplina legal especifica, restando ao jurista o desafio da construgio.

eletromagnéticos, o Projeto de Lei n®1.682/99, com a disciplina penal referente 2
matéria e o Projeto de Lei n? 4.102/93 que regulamenta o art. 52 X1I, da CF, dispondo
sobre a inviolabilidade de dados. Caso estes projetos venham a ser convertidos em lei,
ocorrerd um incremento da tutela juridica no ordenamento brasileiro dos direitos do
cidadio frente 2 inform4tica.

O projeto de lei n* 3.494/00 (do Senado Federal) dispse sobre a estruturagio e o uso de
banco de dados sobre a pessoa e disciplina o rito processual do “habeas data”.

Em que pese nio haver uma protegio especifica, hd quem sustente que seria possivel
construir tutela jurfdica ao ndo-consumidor, a partir do arc. 29 do CDC.

“Art. 86 ~ Vetado- Aplica-se o habeas data A rutela dos direitos e interesses dos
consumidores. “

A justificativa apresentada ao veto dos arts, 85/6 — € de que “As agbes de mandado de
seguranga ¢ de habeas data destinam-se, por sua natureza, 2 defesa de direitos subjetivos
publicos e tém, portanto, por objetivo precfpuo os atos dos agentes do Poder Publico.
Por isso, a sua extensio ou aplicagio a2 outras situagdes ou relagdes jurfdicas &
incompativel com a sua (ndole constitucional. Os artigos vetados, assim, contrariam as
disposigées dos incs. LXXI e LXXII do art. 5% da Carta Magna.”. WATANABE, Kazuo.
CDC Comentads pelos autores do anteprojeto. 7° Edicio. Szo Paulo: Forense, 2001, pp.
778/9.

“Art. 45 — Vetado — As infragbes ao disposto neste Capftulo, além das perdas e danos,
indenizagio por danos morais, perda dos juros e outras san¢des cabfveis, ficam sujeitas 2
multa de natureza civil, proporcional A gravidade da infragio e A condigdo econdmica do
infrator, cominada pelo juiz na agdo proposta por qualquer dos legitimados A defesa do
consumidor em jufzo.” O veto ao art. 45 do CDC nio inibe a aplicagio das disposi¢es
sobre a indenizagdo por perdas e danos, bem como o dano moral, conforme exposto no

trabalho, item 6.3.
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Com os computadores o armazenamento de dados fica cada vez
mais f4cil, com todos os riscos que uma m4d utilizagio possa causar.
Apesar das limitagbes da lei, constituem-se em aspectos positivos a
destacar que alguns registros comerciais como o Servigo de Protegio ao
Crédito ou listagens de mala direta estdo abrangidos na definigio legal.
Trata-se das hipéteses em que, apesar de se tratar de atividade privada,
caso sejam transmitidas as informagdes, d4-se o tratamento de cardter
publico, em virtude do pardgrafo dnico do art. 1° da Lei. Considera-se a
transmissao da informagio potencial ou efetiva. Nestas situagbes estdo
abrangidos 6rgios de qualquer natureza, desde que as informagées sejam
transmissiveis ou transmitidas a terceiros.

Existem muitas entidades privadas que possuem um sem nimero
de informagdes dos cidadios e que ficam com a guarda de muitos dados,
sem que haja um controle efetivo sobre os mesmos. O conteddo
comercial ao estabelecer um perfil do consumidor é evidente. A
intimidade do cidad3o fica exposta por largo perfodo de tempo.

4. A INTIMIDADE DO CLIENTE DE BANCO

O princfpio estruturante do qual decorrem os demais direitos
fundamentais ¢ a dignidade da pessoa humana” (art. 1¢, IIII, CF). Tal
proposi¢iao vem agasalhada no CDC, em seu art. 42, “caput”. Daf se
pode concluir que a protegio da intimidade é coroldrio do principio
maior da dignidade da pessoa humana.

A intimidade” e a privacidade” no direito brasileiro apresentam
sede constitucional, sendo assegurada indenizagio pelo dano material ou

7 A respeito da dignidade da pessoa humana, veja-se a obra de SARLET, Ingo Wolfang. 4
Dignidade da Pessoa Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 86 e segs,
quando desenvolve a idéia dos direitos fundamentais como exigéncia e concretizagbes do
principio da dignidade humana. Desta forma, “sem que se reconhegam 2 pessoa humana
os dircitos fundamentais que lhe sio inerentes, em verdade estar-se-4 lhe negando a
prépria dignidade.”

O direito brasileiro diferencia a intimidade da privacidade.

A intimidade é o0 4mbito mais exclusivo que alguém reserva para si, do qual nio deseja
repercussio social.

A intimidade refere-se ao aspecto interior, enquanto a honra ao exterior da
personalidade. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol construiu no
sentido de que a honra é um conceito jurfdico indeterminado. A honra nio é um
conceito fixo, depende das normas, valores ¢ idéias sociais vigentes em cada momento.

A evolugio da intimidade acompanha as mudangas histéricas do Estado. No Estado
Liberal, ao individuo somente é assegurada protegio 2 intimidade contra atos exteriores.
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moral decorrente de sua violagio, art. 5%, X, CF. Essa regra indenizatéria
vem robustecida no art. 62, VI, CDC.

Alguns pafses conferem tratamento 4 intimidade no texto
constitucional e outros na legislagio infraconstitucional™.

O Cédigo do Consumidor prevé a tutela nos ares. 43/4 das
informagdes que o consumidor presta ao estabelecer uma relagio de
consumo e a sua possibilidade de acesso, retificagio e prazo™ para que
sejam guardadas.

