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RESUMO

Nas ultimas décadas o avanco da tecnologia se mostrou como uma ferramenta
importante na captacdo e no manejo de informacdes. Também propiciou o
aparecimento dos bancos de dados (positivos e negativos) e o surgimento do
histérico de crédito. Assim, a informacdo ganhou status de produto, haja vista
sua importancia na economia de mercado vigente, que utiliza das informacoes
pessoais dos consumidores para personalizar servicos, mas também para
analisar sua vida pregressa, a fim de outorgar crédito ou ndo. Contudo, as
informacBes constantes desses cadastros ndo se restringem somente a vida
financeira do individuo, como também guarda dados sobre diversos ramos de
sua vida. Assim, para defender o direito dos consumidores, verificou-se o
necessario dialogo entre o Cdédigo de Defesa do Consumidor e a Lei do
Cadastro Poisitivo (Lei n.° 12.414 de 2011), para que se evitem ilegalidades no
manejo e venda de dados tao caros a privacidade e honra do consumidor.

Palavras-chave: Sociedade da Informacdo; Defesa dos Consumidores;
Bancos de dados e historico de crédito.



ABSTRACT

In recent decades, the advancement of technology has shown to be an
important tool in the capture and management of information. Also enabled the
emergence of databases (positive and negative) and credit history. Thus, the
information gained status of product, given its importance in the current market
economy, which uses the personal information of consumers to personalize
services, but also to analyze their past life in order to grant credit or not.
However, the information contained in these entries are not restricted only to
the financial life of the individual, but stores data on different branches of life.
Thereby, defending consumer rights, there is the necessary dialogue between
the Code of Consumer Protection and the Law of Cadastro Positivo (Law no.
12.414/2011), for the avoidance of irregularities in management of data, so dear
to the consumer’s privacy and honor.

Keywords: Information Society; Consumer Protection; Databases and credit

history.
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1. INTRODUCAO

O mercado atual, principalmente em razdo do crescimento e da
integracdo global, das evolugBes tecnoldgicas e da criagdo de novos canais de
distribuicdo de bens, servi¢os e informacéo, tem como caracteristica principal a

crescente variedade e sofisticacdo de seus instrumentos de atuacao.

A oferta de produtos e servicos financeiros progressivamente se
amplia, e os fornecedores vém adotando praticas comerciais cada vez mais
agressivas e invasivas ao consumidor, recorrendo a publicidade e novas
artimanhas para vincular operacfes de crédito a toda espécie de operacédo de

consumo diariamente empreendida pela populacdo®.

Desta maneira, em decorréncia do aumento da oferta de crédito —
notadamente no que concerne & populacdo de baixa renda® verificou-se o
aguecimento da economia, no Brasil e no mundo, refletindo a necessidade de
maiores informacdes de quem contrata (consumidor) para quem fornece

(institui¢cdes financeiras).

A preocupagdo com quem se vai contratar, entretanto, ndo é
exclusiva da modernidade, haja vista as décadas de 1950/1960 — quando o
procedimento de venda a crédito mostrava-se demorado e cuidadoso, oneroso
e de dificil manuseio, como bem demonstrou Bertran Anténio Sturmer, em
estudo sobre as experiéncias pioneiras de crediario na cidade de Porto Alegre,

nomeadamente da Casa Masson e das Lojas Renner®.

Assevera Antonio Herman Benjamin:

1 LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen. Estatisticas do superendividamento no sul do Brasil: Perfil, resultados comparativos e
principais experiéncias com a renegociacdo. In: MARQUES, Claudia Lima, LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Kéren. Prevencéo e
tratamento do superendividamento - Cadernos de investigagdes cientificas (pp. 127-138). Brasilia: Biblioteca do Ministério da Justica.

2 “Foi na década de noventa do século passado que a expansdo do crédito no Brasil se deu notadamente, gragas a estabilidade econémica. A
partir de entéo, os fornecedores de crédito despertaram para um novo segmento de consumidores, que até entdo ndo era atrativo: a populacéo de
baixa renda. Isso porque se pretendeu manter a dependéncia do crédito para os bens indispensdveis a manutencdo da sobrevivéncia »

BERTONCELLO, Karen; LIMA, Clarissa Costa de. Adesdo ao Projeto Conciliar € legal - CNJ -
Projeto Piloto: Tratamento das situacdes de superendividamento do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor. Jul/set de 2007.

3 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos et all. — Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do

Anteprojeto. 82 ed. RJ: Forense universitaria, 2004. p. 402



“O candidato ao crédito precisava preencher minucioso cadastro, ndo
s6 com seus dados pessoais, indicando ainda os locais onde
habitualmente adquiria produtos e servigos, como armazém, a
alfaiataria e, em especial, outros estabelecimentos onde ja comprava
a prazo. Consequéncia da atuagdo individual e fragmentada dos
varios fornecedores a crédito, cada empresa era obrigada a coletar
informacbes e organizar detalhado cadastro de seus clientes,
acessado por consulta manual .

Como se observa, a importancia do adimplemento da obrigacéo
por parte do consumidor sempre esteve presente nas preocupacdes dos
fornecedores. A informacdo em analise permite avaliar o risco da operacao de
crédito e tal pode ser e é obtida por meio de estatisticas originadas em banco
de dados, publicos e privados, positivos ou negativos, com histérico detalhado

do consumidor.

Gracas ao auxilio da evolucdo tecnolégica, as operacdes de
consumo tomaram propor¢des imprevisiveis, muito pela velocidade com que se
processam, cuja principal caracteristica é a incontavel quantidade de
transacbes que ocorrem em um mesmo dia, efetuadas inclusive por uma
mesma pessoa, sem que, para tanto, haja contato necessariamente com

operacdes passadas ou até mesmo futuras.

Nesse sentido,

“Foi-se o tempo em que fornecedor e consumidor se conheciam e
estavam unidos por uma relagdo mutua. Por outro lado, consumidor
comum ndo mais tem condigcbes de analisar, com facilidade, o
produto ou servico que adquire. Ademais, a relacdo de consumo, que
antes se resumia aquelas partes, agora tem terceiros a influenciar
fortemente a decisdo de compra e de venda, isto é, os fornecedores
de crédito ao consumo e os profissionais de publicidade”.

Denota-se que houve a despersonalizacdo das transacfes de

consumo®, isto é, os fornecedores ndo entram em contato direto com o

* BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos et all. — Cdédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 82 ed. RJ: Forense universitéria,
2004.

> BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos et all. — Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 8% ed. RJ: Forense universitaria,
2004. p. 409

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Comércio eletrdnico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
pp. 276-284.
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consumidor, mas sim se interessam pelas informacdes dele pré-existentes, de

forma a viabilizar, ou ndo, a operagao pretendida.

Para que isto seja possivel, os fornecedores utilizam-se de
praticas que passam despercebidas pelos consumidores, inserindo nos
contratos de adesdo, que possuem clausulas permissivas de utilizacdo dos
dados fornecidos pelos préoprios consumidores na oportunidade da celebragéo
do negdcio, para que outras empresas possam ter acesso’ através de bancos
de dados desenvolvidos com grande tecnologia.

A adocdo dessas tecnologias, que permitem o tratamento
massificado de dados pessoais, muitas vezes ndo sdo percebidas como
nocivas pelos consumidores, pois podem oferecer também possibilidade de
empoderamento. E verdade que, por um lado, o aumento da informag&o
pessoal disponivel aos fornecedores resulta em um aumento de bens e
servicos personalizados, mas, por outro, pode ocasionar discriminacdo do

consumidor no mercado®.

Assim, no primeiro capitulo serdo analisadas as principais
caracteristicas das informacdes pessoais e a evolugdo em sua tutela. O
segundo capitulo abarcara as caracteristicas essenciais dos bancos de dados
e do histérico de crédito para, por fim, analisar o necessario didlogo entre o
Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Cadastro positivo, tudo para

assegurar os direitos basicos do consumidor.

O método de pesquisa sera o dedutivo e comparativo, através de
levantamento bibliografico de doutrina, artigos académicos de renome
internacional, pesquisa de jurisprudéncia e demais dados relevantes ao que
concerne a arquitetura protecdo do consumidor frente aos bancos de dados e

histérico de crédito.

" Nao apenas dividas, mas também nimeros de documentos, situacdo no INSS, endereco,
telefones, padr6es de consumo, renda familiar e dados do seu conjuge. Esses sdo apenas
algumas das informacgdes que estédo a venda por conta de verdadeiros dossiés produzidos pela
Serasa Experian e pelo Servico Central de Protecédo ao Crédito (SCPC).

® DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Apresentacéo. In: DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto A
protecdo de dados pessoais nas relagdes de consumo: para além da informacéo crediticia
(pp. 7-8). Brasilia: Biblioteca do Ministério da Justica.
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2. AS INFORMAGCOES PESSOAIS NAS RELACOES DE CONSUMO

A conexao entre a defesa do consumidor e a protecéo de dados é
uma caracteristica intrinseca na sociedade da informacdo®, em que as

empresas buscam o maximo de personalizacdo de seus produtos e servigos.

No mercado de consumo, os dados pessoais obtidos por meio da
utilizacdo de novas tecnologias se transformam em um recurso essencial e
valioso, tanto para a reducdo dos custos nas operacbes de crédito ao

consumo, como para a fidelizagdo do consumidor.

O que nédo é percebido com facilidade pelo consumidor, contudo,
é que tais informacbes podem ser nocivas a eles. E verdade que a
personalizacdo dos produtos e servigos pode ser uma qualidade, mas pode
também, se manuseada de forma desenfreada e irresponsavel, discriminar os

consumidores.

A utilizacdo dessa nova tecnologia de guardar informacdes, a qual
estamos habituados, trouxe consigo a possibilidade de armazenar cada detalhe
das operacdes que o consumidor realiza. Isto €, ao menos tecnicamente, muito
das acdes que todos empreendem diariamente sdo passiveis de registro para
posterior utilizacdo. Nesse compasso, 0 consumidor encontra-se vulneravel

frente as novas tecnologias e ao poder que as informacdes possuem.

A Constituicdo Federal consagrou a defesa do consumidor como
direito fundamental, constante do artigo 5°, XXXII, que dispde expressamente:
“O Estado promovera a defesa do consumidor na forma da lei”. Dessa forma,
observa-se que se imputou ao Estado-juiz, Estado-legislador e Estado-
executivo a acdo positiva no sentido de assegurar aos consumidores

liberdades e garantias.

° Sobre a expressao “sociedade da informacgao”, ler LYON, David: The roots of the information
society idea. In: O’'SULLIVAN, Tim, JEWKES, YVONNE: The media studies reader. Londres:
Arnold, 1998. pp. 384-402. E também CASTELLS, Manuel: A sociedade em rede (A era da
informacéo, economia, sociedade e cultura). V. 1. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999.
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Também reconhecido como principio da ordem econdmica, no
sentido de limitar a iniciativa privada ou a autonomia da vontade, as normas
protetivas do sujeito mais fraco da relacdo de consumo sdo muito mais do que
politicas publicas e normas infraconstitucionais reunidas em um codigo. Antes,
a protecdo do consumidor € um principio de origem constitucional,
necessitando ser protegido de forma especial, conforme se depreende da
leitura do artigo 48 do ADCT™°.

Como visto, a protecdo do consumidor no Brasil ndo surge a partir
de um assistencialismo estatal ou da valorizacdo excessiva do cliente, mas da
presuncdo constitucional da fraqueza, do desequilibrio de poder que existe
entre as partes na relacdo de consumo — também conhecida como
vulnerabilidade. Reconhecida a vulnerabilidade do consumidor, justificam-se,
entdo, os deveres e san¢cdes provenientes da protecdo deste individuo. Nesse
sentido:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado
da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontagéo

excessiva de interesses identificado no mercado, € uma situagéo
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o suijeito de direitos, desequilibrando a relagdo™.

A vulnerabilidade do consumidor o coloca em verdadeira
desvantagem negocial, existindo diferentes niveis e tipos de vulnerabilidade,
mas sempre presente nas relacdes de consumo, seja pela presuncao
constitucional, seja pela complexidade dos contratos bancarios em termos de
tecnicidade ou deficiéncia de informagdo. Nesse sentido, “as limitagdes
naturais do consumidor, que podem ser visualizadas sob o aspecto de fraqueza
ou da ignorancia, séo tracos de sua reconhecida vulnerabilidade no mercado

de consumo™*?.

19 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicao,
elaborara codigo de defesa do consumidor.

' MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 117.

2 SCHMITT, Cristiano; BARBOSA, Fernanda. Cadernos de Direito do Consumidor - Parte
Geral. Porto Alegre: Escola Superior de Defesa do Consumidor do Estado do Rio Grande do
Sul/Procon-RS, 2010. p. 104.
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Com isso, a observancia e o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor, constante do artigo 4°, I, do CDC*®, principalmente daqueles
contratantes de operacfes de crédito e que, por isso, encontram-se
superendividados, se mostra imprescindivel para que seja outorgada a devida

protecado estatal.

