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RESUMO

A violacéo da privacidade e honra do consumidor a partir dos bancos de dados de protegao
ao crédito e da cobranca vexatéria, & potencializada pelo enfraquecimento do Estado
na manutencdo dessas garantias. A crise do Estado é uma das caracteristicas da pos-
modernidade que se explica pelo fim das barreiras territoriais e, principalmente, pela
migragéo do poder econémico do Estado para as corporagdes transnacionais. Com isso, da-se
também a derrocada de seu poder politico. Nesses termos, o Estado ndo contém a violagao
da privacidade e da honra perpetrada pelo uso sem controle das informagbes contidas nos
bancos de dados. Pelas mesmas razbes, ndo consegue limitar a cobranga vexatéria. Como
perspectiva de efetividade da privacidade e honra do consumidor, & necessaria a otimizagao
dos meios coletivos de tutela ja existentes. Reforgando-os, € imperiosa a produgao legislativa
de mecanismos reguladores, centrados, sobretudo, na atuagdo de bancos de dados de
protecao ao crédito e a reformulacdo da cultura do consumo.

viii



ABSTRACT

The violation of the consumer’s privacy and honor from the data bank of credit protection and
the disgrace charging is potencialized by the State weakness in maintenance of these
guarantees. The State crisis is one of the post-modernity characteristics that is explained by
the end of the territorial bounders and mainly by the State economic power’s migration to the
transnational corporations. Whit this there is either the weaken of its political power. That is,
the State doesn’t have the privacy and honor’s violation realized by the use of this data bank
information without control. By the same reasons it can’t limit the disgrace charging. As a
perspective of the consumer’s privacy and honor effectiveness it's necessary the
optimization of the already existing protection collective ways. Reinforcing them, it's very
important the legislative production of the regulated mechanisms centered, mainly, in the

credit protection data bank actuation.



INTRODUGAO

O modelo econdmico neoliberal e o intenso processo de globalizagédo
contribuiram para o enfraquecimento do poder estatal, acarretando a minimizagao
dos direitos sociais.

Em contrapartida, nas relagdes privadas os elos patrimonialistas sdo rompidos
a partir de uma direta influéncia publicista. A incapacidade do Estado na garantia
dos direitos sociais mais basicos é compensada com agdes afirmativas de garantias
individuais. Estas passam a ser direcionadas as minorias segregadas ou inferiorizadas
socialmente, como forma de reaver as perdas sociais que |hes foram impingidas.

No Direito Privado, o viés publicista influenciou a reformulagéo dos principios
contratuais e da propriedade privada, bem como fortaleceu o desenvolvimento dos
direitos de personalidade. Tudo em consonancia com os direitos fundamentais e
com o principio da dignidade da pessoa que, a partir do mandamento constitucional,
passaram a influenciar todo o ordenamento juridico.

A relativizagdo do paradigma patrimonialista fez com que a tutela da
pessoa humana e da sua dignidade constituissem a forga ativa e determinante do
Direito Civil. Tal premissa foi confirmada com o Cddigo Civil de 2002, revelando a
influéncia estatal nas relagdes privadas, a garantir autonomia e liberdades individuais,
mesmo no campo privado.

No rol de mudancas proporcionadas pelo Cédigo Civil, importante destacar
a atencao destinada aos direitos de personalidade. Por meio de descri¢ao tipificada,
foram estabelecidos nos arts. 11 a 21 do diploma civil. Houve explicita afirmac¢ao das
garantias individuais a serem efetivadas pelo Estado.

Anteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) ja havia surgido
como exemplo dessa politica de afirmagdo das garantias individuais. Pela
intervencao do Estado nas relagbes econbmicas de consumo, confirma-se a ordem

dos arts. 5.° inciso XXXIl e 170, inciso V, da Constituicdo Federal, que estabelece



respectivamente, os direitos do consumidor como fundamentais e como principio
reitor da ordem econdémica.

A protecdo destinada ao consumidor pelo CDC abrange tanto a esfera de
interesses patrimoniais (o produto ou o servigo) quanto os direitos extrapatrimoniais.
Em relacdo a esses ultimos, a tutela se consigna por meio dos direitos de
personalidade descritos pelo Codigo Civil e pela Constituicdo Federal por meio dos
direitos fundamentais.

Contudo, a exemplo das praticas comerciais que tém patrocinado a reiterada
violagdo da honra e privacidade do consumidor, pelo uso indevido dos bancos de dados
de protecdo ao crédito e pelo exercicio da cobranca vexatoria, verifica-se outra
realidade. Constata-se que a afirmacao de direitos fundamentais individuais opera-
se, muitas vezes, somente no plano discursivo, ndo encontrando ressonancia na
realidade pratica.

No caso da privacidade e da honra do consumidor, a violagdo se da inclusive
em prol do interesse econdmico dos fornecedores, como sera visto.

A investigacao desta realidade é o objetivo da presente pesquisa. Sua intengéo
€ ressaltar a protecio de direitos de personalidade, com recorte na privacidade e na
honra, dentro da relagdo de consumo. Pretende-se evidenciar o cenario atual de
violagao destes direitos e a busca de solugao para a sua efetividade.

O trabalho é estruturado em trés partes. Na primeira, sera exposta a
configuragdo da relagéo juridica de consumo. Por meio de recuo historico, serdo
evidenciados os motivos que impulsionaram a criagao de uma politica de protecao e
defesa do consumidor nos paises capitalistas. Em seguida, serdo tragados os
conceitos de consumidor e fornecedor como sujeitos dessa relagao juridica, bem como
sera ressaltada a influéncia da pés-modernidade no contrato do consumo.

A identificacdo do sujeito consumidor € manifesta na relagéo juridica de
consumo. Contudo, a sua insercéo nessa relacao ndo o desvincula da idéia de pessoa,

com direitos e garantias assegurados pelo ordenamento juridico.



Na segunda parte, serdo desenhados os bens juridicos privacidade e honra e
sua verificagdo no campo da relagdo de consumo, observando-se a tutela juridica do CDC
em relacao a tais direitos, as condutas ofensivas por parte do fornecedor e a necessidade
de cautelas especificas para a sua protecgao.

A anadlise dos direitos privacidade e da honra se dara com o transporte dessas
garantias constitucionais destinadas a pessoa humana, para o campo especifico da
relagdo de consumo, como forma de concreg¢ao desses direitos também em relacao
ao sujeito consumidor.

A dificuldade da afirmacédo desses direitos no campo do consumo partira
da demonstracado das violagdes que sofrem a partir de dois fendmenos frequentes
que marcam a relagdo de consumo: os bancos de dados de dados de protecao e uso
indevido da cobrancga vexatoria. Os limites impostos a ambos pelo CDC seréo explorados.
Mais além, pretende-se demonstrar que tais limites sdo insuficientes para a tutela
dos direitos de personalidade em foco.

Na terceira parte, sera evidenciada a intervencdo do Estado nas relacdes
privadas de consumo. Sera proposta ainda, a idéia de enfraquecimento do Estado na
garantia dos interesses individuais do consumidor, frente ao interesse e poder econdmico
do fornecedor.

Por fim, perspectivas de efetividade concreta da honra e privacidade do
consumidor nas relagdes de consumo serdao propostas. Primeiro, a partir dos meios
de protecao ja existentes e sua necessaria otimizagdo com o fim de frear a atuagdo das
empresas de bancos de dados de protecdo ao crédito e dos fornecedores que se
utilizam da cobranga vexatoria, impondo-lhes limites e sangbes severas em caso de
ofensas ao consumidor. Segundo, por meio de proposta de novos mecanismos de

tutela a partir da necessaria reformulagao da cultura do consumo.



PARTE 1
RELACAO DE CONSUMO



CAPITULO 1
QUESTOES PRELIMINARES SOBRE A TUTELA DO CONSUMIDOR

A relagéo juridica de consumo, por muito tempo estudada no ambito econémico
e comercial, ganha status juridico e surge como fundamental ramo do direito, merecendo
tutela prépria e especifica.

Inicialmente, € necessario esclarecer como se deu o surgimento de um
direito do consumidor, estabelecendo uma trajetoria histérica até o modelo atual das
relagdes de consumo.

A analise da tutela do consumidor envolve varios aspectos de acordo com o
ponto de enfoque principal que se optar. A expressao futela do consumidor abrange
uma seérie de instrumentos predispostos ou projetaveis para a vantagem de um sujeito
que consome.”

Assim, a investigagédo histérica desse tipo de relagcdo atravessa diversos
modelos econdmicos, sociais e até filoséficos. Esta investigagado busca evidenciar a
evolucao da concepgao do consumidor e o consequente surgimento de direitos inerentes
a essa nova condicao de sujeito de direito, e que foram sendo agregados e ao mesmo

tempo violados enquanto se desenvolvia o modelo de tutela especifica a ele direcionada.

1.1 VISAO HISTORICA

A acumulacdo de riquezas, o desenvolvimento efetivo da sociedade
capitalista com a criacdo do mercado de bens de consumo constituem fontes
importantes para o desenvolvimento das primeiras formas de regularizacdo das

relagdes consumidor-fornecedor.

TPERIN JUNIOR, Elcio. A globalizagio e o direito do consumidor: aspectos relevantes
sobre a harmonizagéao legislativa dentro dos mercados regionais. Barueri: Manole, 2003. p.2.



O desenvolvimento capitalista, impulsionado pela Revolugdo Comercial dos
séculos XVI e XVII, estava ligado a circulacdo de mercadorias. Na segunda metade
do século XVIII, iniciou-se na Inglaterra o desenvolvimento da mecanizagao industrial.
Com isso, a acumulagao de capital foi direcionada ao setor de produgéo, originando

0 processo caracterizado pela Revolugao Industrial.

O poder e a velocidade da era industrial a tudo transformava: a estrada de
ferro, arrastando a sua enorme serpente emplumada de fumacga a velocidade
do vento, através de paises e continentes, com suas obras de engenharia,
estacdes e pontes formando um conjunto de constru¢des que fazia as pirdmides
do Egito e os aquedutos romanos e até mesmo a grande muralha da China
empalidecerem de provincialismo, era o proprio simbolo do triunfo do homem
pela tecnologia.?

Tendo a Revolugédo Industrial estabelecido a definitiva supremacia burguesa
na ordem econdmica, propiciou ao mesmo tempo o aceleramento do éxodo rural,
o crescimento urbano, a formacdo de classes e o consequente desenvolvimento
do consumo.

Porém, organizagao efetiva das relagdes de consumo, por meio de politica

legislativa propria, surgiu muito tempo depois nos Estados Unidos da América.

1.1.1 O Consumerismo3 nos Estados Unidos

O desenvolvimento do capitalismo e a consequente importadncia dada
ao consumo fizeram emergir nos Estados Unidos da América a primeira idéia de

movimento consumerista.

2HOBSBAWAM, Eric. A era das revolugdes. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1977. p.61.

30 termo “consumerismo” é aqui utilizado em seu sentido amplo, segundo a concepgéo de
Ronaldo Porto Macedo Junior, sendo “utilizado para descrever todos os movimentos e esforgos
historicamente realizados no campo do direito, politica, administracdo etc. em defesa de todas as
questées de alguma forma abrangidas pelo direito do consumidor (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Contratos relacionais e defesa do consumidor. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p.262).



O passo inicial para o desenvolvimento de uma tutela do consumidor
ocorreu no inicio do século passado. Na obra “The jungle”, o autor Upton Sinclair
denunciou o aumento abusivo de precos, problemas éticos com medicamentos e
condigbes da industria de carne. A partir dai, o Congresso foi pressionado a
regulamentar em 1906 a inspeg¢do de carnes e medicamentos, editando o Meat
Inspection Act e o Pure Food and Drug* e criando em 1914 a FTC — Federal Trade
Commission.

Segundo Guido Alpa, durante o século XX os Estados Unidos sofreram grandes
impactos provenientes dos movimentos de consumidores, muitos deles passageiros,
0 que nao parece ser a caracteristica principal desses movimentos que atualmente
fundam-se numa estabilidade que parece ser definitiva, diante do presente consumerismo
exacerbado nos paises capitalistas.®

A criagdo dos mercados de massa, apos a Segunda Guerra Mundial, gera

uma extraordinaria expansdo do consumo.

Especialmente nesse periodo viu-se desenvolver da maneira bastante
generalizada entre as economias capitalistas mundiais a 'sociedade de consumo'
(mass consumption society) nos padrdes pioneiramente estabelecidos nos
Estados Unidos, tendo sido rapidamente acompanhada pelas demais sociedades
capitalistas avancgadas, e é nesse ambiente que se desenvolvera o direito
do consumidor.®

Em 15 de margo de 1962, o presidente John F. Kennedy, enviou ao

Congresso Nacional uma ordem especial a respeito da protegcédo dos interesses dos

4ZULSKE, Maria Lucia. Abrindo a empresa para o consumidor: a importancia de um
canal de atendimento. Sdo Paulo: Qualitywork, 1991. p.16.

SALPA, Guido. Diritto privato dei consumi. Bolonha: Societa editrice il Molino, 1986. p.26
e segs.

6PERIN JUNIOR, op. cit., p.9.



consumidores e inseriu quatro direitos fundamentais do consumidor: direito a
seguranga, direito a informacgao’, direito a escolha e direito a ser ouvido.

Os direitos estabelecidos por Kennedy exerceram grande influéncia nos
rumos da politica de defesa do consumidor nos Estados Unidos e posteriormente na

totalidade do mundo capitalista. Como enfatiza Mario Sérgio Duarte Garcia:

Na historiografia do direito do consumidor, lembra-se que foi o Presidente
Kennedy quem sensibilizou 0 mundo com a necessidade de promover-se sua
efetiva protecdo. Em sua campanha presidencial ja dera énfase a essa
preocupacgao, abordando o tema inumeras vezes. Escolheu-o, logo apés eleito e
empossado, em sua primeira mensagem ao congresso norte-americano,
quanto apontou os principios basicos da defesa ao consumidor: os bens e
servigcos colocados no mercado, devem ser sadios e seguros para o0 seu
uso; promovidos e apresentados de uma maneira que permita ao
consumidor fazer uma escolha satisfatéria; que a voz do consumidor seja
ouvida no processo de retomada de decisdo governamental que determina
tipo, a qualidade e o pregco dos bens e servigos colocados no mercado;
tenha o consumidor o direito de ser informado sobre as condigbes de bens
e servicos e ainda o direito de precos justos8.

Sobre o surgimento da politica de defesa do consumidor e sua recente

introducao no direito, Fabio Konder Comparato expde que:

E obvio que o surgimento dessa nova politica governamental, dando nascimento
a um conjunto sistematico de normas juridicas, nada mais é do que a
manifestagdo do que as regides industrializadas do planeta haviam atingido,
desde o inicio dos anos sessenta, desse século, uma nova etapa na
evolugao econdmica. Até entdo, a preocupagao maior dos economistas — os
sacerdotes dessa "triste ciéncia", como disse Ricardo foi, sem duvida, a de
desenvolver as caréncias, que afetavam, em maior grau, todas as regides do
mundo. A se ingressar, porém, pela primeira vez na histéria da humanidade,
na era da opuléncia, foi possivel mudar o objeto central das preocupagdes
politico-econémicas: ndo mais a falta de produgao e, sim, a qualidade dos
produtos ou mercadorias distribuidos no mercado. O consumidor, de
elemento passivo e secundario na cena econdmica, assumia um papel ativo

A violagdo do direito & informagao, inicialmente mencionado por Kennedy, é responsavel
hoje por grande parte dos conflitos de consumo, em razdo da omissdo das informagdes inerentes a
relacdo, sejam elas relativas ao produto ou servi¢o, ou relativas ao proprio consumidor, como é o
caso dos bancos de dados.

8GARCIA, Mario Sérgio Duarte. Direito do consumidor. In: GUSMAO, Paulo Dourado de;
GLANZ, Semy (Coords.). O direito na década de 1990: novos aspectos: estudos em homenagem ao
Prof. Arnold Wald. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p.22-23.
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e relevante, no campo politico, ele deixava de ser tutelado, para se tornar
uma forga eleitoral com a qual era doravante preciso contar.®

A necessidade de protecdo do consumidor evidenciou-se também diante do
acontecimento, ainda nos anos 1960, conhecido como a tragédia da talidomida. Tal fato
evidenciou os riscos provenientes das novas tecnologias utilizadas em fungdo da
nova realidade do mercado.

Como referencial na defesa dos interesses do consumidor, destaca-se,
ainda, a atuacao do advogado Ralph Nader, que denunciou a falta de seguranga em
automoveis, e € marco histérico importante porque demonstra a guerra declarada entre
as empresas € 0s consumidores, por meio das associacoes. 10

Denota-se que os movimentos de consumidores contribuiram sobremaneira
para o desenvolvimento do atual direito do consumidor, demonstrando a que a
protecdo transindividual do sujeito revela-se como fundamental na atual economia

de mercado.

1.1.2 O consumerismo na Europa

O movimento dos consumidores se espraiou também nos paises europeus.
Na realidade, as cortes européias foram o primeiro grupo da sociedade
moderna a consumir sem restrigdes. Influenciadas pela concorréncia que surgia
entre nobres, por meio do consumo, buscavam prestigio, poder e sobretudo manter-
se na corte, ja que o status n&o era proporcionado pela riqueza mas sim pelo fato de

integrar a corte.

9COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo do consumidor na constituicio brasileira de
1988. Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, n.80, p.66-67, out./dez. 1990.

10ZULSKE, op. cit., p.16.

TMTASCHNER, Gisela. Raizes da cultura do consumo. Revista da Universidade de Sio
Paulo, Sdo Paulo, n.32, p.29/36, dez./fev. 1996/1997.
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A visdo moderna de consumo voltada para a tutela dos consumidores é
inicialmente desenvolvida pelos paises nordicos.

Destaca-se, ainda, a preocupagdo dos paises escandinavos, que ja
possuiam normas protetivas do consumidor, bem mais amplas e avancadas em
comparagao com as diretivas da Comunidade Européia’2.

O fortalecimento do movimento consumerista europeu tem como marco a
criacdo, em 1957, da "Consumers Association" da Inglaterra, desenvolvimento a
partir de forte influéncia dos Estados Unidos.

Em 1971 a Suécia tornou-se precursora ao criar o Ombudsman (orgao
informal dedicado a apreciar os pedidos de tutela dos interesses difusos) e o Juizado de
consumo, sendo seguida pela Noruega (1972), Dinarmarca (1974) e Finlandia (1978).13

Atualmente, a Comunidade Européia consolidou a defesa dos interesses
do consumidor e sdo numerosas as interveng¢des dos érgdos comunitarios no que se

refere a tutela do consumidor.

1.1.3 O consumerismo no Brasil

As diretrizes européias de protecdo ao consumidor, influenciaram de forma
notavel o desenvolvimento da politica nacional de defesa do consumidor.

Contudo, a tutela do consumidor por meio de uma politica organizada de
leis e regulamentagbes é bastante recente, sobretudo se for considerado como marco
principal da evolugdo juridica a elevagdo do direito do consumidor a garantia

constitucional na Carta Magna de 198814

12 PERIN JUNIOR, Elcio. A globalizagao e o direito do consumidor..., p.11.
3PERIN JUNIOR, op. cit., p.12.

14Art. 5.°, XXXII e art. 170, V CF
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A necessidade de tutelar a complexa relagcdo de consumo, ja bastante
articulada nos paises capitalistas desenvolvidos, aparece timidamente em algumas
regulamentagdes esparsas no nosso ordenamento juridico.

A primeira mencgéo a tutela do consumidor surge nas Ordenacdes Filipinas,
em vigor até 1830, nas quais, entre outras disposigdes, estabelecia-se que "se alguma
pessoa falsificar alguma mercadoria, assim como céra, ou outra qualquer, se a
falsidade, que nela fizer, valer hum marco de prata, morra por isso."

O Cdédigo Comercial de 1850 lembrava a problematica dos vicios redibitérios

em seu art. 210, dispondo que:

O vendedor, ainda depois da entrega, fica responsavel pelos vicios e defeitos
ocultos na coisa vendida, que o comprador ndo podia descobrir antes de a
receber, sendo tais que a tornem impropria do uso a era destinada, ou que
tal sorte diminuam o seu valor, que o comprador, se os conhecesse, ou hdo
0 compraria, ou teria dado por ela muito menos prego.

Nos anos subsequentes, o que se viu foi um desenvolvimento de leis federais,
normas, decretos e portarias que objetivavam a regulagao das relagdes de consumo,
sem, contudo, efetivar a coibicdo de abusos. Tem relevancia a Lei de Economia
Popular n.° 1.521/1951, que modificou a legislagdo vigente sobre os crimes contra a
economia popular.

Maria Lucia Zulzke lembra que um dos marcos do desenvolvimento dos
direitos do consumidor foram os movimentos populares relacionados a carestia;
entre eles, ressalta o primeiro boicote a carne ocorrido em 1979, que, tendo iniciado
em Piracicaba-SP pelo movimento das donas de casa, expandiu-se para todo o pais
e teve como resultado a reducao de 20% no prego da carne na época.'s

O Decreto n.° 70.951 de 1972 que regulamentava o sistema de consorcios e a

poupanga popular e a Lei n.° 6.463/1977 que estabeleceu a obrigatoriedade da

declaracdo do preco total nas vendas a prazo, além de constar no contrato e na

15Z0LSKE, op. cit., p.22.
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publicidade escrita e falada, o numero e o valor das prestagdes mensais, constituem
marcos legislativos que ja naquela época voltavam-se a protegdo do consumidor.

A sociedade civil também se organiza e em 1974 surge no Rio de Janeiro o
Conselho de Defesa do Consumidor (Codecon) e em 1976 sao criadas a Associagéo
de Defesa e Orientagdo do Consumidor (ADOC) em Curitiba e a Associagao de
protecao ao Consumidor (APC) em Porto Alegre.6

Em 1978, na cidade de S&o Paulo é criado o Grupo Executivo de Protegao
ao Consumidor, o Procon.

Na década de 1980 seguiu-se a criagcédo de varios diplomas dando conta da
protegdo do consumidor, ganhando destaque a Lei n.° 7.347/1985, que regulou a agéo
civil publica, cujo objetivo € proteger os interesses difusos, coletivos e individuais dos
consumidores; o Decreto n.° 94.508 de 1987, que criou o Departamento Nacional de
Protecao do Consumidor, entre outros.

Contudo, apesar das varias legislagdes prevendo a prote¢cao do consumidor,
0 avango tecnoldgico e as novas formas de contratagdo exigiam uma regulamentagéo
mais abrangente e efetiva dos direitos do consumidor e da relagdo de consumo como
um todo, sobretudo quanto a responsabilidade civil do fornecedor ja que, na defesa
dos seus direitos, ao consumidor cabia a prova do dano e do nexo de causalidade, o
que frequentemente impedia o éxito de suas demandas.

Ao comentar esse novo cenario de alteragdes no processo de producdo e

distribuicdo dos produtos e servigos, Sergio Cavalieri Filho assevera que:

[...] esse novo mecanismo de distribuicdo fez surgir novos instrumentos
juridicos — os contratos coletivos, contratos de massa, contratos de adeséao,
cujas clausulas gerais, sabemos todos, sao preestabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor sem qualquer participagdo do consumidor. Rapidamente, como
dissemos, o direito material tradicional ficou ultrapassado; envelheceu aquele
direito concebido a luz dos principios romanistas, tais como a autonomia da
vontade, a liberdade de contratar, o pacta sunt servanda e a propria respon-
sabilidade fundada na culpa. Os remédios contratuais classicos também se

16PERIN JUNIOR, op. cit., p.14
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revelaram ineficazes para dar protecdo efetiva ao consumidor em face das
novas clausulas engendradas para os contratos de massa.!”

Somente em 1985 é criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor
com a incumbéncia de realizar uma politica nacional de defesa do consumidor.

Recepcionando a nova realidade econdmica do pais que carecia de uma
nova forma de tutela do consumidor, a Constituicdo de 1988 trouxe entre os direitos
fundamentais a defesa do consumidor, igualmente garantida como principio da atividade

econdmica do pais.

Por conseguinte, a defesa do consumidor é principio constitucional, inserido
no capitulo dos principios gerais da atividade econémica. O termo principio
€ aqui utilizado no sentido de norma-fonte informadora do sistema, ou seja,
no sentido de que em toda a atividade econdmica deve ser promovida a
defesa do consumidor, seja pelo particular espontaneamente, seja pela
atuacdo estatal.’8

Além dessas disposi¢cdes, o Constituinte cuidou ainda de, no Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, determinar que o Congresso Nacional
elaborasse o Cédigo de Defesa do Consumidor.

A par das disposicdes diretamente vinculadas a prote¢cao do consumidor, a
sua tutela se insere na dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicdo
Federal, razdo pela qual toda e qualquer relagdo de consumo deve respeitar tal principio,
quer nas questdes relativas a saude e seguranga, quer na prote¢cao dos interesses

econdmicos, quer na transparéncia e harmonia das relacdes etc.1®

E nesse sentido que com acuidade Ronaldo Alves de Andrade expde:

T7CAVALIERI FILHO, Sérgio. O direito do consumidor no limiar do século XXI. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n.35, p.98, jul./set. 2000.

18 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Curso de direito do consumidor. Barueri: Manole, 2006. p.11.

19Em conformidade com o art. 4.°, caput, do CDC que dispde: “A Politica Nacional das
Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, saude e seguranga, a protegdo de seus interesses econbmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os
segquintes principios [...].”
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O tratamento dado pela Constituigido Federal ao direito do consumidor,
primeiro como direito fundamental no art. 5.°, XXXII, depois no art. 48 das
Disposi¢cdes Transitérias determinando a elaboracdo de um Cédigo de
Defesa do Consumidor, passando pelo art. 150, § 5.°, que preconiza: "A lei
determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca
dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos", e, por fim, o art.
179, V, dispondo que a defesa do consumidor & principio da atividade
econdmica, nado deixa duvida de que a defesa dos direitos do consumidor
integra a dignidade humana, uma vez que o ser humano, na modernidade, €
um ser que depende do ato de consumir para viver, pois ndo mais produz
tudo o que necessita para viver.20

Em 11 de setembro de 1990 surge a Lei n.° 8.078 o Cédigo de Defesa do
Consumidor com a funcdo prima de compensar os abusos e limites sofridos e
impostos ao consumidor, bem como para trazer a regulamentagédo das novas formas
de negdcios juridicos presentes nas relagées de consumo.

Nesse ponto Waldirio Bulgarelli assevera que:

A promulgacédo do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) vem
coroar uma aspiragado de mais de uma década da sociedade brasileira. Dos
inumeros anteprojetos e projetos apresentados durante todo esse tempo, o
que veio ser finalmente aprovado — e que foi discutido a exaustao pelas
classes interessadas — certamente se apresenta como uma visao precisa
dos grandes problemas decorrentes das relagées de consumo, apresentado
um lavio de modernidade significante para a confirmacdo do qual bastaria
tdo-s6 um exemplo: o da responsabilidade do fornecedor pelo fato do
produto. Sem duvida que ndo se esgota o Codigo nessa colocagao,
trazendo toda uma série de inovagdes que foram conquistadas, por que nao
dizer, as duras penas em outros ornamentos juridicos como os dos paises
anglo-saxdes e da Europa continental. [...] A constancia e a intensidade dos
abusos verificados na produgao-venda dos produtos de uso e costumes de
massa, com a incrivel série de danos verificados que inclusive ultrapassam
a esfera individual, [...] fez surgir aos olhos de todos uma nova categoria de
sujeito identificado n&o mais pelo aspecto de sua nacionalidade, da
profissao, da condigio social, de pai de familia ou chefe de empresa, de civil
ou militar, assalariado ou investigador, mas como sendo aquele que
consome, portanto consumidor. Razdo pela qual ja se chegou a ser

20ANDRADE, op. cit., p.6.
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comparado ao aparecimento do proletariado, como um desamparo no
campo econdémico do consumo. 2’

O conjunto de normas trazidas pela Lei n.° 8.078/1990 destaca-se pela sua
caracteristica de norma cogente, de ordem publica e interesse social, com o fito de
viabilizar o equilibrio dentro do qual o consumidor possa se equiparar ao fornecedor,
sem que este imponha seus interesses para auferir vantagens. O CDC sobrepde-se a
vontade das partes para impulsionar a defesa do consumidor, sem que as partes
possam derrogar as disposigdes cogentes nele inseridas.2?

