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RESUMO

O presente trabalho versa sobre scorings de créditos, sistema utilizado
precipuamente por instituices financeiras fornecedoras de crédito, com o fito de
analisar o risco de inadimpléncia do consumidor e mitigar 0s riscos consumeristas.
Se, por um lado, tal recurso é util as relacdes comerciais, por outro, ha relevante
controvérsia com relacdo a afronta aos direitos fundamentais, em especial, os da
personalidade, que podem ser abrandados pela devassa de informac¢bes do
consumidor sem sua anuéncia. Procede-se a pesquisa mediante método dedutivo,
buscando articular teorias gerais do direito na analise do tema e problema
delimitados, com investigacdo tedrica por meio de material bibliografico e
documental (legal e jurisprudencial), objetivando investigar os scorings de crédito
sob a otica dos direitos fundamentais constitucionais patrios, sopesando, de um
lado, o principio da livre iniciativa e seus corolarios, e do outro, o os direitos a
personalidade e os direitos dos consumidores. Para tanto, a analise propée uma
interpretacdo das normas infraconstitucionais e pondera desde os enunciados da
Constituicdo Federal de 1988, até normas infraconstitucionais, como o Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

PALAVRAS-CHAVE: scoring de crédito; direito do consumidor; direitos
fundamentais; dignidade da pessoa humana; direitos da personalidade.



ABSTRACT

The present work deals with credit scorings, a system used by financial institutions
that provide credit, in order to analyze the risk of consumer default and mitigate
consumer risks. If, on the one hand, such a remedy is useful to commercial relations,
on the other hand, there is considerable controversy with regard to the infringement
of fundamental rights, in particular those of personality, which may be softened by the
consumer's lack of information without their consent. The research is conducted
using a deductive method, seeking to articulate general theories of law in the
analysis of the subject and problem delimited, with theoretical research through
bibliographic and documentary material (legal and jurisprudential), aiming to
investigate credit scorings from the point of view of rights fundamental constitutional
rights, weighing on the one hand the principle of free initiative and its corollary, and
on the other the rights to personality and consumer rights. For that, the analysis
proposes an interpretation of infraconstitutional norms and weighs, from the
provisions of the Federal Constitution of 1988, to infraconstitutional norms, such as
the Code of Consumer Protection.

KEY-WORDS: credit scoring; consumer law; fundamental rights; dignity of human
person; rights of the personality.
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INTRODUCAO

A Concessdo de créditos, em que pese seja atualmente uma pratica
comum, teve sua consolidacéao no Brasil de forma um pouco tardia, especialmente a
partir do final da década de 1950, no Rio de Janeiro, tendo impulso pela igreja
catllica e a esfera privada. Consoante restara demonstrado, esta pratica passou a
ser percebida e fomentada pela esfera publica mormente nos anos de 1995-1998,
com o intuito de combater a pobreza através do acesso ao crédito, donde passou a
fazer parte da vida do povo brasileiro, tanto para adquirir bens de grande monta,
quanto para sustentar os itens basicos do dia a dia. Dai entdo, diante da
massificacdo da sociedade de consumo, as instituicbes financeiras sentiram a
necessidade de instituir formas para atenuar o risco na concessao de crédito, eis
gue as negociacdes passaram a ser realizadas entre verdadeiros andénimos.

A partir desta necessidade, as instituicdes de crédito passaram a utilizar o
sistema de scoring de créditos, que avalia, através de estatisticas, o risco de
inadimpléncia do consumidor, incluindo-o em um determinado grupo de risco, com
fulcro em de dados pessoais extraidos de arquivos de consumo, bancos de dados,
cadastros positivos, entre outros dados que sdo, por vezes, omitidos. Este sistema,
consoante se explanara, se faz de uso importante em uma sociedade marcada pela
livre iniciativa, onde as empresas e instituicdes financeiras buscam, sobretudo, o
lucro, tentando ao maximo mitigar os riscos operacionais. Nesta toada, apds a
andlise do risco de inadimpléncia, as instituicdes financeiras decidem a forma de
tratamento que deve ser aplicada a cada consumidor.

Demonstrar-se-a que 0s arquivos de consumo utilizados como base para
o sistema de scorings de crédito sdo alimentados através de diversas informacoes,
as quais sao atualizadas constantemente gracas ao advento da tecnologia. A partir
destas informacgdes, entdo, cria-se a identidade do consumidor e a sua inclusdo em
um grupo de risco de concessao de crédito.

Apesar dessas consequéncias - restricdo no acesso ao crédito, inexiste,
no Brasil, legislacdo especifica que regulamente o sistema de scoring de crédito,
sendo-lhe aplicado de forma suplementar o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), a Lei do Cadastro Positivo (Lei 12.414/11) e a Lei Geral de Protecao de
Dados (Lei 13.709/18), bem como entendimentos jurisprudenciais no sentindo de

que se trata de um sistema licito.
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Ainda, de grande relevancia a Sumula 550 do STJ, a qual dispbe que o
funcionamento do referido sistema independe de consentimento do consumidor. Por
conseguinte, mister gizar que todas estas normas reconhecem o consumidor como a
parte vulneravel da relacdo consumerista, reconhecimento este, fruto das
disposi¢fes constitucionais.

Neste interim, o presente estudo se demonstra de grande relevancia
social, eis que avalia se os sistemas de scorings de crédito, utilizados precipuamente
por instituicbes financeiras, sdo utilizados de forma idénea, de modo que nao
infrinjam demais direitos fundamentais, como o direito & personalidade. Para tanto,
realizar-se-a uma pesquisa do tipo tedrica e qualitativa, através do método dedutivo,
com emprego de material bibliografico diversificado, para levantamento de
informacdes acerca do sistema de scoring de crédito e sobre os direitos
fundamentais.

Destarte, o objetivo preponderante do presente estudo €é analisar
detidamente, de forma critica, se 0s sistemas de scoring de crédito, aclamados pelo
principio da livre iniciativa, infringem direitos da personalidade, como a honra, a
imagem, a vida privada e a protecdo de dados pessoais, e direitos basicos do
consumidor, como a sua vulnerabilidade, a protecdo ao mercado de consumo e a
boa-fé objetiva que permeia os contratos de consumo.

No primeiro capitulo, buscar-se-4 esclarecer a importancia da concessao
de crédito nas relacbes de consumo, mormente no cenario brasileiro, bem como se
deu a sua instituicdo no pais. No mesmo sentido, sera abordado de que forma as
relacbes comerciais passaram a se portar diante da concessdo massificada de
créditos, a introducdo do sistema de scorings de crédito no pais, explicando sua
importancia para o mercado e para as instituicdes fornecedoras [de crédito], a sua
regulamentacdo pela legislacdo e pelo entendimento jurisprudencial, bem como
quais sdo suas bases de informacdo para auferir o risco de inadimpléncia,
estatisticamente.

No segundo capitulo, serdo abordados os direitos fundamentais
enunciados pela Constituicdo Federal patria em consonancia com as relacdes de
consumo. Neste sentido, sera discorrido sobre os direitos fundamentais em si, desde
0 século XVIII até os dias atuais, através de uma breve andlise de suas geracfes ou
dimensdes e qual sua importancia para o ordenamento juridico patrio. Ademais, sera

abordado os direitos fundamentais do individuo, com escopo, sobretudo, na
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dignidade da pessoa humana, bem como os direitos do consumidor, imbricados nas
leis infraconstitucionais, de igual sorte, em ordem cronolégica. Neste capitulo sera
feita, ainda, uma analise das leis que resguardam os arquivos de consumo, bem
como discorrer-se-a brevemente sobre a Lei Complementar 166/2019. Por fim, n&o
restara olvidado o estudo sobre a liberdade de informacé@o proveniente da Carta
Maior, bem como sua relagdo com a comunicabilidade de dados entre os arquivos
de consumo.

Mais adiante, no terceiro capitulo, serdo estudados a hermenéutica
constitucional e os principios e técnicas da interpretacdo constitucional, quando da
colisdo entre bens juridicos, utilizando como escopo, sobretudo, o estudo de Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Ademais, a partir dos estudos de Robert Alexy, serao
estudados os direitos dos consumidores, resguardados em legislacfes
infraconstitucionais, como normas de direitos fundamentais atribuidas. Finalmente,
mas igualmente de grande relevancia, serd estudado o imbréglio entre os scorings
de crédito e os direitos fundamentais, a partir da colisdo entre os principios da livre

iniciativa e os direitos da personalidade.
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1 SCORINGS DE CREDITO E SUA INTRODUCAO NAS RELACOES DE CREDITO
BRASILEIRAS

Segundo Compton (1990), a concessao de crédito € presente nas
relacbes da sociedade desde os primérdios, sendo, por exemplo, encontrados
registros escritos em ruinas da antiga Babil6nia sobre empréstimo feito a um
fazendeiro, inclusive com a incidéncia de juros, os quais seriam quitados apos a
colheita. Portanto, trata-se de uma medida antiga praticada pelos homens, a qual
vem sendo aperfeicoada com o passar dos anos.

No entanto, no Brasil a concessédo de créditos possui historico desde o
final da década de 1950, no Rio de Janeiro, “quando dom Helder Camara, no Rio de
Janeiro, criou uma ‘carteira de empréstimos’ cujo objetivo era auxiliar os excluidos
sociais a iniciarem uma atividade produtiva.” (ZOUAIN; BARONE, 2007, p. 3).
Prosseguem os autores explicando que referida carteira visava a promog¢éo humana
dos mais necessitados, sendo uma resposta da Igreja Catélica a pobreza e miséria
de alguns cariocas.

Apés este marco pela igreja catolica, na década de 1970 também fora
criada outra forma de concessdo de créditos, desta vez em Recife e Salvador: a
Unido Nordestina de Assisténcia a Pequenas Organizagdes (Programa UNO), a fim
de conceder créditos e capacitar trabalhadores hipossuficientes (BARONE;
DANTAS; LIMA; REZENDE, 2002, p. 21).

Em ato continuo, na década de 1980, foram criados dois institutos de
microcréditos': o Banco da Mulher (Associacdo Brasileira para o Desenvolvimento
da Mulher), pelo Conselho da Mulher Executiva da Associacdo Comercial do Rio de
Janeiro; e a Rede CEAPE, (Centro de Apoio aos Pequenos Empreendimentos Ana
Terra), no Rio Grande do Sul. Portanto, a introducdo do microcrédito no Brasil,
desde a década de 1950, se dera precipuamente pela iniciativa privada. No entanto,

no inicio da década de 1990 restou inviabilizado o surgimento e o desenvolvimento

1 Trata-se de uma espécie de Crédito, no qual é concedido um crédito de baixo valor a pessoas
juridicas que ndo possuem garantias reais, impossibilitando-as de terem acesso aos créditos de
grande monta concedidos por instituicdes financeiras tradicionais, incluindo-se as microempresas,
empresas de pequeno porte e empreendimentos informais. (BARONE; DANTAS; LIMA; REZENDE,
2002, p. 14).
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de novas empresas que concedessem crédito, em virtude da alta inflacdo que
assolava o pais. J& em meados de 1990, ap0s a implantacdo do plano real, voltou-
se a ter um ambiente favoravel para as instituicbes que operavam com O
microcrédito, tendo em vista a baixa da inflagdo anual e a consequente prefixacdo
de taxa de juros, expandindo assim as carteiras de crédito (ZOUAIN; BARONE,
2007, p. 3-4).

Portanto, meados de 1990 caracterizou um marco de mudancas no
cenario econbmico brasileiro, mormente apds a implantacdo do “plano real” no
Brasil, em 1994, o qual ensejou uma supervalorizagdo na moeda nacional, causando
mudancgas significativas na economia e tornando os produtos brasileiros mais
competitivos (RAMOS; BRITTO, 2004, p. 6).

A agenda de desenvolvimento social do setor publico fora construida e
delineada precipuamente no primeiro mandato de Fernando Henrique Cardoso —
FHC (1995-1998), criando-se parcerias entre o Estado com a sociedade civil e a
iniciativa privada, com o fito de potencializar o desenvolvimento social, combatendo
a pobreza através de politicas publicas de acesso ao crédito. (ZOUAIN; BARONE,
2007, p. 3).

A partir deste marco teérico, a concessao de crédito passou a ser
comumente utilizada no cotidiano do brasileiro, sendo-a tanto para o consumo de
bens de maior pecunia, como na aquisicdo de imoveis ou veiculos automotores,
guanto para sustentar os itens mais basicos do dia a dia, como compras do género
alimenticio ou do vestuario (ARAUJO, 2016).

Destarte, ao longo dos anos, os créditos bancarios passaram a ser, para
inumeras familias, uma forma de gestdo de seu orcamento mensal, 0 que ensejou a
multiplicacdo das formas de crédito, das instituicbes financeiras concessoras, dos
produtos que podem ser comprados com os valores concedidos e da regulagcao
publica incidente no crédito (MARQUES; CAVALLAZZI, 2006).

Portanto, o crédito concedido através das instituicbes financeiras, de
forma contratual, passou a ser indispensavel na sociedade do consumo (COUTO E
SILVA, 1976, p. 92), sendo considerados para o autor como “verdadeiros atos
existenciais, absolutamente necessarios a vida humana.”. Insta salientar que a
concessédo de crédito possui como escopo a crenca de que o beneficiario cumprird
integralmente com as obrigacées assumidas por meio dos contratos, baseando-se

no conhecimento e estudo das condutas passadas dos beneficiarios pelo crédito.
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Portanto, “a propria génese do vocabulo crédito — do latim creditum, no sentido de
confiangca, empréstimo — ja indica que a confianca € inerente a sua compreensao”
(BESSA, 2003, p. 26-29).

Para Stumer (1992):

O crédito pressupde, e é, um ato de fé, de confianga e de fiddcia, do credor
para com o devedor. Quanto mais conhecimento se tem da pessoa, maior 0
crédito que se da a ela. Tem-se confianca e se da crédito a um irmao,
amigo, colega de trabalho, porque se o conhece, sabe-se de seus habitos,
da sua honradez e de como procede no atendimento a seus compromissos.

Ainda, segundo Ventura (2000, p. 66):

Mas, no crédito, € o elemento subjetivo, a confianga, que o governa; ela é a
base do crédito. A apreciagdo, o juizo favoravel que o possuidor do capital
fizer de uma pessoa ou de um grupo de pessoas (firma), € o que permite a
operacdo de crédito. Entretanto, essa confianga, apreciacdo ou juizo
favoravel, tem um fundamento positivo, que se estabelece ou pela garantia
material que o devedor possa oferecer para o resgate do empréstimo, ou
pelo conceito moral que ele goze.

Nas relacdes de negdcio, esta excluida a generosidade ou magnanimidade.
O crédito é feito na base da seguranc¢a; e ninguém que possua capital
consente em privar-se dele sendo com a garantia de sua restituicdo na
época determinada.

No entanto, o principio da confianca nas relacdes cambiarias
relativizou-se, tendo em vista que a massificacdo da sociedade de consumo deu
lugar & negocios realizados entre andnimos, mitigando o comercio entre vizinhangas,
acrescentando-se a tendéncia de compras de produtos e servicos sem qualquer
contato visual entre as partes, como, por exemplo, através da internet. Por conta
deste anonimato entre as partes consumeristas, as relagdes de confianca muatua
estdo cada vez mais escassas (BESSA, 2003, p. 29, sem grifo no original).

Segundo Benjamin (2001, p. 361), “foi-se o tempo em que fornecedor e
consumidor conheciam-se e estavam unidos por uma relagéo de confianga mutua”.

Portanto, necessaria se fez a criacdo de instituicbes de protecdo ao
crédito, a fim de coletar e gerenciar as informacdes dos eventuais compradores de
mercadorias e tomadores de créditos (BESSA, 2003, p. 29).

Neste diapasdo, apds o impulso conferido pela estabilizagdo econémica
pés Plano Real para o acesso ao crédito, foram criadas diversas agbes pelo
Governo Federal para fortalecer a capacidade institucional dos Bancos, e dentre
eles, os sistemas de pontuacdo de crédito (credit-scoring) (ZOUAIN; BARONE,
2007, p. 4).

Araujo (2016, p. 1), define o sistema de scoring de crédito como
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uma maneira de avaliar estatisticamente os consumidores em relacdo ao
risco de concesséo de crédito. O escore de crédito funcionaria atribuindo
notas ao consumidor, considerando a sua vida crediticia, e tal nota de
crédito seria levada em consideracdo pelas instituicbes financeiras na
concessao de empréstimos, por exemplo.

Neste sentido, o Scoring de Crédito objetiva, senao, criar subsidios para a
concessao ou extensdo de crédito e a realizacdo de venda a prazo, ou mesmo para
outras transacdes comerciais que oferecam riscos para a empresa concedente.
Baseia-se em estatisticas de pontuacao de crédito, fulcro no histérico de credito do
consumidor, apoiado, mormente, em informacdes negativas do respectivo histdrico.
Tal estatistica apresenta uma pontuacéo indicando a probabilidade de o consumidor
tornar-se inadimplente no mercado em um certo periodo, emitindo uma opinido
sobre os riscos de um negocio especifico, utilizando-se de férmulas matematicas e
estatisticas, além de informacdes muito subjetivas do historico do consumidor
(BESSA, 2003).