A facilidade no acesso as informac¢des dos consumidores neste
mundo informatizado traz & baila uma nova vulnerabilidade, cuja principal
caracteristica é a fraqueza do consumidor em relacdo aqueles que detém a
informacéo pessoal. Para Claudia Lima Marques, tal realidade deu azo a uma
nova forma de vulnerabilidade — a vulnerabilidade informacional®*.

Em outras palavras, esta assimetria informacional pode
desequilibrar as relacbes de consumo em qualquer de suas fases. De outra
banda, um novo modelo de negocio se forma, quando a prépria informacao
pessoa se transforma em commodity, um tipo de ativo que pode ser, para

algumas empresas, seu principal eixo econémico.

Exemplo claro desta nova realidade negocial pode ser visto nas
empresas Google Inc., pois a posi¢ao central que a informacao pessoal possui
em seus produtos € o grande eixo econdbmico da empresa. Nas palavras de
William Gibson,

“Nés mesmos geramos produtos para a Google, cada pesquisa que

fazemos é uma pequena contribuicdo. A Google é feita de nés, uma

espécie de recife de corais de mentes humanos e seus produtos ™.

A monetarizacdo dos dados pessoais é hoje uma realidade e é

vital para grande parte — sendo a maioria — dos novos produtos e servicos

3 Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecao
de seus interesses econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo.

Y MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2003, p. 147.

5 awe generate product for Google, our every search a minuscule contribution. Google is made
of us, a sort of coral reef of human minds and their products”. GIBSON, William. Google is
Earth, In: The New York Times, 31 de agosto de 2010.
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oferecidos no mercado de consumo. Aliada a assimetria informacional, ndo

pode prescindir da consideracéo da protecao e defesa dos consumidores.

Assim sendo, ordenamentos juridicos de diversos paises ja
apresentam normas que objetivam fornecer ao cidaddo mecanismos para
controlar efetivamente a utilizacdo de seus proprios dados pessoais. Tanto €
assim que ganhou, na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia,

status de direito fundamental, mais precisamente eu seu Artigo 8°:

Artigo 8.°
Proteccdo de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a proteccdo dos dados de car/cter
pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento.

da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por
lei. Todas as pessoas tém o direito

de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a
respectiva rectificagdo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscaliza¢?o por parte de

uma autoridade independentele.
Na legislagdo consumerista brasileira, a protecdo de dados dos
consumidores estd inserido no Artigo 43 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor’, ao prescrever que o “consumidor, sem prejuizo do disposto no

art. 86, terd acesso as informacdes existentes em cadastros, fichas, registros e

16 Unizo Europeia (2000), “Carta dos direitos fundamentais da Uni&o Europeia”. Nice, 7 de
Dezembro de 2000.

" BRASIL. Lei Federal 8.070 de 1990. Art. 43: O consumidor, sem prejuizo do disposto no art.
86, terd acesso as informacgdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e
de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. § 1° Os
cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem
de facil compreenséo, nao podendo conter informacdes negativas referentes a periodo superior
a cinco anos. § 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo
devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando ndo solicitada por ele. § 3° O
consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e cadastros, podera exigir sua
imediata correcdo, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracao
aos eventuais destinatarios das informacgdes incorretas. § 4° Os bancos de dados e cadastros
relativos a consumidores, os servicos de prote¢cdo ao crédito e congéneres sdo considerados
entidades de carater publico. § 5° Consumada a prescri¢ao relativa a cobranca de débitos do
consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito,
guaisquer informagfes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao crédito junto aos
fornecedores.Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 12
de abril de 2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
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dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas
respectivas fontes” e também na Lei 12.414/2011.

Busca-se, entdo, garantias minimas para evitar abusos no manejo
de dados crediticios, principalmente no que diz respeito ao inadimplemento,
mas, ao mesmo tempo, reconhece-se a legitimidade da utilizacdo desta
modalidade de uso da informagdo para o desenvolvimento do crédito ao
consumo. Restringiu-se, hesse compasso, a perspectiva somente da utilizacédo

do crédito.

Como se sabe, os dados pessoais do consumidor estao evidentes
em todas as fases da relacdo de consumo e dificiimente poderiam ser
ponderadas usando-se somente o disposto no Art. 43 do CDC. Os dados de
informacdes crediticios sdo somente uma fragdo do conjunto de dados

pessoais do consumidor que sdo uteis para o mercado.

2.1. Os Dados Pessoais

A informacdo tem ganhado relevancia na era da modernidade
tecnoldgica, tanto juridica quanto econémica. Isto se da porque as informacdes
passaram a figurar como um bem econémico e, muitas vezes, tamanha a

importancia, sdo o eixo central de novos modelos de negdcio.

E o processo que transforma a informacdo em commodity. A
contemplacdo deste processo no mundo juridico se faz de maneira dificil, uma
vez que as informagcbes possuem caracteristicas variadas, “liquidas”,

desmaterializadas.

Essa dificuldade de enquadramento no meio juridico observou-se
principalmente porque ela (a informacdo) desvinculou-se do meio fisico. No
entendimento de Norbert Wiener, informacéo é informacé&o, ndo é matéria nem

energia®®.

% “information is information not matter or enegery’. WIENER, Norbert. Cybernetics.

Cambridge: MIT Press, 1961.
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Nesse sentido, e percebendo o poder que a informagao tem no
mundo atual, os fornecedores, sob certo angulo, podem ser considerados como
processadores informacionais, capazes de influenciar pessoas, que, por sua
vez, sdo produtoras de informacBes e se orientam a partir do recebimento

delas.

Constatado isto, aliado ao desenvolvimento acelerado das
tecnologias de informacado, faz-se necessario ao ordenamento juridico que
facilite e garanta a utilizagcdo destas novas tecnologias e a0 mesmo tempo
estabeleca meios de garantia e protecao contra utilizacdes indesejaveis destas

mesmas tecnologias, principalmente no que tange as relacées de consumo.

Cumpre, outrossim, breve inclusdo sobre o conceito de
‘informacgéo” para o direito — que se difere de dado, muito embora haja

sobreposicao de sentidos em inUmeros casos. Assim,

“dado apresenta conotagdo mais primitiva e fragmentada, semelhante
a uma informacdo em estado potencial, antes de ser transmitida ou
associado a uma espécie de ‘pré-informacéo’, que antecederia a sua
interpretacdo e elaboracdo. A informacéo, por sua vez, alude a algo
além da representacdo contida no dado, chegando ao limiar da
cognicdo. Sem aludir ao seu significado ou conteddo em si, na
informacé@o ja pressupde uma fase inicial de depuracéo de seu
contelido — dai que a informacado é um termo que carrega também um
sentido instrumental, no sentido da reducdo de um estado de
incerteza. A doutrina, por vezes, trata estes dois termos — dado e
informagéo — indistintamente, ou entdo, procede a uma diferenciagéo
algo empirica que merece ao menos ser ressaltada. 9

A informacg&o apresenta em si, ja diferenciada de dado, aspectos
que podem ser visualizados sob diferentes prismas: informacao a respeito das
pessoas e de seus patrimoénios, opinides subjetivas das pessoas, obras de
espirito e as informacdes que, fora das modalidades anteriores, referem-se a

descricdes de fendmenos, coisas e eventos®.

Verifica-se, desta maneira, que o termo informacdo pode

significar, em determinados contextos, a liberdade de informagdo como

¥ DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Informacdo Pessoal e sua Tutela. In: DONEDA, Danilo
Cesar Maganhoto A protecdo de dados pessoais nas relagcdes de consumo: para além da
informacao crediticia (pp. 15-36). Brasilia: Biblioteca do Ministério da Justica. p. 19.

%0 CATALA, Pierre. Ebauche d’une juridique de l'information, in: Informatica e Diritto, ano IX,
jan-apr. 1983, p. 22.
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fundamento de uma imprensa livre, bem como o proprio direito a informacéo.
De fato, ordenamentos juridicos se preocuparam, a priori, com esta Ultima
denotacdo. Podemos observar tal preocupacdo no artigo XIX da Declaracao

Universal de Direitos Humanos:

Artigo XIX

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressédo; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de
procurar, receber e transmitir informacBes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

O direito a informacao reflete diretamente na concepcdo de
liberdade que permite, resumidamente, proporcionar mecanismos para que as
pessoas interpretem de forma autbnoma o meio que lhes cerca, bem como

participar de forma ativa e tomar decisdes que trazem consequéncias.

O perfil particular que concerne as relagdes de consumo é o das

informacdes pessoais, que é definida como a informacdo referente a uma

21
|

pessoa determinada ou determinavel®”, apresentado uma ligacao concreta, e

nao hipotética, com a pessoa. Nas palavras de Danilo Doneda,

“O vinculo da informagédo pessoal com seu titular deve ser de tal
natureza a revelar diretamente algo concreto sobre esta pessoa.
Assim, a informagéo pessoa refere-se as suas caracteristicas ou
acOes, atribuiveis & pessoa em conformidade com a lei, como no
caso do nome civil ou do domicilio, ou entdo informagfes diretamente
provenientes de seus atos, como os dados referentes ao seu
consumo, informacdes referentes as suas manifestacdes, como
opinides que manifesta, e tantas outras. E importante estabelecer
este vinculo concreto e direto, pois ele afasta outras categorias de
informacdes que, embora também possam ter alguma relagdo com
uma pessoa, ndo seriam propriamente informacfes pessoais: as
opiniBes alheias sobre uma pessoa, por exemplo, ndo possuem este
vinculo concreto e direito; do mesmo modo que a producao intelectual

*! Esta é a base da definicdo presente tanto no Art. 2° da Convencédo n. 108 do Conselho da
Europa para a protecdo dos individuos em relacdo ao processamento automatizado de dados
pessoais, como no Art. 1° das Linhas-Guia da OCDE sobre protecdo da privacidade e fluxos
transfronteirico de dados pessoais. Esta base foi assimilada pela Diretiva Europeia 95/46/CE
em seu artigo 2°, que define como “Dados pessoais qualquer informacéo relativa a uma pessoa
singular identificada ou identificavel”.
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de uma pessoa, em si considerada, ndo é per se informacéo pessoal
(embora o fato de sua autoria o seja).”*

Pierre Catala ainda assevera que uma informacédo € pessoal

quando o objeto da informacéo é a propria pessoa:

“Ainda que a pessoa em questao ndo seja a ‘autora’ da informacgéo,
no sentido de té-la concebido voluntariamente, ela é a titular legitima
de seus elementos. O seu vinculo com o individuo é por demais
estreito para que fosse de outra forma. Quando o objeto da
informacéo € um sujeito de direito, a informagdo é um atributo da
personalidade.”

Nada obstante, a informacdo, para ser caracterizada como
pessoal, deve obedecer o requisito do vinculo objetivo com a pessoa,
afastando, nesse caso, outras categorias de informacédo que, embora possam

ter relacdo com a pessoa, nao seriam propriamente informacgdes pessoais.

A Convencéao de Strasbourg, de 1981, pela atuagcéo do Conselho
Europeu, ofereceu definicdo conceitual, no sentido de que informacéo pessoal
‘¢ qualquer informacdo relativa a uma pessoa singular identificada ou
susceptivel de identificacdo’®*. Em outras palavras, informacéo pessoal é a que

esta ligada objetivamente a uma pessoa revelando algum aspecto dela.

As informagdes pessoais, entdo, figuram como elementos
essenciais na economia da informacéo para que a pessoa possa ter autonomia

e liberdade em seus atos.

7z

O manuseio dessas informacdes, contudo, € uma atividade de
risco, uma vez que se concretiza na possibilidade de exposicédo e utilizacao
indevida ou abusiva desses dados, como a utilizacdo por terceiros sem o

conhecimento e autorizacéo do titular.

2 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Informagédo Pessoal e sua Tutela. In: DONEDA, Danilo
Cesar Maganhoto A protecdo de dados pessoais nas relagcdes de consumo: para além da
informacao crediticia (pp. 15-36). Brasilia: Biblioteca do Ministério da Justica. pp. 20-21.
23 CATALA, Pierre. Ebauche d’une juridique de l'information, in: Informatica e Diritto, ano IX,
'ﬁn-apr. 1983, p. 20.

Convencdo n°® 108 — Convencdo para a protecdo das pessoas em relacdo ao tratamento
automatizado de dados pessoais, art. 2°.
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Nesse sentido, nasce a necessidade de criar formas que
proporcionem a pessoa o efetivo controle sobre seus proprios dados, que séo a
expressdo direta de sua personalidade, ferindo, dentre outros direitos, o da
privacidade. Tanto € assim, que em muitos ordenamentos juridicos a protecao
dos dados pessoais € tida como um instrumento da protecdo da dignidade da

pessoa humana, com status de direito fundamental®®.

Nota-se que o fim ultimo da protecdo das informagfes pessoais é
a propria protecdo da pessoa-consumidor. O que justifica essa protecdo
juridica é justamente o vinculo objetivo que a informacao pessoal tem com a
pessoa, representando-a, sendo considerada a prOpria pessoa, portanto

necessitando de protecao.

