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“Sentes que um tempo acabou
Primavera de flor adormecida,
Qualquer coisa que néo volta que voou,

Que foi um rio, um ar, na tua vida.

E levas em ti guardado
O choro de uma balada
Recordac@es do passado

O bater da velha cabra.

Capa negra da saudade
No momento da partida
Segredos desta cidade

Levo comigo p’ra vida”.

(Balada de Despedida do 5° Ano do Juridico

Estudantina Universitaria de Coimbra)
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RESUMO

A presente investigacdo tem por objeto analisar os contornos da manutencao dos bancos de
dados de informacdes crediticias em estudo local, Portugal, e comparado. O propdsito e,
pois, identificar suposta colisdo entre a liberdade de expressdo dos bancos de dados de
crédito e os direitos de personalidades dos cidaddos devedores, inscritos no sistema,
pessoas fisicas ou juridicas, apontado para eventuais consequéncias em seus direitos ao
bom nome e crédito. O escopo sera, portanto, a pesquisa minusciosa quanto ao impacto do
instituto dos cadastros de créditos, frente as suas peculiaridades, no instituto dos direitos da
personalidade, visando o reconhecimento da existéncia de uma coliséo real de direitos.
Uma vez reconhecida, serd proposta a aplicacdo das normas de solucdo de conflitos
previstos pela legislagdo portuguesa. N&o sendo possivel a resolucdo do embate dessa
forma, investir-se-& em um desfecho distinto, propondo a realizacdo de mudancas
legislativas referentes a matéria, de forma a impedir a materializacdo de eventual coliséo
de forma prévia, buscando, assim, estabelecer um equilibrio no sistema sdcio-normativo.

Palavras-chaves: Direitos da Personalidade. Direito ao bom nome e ao crédito. Liberdade
de expressao. Cadastros negativos de crédito. Colisao de direitos.

ABSTRACT

The present research aims to analyze the contours of the maintenance of the credit
information databases in Portugal, and comparative study. The purpose is therefore to
identify a supposed collision between the freedom of expression of financial institutions
and the rights of personalities of debtor citizens enrolled in the system, individuals or legal
entities, pointed to possible consequences on their rights to good name and credit.
Therefore, the scope will be the impact of the institute of credit registries, in face of its
peculiarities, in the institute of the rights of the personality, aiming at the recognition of the
existence of a real collision of rights. Once recognized, it will be proposed to apply the
conflict resolution rules provided by Portuguese legislation. If it is not possible to resolve
the conflict in this way, it will be invested in a different outcome, proposing the
accomplishment of legislative changes regarding the matter, in order to prevent the
materialization of a possible collision in advance, seeking, in that way, to establish a
balance in the socio-normative system.

Key-words: Rights of the personality. Rights to good name and credit. Freedom of
expression. Negative credit records. Collision of rights.
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INTRODUCAO

O endividamento publico e privado e fato constante na sociedade hodierna
portuguesa. Exemplo recente se visualizou entre 2007 e 2012, quando o pais passou por
uma das maiores crises econdmicas de sua historia. Devido a um processo gradual de perda
de competitividade, explicado, de um lado, pelo desafasamento entre a produtividade e as
exportacdes, e por outro, pelos niveis de consumo, publico e privado, bem como de
importagdes’, Portugal adentrou em uma fase de declinio em seu crescimento econdmico.
Dentre as providéncias tomadas pelo governo a época, estavam a adogcdo de medidas de
austeridade, como aumento de impostos e altas nas tarifas do transporte ptblico?.

Ocorre que, tais providéncias, inobstante ndo terem auxiliado efetivamente a
recuperacdo imediata do pais, acabaram por vir a afetar o setor privado. Isso se visualizou
diante da maximizagdo do endividamento das familias e empresas, que frente a0 aumento
dos juros e dos impostos, entranharam-se em uma situacdo dificultosa perante as dividas
assumidas. O que se mantém atualmente®.

As dividas sdo originadas, em grande parte, de operacdes de crédito. Esse
concedido por instituicGes financeiras, empresas privadas e até mesmo fornecedores.
Frente a nova realidade econémica, na qual as dividas foram se multiplicando
exponencialmente, ndo restou outra alternativa aos credores se ndo fazer uso de medidas de
cobranca. Dentre elas, os conhecidos mecanismos repressivos de dividas, grupo no qual se
encaixam os cadastros negativos de créditos.

Consistem esses, em suma, em bancos de dados responsaveis por receber
informacBes crediticias de seus participantes, agrupa-las e encaminha-las aos demais
componentes da rede, de forma a alertd-los sistematicamente acerca da situagdo financeira
do sujeito inscrito, assim como, de certa maneira, impeli-lo a cumprir com suas obrigagdes.

Tais mecanismos, ndo obstante se imbuirem da funcdo de coacdo ao pagamento,
também se fazem necessarios quando impossibilitam um maior declinio econébmico das

instituicdes e do pais. Isso porque um aumento no incumprimento dos créditos se torna

! CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito bancério, 6. ed., Almedina, 2016, pag. 155.

> BBC. Entenda melhor a crise econdmica de Portugal. 18 de abril de 2011. Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2011/04/110418 ga_portugal pacote_rp.shtml.

¥ JORNAL DE NEGOCIOS. Banco de Portugal alerta para endividamento, envelhecimento e baixo
investimento. 03 de maio de 2017.



http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2011/04/110418_qa_portugal_pacote_rp.shtml

responsdvel por aumentar as taxas de juros — que a época j& eram altas — e,
consequentemente, dificulta novas concessées de crédito®. Assim, o agrupamento de
informacdes acerca dos sujeitos permite as instituicbes concedentes conhecer seus clientes
e, da mesma forma, possibilitar que o crédito continue a ser concedido aos demais cidadaos
em dia com suas obrigacdes.

N&o h& duvidas que tais bancos de dados sdo véalidos, na medida em que se
encontram chancelados pela lei, além de se demonstrarem efetivos na recuperacdo e na
manutencdo econémica do pais.

Contudo, em que se pese a existéncia de dividas — obrigacdes legais que foram
assumidas e que devem ser cumpridas —, todo e qualquer sujeito, independente de assumir
a alcunha de devedor, também é titular de direitos da personalidade.

Diante disso, a busca irrefredvel pelo cumprimento das dividas assumidas, ainda
que de forma legal, justificada na liberdade de expresséo e fundada em fatos verdadeiros,
conflitua-se com determinados direitos da personalidade inerentes ao sujeito em débito.
Urge a protecdo ao bom nome e ao crédito. Sera que a degradacdo da reputacao social e
econbmica de um individuo consiste na medida correta a manutencdo da ordem
econdmica? Trata-se do método preferivel de resolucdo das situacGes debitorias?

E com base nessas questdes que se desenvolve a presente investigacdo. Busca-se,
nesse sentido, explorar os institutos envolvidos no embate, de forma a, em primeiro lugar,
identificar eventual conflito e, se atestado, tentar soluciona-lo.

Logo, a pesquisa em tela se divide em quatro capitulos. Em um primeiro momento
sera analisado o instituto dos direitos da personalidade lato sensu. Apenas ap6s 0
esquadrinhamento completo destes, sera possivel, em um segundo momento, prosseguir ao
estudo dos direitos strictu sensu envolvidos no embate: o bom nome, o crédito e a
liberdade de expressao.

Esgotada a matéria relativa aos direitos da personalidade, a analise recaira
notadamente sobre o regime dos bancos de dados de informagdes crediticias. Isso se dara
mediante 0 exame integral das suas caracteristicas e formas, além da apreciacdo das

principais instituicGes, ndo somente em Portugal, mas também em outros paises, de forma

*VALENTIM, José Marcos, A utilidade do registro de informagdes de crédito: algumas consideracdes sobre
o0 sistema de compartilhamento no Brasil, Revista de Direito Publico, Londrina, v. 7., n. 3, p4g. 101-124,
2012, pag. 3.
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a comparar os modelos e buscar reunir informacfes e realizar sugestdes aplicaveis ao
regime local.

Por fim, o capitulo final se concentrard no embate entre os direitos colidentes. Sera
analisada, em primeiro lugar, a questdo da responsabilidade pela divulgacdo de fatos
verdadeiros. Isso permitird, de certo modo, reconhecer a existéncia de uma coliséo real de
direitos, permitindo o prosseguimento da investigacdo ao exame especifico dessa matéria.
Nesse cenario, sera, em um primeiro momento, proposta medida de resolucédo ao conflito, a
partir dos métodos legais previstos na legislacdo civil portuguesa. N&o restando essa
suficiente, cumprira ao ora investigador sugestionar meétodos legais preventivos que
permitam equilibrar ambos os direitos anteriormente a eventual colisdo, permitindo, assim,
exercicios simultaneos e pacificos.

Desde ja se admite a dificuldade na deliberacdo do tema proposto, o que
provavelmente impedird ao ora investigador atingir conclusdo restrita acerca do
enfrentamento. Trata-se, em verdade, de discussédo que ndo pode continuar a ser evitada
nos bastidores do direito, na medida em que envolve um tema reiteradamente responsavel

por afetar os cidaddos e seus direitos da personalidade.
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CAPITULO 1-0S DIREITOS DA PERSONALIDADE
1. Evolucéo historica

Para que seja possivel discorrer acerca dos direitos da personalidade e seus
aspectos juridicos, indispensavel se faz o exame da sua evolucdo historica. Foram diversos
séculos de desenvolvimento, com passagem por mdltiplas civilizagbes e culturas sociais e
juridicas distintas. Cada uma a qual, da sua maneira, contribuiu para a instituicdo de uma

contemporanea teoria geral dos direitos da personalidade”.
1.1. A antiguidade Grega e a filosofia

E possivel estabelecer uma origem dos direitos da personalidade a partir do
pensamento juridico e filosofico desenvolvido durante a antiguidade grega. Foi nessa
época que a filosofia, representada principalmente por Socrates e Aristoteles, passou a
gerar uma reflexdo no sentido de ser o homem o centro do universo® ”. Diante desse
pensamento, passaram os fildsofos a identificar nos homens a capacidade de reflexdo
propria, de vontade e escolhas de ac&o®. Ou seja, reconheceram nesses a existéncia de uma
personalidade individualizada. Elemento que restou responsavel por aproximar a lei, o
direito e a justica natural ao homem. Deveriam as leis serem criadas visando a regulagédo
do bem comum, possibilitando, assim, a vida compartilhada de todos os individuos®.

Na préatica, contudo, o direito grego dividia a nogdo de personalidade e de
capacidade juridica. Ndo eram sindnimos. Assim, apenas 0s sujeitos detentores de

capacidade juridica poderiam socorrer a lei, e logo, aos meios aptos para se defender de

® Quando se fala de uma teoria geral de direito da personalidade deve-se considerar, primeiramente, o direito
especifico a ser estudado. Isso devido a que cada direito, conforme sera demonstrado adiante, possui
diferentes nogdes axioldgica-normativas acerca da matéria, entendimentos os quais se moldam a partir da
legislacdo local e também pela doutrina e jurisprudéncia.

® SILVA, Hugo Gregério Hg Mussi, A origem e a evolugio dos direitos da personalidade e a sua tutela no
ordenamento juridico brasileiro, ETIC 2016 — Encontro de Iniciacdo Cientifica, 2016, pag. 6.

7 SZANIAWSKI, Elimar., Direitos da Personalidade e sua tutela, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2005,
pag. 24, no mesmo sentido, afirma que a categoria dos direitos de personalidade floresceu a partir da
influéncia da filosofia, entre os séculos 1V e Il a.C.

® SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de., O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra,
2011, pag. 44-45.

% Ibid., pag. 46.
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atos ilicitos criminais, tendo em vista que a tutela da personalidade abrangia, apenas,
aquelas de natureza penal ™.

Denota-se, assim, que a filosofia grega aproximou a sociedade e o direito,
estabelecendo 0 homem como origem e finalidade da lei**. O reconhecimento da natureza
humana e de sua personalidade instituiu mecanismos rusticos de defesa de direitos
pessoais, ainda que deixando de lado a igualdade plena, lecionada pela filosofia.

Essa nocdo de personalidade e capacidade juridica, aliado ao estudo do homem
como finalidade da lei, se identificaria como o preludio do desenvolvimento dos direitos da

personalidade, que seguiu — e muito se aperfeicoou — no direito romano.

1.2. O direito Romano

A definicdo de personalidade no direito romano, no inicio, isolava-se do conceito
de pessoa. Ndo bastava 0 sujeito ser pessoa para que possuisse uma personalidade
intrinseca em si. Ter personalidade era requisito indispensavel para poder possuir direitos e
assumir deveres obrigacionais. Assim, fazia-se necessario o preenchimento de trés
requisitos™®: o status libertatis (liberdade), status civitais (cidadania) e o status familiae
(possuir familia).

Satisfeitas essas condicdes, a pessoa era considerada um sujeito detentor de
personalidade e, logo, de direitos. Porém, ao mesmo tempo em que possuia-os, revelava-se
0 risco de lesdo a esses, 0 que na época se resolvia mediante uma forma de autotutela: a
vinganca privada®.

Foi com a instauracdo da Republica Romana e, consequentemente, com a criacao
da Lei das XII Tabuas que os direitos da personalidade comecaram a tomar contornos. Tal

diploma codificou, pela primeira vez, as normas da sociedade romana a partir dos

W SILVA, 2016, pag. 6.

1 SOUSA, 2011, pag. 47.

2. GODOY, Kémella Gnocchi de., A evolugdo histérica do direito da personalidade e seu atual aspecto
constitucional, 2009, pag. 4.

13 CALDEIRA, Felipe Machado, A Evolucéo Histérica, Filoséfica e Tedrica da Pena, Revista da EMERJ, v.
12, n° 45, 2009, pag. 261, em uma andlise da evolucdo histérica da pena, afirma que o duelo era a forma
primitiva de resolucdo dos conflitos sociais nos tempos primitivos. Se um sujeito causasse dano ao outro, 0
lesado teria o direito de devolver a agressdo da mesma forma, contanto que proporcional ao dano causado.
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costumes. A lei deixava de ser justificada pelo poder divino e passava a emergir do proprio
povo, dos seus habitos, e das suas vontades™*.

Nessa primeira ordenacdo romana, era possivel identificar um horizonte dos
direitos da personalidade dentro do conceito de dano™. Tal legislacdo dividia as lesdes
pessoais em ligeiras e graves. Na ocorréncia das primeiras, a pena consistia em mera
indenizacdo pecunidria. Diferentemente, na segunda, havia uma analise mais ampla, na
qual era considerada a vontade do sujeito na pratica do ato, assim como algo semelhante a
categoria da personalidade do sujeito afetada pelo dano (fisica ou moral)*®.

Entretanto, a Lei das XIlI Tébuas consistia em uma legislacdo concisa, logo,
lacunosa. Assim, coube a jurisprudéncia romana, através dos casos em concreto surgidos
no intermédio da nova legislacdo, a ampliacdo do ordenamento, mediante a criacdo de
novas leis e institutos juridicos.

Assim nasceu e se desenvolveu a actio iniuriarium*’ 8. O presente instituto
tratava de uma acdo disponivel as vitimas de qualquer tipo de injaria, que poderia se

consolidar por meio de uma agresséo fisica ou moral*®

. Logo, materializado um dano (lato
sensu) ao sujeito, surgia a legitimidade para requerer uma indenizacdo pecunidria ao
agressor, ou até mesmo, dependendo da gravidade do ato, penas corporais e inclusive a
morte. Observa-se que a actio iniuriarium detinha um amplo alcance®, abrangendo tanto

lesBes & integridade fisica, como & honra e até ao patriménio da vitima®’.

Y COULANGES, Numa Denis Fustel De., The Ancient City: A Study on the Religion, Laws, and Institutions
of Greece and Rome, Kitchener, 2001, pags. 263/264.

1> CARMO, Jalio Bernardo do., O dano moral e sua reparacdo no ambito do Direito Civil e o Trabalho,
1995, pag. 48. A Lei das XII Tabuas preceituava sobre o dano de forma ampla, dispondo em um dos seus
artigo que: “Se alguém causa um dano premeditadamente, que o repare”.

* GREGORIO, Jorge; LOUREIRO, Silvia; PITA, Manuel., Os Direitos da Personalidade e os direitos
especiais — Teoria Geral do Direito Civil, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2007, pag.
7.

Y A palavra actio em latim significa acdo, medida, iniciativa, comportamento, enquanto a expressio
iniuriarium é o plural da palavra iniuria, que corresponde a injdria. Assim sendo, o brocardio actio
iniuriarium define-se como atos de injaria, os quais eram tutelados pelo direito romano.

¥ TEPEDINO, Gustavo, A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, In:
TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999, pag. 2, afirma que o direito
romano contribuiu para o surgimento dos direitos da personalidade por meio da actio injuriarum, mas que
sua origem ndo deve ser interligada a antiguidade, mas sim aos pensamentos doutrinarios alemées e franceses
da segunda metade do século XIX.

¥ NETO, Jodo Antunes dos Santos., A responsabilidade publica no Direito Brasileiro e no Direito
Estrangeiro, Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 2005, pag. 257.

2 AMARANTE, Aparecida, Responsabilidade Civil por Dano & Honra, 5. ed., Del Rey, 2001, pag. 17, a
partir de fundamentos de lhering, ensina que o actio injuriarum dividia-se em injdria abstrata e injdria
concreta. A primeira se consolidava naquilo em que a pessoa €, enquanto a segunda dizia respeito ao que a
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Dentre outras leis criadas a partir da jurisprudéncia romana, importante citar a Lex
Aquilia, a Lex Cornelia de iniuriis e a Lex Fabia. A primeira expandiu a tutela da
integridade fisica da pessoa, enquanto a segunda ampliou a legislacdo no tocante a invasdo
de domicilio®. Ou seja, ambas expandiram os trés tipos de injuria previstas pelo actio
iniuriarium. Quanto a Gltima, tutelou os direitos de liberdade e propriedade dos homens.
Assim sendo, era punivel a conduta de submeter o homem livre a condicéo de escravidao,
ou apropriar-se de escravo que ja era propriedade de outro sujeito®.

Nova evolucdo importante aos direitos da personalidade seria notado muito tempo
depois, especificamente no Século VI, sob a lideranca do Imperador Justiniano.
Objetivando a criagdo de um ordenamento capaz de atender plenamente os litigios e
conflitos recorrentes da época, o imperador organizou todas as normas e jurisprudéncia ja
existentes no chamado Corpus Juris Civilis**. O conceito de iniuria veio a ser
desenvolvido no presente codigo, passando a ser considerado tudo o que ndo era regular,
como a injustica, a culpa e a propria injdria fisica ou moral®.

Do exposto, decorre-se que ainda que ndo se falasse especificamente em um
direito subjetivo da pessoa — 0 que se revelaria posteriormente, conforme se vera adiante —,
é seguro afirmar que tal conceito ja se encontrava no cerne do direito Romano, desde 0s

seus primordios.

pessoa detinha. Essa protecdo daquilo que a pessoa € assemelhava-se muito a uma tutela dos direitos da
personalidade.

! GOUVEIA ANDRADE, Maria Paula, Da ofensa do crédito e do bom nome, Tempus Editores, 1996, pag.
22. Diferentemente desse entendimento, alguns autores, como SARMIENTO-VERBEL, Adriana Romelia;
ARDILA-BARRERA, Jaime Rall; BAEZ-PIMIENTO, Adriana (Aportaciones no juridicas al concepto de
“la intimidad”: reflexiones interdisciplinarias, Dixi 26, 2016, pag. 45), afirmam que a actio iniuriarium
buscava principalmente a protecdo da propriedade privada, e ndo o direito do sujeito lesado, ou a pessoa
como detentora destes.

2 BERGER, Adolf., Encyclopedic Dictionary of Roman Law, The Lawbook Exchange, Ltd., New Jersey,
2004, pag. 549.

% |bid., pag. 552.

** MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade., Corpus Juris Civilis: Justiniano e o Direito brasileiro,
2012.

* GREGORIO; LOUREIRO; PITA; 2007, pég. 7.
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1.3. O direito subjetivo na Idade Média

Com o inicio da idade média e o dominio do cristianismo, inseriu-se na sociedade a
cultura da fraternidade universal. Pregava a religido cristé que todo homem era igual ao seu
semelhante, devendo sempre haver um compromisso com o proximo.

Foi na Idade Média que ocorreu o inicio da difusdo da doutrina juridica do
jusnaturalismo, representada em uma vertente teoldgica. Os defensores dessa teoria,
influenciados pelo poder da Igreja Catolica sobre a sociedade, defendiam que as leis
derivavam de um poder divino supremo. Assim, caberia a Igreja, por se tratar da
representante divina, a interpretacdo das leis e consequentemente, do que seria justo ou
n&o?.

Sdo Toméas de Aquino, a partir dessa nocdo e da ideologia crista de fraternidade
universal, desenvolveu sua teoria — de suma importancia para o desenvolvimento dos
direitos da personalidade. Para o autor, considerados todos os homens como iguais,
independente de quaisquer outros fatores, deveria o proximo ser considerado seu co-
humano. Ou seja, todo homem possuia um dever para com o proximo e, a0 mesmo tempo,
esse possufa 0 mesmo dever para consigo®’.

Trata-se do surgimento da ideia central do conceito de direito subjetivo: um sujeito
de direitos que exigem respeito dos demais individuos, igualmente detentores de direitos.
Analise mais profunda a qual deixamos para quando falar-se das caracteristicas dos direitos

da personalidade, no capitulo 1, topico 2.2.
1.4. A idade moderna

A idade moderna significou na histdria a transformacdo do pensamento da
sociedade, que adotou uma postura mais racional, passou a questionar os acontecimentos,
assim como a desenvolver as nogdes trabalhadas na antiguidade. Assim, na esteira do
iluminismo, passaram 0s autores a questionar o jusnaturalismo teoldgico, adentrando em

uma vertente nomeada como racional.

** NADER, Paulo, Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, pag. 117-127.
2’ BARZOTTO, Luis Fernando, Os direitos humanos como direitos subjetivos: Da dogmética juridica a
ética, Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, n.° 59, 2004, pag. 152.
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Entendiam os jusnaturalistas racionais que a tarefa dos juristas consistia em
descobrir as regras universais de conduta, a partir do estudo da natureza do homem. Que a
fonte das normas juridicas ndo estaria em textos legais, criados por outros sujeitos, mas sim
na natureza das coisas®®.

Dentre os pioneiros, o mais importante deles foi Hugo Grotius, em 1625. O autor,
em contraponto ao pensamento dominante na época, questionou a caracteristica divina da
lei, passando a defender que o direito natural estava intimamente ligado com a moral.
Seriam assim as normas juridicas obrigacdes decorrentes da natureza racional e sociavel do
homem?®. Essa aproximacéo do direito natural do homem social levou o autor a concluir
pela necessidade de um ente soberano — o0 Estado — capaz de regulamentar as relagdes e
permitir o convivio social.

Assim, Grotius rompeu com os ditames pregados durante a Idade Média. Com a
separacdo total da moral e da religido, o Estado assumiu o lugar da Igreja como autoridade
maxima regulamentadora da sociedade. Ao mesmo tempo em que a perspectiva da conduta
praticada pelo homem no meio social se tornou indispensavel ao estabelecimento de um
direito natural, comecou a se criar um verdadeiro direito de propriedade, dentro do qual
estava presente a nocao, sempre existente de direito subjetivo®.

O pensamento de Hugo Grotius viria a ser desenvolvido por Thomas Hobbes. Esse,
entendia que era indispensavel a existéncia de um Estado soberano, detentor de poderes
ilimitados em face de seus subordinados. Nessa vereda, defendia a existéncia das leis
naturais e civis (positivas). Enquanto essas seriam as criadas por vontade do Estado
(humanas) ou de Deus (divinas), aquelas ndo seriam leis em sentido estrito, mas sim
qualidades dos homens, que posteriormente, por forca do Estado, se tornariam leis civis™'.

Assim, uma sociedade ausente de um representante soberano consolidaria o caos, pois cada

8 BOBBIO, Norberto, O modelo jusnaturalista: primeira parte, Sociedade e Estado na Filosofia Politica
Moderna, S&o Paulo: Brasiliense, 1979, pag. 22.

» SAHD, Luiz Felipe Netto de Andrade e Silva; Hugo Grotius: direito natural e dignidade, Cadernos de
Etica e Filosofia Politica 15, 2/2009, pag. 182-183.

% GOGLIANO, Daisy, Autonomia, Bioética e Direitos da Personalidade, Revista de Direito Sanitario, vol.
1, n. 1, 2000, p. 113, aduz que Hugo Donellus, no inicio do Século XVII, detinha posicéo diferente. Desde
logo entendia que o homem possuia a faculdade de agir nos termos da norma juridica, e ndo conforme sua
razdo pura. Nesse sentido, j& vinha, ainda que ndo se nomeasse dessa forma, desenvolvendo uma teoria dos
direitos subjetivos. Afirmava que os direitos detidos pelo homem recaiam em parte sobre si mesmo (in
persona cujus), e de outra parte sobre coisas extrinsecas (in rebus externis), sendo aqueles os direitos a
prépria vida, integridade fisica, liberdade e reputagdo.

31 AGUIAR, Renan, Direito natural e direito positivo a partir da teoria da linguagem de Thomas Hobbes,
2008, pags. 3 e 4.
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sujeito se empenharia em conquistar aquilo que entende como seu direito natural. Ergueria-
se um estado de guerra, chamado pelo autor de estado de natureza®.

Hobbes, ao analisar as qualidades humanas para desenvolver nocdes legais,
manteve suas origens no jusnaturalismo racional. Porém, sua conclusdo acerca da
necessidade um Estado soberano coator, amedrontador, um “leviatd” regulador da
sociedade por meio de leis civis, deu origem a sobreposicdo do juspositivo sobre o
jusnaturalismo®:.

Assim, a teoria de Hobbes, ao tecer consideracdes acerca de uma autoridade
soberana, serviu de apoio para o futuro aperfeicoamento da nog¢do de Estado, com o
consequente abrandamento da sua figura, deixando de ser visto como um ente
inquestionavel, mas sim como um garantidor dos direitos inerentes aos cidad&dos. Prestou,
dessa forma, como base para o progresso dos direitos subjetivos em matéria de direito
publico, especificamente na construcdo dos Estados Sociais ou Democraticos.

A partir dessa ideia, John Locke, no final do seculo XVII, na esteira do liberalismo
e do individualismo, concordou com Hobbes no sentido de serem as leis naturais fontes ao
Estado para a criacdo de leis civis. Entretanto, ndo considerou o Estado como um ente
soberano, defendendo que nenhum cidad&o devia obediéncia absoluta a lei civil criada por
aquele. Logo, havendo conflito entre as leis naturais e civis, deveria-se priorizar a primeira.
Trata-se da aplicacdo imediata da teoria dos direitos subjetivos na esfera publica. Assim,
cada homem, como sujeito de direitos, portaria a responsabilidade pela execucdo da lei
natural, cabendo punicdo a quem ndo as cumprissem®*.

Denota-se que o jusnaturalismo — que posteriormente viria a ser soterrado diante do

historicismo® e do positivismo® — foi de grande importancia na criacdo de um efetivo

%2 HOBBES, Thomas, Leviat4, Martin Claret, 2002, pag. 112.

%3 BOBBIO, Norberto, Locke e o direito natural, Unb, 1997, pag. 41, afirma que ainda que Thomas Hobbes
seja visto como um jusnaturalista racional, sua teoria acerca da necessidade de um Estado Soberano aplicador
de leis civis, acabou por atingir conclusdes que lhe caracterizou como um positivista. Assim, Hobbes utiliza
das ideias jusnaturalistas para justificar a existéncia de um Estado Soberano e, logo, de um ordenamento
positivo.

% DALAQUA, Gustavo Hessmann, Lei Natural e Lei Civil em John Locke, Aufklarung Revista de Filosofia,
2015, p. 165-169.

% BOBBIO, 1997, pag. 45-53, ensina que o historicismo pregava, em contraponto ao jusnaturalismo, que o
direito se formava de acordo com os acontecimentos histdricos, ndo sendo possivel construi-lo por meio da
razdo. Os maiores defensores dessa vertente juridica foram Hegel e Savigny. No fim, o historicismo serviu
unicamente como forma de destruicdo do pensamento jusnaturalista, abrindo caminho a prevaléncia total do
positivismo juridico na sociedade contemporanea.

*® |bid., pag. 119, preceitua o positivismo juridico como a doutrina que entende o direito positivo como o
Unico existente. Logo, entende que s6 pode ser considerado direito aquele emanado de um poder soberano do
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Estado de Direito, assim como da nogdo de um sujeito, individual, detentor de direitos —
naturais — merecedores de respeito e protecao.

Logo, firmadas nas ideias expostas acima, é proclamada, no final do século XVIIlI,
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, marcando o final da idade moderna e

o inicio da idade contemporéanea®’.
1.5. A idade contemporanea

Com o fim da Revolucdo Francesa, coube ao primeiro cénsul francés, Napoledo
Bonaparte, a tarefa de reorganizar a legislacdo. Assim, com base nos principios da
revolugdo — igualdade, liberdade e fraternidade — e no direito romano, foi criado o Codigo
Napolebdnico. Tal ordenamento foi considerado o primeiro grande Cddigo Civil, tendo sido
responsavel por influenciar o surgimento e as disposicdes legais de diversos outros codigos
em diferentes jurisdicdes — nomeadamente 0 BGB.

Nessa vereda, diante da criacdo de um Codigo Civil na Franca, diversas outras
nacOes passaram a debater no sentido de instituirem regramento préprio. A necessidade da
protecdo da pessoa humana, apdés o exemplo de violéncia e barbarie da Revolucdo
Francesa, inseriu no seio destas discussdes o tema dos direitos da personalidade. Debate o

qual viria a se desenvolver principalmente no Direito Alemao, por meio dos pandectistas*°.

Estado (legislador), e que se encontra devidamente codificado. Com a criagdo do Cdédigo Napolednico, que
influenciou o surgimento das vérias codificagdes juridicas em todas as partes do mundo, o positivismo
juridico dominou o cenario juridico doutrinario.

%" A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o consolidou a ideia dos homens como sujeitos livres e
iguais em direitos (Art. 1°). Em matéria relacionada aos direitos da personalidade, pode-se tracar um paralelo
entre a disposigdo do Art. 4° com o conceito de direito subjetivo. Preceitua esse dispositivo que “a liberdade
consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de
cada homem néo tem por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos”.

** De acordo com SOUSA, 2011, péag. 70, foram a partir de normas especificas do Cédigo Napolednico —
como por exemplo as regras da igualdade de capacidade juridica e da obrigatoriedade de reparacdo de
quaisquer danos causados a outrem — que a jurisprudéncia e a doutrina francesa puderam interpretar alguns
direitos subjetivos da personalidade. Iniciou-se, assim, a discussdo acerca de um direito geral de
personalidade.

% LIRA, Rosangela Aradjo Viana de., As influéncias do pensamento alemao na formagdo juridica brasileira
do Século XIX, Anais Eletronicos do VI Coléquio de Histéria — ISSN 2176-9060, 2012, pag. 2. Os
pandectistas foram os juristas germanicos que, com base em estudos das pandectas do Direito Romano,
formaram suas concepgdes juridicas, aplicando-as aos debates contemporaneos tendentes a formagdo de um
ordenamento civil na Alemanha, na metade do século XIX. Foram os grandes responsaveis por vencer o
historicismo defendido por Savigny que bloqueava a realizacdo da codificacdo na Alemanha.
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Ocorre que o direito alemdo esbarrou no conflito entre as doutrinas que negavam e
aceitavam a existéncia de direitos da personalidade. Savigny, principal defensor da
primeira posicdo, desacreditava nos direitos da personalidade. Argumentava que um bem
da personalidade que se confunde com a prépria pessoa ndo poderia ser considerado como
objeto de uma relaco juridica®. Ou seja, a pessoa ndo poderia ser titular de um direito
sobre si mesma, pois isso poderia legitimé-la a praticar atos de suicidio ou automutilacio™.

Porém, tal teoria ndo obteve a aceitacdo desejada por seus defensores, acabando por
ter sido a segunda vertente a adotada pelo ordenamento germanico.

A partir de entdo, outra discussdo tomou frente & matéria: como deveriam ser 0s
direitos da personalidade inseridos no ordenamento juridico? Uma delas entendia pela
necessidade de tipificacdo expressa de todo e qualquer direito da personalidade na letra da
lei. Para seus teoricos, ndo poderia existir um direito geral da personalidade. Apenas
poderiam ser considerados verdadeiros direitos subjetivos aqueles tipificados
expressamente no ordenamento positivo, logo, chancelados pelo poder legislativo®’. A
partir de entdo, havendo lesdo a esses direitos previstos na lei, poderiam os titulares
reclamar a tutela, diante da caracteristica de direito subjetivo®,

Diferente era o pensamento de Otto Von Gierke*. O autor alemdo, detentor da
alcunha de “pai dos direitos da personalidade”, foi o principal defensor da existéncia de
uma clausula geral dos direitos de personalidade. Para ele, esses se tratavam de todos os
direitos que garantiam ao sujeito possuidor o gozo de seus bens pessoais ou do
acionamento de um poder pessoal sobre todos os outros*. Logo, o autor ndo defendia a
existéncia unica de direitos taxativos, mas sim a necessidade da criacdo de um direito da

personalidade geral, que abarcasse qualquer dano aos bens da personalidade.

“ DONEDA, Danilo, Os direitos da personalidade no Cédigo Civil, Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano VI, n° 6, 2005, pag. 78.

*'FACHIN, Luiz Edson., Anélise Critica, construtiva e de indole constitucional da disciplina dos Direitos da
Personalidade no Cédigo Civil Brasileiro: Fundamentos, limites e transmissibilidade, 2007, pag. 2.

2 SOUSA, 2011, pag. 81.

* DONEDA, loc. cit.

* BACKHAUS, Jurgen G., The German Civil Code of 1896: An Economic Interpretation, European Journal
of Law and Economics, 1998, pag. 6, aduz que a doutrina de Gierke opunha-se ferozmente contra 0s
entendimentos romanisticos, os quais dominavam a Alemanha no inicio de sua carreira, representados pelas
ideias de Savigny. Eles defendiam que a lei alemé& deveria ter como base o préprio passado do pais, e ndo o
Direito Romano. Afirmavam que deveria basear-se em registros feudais, regras de clas medievais, buscando
assim os verdadeiros principios histdricos do direito alemao.

* SCHWARTZ, Paul M.; PEIFER, Karl-Nikolaus, Prosser’s Privacy and the German Right of Personality:
Are Four Privacy Torts Better than One Unitary Concept? California Law Review, 2010, pag. 1947.
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Contudo, as tentativas do doutrinador de impor seu pensamento a aprovacdo do
Cédigo Civil Alemao, em 1895, ndo resultaram frutiferas*®. Nesse momento, foi integrado
ao Cadigo Civil Alemao a teoria dos direitos especiais da personalidade.

As ideias de Gierke apenas viriam a ser consideradas no periodo pds Segunda-
Guerra Mundial. Com o fim do conflito, apos todas as atrocidades cometidas pelos nazistas
mediante a violagdo dos direitos de judeus, homossexuais, negros, entre outros, passaram
os direitos da personalidade a integrar a lista de prioridades do mundo juridico. Mais do
que nunca estava em tona a discussao acerca dos direitos subjetivos dos cidaddos em face
do Estado.

Porém, aliado ao fim da Segunda Guerra ocorreu uma evolugdo tecnoldgica,
representada pela globalizacdo, que veio acompanhada da criacdo da internet, dos bancos
de dados e, consequentemente, da divulgacdo desses para a sociedade, as quais trouxeram
aos estudiosos do direito a necessidade de discutir a protecdo aos direitos subjetivos dos
privados em face de seus semelhantes.

Assim, passou-se a aceitar a ideia de um direito geral da personalidade em conjunto
com os direitos especiais da personalidade, ja& adotado em diversos ordenamentos
juridicos®”. Fixou-se o entendimento de que qualquer ofensa aos direitos da personalidade
de um sujeito, seja causada por um ente publico, ou por outro privado, deveria ser tutelada
pela lei, independentemente da lesdo especifica estar ou néo tipificada no ordenamento

juridico.

* BACKHAUS, Jurgen G.; Lawyers cum Economists: Did they Bring about Law & Economics? Gierke,
Schmoller and the German Civil Code, University of Erfurt, Germany, 2011, pag. 110.