1.1 A IMPORTANCIA DOS SCORINGS DE CREDITO PARA AS RELACOES
COMERCIAIS E LIVRE INICIATIVA

A Constituicdo Federal patria de 1988, instituiu como fundamento e
natureza da ordem econdmica nacional, a valorizagéo do trabalho humano e a livre
iniciativa, principios estes indicados no seu art. 1°, IV, e 170, caput, o que implica
dizer que a Constituicdo consagrou o capitalismo como natureza da economia de
mercado, pois a iniciativa privada trata-se de um principio basilar da ordem
capitalista e do liberalismo econdmico. Nesta toada, em que pese adotar o regime
capitalista, tratou de salvaguardar os valores do trabalho do homem, insculpindo-o
como principio fundamental, transcendendo, portanto, os demais valores
econdbmicos mercantis, 0s quais surgem como mecanismos de condicionamento da
iniciativa privada. Ressalte-se que a ordem econdmica adotada pela Constituicao
Federal de 1988 possui como principal finalidade, “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social’, observados os principios gerais da
atividade econdmica, insitos no Art. 170 da CF, configurando uma ordem capitalista
(SILVA, 2014, p. 800-804). Segundo Bonavides (2006, p. 374), a livre iniciativa
caracteriza-se como um direito social basico fundamental previsto pela Constituicao
Federal de 1988.



16

Insta salientar que a liberdade humana parte do reconhecimento de que o
homem é racional e capaz de expressar suas vontades. Neste sentido, pode-se dizer
gue 0 mesmo ocorre com a economia. A partir do reconhecimento de que o homem
€ racional e, portanto, livre, presume-se que 0 mesmo € capaz de manter suas
relagbes comerciais, sendo-lhe atribuida a livre iniciativa ou livre concorréncia de
mercado para agir economicamente como Ihe convier (NETTO; BASSOLI, 2009, p.
6-9).

A livre iniciativa compreende, portanto, em termos legais, a liberdade
industrial e de comércio, sob os ditames da justica social, a fim de assegurar a
todos, a dignidade da pessoa humana. Neste diapaséo, os principios do valor social
do trabalho e da livre iniciativa, constituem o fundamento da Republica Federativa do
Brasil e do Estado Democratico de Direito (SILVA, 2014, p. 805-807).

O crédito (bancario), por sua vez, consiste basicamente em uma
promessa de pagamento, onde o banco, mediante contrato de empréstimo ou
financiamento, concede um valor ao cliente, o qual serd devolvido posteriormente,
com a incidéncia de juros e correcdo monetaria (SILVA, 2006, p. 63-68).

Ainda, para Silva (2006, p. 63-68), o crédito “cumpre importante papel
econdmico e social, a saber: (a) possibilita as empresas aumentarem seu nivel de
atividade; (b) estimula o consumo influenciando na demanda; (c) ajuda as pessoas a
obterem moradia, bens e até alimentos; e (d) facilita a execucao de projetos para 0s
quais as empresas nao disponham de recursos préprios suficientes”.

As atividades produtivas, em sua maioria, dependem da concessao de
crédito, o qual auxilia na expansao do comércio e da industria, e até mesmo na
existéncia destes. Ainda, auxilia na circulacdo de riquezas e na engrenagem para
gue pessoas fisicas e juridicas alcancem obijetivos e sonhos (RIZZARDO, 2000, p.
15-16).

Um estudo do DIEESE? aponta que o salario minimo no Brasil, em
Janeiro de 2019, passou a ser de R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais),
enguanto o salario minimo necessario para a uma pessoa viver dignamente seria de

R$ 3.928,73 (trés mil novecentos e vinte e oito reais e setenta e trés centavos).

2 Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html#2019> Acesso
em: 30 mar. 2019.
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Diante desta imagem de insuficiéncias, inconteste que para suplementar a renda
bésica dos trabalhadores brasileiros, a concesséo de crédito € indispensavel.

Destarte, indubitavelmente o crédito é importante para todos os agentes
do sistema econbmico, tanto para empresas iniciarem ou expandirem suas
atividades, quanto para pessoas fisicas adquirirem bens e servigcos essenciais e
importantes para manutencéo da qualidade de vida (BESSA, 2003, p. 40).

Frise-se, ainda, que a partir da analise da participacdo do crédito no
Produto Interno Bruto — PIB de alguns paises, denota-se que 0s paises
desenvolvidos fomentam em muito a concessdo de crédito a populacdo, o que
permite concluir que o fornecimento de crédito € um grande protagonista do
progresso socioecondémico. A titulo exemplificativo, cita-se que em 2011 os Estados
Unidos alcancavam a marca de 194%, a Inglaterra 211%, Japao 164% e Canada
128%, o que destoa em muito do Brasil, o qual possuia a marca de 47,2% (COVAS,
2011, p. 2).

Cumpre mencionar que hodiernamente, as transacdes sdo cada vez mais
automaticas e despersonalizadas, realizadas entre pessoas desconhecidas,
tornando-se arriscadas (OLIVEIRA JR, 2015).

Para Silva (2006, p. 54), a atividade bancaria compreende como principais
riscos: 1) risco de liquidez e captacao; 2) risco de crédito; 3) risco da gestao dos
fundos; 4) risco de administracdo e controle; 5) o risco de mercado e das taxas de
juros; e 6) risco da estrutura de capitais. Destarte, o risco de crédito compreende a
possibilidade de o cliente tornar-se inadimplente.

Portanto, a Unica forma de viabilizar a concessdo de crédito, para
diminuir o risco do negdcio, seria através de banco de dados que fornegcam
elementos de convicgdo sobre andlises de futuro adimplemento do crédito
fornecido (OLIVEIRA JR, 2015, sem grifo no original).

Segundo Benjamin (2001, p. 349):

Tais entidades, a um sé tempo, superam 0 anonimato do consumidor (o
fornecedor ndo o conhece, mas alguém esté a par da sua vida), auxiliam na
utilizacdo do crédito (por receber informacdes de terceiros sobre o
consumidor, a instituicdo financeira, mesmo sem conhece-lo, lhe concede o
crédito) e, por derradeiro, permitem que os negdcios de consumo sejam
feitos sem delongas (se o crédito é rapido, o consumidor pode aproveitar
essa economia de tempo para adquirir outros produtos ou servigos de
fornecedores diversos).
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Neste sentido, os sistemas de andlise de risco para concessao de crédito
encontram grande importancia tanto por reduzir o anonimato entre as instituicdes
financeiras e os interessados, tanto pela agilidade dos empréstimos, e pela
relevancia que o crédito possui para a sociedade, especialmente pela ado¢cédo do
regime da livre iniciativa no sistema econdémico (BESSA, 2003, p. 40).

Ademais, “nos contratos de consumo, realizados em uma sociedade
marcada pela massificacdo e pelo anonimato, os métodos tradicionais de avaliacao
do crédito passaram a se mostrar inadequados” (BRASIL, 2014, p. 9). Neste
diapaséo, diante da massificagdo do sistema econdmico, desenvolveu-se o sistema
de Scoring de Créditos, com o intuito de avaliar, através de estatisticas, o risco de
concessdo de crédito aos consumidores. Referido sistema funciona, sobretudo,
através de atribuicdes de notas ao consumidor, considerando diversas informacdes
subjetivas, como sua vida crediticia. A nota seria levada em conta pelas instituicdes
financeiras na concesséo de empréstimos, a titulo de exemplo (ARAUJO, 2016).

A andlise de risco na concessdo de crédito se faz necesséria,
principalmente ao conceder empréstimos, parcelamentos ou adiar pagamentos. A
protecdo se da através de colheita de informacdes subjetivas e objetivas dos
interessados no crédito, a fim de avaliar o risco de inadimpléncia do sujeito apds o
contrato de mutuo, onde, lato sensu, a instituicdo financeira ‘concede’ o crédito /
dinheiro para posterior recebimento de forma parcelada (BESSA, 2003, p. 23-24).

Para Efing (2002), os arquivos de consumo ‘“transformaram-se em
verdadeiros certificados de idoneidade financeira e comercial de todos aqueles que
desenvolvem alguma atividade na sociedade, bem como de todos os cidadaos que
de alguma forma necessitam de crédito”.

Frise-se que o sistema de scoring de créditos é um meétodo que traz
elementos a fim de auxiliar no momento da avaliacdo para concessao de créditos,
com o repasse de informacdes. No entanto, a decisdo de concessédo ou nao, cabe
estritamente a instituicdo financeira, a qual opta pelo deferimento ou indeferimento
do crédito, de forma exclusiva (BESSA, 2003, p. 37).

Portanto, o sistema de Credit Scoring tem como objetivo tornar mais
seguras as relacbes cambiarias de concessédo de crédito, diminuindo o risco da
atividade negocial através da identificagdo de eventuais e potenciais beneficiarios
inadimplentes, pelo uso de estatisticas e analise dos perfis econdémicos (ARAUJO,
2016).
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1.2 A RECEPCAO DOS SCORINGS DE CREDITO PELO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Anteriormente ao advento da tecnologia, para haver a concessdo de
crédito em uma loja, os clientes preenchiam uma ficha cadastral de avaliacdo do
risco de crédito, as quais eram arquivadas pelas empresas, cada qual formando seu
cadastro de clientes (BRASIL, 2014, p. 9).

Segundo Bessa (2003, p. 28), as coletas de informacdes eram realizadas
precipuamente pelos lojistas. No entanto, em virtude da massificagdo das relagdes
de consumo, esta funcdo passou a ser delegada a terceiros, ou seja, para entidades
voltadas exclusivamente para a finalidade de coletar dados.

Neste sentido, apds insurgir uma necessidade de dinamizar a troca de
informacgdes entre os lojistas no Brasil, em 1955, a Camara de Dirigentes Lojistas
(CDL) de Porto Alegre/RS desenvolveu o primeiro banco de dados para reunir as
informacBes cadastrais dos clientes: o Servico de Protecdo ao Crédito (SPC).
(BRASIL, 2014, p. 9-10).

Em 2002, com a disseminacédo da internet, o SPC transformou-se em
SPC-Brasil, integrando os bancos de dados de todos os estados nacionais,
transformando-se, por fim, em Rede Nacional de Informac¢des Comerciais (RENIC).
Isto porque, hodiernamente, na era marcada pela massificacdo do crédito e pelo
anonimato, é necessario que haja, na fase pré-contratual, avaliacdo do risco de
crédito, a fim de verificar-se a capacidade de a outra parte de honrar com o negdcio
pactuado. (BRASIL, 2014, p. 9-10).

Nesta esteira, com o dinamismo e expanséo dos arquivos de consumo —
cadastro de devedores e banco de dados —, o legislador criou em 1990, através da
Lei 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor — CDC), formas de controle dos
bancos de dados, os quais receberam atencao especial no art. 43, onde assegurou-
se ao consumidor o direito de acesso e retificacdo dos dados armazenados
(BRASIL, 2014, p. 9-10). Insta ainda salientar que o Artigo 43 do CDC inovou ao
mencionar que a abertura de cadastro nos bancos de dados depende de pedido do
consumidor ou de sua comunicacdo (82°), bem como ao tipificar que referidas
informagdes ndo poderiam ser fornecidas ao ultrapassar o prazo prescricional

relativa a cobranca de débitos do consumidor — cinco anos (83°).
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Neste interim, o Codigo de Defesa do Consumidor é considerado basilar
dos direitos do consumidor, ainda porquanto o insito em seu Artigo 6° apresenta um
rol explicito de direitos consumeristas, traduzindo e concentrando os mais distintos
direitos garantidos pela Constituicdo Federal. Ademais, “analisando a lista do art. 6.°
do CDC, ndo resta a menor davida de que os direitos ali enumerados formam um
todo organizado capaz de justificar a necessidade de um Sistema Nacional.” No
mesmo sentido, “da leitura do art. 4.° [do CDC] é possivel distinguir, imediatamente,
objetivos e principios. Objetivo € aonde se quer chegar, € o fim da estrada. Principio
€ 0 ponto de partida, a indicacdo de como caminhar na estrada para atingir
aqueles objetivos.” (SODRE, 2007, p. 179-181, sem grifo no original).

No entanto, apds muitas criticas e questionamentos pelos consumidores,
por haver um banco de dados que coleta informacfes de maus pagadores, mas nao
um banco de dados para valorizar o “bom pagador”, em 2010 o legislador passou a
preocupar-se com 0s bancos de cadastros positivos, disciplinando-os através da
Medida Proviséria 518/2010, a qual regulamentava a formacdo e consulta de
informacdes de adimplemento por parte dos consumidores, estabelecendo, para
tanto, regras e ditames para a formacao de histérico de crédito positivo.

Insta salientar que o arcabouco juridico péatrio ja permitia a pratica de
referidas informacdes positivas, por meio do Art. 43, caput, do Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), ao reportar-se aos ‘cadastros de consumo’, ndo apenas
aos cadastros negativos. O Cadastro Positivo trata-se, sendo, de um método
avaliativo do risco de concesséo de crédito, por meio do qual evidencia-se as dividas
honradas pelos consumidores, através de uma andlise comportamental de sua vida
crediticia.

Segundo Covas (2011, p. 2), o Cadastro Positivo:

Analisa todo o histdrico de endividamento do cidad&o e a forma como ele
paga suas dividas contraidas com os bancos, com as empresas do
comércio e com as de servigos publicos (luz, agua, telefone, géas). [...] na
medida em que abrange o histérico de consumo de crédito, de
compromissos assumidos, ainda a vencer, e de pagamentos realizados,
provenientes de fontes privadas.

Frise-se que o sistema de scoring de crédito difere de cadastro ou
banco de dados de consumidores, tendo em vista que aquele, consoante ja
ressaltado, trata-se de um método de calcular o risco de crédito, utilizando
modelos estatisticos e matematicos, através de dados coletados e acessados
pela “internet” (BRASIL, 2014, p. 20).
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De qualquer sorte, a Lei do Cadastro Positivo faz mencdo aos sistemas
de scorings de crédito por pelo menos duas vezes, tanto no Art. 5° 1V, o qual
enuncia que constitui direito do consumidor o conhecimento dos elementos e
critérios utilizados para a andlise do risco de crédito, e no Art. 7°, I, segundo o qual,
as informacdes disponibilizadas nos bancos de dados poderdo ser utilizadas para
analisar o risco de crédito do cadastrado.

Destarte, muito embora ndo haja legislacdo especifica que regulamente
0os sistemas de scorings de Crédito, a jurisprudéncia brasileira entende pela
aplicacdo subsidiaria da Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) e da Lei
12.414/2011 (Lei do Cadastro Positivo).

Segundo Araujo (2016), “[...] o uso do score credit seria uma prética
comercial licita por estar em conformidade com o art. 5.2, IV, e com o art. 7.° 1, da
Lei 12.414/2011, a lei do cadastro positivo.”. De outra banda, Mendes (2015, p. 11)
defende que o scoring de crédito somente é licito se, para a avaliacdo dos riscos,
forem utilizados dados objetivos e legitimos, ou seja, relativos a sua capacidade
financeira, sem adentrar ou fazer uso de dados subjetivos da pessoa.

No entanto, em que pese ndo haver legislacdo especifica para
regulamentar os scorings de crédito, sendo-lhes aplicada de forma reflexa o CDC e a
Lei do Cadastro Positivo, o poder judiciario entende que, diferentemente dos bancos
de dados regulamentados pelas referidas Leis, o sistema de scoring ndo necessita
do consentimento do consumidor para a utilizacdo ou armazenamento de seus

dados pessoais. E o que refere a Simula 550 do STJ:

Sumula 550 - A utilizagdo de escore de crédito, método estatistico de
avaliacdo de risco que ndo constitui banco de dados, dispensa o
consentimento do consumidor, que tera o direito de solicitar esclarecimentos
sobre as informacdes pessoais valoradas e as fontes dos dados
considerados no respectivo célculo. (Sumula 550, SEGUNDA SECAO,
julgado em 14/10/2015, DJe 19/10/2015)

Portanto, tanto a regulamentacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
em 1990, quanto a regulamentacéo da Lei do Cadastro Positivo em 2011, serviram
para disciplinar os mais variados arquivos de consumo, sejam publicos ou privados,
estabelecendo normas para o seu uso, sendo aplicado ao scoring de crédito de
forma indireta. Neste sentido, diante da efetividade do CDC, consolidou-se
entendimento jurisprudencial no STJ em relagéo a necessidade do controle do risco
de crédito (BRASIL, 2014, p. 14).

Preleciona o julgamento do Recurso Especial n. 22.337/RS (1995, p. 2):
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E evidente o beneficio que dele decorre em favor da agilidade e da
seguranca das operagBes comerciais, assim como ndo se pode negar ao
vendedor o direito de informar-se sobre o crédito do seu cliente na praca, e
de repartir com os demais os dados de que dele dispbe. Essa atividade,
porém, em razéo da sua propria importancia social e dos graves efeitos dela
decorrentes — pois até para inscricdo em concurso publico tem sido exigida
certiddo negativa do SPC - deve ser exercida dentro dos limites que,
permitindo a realizacdo de sua finalidade, ndo se transforme em causa e
ocasido de dano social maior do que o bem visado.

