XXVII ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI SALVADOR -BA

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

LARISSA MARIA DE MORAESLEAL

ROBERTO SENISE LISBOA



Copyright © 2018 Conselho Nacional de Pesquisa e P4s-Graduacgédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejamqguaisforemosmeiosempregadossemprévia autorizacéo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — Sdo Paulo

Representante Discente — FEPODI

Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF — Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

Relac¢besinstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-IMED - Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Rela¢Ges Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhdo
Relacdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parané

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S0 Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerbnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor — Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC — Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597
Direito civil contemporaneo Il [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/ UFBA
Coordenadores: Larissa Maria de Moraes Leal; Roberto Senise Lisboa — Florianopolis: CONPEDI, 2018.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-85-5505-593-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade Cultural

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagéo) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVII Encontro

Nacional do CONPEDI (27 : 2018 : Salvador, Brasil).

CDU: 34

e

oSN
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa Universidade Federal da Bahia - UFBA

ePdés-Graduag@oemDDireitoFlorian6polis Salvador — Bahia - Brasil
Santa Catarina — Brasil https:/iwww.ufba.br/
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.ufba.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

Esta coleténea retine artigos cientificos que, por conexdo das matérias, foram divididos em
quatro grupos.

Inicialmente, o Grupo de Trabalho em Direito Civil Contemporaneo apresenta trés artigos
gue tratam, de modo direto, da temética que € o atual pano de fundo de boa parte das
chamadas transformacdes do direito: a sociedade dainformacdo. A prética de "sharenting”, a
preocupacdo com a privacidade na era do Big Data e as discussdes mais recentes sobre o
Marco Civil daInternet e suas implicagdes conformam esse grupo de abertura.

No segundo grupo, a obra traz questdes que vao resgatar discussdes juridicas, como a
dicotomia publico-privado (aqui, com especial destague para a funcdo social da propriedade)
e as multiplas faces que a responsabilidade civil tem apresentado como desafios no campo
das obrigagdes. Da proposta de uma responsabilidade civil imputada sem a comprovacdo, ou
mesmo a existéncia de dano, até as questdes de reparacdo "in naturd' nos casos de danos
ambientais, os artigos aprovados estdo em sintonia com 0s debates postos na academia e
instigam o leitor a tomada de decisdo opinativa.

No terceiro conjunto de artigos séo tratadas questdes de familia e a propriedade, ou néo, de
regulacéo dessas questdes pelo direito. O resgate de perspectivas histéricas, feito na maioria
dos artigos deste grupo, ressalta a metodol ogia de trabalho do direito civil contemporéneo e
oferece densidade aos textos, também provocativos e de inegével atualidade.

Por fim, no quarto grupo, a obra oferece dois artigos que ocupam-se em investigar
Interessantes questdes acerca da atividade notarial e de registro no Brasil: a relevancia da
atividade notarial para a garantia da dignidade da pessoa humana e o registro de negdcio
juridico anulavel, como forma de garantir direitos.

A obra encontra conexdo entre todos 0s escritos.

Na urgéncia dos temas tratados e na metodologia aplicada por seus autores, a coletanea
justifica-se e, @ mesmo tempo, qualifica-se no &mbito da pesquisa juridica de qualidade.

Profa. Dra. LarissaMariade Moraes Leal - UFPE



Prof. Dr.Roberto Senise Lisbhoa- FMU

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL SEM DANO E O ACESSO A
JUSTICA: REFLEXOS PERCEBIDOS NO CASO DASACOESDO CADASTRO
POSITIVO

THE THEORY OF CIVIL LIABILITY WITHOUT DAMAGE AND THE ACCESS
TO JUSTICE: REFLEXESPERCEIVED IN THE CASE OF ACTIONSOF THE
POSITIVE REGISTER

Karin anneliese pupp 1

Resumo

RESUMO: O presente artigo pretende apresentar o movimento defensor da responsabilidade
civil sem dano e alguns argumentos criticos apontados pela doutrina, que permitam

estabelecer uma base reflexiva sobre as repercussdes do movimento no tocante ao acesso a
justica. Para tanto, finaliza-se 0 artigo contextualizando as premissas ideoldgicas e

doutrinarias no caso das a¢fes do cadastro positivo.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, Dano, Acesso ajustica

Abstract/Resumen/Résumé

The present article intends to present the advocate movement of civil responsibility without
damage and some critical arguments pointed by the doctrine, that allow to establish a
reflexive base on the repercussions of the movement with respect to the access to justice. For
this, the article ends by contextualizing the ideological and doctrinal premises in the case of
actions of the positive register.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil liability, Harm, Accessto justice

1 Graduada pela PUCRS; Pos-graduada pela UFRGS ; Mestranda pela UFSC; Analista Juridica e chefe de
Cartorio Civel pelo TISC
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1 Introducéo

Consabido que a responsabilidade civil é um instituto que trata das
vicissitudes da vida em sociedade e que, portanto, seu progresso acompanha o evoluir
social a fim de atender aos seus anseios, torna-se légica a conclusdo de que as
transformagdes deste instituto podem ser constantes. O rompimento de balizas de sua
estrutura, resultantes do progresso evolutivo, pode causar reflexos que transcendem a
todo sistema juridico, o que motiva um debate critico sobre a matéria. E este o principal
alerta das andlises criticas sobre 0 movimento, na medida em que ele representa uma
alteracdo da base tedrica do instituto, o que causa repercussoes.

