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RESUMO

O cadastro positivo de dados permite a reducdo dos custos de transagéo e facilita o acesso ao
crédito, contudo pode limitar o controle sobre o fluxo informacional, representando uma
ameaca ao exercicio do direito a autodeterminacéo informativa. Para tanto, indaga-se acerca
da possibilidade de harmonizacdo entre o direito ao acesso a informacdo e a privacidade,
tomando como base a decisdo paradigmatica no REsp n® 1419697/RS, que reconheceu a
legalidade do sistema "credit scoring”. Constatou-se que é possivel conciliar o exercicio da
autodeterminacdo informativa no mercado de créditos, desde que o cadastro positivo respeite
as regras de protecdo de dados.

Palavras-chave: Direito a autodeterminacdo informativa, mercado de créditos, assimetria de
informac&o, cadastro positivo, analise econdmica do direito.

ABSTRACT

The positive data list allows the reduction of transaction costs and facilitating access to credit,
but can limit the control over the information flow, posing a threat to the exercise of the right
to informational self-determination. Therefore, it asks about the possibility of harmonization
between the right to access to information and privacy, based on the paradigmatic decision
REsp No. 1419697 / RS, that recognized the legality of the system "credit scoring”. It was
found that it is possible to reconcile the exercise of informational self-determination in the
credit market, since the positive list respects the data protection rules.

Keywords: Right to informational self-determination, credit market, information asymmetry,
positive data list, law and economics.
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INTRODUCAO

A Sociedade da Informagédo (CASTELLS, 2005) qualifica-se pelo esgarcamento das
fronteiras existentes entre o espaco publico e privado, em torno da modelagem do fluxo
informacional. As informacGes colocam-se como valioso bem juridico e econdmico, utilizadas

como instrumento de afirmacéo da personalidade e, simultanemente, producao de riquezas.

Os perfis informacionais passam a definir quem as pessoas sd&o no meio virtual,
moldam grande parcela das relagbes sociais por elas travadas e apresentam-se como
combustivel dos conflitos existentes na sociedade da informacdo digital. Por isso, faz-se
necessario o Direito desincumbir-se do papel de regular as celeumas protagonizadas na
modernidade liquida (BAUMAN, 2008).

O direito a privacidade, assim, impde-se como um direito fundamental e de
personalidade extremamente vulneravel no meio virtual. A feicdo desse direito evoluiu a partir
de uma concepcdo estatica, focada no direito de "estar s6" (WARREN; BRANDEIS, 1890),
para a tutela dindmica, concretizada no direito a autodeterminagdo informativa, ou seja, na
faculdade conferida a cada pessoa para construir livremente a sua esfera privada no contexto
da sociedade informacional (RODOTA, 2008).

Nesse sentido, a capacidade de controlar o fluxo informacional ganhou expressivo
relevo na contemporaneidade, elevando a temaética da protecdo de dados pessoais ao epicentro
das preocupacdes do século XXI, fato este que ensejou regulamentacdo propria da referida
tematica em diretiva da Unido Europeia.

Essa nova realidade implicou na proliferacdo dos bancos de dados pessoais,
utilizados pela Economia como instrumentos de correcdo das falhas de mercado, advindas da
assimetria de informacdes. Quanto maior o fluxo informacional disponivel, melhores serdo as
condicbes de obtencdo de crédito e, consequentemente, haverd mais desenvolvimento
econdmico e social. Por isso, relevante a afericdo da racionalidade econdmica presente nos

bancos de dados de informagdes negativas e positivas.

Dessa maneira, objetiva-se analisar os impactos do exercicio do direito a
autodeterminagdo informativa no mercado de créditos, especificamente quanto a experiéncia
adotada com a utilizacdo dos cadastros positivos de dados. Averigua-se, se é possivel a

harmonizacéo entre o direito ao livre acesso a informacédo e o direito a privacidade, tomando
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como base a decisdo paradigmética no Recurso Especial n® 1419697/RS, que reconheceu a
legalidade do sistema "credit scoring".

A metodologia utilizada na elaboragdo da pesquisa segue uma abordagem qualitativa,
descritiva e exploratoria, no que toca aos objetivos; bibliografica quanto ao tipo; pura, quanto
ao manejo dos resultados, colhidos a partir de um estudo descritivo-analitico, desenvolvido
por meio de pesquisa tedrica, em que se propds o dialogo entre a metodologia do direito civil-

constitucional e a analise econdmica do direito.

1. DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA E OS NOVOS CONTORNOS DA
PROTECAO A PRIVACIDADE NA SOCIEDADE DA INFORMAGCAO

O avanco da tecnologia informacional gerou um processo de hibridizacdo espacial
das relacbes sociais, pois os individuos adaptaram-se a viver conectados e, por conseguinte,
divididos entre o universo palpavel e o virtual. Fala-se em uma sociedade monitorada,
panoptizada, confessional, na qual as fronteiras entre o publico e o privado estdo esgarcadas e

guem ndo se inserir no meio digital estara desabilitado socialmente (BAUMAN, 2008, p. 25).

A0 passo gque o progresso tecnoldgico e as ferramentas virtuais tenham sido capazes
de democratizar 0 acesso ao conhecimento e a informacdo, também trouxeram intmeras
modalidades de conflitos a serem solucionados pelo Direito, pois esse novo espago torna
vulnerdvel a esfera privada, ensejando, consequentemente, violacdes a direitos da

personalidade, dentre 0s quais se destaca o direito a privacidade.