A importincia em atribuir a eficicia da Constituigio a esses
dispositivos, consiste em que o Constitucionalismo, quando foi criado,
serviu para conferir direitos ao cidadio e limitar os poderes do Estado.
Modernamente, os conflitos nio residem mais na polaridade Estado x
cidaddo, mas deslocaram-se para o 4mbito privado. Tal, em grande
parte, porque alguns grupos econdmicos detém poder paralelo ao
Estado. A problemdtica migrou da esfera publica para a privada. Por
isso, o desenvolvimento da “dritewirkung”, também denominada de
eficécia frente a terceiros ou horizontal, é hoje questdao nodal dos direitos

Na fase do Estado Social, com a Constituigio com caracterfsticas intervencionistas e
normas programdticas, o individuo pode exigir providéncias do poder piblico. No
imbito da informdtica, o que se pretende € o conhecimento do cidadio com relagio ao
contetido do banco de dados, tanto na fase da coleta, quanto no armazenamento dos
dados relativo a0 individuo. Desta maneira, o Habeas Data representa uma nova versio
do Habeas Corpus Act, na protegio jurfdica do cidadao, relativo 20 fendmeno
informdtico.

A privacidade ¢ mais ampla e genérica do que a intimidade. Abrange as situagdes em que
nio se pode evitar 2 comunicagio. Constituem-se em manifestagdes de privacidade: a
inviolabilidade do domicflio, de correspondéncia, etc. As exemplificagdes sio referidas
por FERRAZ JR., Tércio Sampaio. “Sigilo de dados: o direito & privacidade ¢ os limites 2
Sungao fiscalizadora do Estado”, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Polftica n?
1, p.77/90.

Os norte-americanos possuem genericamente a expressio “privagy” . O direito A
intimidade, “the right 1o privacy” surgju por criagio doutrindria de Samuel Warren y
Louis D. Brandeis, (Privacy, Harvard Law Review, vol. 4, n® 5, pp.193/219,
15/12/1890). O motivo que estimulou Warren a escrever foram as intromissbes
escandalosas dos jornais de Boston em sua vida familiar. Para a tarefa de escrever
convidou a Brandeis. O direito a que nos deixem em paz, oriundo da expressio inglesa
“the right to be alone”, surge com a difusdo do jornalismo e a possibilidade de incerferir
na vida privada. Veja-se a propésito WARREN, Samuel y BRANDEIS, Louis D. E/
derecho a la intimidad, Civitas: Madrid, 1995.

A intimidade e a privacidade j4 possufam sede constitucional e a novidade consiste em
que a privacidade serd incorporada ao direito brasileiro no novo CCB, vide item 5.

O prazo de 5 anos (art. 43, §39) para que as informagBes sejam armazenadas. A
propdsito, veja-se item 8.
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da pessoa. Os litgios se dirigiram progressivamente do plano das
relagdes Estado-individuo ao plano das relagoes grupo-individuo.

Essa mudanga de enfoque no embate jurfdico repercute na
evolugio do constitucionalismo e, também, na prépria fungio que a
Constituigdo desempenha na histéria ™.

Faz-se uma critica 4 expressio eficicia horizontal, pois apesar de
essas relagBes se situarem na esfera privada, ndo necessariamente sio no
mesmo plano. Antes, havia uma preponderancia do poder ptblico sobre
o individuo, o que se denominaria, em contraposi¢io, de eficcia
vertical. Atualmente, tampouco as relagbes estio em semelhante
hierarquia, ainda que o confronto ocorra na esfera privada.
Exemplificativamente: uma grande empresa com o trato a seus
trabalhadores ou as institui¢des bancdrias e seus clientes.

Na atualidade, o poder tende a assumir diferentes faces,
privatizando-se muito mais o publico e de outro lado, o privado assume
tarefas publicas. Tal implica um novo desafio para o pensar do jurista,
posto que as relages se tornam mais complexas e dissimuladas.

A antiga distingdo publico e privado cede ante a atual tendéncia de
privatizagio nos pafses. Como conseqiiéncia, cada vez mais servigos que
tradicionalmente eram prestados pelo Estado deixam de ser ptiblicos.
Nesse contexto, estdo situadas as instituicbes financeiras com sua
capacidade de movimentar grandes quantias patrimoniais, além de
armazenar uma enorme quantidade de dados, isto &, informagio sobre
seus clientes.

* Por primeiro, a fungio polftico-institucionalizadora que vai desde a antigiiidade, passa pelo
absolutismo e renasce com o iluminismo. Posteriormente, a fun¢io limitadora que
coincide com a idéia de Constituigio propriamente dita e tem seus expoentes méximos na
Constituigio dos EUA em 1787 ¢ na Constituigio Francesa de 1791, expressdes do
liberalismo. Neste perfodo, a Constituigio cuida de limitar os Poderes do Estado e declarar
os direitos fundamentais. Por dltimo, a fungio diretiva, que se inaugura com o advento do
Estado Social, que se preocupa com a questio social, da qual € expressio a Constituicio de
Weimar de 1919, introduzindo as normas programéticas. No perfodo anterior 2 22 Guerra
Mundial, tem-se, também, a Constituigio mexicana de 1917 e a Constituigio russa de
1918. Depois, a primeira fase das Constitui¢des que se seguiram, imediatamente, apés a 2*
Guerra, quais sejam: a Lei Fundamental de Bonn (1949), a Constituigio italiana (1947) e
a Constituigio francesa (V Repiblica de Gaulle 1958 com a Emenda de 1962). Uma
segunda fase, do pés 2® Guerra, ¢ das Constituiges jovens da Europa, que vieram
inaugurar uma redemocratizagio que se seguiu em seus pafses: a Constituigio portuguesa
(1976), apés a ditadura de Salazar, e a Constituigio espanhola (1978), depois de Franco.
Veja-se a propésito: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra:
Coimbra, 1990 e AGESTA, Luis Sanchez. Curso de Derecho Constitucional Comparado. 7
Edi¢iao. Madrid: Universidad de Madrid, 1988. vol. I.
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Desta forma, uma leitura tradicional dos direitos fundamentais
como direitos oponfveis frente aos poderes publicos deixaria os
individuos na esfera privada desprovidos de tutela jurfdica no ambito
dos direitos fundamentais. A célebre dicotomia que se operou por época
do Estado Liberal® pode operar como instrumento arbitririo para
excluir grupos e pessoas vulnerdveis da protegio conferida pelos direitos
fundamentais.