* SOUSA, 2011, pags. 86 e seguintes, cita como exemplo os ordenamentos juridicos austriaco e suico como
0s primeiros paises que adotaram positivamente o instituto dos direitos gerais da personalidade. O autor ainda
recorre ao exemplo do direito francés, que ainda que possuisse uma ideologia extremamente positivista —
conforme analisado anteriormente —, passou, com a evolugéo social e historica, a aceitar a ideia de um direito
geral da personalidade. Até mesmo os paises de economia socialista viriam a adequar suas ideologias no
sentido da indispensabilidade de uma tutela geral dos direitos da personalidade. AMARANTE, 2001, pag.
45, elenca também a Conferéncia dos juristas ndrdicos, realizada em Estocolmo em 22 e 23 de maio de 1967,
gue em seu predmbulo previa que a vida privada dos individuos deveria ser inviolavel e a sua prote¢do se
estender a todo ataque a integridade fisica ou mental, a liberdade moral ou intelectual e também a honra e
reputacdo dos individuos. Nessa mesma vereda, cita o IV Congresso Nacional de Direito Civil, realizado em
Cdrdoba, em 1969, no qual se recomendou a adogdo dos direitos da personalidade pelo ordenamento juridico
espanhol.
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1.6. Evolucéo legislativa dos direitos da personalidade em Portugal

Entende a doutrina que o cerne dos direitos da personalidade ja figurava no
ordenamento juridico portugués desde as ordenacdes filipinas*®. Nessa, j4 se evidenciavam
penas destinadas aos infratores que viessem a praticar determinadas condutas contra outros
individuos™®.

Contudo, o verdadeiro nascimento desses direitos na legislacdo portuguesa se
iniciou apos a Revolugdo Francesa, especificamente em matéria de direito constitucional, e
ndo civil.

Na Constituicdo Portuguesa de 1821 e 1822, fortemente influenciada pelo Cddigo
Napolednico e pela Declaracdo dos Direitos dos Homens e do Cidad&o, previu-se, pela
primeira vez, um titulo concernente aos direitos e deveres individuais dos cidaddos
portugueses. Dentre eles encontrava-se a liberdade, seguranca e propriedade™.

Na Constituicdo de 1838 manteve-se a protecdo a triade anterior, mas com a adi¢édo
do direito & inviolabilidade das cartas e & integridade fisica>’. Essa estrutura de direitos
manteve-se por quase cem anos, até a revolugdo que viria a ocorrer com a promulgacdo da
Constituicao de 1933.

Nessa se previram varios direitos e garantias fundamentais conhecidos atualmente
pelos cidaddos portugueses: o direito a vida e a integridade pessoal, a liberdade e
inviolabilidade de crencas e praticas religiosas, a liberdade de ensino, a inviolabilidade do
domicilio, o sigilo da correspondéncia, entre outros®. Nesse diploma, se dispuseram, pela
primeira vez, os protagonistas do presente trabalho cientifico: o direito ao bom nome e ao
crédito e o direito a liberdade de expressao.

A atual Constituicdo portuguesa de 1976 manteve a ideologia da anterior,
destinando o titulo Il integralmente aos direitos, liberdades e garantias pessoais, de

participacéo politica e dos trabalhadores®.

*® CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, vol. 1, tomo |11, 2% ed., Almedina,
2002, p. 53.

* CORDEIRO, loc. cit., cita trechos das Ordenacdes Filipinas que previam penas para os autores e
divulgadores de cartas difamatérias e aos mexeriqueiros (fofoqueiros). Tais disposi¢Bes ja demonstravam um
timido surgimento de direitos semelhantes aos futuros direitos da personalidade.

*® Artigo 1° da Constituicdo portuguesa de 23 de setembro de 1822.

>! Constituicao portuguesa de 1838. Diério do governo, de 24 de abril de 1838, n.° 98. p. 3-6.

>? Constituicao portuguesa de 1933. Diério do governo, de 22 de fevereiro de 1933.

53 Constituigdo portuguesa de 1976. Diario do governo, de 2 de abril de 1976.
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Na matéria de direito civil, pode-se afirmar que os direitos de personalidade
tiveram origem a partir da insercdo dos chamados direitos originarios no Codigo de Seabra
(Cddigo Civil de 1865). Nessa época, a doutrina vigente pouco conhecia a respeito do
tema, que era centrado praticamente em torno da nocao de sujeito e dos bens ou direitos de
cada cidado™.

Os direitos originarios, grandemente depreciados pela doutrina, estavam
preceituados entre os artigos 359 e 368 do Cddigo de Seabra. Consistiam nos direitos de
existéncia, de liberdade, de associacdo, de apropriacdo e de defesa™. Entre as criticas
formuladas ao instituto estava sua suposta inutilidade pratica e a inconveniéncia da
consagracéo legal de uma figura reprodutora de maximas filosficas™.

Contudo, inobstante a gama de criticas, se manteve na letra da lei do Cédigo de
Seabra’’.

Com o desenvolvimento da teoria dos direitos da personalidade na doutrina alema,
0s estudiosos portugueses passaram a discutir a possibilidade de inser¢do do instituto no
direito civil. Porém, a aceitacdo néo foi pacifica.

Parte da doutrina — a qual negava a existéncia de direitos da personalidade —
rejeitou a insercdo de um direito geral da personalidade. O principal fundamento pautava-
se na mesma ideia proposta por Savigny, conforme visto anteriormente. Ou seja, a que
permitir que um individuo possuisse direitos sobre a prépria pessoa do seu titular geraria
consequéncias socialmente reprovaveis, como o direito ao suicidio, entre outros™.

Porém esse nédo foi o entendimento adotado. A outra parte da doutrina — que acolhia
a inclusdo de um direito geral da personalidade — se sobressaiu, conseguindo incrementar o
entendimento de Otto Von Gierke aos direitos originarios>. Isso se materializou no Cédigo
Civil de 1966, por meio da inclusdo de uma clausula geral de tutela aos direitos da

personalidade, além de um regime especial, representado por dispositivos normativos

>* GONCALVES, Diogo Costa, Pessoa e Direitos de Personalidade: Fundamentagdo ontolégica da tutela,
Almedina, 2008, pag. 71.

% Cédigo Civil Portugués de 1867. Cédigo de Seabra. Aprovado por carta de lei de 4 de julho de 1867.

% GONCALVES, op. cit., pag. 75.

" CORDEIRO, 2002, p4g. 60 e GONCALVES, ibid., pag. 74, justificam a manutencdo em uma press&o
gerada pelo préprio Visconde de Seabra, que inclusive ameagou abandonar o projeto do CCP se tais direitos
ndo fossem introduzidos no ordenamento.

*® GONCALVES, ibid., pag. 80.

> GONCALVES, ibid. pag., 81.
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espalhados pela legislagdo portuguesa, relativos, cada um, a determinados direitos
personalissimos.

Finalmente os direitos da personalidade estavam positivados no ordenamento
juridico portugués. Entretanto, a aplicacdo da matéria apenas viria a se desenvolver

posteriormente, de forma escalonada, por meio de decisdes jurisprudenciais®.
2. Aspectos juridicos dos direitos da personalidade

Observada a evolucdo historica geral e da legislacdo portuguesa em matéria de
direitos da personalidade, torna-se possivel proceder a analise especifica do instituto
juridico. Primeiramente sera examinado o regime de tutela dos direitos da personalidade no
direito portugués. Ultrapassado esse ponto fundamental, serdo expostas as principais
caracteristicas filiadas a esses direitos, além de eventuais pontos relacionados ao tema

proposto e que demandem investigacao.

2.1. A tutela dos direitos da personalidade no Codigo Civil Portugués.

Consoante exposto no fim do capitulo anterior, o Cddigo Civil Portugués faz
depreender pela existéncia de duas formas de tutela dos direitos da personalidade, quais
sejam, por meio de uma clausula geral, e por meio de normas especiais.

Passa-se, assim, a analise de ambos os métodos e, posteriormente, ao exame da

integracdo sistematica entre eles.

%0 CORDEIRO, 2002, pag. 67, explica a evolugdo da jurisprudéncia portuguesa, acerca do tema direitos da
personalidade, em quatro fases: anterior ao CCP (1967), reconhecimento pontual (1967 a 1982), implantagéo
dos direitos de personalidade (1983-1992) e aplicacdo corrente dos direitos de personalidade (1993 em
diante). Na primeira fase o autor cita como exemplo o RLx 1-Fev-1957 (Sousa Monteiro), BMJ 67, 307-310,
no qual houve a suspensdo entre as 00h e 7h da construgdo do metropolitano de Lisboa, devido ao
impedimento do descanso dos moradores da regido, violando seus direitos ao sossego e a existéncia. Na
segunda fase cita 0 STJ 20-Mar.-1973 (Eduardo Correia Guedes), BMJ 225, 222-226, aonde se entendeu
haver ilicito cometido em face do direito de existéncia e a integridade moral de sujeito vitima de difamac6es
e callnias por escrito. Na terceira fase sdo diversos os exemplos de julgados. No tocante ao direito a honra e
ao bom nome e reputacdo o autor cita os STJ 16-Abr.-1991 (Martins da Fonseca), BMJ 406, 623-628 e 0
RCb 3-Jul.-1993 (Ferreira da Sousa), CJ XVIII, 4, 71-73. Na Ultima fase os julgados sdo infinitos,
demonstrando que 16 anos apés a introdugdo dos direitos da personalidade no CCP de 1967, finalmente o
instituto havia assumido um entendimento pacifico pelos julgadores.
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2.1.1. A tutela geral da personalidade.

Com vistas a uma protecdo ampla e ilimitada dos direitos da personalidade, o
legislador portugués optou, no artigo 70 do Cédigo Civil de 1966, pela introducdo de
uma clausula geral de tutela aos direitos da personalidade. Conferiu, assim, a todos os
sujeitos, uma protecdo contra qualquer ofensa ou ameaca a sua personalidade fisica ou
moral.

Trata-se de disposic¢do robusta, pautada ndo apenas em conceitos legais, mas em
preceitos éticos, filosoficos e antropoldgicos. Exige a introducdo do tema a filosofia, ao
estudo da ontologia do homem e, de suas propriedades gerais como ser. Logo, para que
seja possivel entender o cerne da tutela geral da personalidade, deve-se, primeiramente,
entender a propria pessoa humana e o significado de sua personalidade.

A pessoa humana € singular, individualizada. E um ser em construgéo, responséavel
pela realizacdo de atos unicos, 0s quais moldam a sua realidade pessoal, e, logo, a sua
personalidade®®. Personalidade que se exprime no conjunto de qualidades e relagdes
peculiares a cada pessoa, responsaveis por qualifica-la como sujeito e permitir a sua
vivéncia em comunidade®. A pessoa, a partir do seu nascimento e durante toda a sua fase
de maturacéo vai aperfeicoando e adquirindo novas qualidades e relacGes, as quais seréo
manifestadas perante seus semelhantes, cada um detentor de uma personalidade Unica.

A partir dessa analise ontologica da pessoa enquanto ser humano dotado de
personalidade, o Doutor Capelo de Sousa reveste a personalidade humana em um carater
unitario, dinamico, ilimitavel, individualizado e adaptavel a0 mundo exterior®. Unitario e
ilimitavel no sentido de que cada sujeito detém personalidade prépria e plena de ser
desenvolvida. Por isso dinamica, pois em constante evolu¢cdo e mudanca, e, assim,
adaptavel ao mundo exterior, consoante as exigéncias ético-sociais.

S8o0 essas caracteristicas que fundamentam a tutela geral dos direitos da

personalidade®®. A personalidade humana, diante da autonomia do homem, assim como de

%1 Artigo 70.° (Tutela geral da personalidade). 1- A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou
ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.

%2 GONCALVES, 2008, pag. 65.

%3 GONCALVES, ibid., pag. 68.

 SOUSA, 2011, pag. 111.

% MOTA PINTO, Paulo, O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, Coimbra Editora, 1999, pag.
244, a partir de uma visao constitucional, o autor explica que a consagracdo da tutela geral da personalidade
deriva do principio da dignidade da pessoa humana, constituindo o principal meio de garantia do chamado
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influéncias sociais, ambientais e elementos internos a cada sujeito, estd sempre sujeita a
transmutacbes. O fato de cada ser humano deter uma personalidade Unica e
incessantemente mutavel, ndo permite a fixacdo normativa de todo e qualquer direito da
personalidade. Faz-se necessario o estabelecimento de um direito-quadro focado ndo na
protecdo estrita de direitos, mas sim na coibi¢do da violacdo — ou ameaca — da prépria
personalidade em um sentido geral.

O legislador portugués, ao mencionar a personalidade fisica ou moral, apenas
facilitou ao jurista a interpretacdo da norma, repartindo o amplo conceito de personalidade
em duas grandes realidades: a fisica (vida, integridade...) e espiritual ou moral (bens
inerentes & sua autonomia, liberdade, honra...)®.

Porém, o cerne da disposicdo guarda muito mais em seu interior. Ndo se tutela
meramente os bens interiores e exteriores da personalidade, representadas nas realidades
fisica e moral, mas também a personalidade do homem em um sentido ontolégico.

Assim sendo, o objetivo da clausula geral de tutela da personalidade é a protecdo da
personalidade lato sensu, de toda e qualquer manifestacdo da individualidade humana.
Logo, engloba todo e qualquer direito pertinente a pessoa, que pode, ou ndo, encontrar-se
tipificado no texto legal®’.

2.1.2. O regime especial dos direitos da personalidade e sua articulagdo com o direito geral

da personalidade.

Inobstante a insercdo de uma clausula geral de tutela da personalidade, o legislador
portugués admitiu expressamente no ordenamento juridico a existéncia de normas que
regulam determinados pontos de especificos direitos da personalidade.

Cita-se, a titulo exemplificativo, alguns artigos que prevém direitos especiais da
personalidade: No CCP, os artigos 72 ao 80 tratam especificamente, entre outros, dos
direitos ao nome, ao pseudénimo, a imagem, a reserva sobre a intimidade privada. O

mesmo se d& em diversos artigos da Constituicdo Portuguesa, entre eles o artigo 13°

direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o qual caminha conjuntamente a uma liberdade geral de
acdo. Assim, quando certo ato impossibilitar um sujeito de exercer sua liberdade geral de acéo e o seu livre
desenvolvimento da personalidade, sera acionada a clausula geral da personalidade, que protegerd o direito
ofendido ou ameacado.

% SOUSA, 2011, pag. 152.

% AMARANTE, 2001, pag. 403.
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(direito a igualdade), 24° (direito a vida), 25° (direito a integridade pessoal), 26° (bom
nome e reputacdo, desenvolvimento da personalidade), 62° (direito & propriedade privada),
entre outros.

Pois bem. A escolha do legislador em tratar especificamente destes direitos em
nada se contrapfe a existéncia de uma clausula geral de tutela da personalidade. Tais
normas especiais se revestem, apenas, em enuncia¢fes que visam dar maior eficacia a
certos direitos ou a situacdes parcelares ligados a esses, de modo a facilitar a resolucéo da
situaco®®.

O que ocorre nesses casos € que a tutela geral da personalidade tem aplicabilidade
apenas de maneira subsidiaria. Assim sendo, a norma especial regulard situacdo pré-
determinada em lei, relativa ao direito da personalidade previsto®.

Ha, para além, a possibilidade de surgirem direitos sobre bens parcelares da
personalidade por meio da concepcdo da jurisprudéncia e da doutrina. Capelo de Sousa
explica que esses ndo se tratam de direitos especiais, mas sim de uma extenséo do ambito
do direito geral de personalidade, na medida em que sera o regime do artigo 70 do CCP
aplicado em tais casos’™ ",

Em suma, o regime geral é a regra quando em tela a tutela dos direitos de
personalidade. Apenas se recorrerd ao regime dos direitos especiais quando sucedida

situacdo particular que se encaixe na distintiva lex specialis.
2.2. Caracteristicas fundamentais e conceito de direito da personalidade
Transposta a matéria acerca dos regimes geral e especial dos direitos da

personalidade no CCP, passa-se a analise das suas caracteristicas essenciais, 0 que se faz

apoiado nas li¢cbes da doutrina, sempre em sintonia com a jurisprudéncia.

%8 VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral do Direito Civil, 8. ed., Almedina, 2015, pag. 44.

%9 SOUSA, 2011, pag. 560.

" SOUSA, ibid., pag. 561.

T VASCONCELOS, loc. cit., aduz que os tipos de direitos de personalidade previstos na lei e enunciados
pela doutrina sdo tipos representantivos, na medida em que se referem apenas a casos especialmente
exemplares, tendentes a exprimir modelos comportamentais.
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2.2.1. O direito subjetivo

Ao discursar acerca dos direitos da personalidade, ndo se pode desviar o caminho
da questéo de esses imbuirem-se, ou ndo, na forma de direitos subjetivos.

A ideia central do direito subjetivo surge da concepcdo de fraternidade universal
trazida pelo cristianismo e desenvolvida, em conjunto com o direito, por S&0 Tomas de
Aquino, conforme explicitado. A introducdo a ideologia que considerava todos os homens
como idénticos, a0 mesmo tempo em que sujeitos de direitos, estabeleceu um conflito de
permissdes: até que ponto o homem livre poderia usufruir do seu préprio direito?
Responde-se: até o ponto em que esse exercicio ndo obstaculizasse a dindmica dos direitos
do seu igual.

Assim, surgiu a no¢cdo do homem como um sujeito de direitos que demandam igual
respeito entre outros sujeitos, também detentores e merecedores de protecdo. Nesse
diapasdo, o Doutor Antunes Varela conceitua direito subjetivo como sendo o poder
conferido pela ordem juridica a cada pessoa, especificamente quanto a possibilidade de
exigir determinado comportamento como forma de satisfacdo de interesse préprio ou
alheio’.

Vinculando esse conceito a nocdo de direito da personalidade, cumpre obtemperar
que o artigo 70, ao estabelecer, no ambito de um direito objetivo da personalidade, uma
clausula geral de tutela desta, confere ao sujeito ativo poderes juridicos de uso e fruicdo do
bem personalidade, assim como de garantiar dos demais o condigno respeito’®. Poderes 0s
quais caracterizam um direito subjetivo da personalidade.

Nesse sentido, o Doutor Pedro Pais de Vasconcelos afirma que a tutela da
personalidade se reveste em um direito subjetivo de defesa da dignidade prépria, de exigir
0 seu respeito e de lancar mao dos poderes juridicos que existem na esfera de cada

individuo, que sejam necessérios, adequados e razoaveis para o éxito da defesa’.

2 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das obrigacdes em geral, vol. |, 10. ed., Almedina, 2000, pag. 52.
BRITO, Alejandro Guzman, Historia de la Denominacion del Derecho-Facultad como “Subjetivo”, Revista
de estudios histdrico-juridicos XXV da Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso, Chile, 2003, ensina
que a esséncia do direito subjetivo surgiu no direito romano, sendo encontrada na nocdo de faculdade e
poder. Logo, o direito subjetivo é o poder conferido ao sujeito de exigir algo de outrem ou de resguardar
direito prdprio.

" SOUSA, 2011, pag. 518.

" VASCONCELOS, 2015, pag. 39.
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Logo, a concessdo do poder juridico aos individuos permite vincular os direitos da
personalidade & natureza de direitos subjetivos, na medida em que esses, quando violados
ou ameacados, podem, consoante a vontade do seu titular, terem seu respeito exigido, seja
mediante acéo direta, judicial, ou até mesmo em legitima defesa’™.

Nessa vereda, verifica-se que todo e qualquer direito da personalidade se recama
como um direito subjetivo, na medida em que a sua violagdo ou ameaga concede ao titular

o poder de se utilizar dos meios para impedir ou reestabelecer o dano™®.

2.2.2. Um direito erga omnes. A absolutidade

Conforme visto, a tutela geral da personalidade confere aos sujeitos ativos o poder
juridico geral de exigir obediéncia aos seus direitos — a propria constatacdo de
tangenciamento ao direito subjetivo. Esse poder faz emergir, portanto, verdadeiros deveres
juridicos de respeito.

Essa obrigacdo pode se dar tanto na forma de deveres de abstencdo, ou seja, na
Imposicdo aos sujeitos passivos de ndo praticarem atos que possam vir a ofender o bem da
personalidade de outrem, tanto como na forma de deveres de agédo, em situac6es na qual o
dano ja se consumou ou continua se processando, gerando, assim, um dever de indenizar
ou praticar o ato necessario ao resguardo do direito violado™”.

Nesse sentido, a doutrina entende os direitos da personalidade como verdadeiros
direitos absolutos aplicaveis erga omnes, ou seja, a todos 0s outros sujeitos de direitos, que
assumem, por meio de deveres gerais negativos e positivos, a obrigacdo universal de

respeito & personalidade de seus idénticos’®. Sdo absolutos, pois, no sentido de que todo

> VASCONCELOS, Pedro Pais de, Direito de personalidade, Almedina, 2014, pag. 55.

"® Nesse sentido entende SOUSA, 2011, pag. 611. O autor afirma que a personalidade humana é um bem
unitario afetado pelo art. 70° do CCP aos fins juscivilisticamente tutelados do seu titular, que deve ser
respeitada pelos outros sujeitos, também participantes dessa relagdo e merecedores de protecdo. Devendo,
assim, considerar-se o direito geral de personalidade como um direito subjetivo. MANUC, Liliana Marilena,
Features and Evolution references to personality rights, Contemporany Readings in Law and Social Justice,
Volume 4, Addleton Academic Publishers, 2012, pag. 367, segue a linha de pensamento, entendendo os
direitos da personalidade como direito subjetivos estreitamente relacionados com o titular, tendo um carater
estritamente pessoal, ndo suscetivel de ser exercido por terceiro representante. VASCONCELOS, op. cit.,
pag. 63, entende que os direitos da personalidade tratam-se de direitos subjetivos destinados a defender a si
préprio, de exigir seu respeito perante terceiros e de se utilizar de formas juridicamente licitas a fim de
proteger seus bens da personalidade.

" SOUSA, 2011, pag. 518.

8 SOUSA, ibid., pag. 617.
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individuo possui livremente o direito de decidir quem, e em quais condicGes e propdsitos,
pode legalmente interferir nos aspectos da sua personalidade™.

A necessidade de respeito simultaneo aos direitos de outrem permite vincular os
direitos de personalidade a diversos outros, como os direitos sociais. Ou seja, 0
desenvolvimento livre da personalidade, enfrenta, em primeiro lugar, 0 respeito aos
deveres gerais impostos pelos direitos atinentes aos outros cidaddos. Todo sujeito inserido
na sociedade se reputa um co-humano, um subcidad&o®.

Logo, a tese no sentido de que os direitos da personalidade sdo absolutos esta bem
defendida no direito portugués, restando consolidada na tutela geral da personalidade do
artigo 70 do CCP, na medida em que protege o sujeito de toda e qualquer violagéo ao seu

direito da personalidade.
2.2.3. Essencialidade dos direitos de personalidade

A personalidade humana, como bem unico, dindmico, ilimitavel e integrado em um

movimento social®!

, evidencia a essencialidade dos direitos da personalidade. Essenciais
no sentido de necessarios e vitais para o desenvolvimento da pessoa humana®.

A caracteristica geral da essencialidade traduz aos direitos da personalidade um
verdadeiro carater pessoal. Nas palavras do Doutor Capelo de Sousa, os direitos da

personalidade dizem respeito a categoria do ser da pessoa e ndo do ter, possuindo por

”® RESTA, Giorgio, The new frontiers of Personality Rights and the Problem of Commodification :
European and Comparative Perspectives, Tulane European & Civil Law Forum, vol. 26, issue 1, 2011, pag.
48.

8 No Brasil, por exemplo, o Cédigo Civil ndo prevé uma clausula geral da personalidade. O direito geral da
personalidade é intrinsicamente vinculado a protecdo do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Por isso, é comum se falar na constitucionalizagdo do direito civil, tendo em vista que em
determinadas matérias, as normas privadas est&o cingidas as normas da Constituicdo. E o caso dos direitos da
personalidade, em que sua violacdo figura-se com a maculagdo da dignidade da pessoa humana (SILVA
FILHO, José Carlos Moreira da, A repersonalizagcdo do Direito Civil a partir do pensamento de Charles
Taylor: algumas projecGes para os Direitos da Personalidade, Revista Seqiiencia, n® 57, 2008, pag. 316-318).
Logo, essa concepcdo permite entender que a absolutidade reveste a dignidade da pessoa humana, que se
violada, reflete na defesa aos direitos da personalidade do ofendido. Alguns autores, como
SIEBENEICHLER DE ANDRADE, Fabio, A tutela dos direitos da personalidade no direito brasileiro em
perspectiva atual, 2013, Revista de Derecho Privado no. 24, Bogota, entendem que a auséncia de uma
clausula geral da personalidade no Codigo Civil Brasileiro for¢a a utilizagcdo do principio da dignidade
humana, gerando sua banalizacdo, assim como o acumulo de questdes constitucionais com o risco de
excessiva formalizagdo dos procedimentos de acesso a Corte Maxima, o Supremo Tribunal Federal.

1 SOUSA, op. cit., pag. 516.

%2 FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues, Os direitos da personalidade como direitos
essenciais e a subjetividade do direito, Revista Juridica Cesumar, v. 6., n. I, 2006, pag. 255.
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objeto apenas assuntos internos ao proprio sujeito ativo®. Em outras palavras, tratam-se de
direitos voltados a prépria pessoa, internamente considerada, e ndo ao mundo exterior ou
aos demais individuos.

Pois bem. Partindo dessa nocdo de natureza estritamente pessoal dos direitos da
personalidade, faz-se possivel, ademais, elencar diversas outras caracteristicas, as quais,
conjuntamente, consubstanciam o atributo geral da essencialidade.

De forma mais geral, se encontra a caracteristica da extrapatrimonialidade. Tratam-
se de direitos direcionados a propria pessoa, de forma geral, encontrando-se para além de
uma mera questdo patrimonial. Reputam-se como valores existenciais, logo, insuscetiveis
de afericdo monetéria®*.

Internamente a essa definicdo de extrapatrimonialidade, visualizam-se as
caracteristicas da inalienabilidade, da intransmissibilidade e da impenhorabilidade. A
primeira e a segunda dispdem que os direitos da personalidade s&o patrimonialmente
indisponiveis, ndo possuindo valor econdmico® e, logo, proibidos de serem negociados
junto ao mercado®. A terceira se refere a impossibilidade de, no caso de o sujeito de
direitos vir a se tornar devedor, sem dispor de formas para quitar a divida, ter seus bens de
personalidade penhorados®’.

Ainda, o carater pessoal dos direitos da personalidade revela as caracteristicas da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade.

Em primeiro lugar, sendo os direitos da personalidade exclusivos ao individuo, ndo
condiz a este dispor de seu direito, cabendo unicamente o uso e gozo destes®®. Trata-se da
caracteristica da indisponibilidade, a qual restringe o exercicio desses direitos ao sujeito

ativo.

8 SOUSA, 2011, péag. 415.

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil 1, 11. ed., JusPodivm,
2013, pag. 184.

% REIS, Clayton; MONTESCHIO, Horacio, Inexpropriabilidade dos direitos da personalidade, In: Roberto
Senise Lisboa, Elcio Nacur Rezende e llton Garcia da Costa (Org.), Rela¢Ges Privadas e Democracia, 1. ed.,
Floriandpolis/SC, Fundacao Boiteux, 2014, p. 405-428.

8 ANTUNES, Ana Filipa Morais, Comentario aos artigos 70.° a 81.° do Cédigo Civil (Direitos de
personalidade), Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2012, p. 20, precata que tais caracteristicas ndo
proibem a celebracdo de negdcios patrimoniais de que resulte um aproveitamento econémico de algum
direito de personalidade. Um exemplo é o pagamento de uma quantia relativa a direito de imagem a um
jogador de futebol, para que esse protagonize um comercial de TV. Essas possibilidades serdo tratadas no
topico seguinte, por se tratarem de hipdteses de limitagdo voluntaria dos direitos da personalidade.

¥ FARIAS; ROSENVALD, loc.cit.

% DE MATTIA, Fabio Maria, Direitos da personalidade: aspectos gerais, Revista Inf. Legisl., Brasilia, n. 56,
1977, pag. 258.
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Em segundo lugar, a irrenunciabilidade veta os sujeitos de abdicarem da tutela de
seus direitos da personalidade. Tomando por base a nogdo desenvolvida anteriormente, de
que a personalidade é dindmica e individualizada, e que a partir disso incidem sobre ela
diversos direitos, ndo se pode admitir que seu titular venha a renuncia-los®®. Essa
caracteristica evidencia uma das profundas diferencas entre os direitos subjetivos da
personalidade e os direitos subjetivos patrimoniais, pois esses, diferentemente daqueles,
permitem ao seu titular a livre disposicdo do bem ou credito.

De forma geral, em que pese a existéncia de diversas caracteristicas distintas, todas
essas se encontram vinculadas ao carater pessoal dos direitos da personalidade. Sendo
esses privativos aos seus possuidores, cumpre a norma juridica protegé-los de qualquer

manifestacdo que tenha por objetivo afasta-los da sua titularidade.
2.2.4. A possibilidade de limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade

Com a evolucdo da sociedade, diversas praticas que, consoante as caracteristicas
classicas dos direitos da personalidade, viriam a proporcionar a violagdo desses,
difundiram-se e passaram a ser entendidas como condutas comuns na contemporaneidade.
Assim, a relativizacdo das caracteristicas € tema que passou a frente nas discussdes da
doutrina atual®.

Nesse sentido, diante da impossibilidade de vetar as pessoas as praticas de condutas
voltadas a disposicdo de seus direitos personalissimos, as legislacdes civilisticas voltaram-
se ao controle da legitimidade dessa restricdo, possibilitando a limitacdo voluntaria e
temporaria, através do consentimento do proprio titular. No CCP isso se deu por meio do
artigo 81%. Ressalte-se que o dispositivo permite tdo somente a cessdo do exercicio, e ndo

da titularidade do direito, respeitando a caracteristica da intransmissibilidade.

8 VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: parte geral, vol. 1, 5. ed., Atlas: S&o Paulo, 2005, p4g. 199, nesse
sentido, o autor afirmam que os direitos da personalidade séo irrenuncidveis porque pertencem a propria vida,
da qual se projeta a personalidade.

%0 BOLESINA, luri; SCHROEDER, Helena Carolina, A “Limitagdo” Voluntaria dos direitos da
personalidade no Direito Civil Contemporaneo, XIl Seminario Nacional de Demandas Sociais e Politicas
Publicas na Sociedade Contemporanea, Edi¢do 2016, pag. 10, citam como exemplos de condutas atualmente
aceitaveis a exposicdo voluntaria das pessoas em redes sociais, a participacdo em esportes que geram um
risco de lesdo corporal, como artes marciais, a pratica do nudismo, cirurgias plasticas e de mudanca de sexo,
entre outros.

%L Artigo 81.° (Limitacdo voluntaria dos direitos da personalidade). 1. Toda a limitagdo voluntéria ao
exercicio dos direitos da personalidade é nula, se for contraria aos principios da ordem publica. 2. A
limitagdo voluntéria, quando legal, é sempre revogavel, ainda que com obrigacdo de indenizar os prejuizos
causados as legitimas expectativas da outra parte.
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Assim, estabeleceram-se certos requisitos. Primeiramente, a limitagdo ndo pode
ofender aos valores juridicos fundamentais, ou seja, os principios de ordem publica. O
Doutor José de Oliveira Ascensdo menciona, a exemplo, situacdes na qual um sujeito se
submete a uma experiéncia cientifica de encarceramento absoluto, ou em que um individuo
que se voluntaria a participar de atividade que coloque em risco sua vida ou integridade
fisica. Nesses casos, a disposicdo serd nula, em respeito & caracteristica da
irrenunciabilidade®.

Logo, a limitacdo voluntaria do direito da personalidade partira de uma anélise
inicial acerca da disponibilidade, ou ndo, do bem envolvido no caso em concreto®.
Diferentemente dos exemplos citados acima, ndo ha problemas em um jogador de futebol
vender a sua imagem para comerciais esportivos, ou um cantor famoso permitir a
utilizacdo de sua voz em programas de radio.

A segunda caracteristica prevé que ocorrendo limitagdo voluntaria, resultante de um
contrato valido, a pessoa titular do direito pode, a qualquer momento, revogar
unilateralmente sua decisdo®®. 1sso se explica sob o fato de que o compromisso envolve um
direito pessoal do detentor, cabendo unicamente a ela a decisdo acerca do seu exercicio.

Assim sendo, ao contrério do que defendia a doutrina classica dos direitos da
personalidade, a evolucdo das condutas sociais impds a legislacdo a transformacgdo do
instituto em andlise, permitindo, conforme o caso em concreto e ao lume da

responsabilidade assumida pelo préprio titular do direito, a sua limitacéo.

% ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil: Teoria Geral, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pag.
85.

» 0 exemplo classico de disposicdo voluntaria de direito da personalidade atentatéria a ordem publica é o
caso francés do “arremesso de andes”. Na ocasido, o sujeito, um ando, era arremessado pelos participantes do
“jogo”, que disputavam para decidir quem realizava o arremesso mais distante. Quando as autoridades
francesas interviram, alegando que a atividade feria a dignidade do ando, assim como a sua honra, 0 mesmo
respondeu que se sentia feliz desempenhando a atividade e que devido a ela conseguia sustentar a si e sua
familia. Contudo, os tribunais franceses, em deciséo final, decidiram que inobstante a aceitacdo da situagao
pelo ando, a atividade atentava contra a ordem publica, devendo ser terminantemente proibida.

% BRANCO, Gerson; WESENDONCK, Tula, Limitagdes voluntarias aos direitos da personalidade: um
estudo comparativo entre o direito brasileiro e portugués, Direito Civil Contemporaneo |,
CONPEDI/UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara, Floriandpolis, 2015, pag. 1481.

% PINTO, Eduardo Vera-Cruz; Consideracdes genéricas sobre os direitos da personalidade, R. CEJ, Brasilia,
n. 25, 2004. Nesse sentido, o Conselho da Justica Federal do Brasil na 12 Jornada de Direito Civil, em
complementacéo ao artigo 11 do Cédigo Civil, fixou o Enunciado n.° 4, que dispde que o exercicio dos
direitos de personalidade pode sofrer limitacdo voluntéaria, desde que ndo seja permanente nem geral, pois
iSs0 causaria sua rendncia.
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2.2.5. Definigéo de direitos da personalidade

Analisada a evolucdo historica, os regimes juridicos e os aspectos juridicos centrais
dos direitos da personalidade, torna-se possivel formular um conceito geral — e atual —
acerca desse instituto juridico.

Os direitos da personalidade podem ser entendidos como o conjunto de direitos
subjetivos que incidem sobre a personalidade — fisica ou moral — de uma pessoa. Tem-se
um conjunto de normas que tutelam as diversas facetas do bem juridico personalidade®, e
que impdem aos demais sujeitos o dever absoluto de respeitd-los, exceto nos casos em que
0 proprio titular, em conformidade com a legislacdo, limite voluntariamente o seu

exercicio.

2.3. Direitos da personalidade e direitos fundamentais

Em ultima analise neste primeiro capitulo, cumpre esgrimir a relacdo entre 0s
direitos da personalidade e os direitos fundamentais. Isso se explica, em um primeiro
momento, devido ao fato de os direitos protagonistas da presente investigacdo se
revestirem na figura de ambos.

O tangenciamento entre as figuras dos direitos fundamentais e dos direitos da
personalidade é responsavel por causar confusdes conceituais entre os institutos. Em um
primeiro momento, o acercamento se faz entendivel, se considerado que os direitos da
personalidade, conforme visto anteriormente, tiveram origem, de certa forma, no espaco do
direito pablico.

Contudo, em que pesem os fatos historicos e as suas coincidéncias, tratam-se de
direitos com sentidos, funcdes e ambitos distintos®”.

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais, nas palavras do Doutor Gomes
Canotilho, consistem nos direitos do homem — direitos validos para todos 0s povos em

todos o0s tempos - juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-

% ANTUNES, 2012, pag. 19., conceitua os bens de personalidade como aqueles aos quais se dirigem a tutela
geral, mediante a elucidacdo de efluéncias da personalidade, como por exemplo a vida, a honra, a identidade
pessoal, entre diversos outros.

% SOUSA, 2011, pag. 584.
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temporalmente®. Esses atuam na senda do direito constitucional, sendo oponiveis ao
Estado, enquanto autoridade soberana — podendo vir a produzir efeitos em relacOes
particulares —, possuindo mecanismos préprios de tutela constitucional®.

Por outro lado, os direitos da personalidade, ja conceituados no capitulo anterior,
tem por objeto tutelado, diretamente, a personalidade humana'®. Sdo exercidos no plano
do direito civil, nas relacbes paritarias entre os particulares ou entre esses e o Estado,
quando ausente do seu ius imperii. Operam por meio da sua clausula geral de tutela,
prevista no artigo 70 do CCP, e das demais normas especiais'®..