O presente artigo tem, portanto, como tema central, reflexbes sobre a
responsabilidade civil na contemporaneidade, questionando se 0 movimento da
responsabilidade civil sem dano causa impactos ao acesso a justica. Os volumosos
numeros de demandas indenizatdrias apresentados nos Ultimos relatorios da Justica em
Numeros justificam a necessidade de analises mais apuradas, a fim de estudar as causas
deste contingente, identificar o problema e abrir caminhos de melhoria.

Assim, se a responsabilidade civil é, nas palavras de Antonio Chaves
(GOLCALVES, 2002, p. 17), “imenso, profundo e misterioso como o mar”, € a
sociedade se encontra em constantes mutacdes, mostra-se imperioso estar sempre
atento as diretrizes deste instituto para que se alcance seus propositos.

Optou-se pela utilizacdo do método dedutivo, partindo da teoria geral
(posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios) para, entdo, analisar o

problema através da analise das repercussées em um caso especifico.

2 Pressuposto, motor e nacleo da Tese da Responsabilidade Civil sem dano: a
Sociedade Contemporéanea e seu novo paradigma — necessidade de transformacéo e

manutencédo do justo frente ao risco

O Estado liberal foi o campo fértil para o estabelecimento do principio geral
da responsabilidade civil subjetiva, pois atendia ao paradigma do individualismo,
pautando na liberdade dos individuos com a minima atuagao do Estado (MEDEIROS;
USTARROZ, 2017).

O sistema subjetivo da responsabilidade foi resultado de um longo processo

evolutivo, iniciado no Direito Romano pela Lex Aquilia e consolidado no Cdédigo



Napolednico, como resultado dos estudos dos jurisconsultos. Fixam-se no Estado
Moderno os pressupostos tradicionais da responsabilidade civil, exigindo a analise da
conduta culposa, do nexo de causalidade e da presenca de um dano. E nesse momento
historico que a doutrina aponta ter ocorrido a substancial bifurcagdo da analise da
antijuridicidade, conectando a responsabilidade civil cada vez mais a preocupacao pela
reparacdo de um dano, relegando ao direito penal o carater punitivo (CARRA, 2015;
FACCHINI NETO, 2003; TARTUCE, 2010; ZULIANI, 2006).

A revolucdo industrial promoveu um acelerado progresso social que, junto
com a formacdo do Estado Social, desencadeou um processo de revisitacdo dos
preceitos estabelecidos, em especial, por dois fatores: a mecanizacdo das hipoteses
ensejadoras de danos e a valorizacdo da pessoa humana. Assim, ante a dificuldade de
identificacdo de uma conduta culposa frente a danos provocados pela maquina e ao
mesmo tempo a necessidade cada vez maior de prote¢cdo as vitimas de dano, em
especial no pos-segunda guerra, promoveram a alteracdo do foco da responsabilidade
civil (NORONHA, 2013).

Abre-se 0 caminho para um novo paradigma, o0 da objetivacdo da
responsabilidade civil, flexibilizando ndo s6 o elemento da culpa como também o nexo
causal, o que representou, conforme percebe Flavio Tartuce um importante aspecto
material do acesso a justica, na medida em que equaliza o desequilibrio percebido nas
situacdes por ela abrangidas. Como observa o doutrinador “com certeza, afastada a
responsabilidade objetiva, muito dificil seria, pela deficiéncia geral observada na
grande maioria dos casos, uma vitoria judicial em uma acdo promovida por um
particular contra o Estado, ou de um consumidor contra uma grande empresa”
(TARTUTE, 2010, p. 309).

Ocorre que a revolucdo industrial acompanhada da revolucdo tecnoldgica
promoveu 0 aumento das possibilidades de risco de danos, infligindo na sociedade
contemporanea a preocupagdo ndo mais com a repara¢do de um dano, mas com a
prevencao e precaucio de risco de danos (CARRA, 2015).

Quando se percebe que as situacOes de risco se ampliam pelos avancos da
ciéncia, tecnologia e da medicina, por exemplo, o efeito é a producéo de inseguranca
na sociedade que ndo sabe mais quais danos podem decorrer da circulacdo de um novo
medicamento ou do uso de uma antena de TV ou da circulagdo em redes
informatizadas de seus dados pessoas (LOPEZ, 2010).

Neste vies, a fim de (re)estabelecer uma igualdade entre o potencial lesante e

0s potenciais lesionados, crescem os movimentos que sustentam a imprescindibilidade
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do elemento do dano. Lado outro, eclodem movimentos preocupados com a gestdo da
responsabilidade civil, que ndo para de se avolumar frente as novas potencialidades
lesivas e novas atribuicOes de fungdes ao instituto.