A filosofia abstencionista do Estado Liberal entra em crise quando
a consciéncia de marginalizagdo se generaliza nos amplos setores
populares e se canaliza ante problemas das organizagées de massa. Como
alternativa ao Estado-liberal surge o Estado-social.

Claphan®™ wutiliza a expressio “privatizagio dos direitos
fundamentais”. A Constituigdo como norma sobre a qual repousa a
unidade do ordenamento e sua influéncia sobre o direito privado. No

28 . _ - . . e
A forma liberal de conceber as relagdes sociais no perfodo liberal sio distingdes entre

Estado/sociedade, ptblico/privado, individuo/grupo, direito/politica, objetivo/subjetivo,
etc.

O direito muda de conteido, conforme os novos tempos. O préprio conceito de
liberdade nio é o mesmo em todas as épocas. A liberdade dos antigos é diferente da
liberdade dos modernos, conforme Benjamin Constant. Para o autor h4 duas classes de
liberdade. Esta liberdade que conhecemos, hodiernamente, surge com a Revolugio
Francesa e est4 relacionada i idéia de governo representativo. Atualmente, o direito de
estar somente submetido is leis. Nos povos antigos, o individuo era soberano nos
assuntos piblicos e um escravo nas questdes privadas. Modernamente, ao contrério, o
individuo ¢ independente em sua vida privada, nio é um soberano mais que em
aparéncia nos assuntos publicos, inclusive nos Estados mais livres. Para Constant, o
objetivo dos antigos era a repartigio do poder social entre os cidadios de uma mesma
pdtria e a isso chamavam de liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranga nos
assuntos privados e denominam liberdade is garantias concedidas pelas instituigdes a
estes, consoante CONSTANT, Benjamin, Escritos Politicos, “De la libertad de los
antiguos comparada con la de los modernos”. Madrid: CEC, 1989, pp. 257-285.

Sartori sustenta a auséncia de diferenga entre a esfera puiblica e privada para os povos
antigos. O conceito de liberdade, na época dos gregos e romanos, era um conceito
politico. O conceito de liberdade que conhecemos hoje é associado 3 idéia de
democracta no Estado Liberal, conforme SARTORI, Giovani. Teorfa de la Democracia.
18 reimp. 1® Edi¢do. Madrid, 1997, cap. X, pp. 343-65. vol. 1.

A propésito da liberdade positiva e negativa, BERLIN, Isaiah. Dos conceptos de libertad,
Cuasro ensayos sobre la libertad. Madrid: Alianza, 1988, pp. 187-243.

Human Rights in the Private Sphere, Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 343, in
UBILLOS, Bilbao. La eficacia dr los derechos fundamentales frente a particulares, Madrid:
CEC, 1997, p. 256.
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dizer de Smend®, a Constitui¢io se converte num elemento de unidade
e integragio do ordenamento jurfdico.

Os direitos sociais demandam estrutura para sua implementagio,
qual seja: o aspecto prestacional do poder piblico.

Destarte, o direito 2 intimidade evolui de um aspecto negativo: o
direito a nio ser molestado®; a um aspecto positivo: o direito a exigir
prestagdes concretas do Estado. Daf decorrem: a objetividade dos dados,
o direito ao esquecimento, o prazo prescricional para o armazenamento
das informagbes negativas, a comunicag¢io do envio dos dados, a fim de
oportunizar o exercicio dos direitos de acesso e retificagio da
informagio.

S. A PREVISAO DA PRIVACIDADE NO NOVO CCB

A novidade no direito brasileiro consiste em que os direitos de
personalidade foram contemplados na sistemdtica do novo Cédigo Civil
(arts. 11/21), sendo a vida privada objeto de exame especifico no art. 21.

A norma constitucional encontrard, agora, refor¢o na previsio
legislativa do novo Cédigo Civil que expressamente consagrou a vida
privada, art. 21.

O tratamento dos direitos da personalidade era previsto no CDC,
quando tutelava o grande principio estruturante da Dignidade da Pessoa
Humana, do qual decorrem os demais direitos. A indenizagdo por dano
moral também j4 era prevista pelo CDC, encontrando-se, na previsio
do novo Cédigo (art. 927). Tal vem a trazer um refor¢o, na esteira do
que j4 se desenvolvia em sede consumeirista.

» SMEND, Rudolf. Constisuicién y Derecho Constitucional. Madrid: CEC, 1985, p. 132,
assim: “La Constitucién es la ordenacién jurfdica del Estado, mejor dicho, de la
dindmica vital en que se desarrolla la vida del Estado, es decir, de su progreso de
integracién. La finalidad de este proceso es la perpetua reimplantacién de la realidad
total del Estado: y la Constitucién es la plasmacién legal o normartiva de aspectos
determinados de este proceso”.

WARREN, Samuel y BRANDEIS, Louis. Privacy, Harvard Law Review, n® 5. pp.
193/219, 15/12/1890. 42 vol. O motivo que estimulou Warren a escrever foram as
intromissSes escandalosas dos jornais de Boston em sua vida familiar. Para a tarefa de
escrever convidou a Brandeis. O direiro a que nos deixem em paz, oriundo da expressio
inglesa the right to be let alone, surge com a difusio do jornalismo e a possibilidade de
interferit na vida privada.