Nesse contexto intitulado de Sociedade da Informacdo (CASTELLS, 2005), esta
apresenta-se como materia-prima da Revolucdo Tecnologica, assumindo papel de bem
econdmico (MURRAY, 2010, p.4) e elemento estruturante das relacdes sociais praticadas no

meio virtual.

Diante da ascensdo dos bens imateriais como importante fator de desenvolvimento
econémico e social, fala-se atualmente em "mercado de informacdo™ (GONCALVES, 2003,
p. 129), "economia da informacédo™ (BRAMAN, 2011, p. 47). Conquanto, o0 novo paradigma

tecno-econdmico da tecnologia informacional supera o tradicional modelo fordista cujos

[QNoIc)

Revista de Direito, Governanga e Novas Tecnologias | e-ISSN: 2526-0049 | Curitiba| v.2 | n. 2 | p. 158 - 177 | Jul/Dez. 2016.
160



L3

Direito a Autodeterminacdo Informativa no Mercado de Créditos: Anélise Econémica do Cadastro
Positivo de Dados no Resp 1419697/RS

fatores de producdo eram bens materiais (LASTRES, 2011, p. 47), elevando a informagao

como meio dominante do trafego econdmico.

Com efeito, numa sociedade globalizada, de massa e voltada para 0 consumo, 0
manejo de dados de contetdo estratégico tornou-se meio determinante de organizacdo dos
atores no cenario econdmico. Ao estabelecer-se uma comunicacdo produtiva capaz de
precificar ou monetizar a informacdo, ser4 possivel prever o comportamento dos
consumidores em esfera global (MATTOS, 2012, p. 147). Dai, evidencia-se o controle

informacional como instrumento de poder.

Ademais, os dados de conexao disponibilizados no meio digital sdo bastantes vezes
utilizados para tracar perfis pessoais de consumidores, com o proposito de publicidade. Diante
disso, o acesso refinado as preferéncias pessoais, tendéncias de compras e gostos dos
consumidores obtidos em razdo de suas informacgdes disponibilizadas em rede tornam essa
valiosa mercadoria um bem econdémico (PEZELLA; GHISI; 2015, p. 18).

Na medida em que tal valor juridico consolida-se como instrumento de distribui¢do
de riquezas e combustivel do progresso econdmico, ndo € legitima a extracdo desse potencial
de forma ilimitada, sob pena de violacdo de inimeros outros valores correlatos de igual
importancia para a ordem juridica. Por isso, deve o Direito imiscuir-se na tarefa de regular os
limites na utilizacdo das informacgdes como bem econdmico, de modo a impedir ofensas a

direitos de personalidade.

O exercicio desmesurado do direito de informar e ser informado, assim como a plena
liberdade no manuseio das informac@es, no meio virtual, configuram-se como meios de lesar
o direito a privacidade, este fundamental, e de personalidade especialmente merecedor de
tutela no contexto da Sociedade da Informagéo.

Historicamente, a construcdo do direito a privacidade assentou-se na perspectiva de
uma liberdade negativa, mediante a concep¢do de que o titular de tal direito ndo deveria
sofrer interferéncias de terceiros em seu espago de intimidade (MENDES, 2012, p. 282/283).
A confirmar, apresenta-se a ideia de intimidade como a faculdade de reservar-se ao claustro,
ao abrigo da multiddo, recolhido ao castelo, prépria da terminologia do direito de "estar
sO0"(WARREN; BRANDEIS, 1890).

Contudo, tal perspectiva de protecdo da privacidade como inviolabilidade do manto

privado mostrou-se insuficiente, frente a nova textura social evidenciada na sociedade
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informacional, de modo a reclamar uma tutela dinamica (RODOTA, 2008, p. 17) ou plural
(LEONARDI, 2012, p. 78/90) atinente ao "controle da coleta e da utilizacdo dos préprios
dados pessoais” - liberdade positiva (SCHREIBER, 2011, p. 131).

Além do mais, as informacgdes constituem um dos bens juridicos mais valiosos.
Dessa forma, a capacidade de controla-las, traduz, concretamente, a aquisi¢do de um "poder
sobre si mesmo" (MORAES, 2010, p. 58), inferindo-se daqui a sua correlagdo com o direito a
privacidade. Justifica-se essa protecdo especial, exatamente em razdo da situacdo de
vulnerabilidade da pessoa no meio virtual, dada as inimeras informac6es de carater pessoal

circulam sobre ela, muitas vezes sem qualquer controle, na rede mundial de computadores.

Salienta-se, assim, que o individuo conectado passou a orientar suas a¢fes, modelar a
sua relacdo com os demais e delimitar seu espaco de convivéncia a partir das informacoes as
quais recebe e produz (DONEDA, 2015, on-line). Diante disso, 0 armazenamento, 0 manuseio
e a exploracdo econdmica das informacdes pessoais ascenderam como meio de controlar as
preferéncias e influir na tomada de decisdes dos sujeitos on-line, rememorando, muitas vezes,

informacdes desatualizadas ou sem relevancia.