Nas palavras de Doneda,

“A protecdo de dados pessoais surgiu justamente como forme de
regular a utilizacdo de informag&o pessoal durante o seu tratamento,
isto &, nas vérias opera¢fes as quais ela pode ser submetida apds ter
sido colhida por uma forma qualquer. Perdido o vinculo que
poderiamos descrever como fisico’ com seu titular, portanto, a
informac@o pessoal manter-se-ia vinculada a ele através de um
vinculo juridico, determinados pelas normas de protecdo de dados
pessoais e justificadas pela identidade desta informacdo com a
pessoa’®.

A experiéncia tem demonstrado a necessidade de tutelas muito
mais especificas para a protecdo das informacBes pessoais do que as
presentes no direito classico — a exemplo do direito a imagem — muito por suas
especificacdoes técnicas e também pela dificuldade que os lesados tém de

reagir a tal leséo.

% MANAS, José Luis Pifiar. EI derecho fundamental a la proteccién de datos personales
(LOPD). In: MANAS, José Luis Pifar (dir.). Proteccion de datos de carécter personal en
Iberoamérica. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005, pp. 19-36.

?® DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Protecéo de dados pessoais e relagbes de consumo. In:
DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto A protecdo de dados pessoais nas relagdes de
consumo: para além da informacao crediticia (pp. 37-56). Brasilia: Biblioteca do Ministério da
Justica. p. 40.
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2.2. A Evolucao da Protecédo dos Dados Pessoais e Direito a Privacidade

nas Relacdes de Crédito

Nas ultimas quatro décadas, os ordenamentos juridicos tém dado
relevancia ao tema da protecédo de dados pessoais sob diferentes enfoques ao
longo do tempo. Viktor Mayer-Sconberger?’, atendo a isso, vislumbra diferentes
geracoes de leis que se aplicam as tecnologias adotadas para o tratamento de

dados.

A primeira geracdo de leis® intentava normatizar o
processamento de dados, no que tange a sua coleta gestdo. O centro destas
leis era a concessao de autorizacdes para a criacdo de bancos de dados e do
controle posterior feita através de o6rgdos publicos®, sendo a propria
Administracdo Publica destinatario principal destas normas, pela utilizacdo das

informacgdes pessoais pelo Estado.

A critica a esta primeira geracdo reside no fato de que a
preocupacdo era com o0s bancos de dados propriamente ditos, com
terminologia fortemente enraizada na informatica, ndo se atentando ao direito

da personalidade e nem prevendo a participacdo do cidaddo neste processo.

Também porque deixava de fora grande parcela de destinatarios
destas normas, pois os fornecedores, nas relacdes de consumo, utilizavam-se
da mesma maneira dessas informacfes pessoais. Esta primeira geracao de
leis tornou-se rapidamente obsoleta, uma vez que os centros processadores de
dados multiplicaram-se vertiginosamente, inviabilizando o controle deles por

meio de autorizagdes.

2’ MAYER-SCONBERGER, Viktor. General development of data protection in Europe, IN:
AGRE, Phillip, ROTENBERG, Marc. Technology and privacy: the new landscape. Cambridge:
MIT Press, 1997, pp. 219-242.

28 Exemplo destas leis de primeira geracdo sdo a Lei do Land alem&o de Hesse, de 1970; a
primeira lei nacional de protecdo de dados, sueca, que foi o Estatuto para bancos de dados de
1973 — Data Legen 289, ou Datalag, além do Privacy Act norte-americano de 1974.

? SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997. p. 490.
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A segunda geracao de leis de protecdo a dados pessoais foi
exponenciada pela lei francesa de 1978, intitulada Informatique et libertées®. A
principal caracteristica que diferencia da geracdo anterior € que 0 nucleo

juridico ndo se baseava mais no fenbmeno computacional somente, mas

bY

atinava também a consideracdo da privacidade e na protecdo dos dados
pessoais como uma liberdade negativa, a ser exercida pelo cidaddo®".

Danilo Doneda, expoente no assunto, afirma que

“Nao tardou para que se observasse novamente uma mudanca de
paradigma na matéria: percebeu-se que o fornecimento de dados
pessoais pelos cidaddos tinha se tornado um requisito indispensével
para a sua efetiva participacdo na vida social. O que era excecao veio
a se tornar regra. Tanto o Estado como os entes privados utilizavam
intensamente o fluxo de informagBes pessoais para seu
funcionamento, e a interrup¢cdo ou mesmo o0 questionamento deste
fluxo pelo cidad&o implica muito frequentemente na sua exclusédo de
algum aspecto da vida social. Uma terceira geragdo de leis, surgida
na década de 80, procurou sofisticar a tutela dos dados pessoais, que
continuou centrada no cidadado, porém passou a abranger mais do
gue a liberdade de fornecer ou ndo os préprios dados pessoais,
preocupando-se também em garantir a efetividade desta liberdade. A
protecdo de dados é vista, por tais leis, como um processo mais
complexo, que envolve a prépria participagdo do individuo na
sociedade e leva em consideracéo o contexto no qual lhe é solicitado
gue revele seus dados, estabelecendo meios de prote¢do para as
ocasifes em que sua liberdade de decidir livremente é cerceada por
eventuais condicionantes — proporcionando o efetivo exercicio da
autodeterminac&o informativa’.

7

A dita autodeterminacdo informativa € uma extensdo das
liberdades das leis de segunda geracdo, mas com inumeras mudancas

especificas em sua estrutura.

Agora, o tratamento dos dados pessoais é considerado um
processo, mas nao se limitando a simples permissao ou ndo do consumidor a

utilizacdo desses dados, como também o inclui nas etapas do processamento

%0 | ei 78-17, de 6 de janeiro de 1978.

% Como representante desta geracdo de leis, podemos mencionar também a lei austriaca
(Datenschutzgesetz [DSG]), lei de 18 de outubro de 1978, n°® 565/1978; além de que as
constituicbes portuguesa e espanhola apontam neste sentido, mesmo que as leis de protecéo
de dados destes paises tenham surgido somente um pouco mais tarde.

%2 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Protecéo de dados pessoais e relacdes de consumo. In:
DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto A protecdo de dados pessoais nas relagdes de
consumo: para além da informacao crediticia (pp. 37-56). Brasilia: Biblioteca do Ministério da
Justica. p. 42.



22

das informacbes, agregando a compreensdo de garantias, como o dever de

informac&o.

O modelo de protecdo a dados pessoais € hoje representado
pelos paises europeus, 0s quais transcreveram para seus ordenamentos
juridicos o prescrito nas Diretivas Europeias, em especial a 94/46/CE e a
2000/58/CE, também conhecida como “Diretiva sobre privacidade e as

comunicacgoes eletrénicas”.

Assim, € possivel verificar que, muito embora as geracfes de leis
de protecdo aos dados pessoais tenham suas diferencas, muito ha em comum.
Desta maneira, observa-se uma convergéncia de solucdes legislativas que
permitiram consolidar principios basicos com relagcdo a matéria, vinculando

com a protecao da pessoa e com os direitos fundamentais.

A origem destes principios € encontrada na tentativa frustrada do
estabelecimento do National Data Center®®, na segunda metade da década de
60, que consistiria em um banco de dados quase-que-imensuravel de todos os

cidaddos norte-americanos para uso da Administracao Federal.

Fracassada esta tentativa, no inicio dos anos 70, a Secretary for
Health, Education and Welfare (HEW) reuniu uma comissao de especialistas
que concluiu pela relagédo direta entre privacidade e tratamento de dados
pessoais, e pela necessidade de estabelecer regras de controle sobre as

préprias informacdes:

“A privacidade pessoal de um individuo é afetada diretamente pelo
tipo de divulgacéo e utilizacdo que é feita das informagdes registradas
a seu respeito. Um tal registro, contendo informacbes sobre um
individuo identificavel deve, portanto, ser administrado com
procedimentos que permitam a este individuo ter o direito de
participar na sua decisdo sobre qual deve ser o conteido deste
registro e qual a divulgacéo e utilizacdo a ser feita das informactes
pessoas nele contida. Qualquer registro, divulgacdo e utilizacdo das
informacdes pessoais fora destes procedimentos ndo devem ser

% O National Data Center foi projetado para reunir as informacdes sobre os cidad&os norte-
americanos disponiveis em diversos 6rgaos da administracdo federal em um Unico banco de
dados — a partir de um projeto original, que pretendia unificar os cadastros do Censo, dos
registros trabalhistas, do fisco e da previdéncia social. GARFINKEL, Simson. Database nation.
Sebastopol: O'Reillly, 2000, p. 13. Apds acirradas discuss@os sobre a ameaca potencial que
representaria as liberdade individuais, o governo norte-americano desistiu do projeto.MILLER,
Arthur. Assault on privacy. Ann Arbor: University of Michigan, 1971.
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permitidas, por consistirem em uma pratica desleal, a ndo ser que tal
registro, utilizagdo ou divulgagdo sejam autorizados por lei™*.

Estabelecendo, desta forma, meios de garantias para o cidadao:

“ Nao deve existir um sistema de armazenamento de informacdes
pessoais cuja existéncia seja mantida em segredo.

- Deve existir um meio para um individuo descobrir quais informacdes
a seu respeito estdo contidas em um registro e de qual forma ela é
utilizada.

- Deve existir um meio para um individuo evitar que a informacéo a
seu respeito colhida para um determinado fim seja utilizada ou
disponibilizada para outros propdésitos sem o seu conhecimento.

- Deve existir um meio para um individuo corrigir ou retificar um
registro de informacgdes a seu respeito.

- Toda organizagdo que estruture, mantenha, utlize ou divulgue
registros com dados pessoais deve garantir a confiabilidade destes
dados para os fins pretendidos e deve tomar as devidas precauc¢des
para evitar o mau uso destes dados.”

Tais apontamentos béasicos passaram a ser encontrados em

varias normativas sobre protecdo de dados pessoais, as quais se refere como

os Fair Information Principles. Neste sentido, eles formam o nucleo comum

dessas normativas, encontradas tanto na Europa, como nas Américas. Em

resumo, esses principios sao:

1

“Principio da publicidade (ou da transparéncia), pelo qual a existéncia
de um banco de dados com dados pessoais deve ser de
conhecimento publico, seja por meio da exigéncia de autorizagédo
prévia para funcionar, da notificacdo a uma autoridade sobre sua
existéncia, ou do envio de relatérios periddicos;

Principio da exatiddo: os dados armazenados devem ser fiéis a
realidade, o que compreende a necessidade de que sua coleta e seu
tratamento sejam feitos com cuidado e correcdo, e de que sejam
realizadas atualizagdes periddicas conforme a necessidade;

Principio da finalidade, pelo qual qualquer utlizacdo dos dados
pessoais deve obedecer a finalidade comunicada ao interessado
antes da coleta de seus dados. Este principio possui grande
relevancia pratica: com base nele fundamenta-se a restricdo da
transferéncia de dados pessoais a terceiros, além do que se pode, a
partir dele, estruturar-se um critério para valorar a razoabilidade da
utilizacdo de determinados dados para certa finalidade (fora da qual
haveria abusividade);

% E.U.A., Records, computers and the rights of citizens. Report of the Secretary’s Advisory
Committee on  Automated Personal Data Systems, 1973, disponivel em:
<aspe.hhs.gov/datacncl/1973privacy/c3.htm>. Acesso em: 04/08/2014.
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4  Principio do livre acesso, pelo qual o individuo tem acesso ao banco
de dados no qual suas informacdes estdo armazenadas, podendo
obter cépias desses registros, com a consequente possibilidade de
controle desses dados; ap0ds este acesso e de acordo com o principio
da exatiddo, as informacdes incorretas poderdo ser corrigidas e
aquelas obsoletas ou impertinentes poderdo ser suprimidas, ou
mesmo pode-se proceder a eventuais acréscimos;

5 Principio da seguranca fisica e légica, pelo qual os dados devem ser
protegidos contra os riscos de seu extravio, destruicdo, modificacéo,

D N ) .35
transmissao ou acesso ndo autorizado 3 .

Obviamente, cada ordenamento juridico traz sua peculiaridade a
respeito do ndcleo minimo de protecdo aos dados pessoais. As mais exaradas
em textos normativos, contudo, sdo esses principios que estabelecem o

minimo de respeito ao direito de privacidade, tdo resguardado nos dias atuais.

Nesse sentido, afirma Témis Limberger que

“A necessidade de proteger o cidadéo juridicamente se origina em
gue os dados possuem um valor econdmico, pela possibilidade de
sua comercializacdo. Diante das novas técnicas de informatica, a
intimidade adquire outro contetido. Visa-se resguardar o cidaddo com
relacdo aos dados informatizados. Um arquivo informatizado pode
guardar um nuamero quase ilimitado de informacdes. Assim, o
individuo que confia seus dados deve contar com a tutela juridica
para que sejam utilizados corretamente, quer se trate de um
organismo publico ou privado™®.