PROSSER, Willian L.. Privacy, California Law Review, vol. XLVIIl. Berkeley:
University of California, n® 48, 1960, pp. 383-423.
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O Cédigo de Bevildqua nio continha dispositivo similar, no
tocante A privacidade. Isso faz com que incida nas relagdes entre
particulares sem questionamento, uma vez que expressamente prevista
na legislagdo vindoura. Tal corrobora o que j4 estava estatufdo em sede
constitucional. Trata-se de valores constitucionais que vém agasalhados
no novo CCB. A previsio de direitos fundamentais com sua forte carga
axiolégica na legislagdo civilista, deve-se A matriz ideolégica em que se
funda o Cédigo. O culturalismo de Miguel Reale”, que trabalha com a
perspectiva do significado da cultura, experiéncia e histéria. Neste
contexto, a teoria tridimensional do direito, com sua perspectiva da
compreensio do fendmeno juridico a partir do fato, valor e norma, é
conseqiiéncia da concepgio culturalista do direiro.

O Cédigo Civil de 1916 foi estruturado a partir de um sistema
fechado, sob forte influéncia da idéia de complerude a que pretendia o
Cédigo Francés Napolednico. Os Cédigos oitocentistas como “cédigos
totais”, no dizer de Judith®, que “tiveram a pretensio de cobrir a
plenitude dos atos possiveis ¢ dos comportamentos devidos na esfera
privada”.

Assim, restava ao jurista a mera exegese da lei, ainda sob forte
influéncia das idéias de Montesquieu para quem o juiz era somente a
boca da lei.

Ocorre, entdo, uma mudanga de paradigma, visto que ocorre a
abertura do sistema, cabendo aos “operadores do direito”, no dizer de
Miguel Reale”, um papel ativo na determinagio do sentido das normas
jurfdicas.

¥ MARTINS-COSTA, Judith ¢ BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Tedricas do
Novo Cédigo Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 14.

Op. cit. p. 115/6, “Sabe-se que os grandes Cédigos oitocentistas de que € paradigma o
Code francés foram construfdos como sistemas fechados, isto é, o mais possivel
impermedveis } intervengio da realidade ¢ do poder criador da jurisprudéncia.
Acreditava-se que a perfeigio da construgio conceitual e o encadeamento légico-
dedutivo dos conceitos bastaria para a total apreensio da realidade nos lindes do corpus
codificado.” Posteriormente, assevera a autora “(...) aquele que tributdrio das concepgées
iluministas era dominado pela pretensio de plenitude légica ¢ completude legislativa.
Surgiram, assim, como um fendmeno tpico da modernidade oitocentista, os Cédigos
totais, totalizadores e totalitdrios, aqueles que, pela interligagio sistemdtica de regras
casufsticas, tiveram a pretensio de cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos
comportamentos devidos na esfera privada, prevendo solugdes is variadas questdes da
vida civil em mesmo e tnico corpus legislativo, harménico e perfeito em sua abstrata
arquitetura.”

® Gerson, op. cit., p. 53.

28
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A abertura do sistema e o papel criativo do jurista s3o estimulados
pela colocagio de cldusulas gerais e conceitos jurfdicos indeterminados,
em assuntos polémicos, como por exemplo: fungio social, boa-fé
objetiva, bons costumes e os usos e costumes.

Neste contexto, a colocagao na Parte Geral, que assegura unidade
ao sistema, dos valores aplicdveis is pessoas e que vio nortear a Parte
Geral do Cédigo, bem como outros microssistemas como o CDC.

A possibilidade de abertura do sistema leva a uma integragio da
responsabilidade civil por danos A pessoa, no tocante aos direitos da
personalidade, inclusive quando houver relagio de consumo.
Interpretagio integrada da Constituigdo, CDC e o novo CCB.
Aplicdveis, entdo, os seguintes dispositivos: art. 52, X, da CF; arts. 21,
927 e pardgrafo unico, do novo CCB, que vém a0 encontro dos arts.
42, “caput” (dignidade) e 6°, VI, do CDC. Destarte, o novo CCB vem
a robustecer posi¢es anteriormente j4 existentes no Cddigo
Consumeirista, especificamente atinente ao presente trabalho: os
direitos da personalidade e 2 indenizagio por dano moral.

6. DA RESPONSABILIDADE

Questio que se apresenta € a da responsabilidade pelo envio das
informagdes negativas do cliente de banco ao servigo responsdvel pelos
6rgios cadastrais: SPC, SERASA”. Quando esses dados sio enviados
para o cadastro deve haver uma comunicagio? De quem € a
responsabilidade por essa comunicagdo, da instituigio financeira ou da
entidade que guardard esses dados e os repassard?

O fundamento da responsabilidade pela comunicagio de que
trata o art. 43, §22, do CDC é o direito de informagdo (art. 62, III, do
CDC), dever de boa-fé (art. 42, I1I, do CDC) e transparéncia (art. 4°,
“caput”, do CDC). A incolumidade psfquica do cliente de Banco resta
lesada, visto que terd seu nome exposto a um cadastro de dados
negativo sem que tenha sido advertido de que ocorreria tal exposigio.

Das decisées jurisprudenciais € possivel extrair critérios
interpretativos, que serdo a seguir analisados.

2 . . . , . _
A respeito do banco de dados com registro negativo e os nimeros de informagées que

sdo prestadas, vejam-se notas n®s G e 7.
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6.1 Referente A responsabilidade pela comunicagio

O art. 43, § 2%, do CDC nio explicita essa responsabilidade pela

comunicagio. A jurisprudéncia encarregou-se de fixd-la, no sentido de
que essa cabe, em regra, 2 instituigdo financeira™.

Com relagio ao pedido de condenagio soliddria do Banco e do

SERASA, somente o Banco foi responsabilizado pelo encaminhamento
dos dados, houve o entendimento de que o SERASA estava no exercicio
regular de sua arividade®.

»

32

33

Art. 43 (..)

§ 29 — A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais de consumo deverd ser
comunicada por escrito ao consumidor, quando nio solicitada por ele.