Questiona-se o fato de esquecer informacdes, uma vez disponibilizadas em rede, ter-
se tornado caro e dificil, enquanto lembrar é barato e facil (MAYER-SCHONBERGER, 2009,
p. 57). Portanto, indaga-se acerca do perigo desses dados pessoais ficarem armazenados "na
rede como se fossem uma tatuagem, que nos seguird pela vida toda” (CASTELLANO, 2012,
p. 4).

Dessa maneira, o debate envolvendo a possibilidade de indisponibilizar a veiculacao
de informacdes inseridas na rede levou a formulacdo do chamado direito a autodeterminacéo
informativa, consectario do direito a privacidade, na feicdo positiva; enquanto poder de
controlar as informacdes pessoais em circulacdo na rede capazes de definir tragos importantes
da personalidade (CANOTILHO, 200, p. 500).

Defende-se, por conseguinte, a possibilidade de controle espacial, contextual e
temporal dos dados, de modo a assegurar a protecéo das escolhas pessoais, apds certo periodo,
momento o qual a pessoa ndo deseja mais ser relembrada por dados passados. Evolui-se da
classica nogdo de privacidade, centrada no trindbmio “pessoa-informacao-sigilo”, para a tutela
efetiva da "pessoa-informacdo-circulagdo-controle”, ou seja, o desafio de controlar a

obtencdo, o tratamento e a transferéncia das informagfes as quais digam respeito ao
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individuo, de modo a permitir a livre construgdo de sua esfera privada (RODOTA, 2008, p.
94).

Nesse contexto, a pessoa ndo mais pode ser sujeito passivo na relagcdo informacional,
vitima da incontrolabilidade de seus dados, mas deve ser assegurada a possibilidade de
examinar a exatiddo, veracidade, finalidade, atualidade e anélise temporal das informacdes,
em rede, de modo a efetivar os corolarios de tutela da dignidade da pessoa humana
(GONGALVES; SAMPAIO, 2013, p. 3).

Logo, o direito a autodeterminacdo informativa elevou-se como uma das principais
fronteiras da tutela da privacidade na sociedade da informacdo digital, ja tendo sido
reconhecido expressamente pelo Tribunal Federal Alemdo em 1983; assim como na Diretiva
95/46/CE da Unido Europeia, a qual prevé a facilitacdo do acesso, retificacdo, oposicdo e

cancelamento dos dados pessoais no meio digital.

O consentimento do usuario de Internet, o respeito a legitima finalidade, assim como
a definicdo do periodo de armazenamento das informac@es e obrigatoriedade de sua remocéo,
apos expirado o prazo, sdo algumas diretrizes de gestdo na rede estabelecidas pela Comissédo

Europeia.

Consoante 0 exposto, evidencia-se como tendéncia a problematizacdo das questdes
atinentes a protecdo da privacidade, no meio virtual, em torno da disciplina dos dados
pessoais disponibilizados em rede. Na sua feicdo menos controvertida, o direito a
autodeterminacdo informativa se manifesta na capacidade de excluir informacGes
disponibilizadas pela propria pessoa no meio virtual, estendendo-se a possibilidade de
indisponibilizé-las, ap6s terem sido compartilhadas por terceiros e, finalmente, ao poder de
controlar a veiculacdo de dados pessoais disponibilizados por terceiros (FLEISCHER, 2015,

on-line).

Com o desiderato de garantir o controle espacial, contextual e temporal dos dados
pessoais, a Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE) lancou
diretrizes relacionadas a protecdo dos fluxos de dados, de modo a enfatizar a necessidade de
observancia aos principios da transparéncia (publicidade); da qualidade; da finalidade; do

livre acesso; da seguranca fisica e l6gica; e da proporcionalidade.

Tais principios, ainda que fracionados, condensados ou adaptados, constituem a

espinha dorsal de diversos instrumentos normativos de protecdo de dados pessoais, por isso
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podem servir de instrumento para a solugdo de diversos problemas no ordenamento juridico
patrio, o qual carece de uma lei especifica® capaz de concretizar o exercicio do direito a

autodeterminacdo informativa.

No tocante a possibilidade de utilizacdo das informacdes pessoais por terceiros,
insurge, ab initio, a investigacdo sobre o critério do consentimento do titular, pois este é o
elemento fundamental capaz de autorizar perfunctoriamente o tratamento de dados.
Entretanto, tal critério apresentou-se insuficiente, pois, inUmeras vezes, embora tendo sido
conferida a anuéncia, a finalidade precipua para a 0 manuseio dos dados néo € preservada. Por
iSs0, mostra-se relevante o respeito aos principios anteriormente expostos, haja vista serem
capazes de acolher a protecdo de dados em momento posterior ao consentimento, ao assegurar

o livre acesso, o direito a retificacdo e exclusdo, a transparéncia e a finalidade.

Ainda no ambito da concretizacdo do direito a autodeterminacédo informativa, insurge
o complexo tema acerca da protecdo a categoria de dados sensiveis, pertinentes a
qualificacdo de aspectos personalissimos do individuo, como suas preferéncias religiosas,
politicas e filosoficas; orientacdo sexual; condicdo de salde mental ou genética; dentre outros.
A grande discussao reside em torno da possibilidade de veiculacdo desses dados, com o

objetivo de repassa-los aos empregadores, plano de saude e seguradoras.