Ainda, no mesmo sentido corrobora o julgamento do REsp n.1419697 RS
(2014, p. 21):

Assim, essa nova pratica comercial € licita, mas deve respeito aos principios
basilares do sistema juridico brasileiro de protecdo do consumidor,
desenvolvido no sentido da tutela da privacidade e da exigéncia da maxima
transparéncia nas relagdes negociais, partindo do Caédigo Civil, passando
pelo CDC e chegando-se a Lei n. 12.414/2011.

Destarte, o entendimento jurisprudencial € no sentido de que os sistemas
de scorings de crédito possuem relacdo derivada, reflexa e indireta com a
Constituicdo  Federal pétria, estabelecendo relacdo direta a norma

infraconstitucional, especialmente com o CDC e a Lei de Cadastros Positivos.

1.3 DA BASE DE INFORMACOES PARA ANALISE DO RISCO DE CREDITO

A politica de crédito compreende basicamente trés aspectos: 1) o de
condicao de crédito, sendo este os termos e condicfes ajustados no contrato de
crédito, como data de pagamento, etc.; 2) a politica de cobranca, o qual refere-se a
estratégia de cobranca adotada pela instituicdo concedente; e 3) a analise de
crédito, a qual avalia os riscos da operacéo e a capacidade de pagamento do
cliente, sugerindo os termos e limites para a concessdo de crédito
(SCHRICKEL, 1995; SILVA, 2011, p. 40, sem grifo no original).

Neste sentido, Duarte Junior (2005) classifica o risco de crédito em cinco
categorias, sendo eles, o (a) risco da inadimpléncia, (b) o risco da degradagédo da
garantia (desvalorizagdo do bem dado em garantia), (c) o risco de concentracao de
crédito (concentrar o crédito em poucos setores econdmicos ou em poucos clientes),
(d) o risco de degradacao do crédito, ou (d) o risco soberano (risco de algum Estado
nao ser capaz de honrar com as dividas contraidas).

Segundo Caouette et al (2009, p.1), “o risco de crédito é tdo antigo quanto
os empréstimos em si, o que significa que remonta a pelo menos 1800 a. C.”.

Ademais, conforme ja exposto, expde o autor que, por conta das crises financeiras
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enfrentadas mundialmente, pelas faléncias de empresas, pelo avanco da tecnologia,
cumulada com outros fatores, houve a necessidade de implementacao de sistemas
avaliativos do risco de créditos por instituicées financeiras, com base em estatisticas
e matematica, o que aumenta, de igual sorte, os indices de concesséo de crédito,
em virtude do exiguo tempo despendido para avaliar pela sua concesséao ou nao.
Portanto, com o fito de evitar e mitigar estes riscos inerentes ao mercado
de créditos, o scoring de crédito se faz essencial. Para Silva (2011, p. 31), o scoring
de crédito é o sistema mais utilizado pelas organizacdes empresariais, para analise
do risco de crédito, tanto para o consumidor pessoa juridica quanto fisica. Ainda,
através de uma releitura das obras de CAOUETTE et al, 2009; ALTMAN;
SAUNDERS, 1998; PARKINSON; OCHS, 1998, Silva (2011, p. 35-36) aduz que

As principais vantagens dos modelos de credit scoring sdo: possibilitam
revisGes constantes de crédito; tendem a eliminar praticas discriminatérias
de concessao; demostram objetividade e consciéncia; sdo simples, de facil
interpretacao e instalagdo; proporcionam uma maior eficiéncia no tratamento
dos dados externos e nos processos de concessao; e permitem uma melhor
organizacdo das informac6es. As suas desvantagens sdo: degradagdo com
0 passar do tempo, caso a populagdo a ser aplicado o modelo seja
divergente da populacgdo original quando do seu desenvolvimento; excesso
de confianca dos usuarios; e falta de dados e informagbes causam
problemas na sua utilizag&o.

Neste interim, o sistema de scoring de crédito tem como escopo, além de
fazer uma analise do risco de contratacdo, buscar os melhores consumidores para
gue as empresas possam, com estes, construir uma relagdo duradoura, garantindo-
lhes vantagens e manutencao dos niveis de lucratividade. Em contrapartida, ao
mesmo tempo em que classifica o grupo de “melhores consumidores”, também
encontra os “piores consumidores”, 0os quais podem ter o acesso a bens e servigos
negados, em razdo do grupo em que se encontram (MENDES, 2015, p. 10). Neste

sentido, preleciona o autor:

[...] a transparéncia, a correcdo e a objetividade s&o caracteristicas
essenciais para assegurar a legitimidade do sistema de avaliacdo dos
consumidores. Por consequéncia, compreende-se que caso 0 consumidor
tenha restringido o seu acesso a determinados bens e produtos no mercado
de consumo em razdo desse sistema de avaliacdo, é fundamental que os
critérios desse sistema sejam transparentes e publicos. Ademais, a sua
utilizacdo deve estar prevista por norma especifica e o consumidor deve ter
sido previamente informado sobre a sua realizagdo, os critérios e 0s seus
efeitos. Do contrario, ele violard os principios da protecdo de dados
pessoais e sera, portanto, ilegitimo. (MENDES, 2015, p. 11).

Destarte, é inconteste que referida analise de crédito ocorre por meio de

dados auferidos por arquivos de consumo, como 0 histérico de crédito do
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consumidor e seus dados pessoais. Por conseguinte, “consideram-se informacoes
acerca do adimplemento das obrigac6es (histérico de crédito), assim como dados
pessoais do consumidor avaliado (idade, sexo, estado civil, profissdo, renda, nimero
de dependentes, enderecgo)’ (BRASIL, 2014, p. 8).

Neste sentido, Ruaro (2018, p. 7) esclarece que nem todo dado diz
respeito a dados pessoais, para efeito de protecdo normativa especifica. Para
caracterizar um dado pessoal, certas hipoteses devem ser atendidas, como por
exemplo, quando revela um aspecto objetivo de seu titular. Neste interim, Doneda
(2006, p. 93) preleciona que dado pessoal se refere as atribuicbes de uma pessoa,
como seu nome civil ou do domicilio, informacdes que revelem seus atos, inclusive
consumeristas, suas opinides, acdes e caracteristicas do seu titular.

Segundo Almeida (2016, p. 5-6), com o advento da tecnologia, as
pessoas, a todo momento sem encontram em situa¢des nas quais fornecem dados
pessoais, 0s quais sao valiosos no mercado de consumo, por permitir a criagdo de
grupos de consumidores de acordo com suas preferéncias e caracteristicas. Neste

sentido:

A todo instante as pessoas sdo solicitadas a fornecer uma série de dados
pessoais para uso em diversas finalidades, é o que se pode observar, por
exemplo, da comunicacao entre redes sociais e aplicativos ou, até mesmo,
no uso de quiz ou jogos on-line, ou aplicativos em forma de GPS. Assim é
gue dados pessoais sdo disponibilizados a todo tempo e, através de
softwares, € possivel mapear a prépria personalidade e/ou interesses dos
individuos, classificando-os de modo a oferecer-lhes a maior gama de
servigos, publicidades ou monitoramento, entre outras possibilidades
(ALMEIDA, 20186, p. 5).

Mendes (2015, p. 10-11) define que os scorings de crédito sao
considerados sistemas obscuros de avaliacdo de risco, posto que os dados
utilizados para alcangcar o indice de risco sdo intransparentes tanto para o
consumidor, quanto para os aplicadores da lei.

Os scorings se utilizam de dados como o endereco do consumidor,
conhecidos também como critério de geolocalizacdo, para analise do risco de
crédito, o qual considera como critério o local de moradia do consumidor sem,
contudo, levar em conta suas caracteristicas pessoais, mas a do grupo no qual se

enquadra determinado consumidor. Neste sentido, preleciona Mendes (2015, p. 12):

A partir da realizacdo de perfis de consumidores, é possivel que
consumidores com moradia em determinadas &reas, consideradas de baixa
renda, sejam classificados como um grupo de consumidores, com menor
capacidade de pagamento de crédito. No ambito de uma avaliacdo de
concessdo de crédito por meio do sistema de Scoring, isso acarretaria
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piores condicdes de contratagdo e eventualmente juros mais altos,
meramente, em razao da moradia do consumidor.

No mesmo sentido, os scorings também se utilizam da condicao racial do
consumidor como critério para analise de risco, oferecendo vantagens para uns
consumidores em detrimento dos outros (MENDES, 2015, p. 13). Através da
releitura da obra de Thomas et al (2002), Silva (2011, p. 12) aduz que

O pragmatismo e empirismo do credit scoring implica que qualquer
caracteristica do tomador de empréstimo e de seu ambiente, que ajude
predizer o risco de crédito, deveria ser utilizada no sistema de pontuagéo.
Muitas dessas caracteristicas / variaveis sdo obviamente relacionadas ao
risco de inadimpléncia: a) algumas ddo a ideia de estabilidade do
consumidor — tempo de residéncia, tempo no emprego atual; b) outras de
sofisticacdo do consumidor — se possui conta corrente e cartdo de credito,
tempo de relagdo com o banco atual; c) outras ddo a visdo da capacidade
financeira do consumidor — renda, profissdo, emprego do cbnjuge; d)
enquanto outras mostram possiveis despesas — numeros de filhos,
dependentes. No entanto, ndo ha necessidade de justificar a inclusdo de
gualquer variavel. Se ajudar a predizer o risco de credito, a variavel devera
ser utilizada.

Ainda, Silva (2011, p. 19-20) divide o risco de crédito em diversos
parametros, sendo em varidveis sociodemogréficas e situacionais. As variaveis
sociodemograficas possuem como escopo o chamado “application scoring”, o qual
utiliza como referéncia para célculo do risco informacdes subjetivas do cliente, como
a idade, sexo, renda, profissdo, escolaridade, estado civil, etc. As variaveis
situacionais baseiam-se em situacdes recentes ocorridas na vida do solicitante de
crédito, como desemprego, acidentes, doencgas, entre outras situacdes frageis, as
quais favorecem a inadimpléncia e do individuo, aumentando o risco do crédito.

De acordo com Caouette et al (2009), os sistemas de credit scoring se
subdivide em duas categorias, sendo a primeira a application scoring models, a qual
€ aplicada quando o cliente solicita crédito pela primeira vez, e possui como escopo
as ocorréncias constantes nos bancos de dados (restricbes financeiras, faléncias,
protestos, etc.) e o histérico de pagamentos no mercado, enquanto a segunda,
behavioral scoring, € utilizada no segundo e demais requerimentos de crédito,
utilizando como fundamento, além dos bancos de dados, o comportamento do
cliente na primeira concessao de crédito, cumulado com seus hébitos de consumo,
de lazer, de aplicacdes financeiras e pela sua capacidade de gestéo financeira.

Portanto, os sistemas de scoring de crédito avaliam o risco de crédito de
forma pragméatica e empirica, sem embasamento tedrico (THOMAS et al, 2002).

Neste sentido, sdo utilizados diversas fontes subjetivas e objetivas para calcular o
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risco de inadimpléncia do tomador de crédito, indistintamente, ndo importando sua

origem.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RELACOES DE MERCADO E CONSUMO

Os direitos fundamentais constituem um conceito moderno, 0s quais
tiveram as primeiras manifestacdes relevantes no século XVIIl, nas revolucdes
politicas Americanas (1776) e Francesa (1789), através de cartas declaratérias que
“buscaram efetivar liberdades essencialmente individuais, como de manifestacéo,
livre pensamento, reunido, locomocéo, livre exercicio de atividade profissional, ao
lado de liberdades politicas e civis.” (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 75-76).

Segundo Delgado (2007, p. 12), os direitos fundamentais proclamados no
século XVIII eram voltados para a burguesia europeia, ou seja, para as liberdades
civis e politicas do homem possuidor de riquezas, passando a incorporar, tao
somente em meados do século XIX, prerrogativas juridicas no plano dos homens
destituidos de riqueza, sendo este marco o responsavel por conferir o hodierno
prestigio cultural e juridico pelos direitos fundamentais.

Para Marmelstein (2008, p. 10-18), a queda do regime Nazista na
Alemanha, em 1945, estd intrinsecamente ligada ao surgimento da corrente
jusfiloséfica / pés-positivista, a qual busca inserir no direito positivo contetdos éticos.
Portanto, os direitos fundamentais tratam-se de normas de cunho ético e, de igual
sorte, segundo o autor, voltados para a protecédo da dignidade humana, eis que esta
€, “portanto, a base axioldgica desses direitos”.

Segundo preleciona Doneda (2006, p. 64-65),

a guerra foi um elemento catértico que, ao seu cabo, deixou o caminho
aberto para tendéncias que ja vinham se pronunciando. Neste contexto,
desenvolve-se a ideia de estado social, no qual o ordenamento juridico
assume as funcdes de estabelecer e promover uma hierarquia de valores,
privilegiando a pessoa humana através de uma Constituicdo que deixa de
ser um instrumento de cunho basicamente politico para tornar-se o ponto de
convergéncia de todo o ordenamento — que, com isso, deixa de lado a
pretensdo de constituir-se em um sistema neutro.

No entanto, a definicdo dos direitos fundamentais pode ser dada por
diversas correntes tedricas, como “Teorias histéricas, que explicam o
desenvolvimento dos direitos fundamentais, teorias filoséficas, que se empenham
em esclarecer seus fundamentos, e teorias sociolégicas, sobre a funcdo dos direitos
fundamentais no sistema social, sdo apenas trés exemplos.” (ALEXY, 2008, p. 31).

Para Bobbio (1992, p. 6), “[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez.
Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando ha o aumento do poder

do homem sobre o homem [...] ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou
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permite novos remeédios para as suas indigéncias”. A doutrina majoritaria classifica
em trés aspectos a evolugdo historica dos direitos fundamentais, sendo como
direitos de primeira, segunda e terceira geracdes. No entanto, a terminologia

“geragao” é rechacgada por Sarlet (2009, p. 45), segundo o qual:

Com efeito, ndo ha como negar que reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressao “geragoes” pode ensejar a falsa impressdo da substituicédo
gradativa de uma geracao por outra, razdo pela qual ha quem prefira o
termo ‘dimensoées’ dos direitos fundamentais, posicdo esta que aqui
optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. (sem grifo no
original)

Para a doutrina majoritaria, a primeira geracao dos direitos fundamentais
fora demarcada precipuamente pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1789, a qual ansiava aspiracdes politico-filosoficas na Revolucéo
Francesa, porquanto a burguesia buscava a limitagdo do poder absoluto
concentrado pelo monarca, influenciando a politica, em face de seu crescente poder
econdbmico, com 0 escopo de assegurar a separacdo dos poderes, os direitos
individuais, e a néo intervenc¢ao estatal, precipuamente na propriedade privada e nas
relacdes mercantis (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 78).

Insta salientar, contudo, que as ideias liberais de triparticdo do poder,
sistema representativo, preeminéncia da opinido nacional e intangibilidade dos
direitos fundamentais do homem, promulgadas na Inglaterra ao final do século XVIII,
migraram para a América do Norte, onde foram positivadas através da Declaracao
da Col6nia de Virginia (1776) e na Declaracdo de Independéncia das treze Colbnias
Inglesas (1776), a qual reforcou os principios de liberdade e protecdo da pessoa
humana (SZANIAWSKI, 2005, p. 39).

Portanto, na primeira geragéo, os direitos fundamentais caracterizavam-se
pela prestacdo negativa de direitos pelo Estado, ou seja, pela abstencdo do Estado
de intervir na intimidade e particularidade individual e coletiva dos homens, com
vistas a garantir a liberdade (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 79). Neste diapaséao, a
Declaracdo de 1789 fora arraigada pelo cunho juridico-filosofico que abarcava a
época, com enfoque apenas nos direitos individuais do ser humano, olvidando,
entretanto, os direitos sociais dos individuos (SZANIAWSKI, 2005, p. 40).

Segundo Vieira Junior (2015, p. 79), “ndo por acaso a liberdade de
consciéncia, de culto, de reunido e a inviolabilidade do domicilio sdo exemplos de

direitos de primeira geracdo que tem como titular o homem considerado
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individualmente.”. Ainda, para Bonavides (2006, p. 563-564), esses direitos “[...] tém
por titular o individuo, sédo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o Estado”.

Ja a segunda geracdo deita raizes nos movimentos reivindicatorios do
século XIX, onde, diante do impacto da industrializacdo e dos problemas sociais e
econdmicos que dela emergiram, a sociedade buscava direitos sociais, econémicos
e culturais, eis que se percebeu que a mera consagracao formal / positivacdo da
liberdade ndo era suficiente para efetiva-la. Desta feita, os direitos fundamentais da
segunda geracéo sao entdo caracterizados pela prestacéo positiva do Estado, bem
como por abarcar as liberdades sociais, como o direito de greve, direito de reunido,
liberdades de sindicalizacdo, e reconhecimento dos direitos fundamentais do
trabalhador, hodiernamente previstos precipuamente no Art. 7° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (SARLET, 2009, p. 47-48).

Segundo Bonavides (2006, p. 564), os direitos fundamentais de segunda
geracao “sao os direitos sociais, culturais e econémicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas
de Estado Social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao
antiliberal do século XX”.

Ja os direitos fundamentais de terceira geracdo possuem como marco
tedrico a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, pois, segundo
Bobbio (1992, p. 30) “pde em movimento um processo em cujo final os direitos do
homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente
reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado
que os tenha violado”.