Percebe-se, assim, que 0 movimento da responsabilidade civil sem dano tem
como pressuposto a existéncia de um novo paradigma, pretendendo, por isso, atribuir
um novo critério de imputacao da responsabilidade civil, a fim de que ela atenda ao
perfil da sociedade contemporéanea pautada no risco (HIRONAKA, 2008). E o motor
de tal movimento reside no ideal de manutencdo do que se entende como justo,
encontrando nas palavras de Jodo Baptista Villela (1991, p. 489), por exemplo,
motivacao ao referir que “na teoria da responsabilidade civil, o que se procura obter,
em Ultima analise, é a restauracdo de uma igualdade destruida; qualquer que seja o
fundamento que se lhe dé — culpa ou risco — é a um resultado igualitario que se
objetiva”.

Com base nisto é o raciocinio construido por Giselda Hironaka (2008, p. 37)
em sua tese denominada responsabilidade pressuposta, pontuando que

ha um novo sistema a ser construido, ou, pelo menos, ha um sistema ja
existente que reclama transformagdo, pois as solugdes tedricas e
jurisprudéncias até aqui desenvolvidas, e ao longo de toda a histéria da

humanidade, encontram-se em crise, exigindo revisdo em prol da mantenca do
justo.

Assim, entendendo que a responsabilidade civil estaria em crise, buscam
estabelecer um novo perfil, que a descortina por meio de um critério que a fundamente
e justifique. E tal seria o critério que reduziria a0 maximo o numero de danos
irressarciveis, tornando o numero de vitimas cada vez menor, fazendo com que o
direito cumpra seu papel mais extraordinario, ou seja, “o papel de responsavel pela

viabilizacdo da justiga ¢ da paz social” (HIRONAKA, 2008, p. 38).

3 O critério de imputacdo pautado no risco e novas fungdes — sintese das propostas

Com isso, 0 movimento altera o foco do instituto, que deixa de ter no dano
seu unico critério de imputabilidade, acrescentando a potencialidade de risco de dano
como critério de imputacdo da responsabilidade.

A responsabilidade ndo estaria, assim, a derivar de um dano, mas do risco
decorrente de uma conduta humana na vida social. O nicleo da responsabilidade civil
seria, assim, a conduta eventual e potencialmente lesiva, onde a configuracdo ou ndo
de um dano restaria irrelevante (FERNANDEZ JUNIOR; ROSA, 2016).
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Neste entender, a responsabilidade civil assume novas fungdes, na medida em
que passa a prevenir danos, natureza também externada atraves de sang¢Ges dissuasorias
e punitivas, trazendo um carater educativo da reprimenda no fito de estacar condutas
potencialmente geradoras de risco (FERNANDEZ JUNIOR; ROSA, 2016).

A ideia classica de que sem dano ndo ha responsabilidade é substituida pela
ideia de que a responsabilidade civil também possui natureza preventiva.
Considerando que a eficécia juridica propriamente dita da responsabilizacdo seria a
tutela preventiva e inibitéria da causacéo do dano, flexibilizam a premissa historica de
que o instituto teria cunho apenas indenizatério. Desta forma, dois tipos de
responsabilidade coexistiriam: a responsabilidade com dano e sem dano
(FERNANDEZ JUNIOR; ROSA, 2016).

Frente a isto, propdem seus defensores a ampliacdo do nimero de vitimas
tuteladas, dos danos reparaveis e das formas de reparacdo, através da “flexibilizacao
dos meios de prova, da diluicdo da antijuridicidade, da desnaturalizacéo e do abandono
da culpa, da relativizagcdo do nexo causal, e a sua consequente substituicdo pela ideia
de causagao juridica”. Além de fomentar os principios da precaucdo e prevencao, a
fim de densificar as garantias fundamentais da pessoa humana, na medida em que “a
mera possibilidade de sua verificacdo em potencial ja acionaria o dever de reparar por
parte daquele que possa vir a causa-lo”, concretizando o que se entende por
responsabilidade civil sem dano (SCHREIBER, 2009; MORAES, 2009 apud
BARROSO; FROTA, p.146).

Portanto, tal como ocorreu com o estabelecimento do paradigma da
responsabilidade subjetiva, partindo do pressuposto de que o sistema atual estaria em
crise, a ponto de reclamar por uma transformacéo, buscam o estabelecimento de um
novo critério de imputacao, sob o discurso de se manter o justo. A fim de equalizar as
situacdes sociais de risco, para reduzir o nimero de vitimas irressarcidas, atribuem a
responsabilidade ao potencial lesante, dispensando, com isso, a ocorréncia de um dano

efetivo.