A exploracdo econbmica dessa espécie de dados € habil a violar inUmeros valores
merecedores de tutela, pois a transferéncia de dados sensiveis e o cruzamento de dados néo-
sensiveis capazes de produzir aqueles podem ensejar na obtencdo de resultados

discriminatorios, ofensivos ao principio da dignidade da pessoa humana.

Conquanto, tal principio encontra seu substrato material em quatro postulados, de
modo a ser subdividido nos coroléarios da igualdade, integridade psicofisica, liberdade e
solidariedade (MORAES, 2010, p. 85). Logo, a veiculacdo de dados sensiveis pode violar

todos corolarios do principio da dignidade da pessoa humana, haja vista ser capaz de produzir

3 Proposta que cria um marco regulatdrio para a protecdo, o tratamento e o uso de dados pessoais dos brasileiros
foi aprovada, no dia 13 de outubro de 2015, na Comissdo de Ciéncia, Tecnologia, Inovacdo, Comunicagdo e
Informatica (CCT). Depois da realizacdo de audiéncias publicas sobre o tema e da apresentacdo de 29 emendas
pelos integrantes da comisséo, o substitutivo do senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP) ao Projeto de Lei do
Senado (PLS) 330/2013 foi acatado e agora segue para as Comissdes de Meio Ambiente, Defesa do Consumidor
e Fiscalizacdo e Controle (CMA), de Assuntos Econdmicos (CAE) e de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ).
4 A Diretiva 95/46/CE qualificou como sensiveis os “dados pessoais reveladores de origem racial ou étnica,
opinides politicas, convicgdes religiosas ou filosoficas, associagdo a sindicatos e 0 processamento de dados
envolvendo a salde ou a vida sexual”. Da mesma forma expde o art. 3°, 83°, Il, da Lei n® 12.214/2011.
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resultados discriminatorios (igualdade), limitar a liberdade em razéo das constri¢bes aplicadas
por terceiros decorrente da divulgagdo das informacgdes sensiveis, afetar a integridade
psicofisica do individuo exposto e ferir a solidariedade ao condicionar o livre

desenvolvimento das potencialidades humanas.

Em face da construcdo teérica exposta, percebe-se que a protecdo dos dados
pessoais, sejam eles sensiveis ou ndo, deve ser alvo de preocupacdo. Afinal, compram-se e
vendem-se informacdes de modo indiscriminado, sem qualquer parametro ou limite. Quando
a referida problematizacdo volta-se para o mercado de crédito, insurge uma dificil tarefa ao
jurista: como conciliar os valores estruturantes que justificam o direito a autodeterminacédo
informativa com a necessidade de promover o desenvolvimento econémico e a facilitagéo do

acesso ao crédito ?

De um lado, colocam-se os consumidores cujos dados pessoais armazenados em
bancos de dados reclamam protecdo diferenciada e de outro as instituicbes financeiras as
quais necessitam das informacfes para fazer a analise eficiente de risco na concessdo do
crédito. A comum colisdo entre a liberdade de acesso a informacdo e a protecdo da
privacidade, enquanto direito a autodeterminacdo informativa, apresenta-se como epicentro
das investigacdes do presente trabalho, desenvolvido sob influxos das balizas oferecidas pela

analise econdmica do direito.

2. ANALISE ECONOMICA DOS BANCOS DE DADOS: REDUCAO DA ASSIMETRIA
INFORMACIONAL, INIBICAO DE COMPORTAMENTOS OPORTUNISTAS E
FACILITACAO DO ACESSO AO CREDITO

A facilidade de acesso as informag6es disponiveis ao mercado de crédito vincula-se
diretamente ao progresso econdémico deste, por criar um clima propicio aos negocios,
aproximando-o da condi¢do de mercado perfeito, quando o elevado fluxo de informacdes nao
permite a existéncia de falhas. (SEIDENFELD, 1996, p. 35). Assim, percebe-se que a
quantidade de informagOes existentes no mercado e 0s custos de transagOes sdo fatores

inversamente proporcionais.
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Desse modo, entende-se que a eficiéncia dos mercados de créditos esta
intrinsecamente ligada a existéncia de instrumentos o0s quais permitam a reducdo das
assimetrias de informacéo, de modo a proporcionar uma melhor avaliacdo dos riscos de
inadimpléncia do potencial tomador de crédito (TURNER, 2007).

Sabe-se que as institui¢cGes financeiras sdo as principais responsaveis pela concessao
de crédito, e ndo ha desenvolvimento econémico sem disponibilidade de crédito no mercado
(SADDI, 2007, p. 282). Nesse sentido, o fendmeno da assimetria informacional ocorre
quando tais instituicdes carecem de dados suficientes acerca dos possiveis tomadores de
crédito, de modo a impedir uma andlise eficiente do risco existente na concessdo de
financiamento ou empréstimo. Quanto maior a assimetria, mais altos serdo os custos de
transacdo, os quais serdo internalizados por meio da cobranca de elevadas taxas de juros, com
0 desiderato de se resguardar perante provaveis comportamentos oportunistas (BADIN;
SANTOS; DAMASO, 2007, p. 15).