Os direitos fundamentais de terceira geracdo possuem COmo eScopo O
direito difuso, ou seja, a humanidade é titular de referidos direitos, e ndo um grupo
especifico. Pode-se trazer, a titulo exemplificativo, o direito ao meio ambiente, o
direito a paz, o direito a protecdo ao patriménio histérico e cultural da humanidade,
entre outros (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 81). Frise-se que segundo Adolfo (2012, p.
56), aqui estaria inscrito o direito do consumidor como direito fundamental, em sua
defesa coletiva.

Segundo Bonavides (2006, p. 569), os direitos fundamentais da terceira

geracao seriam:



30

[..] um novo poélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracédo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacédo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta.

Portanto, os direitos fundamentais de primeira geracdo — prestacéo
negativa do Estado — avivam o principio da liberdade, enquanto os de segunda
geracao — prestacdo positiva e direitos sociais — realgcam o principio da igualdade, e
os de terceira geracdo — direitos difusos ou coletivos — consagram o principio da
solidariedade, os quais arraigam os direitos humanos (LAFER, 1995, p. 239).

Cumpre esclarecer que no decorrer dos anos, consagraram-se novos
direitos no ordenamento juridico patrio, eis que se insurgiram novos fatos e
necessidades (GUSTIN, 1999, p. 45). Por este motivo, alguns doutrinadores
sustentam que existem novas geracOes de direitos fundamentais, inclusive a 62,
engquanto outros rechacam esta ideia, defendendo que mesmo com a criacdo de
novos direitos, os mesmos estdo inscritos nos direitos de primeira, segunda e
terceira geracdo (ADOLFO, 2012, p. 56).

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO E DIREITOS DO CONSUMIDOR

Consoante exposto acima, entre os séculos XVII e XVIII, o capitalismo
vinha se desenvolvendo e tomando formas através da ascensdo da burguesia, a
qual buscava desvencilhar-se dos poderes absolutos dos monarcas e, por
conseguinte, expandir suas atividades mercantis em uma esfera internacional, com o
fito de acumular mais riquezas, adquirir liberdade — em suas diversas concepcoes,
como esfera individual, privada, mercantil, filoséfica, religiosa, etc. —, e igualdade
entre 0os homens. Sob este aspecto, o sistema legislativo passou a materializar,
através do cdadigo civil, diversas categorias juridicas a fim de regulamentar as
relacdes humanas da época, surgindo, assim, o consagrado Direito Civil, carreados
pelos preceitos da burguesia, o qual era considerado como ponto nuclear da ordem
juridica. Mais a frente, diante das tragédias vivenciadas pela humanidade pelas
ditaduras totalitaristas na Europa, ocorridas da primeira metade do Século XX, as
lacunas do Cadigo Civil tornaram-se evidentes, eis que referido dispositivo ndo mais

atendia as demandas e necessidades dos homens. Por tal motivo, o Codigo Civil
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deu lugar a Constituicdo, as quais passaram a ser o epicentro do arcabouco juridico,
eis que trazia em seu manto principios e normas reguladoras das rela¢des sociais
(SZANIAWSKI, 2005, p. 39-57). Neste sentido, as Constituicbes promulgadas apos
0 pos-guerra, tinham como principal designio “A valorizacdo da pessoa como ser
humano e a salvaguarda de sua dignidade, recoloca o individuo como ponto nuclear,
como primeiro e principal destinatario da ordem juridica, sendo o fenémeno
denominado de repersonalizacdo do direito”.

Carvalho (1981, p. 90) define repersonalizacdo do direito civil como “o
direito, ndo sendo um sistema légico, como pretendia a jurisprudéncia conceptual, é,
todavia, um sistema axioldgico, um sistema ético a que o homem preside como o
primeiro e mais imprescritivel dos valores”. Ou seja, 0 ser humano passou a ser o
centro do arcabouco juridico, o qual repousa seus fundamentos a partir da ética
humanitaria.

Neste diapasdo, a dignidade da pessoa humana é um principio
fundamental do Estado Democratico de Direito reconhecido pelo art. 1°, Ill da CF de
1988, o qual é basilar do ordenamento juridico patrio. Com fulcro neste, diversos
outros direitos fundamentais do individuo se insurgem, como o direito a liberdade de
expresséo (art. 5°, 1X), a inviolabilidade da vida privada, da intimidade, a honra e a
imagem (art. 5°, X), o direito a informacéo (art. 5°, XIV), a garantia do Habeas Data
(art. 5°, LXXII), entre outros, todos com o fito de proteger a pessoa humana e, como
consequéncia, ndo permitir a reducdo da pessoa para fins mercadolégicos ou
interferéncias ndo desejadas na vida privada (RUARO, 2018, p. 4).

Destarte, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana é
intrinseco ao valor da pessoa humana, o qual se revela como um principio ético-
juridico que garante o minimo de respeito ao homem por conta de sua propria
natureza de homem (FARIAS, 2000, p. 59-60). Por conseguinte, os direitos
fundamentais possuem como significado universal a protecdo a liberdade e a
dignidade da pessoa humana, seja nas teorias culturais, filoséficas e / ou histéricas
(BONAVIDES, 2006, p. 562).

Portanto, sendo a personalidade humana o enfoque e objeto da ordem
juridica, resguardada sob direitos protetivos de sua dignidade e liberdade, a sua
efetividade somente dar-se-a através de Clausula constitucional pétrea, sob pena de
restar ineficaz todo o sistema normativo juridico (SZANIAWSKI, 2005, p. 57). Nesta

esteira, corrobora Caggiano (1991):
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[...] de fato, a Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada atendendo-se a
uma perspectiva de implantagdo de uma ordem democratica, amplamente
participativa, que privilegiasse as franquias e direitos individuais. E ao ser
promulgada contemplou a Lei Maior, por exaustiva regulamentacdo toda a
esfera das liberdades publicas, acolhendo as trés geracdes de direitos, as
guais dispensou larga e especial acolhida. No seu texto vislumbra-se clara e
irretorquivel preocupacéo ndo s6 com a protecéo do individuo - a primeira
geracao de direitos - mas, também, com a tutela dos denominados direitos
sociais - a segunda geracdo - e, num tom ambicioso, emergem as garantias
concernentes a terceira das geracdes de direitos - os denominados direitos
coletivos ou difusos, que transpdem as fronteiras intersubjetivas para se
alocarem na meta - individualidade.

Urge destacar como as principais declaracbes internacionais que
garantiram e reconheceram a pessoa humana os seus direitos fundamentais, como
o direito a vida, a honra, a imagem, a liberdade, a intimidade, etc., a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1949), a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), a Convencao Europeia
dos Direitos do Homem (1990), e o Pacto Internacional sobre Direitos Humanos e
Civis (1966) (SZANIAWSKI, 2005, p. 49-50).

Consoante ja ressaltado alhures, a Constituicdo Federal de 1988 € o
nacleo do arcabouco juridico patrio, a qual resguarda os direitos fundamentais dos
cidadaos e garante a dignidade humana, devendo as demais normas debrucar-se
sobre sua hermenéutica. Neste sentido, a CF assegurou a protecdo aos
consumidores através do principio da defesa do consumidor, especialmente em trés
oportunidades, com o fito de estabelecer equilibrio entre as partes de uma relagéo
de consumo, sendo elas no Art. 5°, XXXIlI — como direito e garantia fundamental —,
no Art. 170, V — como principio geral da ordem econdmica —, e no Art. 48 da ADCT
(Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias) — regulamentando o prazo de 120
dias para o Congresso Nacional elaborar o CDC.

Cumprida a disposicao do art. 48 da ADCT, o legislador elaborou o CDC,
0 qual enumera 0s principais principios gerais da relacdo de consumo nos arts. 1° ao
7°, sendo que as demais disposi¢cdes do Codigo séo reflexos destes, com o fito de
efetiva-los e operacionaliza-los (JUNIOR, 1992, p. 5).

Consumidor, segundo o art. 2°, caput, do CDC, “é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final.”. Portanto,
verifica-se constituem partes nas relagbes de consumo, sempre o consumidor, 0
fornecedor e o produto ou servico. Nesta triade da relacdo consumerista, 0

fornecedor € sempre o “dono dos meios de producdo, conhecedor dos aspectos
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técnicos e administrativos para a producdo, comercializacdo e distribuicdo do
produto ou servigo” (SILVA, 2007, p. 2), enquanto ao consumidor, cabe apenas o
direito de escolher adquirir ou ndo o produto ou servico. Neste diapaséo, o
consumidor figura sempre em posicao desfavoravel nas relacées consumeristas.
Desta forma, € cedico que nas relacbes consumeristas, o consumidor
figura sempre como a parte vulneravel da relacdo de consumo, merecendo, portanto,

a protecdo normativa por parte do Estado. Coaduna Silva:

Por sua prépria natureza, uma sociedade capitalista, fundada na livre
iniciativa, acaba por propiciar circunstancias em que, em maior ou menor
grau, o consumidor inevitavelmente se encontrara em posicao desfavoravel
na relacdo juridica. Isso se deve a drastica evolucdo das relagdes de
consumo impulsionada pela evolugédo tecnoldgica e capitalista perpetrada
nas ultimas décadas (SILVA, 2007, p. 1).

Neste sentido, tornando-se incontroversa a situacdo de desigualdade
material entre as partes, o CDC reconhece a condigdo de vulnerabilidade do
consumidor através de seu art. 4°, |, principio este inerente ao consumidor e com
presuncdo absoluta, figurando como nucleo central do referido Cédigo, com o fito de
mitigar a desigualdade através da promocdo de isonomia entre as partes (REIS,
2015, p. 1-2). “A vulnerabilidade do consumidor constitui presuncéo legal absoluta,
gue informa se as normas do direito do consumidor devem ser aplicadas e como
devem ser aplicadas” (MIRAGEM, 2002, p. 99). Por este motivo, o legislador patrio
elaborou normas e mecanismos com o intuito de mitigar a vulnerabilidade do
consumidor.

Por conseguinte, a partir do reconhecimento do fornecedor como parte
vulneravel, o CDC busca, em diversas oportunidades, colocar o consumidor em
posicdo de igualdade com o fornecedor, com fulcro no principio da isonomia,
previsto no art. 5°, caput da CF. Tem-se, a titulo de exemplo, a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIl e art. 38, CDC), o principio da interpretacéo
mais favoravel ao consumidor (art. 47, CDC) (JUNIOR, 1992, p. 7).

Corrobora Santana (2002, p. 46) ao explicitar que:

Estabeleceu-se como primeiro principio justamente o reconhecimento
expresso de que o consumidor € parte vulneravel na relacdo de consumo.
Cuida-se de um reconhecimento expresso de que ha um desequilibrio entre
0s protagonistas que atuam no mercado de consumo. A prépria lei admite a
existéncia de uma parte mais fraca, portanto merecedora de protecéo.

Nesta esteira, o Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, possui

carater precipuamente principiolégico, muito mais que determinativo, uma vez que
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possui 0 conddo embasar ou nortear os trilhos das relagées de consumo. Neste
diapasdo, Bessa preleciona que ‘o CDC, a par de ser norma principioldgica,
pretende conferir protecdo integral ao consumidor. Para tanto, contém disposicdes
de direito civil, administrativo, penal e processual, além de ndo excluir direitos do
consumidor decorrentes de outras normas (Art. 7°, caput).” (BESSA, 2003, p. 162-
164).

Pode-se citar como principais principios basilares do CDC, o de protecéo
do consumidor (art. 4°, 1); implicitamente, a clausula geral da boa-fé objetiva (art. 4°,
lll e art. 51, IV); a liberdade de escolha (art. 6°, Il), o direito a informacao (art. 6°, IIl),
entre outros, através dos quais, possivel perceber que o principal intuito do
legislador, ao dispor o CDC, era, senao, proteger o consumidor do mercado de
consumo, garantir a isonomia contratual, reconhecida a vulnerabilidade do
consumidor e, a presuncédo da boa-fé.

Segundo Marques (2011, p. 281.), a boa-fé objetiva pode ser
caracterizada como “uma atuacao refletida, uma atuacao refletindo, pensando no
outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando 0s seus interesses
legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem
abuso, sem obstrugcédo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando
para atingir o bom fim das obrigagdes [...]".

Torna-se inconteste que a Constituicdo Federal de 1988 é o horizonte
interpretativo de todo o ordenamento juridico brasileiro, cabendo as leis
infraconstitucionais respeitarem 0s limites conferidos pela hermenéutica
constitucional. Nesse sentido, Silva (2014, p. 238), ao aduzir que “a Constituicdo, em
vigor, preenche as condi¢cdes de legitimidade para embasar uma lei legitima, desde
que se harmonize com ela”. Portanto, pode-se afirmar que atos e fatos que
contrariem o CDC e demais normas infralegais, violam indiretamente a Carta Magna,
merecendo retaliacdo por parte do Estado e em certos casos, pode mesmo violar
diretamente as diretrizes constitucionais, quando por exemplo, expde informacodes

particulares sem autoriza¢éo do seu titular, conforme serd visto adiante.

2.2 ARQUIVOS DE CONSUMO E A LEI COMPLEMENTAR 166/2019

Os arquivos de consumo possuem regulamentacdo precipuamente no
Caodigo de Defesa do Consumidor — CDC (lei 8078/1990), na Lei do Cadastro
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Positivo (Lei 12.414/2011) e na Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD (Lei
13.709/2018). Insta salientar que no plano infraconstitucional do ordenamento
juridico patrio, integram o rol de leis de informacéo, a Lei 12.527/11 — Lei de Acesso
a informacao, a qual regulamenta e disp8e sobre os procedimentos para garantir o
direito social de receber informacéo dos 6rgéos publicos, previsto no art. 5, XXXIIl da
CF, com o escopo fomentar a cultura de publicidade e transparéncia na
administracdo publica, bem como a divulgacdo de informacdes de interesse publico;
a Lei 12.965/2014 — Marco Civil da Internet, na qual consta expressamente o direito
a protecdo de dados pessoais, em seu art. 10, referindo que a guarda e a
disponibilizacdo de dados pessoais na internet devem atender a preservacdo da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes envolvidas.

O CDC, por sua vez, em seus Artigos 43 e 44, faz mencgao a “cadastros
relativos a consumidores” e “bancos de dados”. Neste sentido, alguns doutrinadores,
como é o caso do llustrissimo Stimer (1992), fazem acepcdo ampla de ambas as
terminologias, sustentando que as mesmas constituem arquivos de consumo, ou
seja, que a reunido de dados de pessoas com um determinado fim, constituem tanto
cadastros de consumidores quanto bancos de dados, indistintamente.

Corrobora Gama (1998, p. 92), ao aduzir que cadastros sdo um “conjunto
de anotacdes informativas sobre pessoas para orientarem procedimentos
comerciais. Visam a facilitar ou a impedir a realizacdo de negdcios e a concessao de
créditos”, caracterizando bancos de dados de forma semelhante. Neste sentido, em
que pese o CDC utilize diversas terminologias para os arquivos de consumo,
também ndo os distingue, podendo referida norma ser invocada sempre que houver
suspeita de irregularidades ou violacdo a direitos da personalidade do consumidor.

Neste sentido, esclarece Benjamin (2001, p. 374-375) que as diversas
expressoes?® utilizadas pelo legislador ao elaborar o CDC sé&o intencionais, tratando-
se de técnicas legislativas, com o intuito de abranger os mais diversos arquivos de
consumo possiveis. Cumpre ressaltar que as garantias oferecidas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor sdo oponiveis tanto em face de bancos de dados publicos

quanto privados, indistintamente, eis que a ameaca a violagdo do direito a honra ou

8 O CDC ora usa o vocabulo ‘banco de dados’ (§4.°), ora, rendendo-se a forca da denominacéo
popular, utiliza expressdes do tipo ‘servicos de protecdo ao credito e congéneres’ (§4.°) ou ‘Sistemas
de Protegdo ao Crédito’ (§5.°) (BENJAMIN, 2001, p. 374-375)
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a privacidade do consumidor é a mesma em ambos os casos (BESSA, 2003, p. 174-
175).

Ademais, a Lei do Cadastro Positivo compartiha do mesmo
entendimento, unificando o conceito de banco de dados e cadastro de consumidores
em uma so terminologia, “banco de dados”, descrevendo-os no inciso | do seu Art.
2°, como um conjunto de dados armazenados acerca de pessoa fisica ou juridica,
com o fito de subsidiar as atividades comerciais e empresariais que abarquem risco
financeiro.

Na mesma esteira, a LGPD dispde sobre os bancos de dados e cadastros
de consumo de forma indistinta, caracterizando como “banco de dados” todo o
conjunto de dados pessoais, estabelecido em um ou diversos locais, de forma fisica
ou online. Em contrapartida, existe outra corrente doutrinaria que distingue ambas as
terminologias, assegurando que deve ser aplicada interpretacdo distinta para
“cadastros relativos a consumidores” e “bancos de dados”.

Neste sentido, coaduna Efing (2002, p. 28-29), aduzindo que em que
pese os bancos de dados e os cadastros de consumidores possuirem grande
familiaridade e semelhanca, ambos apresentam contetdos e formas singulares,
especialmente no que tange a coleta, organizacdo e divulgacdo dos dados
armazenados, bem como na extensdo dos dados disponiveis, exigéncia de
requerimento do consumidor, e a funcéo e alcance das informacdes obtidas.