Nesse sentido:  “CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ILICITUDE DA
ABERTURA DE CADASTRO NO SERASA SEM COMUNICAGAO AO
CONSUMIDOR. RELEVANCIA E CABIMENTO DA DEMANDA DE
REPARAGAO. LIQUIDAGAO DO DANO MORAL. Constitui illcito imputdvel 2
empresa de banco abrir cadastro no SERASA sem comunicagio ao consumidor (art. 43,
§ 2% da Lei n® 8.078/90). O atentado aos direitos relacionados A personalidade
provocados pela inscrigio em banco de dados é mais grave ¢ mais relevante que a lesio a
interesses materiais. A prova do dano moral que se passa no interior da personalidade se
contenta com a existéncia do ilicito, segundo precedente do STJ. Liquidagdo do dano
moral que atenderf ao duplo objetivo de compensar a vitima e afligir, razoavelmente, o
autor do dano. O dano moral ser4 arbitrado, na forma do art. 1553 do CC, pelo érgio
judicidrio. Valor adequado i forma da liquidagio do dano consagrado no direito
brasileiro.” Apelagio Civel n® 597 118 926, 52 CC, TJRS, 7.8.97.

Nesse sentido: “DIVIDA BANCARIA. CADASTRO NO SERASA. REQUISITOS
PARA O ATO. APLICAGAO DOS DISPOSITIVOS DO CDC. O encaminhamento
a0 cadastro de maus pagadores se d4 por iniciativa e responsabilidade da instituigio
financeira ou de crédito que nio tenha recebido seu crédito. A anotagio feita pelo
SERASA atende ao exerclcio regular de sua atividade, por forga contratual com as
entidades filiadas. A inscri¢cio no banco de dados restritivos de crédito deve ser
antecedido por prévia comunicagio ao devedor. Aplicagio o art. 43,§2°, do CDC,”
Apelagio Civel n? 70000145854, 68 CC, TJRS, 9.8.00).

No mesmo sentido, o Banco foi condenado 2 indenizar pela nio comunicagio ( art. 43,
§22 do CDC), reconhecendo-se que o SERASA estava no exercicio regular de sua
atividade. “DANOS MORAIS. AVALISTA. CADASTRO NO SERASA.
REQUISITOS PARA O ATO. APLICAGAO DOS DISPOSITIVOS DO CDC.
AUSENCIA DE PREVIA COMUNICAGAO. FIXAGAO DO QUANTUM.
CORREGAO MONETARIA . JUROS LEGAIS. O encaminhamento ao cadastro de
maus pagadores se d4 por iniciativa e responsabilidade da instituigio financeira ou de
crédito que ndo tenha recebido seu crédito. A anotagio feita pelo SERASA atende ao
exercicio regular de sua atividade, porém, a inscricio no banco de dados restritivos de
crédito deve ser precedida de prévia comunicagio. Aplicagdo do art. 43, §22 do CDC.
Quanrum indenizatério elevado. Corre¢do monetdria e juros legais afastados.
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Caso de condenagio do SERASA foi quando o Banco nio forneceu

o nome do devedor, nio houve participagdo da Instituigio Financeira.

O SERASA obteve a informagio referente 2 execugio junto a Cartério
Judicial >,

A administradora de Cartdo de Crédito ~ Finivest — que remeteu o

cadastro ao SPC” , também é responsdvel, e tal decorre do art. 14 do
CDC.

A jurisprudéncia ndo se vale dos dispositivos que tratam da

responsabilidade soliddria. E possivel sustentar a responsabilidade
soliddria® entre a Institui¢io Financeira ¢ o Banco de Dados

3s

Parcialmente provido o apelo do réu e desprovido o apelo do aurtor.”Apelagio Civel n?
70000052399, 6® CC, TJRS, 25.4.01.

“1. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. REGISTRO NEGATIVO
NOS CADASTROS DO SERASA. INOBSERVANCIA DA REGRA CONTIDA NO
ART. 43, §2° do CDC, QUE DETERMINA A COMUNICAGAO POR ESCRITO,
AO CONSUMIDOR, DA ABERTURA DE CADASTRO, FICHA, REGISTRO E
DADOS PESSOAIS DE CONSUMO. FATO QUE DETERMINOU A
PERMANENCIA DO SEU NOME POR MAIS DE UM ANO NOS CADASTROS
NEGATIVOS DE MAUS PAGADORES. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA
INSTITUIGAO FINANCEIRA, QUE NENHUMA PARTICIPAGAO TEVE NO
ATO DE REGISTRO DO NOME DO AUTOR JUNTO AO SERASA. ART. 267,
VI, CPC,” Apelagio Civel n® 70000241794, 52 CC, TJRS, 16.11.00.

“DANOS MORAIS. CADASTRO NO SPC. REQUISITOS PARA O ATO.
APLICACAO DOS DISPOSITIVOS DO CDC. FIXACAO DO QUANTUM .O
encaminhamento ao cadastro de maus pagadores se d4 por iniciativa e responsabilidade
da instituigdo financeira que ndo tenha recebido o crédito que lhe era devido.
Entretanto, ¢ descabida a anotagio feita nos cadastros de inadimplentes quando esta nio
vier precedida da prévia comunicagio. Aplicagio do art. 43, §2° do CDC,” Apelagio
Civel n? 700002806503, 68 CC, TJRS, 13.03.02.

EFING, Anténio Carlos. “Banco de Dadbs e Cadastro dos Consumidores”. Biblioteca de
Direico do Consumidor, vol. 18. Sio Paulo: RT, 2002, pp. 211/2, sustenta a
responsabilidade soliddria a partir do pardgrafo dnico do art. 7%do CDC, para
“responsabilizagio de todos aqueles que participaram da cadeia de fornecimento. (...)
Nas relagdes de consumo oriundas de fornecimento de servigos de informagées, mais
especificamente na atuagio dos arquivos de consumo, a solidariedade alberga da mesma
forma todos aqueles que fagam com que a informagio precisa se dissemine. Tanto o
arquivista como o alimentador destes dados respondem por eventuais danos decorrentes
de imprecisio, independentemente da apuragio de culpa de algum deles.”