Em um mercado imperfeito, repleto de falhas informacionais, os bons
pagadores arcam com 0s altos encargos na concessdo de crédito em razao da impossibilidade
de diferencia-los dos maus, fenébmeno conhecido como selecdo adversa, em que o mercado
passa a selecionar adversamente os tomadores de crédito oportunistas, haja vista ser
desinteressante ao bom tomador optar por financiamento com altos custos (MISHKIN, 2000).

Enguanto a selecdo adversa é um comportamento oportunista pré-contratual, o risco
moral apresenta-se, geralmente, como uma falha de mercado apds a assuncdo do contrato de
concessao de crédito. Este pode ser verificado enquanto informacéo oculta, quando o agente
tomador esconde alguma informacéo desabonadora, no momento do financiamento, capaz de
impedir a liberacdo do crédito; e acéo oculta - ocasido na qual o contratante modifica o seu
comportamento anterior - de modo a praticar a¢fes escusas de alto risco ndo condizentes em
guantidade e qualidade para as quais se prop6s ao tempo da assuncdo da divida (AZEVEDO,
1998).

Conquanto, as taxas de juros elevadas em razdo da internalizacdo dos custos de
transacdo gerados pela assimetria informacional, ao passo que desencorajam os bons
contratantes e selecionam os tomadores de maior risco, também estimulam estes a buscarem
negocios mais arriscados, com o fito de compensar o respectivo aumento da taxa de juros
(STIGLITZ; WEISS, 1981).
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Diante dos problemas apresentados, coloca-se como perspectiva de solugdo a agdo
conjunta entre demandantes e ofertantes no sentido de reduzir a assimetria de informagoes
existentes, de modo a se obter um custo de crédito razodvel para ambos. Tal realidade se
concretiza com a disponibilizacdo de informagdes negativas e positivas referentes as
transacgOes crediticias, anteriormente realizadas pelos tomadores, com o desiderato de oferecer
uma eficaz mensuragdo do risco na concessao do crédito (BARRON; STATEN, 2003).

Nesse contexto, os modelos de compartilhamento de informacdes - negativas e,
especialmente, positivas - representam as estruturas mais eficientes de analise da decisdo de
concessdo de crédito. Com o estabelecimento de um filtro capaz de selecionar os bons e maus
pagadores, tona-se possivel oferecer taxas de juros personalizadas, de modo a corrigir as

distorcdes de mercado supracitadas.

Dessa forma, percebe-se a relevancia dos bancos de dados de protecdo ao crédito
como facilitadores do acesso, de baixo custo, as informacdes pelas instituicdes bancarias. No
Brasil, dentre os sistemas de compartilhamento privados de informacgdes eminentemente

negativas tém-se o Servico de Protecdo ao Crédito (SPC) e a SERASA Experian.

Contudo, salienta-se que o acesso as informacBes somente negativas ou
desabonadoras relacionadas a inadimpléncia ndo é hébil a corrigir todas as distor¢Ges
originadas pela assimetria de informag6es. De posse, apenas de dados sobre a inadimpléncia
dos clientes, os bancos ndo estariam habilitados a selecionar eficazmente os bons e maus
pagadores, necessitando de dados relativos ao passado crediticio desses (habitos de

pagamento), portanto, informacGes positivas.

Nesse sentido, no dia 9 de junho de 2011 a Lei n° 12.414 fora sancionada, de modo a
dispor sobre a formacéo de banco de dados com informacdes de adimplemento, o conhecido
cadastro positivo. O referido cadastro colocou-se como um importante instrumento de
sinalizacdo do risco de crédito, pois a existéncia de um banco de dados mais completo -
dispondo de um vasto perfil dos consumidores acerca de seus pagamentos basicos, como
agua, luz e telefone - permitiu que pessoas até entdo excluidas do mercado do credito
pudessem obter excelentes taxas de financiamento com base em dados simples, mas de grande

valia para a analise do risco.

Defende-se a ideia a qual a racionalidade econdmica do cadastro positivo justificar-
se-ia na aplicacdo da Teoria dos Jogos, desenvolvida por John Nash, ao passo que a
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instituicdo financeira, diante da caréncia de informac0es, aumentaria as taxas de juros com o
intuito de compensar eventual desonestidade do tomador de crédito. Noutro sentido, quando
da existéncia de um cadastro positivo de dados, o elemento cooperativo expresso na
sinalizacdo do potencial de risco apresenta-se como fator determinante do comportamento da
instituicdo, ao conceder melhores taxas para o acesso ao credito (BARCELLOS, 2015, on-
line).

Nessa perspectiva, a informacdo assume papel de bem econdmico cuja importancia
se cristaliza no suporte a tomada de decisbes de concessdo de crédito, servindo como
barganha das instituicdes financeiras aos tomadores de crédito - que as utiliza como critério
diferenciador dos maus e bons pagadores - de modo a remover 0s obstaculos econémicos

gerados pelo risco moral e pela sele¢do adversa.

Contudo, faz-se necessario observar, no compartilhamento das informacdes, as quais
comporao o cadastro positivo de dados, as regras atinentes a protecao dos dados pessoais, pois
a atividade de coleta desenvolvida apresenta-se como potencialmente lesiva a privacidade - na
sua feicdo de direito a autodeterminacao informativa - quando houver o compartilhamento de
informacBes sem o consentimento do consumidor, a exploracdo de dados sensiveis deste e a

manutencdo infinita de uma anotacdo negativa ou até positiva.