N&o restam, logo, davidas acerca da diferenca entre ambos os direitos. Ocorre
que, hodiernamente, diante da interdependéncia entre os estatutos positivos e negativos do
cidaddo'®, vém a doutrina, representada na pessoa do Doutor Capello de Sousa e do
Doutor Gomes Canotilho, entendendo acerca da identificacdo de uma dupla tendéncia: a
primeira, fundada no principio basilar da dignidade da pessoa humana, de uma extenséo da
tutela constitucional dos direitos fundamentais aos direitos da personalidade; e a segunda,
diante do vinculo pessoa-personalidade, de considerar todos os direitos fundamentais como
direitos da personalidade’®.

Essas tendéncias vém se verificando desde a promulgacdo da Constituicdo
Portuguesa de 1976, a qual formalizou uma visivel constitucionalizacdo dos direitos da

personalidade, inserindo uma gama destes ao seu texto legal'®.

% CANOTILHO, Gomes J.J., Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 7. ed., Almedina, 2003, pag.
393.

% SOUSA, loc.cit.

100 SOUSA, ibid., pag. 585.

101 SOUSA, loc.cit. Acerca desse ponto, ROQUE, Ana, Direitos Fundamentais versus Direitos de
Personalidade, 2004 e ASCENSAO, 1997, pag. 12, defendem que os direitos da personalidade supde uma
relacdo de equidade entre particulares, enquanto os direitos fundamentais vinculam o sujeito de direitos a
uma prestacdo estatal. Nesse sentido MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional. Vol. Il. Tomo IV
— Direitos fundamentais, Coimbra Editora, 2014, pag. 76, aduz que os direitos fundamentais externam uma
relacdo de poder, vertical, enquanto os direitos de personalidade pressupde um elo de igualdade, horizontal.
Contudo, ambas as posi¢Ges acabam por se apresentar muito radicais, tendo em vista a explicita possibilidade
de os direitos da personalidade serem impostos perante o Estado, assim como dos direitos fundamentais
gerarem efeitos em relacBes privadas.

102 CANOTILHO, op. cit., pag. 396.

103 SOUSA, op. cit., pag. 586.

104 SOUSA, ibid, pag. 585. Dentre as varias novidades trazidas pela Constituicdo de 1976 no tocante aos
direitos da personalidade, o autor ressalta o n.° 1 do artigo 16 e o texto do artigo 17. O primeiro prevé que 0s
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo na excluem quaisquer outros constantes das leis e das
regras aplicaveis de direito internacional. Enquanto o segundo dispde que o regime dos direitos, liberdades e
garantias aplica-se aos direitos enunciados no titulo I1, aos direitos fundamentais dos trabalhadores, as demais
liberdades e ainda a direitos de natureza analoga, previstos na Constituicéo e na lei.
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Essa aproximacdo entre ambos os direitos ndo se julga absurda se visualizada a
partir do fato de que os direitos fundamentais se desenvolvem diretamente vinculados a

mutabilidade dos valores constitucionais'®

, da mesma forma que os direitos da
personalidade também surgem e se alteram vinculados a dinamicidade da personalidade
humana, fortemente influenciada pelos valores normativos e sociais.

Todavia, em que pese o reconhecimento dessa tendéncia, mantém a doutrina o
entendimento acerca da impossibilidade de sobreposicdo entre ambos os direitos. Nem
sempre um direito da personalidade conseguira se imbuir na forma de um direito
fundamental.

Nesse sentido, o Doutor Capello de Sousa, fundado nas licdes do Doutor Castro
Mendes explica que os direitos fundamentais revestem um carater essencial, constituindo
as bases principais da situacdo juridica da vida de cada individuo no seu nivel de
dignidade. Diferentemente, portanto, dos direitos de personalidade, que podem se dividir
em elementos ou manifestacdes ndo essenciais'®. De outro lado, diversos direitos
fundamentais ndo possuem, como objeto de sua tutela, a personalidade humana. E o caso
das garantias de acesso ao direito e aos tribunais e das garantias de processo criminal, entre
outras'®’.

Diante do exposto, prevalece o entendimento de que os direitos fundamentais e 0s
direitos da personalidade se tratam de institutos distintos, com funcdes e regimes préprios,
aplicaveis em ambitos divergentes, ainda que em determinadas situacdes possam vir a se
sobrepor, contando assim, com uma tutela reforcada, pois advinda tanto da regulamentacéo

civel como da constitucional®®.

15 CUNHA, Paulo Ferreira da, Direitos fundamentais: fundamentos & direitos sociais, Quid Juris, 2014, pag.
55.

1% SOUSA, loc. cit.

9 SOUSA, loc. cit.

18 CORDEIRO, 2002, pag. 95.
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CAPITULO Il - DOS DIREITOS

Expostas as principais nogdes acerca dos direitos da personalidade, passa-se a
analise especifica dos respectivos direitos da personalidade que, em sua individualidade ou
conjuntamente, importam a presente investigacdo. Tratam-se dos direitos ao bom nome e
ao credito e do direito a liberdade de express&o.

Quanto aos primeiros, sendo considerados como projecBes da vertente social do
direito & honra'®, far-se-4 necessario tecer consideracdes, inicialmente, a este. Sua
evolucdo historica, suas principais caracteristicas e suas diversas modalidades, amplamente
debatidas na doutrina. Ultrapassado esse exame, serd possivel prosseguir a exploragdo
estrita dos direitos ao bom nome e ao credito.

Por fim, adentrar-se-4 ao tema das liberdades fundamentais e sua interseccdo com
os direitos da personalidade, concedendo uma énfase superior a liberdade de expressao e

ao direito de informacao, visto o seu papel de protagonismo no trabalho em voga.

1. O direito a honra e suas vertentes.

1.1. A evolugéo conjunta da honra aos direitos da personalidade

O sentimento de honra, na acepcdo da palavra, sempre existiu na sociedade, ainda
que inominada por seus viventes. Ndo sdo necessarias fontes concretas para legitimar que
desde os primdrdios da vida humana estava a honra vinculada ao carater do ser. O amor
proprio e 0 ego sempre existiram na mente do ser humano. Desde lutas contra animais e
conflitos por territorios, a honra é valor que acompanhou o ser humano em sua caminhada
evolutiva. O que demorou a se concretizar foi seu o reconhecimento como direito da
personalidade, logo, merecedora de tutela. E isso se deu muito em consonéncia com a
evolucdo das civilizacbes e a aparicdo dos direitos da personalidade nos ordenamentos
juridicos.

A realidade é que o direito a honra teve inicio em termos proprios do direito penal.

Em Roma, seio dos primeiros indicios de direitos da personalidade, é possivel visualizar a

109 ANTUNES, 2012, pag. 30.
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tutela da honra a partir do conceito de injaria privada, desenvolvida com a actio
iniuriarum. Esta, quando consolidada, outorgava ao ofendido a possibilidade de utilizagdo
da acdo publica ou da acdo civil, privada. Nessa segunda, qualquer dano causado a
liberdade, integridade e honra do lesado era vista como uma ofensa, entendimento fixado
pela jurisprudéncia romana e que ultrapassava os limites previstos pela Lei das X1l Tabuas
(ver capitulo 1),

Tal analise demonstra a amplitude que o conceito de injuria possuia no direito
romano™'!. Abarcava todo e qualquer dano, seja & pessoa, Seja aos seus bens, intersectando
tanto a matéria de direito penal quanto a matéria de direito civil.

Posteriormente, porém, com o dominio do direito pablico e com a auséncia de uma
previsdo expressa acerca do direito a honra na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 17892, o instituto manteve-se centralizado no direito penal, ainda na nogo de
injaria. Esta, entretanto, dividiria**® sua amplitude com os conceitos de calnia e, mais
tarde, com o de difamagao, dando espaco aos chamados “crimes contra a honra'*”.

O direito a honra estava impregnado no direito contemporaneo. Na realidade,
sempre esteve, desde o direito romano, presente nas leis que regiam a sociedade. Porém em
infimos ordenamentos havia sido elevado a categoria positivada em lei. E quando presente,

era em matéria de direito penal. Tal cenario comecou a se alterar ap6s a 22 Guerra Mundial,

10 DA SILVA, Wilson Melo, O dano moral e sua reputagdo, Faculdade de Direito da UFMG, Belo
Horizonte, 1983, pég. 14.

11 AMARANTE, 2001, pag. 36 explica que tal amplitude manteve-se durante a idade média, contudo,
obteve relevante aperfeicoamento no seio do direito candnico. Neste, existiam dois tipos de injdrias, a de
direito e a de fato. A primeira se tratava da violacdo de dispositivo legal, nos termos conhecidos hoje. Ja a
segunda dizia respeito a um dano que causasse na vitima a perda da sua boa reputacdo. Estava intrinseco no
ordenamento candnico a existéncia de um direito a honra por parte dos integrantes da Igreja Catolica.

12 Ainda que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo ndo falasse especificamente na honra,
previa a livre comunicacdo dos pensamentos e das opiniBes, sendo o cidad&o livre para se manifestar sobre
tudo, respondendo pelos abusos desta liberdade, em caso de suas opinifes atingirem terceiros. Tratava-se,
mais uma vez, de manifestacdo do direito a honra oculta no texto legal.

> GOUVEIA ANDRADE, 1996, pag. 23 aduz que diante da consolidacio de direitos derivados da nogéo
de honra, a injuria deixou de ser um conceito geral, amplo, passando a adotar uma posi¢ao ligada a reputacéo,
decoro e semelhantes. Ou seja, assumiu uma vertente estritamente moral.

1 AMARANTE, op. cit., pag. 105 rememora que no Cddigo Penal francés, de 1810, ja havia a divisio entre
injdria e callnia, porém aquela era tratada como mera contravencdo. No Cédigo Penal alemédo, de 1870, ja
era prevista a divisdo dos crimes contra a honra hoje conhecidos: injaria, caltnia e difamacdo, e que
posteriormente seria adotada pela grande maioria das legislagdes.
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em 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que finalmente reconheceu
legalmente o direito constitucional e fundamental & honra®*.

A partir de entdo as constituicdes nacionais, conferéncias internacionais™'® e,
posteriormente, com o reconhecimento dos direitos de personalidade, os Cédigos Civis*"’,
foram integrando o direito & honra aos seus textos, admitindo a sua indispensével previsdo
legal. E essa integracdo apenas foi possivel devido a jurisprudéncia, a qual, com o
surgimento destas normas, construiu uma nogdo ampla acerca do direito a honra, essencial
aquelas nacdes em que ndo houve a instituicdo dos enunciados prescritivos competentes a
matéria'‘®. E o caso de Portugal.

No direito portugués, em nenhum momento a Constituicdo e o CCP preveem
especificamente o direito a honra. Contudo, isso ocorreu devido a vontade do legislador em
tratar o bem em termos gerais (na sua concepcdo generalista)''®. Nessa vereda, em nivel
constitucional, a honra detém uma tutela por meio de uma vertente objetiva/normativo-
social — bom nome e reputacdo —, o que lhe confere o status de direito fundamental. J& em
matéria de direito civil, a honra, como direito da personalidade propriamente dita, obtém
sua tutela por meio da clausula geral da personalidade — prevista no artigo 70 do diploma
civil — que protege o sujeito de direitos de toda e qualquer ofensa que cause danos a sua
personalidade fisica ou moral, estando a honra — em ambas as suas vertentes — inserida

nessa segunda’®.

5 Preceitua o artigo XII da DDHC que: “ninguém sera sujeito & interferéncia em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano tem
direito a prote¢do da lei contra tais interferéncias ou ataques” .

118 AMARANTE, 2001, p4g. 39. O pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, previa em seu
artigo 4° que: “ninguém sera objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida privada, sua familia, seu domicilio
ou sua correspondéncia, assim como de ataques a sua honra ou reputagdo”. No mesmo sentido previu-se no
preambulo Conferéncia dos juristas ndrdicos, realizada em Estocolmo, Suécia, em 1967, com fundamento no
artigo 12 da DUDH e no artigo 17 do Pacto das Nagdes Unidas sobre os Direitos Civis e Politicos. Ademais,
em 1969, o Pacto de S&o José da Costa Rica tratou da prote¢do da honra e da dignidade em seu artigo 11.

" bid., pag. 33. O direito espanhol é excecdo quanto a protecdo a honra no direito privado. O chamado
“Fuero de los Espafioles”, ja em 1945, reconhecia que todo cidaddo tem direito a sua honra nio so pessoal,
mas ainda familiar e qualquer ultraje, em qualquer situacao, acarreta responsabilidade”.

18 |hid., pag. 42.

119 SOUSA, 2011, pag. 301. Nesse sentido, aduz o autor que a Constituicdo da Repdblica Portuguesa, em seu
artigo 26, n.° 1, reconhece a todos os direitos ao bom nome e a reputacgdo, que, conforme ja dito, tratam-se de
vertentes objetivas do direito a honra. Quanto ao CCP, a protecdo da honra também se da na mesma vertente
objetiva, conforme a disposigdo do artigo 484, que trata da ofensa do crédito ou do bom nome. E possivel
ainda encontrar na legislacdo portuguesa diversos outros exemplos em que o direito & honra aparece
intrinseco, como em matéria de sucessbes (indignidade sucesséria por denunciacdo caluniosa ou falso
testemunho) e, obviamente, penal (crimes contra a honra).

2% Na matéria de direito penal a honra ainda é amplamente difundida por meio dos crimes contra & honra.
Conforme sera tratado brevemente no tdpico seguinte.
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1.2. As vertentes do direito a honra

A fim de caracterizar corretamente o bem juridico da honra, faz-se necessario
proceder ao exame das suas diversas concepgdes e vertentes. Para isso, torna-se necessaria
uma introdugdo no ambito do direito penal.

De acordo com os adeptos dessa doutrina, o direito a honra, em sentido amplo,
pode ser conceituado a partir de duas concepcdes: a fatica ou empirica e outra
normativa'?’.

A primeira concepgdo é a fatica. Essa, na senda do Doutor Filipe Albuquerque de
Matos, define a honra a partir de elementos ou critérios empiricos, como uma espécie de
fendémeno sociopsicolégico, independente de uma eventual valoracdo axioldgica'®®. Em
outras palavras, o Doutor Manuel da Costa Andrade, define-a como a concepgéo que se
funda em elementos descritivos, que se referem a momentos de conteido psicoldgico ou
socioldgico™.

De acordo com a concepcdo fatica, a honra, e consequentemente a sua violacao,
decorrem da analise dos fatos empiricos, concretos, geradores do dano, 0s quais afetam a
vitima, seja de uma forma interna, psiquica, seja de uma forma exterior, na presenca de
terceiros, social.

A segunda concepc¢do de honra é a normativa. Dispde, essa, que a conceituacdo da
honra deve levar em conta critérios ético-axiologicos*?*. Para os defensores dessa nocéo, a
afericdo da honra e do seu contetdo devem considerar o real valor da pessoa e sua

125

merecida ou fundada pretensao de respeito™. Assim sendo, a tutela da honra se pautara na

protecdo conferida pelo ordenamento juridico aos individuos, todos dotados de dignidade e

detentores de respeito™?.

21 DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo I, 2. ed.,
Coimbra Editora, 2012, pag. 906.

22 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque, Responsabilidade Civil por Ofensa ao Crédito ou a0 Bom
Nome, Almedina, 2011, pag. 125.

2 ANDRADE, Manuel da Costa, Liberdade de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma perspectiva
juridico-criminal, Coimbra Editora, 1996, pag. 79.

' TRIGUEIRO, Fébio Vinicius Maia, Direito ao esquecimento na Sociedade da Informacéo, Universidade
de Coimbra, 2016, pag. 23.

> ANDRADE, 1996, pag. 80.

126 JUNIOR, Antonio dos Reis, Novas perspectivas sobre o direito & honra: estudos sob a 6tica civil-
constitucional, Civilistica: revista eletrénica de direito civil, ano 2, n. 3, 2013, pag. 24.
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Diferenciadas ambas as concepgdes de honra, cumpre ressaltar, ainda, que
internamente a cada uma delas, existem duas perspectivas distintas, as quais, em suma,
dividem o conceito de honra a partir de uma visdo social, e outra pessoal. Na senda da
concepcao fatica, fala-se em honra subjetiva e objetiva. Diferentemente, para a concepg¢ao
normativa, ha uma divisdo em honra normativo-pessoal e normativo-social.

Em que pese a diferenga entre as concepgdes, as perspectivas provenientes de cada
uma delas apresentam uma certa afinidade, por tratarem da honra a partir de um elemento
pessoal e social. Por esse motivo pede-se licenca para tratar de ambas conjuntamente nos

topicos seguintes.
1.2.1. A honra subjetiva e a concepcéo normativo-pessoal

Inobstante a diferenga no entendimento exarado pelas suas concepgdes, ambas as
perspectivas em andlise abrangem uma ideia de auto-estima. Tanto para a honra subjetiva,
qguanto para a concep¢do normativo-pessoal, se entende que a honra € um aspecto da
personalidade de cada individuo, pautada em sua dignidade intangivel. Ndo importa, nesta
perspectiva, o valor social que cada sujeito detém, mas, unicamente, o respeito ao valor
supremo de honra inerente a cada um*?’.

Ou seja, trata-se da honra prdpria, interna, que todo e qualquer sujeito de direito
detém a titularidade, do sentimento pessoal que o titular tem acerca de si proprio. E, pois,
nocéo de dignidade pessoal'?.

Logo, a honra, de acordo com essas perspectivas, condiz com a opinido do sujeito
acerca de sua individualidade. Para que ocorra uma ofensa a essa, serd analisado o
potencial dano a imagem que o ofendido tem de si préprio. Dano capaz de diminuir sua
moral interna, fazendo-o duvidar acerca da sua capacidade e dignidade pessoal, e que gera

a perda do amor proprio*?.

127 DIAS, 2012, pag. 910.

 BITTAR, Carlos Alberto, Os direitos da personalidade, Forense Universitéria: Rio de Janeiro, 1989, pag.
125.

129 SALVADORI, Mateus, HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos
sociais, Conjectura, v. 16, n.1, jan./abr. 2011 e SAAVEDRA, Giovani Agostini; SOBOTTKA, Emil Albert,
Introducéo a teoria do reconhecimento de Axel Honneth, Civitas, Porto Alegre, v. 8, n. 1, p. 9-18, jan./abr.
2008. O autor Axel Honneth, em sua teoria sobre a busca dos individuos por reconhecimento, defende a
existéncia de trés formas de reconhecimento: na experiéncia do amor, representado pela autoconfianca; na
experiéncia do reconhecimento juridico, através do autorrespeito; e na experiéncia da solidariedade, por meio
da autoestima. Essas, conjuntamente, criam condigdes sociais para que 0s sujeitos humanos atinjam uma paz
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Mantendo a relagdo estabelecida com a matéria de direito penal, ambas as vertentes
possibilitam a aproximacéo de uma substancial vinculacdo de suas figuras com a préatica do
crime de injaria™®.

Em vista do exposto, conclui-se no sentido de que ambas as perspectivas analisadas
podem ser relacionadas ao valor moral intimo do homem. Para o diagnostico de lesdo a
honra interna, portanto, basta que o ofendido se sinta ferido em sua dignidade pessoal ou
na nocao que tem acerca da sua consideracdo social. Trata-se do sentimento de respeito
préprio, interno ao sujeito, que pelo bem da saude moral do individuo, merece tutela

reforcada.

1.2.2 A honra objetiva e a concepcao normativo-social

Em uma sociedade moderna na qual a imagem da pessoa e seus feitos constituem
dados de tamanha importancia para a atribuicdo do sucesso pessoal, qualquer ato praticado
por esta, ou contra esta, € fortemente capaz de influenciar seus éxitos. Assim, cabe ao
instituto dos direitos da personalidade, representado pela honra, providenciar tutela que
garanta aos sujeitos o direito de serem respeitados diante dos demais.

A honra, tanto em sua perspectiva objetiva, defendida pela concepcdo fatica, como
na normativo-social, oriunda da concepcdo normativa, emerge da prépria valéncia social,
dialégica e comunitaria da pessoa**. Nas palavras do Doutor Filipe Albuquerque de

Matos, o valor atribuido ao individuo se faz fundamental em virtude das normas

interior com eles préprios, pois apenas uma pessoa que possua autoconfianga, autorrespeito e autoestima
pode ser concebida como um ser autdbnomo e individuado. Nesse diapasdo, um sujeito ofendido em sua honra
subjetiva dificilmente tera éxito na autorrealizacdo espontanea de metas de vida autonomamente eleitas, pois
tera uma — ou ambas — caracteristicas lesadas, impossibilitando essa harmonia interior consigo mesma. Essa
analise filosofica permite a reflexdo acerca da verdadeira importancia da tutela a honra subjetiva: garantir aos
individuos o equilibrio com a prépria moral, pois um sujeito perturbado em seu amago dificilmente possuira
0 estimulo necessério para perseguir seus objetivos pessoais.

3% Conforme visto anteriormente, nos primérdios — nomeadamente no direito romano e candnico — a injdria
era um conceito amplo, que abarcava toda e qualquer lesdo. Com o passar dos tempos, o instituto foi sendo
apropriado pelo direito penal e, posteriormente, vinculado a nova divisdo tipica dos chamados crimes contra
a honra. Dentro desses, tratou o legislador, especificamente no artigo 181 do CPP, incluso ao Capitulo IV:
Dos crimes contra a honra, de prever a injaria como o ato de imputar fatos ou dirigir palavras ofensivas da
honra ou consideragdo pessoal diretamente a outrem. Assim, o objeto do crime de injdria é a ofensa da honra
da vitima, o que se da diretamente na sua vertente subjetiva, interna — e que também pode vir a afetar a
vertente objetiva, desde que ocorrida na presenca de terceiros, conforme ver-se-a adiante.

131 GOUVEIA ANDRADE, 1996, pag. 81.
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reguladoras das relagdes interpessoais'*?. Essa estima se manifesta no ambito social de
vivéncia do individuo.

Diferentemente das perspectivas subjetiva e normativo-pessoal, a sua tutela se
constitui a partir de um ato lesivo na presenca de terceiros. Logo, para que haja a
responsabilizacdo pelos danos causados, ndo basta mera prova do sentimento interno de
humilhagdo, mas sim que ocorra um efetivo constrangimento do ofendido na visdo da
sociedade, ou seja, das pessoas que presenciaram a conduta danosa™.

Nota-se que na andlise da lesdo a honra, nessas perspectivas, a ofensa deve
ultrapassar a esfera pessoal do ofendido. Ou seja, ndo se trata mais apenas de um dano
interno, subjetivo, da auto-estima que o sujeito detém de si mesmo perante a sociedade.
Passa a ser relevante o entendimento de terceiros acerca da moral do ofendido.

A ofensa a honra objetiva costuma se constituir por meio da pratica do crime de
difamacdo®**, podendo, inclusive, ocorrer em situacdes na qual o fato afirmado por
terceiros condiz com a verdade, mas acaba por gerar, ainda assim, dano ao sujeito.

Configurada a lesdo a honra em uma perspectiva social, deve-se proceder a analise
expressa da conduta responsavel por verter o dano. A partir de tal metodologia, é possivel
levantar quais dos direitos, emanados de uma dissecagéo stricto sensu da vertente objetiva,

foram atingidos: o0 bom nome, o crédito, ou ambos.

1.2.3. A honra como bem juridico pessoal-subjetivo e social-objetivo. O entrecruzamento

das teorias e a aplicacéo no direito civil.

Observou-se que a honra pode ser deliberada seja por um critério fatico, empirico,
seja por um critério normativo. Em ambas essas concepcdes, a honra, independentemente
de se manifestar a partir de elementos empiricos ou antropoldgicos, se agrupa em
categorias distintas, mas que se assemelham em dois nucleos: o social — representado pela
vertente normativo-social e pela honra objetiva — e, em outro, o pessoal — evidenciado na

vertente normativo-pessoal e na honra subjetiva.

132 MATOS, 2011, pag. 127.

33 FEBVRE, Lucien, Honra e patria, Trad. Eliana Aguiar, Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 1998, pag.
59.

134 A difamacéo consiste, na pratica, em dirigir a terceiro a imputacéo de fato ou formulacdo de juizo acerca
de outro, de forma a ofender sua honra ou consideracdo (Art. 180, inciso 1 do CPP)***. Tal conceito esta,
pois, intimamente relacionado com a vertente analisada.
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Na primeira categoria, importam as representacdes sociais. E primordial a analise
da honra tanto a partir do senso dos terceiros em relacdo a determinada pessoa, quanto do
valor incumbido ao sujeito a partir de normas legais reguladoras de relacdes
comunitarias™. J4 na segunda categoria, apenas se analisa a ideia da auto-estima, do
sentimento interior ao homem, independente da sociedade e das suas valoragdes-
axiolégicas™®.

Denota-se, ao fim, que tanto a concepcéo normativa, quanto a fatica, se sobrepdem.
Nas palavras do Doutor Filipe Albuguerque de Matos, a concepcdo normativa se encontra
dependente dos aspectos factuais que constituem o nucleo da honra na perspectiva féatica,
enquanto essa pressupde uma pré-compreensdo normativa, na medida em que a honra, na
forma de fendmeno, reflete uma prévia valoracao axioldgica sobre a dignidade da pessoa
humana™’.

Todavia, em que pese a semelhanca entre as nogdes de honra fatica subjetiva e
normativo-pessoal e honra fatica objetiva e normativo-social, em matéria de direito penal a
doutrina e a jurisprudéncia vém dando prevaléncia para as perspectivas normativas'®. Isso
se da, de acordo com o Doutor Manuel da Costa Andrade, frente a fragilidade na
identificacdo da honra como mero fato da reputacdo ou do bom nome do sujeito™*.

Relativamente ao direito civil, cumpre contemplar a honra amplamente, como um
direito da personalidade. Nesses termos, a personalidade, individualizada e dindmica,
guando identificada no bem juridico “honra”, deve ser tutelada de forma geral,
independentemente de a ofensa ou ameaca atingir a vertente social ou pessoal. Independe,
para a tutela geral do artigo 70 do CCP, a ideia de honorabilidade pessoal ou social, na
medida em que sendo a honra um direito da personalidade, ambas as perspectivas assumem
a forma de direitos subjetivos absolutos*.

Diante do exposto, visualiza-se que o exame das concep¢des normativa e fatica do
direito a honra, assim como das subdivisdes existentes, possibilita, por si s6, uma
conceituacdo digna do direito a honra, assim como na forma de um verdadeiro direito da

personalidade. Ultrapassado esse ponto, faz-se possivel proceder a analise exclusiva dos

% MATOS, 2011, pag. 127.

B¢ MATOS, ibid, pag. 125-126.

BT MATOS, loc. cit.

B8 MATOS, loc. cit.

13 GOUVEIA ANDRADE, 1996, pag. 80.
10 MATOS, 2011, pag. 129.
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dois direitos que, derivados das vertentes normativo-social e objetiva da honra,
protagonizam, ao lado da liberdade de expressdo, o tema da presente investigacdo. Tratam-

se dos direitos ao bom nome e ao crédito.

1.3. Os direitos ao bom nome e ao crédito.

Inicialmente, antes de se adentrar na andlise de ambos, pede-se licenca para
explicar ao leitor que ainda que o direito ao bom nome e ao crédito traduzam direitos
distintos — conforme ver-se-a adiante —, o simples fato de serem previstos no corpo do
artigo 484, aliado a circunstancia de que ambos se tratam de direitos da personalidade,
oriundos da vertente social da honra, permite, e até recomenda, que sejam tratados
conjuntamente.

Foi visto anteriormente que a divulgacdo de fatos — verdadeiros ou ndo — que
venham a aniquilar a imagem de um sujeito no meio social em que convive, consuma um
dano a honra objetiva/concepcdo normativo-social. Contudo, o que significa a geracdo de
tal dano? Em primeira analise™*, significa, lato sensu, a violac&o do direito & honra. Strictu
sensu, pode significar a maculagdo do direito ao bom nome, assim como do direito ao
crédito do ofendido.

Nesse sentido, ambos se tratam de direitos provenientes da honra, pertencentes a
sua vertente social, sendo necessaria a lesdo na presenca de terceiros para que sejam
considerados por violados. Porém, distintos em suas propriedades.

O direito ao bom nome pode ser definido como o direito de um sujeito em ter seu
prestigio, reputacdo social e/ou profissional preservada em detrimento da sociedade*.
Traduz-se, em verdade, em um conceito amplo, genérico, e que protege 0s sujeitos de toda
e qualquer ofensa que possa causar degradacdo da sua pessoa no meio social. Diz respeito,
pois, ao direito de o individuo ser prestigiado em todos os circulos sociais do qual faz
parte, independente dos atos que pratica™®.

11 Em segunda andlise o dano & honra objetiva ativa o instituto da responsabilidade civil, particularidade que
sera tratada em tépico subsequente. Preliminarmente faz-se necessario estudar os institutos em voga para que,
em seguida, possa-se aplica-los a tematica central desse trabalho — cadastros negativos — e seja possivel
concluir, ou ndo, pela existéncia de danos efetivos a personalidade.

2 MATOS, 2011, p. 115.

> GOUVEIA ANDRADE, 1996, pég. 31.
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Na histéria®** legislativa do ordenamento juridico portugués, o bom nome se
encontrava insito desde os direitos originarios do Codigo de Seabra, porém de forma
rebucada. Este, no artigo 360, era entendido como um elemento do direito de existéncia*.
A introducdo formal do instituto no direito civil se deu apenas com a publicacdo do CCP
de 1966, em seu artigo 484,

Acontece que a mera tutela civil ndo pareceu suficiente ao legislador, que na
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1979, em seu artigo 26, ressaltou o direito de
todos a0 bom nome e a reputacdo, atribuindo a ambos a caracteristica de direitos
fundamentais, concomitantemente com a de direitos da personalidade.

Diferentemente do direito ao bom nome, o direito ao crédito é prerrogativa mais
especifica, entreposta em situacGes bastante peculiares. Previsto especialmente no artigo
484 do CCP, trata-se de um aspecto da reputacdo em um sentido empresarial, negocial.
Traz a tona uma ideia de protecdo ao prestigio do sujeito no meio em que labora, de
resguardo a sua imagem profissional perante os demais agentes econdmicos com o qual
estabelece relaces™’.

O crédito revela-se como sindnimo de sobriedade, Ihaneza, probidade de um sujeito
ou de uma empresa no circulo profissional. A lesdo ao crédito diminui a preponderancia do

ofendido no ambiente em que pratica negdcios ou exerce influéncia. Anula toda a

144 AMARANTE, 2001, pags. 23-25. Nos anais legislativos mundiais o direito ao bom nome, ao lado da
reputacdo, aparecem nos registros como figuras bastante desenvolvidas, desde o século Xl, nos codigos
candnicos, ordenamentos juridicos proprios da Igreja Catolica. Nestas estruturagdes normativas cristds, a
partir das definicGes de injaria geradas pelo Direito Romano, desenvolveu-se o conceito de infamia. Essa,
dividida em infamia de direito e de fato, tratava-se do ato de membro do clero de praticar forma de
transgressao a lei ou aos costumes prezados pela instituicao, respectivamente. Na infamia de fato era possivel
visualizar requintes do conceito de reputagdo. Essa, ao ser praticada, gerava a macula da boa reputagdo do
agente dentro do circulo religioso, causando sua exclusdo dos atos da Igreja até a efetiva reparacdo do dano.
Contudo, tratava-se de dano originado de conduta praticada pelo prdprio sujeito, e ndo por terceiro, o que
afasta sua defini¢do do conceito atual de bom nome. AMARANTE apud DOMINGUEZ, Lorenzo Miguelez
et al, Cédigo de derecho Canbdnico y legislacion complementaria, 4. ed., Madrid: La Editorial Cat6lica, 1952.
Contudo, mais préximo ao conceito moderno, existia a figura da infamia causada por terceiro, a qual era
prevista no canone 2.355, com as seguintes palavras: “Se alguém, ndo com atos, mas por meio de palavras
ou escritos, ou de qualquer outra forma, injuria um terceiro, ou o prejudica em sua boa fama ou reputacéo,
nao s6 se obriga, nos teores dos canones 1.618 e 1.938, a dar a devida satisfacdo e a reparar os danos,
como também se torna passivel de penas e peniténcias proporcionadas, inclusive se se trata de clérigo a
quem, se for o caso, se deve impor a suspensdo ou a privagdo de oficio e beneficio”. Dispositivo o qual pode,
ai sim, ser entendido como um importante vestigio da historia do surgimento do direito a0 bom nome.

15«0 direito de existéncia ndo s6 comprehende a vida e integridade pessoal do homem, mas também o seu
bom nome e reputacdo, em que consiste a sua dignidade moral”. Codigo Civil Portugués de 1867. Cadigo de
Seabra. Aprovado por carta de lei de 4 de julho de 1867.

148 Artigo 484 do C6digo Civil Portugués: “Quem afirmar ou difundir um facto capaz de prejudicar o crédito
ou 0 bom nome de qualquer pessoa, singular ou colectiva, responde pelos danos causados”.

“ MATOS, 2011, pag. 116.
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confiangca que os parceiros comerciais haviam depositado no lesado, instituindo uma
situacdo de davida acerca da capacidade desse em cumprir com 0s negécios assumidos™*,

Imagine-se um dono de um grande estabelecimento comercial que venha a ter seu
nome, em conjunto com 0 seu estabelecimento, afetado pela divulgacdo de fatos
prejudiciais por parte de concorrente. Sendo os fatos verdadeiros ou ndo, havera toda uma
mobilizagio dos aliados comerciais do alvejado no sentido de romper relagdes. E sabido
que no campo dos negocios uma mera duvida acerca da reputacdo de um agente do
mercado pode induzir e significar a tomada de uma decisdo brusca, causando riscos a
atividade.

Logo, no &mbito do crédito, trata-se da lesdo a honra de uma pessoa singular ou
coletiva dentro do circulo social em que pratica sua atividade. Assim, diante da
importancia das transacGes comerciais, tratou o CCP de tutelar a reputacdo do sujeito de
direitos no &mbito do seu labor.

Tratando-se de direito nitidamente patrimonial, resta cristalina a decisdo do
legislador no sentido de conceder apenas ao bom nome e a reputacéo a qualidade de direito
fundamental, assumindo o crédito apenas o atributo de direito da personalidade.

Salientados os conceitos dos direitos em voga, passa-se a analise do ultimo ponto
necessario a anélise do embate central desta investigacao.

1.3.1. Os direitos ao bom nome e ao créedito e as pessoas coletivas

Dentro do estudo dos direitos ao bom nome e ao crédito existe a discussdo acerca
da possibilidade de aplicacdo dos direitos da personalidade também as pessoas coletivas.
Teriam as empresas, assim como o0s individuos, direito a tutela da honra e das suas
vertentes?

Visando responder a essa questdo cumpre iniciar a analise nos dispositivos do
CCP°. Da leitura do artigo 160, n.° 1, faz-se possivel concluir no sentido de que todos os

8 ANTUNES, 2012, pag. 30.

19 \/IANNA, Natasha Ribeiro, Anélise comparativa do direito da personalidade da pessoa juridica no Brasil
e em Portugal, XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S8o Paulo — SP, em novembro de
2009, pag. 5564. No Direito Brasileiro o artigo 52 do Cadigo Civil facilita o trabalho do intérprete legal ao
dispor a permisséo da aplicacdo da protecao dos direitos de personalidade as pessoas juridicas, na medida em
que for cabivel. Nesse sentido, a exegese legal aproxima o entendimento brasileiro ao do direito portugués,
considerando aplicavel as pessoas coletivas os direitos da personalidade que efetivamente caibam dentro das
situacBes em que elas estejam envolvidas. Especificamente em relacdo ao direito a honra, a jurisprudéncia
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direitos necessarios ou convenientes a pessoa coletiva no exercicio da sua atividade e na
busca pelos seus fins, sdo garantidos e aplicaveis a si.