O Codigo de Defesa do Consumidor visa a protecdo de uma categoria de
individuos, vulneraveis diante das praticas abusivas do livre comércio, e intervém de
modo imperativo nas relagdes juridicas de direito privado, antes absolutamente sujeitas
ao dogma da autonomia privada?3.

Na licdo de Claudia Lima Marques:

O Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro, concentra-se justamente no
sujeito de direitos, visa proteger este sujeito, sistematiza suas normas a
partir desta idéia basica de protecdo de apenas um sujeito "diferente” da

21BULGARELLI, Waldirio. Direito do consumidor. In: GUSMAO, Paulo Dourado de; GLANZ,
Semy (Coords.). O direito na década de 1990: novos aspectos: estudos em homenagem ao Prof.
Arnold Wald. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p.35.

22EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relagées de consumo. Curitiba:
Jurua, 2003. p.29.

23AMARAL, Francisco. Direito civil: introdug&o. 6.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.362.
O autor, ao comentar sobre os limites da autonomia privada, assevera que: "Como principio fundamental
da ordem juridica, teve maior importancia nas épocas de mais acentuado individualismo, mas, com as
tendéncias sociais em matéria de contrato, a proliferagcao das leis especiais e as crescentes restricoes
a liberdade contratual, assiste-se a redugdo de seu campo, embora permanecendo como principio
fundamental do direito privado, aplicavel nos setores em que o direito estatal permite, basicamente, o
direito das obrigagbes. O problema da autonomia privada é, portanto e somente, um problema de limites
que se estabelecem, por exemplo, com o dever ou a proibigdo de contratar, a necessidade de aceitar
regulamentos predeterminados, a inser¢do ou a substituicdo de clausulas contratuais, o principio da
boa-fé, os preceitos de ordem publica, os bons costumes, a justica contratual, as disposi¢coes sobre o
abuso de direito etc., tudo isso a representar as exigéncias crescentes de solidariedade e socialidade.
Um bom exemplo das limitagdes da autonomia é o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078,
de 11 de setembro de 1990) nos dispositivos referentes a responsabilidade civil (cap. IV) as praticas
comerciais (cap. V), a protegéo contratual (cap. VI, secdes | e II)."
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sociedade de consumo: o consumidor. E Cédigo (todo construido sistematico)
de Protegéo (idéia basica instrumental e organizadora do sistema de normas
oriundas de varias disciplinas necessarias ao reequilibrio e efetivagcao desta
defesa e tutela especial) do Consumidori?4

Além disso, a Lei n.°8.078/1990 inicia um novo modelo juridico dentro
do Sistema Constitucional Brasileiro, ja que constitui um Cdédigo por determinagéo
constitucional, evidenciando a estreita ligagdo com a Carta Magna, e assume a
caracteristica de lei principioldgica, até entdo inexistente no sistema brasileiro.25

Por ser lei principioldgica?® e comportar um subsistema no ordenamento
juridico, prevalece sobre as demais normas (salvo a Constituicao Federal), aplicando-se
as demais leis de maneira supletiva e complementar.

Assim, por constituir um subsistema, é formado por leis de tutela do direito
material de ordem civil e penal, processual civil e penal, e, ainda, normas de direito
administrativo, com o fito de regular todos os aspectos juridicos das relagdes de
consumo, vedando a aplicagdo de qualquer outra norma que lhe for contraria, seja
tal norma anterior ou posterior.27

Como ensina Claudia Lima Marques, que atribui ao CDC a denominacao de
lei de funcdo social, tais leis se caracterizam por impor novas noc¢des de valor que
devem orientar a sociedade. A consequéncia é o conflito entre as leis de funcéo social

e as normas e os dogmas da legislagcao anterior, que ndo podem ser evitados pelo

24MARQUES, Claudia Lima. Direitos basicos do consumidor na sociedade pés-moderna de
servigos: o aparecimento de um sujeito novo e a realizagdo de seus direitos. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo, n.35, p.76, 2000.

25NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. S3o Paulo: Saraiva,
2004. p.65.

26"Como lei principiolégica entende-se aquela que ingressa no sistema juridico, fazendo,
digamos, assim, um corte horizontal, indo no caso do CDC, atingir toda e qualquer relagao juridica
que possa ser caracterizada como de consumo e que esteja também regrada por outra norma juridica
infraconstitucional." (NUNES, op. cit., p.66).

27ANDRADE, op. cit., p.13-14.



17

aplicador e nem desconhecidos pelo agente econémico, que tem sua atividade agora

regulada por nova lei com o objetivo de, justamente, alterar a realidade social.28

Sao leis, portanto, que nascem com a ardua tarefa de transformar uma
realidade social, de conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e
respeito nas relagées juridicas. Para que possam cumprir sua fun¢éo, o legislador
costuma conceder a essas novas leis um abrangente e interdisciplinar
campo de aplicacdo.29

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor, como evolugdo maxima da
tutela consumerista no Brasil, representa uma organizagao centralizadora de normas
que, mesmo nao reivindicando a exclusividade dos direitos concedidos ao consumidor,
constitui a fonte que vai influenciar todos os demais ramos do direito, com o fito de
regular as relagdes de consumo e equilibrar a economia de mercado.

Conforme ressalva de Ronaldo Porto Macedo Junior, o direito do consumidor
nao nasce, pois, no Brasil com fundamento na "distribuicdo de riquezas e interesses
welfaristas" que embasou as normas trabalhistas30, e, por isso, os interesses na defesa
do consumidor ajustaram aos anseios do Executivo e do Legislativo. Além disso, em
razado da auséncia de articulagdo, ndo houve oposigéo organizada e ostensiva por parte
do setor empresarial. Para as multinacionais, sediadas em paises cuja protecado do
consumidor ja era bastante desenvolvida, € plausivel que tenham festejado a nova

legislacdo brasileira, restritiva ao mercado brasileiro e que afetaram direta e

imediatamente as empresas nacionais. Estas ultimas, principalmente as de pequeno e

28MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagbes contratuais. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p.506.

29MARQUES, Contratos no cédigo..., p.506.

30Rjcardo Tadeu Marques da Fonseca enfatiza que: "Enquanto os detratores do Direito do
Trabalho pugnam pela contratualidade liberal, com a substituicdo da lei pela autonomia privada
coletiva, a classe dominate autoriza e estimula o direito do consumidor. O Cddigo de Defesa do
Consumidor brasileiro exsurge justamente no contexto de precarizagédo trabalhista dos anos 1990".
(MARQUES DA FONSECA, Ricardo Tadeu. A dignidade da pessoa: um valor fora do comércio e
insito ao trabalho. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba,
n.40, p.123-136, 2004).
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médio porte, tiveram maior dificuldade (maior 6nus e custos) de adaptar-se a nova

ordem juridica do mercado de consumo.3!

1.2 NOGCOES CONCEITUAIS DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Lei n.° 8.078/90 surge diante da necessidade ostensiva de tutela de um
novo sujeito de direito, o consumidor. O CDC inicia sua regulamentacao, expondo, de
inicio, o sujeito a quem se destina seu conjunto de regras, de modo a abarcar todos
os agentes que de forma direta ou indireta participam da relagdo de consumo, e
consequentemente necessitam de tutela.

Ainda, com notavel atengao, cuidou o legislador em explicitar o outro lado
da relagdo juridica de consumo, o fornecedor. Utilizando-se de minuciosa descri¢é&o,
0 CDC elenca as pessoas que serao consideradas fornecedores, e cujas relagdes
juridicas deverao se enquadrar ao novo modelo contratual, que prima pela igualdade.

Antes de adentrar no ponto fundamental da pesquisa, faz-se mister conceituar
0s sujeitos da relagdo juridica de consumo, uma vez que o tema principal a eles

se direciona.

1.2.1 Consumidor

Ultrapassando a semantica da palavra consumidor, que o descreve simplesmente
como "aquele que consome" ou que "compra para gastar em uso proprio”, o CDC vai
muito além. Reconhece um novo sujeito de direito, com caracteristicas, necessidades e
expectativas proprias de sua época, englobando aspectos sociais e econdmicos
numa so6 descricao.

Segundo Claudia Lima Marques:

O novo do Cadigo de Defesa do Consumidor é ter identificado este sujeito
de direitos, o consumidor, e ter construido um sistema de normas e

31MACEDO JUNIOR, Contratos..., p.277.
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principios organicos para protegé-lo e efetivar seus direitos. A identificagdo
deste novo sujeito de direitos, deste grupo de nao-iguais, de vulneraveis
pode ter conotagdes pds-modernas fortes. No caso brasileiro, trata-se da
realizacdo de um direito fundamental (positivo) de protegdo do Estado para
o consumidor (art. 5.°, XXXIl, da CF/88). O consumidor foi identificado
constitucionalmente (art. 28 do ADCT) como agente a ser necessariamente
protegido de forma especial.32

A descrigdo legal de consumidor vem, inicialmente, esculpida no art. 2.° do

Cddigo de Defesa do Consumidor, que assim dispde:

Art. 2.° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

Apesar do esforgo legislativo na definicdo do consumidor, de plano, muitas séo
as discussodes que circundam o caput do art. 2.°, em razao da expressao destinatario
final. 1sso porque, em que pese a intengdo de maior abrangéncia do conceito intentada
pelo legislador, este nao teria alcangado o seu fim.

E nesse sentido a exposicdo de Ronaldo Alves de Andrade:

Tendo em vista que a atividade interpretativa desenvolve-se por meio da
linguagem, admitindo, portanto, o uso da retdrica, muita vez a imprecisao do
conceito de destinatario final pode resultar em uma interpretagdo prejudicial
ao consumidor, que, em muitos casos, nao é assim considerado, embora de
fato tenha tal qualidade. Para ilustrar a hip6tese versada, figure-se o caso
de uma pequena empresa familiar fabricante de sorvete que adquire palm
tops de uma grande empresa multinacional para uso de seus vendedores.
Nessa relacdo, a pequena empresa é ou ndo consumidora?33

Diante da duvida na interpretacdo do referido artigo, duas correntes se
posicionam de modo a restringir ou elastecer a expressdo. A analise de ambas

redundara na conclusao de que a utilizagcdo da expressao dependera da situagao

fatica, em particular, proposta ao intérprete da norma.

32MMARQUES, Direitos basicos..., p.67.

33ANDRADE, op. cit., p.17.
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Na ligdo de Claudia Lima Marques, para a corrente finalista € necessario
delimitar claramente quem merece ou n&o a protecao do CDC, e, para tanto, destinatario
final é aquele destinatario fatico e econémico do bem. N&o basta retirar o produto da
cadeia de produgdo, necessitando ser também o destinatario econdmico, ou seja, ndo
retira-lo do ciclo de produgéo para revenda. Essa corrente exige para o enquadramento
do sujeito como consumidor de uma conotag&o nao profissional, ja que o fim do CDC
é tutelar os entes vulneraveis.34

De outro lado, a mesma autora descreve a corrente maximalista como aquela
que enxerga no CDC o novo regulamento do mercado de consumo e nao somente
dirigido ao consumidor nao-profissional, instituindo normas e principios para todos os
agentes do mercado, 0s quais podem assumir oS papéis ora de fornecedores, ora de
consumidores. A definicdo aqui seria a mais extensa possivel para que as normas
do CDC se espraiem para um numero maior de relagdes de consumo.3°

A conclusao de Claudia Lima Marques € no sentido de que efetivamente a

interpretacado da expressao destinatario final deve ser restritiva:

Eis porque considero que a definicdo de consumidor do art. 2.° do CDC
deve ser interpretada "restritivamente" dentro do sistema e da ratio legis de
protecao dos vulneraveis. Trata-se do pilar que sustenta a tutela especial,
agora concedida aos consumidores, e esta tutela s existe porque o
consumidor é a parte vulneravel nas relagées contratuais no mercado, como
afirma o préprio CDC no art. 4.°, |, Logo, convém delimitar claramente quem
merece esta tutela e quem n&o a necessita, quem é o consumidor e quem
ndo é. Proponho, entdo que se interprete a expressao "destinatario final" do
art. 2.°, de maneira restrita, como destinatario final fatico e econémico, como
requerem os principios basicos do CDC, expostos nos arts. 4.° e 6.°.36

No mesmo sentido, James Marins:

[...] o conceito geral de consumidor, estabelecido neste art. 2.°, refere-se
explicitamente a aquisi¢ao ou utilizagido em carater final, ou, in verbis, consumidor

34MARQUES, Contratos no cédigo..., p.253-254.
35MARQUES, Contratos no cédigo..., p.254-255..

36MARQUES, Contratos no cédigo..., p.311.
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é aquele que "adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final",
nao contemplando como consumidores, genericamente, aqueles que adquirem
o produto ou servico em fase intermediaria, como revendedores, ou seja,
aqueles que adquirem e revendem o mesmo produto, ou apenas adquirem o
produto para transforma-lo ou mesmo implementa-lo em outro.37

Resta evidenciado que a interpretacdo a ser feita pelo intérprete do art. 2.° e
da expressao destinatario final, deve seguir o principio fundamental do CDC, qual seja, o
da vulnerabilidade do consumidor. E a partir de tal principio que se alcancara o real
objetivo do legislador: a protegdo do sujeito vulneravel e desigual na relagéo
contratual de consumo seja ele pessoa fisica ou pessoa juridica.38

Cuidou ainda o legislador em estender a consideragcdo do sujeito como
consumidor, estabelecendo no art. 17 que as vitimas do evento oriundo do fato do
produto ou servigo sao equiparadas a consumidor.

Trata-se de uma nova concepc¢ao da tutela do consumidor, com evidente
objetivo de estender a protegado inicialmente restrita aos destinatarios finais, nos
casos de propagagao dos danos. Aqui, desconsidera-se o fato de ter o consumidor
adquirido ou ndo o produto como destinatario final no ciclo de produgéo, ignorando-
se, inclusive, sua participagao na relagdo de consumo, denominando-o consumidor

stricto sensu ou bystander3.

3TARRUDA ALVIM, Eduardo et al. Cédigo do consumidor comentado. 2.ed. Sdo Paulo:
RT, 1995. p.30.

38Considerando que o objeto do presente trabalho é a privacidade e honra do consumidor
vitima dos bancos de dados e de cobrangas vexatérias, a analise sera direcionada e limitada aos
consumidores pessoas fisicas, sem se olvidar que, em se caracterizando como pessoa juridica, o
consumidor também podera sofrer danos a sua personalidade, a luz do art. 52 do Cédigo Civil e da
Sumula 227 do STJ.

39Zelmo Denari ressalta as consideragbes de Parra Lucan em relagéo a figura do bystander:
"Trata-se de impor, de alguma forma, ao fornecedor a obrigagdo de fabricar produtos seguros, que
satisfagam os requisitos de seguranca a que tem direito o grande publico. Toda a regulamentacéo da
responsabilidade pelo fato do produto, no dmbito do CEE, passa pelo conceito de seguranga que
todos tém direito. Neste sentido, desenvolveu-se a jurisprudéncia norte-americana em relagdo ao
bystander. Tradicionalmente, diante das regras da negligence theory, o bystander (por exemplo, o
pedestre atropelado pelo automével) podia obter uma indenizagdo do fabricante, distribuidor ou
vendedor pelos danos atribuidos a sua negligéncia, sempre que a vitima puder ser incluida no grupo
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Na expressao de Antonio Carlos Efing:

Mostra-se suficiente que a vitima, para que seja equiparada ao consumidor,
tenha sido atingida em sua esfera juridica pelos efeitos do acidente de consumo,
interessando a perquiricdo que ora se almeja, o conhecimento de que a
pessoa foi atingida em sua incolumidade fisico-psiquica ou econémica.40

Na mesma toada, Marcelo Junqueira Calixto ensina que:

Assim, por for¢a do disposto no art. 17 ndo se exige mais o elemento teleolégico
(destinacéo final) para que a vitima ajuize a acado de reparagado de danos,
sendo exigidos, unicamente, os pressupostos para a responsabilizagao civil,
ou seja, o defeito, o dano e o nexo de causalidade entre aquele e este. Deste
modo, mesmo o intermediario de uma relagdo de consumo, como, por exemplo,
0 comerciante que vem a ser intoxicado pela estocagem de um defensivo
agricola, quanto terceiros (bystanders) completamente estranhos a relagéo
de consumo — pense-se em um pedestre vitima de um acidente automobilistico —
podem acionar diretamente o fornecedor do produto quando demonstrarem
que o dano sofrido advém de um defeito no mesmo.41

Finalmente, seguindo a esteira da ampliagdo do conceito de consumidor, o
art. 29 considera como tal fodas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as
praticas comerciais previstas no Capitulo V do CDC.

Nesse ponto, o objetivo é a protegdo do consumidor na fase pré-contratual,
ja que o capitulo V trata da oferta e da publicidade, justamente no momento em que
ainda nao houve a efetivacdo do contrato, estando o consumidor, de qualquer forma,
exposto as praticas abusivas rechacadas pelo CDC.

Tal perspectiva de protegcdo é inovadora e segue a tendéncia atual de
tutela na prevencdo de danos e atuagao juridica do Estado na situag&o de risco, ja
inserida no Codigo de Processo Civil (tutela inibitéria), no Codigo Civil de 2002

(responsabilidade objetiva — art. 927, § tinico) e no proprio CDC no art. 6.°, inc. VI.

de pessoas susceptiveis de danos.” (DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.179).

40EFING, Fundamentos..., p.53.

41CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos e
servicos pelos riscos do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.46.
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Nesse sentido a exposi¢cao de Fabio Ulhoa Coelho:

Pode-se afirmar que sdo equiparados ao consumidor, pelo art. 29, para
gozarem da protegcdo que o Cddigo libera em favor deste, especificamente
nos capitulos abrangidos, as pessoas que sao potencialmente consumidores.
Em outros termos, aqueles que nao sao partes em um contrato de compra e
venda ou de prestagéo de servigos, mas que podem vir a ser, estdo sujeitos
a mesma protegcdo que a lei reconhece aos consumidores no tocante as
praticas comerciais e contratuais. O legislador considera que a tutela, nestas
areas especificas, ndo se pode restringir ao momento posterior ao acordo
entre consumidor e fornecedor, mas ao contrario, deve antecedé-lo para
que tenha um carater preventivo e mais amplo.42

Ao tratar dos objetivos do art. 29, Claudia Lima Marques assevera que:

O art. 29 supera, portanto, os estritos limites da defini¢cdo juridica de consumidor
para imprimir uma definicdo de politica legislativa! Parece-nos que, para
harmonizar os interesses presentes no mercado de consumo, para reprimir
eficazmente os abusos do poder econOmico, para proteger os interesses
econdmicos dos consumidores-finais, o legislador concedeu um poderoso
instrumento nas maos daquelas pessoas (mesmo agentes econdmicos)
expostas a praticas abusivas. Estas, mesmo ndo sendo "consumidores
stricto sensu", poderdo utilizar das normas especiais do CDC, de seus
principios, de sua ética de responsabilidade social no mercado, de sua nova
ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas!43

Conclui a autora em referéncia, manifestando esperancga na jurisprudéncia
no sentido de que “mantenha a linha atual de razoabilidade no controle dos
contratos de adeséo, privilegiando realmente aqueles consumidores equiparados
que se encontram em fatica situacdo de vulnerabilidade e assegurando para os
consumidores stricto sensu eficaz equilibrio e boa-fé nas relagbées contratuais™4.

De logo, anote-se que ndo € necessario um contrato para que se efetive a
protecdo da honra ou da privacidade do consumidor no ambito da relacdo de

consumo. Afinal, os arts. 17 e 29 ampliaram a definicdo de consumidor, conforme ja

42COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios ao codigo de protegdo ao consumidor. S&o Paulo:
Saraiva, 1991. p.148.

43MARQUES, Contratos no cédigo..., p.294.

44MARQUES, Contratos no cédigo..., p.296.



24

explanado. Caracterizando-se a ofensa da privacidade ou da honra do sujeito e
enquadrando-se ele em qualquer definigdo legal de consumidor, merecera a tutela
especifica da Lei n.° 8.078/1990, independentemente da espécie de relagio juridica
de que decorreu a violagao.

Figure-se o exemplo daquele que realiza um contrato de consumo com
determinado banco e, em razdo desse contrato, tem seu nome incluido num banco
de dados de protegdo ao crédito. Se tal inclusdo ensejar a violagdo de sua
privacidade ou de sua honra, mesmo que nenhuma relagdo tenha inicialmente com a
empresa de bancos de dados, podera invocar a protecdo do CDC.

Se o objetivo imediato do CDC € a protegdo do consumidor em razao de
sua vulnerabilidade diante do fornecedor, o conjunto de regras protetivas busca de
forma mediata a harmonizacdo dos interesses envolvidos na relacdo de consumo,

razao pela qual também € necessaria a delimitacdo conceitual do fornecedor.

1.2.2 Fornecedor

Considerando que o tema central do trabalho é a ofensa dos direitos de
privacidade e honra perpetrados pelo fornecedor no decorrer da relagdo de consumo,
mister se estabelecer as caracteristicas dessa figura juridica minuciosamente descrita
pelo CDC.

O conceito de fornecedor foi assim estabelecido pelo CDC no art. 3.°:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados que desenvolvem
atividades de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacao,
importagéo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestagbes de servigos.
Com o objetivo de complementar a definigdo, o paragrafo 2.° do mesmo
artigo define servigos como "qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracgéo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e

securitaria, salvo as decorrentes das relagcbées de carater trabalhista”.
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Pelo carater amplamente descritivo do artigo, percebe-se a intengédo de o
legislador estabelecer um sentido claro e amplo ao conceito de fornecedor, definido

por José Geraldo Brito Filomeno como

[...] qualquer pessoa fisica, ou seja, qualquer um, que a titulo singular,
mediante desempenho de atividade mercantil ou civil e de forma habitual,
oferegca no mercado produtos ou servigos, e a juridica, da mesma forma,
mas em associagdo mercantil ou civil de forma habitual .45

Questado importante a ser ressaltada € a multiplicidade de categorias de
atividades que vinculam a pessoa fisica ou juridica ao conceito de fornecedor. Isso
porque, o legislador teve a cautela de, ao fazer uma descrigdo exaustiva, mesmo
que néo taxativa, englobar as pessoas que realizam atividade lucrativa no mercado
de consumo.

O ponto central do conceito legal é a atuagao no mercado de consumo, e é
nessa perspectiva que o fornecedor sera aqui considerado.

Nessa perspectiva € a exposicdo de Ronaldo Alves de Andrade:

A nocdo que dimana do conceito legal parece trazer o sentido de que sé
pode ser considerado fornecedor aquele que exerce profissionalmente
qualquer das atividades arroladas no caput do art. 3.° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, na medida em que todas aquelas atividades de producgao,
montagem, criacdo, comercializagdo etc., normalmente, sdo exercidas de
maneira profissional. No entanto, ndo nos parece que o profissionalismo no
exercicio do fornecimento seja parte integrante do conceito de fornecedor.
O que é essencial é aferir se o fornecimento foi feito com o intuito de
atuagdo do mercado de consumo, de maneira a suprir o consumidor de
suas necessidades de consumo. Dessa forma, uma pessoa pode exercer a
profissdo de engenheiro e atuar no mercado de consumo vendendo produtos
de perfumaria.46

A protecao da privacidade e da honra do consumidor sera considerada a

partir de uma atividade especifica do fornecedor, qual seja, os bancos de dados de

45FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.39.

46ANDRADE, op. cit., p.29/30.
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protecdo ao crédito, bem como desde uma conduta em particular, a cobranca de
dividas, a serem posteriormente analisadas.

A consideracdo do fornecedor a partir dessas atividades ainda leva em
conta a limitagdo do CDC imposta aos bancos de dados no art. 43 e seguintes e a
cobrancga de dividas, no art. 42.

Assim, tendo em conta a ampla e minuciosa descricdo de fornecedor
trazida pelo art. 3.° do CDC, todo consumidor que sofrer violagdo de privacidade ou
ofensa a honra por exposi¢ao as atividades das entidades arquivistas ou a partir de
uma cobranga de dividas no ambito do mercado de consumo, poderao invocar a

protecao do CDC em seu favor.
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CAPITULO 2
CONTRATO DE CONSUMO

O modelo contratual vigente até o Cddigo Civil de 1916 foi inspirado na
concepgao contratual proposta pelo individualismo e liberalismo econdémico do
século XVIIl. Nesse cenario, a vontade era o fundamento do contrato e a autonomia
privada seu valor fundamental, sobretudo em razédo do ideal de liberdade que se
instalava nas relagdes sociais em geral.

De fato, com a ascensdo da burguesia, surge um incremento das
negociagdes entre particulares. Evidencia-se a necessidade de distanciamento da
intromissdo do Estado Absolutista Monarquico, presente no cenario europeu do

século XVIII, e suas ingeréncias e exigéncias, sobretudo de ordem fiscal e punitiva.

Nesse momento, o discurso da filosofia da ilustragdo, segundo o qual o
poder promana do povo, calha. Com ele, proclama-se a liberdade do burgués, o
rompimento das correntes que o mantinham preso ao Estado e seu monarca, na
condigdo de sudito submisso. Dai a exaltagdo da liberdade, no préprio distico da
Revolucao Francesa.

Essa liberdade sera garantida por uma proclamacgéao de igualdade formal.
De fato, os cidadaos sao iguais perante a lei. Esta protege suas liberdades para que,
como iguais, rejam seus destinos, negociando entre si, contratando entre si.

E nesse sentido a reflexdo de Emmanuel Kant:

A nogao do direito, relativamente a uma obrigagéo correspondente (isto €, a
nogao moral dessa obrigagdo), em primeiro lugar concerne tdo-somente a
relacdo exterior e pratica de uma pessoa com outra enquanto suas agoes
como fatos possam ter influéncia sobre outras agdes. Porém, em segundo
lugar, essa nogao nao indica a relagdo do arbitrio com o desejo de outro
[...], mas simplesmente a relagdo do arbitrio com o desejo de outro. Em
terceiro lugar, nessa relagdo mutua do arbitrio, isto €, o fim que cada um se
propde. Nao se discute, por exemplo, no contrato que outro celebre
comigo para seu préprio comércio, se, mediante ele, podera obter este ou
outro beneficio; se discute tdo somente a forma na relagao do arbitrio
respectivo dos contratantes, considerada sob o ponto de vista da
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liberdade, isto é, que s6 faz falta saber se a agdo de um deles é ou nao
obstaculo a liberdade do outro, segundo uma lei geral.#7 [grifo nosso]

Assim, durante o século XIX, a teoria juridica baseia-se na valorizagédo da
vontade como elemento garantidor do equilibrio econémico e da prosperidade, bem
como da igualdade dos contratantes. A partir dessa premissa, o legislador e o juiz
nao poderao intervir no pacto dos contratantes, devendo-lhe fiel observancia.48

A liberdade contratual garante aos contratantes o poder de criar obrigagdes,
estabelecendo o seu conteudo a partir da vontade individual de cada um, tornando-as,

por isso, obrigatdrias.
A revisao dessa concepgao contratual, realgada na Europa durante o século

XIX passa a ser necessaria quando os seus postulados e principios ndo mais
garantem a liberdade e igualdade dos contratantes.

A igualdade mitica, porque meramente formal. Desatenta as desigualdades
materiais, ndo logra conduzir a uma sociedade em que as diferengas sociais sejam
suprimidas. Ao revés: colocando desiguais de fato em pé de igualdade juridica,
favorece o mais forte. Essa, por durante longos anos do século XIX, é a ténica das
relagdes contratuais.

A revisao do contrato resultou também da nova ordem politico-econémica4®
que buscava o equilibrio no mercado e nas relagdes econdmicas e de consumo.
Florescia, assim, a busca por um modelo de igualdade material e a pretensao de

superagao do mito da igualdade formal.

47KANT, Emmanuel. Doutrina do direito. Trad. Edson Bini, Sdo Paulo: icone, 1993. p.65.

48NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p.26.