Dessa forma, torna-se dificil a tarefa de harmonizacdo entre o direito a
autodeterminacdo informativa com o direito ao livre acesso & informagdo capaz de
impulsionar o desenvolvimento econdmico e social do pais. Por isso, faz-se importante
analisar algumas regras relativas a criacdo do cadastro positivo e a compatibilizacdo dessas
regras com o sistema de protecdo aos dados pessoais, diante da analise do caso concreto
evidenciado no Recurso Especial n® 1419697/RS.

3. DIREITO A AUTODETERMINACAO INFORMATIVA NO MERCADO DE CREDITOS:
NECESSARIA HARMONIZACAO ENTRE A LIBERDADE DE ACESSO A INFORMACAO
E A PRIVACIDADE NO PARADIGMATICO RESP N° 1419697/RS

Tanto o direito a autodeterminacao informativa quanto ao livre acesso a informacao
possuem limites, esses servem com o desiderato de harmonizar o exercicio de ambos sem que

haja uma supressao do outro. Dessa forma, ndo € possivel a defesa de uma protecdo exagerada
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aos dados pessoais, de modo a inviabilizar os ganhos com o desenvolvimento econémico e a
reducdo das desigualdades sociais proporcionadas pela facilitacdo do acesso ao crédito com a

utilizacdo dos bancos de dados.

Assim como o sistema de compartilhamento de dados comandado por empresas
publicas e privadas ndo pode exercer o tratamento dessas informagGes de modo
indiscriminado, em desobediéncia aos limites legais trazidos pela Lei n° 12.414/2011, aos
principios gerais aplicaveis a protecdo dos dados pessoais e aos ditames constitucionais que
resguardam o nucleo essencial do direito a privacidade. Dessa forma, propde-se a conciliacéo
entre os valores igualmente merecedores de tutela no contexto da sociedade da informagao:

informagao-privacidade.

Conforme explicitado, a Lei n° 12.414/2011 regulamentou o cadastro positivo de
crédito no ordenamento juridico patrio, previndo expressamente® a necessidade de ades&o
voluntaria das pessoas fisicas ou juridicas, diferentemente do cadastro negativo. Desse modo,
o dispositivo legal deixa claro a necessidade de consentimento formalizado do consumidor em

potencial para integrar o cadastro positivo.

A adesdo ao cadastro representa uma abnegacdo a parcela da privacidade de
determinados dados, os quais poderdo ser utilizados com o desiderato de oferecer melhores
condicBes de acesso ao crédito; contudo, ndo representa uma renuncia a tal direito, pois a
autodeterminacdo informativa® devera ser observada a todo momento, com o objetivo de

impedir que as informacdes sejam utilizadas com finalidade diversa.

Nesse passo, uma das formas de expressdo do direito a autodeterminacdo informativa
mais proximas de um direito ao esquecimento no mercado de créditos seria a delimitacdo

temporal da permanéncia das informagdes no cadastro positivo. Pertinente ao Cadastro

> O art. 4° da Lei n° 12.414/2011 instituiu, in verbis: "a abertura de cadastro requer autorizacdo prévia do
potencial cadastrado mediante consentimento informado por meio de assinatura em instrumento especifico ou
em clausula apartada".

® A Lei n° 12.414/2011 previu, indiretamente, meios de exercer o direito a autodeterminagdo informativa, como
se observa n art. 5% in verbis: "sdo direitos do cadastrado: | - obter o cancelamento do cadastro quando
solicitado;

Il - acessar gratuitamente as informagdes sobre ele existentes no banco de dados, inclusive o seu historico,
cabendo ao gestor manter sistemas seguros, por telefone ou por meio eletrdnico, de consulta para informar as
informagdes de adimplemento;

111 - solicitar impugnacdo de qualquer informac&o sobre ele erroneamente anotada em banco de dados e ter, em
até 7 (sete) dias, sua correcdo ou cancelamento e comunicacdo aos bancos de dados com os quais ele
compartilhou a informagéo;

VIl - ter os seus dados pessoais utilizados somente de acordo com a finalidade para a qual eles foram
coletados™.
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Negativo, o art. 43, 81° c/c 85° do Cdodigo de Defesa do Consumidor estabelece o limite de 5
(cinco) anos para a veiculacdo de dados de inadimpléncia do consumidor. Todavia, a lei do
cadastro positivo restou silente quanto a existéncia de qualquer prazo.

A referida omissdo quanto a legitimacdo do direito ao esquecimento perante o
cadastro positivo acaba por comprometer a prépria funcdo para qual este fora criado, pois a
perpetuacdo da informacgdo desatualizada restabelece a selecdo adversa dos tomadores de
crédito, ao desestimular potenciais investidores honestos em razdo de seu histdrico crediticio
pregresso.

Deve ser assegurada a constante atualizacdo dos dados armazenados no cadastro
positivo, de modo a propiciar uma eficiente analise do risco de crédito, assim como a garantia
do livre desenvolvimento das potencialidades do possivel tomador no mercado de créditos.
Uma eficiente analise crediticia significarda menores custos de transacdo e, consequentemente,
melhores oportunidades de oferta de crédito com baixo custo e melhores condi¢cfes pelas
instituigdes financeiras (CAMINHA; LIMA, 2009).