Da mesma forma Benjamin, op. cit., p. 412, apregoa a responsabilidade solid4ria dos
responsdveis pela comunicagio principalmente do fornecedor da obrigagio principal e
do administrador do banco de dados, fundamentando no art. 72, par. dn., do CDC.
“Isso quer dizer que fornecedor ¢ administrador, como agentes diretamente envolvidos
no fter da inscrigio, sio co-responsdveis pelos danos eventualmente causados a0
consumidor, por defeito da comunicagio. (...) A hipétese evidentemente ¢ de
responsabilidade soliddria, cabendo, por isso mesmo, agio de regresso de um co-
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Negativos, a partir do art. 79 pardgrafo dnico, do CDC,
principalmente”. Assim, tanto quem fornece a informagio -
Instituigio Financeira — como quem a armazena — Banco de Dados -
sdo responsdveis pela sua guarda e utilizagdo, posto que participam da
mesma cadeia de comunicagio.

6.2 Da construgao da responsabilidade,
a partir dos dispositivos legais do CDC

A jurisprudéncia se utiliza dos dispositivos do CCB para a fixagio
da responsabilidade, enquanto o CDC fornece elementos para sua
aplicagio.

A previsio de indenizagio por dano moral se encontra no art. 62,
VI, do CDC. O Estatuto consumeirista consagra a responsabilidade
pelo fato do produto e do servigo (arts. 12 a 17) e por vicio do produto
e do servigo (arts. 18 a 25).

Assim, pode-se fundamentar a ndo-comunicagio do Banco ao seu
cliente no art. 14, “caput”, quando trata de informagées insuficientes.
O Banco deixou de proceder a informagio a que estava obrigado (art.
43, §2¢, do CDC), portanto, a informagao ¢ insuficiente.

Nestes casos, a responsabilidade é objetiva e o banco somente se
exime quando a culpa ¢ exclusiva do usudrio ou de terceiro. Ressalva-
se, ainda, o caso fortuito e a forga maior.

Referente ao terceiro, tal € o caso do SERASA, quando conseguiu
as informagdes diretamente, sem que houvesse o repasse da entidade
financeira. Neste sentido, inclusive, j4 decidiu a jurisprudéncia®.

Poder-se-ia agregar A responsabilidade construfda a partir do art.
14, “caput”, a responsabilidade solid4ria na cadeia de fornecimento da
informagio”.

responsdvel na dire¢io do outro. Compete a0 consumidor escolher um ou todos os
agentes, no momento da propositura de eventual agio indenizatéria.”

Pode-se agregar como reforgo argumentativo os arts.25, §1° e 34, do CDC.

* A propésito nota n? 31 .

* Vide nota n? 33.

37
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6.3 Referente aos valores e critérios

a serem fixados no dano moral

A jurisprudéncia do STJ* se pauta pelos critérios de que para a

caracterizagio do dano moral basta a comprovacio de inscrigao irregular,
enquanto que o dano material necessita de prova de sua existéncia.

@

“RESPONSABILIDADE CIVIL. BANCO. SPC. DANO MORAL E MATERIAL.
PROVA. O Banco que promove a indevida inscri¢io de devedor no SPC e em outros
bancos de dados responde pela reparagio do dano moral que decorre dessa inscrigio. A
exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a demonstragio da
existéncia da inscrigdo irregular. J4 a indenizagio pelo dano material depende de prova
de sua existéncia, a ser produzida ainda no processo de conhecimento. Recurso
conhecido e provido em parte”, Resp. n® 51158/ES, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, em 29/05/95;

“DIREITO DO CONSUMIDOR. INSCRIGCAO INDEVIDA NO SPC. EURTO DE
CARTAO DE CREDITO. DANO MORAL. PROVA. DESNECESSIDADE.
COMUNICAGAO AO CONSUMIDOR DE SUA  INSCRIGAO.
OBRIGATORIEDADE. LEI N° 8.078/90, ART. 43, §2¢ DOUTRINA.
INDENIZAGAO  DEVIDA. FIXAGAO. PRECEDENTES. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. I — Nos termos da jurisprudéncia da Turma, em se
tratando de indenizagio decorrente da inscrigéo irregular no cadastro de inadimplentes,
“a exigéncia de prova de dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a demonstragio
da existéncia da inscrigdo irregular” nesse cadastro. II — De acordo com o art. 43, §2°2 do
CDC, e com a doutrina, obrigatéria é a comunicagio ao consumidor de sua inscrigio de
protegio ao crédito, sendo, na auséncia dessa comunicagio, repardvel o dano oriundo da
inclusdo indevida. 111 - E de todo recomendsvel, ali4s que a comunicagio seja realizada
antes mesmo da inscrigio do consumidor no cadastro de inadimplentes, a fim de evicar
possiveis erros, como o ocorrido no caso. Assim agindo, estard a empresa tomando as
precaugdes para escapar de futura responsabilidade. (....)”, Resp. n® 165727/DF, 4?
Turma, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, em 21/09/98;

“SERASA. Dano moral. A inscrigio do nome da contratante na SERASA depois de
proposta a agio para revisar o modo irregular pelo qual o banco nio estava cumprindo o
contrato de financiamento, agio que acabou sendo julgada procedente, constitui
exercicio indevido do direito e enseja indenizagio grave pelo dano moral que decorre da
inscrigio em cadastro de inadimplentes”, Resp. n® 219.184/R], 4* Turma, Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar , em 26/10/99. Neste caso, a indenizagio foi fixada em 50
saldrios minimos;

“CIVIL. DANO MORAL. REGISTRO NO CDASTRO DE DEVEDORES DO
SERASA. IRRELEVANCIA DA EXISTENCIA DE PREJUIZO. A jurisprudéncia
desta Corte estd consolidada no sentido de que na concepgio moderna da reparagio de
dano moral prevalece a orientagio de que a responsabilizagio do agente se opera por
forga do simples fato da violagdo, de modo a tornar-se desnecessiria a prova do prejufzo
em concreto. A existéncia de vdrios registros, na mesma época, de outros débitos dos
recorrentes, no cadastro dos devedores do SERASA, nio afasta a presungio de existéncia
do dano moral, que decorre in re spsa, vale dizer, do préprio registro de fato inexistente.
Hipétese em que as instincias locais reconheceram categoricamente que foi ilicita a
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Observa-se de uma maneira geral que as indenizagdes” no TJRS
sdo fixadas em média de R$ 5.000,00, e no STJ em 50 saldrios minimos.
Tais valores sio muito baixos e nio podem ser considerados aflitivos.