49 A formagao de classes foi provocada pela Revolugéo Industrial, uma vez que, como ja
ressaltado, a igualdade era meramente juridica pois calcada na idéia de que todos s&o iguais perante
a lei, enquanto que materialmente a desigualdade era evidenciada. Em raz&o disso os problemas
sociais crescem e provocam a primeira intervengao poderosa do Estado Liberal nas relagbes
privadas: o contrato de Trabalho. (in REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. Sao Paulo:
Saraiva, 1990. p. 103)
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Nesse sentido, varias leis surgiram com o escopo de estabelecer a
harmonia nas relagbdes juridicas. Como fundamento, tinha-se a protecdo do
contratante econbmica ou socialmente mais fraco, para o fim de compensar a

inferioridade material com uma superioridade juridica.%0

Efetivamente o contrato sofreu transformag¢des ao longo do tempo, que
influenciaram o seu conteudo e as suas fungdes, sobretudo em razao das alteragdes
sociais ocorridas.

O surgimento do consumo e o desenvolvimento de uma sociedade nele
pautada evidenciou a insuficiéncia dos meios de protecdo contratual até entéo
vigentes.

Enquanto a teoria contratual classica presumia a igualdade entre os
contratantes, no novo modelo de relagdo juridica de consumo revela-se a
“inferioridade” do consumidor perante o fornecedor.51

Assim, o desenvolvimento de uma politica voltada a prote¢cao daquele que
figurava no final da cadeia de producéo e que sofria as agruras do desenvolvimento
acelerado e desenfreado do consumo, inicia-se com uma revisdo dos institutos
contratuais classicos e com a criagdo de uma nova disciplina contratual.

No Brasil, a criagdo de um modelo legal direcionado as relagdes de
consumo edificou uma série de principios contratuais que se coadunam com 0s
novos principios constitucionais de solidariedade social e dignidade da pessoa

humana. Nesse sentido é a conclusao de Ronaldo Porto Macedo Junior:

[...] o direito do consumidor permitiu a introdugdo de novos principios no
ambito do direito contratual que ja demandava mecanismos capazes de dar
conta de sua natureza crescentemente relacional e de sua inclinagéo para a
incorporagao de critérios para justica social. De certa maneira, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, seguindo um processo tornado mais intenso a partir
da promulgacgao da Constituigdo Federal de 1988, forneceu a cunha para se
questionar e desafiar os principios que dominaram até entdo o cenario do

50 GOMES, Orlando. Contratos. 8. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 8-9.

51 DONINNI, Rogério Ferraz. A revisdo dos contratos no Cédigo Civil e no Cédigo de
Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 167.
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direito contratual brasileiro. Os sinais da necessidade de mudanga ja se
faziam sentir desde ha muito, sendo apenas alguns de seus sintomas mais
evidentes a elaboragao de dois anteprojetos de reforma do Cddigo Civil que
ampliavam as concessoes relacionais dentro de um sistema predominan-
temente neoclassico.52

Na orientagcdo de Teresa Negreiros:

Entre nds, a promulgacdo da Lei 8.078/90 (o chamado Cdédigo de Defesa
do Consumidor — “CDC”) representa o marco da “mudang¢a de mentalidade”
relativamente ao direito contratual contemporaneo, consubstanciando a
direta incidéncia da normativa constitucional (a comegar pelo principio de
defesa do consumidor, previsto no art. 170, V, CF) sobre as relagdes
contratuais de consumo®3.

A mudanga proporcionada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor no

ordenamento juridico brasileiro simplesmente reflete a perspectiva pés-moderna que

influencia a ordem juridica em geral e promove um novo conceito de relagao juridica.

Nesse vértice, Paulo Nalin assevera que:

O Cddigo de Defesa do Consumidor simboliza a ruptura com o velho sistema
unico e totalizante do Cédigo Civil, com o reconhecimento de que o contrato
nédo pode, em todas as suas variantes, ser julgado pela forma unica (liberal),
imposta pelo Codigo Civil. O Cédigo de Defesa do Consumidor pode, até
mesmo, servir de referencial histérico nesse processo de ruptura e inicio de
uma nova proposta de Teoria Geral dos Contratos, mostrando ao intérprete
a viabilidade, ou melhor, a imperatividade de ser implementado um sistema
de contratos ndo nucleado no dogma da vontade, mas sim, na boa-fé
(objetiva), sem que, no entanto, ocupe o papel central e paradigmatico
destinado a Constituico.%4

O contrato de consumo, caracterizado como a relagao juridica entre consumidor

e fornecedor surge com a funcao de rever a teoria contratual classica, enfatizando a

52\MJACEDO JUNIOR, Contratos..., p.279-280

53 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. 2. Ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2006, p. 28.

54NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno. Curitiba: Jurua, 2005. p.129.
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harmonia nas relagbes negociais, impondo o respeito a boa-fé, a equivaléncia e a

justica contratual.

Essa renovacéao tedrica do contrato a procura da equidade, da boa-fé e da
seguranga nas relagbes contratuais vai aqui ser chamada de socializagéo
da teoria contratual. E importante notar que esta socializacdo, na pratica, se
fara sentir em um poderoso intervencionismo do Estado na vida dos
contratos e na mudanga dos paradigmas, impondo-se o principio da boa-fé
objetiva na formagéo e na execugéo das obrigagdes. A reagdo do direito vira
através de ingeréncias legislativas cada vez maiores nos campos antes
reservados para autonomia da vontade, tudo de modo a assegurar a justi¢a
e o equilibrio contratual na nova sociedade de consumo.5®

A massificacdo das relagdes, os contratos de adesdo e a intervengao
legislativa estatal no campo de liberdade contratual ddo a tbnica da relagao

consumerista no mundo pés-moderno, nos termos que seguem.

2.1 A POS-MODERNIDADE E SUA INFLUENCIA NAS RELAGCOES CONTRATUAIS
DE CONSUMO

A mudancga de paradigma patrocinada pela globalizacdo desencadeou uma
série de alteragdes sociais, econdmicas e culturais, caracterizando o que se chama
hoje de pds-modernidade>S.

O que se pretende aqui € um recorte no que tange ao campo especifico da
relagdo contratual, ou seja, quais as influéncias da pés-modernidade no ambito do

contrato, mais especificamente no contrato de consumo.

SSMARQUES, Contratos no cédigo..., p.154-155.

560 termo pds-modernidade aqui utilizado baseia-se na definigdo de Zygmunt Bauman, sem
embargo das inumeras outras defini¢des utilizadas para definir 0 mesmo momento, conforme ressalta
Ulrich Beck: "Algunos autores ponem gran énfasis en la apertura del proyecto humano en medio de
las nuevas contingencias, complejidades e incertidumbres, sea su término operativo ‘posmodernidad’
(Bauman, Lyotard, Harvey, Haraway), 'modernidad tardia' (Giddens), 'era global' (Albrow) o
‘modernidad reflexiva' (Beck, Giddens, Lash).” (BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Trad.
Jesus Alborés Rey. Madrid: Siglo Veintiuno, 1999. p.2.)
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2.1.1 Caracteristicas da Pés-Modernidade: Abordagem Socioldgica

Antes de analisar a influéncia da pds-modernidade na especifica relagdo
contratual, convém descrever alguns aspectos desse fenbmeno nas relagdes em geral.

E discussado corrente a delimitagdo conceitual de pés-modernidade, uma vez
que a sua delimitagcao ainda ndo é estanque em razao da duvida que se instalou sobre
ser a pos-modernidade um novo momento ou mera continuidade da modernidade.

A conclusdo de Boaventura de Sousa Santos € no sentido de existir uma
relagado de contradicdo entre o moderno e o pés-moderno. Para o autor, ndo haveria
um rompimento total nem tampouco uma continuidade entre os momentos, mas sim
uma "situacdo de transicdo onde ha momentos de ruptura e momentos de
continuidade", variando de acordo com o periodo ou conforme o pais.%’

No dizer de Ulrich Beck, esse novo momento é caracterizado por um "novo
tipo de capitalismo, um novo tipo economia, um novo tipo de ordem global, um novo
tipo de sociedade e um novo tipo de vida pessoal"s® diferentes do modelo de
desenvolvimento social anterior.

Muitas sado as percepgoes sobre a pdés-modernidade espraiadas nos mais
diversos campos, sejam sociais, culturais ou econbmicos, todas levando a

perplexidade de um novo mundo que, de acordo com Zygmunt Bauman, é "incontrolavel™.

O mundo parece-nos uma versdo monstruosamente obesa e pantagruélica
da Internet: por toda a parte, todo mundo aumenta o monturo universal de
lixo mas ninguém parece visualizar as consequéncias, quanto mais controla-
las. Por toda a parte, cada jogador ou jogadora joga um jogo particular, mas
ninguém sabe com certeza que tipo de jogo esta jogando, se é que ha
algum. O mundo ndo é mais o marco de "realidade" contra o qual medir a
corregao de cada lance jogado; o proprio mundo é um dos jogadores, como
todos os demais escondendo o jogo, com uma manga cheia de cartas,

STSANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pds-modernidade.
5.ed. Sao Paulo: Cortez, 1999. p.103.

58BECK, op. cit., p.2-3.
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blefando e — havendo a oportunidade — trapaceando. Ou como a web, o
mundo ndo esta apenas fora de controle: é incontrolavel.5®
As conclusdes sobre a pds-modernidade envolvem uma idéia de crisef0 e de
diferengas®! no universo social a questionar todos os paradigmas da modernidade e
as racionalidades da vida social e pessoal antes implementadas.
Por outro lado, autores como Boaventura de Sousa Santos revelam desafios
e propdem resisténcia ao momento pds-moderno como forma de revidar e superar

as vicissitudes da pés-modernidade, dispondo que

[-..] quanto mais global for o problema, mais local e mas multiplamente
devem ser as solugbes. [...] Sdo solugbes movedigcas, radicais no seu
localismo. Nao interessa que sejam portateis ou mesmo solugdes de bolso.
Desde que expludam nos bolsos.62

Na otica do Direito, os efeitos da globalizagdo — fragmentagédo social e
cultural, fim dos limites territoriais, ampla integralizag&o etc. — revelam a necessidade de
adequacao da ordem juridica a realidade pés-moderna.

No campo especifico da sociedade de consumo e das relagdes privadas a
pos-modernidade gerou uma série de repercussdes juridicas e legais a serem aqui

analisadas a partir do contrato de consumo.

59BAUMAN, Zygmunt. Em busca da politica. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000. p.149.

60Bauman refere-se & "crise de valores", tida como a "grande ameaca & moralidade, sobretudo
porque nessa teoria da moralidade e na pratica do seu cultivo falta, se ndo é abertamente negada ou
desacreditada, a idéia da prépria responsabilidade autbnoma do sujeito moral"; e "crise cultural”
caracterizada pela "ambiglidade, ambivaléncia, inconsciéncia, obscuridade e indefinicdo normativa" a
por em risco o "bem-estar social e a prosperidade individual". (BAUMAN, Em busca..., p.152, 154).

61Segundo Ulrich Beck "no sélo hé aumentado la brecha entre ricos y pobres, sino que
ademas aumenta el nimero de personas que cae en la trampa de la pobreza. Las politicas de libre
mercado, impuestas por Occidente a paises endeudads, empeoram la situacién al obligar a esos
paises a desarrollar industrias especializadas para el abastecimento de los ricos, en lugar de
proteger, educar o cuidar a los mas débiles" (BECK, op. cit., p.8).

62SANTOS, op. cit., p.111.
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2.1.2 Repercussdes Gerais no Contrato de Consumo

As mudangas trazidas pela pos-modernidade geraram a crise do modelo
contratual classico, conforme ja ressaltado.

O contrato tradicional, concebido a partir da codificagdo do direito civil,
representava, juntamente com a propriedade privada, o centro de um sistema dedicado
a assegurar aos individuos, os ideais de liberdade e autonomia.

Com a pdés-modernidade as regras contratuais baseadas no modelo liberal
mostraram-se insuficientes a protecdo do interesses individuais, sobretudo na
garantia da igualdade e da livre manifestagdo da vontade.

Como destaca Claudia Lima Marques, o conceito geral de contrato e as suas
especificidades mudaram. A compra e venda como modelo estatico de contrato
cedeu lugar a um modelo dindmico, complexo como nos casos de prestacao de
servigos. A bilateralidade foi substituida pela pluralidade de sujeitos que integram a
nova relagao contratual na qual se entrelagam fornecedores diretos e indiretos com
consumidores individuais ou considerados coletivamente.83

A prépria nogdo do conteudo do contrato também mudou ja que a pos-
modernidade promoveu a mudang¢a dos bens economicamente relevantes. Os bens
imoveis, importantes na ldade Média, e os mdveis materiais, evidenciados na Idade
Moderna deram, lugar aos bens moveis imateriais (soffware etc.) ou
"desmaterializados" como o fazer dos servigos, da comunicagéo, da segurancga etc.54

A idéia de sinalagma foi revista. O equilibrio ndo mais diz respeito a
prestacdo em si, mas ao que se espera dela, como a qualidade, a funcionalidade, a
informacgao, a seguranga etc.%® Evidencia-se a alteragao do proprio fundamento do

contrato, uma vez que o consumo ndo mais se da em razdo da necessidade efetiva

63MARQUES, Contratos no cédigo..., p.167-168.
64MARQUES, Contratos no cédigo..., p.168.

65MARQUES, Contratos no cédigo..., p.169.
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do bem adquirido, mas muitas vezes por motivos outros, como o proprio modismo ou
status que o consumir promove.

O contrato de consumo baseia-se na revisdo pés-moderna da sociedade de
consumo, absolutamente massificada e seguindo o rumo do modelo social atual,
calcado na desconstrugdo, indeterminacdo, no individualismo, na exclusdo e no
ceticismo geral.

A aquisigcao de bens em massa pelos sujeitos em geral € justamente a forma
encontrada para preencher o vazio gerado pelas novas formas de relagdes sociais,
fluidas e descompromissadas.

O consumo virou meio de integragdo ou exclusao social®, é ele o novo
identificador da sociedade atual, e os bens materiais se impdem e criam cada vez
mais necessidades, transformando a conhecida maxima cartesiana em "consumo,
logo existo".

Nesse sentido Laura Minestroni enfatiza que:

Se a verséo religiosa das experiéncias extremas (a revelagéo, o éxtase, o
destacamento do corpo...) — um tempo privilégio de uma restrita elite de
santos, eremitas, monges, iogues, derviches — visava reconciliar os crentes
com uma vida de sacrificios e mortificagdes, com uma existéncia caraterizada
pela autorenuncia e pelo desprezo pelos prazeres terrenos, a versao pos-
moderna da experiéncia total, extrema, € algo de democratico e laico, que

66BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. Mauro Gama, Claudia
Martinelli Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. p.55: "Quanto mais elevada a 'procura do
consumidor' (isto é, quanto mais eficaz a sedugado do mercado), mais a sociedade de consumidores é
segura e préspera. Todavia, simultaneamente, mais amplo e mais profundo é o hiato entre os que
desejam e os que podem satisfazer os seus desejos, ou entre os que foram seduzidos e passam a
agir do modo como essa condigdo os leva a agir e os que foram seduzidos mas se mostram
impossibilitados de agir do modo como se espera agirem os seduzidos. A sedugdo mercado é
simultdneamente, a grande igualadora e a grande divisora. Os impulsos sedutores, para serem
eficazes, devem ser transmitidos em todas as diregdes e dirigidos indiscriminadamente a todos
aqueles que os ouvirdo. No entanto, existem mais daqueles que pode, ouvi-los do que daqueles que
podem reagir do modo como a mensagem sedutora tinha em mira fazer aparecer. Os que ndo podem
agir em conformidade com os desejos induzidos dessa forma sdo diariamente regalados com o
deslumbrante espetaculo dos que podem fazé-lo. O consumo abundante, é-lhes dito e mostrado, é a
marca do sucesso e a estrada que conduz diretamente ao aplauso publico e a fama. Eles também
aprendem que possuir e consumir determinados objetos, e adotar certos estilos de vida, é a condi¢ao
necessaria para a felicidade, talvez até para a dignidade humana."
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celebra a infinidade do potencial humano, através do desejo e do consumo de
bens materiais, mediante o gozo sem escripulo dos consolos consumisticos.®7

Nesse cenario, a superagao do modelo contratual tradicional era questao que
se impunha. A liberdade inserida no antigo modelo que possibilitava aos contratantes
simplesmente a escolha dos sujeitos do contrato e o objeto do contrato da lugar a uma
nova percepgéo desse instituto. O contrato, agora, transcende a figura do sujeito e
do objeto para alcangar uma série de efeitos ligados as mais diversas expectativas:
bem-estar, auto-afirmacéo, status, prazer etc.

Prossegue Laura Minestroni, com apoio em Bauman, na mesma toada:

Eis porque — segundo Bauman — os modelos e os profetas das experiéncias
extremas da cultura pés-moderna sao representados pela elite consumista:
ou seja aqueles que conseguiram transformar — através do consumo,
precisamente — a prépria vida em uma obra prima da arte de colecionar e
amplificar sensag¢des. Um resultado obtido fazendo exatamente aquilo que
fazem as outras pessoas, i. € consumindo, adquirindo e gozando de bens e
servicos. Mas fazendo-o de maneira mais intensa e mais dispendiosa, mais
frenética e mais grandiosa. Consumindo mais do que as pessoas comuns,
consumindo melhor: bens mais exclusivos e mais refinados, com o estilo
que convém a entendedores e viveurs. Deste ponto de vista, a publicidade
pés-moderna se apdia sobre sobre o desejo de experiéncias extremas e
transcendentes, aludindo a um potencial de prazer sempre mais alto,
prometendo um plus de sensagdes desconhecido no passado e remetendo
a experiéncias qualitativamente Unicas [...]68

67MINESTRONI, Laura. Comprendere il consumo. Societa e cultura dai classici al
postmoderno. Mildo: FrancoAngeli, 2006.. p.326: "Se la versione religiosa delle esperienze estreme
(la rivelazione, l'estasi, il distacco dal corpo...) — un tempo privilegio di una ristretta élite di santi,
eremiti, monaci, yogin, dervisci — mirava a riconciliare i credenti con una vita di sacrifici e
moritificazioni, con un'essistenza caratterizzata dall'autorinuncia e da disprezzo per le giore terrene, la
versione postmoderna dell'esperienza totale, estrema, € qualcosa di democratico e laico, che celebra
l'infinita del potenziale umano, attraverso il desiderio e il consumo de beni materiali, mediante il gioire
senza scrupolo delle consolazioni consumistiche.”

68MINESTRONI, op. cit., p.326: "Ecco perché —secondo Bauman — i modelli e i profeti delle
esperienze estreme della cultura postmoderna sono reppresentati dall'élite consumista: Ovvero coloro
che sono riusciti a transformare — attraverso il consumo, appunto — la propria vita in un capolavoro
dell'arte di collezionare e amplificare sensazioni. Un risultato ottenuto facendo esattamente quello che
fa l'altra gente, cioé consumando, acquisitando e godendo di beni e servizi. Ma facendolo in maniera
pit intensa e piu dispendiosa, piu frenetica e piu grandiosa. Consumando pit della gente comune,
consumando meglio: beni pit esclusivi e piu raffinatti, con lo stile che si conviene a intenditori e
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Importante destacar que, ja na década de 1960, havia a percepgao que o
consumo nao se destina a satisfacdo de necessidades, indo além da mera exploracao
e utilizagdo de capacidade funcional do objeto consumido. Ha, de fato, em toda a
aquisicdo de objetos de consumo, a aquisicdo daquilo que estes mesmos objetos
comunicam. O objeto ndo é adquirido por si, mas pelo que simboliza e evidencia em
relagdo ao seu adquirente como agente inserido na sociedade de consumo.

Na época, Baudrillard ja expunha nesse sentido: "Estava convencido de
que neste mundo de signos, os objetos fugissem muito rapido dos seus valores de
uso, para entrarem num jogo entre eles, para corresponderem-se."8°

Outro ponto central da mudanga no conceito contratual classico, patrocinado
pela pés-modernidade, encontra-se a forma de oferta dos bens, antes pessoal e
direta, agora globalizada, sobretudo pela via da publicidade.

Carlos Alberto Ghersi ressalta a importancia dos sistemas de comunicacgao,
responsaveis pela rapida difusdo da idéia consumista e "da mecanica de acesso
aos bens".70

O avancgo tecnoldgico propiciou uma reformulagao da publicidade que passou
a abordar o contratante por todos os meios de comunicacdo, de forma ostensiva e
quase coerciva, ultrapassando os limites territoriais.”"

Segundo Claudia Lima Marques:

viveurs. Da questo punto di vista, la pubblicita postmoderna fa leva sul desiderio di esperienze
estreme e trascendenti, alludendo a un potenziale di piacere sempre piu alto, promettendo un plus di
sensazioni sconosciutto in passato e rimandando alle esperienze qualitativamente uniche..."”

69Apud MINESTRONI, op. cit., p.266: "Ero convinto che in questo mondo di segni, gli oggetti
fuggissero troppo presto dal loro valore d'uso, per entrare in gioco tra di loro, per corrispondersi."

70GHERSI, Carlos Roberto. Contratos de consumo. Buenos Aires: Astrea, 2005. p.16.

"MGHERSI, op. cit., p.17: "Sefialamos precedentemente que la tarea de la publicidad fue
propiciar un consumo desde la produccion y las empresas, y no para satisfacer las necesidades
reales; los medios de comunicacion — el area satelital, especialmente — servieron para producir el
fenémeno de la 'globalizacién’ del mercado de consumo. Esto significa la estandarizaciéon de las
propuestas de consumo para las distintas regiones, de forma tal que la especificidad de la produccién
nacional dejé de tener importancia.”



38

[...] a crise da pés-modernidade €, em verdade, uma mudanga na maneira
de pensar e reconstruir o direito. Na sua versao desconstrutora, demonstra,
de certa forma, um apatismo e imobilismo em relagdo as novidades, aos
novos desafios, assim como ilumina uma desconcertante crise de idéias e
confusdo de valores e linhas juridicas, que tém influéncia no direito
contratual deste final de século. Se assim, podemos afirmar, estes estudos
céticos sobre as mudangas na pdés-modernidade, exista ela ou ndo, como
momento histérico, acabaram por realgar ou espelhar o que ja acontecera:
a transformagcdo do modelo contratual, em face dos limites do modelo
contratual classico’2.

Se na sociedade pdés-moderna s6 € incluido quem consome, € evidente
que os meios de comunicacao globalizados descarregam um mar de informagdes
sobre produtos e servigos, criando uma necessidade nem sempre auténtica para o
consumidor. Até porque, a fungdo da publicidade é favorecer a produgédo e
consequentemente os fornecedores.

Nesse sentido, a oferta também passa a ser massificada e gera a necessidade
de uma nova forma de protecéo do consumidor. No Brasil, a publicidade é regida no

art. 30 do Codigo de Defesa do Consumidor.

As conseqliéncias praticas desta modificagao no conceito de oferta parecem
claras, uma vez que com o0s novos veiculos de comunicagao de massa é
impossivel ao fornecedor calcular quantos consumidores estardo recebendo
a sua "oferta" e poderédo apds exigir o seu cumprimento (art. 35 do CDC).
Tal insegurancga é proposital, pois antes de tudo o CDC visa modificar as
praticas comerciais no mercado brasileiro, aumentando o respeito devido ao
consumidor como parceiro contratual, que nao devera ser tirado de casa
para aproveitar uma "falsa" oferta a precos reduzidos.”3

Essa nova realidade do consumo, potencializada pela pds-modernidade,
revela que as regras contratuais baseadas no modelo liberal, ndo mais garantem a
igualdade e a livre manifestagéo da vontade.

O contrato tradicional, concebido a partir da codificacdo do direito civil,
representava, juntamente com a propriedade privada, o centro de um sistema

dedicado a assegurar aos individuos os ideais de liberdade e autonomia.

2MMARQUES, Contratos no cédigo..., p.167.

"3SMARQUES, Contratos no cédigo..., p.603.
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Os pilares de liberdade e autonomia baseavam-se na proposta de
igualdade entre os contratantes.

Contudo, o controle da relacdo contratual por um dos contratantes (o
fornecedor) e a consequente hipossuficiéncia do outro (consumidor), em evidente
desigualdade, revelaram a necessidade de intervengéo estatal.

A influéncia do Estado’4 se deu por meio de um "acompanhar mais atento
para o desenvolvimento da prestacdo, um valorizar da informacao e da confianga"’s,
com o fim de concretizar a "justica contratual contemporénea, baseada na idéia do
equilibrio das obriga¢des reciprocamente consideradas."76

Nesse vértice, a atual concepcado contratual, baseada nas relagdes de
consumo, traz em si a necessidade de valorizagdo dos principios contratuais mais
basicos, como o da Justi¢a, da equidade e sobretudo da boa-fé.

Nesse aspecto a observacao de Judith Martins Costa:

A fungao otimizadora do comportamento contratual é obtida por dois modos
diversos: de um lado, pela imposicdo de deveres de cooperagao e de protegao
dos reciprocos interesses, deveres instrumentais de conduta, pois visam ao
exato processamento da relagdo obrigacional, a satisfacdo dos interesses
globais envolvidos, auxiliando na realidade positiva do fim contratual e na
protecdo a pessoa e aos bens do contratantes; de outro, pela utilizagdo do
principio da boa-fé como canone de interpretagéo e integragdo do contrato
consoante a fungdo econdmico-social que concretamente é chamado a realizar.””

Essa concepgéo, recepcionada no Brasil pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
que percebe a desigualdade material e cria mecanismos para a igualdade juridica, é

justamente baseada nos fundamentos constitucionais da dignidade da pessoa humana

e dos direitos fundamentais em geral.

"SMARQUES, Contratos no cédigo..., p.169.
76NALIN, op. cit., p.213.

7TCOSTA, Judith Martins. Diretrizes teéricas do novo cédigo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p.199/200.
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O CDC, ao desenvolver uma politica voltada as relagbes de consumo,
reconhece as transformacgdes sociais e econémicas advindas da pos-modernidade e
do fenbmeno da globalizagdo, desenvolvendo um modelo de intervengao estatal em
contraposic¢ao ao liberalismo econdmico.

Sob esse enfoque determina a responsabilizagdo objetiva do fornecedor
(art. 12), descreve uma protegao do consumidor ndo s6 na reparagédo, mas sobretudo
na prevencgao de danos adotando a teoria do risco (art. 8.°). Em ateng&o ao potencial
persuasivo e consequentemente lesivo dos atuais meios de comunicagdo, o CDC
inaugura regras contundentes sobre a oferta e a publicidade (art. 30 a 38) estabelecendo
a obrigatoriedade do cumprimento da oferta, bem como sang¢des civis e penais nos
casos de publicidade abusiva e enganosa.

Ainda, atento a realidade de massificacdo dos contratos de consumo e a
informatizagdo dos meios de negociagéo, o legislador do CDC criou regras relativas
ao contrato de adeséo (art. 54), uma série de reprimendas as clausulas abusivas
(art. 46 a 53) e limitagbes aos bancos de dados (art. 43) e cobranga de dividas
(art. 42).

Nesse sentido, Claudia Lima Marques expde que:

A procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna, o
direito destacara o papel da lei como limitadora e como verdadeira legitimadora
da autonomia da vontade. A lei passara a proteger determinados interesses
sociais, valorizando a confianga depositada no vinculo, as expectativas e a
boa-fé das partes contratantes.”8

O conjunto de regras encerrado no CDC coaduna-se com a proposta de
valorizagao do sujeito como pessoa humana, presente em todo o texto constitucional

e evidenciada a partir do rol de direitos fundamentais.

"8MARQUES, Contratos no cédigo..., p.175.
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O que se pretende, a seguir é justamente analisar alguns dos direitos
fundamentais a luz das relagbes de consumo e a sua aplicacdo em tempos de pos-

modernidade.



PARTE 2
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PERSONALIDADE NO CDC:
RECORTE SOBRE A PRIVACIDADE E A HONRA

42
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CAPITULO 1
OS DIREITOS DA PERSONALIDADE PRIVACIDADE
E HONRA NO PLANO DA RELAGAO DE CONSUMO

A edificagdo dos direitos atinentes a tutela da pessoa humana, considerados
essenciais a esfera de protegao de sua dignidade e integridade, passa a ser elaborada no
final do século XIX na doutrina alema quando Otto von Gierke, na obra Deutsches
Privatrecht, descreve um direito geral de personalidade, como direito subjetivo a ser
reconhecido por todos.80

Anteriormente, o positivismo juridico e a teoria dos direitos inatos influenciaram
a biparticdo da tutela do homem e de sua personalidade em dois ramos: direitos
publicos de personalidade, previstos na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 e expressos nas constituicdes como direitos fundamentais;
e direitos privados de personalidade, inerentes as relagdes entre particulares.8!