Feitas as consideracbes acerca do arcabolco juridico introduzido pela Lei n°
12.414/2011 e os questionamentos envolvendo 0s seus pontos omissos, N0 que tange ao
exercicio do direito a autodeterminagdo informativa no mercado de créditos, faz-se
imprescindivel a anélise de decisdo paradigmatica, cujo objeto concentrou-se na aferi¢do da
compatibilidade do sistema "credit scoring” com o direito brasileiro. Apresenta-se a ementa

da decisdo’ em epigrafe:

RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART. 543-C
DO CPC). TEMA 710/STJ. DIREITO DO CONSUMIDOR. ARQUIVOS DE
CREDITO. SISTEMA "CREDIT SCORING". COMPATIBILIDADE COM O
DIREITO BRASILEIRO. LIMITES. DANO MORAL.

| - TESES: 1) O sistema "credit scoring" é um método desenvolvido para avaliacao
do risco de concessdo de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando
diversas variaveis, com atribui¢do de uma pontuacdo ao consumidor avaliado (nota
do risco de crédito).

2) Essa préatica comercial € licita, estando autorizada pelo art. 5°, 1V, e pelo art. 7°, I,
da Lei n. 12.414/2011 (lei do cadastro positivo).

3) Na avalia¢do do risco de crédito, devem ser respeitados os limites estabelecidos
pelo sistema de protecdo do consumidor no sentido da tutela da privacidade e da
maxima transparéncia nas relagdes negociais, conforme previsdao do CDC e da
Lei n. 12.414/2011.

4) Apesar de desnecessario o consentimento do consumidor consultado, devem
ser a ele fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das fontes dos dados
considerados (historico de crédito), bem como as informagdes pessoais valoradas.

" O referido entendimento foi confirmado em deciséo recente, no julgamento dos EDcl no REsp 1419691/RS,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe 03/02/2015.
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5) O desrespeito aos limites legais na utilizacdo do sistema "credit scoring",
configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode ensejar a
responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor do servico, do responsavel
pelo banco de dados, da fonte e do consulente (art. 16 da Lei n. 12.414/2011) pela
ocorréncia de danos morais nas hipéteses de utilizacdo de informacGes
excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3° 1 e Il, da Lei n. 12.414/2011), bem como nos
casos de comprovada recusa indevida de crédito pelo uso de dados incorretos ou
desatualizados.

I - CASO CONCRETO: 1) Nédo conhecimento do agravo regimental e dos
embargos declaratérios interpostos no curso do processamento do presente recurso
representativo de controvérsia;

2) Inocorréncia de violagéo ao art. 535, 11, do CPC.

3) N&o reconhecimento de ofensa ao art. 267, V1, e ao art. 333, 11, do CPC.

4) Acolhimento da alegacdo de inocorréncia de dano moral "in re ipsa".

5) Néo reconhecimento pelas instancias ordinarias da comprovacéo de recusa efetiva
do crédito ao consumidor recorrido, ndo sendo possivel afirmar a ocorréncia de dano
moral na espécie.

6) Demanda indenizatéria improcedente.

111 - NAO CONHECIMENTO DO AGRAVO REGIMENTAL E DOS EMBARGOS
DECLARATORIOS, E RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

(REsp 1419697/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
SEGUNDA SECADO, julgado em 12/11/2014, DJe 17/11/2014). (grifou-se).

\ferificou-se que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
n° 1419697/RS, reconheceu a legalidade do sistema “credit scoring”. O supracitado sistema
consiste, na realidade, em um cadastro positivo de dados gerido por pessoa juridica de direito

privado, embora 0 STJ ndo o tenha enquadrado como banco de dados.

A decisdo do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino qualificou o "credit scoring™ como
um método de avaliacdo de risco de crédito, ou seja, um legitimo cadastro positivo, nos
termos do art. 2° 1, da Lei n° 12.414/2011, o qual atribui uma pontuacdo ao consumidor
avaliado, com base nas informacGes compartilhadas. Incontestavel a legalidade dessa

modalidade de atividade, conforme o art. 7°, |, da mesma lei.

Consolidou-se o direito a autodeterminacdo informativa por meio de eventual
responsabilizacdo civil solidaria dos responsaveis pelo tratamento dos dados, de forma
objetiva e extrapatrimonial, quando as informacgfes sensiveis forem utilizadas ou as ndo

sensiveis forem veiculadas de modo excessivo, desatualizado ou incorreto.

A parte polémica do aresto refere-se ao entendimento o qual é desnecessario o
consentimento do consumidor consultado para a inclusdo de suas informag0es no cadastro de
avaliacdo de risco. Referido posicionamento foi cristalizado na Simula 550 do STJ, de 19 de

outubro de 20158 e merece intenso debate. Afinal, como demonstrou-se anteriormente, a Lei

8 Sumula 550-STJ, in verbis: "a utilizacdo de escore de crédito, método estatistico de avaliagao de risco que nao
constitui banco de dados, dispensa o consentimento do consumidor, que terd o direito de solicitar
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n®12.414/2011 deixa expressa a necessidade de consentimento para compor qualquer cadastro
positivo e, do mesmo modo, a tutela do direito & autodeterminagdo informativa impde como

critério basilar para o compartilhamento das informacg6es pessoais a anuéncia do titular.