4 Consideracdes criticas e ponderagdes desfavoraveis a tese

O movimento ndo tem passado desapercebido pela critica, com especiais
consideracdes que refletem nos aspectos de garantia do acesso a justica.
Um primeiro ponto que milita em desfavor da tese refere-se a propria

evolucdo historica da responsabilidade civil e seus limites epistémicos. No tocante sdo



as consideracdes de Bruno Leonardo Camara Carra (2016, p. 1), que em sua analise
critica resgata o progresso evolutivo do instituto desde o direito romano, a fim de
demonstrar que a indenizacdo civil se vocacionou ao longo dos séculos para a
“repreensdo do dano e ndo para sua prevencao direta”. Defende que o seu papel ¢ de
recompor o equilibrio causado pela lesdo praticada contra o patriménio ou integridade
de um individuo, sem lancar o ofensor ao &mbito do Direito Penal.

Na sociedade primitiva e no direito romano o antijuridico era analisado de
forma unitaria, de modo que qualquer transgressao as normas gerava uma sangao. Foi
a partir da introducao do dano aquiliano (damnum ijuria datum) estabelecido pela Lex
Aquilia que a no¢do de dano se sobrepde as demais forma delitivas e comeca a ser a
base da reparacdo (CARRA, 2015).

Isso porque exigia “a destrui¢do ou alteragdo da substancia de um objeto
fisico, com a decorrente perda ou diminuigao de sua funcionalidade”, a qual “precisava
derivar de um ato humano imediato, ou seja, decorrer de um contato direito do ofensor
com o objeto”. Tem-se, com isso, n&o apenas a introdugdo da nogéo da culpa, mas uma
delimitacdo da ilicitude civil, posto que ndo basta a mera transgressao da norma,
exigindo a presenca efetiva de um dano (CARRA, 2015, p. 129). Com preleciona Carra

Desse modo, sedimentou-se a ideia de ndo mais se punir o ofensor pelo ato e
sim por suas consequéncias nocivas. O corolario é de automatica dedugdo: para
a aplicacdo da reparacdo, ndo basta a perspectiva do dano, ele ja deve ter
operado seus efeitos juridicos. Logo, ndo ha espaco logico para a concepcao

de sangdes que evitem os danos no seio da Responsabilidade civil, que por
definicdo se destina a repard-los (CARRA, 2015, p. 161).

Desta forma sustenta o autor que a inclusdo na responsabilidade civil de
instrumentos destinados a prevenir os danos e ndo a compensa-los, com a tutela
inibitoria, tem como consequéncia sistémica o esvaziamento da diferenca entre dano e
ilicitude, diferenca que permite, por exemplo, estabelecer a responsabilidade
administrativa pela infragdo de transito independente da civil, que somente nasceria
frente a ocorréncia de um dano. Com isso, argumenta que outros ramos juridicos
possuem o locos préprio para aplicar diretamente medidas preventivas, inibitorias e
punitivas, devendo ser respeitados os limites epistémicos da responsabilidade civil,
sob pena de seu desaparecimento (CARRA, 2015, p. 162).

O dano seria o elemento aglutinador e limitador da responsabilidade civil,
pensamento que também é compartilhado por Rui Stoco ao relembrar que é a
reponsabilidade penal que “pode ensejar sangdo ainda que ndo ocorra dano efetivo,

como ocorre nos crimes de mera conduta ou simples atividade” e dessa maneira nao
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se pode olvidar que “a responsabilidade civil distingue-se da responsabilidade penal”,
sendo certo para o autor que o dano ¢ “pressuposto da obrigagdo de reparar e
circunstancia elementar da responsabilidade civil” (2017, p.176 -177 ).

Ademais, ja lecionava Pontes de Miranda (1966, p. 66) que “do ilicito outros
efeitos podem decorrer”, que ndo a reparacao, ou seja, o ilicito nem sempre caracteriza
responsabilidade civil. Como exemplo, tem-se as previsdes da manutencao da posse, as
acbes cominatérias e a propria legitima defesa da posse. E no movimento da
responsabilidade sem dano todos esses efeitos distintos da reparacdo ficariam remetidos
a responsabilidade civil, gerando “uma expansdo extraordinaria e pouco controlavel da
responsabilidade civil” (ALBUQUERQUE JUNIOR, p.98).

Dentro desta expansao, nasce outra preocupacgdo dos criticos, ante a abertura para
o oferecimento de demandas consideradas oportunistas, pois o critério da reparacao de
um dano afasta outros elementos externos de valoragdo do quantum indenizatorio. Em
nome da funcéo punitiva tem-se a possibilidade de fixar uma indenizacdo para além da
funcdo compensatdria, 0 que é apontado por alguns autores como uma forma de
enriquecimento sem causa (SCHREIBER, 2015).

Acompanhando as criticas de Rui Stoco (2017, p. 177), outro limite que se pode
apontar esta no proprio sistema normativo em vigor no Brasil, posto que pressupde um
dano. E o que se percebe da leitura do artigo 186 do Cadigo Civil, do qual se conclui que
“nao basta a violagdo de um direito; impde-se que essa violacao cause dano”. O mesmo
com relagdo ao disposto no artigo 187 do Cddigo Civil, na medida em que “o excesso
cometido tem como consequéncias um detrimento, quer dizer, um prejuizo (material ou
moral)”, portanto, “‘exceder os limites’ traz como consequéncias um prejuizo”.