Nesse sentido, direitos especiais de personalidade que acomodem aplicacdo as
caracteristicas e peculiaridades das pessoas coletivas, especificamente no tocante aos
interesses merecedores de guarida, terdo seus contetidos estendidos a essas™’. Assim
entende o Doutor Filipe Albuquerque de Matos, ao admitir a assuncdo pelas pessoas
coletivas de certas objetivacdes ou concretiza¢bes do direito geral de personalidade que se
relacionem as peculiaridades proprias impostas a si pelo principio da especialidade do
fim™,

Contudo, parcela infima da doutrina refuta por completo o emprego dos direitos da
personalidade as pessoas coletivas'. Entre os principais fundamentos esté a interpretacéo

restritiva da palavra “individuos” adotada pelo artigo 70 do CCP, o que levaria ao parecer

brasileira depreende que apenas a honra objetiva deve ser estendida as pessoas coletivas, diante do fato de
que essa, tratando-se de uma instituicdo, ndo é apta a sentir danos subjetivos, como angustia e sofrimento. O
Superior Tribunal de Justica, 6rgdo maximo em matéria infraconstitucional, inclusive editou a simula n.° 227
neste sentido. Como exemplo de decisdes judiciais citam-se os acérddos proferidos pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal, no processo de n.> ACJ 20150310108863, de relatoria de Luis Gustavo B. de Oliveira,
julgado em 02 de fevereiro de 2016; pelo Superior Tribunal de Justica, no recurso especial n.° 1022522/RS,
de relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, julgado em 25 de junho de 2013 e pelo Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, na apelagdo civel de n.® 0015392-80.2011.8.26.0038, de relatoria de Alexandre Coelho,
julgado em 28 de outubro de 2015.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional Espanhol discute a questdo desde o final da década de 80.
REYES, Manuel Aragén, El derecho al honor de las personas juridicas y sus posibles colisiones con el
derecho de informacién, Conferéncia realizada na Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia, 1996,
pag. 15, em trabalho realizado no auge do embate, baseou sua critica a partir da exegese de julgados do
Tribunal Constitucional Espanhol, que concluiram ser aplicavel os direitos da personalidade as pessoas
juridicas na medida em que, devido & sua natureza, resultem aplicaveis a elas (STC 23/1989 e STC
139/1995). Logo, aduziu que a Constituicdo Espanhola, em seu artigo 18.1, quando garante o direito
fundamental a honra a todos os cidaddos, assegura-o também as pessoas juridicas, pois a honra,
especialmente em sua vertente objetiva, € perfeitamente extensivel aquelas, nos termos do concerto
jurisprudencial. GARRIDO, Javier Gémez, Derecho al honor y persona juridico-privada, Revista
electronica de Derecho de la Universidad de La Rioja, ed. 8/2010, p4g. 219, em trabalho cientifico mais
recente, exalta que a jurisprudéncia atual, em sua maioria, vem mantendo o entendimento exarado no STC
139/1995, citando como exemplo as decisdes STS 836/2008 de 17 de setembro (RJ 2008/5775), SIPI n.° 4 de
Parla de 12 de abril de 2005 (AC/2005/158). Nessa Gltima, uma empresa teve seu nome inscrito no registro
CIRBE, acusada indevidamente de possuir dividas, 0 que causou graves prejuizos a si na hora de obter novos
créditos no mercado financeiro. Houve, obviamente, reconhecimento de danos causados a honra da inscrita.
150 Trata-se do entendimento adotado por SOUSA, 2011, pag. 596-597 e CORDEIRO, 2002, pags. 113-117.
Esse ultimo, nomeadamente, entende que os direitos da personalidade se desenvolveram com o fim de servir
e tutelar as relagdes que envolvem os seres humanos, dando a entender pela adogdo do entendimento
minoritario. Contudo, posteriormente exara juizo tendente a permitir o alcance dos direitos a honra, ao nome
e a privacidade, para as pessoas coletivas. Sempre devendo atentar-se para as circunstancias do caso em
concreto.

BT MATOS, 2011, pégs. 372.
2 Direcionam-se nessa linha de pensamento ASCENSAQ, 1997, pag. 259; VASCONCELOS, 2014, pégs.
122-124.
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de uma restrigdo de aplicacdo desses apenas as pessoas fisicas. Nesse sentido, defende-se a
ideia de que os direitos da personalidade, em um sentido geral, sdo inseparaveis da
personalidade e da dignidade humana™®.

A jurisprudéncia portuguesa, em consonancia com a doutrina majoritaria,
reconhece que as pessoas coletivas gozam da tutela dos direitos ao crédito e ao bom nome,
sendo perfeitamente aplicavel o artigo 484 do CCP a elas. Contudo, entendem que a
empresa somente possui direito a indenizacdo pelos danos patrimoniais sofridos pela
afirmacdo ou difusdo de fato que seja suscetivel de prejudicar tais direitos. Logo, nédo
incidindo danos néo patrimoniais™*.

Sendo assim, é necessario 0 exame da situacdo em concreto para perceber se a
pessoa coletiva lesada detém a tutela juridica ao crédito e ao bom nome. No caso do direito
ao crédito, cumpre ressaltar que quase a totalidade das situacbes em que um individuo
sofre uma lesdo em sua honra objetiva no ambito comercial, ocorre a transferéncia do
dano, em conjunto, ao seu negdcio. N&o é apenas a moral externa do individuo que resta
lesada, mas também a do estabelecimento. Ja no tocante ao bom nome, ndo se julga
absurdo considerar que as pessoas coletivas conservem reputacdo, prestigio, em sincronia
com seus nomes empresariais. Logo, verifica-se ser possivel que uma empresa sofra uma
ofensa ao seu prestigio no meio social em que opera. O que ocorre no presente caso,
diferentemente do que com as pessoas fisicas, é que no alusivo as pessoas coletivas o dano
ao bom nome sempre abarcara, simultaneamente, o dano ao crédito, pois o meio social em
que essa pratica suas atividades € o proprio meio econdmico sistematizado a partir do
crédito.

Em suma, o direito portugués, tanto a nivel jurisprudencial quanto doutrinario,

admite, quase em sua totalidade, a aplicacdo de certos direitos da personalidade, como a

153

ASCENSAO, 1997, pag. 259, identifica, nesse ponto, que os autores partem da reflexdo do Doutor
Capelo de Sousa, entendendo que os direitos da personalidade sdo intrinsecos a personalidade humana.
Contudo, ao contrario desse, que afirma que alguns direitos da personalidade comportam aplicacdo as
pessoas coletivas, na medida de suas necessidades e caracteristicas, radicalizam o ponto de vista, no sentido
de negar qualquer excecdo a regra. O que ocorreria, N0 maximo, seria a existéncia de direitos subjetivos
semelhantes, analogos, entre pessoas fisicas e coletivas, sendo, porém, aplicavel a norma de tutela geral da
personalidade apenas as primeiras.

>* Como exemplo citam-se os acérdaos proferidos pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa no processo de n.
366/12.0TVLSB.L1-7, de relatoria de Rosa Ribeiro Coelho, datada de 18 de fevereiro de 2014; pelo Tribunal
da Relacéo de Coimbra na apelagdo n.° 7825/08.7TBOER.C2, de relatoria de Fonte Ramos, datada de 24 de
fevereiro de 2015; e pelo Tribunal Constitucional do Superior Tribunal de Justica no acdérddo de n.°
292/2008, processo n.° 459/07, de relatoria de Conselheira Ana Guerra Martins, datada de 23 de julho de
2008.
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liberdade da expressdo e a honra, as pessoas coletivas, veredito o qual se faz simpético a

analise da presente investigacao.

2. lgualdade e liberdade. Dimensdes fundamentais da autonomia humana.

2.1. Liberdade e igualdade. Os principios centralizadores da evolugdo humana.

A liberdade é um direito fundamental inerente a todos os sujeitos de direitos. E a
autonomia preexistente a cada um, para agir conforme seus instintos, de acordo com suas
no¢Oes acerca do que é correto e do que deve ser feito em cada situacdo, a qual o Estado
impde limitacdo conforme as diretrizes sociais. No entanto, antes de assumir a forma de
um direito, a liberdade é um estado de espirito, elemento que durante quase toda a histéria
da humanidade esteve presente como principio centralizador da evolucgéo.

Mas a liberdade jamais esteve — assim como ndo esta nos dias de hoje —
desacompanhada. Sempre andou de mdos dadas com a igualdade, outro principio
centralizador. H& quem defenda que é possivel haver liberdade sem igualdade. Na prética,
utilizando exemplos futeis, a ideia parece proceder. Contudo, em uma visdo holistica mais
profunda e constitucional, tal afirmacéo ndo encontra amparo.

S&0 necessarios os dois principios para que o sistema funcione. Todo e qualquer
sistema. O sistema social é fundado sobre a ideia de igualdade. E impossivel uma
sociedade funcionar plenamente e em harmonia sem a existéncia de uma igualdade pré-
estabelecida entre os seus integrantes. Todos devem possuir 0s mesmos direitos, as
mesmas possibilidades, e mesmo tratamento: devem ser detentores, pois, de uma liberdade
comum dentro do sistema. A mesma ideia pode ser tracada em um sistema econdmico.
Nenhuma empresa ou 6rgdo pode possuir uma superioridade acima das demais,
entendimento basilar do direito de concorréncia, por exemplo. Visivel que seus feitos
podem levar as pessoas coletivas a uma capacidade financeira, imagem e reconhecimento
superior em relacdo aos outros, mas no impeto das empresas, no seu cerne, todas devem
comecar da mesma forma, a partir de condicdes de igualdade e liberdade.

E a partir da igualdade que a liberdade assume essa mesma posicdo de principio
centralizador. Entretanto, também é com base nessa ideia que a liberdade, em certos casos,

justifica a limitagdo. Casos em que a autonomia absoluta deste principio causaria, em um
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primeiro momento, a violagdo do seu principio irmao, cabendo as autoridades, por meio do
sistema juridico, estabelecer regras que permitam o trabalho em conjunto de ambos os
elementos. Trata-se do sistema juridico, o grande responsavel por, a partir da igualdade de
direitos, estabelecer enunciados prescritivos que permitam a aplicacdo plena e justa dentro
dos demais sistemas.

Ambos os principios sempre estiveram implicitos aos seres humanos. Contudo, a
socializacdo do homem, por diversas vezes, levou a supressao de ambos. Foram
necessarios muitos séculos, nos quais ocorreram diversos conflitos e mudancas de
ideologia para que a liberdade e a igualdade atingissem o patamar supremo de direitos
fundamentais.

Passa-se assim, inicialmente, a analise histérica da evolucdo humana, focada na
analise da liberdade, tracando paralelo com a igualdade, sempre que possivel, para que,
posteriormente, possibilite a analise de suas formas, atingindo o objetivo deste topico que é
a anélise quanto a liberdade de expressao.

2.2. Os conflitos histéricos e a estabilizacdo dos direitos de liberdade.

A liberdade sempre esteve intrinseca nos seres humanos. Na pré-histéria, o
ancestral do ser humano possuia uma liberdade plena. Essa plenitude confluia na liberdade
de utilizar a forca conforme sua conveniéncia. Isso permitia ao sujeito mais forte utilizar da
sua forca fisica para se sobrepor aos demais, gerando uma desigualdade ndo apenas
coletiva, mas pessoal, pois 0 mais forte impunha seu poder, sua coercdo, sobre os demais.

Contudo, com o passar dos tempos, a ideia de deveres civicos e morais ampliou-se,
assim como os atinentes a familia, ainda que introduzindo um conceito obscuro de
igualdade. Em que pese a desigualdade de qualidades e personalidades dos sujeitos, uma
igualdade comum fazia-se necessaria para que essas “sociedades” primitivas buscassem
uma vida e convivéncia melhor a todos os seus habitantes. Passaram os sujeitos, ainda que

em pequena proporcao, a respeitarem seus idénticos, unindo forcas e caracteristicas™®.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques, Do contrato social — E-Book, ed. Ridendo Castigat Mores, 2002, pag. 23.
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Com o surgimento e a evolugdo das civilizagOes primitivas, irrompe o direito.
Deixam os homens de viverem em um estado de natureza™®, migrando & sociedade civil.
Nesse novo estado, os cidaddos sdo confrontados a abrir mao de sua forca e liberdade — de
forma proporcional —, em prol dos demais integrantes desse circulo™’.

Essa renuncia transferiu tais elementos a uma autoridade politica central, que
passou a ser responsavel pela administracdo e controle do pacto social. Na Idade Média,
essa autoridade era representada pelos senhores feudais e pela Igreja Catolica. Na Idade
Moderna, a ado¢do do regime monarquico colocou 0s reis como autoridades centrais,
mantendo, em certa medida, o poder da Igreja Catélica. Da contemporaneidade para c4, as
mais variadas formas de governo assumiram — ou Se mantiveram, como no caso da
monarquia — os holofotes politicos: democracia, parlamentarismo, presidencialismo e
ditaduras. Logo, a partir daquele momento, instituiu-se uma autoridade politica imbuida de
organizar a sociedade civil para a devida harmonia de seus individuos.

E isso se deu mediante a criacdo de leis. Apenas o direito, como forma de coergéo
social, seria capaz de estabelecer a ordem, a paz e a igualdade entre sujeitos
manifestamente livres em seu estado de natureza'®®. Porém, nesse primeiro momento — e
durante alguns séculos — essa ideia viria a ser mal executada.

As leis, nessas primeiras civilizacGes, desde Grécia e Roma, até o fim da Idade
Moderna, eram criadas conforme os interesses da autoridade central. A liberdade e a
igualdade, na teoria, estavam |4, acompanhando todos os cidaddos, porém, a inexisténcia
de um reconhecimento em sentido legal, por parte do legislador, ndo o vinculava a

necessidade de criacdo de leis no sentido de promover tutela para cada um.

% CHAUI, Marilena, Convite & filosofia, ed. Atica, S0 Paulo, 2000, pag. 517. Para Thomas Hobbes o
estado de natureza se tratava de condi¢do na qual os humanos viviam em um eterno modo de guerra, o que
levou os sujeitos mais fracos a criarem formas de se defenderem contra os mais fortes. Valia a lei do mais
forte contra a do mais fraco. A partir de outra visdo, Rousseau enxergava que no estado de natureza o ser
humano vivia livre, sobrevivendo mediante os recursos providos pela natureza, em total equidade. Até o
momento em que a briga pela propriedade privada surgia, dando inicio ao estado de sociedade, que iniciaria
uma guerra entre todos.

" ROUSSEAU, op. cit, pag. 24. Resumindo essa ideia, 0 autor prediz o objetivo do contrato social em:
“Encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja de toda a forga comum a pessoa e os bens de cada
associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo, e permaneca
tdo livre como anteriormente”.

1% MONTESQUIEU, O espirito das leis, ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2000, livro V, péags. 53-78,
afirmava que a lei era determinante ao sucesso de uma sociedade. A auséncia de lei geraria a desigualdade e,
logo, a ruina da ordem social. Nessa vereda, para que se estabelecesse a igualdade em uma sociedade, fazia-
se necessario que a liberdade dos cidaddos fosse vinculada a legislacdo. Assim, liberdade seria o direito de
fazer tudo o que as leis permitem.
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A liberdade, como caracteristica inata de cada ser humano, adquirida com o seu
nascimento, ndo possuia protecdo ilimitada da lei. Era possivel ao ser humano, conforme
seu préprio juizo, vender a sua liberdade, tornando-se escravo. A escraviddo, extremo
oposto da liberdade, enquanto licita, impedia o desenvolvimento pleno do ser humano.
Essa permissdo de disposicdo da liberdade, de rentncia a qualidade de homem, aos direitos
— nogdes inexistentes a época — da humanidade, gerava desigualdade, comum nas
sociedades antigas™®. Nesse sentido, as leis eram criadas visando & ordem da sociedade no
sentido de proteger ndo a pessoa humana, mas o patrimonio, isso €, os detentores de maior

poder aquisitivo, logo, os mais fortes*®

. A liberdade plena, portanto, era detida por poucos.

Com a transicdo da idade média para a idade moderna e a instauracdo do chamado
renascimento, a ideia de individualidade do ser humano, na esteira das licGes da filosofia
antiga, comeca a se destacar, passando o homem a ser considerado o “centro de tudo”*®".
Essa nova ideologia gerou nos individuos um espirito revolucionario, o qual propunha
encerrar a opressdo causada pelas instituicdes supremas. O potencial de liberdade, que
sempre existiu no ser humano, finalmente passa a ser explorado pelos sujeitos.

Nessa vereda, movidos pelo ideal libertario, irrompem revolucGes em toda a
Europa, assim como nas colonias, visando ao fim do poder absoluto do Estado e a
instauracdo de um sistema juridico que garantisse direitos individuais a todos os

cidaddos®®. Essas insurreicBes, que atingiram o seu é&pice na Revolugdo Francesa,

1% ROUSSEAU, 2002, pag. 17.

180 CARVALHO, Oscar de, Génese e evolucéo dos direitos humanos fundamentais, Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos: Divisdo Juridica, Instituigdo Toledo de Ensino de Bauru, n. 34, 1996, pag. 35. Como
exemplo cita-se o sistema de castas que prevaleceu durante a ldade Média. Os principios de liberdade e
igualdade apenas eram visualizados nos membros do clero e da nobreza. De outro lado, 0s servos eram
estritamente vinculados as ordens dos senhores feudais.

161 VALVERDE, Antonio José Romera, O homem do renascimento, EAESP/FGV/NPP — Niicleo de
pesquisas e publicacdes, relatorio de pesquisa n® 4/2000, pag. 15.

162 CARVALHO, op. cit., pags. 37-42, destaca 0s trés principais processos revolucionarios que causaram o
principio do estado contemporaneo. O primeiro se tratou da Revolugdo Inglesa, na qual o Parlamento Inglés
derrubou a monarquia absoluta e instaurou uma monarquia parlamentarista no pais, mediante a assinatura do
Bill of Rights, em 1688. A queda do absolutismo na Inglaterra concedeu aos cidad&os a prote¢do as chamadas
liberdades publicas. O segundo foi a revolucédo americana, que culminou na independéncia da col6nia inglesa
gue viria a se tornar os Estados Unidos da América. Na Declaracdo de Independéncia, assinada em 1776,
foram fixados dois postulados essenciais: 0 governo democratico e a existéncia de direitos inatos a todo e
qualquer cidadao, entre eles a liberdade e a igualdade. Por fim, o terceiro — e mais importante — tratou-se da
Revolugdo Francesa. Seguindo os mesmos moldes das duas anteriores, mas de forma muito mais agressiva, a
sociedade francesa instituiu de uma vez por todas a igualdade de todos perante a lei, dando um verdadeiro
fim ao absolutismo e a divisao de classes. O documento que cristalizou as ideias da Revolucdo Francesa foi a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, que entre seus variados preceitos previu a
igualdade dos cidad&os e as liberdades individuais e os direitos dos cidadaos perante o Estado.
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derrubaram o antigo sistema e instauraram o estado social, possibilitando o raiar dos
chamados direitos de primeira geragéo: os direitos de liberdade'®.

Isso se deu, inicialmente, com a promulgacdo da DDHC, em 1789. Esse importante
documento fixava em seu artigo inicial que todos os homens nascem livres e iguais em
direitos. Diante desse ideal revolucionério, que culminou no reconhecimento expresso dos
direitos e das liberdades fundamentais dos homens, as na¢fes pautaram as suas primeiras
Constituicdes™®*.

Em Portugal, a primeira Constituicdo, datada de 1822, tratou de prever um titulo
concernente aos direitos e deveres individuais dos cidaddos portugueses, na qual se
encontravam as liberdades fundamentais, ainda que sucintamente. Apenas posteriormente,
na Constituicdo de 1933, que tais liberdades passaram a constar explicitamente no texto
Constitucional, e ndo mais apenas de forma oculta®.

Na teoria, com a criacdo da DDHC e a promulgacdo das Constituicdes mundo
afora, pressupunha-se, desde entéo, o respeito global aos chamados direitos de liberdade.
Contudo, na pratica, isso apenas se consolidou ao fim da segunda guerra mundial.

Nesse intermédio de tempo entre o fim da Revolugdo Francesa e o fim da segunda
guerra, a instauracdo do liberalismo gerou um acumulo de riquezas nas maos dos
burgueses, que utilizavam de uma liberdade praticamente ilimitada sobre os operarios.
Logo, durante esse periodo os direitos de liberdade foram utilizados pelos mais ricos como

uma forma de supressdo dos direitos de igualdade, ndo se distanciando muito do que

163 BONAVIDES, Paulo, Direitos fundamentais, globalizagéo e neoliberalismo, Revista Latino-Americana
de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 2, 2003, p4g. 1, conceitua os direitos de liberdade como
faculdades ou atributos do individuo a serem utilizados como forma de resisténcia ou oposi¢do perante o
Estado. CARVALHO, 1996, pags. 48-49, complementa lecionando que os direitos de liberdade englobam os
direitos civis e politicos, citando como exemplo os direitos de liberdade e igualdade, propriedade, liberdade
de imprensa, livre manifestacdo do pensamento e participacdo politica. Ou seja, tratam-se de direitos inatos a
todo e qualquer cidaddos, cabendo-lhe, caso haja supressdo destes, resistir em face do Estado, obrigando-lhe
a se abster de violar suas liberdades.

164 A influéncia da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad#o veio a ser fortemente representada ja na
primeira Constituicdo Francesa, datada de 13 de setembro de 1791. Esta, em seu titulo primeiro, tratou de
garantir os direitos naturais e civis a todos os cidad&os, prevendo a todos a liberdade de locomogéo, religiosa,
de reunido, de acdo e de expressao.

1% A liberdade de expressdo, por exemplo, era prevista de forma oculta no artigo 7° da Constituicdo de 1822,
que previa a livre comunicagdo dos pensamentos, sendo direito de todo e qualquer cidaddo portugués
manifestar suas opiniGes em qualquer matéria, podendo responder pelos abusos que cometer. JA na
Constituicdo de 1933, o artigo 8°, em seu item 4°, previa que constituiam direitos e garantias individuais dos
cidaddos portugueses a liberdade de expressdo do pensamento sob qualquer forma, englobando toda e
qualquer forma de manifestacdo desse direito.
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ocorria na pré-historia entre os mais fortes em face dos mais fracos. A liberdade era

reconhecida, mas careciam de normas que impedissem o abuso do uso desse direito’®.
Com o fim da guerra e a visualizacdo de todas as atrocidades ocorridas durante o

confronto, a ONU editou a DUDH, a qual, logo no seu artigo de abertura, proclamou que

187 A mesma

todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos
declaracdo tratou também de confirmar, em seu artigo 19, a liberdade de expressdo como
um direito do homem®'®®, A DUDH, semelhantemente a DDHC, veio como uma nova
tentativa de impor aos paises o respeito global pelas liberdades fundamentais.

Nessa esteira, em 1966, publicou-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), o qual previa normas especificas acerca das liberdades fundamentais.
Assim como na DUDH, constava, no artigo 19, o direito a liberdade de expressao.
Contudo, com certas adi¢des: tratou 0 PIDCP de dispor limites a tal direito*®°.

A DUDH, entretanto, previa genericamente a existéncia de direitos e das chamadas
liberdades fundamentais. Ainda que a PIDCP tenha desenvolvido ainda mais o conteido
dessas, persistiam lacunas a serem preenchidas'’®. Coube, assim, as nacdes, por meio de
suas constituicdes e sistema infraconstitucional, suprirem tais auséncias'’*.

Nota-se que 0 mundo percorreu um longo caminho para consolidar os preceitos e as

garantias detidas por todo e qualquer ser humano nos dias de hoje. A evolugdo do

' BARLETTA, Fabiana, Liberdade, igualdade e solidariedade como direitos fundamentais na democracia,

Revista de Direito, Estado e Sociedade da PUC Rio de Janeiro, v. 9, n. 27, 2005, pags. 38-39.

187 Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, adaptada e proclamada pela resolugdo 217 A (111) da
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, de 10 de dezembro de 1948, artigo 1°.

168 Toda pessoa tem direito & liberdade de opinido e expressio; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncia, ter opinibes e de procurar, receber e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras (Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, adaptada e proclamada pela
resolucdo 217 A (111) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, artigo 19).

169 Assim como na DUDH, o artigo 19 do PIDCP prescreve em seu item 3 que o exercicio da liberdade de
expressdo implicard em deveres e responsabilidades especiais, podendo estar sujeito a certas restricdes que se
facam necessarias a assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas. (Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, Resolugdo 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, de 16 de
dezembro de 1966). Denota-se, diante desta disposicdo, uma certa preocupacdo com os direitos da
personalidade por parte das organiza¢des internacionais.

0 QUEIROZ, Cristina M. M, A proteccéo internacional dos direitos do homem, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, A. 10, 2013, Coimbra Editora, pag. 83.

1 |bid, pag. 84. Essa discricionariedade concedida as nacdes — realizada de propésito ou ndo — travou a
fixacdo plena dos direitos humanos, pois apenas obrigava as nagdes a respeitar os direitos previstos na Carta,
ndo prevendo um conteGdo e uma forma expressa a ser seguida. Assim, cada um dos paises, dentro da
prescricdo, poderia agir da forma que melhor lhe convisse. Isso se deu em respeito a soberania das nagdes.
Visando a aceitacdo do maior nimero de paises possiveis, os legisladores da Carta preferiram, em primeiro
lugar, prever direitos e critérios que fossem amplamente aceitaveis por todos os paises, 0s quais deveriam, a
partir de entdo, desenvolver as disposi¢cdes e estabelecer a importancia dos diversos direitos conforme sua
interpretacdo legislativa.
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pensamento do homem levou-o a buscar seus direitos por meio de revolugbes. Essas,
garantiram aos individuos, tanto no plano constitucional, como infraconstitucional, direitos
fundamentais e da personalidade, os quais, com o passar do tempo, foram — e continuam
sendo — aperfeicoados e finalmente garantidos a todos, de forma integral.

Porém, a existéncia das mais diversas formas de liberdades em consonancia com
outros direitos e principios, constantemente gera conflitos e que devem ser resolvidos pelas
autoridades judiciarias. Assim, cumpre a esses garantirem que os direitos conflitantes
convivam em harmonia dentro de um mesmo ordenamento juridico-social. E é a partir
dessa observagdo que a presente investigacdo pretende prosseguir. Entretanto, apenas
posteriormente, fazendo-se necessario, nesse momento, a analise de outros pontos de

importancia.

2.3. As liberdades negativa e positiva.

Examinada a evolucdo historica que culminou na instauracdo das liberdades
fundamentais, entre eles do direito a liberdade de expressdo, faz-se necessario tratar a
respeito da classificacdo das liberdades fundamentais.

A liberdade, conforme visto anteriormente, é conceito amplo, revestindo-se de
diversas facetas dentro das mais variadas conjunturas, a exemplo da legal, social, e
politica. Frente a essas numerosas naturezas, a doutrina costuma entrever as liberdades
fundamentais em dois seguimentos: negativa e positiva.

A liberdade negativa — também chamada de subjetiva ou interna —, consiste na
liberdade em seu sentido mais rudimentar, ou seja, a simples independéncia do ser humano
em realizar o que bem desejar, nos termos unicamente da sua vontade. Em suma, é o poder
de escolha'™®. Trata-se da area da liberdade em que outros individuos ou instituicdes e
autoridades ndo possuem competéncia para intervir. Deve haver o respeito supremo de
terceiros acerca das liberdades individuais do sujeito™"”.

Em contrapartida, a liberdade positiva — objetiva ou externa —, respalda-se na

autonomia de o sujeito poder desenvolver sua liberdade subjetiva. Em outras palavras, é a

12 g1LVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 35. ed., Malheiros, S&o Paulo, 2016,
pag. 231.

1% BERLIN, Isaiah, “Two concepts of Liberty” in GOODIN, Robert E. ¢ PETTIT, Phillip, Contemporary
Political Philosophy -—AnaAnthology, Oxford, Blackwell, 1997, pag. 393.
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liberdade que permite ou restringe o poder de “fazer” do seu detentor'’®. Trata-se de
autonomia que ao mesmo tempo em que afasta coagdes, permitindo o pleno exercicio da
liberdade do ser humano, também restringe-a em situacbes na qual ocorra abuso no
desempenho de seus direitos, ou de conflitos legais e principiologicos.

Especificamente as denominac@es das liberdades negativas e positivas, hd quem as
vincule ao conceito de autoridade. Nesse sentido, a primeira continua sendo entendida
como a autonomia plena de agir conforme sua vontade. Contudo, na esteira desse
pensamento, o principal ideal é a negacdo a autoridade maior. Enquanto que a liberdade
positiva concerne ao sujeito o exercicio de suas liberdades plenas em consonancia com 0s
interesses da autoridade’™.

Reputa-se que a melhor deciséo, pois, € a da ponderacdo de ambas as liberdades, de
forma que o sujeito detentor de uma liberdade negativa, tera seu “agir livre” moldado
conforme as prescricdes da liberdade positiva — cuja aplicabilidade encontra respaldo em
normas e principios constitucionais. Ambas, em conjunto, fomentar&o o raiar das chamadas
liberdades fundamentais, que consoante as normas concebidas por uma autoridade
legislativa, serdo garantidas a todos os sujeitos, na medida das suas liberdades e do respeito

as liberdades dos demais.

2.3.1. A subdivisao das liberdades fundamentais: o sistema constitucional das liberdades

Dentro das chamadas liberdades objetivas, pode-se ainda realizar uma subdiviséo
no tocante aos tipos de liberdades previstas pela Constituicdo. A Carta Maxima portuguesa
prevé em seu titulo Il — Direitos, liberdades e garantias, a divisdo dos direitos, liberdades e
garantias em pessoais, de participacdo politica e dos trabalhadores. Adota, assim, um
tratamento conjunto aos direitos, liberdades e garantias fundamentais, agrupando todos
esses em um mesmo capitulo.

Especificamente as liberdades pessoais, pode-se proceder a divisdo em varios

grandes grupos, representados pelos seguintes titulos: reserva da intimidade da vida

4 SILVA, op. cit., pag. 232.
5 SILVA, loc.cit.
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privada e familiar; deslocacdo ou locomocéo; religido e de culto; reunido; associagao;
expressdo e informagéo®".

Em que pese a importancia de todas as liberdades fundamentais e suas
especificidades, a presente investigacdo se restringird a uma analise particular das

liberdades de expressao e de informacdo. Com efeito.

2.4. O direito a liberdade de expresséo e seus aspectos juridicos centrais.

Com a consolidacdo da liberdade e da igualdade como direitos estruturantes das
sociedades modernas, ao lado da solidificagdo da democracia, — e consequentemente
enfraguecimento dos regimes ditatoriais — proporcionou-se, globalmente, a fundacéo de
uma nova ordem social. A fixacdo de uma igualdade de direitos possibilitou, pois, a
concretizacdo das liberdades fundamentais nos ordenamentos juridicos.

A estabilizacdo das liberdades negativas e positivas conjuntamente no seio
legislativo e social empurrou para longe o medo da manifestacdo social da expressdo e o
espectro da censura, possibilitando a todos o exercicio de suas vontades. O ja existente
direito & expressdo, ao pensamento, assumiu posi¢cdo dominante, de forma que jamais
poderia ser retirada de seus titulares.

177

Nesse sentido, a liberdade de expressdo, como espécie do direito ao pensamento™"",

foi introduzida na norma méaxima do direito portugués na forma de direito fundamental,

176 No direito brasileiro, a doutrina constitucional subdivide as liberdades fundamentais em vérios grandes
grupos, 0s quais costumam variar conforme cada um dos autores. SILVA, Paulo Thadeu Gomes da, Sistema
Constitucional das Liberdades e das Igualdades, Atlas, Sdo Paulo, 2012, pag. 8, divide as liberdades
fundamentais conforme sua predominéncia econdmica. Sendo assim, existem as formas de liberdade sem
predominancia econdmica: privacidade, locomocdo, pensamento, reunido e associacdo, e as com
predominéncia econdmica: trabalho, oficio, profissdo, sindicalizacéo e livre-iniciativa. J& SILVA, 2016, pag.
235, divide as liberdades fundamentais em cinco grandes grupos: liberdade da pessoa fisica, que engloba as
liberdades de locomocdo; liberdades de pensamento, liberdades de expressdo coletiva, liberdades de agéo
profissional e liberdades de conteddo econdmico. TAVARES, André Ramos, Curso de Direito
Constitucional, 2. ed., Saraiva, 2003, pag. 425, realiza uma subclassificacdo ainda mais completa, dividindo
as liberdades fundamentais em: liberdade de circulacdo, pensamento e de expressdo intelectual; informacéo,
comunicagdo e expressdo; associacdo; reunido; econdmica e de consciéncia religiosa.

Y7 SILVA, 2016, pag. 9.

MATOS, 2011, pag. 20, sobre uma eventual classificacdo da liberdade de expressdo e da liberdade de
pensamento, entende que ambas devem ser tratadas unitariamente. Para o autor, o direito da pessoa de
expressar suas ideias e demais pensamentos livremente se constituem como uma manifestacdo da sua
liberdade de se expressar. Logo, a liberdade humana de expressar livremente as suas opinides se encontra
introduzida na de revelar seus pensamentos, da mesma forma que suas crencgas, seus intelectos, e todas as
demais formas de liberdade.
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mais especificamente no artigo 37, nimero 1'’®. Contudo, tratando-se de liberdade
concedida a cada sujeito, consoante sua autonomia, também angariou um rumo
infraconstitucional, revestindo-se na forma de um direito de personalidade, nos termos da
clausula geral prevista no artigo 70 do CCP, assumindo todas as caracteristicas elencadas
no capitulo ultrapassado.

A liberdade de expressdo propicia a todos a soberania em exteriorizar seus
pensamentos e opinides sem repressdo’’®. Concede-os a liberdade de divulgar suas ideias
da forma como bem desejarem e entenderem cabiveis, dentro dos limites legais.

Contudo, identificada como um direito vasto, de contetdo incessante, a liberdade
de expressdo traz ao Direito multiplas questdes controversas, as quais necessitam de
abordagens individuais, a fim de que sejam minimamente definidas: suas vertentes; as
funcGes assumidas como direito fundamental e da personalidade; assim como sua
vinculagdo com a busca pela verdade real. Questdes as quais passam a ser enfrentadas a

sequir.
2.4.1. As vertentes interna e externa da liberdade de expressao

A permissao da expressdo ampla liberou o ser humano tanto em um aspecto interno,
pessoal, de poder assumir suas ideologias abertamente, diante de toda a sociedade, como
também em um aspecto externo, a0 mesmo tempo em que possibilitou a difusdo de ideais
subjetivos aos ares comunitarios. A aquiescéncia da legislacdo com a livre exposi¢do dos
pensamentos por parte dos seus cidaddos concedeu a eles a voz para intervir conforme seus
anseios. Introduziu, assim, a pessoa humana em duas dimensdes fundamentais: em uma
propria, particular, e uma social, comunitéria®°.

E nesse sentido que se torna possivel identificar duas vertentes da liberdade de
expressdo. A primeira, interna, que se identifica na propria liberdade de pensamento, nada
mais € do que a independéncia concedida ao sujeito de se expressar em qualquer tema ou

assunto que deseje. E o direito de expressdo em seu sentido literal. Enquanto a segunda

78 Artigo 37, n. 1 da Constituicdo Portuguesa de 1976. Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente

0 seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de
se informar e de ser informados, sem impedimentos nem discriminacdes.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Artigos
1°a 1079, vol. 1, Coimbra Editora, 2007, pag. 572.

180 MATOS, 2011, pag. 23.
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vertente, externa, reproduz uma funcéo de insercdo social dos sujeitos'®. Trata-se do poder
disponibilizado a esses de, diante da livre expressdo, introduzir-se no seio social. A fungéo
externa da liberdade de expressdo pode tanto servir como método de insercdo do sujeito em
certa esfera social'®?, como uma forma de poder concedida para, a partir das suas opinides,
difundir seus pensamentos e ideologias.

O aprofundamento na fragmentacdo da liberdade de expressdo em vertentes se
demonstra essencial diante da existéncia do chamado direito a informacdo — extraido,
propriamente, do carater externo da liberdade.

A Constitui¢do Portuguesa, no ja citado artigo 37, ao dispor acerca da liberdade de
expressdo, trata também do direito a informacdo. Esse, de forma simples, divide-se em trés
poderes: o poder de informar, o de se informar e o de ser informado. Para a presente
investigacdo interessa os dois ultimos poderes, tendo em vista que o primeiro se relaciona
intimamente com a liberdade de imprensa, de comunicagédo social e com os direitos dos
jornalistas'®. Trata-se, em outras palavras, do direito & difusdo de fatos considerados
noticiaveis'®*.

Ja os dois outros poderes, assumem primordial importancia na analise relacionada
aos cadastros negativos de crédito e seus eventuais danos a honra em decorréncia das
informagdes divulgadas a comunidade. Ora, a existéncia desses dois poderes inerentes ao
direito a informacdo confere aos individuos a prerrogativa de serem informados acerca de
fatos que traduzem relevancia. Nesse cenario, estariamos diante de um conflito entre o
direito de informacéo e a liberdade de expressdo em face ao bom nome e ao crédito, o que
demanda, desde logo, a ponderacdo de direitos, assunto a ser analisado em capitulo
proprio.

Em suma, ambas as vertentes se configuram como 0s elementos centrais

formadores da liberdade de expressédo, tendo em vista que uma se vincula a outra para que

81 MATOS, ibid., pag. 14.

182 Nesse sentido, SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebastido de, Direito & imagem e
liberdade de expressédo a luz dos direitos da personalidade, Revista Juridica Cesumar, v. 6, n. 1, pdg. 395-420,
2006, pag. 415, afirmam que a liberdade de expressdo deve ser vislumbrada sob uma perspectiva social, em
uma dimensdo pluralista e participativa, como instrumento de aperfeicoamento da democracia e embasada
nos valores fundamentais da seguranca juridica, da igualdade e da dignidade humana, e ndo apenas na
liberdade.

