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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo examinar se ha4 compatibilidade entre a principal
reforma introduzida pela Lei Complementar n. 166/2019 na Lein. 12.414/2011 (Lei do
Cadastro Positivo), que incorporou o modelo opt-out para formacao do cadastro com
o direito fundamental a protecdo de dados em ambito constitucional e com os
fundamentos e principios da Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais). A justificativa do trabalho pode ser resumida ao contexto de acomodacéo
da LGPD com o ordenamento juridico brasileiro, especificamente no que se refere a
bancos de dados de protecéo ao crédito. Utilizou-se o método dedutivo e a pesquisa
bibliogréfica para analisar a existéncia ou ndo da compatibilidade da nova dindmica
instaurada pela chamada Nova Lei do Cadastro Positivo nos a&mbitos constitucional e
infralegal. O trabalho divide-se em trés capitulos principais: no primeiro, analisa-se o
desenvolvimento histérico do regime juridico aplicavel aos bancos de crédito, com
enfoque no cadastro positivo. No segundo, examinamos a constitucionalidade do
modelo opt-out a partir da consolidagcdo da protecdo de dados como direito
fundamental reconhecido pelo STF. No terceiro e ultimo, verifica-se se este modelo
pode coexistir com os fundamentos e principios estabelecidos na LGPD, a nivel
infraconstitucional. Ao final, conclui-se pela compatibilidade do modelo opt-
out segundo o direito fundamental a protecdo de dados, o fundamento da
autodeterminacgédo informativa e os principios da LGPD.

Palavras-chave: Novo Cadastro Positivo. Bancos de Dados de Protecédo ao Crédito.

Protecdo de Dados Pessoais. Autodeterminacgao Informativa. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

This study aims to examine whether there is compatibility between the main reform
introduced by Complementary Law n. 166/2019 on the Law n. 12.414/2011 (“Cadastro
Positivo” Law), which incorporated the opt-out model to the registration, and the
fundamental right to data protection at the constitutional level and with the foundations
and principles of Law n. 13.709/2018 (General Law on Protection of Personal Data).
This research is justified by the context of accommodation of the LGPD to the Brazilian
legal system, specifically regarding the credit protection databases. The methods used
to analyze the existence or not of the compatibility of the new dynamics established by
the so-called “Cadastro Positivo” Law in the constitutional and infra-legal spheres were
deductive method and bibliographic research. The work is divided into three main
chapters: in the first, we analyze the historical development of the legal regime
applicable to credit banks, focusing on positive registration. In the second, we examine
the constitutionality of the opt-out model focusing on the consolidation of data
protection as a fundamental right recognized by the Supreme Court. In the third and
last, we check if this model can coexist with the foundations and principles established
in the LGPD at the infra-constitutional level. In the end, we conclude that the opt-out
model is compatible with the fundamental right to data protection, the foundation of

informational self-determination, and the LGPD principles.

Keywords: “Novo Cadastro Positivo”. Credit Protection Databases. Data Protection.

Informative self-determination. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Se considerarmos que todos os dados sao relevantes para o crédito, ainda que
ndo saibamos como usa-los, como teme Evgeny Morozov?, o que nés, a quem esses
dados se referem, podemos esperar? Esta provocacdo, por demais pessimista,
despertou meu interesse por examinar o quadro normativo brasileiro que versa sobre
a protecdo dos dados pessoais com enfoque no mercado de crédito. Com as
alteracOes ocorridas na dindmica do cadastro positivo e com a entrada em vigor da
Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), parece que o momento para
embarcar nesta jornada € oportuno.

“Nao ha crédito sem conhecimento. Ndo ha conhecimento sem informacéo™. E
com essa frase que Leonardo Roscoe Bessa inaugura sua mais recente obra sobre a
Nova Lei do Cadastro Positivo. Tal afirmacao retrata a dindmica atual que pauta as
relacBes de crédito na sociedade de consumo, que, quando comparada a época em
que as relacbes contratuais se resumiam as feiras publicas, € marcada pelo
anonimato.

Entretanto, inserindo a citacdo acima no contexto da privacidade e protecéo de
dados, percebe-se a falta de um elemento — os dados pessoais. Dessa forma,
chegamos a seguinte formulacdo (especificamente no que se refere ao cadastro
positivo): Nao ha crédito sem conhecimento. Nao ha conhecimento sem informacéo.
N&o ha informacao sem dados pessoais.

Portanto, a base elementar que norteia a analise de crédito de individuos séo
os dados pessoais. Feita esta consideracdo, torna-se facil perceber qual deve ser a
maior preocupacdo quando ponderamos os principios que deverdo ser conjugados
para o equilibrio entre a Nova Lei do Cadastro Positivo, ja vigente, e a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (Lei n. 13.709/2018), que entrou parcialmente em vigor
em setembro de 2020.

O cadastro positivo, como € popularmente conhecido o banco de dados que

coleta, administra e atribui valor a informacdes sobre as obrigagdes adimplidas pelos

1 Ao denunciar o custo crescente da privacidade, o autor imputa esta declaracdo ao ex-diretor de
tecnologia da Google, cujo nome ndo € mencionado, fundador de uma startup de empréstimos
proeminente (MOROZQV, Evgeny. Big Tech: A ascenséo dos dados e a morte da politica. 22 reimpr.
Séo Paulo: Ubu Editora, 2020, p. 37).

2 BESSA, Leonardo Roscoe. Nova Lei do Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, com
alteracdes da Lei Complementar 166/2019 e de acordo com a LGPD. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 9.



brasileiros. E uma tematica que vem sendo regularmente revisitada por juristas de
renome, como Leonardo Bessa e Laura Schertel Mendes?®.

O motivo é simples: no Brasil, existe um conglomerado de bancos de dados
interconectados e alimentados por, a titulo exemplificativo e certamente nao
exaustivo, bancos e cooperativas de crédito (as chamadas “fontes”) que fornecem
informacdes de adimplemento sobre pessoas fisicas e juridicas para fins de anélise
de crédito. Tais informacdes sdo disponibilizadas para consulentes de duas formas: a
atribuicdo e disponibilizacdo de uma nota de crédito as informacdes de adimplemento
e a consulta ao histdrico de crédito do cadastrado.

O ordenamento juridico brasileiro esforca-se para regular o tema desde o
periodo da redemocratizacdo, com a entrada em vigor do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Posteriormente, a Lei Federal n. 12.414 de 2011 regulamentou a
formacéo e consulta de bancos de dados com informacdes de adimplemento. A
época, o dialogo destas fontes, amparadas nos direitos fundamentais a privacidade e
intimidade, originou discussdes inovadoras acerca de temas carissimos para a
sociedade da informagé&o®, culminando no julgamento de casos paradigmaticos pelo
Superior Tribunal de Justica®.

Em sua concepcdo, a Lei do Cadastro Positivo condicionou a abertura do
cadastro a autorizacdo prévia do cadastrado, mediante a obtencdo de consentimento
informado por meio de assinatura em instrumento especifico ou em clausula
apartada®. Na época, a obtencdo do consentimento previamente a inscricdo do

cadastrado foi considerada um exercicio do direito a autodeterminacéo informativa,

8 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas
gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 145.

4 Expressao amplamente utilizada para se referir a sociedade pés 42 Revolucao Industrial, em que a
informagéao é “(novo) elemento estruturante que (re)organiza a sociedade, tal como o fizeram a terra,
as maquinas a vapor, e a eletricidade, bem como os servicos, respectivamente, nas sociedades
agricola, industrial e pos-industrial”’, conforme leciona Bruno Bioni (BIONI, Bruno Ricardo. Protecéo
de dados pessoais: a funcéo e os limites do consentimento. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 5).

5 Desde ja, cabe fazer referéncia ao REsp 1.457.199/RS, que serd analisado no decorrer deste
trabalho (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.457.199/RS. Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Segunda Sec¢do. Julgado em: 12 de novembro de 2014. DJe: 17 de dezembro de
2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=1457199&b=ACOR&p=false&I=10&i=4&0
perador=e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 29 abr. 2021).

6 Aqui, faz-se referéncia ao antigo artigo 4°, caput, da Lei 12.414/11 (BRASIL. Lei n. 12.414, de 9 de
junho de 2011. Disciplina a formagdo e consulta a bancos de dados com informacbes de
adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formacéo de histérico de crédito.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2011]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12414.htm. Acesso em: 23 abr. 2021).



bem como hipétese adequada para justificar a interferéncia na privacidade que é a
exposicao de alguém em banco de dados com a finalidade de analise de crédito. Essa
dindmica, ainda, foi condicdo determinante para reconhecimento da licitude do
sistema de credit scoring.

Entretanto, recentemente o alicerce que fundamentava a legitimidade da
inscricdo de pessoas fisicas e juridicas no cadastro positivo, 0 consentimento prévio
e informado, foi deixado de lado. Na légica atual, introduzida pela Lei Complementar
n. 166 de 2019, a inscrigcdo no cadastro positivo dispensa a obtencao de autorizagao
prévia, sendo facultado ao cadastrado opor-se ao registro somente em momento
posterior a sua inscricdo. Tal pratica € conhecida como opt-out. Em outras palavras,
a abertura do cadastro sera feita de forma automética, ndo mais voluntaria,
abrangendo todos os consumidores brasileiros.

E de se referir que essa reforma introduzida pelo Legislativo ocorreu em um
momento em que os temas da privacidade e protecdo de dados pessoais estdo em
pauta no Brasil, tendo em vista a entrada em vigor da LGPD, que atribui a tutela de
dados pessoais 0 objetivo de proteger os direitos fundamentais consagrados e o livre
desenvolvimento da personalidade. E com este panorama que procuraremos
responder a seguinte pergunta: a adocédo do modelo opt-out introduzido pela Nova Lei
do Cadastro Positivo € compativel com a mudanca paradigmatica protagonizada pela
LGPD e com o recente reconhecimento do direito fundamental a protecdo de dados
pelo STF?

Para responder o problema da pesquisa, utilizou-se o método dedutivo e a
pesquisa bibliografica para analisar a existéncia ou ndo da compatibilidade da nova
dindmica instaurada pela chamada Nova Lei do Cadastro Positivo nos ambitos
constitucional e infralegal. Assim, analisaremos o desenvolvimento histérico do regime
juridico aplicavel aos bancos de crédito, com enfoque no cadastro positivo no primeiro
capitulo. Depois, examinaremos a constitucionalidade do modelo opt-out a partir da
consolidacéo da protecédo de dados como direito fundamental reconhecido pelo STF.
Na terceira e ultima parte, verificaremos se este modelo pode coexistir em harmonia

com os fundamentos e principios estabelecidos na LGPD, a nivel infraconstitucional.
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2 O REGIME JURIDICO APLICAVEL AO BANCOS DE DADOS DE PROTECAO
AO CREDITO NO BRASIL

2.1 OS BANCOS DE DADOS DE PROTECAO AO CREDITO

Primeiramente, para que seja possivel analisar o0 novo cadastro positivo sob o
prisma da privacidade e protecdo de dados, objeto deste trabalho, é necessario definir
0 que sdo os chamados bancos de dados de protecdo ao crédito. Também € preciso
construir para o leitor o desenvolvimento histérico do regime juridico aplicavel a eles
no Brasil.