O direito a privacidade, contudo, nédo foi sempre um marco
regulatorio, seja em direito publico, seja em privado. A doutrina foi se

construindo a partir de estudos alienigenas, em especial o norte-americano.

O marco na doutrina a respeito da privacidade se deu com 0s
estudos de Brandeis e Warren, com a pesquisa intitulada The right to privacy e

tinha como fundamento o right to be alone, ou, em outras palavras, o direito de

% DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Protecéo de dados pessoais e relacdes de consumo. In:
DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto A protecdo de dados pessoais nas relacdes de
consumo: para além da informacao crediticia (pp. 37-56). Brasilia: Biblioteca do Ministério da
Justica. p. 46.

% LIMBERGER, Témis. As informacgdes armazenadas pela instituicdo bancaria e o direito a
intimidade do cliente. In: MARQUES, Claudia Lima (org.). Revista de Direito do Consumidor,
vol. 43, jul/set de 2002. p. 273. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
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ser deixado em paz®’ - seu enfoque era o desenvolvimento da tecnologia como

um dos meios a promover a publicizacdo de assuntos eminentemente privados.

Em um primeiro momento, o processamento de dados por
computadores era destinado somente a 6rgdos publicos. Com o avanco da
informatizacdo, tal estrutura de coleta e armazenamento de informacdes

também ficou disponivel para os entes privados.

Assim, o setor comercial foi o primeiro a se beneficiar com tal
tecnologia, por meio da formacgédo de bancos de dados que permitiam reunir
informacdes a respeito da saude econémica de seus clientes — formando,
entdo, os bons e os maus pagadores®. Nessa perspectiva, a informacao
tornou-se algo mensuravel economicamente, vindo a se tornar algo negociavel

no mercado.

E inegavel que a manipulagido de informagbes pessoais trouxe
consigo inumeros beneficios, como a adocdo de politicas publicas adequadas
ao perfil dos cidadaos residentes em determinado local, a pesquisa sobre
inadimpléncia e o relacionamento de antigos e novos clientes, para citar

alguns.

A utilizacdo dos dados pessoais — também conhecidos como

7z

dados sensiveis, isto é, capazes de revelar historicos clinicos, orientacdo
religiosa, orientagdo sexual etc. — que trazem aspectos sobre a intimidade dos

individuos, constituem afronta ao direito a privacidade.

Nas palavras de José Afonso da Silva,

“O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios
eletrénicos, especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa
ameaca a privacidade das pessoas. O amplo sistema de informacdes
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das
pessoas que ficam com sua individualidade inteiramente devassada.
O perigo é tdo maior quanto mais a utilizacéo da informatica facilita a
interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar grandes

%" BRANDEIS, Louis D. e WARREN, Samuel D. The rigtht to privacy. Harvard: Harvard Law
Review, v. 4, 1890. p. 193.

% COSTA, Daiane. Cadastro positivo ndo garante reducdo de juros a bons pagadores,
indica ldec. Disponivel em: <http://nelcisgomes.jusbrasil.com.br/artigos/115377938/cadastro-
positivo-nao-garante-reducao-de-juros-a-bons-pagadores-indica-idec>. Acesso em: 12 de maio
de 2014.



http://nelcisgomes.jusbrasil.com.br/artigos/115377938/cadastro-positivo-nao-garante-reducao-de-juros-a-bons-pagadores-indica-idec
http://nelcisgomes.jusbrasil.com.br/artigos/115377938/cadastro-positivo-nao-garante-reducao-de-juros-a-bons-pagadores-indica-idec
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bancos que desvendam a vida dos individuos, sem sua autorizacdo e
até sem seu conhecimento™.

Em dltima analise, tal perspectiva também afronta o direito a
personalidade, porquanto a rapida coleta e o cruzamento de informac¢des com
diferentes tipos de bancos de dados restringe a esfera da liberdade do ser

humano.

Stefano Rodota observou que, para além do individuo, a esfera
que é atingida pelo desrespeito ao direito de privacidade decorrente do uso de

informagdes abarca grupos sociais:

“Tende-se a mudar o sujeito do qual emana a demanda da defesa da
privacidade e muda mesmo a qualidade dessa demanda> vindo em
primeiro plano a modalidade do exercicio de poder da parte dos
detentores publicos e privados das informagbes, a evocacdo do
direito a privacidade supera o tradicional quadro individualista e
dilata-se em uma dimensdo coletiva, no momento em que se
considera nao o interesse do individuo como tal, mas como integrante
de um determinado grupo social”*.

Assim, a privacidade é retirada somente do individuo e é colocada
em uma proporcdo coletiva de forma acertada, tendo em vista a ampla
circulacao de informacgfes pessoais. Nesse sentido, a protecdo da privacidade
a partir do controle justamente de tais informacdes tornou-se um paradigma

para o direito.

Os problemas a serem superados pelos ordenamentos juridicos,
contudo, encontram morada na dificuldade de tipificacdo de quais informagdes
teriam potencial ofensivo, quais o0s critérios para a concessao da tutela

jurisdicional e as formas que o dano poderia ocorrer.

Por esta razdo — a existéncia de novas formas de invasdo na
esfera privada —, a busca pelo aperfeicoamento da tutela da privacidade tenta

estabelecer condicdes para o controle efetivo das informacdes pessoais

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 62 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
pp- 186-187.

“° RODATA, Stefano Apud DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Considerac6es iniciais sobre
os bancos de dados informatizados e o direito a privacidade. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.)
Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p 119.
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consistentes em bancos de dados. Atentos a isto, ordenamentos juridicos do
mundo todo criaram leis para cuidar da matéria, o que levou a criacdo dos

principios citados anteriormente.

Busca-se, aqui, tratar a informacéo e o direito a privacidade sob
um viés econdémico. Basicamente, no entendimento de Richard Posner*, o
conceito de privacidade entendido pela concepc¢éo da informacéo, é o direito do

individuo de controlar o fluxo de informacgdes sobre ele préprio.

Para além do desejo humano de ocultacdo, a protecdo das
informagdes pessoais, no sentido de manter-se em segredo, tem como escopo
evitar um juizo de valor por parte da sociedade caso tais dados sejam

revelados, sendo intrinsicamente ligados a concepcéo coletiva de privacidade.

Justamente nesse sentido, Posner afirma:

“[...] homossexualidade, raizes étnicas, antipatias, simpatia pelo
comunismo ou fascismo, deficiéncias mentais leves, pequenas
passagens pela justica, brigas conjugais (habito de enfiar o dedo no
nariz) provocam, se revelados, reacbes irracionais por parte de
possiveis empregadores, amigos, credores e assim por diante.**”

Nesse sentido, observa-se que a ocultacdo — privacidade — tem
reflexos diretos na vida social do individuo, muito porque ele esté inserido em
um grupo social, o qual é passivel de julgamentos e preconceitos, o que exerce

forte influencia na eficiéncia nas transacfes sociais.

Posner*® propbe uma sistematizacdo do conceito de privacy, que
até entdo havia se desenvolvido semente através de casos concretos. Sao
representadas, entdo, quatro situacdes diferentes protegidas pela Commom

Law, nos Estados Unidos da América.

Parte-se entre a) a intromissdo na soliddo da vida privada de uma

pessoa ou em seus assuntos privados; b) a divulgagao de fatos embaracosos

*L POSNER, Richard. A economia e a justica. (Trad.) Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2011.

*2 POSNER, Richard. A economia e a justica. (Trad.) Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2011. p. 277.

** POSNER, Richard. A economia e a justica. (Trad.) Evandro Ferreira e Silva. S&o Paulo: Ed.
Martins Fontes, 2011.
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que afetem a pessoa; c) publicidade que poderia desprestigiar a pessoa
perante opinido publica e d) apropriacdo (com vantagem para a outra parte) do

nome ou do aspecto fisico do litigante.

A partir disto, foi possivel conceber uma protecdo juridica a
privacy, ou, em outras palavras, nos casos em que a privacidade das pessoas

era posta em xeque.

Assim sendo, com criagcdo doutrinaria pelo direito americano,
quatro aspectos de protecdo a privacidade sao considerados: o primeiro
consiste em que nao haja intromissao na vida privada de alguma pessoa, por
meio de condutas molestas ou ofensivas. A segunda diz respeito a divulgacao

de fatos privados ao publico, pertencentes também ao intimo do individuo.

Aqui, inclui-se o direito ao esquecimento, que seriam os fatos
verdadeiros, que, devido a passagem do tempo ou alguma mudanca na vida da
pessoa jA haviam deixados de ser conhecidos. Em terceiro lugar, a
apresentacao ao publico de circunstancias pessoais intimas revestidas de uma
falsa aparéncia (false public eye), a fim de deformar consideragbes em torno de
uma pessoa ou torna-las equivocadas. Por ultimo, a apropriagdo, em beneficio

préprio, do nome ou da imagem de outra pessoa**.

Nesse sentido, observamos que o direito a privacidade pode estar
cincunscrito em diversas esferas da vida, privada e publica, ambas merecendo

protecdo do ordenamento juridico.

No que toca a privacidade nas relacbes especificamente de
consumo, nota-se que as informacdes pessoais, base do direito a privacidade,
tém um valor na sociedade atual, principalmente no que tange as operacgdes de
crédito, as quais muitas vezes, sem o0 consentimento do consumidor, lhe é
negada sem justo motivo aparente por fazer parte de bancos de dados que
jamais soube da existéncia ou, ainda, jamais autorizou o uso de seus dados

para tal finalidade.

“ LIMBERGER, Témis. As informacdes armazenadas pela instituicao bancéaria e o direito a
intimidade do cliente. In: MARQUES, Claudia Lima (org.). Revista de Direito do Consumidor,
vol. 43, jul/set de 2002. p. 273. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
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No ambito dos servicos de banco de dados e pontuacdo de
crédito (historico de crédito), o direito a privacidade tem especial relevancia.
Nesse sentido, observa-se que o tratamento de um maior numero de
informacdes dos consumidores, viabilizado principalmente pelo avanco dos
meios tecnoldgicos, acaba por afetar sobremaneira o direito & privacidade*, ao
passo que a divulgagcéo de dados que podem expressar uma avaliacdo — seja
positiva, seja negativa — de seus habitos de consumo pode representar ofensa

também a sua honra®.

> BRASIL. Ministério da Fazenda e Ministério da Justica. Exposicdo de Motivos

Interministerial (EMI) n.° 171/2010. Ministro Guido Mantega e Ministro Luiz Paulo Teles
Ferreira  Barreto. Brasilia, 19 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Exm/EMI-171-MF-MJ-MPV-518-
10.htm>. Acesso em: 02/05/2014.

% Nesse sentido, extrai-se da Exposicao de Motivos Interministerial referida no tépico 2.3.2 do
presente estudo a seguinte passagem: “Ao disciplinar a formac&o do histérico de crédito, esta
medida provisoria estabeleceu regras claras sobre as garantias e os direitos dos cidaddos em
relagdo as suas informagdes pessoais, de modo a permitir a adequada protecao da privacidade
do cidadao e possibilitar o tratamento de dados pessoais sob um patamar de licitude e boa-fé.
Os dados pessoais merecem uma tutela importante pelo ordenamento juridico, pois eles
representam a prépria pessoa e o seu tratamento influencia diretamente a sua vida, modelando
e vinculando a sua privacidade e também as suas oportunidades, escolhas e possibilidades. A
sua utilizacdo, portanto, deve ter como fundamento a autodeterminacdo de cada pessoa em
relagdo a utilizagdo de suas proprias informacdes, permitindo que o cidaddo possa escolher
livremente a sua entrada no cadastro, bem como o seu cancelamento.” BRASIL. Ministério da
Fazenda e Ministério da Justica. Exposi¢cdo de Motivos Interministerial (EMI) n.° 171/2010.
Ministro Guido Mantega e Ministro Luiz Paulo Teles Ferreira Barreto. Brasilia, 19 de novembro
de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Exm/EMI-
171-MF-MJ-MPV-518-10.htm>. Acesso em: 02/11/2013.
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3. BANCOS DE DADOS, SCORING E DIALOGO DAS FONTES

O conhecimento em relacdo ao potencial consumidor-tomador &
fundamental em nossa sociedade. Para que isso seja possivel, existem 0s
bancos de dados, cuja funcao precipua é angariar informaces pessoais sobre

0 consumidor.

Ressalta-se, portanto, que a confianca se faz como o pilar das
operacbes crediticias, isto porque a base da concessdo do crédito é a
expectativa de que as obrigagcbes assumidas sejam cumpridas nos prazos
estabelecidos. “E indispensavel a confianca da parte que fornece o crédito na

solvéncia do devedor™’.

Atualmente, o crescimento da sociedade e a evolucao tecnoldgica
importaram na diminuicdo do contato entre as pessoas haturais e juridicas, o
que contribui enormemente para 0 maior risco nas operacdes de crédito.
Embora a praticidade e celeridade sejam caracteristicas atuais das relacdes
negociais, notadamente as de consumo, o0 distanciamento e o
desconhecimento sobre os sujeitos dessas relacdes geraram a assimetria de

informacdes.