Na perspectiva da analise econémica do direito, quanto mais abrangente o0 acesso as
informagdes mais eficiente serd a avaliacdo do risco de crédito e consequentemente menores
0s custos de transagdo. Por isso, 0 supracitado posicionamento € perfeitamente justicado do
ponto de vista econdmico, entretanto, inconcilidvel com a tutela civil-constitucional da
privacidade. Desse modo, a melhor solucdo seria a capaz de privilegiar a autonomia privada
do individuo, quanto a decisdo de ter acesso ou ndo ao mercado de crédito em condicbes

privilegiadas.

Ressalta-se, por fim, como um dos principais pontos do julgamento em epigrafe a
passagem em que o0 magistrado enfatiza a necessidade de respeito a tutela da privacidade e
transparéncia das relagdes negociais, quando da avaliacdo de risco de crédito. Conciliou-se,
portanto, o direito a autodeterminagdo informativa a metodologia da anélise econémica do
direito, no sentido de harmonizar os valores da personalidade do individuo com o
desenvolvimento econdmico e social, advindo de um mercado com amplo acesso ao crédito e

baixas taxas de juros.

CONCLUSAO

No contexto intitulado de Sociedade da Informacdo, esta se apresentou como
matéria-prima da Revolucdo Tecnoldgica, assumindo papel de bem econdmico e elemento
estruturante das relagdes sociais praticadas no meio virtual. Desse modo, a nogdo de
privacidade teve de se adaptar as novas demandas da sociedade informacional, ganhando uma

feicdo mais dinamica e plural, como direito a autodeterminagdo informativa.

O referido direito, consectario da privacidade, corresponde ao poder de controle

espacial, contextual e temporal dos dados, de modo a assegurar a protecdo das escolhas

esclarecimentos sobre as informagdes pessoais valoradas e as fontes dos dados considerados no respectivo
calculo. STJ. 22 Secdo. Aprovada em 14/10/2015, DJe 19/10/2015".
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pessoais, apos certo periodo, momento o qual a pessoa ndo deseja mais ser relembrada por
dados passados. Percebeu-se que a protecdo dos dados pessoais, sejam eles sensiveis ou néo,
passou a ser o epicentro das preocupacdes da contemporaneidade, por isso ganhou protecédo

internacional.

Quando a referida problematizacdo direciona-se ao mercado de crédito, insurge a
dificil tarefa de conciliar os valores estruturantes que justificam o direito a autodeterminacéao
informativa com a necessidade de promover o desenvolvimento econémico e a facilitacdo do
acesso ao credito. Afinal, de um lado colocam-se os consumidores cujos dados pessoais
armazenados em bancos de dados reclamam protecdo diferenciada e de outro as instituicoes
financeiras que necessitam das informacdes para fazer a andlise eficiente de risco na

concessao do crédito.

Dessa forma, destacou-se a relevancia dos bancos de dados, sob a perspectiva da
analise econdmica do direito, como instrumento efetivo de correcdo das falhas de mercado
geradas pela assimetria de informagdes. O cadastro positivo de dados colocou-se como
importante instrumento de sinalizacdo do risco de crédito, pois a existéncia de um banco de
dados mais completo permitiu que pessoas até entdo excluidas do mercado do crédito
pudessem obter excelentes taxas de financiamento com base em dados simples, mas de grande

valia para a anélise do risco.

Ao mesmo tempo, percebeu-se que o compartilhamento das informacgdes as quais
compordo o cadastro positivo de dados deve obedecer as regras atinentes a protecao dos dados
pessoais, pois a atividade de coleta desenvolvida apresenta-se como potencialmente lesiva a
privacidade, especialmente quando h& comercializacdo dos dados sem o consentimento do
consumidor, exploracdo de dados sensiveis deste e manutencdo infinita de uma anotacdo

negativa ou até positiva.

Evidenciou-se que a adesdo ao cadastro representa uma abnegacdo a parcela da
privacidade de determinados dados, os quais poderdo ser utilizados com o desiderato de
oferecer melhores condi¢cfes de acesso ao credito; no entanto, ndo representa uma renuncia a
tal direito, pois a autodeterminacdo informativa devera ser observada a todo momento, com o

objetivo de impedir que as informacdes sejam utilizadas com finalidade diversa.

Da analise da decisdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n® 1419697/RS, a qual reconheceu a legalidade do sistema “credit scoring”,
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destacou-se como um dos principais pontos o reconhecimento da necessidade de respeito a
tutela da privacidade e a transparéncia das relagdes negociais, quando da avaliacéo de risco de

crédito.

Conclui-se que o exercicio do direito a autodeterminacédo informativa no mercado de
créditos ndo se deve configurar um entrave ao bem-estar social -proporcionado pela
estabilidade do sistema financeiro - fruto do fluxo informacional disponibilizado pelo cadastro
positivo de dados. E perfeitamente possivel e desejavel a harmonizacdo entre o bindmio
"informacao-privacidade™ aplicavel a realidade do mercado de créditos, por meio de uma
legislacdo efetiva de protecdo aos dados pessoais capaz de garantir a seguranga necessaria ao
compartilhamento de informacgdes pelos bancos de dados, tdo salutar ao desenvolvimento

econdmico e social do pais.
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