Os bancos de protecdo ao crédito sdo entidades cujo objetivo € coletar,
armazenar, processar e compartilhar informagdes financeiramente relevantes de
consumidores para credores em potencial. Estas instituicdes surgiram no contexto de
massificacdo e anonimato da sociedade de consumo e, mais recentemente, se
expandiram com a expansao da oferta de crédito’.

A primeira entidade com este propaésito foi fundada pela Camara de Dirigentes
Lojistas de Porto Alegre em 1955, e permanece ativa até hoje sob o nome SPC-Brasilé.

Com o passar do tempo, outras empresas comecaram a se interessar pela protecdo

7 BESSA, Leonardo Roscoe. Bancos de dados de prote¢do ao crédito: contornos juridicos do
compartilhamento de informacdes. Revista de Direito do Consumidor, v. 95, p. 77-95. S8o
Paulo, set./out. 2014.

8 De acordo com a pagina virtual: “Juntos dos brasileiros ha mais de mais de 60 anos, prestamos
servigos especializados a toda a sociedade. Oferecemos solugBes a consumidores e empresarios
com o objetivo de facilitar a realizagdo de negdcios por meio de informacao confiavel. Parte do
sistema CNDL, temos uma estrutura de banco de dados constituida pelas Camaras de Dirigentes
Lojistas (CDL), que retne informa¢des do comércio de todo o pais. Estamos presentes em todo o
territério nacional, por meio de mais de 2.200 Entidades espalhadas por todas as capitais e principais
cidades do Brasil. [...] Assim, buscamos ndo apenas ser 0 maior banco de dados da América Latina,
mas a principal plataforma integradora de informagéo e inteligéncia de dados, capaz de impulsionar
e transformar toda a economia brasileira” (SPC BRASIL. Conhegca o SPC Brasil. [s.l.], [s.d.].
Disponivel em: https://www.spcbrasil.org.br/institucional/spc-brasil. Acesso em: 23 abr. 2021).
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do crédito e pelo mercado de crédito, o que culminou na criacdo de outros bancos de

dados, como a Serasa Experian®, a Boa Vista'® e o Quod*?!, todos do setor privado.

Para além das entidades privadas, o Banco Central do Brasil, uma autarquia

federal, atua neste segmento da economia por meio de bancos de dados proprios,

merecendo destaque o Cadastro de Emitentes de Cheques sem Fundos (CCF)*?, o

9

10

11

12

“Presente ha mais de 50 anos no mercado brasileiro, a Serasa Experian € lider em servigos de
informacao e responsavel pela maior base de dados da América Latina. No Brasil, é sinénimo de
solugédo para todas as etapas do ciclo de negdcios e oferece os relatérios mais precisos e eficazes
do mercado. Apoiamos empresas, empreendedores e consumidores em suas decises de crédito e
oferecemos solucdes para gestdo de riscos, marketing e certificacdo digital. Desde 2007 somos
parte do grupo Experian, a maior referéncia mundial em servigos de informagé&o. Por meio de nossas
solugdes tecnoldgicas e inovadoras, desvendamos o poder dos dados para ampliar oportunidades
para pessoas e empresas” (SERASA EXPERIAN. Sobre a Serasa Experian. S&o Paulo, [s.d.].
Disponivel em: https://www.serasaexperian.com.br/sobre-nos/o-que-fazemos/. Acesso em: 23 abr.
2021).

De acordo com o site institucional da empresa: “A Boa Vista € uma empresa brasileira que alia
inteligéncia analitica a alta tecnologia para transformar dados em solucdes para os desafios de
clientes e consumidores. Criada ha mais de 60 anos como SCPC (Servico Central de Prote¢céo ao
Crédito), tem contribuido significativamente para o desenvolvimento da atividade de crédito no
Brasil, ajudando o Pais a estabelecer uma relacdo de consumo mais equilibrada entre empresas e
consumidores. A Boa Vista € precursora do Cadastro Positivo, banco de dados com informacdes
sobre o histérico de pagamentos, que deixa a analise de crédito mais justa e acessivel. Pioneira
também em servicos ao consumidor, a Boa Vista responde por iniciativas que cooperam com a
sustentabilidade econémica dos brasileiros, como a consulta do CPF com score, dicas de educacao
financeira e parcerias para negociacao de dividas. Tudo disponivel de forma simples, rapida e
segura no portal consumidorpositivo.com.br. Atualmente é referéncia no apoio a tomada de decisao
em todas as fases do clico de negdécios: prospecc¢do, aquisicdo, gestdo de carteiras e recuperacao.
Dados estdo em toda parte. O que a Boa Vista faz é usar inteligéncia analitica para transformé-los
em respostas e solu¢des as necessidades e desejos dos consumidores e empresas” (BOA VISTA
SCPC. Conhecimento na construcdo de étimas relagdes entre consumidores e empresas.
Barueri, [s.d.]. Disponivel em: https://www.boavistaservicos.com.br/sobre-a-boa-vista-scpc/. Acesso
em: 23 abr. 2021).

De acordo com o site da empresa: “A Quod nasceu de uma vontade transformadora. Estamos aqui
para impulsionar o Cadastro Positivo no Brasil e assim mudar o jogo. A Quod foi criada a partir da
unido dos cinco maiores bancos em atuag&o no pais (Banco do Brasil, Bradesco, Caixa Econémica
Federal, Itat-Unibanco e Santander) e da necessidade de langar um novo prisma — mais positivo —
sobre o mercado de informac6es de crédito. O Cadastro Positivo € uma evolucdo para a andlise de
crédito. Com uma visao mais completa e dindmica, faremos muito mais do que identificar se alguém
deixou de pagar algum compromisso. Sai emprestar no escuro, entra conhecer as pessoas. Sai
rétulo de nome sujo, entra educagéo financeira de verdade” (SINDILOJAS SAO PAULO. QUOD.
Sao Paulo, [s.d.]. Disponivel em: http://www.rededenegocios.sindilojas-sp.org.br/Servico/QUOD.
Acesso em: 23 abr. 2021).

O CCF é um banco de dados que contém informacdes sobre os emitentes de cheque que tenham
sido devolvidos, de acordo com motivos especificados em lei. A instituicdo é regulada pela
Resolucdo n. 1.682/1990, e Circulares n. 1.528/1989, 2.989/2000 e 3.535/2011, todas do CMN e
BACEN (BANCO CENTRAL DO BRASIL. Resolucéo n. 1.682, de 31 de janeiro de 1990. Da nova
redacao ao regulamento anexo a Resolugdo n. 1.631, de 24.08.89, e estabelece nova data para sua
entrada em vigor. Brasilia: Banco Central do Brasil, 1990. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/
Attachments/44941/Res_1682_v1 O.pdf. Acesso em: 23 abr. 2021. E, também: BANCO CENTRAL
DO BRASIL. Circular n. 1.528, de 24 de agosto de 1989. Estabelece as normas para abertura,
manutencdo e encerramento de contas de depdsitos a vista. Brasilia: Banco Central do Brasil, 1989.
Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/circ/1989/pdf/circ_1528 v5 L.pdf. Acesso
em: 23 abr. 2021. E, também: BANCO CENTRAL DO BRASIL. Circular n. 2.989, de 28 de junho
de 2000. Altera normas relativas ao cheque. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2000. Disponivel em:
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Sistema de Informagées de Crédito do Banco Central (SCR)*® e, por fim, o Cadastro
Informativo dos Créditos de Orgéos e Entidades Federais N&o Quitados (CADIN).

Em apertada sintese, identificamos os principais atores do setor publico e
privado que atuam no mercado de crédito. Iremos, a seguir, examinar as normas que
regulam sua atividade, considerando a necessidade de controle estatal sobre a
atuacao destas entidades, uma vez que potencialmente poderdo praticar condutas
ofensivas a honra e a privacidade e'®, agora, ao regime de protecdo de dados
pessoais.

2.2 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E OS ARQUIVOS DE CONSUMO

As regras estabelecidas na Sec¢do VI da Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC), revelam a preocupacdo moderna do legislador da época em
tutelar os direitos do consumidor frente ao incipiente processo de automacéao de coleta
dados pessoais. Inspirado no Fair Credit Reporting Act (FCRA) estadunidense, o CDC
preocupou-se em proteger os consumidores contra riscos inerentes a utilizagéo destes
artificios, cujo carater invasivo € majoritariamente reconhecido pela doutrina, sem

inviabilizar a atuacéo dos arquivos de consumo?®.

https://lwww.bcb.gov.br/pre/normativos/circ/2000/pdf/circ_2989 v3_P.pdf. Acesso em: 23 abr. 2021.
E, também: BANCO CENTRAL DO BRASIL. Circular n. 3.532, de 25 de abril de 2011. Institui a
truncagem como procedimento padrdo no ambito da Centralizadora da Compensacédo de Cheques
(Compe), altera e consolida a pertinente regulamentacéo. Brasilia: Banco Central do Brasil, 2011.
Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/circ/2011/pdf/circ_3532_v3 L.pdf. Acesso
em: 23 abr. 2021).

13 Regulado pela Resolugédo n. 4.571/2017, do BACEN, o SCR é destinatario de informagdes relativas
a operacdes de crédito acima de R$ 200,00 (duzentos reais) de diversas categorias de instituicdes
(especificadas no art. 4° da referida Resolu¢do), as quais séo posteriormente disponibilizadas as
mesmas instituicdes. A remessa de tais informagdes constitui dever das instituicdes mencionadas
(art. 11), porém a consulta a dados dos titulares é condicionada & obten¢&o de seu consentimento,
conforme disciplina o art. 10 da Resolugdo n. 4.571/2017 (BANCO CENTRAL DO BRASIL.
Resolucao n. 4.571, de 26 de maio de 2017. Disp8e sobre o Sistema de Informacfes de Créditos
(SCR). Brasilia: Banco Central do Brasil, 2017. Disponivel em:
https://lwww.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.asp?arquivo=/Lists/Normativos/
Attachments/50378/Res_4571 v1_O.pdf. Acesso em: 23 abr. 2021).

14 Esta entidade, regulada pela Lei n. 10.522/2002, é destinataria das informacdes negativas, ou seja,
das dividas vencidas e ndo quitadas de pessoas fisicas e juridicas para com 6rgéos e entidades da
Administracéo Publica Federal, direta e indireta (BRASIL. Lei n. 10.522, de 19 de julho de 2002.
Disp&e sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de drgdos e entidades federais e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110522.htm. Acesso em: 23 abr. 2021).

15 BESSA, Leonardo Roscoe. Limites juridicos dos bancos de dados de protecdo ao crédito: topicos
especificos. Revista do Direito do Consumidor, v. 44, p. 185-205. Sao Paulo, out./dez. 2002.

16 PELLEGRINI, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 122 ed. Barueri: Grupo GEN, 2018. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982867/. Acesso em: 03 nov. 2020, p. 414.
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O marco legal insere-se no contexto da consolidacdo da sociedade de
consumo, marcada por quatro caracteristicas principais, quais sejam: o anonimato de
seus atores, a complexidade e variabilidade de seus bens, o papel do marketing e do
crédito e, por fim, a velocidade de suas transacdes!’. No artigo 43 do CDC?,
positivaram-se “direitos e garantias para o consumidor em relagdo as suas
informacdes pessoais presentes em ‘bancos de dados e cadastros™, como afirma
Danilo Doneda®®.