A confianca em relacdo ao cumprimento da obrigacdo decorre
diretamente do grau de informacgéo e conhecimento que se obtém por parte do
tomador de crédito. A literatura econémica, por sua vez, salienta que a questao
da assimetria das informacBes constitui-se em verdadeiro entrave para a

outorga de crédito por parte dos fornecedores.

*" RIZZARDO apud BESSA, Leonardo Roscoe. Banco de dados de protecdo ao crédito e os
limites juridicos do tratamento de informac8es positivas. Tese (Doutorado) Programa de
Pés-Graduacao da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de

Janeiro, 2008.
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A concessdo de crédito de forma responsavel também € uma
preocupacao das instituicdes financeiras, sendo indispensavel, para tanto, que

uma avaliagéo do risco de crédito seja possivel antes da contratacéo®.

Como solucéo, os fornecedores forjaram os bancos de dados de
consumidores, que sdo utilizados no Brasil desde a década de 1950. Desde
seu surgimento, observou-se uma tendéncia de crescimento da complexidade

desses sistemas de armazenamento de informagdes dos consumidores.

O referido crescimento se deu principalmente pela evolugdo dos
meios de comunicacgdo, aliados a expansao da Internet e da informética. Assim,
0 armazenamento e o compartiihamento de informacdes pessoais permitiram
que o0s bancos de dados de protecdo ao crédito e expandissem

vertiginosamente.

Justamente por isso — novas formas de armazenamento de
informacdes e rapido compartilhamento delas —, verificou-se necessidade de
um regramento juridico a altura, pois isso pode afetar principalmente a
privacidade dos cadastrados, inclusive podendo gerar discriminacdes entre os

consumidores.

Quando da promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990), foram priorizados somente 0s
bancos de dados com relacdo aos inadimplentes, isto é, cadastro sobre

consumidores com dividas vencidas e ndo pagas.

Para além da inadimpléncia, hoje fala-se em cadastro positivo ou

historico de crédito — banco de dados que trazem informacGes acerca do

8 A sociedade brasileira tem sentido, cada vez mais, os efeitos da massificacdo do consumo a
que tem sido exposta. O consumo desenfreado vem gerando problemas gradativamente
maiores de inadimpléncia e de superendividamento, temas que tém chamado a atencdo dos
estudiosos do Direito do Consumidor. Na pesquisa do CNI-IBOPE intitulada “Retratos da
Sociedade Brasileira: Habitos de Consumo e Endividamento”, de novembro de 2012, 41% dos
entrevistados possuiam dividas ou estavam pagando algum tipo de parcelamento de compra,
empréstimo ou financiamento. Os bancos de dados de protecdo ao crédito, sob essa
perspectiva, sdo importante ferramenta de viabilizacdo da concessdo do crédito consciente.
CONFEDERACAO Nacional da Inddstria. Pesquisa CNI-IBOPE: retratos da sociedade
brasileira: habitos de consumo: novembro 2012. Brasilia: CNI, 2012. Disponivel:
<http://arquivos.portaldaindustria.com.br/app/conteudo_24/2012/12/12/344/2012121211072429
90490.pdf>. Acesso em: 15/01/2014.
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adimplemento dos cadastrados —, 0 que ensejou a criacdo da Lei 12.414, de 09
de junho de 2011 (Lei do Cadastro Positivo)*.

No ano de 2009, tomou-se conhecimento no Rio Grande do Sul
de uma nova forma de reunido e armazenamento de informacfes sobre
consumidores que, em principio, era para ser sigilo. Forjava-se, entdo, os

servi¢os de pontuacédo de crédito.

Os que se destacaram no periodo inicial foram o “Crediscore”,
administrado pela Céamara dos Lojistas de Porto Alegre (CDL-POA) e

“Concentre Scoring”, mantido pelo SERASA.

A legalidade dos servigos de pontuagdo ao crédito logo tomou
lugar no mundo juridico, muito porque crédito foi negado a consumidores que
nao estavam cadastrados em banco de dados de inadimplentes, mas que
possuiam baixa pontuacao de crédito ou mesmo porque possuiam ac¢des na

justica por fazerem valer seus direitos.

3.1. Aspectos Fundamentais dos Bancos de Dados e o Scoring

Foi na década de 1950 que surgiu a preocupacao dos
fornecedores de servicos de crédito em buscar informacbes sobre os
consumidores a fim de analisar os riscos das operacdes de crédito,

principalmente por causa da expanséo das vendas a crédito:

“O surgimento e progressivo aumento da relevancia dos bancos de
dados de protecdo ao crédito estdo vinculados diretamente a
massificagdo e anonimato da sociedade de consumo e, mais
recentemente, a expansdo da oferta de crédito. Quanto menos se
conhecem os consumidores, potenciais tomadores de empréstimos,
maior a importancia e dependéncia dos arquivos de consumo. Quanto

9 “Como reflexo da importancia para a vida do consumidor, principalmente em época de forte
expansdo de crédito, a forma de atuacdo das entidades de protecdo ao crédito é
constantemente objeto de atencdo do Congresso Nacional. Desde 1991, quando entrou em
vigor a Lei 8.078/1990, ja foram apresentados mais de quarenta projetos de lei para
regulamentar, com a modificacdo total ou parcial do CDC, as atividades desenvolvidas pelos
bancos de dados de protegdo ao crédito.” BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo:
comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
39.
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maior a oferta de crédito, mais necessarias sado as atividades préprias
das entidades de protegcéo ao crédito™®.

Para Bertram Antdnio Stirmer®, ao analisar o periodo de
desenvolvimento dos bancos de dados no Brasil, refere que para a sua
disseminagéo, o que contribuiu de forma decisiva foi a urbanizacdo havida no
Brasil ocorrida no final da primeira metade do século passado, bem como a

industrializacéo, o fomento ao consumo e a expansao da utilizacdo do crédito.

Nesse sentido, para que pudesse ocorrer a estruturacdo dos

bancos de dados, Carlos Celso Orcesi da Costa sustenta que

“Quando a sociedade comegou a consumir novos produtos trazidos
ao mercado pela industria do poés-guerra (radios, geladeiras,
telefones, maquinas de lavar, televisores, vestuario ‘pronto para
levar’), produtos em seu inicio caros, nasceu a massificacdo do
crédito. O fiado’ (de confiado) fornecido a moda antiga, para
fregueses conhecidos da regido, ndo correspondia mais as
necessidades da sociedade dindmica. Os meios de transporte
tornaram fécil a circulagdo de consumidores entre bairros e cidades,
para nem dizer mais tarde entre Estados e paises. Numa sociedade
que passou a consumir de modo acelerado e quase inconsciente,
atrasar ou ndo pagar passou a se tornar comum. Procedimento senao
aceitavel, ao menos toleravel. Profundas as diferengas entre o antigo
direito romano, em que raros contratavam crédito algumas vezes na
vida e o inadimplemento gerava escraviddo [...], e a sociedade do
século XXI, em que todos contratam negdcios algumas vezes a cada
dia, pelo que o inadimglemento passa a ser mensuravel (ou toleravel)
como risco estatistico™”.

Os servicos de protecdo ao crédito apareceram no Brasil
atrelados aos crediarios, instrumentos esses de viabilizacdo de crédito®. N&o

obstante, a complexidade na obtencdo, gerenciamento, armazenamento e

0«0 surgimento e progressivo aumento da relevancia dos bancos de dados de protecdo ao

crédito estéo vinculados diretamente a massificagdo e anonimato da sociedade de consumo e,
mais recentemente, a expansdo da oferta de crédito. Quanto menos se conhecem o0s
consumidores, potenciais tomadores de empréstimos, maior a importancia e dependéncia dos
arquivos de consumo. Quanto maior a oferta de crédito, mais necessérias sdo as atividades
proprias das entidades de protecéo ao crédito.” BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo:
comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
29.
51 STURMER, Bertram Ant6nio. Bancos de dados e “habeas data” no Cddigo do Consumidor.
Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, n. 1, p. 55-94, marco de 1992, p. 60.
2 COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
E)Sor artigo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 86

BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 308.
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divulgacdo das informagbes dos consumidores trouxe a necessidade de
centralizacao desses servigos, a fim de ter uma Unica finalidade: a protecdo ao

crédito.

“Os cadastros comecaram cuidando apenas do inadimplemento
do crediério [...], ampliaram seu foco para alcancar todos os meios de
pagamento e atividades empresariais™*. Assim, surgiram as associacdes de
lojistas®®, dando azo a criagéo das Camaras de Dirigentes Lojistas que, junstas,
formam hoje o conhecido SPC — Servico de Protecdo ao Crédito®.

A iniciativa privada percebeu a possibilidade de obtencdo de
lucros com a criacdo de bancos de dados de protecédo ao crédito. O intuito era
criar empresas que armazenassem informacfes financeiras sobre o0s
consumidores a fim de cobrar dos fornecedores de servico de crédito pelo
acesso a essas informacdes, sob a ideia de garantir menor risco as
contratacdes crediticias. A mais conhecida do ramo, atualmente, € a Serasa

Experian®’.

Bancos de dados ndo sao privilégios do setor privado. Ao
contréario, existem banco de dados no setor publico com informagfes a respeito
de inadimplemento e adimplemento e que tais informacfes “séo, diariamente,

transferidas para outras entidades de protecdo ao crédito™®.

Exemplos disto é o CCF — Cadastro de Emitentes de Cheques

sem Fundos, do Banco Central do Brasil, cuja regulamentacéo data de 1990°°,

* COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
Eor artigo. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 87.

“Esses bancos de dados, gerenciados pelas associa¢cdes comerciais e outras entidades
similares, alimentados pelas informacdes negativas das relacdes comerciais, passaram a servir
como fontes de consultas aos fornecedores associados, coibindo novas concessfes de
créditos para aqueles que neles estivessem negativados.” COVIZZI, Carlos Adroaldo Ramos.
Praticas abusivas da Serasa e do SPC: doutrina, jurisprudéncia, legislagdo. S&o Paulo:
EDIPRO, 1999, p. 16.

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
ls\élanual de direito do consumidor. 5. ed. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 309.

Ibidem.

°® BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de protecao
ao crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 31-32.
% BRASIL. Banco Central do Brasil. Resolugéo n.° 1.682, de 1990. Brasilia, 31 de janeiro de
1990. Disponivel em:
<https://www3.bcb.gov.br/normativo/detalharNormativo.do?N=090014679&method=detalharNor
mativo>. Acesso em: 16/04/2014.
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o Cadin — Cadastro Informativo de Créditos Nao Quitados do Setor Publico
Federal, que € um “banco de dados de prote¢cao ao crédito que tem por objetivo
realizar o tratamento de informacdes sobre dividas ndo pagas, cujo credor seja
qualquer 6rgdo ou entidade integrante da Administragdo Publica Federal, direta

ou indireta™°

, € 0 Sistema de Informacdes de Crédito do Banco Central (SCR),
caracterizado por ser uma ‘base de dados com tratamento (coleta,

armazenamento e divulgacdo) de informagées positivas™*.

Nota-se que a ideia central da formacao dos bancos de dados era
justamente a verificacdo do inadimplemento (a excecdo do SCR) de
consumidores ou entidades para que sirvam de base para andlise do risco da

contratacdo de crédito e, assim, a sua negativa.

O que se observa hoje, contudo, é a diferenciacdo de enfoque
que é dado ao banco de dados, haja vista ampla utilizacdo e vastas
guantidades e qualidades de informacdes que neles podem conter,
principalmente por causa dos avancos tecnoldgicos. Nesse sentido,

“[...] a informagéo sobre o consumidor sempre teve importancia para
a empresa e para qualquer ramo da atividade humana, mas, com o
desenvolvimento da informatica, as tecnologias de organizagdo da
informac&@o propiciaram um maior uso das informacdes sobre os
consumidores. O que antes provinha da intuicdo do empresario, hoje

pode ser objetivamente pesquisado, ordenado e armazenado para a
utilizagao imediata o2

Antes, eram importantes informacbfes a respeito do
inadimplemento das obrigacbes contraidas. Hoje, fala-se em cadastros

% BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de protecédo
ao crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 32.

®' BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 31.

%2 Stiirmer registra que “[...] a informacdo sobre o consumidor sempre teve importancia para a
empresa e para qualquer ramo da atividade humana, mas, com o desenvolvimento da
informética, as tecnologias de organizacdo da informacdo propiciaram um maior uso das
informacdes sobre os consumidores. O que antes provinha da intuicdo do empresario, hoje
pode ser objetivamente pesquisado, ordenado e armazenado, para a utilizagdo imediata.”.
STURMER, Bertram Anténio. Bancos de dados e “habeas data” no Cédigo do
Consumidor. Revista de direito do consumidor, S&o Paulo, n. 1, p. 55-94, mar¢o de 1992, p.
62.
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positivos e histérico de crédito, o que ensejou a promulgacgéo da Lei n. 12.414,
de 09 de junho de 2011.