Segundo o autor, ndo por acaso o legislador diferenciou, no titulo da
Secao VI do Capitulo V do CDC, “Dos Bancos de Dados e Cadastros de
Consumidores”, evidenciando que se tratam de institutos com conceitos divergentes.

Neste sentido, defende que os bancos de dados constituem um:

Sistema de coleta aleatéria de informag8es, normalmente arquivadas sem
requerimento do consumidor, que dispdem de organizacdo mediata, a
atender necessidades latentes através de divulgacdo permanente de dados
obrigatoriamente objetivos e néo-valorativos, utilizando-se de divulgacédo a
terceiros por motivos exclusivamente econémicos (Efing, 2002, p. 35-36).

Enquanto os cadastros de consumidores sdo caracterizados pela

[...] coleta individualizada de dados objetivos, sejam de consumo ou juizos
de valor, obtidos normalmente por informacao do préprio consumidor e com
objetivo imediato relativo a operacdes de consumo presentes ou futuras,
tendo provisoriedade subordinada aos interesses comerciais subjetivos do
arquivista, e divulgagéo interna, o que demonstra a fungdo secundaria se
seus arquivos (Efing, 2002, p. 36).
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De qualquer sorte, ambos os institutos — bancos de dados e cadastro
de consumidores — constituem arquivos de consumo, 0s quais sdo dispostos
pelo CDC com o fito de regulamentar todos os sistemas de informacdes, protegendo
o consumidor de eventual violacdo de personalidade.

De outro norte, importante se faz a analise histérica dos bancos de dados
e dos sistemas de cadastros dos consumidores [arquivos de consumo], a fim de
entender cronologicamente o tema. Neste sentido, a origem da palavra “cadastro” é
algo ndo unanime entre os estudiosos, mas afirma Efing (2002, p. 19-20) que na
idade média, os registros publicos onde constavam as informacdes de proprietarios
de terras, eram chamados de capitastra, o qual posteriormente passou a ser
chamado de catastra, convertendo-se para as linguas latinas como catasto (italiano),
catastro (espanhol), cadastre (francés) e, finalmente, cadastro, no Brasil. Neste
sentido, a palavra “cadastro” possui desde seus primérdios, a fungado de censo, para
que as autoridades administrativas tivessem orientacdo e conhecimento dos
proprietarios, com o fito de cobrar impostos.

Hodiernamente, SILVA (2004, p. 346) definem o termo em comento como
“todo sistema de fichario, organizado pelos estabelecimentos publicos ou
particulares, referente a qualquer assunto de seu interesse, seja econdmico ou
mesmo administrativo”.

Contudo, insta mencionar que os bancos de dados e os cadastros de
consumidores nao surgiram com o intuito tributario, mas por forca do
desenvolvimento do instituto de crédito, por analogia ao conceito de “cadastro”. No
Brasil, o instituto dos bancos de dados atrasou cerca de um século em relagdo ao
contexto mundo acima descrito, e as lojas que deram inicio as vendas a crédito
foram as lojas Renner e a Casa Massom, na década de 50 (EFING, 2002, p. 21-24).

Consoante jA mencionado no primeiro capitulo do presente trabalho, os
bancos de dados tornaram-se essenciais ao mercado crediticio para evitar o
inadimplemento, em virtude da sua massificacdo, as quais tornaram andnimas as
partes das relacées de consumo. Cronologicamente, segundo releitura Efing (2002,
p. 22) na obra de J. Rainsford Sprague, no século XIX registrou-se um dos primeiros
cadastros de concessdo de crédito nos Estados Unidos, apds os atacadistas da
época encontrarem dificuldades para conhecer a idoneidade ou ndo dos
consumidores, por conta do aumento da extensao territorial apds a compra do

Estado de Louisiana.
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No entanto, segundo Doneda (2006, p. 13-15), a utlizacdo de
informacdes pessoais* se dera precipuamente na esfera publica, pelo Estado, a um,
porque este detinha conhecimento exato e vasto de informacdes pessoais da
populacao, e a dois, porquanto este podia estabelecer regras tornando obrigatoria a
comunicabilidade de certas informacdes pessoais a administracdo publica. Até o
desenvolvimento das tecnologias de informacéo, a utilizacdo das informacoes
pessoais na vida privada era limitada, por ensejar um grande dispéndio financeiro
para obté-las ou trata-las, cenéario este alterado principalmente pelo avanco da
informéatica nas Ultimas décadas, tornando Util o uso de informacdes, por um custo
razoavel, em virtude do alto fluxo de informacgdes proporcionados pela tecnologia.

A informatizacdo tem se desenvolvido precipuamente apos a Segunda
Guerra Mundial, na segunda metade do século XX, onde o desenvolvimento
cientifico — através dos computadores — e a evolugdo tecnoldgica se fazem cada vez
mais presentes na vida humana, trazendo mudangas bruscas nos modos de vida e
aprimorando as relacfes sociais. Ressalte-se que a informacdo possui grande
relevancia hodiernamente, em virtude do vasto poder que esta pode oferecer a
quem a detém. Para as relagdes de consumo isso ndo destoa, tanto que os agentes
econdbmicos, assim como os cidadaos, confiam cegamente nas informacgdes
constantes nos arquivos de consumo (EFING, 2002, p. 37-41).

Segundo preleciona Benjamin (1999, p. 345), “no mundo em que vivemos,
€ possivel identificar quatro tipos béasicos de poder. o econdmico, o militar, o
tecnologico e o da informacao. Dos quatro, os arquivos de consumo ostentam trés,
ou seja, poder econdmico, tecnolégico e de informagéo.”.

Alguns doutrinadores ressaltam que a grande probleméatica dos bancos de
dados, ndo seria, na verdade, a evolucéo tecnoldgica, mas sim a destinagdo que os

homens o dao. Neste sentido, Fernandes (1994) preleciona:

N&o se colocaria o problema se as informacdes constantes dos bancos de
dados se destinassem apenas a fins cientificos. Ocorre que nos nossos dias
muitos desses bancos sdo criados apenas com o0 objetivo de armazenar
dados pessoais e arquivos confidenciais.

De qualquer sorte, as informacgdes inicialmente registradas em bancos de

dados tinham carater subjetivo, baseadas em dados concretos e reais, com 0

4 Segundo Doneda, informacdes pessoais sdo “a informacdo que se refere diretamente a uma

pessoa”.
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escopo de selecionar bons pretendentes para a concessao de crédito. Verifica-se,
desta forma, que os arquivos de consumo configuram um grande avango nas
relacBes consumeristas, eis que mitigou a dificuldade anteriormente encontrada para
conhecer a saude e idoneidade financeira do consumidor, garantindo maior
seguranca e agilidade nas operacgdes de crédito. No entanto, em que pese trazerem
melhorias significativas as relagdes crediticias, 0 armazenamento e divulgacao das
informacdes tem sido deturpado pelas técnicas de coleta dos dados (EFING, 2002,
p. 23-36). Neste sentido, Efing (2002, p. 26) aduz que “a evolugado dos sistemas de
prestacdo de informagcBes € impressionante, o que se nota ndo somente pelo
crescimento do numero de agéncias que faz esse tipo de controle, mas pelos
préprios dados fornecidos.”.

Segundo Benjamin (2001, p. 327),

Tais entidades, a um sé tempo, superam 0 anonimato do consumidor (o
fornecedor ndo o conhece, mas alguém esta a par de sua vida), auxiliam na
utilizagdo do crédito (por receber informacdes de terceiros sobre o
consumidor, a instituicao financeira, mesmo sem conhecé-lo, lhe concede o
crédito), e, por derradeiro, permitem que 0s neg6cios de consumo sejam
feitos sem delongas (se o crédito é rapido, o consumidor pode aproveitar
essa economia de tempo para adquirir outros produtos ou servigos de
fornecedores diversos).

Portanto, inconteste que os arquivos de consumo nas relagcdes comerciais
possuem cunho positivo, eis que de um lado agilizam as concessdes crediticias,
beneficiando o consumidor, e de outro, beneficiam os fornecedores ao informéa-los
sobre o histérico da vida crediticia do pretendente de crédito (EFING, 2002, p. 36).

Hodiernamente, o legislador passou a dar mais importancia para 0s
arquivos consumeristas, regulamentando-os precipuamente através CDC (lei
8078/1990), da Lei do Cadastro Positivo (Lei 12.414/2011) e da LGPD (Lei
13.709/2018). Consoante ja explanado, o Cédigo de Defesa do Consumidor tipifica a
protecdo e defesa do consumidor, constituindo uma normativa de ordem publica e
de interesse social, a qual possui como principio basico a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo, consoante se pode extrair do seu Art. 1°,
caput, e inciso | do Art. 4°. Insta salientar, ainda, que a defesa do consumidor esta
elencada como direito Fundamental na CF patria, em seu Art. 5°, XXXII, bem como
constitui principio geral da ordem econdémica e financeira, insculpida no Art. 170, V,
CF. Neste sentido, incontroversa a importancia que referido cédigo possui para o
ordenamento juridico patrio, eis que busca o equilibrio nas relacdes de consumo

através da equiparacao das partes.
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Ja a Lei do Cadastro Positivo possui como corolario a regulamentacao
dos bancos de dados com informagfes de adimplemento para formacéo de histérico
de crédito, desde sua formacéo até a consulta por terceiros, vulgo consulentes®.

Ainda, a mais recente norma a despeito de dados pessoais, a Lei Geral
de Dados Pessoais, sancionada em 14 de agosto de 2018 — ainda em vacatio legis,
eis que entra em vigor somente em 24 meses apds sua publicacdo —, possui como
escopo a garantia de direitos fundamentais do consumidor no tratamento de dados
pessoais, como a liberdade, privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade,
regulando a protecéo, o tratamento e a transferéncia destes dados.

Um dos requisitos em comum das trés legislagcbes acima mencionadas,
trata-se da necessidade de consentimento® ou autorizagdo prévia do titular no
tratamento de seus dados pessoais. Isto implica dizer que a abertura de cadastro de
dados pessoais deve, em ndo sendo solicitada pelo préprio consumidor, sé-lo
comunicado por escrito. Referida regra-se encontra-se insculpida no art. 43, 82° do
CDC; art. 4°, caput, art. 5°, V, e art. 9°, caput, da Lei do Cadastro Positivo; e no art.
7°, 1, da LGPD. Segundo Mendes (2015, p.7), o consentimento € um meio previsto
na legislacdo pelo qual o consumidor exerce o seu poder de autodeterminagéo
informativa, dando-lhe o poder de determinar o &mbito da prépria privacidade.

Ainda, no mesmo sentido, referidos tipos legais garantem o livre acesso
as informacdes, o direito e a liberdade de retificacdo de dados incorretos, sendo o
CDC no art. 43, caput, 88 3 e 6, a Lei do Cadastro Positivo no art. 5, 1, lll e IV, e a
LGPD no art. 18 e seus incisos. Em relacdo aos prazos para manutencdo das
informagdes nos bancos de dados, o CDC prevé, nos 881° e 5° do art. 43, 0 prazo
de 5 anos, sendo vedadas a prestacdo de quaisquer informacdes superiores a
referido periodo. J& a Lei do Cadastro positivo, por fornecer informagdes positivas do
consumidor, elasteceu referido prazo para 15 anos, consoante consta no Art. 14,

caput.

5 A Lei de Cadastro Positivo (12.414/11), em seu Art. 2°, V, descreve como consulente “pessoa
natural ou juridica que acesse informacdes em bancos de dados para qualquer finalidade permitida
por esta Lei”.

6 A LGPD (13.709/18), em seu Art. 5°, XII, descreve consentimento como sendo “manifestagao livre,
informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para

uma finalidade determinada”.
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Impende citar que a Lei do Cadastro Positivo inovou ao impor a
obrigatoriedade de as informacdes registradas sejam objetivas, claras, verdadeiras e
de facil compreensédo (art. 3.°, 81.°), bem como ao vedar uso de informacdes
sensiveis ou excessivas’ pelos cadastros positivos (art. 3°, § 3°, incisos | e Il). De
igual sorte, ao regulamentar, em seu art. 7°, o uso das informagfes constantes em
bancos de dados, as quais devem ser utilizadas estritamente para analisar o risco de
crédito do cadastrado ou subsidiar a concessao ou extensdo do crédito, a realizacéao
de venda a prazo, ou outras transacfes comerciais e empresariais que impliquem
risco financeiro ao consulente.

Por conseguinte, entendem Sarlet; Marinoni e Mitidiero (2016, p. 470),
gue as legislacdes regulamentadoras dos bancos de dados pessoais, ou arquivos de

consumo, possuem o escopo de, sobretudo, proteger o consumidor,

De modo a assegurar uma prote¢cdo sem lacunas de todas as dimensftes
gue envolvem a coleta, armazenamento, tratamento, utilizacdo e
transmissdo de dados pessoais, € possivel afirmar que o ambito de
protecdo do direito a protecdo dos dados pessoais abarca as seguintes
posicdes juridicas: (a) o direito ao acesso e ao conhecimento dos dados
pessoais existentes em registros (bancos de dados) publicos ou privados;
(b) o direito ao ndo conhecimento, tratamento e utilizacdo e difusdo de
determinados dados pessoais pelo Estado ou por terceiros, aqui incluido um
direito de sigilo quanto aos dados pessoais; (¢) o direito ao conhecimento de
identidade dos responsaveis pela coleta, armazenamento, tratamento e
utilizacdo dos dados; (d) o direito ao conhecimento da finalidade da coleta e
da eventual utilizacdo dos dados; (e) o direito a retificacdo e, a depender do
caso, a exclusdo de dados pessoais armazenados em bancos de dados.

Portanto, referidas legislagdes possuem em comum o reconhecimento do
consumidor como parte vulneravel, garantindo a este, direitos bésicos, como o
direito de informacdo, de conhecimento e retificacdo de suas informacgdes
cadastradas nos bancos de dados, entre outros, tudo em prol de guardar-lhes os
direitos fundamentais, como a honra, a privacidade e a intimidade.

A Lei Complementar 166/2019, por sua vez, sancionada em 8 de abril de
2019, ainda em periodo de vacatio legis, — eis que entra em vigor integralmente
somente apos decorridos 91 (noventa e um dias) de sua publicacdo, ressalvados o
disposto 0 8§ 6° do art. 12 da Lei n°® 12.414/ 2011, com redagao dada pelo art. 2°

7 A LCP (12.414/11), em seu Art. 3° 83, | e Il, respectivamente, aponta que as informacdes
excessivas sdo aquelas que néo estiverem vinculadas & analise de risco de crédito ao consumidor; e

que as informacBes sensiveis, sdo aquelas pertinentes a origem social e étnica, a saude, a

informacao genética, a orientacao sexual e as convicgdes politicas, religiosas e filoséficas.
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desta Lei Complementar, e nos arts. 3° e 5° 0s quais entraram em vigor na data da
publicacdo —, altera a LC 105/2001 e a Lei do Cadastro Positivo, em relagédo aos
bancos de dados privados.

Em uma breve analise, possivel verificar que a novel LC 166/2019 altera
diversos conceitos trazidos pela Lei do Cadastro Positivo e, dentre eles, o conceito
de ‘cadastrado’. Essa lei considerava como ‘cadastrado’, no art. 2°, Ill, pessoa fisica
ou juridica que tenha autorizado a inclusdo de informacdes pessoais em banco de
dados, enquanto aquela lei altera o texto legal, descartando a necessidade de
autorizacdo por parte do cadastrado, conceituando-o simplesmente como aquele
gue possui suas informacdes pessoas cadastradas em banco de dados. Desta
forma, ndo ha mais a necessidade de anuéncia do consumidor para incluir suas
informacBes nos cadastros positivos, cabendo a esse apenas o direito solicitar a
exclusao ou retificacdo de seus dados, fulcro no Art. 5°, | da LCP.

Neste sentido, a LC 166/19 ainda altera o art. 4° da Lei do Cadastro
Positivo, permitindo que o gestor, de oficio, cadastre os consumidores em bancos de
dados sem sua solicitacdo ou anuéncia prévia, devendo fazé-la em até 30 dias apos
a referida abertura, exceto se o cadastrado ja tenha cadastro aberto em outro banco
de dados, consoante o insito nos §84° e 5° do referido artigo.

Em verdade, referidas alteracdes trazidas pela LC 166/2019, invertem
toda a ldgica juridica que vem sendo adotada ha anos pelos legisladores, onde
precipuamente obtém-se a anuéncia do consumidor, e apés procede-se a abertura
do cadastro no banco de dados.

Isto implica dizer que a LC 166/2019 faz alteragbes na lei do cadastro
positivo que envolvem, sobretudo, o direito do consumidor a informacdo sobre o
armazenamento de seus dados pessoais em arquivos de consumo, dando margem
para que o0s demais textos normativos acima mencionados adotem esse
posicionamento que, inegavelmente, solapa o principio da vulnerabilidade do

consumidor e os direitos dele engendrados.
2.3 LIBERDADE DE INFORMACAO E COMUNICABILIDADE DE DADOS
O direito fundamental de liberdade fora consagrado, de forma mais

remota e importante, no Art. 4° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo,

de 1789, o qual exprimia a ideia de liberdade geral, que segundo traducéo de Sarlet;
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Marinoni; Mitidiero (2016, p. 482), “a liberdade consiste em poder fazer tudo o que
nao prejudica ao outro”. Portanto, segundo este conceito liberal de liberdade, todo
homem pode agir livremente, até o momento em que nao viole a liberdade do
préximo.