Naquele contexto, afirmavam-se os objetivos da tutela da privacidade nas
relacbes de consumo, estabelecendo-se verdadeiras tarefas para o CDC, a fim de
garantir da protecdo do consumidor, dentre elas: tratar com transparéncia as
atividades de armazenamento e gerenciamento de informagfes, impor padrbes
temporais e de veracidade; e, por Ultimo, institucionalizar eventuais danos causados.?°

Na linha proposta por Bruno Bioni, a tutela da privacidade do consumidor inicia-
se pela garantia de comunicacgao prévia a abertura de qualquer arquivo de consumo
de consumidores. Tal comando legal confere transparéncia a relacéo, bem como pode
ser considerada condicao para o exercicio dos demais direitos previstos, como de

17 Destaca-se que o0 anonimato é representado pela ideia de que o relacionamento entre fornecedor e
consumidor ndo se baseia na confianca mitua (PELLEGRINI, Ada et al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 122 ed. Barueri: Grupo GEN,
2018. Disponivel em: https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982867/. Acesso em:
03 nov. 2020, p. 421).

18 “Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, tera acesso as informagoes existentes
em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como
sobre as suas respectivas fontes.

§ 1° Os cadastros e dados de consumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em
linguagem de facil compreenséo, ndo podendo conter informagdes negativas referentes a periodo
superior a cinco anos.

§ 2° A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo devera ser comunicada
por escrito ao consumidor, quando n&o solicitada por ele.

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e cadastros, poderéa exigir sua
imediata correcdo, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteracdo aos
eventuais destinatarios das informacg@es incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos de prote¢éo ao crédito
e congéneres sdo considerados entidades de carater publico.

§ 5° Consumada a prescri¢ao relativa a cobranca de débitos do consumidor, ndo seréo fornecidas,
pelos respectivos Sistemas de Protecao ao Crédito, quaisquer informacdes que possam impedir ou
dificultar novo acesso ao crédito junto aos fornecedores.

§ 6° Todas as informag0fes de que trata o caput deste artigo devem ser disponibilizadas em formatos
acessiveis, inclusive para a pessoa com deficiéncia, mediante solicita¢cdo do consumidor” (BRASIL.
Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1990]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2021).

19 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: fundamentos da Lei Geral de
Protecé@o de Dados. 22 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 265.

20 PELLEGRINI, Ada et al. Op. cit., p. 422.
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correcdo e acesso (art. 43, caput, CDC), entre outras garantias?l. Esses direitos e
garantias concretizam principios da protecédo de dados, como a qualidade de dados,
acesso e, aliados a necessidade de aviso prévio, findam por demonstrar a
densificacdo da autodeterminacao informativa no periodo da redemocratizacao.

Por oportuno, cabe distinguir a nomenclatura utilizada pelo diploma legal em
analise em seus artigos 43 e 44, a fim de enquadrar corretamente o cadastro positivo.
Na perspectiva consumerista, 0os conceitos de banco de dados, cadastro de consumo
e arquivos de consumo referem-se a métodos de armazenamento distintos, com
finalidades também diferentes entre si. Em primeiro lugar, cabe referir que arquivo de
consumo se refere ao género, englobando assim os conceitos-espécie de cadastros
de consumo e bancos de dados??.

A diferenciagdo utilizada neste trabalho baseia-se inteiramente nos
ensinamentos de Anténio Herman Benjamim, autor amplamente citado para definir os
pontos que diferem e aproximam os arquivos de consumo. Ao se reportar a obra do
referido autor, Bruno Bioni afirma que existem cinco caracteristicas principais que
fundamentam a distingdo entre cadastro de consumo e bancos de dados. Séo elas:
forma de coleta (subjetiva e objetiva), temporalidade, transmissibilidade e existéncia
(ou ndo) de autorizacdo do consumidor?:. No que se refere aos bancos de dados e

sua diferenciacéo, afirma Ada Pelegrini Grinove que:

Dotados de perfil préprio e distinto de seus congéneres, aos bancos de
dados, tal qual regulados pelo CDC, ajuntam-se pelo menos quatro
caracteristicas primordiais: a) aleatoriedade da coleta, fenébmeno motivado
pelo interesse indiscriminado ou indefinido que os orienta, posto que quanto
maior a base de dados, mais confiavel e respeitado é o organismo; b)
organizagdo permanente das informacdes, que ali ficam, de modo latente, a
espera de utilizacao futura, independentemente do nimero de operagdes que
o consumidor realize no mercado; c) transmissibilidade extrinseca ou externa,
isto é, direcionada a terceiros, outros que nao o préprio arquivista, nao
mantendo este relacdo de consumo contratual com o consumidor; e d)
inexisténcia de autorizacdo ou conhecimento do consumidor quanto ao
registro, que dificilmente é produto de solicitacdo sua, mas providéncia
acolhida a sua revelia?*.

A mesma autora, sobre cadastros de consumo, apresenta a seguinte defini¢ao:

21 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 122.

22 PELLEGRINI, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 122 ed. Barueri: Grupo GEN, 2018. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982867/. Acesso em: 03 nov. 2020.

23 BIONI, Bruno Ricardo. Op. cit., p. 39-40.

24 PELLEGRINI, Ada et al. Op. cit., p. 442.
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Partilhando afinidades com os bancos de dados, os cadastros de
consumidores deles se apartam em pelo menos trés pontos. Primeiro, a
permanéncia das informacdes é acesso0ria, ja que o registro ndao € um fim em
simesmo, estando a manutencao dos dados vinculada ao interesse comercial
atual ou futuro, mas sempre direto e particularizado, do arquivista em relacéo
ao cliente cadastrado. Segundo, tampouco funcionam os cadastros
pigmentados pela aleatoriedade na coleta de informacdes. Exatamente
porgque o universo subjetivo que move o arquivista coincide com aquele da
sua propria atuacao empresarial (arquivista e fornecedor ndo sdo agentes
econdmicos diversos, confundindo-se na mesma pessoa), 0s “cadastraveis”
tendem a ser bem delimitados, isto é, normalmente associados a um grupo
pequeno de consumidores, efetivos ou potenciais. Em oposi¢céo a pratica dos
bancos de dados, € comum, uma vez que o consumidor deixe de transacionar
com a empresa por longo periodo, a exclusédo de seu nome do cadastro
mantido. Por derradeiro, os cadastros orientam-se pela transmissibilidade
intrinseca ou interna, circulando e beneficiando somente ou
preponderantemente o arquivista, que, como ha pouco notamos, ndo € um
terceiro, mas o fornecedor mesmo, atual ou eventual sujeito direto de relacao
juridica de consumo?s,

Ainda sobre a diferenciacao, ressalta Bruno Bioni que, em uma sociedade da

informacdao, o fluxo dessa é constante, o que prejudica a distingdo até aqui exposta.

No panorama atual, a caracteristica da transmissibilidade intrinseca, tipica dos

cadastros, perde sentido, e a extrinseca se torna regra?®.

Ao considerar as caracteristicas do cadastro positivo, é possivel concluir que

este se trata de um banco de dados, sendo o emprego da nomenclatura cadastro

equivocado. Entretanto, para fins de alinhamento com a sociedade, bem como a

by

pratica amplamente difundida, se permitira, neste trabalho, reportar-se ao banco de

dados que coleta, administra e atribui valor a informa¢cdes sobre as obrigacbes

adimplidas pelos brasileiros como cadastro positivo.

2.3 A ANTIGA LEI DO CADASTRO POSITIVO

Feitas as devidas consideracdes sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor,

passamos a analisar a trajetoria do cadastro positivo. Exploraremos 0os motivos que

levaram a edicao desta lei, bem como os fundamentos legais para constituicdo destes

bancos de dados de protecéo ao crédito.

25

26

PELLEGRINI, Ada et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 122 ed. Barueri: Grupo GEN, 2018. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982867/. Acesso em: 03 nov. 2020, p. 443.
BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 40.
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Em 1° de dezembro de 2010, o Congresso Nacional aprovou o Projeto de Lei
do Senado n. 263/2004%7, que alteraria o Cédigo de Defesa do Consumidor ao incluir
um novo paragrafo ao artigo 43 dessa lei. Esta alteracao dispunha sobre a formacéo
de cadastro positivo nos Sistemas de Protecdo ao Crédito. Silvanio Covas relembra
qgue o Projeto de Lei foi vetado pelo entdo presidente, tendo em vista a urgéncia e
relevancia da matéria?®. Além dos motivos elencados pelo autor, Leonardo Roscoe
Bessa refere que o Projeto de Lei do Senado 263 era “excessivamente genérico™.

Por tais motivos, optou-se pela Medida Provisoria n. 518, que depois foi
transformada na Lei Ordinaria n. 12.414/2011, publicada em 10.06.2011 pelo Diario
Oficial da Unido. A medida inaugurou o sistema de coleta e armazenamento de
informacdes de adimplemento dos tomadores de crédito no Brasil, sob a crenca de
que, a partir dessas informacgdes, melhores taxas de juros seriam implementadas para
agueles que possuissem historico de cumprimento tempestivo de suas obrigacdes
para com empresas ou instituices financeiras credoras. Tal entendimento vem
corroborado pelas exposi¢cdes de motivos encaminhados ao entdo Chefe do Executivo
na oportunidade de apresentacdo da Medida Provisoria®°.

27 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 263/2004. Autor: Senador Rodolpho
Tourinho (PFL/BA). Acrescenta § 6° ao art. 43, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para
dispor sobre a formacao do cadastro positivo nos Sistemas de Prote¢do ao Crédito. Situacao:
Tramitac@o encerrada. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/70174. Acesso em: 29 abr. 2021.

28 COVAS, Silvanio. O cadastro positivo. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais,
Séo Paulo, v. 52, p. 29-43, abr./jun. 2011.

29 BESSA, Leonardo Roscoe. Nova Lei do Cadastro Positivo: comentarios a Lei 12.414, com
alteracdes da Lei Complementar 166/2019 e de acordo com a LGPD. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 35 e ss.