Em uma analise mais especifica quanto ao uso de dados pessoais nas relacdes
crediticias, Maria Claudia Cachapuz conclui que o exercicio arbitrario do gestor de banco
de dados caracteriza o ilicito do artigo 187 do CC, todavia, para que haja dever de
indenizar ndo basta esse ilicito, na medida em que o artigo 927 do CC exige a
configuracdo de um dano. A autora sustenta que pelo artigo 187 o que se dispensa é a
culpa, ndo sendo a ilicitude uma fonte, por si so, originaria da obrigacdo indenizatoria,
pois “para fins indenizatorios, imprescindivel € que seja identificado, em face do caso
concreto, um dano inequivoco a ensejar a pretensao indenizatéria” (CACHAPUZ, 2013,
p. 268).

Trabalham, assim, os autores com argumentos que limitam o campo da
responsabilidade civil, seja de ordem evolutiva, epistémica ou normativa, especialmente

por perceber que a teoria da responsabilidade civil sem dano traz por consequéncia a
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ampliacdo da prépria nocéo de responsabilidade civil, que passa a ser chamada para atuar
em situacdes que até entdo lhe eram estranhas. Isso repercute diretamente no volume de
demandas indenizatdria que podem ser opostas perante o Judiciario.

Sérgio Cavalieri Filho (2015, p. 215) também perfilha deste entendimento ao
destacar que o sistema brasileiro da responsabilidade civil deixou de ser simples. Antes
se resumia a apenas um unico artigo e, com a evoluc¢do ao longo do século XX, os seus
dominios “foram ampliados na mesma propor¢ao em que se multiplicaram os inventos e

outras conquistas da atividade humana”.

prova disso € a grande producdo legislativa, tanto no plano da lei ordinaria
guanto no constitucional, a vastissima leitura juridica editada no mundo sobre
o inesgotavel tema da responsabilidade civil e a frequéncia com que a Justica,
em todas as instancias, € chamada a decidir conflitos de interesses decorrente
de danos provados por atos ilicitos. Acompanhando as estatisticas, pode
constatar-se que grande parte dos casos que hoje chegam aos tribunais,
principalmente nos Juizados Especiais, envolve de alguma forma
responsabilidade civil, o que evidencia a desmensurada ampliacdo das
questdes sobre a matéria (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 2).

No Estado classico liberal o sistema da culpa funcionou para assegurar as
relacdes privadas, de forma que o Judiciério para fixar o dever reparatdrio tinha que
identificar no caso os trés elementos estruturantes da responsabilidade. Com a
denominada por Anderson Schreiber (2015) “erosdo dos filtros”, no Estado Social, a
objetivacdo e solidariedade trouxeram novo paradigma e buscaram equalizar a relagao
entre Estado-individuo, consumidor-fornecedor flexibilizando o énus probatério, a
analise da culpa e do nexo causal, até chegar na flexibiliza¢do do préprio dano.

Introduz-se como critério de imputacao da responsabilidade o risco, de forma
a atribuir o 6nus da potencialidade lesiva de atividades econémicas licitamente
exercitadas ao agente econdmico, sob mote de que com isso novamente se estaria
equalizando a relagdo e preenchendo o aspecto material do acesso a justica.

E tempo, assim, de analisar as repercussdes desse movimento no que toca ao
acesso a justica e verificar se de fato mantém com isso o0 seu argumento motor: a

manutencdo do justo.

5 Reflexos percebidos no Acesso a Justica: o que as acGes do Cadastro Positivo

podem demonstrar

O Jltimo relatério da Justica em NuUmeros comprova que as demandas

indenizatorias se encontram no topo do ranking dos assuntos mais demandados no
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Judiciério, tendo atingido no ultimo levantamento o total de 554.922 processos. Tais
nimeros vdo ao encontro do argumento de que os bracos da responsabilidade civil ndo
param de se alagar, buscando cada vez mais atender aos anseios da sociedade (CNJ,
2017).

Ocorre que tamanha proporcdo tem desafiado o Poder Judiciario, onde a
equacdo: elevado nimero de entrada de demandas, sem a proporcional estrutura de
pessoal, aporte financeiro e estrutural, resulta no congestionamento do tramite processual,
prejudicando a prestacdo de uma justica célere e efetiva.

O caso das ac¢bes do cadastro positivo, por sua vez, é a demonstracdo concreta
de que a inseguranca provocada pelo risco tem sido projetada para dentro de pleitos
indenizatdrios. Essas agdes foram ajuizadas face a inseguranca dos individuos frente ao
mecanismo de andlise de crédito, novo aos olhos da populacdo. Sem conhecer mais
detidamente a sisteméatica e com a entdo recente publicacdo da Lei 12.414/2011,
denominada Lei do Cadastro Positivo, argumentou-se que o uso dos dados pessoais para
a avaliacdo do credito seria uma hipotese de violagdo dos direitos a intimidade e
privacidade. Assim, mesmo sem se ter sofrido uma negativa de negociacdo ou violacdo
de dados sensiveis da pessoa (atinente a raca, cor, endereco, idade, etc) diversas demandas
foram ajuizadas perante o Judiciario, sob a alegacdo generica de violacdo dos direitos
fundamentais do individuo.