Segundo expobe Silva (2014, p. 234-235), existem duas teorias principais
que conceituam liberdade. A primeira, corresponde a liberdade no sentido negativo,
por se tratar de uma resisténcia a opressao conferida por alguém ou algum poder. Ja
a segunda corrente defende a liberdade no sentido positivo, segundo a qual, esta é
conferida aos que participam da coacgéo ou do poder. Desta feita, vislumbra-se que a
liberdade e a autoridade se complementam, em que pese em polos opostos.
Portanto, para que haja liberdade, devera sempre haver um minimo que seja de
autoridade, sendo incorreto aduzir que a liberdade somente ocorre quando né&o
existe coacdo. No entanto, necessario que a coacdo em comento se dé através de
lei, a qual deve ser “normal, moral e legitima, no sentido de que seja consentida por
aqueles cuja liberdade restringe”. Continua o autor expondo que a liberdade humana
pode ser manifesta através do seu poder de agir em prol de sua realizacdo pessoal,
ou seja, a ‘“liberdade consiste na possibilidade de coordenacdo consciente dos
meios necessarios a realizacdo de felicidade pessoal”’ (grifo no original). Este
conceito compreende as esferas objetiva e subjetiva da liberdade, sendo a primeira
a liberdade de agir e atuar, sendo, concomitantemente, resisténcia a opressao, e a
segunda consiste na realizacdo pessoal do homem.

Para os ilustrissimos autores Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 482),

[...] a positivacdo de um direito geral de liberdade tem a vantagem de
introduzir no ordenamento juridico uma clausula geral que permite dela
derivar, por meio de interpretacdo extensiva, outras liberdades né&o
expressamente consagradas no texto constitucional. Com efeito, a
liberdade, como faculdade genérica de acdo ou de omissdo, concede ao
individuo um amplissimo leque de possibilidades de manifestacdo de suas
vontades e preferencias e de expresséo de sua autonomia pessoal que nao
pode ser apreendido por meio de liberdades especificas previstas em textos
normativos.

Consoante destaca Silva (2014, p. 235-236), hodiernamente é dever do
Estado democrético garantir a liberacdo do cidadédo de todos os obstaculos que se
colocam diante da sua realizacdo pessoal, como o0s obstaculos naturais,
econdbmicos, sociais, politicos, entre outros, sendo esta obrigacdo a ponte entre a
liberdade e a autoridade, o que as interliga.

Neste sentido, coaduna Adolfo (2012, p. 54):
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Portanto, a pessoa humana somente € seu proprio senhor se possui 0s
recursos necessarios a sua autodeterminagdo. Sendo a dignidade da
pessoa humana uma qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, a sua liberdade positiva exige do Estado
a tutela das condi¢cdes existenciais minimas a autodeterminacao.

Preleciona Silva (2014, p. 237) que a liberdade objetiva — acima descrita —
€ comumente conhecida no plural, como liberdades, eis que abarca diversas formas
da liberdade, as quais sdo divididas em cinco grupos: 1. Liberdade da Pessoa fisica;
2. Liberdade de pensamento; 3. Liberdade de expressédo coletiva; 4. Liberdade de
acdo profissional e; 5. Liberdade de conteddo econdmico e social.

Dentre as diversas formas de liberdade, no presente tdpico sera abordada
a liberdade objetiva de informacao, a qual encontra-se no grupo dois — liberdade de
pensamento.

Insta mencionar, ab initio, que a ‘liberdade-matriz’, como refere Silva
(2014, p. 237-238), encontra-se insculpida no Art. 5° Il da CF, ao garantir,
sinteticamente, a liberdade de acdo, ou seja, que tudo € licito ao homem, salvo o
que a lei estipular em contrario. Referido preceito legal reforca, ainda, o principio da
legalidade, ou seja, que a liberdade somente pode sofrer restricbes em virtude de
normas juridicas constitucionais.

Segundo sustentam Marques; Almeida; Pfeiffer (2006, p. 53), “é atendido
este principio [da reserva legal], quando a lei infraconstitucional preenche o disposto
na Constituicdo, dando movimento e concrecdo aos principios nela inscritos, sem
destruir a pluralidade axiolégica que edifica a Lei Maior.”.

Adentrando ao campo da liberdade de pensamento, temos que este “é o
direito de exprimir, por qualquer forma, o que se pensa em ciéncia, religido, arte ou o
que for” (SAMPAIO DORIA, 1953, p. 602).

Como género da liberdade de pensamento, tem-se a liberdade de
informagéo, a qual trata-se de um direito pessoal / individual garantido
constitucionalmente (Art. 5° caput), que engloba a liberdade de informar e a
liberdade de ser informado, inclusive obtendo as fontes das informacdes. Neste
diapasao, preceitua Silva (2014, p. 248), que “a liberdade de informagao
compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de informagbes ou
ideias, por qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada qual

pelo abuso que cometer” (grifo no original).
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Conforme Almeida (1985, p.11, sem grifo no original) “[...] As normas
juridicas de prote¢do do consumidor ttm em comum, ainda que eu graus diferentes
nas diferentes ordens juridicas, o estabelecimento de um dever geral de informacgéo
verdadeira, completa e comprovavel a cargo das empresas fornecedoras, que se
desdobra em deveres de informacao no exercicio da atividade e em obrigacdes pré-
contratuais de informacéo relativamente a cada trato de consumo.”.

Referida liberdade se d&, precipuamente, através da liberdade de
informacéo jornalistica (Art. 5°, XIV, c/c art. 220, 8§81°, ambos da CF), a qual tem o
dever de prestar informacdes corretas e imparciais a populacdo, com o intuito de
informar a coletividade (SILVA, 2014, p. 248-249).

Ademais, insta frisar que a liberdade de informacdo difere do direito a
informacé&o, pois como visto, enquanto a primeira diz respeito a direitos individuais, o
segundo trata-se de um direito coletivo, eis que eivado de funcéo social de informar
a coletividade. O direito a informacao passou a ser percebido através das mudancas
dos meios de comunicacdo, 0s quais passaram a serem utilizados de forma
massiva.

Preleciona Fabian (2002, p. 106), que o direito a informacdo fora
desenvolvido pelo direito alemédo, como consequéncia juridica do principio da boa-fé,
0 qual serve como escopo para realizar ou proteger um direito priméario. Portanto,
para o autor, figura como “um direito intermediario ou preparatério para realizar um
interesse final ou principal”.

O direito & informacgdo constante em arquivos de consumo encontra
respaldo na Constituicdo Federal de 1988, nos dispositivos insitos no Artigo 5°, XIV,
XXXII, LXXIl e 170, paragrafo danico, bem como na Lei do Habeas Data (Lei
9.507/1997), em seu Art. 4° e 7°, regulamentada pelo Art. 43 do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990) (COVAS, 2011, p. 3).

Neste sentido, reconhecido que o direito do consumidor é de suma
importancia, o constituinte, em 1988, arrolando-o como direito fundamental (art. 5°,
XXXII), deu-lhe aplicabilidade imediata e direita, além de defini-lo como principio
basilar da ordem econbmica, consoante ja exposto alhures (PASQUALOTTO, 2009,
p. 77).

No que tange a garantia do direito de informacdo em matéria
infraconstitucional, o Art. 43, caput, do CDC, confere ao consumidor o livre acesso

as informacdes constantes em bancos de dados, bem como sobre suas respectivas
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fontes. O Art. 43, 82° do CDC prevé o dever de informar o consumidor sobre
eventual abertura de cadastro a seu respeito, o qual deve ser feito antes da
respectiva abertura, modificacdo ou adicbes no arquivo. Neste sentido, salienta
Fabian (2002, p. 142-144): “Em relacéo a este direito [de ter acesso as informacdes
registradas] o dever de ser informado sobre a abertura ndo € um dever anexo que
pretende garantir o acesso: primeiro o banco de dados deve informar sobre a
abertura de um arquivo e s6 depois o arquivo pode ser realizado.”. Continua o autor
elucidando que isto ocorre porqguanto os bancos de dados reunem informacoes,
através das mais diversas fontes, sobre outrem, para analisar ou tirar conclusfes
sobre alguém. Desta forma, pela andlise dos dados armazenados é desenhado o
perfil da pessoa, o que implica dizer que podem ser atingidos os interesses da
privacidade ou intimidade de alguém, através de sua personalidade, por tratarem-se
de assuntos personalissimos. Por conta disso, a com o fito de eludir violagBes a
personalidade humana, a lei garante ao cidadao a capacidade de decidir sobre a
utilizacao de seus dados, bem como de conhecer os dados armazenados.

Neste sentido, as normas patrias garantem aos individuos o direito a
liberdade de informacao, como é o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor.
Corrobora Pilau Sobrinho (2010, p. 55) ao elucidar que o direito a informacao nas
relagbes consumeristas caracteriza-se como um dos direitos primarios do
consumidor.

Ademais, o 84° do artigo 43, CDC, faz saber que os bancos de dados e
congéneres sdo considerados entidades de carater publico, o que possibilita e
garante a aplicacdo imediata do remédio constitucional previsto no Art. 5°, LXXII, a
da CF, o Habeas Data, a fim de assegurar o conhecimento ou retificacdo de
informagdes constantes nos referidos bancos. Portanto, em que pese os direitos e
deveres das partes, quanto as informagdes, constituirem matéria de direito privado,
possuem efeito direto do direito fundamental — puablico — previsto no Art. 5°, LXXII, a
da CF (FABIAN, 2002, p. 143).

No mesmo diapaséo, a fim de ndo deixar margem de dlvidas quanto a
importancia do direito a informacao nas relacdes de consumo, coaduna o Art. 6°,
incisos Il e Ill do CDC, ao garantir que constitui como direitos basicos do consumidor
“a educacao e divulgacéo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos [...]" e
“a informagéo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos [...]".
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Ademais, no que tange ao direito de informag&o sobre os arquivos de
consumo, o art. 43, caput do CDC garante ao consumidor o acesso as informacdes
sobre os arquivos de consumo arquivados sobre ele, bem como as suas respectivas
fontes, tamanha a importancia desta prerrogativa.

Calha assinalar que a Lei do Cadastro Positivo considerava como fonte
dos bancos de dados, em seu Art. 2°, IV, pessoa fisica ou juridica fornecedora de
crédito, as que realizem venda a prazo ou transacbes comerciais que impliguem em
risco financeiro. No entanto, as fontes utilizadas para alimentar e sustentar os
bancos de dados foram ampliadas pelo advento da Lei Complementar 166/19,
passando constitui-lo também as pessoas fisicas ou juridicas que administre
operacdes de autofinanciamento, as instituicdes autorizadas pelo Banco Central do
Brasil e os prestadores de servicos continuados como agua, esgoto, eletricidade,
gas, telecomunicac¢des e assemelhados.

Portanto, a dignidade da pessoa humana e o direito fundamental de
liberdade de informacédo sédo conexos, eis que é imposto a sociedade e ao Estado,
obrigacBes positivas e negativas para que o0s consumidores ajam de forma
consciente ao buscarem bens ou servigos para realizacdo de sua satisfacéo pessoal,
tudo isso em prol de garantir a dignidade humana (SILVA, 2014, p. 69).
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3 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E OS CRITERIOS DE INTERPRETACAO
NA COLISAO ENTRE BENS JURIDICOS

“A interpretacdo € a sombra que segue O
corpo. Da mesma maneira que nenhum
corpo pode livrar-se da sua sombra, o Direito
tampouco pode livrar-se da interpretagéo.”.
(PEREZ ROYO, 1994, 97-98).

O presente capitulo tratara dos principios que orientam a hermenéutica
constitucional, com énfase na interpretacédo da Constituicdo Federal, bem como o
conflito entre os scorings de crédito, abarcados pelo principio constitucional da livre
iniciativa, e os direitos dos consumidores, sob a égide dos direitos fundamentais da

personalidade.

3.1 PRINCIPIOS E TECNICAS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Em sua obra jusfilosofica, Dworkin (2002, p. 36-45), apés estudar diversas
decisbes dos tribunais norte americanos, percebe e elabora uma distincdo entre os
padrées normativos, dividindo-os entre Regras, Principios e Politicas. Para o autor,
Regras sao aplicadas de forma “tudo-ou-nada”, ou seja, ou referida norma se aplica
a um determinado fato, ou ndo se aplica, ndo havendo interpretacdes extensivas. Ja
os Principios sdo padrées que devem ser observados para garantir a justica, alguma
equidade ou moralidade, sem, contudo, definir os direitos e deveres especificos que
determinada norma acarreta. As Politicas, por sua vez, tratam de padrdo que institui
um objetivo ou meta a ser alcangcada por determinado texto normativo. O autor
sustenta ainda, que as normas sao classificadas como Regras OU Principios OU
Politicas, jamais podendo uma norma ser interpretada de duas ou mais maneiras.
Neste sentido, portanto, uma norma pode prescrever uma regra, um principio ou
constituir uma norma politica. Continua o autor explanando que, quando ocorre
colisdo entre principios ou entre regras, cada qual possui uma forma singular
resolucao do conflito. Neste interim, os principios possuem uma dimensao singular,
a dimensao de peso ou importancia, segundo a qual, ao haver um caso concreto

onde se choquem dois principios, o julgador deve resolvé-lo levando em conta a
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forca relativa de cada um. J& as Regras ndo sao constituidas por esta dimensao de
peso, sendo classificadas de acordo com sua funcionalidade (importante ou
desimportante). Destarte, se duas regras entram em conflito, o julgador deve
analisar a validade de ambas, de acordo com as técnicas de validade juridica de
cada sistema juridico, ou seja, de acordo com a hierarquia, pelo tempo (a mais
recente prevalece), ou pela especificidade, de modo que concluir-se-a,
automaticamente, que uma delas € invalida, a qual serd suplantada pela norma
valida (DWORKIN, 2002, p. 36-45).

Alexy (2008, p. 85-87) percebeu que, com frequéncia, regras e principios
eram aplicados como institutos divergentes, no entanto, ndo existia, a sua época,
qualquer sistematica distinguindo-os precisamente, a fim de dirimir colisbes
encontradas, motivo pelo qual passou a fazé-los. Neste diapasédo, o autor classifica
toda norma fundamental como regra ou principio, distincdo esta que constitui a base
da teoria da fundamentagcdo dos direitos fundamentais, a qual deve ser utilizada
como escopo para solucionar problemas de colisdo entre referidos direitos. Portanto,
as regras e 0s principios constituem duas espécies de normas, eis que ambas dizem
o dever ser, através de mandamento, permissdo ou da proibicdo. Adentrando o0s
critérios utilizados pela doutrina da época para distinguir as regras dos principios,
Alexy menciona o da generalidade, segundo o qual, principios sdo normas que
apresentam grau de generalidade alto, enquanto as regras sao normas que
apresentam grau de generalidade baixo. Dentre outros critérios, o autor menciona a
determinabilidade dos casos de aplicacdo, a forma de seu surgimento, o carater
explicito de seu contelido, a importancia para a ordem juridica, a referéncia a ideia
de direito, o fato de serem regras ou constituirem razGes para regra, ou por serem
normas de argumentacdo ou de comportamento. No entanto, o autor inova ao
perceber e incluir um novo critério de distingdo entre referidas normas, qual seja, 0
critério de mandamentos de otimizacédo. Segundo este critério, 0 ponto precipuo que
distingue regras dos principios, € que estes devem ordenar que algo seja realizado

na maior medida das possibilidades faticas e juridicas. Neste sentido, extrai-se:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados, e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
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juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 2008,
p. 90, com grifo no original).

Por outro lado, as regras contém determina¢des daquilo que é possivel
fatica e juridicamente, prescrevendo exatamente o que deve ou nado ser feito.
Portanto, sdo normas que sempre sao satisfeitas ou ndo, sem meio termo. Ademais,
salienta Alexy que regras e principios se distinguem na forma em que sé&o
solucionados os conflitos entre eles. Neste interim, o conflito entre regras somente &
dirimido em duas hipéteses, quais sejam: se uma regra apresenta uma excec¢ao que
elimine o conflito, ou, em ndo havendo a clausula de excecao, devera ser declarada
a invalidade de uma das regras, consoante dimensdo da validade. Portanto,
havendo o conflito entre regras, somente uma sera aplicada. Ja a colisdo entre
principios deve ser solucionada de acordo com as condi¢es faticas de cada caso
concreto, devendo haver o sopesamento e aplicagdo do que possuir maior
relevancia o entre os interesses conflitantes, restringindo a aplicabilidade do outro,
sem, contudo, declarar a invalidade de um ou de outro ou criar exce¢des, porquanto
nenhum principio prevalece sobre o outro. Ou seja, deve-se avaliar qual principio
abstrato, possui maior peso / importancia no caso concreto, criando-se uma relacao
de precedéncia condicionada entre eles, na qual um principio precede outro
guando fixadas certas condicdes no caso concreto. Portanto, a regra geral é a de
gue nenhum principio fundamental precede o outro, rechacando, portanto, a
precedéncia incondicionada entre os principios, salvo em se tratando do principio da
dignidade humana (ALEXY, 2008, p. 91-103).