30 “Excelentissimo Senhor Presidente da Republica, Submetemos a elevada consideragcdo de Vossa
Exceléncia projeto de medida proviséria que visa disciplinar a formagéo e consulta a bancos de
dados com informacdes de adimplemento de pessoas naturais e juridicas, para formacdo de
histérico de crédito. 2. Inicialmente, deve-se destacar que a formacgéo do histérico de crédito de
pessoas naturais e juridicas permite o recebimento e 0 manuseio pelos bancos de dados néo
somente de informac¢des de inadimplemento, hoje ja permitido e disciplinado pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, mas também de adimplemento (informagdes “positivas”), que ndo apresentava um
marco legal claro para sua utilizagdo. Com a coleta e disseminacdo de informacdes sobre
adimplemento, as pessoas poderdo se beneficiar do registro de pagamentos em dia de suas
obrigacg6es, de modo a permitir a construgdo de seu historico de crédito. Dessa forma, o mercado
de crédito e de varejo podera diferenciar de forma mais eficiente os bons e os maus pagadores,
com a consequente reducao do risco de crédito por operagdo, que permitira a redugdo dos custos
vinculados a expanséo do crédito de uma forma geral. 3. Importa destacar, que a criagdo do histérico
de crédito sera particularmente benéfica para os bons pagadores de baixa renda, que em geral sdo
percebidos pelo mercado como de alto risco, e, por isso, pagam as mais altas taxas de juros. 4. Ao
disciplinar a formacéo do histérico de crédito, esta medida proviséria estabeleceu regras claras
sobre as garantias e os direitos dos cidaddos em relagcdo as suas informac¢des pessoais, de modo
a permitir a adequada protecao da privacidade do cidaddo e possibilitar o tratamento de dados
pessoais sob um patamar de licitude e boa-fé. Os dados pessoais merecem uma tutela importante
pelo ordenamento juridico, pois eles representam a prépria pessoa e 0 seu tratamento influencia
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O fundamento da lei, desde sua concepcao, é premiar o bom pagador. Este
argumento foi reconhecido por Leonardo Bessa: “Em favor do tomador do empréstimo
(consumidor), o principal argumento € possibilidade de reducdo da taxa de juros em
face de um bom histérico de crédito” 3L, Ainda, referiu 0 mesmo autor em sua mais

recente obra sobre o tema:

Como justificativa principal, a ideia de que a analise dos riscos da concessao
de crédito ao consumidor resta otimizada se disponivel um maior nimero de
informacgdes pessoais, que ndo devem se restringir a dividas vencidas e nao
pagas. Em favor do tomador do empréstimo, o principal argumento é a
possibilidade de redugédo de juros em face de um bom histérico de crédito32.

Outro tema importante a ser levado em consideracdo € a abordagem
econbmica sobre a disponibilizacdo de informacBes de crédito referente a
consumidores. O sistema pauta-se pela l6gica more is better, isto é, quanto maior a
guantidade de dados do consumidor, melhor se estrutura o0 mercado de crédito e as
politicas de juros das instituicGes financeiras, por exemplo. Apesar do objetivo deste
trabalho ndo ser a analise dos motivos econdmicos que justificam ou ndo a mudanca
legislativa ocorrida (opt-in para out-out), ndo se pode olvidar que as repercussoes
deste assunto refletem diretamente no mercado de crédito e, portanto, merecem
atencao.

Sabe-se que a auséncia de informacdes disponiveis sobre ambas as partes da
relacdo comercial, por exemplo, consumidor e instituicdo financeira, e a assimetria

decorrente ndo se sustentam, sendo, portanto, necesséaria sua superacdo. Os

diretamente a sua vida, modelando e vinculando a sua privacidade e também as suas
oportunidades, escolhas e possibilidades. A sua utilizacdo, portanto, deve ter como fundamento a
autodeterminacgdo de cada pessoa em relagdo a utilizacdo de suas préprias informacdes, permitindo
que o cidadao possa escolher liviemente a sua entrada no cadastro, bem como o seu cancelamento”
(BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. EM
Interministerial n° 171/2010 - MF/MJ, de 19 de novembro de 2010. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Exm/EMI-171-MF-MJ-MPV-518-10.htm. Acesso em: 23 abr. 2021).

31 BESSA, Leonardo Roscoe. Cadastro Positivo: Algumas AnotagOes a Lei 12.414/2011. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 79, p. 367-381, jul./set. 2011. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017
55062373a45f42636&docguid=13205c680100d11ea8f30010000000000&hitguid=13205¢680100d11
€a8f30010000000000&spos=4&epos=4&td=252&context=23&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm==&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em:
10 out. 2020, p. 7.

82 BESSA, Leonardo Roscoe. Nova Lei do Cadastro Positivo: comentérios a Lei 12.414, com
alteracdes da Lei Complementar 166/2019 e de acordo com a LGPD. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 37.



18

beneficios econémicos e o papel desempenhado pelos bancos de crédito, os quais
buscam equalizar a referida assimetria informacional, séo inegaveis.

A propdsito, sustentaram Joseph Stiglitz e Andrew Weiss, em 1981, que
mercados de crédito caracterizados pela auséncia de intercambio de informacg6es de
crédito dos tomadores de empréstimo reduzem os ganhos para ambos: consumidores
e mutuantes. Dito de outra forma, quando mutuantes ndo tém condicGes de separar
0s bons dos maus mutudrios, as mesmas taxas de juros sdo cobradas de todos. No
entanto, essa taxa é mais alta do que os bons tomadores de empréstimo garantem e
faz com que alguns destes saiam do mercado, reduzindo assim a base de
consumidores e aumentando ainda mais a taxa média cobrada dos demais
tomadores®3.

A partir do modelo dos chamados comprehensive credit reports (relatérios de
crédito abrangentes) norte-americano, em que sao reportadas informacdes
detalhadas dos consumidores (negativas e positivas), como historico de pagamentos
e informacgdes atuais de empréstimos tomados, informacg8es sobre gestao de contas
e linhas de crédito ativas, John Barron e Micheal Staten afirmam que a experiéncia
dos Estados Unidos da América prova que este tipo de modelo desempenha papel
importante para afericdo de riscos. Ainda, o modelo oferece beneficios, como:
melhorar a portabilidade de informacdes, facilitar o estabelecimento de confianca
entre tomador e mutuario, prevenir superendividamento e oferecer aconselhamento
financeiro a partir do monitoramento comportamental®*.

Os autores, a fim de demonstrar a maior confiabilidade e efetividade de um
modelo de tratamento abrangente de dados, comparam o sistema norte-americano
com o australiano, o qual, a época, limitava-se ao reporte de informacfes negativas
dos consumidores. No Ultimo, informacdes como: nome, endereco, data de
nascimento, nimero da carteira de motorista, empregador, pedidos de crédito durante
os ultimos cinco anos (mostrando tipo de crédito solicitado, fornecedor de crédito a

guem o pedido foi feito, uma indicacéo de se foi um pedido conjunto ou individual, e

8 STIGLITZ, Joseph E; WEISS, Andrew. Credit Rationing in Markets with Imperfect Information. The
American Economic Review, Petersburgo, n. 3, v. 71, p. 393-410, jun. 1981. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/1802787. Acesso em: 23 abr. 2021.

34 BARRON, John; STATEN, Michael. The value of comprehensive credit reports: lessons from the
U.S Experience. In: MILLER, Margaret J. (Ed.) Credit reporting systems and the international
economy. Cambrigde: MIT Press, 2003, p. 273-310, p. 306-307.
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se alguma conta estava vencida), formavam o reporte de crédito®. Apés comparar 0s

antagonicos sistemas, concluiram os autores da seguinte forma:

1. Given the prevailing laws governing the reporting of personal credit
histories, consumer credit will be less available in countries (e.g., Australia)
where credit reporting is confined primarily to neg- ative (delinquent)
information relative to the United States. It will also be less available in
countries dominated by sector-specific reporting bureaus that exclude
consumer borrowing experience with certain types of institutions and/or
prohibit access of other institutions to the full bureau files. The effect will be
especially noticeable for those consumers who are financially more vulnerable
(higher risk categories) such as consumers who are young, have shorter time
on the job or at their residence, and lower incomes.

2. As the amount of credit made available per capita increases in countries
that lack comprehensive credit reporting, the pricing gradient will be steeper
when compared to the United States. Consumer credit in restricted-reporting
countries will likely be more costly in finance charges as well as other features
of the loan offer function, including downpayment, convenience of access,
credit limits, and fees.

3. Less accessible consumer credit will likely impair the growth of consumer
spending and growth in consumer durable industries in countries that lack
comprehensive reporting?s.

Ainda sobre a abordagem econdmica do tema, cumpre referir que a Austrélia,
por meio da reforma legislativa do Privacy Act 1988, especificamente da Part IllA, que
regula os reportes de crédito pelos Credit Providers (provedores de crédito como
instituicdes financeiras), tornou mandatdérios a coleta e o reporte de informacfes
positivas de pagamento aos Credit Reporting Bodies (bancos de protecao de crédito,
como sao conhecidos no Brasil). A justificativa da alteragéo seria de privilegiar bons
pagadores, bem como oferecer melhores condi¢cdes para analise de risco por parte
dos mutuarios®’.

No Brasil, com a entrada em vigor da antiga Lei do Cadastro Positivo, a situacao
econdmica do potencial tomador de crédito ndo era mais unicamente analisada a partir
de suas informacfes negativas, mas, também, a partir de outros dados que podem
abonar sua avaliacdo de capacidade e histérico financeiro3®. Na sisteméatica entdo

vigente, o individuo, no exercicio de sua autodeterminacdo informativa, mediante

35 BARRON, John; STATEN, Michael. The value of comprehensive credit reports: lessons from the
U.S Experience. In: MILLER, Margaret J. (Ed.) Credit reporting systems and the international
economy. Cambrigde: MIT Press, 2003, p. 273-310, p. 289-291.

36 |bid., p. 304-306.

87 LETTS, Tom. What is comprehensive credit reporting in Australia and what could it mean for you?
CANSTAR, [s./l.], 11 dez. 2020. Disponivel em: https://www.canstar.com.au/credit-
score/comprehensive-credit-reporting/. Acesso em: 23 abr. 2021.

38 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcao e os limites do consentimento. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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consentimento informado por meio de assinatura em instrumento especifico ou em

clausula apartada®®, autorizava a abertura de seu cadastro pelos chamados

gestores*®. O modelo adotado, conhecido por opt-in, foi encarado como adequado e

salutar ao tema da privacidade e protecédo de dados. Apoiando a opcéo legislativa

adotada, que fortaleceu o direito a autodeterminacao informativa (matéria incipiente

no cenario brasileiro da época), posicionou-se Laura Schertel Mendes:

E de se destacar também que a referida lei consolida a evolugdo de um
conceito de autodeterminacao informativa no nosso ordenamento, ao
estabelecer mecanismos de controle do individuo sobre os seus dados,
atribuindo a ele o poder de decidir se tem interesse ou ndo em formar esse
histérico e de decidir quando deseja cancela-lo. E o que se depreende dos
seguintes dispositivos que erigem o principio do consentimento a pedra de
toque do sistema do cadastro positivo [...]*.

Bruno Ricardo Bioni, ao debrucar-se sobre os avancos da Lei n. 12.414/11,

afirmou que:

39

40

41

O antigo art. 4° assim disciplinava a matéria do consentimento:

“Art. 4.° A abertura de cadastro requer autorizagdo prévia do potencial cadastrado mediante
consentimento informado por meio de assinatura em instrumento especifico ou em clausula
apartada.

§ 1.° Apés a abertura do cadastro, a anotacdo de informag¢do em banco de dados independe de
autorizacdo e de comunica¢éo ao cadastrado.