O NURER (Ndcleo de Recursos Repetitivos e Repercussdo Geral) registrou o
namero de 80 mil acBes ajuizadas s6 no ambito do Poder Judiciario do Rio Grande do
Sul. Perante o Juizado Especial Civel do municipio de Floriandpolis, a partir de 2013
ingressaram aproximadamente 150 mil agdes repetitivas contra a empresa SERASA,
questionando situacdo juridica idéntica. Somente no més de janeiro de 2014 foram
distribuidas 73 mil destas acdes repetitivas (NURER, 2016)

Pela leitura das iniciais, percebe-se que muitas destas acdes foram oferecidas sem
que o demandante sequer soubesse que seu nome estava ou ndo incluido no cadastro
positivo, por que o argumento central era a propria existéncia do sistema, inexistindo
preocupacdo com a prova do dano, com a ndo obtencdo do crédito por uma avaliacdo
equivocada, com dados incorretos ou sensiveis, por exemplo. Atacava-se a ilicitude e
abusividade do método de avaliacdo, com alegacGes genéricas de violacdo a privacidade.
Portanto, a mera possibilidade de estar no cadastro e de seu perfil poder sofrer uma
avaliacdo foi motivo suficiente para que se buscasse 0 acesso a justica por meio de uma

acdo indenizatoria.
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Ademais, tendo em vista fatores de facilitacdo do acesso aos Juizados Especiais
e dos pressupostos para concessao da gratuidade da justica, que pela lei requer apenas a
declaragdo do postulante, ou seja, com que a auséncia de Onus sucumbenciais,
contribuiram para que a davida sobre eventual ganho de causa militasse a favor do
ajuizamento das aces, as quais foram oferecidas em massa.

Essas acOes sdo, portanto, um exemplo notorio da tentativa do estabelecimento
da responsabilidade civil sem a necessidade da comprovacgao de um dano. Esta postura
por parte dos litigantes e seus procuradores fomentam a preocupacdo quanto a
possibilidade de configuracdo de enriquecimento indevido. Percebe-se que o potencial
uso do nome da pessoa para analise do crédito, foi suficiente para motivar parcela da
populagéo a angariar uma indenizacdo, sob o argumento de abusividade da conduta e
potencial violagdo a intimidade pelo uso de dados pessoais, de forma que pleito
indenizatdrio estaria mais motivado a cunhos sancionatorios do que ressarcitorios.

Foi nesse sentido que o Ministro Sanseverino, relator do Recurso Repetitivo n°
1.419.697-RS, considerou que o ponto central para o deslinde do caso era verificar a
licitude da préatica denominada credit scoring. Apds aprofundar seu conhecimento sobre
o funcionamento da pratica comercial, através de entrevistas, audiéncias, etc., verificou
que inexiste antijuridicidade ou ilicitude no uso do sistema matematico denominado
credit scorring. Considerou que se trata de uma prética usual e licita da relacdo negocial,
consistindo em um método de avaliacdo de risco de concessdo de crédito, a partir de
modelos estatisticos e uso de dados.

De modo que, com base nos artigos 187 do Codigo Civil, somente restaria
configurada hipotese lesiva no caso de comprovacao de dano especifico, ou seja, quando
houvesse excesso na utilizacdo do sistema, por constituir abuso no exercicio direito.

Assim, restou constatado no precedente que “a simples circunstincia” de
atribuicdo de uma nota insatisfatoria para determinada pessoa, “ndo acarreta, por si so,
um dano moral”, mas se nao forem oportunizadas “informacgdes claras acerca dos dados
utilizados nesse calculo estatistico” ou “se a nota atribuida ao risco de crédito decorrer da
consideracdo de informagOes excessivas ou sensiveis”, restara violada sua honra e
privacidade, configurando dano moral “in re ipsa”. Em conclusdo, pontuou o Ministro
que, no mais, “para a caracterizagao de um dano extrapatrimonial, ha necessidade de
comprovacdo de uma efetiva recusa de credito, com base em uma nota de credito baixa

por ter sido fundada em dados incorretos ou desatualizados” (BRASIL, 2014).
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Com a decisdo a matéria foi sedimentada, ndo se tendo mais noticias de novas
insurgéncias quanto a sistematica com repercussdo massificada, de forma a se permitir
concluir que a decisao estancou a inseguranca que na populacao entdo se manifestava.

Passa-se a conhecer a sistematica do método e também ao proprio contetdo e
proposta da lei do cadastro positivo, a qual contém mecanismo de tutela preventiva e
remocao de ilicito no caso de equivoco ou incorrecdo de dados (artigo 5°, 111).