Ao lado dos direitos patrimoniais e da familia devidamente regulados pelas

leis codificadas havia uma gama de direitos distintos do patriménio como a produg¢ao

79 Como antecedentes desse periodo Danilo Doneda revela que: “E possivel encontrar na
literatura juridica mengbes a antigas formas de protegdo da pessoa, desde as dike kakegorias, no
direito grego ou, no direito romano, a vindicatio libertatis, o instituto da potestas in se ipsum e,
principalmente, a actio iniuriariarum aestimatoria; que sdo eventualmente citadas como antecedentes
a partir dos quais veio a se desenvolver a nogao de direitos de personalidade. Antes de considera-las
de um tal modo, é preciso lembrar que a pessoa nédo era, na antiguidade classica, protegida em uma
perspectiva integrada, nem sequer havia uma categoria que pudesse ser relacionada com a atual
nogéo de personalidade; esta ‘protegdo’ era feita em um quadro por demais diverso para nao implicar
em graves distorgbes se tomado como modelo”. DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegao dos
dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 66-67.

80HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil: introduccion histérico-
dogmatica. Barcelona: Ariel, 1987. p.16 citado por MIRAGEM, Bruno. Os direitos da personalidade e
os direito do consumidor. Revista de direito do consumidor, n.49, jan./mar. 2004. p.44.

81SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p.43-44.
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intelectual, a consideragdao da imagem e a identidade pessoal82 que careciam
de regulamentacéo.

O reconhecimento legal dos direitos de personalidade e a afirmagao do
Estado como tutor desses direitos sdo consequéncias do declinio do modelo liberal
com a incorporagao do carater social de governo. No modelo anterior, a prevaléncia
do direito privado e o seu carater individualista ndo atendiam as expectativas da
sociedade.83

Tem inicio uma revisao dos fundamentos classicos do direito privado calcados
na consideragao patrimonial para o desenvolvimento do carater humanista desse
direito. O direito de propriedade ndo é mais ponto central e os direitos inerentes a
pessoa passam a ter posicao de destaque, influenciando o desenvolvimento de uma
concepgao publicista do direito civil.

A partir do século XIX, contrapondo-se a biparticdo dos direitos inerentes a

personalidade, desenvolveu-se a teoria geral da personalidade84, segundo a qual

82DOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. p.23

83MARTINS COSTA, Judith. Os danos & pessoa e a natureza da sua reparacdo. In:
(Org.). A reconstrucao do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002. p.412: "A barbarie do século XX — o
totalitarismo estatal, econdémico e cientifico — teve como contrapartida a afirmagao do valor da pessoa
como titular de sua propria esfera de personalidade, que, antes de ser vista como mero suposto do conceito
técnico de capacidade, fundamenta-se no reconhecimento da dignidade prépria a pessoa humana."

84_LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na
Alemanha e possibilidade de sua aplicagdo no direito privado brasileiro. In: MARTINS-COSTA, Judith
(Org.). A reconstrugao do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2002. p.293: "Realmente importante para a afirmagao do
direito geral de personalidade, contudo, foi a argumentagdo desenvolvida pela jurisprudéncia
germanica ao decidir o famoso 'caso Mefisto'. Tratava-se da prote¢cdo da imagem e da personalidade
do falecido Gustav Gridgens, questdo que poderia ter sido resolvida, tradicionalmente, mediante a
aplicacdo dos respectivos dispositivos de direito penal e autoral; tanto o BGH (50,133) quanto o
BverfG, porém, porém fundamentaram suas decisées no reconhecimento geral da personalidade,
chegando até a mencionar 'irradiagdes' (Ausstrahlungen) de uma personalidade falecida na pessoa
de seus herdeiros."
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existe um unico e genérico direito de personalidade atinente a tutela da pessoa humana,
considerados essenciais a esfera de prote¢cao de sua dignidade e integridade.

O desenvolvimento da categoria foi muito intenso no decorrer do século
XX. Novos conteudos foram incorporados desde a enunciagao dos direitos a vida, ao
corpo, a saude e a liberdade feitas pelo BGB de 1900, possibilitando uma crescente
e eficaz protegcao da personalidadess. Posteriormente o Cdodigo Civil suico de 1907
expressamente consagrou o direito da personalidade.

Destacam-se entre os documentos internacionais protetivos da personalidade a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao e a Convengéao Européia
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950, que consagrou,
entre outros, o direito ao respeito a vida privada e familiar, ao domicilio e
correspondéncia.

Sobre a delimitacdo conceitual dos direitos de personalidade, Adriano De
Cupis ensina que:

Todos os direitos, na medida em que destinados a dar conteudo a
personalidade, poderiam chamar-se 'direitos da personalidade'. No entanto,
na linguagem juridica corrente esta designagdo é reservada aqueles
direitos subjetivos cuja funcdo, relativamente a personalidade, € especial,
constituindo o minimum necessario e imprescindivel ao seu conteudo. Por
outras palavras, existem certos direitos sem os quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjectivos
perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que,
se eles ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal. Sdo esses os

chamados 'direitos essenciais', com os quais se identificam precisamente
os direitos de personalidade8®.

O avancgo tecnoldgico também influenciou o desenvolvimento dos direitos da

personalidade, de acordo com o entendimento externado por Luiz Alberto David Araujo:

85CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995. p.106-107.

86DE CUPIS, Adriano. Os direitos de personalidade. Trad. Adriano Vera Jardim e Antonio
Miguel Caeiro. Lisboa: Livraria Morais, 1961. p.17.
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A tecnologia foi a responsavel direta pela inser¢cdo de bens que antes
vinham apenas contidos no direito a vida. Os direitos da personalidade,
como direitos autdbnomos, garantidos de forma especifica, se constituem em
novidades do texto de 1988. A razdo para tal protecdo encontra-se no
desenvolvimento tecnolégico e na ameacga de bens como a imagem, a vida
privada, a intimidade e a honra das pessoas. Com o desenvolvimento
tecnoldgico, bens como a imagem, a privacidade e a intimidade sofreram
maior ameaca, merecendo o cuidado do constituinte. 87

No Brasil, os direitos da personalidade foram inicialmente descritos no
anteprojeto Orlando Gomes de 1963.

A sua previséo foi complementada e melhor desenvolvida no Cdédigo Civil
de 2002, sendo objeto do Capitulo I, do Titulo I, da Parte Geral, nos arts. 11 a 21. O
art. 11 elenca as caracteristicas basicas dos direitos da personalidade, a
intransmissibilidade, a irrenunciabilidade e a sua indisponibilidade. A possibilidade
de sangao patrimonial em caso de violagdo vem descritas no art. 12. Nos artigos
seguintes os direitos sao tipificados.

Os direitos da personalidade contam ainda com disciplina protetiva no
Cddigo Penal, em leis especiais como a Lei de Imprensa, a Lei dos Transplantes, a
Lei dos Direitos Autorais, a Lei de Registros Publicos, entre outras e com notavel
énfase na Constituicdo Federal em que sao tidos como direitos fundamentais possuindo
especial garantia diante do Estado.

Ao distinguir os direitos fundamentais em categorias, Jurgen Habermas
estabelece como uma delas que os direitos fundamentais resultam de modo imediato
da exigibilidade dos direitos e do desenvolvimento politicamente autbnomo da protegéo
juridica individual88. Dai sua ligagao protetiva com os direitos de personalidade, que,

apesar de considerados individualmente, s6 se efetivam pelas maos do Estado.

87 ARAUJO, Luiz Alberto David. Direitos da personalidade na Constituicio Federal de 1988.
Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n.3, p. 259-260, 1996.

88HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Trad. Sérgio Repa e
Rodnei Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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Ressaltando a relevancia dos direitos da personalidade no ordenamento

hodierno Francisco Amaral estabelece que:

Por disciplinarem matéria de natureza privada, como sdo os direitos
subjetivos e a personalidade, e por terem guarida no texto constitucional,
pode reconhecer-se que os direitos da personalidade sdo o terreno de
encontro privilegiado entre o direito privado, as liberdades publicas e o
direito constitucional8®.

O desenvolvimento dos direitos de personalidade e a sua garantia como
direitos fundamentais, acabam por reivindicar sua tutela em diversos ramos do
direito e ndo so nos limites do direito civil que inicialmente os descrevem.

Nesse sentido Bruno Miragem assevera que:

Apesar do alcance restrito das normas do Caédigo Civil que vao consagrar os
direitos de personalidade "em espécie”, é fora de duvida que a sua existéncia,
necessariamente, deve ser observada como um sinal de evolugéo do direito
privado. As normas civis, assim, ndo poderdao ser examinadas como se
contivessem uma restricdo a amplitude da protecao da pessoa, consagrada
pelos direitos da personalidade na atividade ja consolidada da doutrina,
jurisprudéncia e na propria Constituicdo. Uma interpretacdo que procure
identificar a aplicacdo da protecdo indicada pelo direito civil, de modo
mais restrita do que determina a Constituicdo, ndo tem como prosperar
porque inconstitucional.90

No direito do consumidor, também é clara a influéncia dos direitos de

personalidade, e no entendimento de Eduardo Bittar:

Os direitos do consumidor s&do a concretizagao de direitos de personalidade.
Prova disso € a extensa previsao legal existente, que garante ao consumidor a
salvaguarda dos valores que o cercam na situacdo de consumo, todos
protegidos legalmente (direito a vida, a saude, a higidez fisica, a honra) e
devidamente instrumentalizados (agdo de reparagédo por danos materiais e

89 AMARAL, Francisco, op. cit., p. 249.

9OMIRAGEM, op. cit., p.51.
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morais, acdes coletivas para protecdo de direitos difusos, procedimentos
administrativos).9

A evidéncia da necessidade de expansdo dos direitos de personalidade,
sobretudo no que tange a sua aplicabilidade e efetivagéo, pretende-se ressaltar esses
direitos na relagédo juridica de consumo. A analise se dara por meio de recorte sobre
a privacidade e a honra, sem, contudo negar os demais direitos de personalidade

reconhecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

1.1 NOGAO DE DIREITO A PRIVACIDADE

A evolugdo do conceito de privacidade € condicionada a aspectos sociais,
politicos e econdmicos®? e no dizer de Milton Fernandes, o seu desenvolvimento juridico
surge, historicamente, concomitantemente com os direitos de personalidade.®3

A discusséo sobre a privacidade surge nos Estados Unidos em 1890 com a
publicacao de Warren e Brandeis® denominada "The right to privacy” evidenciando
a necessidade de criacdo de um direito que protegesse a esfera intima de cada

sujeito®s. Nessa obra evidenciou-se a célebre expressao right to be let alone,

91BITTAR, Eduardo. Contribuicdes para a critica da consciéncia consumista e acerca da
construgéo dos direitos do consumidor. In: CHINELATO, Silmara Juny. Estudos de direito do autor,
direito da personalidade, direito do consumidor e danos morais: homenagem ao professor
Carlos Alberto Bittar. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p.149-150.

92 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegdo dos dados pessoais, p. 114.

93FERNANDES, Milton. Os direitos de personalidade. Estudos juridicos em homenagem
ao Professor Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.12-13.

94 Comentando referida obra Danilo Doneda alerta que: “Mesmo um ponto de partida
corriqueiro, que é a mengao a um ‘direito de ser deixado sé’, tantas vezes apontada como sendo a
definicdo de Warren e Brandeis, ndo é de todo exato: em seu mencionado artigo, os autores em
nenhum momento definem estritamente o right to privacy. A associagdo que geralmente é feita do
artigo com o right to be let alone deve ser um pouco suavizada e relativizada (...), Warren e Brandeis
trabalharam com uma perspectiva néo tao fechada’ de privacy. (DONEDA, Danilo. Da privacidade a
protecéo dos dados pessoais, p. 106)

9SWARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis. El derecho a la intimidad. Madrid: Civitas,
1995, p.193-220.
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inicialmente utilizada pelo juiz Thomas Cooley, e que encerra em si a mais famosa
definigdo da privacidade: o direito de ser deixado so.

A idéia de privacidade, inicialmente baseada no direito de ser deixado so,
revela uma preocupacao restrita a intimidade doméstica.

Essa via de protegdo surge num momento em que a tutela juridica do
individuo praticamente se confunde com a protecédo do seu patriménio, quando tutelar o
sujeito era proteger seus direitos advindos ou inerentes a propriedade.

Sobre esse assunto Danilo Doneda expde:

[...] pode-se afirmar que, no século XIX, ‘a propriedade era concebida como
essencial ao desenvolvimento da prépria pessoa, a realizagédo da
personalidade do individuo’, e que, conseqlientemente, o direito de

propriedade era a condigéo inafastavel para se chegar a privacidade.96

Na mesma esteira é o dizer de Milton Fernandes:

E curioso assinalar que, antes da jurisprudéncia e as leis tomarem a seu
cargo a protecao civil da intimidade, esta foi concedida, ainda que em parcela
minima como implicita nos poderes absolutos do proprietario. A conceituagao
romana do jus utendi, fruendi et abutendi que assegurava ao dominus as
mais amplas faculdades, continha em si a idéia de amparo a vida privada,
na medida em que esta decorresse dentro de uma propriedade. A tutela do
dominio estende-se ao seu titular, enquanto abrigado naquele e, e
conseqiiéncia, & sua vida secreta®’.

A construcdo de mecanismos de tutela especificos a esse direito é recente.
De acordo com René Ariel Dotti, foram inicialmente desenvolvidos no final do século
XIX, tornando-se preocupagao mundial a partir da revolugao tecnoldgica ocidental®®.

No mesmo sentido Guilherme Machado Dray ensina que:

O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada era desconhecida até
o final do jusracionalismo e das sociedades liberais da época. A afirmacgéo e
o reconhecimento deste direito, bem como a sua efectiva consagragéo

96 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegdo dos dados pessoais, p. 130-131.
97 FERNANDES, Milton. Os direitos de personalidade, p.12-13.

98DOTTI, op. cit., p.27.
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legislativa, sdo um fenémeno relativamente recente, préprio da sociedade
de informagao contemporanea, que pés a nu a falta de intimidade e de
privacidade dos cidad&os.%®

Antes desse periodo, a protecdo da privacidade existia de forma indireta,
ou seja, os objetos que integravam a nogado de privacidade eram tutelados por
principios gerais ou de direitos ja sedimentados'90,

E fato que, apds a revolucdo tecnoldgica, o desenvolvimento dos meios
tecnoldgicos ligados a comunicagao e a informagao viabilizaram a invasédo da vida
privada e a violagao diuturna dos direitos subjetivos inerentes a pessoa.

Nessa perspectiva a concepcéo inicial de privacidade, ligada ao isolamento
e reserva do ambiente doméstico, passa a ser ampliada. O interesse do sujeito volta-
se também a “construcdo de uma esfera pessoal” baseada na “liberdade de escolha”
a viabilizar o desenvolvimento de sua propria personalidade.01

Em 1.903, o direito a privacidade recebe proteg¢ao legal num diploma do
Estado de Nova lorque que tornou defeso, sob pena de sangdes civis e criminais, 0
uso, para fins publicitarios, do nome do retrato ou da imagem de qualquer pessoa
viva sem 0 seu consentimento.

O tratamento individual veio com a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, realizada em Paris em
10.12.1948 em seu art. 12, que também influenciou a sua recepcao pela Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Bogota, 1948).102

Em 1967 a Assembléia Consultiva do Conselho da Europa, com amparo

nos estudos de sua Comissao Juridica, concluiu que as legislagbes e Constituicdes

99DRAY, Guilherme Machado. Direitos de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006. p.53.

100SAMPAIO, José Adercio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte:
Del Rey, 1998. p.33.

101 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegdo dos dados pessoais, p. 144.

102DOTTI, op. cit., p.41.
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dos paises membros estavam obsoletas em relagdo aos meios de escuta telefénica
clandestina. A partir dai, foi proposto um estudo para atualizar a lei a fim de evitar tal
método de espionagem da vida alheia, o que infringia diretamente o art. 8.° da
Convencao Européia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.03

A conclusdo dos estudos revelou a necessidade de adocgao pelos paises
integrantes, de uma legislagéo incisiva nas formas de controle dos meios eletronicos

de violagdo da vida privada.
Essa concluséao ressalta a idéia atual de que o direito de estar s6 vai muito

além daquela expressao inicial (right to be let alone) e significa, além do direito de
ser deixado em paz, o direito de nao ter suas informacdes pessoais difundidas, o
direito de o individuo ter seus dados pessoais sob o seu préprio controle.

Revela ainda a revisao dos meios e do objeto de protegdo do Estado,
numa sociedade que se torna mais complexa e cujas relagdes privadas ja nao

podem ser baseadas num sistema juridico cujo ponto central € o patrimonio.

A nocdo de privacidade e os respectivos meios de protecdo assumem
hoje, na conclusdo de Danilo Doneda, um carater relacional pautado na relagédo com
os outros e com o mundo exterior. Nesse aspecto, vislumbra-se a possibilidade de
controle das informagbes pessoais, a “determinagao de inser¢cao e de exposigcao” e
por consequéncia o fortalecimento da esfera privada do individuo em consonancia

com o ideal de dignidadeda pessoa humana'04,

Na licdo de Jorge Mosset lturraspe:

A pessoa humana é o eixo ou centro das preocupagdes do direito atual,
tanto do publico como do privado; com a denominagdo de 'direitos de
terceira geragédo' — ou de Quarta — se busca uma protecdo mais completa,
plena ou integral, que abarque todas suas manifestacbes e garanta a

1033ZANIAWSKI, op. cit., p.50.

104 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegio dos dados pessoais, p. 146.
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liberdade, a seguranga, a dignidade, o respeito, a privacidade e a identidade
do ser humano.105

Nessa esteira, desenvolveu-se a protecdo juridica da
privacidade no Brasil.

1.1.1 A Proteg¢ao Juridica da Privacidade no Brasil

A protegéo juridica da privacidade no ordenamento juridico brasileiro tem
fundamento constitucional esculpido no art. 5.°, X, segundo o qual "sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo".

Seguindo a evolugédo constitucional, a privacidade foi definida como um
dos direitos de personalidade no Cdédigo Civil de 2002 em seu art. 21 que trata da
inviolabilidade da vida privada.

Nesse ponto, é a cada dia mais comum a identidade dos direitos de
personalidade como direitos fundamentais, tanto que, no dizer do portugués
Canotilho — em comentario que se aplica tanto a realidade européia como ao Brasil -
os direitos fundamentais sido direitos do particular perante o Estado e sé&o
essencialmente direitos de autonomia e direitos de defesa. Ressalta que muitos dos
direitos fundamentais s&o direitos de personalidade, e atualmente, ante a

interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cidadao e em face

105 TURRASPE, Jorge Mosset et. al. Dafos. Globalizacion — Estado — Economia. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000, p.9: "La persona humana es el eje centro de las preocupaciones del
derecho actual, tanto del publico como del privado; com la denominacion de ‘derechos de la tercera
generacion' — o de la cuarta — se busca una proteccién mas completa, plena o integral, que abarque
todas sus manifestaciones y garantice la libertad, la seguritad, la dignidad, el respeto, la privacidad y
la identidad del seu humano.”
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da concepcado de um direito geral de personalidade, cada vez mais os direitos
fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.106

A Constituicao Federal de 1988 emerge com clara recepgéo do novo preceito
de protecdo do sujeito como pessoa humana e ndo mais como detentor de um
patrimdnio a ser protegido. Tanto é assim que traz no elenco dos direitos fundamentais,
direitos inerentes ao individuo, como a protecido da esfera privada e
da personalidade.

Ao dispor sobre a inviolabilidade da correspondéncia, vedar a interceptagao
telefénica e a invasdo do domicilio, bem como resguardando, expressamente, o direito
a intimidade e a vida privada de cada cidadéo, fica clara a intengdo do Constituinte
de conferir a privacidade o status de direito fundamental.

A esse respeito Luiz Alberto David de Araujo ressalta a intencdo de o texto

constitucional estabelecer duas formas de prote¢cao em relagao a privacidade:

Com efeito, a vida social do individuo divide-se em duas esferas: a publica
e a privada. Por privacidade, de conseguinte, deve-se entender os niveis de
relacionamento social que o individuo habitualmente mantém oculto ao publico
em geral, dentre eles: a vida familiar, as aventuras amorosas, o lazer e os
segredos do negdcio. Assim, dentro dessa esfera teriamos demarcado o territorio
proprio da privacidade, formado por relagdes marcadas pela confidencialidade.
Entretanto, como se disse, no territério da privacidade é que se desenvolvem,
por exemplo, as relagbes conjugais, as relagdes entre pai e filho, irmaos,
namorados, etc., que sdo peculiarizadas exatamente pela interpessoalidade.
Assim, havendo mais de uma pessoa envolvida, existe, por evidente,
espaco para violagdo de direitos, e € nessa porgdo dos relacionamentos
sociais — a chamada “tirania da vida privada” — que ganha importancia o
conceito de intimidade.107

Prossegue o mesmo autor figurando exemplos para demonstrar a

dicotomia da protecao constitucional:

106CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3.ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1999.

107ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.139.
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As relagdes bancarias de um individuo estao dentro do circulo da privacidade.
Da mesma forma, seus relacionamentos profissionais, assim como o rol de
seus clientes. Por outro lado, os segredos pessoais, as duvidas existenciais,
a orientacdo sexual compdem o universo da intimidade. 108

Note-se que, como a privacidade decorre de um direito fundamental de
primeira geragao exige uma privacao do Estado. Até porque, apds longo periodo de
ditadura militar e em razédo das experiéncias totalitaristas no resto do mundo, surgia o
receio da interveng¢ao do Estado por meio do acesso a vida privada do individuo. Dai a
proibicdo da invasdo do domicilio e da interceptacéo telefénica, sem determinagao
legal.

Outra base da protegédo a privacidade é a de salvaguardar a vida intima,
bem como o domicilio do sujeito da curiosidade alheia, que era facilitada pela evolugao
dos meios de comunicacao.

Contudo, é assente na doutrina que a disciplina juridica da personalidade
carece de uma disciplina sélida e organizada, uma vez que a atual sistematizagéo
possibilita uma série de violagbes que escapam da protegao juridica, como € o caso
dos bancos de dados que posteriormente serdo analisados.

Nesse ponto Leonardo Roscoe Bessa entende que:

Somente a previsdo constitucional de determinada espécie de direito da
personalidade e/ou descricdo de tipos penais geram incertezas na area civil,
pois ndo respondem diretamente a temas que séo objeto de intenso debate
doutrinario, como a situagao dos direitos da personalidade apds a morte do
titular ou o grau de disponibilidade de tais direitos. 109

Assim, mesmo diante de uma nova perspectiva de tutela do individuo trazida
pela Constituicdo brasileira, persiste uma dificuldade na efetivacdo desse direito. Tal

situagdo € em grande parte agravada pelos meios tecnologicos que, de maneira

108 ARAUJO e NUNES JUNIOR, op. cit., p.140.

109BESSA, Leonardo Roscoe. Consumidor e os limites dos bancos de dados de protegio
ao crédito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.75.
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desenfreada, sdo usados como forma de violagdo da intimidade em favor de
objetivos econdmicos e lucrativos, como sera visto.

Evidencia-se verdadeiro conflito entre o que € lucrativo e o que respeita a
dignidade do sujeito. Em razdo do rango patrimonialista do direito privado, aliado a
atual economia de mercado, torna-se dificultosa a atuagédo do legislador na fungéo
de solucionar a colisao dos direitos que ai se instala.

Pelo discurso do direito civil moderno, alicercado na protecao constitucional
da pessoa humana, o conflito seria facilmente resolvido com a absoluta prote¢cao da
privacidade. Porém, o que se vé é a diuturna violagdo da privacidade abalando-se a
mais importante garantia constitucional, a dignidade da pessoa humana.

Atualmente, a vida privada de qualquer um é facilmente avistada nos
bancos de dados de protecdo ao crédito, sejam eles licitos ou ndao, que sao
alimentados diariamente com informagdes pessoais e consultados mediante
pagamento.

A Constituicdo Federal permite a limitagdo a liberdade de expressdo e
informag&o com a observancia do disposto no art. 220, § 1.°, que estabelece: "nenhuma
lei contera dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade de informagéo
Jornalistica em qualquer veiculo de comunica¢do social, observado o disposto no
art. 5.°, X, Xill e XIV".

Porém, como ressalta Edilsom Pereira de Farias, apesar da limitagao a fim
de prevenir conflitos com outros direitos fundamentais, apés a Constituicido Federal,
nao houve por parte do legislador brasileiro preocupagao com a elaboragéo de leis
sobre a matéria, quer na esfera civil, que na area penal.110

Em sede infraconstitucional, a liberdade de expressao e informacido sao

reguladas pela Lei n.° 5.250/67, a qual prevé responsabilizagao civil quando houver

11O0FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra a intimidade, a vida privada e
a imagem versus a liberdade de expressao e informacao. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2000. p.172.
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calunia e difamagao que disser respeito a vida intima e cuja divulgagdo nao foi
embasada em interesse publico.

No mesmo passo, Tércio Sampaio Ferraz Junior ressalta que a "Lei
n.° 7.232/84 — Lei de Informatica - n.° 7.232/84, protege o sigilo dos dados armazenados,
processados e vinculados, que sejam do interesse da privacidade das pessoas
(art. 2.°, VIII)". 111

A efetividade de tais normas € cada dia mais necessaria diante da devassa
a privacidade provocada pelos meios informaticos atuais, sobretudo aquelas
promovidas no mercado de consumo, e que sao autorizadas sob o falso argumento
do equilibrio das relagdes comerciais.

Nesse ponto, o Cddigo de Defesa do Consumidor cuidou em prever
expressamente a criacdo dos bancos de dados, mas, determinou que o consumidor
como titular das informacgdes, deve ser comunicado sobre a elaboragdo de registros
contendo os seus dados. 12

E importante também ressaltar que, ao autorizar a existéncia dos bancos
de dados, o legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor considerou a existéncia
do direito fundamental de autodeterminagc&o garantido constitucionalmente a todo
cidadao.

A tutela penal da privacidade € ainda prevista no Cédigo Penal, no capitulo
destinado aos crimes contra a liberdade individual, que tratam respectivamente nos
arts. 150, 151, 152, da violagdo de domicilio e da violagdo de correspondéncia. No
mesmo sentido € a protecdo destinada a inviolabilidade dos segredos, disposta nos

arts. 153 e 154 do mesmo diploma.

MFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito & privacidade e os limites &
funcgéo fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, v.88, 1993.
p.439-458.

112BENJAMIN, Antonio Herman V. et al. Cédigo de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.272.
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1.1.2 O Avancgo Tecnoldgico e a Violagédo da Privacidade nas Relagbes de Consumo

O desenvolvimento tecnoloégico a partir da Revolugdo Industrial gerou a
incontrolabilidade dos riscos. Inicialmente a preocupacgao restringiu-se as questbes
ambientais e suas consequéncias.

Contudo, logo se viu que o0 avango tecnoldgico geraria riscos e danos n&o
somente as questdes ligadas aos aspectos fisicos (saude e seguranga) do individuo,
mas também a questdes inerentes a sua personalidade, como a privacidade.

No campo da informatica o avango tecnoldogico foi notavel. A partir da
internet, o desenvolvimento de técnicas invasivas de privacidade foi potencializado, sem
a correspondente criacdo de mecanismos de controle desse processo.

O desenvolvimento informatico esta diretamente ligado ao papel
fundamental da informagao na sociedade atual, que passou a influenciar as relagcbes
juridicas em geral, sobretudo as rela¢gdes de consumo.

Com a massificacado das relagbes de consumo, as informacgdes relativas a
qualidade econémica do consumidor passaram a ser fundamentais ao fornecedor.

Nessa perspectiva, os dados relativos ao consumidor, sob a denominagao
“Bancos de dados de protecdo ao crédito” e passaram a ser negociados por grandes
empresas.