§ 2.2 Atendido o disposto no caput, as fontes ficam autorizadas, nas condi¢des estabelecidas nesta
Lei, a fornecer aos bancos de dados as informacdes necessérias a formacao do histérico das
pessoas cadastradas” (BRASIL. Lei n. 12.414, de 9 de junho de 2011. Disciplina a formacéo e
consulta a bancos de dados com informagfes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas
juridicas, para formacéo de historico de crédito. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2011].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112414.htm. Acesso
em: 23 abr. 2021).

De acordo com a antiga redacgédo do art. 2°, inciso Il, da Lei 12.414/11, gestor era “pessoa juridica
responsavel pela administragéo de banco de dados, bem como pela coleta, armazenamento, anélise
e acesso de terceiros aos dados armazenados”. Esta definicao foi ampliada pela Lei Complementar
n. 166/2019 da seguinte forma: “pessoa juridica que atenda aos requisitos minimos de
funcionamento previstos nesta Lei e em regulamentagcdo complementar, responsavel pela
administragcdo de banco de dados, bem como pela coleta, pelo armazenamento, pela analise e pelo
acesso de terceiros aos dados armazenados” (BRASIL. Lei n. 12.414, de 9 de junho de 2011.
Disciplina a formac&o e consulta a bancos de dados com informacdes de adimplemento, de pessoas
naturais ou de pessoas juridicas, para formacéao de histdrico de crédito. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2011]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112414.htm. Acesso em: 23 abr. 2021. E, também: BRASIL. Lei Complementar n.
166, de 8 de abril de 2019. Altera a Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, e a Lei n°
12.414, de 9 de junho de 2011, para dispor sobre 0s cadastros positivos de crédito e regular a
responsabilidade civil dos operadores. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcpl66.htm. Acesso em: 23 abr. 2021).

MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas
gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 145.
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Essa nova peca legislativa setorial acabou por trazer, de forma original e mais
sistematizada, a orientacdo de que o titular dos dados pessoais deve ter o
direito de gerencia-los. Nesse sentido, requer-se mais do que a simples
comunicacéao da abertura de dados, tal como fez a legislacéo consumerista®?.

Assim, conclui-se que a Lei do Cadastro Positivo deu continuidade ao trabalho
iniciado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, buscando estabelecer regras de
protecdo a privacidade e métodos de controle e fiscalizagdo dessa atividade*3. Ainda,
inovou ao vincular o tratamento de dados crediticios a finalidades especificas (art. 5°,
inciso VII, da antiga Lei), quais sejam, a realizacao da andlise de risco de crédito do
cadastrado, subsidiando as decisdes de concessfes de crédito e vendas a prazo,
desta forma, concretizando o principio da finalidade tipico das normas protetivas de
dados.

Por fim, examinamos 0s principais aspectos e caracteristicas do antigo
cadastro positivo. No proximo item, serd explorado outro importante capitulo no
desenvolvimento historico do cadastro positivo — a sua interpretacdo no Superior
Tribunal de Justica (STJ).

2.4 O ANTIGO CADASTRO POSITIVO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nao ha duavidas de que a jurisprudéncia brasileira desempenha papel
fundamental na determinacdo dos limites dos direitos a privacidade e protecao de
dados. A propdésito, antes mesmo da entrada em vigor da LGPD, o STJ debrucou-se
sobre as interseccfes da matéria de cadastros positivos regidos pela Lei n.
12.414/2011 e da tutela da privacidade e protecao de dados.

Neste capitulo, enfrentaremos as principais discussdes havidas no Recurso
Especial 1.457.199/RS. A andlise deste importante precedente permitira que
possamos compreender o entendimento consagrado por este tribunal superior e
relaciona-los com a atividade interpretativa da corte no que se refere a Lei n.
12.414/11.

42 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcado e os limites do consentimento. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 123.

48 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas
gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 145.
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Na ocasido do julgamento do REsp 1.457.199/RS**, buscou-se conceituar
sistema da pontuacédo de nota de crédito (credit scoring), declarar sua legalidade e
definir seus limites. O caso paradigmatico pds fim a espera da comunidade juridica,
que h& tempos se debrucava sobre estas e outras questdes atinentes a antiga Lei do
Cadastro Positivo.

O Min. Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto relator, definiu o sistema de
pontuacao de crédito (credit scoring) como “um método desenvolvido para avaliagéo
do risco de concessao de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando

diversas variaveis, com atribuicdo de uma pontuacdo ao consumidor avaliado (nota

44 “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" € um método desenvolvido para avaliacdo do risco de concessao de crédito,
a partir de modelos estatisticos, considerando diversas variaveis, com atribuicdo de uma pontuagéo
ao consumidor avaliado (nota do risco de crédito) 2) Essa pratica comercial é licita, estando
autorizada pelo art. 5° 1V, e pelo art. 7°, |, da Lei n. 12.414/2011 (lei do cadastro positivo). 3) Na
avaliacdo do risco de crédito, devem ser respeitados os limites estabelecidos pelo sistema de
protecéo do consumidor no sentido da tutela da privacidade e da méaxima transparéncia nas relacdes
negociais, conforme previsdo 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 (histérico de crédito), bem como as
informacgdes pessoais valoradas. 5) O desrespeito aos limites legais na utilizagdo do sistema "credit
scoring”, configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode ensejar a
responsabilidade objetiva e solidaria do fornecedor do servi¢o, 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 informacdes excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3°, | 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. Il - CASO CONCRETO: A) Recurso especial do CDL: 1) Violacdo ao
art. 535 do CPC. Deficiéncia na fundamentacao. Aplicacdo analdgica do 6bice da Sumula 284/STF.
2) Seguindo o recurso o rito do art. 543-C do CPC, a ampliacdo objetiva (territorial) e subjetiva
(efeitos "erga omnes") da eficacia do ac6rddo decorre da prépria natureza da deciséo proferida nos
recursos especiais representativos de controvérsia, atingindo todos os processos em que se discuta
a mesma questao de direito em todo o territério nacional. 3) Parcial provimento do recurso especial
do CDL para declarar que "o sistema "credit scoring" é um método de avaliagdo do risco de
concessdo de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando diversas variaveis, com
atribuicdo de uma pontuacdo ao consumidor avaliado (nota do risco de crédito)" e para afastar a
necessidade de consentimento prévio do consumidor consultado. B) Recursos especiais dos
consumidores interessados: 1) Inviabilidade de imediata extingdo das ac¢8es individuais englobadas
pela presente macro-lide (art. 104 do CDC), devendo permanecer suspensas até o transito em
julgado da presente acéo coletiva de consumo, quando serdo tomadas as providéncias previstas no
art. 543-C do CPC (Recurso Especial n. 1.110.549-RS). 2) Necessidade de demonstragdo de uma
indevida recusa de crédito para a caracterizacdo de dano moral, salvo as hipoteses de utilizagéo de
informacdes excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3%, | e ll, da Lei n. 12.414/2011). 3) Parcial provimento
dos recursos especiais dos consumidores interessados apenas para afastar a determinagéo de
extingdo das acOes individuais, que deverdao permanecer suspensas até o transito em julgado do
presente acérdao. lll - RECURSOS ESPECIAIS PARCIALMENTE PROVIDOS” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (Segunda Secdo). REsp 1.457.199/RS. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART. 543-C DO CPC). TEMA 710/STJ. DIREITO DO
CONSUMIDOR [...]. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em: 12 de novembro de
2014. DJe: 17 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=1457199&b=ACOR&p=false&I=10&i=4&0
perador=e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 29 abr. 2021).
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do risco de crédito)”#®. Esta definicdo ndo merece reparos e retrata com precisdo o
método matematico de valoracdo probabilistica da capacidade de determinado
individuo de adimplir suas obrigacdes contratuais.

No que se refere a legalidade, aplicou de forma correta as regras juridicas que
reconheciam, a época, a licitude de sua utilizac&o prevista nos artigos. 5°, inciso 1V, e
pelo art. 7°, inciso |, da Lei entdo vigente. Acertadamente, a Corte diferenciou tal
sistema de bancos de dados de protecdo ao crédito, razdo pela qual, por
consequéncia, dispensa-se o consentimento do consultado para aplicacdo da métrica.
Quanto aos limites, ponto que atrai maior interesse para este trabalho, restou definido
gue a aplicacao dessas férmulas aos dados de consumidores € considerada legitima,

desde que, conforme restou consignado no voto do Ministro Relator, respeite o0s:

[...] principios basilares do sistema juridico brasileiro de protecdo do
consumidor, desenvolvido no sentido da tutela da privacidade e da exigéncia
da méxima transparéncia nas relagBes negociais, partindo do Cadigo Civil,
passando pelo CDC e chegando-se a Lei n. 12.414/201145,

No caso do cadastro positivo, referiu o Min. Relator que os servicos de
atribuicdo de pontuacdo devem observar a vedacado ao tratamento de informacdes
sensiveis, isto €, aquelas relacionadas a cor, opcao sexual ou ao credo religioso do
avaliado, bem como de informacdes excessivas, ou seja, informacdes que nao
estejam vinculadas a andlise de risco de crédito do consumidor. Ainda, por meio da
devida referenciacdo a obra de Laura Schertel Mendes, o Ministro Villas B6as Cueva
enriquece o conteudo do julgado ao trazer a tona a tematica das decisfes individuais
automatizadas referentes ao credit scoring. Em citacao direta da obra da mencionada
autora, o Ministro ressalta que o processo de tomada de decisdo automatizada é, a
principio, vedado, mas encontra respaldo legal em duas hipéteses, quais sejam, (i) se
for garantida a existéncia de medidas adequadas que garantam a representacdo do
titular dos dados para sua defesa e (ii) se a decisao ocorrer no ambito da celebragéo

ou execucao de um contrato.

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Sec¢édo). REsp 1.457.199/RS. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART. 543-C DO CPC). TEMA 710/STJ.
DIREITO DO CONSUMIDOR [...]. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em: 12
de novembro de 2014. DJe: 17 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1457199&b=ACOR&p=false&l=10&i=4&0
perador=e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 29 abr. 2021, p. 55.

46 1bid., p. 29.
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Entretanto, conforme reconheceu Leonardo Roscoe Bessa?*’, determinados
aspectos sobre o sistema de credit scoring ndo foram enfrentados pelo precedente.
No caso, cabe referir que, apesar de licita a aplicacdo destes modelos estatisticos no
que se refere as informagfes de adimplemento, o fundamento legal que permite a
coleta destas informacdes, a época, ainda era a autorizacao prévia do titular.

Em outras palavras, apesar de desnecessaria autorizacdo para definicdo do
score de crédito do individuo (ou aplicagdo das formulas matematicas), a coleta licita
das informagBes positivas que fundamentavam a pontuacdo era possivel
exclusivamente pela autorizacdo do individuo, nos termos do antigo art. 4° da Lei n.
12.414/11. Por outro lado, a legitimidade da coleta de informacfes negativas estava
condicionada a comunicagdo prévia do consumidor, conforme dic¢do do art. 43 do
CDC.