Familiarizando-se com o método e com a prépria nogdo da Selbsbestimmung
que foi disciplinada pela lei, inicia-se a conscientizacdo do individuo de que ele possui
esse direito de autodeterminacdo do uso de seus dados, podendo além de determinar a
extensdo da circulacdo de seus dados (aceitando, controlando, exigindo correcdo ou
cancelamento de seu cadastro), se beneficiar da finalidade idealizada pelo legislador, a do
estabelecimento de uma relagdo de crédito responsavel.

Desenvolvida no direito alemdo, a Selbsbestimmung € traduzida como direito de
autodeterminacdo informativa, pelo qual, confere, em sintese, ao individuo a capacidade
de determinar sobre a exibicdo e uso de seus dados pessoais, mudando a forma de
exercicio do direito de privacidade e intimidade. Isso porque, conforme Wolfgang
Hoffmann-Riem, ndo se trata de um direito de defesa privativo do individuo, que a opde
a sociedade, mas visa uma postura ativa, possibilitando a cada um a participacdo no
processo de comunicagao de dados pessoais (HOFFMANN-RIEM, 2010, p. 56).

Com revolucdo tecnoldgica as formas de circulacdo de dados pessoais se
potencializaram e isto foi assimilado pelo legislador nacional, que introduziu na lei os
desdobramentos do direito de autodeterminacgédo informacional, por meio de instrumentos
que viabilizam a transparéncia, a publicidade, a gestdo dos dados pela correcdo e
cancelamento. O legislador brasileiro buscou introduzir uma estrutura de gestdo
responsavel, a fim de permitir o desenvolvimento da politica econdmica nacional, e ao
mesmo tempo se preocupou em proteger os direitos dos consumidores.

E isto foi percebido pelo Ministro Sanseverino, que no desenvolver de seu voto
resgatou a disciplina normativa e percebeu que houve essa assimilacdo da potencialidade
lesiva por parte do legislador, pontuando que “fica claro” que “uma das principais
preocupacles da Lei n. 12.414/2011 é a tutela do consumidor em varios aspectos
relevantes, inclusive a prote¢ao da sua honra e privacidade”. E mais especificamente,

quanto ao sistema de pontuacdo de crédito, salientou que

(...) devem ser fornecidas ao consumidor informacdes claras, precisas e

pormenorizadas acerca dos dados considerados e as respectivas fontes
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para atribuicdo da nota (historico de crédito), como expressamente
previsto no CDC e na Lei n° 12.414/2011.regulados tanto o dever de
respeito a privacidade do consumidor (v.g. informagdes excessivas e
sensiveis), como o dever de transparéncia nessas relagdes com o
mercado de consumo (v.g. deveres de clareza, objetividade e
veracidade) (BRASIL, 2014).

Assim, considerando que a informagdo como funcdo integrativa da boa fé
objetiva deve estar presente desde a fase pré-negocial, para a formacdo da confiabilidade
entre as partes contratantes, estendeu o mecanismo protetivo ja existente para a pratica
comercial de andlise de crédito, ampliando o sistema de protecdo ao consumidor, ao revés
de ampliar os bragos da responsabilidade civil para situagdes de mera potencialidade
lesiva.

A partir da leitura do regramento juridico posto com o precedente, tem-se que as
ilicitudes dos gestores de bancos de dados configuram-se sem a necessidade de
comprovagdo da culpa, conforme artigo 187 do Codigo Civil, podendo ser saneada
atraves da tutela inibitéria ou mandamental, para implementacdo dos mecanismos de
controle e fiscalizagdo (correcdo, exclusdo, cancelamento de dados pessoais).

Por outro lado, caso a gestdo tenha ultrapassado a ilicitude e causado leséo ao
individuo, com base no artigo 927 do Cddigo Civil, serd possivel buscar a tutela
indenizatdéria mediante a comprovacdo do dano ou a perda de uma chance efetiva no
mercado.

O caso demonstra que a auséncia da comprovacdo de um dano possibilitou o
ajuizamento de uma infinidade de demandas individuais repetitivas, avolumando de
forma gigantesca as Varas Judiciais do pais, sendo um fator que causa morosidade
processual, afastando a desejada manutencéo do justo. Vivenciava-se uma massificacéo
do uso da acdo indenizatoria. Apés a decisao de relatoria do Ministro Sanseverino, que
considerou a necessidade da presenca do dano para o implemento do pleito indenizatério,
0 contingente processual foi contido, o que (re)viabilizou a prestacao jurisdicional.

Os pleitos indenizatdrios genéricos e sem comprovacdo de dano foram extintos
e 0 Judiciario passou a se concentrar na analise das a¢fes nas quais o demandante alega

um efetivo prejuizo.
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6 Conclusao

As discussdes atuais no tema da responsabilidade civil se concentram no sentido
de manter o instituto em conexdo com as necessidades decorrentes do progresso evolutivo
social. Por tal razdo, frente a crescente inseguranca sobre os resultados dos avangos
cientificos, tecnoldgicos e informatizados, apontam os estudos que se estaria a vivenciar
0 estabelecimento de um novo paradigma, ao qual a responsabilidade civil precisaria dar
vazao.