Segundo preleciona Bonavides (2006, p. 288), “[...] os principios s&o o
oxigénio das Constituicdes na época do pos-positivismo. E gracas aos principios que
0s sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoragcao
de sua ordem normativa”.

Portanto, a normatividade dos principios, reconhecida pela doutrina
moderna, migrou dos Codigos para as Constituicdes, passando a figurar como
protagonista da ordem juridica e servindo como respaldo para avaliagdo dos
conteados normativos. Preleciona Bonavides (2006, p. 289) que o0s principios,
“postos no ponto mais alto da escala normativa [na Constituicdo], eles mesmos,
sendo normas, e tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento”.
Portanto, os principios constitucionais sao critérios sob 0s quais sao analisados

todos os conteudos do ordenamento juridico. Assevera ainda o autor, que oS
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principios possuem importancia vital para o ordenamento juridico, trazendo pontos
axiolégicos e fundamentando a toda a hermenéutica dos preceitos da ordem

constitucional. Neste diapaséo, preleciona:

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime
em graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam
a Constituicdo, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas a lei, mas o
Direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia
(BONAVIDES, 2006, p. 288-289).

Portanto, inconteste que os principios carregam valores eminentes, 0s
quais devem ser observados em qualquer hipétese de interpretacdo das leis, seja
constitucional ou infraconstitucional, buscando-se sempre interpreta-lo e aplica-lo ao
caso concreto na maior medida possivel das possibilidades juridicas e féticas
existente, consoante acima perfilado.

Neste diapasdo, em decorréncia do caos vivenciado pela humanidade,
como as guerras e crises, a pessoa humana ganhara especial enfoque pelas
Constituicdes, as quais passaram a afirmar o homem como pessoa portadora de
direitos insuprimiveis, como a dignidade, a autonomia e a liberdade. Neste interim, a
pessoa humana é considerada hodiernamente como o maior valor constitucional, em
gue pese seja reconhecida a necessidade de compatibilizar seus direitos com 0s
demais valores sociais e politicos. Ademais, existem ao menos trés correntes
distintas que propdem solucionar o problema de equilibrio entre os direitos
individuais e coletivos. A primeira delas prioriza os valores individuais em detrimento
dos demais®, na qual o Estado limita-se a manter tdo somente as condicdes de
funcionamento de mercado, no qual o individuo encontra sua riqueza e bem-estar.
No entanto, a pessoa humana acaba sendo olvidada pelo Estado, estando a mercé
de sua propria sorte. Na segunda hipétese, sustenta-se 0 inverso, ou seja, 0S
interesses sociais solapam os interesses individuais®, o que também acaba por nédo
garantir a equidade entre ambas as esferas. Ja a terceira hipétese, que sustenta o
autor ser idénea, trata que o conflito entre os interesses individuais e coletivos deve
ser resolvido com a compatibilizacéo entre ambas, ou seja, deve-se encontrar um
equilibrio por meio do valor da pessoa humana, na qual é reconhecido o homem

como um ser social e individual, simultaneamente (FARIAS, 2000, p. 55-57).

8 Esta hipdtese é conhecida também como concepcao individualista-burguesa (FARIAS, 2000, p. 58).
9 Esta hipétese é conhecida também como transpersonalismo (FARIAS, op. cit., p. 58).

10 Esta hipotese é conhecida também como personalismo (FARIAS, op. cit., p. 58).
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Neste sentido, coaduna Reale (1972, p. 251), aduzindo que “o individuo
deve ceder ao todo, até enquanto ndo seja ferido o valor da pessoa, ou seja, a
plenitude do homem enquanto homem. Toda vez que se quiser ultrapassar a esfera
da ‘personalidade’, havera arbitrio”.

Portanto, inconteste que para haver equilibrio entre os direitos individuais
e coletivos na hermenéutica constitucional, deve-se haver a ponderagéo de direitos,
aplicando-o até o limite em que néo se aniquile o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana, por sua vez, € inerente ao
Estado Democrético de Direito, sendo reconhecido como um direito fundamental no
ordenamento juridico patrio somente na CF de 1988, em seu Art. 1°, III*L, Vale dizer
gue o principio ora em analise constitui um dos elementos vitais para legitimar a
atuacao Estatal, o qual salvaguarda diversas dimensdes da existéncia humana, seja
material ou espiritual, como a garantia da honra, intimidade, a vida privada, entre
outros direitos basicos do homem, com o fito de resguardar sua existéncia digna e
meios para o desenvolvimento de suas potencialidades. Impende salientar que o
principio da dignidade da pessoa humana é preponderante na arquitetura
constitucional, eis que é o escopo de todos os direitos fundamentais resguardados
pela Constituicdo Federal patria, e o que permite a unidade e coeréncia entre estes,
figurando como critério interpretativo do inteiro ordenamento constitucional, e
consubstanciando a forca normativa dos direitos fundamentais (FARIAS, 2000, p.
62-67).

3.2 DIREITOS DO CONSUMIDOR COMO NORMAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS ATRIBUIDAS

Robert Alexy (2008, p. 65-76), buscando definir o que sejam normas de

direito fundamentais, faz uma andlise da Constituicdo Alema e sustenta que existem

11 Segundo Sarlet; Marinoni; Mitidiero (2016, p. 261), a dignidade da pessoa humana fora
anteriormente citada na Constituicdo de 1934 como principio da ordem econdmica, assegurando a
todos uma existéncia digna (art. 170, caput), e como principio da ordem social, instituindo o
planejamento familiar (art. 226, §86°) e a dignidade da crian¢a e do adolescente (art. 227, caput), sem,

contudo, constituir um principio fundamental.
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trés formas precipuas de defini-las, quais sejam: através da analise dos aspectos
materiais, estruturais e/ou formais da norma. Segundo os aspectos estruturais'?,
uma norma constituiria uma disposicédo de direito fundamental quando expressasse
direitos individuais de liberdade, em virtude dos fundamentos do Estado Liberal. Ja
conforme o critério formal, deve-se analisar a forma de positivacdo da norma, a qual
somente constituiria norma de direito fundamental se expressas diretamente pela
Constituicdo. No entanto, o autor rechaca estas duas primeiras hipoteses, por se
tratarem de um sistema fechado de interpretacéo dos direitos fundamentais, as quais
limitam a criacdo de novos direitos, inclinando-se pela aplicacdo da hermenéutica
constitucional extensiva. Nesta esteira, por meio de estudos de textos normativos,
Alexy percebe que os enunciados que decorrem diretamente da constituicdo, em
regra sao indeterminados, na espécie semantica e estruturalmente aberta. Ou seja,
0s enunciados sdo semanticamente indeterminados por darem margem a
interpretacdes diversas para um mesmo termo, como por exemplo, deixa margem
para interpretacdo dos termos “ciéncia”, “pesquisa”’ e “ensino”’. Ainda, possuem
abertura estrutural porquanto ndo determinam de que forma os deveres
fundamentais serdo realizados, ou seja, deixam de definir a maneira como se dara
efetividade aos preceitos fundamentais. Neste sentido, diante das indeterminagdes
estruturais encontradas nas disposicfes de direitos fundamentais, se faz necessario
recorrer a outras normas para aplicacdo da lei abstrata a um caso concreto, com o
intuito de aclarar o mandamento emitido pela norma constitucional (obrigacional,
proibitivo ou permissivo). Esta relacdo entre as normas é chamada pelo autor de
relacdo de refinamento. De outra banda, toda vez que o tribunal entender que uma
norma deve ser aceita, por ser analoga a outra norma derivada diretamente do texto
constitucional, entende o autor se tratar de uma relacao de fundamentacao, ou seja,
esta relacdo ocorre quando uma nova norma é criada sob os fundamentos de norma
emanada constitucionalmente. Neste interim, Alexy defende que estas relagbes
entre normas emanadas diretamente da constituicdo com novas normas que nao
emanam diretamente desta, implica na criacdo das normas atribuidas. Neste
sentido, “as normas de direito fundamental podem, portanto, ser divididas em dois
grupos: as normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto

constitucional e as normas de direito fundamental atribuidas.” (ALEXY, 2008, p. 73).

12 Ou aspectos substanciais, como denota o autor.
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Como critério de validade das normas de direitos fundamentais atribuidas,
Alexy sustenta que deve ser levado em consideracdo se € possivel aplicar a esta
uma correta fundamentacédo, de acordo com a norma que deriva diretamente da
constituicdo. Segundo o autor, “uma norma atribuida é valida, e € uma norma de
direito fundamental, se, para tal atribuicdo a uma norma diretamente estabelecida
pelo texto constitucional, for possivel uma correta fundamentacéo referida a direitos
fundamentais.” (ALEXY, 2008, p. 74, com grifo no original). Desta feita, as normas
de direitos fundamentais atribuidas decorrem da interpretacdo de normas de direitos
fundamentais estabelecidas diretamente da constituicdo. Portanto, Alexy
fundamenta que a hermenéutica constitucional deve sempre extrair um alcance
maior das normas constitucionais, sejam essas normas implicitas ou explicitas,
através do processo de interpretacdo extensiva da ConstituicAo como um todo
(ALEXY, 2008, p. 74-77).

Neste interim, a Constituicdo Federal arrolou a defesa do consumidor
como um direito fundamental (art. 5°, XXXIl, CF), segundo o qual, cabe ao Estado
promover a defesa do consumidor. Ainda, conferiu competéncia concorrente a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar sobre responsabilidade por
danos causados ao consumidor, consoante art. 24, VIII; bem como incluiu a defesa
do consumidor como um dos principios gerais da ordem econémica, no art. 170, V.
Desta feita, a protecdo Constitucional do consumidor busca garantir, sendo, a sua
dignidade, saude, seguranca, protecao de seus interesses econdmicos e a melhoria
de sua qualidade de vida (SILVA, 2007, p. 2).

Diante disso, sendo as garantias constitucionais supramencionadas,
enunciadas de forma semanticamente indeterminadas, necesséria se faz a criacédo
de lei infraconstitucional dispondo sobre mecanismos que efetivem referidos direitos
gquando aplicados em casos concretos, fundamentadas, sobretudo, na norma
constitucional, através da interpretacéo extensiva desta.

De conseguinte, o CDC fora desenvolvido pelo legislador sob estes
fundamentos, onde, em norma infraconstitucional, o consumidor encontra guarida,
eis que referida norma abarca diversos principios que buscam, sobretudo, garantir a
isonomia entre as partes de uma relacdo consumerista, eis que reconhecida sua
vulnerabilidade, a protecdo do consumidor ao mercado, e a boa-fé objetiva.
Destarte, é inconteste a relagdo de refinamento e de fundamentagéo existente entre

a Constituicao Federal e o CDC.
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Neste diapaséo, a interpretacdo extensiva da Constituicdo Federal cria
novos direitos fundamentais, os quais sé&o sustentados e efetivados nos casos
concretos, sobretudo, pelo Cbédigo de Defesa do Consumidor. No entanto, insta
salientar que a condi¢cao de consumidor pode atribuir mais direitos ao individuo, mas
nao pode, sob pena de violar a Constituicdo, restringir ou suprimir aqueles dos quais
o consumidor j& é destinatario por ser pessoa humana.

Portanto, sendo reconhecida a condicdo de vulnerabilidade do
consumidor nas relacdes consumeristas, a este é garantido diversos direitos
fundamentais, decorrentes tanto da propria Constituicdo Federal, quanto do Codigo
do Consumidor, os quais ndao devem ser violados, sob pena de infringir a sua

dignidade humana.

3.3 SISTEMA DE SCORING DE CREDITO: COLISAO ENTRE OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE E O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA LIVRE INICIATIVA

O consumo através do crédito € uma realidade muito comum, mormente
no Brasil, onde grande parte dos trabalhadores sobrevivem com o minimo para uma
subsisténcia digna. Nesta perspectiva, ressalta Araujo (2016, p. 4-5) que a condicdo
financeira dos consumidores em paises como o Brasil, os forcam a contratar crédito
com instituicdes financeiras, ndo se tratando, portanto, de mera liberalidade, mas
guase de uma obrigacdo. Destarte, € indubitavel a vulnerabilidade e a dependéncia
do consumidor em relacdo ao crédito.

Neste interim, corrobora Nunes (2013, p. 202), aduzindo que o fato de o
art. 4°, 1 do CDC reconhecer o consumidor como vulneravel, denota uma primeira
medida no sentindo de que sejam equiparadas as partes da relagdo consumerista, a
fim de garantir a isonomia enunciada constitucionalmente.

De qualquer sorte, € inconteste que os consumidores figuram como peca
primordial na economia e no fornecimento de crédito, a qual tem o lucro como
interesse precipuo, através da maior circulacdo de bens de consumo ou servicos
(SILVA, 2007, p. 1-2). Este interesse econdmico é fruto da livre iniciativa, a qual
constitui direito fundamental e um dos fundamentos do em Estado Democratico de
Direito, consoante enunciado no art. 1°, IV e 170, caput, da CF.

Por conseguinte, com o fito de mitigar o risco de inadimpléncia no

mercado consumerista, as instituicbes concedentes de crédito utilizam o sistema de
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scoring de crédito, o qual, por meio de estatistica, traca um perfil econédmico dos
consumidores, incluindo-os em um grupo de risco. Apés tracado o perfil econémico,
referidas instituicbes decidem se o consumidor merece ou ndo o crédito solicitado
(ARAUJO, 2016, p. 2-5). Segundo assinala Marins (1998, p. 105-106),

No mundo da prestacao de servicos e, logicamente, dos negocios em geral,
as informagbes sdo instantdneas e volumosas, medem-se hoje em
gigabytes. Neste aspecto, vivemos também a era da informacéo, ou, o que
€ pior, a era dos bancos de dados, que assumem as mais variadas formas e
finalidade, como o Cadin, Serasa, SPC, Seproc, Video cheque e
Telecheque. No setor de crédito ao consumidor, pessoa fisica ou
juridica, as instituices financeiras fiam-se solenemente nesses
bancos de dados, que sdo cadastros de consumo de crédito ou de
bens, de acesso instantaneo, gerenciados por cérebros eletrénicos
(sem grifo no original).

Destarte, a coleta massiva de informacdo!® sobre consumidores para
alimentar os scorings de crédito, seus habitos e comportamentos se tornou possivel
gracas ao desenvolvimento das tecnologias de informacdo e comunicacéo, as quais
permitem o armazenamento de referidas informacdes em bancos de dados de
consumo, bem como a sua manipulacdo e o seu rapido compartilhamento na
sociedade. Neste interim, preleciona Mendes (2015, p. 3-4) que “[...] a economia
passa a exigir, para o seu complexo funcionamento, uma quantidade enorme de
dados pessoais possiveis de serem armazenados, processados e transmitidos por
meio da tecnologia da informacgao”. Esclarece a autora que as informacdes sobre os
consumidores e seus habitos, quase que cotidiana, caracteriza uma vigilancia dos
consumidores'#, a qual denota ser, atualmente, tdo importante quanto a forca de
trabalho e o capital nas rela¢cdes de consumo.

Ruaro (2018, p. 7-8) ressalta que a coleta de informa¢des, mormente dos
consumidores, € uma pratica muito antiga, a qual vem sendo aprimorada pela
tecnologia e pelos meios automatizados, o que torna a manipulagcdo dos dados

pessoais mais pratica, rapida e abrangente e, por vezes, a sociedade sequer tem

13 Também chamada pela autora de sociedade da informagéo.

14 Segundo Mendes (2015, p. 5), hodiernamente, “com o enorme processamento de dados pessoais
pelas empresas para a analise detalhada e tomada de decisdo, a vigilancia tornou-se uma
caracteristica do cotidiano na sociedade contemporanea. Os mais diversos tipos de entidades
realizam a vigilancia de cidaddos, consumidores e empregados no dia-a-dia. A consequéncia disso é
a classificacdo das pessoas em categorias de acordo com a avaliagdo de seus riscos e a
discriminacdo do acesso a determinados bens e servigcos, de modo a afetar significativamente as

suas chances de vida.”.
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conhecimento destas atividades. Neste sentido, “o ser humano sai da sua condigéo
de sujeito para se tornar objeto — objeto de valor comercial” (RUARO, 2018, p. 11).

Nesta esteira, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 468), argumentam
que:

a facilidade de acesso aos dados pessoais, somada a velocidade do
acesso, da transmissdo e do cruzamento de tais dados, potencializa as
possibilidades de afetacdo de direitos fundamentais das pessoas, mediante
o conhecimento e o controle de informacdes sobre a sua vida pessoal,
privada e social.

Assim, que pese 0s arquivos de consumo e a analise do risco de crédito
constituam um importante papel nas relacbes de consumo, de igual sorte, ndo se
pode olvidar que o consumidor figura como a parte vulneravel das relacdes e, por
sua condigéo, possui dificuldade em controlar o alto fluxo de informagdes pessoais
captadas pelo mercado, bem como em adotar medidas protetivas que mitiguem o0s
riscos deste processamento (MENDES, 2015, p. 1). Isto implica dizer que a
construcdo de perfis de consumidores realizada pelos scorings de crédito, pode
trazer riscos aos consumidores pelo fato de, além deste coletar um grande nimero
de dados pessoais, ainda possui a capacidade de combina-los de forma inteligente,
criando novos dados ou elementos de informacao.