47 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas
gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 114.
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A partir do julgamento deste precedente, o entendimento foi recepcionado pela
formulacdo do Tema Repetitivo 710* e, posteriormente, na Sumula 550 do STJ*. A
corte superior reconheceu a legalidade do sistema que, mais tarde, com a entrada em
vigor da Lei Complementar n. 166/2019, foi recepcionado pela introducédo de novos
dispositivos especificos sobre o credit score. Dessa forma, introduzimos a tematica da
chamada nova lei do cadastro positivo, a qual, como ja se fez aluséo, alterou
profundamente o regime dos bancos de dados de protecdo de crédito que tratam de

informagdes positivas.

2.5 ANOVA LEI DO CADASTRO POSITIVO (LEI COMPLEMENTAR N. 166/2019)

Em 08 de abril de 2019, foi sancionada a Lei Complementar n. 166, cujo objeto

foi a alteracdo de metade dos artigos da Lei n. 12.414/2011, bem como o afastamento

48 Para formulagdo do Tema foram utilizados o REsp 1.457.199/RS e REsp 1.419.697/RS. Tema
Repetitivo 710: “[...] | - O sistema "credit scoring" € um método desenvolvido para avalia¢éo do risco
de concessdo de crédito, a partir de modelos estatisticos, considerando diversas variaveis, com
atribuicdo de uma pontuac¢éo ao consumidor avaliado (nota do risco de crédito). Il - Essa pratica
comercial é licita, estando autorizada pelo art. 5°, 1V, e pelo art. 7°, I, da Lei n. 12.414/2011 (lei do
cadastro positivo). lll - Na avaliagdo do risco de crédito, devem ser respeitados os limites
estabelecidos pelo sistema de protecdo do consumidor no sentido da tutela da privacidade e da
méaxima transparéncia nas relagdes negociais, conforme previsdo do CDC e da Lein. 12.414/2011.
IV - Apesar de desnecessario o consentimento do consumidor consultado, devem ser a ele
fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das fontes dos dados considerados (histérico
de crédito), bem como as informagfes pessoais valoradas. V - O desrespeito aos limites legais na
utilizac@o 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 utilizagcao de informagfes excessivas ou sensiveis (art. 3%, 8 3°, | e
Il, da Lein. 12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de crédito pelo uso
de dados incorretos ou desatualizados” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Segéo).
REsp 1.457.199/RS. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART. 543-
C DO CPC). TEMA 710/STJ. DIREITO DO CONSUMIDOR [...]. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, julgado em: 12 de novembro de 2014. DJe: 17 de dezembro de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=1457199&b=ACOR&p=false&I=10&i=4&0
perador=e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 29 abr. 2021. E, também: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (Segunda Sec¢do). REsp 1.419.697/RS. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (ART. 543-C DO CPC). TEMA 710/STJ. DIREITO DO
CONSUMIDOR. ARQUIVOS DE CREDITO. SISTEMA"CREDIT SCORING". COMPATIBILIDADE
COM 0] DIREITO BRASILEIRO.
LIMITES.DANO MORAL. [...]. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em: 12 de
novembro de  2014. DJe: 17 de novembro de  2014. Disponivel  em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=1419697&b=ACOR&p=false&|=10&i=11&
operador=e&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 29 abr. 2021.

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Se¢do). Sumula n. 550. A utilizagdo de escore de
crédito, método estatistico de avaliagcao 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. Relator: Ministro
Teori Albino Zavascki, julgado em: 26 de marco de 2014. DJe: 31 de margo de 2014.
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da protecdo do sigilo bancério (regulado pela Lei Complementar n. 105/2001) as
informacdes de adimplemento e seu compartilhamento entre instituicdes financeiras e
gestores de bancos de dados de protecdo ao crédito. Este novo quadro normativo,
conforme afirma Bessa®®, permite que se adote a denominacdo de nova lei do
cadastro positivo, ou novo cadastro positivo, nomenclatura que neste trabalho também
é utilizada.

N&o h& o6bice em se referir a Lei Complementar n. 166/2019 como nova ou
inovadora, pois as alteracdes introduzidas invertem completamente a logica do
sistema até entdo conhecido. A abertura de cadastro, isto é, a entrada do individuo (e
do seu histérico de crédito dos ultimos 15 anos) ndo depende mais de sua autorizacao
prévia, informada e obtida mediante assinatura em meio especifico ou clausula
apartada.

Na oportunidade de apresentacao do parecer ao projeto de Lei Complementar,
em abril de 2018, o deputado Walter Iroshi (PSD-SP), assim justificou a proposta de

migracao para o sistema opt-out:

No Brasil, o Cadastro Positivo foi criado pela Lei n. 12.414, de 2011, que nédo
atendeu satisfatoriamente seu principal objetivo: gerar informacgfes
suficientes para viabilizar a oferta de crédito com menores taxas de juros a
pessoas com bom histérico de adimplemento. A lei atual se baseia no formato
opt-in, que é a opc¢édo de inscricdo no cadastro. Essa opcdo e o excesso de
burocracia explicam a baixa adeséo, de forma que, com cerca de 6 anos de
vigéncia, a lei tenha atraido pouco mais de 5 milhdes de cadastrados, nimero
muito aquém do que seria razoavel®!.

Mais adiante, refere que o novo cadastro positivo protege a vontade do
consumidor, pois sua inclusdo devera ser comunicada. O compartiihamento de suas
informacdes apenas € permitido apés decorridos 60 dias da abertura de seu cadastro,
bem como constitui direito do cadastrado retirar sua inscricdo a qualquer momento.

Entre seus argumentos, destacou ainda que as alteragOes trazidas pela nova

50 BESSA, Leonardo Roscoe. Nova Lei do Cadastro Positivo: comentérios a Lei 12.414, com
alterac6es da Lei Complementar 166/2019 e de acordo com a LGPD. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. 36.

51 BRASIL. Diario da Camara dos Deputados. Ano LXXIlI, n. 42, quinta-feira, 5 de abril de 2018.
Brasilia, DF [2018]. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020180405000420000.PDF#page=276. Acesso
em: 23 abr. 2021, p. 277.



27

sistematica implicam a inclusdo de 100 milhdes de consumidores, sendo garantida
toda seguranca juridica e seguranca da privacidade de suas informag6es®?.

Extrai-se dos trechos acima que, conforme entendimento do Legislativo, a nao
adesao ao cadastro positivo pela sociedade brasileira impossibilitou o alcance de seu
potencial maximo. A fim de corrigir o problema do sistema, o legislador inverte seu
sentido®3, antes orientado a partir do individuo, por intermédio de aparente retirada de
sua autonomia, caracteristica esta que seré enfrentada nos proximos capitulos deste
trabalho.

A partir de julho de 2019, a inscricdo de informacfes positivas nos bancos de
dados de protecdo ao crédito passou a ser automatica. Com a revogacao do sistema
opt-in, entrou em cena o opt-out, em que é reservado ao cadastrado o direito de
cancelar seu cadastro, nos termos do reformado artigo 5°, inciso |, da Nova Lei do
Cadastro Positivo®*.

Com a dispensa da autorizagao prévia, passou a ser possivel que os gestores,
nos termos do artigo 4°, inciso |, da Nova Lei do Cadastro Positivo, operacionalizem a
abertura do cadastro de pessoa natural ou juridica a partir das informacgdes recebidas
pelas fontes. E apenas exigido que algum destes agentes — n&o definidos
expressamente pelo legislador — realize a comunicacdo, em 30 dias, ao cadastrado.

Por meio de uma comparacdo entre o passado e o presente do cadastro
positivo, é possivel perceber aparente prejuizo ao elo mais vulneravel da relacéo, o
individuo. No modelo antigo, 0 momento de aproximacédo entre cadastrado e gestor
era protagonizado pelo instrumento de manifestacdo da escolha individual por
exceléncia, qual seja, o consentimento®. No molde atual, a tomada de consciéncia

acerca do tratamento das informacgdes positivas referentes a, no minimo, 12 meses

52 BRASIL. Diario da Camara dos Deputados. Ano LXXIll, n. 42, quinta-feira, 5 de abril de 2018.
Brasilia, DF [2018]. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020180405000420000.PDF#page=276. Acesso
em: 23 abr. 2021.

53 Aqui se utiliza a expressdo “sentido” em seu conceito fisico-matematico, ou seja, orientacao
segundo a qual se efetua um movimento. No sistema anterior, o ponto inicial do fluxo de dados
(autorizagdo prévia) partia do individuo para o banco de protecéo de crédito, opondo-se ao sentido
vigente, em que a coleta de dados independe da vontade do cadastrado.

54 “Art. 5° Sao direitos do cadastrado: | - obter o cancelamento ou a reabertura do cadastro, quando
solicitado” (BRASIL. Lei n. 12.414, de 9 de junho de 2011. Disciplina a formag&o e consulta a
bancos de dados com informacg8es de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas,
para formagéo de histérico de crédito. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2011]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12414.htm. Acesso em: 23 abr.
2021).

55 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: fundamentos da Lei Geral de
Protecéo de Dados. 22 ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 297.



28

anteriores ao cadastro®® da vida do individuo dependera da comunicacéo pelo gestor,
ou pela fonte, se eventualmente ocorrer.

A Nova Lei do Cadastro Positivo ndo se desvinculou totalmente do
consentimento prévio do cadastrado, visto que condiciona o acesso por parte de
consulentes (potenciais credores) ao historico de crédito completo a autorizacao
prévia e especifica do titular dos dados, nos termos do art. 4°, inciso IV, alinea ‘b’, do
diploma legal. A disponibilizacdo do histérico de crédito®’, isto é, de dados pessoais
granulares que digam respeito ao conjunto de dados financeiros e de pagamentos,
relativos as operacdes de crédito e obrigacbes adimplidas ou em andamento por
pessoa natural, por expor de forma mais evidente a intimidade do individuo, néo foi
incluida no modelo opt-out.

Ademais, a partir da interpretacdo do Decreto n. 9.936/2019%, bem como do
modelo para disponibilizacdo de historico de crédito trazido na forma de Anexo pelo
referido texto legal, percebe-se que a autorizacédo esta vinculada ao consulente que

concretamente procura se informar sobre cadastrado em especifico, ndo sendo

56 Nos termos do art. 15, §2°, do Decreto n. 9.936/2019: “Art. 15. As fontes fornecerdo aos gestores
de bancos de dados o conjunto de dados financeiros e de pagamentos e os dados pessoais do
cadastrado, mesmo na hipotese de o termo inicial desse periodo ser anterior a 9 de julho de 2019,
conforme o inciso Il do caput do art. 7° da Lei Complementar n° 166, de 2019.

§ 1° Os dados pessoais deverao ser fornecidos pelas fontes aos gestores de bancos de dados para
a abertura do cadastro e sempre que houver alteracdo no contetdo dessas informacdes.

§ 2° As informacgdes de adimplemento prestadas pelas fontes compreenderdo, no minimo, o periodo
de doze meses anteriores a data de prestagdo da informagao” (BRASIL. Decreto n. 9.936, de 24
de julho de 2019. Regulamenta a Lei n. 12.414, de 9 de junho de 2011, que disciplina a formagé&o
e a consulta a bancos de dados com informagfes de adimplemento, de pessoas naturais ou de
pessoas juridicas, para formacéo de historico de crédito. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2019]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/decreto/D9936.htm. Acesso em: 23 abr. 2021).