18 MACHADO, Jénatas E. M., Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da esfera puablica no
sistema social, Coimbra, 2002, p. 476.

184 SILVA, llza Andrade Campos; OLIVEIRA, José Sebasti&o de; 2006, pag. 412.
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a difusdo completa das ideias ocorra. E da liberdade interna, de pensamento, que surge o

material intelectual a ser difundido na vertente externa, ora, sociedade*®®.

2.4.2. A liberdade de expressdo como direito da personalidade. Direito subjetivo ou

“Direito-Quadro”?

Até o momento, tratou-se a liberdade de expressdo e suas vertentes em um aspecto
mais constitucionalizado, na esteira do direito puablico. Contudo, a liberdade de expressao,
ao tratar da autonomia de manifestacdo das pessoas, assume também a forma de um direito

da personalidade’®

, conforme visto anteriormente.

Diante disso, a andlise impulsiona a constatacdo de que a liberdade de expressao
sustenta as caracteristicas especificas e préprias dos direitos da personalidade. Porém, tal
constatacdo merece cuidados e adendos.

E certo que a liberdade de expressdo, enquanto direito da personalidade é titular de
uma eficacia erga omnes, assim como atrai caracteristicas como a irrenunciabilidade e
semelhantes. Contudo, ndo se pode sustentar 0 mesmo raciocinimo acerca da caracteristica
do direito subjetivo, ndo absolutamente.

Essa importante questdo é colocada pelo Doutor Filipe Miguel Cruz de
Albuquergque Matos, o qual questiona se a liberdade de expressao, enquanto direito global,
assim como fonte de diversos outros direitos e poderes, deve ser taxado como verdadeiro
direito subjetivo, ou como um “Direito-Quadro™®’. A infinidade de direitos e poderes
conferidos pela liberdade de expressdo dificulta a caracterizacdo genérica como direito
subjetivo.

Tratando-se de direito fundamental, assim como de direito da personalidade, é
sabido que a liberdade de expressdo assume funcdo negativa ou de defesa. Explica-se. A
garantia da livre manifestacdo de pensamento gera um dever de omissao aos demais quanto
a imposicdo de obstaculos a este. Logo, a simples existéncia e a salvaguarda dessa

liberdade pela legislagdo impede qualquer sujeito, seja ele publico ou privado, de censurar

8 MATOS, 2011, pag. 15.

18 MATOS, ibid., pag. 48, defende a integracdo da liberdade de expressdo ao ambito dos direitos da
personalidade. Contudo, considera-o ndo como um verdadeiro direito pessoal, mas sim como uma fonte de
diversos outros direitos desta natureza. Trata-se de um direito da personalidade em sentido amplo, abarcando
diversos outros direitos especiais da personalidade.

¥ MATOS, ibid., pags. 71-108.
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a manifestacdo de pensamento de outrem, sob pena de responsabilizagédo pelos danos
causados'®. Essa funcdo negativa se reveste basicamente dentro do conceito de direito
subjetivo.

Porém, a questdo ndo é tdo simples quanto parece. Conforme dito, a liberdade de
expressdo se configura como um direito da personalidade, fonte de demais direitos,
poderes e prerrogativas. Sendo assim, intrincado concedé-la, plenamente, a qualidade de
direito subjetivo. Isso se da, pois, pela chamada funcdo defensiva, que se operara
concretamente na figura do direito ou do poder emanado da universal liberdade de
expressao.

Nessa vereda, o melhor caminho ao considerar a liberdade de expressdao como
direito de personalidade global, é reputa-la como verdadeiro “Direito-Quadro”. Ou seja,
como uma fonte de maltiplos direitos subjetivos®®.

Tal aclaramento assume manifesta importancia, pois nas situagcdes em que se opera
um conflito entre a liberdade de expressdo, em seu carater geral, e outro direito da
personalidade, devera ser analisado o direito subjetivo especifico emanado da primeira, no

momento da ponderacédo dos direitos.

2.4.3. Limites a liberdade de expressao

Em ultima analise, propde-se uma analise a questdo da possibilidade de limitacéo
da liberdade de expressdo e seus direitos derivados.

E nitida a dificuldade de se determinar a possibilidade de restricdo de um direito
visto como um dos pilares de um sistema democratico. Mais dificil ainda é aceitar essa
possibilidade quando ambas suas vertentes, em consonancia, servem de forma a inserir 0s
sujeitos na esfera social. Trata-se, sem divida, de um dos direitos de maior poder no
ordenamento juridico.

Contudo, a concessdo da caracteristica da absolutidade a liberdade de expressao
somente significa sua oponibilidade erga omnes aos demais sujeitos, ndo conferindo um
poder ilimitado sobre os demais direitos. Existem direitos superiores a outros, mas jamais

absolutos.

188 CANOTILHO, 2003, pag. 408.
8 MATOS, 2011, pag. 108-109.
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Logo, a liberdade de expressdo também esté sujeita a limites. E esses limites podem
se constituir em varias formas: a) diante do conflito com outros direitos de igual espécie’®;
b) por disposicdes constituicdes e legais'®’; c) socialmente, por meio da sua funcdo
comunitaria, representada pela sua vertente externa e manifestada nas figuras da boa fé e
dos bons costumes*®,

Primeiramente, € cristalina a possibilidade de conflito entre direitos de mesma
espécie. Em uma constitui¢do fundada na dignidade da pessoa humana, como a portuguesa,
ndo é dificil de se verificar abusos no exercicio da liberdade de expressdo e que
transportem a necessidade de limitagdo. Tal suposigéo se verifica na presente investigacéo,
na qual se estuda acerca do conflito entre a liberdade de expressdo e os direitos ao bom
nome e ao crédito perante os cadastros restritivos de crédito. Como sera analisado
posteriormente, direitos conflitantes devem ser analisados diante de cada caso e
ponderados conforme as situacbGes faticas. Logo, ambos estardo passiveis de serem
limitados.

A segunda perspectiva de limitacdo assume a denominacdo de limites imanentes.
Tratam-se dos limites designados pela prépria Constituicdo aos direitos fundamentais®®. A
Constituicdo Portuguesa, ao tratar da liberdade de expressdao em seu artigo 37, prevé, no
item 3'%, as infragdes cometidas no exercicio desse direito. Logo, disciplina o limite
imanente ao seu exercicio pleno. Cumpre ressaltar, ainda, que o artigo 18, item 2 da carta
méxima'®, prevé a possibilidade de restricdo de direitos, liberdades e garantias por via
legal.

Por fim, tratando-se de direito estritamente ligado ao meio social, propriamente na
sua vertente externa, cumpre ressaltar que a liberdade de expressdo pode vir a ser limitada

196

simplesmente pela moral e pelos bons costumes™". Ainda que a lei sirva de forma a regular

1% MATOS, ibid., pag. 110.

11 CANOTILHO, 2003, pag. 450.

192 MATOS, op. cit., pag. 38.

1% ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976,
Almedina, Coimbra, 1987, pags. 213-247.

194 Artigo 37, n. 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. 3. As infracces cometidas no exercicio
destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de direito criminal ou do ilicito de mera ordenagédo
social, sendo a sua apreciagdo respectivamente da competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade
administrativa independente, nos termos da lei.

1% Artigo 18, n. 2 da Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢cfes limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

1% MATOS, op. cit., pag . 96.
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a vida em sociedade, a existéncia de padrfes de conduta e deveres éticos constitui barreiras
ao exercicio da liberdade negativa. Em um mundo dominado pela tecnologia e pela
comunicacdo, no qual a liberdade de expressdo € constantemente usada de forma a induzir
telespectadores e alienar a populacdo, essa forma de limite subjetivo, interno a cada um,
reveste-se de primordial importancia®®’.

Assim sendo, nem sempre a limitacdo da liberdade de expressdo se revestira na
forma de censura. Quando a ética e a boa-fé ndo forem suficientes a utilizacdo correta das
liberdades de pensamento, deve a lei, em conjunto ao Poder Judiciario, regular a sua
manifestacdo, de forma que impossibilite a violacdo de outros direitos, de igual
preponderancia, em detrimento de um poder ilimitado, que ameacaria 0 bom

funcionamento da sociedade.

97 Nesse sentido MATOS, ibid., pags. 104-107, realca a quest&io dos mass medias, meio utilizado pelo poder
politico para tentar manipular os meios de comunicacao, tratando-se de uma forma de utilizagdo maculada da
liberdade de expressdo e que muitas vezes nem mesmo vem a ser identificada pelos sujeitos. Contudo, essa
dificuldade de identificacdo na utilizacdo errdnea da liberdade de expressdo, geralmente, quando verificada,
acaba por ser confundida com censura. Assim, para o autor, apenas o dialogo critico dentro da sociedade —
em consonancia com a boa-fé e os costumes — pode purificar novamente a utilizagdo deste direito de tamanha
importancia.
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CAPITULO Ill - OS REGISTROS DE CREDITO

Com a investigacdo dos direitos da personalidade e seus principais aspectos
juridicos, bem assim como da analise dos direitos ao bom nome, ao crédito e da liberdade
de expressdo, inicia-se exame do instituto dos registros de crédito.

Inicialmente, pesquisar-se-a acerca do surgimento destes e sua realidade no Direito
Portugués. Em seguida, sera possivel expor acerca das principais caracteristicas do
instituto, como os tipos de informacgdes que se divulgam e as espécies de cadastros
existentes.

Em segundo plano, realizar-se-4 o diagnostico dos principais registros de crédito.
Primeiramente em Portugal, e posteriormente no direito comparado — Alemanha e Brasil —
visando o estudo dos sistemas e o delineamento de quadro comparativo entre eles.

Com o esgotamento do tema ser& possivel proceder ao capitulo final do presente
trabalho, no qual, a partir da congregacdo das matérias analisadas, poder-se-a concluir
acerca da plenitude, ou ndo, dos registros agrupadores de crédito em face dos direitos ao

bom nome e ao crédito, no plano dos direitos da personalidade.

1. Do surgimento e evolugdo dos bancos de dados de crédito no transcorrer dos tempos.

O surgimento dos bancos de dados de crédito se deram em consonancia com a
evolucdo da sociedade e a expansdo do acesso ao crédito. Em meados do século XIX, o
gradual desenvolvimento do mercado e do liberalismo econdmico, causou uma busca
desenfreada por montantes financeiros, justificada pelo interesse geral de participacéo ativa
nas relacGes econdmica, seja como consumidor ou fornecedor. Nesse sentido, a realizacao
de empréstimos e transaces financeiras deu azo a criacdo das primeiras agéncias de

informac&o de crédito.

Isso se deu especificamente nos Estados Unidos da América, em 1841, por meio
da fundacdo da Mercantille Agency, em Nova lorque, que posteriormente viria a ser
adquirida e fundida com a concorrente Comercial Bradstreet, nascendo a R.G Dun &

Co'®. Essa empresa, pioneira na &rea de divulgacdo de informagdes, dominou o mercado

1% MADISON, James H., The Credit Reports of R. G. Dun & Co as historical sources, Historical Methods
Newsletter Journal, Vol. 8, 1975, pag. 128.
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norte-americano entre a data de sua criacdo e o final do século XIX, inicio do século XX.
O trabalho consistia basicamente na coleta de dados dos comerciantes da regido e

consequente repasse aos atacadistas e institui¢oes financeiras locais.

A criacdo das agéncias locais de de informacGes e o constante desenvolvimento
do mercado ensejou uma revolucdo no tocante ao crédito para o consumo. O advento do
acesso ao crédito concedeu a populacdo a possibilidade de adquirir bens os quais, sem essa

possibilidade, jamais conseguiriam®°.

O sucesso da empreitada no meio econdmico permitiu o progresso da atividade
para outras regides do pais, 0 que se deu por meio da expansao das empresas ja existentes,
assim como da criagdo de novas. Em 1906 surgiu a Associated Credit Bureaus
Incorporation. Tratava-se de uma associacdo de empresas que, mediante o
desenvolvimento de novos métodos e procedimentos, permitiram a divulgacdo do crédito
ndo apenas localmente, mas entre as varias agéncias espalhadas pelo territorio
americano®®. Conforme denota-se, as agéncias de divulgacdo de informacBes americanas

se expandiram restritamente no setor privado.

Inobstante o desenvolvimento interno nos Estados Unidos da América, nos anos
que seguiram as agéncias de informacfes de crédito também passaram a surgir em outros
paises, como Canada, Alemanha, Suécia, Africa do Sul e Australia®®. Até o final da
década de 50 vérias nac6es ja contavam com registros de crédito publicos e privados®®.

Com o fim da segunda guerra mundial e a promoc¢do dos direitos fundamentais

nas legislacdes locais e celebragcbes internacionais, surgiu a preocupacdo com os direitos

% CALDER, Lendol, Financing the American Dream: A Cultural History of Consumer Credit, Princeton

University Press, 1999, pag. 28-31, complementa realizando uma critica no sentido de que a revolugdo ao
crédito de consumo é parte do surgimento da cultura do consumismo. A possibilidade da compra imediata
com pagamento diferido gerou na populagdo um sentimento surreal de gratificacdo. Com o crédito, qualquer
pessoa poderia ter acesso ao seu sonho de consumo. Nesse sentido, o acesso ao crédito desenvolveu o
consumismo na sociedade moderna, 0 que trouxe, em sua bagagem, tanto efeitos negativos, como o0 aumento
surreal do endividamento, como positivos, pois obrigou 0s consumidores a criar uma conduta de disciplina e
poupanga perante seus ganhos.

200 BERTOLA, Giuseppe; DISNEY, Richard; GRANT, Charles, The economics of consumer credit, The
MIT Press Cambridge, Massachusetts Institute of Technology, London, England, 2006, pag. 308.

201 JAPELLI, Tullio; PAGANO, Marco, Information sharing in credit markets: international evidence, Red
de Centros de Investigacion do Banco Interamericano de Dessarrollo (BID), Documento de trabajo R-371,
1999, pag. 7-8.

2 JAPELLI; PAGANO, loc. cit.
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individuais dos cidadaos, que poderiam vir a ser afetados pela divulgagéo de informagdes

privadas®®.

Isso se deu em consonancia com o surgimento da possibilidade da transmissdo de
dados eletronicos, que em 1961 viria a facilitar uma nova expansdo dos registros de
crédito. Essa novidade permitia aos utilizadores repassar dados através da quebra de
mensagem em Varios blocos, o0 que poderia ocorrer em um mesmo canal para mensagens
com destinatarios distintos. Ademais, surgia na mesma época a instalacdo dos noés, pontos
de interseccdes de informacdes entre méaquinas que se comunicam entre si?**. Era o inicio

da era tecnoldgica, representada pela internet.

Essas novidades causaram nos paises um interesse imediato pelo reforgo da tutela
dos dados privados, de forma a restringir eventual concessdo de um poder ilimitado e

perigoso aos registros de crédito®®.

O primeiro documento internacional nesse sentido foi o Tratado de Organizacéo
Europeia de Cooperagéo Econdémica (OECE). Firmado em 1948, esse documento recebeu
uma atualizacdo significativa em 1968, visando debater e regulamentar os aspectos da
privacidade defronte a informacéo digital. Posteriormente, em 1980, apds a realizacdo de
reunides e grupos de estudo, a OCDE publicou o documento chamado Guidelines on the
Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data. Esse documento

203 JENTZSCH, Nicola, Best world practices in credit reporting and data protection: lessons for China,
International Workshop on Household Credit, Freie Universitat Berlin, 2005, pdg. 14-15, expbe que durante
a segunda grande guerra, 0s nazistas usaram os dados dos setores publicos e privados para achar e perseguir
0s judeus. Esses acontecimentos, que culminaram com as atrocidades conhecidas por todos, ao fim da guerra,
elevaram a privacidade ao titulo de direito humano em toda a Europa. Nesse sentido, a Europa fundou um
sistema no qual todos os registros de crédito privado estdo vinculados as mesmas normas de privacidade e
divulgacdo de dados. Ainda que em certos casos seja possivel a criagdo de normas a tipos especificos de
industrias, a norma geral sempre serd aplicada para todos, de forma igual. Assim, a legislagdo comunitéria
europeia prioriza um sistema de controle legal que laga o setor privado, dando primazia a uma regulagéo do
mercado por parte do Estado, sempre em atendimento a protecdo dos direitos individuais.

24 KLEINA, Nilton. A histéria da Internet: pré-década de 60 até anos 80 [infografico]. TecMundo, 2011.

205 FEURLETTI, Mark, An overview and history of credit reporting, Discussion Paper, Federal Reserve Bank
of Philadelphia, 2002, pag. 4-5, cita como exemplo a criagdo do Fair Credit Reporting Act (FCRA), nos
Estados Unidos, na década de 70. Essa associacdo surgiu a fim de proteger os consumidores das ilegalidades
praticadas pelos bureaus acerca das informaces crediticias divulgadas. A partir de entdo, houve uma redugdo
no conteddo das informacdes, que coletavam tudo que é tipo de dados, como promog¢des no emprego,
casamentos e até eventuais crimes cometidos pelo sujeito. O foco passou a ser especificamente informacdes
crediticias, tanto negativas, como positivas, visando a realizagdo de um score de crédito, visando verificar as
possibilidades do consumidor de arcar com seus compromissos.
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estabeleceu diretrizes tanto para o setor publico quanto o privado, prevendo medidas
minimas de protecdo a privacidade e liberdades individuais®®.

Outra instituicdo que foi preponderante na evolucdo da matéria foi o Conselho da
Europa. Criado em 1946, sua assembleia, nas duas décadas posteriores, estabeleceu
diversas comissoes de estudos a fim de investigar a relagéo entre o direito e a tecnologia
perante os direitos humanos. Em um primeiro momento, tiveram suas conclusdes negadas.
Contudo, em 1973 e 1974, surgiram duas resolucdes destinadas a disciplinar a matéria nos

setores privado e publico, respectivamente®®’.

O sucesso das normas criadas pela OCDE e pelo Conselho da Europa
desembocaram, em 1980, na criagdo em conjunto da Convencdo para Protecdo dos
Individuos em relacdo ao Processamento Automatizado de Dados de Carater Pessoal. Esse
documento assumiu um carater global, estabelecendo principios gerais ao tratamento de

dados pessoais por instituicdes publicas e privadas®®.

Por fim, frente a auséncia de harmonizacdo das normas sobre a matéria no direito
comunitario europeu, o Parlamento Europeu e o Conselho publicaram a Directiva n.°
95/46/CE, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares quanto ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo de dados. A maior e mais importante
novidade instituida pela diretiva foi a obrigacdo de os paises-membros estabelecerem

autoridades de controle dos bancos de dados®®.

A instauracao nas Ultimas décadas de todas essas normas de protecdo dos direitos
individuais demonstra a preocupa¢do da Europa com a matéria. Isso confere ao grupo o
posto de melhor conjunto legislativo relativamente a matéria de protecdo de dados e
sistemas de recolha de informac6es crediticias.

2% BESSA, Leonardo Roscoe, O Consumidor e os Limites dos Bancos de Dados de Protecdo ao Crédito,

Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, pag. 140, denota que a presente diretriz, em seu paragrafo 7°, ja
previa limites para a coleta de dados privados, estabelecendo a obrigacdo de haver consentimento do titular
das informagdes para a utilizacdo destes em situagdes licitas.

207 BESSA, ibid., pag. 143.

208 BESSA, ibid., pag. 144.

209 Art. 28 da Directiva n.° 95/46/CE, de 24 de outubro de 1995.
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2. Realidade dos bancos de dados e cadastros de consumidores em Portugal.

Em Portugal, o surgimento dos bancos de dados de créditos se deu na época em
que houve a implementacdo da internet. A disseminacdo do instituto se iniciou com a
criacdo de um registro de créditos publico: o Servico de Centralizacdo de Riscos de Crédito
(SCR).

Tal instituicdo foi criada em 1967, mediante o Decreto-Lei n.° 47909, de 7 de
setembro, tendo iniciado sua atividade posteriormente, em outubro de 1978%°.
Aproximadamente duas décadas depois, a instauracdo da Unido Europeia, e a consequente
fundacdo do Sistema Europeu de Bancos Centrais (SEBC), culminou com a publicacédo do
Decreto-Lei n.° 29/96, de 11 de abril. Este recomendou que 0s paises-membros adotassem
um sistema de troca de dados centralizado, com a consequente sistematizacdo do
intercambio de informacdo com organismos de centralizacdo de riscos de crédito ou

supervisdo bancaria®*.

Seguindo essa nova ideologia de centralizacdo de informacdes estatisticas, 0
Banco de Portugal, em sua lei orgénica n.° 5/98, de 31 de janeiro — posteriormente alterada
por diversos diplomas — trouxe a si, no artigo 17%'2, a competéncia de exercer a superviséo
das instituicdes de crédito, assegurando servicos de centralizacdo de riscos de crédito, o

que se daria por meio do ja existente Servi¢co de Centralizacdo de Riscos de Crédito.

Ocorre que tal instituto ndo dispunha, naquele momento, de um regime juridico
legal. Passada uma década, surgiu o Decreto-Lei n.° 204/2008, de 14 de outubro. Este,
inicialmente, alterou a designacéo legal do instituto para a, hoje conhecida, Central de
Responsabilidades de Crédito (CRC). Ademais, passou a prever desde as entidades
participantes do servico, até mesmo normas acerca da transmissdo de dados e sanc¢Ges por
violagdo de tais preceitos”*®. Conjuntamente ao Decreto-Lei foi publicada a Instrugdo n.°
21/2008 do Banco de Portugal, contendo o Regulamento da Central de Responsabilidades

de Crédito®*.

I FROTA, Mério, Antecedentes da Central de Responsabilidade de Crédito. Net Consumo.com, 2009.
21 Decreto-Lei n.° 29/96, de 11 de abril.

212 ¢j n.°5/98, de 31 de janeiro. Lei Organica do Banco de Portugal.

23 Decreto-Lei n.° 204/2008, de 14 de outubro.

2 Instrucéo n.2 21/2008 (BO n.° 1, 15.01.2009). Regulamento da Central de Responsabilidades de Crédito.
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Assim sendo, legalmente passava a ser dever do Banco de Portugal manter base
de dados contendo informacgdes negativas e positivas acerca dos créditos adquiridos pelos

clientes das instituicGes participantes da CRC.

A estabilizacdo de normas europeias sobre os dados privados e a sua consequente
transposicdo da Directiva n.° 95/46/CE, para o direito portugués, por meio do Decreto n.°
67/98, de 26 de outubro, possibilitou, ainda, a instalagdo de bureaus privados,

administrados pela empresa multinacional Equifax.

Apresentada a realidade da matéria em Portugal, passa-se a analise especifica do

instituto dos registros de crédito e suas principais caracteristicas e desdobramentos.
3. Os registros de crédito e seus aspectos juridicos centrais.

O estudo dos registros de crédito demanda a analise de suas caracteristicas
principais e dos aspectos juridicos interligados ao tema: o conceito e 0s institutos
semelhantes, as vertentes dos bancos de dados, os tipos de informacBes armazenadas e
divulgadas, assim como os sistemas de controle de fornecimento de crédito, os chamados
scorings e os riscos oferecidos diante do seu funcionamento.

A primeira delimitacdo necessaria a se fazer é a distingdo dos termos
cotidianamente utilizados pela populacdo para se referir aos registros de crédito, no sentido
em que se investiga nesse trabalho. Dois termos constantemente tratados como sinbnimos
sé0 0s bancos de dados e os cadastros de consumidores. Contudo, tratam-se de institutos
diferentes, espécies do género arquivos de consumo®™.

Os bancos de dados de consumidores sdo os sistemas de recolha aleatoria de
informacdes objetivas e ndo-valorativas de consumidores, com o fim de divulgacdo a
terceiros integrantes do mercado econdémico®®. Em suma, destina-se a informar aos
agentes mercantis acerca do conforto, ou néo, na celebracdo de certo contrato com um
particular®®’.

Diferentemente, os cadastros de consumidores, ainda que também se tratem de

sistemas de coleta e armazenamento de informacfes, possuem um objetivo interno a

21> BENJAMIN, Antdnio Herman, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 5. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 326.

21® EFING, Antonio Carlos, Bancos de dados e cadastro de consumidores, Revista dos Tribunais, S&o Paulo,
2002, pag. 36.

2" MIRAGEM, Bruno, Direito do consumidor, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2008, pag. 200.
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empresa, de apoio a relagbes negociais atuais ou futuras. Nesse tipo de arquivo,
normalmente o préprio consumidor fornece suas informacdes, objetivando receber futuras
comunicacgdes ou celebrar contratos. Sdo responsaveis basicamente por estabelecer perfis
de consumidores, 0 que auxilia nos setores de publicidade e marketing das empresas, pois
precisam das principais predilegdes dos clientes, facilitando na hora de a empresa

direcionar seus antincios?®®,

3.1. Os bancos de dados publicos e privados.

Os bancos de dados podem assumir duas vertentes: publica ou privada. A adocao de
um ou de outro, ou de ambos, depende de cada pais e de suas politicas econémicas.
Existem paises que possuem apenas bancos de dados publicos — a exemplo da Franca —,
outros em que operam apenas bancos de dados privados — como os Estados Unidos da
América e o Canada — e, por fim, os que mantém ambos®'®, e que se revela a grande
maioria — como Portugal, Alemanha e Brasil.

Os registros de crédito pablicos (chamados de Public Credit Registers — PCR)
coletam informacdes crediticias a partir do sistema financeiro regular®®. Normalmente s&o
gerenciados pelo Banco Central do pais?*. Na Europa, a exemplo, os PCR sio todos
operados pelos Bancos Centrais, consoante a Directiva n.° 95/46/CE da Uni&o Europeia.

Associa-se 0 surgimento dos bancos de dados publicos ao nivel de informacéo
prestado pelo setor privado. Dessa forma, nos paises em que o setor privado ndo detém
autorizacdo legal ou simplesmente opta por ndo exercer a atividade de difusdo

informacional, o poder publico assume a prestacéo do servigo?.

8 MIRAGEM, loc. cit.

9 SIMOVIC, Vladimir; VASKOVIC, Vojkan; RANKOVIC, Marko; MALINIC, Slobodan, The impact of
the functional characteristics of a credit bureau on the level of indebtedness per capita: Evidence from East
European countries, Baltic Journal of Economics, vol. 11, 2011, pag. 108, a partir de uma anélise
comparativa entre os tipos de bureaus de crédito nos paises do leste europeu e os niveis de inadimplemento
no ano de 2009, concluem que uma combinacao entre as vertentes publicas e privadas dos registros de crédito
sdo efetivas em manter um nivel reduzido de inadimpléncia.

20 SAAVEDRA, Maritza Rodriguez, Public credit registries, credit bureaus, and the microfinance sector in
Latin America, 2012, pag. 7.

221 JAPPELI, PAGANO, 1999, pég. 10, informam que as excegdes ocorrem no Chile, na Costa Rica e no
Peru, onde os registros de crédito publico sdo operados pelas autoridades de supervisdo bancérias, e na
Finlandia, onde o PCR é operado por uma concessiondria privada.

222 JAPPELLI, PAGANO, ibid., pag. 29.
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Os bancos de dados publicos costumam exercer suas atividades fundadas em
legislacOes especificas, que normalmente condizem com leis internas das instituicdes
financeiras ou até mesmo com seu estatuto — ainda que ndo deixem de se reportar as
Directivas e outros documentos internacionais. Sendo assim, todas as instituicdes
financeiras e demais entidades as quais suas atividades integrem com o objeto destas
normas, estardo vinculadas ao dever de comunicacdo das informagBes crediticias a
autoridade central®?,

Assim, os PCR se fundam sob os pilares da reciprocidade entre as entidades
conectadas legalmente. Ou seja, todos possuem o dever reciproco de divulgar as
informagdes para que eventualmente venham a recebe-las; e de manter a confidencialidade,
pois apenas estas terdo acesso as informacgfes divulgadas pelas demais, desde que
respeitadas as normas locais de difusao.

Em outra vertente, os bancos de dados privados, denominados por bureaus de
crédito privado, normalmente séo estabelecidas na forma de uma sociedade an6nima, na
qual os quotistas e financiadores sdo bancos e outras entidades financeiras?**. Contudo,
também podem ser formadas por associa¢fes — como por exemplo em Portugal, aonde a
Credinformagdes opera em regime de parceria entre a Equifax e a Associagdo de
Instituices de Crédito Especializado (ASFAC).

Um bureau de crédito privado pode operar de diferentes formas. Existem registros
privados que cobram uma quantia mensal dos seus associados para que esses tenham
acesso as informacdes do mercado e outros servigos de apoio. Enquanto ha outros que
funcionam da mesma forma que os registros publicos, recebendo e divulgando informagdes
de uma rede especifica de participantes — como é o caso da Base de Dados Partilhada das
operadoras de telecomunicacdo em Portugal.

Essa participacdo tanto de entidades financeiras como de empresas e demais
fornecedores de bens e servicos, permite aos bureaus de crédito privado a retencdo de uma
porcentagem muito maior de informagcfes comparado ao que ocorre com 0S registros

publicos.

22 JENTZSCHE, Nicola, Financial Privacy: An International Comparison of Credit Reporting Systems, 2.
ed., Springer, 2007, pag. 112.

224 RIESTRA, Amparo San José, Credit bureaus in today’s credit markets, ECRI Research Report no. 4,
2002, pag. 6.
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Logo, conforme analisar-se-a no capitulo final da presente investigacao, o risco de
ocorréncia de danos aos direitos da personalidade é muito mais visivel nos bureaus de

crédito privados do que nos publicos.

3.2. Valoracéo das informac0es divulgadas.

Independente de se constituirem de forma puablica ou privada, no tocante as
informacdes divulgadas, os bancos de dados podem ser entendidos sobre trés aspectos:
restritivos e positivos — ou ambos.

Os Dbancos de dados restritivos sdo aqueles que agrupam e divulgam,
exclusivamente, informacgfes crediticias negativas. Ou seja, dividas, incumprimentos e
outras informaces relacionadas que tem por objeto cientificar os recebedores do informe
acerca dos riscos de conceder créditos ou firmar contratos com tais sujeitos. Os dados
negativos sdo momentaneos, significando que o adimplemento das obrigagdes traduz em
direito imediato a exclusao do registro.

De outro lado, os bancos de dados de informacdes positivas coligem dados que
asseveram o bom comportamento do sujeito em relacéo as obriga¢cdes negociais assumidas.
O registro positivo, a partir da analise atual das transacBes do sujeito, pressupfe uma
eventual solvabilidade ou inadimplemento futuro®®. Assim, serve como um eficaz
mecanismo de reducdo dos riscos de insolvéncia®?®. Logo, como forma de anélise geral da
vida financeira de um sujeito, as informac@es positivas, ao contrario das negativas, ndo sdo
imediatamente apagadas dos registros.

A presente classificacdo assume uma funcdo primordial ao estudo, pois permite
identificar, de certa maneira, o verdadeiro objetivo de cada banco de dados. Explica-se: um
registro de crédito responsavel por agrupar apenas informacdes negativas, ou positivas, nao
tera a possibilidade de estabelecer uma analise completa da situacdo do individuo, uma vez
que as informacgdes coletadas se baseiam em propdsitos especificos. Diferente se opera
com os registros de crédito que coletam tanto informagdes negativas como positivas. E a

partir disso que surge o chamado sistema de scoring.

2% RIESTRA, ibid., pag. 7.
226 MIRAGEM, 2008, pag. 205.
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3.2.1. O sistema de scoring e suas modalidades.

Trata-se de um sistema destinado a diminuir o risco de celebracdo de contratos com
base em um historico de informacdes positivas e negativas. O registro de crédito realiza
um prognoéstico baseado em suas proprias estatisticas e dados matematicos a fim de
analisar a credibilidade do sujeito aliado & sua habilidade em honrar compromissos’.
Assim, no momento em que uma instituicdo financeira recebe um pedido de crédito,
podera, a partir desse histdrico, tomar a sua deciséo.

Existem trés modalidades de scoring: o de crédito (credit scoring ou application
scoring), o comportamental (behavior) e o de coleta (collection).

O score de crédito, também chamado de score de aplicacdo, normalmente é
utilizado para a concessdo de crédito a sujeitos que ainda nao sao clientes da concedente.
Diante do requerimento do cliente em potencial, a empresa, a partir do acesso aos registros
de crédito, agrupa informacbes demograficas, como idade, cargo, tempo de servico,
patrimonio liquido, entre outros dados que permitirdo a concedente de crédito atribuir um
score de risco quando da concessdo do crédito®?®,

Diferentemente, o score de comportamento é destinado aos clientes que ja possuem
relacfes firmadas com a instituicdo de crédito e desejam ampliar 0 acesso ao crédito. Logo,
fornece informagGes mais precisas e instantaneas ao analista, pois fornecidas diretamente

229 Assim,

do comportamento do cliente perante propria instituicdo em episddios anteriores
esse tipo de scoring, além das informacdes demograficas da pessoa, levara em conta sua
movimentacdo financeira, quantidade de parcelas pagas em dia ou em atraso, entre outras
variaveis retiradas diretamente do seu hist6rico?*.

Por fim, ha ainda o collection score, que opera a partir do inadimplemento do

cliente. Assim, tem por objetivo prever quais as chances desses sujeitos regularizarem seus

221 METZ, Rainer, Scoring: New Legislation in Germany, Journal of Consumer Policy, vol. 35, Issue 3,
2012, pag. 1.

8 CAVALCANTI, Andre Marques; OLIVEIRA NETO, Rosalvo Ferreira de; SOBRINHO, Roberto
Mauricio Bokowski, Estudo comparativo entre modelos de classificagdo para Behavior Scoring em
procedimentos de andlise de risco de crédito, XXXVII Encontro do ANPAD, Rio de Janeiro, 2013, pag. 1.

9 CAVALCANTI, OLIVEIRA NETO, SOBRINHO, loc. cit.

20 THOMAS, Lyn C., A survey of credit and behavioural scoring: forecasting financial risk of lending to
consumers, International Journal of Forecasting, vol. 16, issue 2, 2000, pags. 149-172. Afirma que o scoring
de comportamento analisa as estatisticas financeiras do cliente nos Gltimos 12 a 18 meses. Contudo, que
algumas empresas preferem criar varios scorings comportamentais a cada 6 meses, objetivando estabelecer
um controle rigido das informagdes crediticias do cliente.
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débitos em atraso. Para isso, realiza divisdes conforme o grau de inadimplemento (recente,
médio e grave)?*!. Serve tanto como uma forma de controle dos débitos existentes perante
as instituicdes financeiras e ao mercado como um todo, como forma de restringir a
concessédo de novos creditos.

Todos esses modelos de scoring permitem ao banco tragar um perfil do sujeito que
requer crédito, seja ele recém-chegado a instituicdo (credit scoring), j& cliente (behavior
scoring) ou inadimplente de obrigacdo anteriormente assumida (collection scoring).
Tratam-se de modelos destinados a cada uma das fases pelas quais o sujeito destinatario do
crédito pode enfrentar. Logo, é importante mecanismo de controle financeiro das
instituicbes, formado a partir de informacgdes internas como os dados positivos e/ou

negativos fornecidos pelos registros de credito.

3.2.2. Os riscos oriundos dos cadastros de crédito.

Conforme visto, o estabelecimento de bancos de dados que operem em ambas as
funcBes, tanto positiva, como negativa, € de primordial importancia para que haja o
funcionamento pleno e legal dos cadastros de crédito. Contudo, se ndo houverem normas
efetivas de regulamentacdo desses institutos, de nada valera a sua manutengdo no meio
social.

Os cadastros de crédito existem em funcdo de uma protecdo absoluta ao crédito.
Surgiram, como ja visto, de modo a resguardar os agentes econémicos — publicos e
privados — de realizarem operagdes e negdcios com sujeitos incapazes de cumprirem suas
obrigagcbes. Em uma visdo econdmica global, trata-se de instituto essencial ao bom
funcionamento do mercado e das relagdes sociais-econémicas. Porém, se ndo regulado
corretamente, o setor pode vir a se tornar fonte de graves violacbes aos direitos
personalissimos.

Especificamente sobre os bancos de dados negativos, Antonio Herman de
Vasconcelos e Benjamin alerta sobre quatro caracteristicas que fazem desses arquivos,
desde o inicio, irregulares: i) unilateralidade, pois apenas os dados do devedor sao

cadastrados no sistema; ii) parcialidade, a informacdo foca nos aspectos negativos da

#1 GHOLAMIAN, M. R.; HAJIMOHAMMADI, Z; SADATRASOUL, S. M.; SIAMI, M, Credit scoring
in banks and financial institutions via data mining techniques: A literature review, Journal of Al and Data
Mining, vol. 1, n° 2, 2013, pag. 120.
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situagdo econdomica do inscrito; iii) invasibilidade, na medida em que divulgam
informac0des pessoais do inscrito; iv) e o desrespeito ao due process, pois a inscricdo ocorre
sem a possibilidade de defesa prévia do negativado®®.