Neste sentido, Ruaro (2018, p. 12) salienta que “ndo é por outra razao
que o intento de compatibilizar a existéncia da privacidade com o mercado € um
desafio importante. Se, de um lado, tem-se a livre-iniciativa econdmica, de outro,
tem-se a dignidade da pessoa humana”. Destarte, o autor refere que o principio da
dignidade da pessoa humana deve ser interpretado como limitador da acao da livre
iniciativa, respeitando, por conseguinte, o direito a protecao de dados pessoais. Insta
salientar, ainda, que o art. 170 da CF, regulamentador da ordem econdmica e
financeira, expressa que esta deve ser permeada pelos fundamentos da livre
iniciativa, da valorizagdo do trabalho humano e a existéncia digna. “Portanto, é
imperioso admitir que a liberdade de mercado assentada na livre-iniciativa
econdmica nao se sobrepde a dignidade da pessoa humana.” (RUARO, 2018, p.
12).

Em breves linhas, consoante prelecionam Sarlet; Marinoni; Mitidiero

(2016, p. 432-436), direitos da personalidade!® sdo sempre direitos fundamentais, no

15 Qu direito ao livre desenvolvimento da personalidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 20186, p.
436)
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entanto, nem sempre direitos fundamentais constituem direitos da personalidade.
Segundo entendimento jurisprudencial e a doutrina majoritaria, o principal
fundamento que elucida o direito da personalidade € o principio da dignidade da
pessoa humana. Neste sentido, o direito da personalidade protege, de forma
abrangente, todos os bens da personalidade suscetiveis de violacdo, sejam eles
garantidos de forma direta ou indireta pela ConstituicAo Federal. Ademais, estes
direitos possuem quatro caracteristicas principais, sendo elas a universalidade
(direito aplicavel a toda e qualquer pessoa); o carater absoluto (oponibilidade erga
omnes); o carater extrapatrimonial (bem ligado a subjetividade de cada pessoa); a
indisponilidade (direito irrenunciavel ao proprio titular) (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 440-441). Frise-se que em que pese a CF nao trate da
designacao “direito da personalidade”, este termo fora consagrado precipuamente
pelo direito civil, e envolve os direitos fundamentais da vida, integridade corporal,
privacidade, intimidade, honra e imagem, entre outros!®. Estes direitos tiveram
incorporacdo constitucional de forma gradativa, mormente apds a Segunda Guerra
Mundial (1945). Neste diapasao, o direito a vida privada (privacidade e intimidade)
foi reconhecido expressamente no Brasil tdo somente com a promulgacdo da
Constituicdo Federal e, em que pese seja dificil defini-lo abstratamente, Sarlet;
Marinoni; Mitidiero (2016, p. 445) o definem como “o controle por parte do individuo
sobre as informacdes a respeito de sua vida pessoal’, tratando-se de um direito
subjetivo. Neste sentido, os autos reconhecem dois aspectos principais do direito a
vida privada, sendo o primeiro, o direito a ndo intervencao estatal e de terceiros no
ambito de protecéo individual, e o segundo o direito de expressao da liberdade
pessoal'’, ou seja, de dispor livremente sobre informacdes que dizem respeito a sua
vida privada. Ja o principio da protecdo dos dados pessoais ganhou grande
notoriedade a partir da introducdo do uso da tecnologia da informatica e, em que
pese a CF nao contemple expressamente este direito fundamental, o mesmo
encontra respaldo no art. 5°, LXXII da CF (previsdo de acao do habeas data), o qual
assegura ao individuo o conhecimento e retificacdo de informagfes constantes em

bancos de dados publicos. Este direito pode ser associado ao direito a privacidade,

16 Segundo Sarlet; Marinoni; Mitidiero (2016, p. 436), o rol de direitos da personalidade ndo possui
cunho taxativo.

17 Os autores também reconhecem este direito como direito de autodeterminacéo.
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como intimidade informatica, e ao livre desenvolvimento da personalidade, como
uma autodeterminagéo informativa.

Nesta linha de entendimento, Ruaro (2018, p. 7) sustenta que o direito a
protecdo aos dados pessoais constitui, sendo, desdobramentos do direito
fundamental & privacidade, eis que os arquivos de consumo possuem a capacidade
de criar uma nova identificacdo para o titular, demonstrando suas caracteristicas
precipuas. Portanto, a medida que houver a difusdo de informacdes pessoais, menor
sera privacidade do individuo. Destarte, “[...] por meio da coleta, do tratamento e da
transferéncia destes [dos dados pessoais], € possivel conhecer a personalidade, as
atividades publicas e privadas, o perfil, muitas vezes, invadindo uma esfera
estritamente pessoal de seu titular por natureza, o individuo.” (RUARO, 2018, p. 7).

O direito a honra (art. 5°, X da CF), por sua vez, “consiste num bem
tipicamente imaterial, vinculado a nocao de dignidade da pessoa humana, pois diz
respeito ao bom nome e a reputagdo dos individuos.” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 473-474). Os autores dividem o direito a honra em sentido
objetivo, como sendo o conceito social do individuo, como a boa fama, apreco social,
reputacdo, e em sentido subjetivo, como sendo o sentimento pessoal de autoestima
do individuo, no sentido de que ambas as esferas encontram guarida pelo direito
fundamental. Por fim, o direito a imagem (art. 5°, V e X) integra o direito a identidade
pessoal e social da pessoa, e tem por objeto a protecdo do individuo contra atos que
o reproduzam ou o representem de forma indevida.

Por conseguinte, impende salientar que a automatizagdo da coleta de
informacdes caracteriza uma atividade de risco, eis que pode levar a manipulacéo de
informacBes falsas, sensiveis ou excessivas do titular, sem que haja uma
fiscalizacdo pelo proprio sistema coletor ou por alguém que o administre, criando
uma identidade inidbnea do consumidor. Neste sentido, salienta-se que “o mal uso
de dados pessoais pode néo ser de conhecimento de seu titular, diferentemente da
afronta ao direito a privacidade, porque esta ultima se consagra quando fatos vém a
tona e se tornam de conhecimento publico.” (RUARO, 2018, p. 7-8).

Neste sentido, é inconteste que a constante vigilancia, ou o mercado de
informacgédo dos consumidores, pode constituir um sério risco a sua personalidade,
tanto na diminuicdo de sua autonomia, em virtude da perda se seu controle sobre as
suas informagdes que circulam na sociedade, quanto no risco de ser discriminado

indevidamente no mercado consumerista, quando forem utilizadas informacdes
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discriminatdrias ou falsas a seu respeito. Ainda, insta salientar que, fugindo da
alcada do consumidor todas as informacdes sobre si que circulam na sociedade de
informacbes, este tem o poder de autodeterminacdo reduzida drasticamente
(MENDES, 2015, p. 3-6). Neste diapasdo, o Mendes (2015, p. 10) ainda salienta que
“a inadequacdo desses sistemas pode causar graves danos aos consumidores,
especialmente a sua dignidade e personalidade.”.

Corroboram Sarlet; Marinoni; Mitidiero (2016, p. 471), prelecionando que

Ainda no contexto do direito a privacidade, da protecdo dos dados pessoais
e seus respectivos limites, assume crescente relevo o problema da colisdo
de tais direitos com outros direitos fundamentais, notadamente no a&mbito da
assim chamada “sociedade de vigilancia” e no ambiente da internet, bem
como em face do direito de acesso as informacdes, especialmente quando
se cuida de informacdes detidas pelo poder publico e quando referentes aos
atos e agentes estatais.

Neste interim, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu, no Capitulo | e
Il do Titulo Il, direitos e garantias fundamentais, estes individuais, coletivos e sociais.
Destarte, para que haja compatibilidade entre os direitos fundamentais enunciados
pela Constituicdo Federal, necessaria se faz uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico patrio, com o fito de encontrar sempre o equilibrio entre as
relacdes estabelecidas entre a pessoa fisica (individuo) e o Estado e / ou pessoas
juridicas (RUARO, 2018, p. 3).

O CDC, por sua vez, cuidou de estabelecer uma protecédo integral do
consumidor, tanto de seus interesses econdmicos, quanto de sua integridade e
personalidade, através de interpretacdo extensiva da CF, levando em conta a
vulnerabilidade do consumidor e sua necessidade de protecdo. Ainda, em virtude de
seu carater principioldgico, advindo mormente em razdo de sua forte vinculacdo a
CF — a qual considera o consumidor merecedor de protecédo constitucional —, o CDC
se mostra capaz de pacificar novos conflitos advindos da tecnologia informacional.
No entanto, esta prote¢cdo do consumidor somente € efetivada quando reconhecido
o seu direito basico: o da protecdo de dados pessoais, o qual envolve tanto o poder
de controle de seus dados pessoais, quanto a prote¢cdo contra 0s riscos causados
pelo tratamento de dados pessoais. Este direito € reflexo do direito fundamental a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, insitos no art. 5°, X da CF.

Sob este aspecto, Benjamin (2001, p. 358-359) expOe que o legislador
“estabelece limites formais e materiais para a coleta, manutencao e divulgacao de

dados sobre o consumidor. Assinale-se, finalmente, que o registro irregular néo viola
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somente os principios do CDC, mas amiude ofende direitos de indole constitucional”.
No Brasil, os pressupostos constitucionais séo limitadores dos arquivos de consumo
de protecdo ao crédito, os quais devem sempre ponderar os dados armazenados
com o fito de respeitar os direitos da personalidade, mormente o direito a
privacidade e a honra, previstos no Art. 5°, X da CF/88, integrando o Titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Referidos direitos fundamentais insitos no Art. 5°
da CF/88 sdo de suma importancia, ao ponto de o constituinte registrar, no 81° do
artigo em comento, que possuem aplicabilidade imediata, ou seja, independem de
outra norma regulamentadora para sua eficacia (BESSA, 2003, p. 47-48).
Consoante preleciona Silva (2014, p. 80), “todo principio inserto numa constituicao
rigida adquire dimensao juridica, mesmo aqueles de carater mais acentuadamente
ideoldgico-pragmatico”.

De outra banda, h&d doutrinadores que sustentam a tese de que até
mesmo as normas dispostas no Art. 5° da CF/88, no Titulo dos direitos
fundamentais, comumente necessitam de uma intervencédo do legislador para que
possam produzir seus efeitos ou para sua complementacdo. Segundo Branco (2000,
p. 135), “as normas sociais que dispdem sobre direitos fundamentais de indole
social, usualmente, tém a sua plena eficacia condicionada a uma complementacao
do legislador”.

De qualguer sorte, o posicionamento constitucional em relacdo a
regulamentacdo das relacdes de consumo visa, precipuamente, racionalizar a
economia em favor do interesse social, contrabalanceado-a com os interesses
privados (SILVA, 2007, p. 2).

Mendes (2015, p. 11) ressalta que o uso do sistema de scoring de crédito
“pode causar um grave dano a personalidade do consumidor se forem utilizados
dados incorretos, falsos, incompletos ou questionaveis, eis que se criaria um perfil
totalmente equivocado do consumidor, o qual podera impedi-lo de ter acesso a
diversos produtos ou servigos”. Neste sentido, segundo Alexy (2008, p. 98), “Se uma
acao viola um direito fundamental, isso significa que, do ponto de vista dos direitos
fundamentais, ela é proibida.”.

Desta feita, em se tratando de relagcbes de consumo, torna-se
fundamental considerar os direitos da personalidade e os direitos inerentes ao
consumidor, mormente ao tratar de seus dados pessoais, eis que estes representam

uma identidade virtual da pessoa, a qual € apresentada a sociedade e aos
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fornecedores de crédito, o que tem por corolario, a ampliagdo ou reducdo das
oportunidades do consumidor no mercado. Ademais, insta salientar que os scorings
de crédito podem maximizar a vulnerabilidade do consumidor, discriminado-o ao se
utilizarem de arquivos de consumo cujas informacfes possuam dados pessoais
passiveis para tanto. Esta conduta viola, sobretudo, o direito a protecdo de dados e
o principio da igualdade, resguardados constitucionalmente. Desta feita,
incontroversa a dualidade entre (a) as empresas, que, abarcadas pelo principio da
livre iniciativa, se utilizam de métodos que diminuirdo seus riscos inerentes ao
mercado e, consequentemente, aumentarao seus lucros, e (b) o consumidor, o qual
tem sua personalidade posta em risco pelo alto fluxo de dados pessoais, que podem
ser utilizados para limitar, de forma indevida, o seu acesso a bens e servi¢cos, ou
mesmo para seleciona-los de forma, por vezes, discriminatéria (MENDES, 2015, p.
5-12), as relagbes de consumo devem sempre almejar um equilibrio entre os
arquivos de consumo, respeitando os limites conferidos constitucionalmente ao

armazenar os dados dos consumidores (BESSA, 2003, p. 181).
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da presente pesquisa, restou evidenciada a colisdo existente
entre os sistemas de scorings de crédito e os direitos fundamentais, em especial, 0s
direitos da personalidade, eis que aparentemente esses podem ser mitigados em
virtude do alto fluxo de informacdes recebidas e manipuladas sobre o consumidor.
Neste sentido, cuidou-se de analisar detidamente a importancia e os riscos do
fornecimento crédito, justificando o uso do sistema de scorings de crédito, bem
como, de outra banda, a interpretacdo constitucional e infralegal a respeito dos
consumidores.

Neste sentido, em primeiro momento fora analisado o caminho percorrido
até a consolidacao do fornecimento de crédito no Brasil, que, por corolario, mostrou
ser de suma importancia a existéncia de sistemas que atenuassem 0s riscos desta
atividade, diante massificacao das relacées consumeristas, as quais passaram a ser
tomadas pelo anonimato, ensejando, portanto, o uso dos scorings de crédito, os
quais tiveram e ainda tém grande relevancia do mercado de consumo.

Ademais, restou demonstrado que em gque pese ainda néo haja legislagcao
especifica que regulamente referido sistema, o entendimento jurisprudencial
majoritario € no sentido de que este deve respeitar os limites legais impostos aos
arquivos de consumo, como o CDC, a Lei do Cadastro Positivo e a LGPD.
Entretanto, em que pese este entendimento, o proprio julgador d4 margem a
interpretacdes distintas, eis que a Sumula 550 do STJ dispensa a aquiescéncia do
consumidor da inclusdo de seus dados nos sistemas de scoring, resguardando-lhe
tdo somente o direito de esclarecimentos acerca das informac0des e fontes utilizadas
na estatistica, destoando do que dispéem as legislagbes citadas alhures e
relativizando seu uso.

Fora explanado, ainda, que as informacoes utilizadas pelos scorings para
analise do risco sdo, por vezes, intransparentes, eis que nao compartilhadas com os
consumidores ou juristas, 0 que torna este sistema ainda mais fragil e passivel de
violar direitos fundamentais. Neste interim, fora explorado os direitos fundamentais e
suas dimensfes, bem como os direitos que resguardam os consumidores, sendo
ponderados mormente a vulnerabilidade do consumidor, a boa-fé que permeia as

relacbes consumeristas e a protecdo ao mercado de consumo, bem como os direitos
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da personalidade, marcado pelo direito a vida privada, a protecdo dos dados
pessoais, a honra, e a imagem.

Demonstrou-se que em que pese 0s scorings de crédito sejam
importantes para as relacdes consumeristas, no sentindo de atenuar o risco de
inadimpléncia, os mesmos se utilizam de diversos dados que, por vezes, podem
retirar direitos do consumidor de forma indevida, como de adquirir bens ou servicos,
bem como que, diante da devassa de dados e a comunicabilidade que estes
possuem entre si, inequivoco que pode haver discriminacdo por conta de
informacgdes subjetivas e pessoais.

Por conseguinte, a presente pesquisa assomou que a Constituicdo
Federal cuidou de enunciar, de diversas formas, a vulnerabilidade do consumidor
nas relacbes de consumo, arrolando a sua defesa como direito fundamental,
consoante art. 5°, XXXII, e, inclusive, como principio da ordem econdmica e
financeira, no art. 170, V. Salientou-se que, de qualquer sorte, além de possuir este
reconhecimento pela Carta Magna, ndo se pode olvidar que ao consumidor ainda é
intrinseco o principio da dignidade da pessoa humana, principio este basilar de
todos os direitos fundamentais, e até mesmo, calha assinalar, constitui principio
geral da atividade econémica, donde o art. 170, caput, preleciona que a ordem
econdmica tera por fim assegurar a todos existéncia digna.

Neste interim, em que pese 0s sistemas de scorings de crédito consistam
em uma ferramenta de grande valia para o sistema capitalista, a fim de dirimir os
riscos da concessdo de crédito avaliando a possibilidade de inadimpléncia e, mais
ainda, sejam resguardados pelo principio fundamental e da ordem econdmica
nacional da livre iniciativa, deve-se ponderar os seus limites, a fim de n&do subjugar
outros direitos fundamentais, como os direitos da personalidade, ao se utilizarem de
dados sensiveis ou excessivos. Neste sentido, a hermenéutica constitucional deve
guardar as relacdes de consumo, norteado-as pelo principio basilar da dignidade da

pessoa humana.
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