Neste contexto, cresceu 0 movimento que preleciona a desnecessidade da
comprovacdo do dano para que o instituto da responsabilidade civil se implemente de
forma a se evitar ou remover as potencialidades lesivas que supostamente deixam o
homem contemporaneo inseguro.

Tal movimento tem o seu motor na manutencdo do que se entende por justo,
defendendo a dispensabilidade do dano em nome do reestabelecimento da igualdade entre
os individuos sociais.

Estudos criticos apontam que esse movimento amplia de forma demasiada o
instituto da responsabilidade civil, aumentando de forma dréstica a possibilidade de a¢oes
indenizatorias. Neste contexto, apontam que existem fatores que delimitam o campo de
atuacdo da responsabilidade civil, por razdes de evolugdo historica, epistémica e
normativa, de modo a concluir que sua funcdo na contemporaneidade se mantém
vinculada a reparacdo de um dano.

Quanto a equalizacdo das relagdes sociais Anderson Schreiber (2015) propde em
sua obra a implementacdo de uma responsabilidade social, na qual haveria uma
distribuicéo dos riscos por toda a sociedade, a fim de diluir os riscos, trabalhando em prol
de uma sociedade mais solidéaria.

Ja Bruno Carra (2015, p. 104) propde outra solugdo, defendendo que uma gestao
conglobante entre os ramos juridicos € suficiente para equacionar o problema, evitando a
hipertrofia do instituto da responsabilidade civil, na medida em que a prevencdo e a
punicdo possuem seu locos especifico e propicio para aplicar diretamente a contencao,
remocgao ou punicao de condutas potencialmente lesivas. Nas palavras do autor, “a gestao
do dano na sociedade de risco ndo precisa ser realizada apenas por meio da
Responsabilidade Civil”, de modo que “outros ramos do direito também possuem
vocacgao para isso e s6 uma atuacdo coordenada e conjugada entre eles se revelaria capaz

de dar algum efetivo alento as potenciais vitimas do progresso tecnologico”.
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As acdes do cadastro positivo, por sua vez, permitem concluir que a analise da
imprescindibilidade do dano para caracterizagao da responsabilidade civil viabiliza uma
prestacdo jurisdicional mais equanime.

Isso porque demonstram que a atribuigdo do critério do risco para imputacdo da
responsabilidade propicia a massificacdo do nimero de demandas, congestionando as
Varas Judiciais. Demostram, ainda, que a decisdo pautada na imprescindibilidade do
elemento do dano para caracterizacgao da responsabilidade civil descongestionou as Varas
Judiciais, oportunizando uma andlise mais célere para as acdes nas quais ha uma
discussédo da ocorréncia de um dano efetivo.

Sem se ter noticias sobre novas a¢fes ou recursos repetitivos acerca da tematica
de risco de dano no contexto da pratica comercial de concessao de crédito pelo uso de
dados pessoais, nota-se que apds a decisdo houve uma pacificacdo social e contensédo da
inseguranca de risco perante a populacéo.

Assim, com tais consideracfes percebidas do caso e consciente de que é
impossivel eliminar de forma plena todas as possibilidades de risco de ocorréncia de um
dano quando se vive em sociedade, permite-se aqui concluir que o melhor cenario que se
pode oferecer ao jurisdicionado é de uma Justica acessivel para que nos casos em que
ocorra um dano esse possa ser reparado ou compensado da forma mais rapida possivel,
ao revés de uma Justica que atida no combate & morosidade processual, se perceba em
dificuldade na desejada manutencgéo do justo.

Por fim, o caso permite a reflexdo, de que a sede dos esforcos e estudos devam
recair sobre a analise do dano, a fim de contornar os sentimentos de inseguranca sobre
sua ocorréncia e permitir que a responsabilidade civil encontre sua medida e extensao na
contemporaneidade. Instigante, neste sentido, sdo as palavras da doutrina de Rafael
Peteffi da Silva (2013, p.73-74)

atualmente vive-se a era da incerteza. Ora, Se 0 Novo
padrdo solidarista do direito modificou o eixo da
disciplina da culpa para a reparagdo do dano, €
evidente que varios danos que até entdo ndo eram
indenizados por serem incertos, intangiveis ou com
efeitos puramente emocionais passam a ser
reparados. Assim, prejuizos representados por
quebras de expectativas ou confianga, quebra de

privacidade, estresse emocional, risco econémico,
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perda de uma chance e perda de escolha ja sdo

considerados plenamente reparaveis.
Com isso, espera-se aqui ter contribuido para fomentar os debates criticos
concernentes a reponsabilidade civil e ao acesso a justica que em conjunto buscam a
equalizacéo das relacOes sociais, devendo, portanto, trilhar caminhos que sinalizam ao

atendimento desta finalidade.
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