Os bancos de dados negativos nascem com essas caracteristicas. Logo, ndo havendo
regulamentacdo de forma a equilibrar a relagcdo entre credor e devedor, as violagOes de
direito se tornam comuns. Isso leva a concluir que no seu cerne o cadastro negativo é um
instituto maculado, que apresenta inconsisténcias graves, trazendo riscos desmedidos aos
cidad&os.

E de facil visualizacdo que essas caracteristicas inatas dos bancos de dados
negativos permitem aos credores de as utilizarem como forma de coagir o devedor ao
pagamento da divida, em nitido desvio de finalidade do instituto. Teoricamente, 0s
cadastros restritivos tém como funcéo a protecdo da universalidade do crédito®*®. Contudo,
se ausente uma regulamentagdo rigida, fundada em principios constitucionais e
processuais, assume, na pratica, uma funcdo de cobranca forcada de obrigacdes,
manifestamente ilicita.

Relativamente aos bancos de dados positivos, os riscos flutuam principalmente em
torno do direito a privacidade. A permissdo plena desses, sem a existéncia de normas
efetivas, permitiria a coleta e a difuséo ilimitada de quaisquer dados pessoais, em nitida
finalidade de lucro por parte do terceiro coletor?®*.

Ocorre gque a prevencdo dos riscos nos cadastros positivos pode ser resolvida de
forma muito mais simples do que nos cadastros negativos: basta a vincula¢do da coleta a
autorizacdo do detentor. Isso se explica na medida em que a permissdo do sujeito em ter
seus dados positivos coletados e difundidos pode trazer beneficios, consoante ja visto no
topico atinente ao sistema de scoring.

O mesmo ndo se pode dizer dos cadastros negativos. Eventual exigéncia de
autorizacdo do devedor para a divulgacdo de dados negativos impossibilitaria o
funcionamento destes, pois, obviamente, ninguém permitiria a inclusdo. E isso causaria um
retrocesso em relagdo ao acesso ao crédito. Instituicdes financeiras e demais agentes do

mercado dificultariam a realizacdo de operacdes de credito, diante da inexisténcia de

22 BENJAMIN, 1999, pag. 366.

2% COVI1ZZI, Carlos Adroaldo Ramos, Préticas abusivas da SERASA e do SPC: Doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia, 2. ed., Edipro, 2000, pag. 24.

2% SCHERAIBER, Ciro Expedito, Os bancos de dados positivos e o Direito do Consumidor, Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2011, pag. 13.
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informacdes acerca dos solicitantes e de garantias quanto ao cumprimento futuro da
obrigagéo.

Logo, tanto os cadastros negativos, como 0s positivos, geram riscos aos direitos
personalissimos dos sujeitos. Contudo, a0 mesmo tempo em que se tratam de institutos
fundamentais ao funcionamento da sociedade hodierna, sdo responsaveis, muitas vezes,
pela violagdo de direitos e liberdades fundamentais. E a partir disso que surge o conflito

objeto dessa investigacdo, o qual sera aprofundado no proximo, e Gltimo, capitulo.

4. Os registros de crédito em espeécie.

Salientadas as propriedades do instituto dos registros de credito, procede-se ao
esquadrinhamento das espécies de bancos de dados.

O estudo especifico dos mais variados registros de crédito em Portugal e no direito
comparado, particularmente em paises que propiciam relatos contrastantes com o sistema
lusitano, apresenta fundamental importancia, pois auxiliara na verificacdo da producdo de
danos, ou ndo, aos direitos da personalidade.

Assim, em primeiro lugar tratar-se-a acerca dos registros de crédito que operam
em Portugal. Inicialmente, investigar-se-a o representante dos registros publicos, encenado
pela Central de Responsabilidade de Créditos. Posteriormente, os bureaus de crédito
privados, gerenciados pela empresa Equifax, englobando a base de dados partilhada das
empresas de telecomunicacgdes e a Credinformacdes.

Por fim, analisar-se-4 os cadastros negativos no direito comparado, especificamente
na Alemanha e no Brasil, a fim de defrontar suas caracteristicas e funcionamento com as

constantes da experiéncia portuguesa.
4.1. Portugal.

4.1.1. O Banco de Portugal e a Central de Responsabilidades de Crédito.
A Central de Responsabilidades de Crédito é um sistema de informacdo publico,

gerido pelo Banco de Portugal, legalmente enquadrado pelo Decreto-Lei n.° 204/2008, de

14 de outubro e pela Lei Organica do Banco de Portugal, n° 5/1998. E também
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supervisionada pelas normas do Decreto n.° 67/98, de 26 de outubro, que dispde a respeito
do tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados.

E formada exclusivamente por instituicdes financeiras que concedem crédito em
geral e até mesmo entidades ndo financeiras que exercem funcdes de crédito ou atividades
semelhantes — como companhias de seguro. Cumpre a essas entidades participantes a
obrigagdo de conceder informagdes crediticias, tanto positivas, quanto negativas, sobre as
responsabilidades de seus clientes a CRC, a qual centralizara e divulgara, quando
necessario, esses dados aos demais componentes.

Assim sendo, a CRC funciona como uma entidade de apoio as instituicGes
concedentes de crédito na avaliacdo do risco na concessdo, recebendo e ulteriormente
centralizando informacdes crediticias dos seus clientes. Ademais, o instituto ainda acaba
por funcionar como um 6rgdo de supervisao das entidades participantes, na medida em que
a compilacdo das informacdes concedidas permite uma analise da salde do sistema

financeiro®®.

4.1.1.1. Os principios estruturantes da CRC.

O funcionamento da CRC se funda em principios de resguardo e confidencialidade
de dados, boa-fé na divulgacdo das informacfes e de esclarecimento e didlogo com os
titulares dos créditos.

Primeiramente, cabe a CRC adotar uma postura de confidencialidade no tratamento
e na divulgagdo das informagOes concernentes a cada um dos clientes. Nessa vereda,
apenas as instituicdes participantes da CRC terdo acesso aos dados inseridos no cadastro.
Inobstante a isso, hd ainda requisitos especificos para o acesso dessas entidades as
informacdes ali registradas, ndo havendo livre acesso ao banco de dados. Deve a entidade
requerente dos fatos ser credora atual do titular das informacdes, ter recebido pedido de
concessdo de crédito dessa ou possuir autorizacio nesse sentido?*.

Em segundo lugar, em nitido respeito ao principio da boa-fé, as instituigdes
assumem um dever acessorio de esclarecimento. Assim, todas as informacbes que serdo

registradas na CRC devem ser comunicadas previamente ao titular dos dados, o qual possui

2% Central de Responsabilidades de Crédito, Cadernos do Banco de Portugal, Banco de Portugal, pag. 5.
23 Central de Responsabilidades de Crédito, ibid, pag. 7.
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total e irrestrito direito de se opor ou requerer eventuais retificagdes®*’. O incumprimento
desse dever constitui ilicito punivel com coima, nos termos artigo 210 do Regime Geral
das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras.

O estabelecimento da CRC sobre esses pilares se funda nas normas europeias de
protecdo de dados e demonstra a preocupacdo das autoridades legais com o risco de
vazamento de dados, assim como de eventual producédo de danos aos direitos individuais

dos sujeitos atingidos.

4.1.1.2. A sistematica de comunicacdo das informacdes pelas entidades participantes.

Conforme visto, a Central de Responsabilidades de Crédito imp&e as instituicbes
participantes a obrigacdo de repasse das informacdes positivas e negativas de seus clientes.

Previamente a esse trabalho de envio de dados, a legislacdo exige que as entidades
informem o cliente acerca dos fatos suscetiveis de causar comunica¢fes a CRC. Isso
normalmente se da no corpo do contrato ou em documento anexo, 0 que costuma ser mais
recomendado. Logo, o cliente, ao celebrar um contrato de crédito, obtém ciéncia dos riscos
e as consequéncias derivadas do compromisso®.

Instituida a relacdo contratual, a cada final do més, a instituicdo compilara todas as
transagdes com valor igual ou superior a cinquenta euros realizadas pelo utente,
especificando o montante da operagdo, prazos de pagamento, moeda, pais, espécie de
garantia e cumprimento ou incumprimento da obrigacdo — apenas ndo € divulgada a
localidade em que os créditos foram concedidos nem a entidade concessora do crédito?*°.
Feito isso, o saldo final é enviado a CRC, acompanhado dos dados necessarios para a
identificacdo inequivoca do cliente, conforme sua caracteristica de pessoa fisica ou
coletiva.

Essas informacdes sdo colhidas a partir das responsabilidades de créditos efetivas e
potenciais assumidas pelos clientes perante as instituicdes, além de dados remetidos ao

Banco de Portugal pelo Ministério da Justica, como eventuais declara¢des de insolvéncia.

7 PEREIRA, Susana Raquel de Sousa, Bases de dados do risco de crédito: o dever de comunicagdo ao
Banco de Portugal, Universidade Catolica Portuguesa — Escola de Direito do Centro Regional do Porto,
Porto, 2012, pag. 9.

2% 1tem 4 da Instrucdo n.° 21/2008 do Banco de Portugal, Temas Responsabilidades de Crédito e Central de
Responsabilidades de Crédito.

%9 Banco de Portugal. Perguntas frequentes.
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Logo, as informag6es fornecidas normalmente se reportam a contratos de empréstimos ja
assumidos e & uma analise de situacdes que podem vir a se converter em dividas®. Tais
informacdes podem ser originarias tanto de transa¢des nacionais, como estrangeiras, diante
da existéncia de um protocolo de cooperacdo assinado entre o Banco de Portugal e centrais
pUblicas de outros paises da Unido Europeia®*.

Recebidos os dados, a CRC realizara a centralizacdo, que consiste na unificacdo dos
dados recebidos por todas as entidades participantes com as ja existentes no banco de
dados. Assim sendo, todo més as instituicdes receberdo, atualizados, os dados de cada um
dos seus clientes.

Dessa forma, a CRC se apresenta como uma mera centralizadora e divulgadora de
dados crediticios. Trata-se de uma entidade fundada em principios bem estruturados e
normas de protecdo de dados desenvolvidas que, diante disso, auxilia as entidades
concedentes de crédito da melhor forma, visando regular, de certa forma, a economia e,

consequentemente, as relagdes sociais.
4.1.2. A Equifax.

No tocante aos bureaus de crédito privados em Portugal, o gerenciamento é
realizado pela empresa Equifax Inc. Trata-se de empresa fundada em 1899, nos Estados
Unidos da América, que hoje se encontra presente em mais de dezoito paises, com
aproximadamente treze mil associados®*.

A empresa é responsavel pela manutencdo dos dois bureaus de crédito privados
existentes em Portugal: a Base de Dados Partilhada das empresas de telecomunicages, nos

termos da Lei n.° 5/2004, e a Credinformacdes.

240 Central de Responsabilidades de Crédito, pag. 4.

»' PEREIRA, Vitor Manuel Morais, Seleccdo adversa na concessdo de crédito a particulares em Portugal,
Revista portuguesa e brasileira de gestdo, v. 10, n. 3, Lisboa, jul. 2011.

2 MALHEIROS, José Eduardo, Banco de dados e cadastros de consumidores — artigos 43/45, Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2007, pag. 17.
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4.1.2.1. Credinformacgdes

A Credinformacbes € uma joint venture formada em 1995 entre a Equifax e a
ASFAC, destinada a explorar o mercado do crédito®”. E regulada pela Lei de Protecées de
Dados Pessoais n.° 67/98, de 26 de outubro e pelas autorizacdes n.° 90/95, 1810/2008 e
35/99 outorgadas pela Comissdo Nacional de Protecdo de Dados (CNPD).

Trata-se de um bureau de crédito privado que coleta informacgdes positivas e
negativas de varios credores e das instituicdes financeiras membros da ASFAC?*,

Semelhantemente ao sistema da CRC do Banco de Portugal, o bureau de crédito da
Credinformacfes se baia em trés principios bésicos: reciprocidade, atualizacdo e
propriedade.

Reciprocidade no sentido de restringir o acesso a informacdo somente as entidades
que previamente concedam informac6es sobre seus clientes. Atualizacdo referente ao dever
das entidades participantes de enviar informacdes pelo menos uma vez ao més. E
propriedade no tocante a detencdo das informacBes exclusivamente pela
Credinformacdes®®.

As informacdes presentes no bureau de crédito da Credinformacdes se dividem em
trés categorias: informacbes de crédito negativas e positivas, informacbes judiciais e
informacdes sobre atos de protesto.

As primeiras se tratam simplesmente de informagdes sobre o incumprimento ou o
cumprimento de obrigacGes pelos clientes das entidades participantes do banco de dados.
A segunda é derivada das acdes executivas. Declarado em juizo o direito de cobranca do
credor em face do devedor, a informacdo € repassada ao bureau. Por fim, os atos de
protesto dizem respeito aos meios de cobranca extrajudiciais de titulos de crédito vencidos,
quais sejam cheques, garantias, recibos, faturas, entre outros®*®,

Pelo exposto, denota-se que a Credinformacgdes apresenta mecanismo bastante
semelhante ao da CRC. A diferenca se opera unicamente no fato de aquela se tratar de um
banco de dados de carater particular, gerenciado por uma empresa privada, que realiza a
coleta dos dados ndo apenas de entidades financeiras e concedentes de crédito, mas

3 RIESTRA, 2002, pag. 10.

#* RIESTRA, loc. cit.

2% Credinformag6es Credit Bureau. Equifax.
?% Credinformacdes Credit Bureau. Equifax.
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também de diversos fornecedores. O objetivo da Credinformacdes, assim como da CRC, é

a regulacdo da economia, a partir de uma vertente privada.

4.1.2.2. Banco de dados partilhada das empresas de telecomunicagdes

A Base de Dados Partilhada foi chancelada com a promulgacdo da Lei das
Comunicacg6es Eletronicas (lei n.° 52004, de 10 de fevereiro), que estabeleceu o regime
juridico aplicadvel as empresas fornecedoras de redes e servigos de comunicacles
eletronicas.

Essa, em seu artigo 46, dispde que as empresas que oferecem redes e servigos de
comunicacdes eletronicas, ficam habilitadas por si mesmas, ou por meio de associacdes
representativas, a criar € a gerir mecanismos que permitam identificar sujeitos que nao
tenham satisfeito suas obriga¢des de pagamentos, através da criacdo de uma base de dados
compartilhada. Ou seja, um bureau de crédito privado de informacgdes estritamente
negativas.

Nesses termos, as empresas TMN — TelecomunicacGes Moveis Nacionais S.A., a
Vodafone Portugal e a Optimus submeteram a Agéncia Nacional de Comunicagdo
(ANACOM) um projeto para a criacdo da base de dados partilhada, o que foi permitido
mediante condi¢bes de desempenho. Essas se resumiram em normas de relacionamento dos
operadores entre si, das operadoras e a entidade gestora da BDP — A Equifax — e entre 0s
operadores e seus clientes. Cumpre-se ressaltar as mais importantes.

Em primeiro lugar, nos casos em que é deduzida reclamacdo ou impugnacao da
fatura, a insercdo dos dados do devedor na BDP apenas pode vir a ocorrer apds proferida
decisdo. A mesma conduta deve ser adotada nos casos em que sobrevenha reclamacéo a
inclusdo do nome do cliente no banco de dados. Enquanto ndo houver decisdo o nome do
sujeito ndo pode permanecer no registro negativo®*’.

Outra importante condigdo para a insercdo do nome do devedor no BDP é o

aguardo de um prazo de oito dias sobre a data de vencimento da respectiva fatura.

7 ANACOM, Mecanismos de prevencdo de contratacio. Anélise das condicdes de funcionamento da base

de dados partilhada prevista no artigo 46° da LCE, Deliberacéo de 8.3.2007, pag. 5.
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Inobstante esse tempo, o pedido para solicitacdo de inclusdo dos clientes na BDP deve,
ainda, aguardar o fim do prazo para apresentagéo de reclamacéo®*®.

Ainda nas condicOes previstas dentro da relacdo cliente-operadoras, imputa-se a
operadora o dever de comunicacdo do devedor, por escrito, acerca da sua inclusdo na BDP
em um prazo de até 5 dias antes da solicitagdo de inscricdo. Dever que ficou condicionado
a Credinformages®*’,

A importante intervencdo da ANACOM, que alterou e sugeriu essas novas
propostas ao projeto apresentado pelas operadoras, deu segmento a novas disposicdes e
deveres que foram integrados aos ja previstos pela Lei de Comunicagdes Eletrdnicas.
Assim, em agosto de 2009 foi criada a BDP das Empresas de Telecomunices®®.

Logo, frente ao narrado, a BDP consiste em uma base de dados privativa as trés
empresas de telecomunicacdes citadas. Ao contrario da CRC e da Credinformacdes,
compila apenas informacdes negativas dos seus clientes. Assim, assume nitido carater de
protecdo empresarial, na medida em que estabelece uma rede de informacdes entre os
participantes, a fim de proteger os demais membros de clientes que incumpriram suas

obrigacdes perante um deles.

4.2. Os registros de crédito no Direito Comparado
4.2.1. Alemanha.

A Alemanha, assim como Portugal, adota um sistema dual de registros de crédito.
Na vertente publica, o pais conta com o banco de dados BAKIS-M, gerenciado pelo
Deutsche Bundesbak®. J4 no tocante aos bureaus de crédito privado, existem diversas

instituicdes operando no territério alemdo. A principal empresa, que detém a maior parte

248 ANACOM, loc. cit.

9 ANACOM, loc. cit.

2% posteriormente, a Lei n.° 51/2011, de 13 de setembro, alterou algumas disposices do artigo 46, elevando
0 poder das operadoras de telecomunicagdes. Fixou-se que dividas em incumprimento superiores a 20% do
valor do salario minimo nacional passariam a permitir a inclusdo do nome do devedor na BDP, substituindo
as disposicOes anteriores que exigiam que o montante da divida fosse maior do que o valor integral do
salario.

! SCHMIEDER, Christian, The Deustche Bundesbank’s Large Credit Database (BAKIS-M and MiMiK),
Schmollers Jahrbuch 126, Duncker & Humblot, Berlin, 2006, pag. 654.
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das informacgBes e dos clientes, € a SCHUFA (Schutzgemeinschaft fiir allgemeine
Kreditsicherung)®=.

Tanto os bancos de dados publicos quanto os privados sdo vinculados as normas do
German Federal Data Protection Act (BDSG). Essa legislacdo, fundada em 1977,
consubstanciou-se como a primeira legislacdo de regulacéo do setor privado alem&o®2. Foi
criada com o propdsito de proteger os individuos contra a viola¢Bes dos seus direitos de
privacidade no tocante ao recolhimento de dados pessoais. Merece, por esse motivo, um
aprofundamento em suas normas.

Ocorre que, inobstante a Alemanha adotar um sistema dual, no qual as informac6es
prestadas pelos bureaus privados complementam as informacfes possuidas pelo
Bundesbank e seu registro de crédito publico, é a vertente privada que domina o mercado
de recolha e divulgacdo de crédito — por meio da SCHUFA®*, Assim, o dominio do setor
privado no exercicio dessa atividade econdmica exigiu da legislacdo um tratamento ainda
mais protetivo aos direitos da personalidade dos cidadaos, por meio de normas avancadas

de protecdo de dados.

4.2.1.1. As normas do German Federal Data Protection Act relativas aos bureaus de crédito

privados.

A SCHUFA, por si s0, trata-se de um bureau de crédito como 0s varios outros
espalhados pela Europa. O que a faz se distinguir dos demais como um modelo de
funcionamento e respeito aos direitos da personalidade dos cidaddos € justamente o fato de
seu procedimento ser determinado pela legislacdo do BDSG.

O objetivo geral da legislacdo € previsto logo em seu primeiro item, se tratando da

protecdo dos individuos e de seus direitos a privacidade de serem violados pela coleta e

%2 A SCHUFA é uma sociedade anénima criada em 1927 que opera na forma de um bureau privado de
crédito. Dessa forma, é responsavel pela coleta e divulgacdo de informacOes crediticias de empresas e
particulares (SCHUFA.de, about us).

3 JENTZSCH, 2007, pég. 91.

24 A SCHUFA detém o maior registro de informacdes crediticias da Alemanha, com aproximadamente 614
milhdes de informagdes, de titularidade de mais de 66.4 milhdes de pessoas e 5.2 milhGes de companhias.
Dados que poderdo vir a ser divulgados aos seus mais de 7.000 parceiros contratuais. A forca da empresa no
cenario do crédito alemao ainda pode ser exaltada consoante a sua formacdo acionéria, formada 34,7% por
bancos de crédito, 26,4% por caixas de depdsito, 17,9% por bancos privados, 13,1% por prestadores de
servigos e demais areas e 7,9% por bancos cooperativos (SCHUFA.de, about us e SCHUFA facts & figures).
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divulgacdo de seus dados pessoais®. Trata-se de exteriorizacdo do chamado direito &
autodeterminacdo informacional, garantia desenvolvida pela jurisprudéncia dos paises
europeus entre as décadas de 70 e 80 que concede aos sujeitos o poder de decidir sobre a
divulgacdo e coleta dos seus dados pessoais>®.

E essa protecdo dos dados se da tanto por normas que regulamentam os 6rgaos
publicos (parte Il da lei), como os o6rgaos privados (parte Ill). Contudo, diante da ja
analisada prevaléncia do setor privado no setor, adota-se preferéncia pela analise especifica
das normas do BDSG relativas ao chamado procedimento de coleta e divulgacdo de dados
pela SCHUFA.

Pois bem. Alexandre Torres Petry, a partir da analise da legislacdo da BDSG,
divide o sistema de registro de crédito da SCHUFA em quatro passos®’.

O primeiro deles se trata da coleta, armazenamento, alteracdo e aproveitamento dos
dados crediticios das pessoas para posterior transferéncia®®. Esse, nos termos do paragrafo
4° do BDSG, s6 pode ocorrer se houver respeito as normas previstas na legislagdo ou em
outras legislacdes que tratem acerca do tema®*°, e mediante o consentimento do sujeito por
meio de um contrato®®.

O segundo passo, previsto na secdo 28 do BDSG, consiste nos requisitos para
transferéncia dos dados coletados pelas empresas para a SCHUFA, visando propoésitos
comerciais. Em primeiro lugar deve haver, obviamente, o inadimplemento por parte do
titular dos dados. Consubstanciado o indébito, as informacg6es crediticias s6 podem ser
divulgadas (i) mediante a existéncia de uma sentenca executoria definitiva ou proviséria ou
de titulo executivo; (ii) se o crédito estiver em conformidade com a Lei de Insolvéncia

Alemad; (iii) se ndo foi contestada pelo devedor; (iv) se o titular recebeu ao menos dois

2% Section 1 item 1 do BDSG.

2% PETRY, Alexandre Torres; COSTA, Dominik Manuel Bouza da, Os bancos de dados de crédito e os
direitos dos consumidores: a realidade na Alemanha e no Brasil, Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo, vol. 111, n.° 10, 2013, pag. 38.

%7 PETRY; COSTA, ibid., pag. 41.

»8 PETRY; COSTA, ibid., pag. 42-43.

2 Cada Estado federal na Alemanha pode estabelecer um representante e agéncias de protecio de dados com
competéncia para criar normas e regular o controle de prote¢do de dados das entidades publicas e privadas.
Assim, a BDSG ¢ a legislagdo méxima na matéria, mas ndo se trata da Unica (Informagdes recebidas de
Embaixadas do Brasil no exterior, anexo a resposta ao Oficio n°® 259/2015/GAB-SAL-MJ, Divisdo da
Sociedade da Informagdo do Ministério da Justica e Cidadania do Brasil).

2%0 Section 4 item 1 do BDSG
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avisos de inadimpléncia ap6s o vencimento da divida; (v) se o responsavel pelo tratamento
informou suficientemente o titular dos dados antes de transferir as informagoes".

Permitido o envio das informacdes a SCHUFA, avancga-se a0 passo seguinte: a
possibilidade de a SCHUFA repassar as informagdes recebidas a terceiros, previsto no item
2 da secdo 29 do BDSG. Novamente incidem requisitos: ndo deve existir nenhum interesse
que exija uma protecdo a pessoa afetada e haja um interesse comprovado do terceiro em
receber as informacées®®?. Tratam-se, novamente, de requisitos de dificil preenchimento.
Principalmente o primeiro, diante da alta probabilidade da divulgacdo causar danos aos
direitos da personalidade do sujeito.

Nessa vereda, buscando facilitar o funcionamento dos registros, o legislador previu
no subitem 3 do item 1 da sec¢do 29 o principio da reciprocidade como excecdo a tais
requisitos. Assim, as empresas que cumprirem os requisitos para divulgacdo dos dados a
SCHUFA, consequentemente estardo permitidos de receber demais informagdes
crediticias®®.

O ultimo passo diz respeito a divulgacdo dessas informacges a contratantes, ou seja,
sujeitos, entidades, agentes comerciais, que ndao enviam dados ao registro, mas desejam
recebe-los. Nesse caso, a SCHUFA detém de discricionariedade para analisar os motivos e
o interesse do solicitante e decidir se envia ou ndo as informagdes®®*.

Diante do exposto, visualiza-se que o procedimento para coleta e divulgacdo de
dados pelas entidades privadas na Alemanha € bastante restrito, obrigando as empresas a
preencher diversos requisitos para que isso ocorra. Contudo, satisfeitos os requisitos da
etapa dois do procedimento, a legislacdo afrouxa a protecdo aos direitos da personalidade.
Principalmente quando confere 8 SCHUFA o poder de decidir se envia os dados para seus
contratantes ou ndo.

E certo que a legislacdo, diante disso, tratou de prever dispositivos que permitem

aos titulares dos dados contestar as informagées difundidas®®. Contudo, o abrandamento

2% Section 28 do BDSG

292 Section 29, item 2 do BDSG.

%3 PETRY; COSTA, 2013, pag. 42-43.

%4 PETRY; COSTA, ibid, pag. 45.

265 gection 35 do BDSG. Realizada a contestacdo do titular dos dados pessoais divulgados deve a SCHUFA
bloguear a informacdo contestada até que seja finalizado o embate entre os envolvidos. Se for dada razdo ao
consumidor, deve a SCHUFA proceder a eliminacdo dos dados, além de informar as entidades que as
receberam acerca do ocorrido (PETRY; COSTA, 2013, 45).
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conferido pelas etapas trés e quatro elevam amplamente os riscos de producéo de danos aos
direitos da personalidade dos sujeitos.

Assim sendo, o sistema da SCHUFA, aliado ao BDSG, é uma das mais avancadas
legislacbes do mundo em matéria de registros de crédito, contando com eficazes
mecanismos de prevencdo de danos aos direitos das pessoas e seus dados pessoais. Porém,
no momento da ponderacdo dos direitos iguais em conflito, acabou por se exceder na

escolha de um deles.

4.2.2. Brasil.

Ao lado de Portugal e Alemanha o Brasil € mais um exemplo de pais que adota um
sistema dual de registros de crédito. Nesse passo, 0s bancos de dados negativos e positivos
sdo regulados por normas distintas. O primeiro tem seu funcionamento condicionado
exclusivamente as normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), enquanto o
segundo na Lei n.° 12.414/2011, no Decreto n.° 7.829/2012 e também no CDC.

O estudo dos registros de crédito no Brasil é interessante na medida em que
apresentam muitas falhas e lacunas legislativas, servindo ndo apenas como forma de
exemplificacdo de um sistema defeituoso e que necessita de melhorias, mas também de
comparagdo com os demais sistemas analisados nesta investigacao.

Assim, primeiramente se analisara as normas que regem 0s registros publicos e
privados no Brasil, e posteriormente 0s 6rgdos e empresas responsaveis pela prestacdo da
atividade.

4.2.2.1. O Cadigo de Defesa do Consumidor.

A evolugdo das normas internacionais no tocante aos direitos humanos e da
personalidade no inicio da década de 70, aliada ao dominio do capitalismo e do
desenvolvimento econdmico global, deu inicio a uma preocupagdo relativa aos chamados
direitos dos consumidores.

Nessa vereda, o Brasil, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal da
Republica de 1988, reservou protecéo juridica aos consumidores. Isso se deu por meio da
previsdo de um principio geral de defesa do consumidor exteriorizado tanto como direito e

garantia fundamental da populagdo, como principio geral da atividade econdmica.
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Ademais, instituiu-se ao Congresso Nacional o dever de criagdo do chamado Cdédigo de
Defesa do Consumidor®®. O que se deu dois anos depois, por meio da lei federal n.°
8.078/1990.

O CDC surgiu no Brasil com o objetivo de, a partir de exemplos legais de outros
paises®®, regular as relaces entre consumidores e fornecedores, estabelecendo principios e
regras protetivas de direitos individuais, assim como do mercado econdémico. Logo, ao
mesmo tempo em que prevé direitos e normas de protecdo aos consumidores, regula
determinados institutos de maneira a manter um funcionamento sadio nas relacGes
econdmicas entre os sujeitos (fisicos ou coletivos) atuantes no mercado. Isso se da por
meio de normas tanto de carater civil e processual, como administrativo e penal.

Assim, divide-se em uma estrutura que resumidamente dispbe acerca dos direitos
basicos dos consumidores, da responsabilidade dos fornecedores e semelhantes pelos
danos causados, das praticas comerciais, da protecdo contratual, dos crimes e das san¢des
administrativas e da defesa do consumidor em juizo.

E na secdo VI do capitulo atinente as praticas comerciais, que se encontram as
normas aplicaveis a regulacdo da atividade dos bancos de dados negativos e cadastros de
consumidores.

Entretanto, trata-se de abordagem sucinta. Basicamente todas as normas relativas ao
tema encontram respaldo no artigo 43. Dispbe esse em seu caput acerca do direito de
acesso do consumidor as informacGes inseridas nos cadastros. Em seus paragrafos
especifica os deveres de objetividade, clareza e veracidade dos dados, assim como 0 prazo
maximo de manutencdo das informacfes negativas (cinco anos). Ademais, eleva o0s
servicos de protecdo ao crédito ao patamar de entidades de caréter piblico?®®.

Importante esclarecimento € o previsto implicitamente pelo paragrafo 2° do mesmo
artigo. A partir da leitura do seu texto se entende que a inser¢do dos dados negativos dos

sujeitos nesses bancos de dados ndo exige concordancia expressa. Apenas se exige das

200 BESSA, 2003, p4g. 162-163.

%7 BESSA, loc. cit., explana que o CDC inspirou sua ideologia e normas principalmente no sistema norte-
americano (representado pelos Federal Trade Comission Act, Consumer Product Safety Act, Truth Lending
Act, Fair Credit Reporting Act e Fair Debt Collection Practives Act) e no sistema francés (por meio do
Projet de Code de la Consommation). Reconhece também outras influéncias — menores — da Lei General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios da Espanha, da AGB Gesetz da Alemanha e da Lei 29/81 e
do Decreto-lei 446/85 de Portugal.

%8 MIRAGEM, 2008, péag. 201, exalta que o legislador, ao conferir carater piblico a tais entidades e
equiparadas, o fez de modo a permitir que o consumidor possa utilizar o remédio constitucional do habeas
data para garantir o acesso e ciéncia dos dados pessoais inseridos nos cadastros.
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instituicdes responsaveis a comunicacao prévia do inadimplente acerca da sua inser¢do no
registro. A partir disso podera o titular exigir sua imediata correcao.

A existéncia de lacunas e demais disposic@es relativas ao tema acaba por impedir a
consolidacdo plena e vélida do instituto no direito brasileiro. Tal auséncia gera tanto
duvidas nos consumidores, como a multiplicacdo da pratica de abusos pelos bancos de
dados. Isso explica a quantidade massiva de agdes perante o judiciario brasileiro®.

Logo, visualiza-se que a existéncia de poucas e ineficazes normas de controle aos
bancos de dados negativos acaba por gerar uma desregulamentacdo do instituto e o
consequente aumento de danos aos direitos da personalidade dos sujeitos. Nesse sentido,
acaba restando ao poder judiciario, por meio da jurisprudéncia, o poder de interpretar o
CDC e “criar” normas sobre a matéria, de acordo com cada caso analisado. Trata-se do

preocupante panorama dos bancos de dados negativos no Brasil.
4.2.2.2. Alein.12.414/2011 e o Decreto n.° 7.829/2012.

Os cadastros positivos sdo regulados pela Lei n.° 12.414, de 9 de junho de 2011,
pelo Decreto n.° 7.724, de 16 de maio de 2012 e também, no que couber, pelo CDC. A
primeira, em seu artigo 1°, prevé sua responsabilidade pela disciplina, formacéo e consulta
de bancos de dados com informacdes de adimplemento para formacdo de histérico de
crédito. Enquanto a segunda regulamenta os procedimentos para a garantia do acesso a
informacao e para a classificacdo de informacdes sob restricao de acesso.

Denota-se que se tratam de legislagOes bastante posteriores ao CDC. Isso demonstra
que o cadastro positivo apenas veio a ser regulamentado no Brasil nos Gltimos anos. Esse,

conforme visto em tépico anterior, tratam-se daqueles registros de crédito que facultam ao

%9 0 elevado nimero de agdes referentes a inclusdes em cadastros negativos de crédito levou o Poder
Judiciério a instituir em alguns estados do Brasil juizados especiais especializados no julgamento da matéria.
S8o milhares os exemplos de julgados que demonstram a realidade do tema no direito brasileiro causada pela
auséncia de entendimentos fixos e normas efetivas. Cita-se um como exemplo:

Na Apelagdo Civel n.° 0112742-42.2013.8.07.0001, julgado pela 1* Turma Recursal dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais do Distrito Federal, em 10 de fevereiro de 2015, o autor requereu a condenagao
do SERASA em danos morais por suposta inclusdo indevida do seu nome nos registros. Contudo, decidiu o
Tribunal pela inexisténcia de danos morais, sob 0 argumento de auséncia de demonstracdo da ocorréncia de
efetiva restrigdo de crédito capaz de gerar lesdo aos seus atributos da personalidade.

Visualiza-se, nesse primeiro caso, que a auséncia de normas tendentes a regulacdo dos cadastros negativos
e eventual responsabilidade civil por danos causados, levou o Tribunal a fixar como fundamento para a
existéncia de dano a personalidade a ocorréncia ou ndo de restri¢éo ao crédito.
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bom pagador a possibilidade de demonstrar ao mercado tal situacdo®’

, permitindo as
instituicdes financeiras a montagem de um scoring.

Diferentemente do CDC, essas legislacdes preveem uma regulamentacao rigida no
tocante aos cadastros positivos. Contudo, inobstante a pléiade de artigos, séo dois da Lei
n.° 12.414/2011 que chamam a atencg&o.

Primeiramente, a disposi¢cdo que vincula a coleta de informacgdes positivas ao
consentimento prévio do sujeito®”*. Em segundo lugar, relativamente & divulgagdo das
informacdes, a obrigacdo de preenchimento de um dos dois requisitos previstos no artigo
7° ou seja: (i) quando a disponibilizacdo das informagdes seja direcionada para a
realizacdo de analise de risco de crédito do cadastrado, ou (ii) para subsidiar a concessao
ou extensdo de crédito e realizacdo de venda a prazo que impliquem riscos financeiros ao
consulente.

No tocante a auséncia de necessidade de consentimento prévio no cadastro

negativo, Fernando Sacco Neto®"?

entende que isso se d& em atendimento a sobreposi¢do
do interesse social (protecdo ao crédito) em face do interesse individual, desde que
respeitadas as normas previstas na lei. Trata-se de entendimento que deve ser analisado na
esteira do conflito de direitos.

Em um ordenamento como o brasileiro, no qual o CDC prevé pouquissimas
disposicdes referentes aos cadastros negativos, até que ponto se pode priorizar a liberdade
de expressao para fins econdmicos em face de uma protecdo pifia ao bom nome e ao
crédito? Veja-se que as normas do CDC se reputam como as unicas responsaveis por uma
protecdo ao bom nome e ao crédito dos inadimplentes. Diferentemente poderia se pensar
em um direito como o alemdo, no qual os cadastros negativos séo regidos por normas rijas
— conforme os ja vistos requisitos da secdo 28 do BDSG —. Conforme ver-se-a no capitulo
final, deve haver proporcionalidade quando do conflito entre direitos iguais.

Ora, é certo que o cadastro positivo demanda uma tutela legal, principalmente no
tocante ao risco de divulgagdo de dados sensiveis®”®. Contudo, até que ponto a proteco a

vertente positiva deve ser maior do que a negativa? Em uma analise a partir do bom nome

2" MORASSUTTI, Bruno Schmitt, Consideracdes sobre bancos de dados e o comércio de informacdes,
Revista de Direito e Justica da PUC do Rio Grande do Sul, v. 41, p. 154-166, 2015, pag. 157.