57 Os dados que compdem os reportes feitos por fontes sdo definidos no artigo 17 do Decreto n.
9.936/2019, veja-se: “Art. 17. Seréo definidos em comum acordo entre as fontes e os gestores de
bancos de dados o padréo e o leiaute para o envio das seguintes informac6es: | - dados da fonte:
a) nome da fonte; e b) CNPJ/CPF da fonte; Il - dados do cadastrado: a) nome do cadastrado; b)
CPF/CNPJ do cadastrado; c) endereco residencial ou comercial do cadastrado; d) endereco
eletrdnico do cadastrado, quando houver; e e) telefone do cadastrado; Ill - informacdes de
adimplemento: a) natureza da relagdo: 1. crediticia; 2. comercial; 3. de servigo continuado; ou 4.
outra a ser definida; b) data de inicio da concesséo do crédito ou da assuncgdo da obrigacéo de
pagamento; c¢) valor do crédito concedido ou, quando for possivel definir, da obrigacdo assumida;
d) datas de pagamentos a vencer; e) valores de pagamentos a vencer; f) datas de vencimento
pretéritas; g) valores devidos nas datas de vencimento pretéritas; h) datas dos pagamentos
realizados, mesmo que parciais; e i) valores dos pagamentos realizados, mesmo que parciais
(BRASIL. Decreto n. 9.936, de 24 de julho de 2019. Regulamenta a Lei n. 12.414, de 9 de junho
de 2011, que disciplina a formagédo e a consulta a bancos de dados com informacdes de
adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formacédo de histérico de crédito.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D9936.htm. Acesso em: 23 abr.
2021).

58 |bid.
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considerado como uma aquiescéncia genérica e dirigida a toda e qualquer consulta
futura. E de se referir que a consulta ao historico sem a autorizacdo prévia do
cadastrado constitui afronta ao ordenamento juridico e, portanto, ato ilicito sujeito a
multa nos termos da prépria Lei do Cadastro Positivo, nos moldes dos artigos 16 e 17
deste diploma legal.

Outra importante reforma da Lei Complementar n. 166/2019 relaciona-se a
permisséo de compartilhamento entre gestores de bancos de dados das informacdes
positivas, uma vez que o cadastro tenha sido aberto, conforme dic¢éo dos artigos 4°,
inciso lll, e 9°. A antiga redacao vedava tal conduta, sendo apenas permitida mediante
obtencéo de autorizacédo especifica do cadastrado. Tal inovacéo vai ao encontro da
pretenséo do legislador de desburocratizar o fluxo informacional entre os gestores dos
bancos de dados; intencdo essa também concretizada na vedacdo a clausula de
exclusividade trazida pelo artigo 10°°.

Por outro lado, a Nova Lei do Cadastro Positivo dedicou-se a dispor
especificamente sobre o credit score, expandindo a abordagem anterior do tema (art.
5°, inciso 1), a qual foi utilizada para reconhecer a legitimidade da pratica na
oportunidade do julgamento do REsp 1.457.199/RS (vide capitulo 2.4). Com a
introducédo dos arts. 4, inciso, IV, ‘a’, e art. 7°A, o legislador procurou tracejar os limites
da aplicacdo deste modelo estatistico, refletindo com precisdo a ratio adotada no
referido precedente do Superior Tribunal de Justica.

Torna-se condicdo para licitude deste processo a vedacdo do uso de
informacdes que (i) ndo se relacionem com a analise de crédito, (ii) digam respeito a
a origem social e étnica, a saude, a informacéo genética, ao sexo e as conviccdes
politicas, religiosas e filosdficas; (iii) relacionadas a parentes que ndo sejam de
primeiro grau ou de dependéncia econdmica e (iv) se refiram ao exercicio de direitos

do cadastrado®®. A andlise de cada uma destas circunstancias serd melhor explorada

59 N&o ha pretenséo, neste trabalho, de questionar constitucionalidade das regras de concorréncia
firmadas pela Nova Lei do Cadastro Positivo. Na perspectiva da protecdo de dados, a qual em muito
se relaciona com este tema, nos limitaremos a analise do uso compartilhamento de dados pessoais.

60 Sobre a vedacao de utilizacdo de informacgdes relacionadas ao exercicio de direitos do cadastrado,
€ de se fazer referéncia aos ensinamentos de Laura Schertel Mendes, que, a seu turno,
contextualiza a vedagd@o a partir do caso ocorrido na Alemanha, especificamente em relacdo a
SCHUFA: “A esse respeito, vale mencionar a polémica na Alemanha, envolvendo a SCHUFA
(empresa alema que presta servigos de prote¢ao ao crédito), que, no ambito da avaliagao de risco
do consumidor, classificava como critério negativo o pedido de acesso do consumidor a seus
proprios dados. A empresa sofreu severas criticas tanto da opinido publica como das autoridades
de protegao de dados, em face dessa pratica, que penalizava o consumidor com um scoring pior,
unicamente, em razdo do exercicio de um direito. Diante dessa prética claramente abusiva, o
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no proximo capitulo deste trabalho, e, no momento, preocupa-se em contextualizar a
razao de ser das mudancas ocorridas na matéria em exame.

Conforme exposto pelos artigos introduzidos pela Nova Lei do Cadastro
Positivo, bem como pelas razdes que fundamentaram sua alteracdo, extrai-se que a
adocdo do modelo opt-out reflete uma pressdo dos setores financeiro e
mercadoldgico®. Levando em consideracdo o conhecido embate entre os beneficios
dos bancos de dados de protecdo ao crédito e o risco inexoravel que sua estruturacéo
apresenta a direitos a privacidade e protecdo de dados, resta demonstrada a
necessidade do exame da compatibilidade da Nova Lei do Cadastro Positivo com o
também inovador, pelo menos no contexto brasileiro, diploma de protecdo de dados
pessoais 0 qual, por sua vez, entrou em vigor parcialmente em setembro do ano

passado®?.

legislador alemao reagiu na reforma da lei federal de 2009 e estabeleceu que os dados relativos ao
exercicio de direitos somente podem ser utilizados pelo responsavel pelo processamento para o
cumprimento das obrigagdes legais, nao podendo acarretar prejuizos ao titular dos dados (BDSG,
§ 6, Abs. 3)” (MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do
consumidor: Linhas gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014.
Disponivel em: https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out.
2020, p. 114).

61 Nesse sentido: DA SILVA, Joseane Suzart Lopes. Cadastros Positivos de crédito: as inovagfes
arregimentadas pela Lei Complementar 166/2019 e a fundamental prote¢do dos vulneraveis pelo
sistema nacional de defesa do consumidor. Revista do Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 126,
ano 28, p. 135-177, nov./dez. 2019. Disponivel em:
https://revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017
55062373a45f42636&docguid=13205c¢680100d11ea8f30010000000000&hitguid=13205¢680100d11
€a8f30010000000000&spos=4&epos=4&td=252&context=117&crumb-action=append&crumb-
Acesso em: 10 out. 2020.

62 SAID, Flavia. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais entra em vigor nesta sexta. Uol.
Congresso em foco. Brasilia, 17 set. 2020. Disponivel em:
https://congressoemfoco.uol.com.br/tecnologia/lei-geral-de-protecao-de-dados-pessoais-entra-em-
vigor-nesta-sexta-18/. Acesso em: 23 abr. 2021.
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3 A ENTRADA EM VIGOR DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS E O ATUAL QUADRO NORMATIVO DO CADASTRO POSITIVO

J& ndo é mais novidade que a LGPD alterou profundamente a rotina dos mais
diversos setores da sociedade brasileira. Curiosamente, esta talvez tenha sido a lei
gue mais tenha produzido efeitos sem estar propriamente em vigor, dado o potencial
de geracdo de passivos para os setores privado e publico.

Conforme ensina Bruno Bioni, a LGPD ter4 impacto econdmico-social e
regulatorio de maiores propor¢des do que a introducdo do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Consolidacdo de Leis Trabalhistas, visto que empresas, governos,
cidadaos e consumidores estdo trocando dados pessoais a todo momento. Chega-se
a dificil tarefa de definir como ocorrera a acomodacdo da LGPD no ordenamento
juridico brasileiro e, no caso deste trabalho, no quadro normativo que regula o
Cadastro Positivo®3.

Transcorrido aproximadamente um ano da entrada em vigor da Lei
Complementar n. 166/2019, tem-se noticia de que a continua ampliagdo do cadastro
positivo, que comecou pelo reporte de dados pessoais em posse de instituicoes
financeiras, seguido por empresas de telecomunicacdes (em andamento) e, em
momento posterior, pelo varejo, setor da energia elétrica, saneamento e gas, tem
alcancado os objetivos econdmicos que se propunha em sua concep¢do®. Entretanto,
os verdadeiros efeitos da alteracéo legislativa apenas poderao ser determinados nos
préximos anos.

A adocao do modelo opt-out implicara a inscricdo de aproximadamente 120
milhdes de pessoas fisicas e juridicas. No entanto, neste trabalho, interessam apenas
as pessoas naturais. O imensuravel universo de dados pessoais que esta sendo
enviado para gestores destes bancos provocou divergéncias na doutrina,
especialmente no contexto atual, em que a discussao sobre direitos da personalidade,
privacidade e protecado de dados se tornaram pauta fixa no cotidiano do jurista. No
contexto brasileiro, esta-se diante da existéncia de, para além da LGPD, outras leis

setoriais que versam sobre o tema, aflorando a necessidade de zelar pela consisténcia

63 BIONI, Bruno Ricardo. Protecdo de dados pessoais: a funcdo e os limites do consentimento. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 258.

64 NOVO Cadastro Positivo completa um ano de vigéncia. Terra. [s.l.], 10 jul. 2020. Disponivel em:
https://lwww.terra.com.br/noticias/dino/novo-cadastro-positivo-completa-um-ano-de-
vigencia,0a81f44d1bdc944f32b4fd0d0d63c9batzc7n3dl.html. Acesso em: 23 abr. 2021.
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constitucional da matéria de protecéo de dados, bem como promover a integracdo e
harmonizacdo produtiva, de forma a superar eventuais contradicbes e assegurar a
maxima eficicia do direito fundamental recentemente reconhecido®.

Nesta parte do trabalho, analisaremos a legitimidade da dispensa do
consentimento a partir de dois marcos tedricos. Em um primeiro momento, se
considerara a (in)compatibilidade do modelo opt-out frente ao contexto de
reconhecimento do direito a protecdo de dados como direito fundamental tutelado pela
Constituicao Federal de 1988 e, logo apds, perante os principios e fundamentos da

LGPD, especialmente no que se refere a autodeterminacgao informativa.

3.1 A CAMINHO DA CONSOLIDAC}AO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
PROTEC}AO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

O reconhecimento do direito a protecdo de dados pessoais como direito
fundamental autbnomo é fendbmeno recente no Brasil, porém a doutrina debate a sua
existéncia ha tempos, muito antes do reconhecimento pelo STF deste direito®. Para
fins de analisar a constitucionalidade da opcéo legislativa adotada pela Nova Lei do
Cadastro Positivo, adotaremos a interpretacao sistematica do direito fundamental a
privacidade e intimidade (art. 5°, inciso X, da CF), em conjunto com a garantia
instrumental para protecéo desse direito na figura do habeas data (art. 5°, LXXII, da
CF), bem como da protecdo da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacéo®’.