A motivagdo para a criagdo desta lei foi a necessidade de
legalizacdo de uma forma de cadastramento que permitisse aos bancos de
dados reunido de informacdes sobre adimplemento dos consumidores para a
consequente de histérico de crédito, com finalidade de permitir a avaliacdo do
perfil dos consumidores por parte dos fornecedores de crédito, afastando,

assim, a exclusividade da utilizagéo de cadastros negativos®.

Pioneiramente, no Rio Grande do Sul, em meados de 2009 foi
constatada uma nova forma de servico de protecdo ao crédito, que consistiam
em armazenamento e processamento de informacdes desconhecidas, mas
que, juntas, eram capazes de atribuir a determinado consumidor uma
pontuacdo relacionada a probabilidade ou ndo de adimplir o compromisso

assumido.

Sobre a criacdo do sistema de pontuacao ao consumidor,

‘Do comego dos anos 1950 até hoje, foram aproximadamente 60
anos de cadastro negativo, que ainda continuara como ferramenta de
facil manejo por alguns. Agora vivenciamos a fase do cadastro
positivo, que procurara analisar o conjunto de pagamentos do
consumidor durante um certo tempo (por isso também chamado de
“histérico”).

E como a revolugdo da informética (em apenas 30 anos) €
exponencial, passaremos também a viver uma nova fase,
suficientemente distinta da “analise histérica”, chamada de “anélise
de risco”. Repetindo, no Brasil estaremos acumulando duas
experiéncias distintas praticamente ao mesmo tempo. Procurando um
exemplo didatico, a andlise de risco é semelhante ao que faz um
professor diante da prova ou desempenho escolar dos alunos: atribui
nota, classificacdo ou pontuac&o (score)*.

Bancos de dados de protecdo ao crédito sdo uma espécie de
bancos de dados de consumo, que, por seu turno, sdo espécie do género

banco de dados. Este ultimo pode ser conceituado como

® BADIN, Arthur; SANTOS, Bruno Carazza dos; DAMASO, Otavio Ribeiro. Os bancos de
dados de protecao ao crédito, o CDC e o PL 5.870/2005: comentérios sobre direito e economia.
Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, n. 61, p. 11, janeiro de 2007

% COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
por artigo. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 218.
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“...] banco de dados, para fins do Cédigo do Consumidor, é toda e
qgualquer reunido de dados pessoais ou de consumo, gerais ou
especificos sobre débitos, feita por pessoa fisica ou juridica, privada
ou publica, sob a forma de fichas, registros ou cadastros, por
processo manual, mecanico ou eletrbnico, para uso préprio ou
fornecimento a terceiros, independente da finalidade do dado ou
informagcao.”™®

Ja4 bancos de dados de consumo sao aqueles que tém por
finalidade a coleta de informacdes angariadas no mercado, direcionadas para o
préprio mercado para o atendimento de inimeras finalidades. A protecédo do
crédito, a andlise dos riscos e a outorga ou ndo deste produto € um dos
principais fins observados nos bancos de dados de consumo no Brasil, fazendo
com gue os conceitos normalmente se confundam entre banco de dados e

banco de dados de protecdo ao crédito®®.

Note-se que aqui o banco de dados pode guarda quaisquer
informacdes, diferentemente do banco de dados de protecdo ao crédito, que

diré respeito justamente e somente ao crédito.

Por sua vez, Bessa conceitua a espécie “banco de dados de
protecao ao crédito” como entidades que tem por principal objeto a coleta, o
armazenamento e a transferéncia a terceiros (credor potencial) de informacdes

pessoais dos pretendentes consumidores & obtencéo de crédito®’.

Atualmente, os bancos de dados podem guardar uma enorme
variedade de informac¢des que dizem respeito ao consumidor, ndo somente
aquelas que dizem respeito as dividas vencidas e ndo pagas por parte dos
cadastrados. Assim, a Lei do Cadastro Positivo trouxe a possibilidade de
sofisticacdo desse sistema, que consistem em observar, também, o histérico do

crédito de forma positiva, isto €, com informac6es sobre adimplementos.

®* STURMER, Bertram Antonio. Bancos de dados e “habeas data” no Cédigo do

Consumidor. Revista de direito do consumidor, S&o Paulo, n. 1, p. 55-94, mar¢o de 1992, p.
62.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios & Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 77-78.

" BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 308.
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Levando em consideragéo esse novo quadro, os bancos de dados
de protecdo ao crédito podem ser divididos em negativos e positivos®.

Os cadastros negativos, popularmente conhecidos como
cadastros de inadimplentes, cadastro de devedores ou rol de inadimplentes, &
uma espécie de banco de dados de protecdo ao crédito que tem por fim a
coleta, recepcao, armazenamento, gerenciamento e divulgacdo de informacdes
sobre dividas vencidas e ndo pagas pelos consumidores com o objetivo de
permitir a instituicdes financeiras uma avaliagcdo dos riscos e da conveniéncia

da outorga do crédito.

As informacgfGes negativas reunidas nesses cadastros incluem,
com pequenas variacdes, o nome da pessoa, CPF ou CNPJ, nome do credor,
valor da divida e data do vencimento®. Ainda,

“O registro s6 é realizado se houver vencimento da obrigacdo e
auséncia do respectivo pagamento. Vencida a divida, é possivel fazer
o0 registro no dia imediatamente posterior ao do vencimento. Todavia,
em atencdo a normas e regulamentos internos das entidades de
protecéo ao crédito, € comum exigir-se o transcurso de certo lapso
temporal, normalmente 30 dias, antes da inscrigdo. Em outros termos,
a inscricdo pretende retratar uma situa¢éo de divida vencida e nédo

paga. Pressupde-se a existéncia de dificuldades financeiras em

atender aos compromissos passados e dai a impossibilidade
econdmica da assuncéo de novas obrigacdes”.”

Desta maneira, 0 cadastro negativo possui um triplo efeito:
guando se revela concretamente a restricdo do pretendente, o primeiro efeito €
o da prevencao do outorgante do crédito. Sob a Gtica do consumidor, acontece

o efeito da punicao e, por Ultimo, o efeito da cobranca em favor do credor™.

J& os cadastros positivos, também conhecidos como histéricos de
crédito, tém a igual finalidade de possibilitar aos fornecedores de crédito a

avaliacdo dos riscos e a conveniéncia das operacfes crediticias, mas o

® BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 36.
% BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios & Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 37-38.
" COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
por artigo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 87-88.

BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentéarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 38-39.
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diferencial reside na possibilidade de reducéo de taxas de juros aos bons

pagadores’?.

A sistematica € parecida com os bancos de dados negativos —
coleta, recepcdo, armazenamento, gerenciamento e divulgacdo de
informacdes, s6 que positivas, as quais, entre outras, destacam-se aquelas
relativas a contratos e dividas com adimplemento habitual — formando o
histérico de crédito e a possibilidade de cadastramento neste tipo de banco de

dados é facultada ao consumidor, diferentemente dos bancos de dados

negativos.

Podera haver no cadastro positivo, para além do adimplemento de
obrigac@es, informacdes acerca de veiculos em nome da pessoa, relacdes
contratuais com companhias telefénicas, registro de passagens ou de
consultas anteriores e uma enorme gama de informacdes acerca da vida de

consumo do individuo”®.

Bessa salienta a importancia de haver limites nas informacoes
armazenadas no banco de dados positivo, invocando o principio da
necessidade, no sentido de que deve ser armazenado somente 0 minimo de
informacées necessérias a andlise de riscos de crédito’* — mora aqui, entéo, o

ponto nevralgico da protecao aos demais dados.

S&o dois os principais motivos para a criagao da Lei do Cadastro
Positivo (Lei n. 12.414, de 09 de junho de 2011), quais sejam: (i) possibilitar
legalmente a formacédo do histérico de crédito, de modo que oportunizasse ao
mercado de crédito e varejo diferenciar de forma mais eficiente os bons e os
maus pagadores, com a consequente reducdo do risco de crédito por

operacédo, permitindo a reducédo dos custos vinculados a expansao do crédito

2 BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 38.

"® BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 94-95.

™ BRASIL. Ministério da Fazenda e Ministério da Justica. Exposicdo de Motivos
Interministerial (EMI) n.° 171/2010. Ministro Guido Mantega e Ministro Luiz Paulo Teles
Ferreira  Barreto. Brasilia, 19 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Exm/EMI-171-MF-MJ-MPV-518-
10.htm>. Acesso em: 02/02/2014
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de uma forma geral; e (ii) proporcionar novos meios para a reducao das taxas

de juros™.

Quanto a possibilidade de reducdo das taxas de juros,
possibilitada pela Lei do Cadastro Positivo, em comparacédo com a utilizacdo de
cadastros negativos, Bessa explica que

“[...] quando as informacgbes sdo precarias, reflexos apenas de dividas
vencidas e ndo pagas, ndo ha como distinguir adequadamente o bom
pagador daquele que costumar falhar no cumprimento das
obrigacdes, forcando a distribuicdo entre todos os consumidores do
custo da inadimpléncia do conjunto de devedores. Ao revés, quando
viavel, por meio de informac8es positivas, a identificacdo do bom
pagador, é possivel cobrar dele uma taxa reduzida de juros,

considerando q7ue 0 custo de eventual inadimpléncia sera menor ou
até inexistente”"®.

A finalidade, entretanto, precipua da Lei 12.414 foi de criar os
“histéricos de crédito”. Em seu artigo 1°, esta prescrito que “esta lei disciplina a
formacéo e consulta a bancos de dados com informacdes de adimplemento, de
pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para a formacdo de histérico de

7

crédito”’’, que nada mais € do que um “conjunto de dados financeiros e de

pagamentos relativos as operacdes de crédito e obrigacdes de pagamento

adimplidas ou em andamento por pessoa natural ou juridica”’®.

Embora possamos olhar o Cadastro Positivo como informagdes
acerca de adimplemento, cumpre destacar que, no historico de crédito, ndo ha
se falar somente em bons pagadores’®. Justamente por ser um histérico, nele

poderdo estar contidas informacdes a respeito de eventuais inadimplementos.

Carlos Celso Orcesi da Costa corrobora este entendimento, na

medida em que afirma:

® BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 42.
® BRASIL. Lei n° 12.414, de 9 de junho de 2011. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12414.htm >. Acesso em
17/03/2014.
" Ibidem.
® COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
%or artigo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 30.

BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentéarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 115.
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“Sob a égide do registro de dados negativos (apenas o
inadimplemento, que era e continua existindo, inclusive o polémico
dever de comunicar), ndo havia base juridica para revelar os
adimplementos e pagamentos pontuais. Apos edigdo da Medida
Proviséria n. 518/2010, é legal a divulgacdo das boas praticas
comerciais da maioria. A soma dos dados de adimplemento formaréo
o historico de crédito, que sera positivo quando o consumidor também
o for, e sera restritivo ou negativo quando o cadastrado for mau
consumidor. Portanto, ‘positivo’ é apenas o rétulo. Nao significa que o
sistema registrara e divulgara tdo somente boas Iembranf,;as”80

Ademais, os bancos de dados de protecdo ao crédito ndo estdo
limitados pela legislacdo de elaborar uma avaliagdo de risco sobre as
informacdes que detém®. Assim, é permitido que sejam criados bancos de
dados que, pela consideracdo de adimplementos e inadimplementos,
coadunada com a avaliacdo de riscos, elaborem pontuacdo sobre os
consumidores, especialmente no que tange a possibilidade de o consumidor

adimplir ou ndo a divida.

Essa analise envolve, portanto, a participacdo ativa do gestor do
banco de dados, que deixou de ser apenas coadjuvante para ser protagonista -
através da oferta do servico de andlise de dados ou atribuicdo de valor
numerico a capacidade de crédito do cadastrado. Ao invés de o concedente de
crédito analisar o seu préprio risco em funcao do largo espectro de informacdes
positivas e negativas, passadas e preditivas do futuro, o préprio gestor as

resume atribuindo nota®.

Nesse diapasao, podemos observar que ha dois tipos de histérico
de crédito: (a) aquele o qual o banco de dados nédo elabora avaliagdo de risco
com base nas informac¢cdes que obtém e (b) o histérico de crédito em que o
banco de dados elabora essa avaliacdo de risco, atribuindo pontuacéo sobre o

consumidor — o credit score®.

% BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.

8 COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
or artigo. S0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.

> BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios & Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 41.Nota 49

% ANDRADE, Fabio Wendling Muniz de. Impacto da Utilizagdo de Credit Scoring no Resultado
Financeiro de Cadeias de Supermercados. Revista Tecnologia de Crédito. Sdo Paulo, edi¢do
30, 2002. Disponivel em:
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O servico de pontuacdo de crédito sdo uma espécie de historico
de crédito em que o préprio gestor do banco de dados formula uma pontuacéo
estatistica ao consumidor, através da consideracdo, coleta, recepcao,
armazenamento e gerenciamento de elementos a respeito de adimplemento e

inadimplemento de obrigacdes, relacionando tudo a capacidade financeira do

hY

cadastrado e a possibilidade de ele adimplir ou ndo com suas dividas. A
pontuacao final é divulgado ao outorgante do crédito para ser considerada,
agora por ele préprio, a avaliagdo dos riscos e da conveniéncia da concessao

do crédito.