21 Artigo 4° da Lei 12.414/2011.

?”2 NETO, Fernando Sacco, Cadastro Positivo — Observacdes sobre a Lei 12.414/2011, Carta Forense, 2012.
2 MIRAGEM, 2008, pag. 204. Explica o autor que dados sensiveis s&o aqueles relativos & esfera intima do
individuo, como sua situagdo econémica, opinides, sua vida conjugal e sexual, entre outras.
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e do credito, a divulgagdo a terceiros de informagdes que atestem o inadimplemento de um
sujeito tende a causar danos semelhantes ao vazamento de informagGes sobre sua vida
pessoal, como opiniBes e preferéncias sexuais.

Logo, o Direito brasileiro acerta na regulamentacdo dos cadastros positivos, mas
erra em néo reformar o CDC de modo a expandir tais requisitos aos cadastros negativos.
Na medida em que ambos expdem riscos semelhantes aos direitos a honra e a privacidade,

deve haver uma regulamentacédo equivalente.

4.2.2.3. Os bancos de dados publicos e privados no Brasil.

Examinado o sistema normativo brasileiro, responsavel pela regulamentacdo dos
cadastros positivos e negativos, passa-se ao exame dos principais — e numerosos — bancos
de dados que operam no pais.

Assim como em Portugal, o Brasil contém bancos de dados de natureza publica —
6rgdos do governo federal — assim como de natureza privada — manejados por empresas e
associagfes comerciais. Cada um com peculiaridades préprias, assim como gerentes e
fornecedores de informac6es distintas. Contudo, todos direcionados a um mesmo objetivo:

o controle de informacdes crediticias e a consequente regulacdo do mercado de crédito.
4.2.2.3.1. Os bancos de dados publicos.

No tocante aos bancos de dados publicos, trés sdo os principais cadastros restritivos
que operam no pais: o Sistema de Informacdes de Crédito do Banco Central (SCR), o
Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF) e o Cadastro Informativo de
créditos ndo quitados do setor publico federal (CADIN).

4.2.2.3.1.1. O Sistema de Informacdes de Crédito do Banco Central (SCR)

O Sistema de InformagBes de Crédito do Banco Central (SCR) surgiu em 2002
como forma de reestruturacdo da antiga Central de Riscos de Credito (CRC). Trata-se de

um instrumento de registro e consulta de informacg6es sobre operacGes de crédito, avais e
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fiancas prestados e limites de créditos concedidos por instituicGes financeiras a pessoas
fisicas e juridicas®™.

Assim, cumpre as instituicbes financeiras participantes do Sistema Financeiro
Nacional®” coletar e remeter mensalmente ao SCR as informacdes positivas e negativas
iguais ou superiores a duzentos reais, a vencer e vencidas, assumidas por seus clientes®™®.

Todas as informacdes coletadas ficardo registradas no SCR e serdo gerenciadas
pelo Banco Central do Brasil. O acesso a elas podera ser feito pelas instituicdes financeiras
participantes do sistema, pelos tomadores de empréstimos e financiamentos e pelas areas
especializadas do BACEN, desde que haja autorizacdo expressa dos clientes’”.
Relativamente aos titulares dos dados, esses terdo livre acesso as informagdes mediante
prévio cadastro no site do Banco Central®’®,

O SCR no Brasil contém muitas semelhancas com a ja tratada Central de
Responsabilidades de Crédito gerenciada pelo Banco de Portugal. Ambas se tratam de
bancos de dados agrupadores de informacdes negativas e positivas, alimentados apenas por
instituicGes financeiras e gerenciados pelo Banco Central dos seus respectivos paises, 0
qual dispora acerca das normas relativas a divulgacdo dessas informacfes aos demais
participantes, visando a regulacdo do mercado de crédito e o equilibrio do sistema

financeiro nacional.

4.2.2.3.1.2. O Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF)

O Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF) é um registro que agrupa
exclusivamente dados dos emitentes de cheques sem fundos. Tal situagéo ocorre quando o

274 Banco Central do Brasil. Introducéo.

25 As instituicBes financeiras responséaveis por remeter as informacdes crediticias ao Banco Central do Brasil
sdo as elencadas no artigo 4° da Resolugdo n.° 3.658, de 17 de dezembro de 2008 do BACEN.

27 BANCO CENTRAL, Sistema de Informacdes de crédito do Banco Central — SCR. No momento em que a
SCR foi criada apenas as operacfes iguais ou superiores a cinquenta mil reais deveriam ser comunicados
pelas instituicdes financeiras. Contudo, com o passar do tempo, esse valor foi sendo diminuido: primeiro para
vinte mil reais, posteriormente para cinco mil reais, mil reais, até que atingiu o atual patamar de duzentos
reais. Disso denota-se a mudanca de pensamento do governo, que nos primérdios do instituto apenas se
preocupava em controlar operagfes financeiras de alta monta. Com o passar dos anos o Estado passou a
revelar uma preocupacdo com todo e qualquer tipo de operagdo financeira, instituindo uma forte interferéncia
na regulacdo do mercado de crédito.

277 Sistema de Informacdes de Crédito do Banco Central, pég. 8.

278 Banco Central do Brasil, ibid. As demais normas relativas a coleta e ao compartilhamento de informac6es
entre as instituicdes participantes do SCR, assim como ao respeito a privacidade do cliente e ao sigilo e a
divulgacéo de informac6es sdo previstas na Lei Complementar n.° 105/01.
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portador do titulo de crédito utiliza-o como forma de pagamento de determinada operacao
financeira sem possuir fundos disponiveis que sejam suficientes para a efetivacdo do
pagamento quando da apresentacéo do referido titulo?”.

Logo, havendo a devolucdo de um cheque por ndo haver fundos na conta corrente
do titular, por ter sido encerrada a conta corrente ou mediante pratica espdria, procedera o
banco & inclusdo do nome do correntista no CCF?*°,

A manutencdo de um cadastro restritivo exclusiva aos cheques sem fundos € de
extrema importancia, na medida em que a emissdo destes é considerada crime pelo

ordenamento juridico brasileiro, tipificada no artigo 171, paragrafo 2°, inciso V1 do CPP?*,

4.2.2.3.1.3. O Cadastro Informativo de créditos ndo quitados do setor publico federal
(CADIN)

Por fim, o Cadastro Informativo de créditos ndo quitados do setor publico federal
(CADIN) é um banco de dados restritivo que agrupa informacdes relacionadas a
obrigacGes pecuniarias vencidas e ndo pagas, assumidas pelo sujeito exclusivamente
perante 6rgios e entidades da Administracdo Publica®®2. E regulado pela Lei n.° 10.522, de
19 de julho de 2002.

A inclusdo do nome do devedor no CADIN gera varias restri¢ces a identidade do
sujeito em débito perante a Administracdo Publica. Entre elas cita-se o impedimento para
celebrar contratos com o0s 6rgdos publicos e receber beneficios e incentivos, fiscais ou
crediticios®®*,

E por esse motivo que a legislagdo vincula toda e qualquer operacéo de crédito que
envolva a utilizacdo de recursos publicos, a concessao de incentivos fiscais e financeiros e
a celebracdo de convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso de

recursos publicos & prévia consulta ao banco de dados®®.

29 Artigo 4° da Lei n.° 7.357, de 2 de setembro de 1985. BRASIL

280 BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ — Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF), item 3.

%81 Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 1, n.
1, jul./dez. 2004, pag. 32.

282 BANCO CENTRAL DO BRASIL. FAQ — Cadastro Informativo de créditos ndo quitados do setor pablico
federal — Cadin, item 1.

%83 FERNANDES, I&da; BRITO, Brenda; BARRETO, Paulo, Licdes para divulgacéo da lista de infratores
ambientais no Brasil, Revista de Direito Ambiental, n°® 50, Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2008, pag.
12.

284 Art. 6° da Lei n.2 10.522/2002.
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Assim sendo, o CADIN, da mesma forma que o CCF, se apresenta como um
recurso de extrema importancia a uma regulagdo preventiva do mercado financeiro e do
sistema financeiro nacional, na medida em que protege a Administracdo Publica e suas
entidades de estabelecerem operacdes com sujeitos que possam causar prejuizos — ou

continuar causando — aos cofres publicos.

4.2.2.3.2. Os bancos de dados privados.

Assim como os bancos de dados publicos, existem no Brasil uma infinidade de
bureaus de crédito privados. No presente trabalho serdo tratados os trés principais: o
Servico de Protecdo ao Crédito (SPC), o Servico Central de Protecdo ao Crédito (SCPC) e
0 SERASA Experian. Os dois primeiros serdo tratados conjuntamente, tendo em vista

serem oriundos de um mesmo 6rgao que sofreu recente desmembramento.

4.2.2.3.2.1. O Servico de Protecdo ao Crédito e o Servico Central de Protecdo ao Crédito

O surgimento dos bancos de dados restritivos no Brasil, representados pelo pioneiro
Servico de Protecdo ao Crédito (SPC), deram-se em consonancia com o crescimento
desenfreado das instituicdes financeiras e, consequentemente, da concessdo de crédito no
pais.

Durante a segunda guerra mundial, no periodo entre 1940 e 1944, o numero de
bancos instalados no Brasil quase dobrou. Isso se explicou devido a auséncia de barreiras
rigidas de entrada, assim como a pouca exigéncia de volume de capital e a tecnologia
acessivel na area®®”.

Um maior namero de institui¢des financeiras, gerou, logo, uma maior possibilidade
de crédito. Ainda mais em uma época na qual 0 acesso ao crédito estava em ascensao no
pais. Contudo, a facilidade na obtencdo do crédito, ainda que benéfica ao desenvolvimento
social, também se fez responsavel pelo aumento no descumprimento de obrigacGes, as
quais geraram, por consequéncia, a multiplicacdo nos casos de inadimpléncia e

insolvéncia®®®.

285 COSTA, Fernando Nogueira da, Bancos e créditos no Brasil, Revista Interdisciplinar de Historia e
Economia da Unicamp, vol. 4, n. 2, 2008, pag. 138.
286 COVIZZI, 2000, pag. 14.
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Foi a partir disso que fornecedores, claramente preocupados com o incremento dos
riscos em seus negdcios, reuniram-se de modo a pensar em uma maneira de relativizar os
danos gerados pelo florescimento do crédito e das instituicdes financeiras.

Surgiam assim 0s primeiros servicos de protecao ao crédito, liderados pelo pioneiro
SPC gaulcho, implantado em 1955 na cidade de Porto Alegre, fruto da unido de vinte e sete
lojistas locais, 0s quais se reuniram na Associacdo Comercial para fundar a associacio®®’.
Poucos anos ap6s, a maioria dos grandes estados brasileiros ja contavam com seus proprios
servicos de protecdo ao crédito.

Logo, toda jurisdicdo passava a contar com um Orgdo gerenciado pela sua
Associacdo Comercial ou pelo Clube dos Diretores Lojistas locais, com a funcdo de
armazenar informacdes negativas, recebidas dos comerciantes participantes do servico,
agrupando-as em um banco de dados responsavel por apontar os devedores, podendo,
assim, restringi-los de praticar novas relacdes comerciais ou aquisicées de crédito?®®,

Por muito tempo tais servigos se mantiveram descentralizados nos varios estados
brasileiros. Foi apenas em 2002, a partir de uma reunido entre a antiga Confederacdo
Nacional dos Dirigentes Lojistas (CNDL) com a Associacdo Comercial de Sdo Paulo
(ACSP), o Clube de Diretores Lojistas do Rio de Janeiro (CDRJ) e a Associagdo
Comercial do Parana (ACP), que houve a criacdo da Confederacdo Nacional de Dirigentes
Lojistas (CNDL) e o estabelecimento do chamado SPC Brasil*.

Em 2010, um conflito de interesses deu azo a divisdo do SPC, surgindo o Servico
Central de Protecdo ao Credito (SCPC). Esse, resultado da unido da ACSP, do fundo
brasileiro de investimentos TMG Capital, da Equifax Inc., do CDRJ, da ACP e da Camara
de Dirigentes Lojistas de Porto Alegre (CDLPA), foi criado com o objetivo de
modernizacdo e informatizacdo dos dados de crédito dos brasileiros. Atualmente é
gerenciado pela empresa privada Boa Vista SCPC.

Contudo, a divisdo dos 6rgdos, na pratica, ndo apresenta grande importancia, pois
elas prestam o mesmo servico. A diferenca apenas reside nos 6rgéos participantes de cada
um dos servigos e o responsavel pelo seu gerenciamento — CNDL para o SPC e Boa Vista
para o SCPC.

%87 Ata da 68 Sessdo Ordinéria da Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, realizada em 10
de agosto de 1995.

288 COVIZZI, 2000, pag. 16.

8 OLIVEIRA, Julio Moraes, Dos bancos de dados e cadastro de consumidores ao polémico scoring de
crédito, Revista Juridica da Universidade do Sul de Santa Catarina, ano VI, n.° 11, jul/dez 2015, pag. 180.
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Ambos se configuram basicamente como uma marca, utilizada pelas diversas
Cémaras de Dirigentes Lojistas e Associacbes Comerciais, que mantém bancos de dados
préprios em quase todos os municipios do pais. Cada banco de dados, de cada um dos
municipios, € uma empresa individual, com estatuto e normas internas proprias. No caso
do SPC, a integracdo entre todos os bancos de dados municipais se d& por um 06rgao
superior, 0 SPC Nacional, que é um processador de informacdo, responsavel por repassar
os dados entre os varios 6rgdos de protecdo ao crédito®®.

Assim sendo, cada SPC/SCPC existente é responsavel pela coleta das informacdes
crediticias dos clientes da sua regido (fornecedores e comerciantes) e pelo repasse destas
ao processador de informacdo nacional, o qual podera divulgar os dados congregados as
pessoas interessadas (qualquer sujeito, singular ou coletivo, que aderir ao servico),

mediante o pagamento de uma respectiva monta.
4.2.2.3.2.1. SERASA Experian

A SERASA - Servigos e Assessoria S/A foi criada em 1968, por iniciativa da
Associacdo de Bancos do Estado de S&o Paulo (ASSOBESP) e da Federacéo Brasileira das
Associacbes de Banco (FEBRABAN). Em 2007 foi adquirida pelo grupo irlandés
Experian, um dos maiores do mundo na area de servicos de informacéo e fornecimento de
dados e ferramentas de analises de clientes®".

Diferentemente dos servicos de protecdo ao crédito, a SERASA é uma empresa
subordinada a lei brasileira das sociedades anénimas, possuindo como acionistas 0s bancos
filiados a j& citada FEBRABAN. Nesse banco de dados, as informacBes de crédito
fornecidas sdo exclusivamente aquelas de titularidade das instituicdes financeiras
participantes do servico®-.

Contudo, tratando-se de uma sociedade autdbnoma, a SERASA possui liberdade

propria para buscar informagdes negativas, ndo necessitando, exclusivamente, de ser

2% OTTONI, Mara Ruth Ferraz, Consideracdes sobre o funcionamento do SPC como Banco de Dados e sua
abrangéncia nacional, 2008.

21 SERASA Experian. Institucional. Histérico.

%2 COVIZZI, 2000, pag. 108.
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alimentada por seus participantes. Assim, pode requerer diligéncias perante cartdrios de
protestos, 6rgos judiciais e até mesmo 0 BACEN?%,

No mais, a SERASA opera nos mesmos moldes dos servicos de protecdo ao
crédito: coleta/recebe, agrupa e divulga, mediante um valor, as informac@es crediticias dos

sujeitos inscritos em seu banco de dados.

23 covizzl, loc. cit.
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CAPITULO IV — A INSERCAO DO INADIMPLENTE EM CADASTROS
NEGATIVOS E A LESAO AO BOM NOME E AO CREDITO

1. Uma visao geral

A presente investigagdo se estruturou de maneira que a unido das informacgdes
analisadas nos capitulos anteriores permitisse o desenvolvimento da problematica central,
o que finalmente faz-se possivel neste capitulo.

Consoante exame prévio, a expansdo da sociedade de consumo e o consequente
acesso ao crédito trouxeram as jurisdicdes a necessidade de criarem e aperfeigoarem
mecanismos capazes de organizar a nova experiéncia que influenciou, em um primeiro
momento, positivamente a vida dos cidaddos. A efusdo do crédito ao consumo foi um dos
conjuntos que permitiu aos cidaddos o acesso aos bens pelos quais, sem essa opc¢ao,
dificilmente obteriam>"*,

Tais mecanismos foram os bancos de dados crediticios. Esses, absolutamente
difundidos na esfera juridico-social hodierna, em carater global, fazem-se substanciais para
o bom funcionamento do mercado e o crescimento da economia local, na medida em que
permitem aos agentes financeiros e comerciais o controle na concessao do crédito,
impedindo, assim, a outorga irrefredvel de crédito a sujeitos de potencial risco de
inadimplemento, o que consequentemente resultaria em incalculdveis danos nao sé a
institui¢do concedente, mas a toda economia interna®’. E necessario haver, pois, um
controle, o que se da por meio da colheta e da divulgagdao das informacdes crediticias dos
clientes.

Sucede que a difusdo da teoria dos direitos da personalidade e a consequente
elevacdo da protecdo legal de direitos como a honra, o bom nome, o crédito e a
privacidade, inobstante o dever destas agéncias em manusear unicamente fatos

. 206 - . e . ~
verdadeiros™ ", ainda assim revelaram potenciais riscos de violagdo.

24 SILVA,; Kelyana Ribeiro; BRUM, Amanda Netto, Cadastro de inadimplentes e direito do consumidor sob
a Gtica do STJ, Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 113, 2013.

% FERNANDEZ, Claiton, Reflexos da analise e concessdo de crédito — Parte I, Jornal A Hora, 2016.

2% Dispde o artigo 23 da Directiva n.° 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de
1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre
circulagdo desses dados que qualquer ilicito que 0 manuseio das informagfes venha a causar ao sujeito titular
destas, a responsabilidade recaird sobre o ente responsavel pelo tratamento da mesma. Contudo, o n. 2 do
mesmo artigo dispbe que o responsavel pelo tratamento podera ser parcial ou totalmente exonerado desta
responsabilidade se provar que o fato que causou o dano lhe ndo é imputavel. Logo, no caso de as agéncias
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Procede que o regime e as caracteristicas dos direitos da personalidade, observados
em tépico anterior, ndo permitem que, mesmo um sujeito assumidamente em desacordo
com as suas obrigacdes contratuais, possa ter seus direitos da personalidade lesados.

Porém, uma conduta no sentido de, a partir desses argumentos, abolir as agéncias
de crédito, também ndo se faria cabivel, na medida em que ndo apenas impossibilitaria o
acesso pleno ao crédito — pois nenhuma instituicdo continuaria a realizar tal conduta sem
uma seguranga concreta de retorno — assim como consolidaria censura a liberdade de
expressao garantida a si por lei.

E diante disso que se verifica o conflito de direitos pelo qual a presente
investigagdo se propde a perscrutar: de um lado se encontram as agéncias de informagao de
crédito, as quais, pautadas na liberdade de expressao e de informagao, sdo responsaveis por
transferir informacdes crediticias (exatas) entre os varios agentes do mercado, de forma a
regula-lo e permitir as institui¢des realizar uma concessao segura de valores, a ponto de
facilitar o acesso ao crédito e auxiliar o cidaddo na obtengdo de bens indispensaveis ao seu

viver””’

. De outro lado, os sujeitos inscritos nesses bancos de dados, os quais ainda que se
encontrem em situagdo de inadimpléncia, sdo titulares, como todos os outros, do direito a
honra, representado em sua vertente objetiva pelo bom nome e o crédito e, logo,
merecedores de amparo.

Assim, o atual — e ultimo — capitulo pretende, inicialmente, investigar a questdo da
veracidade das informagdes divulgadas e do instituto da exceptio veritatis. Cumpre discutir
se a veracidade das informagdes exteriorizadas pelas agéncias seria capaz de, por si s,

desconsiderar eventuais danos causados ao bom nome e ao crédito. Apenas apds esse

exame far-se-4 possivel indagar relativamente a existéncia de uma verdadeira ou aparente

comerciais divulgarem informagdes falsas acerca de determinado sujeito a outras instituicdes, cumpre a ela
provar que a inconsisténcia veio da fonte, tendo em vista que seu trabalho € o de agrupamento e divulgacéo
de informagdes, sendo a coleta de responsabilidade das instituicdes financeiras e dos agentes comerciais, 0
que difere a cada um dos banco de dados.

27T VALENTIM, 2012, p4g. 3, explica que em um mercado com poucas informagdes, o custo do crédito
acaba por aumentar, pois 0s concedentes ndo tem conhecimento das caracteristicas financeiras dos
tomadores, o que eleva o custo de recuperagdo do crédito. Assim, o risco de inadimpléncia atinge niveis
altissimos, 0 que consequentemente aumenta a taxa de juros, penalizando toda a sociedade. Assim sendo, a
facilidade na concessdo do crédito é proporcional ao nivel da economia local. Quanto menos conservadores
0S requisitos para sua concessdo, menores serdo as taxas de juros, pois dificilmente o concedente sofrera
perdas financeiras significativas. E tudo questio de haver uma relagdo de confianga entre o concedente e 0
tomador do crédito. Mas para isso o concedente deve receber informacgdes que lhe permita atingir esse nivel
de confianga. MALINIC; RANKOVIC; SIMOVIC; VASKOVIC, 2011, pag. 115, entendem nesse mesmo
sentido, afirmando que por meio da colheta e distribuicdo de dados sobre a atividade crediticia de pessoas
naturais, as agéncias de crédito ajudam as institui¢des financeiras e demais concedentes de crédito a tomar
decises a partir de um risco minimo, além de auxiliar no controle do inadimplemento e da economia local.

99



colisdo de direitos. Concluindo-se da primeira maneira — o que ja se adianta —, serd
possivel, enfim, examinar a colisdo entre tais direitos — liberdade de expressao e bom nome
e crédito —, de modo que, a partir do uso das técnicas e etapas legais previstas pela doutrina
e pela legislagdo civil portuguesa, possa-se sugestionar meios de ambos os direitos

operarem de maneira simultanea.

2. A responsabilidade civil por dano ao bom nome e ao crédito causados por

informacdes verdadeiras. A questdo da exceptio veritatis.

A questdo da responsabilidade civil acerca da veracidade ou ndo das informagdes
divulgadas assume um papel primordial no capitulo conclusivo do presente trabalho. Isso
ocorre devido a inexisténcia, no ordenamento juridico portugués, de uma posi¢do
doutrindria e jurisprudencial pacifica acerca da admissibilidade ou ndo da exceptio veritatis
aos casos de ofensa do crédito ou do bom nome.

Cumpre assim, em primeiro lugar, conceituar o instituto da exce¢do da verdade
(exceptio veritatis). Trata-se de uma regra processual que tem por fim justificar a ofensa
causada, mediante a prova de que os fatos geradores dos danos se revestem de uma
natureza veridica®. Ou seja, denomina-se como uma causa de exclusio da
responsabilidade.

Intercorre-se que o artigo 484 do CCP, ao dispor acerca da responsabilidade por
dano ao crédito ou ao bom nome, ndo prevé expressamente acerca da admissibilidade ou

~ . ~ 2
ndo da aludida excecdo da verdade®”’

. O texto apenas se limita a responsabilizar o ofensor
pela afirmacao ou divulgagao de fato prejudicial a tais direitos.

Independentemente de haver se tratado de opcdo do legislador ou de uma lacuna
legislativa, faz-se necessario recorrer a doutrina e a jurisprudéncia para deliberar acerca da

matéria.

2% ANTUNES, 2012, pag. 32.

29 MATOS, 2011, pag. 435/441, dilucida que no ambito do direito penal a excecdo da verdade é admitida
como causa de justificacdo do ilicito criminal da difamacéo. Dispde a alinea b do n. 2 do artigo 180 do CPP
que “a conduta ndo ¢ punivel quando o agente provar a verdade da mesma imputagéo ou tiver fundamento
sério para, em boa fé, a reputar verdadeira”. O n. 4 vai mais além, ao descrever que a boa fé referida no
trecho anterior exclui-se quando ndo houver cumprimento do dever de informacdo. Diante disso, entende o
autor que as disposicdes foram especialmente pensadas a atuacdo da imprensa, ainda que seja extensiva a
todo e qualquer sujeito que cometa o delito de difamacé&o.
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Adianta-se que ndo se trata de questdo pacifica. Transcorre uma divisdo dentre os
doutrinadores. De um lado, encontram-se os autores que defendem a aplicabilidade do
instituto ao direito civil. O doutor Pessoa Jorge, por exemplo, justifica que nao se exige o
animus injuriandi em tais casos, ndo havendo responsabilidade se o fato afirmado ou
difundido for verdadeiro. Propde ainda, dentro do tema da presente investigacdo, o debate
de que a ndo aceitacdo da exceptio veritatis converteria em ilicita a atividade das agéncias
de informacdes comerciais®™.

De outro lado, defendendo posicao adversa, o Doutor Antunes Varela afirma que
da leitura do artigo 484 se depreende que pouco importa a veracidade ou ndo do fato
afirmado ou divulgado, bastando que este venha a ofender o crédito ou o bom nome de
outrem para que brote o dever de indenizar’"".

Hé ainda um meio termo entre as doutrinas, representada pelos doutores Almeida
Costa e Menezes de Leitdo. Justifica o primeiro que a regra ¢ a irrelevancia da veracidade
ou falsidade do fato, exceto quando esteja em causa a prote¢io de interesses legitimos ">, O
segundo, semelhantemente, admite a exce¢do da verdade para assegurar interesses publicos
legitimos®®.

Na jurisprudéncia a matéria também ndo ¢ pacifica, havendo acérdaos que adotam
posicionamentos de ambas as doutrinas, conforme denota-se nas anotacdes em rodapé>**.

Pois bem. Do exposto nos topicos anteriores, ¢ cristalino que se esta diante de um

caso no qual uma atividade de divulgagdo de informagdes, pautada em um dever de

%0 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
Lisboa, 1968, pag. 309.

01 \VARELA, 2000, pag. 548/549.

%02 ALMEIDA COSTA, Mério Jdlio de, Direito das Obrigacdes, 12. ed., Almedina, 2013, pag. 564/565.

%3 MENEZES DE LEITAO, Luis Manuel Teles de, Direito das Obrigacdes, vol. I, Almedina, 2000, pag.
301.

%04 No acérddo n. RP200710150723371 do Tribunal da Relacdo do Porto, em um caso no qual duas
jornalistas publicaram em um jornal afirmacfe ofensivas a honra de um professor, entendeu a relatora
Anabela Dias da Silva, acerca de alguns trechos dos artigos que condiziam com a verdade, de que ainda
assim subsistia 0 dano a personalidade do autor, tendo em vista que a exceptio veritatis ndo é uma causa de
justificacdo valida no direito civil.

No processo n.° 60/09.9TCFUN.L1.S1 do Supremo Tribunal de Justica, o relator José Rainho adota o
entendimento do autor Menezes de Leitdo, afirmando que a exceptio veritatis deve ser admissivel quando for
para assegurar um direito proprio ou um interesse publico legitimo. A partir disso, entende que ainda que o
jornal réu tenha divulgado fatos — verdadeiros — que geraram danos a honra do autor, esses se tratavam de
fatos relevantes publicamente, restando afastada a ilicitude do dano. No mesmo sentido foi a decisdo do
processo n.° 342/09.0TVLSB.L1.7 do Tribunal da Relagdo de Lishoa. A exceptio veritatis deve ser admitida
guando existente um interesse socialmente relevante.
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veracidade, trazem, ainda assim, riscos de geracao de danos aos direitos ao bom nome e ao
crédito dos sujeitos afetados.

Logo, a existéncia de um risco de violagdo de direitos da personalidade, no caso em
apreco, ainda que causada por fatos verdadeiros, ndo permite, a partir de uma visao
principioldgica, adotar a posi¢do que admite a excecdo de verdade como causa de
justificacdo dessas ofensas. Postura, nesse sentido, acarretaria em efetiva supressao
maxima do direito a honra.

Parece estar, assim, diante de uma colisdo entre os direitos ao crédito € ao bom
nome do sujeito inscrito no respectivo banco de dados e a liberdade de expressdo e de
informagdo das agéncias e dos entes responsaveis por repassar as informagdes negativas.

Nessa vereda, prossegue-se a andlise, em primeiro lugar, do instituto da colisdo de
direitos, visando analisar uma fidedigna subsisténcia de colisdo entre os direitos
analisados, para, posteriormente, se evidenciada a situacdo, prosseguir-se a resolucdo do
embate, a qual se darda mediante sugestdes normativas em acordo com as normas aplicaveis

e da jurisprudéncia.
3. A colisdo de direitos.

Como se observou previamente, cada sujeito € um ser individualizado e dinamico,
dotado de uma personalidade Unica e, consequentemente, titular de uma infinidade de
direitos que incidem sobre ela. A cada elemento é concedida uma tutela da sua
personalidade, de forma que possa exercer livremente seus direitos, assim como
desenvolvé-los no decorrer da sua vivéncia.

Ocorre que a permissao e a protecdo ao exercicio pleno desses, em determinadas
situacOes, termina por esbarrar na idéntica liberdade concedida aos demais sujeitos,
tornando incompativel o funcionamento conjunto desses direitos no meio juridico-social®®.
Situagdo em que se verifica a chamada coliséo de direitos.

Por seu turno, a possibilidade de conflitos entre direitos da personalidade, ndo é
matéria pacifica na doutrina portuguesa, motivo pelo qual, em primeiro lugar, reserva-se
topico especifico para discorrer acerca do embate. Superada a questdo, a qual desde ja se

adianta favoravel a possibilidade de ocorréncia deste, prosseguir-se-a analise das etapas de

305 CORDEIRO, 2002, pag. 379.
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configuragdo de um conflito e as formas de solucionar-los. Visando, por fim, aplica-las ao

caso em concreto e sugestionar eventual solu¢do do conflito tema desta investigagéo.

3.1. O enfrentamento doutrinario: as posi¢cGes da doutrina acerca da possibilidade de

colisdo entre direitos de personalidade.

Decorre na doutrina civilistica portuguesa a discussdo acerca da possibilidade, ou
ndo, de ocorrerem conflitos entre direitos de personalidade.

A doutrina majoritaria, representada pelo Doutor Capelo de Sousa, defende a
posicdo que admite a existéncia de conflitos entre tais direitos. Para essa vertente, se 0
exercicio ou a tutela de direitos de personalidade com objetos juridicos distintos vierem a
colidir, havera um verdadeiro conflito entre eles®®. O autor justifica essa posicdo no
proprio fundamento que motiva a existéncia de uma cldusula geral de tutela de
personalidade: a individualidade, dinamicidade e adaptabilidade social da personalidade

humana®®’

. Ora, é facilmente visualizavel que a existéncia de milhares de personalidades
Unicas, exercitaveis em um mesmo meio social, em algum momento deverdo vir a se
chocar.

De outro lado, encontra-se a posicdo que nega a possibilidade de conflito entre
direitos de personalidade. Entre os defensores dessa posicdo se encontra Cavaleiro de
Ferreira. Para o autor, € inadmissivel que direitos da personalidade de titulares diferentes
incidam sob um objeto idéntico®®. Ja Elsa Vaz de Sequeira advoga nesse sentido, a partir
do fundamento de que ndo se afigura aceitavel que uma conduta humana possa
consubstanciar o exercicio de um direito e a0 mesmo tempo, na prética de um ato ilicito.
Para a autora 0 que ocorre sao colisbes aparentes, causadas pela falta de observacdo dos
limites extrinsecos a esses direitos, na medida em que uma das partes ndo detém poder

juridico para desenvolver o comportamento conflitante®®.

306 SOUSA, 2011, pég. 533.

%7 SOUSA, loc. cit.

*%® SEQUEIRA, Elsa Vaz de, Dos pressupostos da colisdo de direitos no Direito Civil, Universidade
Catolica, Lisboa, 2004, pag. 284/286.

% SEQUEIRA, loc. cit. A autora cita como exemplo o confronto entre a intimidade da vida privada do
menor e o direito funcional dos pais a sua educacdo. Na sua concepgao, apenas existe aqui o primeiro direito.
Em face deste, estd em causa a delimitacdo do poder funcional dos pais, 0 que sera limitado de acordo com as
circunstancias do momento. Logo, o que ocorre é um conflito aparente de direitos, aonde um dos lados age
em desconformidade com os limites extrinsecos do direito envolvido.
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H& ainda duas posicGes intermedidrias. Na primeira, defendida por José Ldpez
Berenguer, somente podera ocorrer colisdo de direitos da personalidade nos casos de
estado de necessidade®'®. Nesse caso, a via Unica de resolucdo da situacdo ndo permitiria
que ambos 0s sujeitos tivessem seus bens da personalidade salvaguardados. O exemplo
classico é aquele no qual ocorre um naufrdgio e ha somente uma tabua para os dois
sobreviventes se apoiarem®?. J4 na segunda, de autoria de Wittkowsky, somente poderé
haver conflito de direitos da personalidade nos casos de homonimia, ou seja, de dois
sujeitos que possuam mesmo nome>*2.

Adota-se, no presente trabalho, a posi¢do que admite a existéncia de conflitos entre
direitos de personalidade.

3.2. As etapas de verificacdo de uma colisdo de direitos da personalidade.

Transposta a discusséo doutrinaria, faz-se possivel prosseguir ao exame do instituto
da colisdo de direitos, especialmente voltada ao conflito entre direitos de personalidade.

Observa-se que a colisdo de direitos ocorre quando dois ou mais titulares de uma
pluralidade de direitos, ndo conseguem harmonizar o exercicio desses, fazendo-se
necessaria a intervencdo das normas legais para conjugar a situacio na pratica>.

Sucede que a identificacdo da colisdo entre direitos ndo é de toda simples. Faz-se
necessaria a analise de varias etapas para que seja possivel identificar o conflito, e
consequentemente, proceder a sua resolucdo. Esses estagios sobrevém da doutrina, a partir
da analise do artigo 335 do CCP.

Dispde este formas distintas de resolucdo de colisdes de direitos iguais ou da
mesma espécie e desiguais ou de espécies diferentes. Logo, em primeiro lugar, é
indispensavel a determinacéo do tipo dos direitos envolvidos em cada caso.

Contudo, para que seja possivel constatar se os direitos envolvidos possuem graus

idénticos ou diversos, ainda que de mesma espécie, cumpre proceder a anélise e valoracéo

319 SEQUEIRA, ibid., pag. 253.
31 MATOS, 2011, pag. 84.

32 SEQUEIRA, op. cit., pag. 254.
33 SEQUEIRA, ibid., pag. 17.
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juridica dos elementos da situacdo de fato que envolvam os direitos conflitantes e a matéria
de direito®.

Nesse estagio, em um primeiro momento, cumpre verificar se a situacdo envolve
uma colisdo de direitos real ou aparente. E isso serd possivel a partir de uma anélise dos
limites que o contetido e o objeto de um direito imp&e no outro, colidente®™. Os direitos
devem ser exercidos dentro dos limites estipulados a si pela legislacdo, assim como em

consonancia com seus fins econdmico-sociais, boa-fé e bons costumes®*®

. Assim, para que
ocorra uma verdadeira colisdo entre os direitos envolvidos, devem ambos estar sendo
operados dentro dos seus limites. Havendo excesso no exercicio de algum deles, ndo mais
se estara diante de uma colisdo real, mas sim aparente. Nesse caso, por ndo se encontrarem
preenchidos todos os requisitos exigiveis para a aplicacdo de um dos direitos, devera o
outro prevalecer de forma integral®*’.

Identificada uma real coliséo, 0 passo seguinte consiste no exame do conjunto dos
fatos responsaveis por gerar o conflito e a forma que esses sdo exercidos. Deverdo esses
fatos serem valorados em conformidade com as normas que preveem esses direitos no
ordenamento juridico®®. Para isso, pode-se fazer uso de dois critérios normativos de
preferéncia.

O primeiro é o critério da acumulagdo de interesses. Se um dos direitos colidentes
reunir um ndmero maior de interesses privados, ou se combinar interesses privados com
interesses pUblicos, deve ter atribuido um peso maior dentro da ponderac&o®'®. Todavia,
esse critério demanda a aplicacdo conjunta do segundo critério: o da intensidade de cada
um desses interesses. A mera existéncia de um interesse publico ou de varios interesses
privados nem sempre basta para a resolucdo do embate®°. Deve haver uma reunido de
todos os fatores para que dessa forma seja possivel realizar a avaliacdo e pender a
ponderacdo para algum dos direitos conflitantes.

Por fim, ha o critério da radicacdo dos interesses. Dispde esse que em uma colisdo

de direitos, se uma das partes tiver como objetivo obter lucros, interesses ou proveitos

31" SOUSA, 2011, pag. 541.