A dificuldade do dano moral consiste muitas vezes na sua
mensuragio. A propésito, existe um projeto de lei no Senado (n®
150/99), que pretende tarifar o valor do dano moral, em trés
categorias™: leve (até R$ 20 mil), média (de R$ 20 a 90 mil) e grave (de
R$ 90 a 180 mil).

Pelo atual critério jurisprudencial, a intimidade do cliente de banco
que tem seu nome exposto enquadra-se na categoria leve, poder-se-ia
dizer levissima, j4 que no mdximo as condenagbes chegam a metade do
valor estipulado na primeira escala, do projeto de lei.

7. DA IMPOSSIBILIDADE DE REGISTRO,
ENQUANTO PENDENTE DISCUSSAO JUDICIAL

Da mesma forma, enquanto pende discussao judicial a respeito do
débito, nio pode haver inscrigio no SERASA, sendo sempre necessdria a
comunicagio de que trata o art. 43, §22, do CDC".

conduta da recorrida em manter, indevidamente, os nomes dos recorrentes, em cadastro

dos devedores, mesmo apés a quitagio da dfvida”, Resp. n® 196024/ MG, 4* Turma,

Rel. Min. Cesar Asfor Rocha , em 2/03/99;

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. Intimagio do agravado. Decisio liminar.

Cancelamento de inscrigio (SERASA, SPC, etc.) (...} Deve ser cancelada a inscrigio em

nome do devedor em banco de inadimplentes se o contrato estd sendo objeto de agio

revisional, em que se discute a validade de cldusulas, valor do saldo e a prépria existéncia

de mora. Precedentes “, Resp. n? 205039/RS |, 4* Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de

Aguiar, j. 6/05/99;

“Medida cautelar. Cadastro de inadimplentes. SERASA. Débito lirigioso. Liminar

concedida para vedar-se o registro do nome da requerente, tendo em vista precedentes

desta Corte”, MC 2007/PR, 3 Turma, Rel. Eduardo Ribeiro, j. 14/10/99.

Agravo regimental. Recurso Especial nao admitido. Tutela antecipada. Inscrigio dos

devedores no SERASA. 1. Estando em discussao o débito, invidvel se mostra a inscrigio

do devedor nos Servigos de Prote¢io ao Crédito, mormente porque nio demonstrado

dano ao credor. Precedentes. (...)", AGA 221029/RS, 3® Turma, Rel. Carlos Alberto

Menezes Direito , j. 27/04/99.

Vide notas n% 30, 31, 32 e 41.

Jornal Folha de Sdo Paulo, p. Cl1, em 16.6.02.

“ Neste sentido: “DANOS MORAIS. AVALISTA. DISCUSSAO JUDICIAL DO
DEBITO. CADASTRO NO SERASA. REQUISITOS PARA O ATO. APLICACAO
DOS DISPOSITIVOS DO CDC. FIXAGAO DO QUANTUM. O encaminhamento

ao cadastro de maus pagadores se dd por iniciativa e responsabilidade da instituigio
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A jurisprudéncia do ST] também € no sentido de nio admitir a
inscrigio do nome do devedor no SERASA, enquanto pendente
discussdo judicial, concedendo a tutela antecipada, a fim de cancelar o
registro do nome do devedor®.

8. DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

O direito ao esquecimento ¢ o “derecho al olvido™, presente no
direito espanhol. Constitui-se em um aspecto das prestagdes do direito 4
intimidade.

financeira ou de crédito que nio tenha recebido seu crédito. Estando em discussio
judicial o débito, descabe anoragio feita no SERASA. Porém, a inscrigao no banco de
dados restritivos do crédito deve ser precedida de prévia comunicagio. Aplicagio do are.
43, §2% do CDC", Apelagio Civel n® 7000065813, 6* CC, TJRS, 9.8.00.

O banco foi condenado, neste caso, a indenizar o avalista por danos morais fixando o
montante no equivalente ao valor informado como sendo o débito, ou seja, R§
11.795,37. Sentenga de 1° grau que foi mantido no 2°.

Veja-se: “BANCO DE DADOS. SERASA. SPC. SDC. Inscrigdo de devedor. Agio de
nulidade. Tramitando agdo onde os devedores pleiteiam o reconhecimento da invalidade
do tfeulo que teria sido preenchido com valores excessivos, mediante argumentagio
verossimil, pode o juiz deferir a antecipagio parcial de tutela para cancelar o registro do
nome dos devedores nos bancos de dados de protegdo ao crédito. Art. 273 do CPC e art.
42 do CDC. Recurso conhecido e provido”, Resp. n? 168.934 — MG, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar.

No mesmo sentido: “MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR. EXCLUSAO DO NOME
DO DEVEDOR EM ORGAO DE PROTEGCAO AO CREDITO.
SECURITIZAGAO PENDENTE. Consoante jurisprudéncia do ST, a securitizagio da
divida constitui um direito do devedor rural e nio mera faculdade dos bancos.
Encontrando-se pendente de julgamento o litigio instaurado entre as partes acerca do
alongamento do débito nio se justifica o registro do nome do devedor no CADIN ou
qualquer outro érgio cadastral de protegio ao crédito”, Resp. n® 217.629 — MG, Rel.
Min. Barros Monteiro, 4® Turma do STJ, j. 29/6/00;

“TUTELA ANTECIPADA. SPC. SERASA. Contratos da dfvida sub judice. Estando
sub judice a matéria relacionada com os contratos e tftulos da dfvida, cabe deferir o
pedido de sustagio dos efeitos dos registros e protestos feitos contra os devedores com
base naqueles contratos.