Em outras palavras,

“Credit Scoring é um sistema de avaliagdo de risco de crédito
desenvolvido com técnicas estatisticas, o qual, a partir das
caracteristicas de um proponente de crédito, gera uma pontuacao
gue representa o risco a ele associado. Assim, informacdes como
residéncia do cliente, seu salario, sua profissdo, entre outras
variaveis, recebem uma pontuacdo positiva ou negativa, conforme
sua influéncia no risco de crédito. A soma dos pontos das diversas
variaveis analisadas fornece o Credit Score do cliente. Quanto maior
for a pontuagdo, menor é o risco de crédito associado ao
consumidor™®.

“No processo de escoragem é utilizada a experiéncia da Instituicdo
como base de dados e, por meio de ferramentas estatisticas, define-
se a probabilidade de um proponente ser bom ou mau pagador,
classificando-o0 em um nivel de risco aceito ou n&o pela Instituicso°.

O entendimento de Carlos Celso Orcesi da Costa ndo é diferente,

na medida em que sustenta:

“A andlise de risco busca a mais-valia numérica e/ou analitica dos
elementos disponiveis sobre o consumidor. Ao invés do concedente
de crédito analisar o risco em fungdo do largo espectro de dados
positivos e negativos, informagdes passadas e preditivas, o proprio
gestor as resume atribuindo uma nota ou classificagéo, seja com seus
préprios elementos, seja com o acréscimo de dados fornecidos pela
empresa consulente.

<http://www.serasaexperian.com.br/serasaexperian/publicacoes/revista/2002/30/revista_0166.h
tm>. Acesso em 08/01/2014.

# MARINHO, Marcelita Marques. Anélise de Risco de Crédito para Financiamento Imobiliario
em Paises Emergentes. Revista Tecnologia de Crédito. Sdo Paulo, edicdo 38, 2003.
Disponivel em:
<http://www.serasaexperian.com.br/serasaexperian/publicacoes/revista/2003/38/revista_0205.h
tm>. Acesso em 08/01/2014.

% COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
por artigo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 219-220.
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[...]

Por detras da “andlise de risco” estda a escoragem. Credit score
significa  pontuacdo de crédito, muito embora escorar,
semanticamente, signifique sustentar, amparar, oferecer apoio, por
exemplo, escorar uma parede. A nota ou pontuacdo do banco de
dados se ampara nesse conjunto de elementos de adimplemento e
inadimplemento do cadastrado para devolver a resposta a empresa
consulente™®.

Em meio a evolucdo da tecnologia e da facilidade de
compartilhamento e processamento de informacdes, os gestores de bancos de
dados perceberam que as informacdes ganharam status de commodities, isto
€, possuiam valor econémico, 0 que ensejou, a partir dos anos 2000, no Brasil,
0 aparecimento de servigos de pontuacdo de crédito, baseado no histérico do

consumidor.

As informacfes pessoais que consistem o historico de crédito sao
absolutamente maiores do que o simples cadastro negativo ou positivo,
analisando também o perfil comportamental do consumidor, podendo afetar —
se mal manejados — sua privacidade e honra. Sobre o assunto, Bessa expde

que

“[...] as entidades de protegdo ao crédito (SPC, Serasa, CCF),
embora ndo sejam a Unica espécie de bancos de dados de consumo,
sdo as que tém despertado maior interesse da doutrina e da
jurisprudéncia, em razdo do seu decisivo e fatal poder na vida do
consumidor: exclui-lo ou ndo do mercado de consumo. Os nimeros
também impressionam e justificam atencéo diferenciada: sdo milhdes
de pessoas expostas as suas atividades, as quais, embora relevantes
para a dinamicidade da economia e do mercado, sdo potencialmente
ofensivas a direitos de personalidade — honra e privacidade — que,
antes de obterem regramento infraconstitucional, devem ser vistos
como direitos fundamentais e Projec;()es da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill, e art. 5% X)™'.

Dessa maneira, o conceito de histérico de crédito, muito também

por ser derivado do conceito de banco de dados, esta sujeito as normas

% COSTA, Carlos Celso Orcesi da. Cadastro positivo: Lei n. 12.414/2011 comentada artigo
por artigo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 220.

Claudia Lima Marques cita Edgar Morin ao afirmar que “[...] na complexidade do mundo
atual, o intérprete ou o aplicador da lei na pratica deve aprender a ‘saber ver e a ‘saber
pensar’. Isto é, saber identificar e analisar as caracteristicas e elementos que compdem o
objeto a ser estudado, que compdem a lei a ser aplicada.”. MORIN apud BENJAMIN;
MARQUES; BESSA. Manual de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 89.
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protetivas do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Lei n. 12.414, a fim de
conferir maior protecéo juridica aos cadastrados.

3.2. O Necessério Dialogo das Fontes: o Coédigo de Defesa Do

Consumidor e a Lei 12.414/2011

Ha atualmente no Brasil duas leis que regulam diretamente a
matéria dos bancos de dados de protecdo ao crédito e, consequentemente, a
protecdo de dados pessoais: a Lei n. 8.078/90 — Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Lei n. 12.414/11 — Lei do Cadastro Positivo.

Tais disposicbes das referidas leis permitem a existéncia dos
bancos de dados de protecdo ao crédito, uma vez que séo considerados uteis
para a dinamicidade da economia, beneficiando o fornecedor e o proprio
consumidor, mas também impdem limites e regras para sua atuacao, diante da
necessidade de protecdo da privacidade e da honra dos consumidores que

estdo sujeitos as praticas por parte dos gestores de bancos de dados®.

Portanto, nota-se que ha duas normas a serem aplicadas ao caso
concreto, o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Cadastro Positivo.
Assim, pela visdo antiga de resolucdo de antinomias, uma regra deveria se

sobrepor a outra.

Propde-se, entdo, a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes®’.
Essa teoria foi idealizada na Alemanha pelo ilustre jurista Erik Jayme, professor
da Universidade de Heidelberg e trazida ao Brasil pela Profa. Dra. Claudia Lima

Marques.

% BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 305.

¥ Para a compreensao da teoria do “didlogo das fontes”, apresentada no Direito péatrio por
Claudia Lima Marques, influenciada pelo mestre de Heidelberg, professor Erik Jayme, ler:
MARQUES, Claudia Lima. Superacédo das Antinomias pelo Dialogo das Fontes: o Modelo
Brasileiro de Coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 2002.
Revista de Direito do Consumidor. n. 51. p. 34-67, jul.-set., 2004.
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Seu principal postulado diz que o direito deve ser interpretado
como um todo de forma sistematica e coordenada. Segunda ela, uma norma
juridica ndo excluiria a aplicacdo de outra, mas complementaria. Sobre o

didlogo das fontes, Claudia Lima Marques, com maestria, esclarece:

“E o chamado ‘didlogo das fontes’ (di + a = dois ou mais; logos =
I6gica ou modo de pensar), expresséo criada por Erik Jayme, em seu
curso de Haia (Jayme, Recueil des Cours, 251, p. 259), significando a
atual aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das pldrimas
fontes legislativas, leis especiais (como o CDC, a lei de seguro-
saude) e gerais (como o CC/2002), com campos de aplicacdo
convergentes, mas ndo mais iguais.

Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava que, em
face do atual ‘pluralismo pds-moderno’ de um direito com fontes
legislativas plurimas, ressurge a necessidade de coordenagéo entre
leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para um sistema
juridico eficiente e justo (ldentité culturelle et intégration: le droit
international privé postmoderne. Recueil des Cours, I, p. 60 e 251 e
SS.).

O uso da expressdo do mestre, ‘dialogo das fontes’, é uma tentativa
de expressar a necessidade de uma aplicacdo coerente das leis de
direito privado, coexistentes no sistema. E a denominada ‘coeréncia
derivada ou restaurada’ (cohérence dérivée ou restaurée), que, em
um momento posterior a descodificacdo, a topica e a
microrrecodificagdo, procura uma eficiéncia nao hierarquica, mas
funcional do sistema plural e complexo de nosso direito
contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘néo
coeréncia’.

‘Dialogo’ porque ha influéncias reciprocas, ‘dialogo’ porque ha
aplicacdo conjunta das duas normas a0 mesmo tempo e a0 mesmo
caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a opgéo pela fonte prevalente ou mesmo permitindo uma
opcao por uma das leis em conflito abstrato — solugéo flexivel e

aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a solugdo mais favoravel ao
mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos diferentes) 20

Levando em consideracdo a teoria do didlogo das fontes como
uma forma de humanizar o direito frente as novas necessidades da pos-
modernidade, tem-se que € necessario o dialogo entre as fontes — Cdodigo de
Defesa do Consumidor e Lei do Cadastro Positivo — a fim de que seja efetiva a
protecdo do consumidor na problematica dos bancos de dados e historico de

crédito.

% MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Antonio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 89/90.
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Nas palavras de Bruno Miragem,

“Trata-se de uma teoria, sem dulvida, visionaria. Afirma a superacao
da nocao de conflito entre leis, substituida pela de coordenacao. E a
possibilidade de coordenacéo e aplicacdo de diferentes leis sobre um
mesmo caso, de forma orientada, justamente, pela protecdo dos
direitos fundamentais e da pessoa humana™".

Nesse sentido, parece correta a aplicacdo conjunta das duas
normas protetivas, haja vista tratarem do mesmo objeto. Afirmando este
entendimento, a propria Lei do Cadastro Positivo, em seu artigo 1°, prescreve:
“Esta lei disciplina a formagao e consulta a bancos de dados com informacdes
de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para a
formacéo de historico de crédito, sem prejuizo do disposto na Lei 8.078, de 11

de setembro de 1990 — Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor’®.

Como ja estabelecido, no histérico de crédito ndo consta somente
informacdes positivas sobre o consumidor, isto é, ndo sdo somente dados
sobre o adimplemento de obrigacbes, mas também existem informacdes
negativas (inadimplementos), o que, também, justifica a aplicacdo conjunta
tanto da Lei do Cadastro Positivo — por conter informagfes positivas — e 0
Cédigo de Defesa do Consumidor — mister no que concerne a informacdes

negativas.

Bessa assenta este entendimento, ao afirmar que “...] os
principios (boa-fé objetiva, transparéncia, protecdo a dignidade do consumidor,
entre outros) [...], bem como seus conceitos legais e doutrinarios (consumidor,
fornecedor, banco de dados e cadastro de consumo), devem ser considerados
e aproveitados na interpretacdo da Lei 12.414/2011%,

% MIRAGEM, Bruno. Apresentacdo. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Didlogo das
fontes: do conflito & coordenacao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 9-12.

2 BRASIL. Lei n° 12414, de 9 de junho de 2011. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12414.htm>. Acesso em
17/10/2013.

9 BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, de 9 de junho de
2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 77.
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Importante salientar que os destinatarios dessas leis sdo pessoas
juridicas e fisicas®, também termos do artigo 29 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo os consumidores representados por todas as pessoas
determinaveis, ou ndo, expostas as praticas dos bancos de dados de protecdo

ao crédito®.

Outro aspecto fundamental a destacar é o vinculo juridico que
justifica tal protecéo estatal que se da entre os consumidores e os fornecedores
de crédito e os gerenciadores de bancos de dados para a formacdo dos
historicos de crédito. Segundo o texto da propria Lei do Cadastro Positivo, o

vinculo juridico € o consentimento informado, nos termos do artigo 4°.

O vinculo juridico, entretanto, ndo € absoluto, no sentido de que
uma vez consentido, podera ser extinto. Desta maneira, o vinculo podera ser

revogado a qualquer tempo, desde que solicitado pelo consumidor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, ndo reconhece
esse vinculo juridico entre os fornecedores e gestores de bancos de dados e
0s consumidores, ja que ndo ha uma relacdo contratual entre as partes. O que
é reconhecido, entretanto, € o carater preventivo da protecédo prevista na norma
especial para ndo limitar a incidéncia dessa protecdo aos casos em que ha
relacdo contratual prévia entre esses sujeitos, de maneira a legitimar a sua

aplicacao®.

Com relacdo a aplicacdo de tais Leis, o direito do consumidor,
através do artigo 4° da Lei 8.078/90, estabelece, além de garantias (dignidade,
salde e seguranca, protecdo dos interesses econdmicos, melhoria da
qualidade de vida do consumidor, transparéncia e harmonia nas relacdes de
consumo), diversos principios (vulnerabilidade, defesa do consumidor pelo

Estado, boa-fé objetiva, equilibrio nas relacbes de consumo, informacédo e

% Op. Cit. p. 79

% BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de protecédo
ao crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 169-170.

% BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de protecéo
ao crédito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 169-170.
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educacdo, confianca ou seguranca e qualidade, combate ao abuso etc.)”” que
devem orientar a aplicacdo de todas as normas de seu préprio codigo e, por
conseguinte, da Lei do Cadastro Positivo; tal se justifica justamente pelo

necessario dialogo entre as fontes®.