E sabido que, antes da criagdo da internet j& se utilizavam métodos
manuais de recolhimento de dados pessoais que por vezes, guardavam informagdes
incorretas e incompletas.

Os arquivos informaticos surgiram com a promessa e expectativa de
potencializar o uso dos arquivos de dados pessoais, ja que O acesso e a
alimentagao das informagdes poderiam ser efetuados de forma mais célere e efetiva.

Nesse sentido, Danilo Doneda expde que:

O banco de dados pode ser administrado com ou sem o recurso a
informatica. O banco de dados informatizado, produto da tecnologia
aplicada ao tratamento de informagbes pessoais, apresenta um potencial
superior: ele pode armazenar um grande volume de informagoes,

processa-las rapidamente, agrega-las e combina-las em uma multiplicidade
de modos em um tempo irrisério se comparado com idéntica operagao
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realizada em um banco de dados tratado manualmente, o que faz com que
ele funcionasse como um elemento catalisador das atengbes e fez com que
uma parcela representativa das normas e procedimentos editados sobre a
matéria fizesse referéncia direta e exclusiva aos bancos de dados™13.

Contudo, o que se viu foi 0 uso da internet para um desenvolvimento
absolutamente descontrolado da manipulagdo de dados pessoais de forma a provocar a
quebra dos limites entre o publico e o privado e, consequentemente, a disseminagao de
informacdes pessoais pela web.

Destaca José Afonso da Silva a invasao da privacidade pelo desenvolvimento

dos bancos de dados:

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios eletronicos,
especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa ameaca a privacidade
das pessoas. O amplo sistema de informagbes computadorizadas gera um
processo de esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua individualidade
inteiramente devassada. O perigo é tdo maior quanto mais a utilizagédo
facilita a interconexdo de ficharios com a possibilidade de formar grandes
bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua
autorizac&o e até sem seu conhecimento.114

Por tal razdo, o Estado foi convocado a atuar de forma a desenvolver meios
de tutela da privacidade mediante a revisao dos limites desse direito.

Nesse sentido a exposi¢gao de Eduardo Molina Quiroga:

O surgimento da informética gerou uma revisao do direito a intimidade, pela
estruturagdo de grandes bancos de dados de carater pessoal e a possibilidade
de entrecruzamento da informagdo contida nos mesmos. A tomada de
consciéncia sobre esta circunstancia nos levou a sustentar, faz um tempo,
que o direito a intimidade n&o podia seguir considerando-se simplesmente a
auséncia de informagédo acerca de ndés mesmos na mente dos demais (o
"deixar-me so6"), mas que devia adquirir o carater de um controle sobre a

113 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegio dos dados pessoais, p. 158-159.

114S|LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p.212-213.
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informacgao que nos concernia, ou seja, a faculdade do sujeito de controlar a
informacgao pessoal que sobre ele figurava nos bancos de dados [...].11°

O desenvolvimento de uma nova forma de prote¢ao da privacidade deu-se,
sobretudo, por meio da responsabilidade civil diante da configuragdo do dano moral
por ofensa ao direito de personalidade.!16

Ao tratar dos danos advindos da violacdo da privacidade por meio dos

dados informaticos, Guido Alpa enfatiza outra forma de dano:

O valor da pessoa é considerado, ndo s6 pelo seu conteido moral, mas
também pelo seu conteudo patrimonial [...] Vale a pena, porém, recordar um
julgamento no qual se deu relevo a um tipo de dano que se soma aqueles ja
mencionados: o dano biolégico. De fato, pode acontecer que a violagdo da
privacidade ndo implique s6 a violagdo de um interesse moral pelo fato de
que informagdes que deveriam ser mantidas reservadas sejam propaladas,
comportando entdo sofrimentos fisicos e psiquicos no sujeito que passou
por isso. Dai o reconhecimento de um ressarcimento do dano também para
este fim.117

15 TURRASPE et al., op. cit., p.122-123: "La irrupcion de la informética obligo a un replanteo
del derecho a la intimidad, por la estruturacion de grandes bancos de datos de carater personal y la
posibilidad del entrecruzamiento de la informacién contenida en los mismos. La toma de conciencia
sobre esta circunstancia nos llevé a sostener, hace un tiempo, que el derecho a la intimidad no podia
sequir considerandose simplesmente la ausencia de informacién acerca de nosotros en la mente de
los demas (el 'dejenme solo’), sino que debia adquirir el caréter de un control sobre la informacién
personal que sobre él figurara en los bancos de datos..."”

116Nesse sentido, Sérgio Filho expde que: "Os direitos & honra, ao nome, & intimidade, &
privacidade e a liberdade estdo englobados no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia
de cada preceito constitucional relativos aos direitos da pessoa humana. A luz da Constituicdo
vigente, podemos conceituar o dano moral por dois aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral
€ violacao do direito a dignidade. E por justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada da honra e da imagem corolario do direito a dignidade que a Constituicdo inseriu em seu
art. 5.°, V e X, a plena reparagao do dano moral. Este ¢, pois, o novo enfoque constitucional pelo qual
deve ser examinado o dano moral, que ja comegou a ser assimilado pelo Judiciario, conforme se
constata do aresto a seguir transcrito: 'Qualquer agresséo a dignidade pessoal lesiona a honra,
constitui dano moral e é por isso indenizavel. Valores como a liberdade, a inteligéncia, o trabalho, a
honestidade, aceitos pelo homem comum, formam a realidade axiolégica a que todos estamos
sujeitos. Ofensa a tais postulados exige compensacdo indenizatéria’ (Ap. civel 40.541, rel. Des.
Xavier Vieira, in ADCOAS 144.719)". (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade
civil. 7.ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p.76-77).

TMTALPA, Guido. La disciplina dei dati personali. Milao: Edizioni Seam, 1998. p.43.
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A violacdo da privacidade decorrente do avango da tecnologia assume
posi¢do de destaque ao ser tratada no ambito das relacées de consumo. Isso porque,
possivelmente nos dias atuais a forma mais comum de violagdo desse direito seja no
meio comercial pelos arquivos de consumo ou bancos de dados de proteg¢ao ao creédito.

Assim, busca-se evidenciar a necessidade de controle dos meios informaticos
mediante regulagéo especifica, uma vez que, no dizer de Leonardo Roscoe Bessa, o
avancgo da ciéncia a par dos beneficios provoca ameagas aos direitos de personalidade,
tanto que "a privacidade — no ambito dos dados pessoais — € provavelmente, a parte
mais exposta e vulneravel aos efeitos negativos decorrentes dessa evolugao cientifica".118

No dizer de lan Ramsay, se o desequilibrio nas relagdes contratuais foi o
responsavel pela aceleragdo do desenvolvimento de normas de protecdo ao consumidor,
hoje o responsavel seria o "desequilibrio informativo" ja que o poder da tecnologia nas
maos dos fornecedores revela uma forga direcionada aos direitos de personalidade e

fundamentais do individuo que busca a manuteng¢ao de sua dignidade e liberdade.1®

1.2 NOGAO DE DIREITO A HONRA

Inumeras s&o as tentativas de conceituar o direito a honra, seja com base
nos diversos elementos que a compdem, seja na sua pura concepgao, traduzida por
Adriano De Cupis como "A dignidade pessoal refletida na consideragdo dos demais
e no sentimento da propria pessoa"120.

Para Capelo de Souza, a honra'2! é a "projecgao na consciéncia social do

conjunto dos valores pessoais de cada individuo, desde os emergentes da sua mera

T18BESSA, op. cit., p.106.
119Apud MARQUES, Contratos no cédigo..., p.168.
120DE CUPIS, op. cit., p.34.

1210 conceito aqui enfatizado refere-se a honra da pessoa decorrente dos direitos de
personalidade e que garantem a ela a possibilidade de defesa de sua integridade moral. A
delimitacdo da honra na relagdo de consumo e suas especificidade sera tratada em tdpico posterior.
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pertenca ao género humano até aqueloutros que cada individuo vai adquirindo
através do seu esforco pessoal”.122

Como ensina Manuel da Costa Andrade, os elementos descritivos da honra
baseiam-se no conteudo psicoldgico e no conteudo socioldgico.23 Isso porque a honra
reflete na consideracdo alheia e da propria pessoa, ou seja, pela exteriorizagdo da
honra o sujeito € avaliado socialmente e internamente.

Dai Edilsom Pereira de Farias ressaltar duas caracteristicas principais
desse direito. A primeira € de que a honra esta fundamentada no principio da dignidade
da pessoa humana, logo, inerente a qualquer pessoa, livre de qualquer consideragao
de racga, religido ou classe social. A segunda diz respeito ao conteudo objetivo
(consideragao dos outros) e subjetivo (sentimento da propria pessoa).124

O conteudo objetivo e subjetivo da honra guarda relagdo com a visdo que o
sujeito tem de si mesmo, bem como com a dimensao do sujeito em relagdo aos demais,
intimamente ligada a idéia de reputagéo.

Discute-se doutrinariamente sobre o carater didatico ou nao de tal dicotomia25.
Contudo, no que tange a tutela do direito a honra dentro das relagées de consumo, tal
biparticao € de vital importancia — principalmente porque a analise que se fara aqui
trata da infringéncia desse direito — tanto no ambito subjetivo como no objetivo, ou
seja, a ofensa da honra do sujeito intimamente considerado, bem como a sua viséo

exterior calcada na relacdo de consumo.

122CAPELO DE SOUSA, op. cit., p.301.

123COSTA ANDRADE, Manuel da. Liberdade de Imprensa e inviolabilidade pessoal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p.79.

124FARIAS, op. cit., p.134.

125Aparecida Amarante entende que a distingdo da honra de acordo com os dois critérios é
apenas didatica ja que "quando ocorre lesdo a qualquer dos dois aspectos, o prejuizo reflete-se na
pessoa mesma, ficando dificil isolar-se um do outro" (AMARANTE, Aparecida. Responsabilidade
civil por dano a honra. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.59). De outro vértice, Leonardo
Roscoe Bessa defende a biparticdo, justificando que esta tem servido especialmente ao debate
relativo a existéncia e necessidade de protecao da honra da pessoa juridica (op. cit., p.119).
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A par da importancia de tal distincdo de cunho doutrinario, € importante
destacar que a honra goza de protegéo legal especifica, tanto no campo constitucional
como no infraconstitucional.

O fundamento dessa protecdo encontra-se em boa parte na necessidade
de conservagao da dignidade da pessoa humana e no desenvolvimento do homem

no seu ambito social.

1.2.1 A Protec¢ao Juridica da Honra no Brasil

A partir do principio da dignidade da pessoa, é fundamental que se
reconhega a extensdo geral da protegcdo da honra, que vai além da protecao
constitucional e criminal, por meio de uma adequada delimitacdo, no ambito da
unidade do sistema juridico.26

Na Constituicdo Federal, permeando os direitos e as garantias fundamentais,
encontram-se no art. 5.°, inc. X127 a inviolabilidade da honra e o direito a indenizagdo
pelos danos morais e materiais provenientes de sua violagdo. O mesmo dispositivo
(inciso V) estabelece o direito de resposta para ofensas praticadas pelos meios de
comunicagdo em massa.

O Coadigo Civil de 2002, corrigindo a falta de tratamento especifico do

Cddigo Civil de 1916128, trata especificamente da prote¢cao da honra no art. 2029,

126CAPELO DE SOUSA, op. cit., p.308.

127Art. 5.° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)

X — sé&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

1280 Cédigo Civil de 1916 ndo conferiu disciplina prépria ao direito & honra, havendo
somente a norma geral da responsabilidade civil do art. 159 e algumas previsées nos arts. 1.547,
1.548 e 1.549.
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inserindo-a no rol dos direitos de personalidade. A possibilidade de indenizagao pela
ofensa também vem disposta no art. 953130, que estabelece a reparag¢ao do dano no
caso de calunia, difamacgao e injuria.

No Cadigo Penal, em carater de subsidiariedade com base no principio da
intervengao minima, estdo também tipificadas as situagcdes de ofensa a honra por
meio dos crimes de calunia (art. 138), difamac&o (art.139) e injuria (art. 140).

Comum ao direito publico e ao direito privado, a Lei de Imprensa (Lei
n.° 5.250/1967) define como crime os abusos cometidos pelos meios de informagéo
e divulgagéo, fazendo mengéo a calunia, difamagéao e injuria, inclusive contra a memoria
dos mortos (art. 24). Garante ainda o direito de resposta as pessoas ofendidas
em sua honra pelo mesmo jornal, emissora ou agéncia de noticias por meio da
publicacdo da resposta ou retificagao.

Finalmente, o Codigo Eleitoral (Lei n.° 4.737/1965) também prevé os crimes
contra a honra nos arts. 324,325 e 326 nos casos de propaganda eleitoral ou para
fins de propaganda.

Além das acima previstas e diante da necessidade de extensao da protecéo
€ que se busca tragar aqui os meio de tutela da honra num ponto bastante especifico

do ordenamento juridico: as rela¢gées de consumo.

1.2.2 Direito a Honra na Relagdo Consumerista

A protecdo da honra do consumidor ndo foi expressa diretamente na Lei

n.° 8.078/1990. Na verdade, € pela analise do art. 42, que proibe a exposicdo do

129Art. 20. Salvo de autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a
manutengdo da ordem publica, a divulgagéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagéo, a
exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comercial.

130Art. 953. A indenizagao por injaria, difamagao ou callnia consistira na reparagdo do dano
que delas resulte o ofendido.
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consumidor ao ridiculo ou a qualquer forma de constrangimento ou ameaga na
cobranga de débitos, e do art. 71, que tem o mesmo objetivo, que se deduz a protegéo
da honra do consumidor.

Ao dispor sobre a honra, mesmo que indiretamente, um dos objetivos do
Cddigo de Defesa do Consumidor € a tutela desse direito num ponto bastante
especifico, qual seja, a cobrancga de dividas.

Isso porque, é fazendo uso da fragilidade do consumidor diante da realidade
do consumo que o fornecedor busca a satisfagdo do seu interesse, o pagamento
da divida.

A massificagcdo das relagdes de consumo faz com que as pessoas sé
se sintam incluidas se puderem consumir, ou pelo menos parecer que o podem.
A consequéncia é o superindividamento crescente que faz parte da realidade da
populagao brasileira e que evidencia essa nova posi¢ao do sujeito na sociedade.

E nesse sentido a exposicdo de Laura Minestroni:

Por outro lado, ndo ha nada a fazer para evitar o estigma, a vergonha e a
profunda sensacgao de inferioridade de quem n&o consome. Até no gueto
onde outras pessoas vivem em iguais condi¢ées, nos mesmos bairros
depressivos e degradados, é impossivel fugir a uma tal sensagdo de
inadequacao. De fato o pardmetro de referéncia, o standard de normalidade,
hoje ndo € mais determinado pelos vizinhos, mas vem estabelecido além dos
limites do bairro: o nivel de vida considerado digno (e continuamente nao
alcangado) é aquele proposto pelos jornais e pela publicidade televisiva. 13

Ademais, o Estado oferece pseudos meios de protecéo, que proporcionam ao
consumidor uma sensacgao de protecdo, mas nao se presta a efetivacao desses meios.
Veja-se a protecdo da honra nas relagbes de consumo. InUmeras sao as

acdes buscando o ressarcimento de danos morais por insergcdes indevidas nos bancos

1BIMINESTRONI, op. cit., p.333: "In alternativa, non vi & nulla da fare per evitare lostigma, la
vergogna e il profondo senso di inferiorita di chi non consuma abbastanza. Persino nel ghetto dove
altre persone vivono nelle stesse condizioni, nei medesimi quartieri depressi e degradati, € impossibile
sfuggire a una tale sensazione di inadequatezza. Infatti il parametro di riferimento, lo standart di normalita,
0ggi non é piu determinato dai vicini, ma viene stabilito olfre i confini di quartiere: il livello di vita considerato
dignitoso (e continuamente innalzato) e qullo proposto dai giornali e dalla pubblicita televisiva.”
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de dados, ou por utilizacdo de cobrangas vexatérias ao consumidor. Contudo, a
possibilidade de compensacdo por danos morais em favor do consumidor nao
diminui a cotidiana violagao dos seus direitos. Dai falar-se em pseudo prote¢cdo uma
vez que a atuacgao ilicita dos fornecedores néo € reprimida de modo a impedir as
condutas lesivas ao consumidor.

As violagdes da honra do consumidor, por exemplo, por meio dos Bancos
de Dados, aumentam na mesma propor¢ado que diminuem a fiscalizagdo e atuagao
do Estado a essas empresas que se intitulam "protetoras do crédito".

E fato que numa sociedade baseada na economia de mercado, ndo se espera
realidade diferente. O que n&o se pode permitir &€ que a oferta seja desenfreada e sem
controle estatal ou social algum.

Essa realidade possibilita que os fornecedores promovam, por meio da
cobranca vexatoria e da insercdo em bancos de dados, diuturna violagao do direito a
honra do consumidor. Com ataque direto a sua reputacdo, ofende-se um dos

principais aspectos da personalidade, que na visao de Adriano De Cupis:

[...] trata-se de uma manifestacdo especial da honra, a qual ndo pode
recusar-se a tutela normal conferida pelo ordenadmento juridico a propria
honra. Assim, cada um € responsavel pelo descrédito criado a outrem
propalando noticias ou emitindo juizos prejudiciais para a sua reputagao
econdmica, mesmo que nao se trate de concorrente. Abalar a confianga de
que outra pessoa goza relativamente a vontade e capacidade de cumprimento
das obrigac¢des patrimoniais significa, precisamente, produzir-lhe um descrédito,
ofender a sua honra naquela manifestagao que diz respeito a esfera econébmica
ou patrimonial.132

Ao se tratar da honra no ambito da relagcdo de consumo, é importante
considerar que os dois aspectos desse direito, o objetivo e o subjetivo, devem ser
respeitados. Como ja dito, cada um deles se desdobra da seguinte forma: "a dignidade

da pessoa humana refletida na consideragdo dos outros" ou honra objetiva e "a

132DE CUPIS, op. cit., p.127-128.



66

dignidade da pessoa humana refletida no sentimento da propria pessoa"133 também
denominada honra subjetiva.

Isso porque, ao se cogitar do direito que emerge numa relagdo entre
consumidor e fornecedor, esses dois aspectos estdo extremamente vinculados, na
medida em que vivemos numa sociedade de consumo, na qual so é incluido quem
consome (podendo ou ndo consumir).

Assim, para que se concretize o ideal de igualdade entre fornecedores e
consumidores proposto pelo CDC, necessario o respeito as normas por ele impostas,

seja no uso dos bancos de dados, seja no exercicio da cobranga de dividas.

133FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos ..., p.135.
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CAPITULO 2
CAUTELAS NA CONCESSAO DE CREDITO POR PARTE
DO FORNECEDOR DE PRODUTOS E SERVICOS.

2.1 LIMITES DECORRENTES DOS DIREITOS A PRIVACIDADE E HONRA

2.1.1 Bancos de Dados de Protecédo ao Crédito

Ao se considerar que o Codigo de Defesa do Consumidor foi criado com o
objetivo de equilibrar as relagbes contratuais formadas com escopo de consumo, é
evidente que as normas tém o objetivo claro de proteger a relagdo em sua totalidade,
€ nao so sob a perspectiva do consumidor.

E por isso que muitos dos dispositivos garantem também direitos ao
fornecedor. Dentre eles, encontra-se o dispositivo direcionado aos bancos de dados
que, em regra, serve aos seus interesses.

No cenario globalizado, as relagdes juridicas em geral, notadamente as
contratuais, alcangam a era tecnologica motivando as inumeras alteragdes ja
expostas anteriormente.

Nesse novo plano, as relagbes interpessoais diminuem e no ambito das
relagcbes de consumo o distanciamento pessoal € evidente. As relagdes juridicas s&o
realizadas com entes despersonalizados que em nada lembram os antigos
comerciantes de outrora, que mantinham seu préprio estabelecimento comercial e
conheciam pessoalmente os seus clientes.

Vive-se a era dos shopping-centers, das grandes redes transnacionais, sejam
estas as grandes lojas de departamento ou os hipermercados. Dispde-se de lojas
virtuais, bens e servigos sdo adquiridos via web.

Essa despersonalizagdo do consumidor, garante ao fornecedor a massificagéo

do consumo e consequentemente o aumento exacerbado do lucro. De outro lado,
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gerou também uma notavel dificuldade de se avaliar a capacidade econdmica daquele
que consome para fins de garantia do pagamento.

Como a descaracterizagado do carater pessoal das relagdes de consumo,
que é irrefutavel e s6 tende a aumentar, o fornecedor se viu obrigado a desenvolver
meios que garantissem ndo o conhecimento pessoal do seu cliente, mas sim a sua
capacidade econémica. O objetivo era concluir a sua aptidao para aderir ou n&o a relagao
contratual de consumo.

A partir dai foram criados arquivos que mantém os dados dos consumidores a
disposicao dos fornecedores para que por eles sejam avaliados.

Sobre os dados mantidos nesse tipo de arquivo Guido Alpa enfatiza que:

O dado ¢é uma "informacao"; uma informagao tal que permite identificar a
pessoa de modo direto (por exemplo, com a sua identidade anagrafica ou
com sua identidade fisica, com sua imagem etc.) e de modo indireto obtida
por uma conexao com outra informagao ou com um simples "numero de
identificacdo pessoal" (o qual pode derivar se um endereco de uma lista
telefénica, de um certificado, de um cartdo de crédito ou outro meio de
pagamento, entre outros).134

Atento a essa realidade, o art. 43 do CDC regula o uso dos dados do
consumidor mantidos nos chamados bancos de dados de protecdo ao crédito

dispondo que:

O consumidor, sem prejuizo do disposto no art.86, tera acesso as infor-
macgoes 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 dos consumidores devem ser objetivos, claros,
verdadeiros e em linguagem de facil compreenséo, ndo podendo conter
informagdes negativas referentes a periodo superior a 5 anos.

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

134ALPA, La disciplina..., p.105-106: "/l dato & una 'informazione': una informazione tale da
consentire di identificare la persnona in modo diretto (ad es. Com la sua identita anagrafica o com la
sua identita fisica, con la sua immagine, ecc.) e in modo indiretto, ottenuto cioé per connessione com
altra informazione, o com un semplice 'numero de identificazione personale' (quale potrebbe derivare
da un indirizzo, da un elenco telefonico, da un certificato, da una carta de credito o da altro mezzo di
pagamento, e cosi via)."
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§ 3.° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e
cadastros, podera exigir sua imediata corre¢do, devendo o arquivista, no
prazo de 5 dias uteis, comunicar a alteracdo aos eventuais destinatarios das
informagdes incorretas.

§ 4.° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, os servigos
de protecao ao crédito e congéneres séo considerados entidades de carater
publico.

§ 5.° Consumada a prescrigéo relativa a cobranga de débitos do consumidor,
nao serao fornecidas, pelos respectivos Sistemas de Protegdo ao Crédito,
quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo acesso ao
crédito junto aos fornecedores.

Mesmo regulando os bancos de dados, que, como dito, de regra, servem
aos interesses do fornecedor, ja que muitas vezes utilizados como forma de garantia
de pagamento, o artigo supra revela de forma clara o objetivo do legislador. Primeiro,
protege-se a intimidade e a honra/imagem do consumidor por meio da regulagdo dos
bancos de dados, alimentados com informagdes relativas ao mesmo (preferéncias,
capacidade financeira etc.). Segundo, protege-se o crédito sendo que as entidades
protetivas do crédito conservam um cadastro de consumidores inadimplentes. '35

A concepg¢ao do banco de dados e cadastro de consumidores nao é
recente’36, em que pese ter se popularizado e se desenvolvido com o advento dos
computadores e meios eletronicos de armazenamento de dados.

Na verdade, segundo Antonio Carlos Efing, os bancos de dados:

[...] devem ser considerados como consequéncia do desenvolvimento do
instituto do crédito. Historicamente, pode-se conceituar o sistema de cadastros
e bancos de dados de consumidores como uma evolugao pratica da concessao
crediticia, tendo em vista a dificuldade encontrada pelos comerciantes em

135ANDRADE, Ronaldo Alves de. Curso de direito do consumidor, p.108.

136EFING, Bancos de dados..., p.25: "Tem-se como nascimento dos bancos de dados de
consumidores a criagdo do primeiro SPC (Servigo de Protecdo ao Crédito) em 1955 na cidade de
Porto Alegre, que seria uma 'associagao civil, constituida por empresas comerciais que praticam a
venda a crédito, para defesa de interesses comuns. Tem como principal fungao fichar clientes maus
pagadores, evitando, assim, que seus associados fiquem vulneraveis a agdo desses elementos’,
justamente para dar apoio aos crediarios estabelecidos. Logo apds, ainda no ano de 1955, foi
constituido o segundo SPC do pais, desta vez em S&o Paulo, seguindo o Primeiro Seminario Nacional
de SPCs, em 1962 em Belo Horizonte."
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selecionar merecedores de crédito, com o intuito de evitar possiveis
inadimplentes. 137

Assim, o desenvolvimento do comércio e, por conseguinte, do consumo gerou
a necessidade de proteg¢ao do fornecedor (produtor/comerciante) quando da concessao
de crédito, dai a criacdo dos cadastros de "maus pagadores", que proporcionam ao
fornecedor a escolha do "melhor consumidor" (aquele que supostamente ira adimplir,

pois ainda ndo marcado com o signo do mau pagador).

A esse respeito MARCELO FROSSARD PINCINATO esclarece:

Para que a falta de confianga nédo prejudicasse a concessao de crédito, fez-se necessaria a
criagdo de meios para supri-la e assim viabilizar a Segunda, com menores riscos.

Tendo em vista a extrema dificuldade na obtencdo destes dados que, na maioria das
vezes, acarretava certo constrangimento aos consumidores, surge a idéia de organizar um
grande cadastro no qual seriam armazenadas informagbes relativas a individuos
inadimplentes, que poderiam ser consultadas por pretensos cedentes de crédito. Essas
consultas, na medida em que alertariam os fornecedores sobre a contratagdo com
consumidores inadimplentes, diminuiriam consideravelmente os riscos das vendas a
crédito 38,

De outro lado, o desenvolvimento informatico e das telecomunicagbes em
geral fez surgir também uma outra forma de cadastro. Como o comércio em geral
desenvolve-se por meio da sedugéo, sobretudo em tempos de consumo, logo existo,
criou-se um banco de informacgdes paralelas, em que sao arquivados dados sobre as
preferéncias e os habitos dos sujeitos, condi¢do financeira, a posi¢gdo social, entre
outros, como uma verdadeira dimensao paralela da personalidade do consumidor, que,
em muitas casos, ou na maioria, ndo tem conhecimento de que integra tal cadastro.

Os bancos de dados, criados com o objetivo de disponibilizar ao fornecedor,
informagdes acerca da qualidade econémica do consumidor, tém se tornado fonte

de invasédo da privacidade dos consumidores, cujos dados sdo veiculados pelos

137EFING, Bancos de dados..., p.21.

138 PINCINATO, Marcelo Frossard. Histérico, Natureza juridica e responsabilidade civil dos
bancos de dados e cadastros de consumidores. Revista de Direito do Consumidor. N. 60, out-dez
2006, Sao Paulo, RT, p. 105.
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meios informaticos sem qualquer controle ou fiscalizagdo ensejando a pratica de
condutas ilicitas e abusivas contra o consumidor.

Nesse prisma, tem se tornado pratica comum o acesso a bancos de dados
de protegdo ao crédito por empresas de Recursos Humanos para averiguar se o
candidato tem restricdo ou ndo. O candidato que possui restricdo muitas vezes deixa
de ser contratado em razao dessa restricdo e ndo porque nao reuna condicdoes
profissionais de ocupar determinado cargo ou fungdo.!39

Assim, um instrumento cuja utilizagdo € permitida pelo CDC para fins
exclusivos de concessdo ou nao de crédito, e que na maioria das vezes exclui o
consumidor do mercado de consumo, transcende a relagdo de consumo para exclui-
lo também do mercado de trabalho, representando verdadeira ofensa a sua
privacidade e dignidade.