A necessidade do reconhecimento da protecdo de dados como direito

fundamental relaciona-se, em primeiro lugar, com a relevancia e o valor adquirido

65 SARLET, Wolfgang Ingo. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a protecéo de
dados. In: BIONI, Bruno et al. Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2020, p. 40-78. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992200/.
Acesso em: 08 mar. 2021, p. 72.

66 A titulo exemplificativo, mencionam-se os dois maiores doutrinadores da matéria de protegdo de
dados pessoais no Brasil, Laura Schertel Mendes e Danilo Doneda.

67 Nessa linha, leciona Laura Schertel Mendes: “Para além da coincidéncia do Iéxico com os modernos
instrumentos internacionais de tutela da privacidade, certo € que a prote¢cao da dignidade humana
e a inviolabilidade da intimidade e da vida privada huma sociedade da informag¢ado somente pode
ser atingida hoje por meio da prote¢do contra os riscos do processamento de dados pessoais.
Assim, quando se interpreta a norma do art. 5°, X, em conjunto com a garantia do habeas data e
com o principio fundamental da dignidade humana, € possivel extrair-se da Constituicdo Federal um
verdadeiro direito fundamental a protegdo de dados pessoais” (MENDES, Laura Schertel.
Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas gerais de um novo direito
fundamental. 18 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 172).
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pelos dados pessoais®® e informacdes® na sociedade contemporanea. Conforme
leciona Laura Schertel Mendes, os direitos fundamentais podem ser afetados (positiva
ou negativamente) pelo fenbmeno da informacéo, visto que a sociedade é marcada
pelo intenso fluxo de informag¢des de forma estruturada. Assim, originou-se uma
relacdo de dependéncia entre o individuo e a infraestrutura de tratamento de dados,
em que tal conjuntura influencia o sistema de direitos fundamentais como um todo?°.

Constata-se a insuficiéncia das garantias constitucionais de sigilo (art. 5°, inciso
XIl, da CF) e da intimidade e privacidade (art. 5°, inciso X, CF) para proteger o
individuo frente a abusos que podem ser cometidos pelo tratamento irregular de dados
pessoais. A tutela de dados pessoais, ou seja, de informacdes relacionadas a uma
pessoa, como objeto de protecdo constitucional, transborda o ambito de tutela
oferecido pelos direitos e garantias fundamentais acima referidos. Acerca da escassez
das garantias de sigilo e de inviolabilidade da intimidade e da vida privada, elucida

Laura Schertel Mendes:

Vé-se, assim, que, embora as garantias de sigilo e de inviolabilidade da
intimidade e da privada configurem importantes mecanismos de protegao
individual, eles se mostram insuficientes para lidar com os atuais efeitos do
processamento e da utilizagao da informagéao sobre o individuo. Afinal, essas
garantias visam a protecdo especifica em face de riscos determinados
(divulgagado de informagdes intimas ou interceptagdo da comunicagao, por
exemplo) e ndo abarcam a totalidade dos riscos aos quais o individuo esta
submetido na sociedade da informagao.

Além disso, o sigilo ndo parece ser o instrumento mais adequado para
resolver os problemas apresentados nessas hipéteses. Afinal, nao se trata de

68 “Dados podem ser descritos como caracteres gravados em um suporte de dados, incluindo
documentos escritos ou videos, bem como dados armazenados digitalmente em discos rigidos ou
dispositivos méveis de armazenamento” (KITCHIN, Rob. The Data Revolution. 2014, p. 2 e ss apud
ALBERS, Marion. A complexidade da protecdo de dados. Direitos Fundamentais & Justica, Belo
Horizonte, a. 10, p. 19-45, jul./dez. 2016. Disponivel em:
https://heinonline.org/HOL/P?h=hein.journals/direfnj35&i=22. Acesso em: 29 abr. 2021, p. 30).

69 “A informacéo implica sentido, e informagdes avulsas sdo elementos de sentido. Unidades de
informacdes podem se basear em dados (ou em observa¢cdes ou comunica¢cdes, mas os dados so
adquirem sentido ao serem explicados e interpretados por quem recebe ou usa os dados para obter
informagao” (BATESON, Gregory. Steps to an Ecology of Mind. 1972, p. 315 apud ALBERS, Marion.
Op. cit., loc. cit.).

70 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas
gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 162-
163. Em complemento, leciona Ingo Sarlet que o direito fundamental a protecéo de dados possui
sentido materialmente constitucional, pois sua relevancia, mesmo que se considere como de
natureza instrumental, serve justamente a protecdo de valores constitucionalmente consagrados,
como é o caso da dignidade da pessoa humana, privacidade e livre desenvolvimento da
personalidade (SARLET, Wolfgang Ingo. Fundamentos constitucionais: o direito fundamental a
protecdo de dados. In: BIONI, Bruno et al. Tratado de protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2020, p. 40-78. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992200/. Acesso em: 08 mar. 2021, p. 47).
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tornar sigilosas informagdes que podem causar a discriminagao ou a limitagao
da liberdade pessoal, mas de regular os efeitos das informacdes da
sociedade, por meio da regulagdo de seu fluxo e da instituicdo de
procedimentos de controle.

O tema ora em comento € de vital importancia para a compreensao da evolucao

do direito fundamental a protecdo de dados. Corroborando a ideia trazida acima,

posiciona-se Danilo Doneda ao afirmar que as garantias constitucionais para os dados

nao absorvem a complexidade do fendbmeno da informag&o, gerando hiato que

possibilita a ofensa de direitos fundamentais pela utilizacdo abusiva de dados

pessoais’?.

A autonomia do direito fundamental a protecéo de dados encontrou amparo nos

Supremo Tribunal Federal. Recentemente, ainda que de forma incipiente, o STF

debrucou-se sobre o tema na oportunidade de julgamento da medida cautelar da ADI

6.389, e outras trés no mesmo sentido, interpostas contra a Medida Proviséria 95473,

71

72

73

MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor: Linhas
gerais de um novo direito fundamental. 12 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2014. Disponivel em:
https://bridge.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502218987/. Acesso em: 10 out. 2020, p. 165.
DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecédo de dados pessoais: fundamentos da Lei Geral de
Protecdo de Dados. 22 ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 263.

No caso, acolheu-se a medida cautelar, ao efeito de impedir o compartilhamento de dados entre
Servigo Telefonico Fixo Comutado e de Servico Mével Pessoal com a Fundacéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, para fins de suporte a producéo estatistica oficial durante a situagédo de
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus. O teor da
ementa foi recentemente publicado (12/11/2020): “EMENTA MEDIDA CAUTELAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. REFERENDO. MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020.
EMERGENCIA DE SAUDE PUBLICA DE IMPORTANCIA INTERNACIONAL DECORRENTE DO
NOVO CORONAVIRUS (COVID-19). COMPARTILHAMENTO DE DADOS DOS USUARIOS DO
SERVICO TELEFONICO FIXO COMUTADO E DO SERVICO MOVEL PESSOAL, PELAS
EMPRESAS PRESTADORAS, COM O INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA. FUMUS BONI JURIS. PERICULUM IN MORA. DEFERIMENTO. 1. Decorréncias
dos direitos da personalidade, o respeito & privacidade e a autodeterminacdo informativa foram
positivados, no art. 2°, | e Il, da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢cdo de Dados Pessoais),
como fundamentos especificos da disciplina da protecao de dados pessoais. 2. Na medida em que
relacionados a identificacdo — efetiva ou potencial — de pessoa natural, o tratamento e a manipulagéo
de dados pessoais hdo de observar os limites delineados pelo ambito de protecdo das clausulas
constitucionais assecuratérias da liberdade individual (art. 5°, caput), da privacidade e do livre
desenvolvimento da personalidade (art. 5°, X e Xll), sob pena de lesdo a esses direitos. O
compartilhamento, com ente publico, de dados pessoais custodiados por concessionaria de servico
publico ha de assegurar mecanismos de protecdo e seguranga desses dados. 3. O Regulamento
Sanitario Internacional (RSl 2005) adotado no ambito da Organizacdo Mundial de Saude exige,
quando essencial o tratamento de dados pessoais para a avaliacdo e o manejo de um risco para a
saude publica, a garantia de que os dados pessoais manipulados sejam “adequados, relevantes e
nao excessivos em relacdo a esse propodsito” e “conservados apenas pelo tempo necessario.” (artigo
45, § 2° alineas “b” e “d”). 4. Consideradas a necessidade, a adequagéao e a proporcionalidade da
medida, ndo emerge da Medida Proviséria n® 954/2020, nos moldes em que editada, interesse
publico legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usuérios dos servigos de telefonia. 5.
Ao ndo definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados coletados, a MP n°
954/2020 desatende a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF), na dimensao
substantiva, por ndo oferecer condi¢gdes de avaliagdo quanto a sua adequagéo e necessidade, assim
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Os primeiros contornos do que se consagraria como 0O precedente que
reconhece o direito a protecdo de dados como direito fundamental extraem-se da
decisdo liminar proferida pela Ministra Rosa Weber que, naquela oportunidade,
apresentou o conceito de dado pessoal e, de forma n&o exaustiva, trouxe o0s
fundamentos constitucionais que o tutelam. Referiu que “sua manipulagdo e
tratamento, desse modo, h&do de observar, sob pena de lesdo a esses direitos, 0s
limites delineados pela protecdo constitucional”’4.

Posteriormente, com o julgamento da ADI 6.387/DF, testemunhou-se, nas
palavras de Laura Schertel Mendes, “o0 reconhecimento de um direito fundamental a
protecdo de dados como direito autbnomo, extraido a partir de leitura sistematica do
texto constitucional brasileiro””®>. No julgado, o Ministro Gilmar Mendes,
acompanhando o voto condutor, descreve que o0 conteudo deste novo direito
fundamental extrapola os objetos constitucionalmente tutelados pelos direitos a

privacidade e sigilo. O seguinte trecho de seu voto ilustra esta exorbitancia:

entendidas como a compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas e sua limitag&o ao
minimo necessario para alcancar suas finalidades. 6. Ao ndo apresentar mecanismo técnico ou
administrativo apto a proteger, de acessos ndo autorizados, vazamentos acidentais ou utilizagéo
indevida, seja na transmissdo, seja no tratamento, o sigilo, a higidez e, quando o caso, o anonimato
dos dados pessoais compartilhados, a MP n° 954/2020 descumpre as exigéncias que exsurgem do
texto constitucional no tocante a efetiva protecdo dos direitos fundamentais dos brasileiros. 7.
Mostra-se excessiva a conservacdo de dados pessoais coletados, pelo ente publico, por trinta dias
apos a decretacdo do fim da situacdo de emergéncia de salude publica, tempo manifestamente
excedente ao estritamente necessario para o atendimento da sua finalidade declarada. 8. Agrava a
auséncia de garantias de tratamento adequado e seguro dos dados compartilhados a circunstancia
de que, embora aprovada, ainda ndo vigora a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n°
13.709/2018), definidora dos critéri