Recurso conhecido em parte e provido”, Resp. n? 213580/ R], 4* Turma, Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar, em 22/11/99;

“Execugdo. Inscrigdo do nome do devedor em servigos de protegio ao crédito. Agio
revisional de contrato ajuizada. CDC, art.42. Havendo agio de revisio de contrato em
curso, mesmo sem o depésito da quantia considerada devida, a inscrigio do nome do
autor em servigo de protegio ao crédito configura o constrangimento ou ameaga a que
se refere o art.42 do CDC", Resp. n® 180843 — RS, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, 32 Turma do ST]J, j. 29/6/00;

® Vide nota n® 9.
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O art. 43, § 19, 22 parte, do CDC, agasalha o prazo de 5 anos
para que as informagdes sejam guardadas. Tal é muito importante,
porque hoje a capacidade dos computadores de armazenarem as
informagdes ¢ muito grande, fazendo com que os dados sejam
mantidos por um prazo, praticamente, indeterminado®.

O TJRS foi pioneiro nesta matéria, 20 estatuir a Simula n® 11,
que dispunha sobre o prazo de 3 anos para que fosse cancelada a
inscricdo do nome do devedor no SPC. Posteriormente, com o
advento do CDC, tal foi revisto para se coadunar e o prazo ficou
estabelecido em 5 anos, sendo editada a Stiimula n® 13: “A inscrigio do
nome do devedor no SPC deve ser cancelada apés o decurso do prazo
de 5 anos se, antes disso, ndo ocorreu a prescri¢io da agio de cobranga
(art. 43, §§ 12 e 52, da Lei n® 8.078/90), revisada a Stiimula 11”.

Assim, os dados podem ser guardados por determinado tempo,
mas nio utilizados eternamente.

9. CONCLUSAO

A informdtica provocou mudangas de costumes na humanidade.
Suscita, por isso, novas questdes com relagio A protegio dos direitos
fundamentais, e neste contexto, com a intimidade.

Os bancos de dados contém informagbes que traduzem aspectos
da personalidade, que permitem tragar um perfil do consumidor. Estas
informacGes sio uma nova mercadoria com interesse comercial. E
necessirio, por essa razio, proteger o cidadio juridicamente com
relagdo aos avangos da tecnologia, que pode ter sua intimidade violada,
caso os dados sejam divulgados ou utilizados indevidamente.

“ “SERVIGO DE PROTEGAO AO CREDITO. Cancelamento do Registro. Prazo ( 5

anos). O registro de dados pessoais no SPC deve ser cancelado apés 5 anos. Art. 43, §
12, do CDC (Lei n® 8.078/90).” Resp. n? 22.337-8/RS, Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 13/2/95.
No mesmo sentido: “CIVIL. DEFESA DO CONSUMIDOR. ANOTACOES EM
SISTEMA DE PROTEGCAO DE CREDITO. Nio podem constar em sistema de
protegdo ao crédico, anotagdes relativas a consumidor, referentes a perfodo superior a 5
anos ou quando prescrita a correspondente agio de cobranga.” REsp. n? 30.666-1/RS,
Rel. Min. Dias Trindade, j. 8/2/93, ¢ Resp. n? 14.624-0/RS, Rel. Min. Eduardo
Ribeiro, j. 22/9/92.
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E essencial o aprimoramento da turela juridica, com o objetivo de
proteger o cidadio contra os ataques que a informdtica pode causar na
sua intimidade. Deve-se considerar, por conseguinte, as legislagGes
estrangeiras que j4 estdo atentas A problemdtica hd mais tempo, sem
deixar de sopesar as caracterfsticas préprias da realidade de nosso pafs.

A hermenéutica leva 2 integragio da responsabilidade civil por
danos A pessoa, no tocante aos direitos da personalidade, inclusive
quando houver relagio de consumo. O fundamento da
responsabilidade civil pode ser encontrada no CDC. Propée-se,
portanto, uma interpreta¢io sistemdtica da Constituigao, do CDC e
do novo CCB. Aplicdveis, entdo, o art. 5%, X, da CF, o art. 21 do novo
CCB, bem como os arts. 62,V1, 14, “caput”, e 43, § 2¢, do CDC.

A jurisprudéncia apresenta alguns critérios interpretativos, que
podem ser enunciados:

a) a responsabilidade é do banco pela comunicagio de que trata o
art. 43, §22, do CDC;

b) o SERASA estd no exercicio regular da atividade, nio lhe
sendo, por isso, imputada nenhuma responsabilidade nos casos
pormais;

c) ¢ obrigatéria a comunicagio ao consumidor da inscrigio de seu
nome no banco de dados negativos. Na auséncia dessa comunicagio, é
repardvel o dano oriundo da inclusio indevida. A exigéncia de prova
de dano moral (extrapatrimonial) se satisfaz com a existéncia de
inscrigio irregular;

d) as indenizagoes fixadas possuem valor, em regra, muito baixo,
considerando-se o abalo moral causado ao cliente do banco e a
potencialidade da institui¢io financeira;

e) referente ao direito de esquecimento, o prazo pelo qual os
dados podem ser armazenados ¢ de 5 anos. Apéds, operada a prescrigao
relativa 3 cobranga de débitos do consumidor, nio serio fornecidas
informagoes pelos sistemas de protegdo ao crédiro.

Pode-se concluir que a protegio aos direitos fundamentais deve
ser compativel com a tendéncia do mundo contemporineo, que ruma
em diregdo 2 liberdade de informagdo e 2 livre circulagio de dados. A
informdtica traz indmeras vantagens A vida moderna, € algo
imprescindfvel nos dias atuais. O desafio que se propde ao jurista é
como proteger os dados informatizados, em uma sociedade que ruma 2
globalizagio, com o resguardo da dignidade da pessoa humana.
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