Ressalte-se que ndo se quer exorcizar o avango da tecnologia, que
indubitavelmente trouxe beneficios imensuraveis e efetivos aos individuos em

geral#0, O que se pretende € atentar aos prejuizos que, em razao da auséncia de

139 Noticia veiculada na Gazeta do Povo de 03/06/2007 com o titulo “Divida pode fechar
portas no mercado” da conta dessa pratica cada dia mais usual pelas empresas de recursos
humanos: “O consultor Valdeci Carneiro, da Everest Gestao de Pessoas, confirma que a consulta é
feita pelas empresas, principalmente em etapa de selegdo para bancos, mesmo de cargos mais
simples. ‘Tive 6timos canditados que foram eliminados em processo seletivo e que depois nos
procuraram a beira de uma crise profissional ou até mesmo em depressao’ diz. Carneiro lembra do
caso de uma candidata que tinha formagao superior e um bom curriculo mas nao foi contratada para
o cargo de supervisao de um call center. ‘Perguntei se ela tinha restricdo e ela disse que sim’. Apds a
recusa, diz o consultor, o candidato se sente desqualificado, 8 margem do processo, quando
na verdade o que barra a contratagdo é uma realidade que ele desconhece (g.n.).”

140 O avango tecnoldgico, no campo especifico da informéatica trouxe beneficios que
atingem a todos independentemente de sua condicdo econémico-social, a exemplo do que ocorre da
area na saude, onde gracas a tecnologia informatica os diagndsticos sdo mais precisos, o
atendimento é agilizado etc.. Contudo, ndo se pode olvidar que no Brasil a minoria da populagdo tem
acesso aos meios informaticos, 67% (sessenta e sete por cento) da populagdo nunca teve acesso a
internet e na regido nordeste, por exemplo, apenas 8,5 % (oito e meio por cento) dos domicilios tem
acesso ao computador, como revela a pesquisa realizada pelo Nucleo de Informagéo e Coordenagao
do Ponto (NIC.Br) em julho e agosto de 2006. (www. clipping.nic.br/clopping-2006 — publicado em
08/11/2006) acesso em 10/6/2007). Sobre os excluidos digitais veja-se a tese de doutoramento de
Marcos Wachowicz, “A revolugao da tecnologia da informacgao e a tutela juridica do software”.
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controle dos meios tecnoldgicos, causam a violagdo de direitos juridicamente
tutelados.

Cumpre ressaltar que os dados do consumidor sdo também utilizados para
sua abordagem, que diante de produtos e servicos que espanfosamente se
encaixam no seu perfil, ndo resiste e consome.

Até algum tempo atras, somente a midia televisiva e a escrita eram utilizadas
pela publicidade como fonte de persuasdo do consumidor. Por meio da publicidade
indutiva®41, era distribuida pelos horarios da programacao televisiva e pelas paginas dos
jornais e das revistas. No caso da TV, era (e ainda é) focada nas pessoas que
naquele horario, por exemplo, estariam assistindo a determinado programa e que
teriam um interesse voltado a determinados produtos ou servicos (mulheres,
criangas etc.).

Hoje, a abordagem é mais direta e focada em preferéncias pessoais e
particulares dos consumidores, cujas informagdes sao patrocinadas e mantidas
pelos bancos de dados e cadastros de consumidores.142

Nesse sentido Jorge Mosset Itturraspe assevera que:

141A0 tratar da transformagéo do modo de consumo em atividade social e universal sem
limites, Carlos Alberto Ghersi critica a influéncia da publicidade televisiva dispondo que: "[...] la television le
sobreimpone a la sociedad un mundo de ilusién, una irrealidad forzada, opuesta al mundo mas sélido
de la realidad [...]. La publicidad inductiva va conformando una sociedad consumista, instaurando en
ella la marginacion, la desigualdad, la apetencia desmedida; el trastocamiento de valores, em suma,
al que aludimos precedentemente”. (GHERSI, op. cit., p.16).

142Antonio Carlos Efing traga a diferenca entre Bancos de dados e cadastros de consumidores
expondo que: "E para aclarar o que sejam os dois institutos, pode-se conceitua-los sinteticamente, assim
dizendo que os bancos de dados de consumidores seriam sistemas de coleta aleatéria de informagdes,
normalmente arquivadas sem requerimento do consumidor, que dispdéem de organizagdo mediata, a
atender necessidades latentes através de divulgacdo permanente de dados obrigatoriamente objetivos e
nao-valorativos, utilizando-se de divulgagdo a terceiros por motivos exclusivamente econdmicos.
Diferentemente disto, os cadastros de consumidores seriam sistemas de coleta individualizada de
dados objetivos, sejam de consumo ou juizos de valor, obtidos normalmente por informagao do proprio
consumidor € com 0 objetivo imediato relativo a operagdo e consumo presentes e futuras, tendo
provisoriedade subordinada aos interesses comerciais subjetivos do arquivista, e divulgacdo interna,
o que demonstra a fungdo secundaria de seus arquivos." (EFING, Bancos de dados..., p.36).
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A finalidade perseguida é agora a "informagao comercial”, para um melhor e
mais completo conhecimento dos clientes ou consumidores que sobrepassa
objetivos tradicionais, como sdo os relativos a solvéncia ou pontualidade
no cumprimento ou pagamento e outros vinculados a estes. As empresas
nacionais e transnacionais poderosas, querem saber dos gostos, das prefe-
réncias, das fraquezas e dos desejos daqueles que vivem na regido e sao
ou podem ser seus clientes.143

O CDC faz alusao as duas formas de arquivo de dados, bancos de dados e

cadastros de consumidores, e segundo Antonio Herman V. Benjamin:

[...] a ratio do codificador, por conseguinte, foi abarcar com as duas
denominagbes todas as modalidades de armazenamento de informacdes
sobre consumidores, sejam elas privadas ou publicas, de uso pessoal do
fornecedor ou abertas a terceiros, informatizadas ou manuais, setoriais ou
abrangentes. E nessa perspectiva que bem se pode falar que o CDC
publicizou os arquivos de consumo, nao no tocante a sua dominabilidade ou
gerenciamento dos registros, mas no que tange a acessabilidade ampliada
e democratizada das informagdes que mantém.144

Os bancos de dados seguem, pois, a esteira do desenvolvimento tecnoldgico,
influenciando e atuando diretamente nas relagées de consumo. Contudo, o que se vé
atualmente é que a fungao primordial desses arquivos, qual seja o auxilio do comércio
em geral, tem sofrido deturpag¢des a ponto de transfigurar-se em verdadeiras fontes

de ofensas aos direitos fundamentais privacidade e honra.

Os bancos de dados de protegcéo ao crédito despertam temores na doutrina
e na jurisprudéncia principalmente no que se refere ao seu potencial de
dano aos direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem dos
cidadaos, caracterizados como inviolaveis pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988. Por acumularem informagdes relativas a vida financeira e
pessoal de individuos e empresas, os bancos de dados podem ir de

143 TURRASPE et al., op. cit., p.11: "La finalidad perseguida es ahora la 'informaciéon comercial’
para un mejor y mas completo conocimiento de los clientes o consumidores que sobrepasa objetivos
tradicionales, como son los relativos a solvencia, pontualidad en el cumplimiento o pago y otros vinculados
a éstos. Las empresas, nacionales y transnacionais poderosas, quieren saber de los gustos, las
preferencias, las debilidades, los antojos de quienes viven en la regién y son o pueden ser sus clientes."

144BENJAMIN et al., op. cit., p.306-361.
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encontro a esses direitos constitucionais se nao existirem claros limites a
sua atuacdo. 145

Sobre o problema das informagdes contidas nos bancos de dados, Guido

Alpa assevera que:

Os dados recolhidos acerca das pessoas nem sempre sao corretos, completos,
pertinentes; nem sempre sao recolhidos ou comunicados licitamente; a pessoa
é fracionada mediante sele¢cdo dos dados que se referem a ela acerca dos
quais porém tudo perdeu o controle. A difusdo das informacbes leva a
"mercantilizar-se" o sentimento dos individuos ao aproveitar as noticias
concernentes a sua vida privada, ao distorcer a sua imagem ao conectar e
selecionar os dados pessoais, acabando por representar um custo que nao se
pode suportar sozinho. Mais. A informagao enquanto tal transformou-se em
instrumento de proveito que pode se resolver em dano, freqiientemente
irreparavel para a pessoa em relacdo a qual a informacéo se refere.146

Sobre isso, Reynaldo Andrade da Silveira expds que: "A pratica de manter
esses arquivos de dados presta-se, com invulgar eficacia, para persegui¢cdes
politicas e opressao do poder econémico, ofendendo o direito e moral, a um sé
tempo".147

Em raz&o do avancgo da informatica, os bancos de dados e os cadastros de

consumidores atingem amplo nivel de desenvolvimento, fulcrado na capacidade de

acumulo de informacgdes. Necessitam, por isso, de um controle cada vez mais rigido

145BADIN, Arthur et al. Os bancos de dados de protecdo ao crédito, o CDC e o PL
5.870/2005: comentarios sobre direito e economia. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo,
n.61, p.10, jan./mar. 2007.

146ALPA, La disciplina..., p.10: "l dati raccolti sul conto delle persone non sempre sono
corretti, compelti, pertinenti; non sempre sono raccolti 0 comunicati lecitamente; la persona € frazionata
mediante la selezione dei dati che la riguardano sui quali, tuttavia, tutto cié ha perso il controllo. Il
diffondersi della informazione rivolta a mercificare i sentimenti delgi individui, a sfruttare le notizie
concernenti la loro vita privata, a distorcere la loro immagine, anche ideale, a connettere e selezionare
i dati personali finisce per ra ppresentare un costo di cui non si puo far carico il singolo. Di piu. L'a
informazione, in quanto tale, e divanuto strumento di profitto, che puo risolversi in danno, spesso
irrepabile, per la persona a cui l'informazione si riferisce.”

147SILVEIRA, Reynaldo Andrade da. Praticas mercantis no direito do consumidor.
Curitiba: Jurua, 2004. p.221.
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ante a facilidade de acesso e ao fornecimento das informagdes, sobretudo diante
das preocupacgdes de ordem publica que decorrem do direito do consumidor.

Até que ponto as disposicdes do CDC dao conta da limitacdo do uso das
informacdes dos bancos de dados? Qual o alcance da protecéo disponibilizada pelo

CDC no art. 437

2.1.2 Abrangéncia da Protecdo do CDC em Relagbes Decorrentes da Atuacéo dos

Arquivos de Consumo

Como enfatiza Antonio Carlos Efing ndo se discute o carater positivo dos
arquivos de consumo nas relagbes de consumo, sobretudo ante o seu carater
operacional em relacao ao crédito.148

Todavia, a utilizagdo desses arquivos, em razao da gigantesca proporgao
que alcangaram, é hoje feita de modo a causar inumeros prejuizos aos consumidores,
seja pelas informagdes equivocadas, seja pela diuturna ofensa a privacidade e honra
dos mesmos.

Sobre a atuacao lesiva dos bancos de dados de protecédo ao crédito, Antonio

Carlos Efing observa que:

Atingem a intimidade do ser humano ao perpetuar sem a sua aprovagao, e
na maioria das vezes sem seu conhecimento, informagdes que nao
pretendia ver na boca do povo, traindo sua confianga e proporcionando
agruras fundadas na deslealdade, atingindo o &mago do individuo. Além
disso, ao investigar e divulgar os dados pessoais, 0s repositérios de
consumo infringem o direito fundamental a vida privada, visto que os dados
constantes dizem respeito a vida pessoal do cidaddo, que na maioria das
vezes sequer tem conhecimento desta publicagdo49.

Indubitavemente, a propor¢ao alcangada pelos bancos de dados se deve pela

relevancia que a informagao (em todas as suas formas) alcangou nos nossos dias.

148EFING, Bancos de dados..., p.36.

149 EFING, Bancos de dados..., p. 59.
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Os arquivos de consumo, no dizer de Antonio Herman V. Benjamin, alcangaram "uma
estatura semidivina, tamanha a confianga que neles depositam os agentes econdmicos
e, por via de conseqléncia, os proprios cidadaos vistos coletivamente"150. Isso
porque, gerenciam as informagdes pessoais dos consumidores e as disponibilizam aos
fornecedores, sempre avidos por novos consumidores, mas com os olhos voltados para
a qualidade do crédito que se conquista.

Prossegue o mesmo autor enfatizando que "no mundo em que vivemos é
possivel identificar quatro tipos basicos de poder: o econémico, o militar, o tecnolégico e
o da informacgé&o. Dos quatro, segundo ele, os arquivos de consumo ostentam trés: “o
econdmico, o tecnolégico e o de informagao”.151

De qualquer modo, a importancia alcancada pela informagdo também
garantiu ao consumidor o direito de informar-se e o dever do fornecedor informa-lo,
tudo em conformidade com o principio esculpido no art. 4.°, inciso IV do CDC.

O que se pretende abordar € justamente o alcance das duas disposigdes e se
estdo elas conjugadas: a existéncia dos bancos de dados e a protegdo dos direitos
a honra e privacidade do consumidor.

Em verdade, ao analisar a norma do art. 43 percebe-se a efetiva preocupacao
do legislador com os principios inicialmente trazidos pelo CDC, quais sejam: o da
informacgéo, o da transparéncia e o da boa-fé.

O principio da informagao € encontrado em inumeros dispositivos do CDC,
com a exigéncia que o consumidor seja ostensivamente informado de tudo que
envolve a relagdo de consumo, constituindo a "ténica do Cédigo do Consumidor"152,
sobretudo no que tange as suas informagdes pessoais.

Nesse passo, o direito a informacao também diz com as informacdes

verdadeiras que devem constar nos referidos arquivos. A ressalva € necessaria uma

150BENJAMIN et al., op. cit., p.345.
151BENJAMIN et al., op. cit., p.345.

152ARRUDA ALVIM et al., op. cit., p.48.
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vez que, como ressalta André de Carvalho Ramos, nédo ha meios que obstem uma
pessoa juridica, cliente de uma empresa gerenciadora de bancos de dados, de
implantar "informag¢des negativas sobre o consumidor". Além do que, a negativagao
do consumidor da-se sem a necessidade de comprovagao da existéncia do débito?53.
Outro aspecto a relativizar a protegcao do consumidor € a possibilidade de
se negativar um consumidor que discute o valor ou a existéncia da divida em juizo.

E nesse sentido a exposicdo de Claudia Lima Marques:

Muitas vezes, apesar do consumidor estar discutindo judicialmente o valor
da divida, estes bancos de dados ja incluem o consumidor como inadimplente,
causando claro dano moral, ja identificado em todas as suas instancias,
inclusive no STJ, que afirma: "Constitui constrangimento e ameaca vedados
pela Lei 8.078/90, o registro do nome do consumidor em cadastros de
protecdo ao crédito, quando o montante da divida é objeto de discussao
em Juizo".154

O principio da transparéncia, "cuja idéia central é possibilitar a aproximagéo e
uma relagao contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e fornecedor" 155,
também é evidenciado no art. 43 ja que o legislador exigiu a verdade nas informagoes,
bem como uma linguagem de facil compreensao ao consumidor.

Finalmente, o principio da boa-fé, tido como o "principio maximo orientador
do CDC"1%6 e regente de toda e qualquer relagdo de consumo, apresenta-se também
como fundamental na ligagado entre fornecedor e consumidor a partir dos arquivos

de consumo.

153RAMOS, André de Carvalho. O pequeno irmdo que nos observa: os direitos dos
consumidores e os bancos de dados de consumo no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, n.53, p.38, jan./mar. 2005.

154MARQUES, Contratos no cédigo..., p.692.
155MARQUES, Contratos no cédigo..., p.594-595.

156MARQUES, Contratos no cédigo..., p. 671.
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Fica evidente que a possibilidade de existéncia dos bancos de dados
autorizada expressamente pelo CDC exige, em contrapartida, um respeito absoluto
aos principios base da tutela do consumidor.

Ao tratar dos bancos de dados, Francesca Sassano expde com acuidade que:

[...] em geral, a utilizagdo dos dados pessoais & possivel quando vem
respei-tadas trés condigbes: 1) a utilizagdo deve acontecer no exercicio de
uma atividade reconduzivel a liberdade e manifestacdo de pensamento; 2)
os dados pessoais devem ser relativos a fatos de interesse publico; 3) a
difusdo deve acontecer "dentro de limites essenciais”, isto é, nao deve
ultrapassar o objetivo informativo inserindo informagdes nao estritamente
necessarias. %7 [grifo nosso]

Além dos principios ja expostos, o legislador do CDC estabeleceu uma
série de regras inerentes aos bancos de dados, concernentes aos limites de
conteudo e limites temporais.

A primeira exigéncia € que os dados arquivados sejam "objetivos, claros
e verdadeiros”.

A objetividade da informacdo contida no banco de dados diz com a
necessidade de que os dados sejam diretos sem descrever "juizos de valor ou
analise subjetiva da situagao financeira do consumidor".158

No dizer de Leonardo Roscoe Bessa:

O atributo da objetividade evidencia a finalidade tedrica dos bancos de dados
de protecao ao crédito: auxiliar a decisao de um fornecedor sobre a concessao
ou nao de crédito a alguém. Portanto, a valoragéo das informacdes é tarefa
a ser realizada pelo destinatario das informagdes, pelo consulente dos arquivos,
e ndo pelas entidades de protecdo ao crédito. 159

157SASSANO, Francesca. La tutela dei diritti della personalita. Dogana: Maggioli Editore,
2005. p.115: “...in generale, I'utilizzazione dei dati personali e possibibile qualora vengano rispettatte
tre condizioni: 1) latilizzazione deve avvenire nell’esercizio del pensiero; 2) i dati personali debono
essere relativi a fatti di interesse pubblico; 3) la diffusione deve avvenire ‘entro limiti essenziali’, cioe
non deve eccedere lintento informativo, inserendo informazioni non strettamente necessarie.”

158BESSA, op. cit., p.186.

159BESSA, op. cit., p.186.
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Nesse ponto, exige-se também uma "“linguagem de facil compreenséo”,
que objetiva o entendimento das informagbes em relagdo ao seu conteudo e efeito,
sobretudo pela condicdo de vulnerabilidade do consumidor’®. Como ressalta
Reynaldo Andrade da Silveira: "De nada adiantaria, se ao consumidor fosse
assegurado o direito de acesso ao registro ou cadastro e, diante da leitura da
informacéao, nao fosse capaz de entender o seu conteudo."161

E nesse sentido a ressalva de Claudia Lima Marques:

Nosso alerta €, pois, no sentido de tratar-se, em esséncia, de uma pratica
comercial perigosa, muitas vezes abusiva, regulada a contrario pelo CDC,
que impde deveres e limites a possibilidade de manter, organizar e usar
estes bancos de dados de consumo. 162

Prossegue a mesma autora enfatizando que:

Como ensina lan Ramsay, se a idéia de desequilibrio de forgas nas tratativas e
na execugao do contrato (unequality of bargaining power) foi a catalisadora
do desenvolvimento de um direito protetivo do consumidor no primeiro momento
e do aparecimento de um sujeito de direitos autbnomo e politico, a procura
da igualdade material, hoje o catalisador é o desequilibrio informativo, pois o
poder de controle da informagado, das imagens (da tecnologia) e da cultura
(power through the control os information, images and culture codes) traz a
tona forgas ainda mais basicas, ligadas a personalidade do individuo e seus
direitos fundamentais, em que o sujeito procura redescobrir sua liberdade
material e manter alguma dignidade. Isto &, os direitos de informagao, o direito
a reflexdo e ao combate as pressdes e ao abuso sdo concretizagdes novas
do respeito a dignidade da pessoa humana e manutencao da liberdade de

160Conforme orientagéo de Ricardo Luis Lorenzetti: “La vulnerabilidad es una desigualdad
especifica: la nocion de igualdad es genérica y no siempre requiere de normas protectorias, ya que el
Derecho trata de eliminar sélo algunas de las desigualdades existentes. La vulnerabilidad, por el
contrario, es especifica, y demanda protecciéon. Puede identificarse una serie de sujefos que
compartan un término de desigualdad (pobres, desocupados, enfermos etc.), pero la vulnerabilidad se
refiere al impacto que este elemento tiene sobre la relaciéon juridica." (LORENZETTI, Ricardo Luis.
Consumidores. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003. p.35-36).

181SILVEIRA, op. cit., p.225.

162MARQUES, Contratos no cédigo..., p.695.
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ambos, fornecedor e consumidor, em uma sociedade pds-industrial, que
necessita essencialmente de direitos com efeitos distributivos.163

Apesar das ressalvas e limites impostos pela lei em relagdo aos bancos de
dados, reiteram-se o0s prejuizos ao consumidor, por meio de ataques frequentes e
diretos a varios de seus direitos, cuja analise se restringe aqui a privacidade e a
honra.164

De qualquer modo, atento a necessidadede de tutela dos dados pessoais,
o texto constitucional garantiu, de forma expressa, o acesso irrestrito as informagdes

pessoais, conforme segue.

2.1.3 A Protecdo de Dados Pessoais — Autodeterminacao Informativa

A analise juridica da privacidade e da honra, sobretudo no que tange ao direito
do consumidor, tem estreita ligagdo com o direito a autodeterminag¢ao informacional.
Tal direito é garantido constitucionalmente a todo cidadado, como forma de protegéo
aos direitos fundamentais dele decorrentes.

Ao tratar das técnicas de protecdo dos direitos fundamentais, Canotilho
ressalta os meios de defesa néo jurisdicionais, quais sejam, direito de resisténcia,
direito de peti¢ao, direito a um procedimento justo, direito a autodeterminagéo informativa,
direito ao arquivo aberto e garantias impugnatoérias no procedimento administrativo.

Ressalta 0 mesmo autor que o segredo ndo € compativel com as liberdades e direitos

163MARQUES, Contratos no cédigo..., p.168.

164André de Carvalho Ramos enfatiza que ja em 1974 as autoras americanas Mclauglin e
Vaupel publicaram um artigo sobre o direito a privacidade (right to privacy) e sobre dados contidos em
varios arquivos sobre consumidores: "Chamaram esses bancos de dados de 'Pequeno Irmao’, alusédo
ao Grande Irmao orweliano. Apontaram o perigo de violacdo da intimidade do consumidor e de
discriminagao odiosa pela existéncia dos 'credit bureaus', bancos de dados sobre comportamento do
consumidor, cujas informagdes eram vendidas para fornecedores e direcionavam crédito e outras
decisdes." ( RAMOS, op. cit., p.38).
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do homem, e a idéia de segredo, estaria acrescentado um novo perigo para o cidadao:
"a digitalizagéo dos direitos fundamentais".165

Dai surge um direito geral de autodeterminacgdo informativa que é justamente
a faculdade que o individuo possui de determinar e controlar a utilizagdo dos seus
dados pessoais.

Ao tratar da protegédo do individuo em relagdo a dados informatizados sobre

si, Jean Morange assevera que:

[...] o direito de acesso permite a todo o individuo que decline sua
identidade de interrogar todo detentor de arquivo publico ou privado a fim de
saber se nele figura ou ndo. Ele podera obter informacdes que o envolvam e
eventualmente, contesta-las.166

O Codigo de Defesa do Consumidor, adotando de forma expressa o principio
constitucional que prevé como garantia fundamental o livre acesso do individuo aos
cadastros de informagdes, conforme ja dito, estabeleceu em seu art. 43 que o
consumidor "tera acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e
dados pessoais e de arquivos sobre ele, bem como as suas respectivas fontes".

Segundo Eduardo Arruda Alvim: "Trata-se de norma que tem razdo de ser,
em ultima ratio, no direito a informacado assegurado em sede constitucional (CF,
art. 5.°, XIV) e no proprio direito de certidao (CF, art. 5.°, XXXIV)."167

Sobre o tema, Antonio Herman V. Benjamim ensina que "o acesso que tem
o consumidor aos assentos lavrados em seu nome € o segundo direito basico

estatuido pelo CDC no campo dos arquivos de consumo".168

165CANOTILHO, op. cit., p.480.

166MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas. Trad. Eveline Bouteiller.
5.ed. Barueri: Manole, 2004. p.205.

167ARRUDA ALVIM et al., op. cit., p.226.

168BENJAMIN et al., op. cit., p.405.
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Tendo o consumidor o direito de acesso e de ser comunicado sobre a
existéncia de arquivos em seu nome, pondera Antonio Carlos Efing que o exercicio
de tais direitos deveria ser instrumentalizado pela prépria norma que os descreve.
Propbde o envio de formularios ao consumidor para requerimento de acesso ao
conteudo dos dados originais ou o envio de cdpia dos dados assentados na sua

integra.169

A previsdo legal contida no art. 43 vem ratificar o instituto do habeas data
previsto constitucionalmente, com a finalidade de garantir ao consumidor o
controle da manipulagado dos dados constantes em repositérios de consumo
sobre a sua prova, denotando a preocupacao do legislador na busca pela
chamada autodeterminagao informacional.170

A par das disposi¢des constitucionais que estabelecem o habeas data como
0 meio juridico habil para tornar transparente "a relagéo existente entre arquivos publicos
de dados e pessoas arquivadas"!”1, achou por bem o legislador afastar as possibilidades
de afronta aos direitos fundamentais que vinham sendo diuturnamente ignorados
pelos arquivos de consumo "em virtude de brecha legislativa e falta de contundéncia
pratica das previsdes legais existentes."172

O acesso as informacgdes pelo consumidor tem amparo no disposto nos
arts. 5.°, XXXIl, 170, V da Carta Constitucional que visam a sua protegéo, além de
atender ao objetivo para o qual foram criados esses cadastros: manter as informagdes
corretas e atualizadas sobre os consumidores.

A disposicao pontual trazida pelo CDC permitindo o acesso as informacgdes

existentes em arquivos de consumo, segundo Antonio Herman V. Benjamin,

169EFING, Bancos de dados..., p.114.
170EFING, Bancos de dados..., p.114.
171EFING, Bancos de dados..., p.114.

172EFING, Bancos de dados..., p.114.
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disponibiliza ao consumidor acesso amplo e irrestrito as informagdes a seu
respeito, colhidas de outra fonte que nao ele préprio, estejam elas onde
estiverem: em organismos privados ou publicos, em cadastros internos das
empresas ou em bancos de dados prestador de servigos a terceiros. 173

O direito a autodeterminagao informacional configura-se assim, como meio
habil a protecédo da privacidade e honra, uma vez que o impedimento do livre acesso
do consumidor aos referidos cadastros e a sua consequente utilizacdo sem a devida
fiscalizagdo geram, em muitos casos, a violagao direta daqueles direitos.

A autodeterminagao informacional, como técnica de protecéo aos direitos
fundamentais, atua num primeiro momento como meio de possibilitar ao consumidor
o livre acesso as informagbes sobre si armazenadas pelos arquivos de consumo.
Num segundo momento, permitindo o livre acesso as informagdes, tem o condao de
evitar a violagao da privacidade e da honra do consumidor que, como qualquer
cidadao, é detentor do direito de excluir do conhecimento de terceiro aquilo que s6 a

ele se refere.

Sobre esse assunto expde Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] para além da liberdade pessoal e seus desdobramentos, ja referida —
situa-se o reconhecimento e protecdo da identidade pessoal (no sentido da
autonomia e integridade psiquica e intelectual) concretizando-se no respeito
pela privacidade, intimidade, honra e imagem, todas as dimensodes
umbilicalmente vinculadas a dignidade da pessoa humana. Tal concepgéo
restou consagrada expressamente — notadamente no que diz com a
vinculagdo direta do principio da dignidade da pessoa humana - pelo
Tribunal Constitucional da Espanha, ao afirmar que o direito a intimidade,
como derivagéo da dignidade da pessoa, implica a existéncia de um ambito
préprio reservado em face da atuagdo e conhecimento dos demais,
indispensavel @ manutencéo de uma qualidade minima de vida humana.74

Conclui-se que a efetiva aplicacéo do direito a autodeterminagao informacional,

além de propiciar a protecéo direta dos direitos fundamentais, ligados ao livre acesso

173BENJAMIN et al., op. cit., p.402.

174SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.90.
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as informagbes pessoais, funciona, sobretudo no que tange aos direitos do
consumidor. Sobre esse enfoque, serve como meio de controle dos servigos
prestados pelos bancos de dados e cadastros de consumidores, que atuam sem

qualquer forma de controle externo.
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CAPITULO 3
COBRANGA DE DEBITOS DE CONSUMIDOR INADIMPLENTE

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor trouxe normas de protegéo ao consumidor
a serem respeitadas antes e depois da formacgao do contrato de consumo. Elencou
regras direcionadas a oferta, vinculando o fornecedor desde entdo. Na fase posterior a
contratagdo, dedicou regra especifica a cobranga de dividas.

Na tentativa de suprir uma lacuna legal, que permitia a aplicagdo de meios
vexatoérios e invasivos de privacidade, o legislador do CDC dedicou tratamento civil e
penal a cobranga de dividas, respectivamente nos artigos 42 e 71 do CDC.

Antbénio Herman de V. Benjamim lembra uma situacéo levada ao Procon de
Sao Paulo, por um consumidor inadimplente que trabalhava em um escritorio na
Praca da Sé, regido de grande movimento do centro de Sado Paulo. Em razdo das
cobrancas infrutiferas que incluiam telefonemas diarios ao seu chefe, foi o consumidor
surpreendido por uma banda de musicas e por palhagos que portavam cartazes e
que gritavam seu nome aliado a uma série de adjetivos.175

Situagdes como esta e muitas outras que expunham o consumidor a
abusos no momento da cobranga de dividas, geraram consideravel dedicagdo do
legislador do CDC, sentida por meio de limitagbes e parédmetros claramente
previstos para a cobranca de dividas.

Nesse sentido a exposicao de Joao Batista de Almeida:

Ciente dos constantes abusos que se perpetravam nessa area, com ofensa
a dignidade do devedor, exposicao a ridiculo e utilizagdo de praticas violentas,
como ameaga e constrangimentos, e que o legislador procurou restabelecer
o império do direito, ou no dizer de um doutrinador "o modo civilizado de cobrar.
Colima-se com o tratamento legislativo da questéo, fazer com que o exercicio

175SBENJAMIN et al., op. cit., p.340.
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regular do direito do credor se compreenda dentro dos limites legais, ndo os
extrapolando para atingir contornos abusivos. 176

3.1 LIMITES DECORRENTES DOS DIREITOS A PRIVACIDADE E HONRA

O caput do art. 42 do CDC estabelece que: "Na cobranca de débitos, o
consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera submetido a qualquer
constrangimento ou ameacga."

O dispositivo evidencia a proibicdo do abuso do direito'”” do fornecedor na
cobranga de dividas do consumidor, contudo, cumpre ressaltar que o CDC veda
somente a cobranca realizada de forma abusiva, permitindo a cobrancga pelos meios
normais € sem excessos.

Esclarece Bruno Miragem que:

O carater abusivo da conduta do fornecedor — que a principio caracterizaria
o exercicio do direito de cobranga do devedor inadimplente, pelo credor —
reside justamente no fato de este imprimir na sua conduta a violagdo da
integridade moral do consumidor. E o caso, por exemplo, do credor que cobra
divida do consumidor inadimplente em programa de radio apresentado ao
vivo, ou da instituicdo de crédito que, pretendendo pressionar o consumidor
inadimplente a honrar seu crédito, revela dados da operagéo — e o fato do
ndo pagamento — ao superior hierarquico deste, violando inclusive o seu
dever de sigilo.178

A intengao do legislador €, sem duvida, a protecao da integridade moral e
psicoldégica do consumidor, caracterizadas pelo direito a honra e a privacidade.

Nesse aspecto, conclui Geraldo de Faria Martins da Costa que "o legislador

compreendeu que dois eventos especialmente delicados podem ferir a honra e a

176 ALMEIDA, Jo3o Batista de. Manual de direito do consumidor. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p.97.

177Como ressalta Ronaldo Alves de Andrade, a pratica abusiva prevista pelo CDC no art.42
caracteriza-se como ato ilicito conforme disposi¢do do art. 187 do Cddigo Civil: "Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes." (ANDRADE, op. cit., p.98).

178\IRAGEM, op. cit., p.57-58.
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vida privada do consumidor de crédito: a cobranca de dividas e o tratamento de
dados sobre o consumidor".179

No mesmo sentido é a exposi¢cao de Antdnio Cezar Lima da Fonseca:

[...] a cobranga ofensiva de dividas fere o direito & honra da pessoa, que é
direito da personalidade, eis que naquela o credor confunde o plano
econdmico do devedor com o plano pessoal, intimo, de amor proprio, que &
a honra, bem da personalidade pertencente ao devedor e que deve ser
resguardado, protegido na relagéo de consumo.!80

A vedacao busca afastar praticas constrangedoras que, além de gerar
ofensa aos direitos de personalidade, ocasionem prejuizos ao consumidor e ao mercado
de consumo em geral. Diante das técnicas ofensivas, o consumidor acaba por
efetuar o pagamento ao fornecedor que as utilizou em detrimento dos que se
portaram de acordo com a norma.

Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamim dispde que o préprio Congresso
Americano, na Exposicdo de Motivos do Fair Debt Collection Practices Act constatou

que:

[...] ha prova abundante do uso, por parte de cobradores de débitos, de
praticas abusivas, enganosas e injustas em tal atividade. Praticas abusivas
de cobranca de dividas contribuem para o numero de insolvéncias civis,
para a instabilidade matrimonial, para a perda de emprego e para a invasao
da privacidade individual. 181

3.1.1 Disciplina Juridica da Cobrancga de Dividas pelo CDC

179COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superindividamento: a protegdo do consumidor
de crédito em direito comparado brasileiro e francés. Sdo Paulo: RT, 2002. p.70.

180FONSECA, Ant6nio Cesar Lima da. Direito penal do consumidor. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1996. p.250.

181BENJAMIN et al., op. cit., p.339.
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O art. 42 acima exposto foi inspirado na lei norte-americana de 1977
denominada Fair Debt Collection Practices Act, que em seu bojo elencou uma série
de condutas consideradas abusivas.

Entre elas aparecem a publicacdo de lista de devedores de determinada
instituicdo, uso de linguagem obscena; repeticdo de telefonemas incomodando o
consumidor-devedor; telefonemas sem identificacdo; identificar-se o credor como
advogado ou representante de 6rgao governamental; imputar ao consumidor-devedor
pratica de crime pelo ndo pagamento do débito; utilizar falsamente documentos de
orgaos governamentais; dizer que o consumidor-devedor sera preso se ndo pagar o
débito; obrigar o consumidor a pagar telefonemas ou telegramas de cobranga;
ameacar a propriedade do consumidor-devedor, a menos que tal medida seja legal;
cobrar o consumidor utilizando cartdo postal aberto, de modo que qualquer pessoa
tenha acesso a tal informacéo etc.

As praticas acima descritas ndo foram especificamente reproduzidas no
CDC, mas todas elas se encaixam na previsao geral do art. 42, uma vez que expdem
o consumidor a ridiculo, a constrangimento ou ameaga.

Ademais, por meio das disposi¢cdes exibidas no referido artigo, o legislador
buscou a sangao direta das condutas que "afetavam a dignidade do consumidor
inadimplente" exigindo expressamente o respeito a sua integridade fisica, psicologica
e moral.182

As disposigdes do art. 42 ndo se direcionam somente a cobrancga judicial,
destinando-se a cobranga extrajudicial, especialmente as realizadas por empresas
de cobranca.

A regulamentacdo da cobrancga de dividas estabelecida pelo CDC n&o se
restringe ao art. 42, uma vez que no campo destinado a tutela penal do consumidor

inseriu-se o art. 71, que descreve como tipica a cobrancga abusiva, assim dispondo:

182ALMEIDA, op. cit., p.97.
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Utilizar, na cobranga de divida, de ameacga, coagdo, constrangimento fisico
ou moral, afirmagdes falsas, incorretas ou enganosas ou de qualquer outro
procedimento que exponha o consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou
interfira com seu trabalho, descanso ou lazer.

Na licdo de Antbnio Herman de V. Benjamim, o art. 71 seria a "face penal"
do art. 42, dai a necessidade de uma leitura conjunta, constituindo como violagdes
dos dois dispositivos a "utilizagdo de ameacga, coagao, constrangimento fisico ou
moral" e o "emprego de afirmacgdes falsas, incorretas e enganosas".183

Em posigao diversa, Claudia Lima Marques entende que:

Muitos comentaristas consideram que o art. 42 deve ser "lido em conjunto
com o art. 71", [...], posicdo da qual discordamos; as esferas de protegao
sdo diferenciadas, os fins a serem atingidos também (adimplemento
conforme a boa-fé e, no penal, prote¢cdo da ordem social, evitando ofensas
a pessoa do consumidor); se o legislador desejasse que a norma civil
tivesse o mesmo contetido do tipo penal, o teria feito.184

O entendimento de Claudia Lima Marques parece o mais acertado. Por
conduzir a uma ampliagcdo das possibilidades de tutela ao consumidor, revela a
intencdo do legislador em proteger civil e penalmente os seus direitos. No que
concerne aos direitos personalissimos passiveis de violacdo pela cobranga abusiva,
proibiria as mesmas praticas que estariam descritas em ambos os dispositivos,
funcionando um como espelho do outro8s,

Assim, a interpretacdo da norma civil prescinde da utilizacdo da norma penal.

De qualquer modo, o objetivo maior das normas relativas a cobranga € a
protecao da dignidade do consumidor, vedando e sancionando toda e qualquer atitude
do fornecedor que exponha, constranja ou ameace o consumidor, tendo como
fundamento a garantia constitucional e civil da sua honra e privacidade.

E nesse sentido a exposicdo de Jodo Batista de Almeida:

183BENJAMIN et al., op. cit., p.341.
184MARQUES, Contratos no cédigo..., p.1046.

185 MARQUES, Contratos no cédigo..., p.1047.
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[...] o Codigo procurou sancionar de forma direta as condutas que afetavam
a dignidade do consumidor inadimplente, estabelecendo taxativamente que
ele sera respeitado em sua integridade fisica, psicolégica e moral, ao impedir
sua exposic¢ao a ridiculo e sua submissao a constrangimento ou ameaga de
qualquer tipo ou natureza (art. 42).186

Nessa perspectiva, formas comuns de cobranga que constrangem e
humilham o consumidor devem ser revistas. Cumpre ao fornecedor adequar-se as
novas regras da cobrangca de dividas como meio de garantir ao consumidor o

respeito aos direitos proclamados pelo CDC.

3.1.2 Cautelas Devidas pelo Fornecedor com a Exposi¢cédo do Consumidor

Com o advento do CDC e as normas especificas sobre a cobranca de
dividas, coube ao fornecedor adaptar-se aos limites impostos legalmente no que
tange a atividade de cobranca. O objetivo era evitar as sang¢des de ordem
administrativa (art. 56), civil (art. 42) e penal (art. 71).

Tendo em vista a garantia de que o consumidor nao sera ridicularizado ou
constrangido pela cobranga, cumpre enfatizar que qualquer ato de cobranca deve
ser dirigido diretamente ao consumidor. Nao se admite o envolvimento de terceiros
(familiares ou nado), que sé em carater excepcional poderdo ser contatados em
busca de informacdes sobre a localizacdo do devedor.

Sobre esse assunto Antdnio Herman V. Benjamin ensina que:

Dai que séo inadmissiveis as praticas de cobranga que, direta ou indiretamente,
afetem pessoas outras que ndo o préprio consumidor. E um serissimo indicio
do intuito do credor de envergonhar ou vexar o inadimplente. Significa, em
outras palavras, violagéo do art. 42, caput.187

No mesmo sentido a exposi¢gao de Reynaldo Andrade da Silveira:

186ALMEIDA, op. cit., p.97.

187TBENJAMIN et al., op. cit., p.341.
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E ilegal e constrangedora a cobranga porta-a-porta em que o cobrador
sabendo que o consumidor reside no numero tal de uma determinada rua,
dirige-se intencionalmente, aos numeros anteriores e posteriores e indaga
pelo paradeiro do devedor, dando ciéncia a todos da existéncia da divida.
O intuito de vexar ou constranger é indiscutivel.188

Outra vedagao expressa no art. 42 e 71 do CDC diz com a ameaga, que
consequentemente vem proibida e passivel de sancdo penal. Ressalte-se que a
ameaca mencionada pelo legislador em nada se refere aquela utilizada como
exercicio regular de direito. Quando o fornecedor da conhecimento ao consumidor
dos provaveis efeitos do inadimplemento do contrato, como, por exemplo, a busca e
apreensao em alienacéao fiduciaria, tal situacdo nao constitui cobranga vexatoria.

A ameaca proibida pela lei € aquela relacionada a coacéao e intimidacao do
consumidor. E o caso do fornecedor que utiliza a situacdo de vulnerabilidade que se
encontra o consumidor para incutir nele, por exemplo, o temor de que tera sua
liberdade privada ou seu patriménio familiar comprometido, caso ndo efetue a
quitacado do débito.18°

E igualmente abusivo o fornecedor-credor ameagcar extrajudicialmente, de

tomar bens do consumidor-devedor para pagamento de débito. Alias essa pratica

1883|LVEIRA, op. cit., p.210.

189Mesmo diante dos altos niveis de adimplemento constatados no mercado em geral,
cumpre ressaltar que, apesar desse quadro, ndo se admite por parte do fornecedor a utilizagdo de
meios mais rigidos para o adimplemento de seu crédito, mesmo tendo o pleno direito de recebé-lo. Tal
argumento é reforgado quando se fala em superindividamento. Nesse aspecto, convém ressaltar a
conclusao obtida através de uma pesquisa exposta pela professora Roséngela Lunardelli Cavallazzi, na
obra Direitos do Consumidor Endividado, que teve por objetivo, entre outros, averiguar as causas do
superindividamento no nosso pais. A pesquisa foi realizada no Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul e
conclui que no primeiro Estado, 73% dos casos s&do decorrentes de evento extraordinarios como
desemprego, doencga, acidente, divorcio ou morte e no segundo Estado, 50% dos casos teve como
causa o desemprego. Isso coloca o consumidor, mesmo nos casos, onde o fornecedor tem o direito
de ver seu crédito satisfeito, numa situacdo de absoluta vulnerabilidade, justificando ainda mais a
vedagado do uso de meios ameacgadores para a efetivagdo do pagamento. (CAVALLAZI, Rosangela
Lunardelli; MARQUES, Claudia Lima. Direitos do consumidor endividado. S&o Paulo: RT, 2006).
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sempre foi vedada, porque o Codigo Civil de 1916 — art. 765 — proibia o pacto
comissorio, tendo a regra sido mantida no atual Cédigo Civil no art. 1428190,

Na mesma toada, ressalta Antonio Herman de V. Benjamim que:

[...] no é necessario que a ameaga tenha o condao de assustar o consumidor.
Tampouco requer-se diga ela respeito a mal fisico. A simples ameaca
patrimonial ou moral, quando desprovida de fundamento, ja encaixa-se no
dispositivo. E o caso de proprietario de escola que, ao cobrar o débito atrasado,
ameaca impedir o aluno de fazer seus exames. 191

Seguindo a esteira das proibi¢des absolutas que exigem especial cautela
do fornecedor, esta a vedagao ao constrangimento fisico e moral do consumidor.

Nesse vértice, encontram-se as mais corriqueiras violagdes do direito a honra
do consumidor. Na maioria das vezes, é atuando de forma a expé-lo, que o
fornecedor busca a satisfacdo de seu crédito.192

E neste cenario que se proibem condutas tdo comuns do fornecedor como
enviar correspondéncias ostensivas ao consumidor, que nido sao lacradas ou que
possuem sinais externos evidenciando o seu carater de cobranga. Tal atitude, acaba
por expor e constranger o consumidor que, em muitos casos, recebe em seu
ambiente familiar ou laboral.

Nesse aspecto é a observagao de Ronaldo Alves de Andrade:

190ANDRADE, op. cit., p.102.
191BENJAMIN et al., op. cit., p.342.

19230bre o0 assunto, José Geraldo Brito Filomeno lembra que: "A experiéncia também nos
demonstrou que além de praticas pouco recomendaveis, como a que vigorou durante um certo tempo
ma capital de Sdo Paulo, com os famosos 'vermelhinhos' ou 'cenourinhas' que infernizavam a vida
dos inadimplentes no pagamento de alguns carnés, fazendo um verdadeiro carnaval a porta de suas
casas inclusive com alto-falantes ou até bandas de musica, [...]. Alias é bastante claro a esse respeito
o art. 54 da 'lei mexicana de defesa do consumidor': fica estritamente proibido que, em qualquer
estabelecimento comercial ou de servigos que exergcam contra o publico agdes diretas que atentem
contra sua liberdade, sua seguranga, e integridade pessoal, bem como qualquer género de inquisi¢cdes e
registros pessoais, ou em geral atos que ofendam sua dignidade ou pudor." (José Geraldo Brito.
Manual de Direitos do consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2004. p.289).
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O fornecedor-credor tem o direito de cobrar seu débito por meio de comunicagdo
escrita, enviando correspondéncia a residéncia do consumidor, todavia,
devera fazé-lo de forma regular e discreta, sem constranger o consumidor.
Assim, ndo podera enviar para o consumidor um cartdo postal aberto, que
permita o conhecimento do conteudo por outras pessoas. O envio de post
card de cobranga ndo é meio usual e, certamente, expde o consumidor a
ridiculo, por isso, é uma pratica vedada pelo CDC.193

Exemplifica Luiz Regis Prado:

Assim, sera ridicularizado o consumidor, v.g., quando for colocada na parede
da escola com o nome do aluno inadimplente; quando for enviado envelope
com tarja vermelha ou em letras garrafais dizendo "cobranga" ou "devedor";
quando a cobranga, realizada por correspondéncia, ocorrer sem nenhum
invélucro de protegdo, permitindo que terceiros tomem conhecimento de
seu teor.194

Constitui ainda forma de constrangimento a cobrancga realizada mesmo que
pessoalmente, no ambiente de trabalho, familiar ou de lazer do consumidor (conforme
disposigao expressa do art. 71) de modo a lhe causar vexame e vergonha.

Nesse sentido assevera Reynaldo Andrade da Silveira:

A vedacao, repita-se, é que a cobranga, em qualquer circunstancia, deva
ser pautada por conduta legal, sem abusos, sem vexar ou expor a ridiculo o
consumidor. Assim, tanto faz que a cobranga ocorra na fabrica, no lar ou no
clube, desde que as premissas do art. 42,em combinagdo com o art. 71
sejam observadas: sem coagdo, sem humilhagdo.195

Fica evidenciado que o CDC veda apenas a cobranca abusiva ou vexatoria,
podendo o consumidor sofrer "constrangimentos legais” provenientes dos atos
normais de cobranga como protesto, execucado etc. Pode, também, ser cobrado

devidamente no seu ambiente de trabalho, de lazer ou descanso, o que "nao ocorre,

193ANDRADE, op. cit., p.102.
194PRADO, Luiz Regis. Direito penal econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.163.

195S|LVEIRA, op. cit., p.213.
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por exemplo, quando o credor telefona para o chefe do consumidor dizendo ser ele

mau pagador".196

Com relagdo a preservagdo do ambiente de trabalho do consumidor em
mora, enfatiza a doutrina brasileira que 'evidentemente o consumidor jamais
poderia sofrer ameaga ou constrangimento, ainda mais no seu ambiente de
trabalho [...] visto que o constrangimento ilegal podera repercutir negativamente
tanto na relagdo ao empregador, como em relagcdo aos seus colegas, com
0s quais convive quase diariamente.97

Por fim, cabe ainda ao fornecedor a cautela da informacédo verdadeira e

correta, ja que o art. 42 combinado com art. 71, proibe a disseminagdo de

informacao falsa, incorreta e enganosa.198

Ao tratar do assunto, Antonio Herman de V. Benjamim enfatiza que:

No direito tradicional, a verdade, como valor juridico sé tinha importancia na
fase pré-negocial. Uma vez que faltasse, o negécio poderia estar irreme-
diavelmente viciado. Consumado o contrato, muito pouco estava a impedir o
credor de utilizar-se de artificios, incluindo-se a mentira, para ver adimplida
a obrigacao.

Com o Cddigo de Defesa do Consumidor, a correcéo das informagdes utilizadas
pelo cobrador é fundamental. Inadmissivel a cobranga de divida de consumo
alavancada por informa¢des que néo estejam totalmente em sintonia com a
realidade dos fatos.199

E falsa a informagdo ndo verdadeira, por exemplo aquela que imputa crime

ao consumidor que emite nota promissoria e ndo paga a divida. O ndao cumprimento

da obrigagao encerrada no titulo, por si sé, nao é tipificado como crime pelo Cdodigo

Penal, sendo a informacao falsa.20%

196ALMEIDA, op. cit., p.97.

197COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superindividamento..., p.73.

198para Rizzatto Nunes, o objetivo do legislador no que concerne as informacdes é "impedir
que por qualquer artificio o consumidor seja iludido quanto aos elementos apresentados na acao de
cobranga e também na pratica da cobranga em si. Por isso, parece correto dizer que as expressdes
‘afirmacéo falsa', 'incorreta’ e 'enganosa’ sdo tomadas como sinénimas" (NUNES, op. cit., p.542).

199BENJAMIN et al., op. cit., p.343.

200S|LVEIRA, op. cit., p.213.
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Informacéo incorreta € aquela em que a "desconformidade € parcial" havendo
um casamento de verdade e inverdade.201

A informacdo que busca a indugdo do consumidor em erro, dita enganosa,
refere-se a questdes relativas aos proprios meios de cobranca. Como exemplo, a
situagdo comum em que o fornecedor se apresenta como advogado ou oficial de justica
para amedrontar o consumidor, ou apresenta documento com um selo ou signo que
o leve a crer que trata de documento oficial.

De qualquer modo, as enumeragdes acima sao meramente exemplificativas,
uma vez que o legislador fez uso da expressédo "qualquer outro procedimento”,
facultando a interpretagcdo analdgica. No entendimento de Luiz Regis Prado qualquer
conduta do fornecedor que exponha o consumidor a ridiculo, intervindo no seu
trabalho descanso ou lazer, salvo as atuagdes justificaveis, enquadra-se no objetivo de
sangao do legislador.202

Evidencia-se a preocupagéo ostensiva do legislador na defesa da honra e
privacidade do consumidor, por meio de normas que guardam estreita ligagdo com
principios fundamentais das relagées de consumo, sobretudo a boa-fé.

E nesse vértice a conclusdo de Claudia Lima Marques:

Ao exigir um tratamento mais leal e transparente dos fornecedores e sua
cadeia de auxiliares em relagao seus clientes, impds o Judiciario brasileiro
através da interpretacgao teleolégica do CDC um novo paradigma de boa-fé
nas relagdes de consumo contratuais, caracterizado pela aceitacdo do dever
de cuidado do fornecedor ao cobrar suas dividas ou movimentar seus
auxiliares, suportando o risco profissional de ter causado dano moral ao
consumidor em caso de cobranga indevida de dividas [...] 203

Finalmente, é bom lembrar que as regras que exigem a cautela do fornecedor

no momento da cobranga, dirigem-se também aqueles que em nome do credor,

201BENJAMIN et al., op. cit., p.343.
202PRADO, op. cit., p.160.

203MARQUES, Direitos basicos..., p.620.
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realizam a cobranga. Isso porque, atualmente, a maioria das empresas delega a
cobranga a instituigdes criadas para este fim, em que pese a caréncia de regulagéo

especifica para este fim.204

204Geraldo de Faria Martins da Costa, ao tratar da disciplina francesa da atividade de
cobrador, enfatiza que também naquele pais a maioria das empresas contratam servigos exteriores
de cobrancga, que la devem respeitar os ditames do Decreto 96-1112 de 18.12.1996, que disciplina
minuciosamente a atividades desse tipo de empresa e cuja regulamentagdo ndo encontra
correspondente na legislagao brasileira (COSTA, op. cit., p.75).
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CAPITULO 1
A ATUAGAO DO ESTADO NA RELACAO PRIVADA DE CONSUMO

A defesa do consumidor pelo Estado foi consagrada como direito
fundamental a partir da Constituicdo Federal de 1988 que em seu art. 5°, inc. XXXII
estabeleceu que: O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
Evidencia a necessidade de atuacao intervencionista do Estado nas relagdes de
consumo, apesar de seu carater eminentemente privado.

O regime normativo estatuido pelo comando constitucional, concretizado
no CDC, parte dos conceitos basicos dos sujeitos do cenario econémico (consumidor
e fornecedor) e da reformulacdo dos ditames contratuais basicos, expostos na primeira
parte da pesquisa.

A norma constitucional em prol do consumidor evidencia a interveng¢ao do
Estado na economia. A protegdo do consumidor € um dos objetivos explicitos dessa
intervencdo, mas, de forma implicita protege-se o mercado e impulsiona-se o
desenvolvimento de um direito econdmico.

A énfase aos direitos de privacidade e honra no ambito das relagdes de
consumo, busca sublinhar a necessidade da intervencao estatal ndo s6 na garantia
dos interesses do consumidor inerentes ao aspecto econbmico (questdes
econdbmicas, qualidade dos produtos e servigos etc.), mas também na tutela de
valores transcendentes, como os direitos de personalidade em apreco.

A defesa do consumidor, descrita como direito fundamental, enfatiza a
proposta constitucional de protecdo da pessoa como funcado principal do
ordenamento juridico geral, coincidindo com o programa de bem-estar social
proposto pelo modelo de estado surgido apds a segunda grande guerra, nos termos

que seguem.

1.1 CONSIDERAGCOES HISTORICAS SOBRE O SURGIMENTO E DERROCADA
DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL
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O Estado do Bem-Estar Social, que despontou nos paises capitalistas mais
desenvolvidos do hemisfério Norte, principalmente na Europa ao cabo da Segunda
Guerra Mundial?%5, fez surgir uma nova gama de direitos constitucionalmente
considerados. Prevendo uma prestacao estatal direcionada a garantia de condi¢des
minimas de vida para a populagéo (saude, educacao, trabalho etc.), evidenciava o claro
objetivo de evitar o retorno do nazifascismo e da revolu¢gao comunista.

O surgimento dos grupos econdmicos e o desenvolvimento tecnoldgico
exigiam a criagcdo de mecanismos para impedir abusos dos agentes econdmicos. O
mercado livre permitia a criagdo de monopdlios e oligopdlios que surgiam em
detrimento a livre concorréncia.

Para o equilibrio do sistema capitalista era necessaria uma nova posigao
do Estado, mais enérgico e efetivo nas questdes econdmicas, com o fim de limitar a
forca do mercado.

Essa necessidade de atuacao estatal mais efetiva eclodiu com a quebra da
Bolsa de Nova lorque em 1929 evidenciando que o modelo liberal de Estado ja era
efetivamente ultrapassado e podia dar lugar as idéias de John Maynard Keynes.
Condenando o “credo liberal de que o mercado, relegado a propria sorte, conduziria
ao melhor dos mundos."206, exaltava a implantagdo de um modelo intervencionista.

Buscava-se a harmonia da propriedade privada dos meios de producao

com a gestdo democratica da economia pelas maos do Estado.

2050 welfare state como politica socialista proposta pelos partidos sociaisdemocratas ganha
firmeza e amplitude ao final da Segunda Guerra, em que pese algumas experiéncias anteriores
tenham sido realizadas na Suécia e Dinamarca e na Inglaterra, com os partidos trabalhistas (CHAUI,
Marilena. Convite a filosofia. 13.ed. So Paulo: Atica, 2005. p.399).

206SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p.18.
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O principal objetivo era afastar o perigo da desintegracdo do sistema
capitalista, além de eliminar a idéia de mudanga social pela via da violéncia
revolucionaria.207

Assim, em consonancia com as regras do New Deal , inicialmente adotadas
pelo presidente Roosevelt, o Estado se afasta da sua posi¢cdo anterior e no dizer de
Daniel Sarmento converte-se "mesmo no regime capitalista, no grande protagonista
da cena econémica".208

Assiste-se ao enfraquecimento da autonomia privada, uma vez que os
interesses gerais passam a prevalecer sobre os direitos individuais numa clara

contradicdo aos principios esculpidos pelo individualismo do século XIX.