Ainda, complementando e forjando a aplicacdo dos principios,
temos o rol de direitos béasicos do consumidor consolidados, elencados no
artigo 6° do Coddigo de Defesa do Consumidor. Eles podem ser
esquematizados, segundo Claudia Lima Marques, como direitos (1) a vida, a
salde e a seguranca — inciso I; (2) a liberdade de escolha — inciso II; (3) a
informacéao — inciso lll; (4) a transparéncia e a boa-fé — inciso IV; (5) a protecao
contratual — inciso V; (6) a prevencdo e a reparacdo de danos morais e
materiais — inciso VI; (7) ao acesso a justica e a inversdao do 6nus da prova —

incisos VIl e VIII; e (8) aos servicos publicos adequados e eficazes — inciso X*°.

Fala-se em direitos basicos consolidados, pois, com o0s
anteprojetos de leis que visam a atualizar o CDC, poderé&o ser inseridos no rol
de direitos basicos do consumidor as seguintes disposi¢oes:

Xl — a autodeterminagdo, a privacidade e a seguranca das

informacgBes e dados pessoais prestados ou coletados, por qualquer
meio, inclusive o eletrdnico;

XIl — a liberdade de escolha, em especial frente as novas tecnologias
e redes de dados, sendo vedada qualquer forma de discriminagéo e
assédio de consumo™®.

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 5. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 67-68.

% Nocao de dialogo das fontes, segundo Leonardo Roscoe Bessa, pressupde que 0s principios
do Cddigo de Defesa do Consumidor devem ser levados em consideracdo na interpretacdo da
Lein.° 12.414/2011. BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414,
de 9 de junho de 2011. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 77.

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 70 e
segs.

190 pos anteprojetos finais da comisséo de juristas para atualizacdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, destacam-se, porque pertinentes ao tema, as alteracdes propostas ao seu art. 6°.
No aperfeicoamento do Codigo com relagdo ao comércio eletronico, salienta-se a inclusao dos
incisos Xl e XllI: “XI - a autodeterminacdo, a privacidade e a seguranca das informacfes e
dados pessoais prestados ou coletados, por qualquer meio, inclusive o eletrénico” e “XlIl - a
liberdade de escolha, em especial frente a novas tecnologias e redes de dados, sendo vedada
qualquer forma de discriminacdo e assédio de consumo.”. No aperfeicoamento do Cédigo com
relagdo a prevencgéo do superendividamento, por sua vez, salienta-se a inclusdo do inciso XI:
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Tais incisos a serem inseridos no Codigo vdo ao encontra da Lei
do Cadastro Positivo, uma vez que essas previsdes constam ja no referido
texto de Lei, mas de maneira pormenorizada, especificando ainda mais o

direito dos cadastrados.

Na Lei 12.414/2011, em seu artigo 5°*%!, esta disposto que o
consumidor que buscar a protecdo concedida nessa norma terd direito (1) ao
cancelamento do cadastro — inciso I; (2) ao acesso gratuito as informactes
veiculadas — inciso Il; (3) a buscar a correcéo de informacdes erradas — inciso
lll; (4) a receber informacdes concernentes a analise de risco — inciso 1V; (5) a
receber informacdes sobre armazenamento, identidade do gestor e sobre o
compartilhamento — inciso V; (6) a revisao de decisdo automatizada — inciso VI;
e (7) e a ter garantida a finalidade dos dados coletados — inciso VII.

Apbs breve andlise dos dispositivos pertinentes aos bancos de
dados e ao historico de crédito (haja vista constatar que historico de crédito €
uma espécie de banco de dados), sobressaltam-se aos olhos principios que
devem ser observados e aplicados soberanamente, como o principio da
dignidade da pessoa humana, do qual decorrem os direitos de personalidade e,

assim, o direitos basicos garantidos pela Lei do Cadastro Positivo.

“Xl - a garantia de préticas de crédito responsavel, de educacéo financeira, de prevencéo e
tratamento das situacdes de superendividamento, preservando o minimo existencial, por meio
da revisdo e repactuacdo da divida, entre outras medidas.”. BRASIL. Senado Federal.
Anteprojetos finais da Comissdo de Juristas para atualizagcdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Senador José Sarney. Brasilia, 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/pdf/Anteprojetos_finais_14_mar.pdf>.
Acesso em 16/05/2014.

0 BRASIL. Lei n.° 12414, de 9 de junho de 2011. Planalto. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12414.htm>. Acesso em
17/01/2014. Art. 5°: Art. 50 Séo direitos do cadastrado: | - obter o cancelamento do cadastro
quando solicitado; Il - acessar gratuitamente as informacgfes sobre ele existentes no banco de
dados, inclusive o seu histdrico, cabendo ao gestor manter sistemas seguros, por telefone ou
por meio eletrdnico, de consulta para informar as informagfes de adimplemento; Il - solicitar
impugnacado de qualquer informa¢&@o sobre ele erroneamente anotada em banco de dados e
ter, em até 7 (sete) dias, sua correcdo ou cancelamento e comunicagdo aos bancos de dados
com os quais ele compartilhou a informacéo; IV - conhecer os principais elementos e critérios
considerados para a andlise de risco, resguardado o segredo empresarial; V - ser informado
previamente sobre o armazenamento, a identidade do gestor do banco de dados, o objetivo do
tratamento dos dados pessoais e os destinatarios dos dados em caso de compartilhamento; VI
- solicitar ao consulente a revisdo de decisdo realizada exclusivamente por meios
automatizados; e VII - ter os seus dados pessoais utilizados somente de acordo com a
finalidade para a qual eles foram coletados.
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O principal direito que estd em xeque €, em especial, o direito a
privacidade, de sorte que trata de dados e informacbes pessoais dos
consumidores. Assim, a transparéncia e a objetividade sdo caracteristicas
essenciais para assegurar a legitimidade dos bancos de dados, principalmente

a respeito do credit socoring.

Caso o consumidor seja excluido do acesso a determinados bens
e produtos constantes do mercado de consumo em decorréncia desse sistema
de avaliacdo e pontuacdo, € de suma importancia que os critérios definidores e
atribuidores da possibilidade de pagamento, bem como de estabelecimento de
pontuacdo de adimplementos ou ndo do passado, sejam transparentes e

publicizados.

N&o obstante, a utilizacdo desses sistemas de cadastros deve
estar prevista contratualmente e o consumidor deve ser previamente informado
sobre o seu cadastramento, os critérios e seus efeitos, tanto positivos quanto
negativos. Se assim nao for, sera contrario aos principios de protecao de dados
pessoais, Lei do Cadastro Positivo e Codigo de Defesa do Consumidor,

tornando-se, assim, ilegitimo.

Da mesma forma, a Exposi¢cdo de Motivos Interministerial (EMI)
n.° 171/2010 — MF/MJ, de 19 de novembro de 2010, da Medida Provisoria n.°
518, de 30 de dezembro de 2010, convertida na Lei n.° 12.414, de 09 de junho
de 2011, também contemplava a protecdo dos direitos de personalidade no que

concerne ao historico de crédito:

“8. Buscando resguardar a privacidade do cadastrado e o uso
indevido das informacdes, o § 1° do art. 3° estipula que as
informacdes armazenadas devem ser objetivas, claras, verdadeiras e
de facil compreensdo, e devem se restringir aquelas que sejam
entendidas como necessérias para avaliar a situagdo econdmica do
cadastrado. Neste entendimento, o § 3° do art. 3° disciplina que as
informacdes tidas como excessivas ou sensiveis estdo proibidas de
serem anotadas™®.

192 BRASIL. Ministério da Fazenda e Ministério da Justica. Exposicdo de Motivos

Interministerial (EMI) n.° 171/2010. Ministro Guido Mantega e Ministro Luiz Paulo Teles
Ferreira  Barreto. Brasilia, 19 de novembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Exm/EMI-171-MF-MJ-MPV-518-
10.htm>. Acesso em: 02/02/2014.
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Diante de todas as considera¢cBes até aqui apresentadas, vé-se
gue esses servicos de bancos de dados positivos contrariam a exigéncia das
normas consumeristas com relacdo a qualidade e transparéncia das

informacoes.

Isto se da porque as gestoras destes servicos ndo levam em
conta a ciéncia que deve ser dada ao consumidor sobre a existéncia desses
cadastros em seu home e também porque ndo promovem 0 acesso gratuito as
informacdes constantes desses bancos de dados, que, per se, devem ser
objetivas, claras, verdadeiras e de facil compreensao. Outro ponto importante a
ser destacado € que essas informacdes sdo também vendidas a outros

gestores, sem, obviamente, a anuéncia do consumidor.

Por fim, os critérios de avaliagdo dos cadastros positivos e
histéricos de crédito devem ser considerados, pois o0 art. 5° da Lei 12.414,
afirma que o consumidor tem o direito de “conhecer os principais elementos e
critérios considerados para a analise de risco, resguardando o segredo
empresarial”. Como estes critérios ndo sdo divulgados e, muitas vezes, sao
subjetivos, prejudica o consumidor no sentido de ele ndo poder exercer seu
“direito de correcao”, prelecionado no art. 43, § 3° do Cdédigo de Defesa do

Consumidor, bem como no mesmo artigo 5° da Lei 12.414/2011.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O ambiente atual € marcado pelo surgimento de novas
tecnologias e técnicas, as quais sao usadas em todos 0s seguimentos da vida,
inclusive no plano do consumo. Nesse sentido, as novas técnicas dai advindas
estavam situadas em situacOes especificas, ndo gerando problemas com
relacdo aos consumidores. Contudo, a utilizacdo em grande escala destas
técnicas, juntamente com a penetracdo da Internet mudou substancialmente o

cenario, transformando a informacao no elemento crucial da nova economia.

A administragdo das informagfes demonstrou-se delicada neste
Novo panorama, pois novas e poderosas estruturas passaram a se formar em
torno do dominio e controle sobre a informacédo, particularmente nas que
concernem as informacdes pessoais, cujo tratamento interessa privativa e

diretamente a pessoa, sua privacidade e liberdade.

Assim, a necessidade de uma regulagdo para tratamento e
manejo das informacdes pessoais ndo estado arraigadas somente na ideia de
liberdade absoluta e gratuidade, ante as evidéncias de que o dominio sobre a
informacdo pode ser instrumentalizado para finalidades diversas, muitas em

beneficio, mas na esmagadora maioria contra os direitos do consumidor.

A protecdo de dados precisa de uma tutela ampla, geral, mas
também especifica. Para tanto, encontra-se fundamento constitucional e
assume, tal direito, feicbes de direito fundamental, posto que se destina a
protecdo da pessoa frente a interesses originados de uma pluralidade de

fontes, seja na esfera privada ou publica.

A promocao da privacidade e autodeterminacdo do consumidor &
um importante instrumento para a consolidacdo da confianca e, efetivamente,
para também aumentar o controle que o consumidor tem sobre suas proprias
informagdes. Nesse sentido, observa-se que a protecdao de dados pessoais
pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo € enquadrada corretamente para
todos os casos, deixando lacunas na legislacao, principalmente no que toca os

bancos de dados positivos e o scoring.
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Os servicos de pontuagcdo de crédito, baseado no histérico de
crédito, sdo expansbes do armazenamento de informagdes que a tecnologia
possibilitou e sdo enquadrados no conceito de bancos de dados de protecéo ao

crédito.

O principal marco legal que veio regular o manejo das
informacdes dos consumidores nas relacdes de crédito para a formacao de
cadastro positivo foi a promulgacao da Lei n.° 12.414 de 09 de junho de 2011,
muito embora conste no Coédigo de Defesa do Consumidor disposicdes a

respeito do tema.

Essa norma, ndo obstante ser conhecida como Lei do Cadastro
Positivo, ndo se limita somente a este tema, porém também abrange a criacao
do chamado historico de crédito, que ndo guarda somente informacdes sobre
adimplementos, mas uma enorme gama de dados. Assim, os mantenedores
desses histéricos viram a possibilidade de transforma-lo em um lucrativo
produto, ndo levando em consideracdo, assim agindo, os direitos do

consumidor.

A maneira como sao mantidos e manejados os dados pessoais
dos consumidores € ilegal, haja vista as garantias previstas na legislacédo
consumerista, que sao intrinsecamente ligadas ao principio da dignidade da
pessoa humana, do qual decorrem os direitos de personalidade, privacidade e

honra — os quais tém especial relevancia no ambito da pontuacéo do crédito.

Por fim, de acordo com a realidade apontada, verifica-se que,
caso as disposicdes da Lei 12.414/2011 e do Cédigo de Defesa do Consumidor
fossem respeitadas, os bancos de dados (positivos e negativos) e o historico
de crédito seriam perfeitamente legitimos. O que, atualmente, ndo ocorre. Os
mantenedores de tais bancos os veem como produtos, livres de quaisquer
incidéncias legais, 0 que afronta o direito dos consumidores de ter sua honra,

privacidade e personalidade respeitados.
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