315 SEQUEIRA, op. cit., pag. 115.
31 SEQUEIRA, ibid., pag. 119.
*' MATOS, 2011, pag. 87.

** SOUSA, 2011, pég. 542.

319 SOUSA, ibid., pag. 546.

320 SOUSA, loc. cit.
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futuros por meio do exercicio do seu direito, devera, imediatamente, ceder ao que pretende
evitar prejuizos®”.

As conclusdes oriundas desse exame possibilitardo aumentar ou diminuir o peso
dos direitos em conflito, de forma a facilitar uma solucéo.

Assim, superadas todas as fases de forma impecéavel, serd possivel identificar se a
colisdo ocorre entre direitos de grau idénticos ou diversos. Relevado isso, o conflito devera

poder ser solucionado através da legislacdo aplicavel ao caso em concreto.

3.3. A colisdo entre a liberdade de expressdo dos bancos de dados de informacdes

crediticias e 0 bom nome e o crédito dos sujeitos inscritos.

Contempladas as etapas para reconhecimento de uma colisdo entre direitos, torna-se
possivel proceder a aplicacdo dessas regras ao conflito que é protagonista desta
investigacdo: a liberdade de expressdo dos bancos de dados de informagdes crediticias em
face do bom nome e do crédito dos sujeitos inscritos nesses.

No caso em apreco se esta diante, ao mesmo tempo, de direitos fundamentais e da
personalidade®?. Contudo, que envolvem diferentes espécies de bens da personalidade
que, ao serem exercidos, estabelecem uma colisdo. Logo, faz-se necessaria uma jornada
através das etapas examinas no topico anterior, a fim de concluir acerca do grau de
importancia dos direitos em confronto.

Inicialmente, deve-se analisar se a situacdo em analise se confirma como uma
verdadeira colisdo de direitos ou apenas aparente. Consoante visto anteriormente, as
informacdes divulgadas pelos bancos de dados se reputam verdadeiras, na medida em que
dizem respeito as dividas obtidas pelos devedores. Ha aqui, conforme sera analisado nos
préximos paragrafos, o direito legal desses bancos de dados coletarem e informarem os
sujeitos interessados acerca dessas informacdes, de modo que esses possam estudar uma
eventual concesséo, ou ndo, de crédito. Assim, ndo se visualiza um excesso no exercicio da
sua liberdade de expressdo, 0 que permite acatar a existéncia de um verdadeiro conflito de

direitos. Em circunstancias nas quais 0s danos ao bom nome e ao crédito dos sujeitos séo

*21 SOUSA, loc. cit.

%22 O direito & liberdade de expressdo e informacao s&o previstos no artigo 37 da Constituicdo Portuguesa. No
mesmo diploma, no nimero 1 do artigo 26, sdo previstos os direitos a0 bom nome e reputacdo. Ja em uma
vertente civil, 0 bom nome e, expressamente o crédito, sdo previstos na norma do artigo 484 do CCP. Ja a
liberdade de expresséo recebe a tutela como direito da personalidade por meio da clausula geral do artigo 70.
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causados por inscrigdes pautadas em informacdes falsas, é visivel a producdo de um ilicito,
na medida em que o exercicio da liberdade de expressao e do direito de informac&o ignora
seus fins legais e sociais®?*.

Assim sendo, cumpre prosseguir a fase de valoragdo e andlise dos fatos
responsaveis pela ocorréncia da colisdo. Logo em seguida a apresentacdo dos fatos, serd
realizada uma tentativa de aplicacdo dos critérios normativos de preferéncia, de forma a
conceder uma maior importancia a um ou outro direito.

Quando da anélise do embate entre a atividade dos bancos de dados e dos direitos
dos inscritos, visualiza-se que a divulgacéo de informagdes crediticias para terceiros pode
vir a diminuir a reputacdo do devedor no meio social — violagdo ao seu bom nome — e, em
determinados casos, no meio empresarial — violacdo ao seu crédito. Contudo, o exercicio
desse direito € pautado na liberdade de expressédo e de informacédo dessas agéncias.

Pois bem. Assumindo a posi¢cdo do devedor inscrito em um banco de dados
negativo e acometido pela divulgacdo dos seus dados crediticios a terceiros, denota-se que
além do evidente risco de violagdo ao seu bom nome perante a sociedade, e — dependendo
da sua profissdo — do seu crédito, diante do empresariado, a inscricdo em um desses
registros serve mais a deteriorar a situacdo financeira do sujeito do que facilitd-la. Um
registro nesse sentido dificulta o adimplemento da divida, além de impedir nova obtencéao
de crédito, financiamentos, empréstimos, entre outras situacdes que negam o0 acesso desse
devedor a bens basicos, indispensaveis a uma vivéncia digna.

De outro lado, o conflito envolvendo os bancos de dados ndo se funda meramente
em uma protecdo da liberdade de se expressar. Esse exercicio recobre-se de um nitido
interesse social, coletivo, na medida em que a divulgacdo das informacGes crediticias a
instituicBes financeiras, fornecedores e demais agentes comerciais, possibilita, aos demais
cidaddos, um acesso mais amplo e facilitado ao crédito. E é nesse ponto que cabe aplicar o
primeiro critério: o da acumulag&o de interesses.

A concessdo de crédito, seja por uma instituicdo financeira, seja por um agente

privado, desempenha um papel primordial no desenvolvimento da economia local®?*. E

2 MATOS, 2011, pag. 87. Nesse caso, MATOS, Varela de, Conflito de direitos fundamentais em direito
constitucional e conflito de direitos em direito civil, Almeida & Leitdo, Lda, 1998, pag. 34, advoga que se
estaria diante de um conflito entre um direito e outro fendmeno diverso, que pode até consistir em um abuso
de direito, pois um dos sujeitos atua além dos limites de seu direito.

%24 E 0 que defende JAPPELLI; PAGANO, 1999, pag. 1693/1694, ao afirmar que a divulgacdo de
informagdes é importante por varias razbes, podendo aumentar a competitividade dentro do Mercado de
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através do crédito que familias com reduzida capacidade financeira conseguem ter acesso a
bens de maior valor, desde automéveis, até iméveis®®. Intimamente ligada & essa
concessdo, se encontram os bancos de dados de informagdes crediticias®*®. Esses sdo os
responsaveis por coletar e divulgar as demais instituicGes financeiras e agentes comerciais
informacgdes que lhes auxiliem na hora de conceder o crédito. Quanto maior o fluxo de
informacdes, maior a seguranca da instituicdo na concessao de valores. Consequentemente,
a auséncia de dados acerca dos sujeitos, levam os concedentes a dificultar essa
possibilidade, diante da duvida na capacidade daqueles em cumprir com o pagamento dos
empréstimos e financiamentos — ampliando o chamado risco na concesséo do crédito®’.
Dessa forma, quanto maior o nimero de incumprimentos, mais dificil se tornardo novas
concessdes de crédito por parte das instituicdes. Com isso, 0 preco acaba sendo pago pela
coletividade, que perde essa opcdo como forma de obter bens indispensaveis a sua
vivéncia.

Assim sendo, os bancos de dados de crédito assumem relevantes interesses publicos
e privados, na medida em que interessa a toda a populacdo que o acesso ao credito seja
facilitado, e ndo dificultado ou impossibilitado, assim como interessa ao Poder Publico que
a economia local se mantenha controlada. E de se verificar, assim, que neste ponto a
ponderacdo pesa para o lado dos bancos de dados e da sua liberdade de expressao.

A jurisprudéncia atual portuguesa vém entendendo, em casos que envolvem um

conflito entre a liberdade de expressdo e a honra, que quando o fato causador do dano se

crédito, melhorar a eficiéncia na alocacdo do crédito, aumentar o volume de empréstimos, assim como gerar
implicacdes politicas.

%5 FERNANDES, Renato Proenca, Analise de risco de crédito a particulares: contribuicdo de fatores
psicoldgicos e comportamentais, Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, 2016, pag. 10.

326 Nesse sentido afirma JENNING, Andrew, How Credit Scores Can Help the “Credit Invisibles”, Credit
Control, vol. 37, issue 3/4, 2016, pag. 49, ao explicar que os bureaus de crédito e 0s scorings sdo essenciais
na manutencdo de riscos mundial, sendo fundamentais também como parte do sistema de empréstimos.
Ademais, aduz que o0 acesso ao crédito € parte importante da salde financeira, pois os scorings de crédito, de
certa forma, sdo a porta de entrada para o crédito.

%27 FERNANDES, 2016, pag. 14, para exemplificar o risco que uma concesséo de crédito insegura pode
trazer ao mercado, usa como exemplo o panorama portugués entre os anos de 2008 até posterior entrada da
Troika no pais. Explica que as dificuldades financeiras que a crise impds as familias portuguesas originaram
a entrada de inimeros créditos em incumprimento, o que aumentou as perdas por imparidade que os bancos
tiveram de suportar. Isso ocorreu devido a uma falha na analise do risco do crédito, que deveria ter previsto a
ocorréncia de uma crise. Isso obrigou os bancos e demais instituicdes financeiras a dificultarem o acesso ao
crédito, mediante uma analise cada vez mais rigorosa na classificacdo do risco real e das garantias que o
concedido necessitava oferecer.
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justificar com base em um interesse publico ou social relevante, ndo poderé esse prevalecer
sobre aquele direito®?®

Entretanto, quando da aplicacdo do critério da radicacdo dos interesses, 0
panorama se equilibra novamente. Buscam as instituicbes concedentes, com a inscri¢cao
dos devedores nos bancos de dados, obterem de volta os valores monetarios concedidos,
assim como lucro, angariado através dos juros. Relativamente aos bancos de dados
privados, a divulgacdo das informacbes ocorre mediante o0 pagamento de uma
contraprestacdo. Ja os devedores, dentro desse conflito, tem por fim evitar prejuizos, que
no caso, seriam direcionados ao seu bom nome e crédito. Como se pode notar, a
ponderacao sopesa para o lado do bom nome e do crédito.

Logo, da intricada tentativa de aplicacdo dos critérios de preferéncia, visualiza-se
uma identidade nos graus dos bens juridicos da personalidade conflitantes. Ndo ha, no caso
em apreco, a prevaléncia de um direito conflitante sobre o outro. Ambos apresentam
fatores que os equilibram. Dessa maneira, faz-se necessaria a aplicacdo do critério

normativo de solucgdo previsto no artigo 335 do CCP, conforme se passa a examinar.

3.4. Critérios de solucdo.

Nos casos de conflito entre direitos da personalidade que possuam uma identidade
de grau de poder, a solucdo é aquela prevista pelo n. 1 do artigo 335 do CCP: devem o0s
titulares ceder na medida do necessario para gque todos produzam igualmente o seu efeito.

Trata-se da aplicacdo direta do principio da concordancia préatica. Esse, nas palavras
do Doutor Gomes Canotilho, impde a combinacdo dos bens juridicos colidentes, de forma
a evitar o sacrificio completo de um em relacdo ao outro. Assim, a partir da fixacdo de
limites e da concessdo reciproca entre ambos, torna-se possivel estabelecer um convivio
entre tais direitos®”. Ainda, o Doutor Varela de Matos doutrina que o principio da

concordancia préatica se executa através de um critério de proporcionalidade, na medida em

28 Cita-se como exemplo o processo n. 60/09.9TCFUN.L1.S1, de 06/09/2016 e 0 processo n.
1454/09.5TVLSB.L1.S1, de 31/01/2017, ambos do Supremo Tribunal de Justica.

3 CANOTILHO, 2003, pag. 1225. O principio da concordancia pratica normalmente é condicionado as
situacdes de colisdo entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais. Contudo, sua ideia reveste o
contetido do artigo 335 do CCP, razdo pela qual cabe ser referido. Nem se diga, ainda, que os direitos
colidentes analisados na presente investigacdo, além de direitos da personalidade, também se revestem como
direitos fundamentais, motivo que permite, ainda mesmo diante de uma interpretacdo constitucional
restritiva, utiliza-lo ao caso.
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que a escolha, dentre as diversas maneiras de resolver a questdo, deva ocorrer de modo a
reduzir o menos possivel a atuagdo dos direitos envolvidos®*.

Dentre as formas de solucionar o conflito por meio do principio da concordancia
pratica estdo outros dois subprincipios, os quais devem ser aplicados sucessivamente. Nao
sendo o primeiro cabivel, deve-se aplicar o segundo.

O primeiro consiste no principio da alternativa ou de desvio. Prevé esse que
havendo outros modos de exercitar os direitos colidentes, de forma a evitar o conflito, deve

essa condicdo ser adotada®*!

. Desta nocao cabe a realizacdo de um questionamento: seriam
0s bancos de dados a Unica maneira que os credores possuem para reclamar das dividas? A
resposta é negativa. A legislacdo portuguesa prevé diversas maneiras de cobranga.

Em primeiro lugar cita-se a lei n. 49/2004, de 24 de agosto, a qual permite aos
advogados e solicitadores proceder a realizacdo de negociacdo tendente a cobranca de
créditos®*. Trata-se de forma extrajudicial de cobranca, pautada na conversacio entre
credor e devedor por meio de um terceiro (advogado).

Contudo, a forma judicial mais conhecida sdo as acdes de execucdo. A execucao é
um processo judicial no qual o credor, dotado de um titulo executivo, comparece ao
tribunal para requerer o pagamento de uma divida. Isso pode ser dar por meio do
pagamento espontaneo pelo devedor, ou pela penhora e posterior venda de seus bens®®.

Ora, se a legislacdo prevé formas extrajudiciais e judiciais, ambas eficazes, de
cobranca de dividas, qual o motivo da manutencdo de um sistema que coage os devedores
ao pagamento, sob pena de uma lesdo aos seus direitos da personalidade?

Ocorre que as acgdes judiciais demandam custos. Ndo somente para o préprio
credor, que deve pagar custas e advogado, como para o proprio poder judiciario. Eventual
enxurrada de acdes de execucdo geraria um abarrotamento, ocasionando o delongamento
dos demais processos, o que também traria distdrbios a coletividade®*. E certo que o poder
judiciario deve estar preparado para quantas acGes forem propostas, tendo em vista que o
se trata da sua obrigacdo, porém, o auxilio de outras formas de resolucdo de conflitos

certamente reduz tanto os custos publicos, quanto os privados.

0 MATOS, 2011, pag. 22.

31 SOUSA, 2011, pag. 548.

%32 VALLES, Edgar, Cobranca judicial de divida, injuncdes e respectivas execucdes, 6. ed., Almedina, 2015,
pag. 19.

33 VALLES, ibid., pag. 159.

34 VALLES, ibid., pag. 41.
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Outro ponto é que a utilizacdo das formas extrajudiciais e judiciais de cobrancga de
divida, de qualquer forma, ndo altera a questdo do acesso ao crédito. Conforme ja
corroborado, a inutilizacdo dos bancos de dados resultaria na auséncia de informacdes
crediticias e, logo, em uma dificultacdo na concesséo de crédito.

Sobra assim, a aplicacdo do principio da equiparagdo ou compensacdo. Disple esse
que, diante da falta de alternativa, devem os modos de exercicios dos direitos serem
limitados ou restringidos de forma igualitaria, podendo, assim, compatibilizarem-se dentro
da situacdo prética®®. Esse é o critério de solugdo com aplicabilidade efetiva ao caso em
apreco.

Em suma, os bancos de dados de informacgdes crediticias sdao fundamentais na
sociedade moderna. Uma supressdo desses geraria um caos no mercado financeiro e
econémico em geral, dificultando o acesso ao crédito dos cidaddos, causando uma crise no
consumo, além de promover oObices a tutela do mercado e da concorréncia . Mas a0 mesmo
tempo se estd diante de um nitido caso de riscos de danos concretos aos direitos ao bom
nome e ao crédito desses sujeitos inscritos. Nao se pode permitir o funcionamento pleno de
um mecanismo que lesa direitos da personalidade.

Denota-se que ao fim sobra unicamente ao julgador e sua discricionariedade, tomar
uma decisdo acerca da colisdo. Conforme visto, mesmo apds a aplicacdo dos critérios
exclusivos de solucéo de conflitos, mantém-se ambos os direitos em uma posicdo de pleno
equilibrio. Dessa forma, restaria unicamente ao julgador solucionar o embate com base no
seu entendimento dos fatos que permeiam cada um dos casos em concreto.

N&o se pode permitir a lesdo desenfreada do bom nome e do crédito dos devedores
inscritos, mas ao mesmo tempo dar prevaléncia a esses sobre a liberdade de expresséo dos
bancos de dados acabaria por lesar toda a coletividade. Também ndo se pode deixar a
resolucdo sob poder discricionario do julgador. Diante de uma situacdo intrincada como
essa, de que formas pode o ordenamento juridico se dedicar a fim de harmonizar o embate

em tela? Isso e tarefa para o ora investigador, e que se procede adiante, na conclusao.

335 SOUSA, 2011, pag. 548.
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3.5. As sugestdes legislativas para uma efetiva harmonizacao do conflito.

Frente & impossibilidade de elucidagdo da colisdo de direitos por meio dos
mecanismos previstos pela legislacdo e pela doutrina, entende-se que a solucéo para a
harmonizacéo do conflito entre o exercicio da liberdade de expressao dos bancos de dados
de informagdes crediticias e os direitos ao bom nome e ao crédito dos sujeitos inscritos
deve, sem davidas, se originar de uma reestruturacdo da legislacdo portuguesa no tocante a
matéria. Havendo uma antecipacdo, por parte do legislador, no sentido de editar normas
que equilibrem as atuacOes desses direitos dentro da matéria analisada, impedira, de
antemdo, que ocorram conflitos. Quando a colisdo ocorrer, ela ja restara resolvida ou, no
minimo, havera parametros para uma féacil resolucdo por parte do julgador.

Consoante visto no capitulo 111, a existéncia dos bancos de dados esta condicionada
a uma autorizacdo legal e, consequentemente, de normas resposaveis pela regulamentacao
da atividade econémica. Logo, se um instituto chancelado pela legislacdo ndo funciona de
forma correta e transparente, é porque ou as normas ndo vém sendo interpretadas e
aplicadas corretamente ou porgue ndo condizem com o cenario factual — isto é, o legislador
adotou, por certo, uma construcdo de plano sintatico e semantico, ndo observando o lado
pragmético®®.

Relativamente a essa questdo normativa, cumpre defrontrar os regimes juridicos
dos bancos de dados publicos e privados em Portugal. O primeiro, representado pela CRC
do Banco de Portugal, apresenta, em seus ordenamentos proprios — Decreto-Lei n.°

204/2008, de 14 de outubro e Instrucdo n.° 21/2008 do Banco de Portugal — normas quase

3% BASSOLI, Marlene Kempfer; OLIVEIRA, Thiago Vieira Mathias de; Semiética e interpretacio do
Direito, Revista de Direito Publico, Londrina, v. 1, n. 2, p. 179-208, maio/ago 2006, pag. 184, tratam acerca
da interpretacdo direito sob uma perspectiva da semiotica. Para essa, a interpretacdo se revela um ato
integrante de um processo de formacdo de um discurso que tem como objetivo a solugdo de conflitos,
determinando um sentido a um signo que deriva da lei e se dirige aos demais. Nesse sentido, os autores
expdem que deve sempre o intérprete legal realizar sua tarefa com base na semi6tica, a partir do exame da
triade dos campos semantico, sintatico e pragmatico da norma juridica. No plano da semantica, deve-se
constatar o real significado da norma. Ou seja, estudar o seu real significado, quais os valores juridicos que
essa busca realizar. No plano sintatico o estudo recai sobre a estrutura formal da norma juridica. Logo, como
a norma se estrutura, descrevendo e prescrevendo, positiva ou negativamente, um comportamento. Mediante
esses dois planos ja se faz possivel a interpretacdo da norma. Contudo, esses dois passos ndo garantem que a
mensagem emitida serd entendida pelo destinatario. Nesse sentido, para o plano pragmatico, interessam 0s
efeitos que o uso da linguagem produz entre o legislador e o destinatario da norma. Age esse sobre o produto
da interpretacdo, examinando se a norma cumpre sua funcéo de significar e comunicar. Dessa forma, muitas
normas legais apenas se encontram satisfeitas em um plano semantico e sintéatico, ndo estando satisfeitas a
partir de um plano pragmético. Isso ocorre de forma quando a norma ndo consegue exteriorizar a sua
verdadeira finalidade no plano pratico, real, de interacéo entre os destinatarios legais.
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impecaveis a regulacdo do referido banco de dados. Consoante visto, sdo especificados
deveres a serem respeitados, tanto frente a legislacdo de protecdo de dados, como dos
devedores objeto das inscricdes. H4 um dever de comunicar esses sobre a sua inscrigéo,
assim como retificar informacdes n&o exatas ou ja resolvidas®*’. Nem se diga que o ambito
do dano ¢é bastante inferior, tendo em vista que uma instituigdo financeira somente podera
ter acesso a informacdo respectiva de um devedor que lhe solicitou crédito ou tenha sido
autorizada pelo cliente®.

Logo, o conflito investigado apresenta uma proporcao muito inferior quando em
voga os bancos de dados publicos. Contudo, independente da legislacdo apresentar normas
suficientes, ainda assim ndo podem ser consideradas perfeitas. Os danos sdo mais dificeis
de serem configurados, contudo, ainda assim sdo possiveis, 0 que ndo afasta as sugestdes
que serdo realizadas abaixo de insercdo nesses regulamentos.

A vertente na qual realmente se visualiza uma alta incidéncia de danos aos direitos
ao bom nome e ao crédito é a privada. Esses, também vinculados as normas europeias de
protecdo de dados e a legislacdo interna portuguesa, ainda assim, detém um alcance muito
maior na divulgacdo de informacdes. A ja vista Credinformacdes, por exemplo, conta com
quatro tipos de produtos ou servicos: destinados a: i) bancos e financeiras; ii) operadoras
de telecomunicacdes — a examinada base de dados partilhada —; iii) utilities e pequenas e
médias empresas e iv) para toda e qualquer empresa®°.

Ou seja, possui uma abrangéncia quatro vezes maior do que a vertente pablica, na
medida em que divulga informacdes de crédito ndo s6 para instituicdes financeiras, mas
para toda e qualquer empresa que realize alguma forma de concessao de crédito. Hoje em
dia qualquer estabelecimento que permita uma simples compra a prazo ja pode se
enquadrar como concedente de crédito. Acabam os bancos de dados privados por tornar
habitual a consulta dos scorings, culminando com uma liberdade plena de toda e qualquer
empresa, mediante contraprestacdo pecuniaria, obter acesso as informagfes negativas do
cliente que Ihe defronta.

Essa banalizacdo dos bancos de dados privados, somado & auséncia de normas

especificas e eficazes de regulacdo da atividade, acarreta no risco de geracdo de danos ao

**7 Itens 4, 5 e 10 da Instrugdo n.° 21/2008 do Banco de Portugal.
*** Item 9.3 da Instrugdo n.° 21/2008 do Banco de Portugal.
39 EQUIFAX. Produtos e servigos para informagdes de crédito e outras informagdes de risco.

113



bom nome e ao crédito dos sujeitos inscritos, na medida em que suas informacgdes podem
vir a ser de conhecimento de qualquer pessoa ou empresa que venha a contratar o servico.

Nesse ponto, novamente cumpre obtemperar que ndo € o foco desta investigacdo
defender a situacdo de incumprimento. N&o ha ddvidas que obrigacdes assumidas devem
ser cumpridas. Ocorre que ndo se pode permitir que a perseguicdo pelo cumprimento
ultrapasse os limites da razoabilidade. Inobstante a situagdo criada, até mesmo o
inadimplente possui direitos, 0s quais devem ser respeitados.

Pois bem. Estabelecida a perspectiva, conclui-se cabe ao legislador o encargo de
ajustar as normas, de forma a prevenir a formagao do proprio conflito. E cristalino que se
0S requisitos para a inscricdo dos devedores se pautarem em etapas rigorozas e motivos
justos, havera uma ponderacdo no sentido de que apenas sera necessaria a inscricdo em
ultima ratio.

Nessa vereda, a primeira proposta para um equilibrio do conflito no ordenamento
juridico portugués é a criacdo de uma legislacdo propria que venha a regular o instituto dos
cadastros de crédito, agrupando, de forma geral e concisa todas as normas relativas a
atividade.

Alternativa, nesse sentido, se reveste na inclusdo de um capitulo, na Lei de Defesa
do Consumidor, n.° 24/96, de 31 de julho, que trate especificamente dos bancos de dados
de crédito e da sua regulacdo. Atualmente, mera referéncia a diretiva de protecdo de dados
ndo se faz eficaz, assim como também ndo se mostra seguro regular o instituto por meio de
meras autoriza¢des da CNPD.

No Brasil, conforme examinado, ainda que o problema se demonstre infinitamente
maior do que em Portugal — frente a existéncia de diversos bancos de dados privados
somados a lacunas legislativas — o fato de constar uma mencéo ao tema no CDC auxilia a
jurisprudéncia e a doutrina na tarefa de solucionar os conflitos originados.

A existéncia de normas expressas, fundada em consonancia com o valor
fundamental da defesa do consumidor, conjuntamente com a tutela geral da personalidade
humana, por si s6 ja auxiliariam na protecdo ao bom nome e ao crédito dos devedores.

Contudo, o mero agrupamento da legislacdo atinente aos bancos de dados e sua
atividade em uma norma especifica ou diploma legal ndo se faz suficiente a resolucdo do
problema. Conforme visto, o direito portugués sofre com a auséncia de normas atinentes a

atividade em andlise. Logo, faz-se necessaria, conjuntamente ao ajuntamento das normas, a
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criacdo de novas disposigdes capazes de equilibrar o conflito entre os direitos da
personalidade envolvidos.

Pois bem. Visualiza-se no regime juridico alemao o principal exemplo de legislacéo
para se tomar como norte na adi¢do de conteldo normativo.

Consoante j& foi examinado, o modelo alemdo da SCHUFA estabelece diversos
requisitos prévios a inscricdo dos devedores em seu cadastro negativo de credito. Faz-se
necessaria: i) a existéncia de uma sentenca executoria definitiva ou provisoria, ou de titulo
executivo; ii) auséncia de contestacdo da divida pelo devedor; iii) o recebimento, pelo
inscrito, de pelo menos dois avisos de inadimpléncia ap6s o vencimento da divida; iv) a
informacdo expressa ao titular dos dados, por parte do responsavel pelo tratamento das
informac®es, acerca da transferéncia das informacdes®*.

N&o bastando isso, a legislacdo alemd@ ainda prevé que, posteriormente, para
divulgacdo das informacOes recebidas a outros interessados, ndo deve existir nenhum
interesse que exija uma protecdo a pessoa afetada, além de que haja uma razdo
comprovada do terceiro em receber as informagdes requeridas*.

Tratam-se de normas bastante restritivas que permitem, ao maximo, a defesa dos
direitos da personalidade dos devedores. A partir do estabelecimento de diversos requisitos
prévios a inscri¢cdo no cadastro negativo, o legislador alemao reconhece o risco que esses
trazem aos direitos dos inscritos. O sistema de inscri¢cdo se mantém como possibilidade no
ordenamento — pois indispensavel para o sistema econémico-juridico —, contudo, de forma
subsidiaria, como opcéo distante.

A atual sistemética portuguesa, quando relacionada a ponderacdo realizada nos
topicos anteriores, ndo se faz suficiente ao respeito do principio da concordancia pratica.
No modelo normativo atual, a protecdo ao inscrito é desvalorizada — exige-se, na pratica,
apenas 0 respeito a valores monetarios minimos (cinquenta euros) e um dever de
comunicagdo prévio aos devedores para que a divida possa ser encaminhada aos bancos de
dados —. E visivel que a liberdade dos bancos de dados, tanto publicos como privados, é
superior aos direitos da personalidade psiquica dos devedores. A inscri¢do, originada a

divida, é a primeira medida a ser tomada pelos credores. Escolhe-se a lesdo aos direitos da

*PETRY; COSTA, op. cit., pag. 41 e Section 28 do BDSG.
** Section 29, item 2 do BDSG.
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personalidade como modalidade de cobranca e coagdo moral, pois nomeadamente dotada
de efetivo poder.

Nesse sentido, julga-se que as alteracGes legislativas sugestionadas, no sentido de
uma resistematizacdo da matéria dos bancos de dados na legislacdo portuguesa, aliada a
adicdo de normas fundadas no sistema alemé&o, trariam ao sistema juridico o equilibrio
necessario no tocante & matéria em conflito.

Busca-se, com isso, uma cessdo reciproca de ambos os direitos, de forma a
harmonizar suas vivéncias praticas — e dai em se falar na visdo pragmatista. As normas
vigentes relacionadas aos bancos de dados de crédito em Portugal ndo bastam, em um
plano semantico e sintatico, para impedir conflitos. Faz-se necessaria uma reforma

legislativa para que essas normas consigam atingir o plano pragmatico.
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CONCLUSAO

A introducéo e a evolugédo de um sistema social complexo impeliram modifica¢fes
na conducdo das relacbGes privadas e publicas, entre sujeitos enquanto individuos e
coletivos, e o Estado, enquanto corpo voltado a assegurar os termos inseridos em sua Carta
Maior, a promover o bem-estar coletivo e a disciplinar as particularidades impostas pelas
relacBes coletivas e os contextos politicos-econémicos. A exemplo dessa realidade ¢é a
regulacdo promovida no ambito do Direito, que em muito dispde sobre o fazer, o ndo fazer,
0 poder e o ndo poder. Cumpre, portanto, ao sistema juridico a missao de tornar a
convivéncia social e estatal equanime, justa, transparente e eficaz.

Na medida em que sdo estabelecidos enunciados prescritivos voltados a regular a
vida em sociedade, por meio de institutos juridicos, cumpre, de igual forma, a consideragédo
do campo pragmatico, isto é, considerar o corpo social complexo e a sua experiéncia
quando da constru¢do normativa. Essa metodologia traduz meio eficaz para amparar as
particularidades das situacfes que se apresentam no campo concreto, uma vez que, para
além do texto, preocupa-se em delimitar pardmetros voltados a correta interpretacdo de
matérias, bem como de solucionar eventuais conflitos. E, pois, a consciéncia da
necessidade de uma harmonia juridico-social.

E no contexto da globalizacdo, com a queda de fronteiras e a implementacio do
capitalismo em muitas jurisdicdes, cuja resultante é abertura das relagdes comerciais e dos
sistemas econémico-financeiros, que se tomou conhecimento e se firmou a necessidade da
instituicdo de mecanismos voltados a prépria manutencdo das relagcdes. Considerando o
lucro como objetivo primordial das pessoas coletivas — e do Estado a arrecadagao enquanto
meio para firmar politicas publicas, que encontra plena eficacia a partir de uma economia
constante e superavitaria —, 0s cadastros negativos de crédito, como instrumentos aptos a
controlar o cumprimento de obrigacdes financeiras, impdem atribuicdo de destaque no
sistema juridico-civilista de Portugal.

Embasados na liberdade de expressdo, garantia constitucional amparada por
regulamentacdo legislativa, constituidos tanto no ambito publico, quanto privado, sdo
responsaveis por agrupar, transmitir e intercambiar informacgdes financeiras de cunho

veridico entre seus participantes e associados. Assumem, pois, a funcdo de regulacdo do
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mercado, da economia e finangas, bem como da vida em sociedade, uma vez que acabam
por controlar o cumprimento de obrigacdes.

No entanto, em que pese o reconhecimento da importancia da operacionalizacdo
desse sistema de informacdes crediticias, ha que se averiguar que o intercambio diz
respeito a sujeitos de direitos, ainda que coletivos, os quais, devedores — ou seja, em
dissonancia com o cumprimento de obriga¢fes contraidas —, detém personalidade
individualmente reconhecida, sob a qual se firmam garantias e direitos — entre eles, o do
bom nome e ao crédito.

Verifica-se, desse modo, um paradoxo na manutencdo de um mecanismo
constituido a partir da liberdade de expressdo e que acaba por influir em institutos de
carater personalissimo. Esta-se diante de uma colisdo real. Colisdo na medida em que a
divulgacdo de informacdes pessoais dos devedores por parte dos sistemas de bancos de
dados, ainda que verdadeiras e em cumprimento da legislacdo regulamentadora, constituem
potencial dano a honra dos sujeitos, representada em sua vertente normativo-social pelos
direitos ao bom nome e ao crédito.

Ha& ciéncia, por um lado, de que os bancos de dados sdo operacionalizados nos
termos de legislacdo vigente, cuja eficacia € plena, ou seja, € uma ferramenta desenvolvida
de acordo com parametros preestabelecidos. Contudo, seu exercicio gera riscos aos direitos
dos devedores. Trata-se de situacdo que envolve, de ambos os lados, direitos da
personalidade absolutos, essenciais e irrenunciaveis.

O Direito, nesse contexto, encontra a funcdo de reestabelecer e reordenar diretrizes
a fim de encontrar a harmonia juridico-social, afastando conflitos normativos ou, no
minimo, entregando aos seus operadores e destinatarios conteldo passivel de traduzir
incoeréncias e conflitos.

O tema proposto na presente investigacdo requer acuidade dos legisladores. 1sso
porque quando da interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas, assim como de
pressupostos formulados pela doutrina e jurisprudéncia, a matéria da manutencdo de
sistema de banco de dados negativos, ndo se faz possivel a resolucdo plena do conflito.
Tanto a liberdade de expressdo, quanto os direitos ao bom nome e ao crédito, se revestem
de um poder idéntico, supremo, o que obstaculiza a ponderacdo. Dessa forma, acaba ao
julgador de eventual litigio, no ambito do poder judiciario, a responsabilidade de
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solucionar o embate com base, tdo somente, nos aspectos particulares apresentados pelas
partes envolvidas.

Encontra-se, por certo, dissonancia quando se analisa os contornos do tema. E
ponto pacifico que a legislacdo portuguesa vigente assume para si a obrigacdo de, tdo
somente, regulamentar o sistema de manutengédo de dados de devedores. Isso porque néo se
verifica, em seu escopo, a preservacdo e equilibrio com os direitos da personalidade. Em
outras palavras, se as normativas previssem diretrizes restritivas aos cadastros de
devedores, atribuindo-lhes carater subsidiario, haveria, pois, equilibrio, na medida em que
os direitos ao bom nome e ao crédito viriam a ser afetados apenas como ultima ratio.

A auséncia de normas eficazes na legislacdo portuguesa acarreta, visivelmente, a
banalizacdo do instituto. Utilizam-o de forma habitual, impelem os devedores ao
cumprimento de obrigacdes quando, em verdade, ndo tem condigdes — principalmente por
sofrerem dos efeitos do sistema de cadastros. Multiplicam-se, portanto, as ameacas a
efetividade plena dos direitos ao bom nome e ao crédito do corpo social, sendo pessoas
fisicas ou coletivas.

Nessa vereda, propfe-se a reformulacdo da legislacdo portuguesa em matéria de
bancos de dados negativos de crédito, o que pode ser feito, a titulo de sugestdo — conforme
efetuado no tdpico anterior — com base no direito material alemé&o, que apresenta normas
restritivas e que cumprem perfeitamente com o equilibrio que se busca entre ambos os
direitos, e no direito formal brasileiro, com substrato na sistematica do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

Deve, assim, o Direito se preocupar em evitar a formacao da coliséo entre direitos,
e nao simplesmente aguardar para soluciona-la. Pode ocorrer que em determinadas
situacbes, como na presente, tal desenlace ndo venha a ser possivel pautada apenas na
propria norma juridica. E seguro afirmar que na colisio entre dois direitos de igual
prevaléncia, a solugcdo mais sensata ndo € a cedéncia mutua das partes, mas sim o
equilibrio prévio da norma, de forma a evitar a colisdo antes mesmo da sua formacao.

Logo, cumpre ao legislador, previamente, empenhar-se em proteger o bom nome e
0 crédito, estabelecendo normas que impecam a banalizacdo da sua violagdo em
desvantagem de questBes patrimoniais. Contudo, ndo pode, a0 mesmo tempo, permitir que

a coletividade venha a ser lesada em detrimento de uma individualidade minoritaria. Cabe
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dar prevaléncia a outros métodos que possam vir a impedir o génese do conflito, porém,
sem poder, a0 mesmo tempo, exclui-lo do rol de possibilidades.

Deve, assim, o Direito se preocupar em evitar a formacao da colisdo entre direitos,
e ndo somente em soluciona-la, depois de instituida. Pode haver que em determinadas
situacBes, como na presente, tal desenlace ndo venha a ser possivel pautada apenas na
propria norma juridica. E seguro afirmar que na colisdo entre dois direitos de igual
prevaléncia, a solucdo mais sensata ndo é a cedéncia mutua das partes, mas sim o

equilibrio prévio da norma, de forma a evitar a colisdo antes mesmo da sua formacao.
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