A intervencao estatal na matéria econémico-juridica demonstra, assim, a
superagao do liberalismo econdmico e politico do século XIX, intervindo o
Estado com principios autoritarios na economia privada e na vida juridica em
geral. Advoga-se o predominio dos interesses gerais sobre os particulares e
sobrepde-se o espirito da sociedade e da justica social ao do puro indivi-
dualismo dos coédigos civis, exigindo-se destes, ndo a tradicional postura
dogmatica adequada ao Estado de direito, mas o carater instrumental de
utilidade do préprio Estado social.209

Nesse contexto, em que a protecao da propriedade particular foi relativizada,
os direitos fundamentais passaram a refletir diretamente nas relagbes privadas,
redefinindo os limites entre o publico e o privado. No dizer de Norberto Bobbio, no
Estado Social a primazia do publico sobre o privado é evidenciada pelo crescimento
da intervencao estatal e pela reapropriacdo do espaco conquistado pela sociedade

civil burguesa. 210,

207BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1993. p.186.

208SARMENTO, Direitos.., op. cit., p.19.
209AMARAL, op. cit., p.360-361.

21080OBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 4.ed. Trad. Marco Aurélio Nogueira.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p.25.
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Os alicerces do Estado Social eram justamente os ideais morais e
humanitarios. Nesse aspecto, a incidéncia dos direitos fundamentais deveria refletir
também nas relagdes privadas efetivadas no ambito do mercado, nas relacdes
empregaticias e nas relagbes sociais em geral, superando a visdo de que esses
direitos s6 seriam invocados na relagao entre individuo e Estado.

O Estado Social europeu também trouxe para si a obrigacdo de oferecer
direitos a saude, trabalho, educacgéo, moradia etc., e para isso passou a influenciar e
controlar diretamente a economia, regulando e intervindo nos monopdlios e oligopdlios
ja existentes naquela época.

Entretanto, a manutencao e efetivagdo do Estado de Bem-Estar era muito
onerosa e a sua continuidade exigia exatamente uma mudanga no modelo politico
adotado. O Estado, por si, ndo mais cumpria sua missdo de levar aos cidadaos os
direitos sociais mais basicos e anteriormente prometidos.

Nesse sentido Marilena Chaui:

Com efeito, para garantir simultaneamente a acumulacéo e reprodugao do
capital e a da forga de trabalho, o Estado do Bem-Estar Social endividou-se
e entrou num processo de divida publica conhecido como déficit fiscal ou
'crise fiscal do Estado'. Essa crise torna-se incontornavel com a
internacionalizagao oligopdlica da producao e da finanga, pois os oligopdlios
multinacionais ndo enviam aos seus paises de origem os ganhos obtidos
fora de suas fronteiras e, portanto, ndo alimentam o fundo publico nacional,
que deve continuar financiando o capital e a forca de trabalho. E isso o
chamado 'colapso da modernizagdo' e a origem da aplicagdo da politica
neoliberal, que propde 'enxugar' ou encolher o Estado.2'

Assim, o que se havia reconhecido como a férmula mais exitosa de superagao
dos conflitos sociais e gestdo do progresso, comega a declinar na mesma medida
em que aumenta a falta de confiangca no Estado de Bem-Estar e sua expansao

futura.212

211CHAULI, op. cit., p.401.

212BONETTO, Maria Susana; PINERO, Maria Teresa. Las transformaciones del Estado.
2.ed. Cérdoba: Advocatus, 2003. p.101.
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As crises do petrdleo ocorridas na década de 1970 colocam o welfarismo
definitivamente em xeque, e as idéias de Friedrich August von Hayek2?'3 encontram
terreno feértil diante dos altos custos que a prestagcédo e garantia dos direitos sociais
geravam aos cofres publicos.

A esse respeito Daniel Sarmento enfatiza que:

A partir dos dois choques do petréleo na década de 1970 instaura-se uma
crise do Welfare State, que p6e em xeque a légica do dirigismo estatal. O
Estado, que havia se expandido de modo desordenado, tornando-se
burocratico e obeso, encontrava enormes dificuldades para se desincumbir
das tarefas gigantescas que assumira. A explosdo de demandas
reprimidas, gerada pela democratizagdo politica, tornara extremamente
dificii a obtengdo dos recursos financeiros necessarios ao seu
atendimento.214

E nesse contexto que se vé o inicio dos processos de privatizacdes, sendo
as atividades e os servigos publicos delegados a empresas privadas, ja que o Estado
nao mais sustentava a prestagdo dos seus servigos mais basicos como telefonia,
luz, saneamento basico.

Outro ponto de enfraquecimento do poder estatal é justamente a sua
necessidade de crédito externo. Coincidindo com a internacionalizagdo do mercado
financeiro, culminou no crescimento de um sistema financeiro mundial de dimensoes

colossais e que fizeram com que os Estados perdessem sua autonomia.

Este enfraquecimento do Estado, embora assustador para as classes desfa-
vorecidas, é festejado por aqueles que criticavam o carater paternalista do
Welfare State, e que hoje pretendem, sob os aplausos da comunidade financeira
internacional, ressuscitar a idéia defunta do Estado minimo, confiando (ou
simulando confiar) na méo invisivel do mercado, como panacéia para todos
0s males econémicos e sociais. Para estes, o mercado deixou de ser meio
para converter-se em fim, e no seu altar sdo imolados os direitos sociais,
vistos como causa de déficit publico, da opressao e da ineficiéncia dos atores
econdmicos. O mercado, alforriado dos mecanismos estatais regulatérios e
compensatorios que o cingiam, torna-se 0 ambiente propicio para o mais

2130 economista austriaco Friedrich August von Hayek e o norte-americano Milton Friedman
compunham um grupo de economistas que se opunham ao Estado de Bem-estar Social, defendendo
que esse tipo de modelo acabava com a liberdade dos cidadaos e a concorréncia, impedindo conse-
quentemente o crescimento.

214SARMENTO, Direitos..., p.26.
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violento darwinismo social, onde o mais fraco é eliminado e excluido de
todas as benesses da civilizagdo.215

A abolicdo do controle estatal sobre o fluxo financeiro, o programa de
privatizagdes e o encolhimento geral do Estado fizeram surgir o modelo neoliberal.
Aliado ao fenbmeno da globalizagdo, potencializou a reformulagdo do modelo
anterior, calcando-se no avango tecnoldgico, na internacionalizagdo da produgdo, no
alargamento das fronteiras, entre outros. A massificacdo das relagdes juridicas foi
potencializada, gerando uma aceleracdo nos processos de aquisicdo de bens e
servigos.

Esse novo cenario, no contexto da globalizagéo, evidenciou um processo
de desestruturacido e exclusao social na quase totalidade dos paises que aceitaram
as novas regras,2'6 cujo impacto se da, por certo, na relagdo de consumo. Este
impacto sera analisado adiante. Por ora, € necessario fundamentar a vinculagado do
Estado e dos entes privados aos direitos fundamentais, para que se possa —
discursivamente — fazer frente aos efeitos deletérios da economia globalizada de
mercado sobre os direitos fundamentais, em especial honra e privacidade, no marco

da relagdo de consumo.

1.2 VINCULACAO DO ESTADO E DOS ENTES PRIVADOS AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O Constituinte quedou-se silente no tocante a vinculagdo das entidades
publicas e privadas aos direitos fundamentais, limitando-se a proclamar a imediata
aplicabilidade das normas de direitos fundamentais.

Contudo, ressalta Ingo Sarlet que a omissdo da norma fundamental n&o

significa que os poderes publicos e privados ndo estejam vinculados pelos direitos

2153ARMENTO, Direitos..., p.27.

216BONETTO e PINERO, op. cit., p.133.
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fundamentais. Isso se justifica porque em sede de direito constitucional, o postulado
da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais, pode ser
compreendido como um mandado de aproveitamento maximo da norma e
consequentemente de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes
publicos a aplicagao imediata dos direitos fundamentais217.

Assim, mesmo tratando-se de norma de eficacia limitada, além de obrigado
a atuar no sentido da concretizagdo do direito fundamental, o legislador encontra-se
proibido de editar normas que atentem contra o seu sentido e finalidade.218

Nesse aspecto, o art. 18 da Constituicdo Portuguesa prevé expressamente a
vinculacdo das entidades publicas e privadas aos direitos fundamentais. No caso
brasileiro parece que ao art. 5.°, § 1.°219 ¢ possivel atribuir o0 mesmo sentido outorgado
pela Constituicdo Portuguesa. Segundo Jorge Miranda, significa que cada ato
(qualquer ato) dos poderes publicos deve tomar os direitos fundamentais como baliza
e referencial.220

Na licdo Canotilho os atos de entidade publica e privada ndo podem ser
alheios aos direitos fundamentais.22!

Segundo Ingo Sarlet, a eficacia vinculante significa que ndo haveria mais
que se falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas apenas em leis na

medida dos direitos fundamentais222.

217SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3.ed. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2003. p.326.

218SARLET, A eficacia..., p.326.
219§ 1.° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.

220MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2.ed. Coimbra: Ed. Coimbra: 1993.
v.4.p.279.

221CANOTILHO, op. cit., p.591.

2223 ARLET, A eficacia..., p.327.
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A lei ndo pode mais definir de forma independente o conteudo dos direitos
fundamentais, que deverdo ser extraidos exclusivamente das proprias normas
constitucionais que os consagram.223

O principio da aplicabilidade imediata do art. 5.°, § 1.° da Constituigéo
Federal engloba todos os direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, Ingo Sarlet destaca que o efeito vinculante dos direitos
fundamentais alcanga ndo apenas cada pessoa juridica de direito publico, mas também
as pessoas juridicas de direito privado.224

Na relagcdo entre os 6rgaos da administragdo e os direitos fundamentais,
aqueles devem executar somente as leis em conformidade com aqueles. Ademais, a
vinculacdo do Estado da-se a partir de duas frentes: primeiro, por meio da
observancia aos direitos fundamentais nas relagbes diretas com o individuo,
segundo, como garantidor da efetividade daqueles direitos em prol do sujeito no
ambito das relagdes privadas.

A esse respeito Daniel Sarmento esclarece que:

O reconhecimento de que o Estado tem o dever de proteger os particulares
de lesbes e ameagas aos seus direitos fundamentais perpetradas por
terceiros ndao apresenta nenhuma compatibilidade ou contradicdo com a
idéia da incidéncia direta dos mesmos direitos na esfera privada. Muito pelo
contrario, ambas as concepgbes reforcam-se mutuamente, e podem ser
reconduzidas a um denominador comum, que é a visao realista de que, no
mundo contemporaneo, os atores privados, sobretudo quando investidos
em maior poder social, representam um perigo tdo grande ou até maior que
o proprio Estado para o gozo dos direitos fundamentais dos mais fracos.225

No que se refere a vinculagdo dos direitos fundamentais € de essencial

relevancia a fungao exercida pelos 6rgaos do Poder Judiciario. De inicio, encontram-

223\MIRANDA, op. cit., p.280.
2245ARLET, A eficacia..., p.330-331.

2255ARMENTO, Direitos..., p.244.
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se vinculados a Constituicdo, e por tal razdo exercem o controle da
constitucionalidade dos atos dos demais 6rgaos estatais e privados.

Cabe ao Poder Judiciario definir o conteudo e sentido correto dos direitos
fundamentais, estando os juizes e tribunais obrigados, por meio da aplicagao,
interpretacdo e integragdo, a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior
eficacia possivel no ambito do sistema juridico.226

Ensina ainda Canotilho que o Poder Judiciario possui o poder-dever de nao
aplicar as normas inconstitucionais e havendo eventual conflito entre os principios da
legalidade (lei) e da constitucionalidade (Constituicdo) resolve-se em favor do
ultimo.227

Ao tratar da legitimidade e extensdo do Poder Judiciario na aplicagédo do
principio da dignidade da pessoa humana, que num sentido amplo abrangeria os direitos

fundamentais em tela, Ana Paula de Barcellos enfatiza que:

[...] é preciso conhecer que, nada obstante o reconhecimento tedrico da
capacidade do Judiciario sindicar positivamente os efeitos pretendidos pelas
normas que cuidam da dignidade humana, a questdo mais grave continua a
ser a definicdo da extensdo dessa legitimidade. E evidente que o Judiciario
ndo tem competéncia para fixar politicas de maneira ampla, nem cabe a
cada juiz impor sua propria convicgao politica, quando ha varias possiveis e
maioria escolheu uma determinada.228

A dedicagdo ao efeito vinculante dos direitos fundamentais deve-se a
notavel importancia desses direitos no texto constitucional de 1988, a partir da
consagragéao da dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do

Brasil (art. 1.°, inciso Ill, CF). Tal principio “costura e unifica todo o sistema patrio de

direitos fundamentais™2® e ainda “representa o epicentro axiolégico da ordem

226\IRANDA, op. cit., p.283-4.
227TCANOTILHO, op. cit., p.353.

228BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p.232.

2295ARMENTO, Direitos..., p.85.
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constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando n&o
apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade civil € no mercado”230.

A edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor é exemplo dessa nova
forma de visualizagdo das relagdes juridicas privadas, que passam a ser diretamente
influenciadas pelas diretrizes constitucionais.

Como enfatiza Teresa Negreiros:

Entre nds, a promulgacdo da Lei 8.078/90 (o chamado Cdédigo de Defesa
do Consumidor — “CDC”) representa o marco da “mudan¢a de mentalidade”
relativamente ao direito contratual contemporaneo, consubstanciando a
direta incidéncia da normativa constitucional (a comecar pelo principio de
defesa do consumidor, previsto no art. 170, V, CF) sobre as relagdes
contratuais de consumo?231,

A vinculagcdo do Estado e dos entes privados aos direitos fundamentais
honra e privacidade, no ambito da relacdo de consumo, é meio de garantir a
efetividade desses direitos diante da atuacgao ilicita dos bancos de dados e do uso
de meios vexatorios de cobranca.

Contudo, a evidente vinculacdo aos direitos fundamentais e os meios
juridicos tradicionais nao se mostram suficientes a regulagdo da sociedade civil.
Essa realidade é evidenciada a partir da reducao do poder estatal e da elevagado do

poder econémico na sociedade globalizada.

1.3 O ENFRAQUECIMENTO DO "ESTADO-GARANTE" DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O enfraquecimento do Estado como garantidor dos direitos fundamentais

concerne inicialmente a crise do conceito de soberania.

230SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na constituicdo federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p.59-60.

231 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato..., p. 28.
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Nos ultimos anos constatou-se o desenvolvimento de uma economia
globalizada assinalada por um "“intercambio internacional”, pelo "carater global" do
mercado e pelo "poder cada vez maior das empresas transnacionais" em
contraposi¢cao ao poder estatal232,

Ao se contrapor o poder angariado pelas megacorporagbes e o poder
ostentado pelo atual modelo de Estado, questionam-se o alcance da soberania e os
seus fundamentos mais intrinsecos. O fendmeno da globalizacdo ocasionou o fim
das fronteiras nacionais e a duvida sobre a persisténcia ou nao do que
anteriormente era traduzido por soberania.

O conceito de soberania esta aliado a idéia de Poder politico e constitui um
dos elementos fundamentais do Estado. Como Poder politico entende-se a faculdade
exercida por um povo de, por autoridade propria, instituir orgdos que exergam o senhorio
de um territorio e nele criem e imponham normas juridicas, dispondo dos necessarios
meios de coagao.233 Assim, a palavra soberania € justamente utilizada para significar
o Poder politico proprio do Estado.234

Ressalta Marcello Caetano que:

Esta autoridade constituinte que a coletividade fixada num territério exerce
por direito préprio, instituido drgados governativos, é a caracteristica essencial
do poder politico que permite diferencia-lo da autoridade descentralizada
conferida por um Estado aos érgdos que a sua Constituicao ou as suas leis
estabelecem nas provincias ou nos municipios, e que pode ir até a
faculdade de legislar e de regulamentar as leis.23%

232BONETTO e PINERO, op. cit., p.141.

233CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Coimbra:
Livraria Almedina, 1996. p.130.

234CAETANO, op. cit., p.131.

235CAETANO, op. cit., p.130.
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E atribuido a Jean Bodin a primeira descricdo sistematica da soberania
que desde o inicio reclamava a auséncia de definicdo clara de seu conceito.236
Na realidade, o objetivo inicial de Bodin era a definicdo de republica (Estado) e para
tanto buscou caracterizar alguns de seus elementos basicos, dentre eles a
soberania.

Para Marcello Caetano, ndo se confundem poder politico e soberania. Esta
ultima seria uma forma do poder politico, correspondendo a sua plenitude: € um
poder politico supremo e independente.237

Nesse sentido ensina Dalmo Dallari que "o conceito de soberania € uma
das bases da idéia de Estado Moderno, tendo sido de excepcional importancia para
que se definisse, exercendo grande influéncia pratica nos ultimos séculos, sendo
ainda uma caracteristica fundamental do Estado".238

Na mesma toada, Miguel Reale ensina "que a questdo da soberania é
parcialmente juridica, assim como é parcialmente histérico-social ou politica", tanto
que "uma concepgao exclusivamente juridica da soberania seria tdo falha como uma
outra puramente social".239

Analisando o conceito de soberania no seu contexto historico, Vera Karan

Chueiri assevera que:

Através desse conceito, o Estado moderno se divorcia e se distancia da
organizagdo medieval do poder, na medida em que se estrutura sobre um

236BARROS, Alberto Ribeiro. A teoria da soberania de Jean Bodin. S&o Paulo: Unimarco:
Fapesp, 2001. p.27.

237TCAETANO, op. cit., p.132.

238DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. Sd0 Paulo: Saraiva,
2002. p.75.

239REALE, Miguel. Teoria do estado e do direito. Sdo Paulo: Martins, 1940. p.118.
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poder unificado e concentrado, cujo objetivo era o de centralizar em uma Unica
fonte o monopdlio da forca em um dado territério e sobre certa populagéo.240

E possivel concluir que, a partir das idéias iniciais de Jean Bodin, voltou-se
as caracteristicas essenciais ao exercicio da soberania, em detrimento a solugao
das duvidas sobre seu conceito. Considerando-a como elemento mais importante
caracterizador do Estado e estabeleceu-se que o poder contido na soberania é
inalienavel e indivisivel.

Contudo, se no passado a soberania estava cingida ao monarca, o
desenvolvimento e a evolugdo do seu conceito, aliados a mudanga da propria
concepgéao de Estado, afastaram a idéia de soberania como poder de quem governa,
ocasionando sua indissociavel ligagao ao Estado.

Porém, questionam-se atualmente todos os aspectos do conceito de
soberania, seus limites, os fundamentos e a propria relagdo com o Estado.

Para Michael Hardt e Antonio Negri, a analise desses aspectos inicia-se
com o conceito de nagcdo. Ao se desvincular do dominio do rei, passa a ser
considerada como uma abstracdo ideal, isto €, passa a existir por si so, para além do
povo e do territorio. Significa dizer que a idéia de nacado, agregada a idéia de
soberania, transcende tais conceitos (povo e territorio) e ao mesmo tempo os
encampa?41,

Ocorre, assim, uma evolucdo do conceito de soberania moderna (pessoal do
rei) para soberania nacional (da nagéo). O desenvolvimento do conceito de nagao esteve
circunscrito ao espaco territorial da Europa como continente que se encaminhava

para o dominio mundial.242

240CHUEIRI, Vera Karan. Nas trilhas de Carl Schmitt: soberania, poder constituinte e
democracia radical. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a teoria do estado. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p.366.

241HARDT, M.; NEGRI, A. Império. Rio de Janeiro: Record, 2001. p.112.

242HARDT e NEGRI, op. cit., p.112.
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Contudo, pode-se concluir que o alcance do conceito de nagao fora da
Europa apresenta uma dinamica diferente. Em grupos subordinados (colonizados)
a idéia de nagado surge como instrumento de mudanga e revolugdo — libertagédo
do colonizador.

O colonialismo cria a idéia de alteridade na qual o colonizador se identifica
como superior ante o colonizado, ndo-europeu (construgdo negativa do outro funda
e sustenta a propria identidade européia e idéia de nacdo). A identidade colonial
funciona antes de tudo pela I6gica maniqueista (bem e mal) da exclusédo.243

A percepc¢ao da diferenga entre colonizado e colonizador foi além da diferenca
natural (como se fosse uma superioridade em todos os sentidos). No momento em que
a diferenca é, na verdade, s6 natural pode-se pode-se pensar numa resposta
anticolonial, porque de fato ndo passa de uma diferenca natural.

Os estados novos (libertos) que se formaram, protegeram-se do dominio
estrangeiro pela idéia de nacéo, que também foi usada para unifica-los.

Nesse ponto Michael Hardt e Antonio Negri argumentam que:

As fungdes progressistas da soberania nacional, entretanto, sdo sempre
acompanhadas de estruturas poderosas de dominagao interna. Os perigos
da libertagdo nacional sdo cada vez mais claros quando vistos externamente,
em termos do sistema econémico mundial.244

No momento em que a nagdo (antes colbnia) se liberta da dominagéao (se
torna nagao), o poder interno se divorcia do sistema econémico global — alheios ao
poder econdbmico mundial — caracterizando verdadeiro suicidio, uma vez que nao
para se falar em desenvolvimento econ6mico fora desse sistema, dai "a dadiva

envenenada da libertagdo nacional". 245

243HARDT e NEGRI, op. cit., p.141 e segs.
244HARDT e NEGRI, op. cit., p.149.

245HARDT e NEGRI, op. cit., p.149 e segs.
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Esse Estado-nagao, pds-colonial, na verdade esta ainda e sempre estar3,
subordinado a idéia do capital. Significa dizer que a independéncia € meramente
formal, pois depende da ordem econémica mundial.

A conclusdo é no sentido de que o fim do colonialismo moderno nao abriu
de fato uma era de liberdade absoluta; antes, submeteu-se a novas formas de mando
gue operam em escala global. As diversas teorias pés-modernistas e pds-colonialistas
nao identificaram o objeto de critica, na analise de transicdo da soberania nacional
para a imperial.

Sobre o assunto Jean-Marie Guéhenno leciona que:

Sugeriu-se que a independéncia nem sempre traria a liberdade, pois ela ndo
era a verdadeira independéncia: as antigas nag¢des colonizadas foram vitimas
do 'neocolonialismo’, 0 qual permitiu aos ex-poderes coloniais continuar sua
exploracdo. Uma nova explicagao apareceu, entdo, a qual se apresentou
inicialmente como refinamento da primeira, mas descobre-se hoje que ela
traz a tona questdes fundamentais sobre a prépria idéia de independéncia.
As nagdes descolonizadas se liberaram do jugo colonial para cairem em
outra servidao, aquela que lhes é imposta pelas organizagdes internacionais,
pelo banco Mundial e pelo Fundo Monetario Internacional.246

Sob a otica pés-moderna e pods-colonialista, o poder ndao pode ser
universalizante, uma vez que as minorias tém direito de autodeterminar-se. Se o
moderno € o campo de poder do branco, do macho e do europeu, o pés-moderno
sera o campo da libertagao do ndo-branco, do ndao-macho e do ndo-europeu.247

A teoria da pds-modernidade aponta para o fim da soberania moderna e
demonstra uma nova capacidade de pensar fora da moldura binaria, um pensamento
de pluralidade e multiplicidade. Por mais confusa e inconscientemente que o facam,

eles indicam a transi¢ao para a Constituicao do Império.

246GUEHENNO, Jean-Marie. O fim da democracia. Tradugdo Howard Maurice Johnson e
Amaury Temporal. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1994. p.16.

24THARDT e NEGRI, op. cit., p.157.
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Na concepgéao de Michael Hardt e Antonio Negri, na passagem do moderno
para o pdés-moderno, e do imperialismo para o Império, € cada vez menor. Também
0 € a distingdo entre o dentro e o fora, ressaltando que a “soberania moderna tem
sido concebida em termos de territério e da relagdo desse com o seu lado de fora.
No mundo pos-moderno a moderna dialética do dentro e do fora foi substituida por
um jogo de graus e intensidades, de hibridismos e artificialidades”.248

Se, no século XX, o Estado-nagao determinava uma evidente definicao de
fronteiras entre o "domeéstico" e o "estrangeiro”, o "dentro" e o "fora", atualmente essa
idéia n&o vigora.

As fronteiras ndo se desintegraram, mas foram ultrapassadas por um sistema
inevitavel de permutas econémicas, comerciais e culturais.

O atual declinio da soberania e do enfraquecimento do Estado garantidor
pode ser imputado a crescente e célere globalizagdo, caracterizada como um poder
em si mesmo, ou como diz Eugénio Raul Zaffaroni "um novo momento de poder
planetario".249

Como ja enfatizado, a globalizagdo € caracterizada por uma revolugéo
tecnoldgica, sobretudo no ambito das comunicag¢des. Ainda, gerou uma redugao do
poder regulador econdmico dos Estados o que ocasionou o favorecimento de um
mercado mundial. O Poder politico também foi enfraquecido, e de consequéncia a

prépria soberania.

A principal consequéncia politica da globalizagdo é a imoténcia do poder
politico nacional frente ao econémico globalizado. Isto se explica porque 0s
politicos do primeiro mundo dos anos oitenta cederam seu poder,
renunciaram a exercé-lo e com isso, liberaram forgcas econbmicas que ao
concentrar-se supranacionalmente ndo podem controlar nem reqular. Quer
dizer, que existe poder econdémico globalizado, mas n&o existe uma
sociedade global nem tampouco organizagbes internacionais fortes e menos
ainda um Estado global. O pensamento Unico, ao tratar de legitimar esta

248HARDT e NEGRI, op. cit., p.197.

2497 AFFARONI, Raul Eugenio. Em torno de la cuestion penal. Buenos Aires: Julio César
Faria, 2005. p.181.
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situagdo, se converte — em certo sentido — em uma ideologia anarquica:
como todo anarquismo é, em definitivo, um jus-naturalismo radicalizado.
Com efeito, o fundamentalismo de mercado radicaliza o dogma do equilibrio
do mercado e o absolutiza até fazer desnecessério ao Estado250,

De qualquer modo, essa crise n&o exprime o desaparecimento da soberania.
Na realidade, o que ocorre atualmente € a sua descentralizagdo, que se dirige para
além dos encolhidos limites territoriais que afastavam as Nagdes umas das outras.

Para Michael Hardt e Antonio Negri, a soberania migrou para o que
intitulam de Império, definido por eles como "a substancia politica que, de fato,
regula essas permutas globais, [...] o Poder Supremo que governa o mundo".25

Atualmente, a soberania aparece com uma nova aparéncia, que se baseia
numa série de mecanismos nacionais e transnacionais. O que resulta dai € uma nova
forma de economia, por exemplo, com desenvolvimento de mercados e estabelecimentos
cada dia mais globais.

A grande caracteristica dessa nova soberania € a idéia de descentralizacdo —
dai a idéia de crise — ja que o Império nao esta baseado num territorio, ndo possui

assento fixo. Nesse ponto, Michael Hardt e Antonio Negri expdem que:

O Estado-nagdo, que foi a garantia da ordem internacional e a pedra
angular da conquista e da soberania capitalista, tornou-se pela ascenséo e
organizagao de forgas imperialistas o elemento que mais ameagou a ordem
internacional. [...] o declinio do Estado-nagédo nao é simplesmente resultado

250ZAFFARONI, op. cit., p.185. “La principal consecuencia politica de la globalizacién es la
impotencia del poder politico nacional frente al econémico globalizado. Esto se explica porque los
politicos del primer mundo de los afios ochenta han cedido su poder, renunciaron a ejercelo y, con
ello, liberaron fuerzas econémicas que al concentrarse supranacionalmente no pueden controlar ni
regular. Es decir, que existe un poder econémico globalizado, pero no existe una sociedad global ni
tampoco organizaciones internacionales fuertes y menos aun un Estado global. El piensamento tnico,
al tratar de legitimar esta situacion, se convierte — en cierto sentido — en una ideologia anarquica:
como todo anarquismo es, en definitiva, un ius-naturalismo radicalizado. En efecto, el
fundamentalismo de mercado radicaliza el dogma del equilibrio del mercado y lo absolutiza hasta
hacer innecesario al Estado.”

251HARDT e NEGRI, op. cit., p.197.
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de uma posicéo ideoldgica que possa ser invertida por um ato de vontade
politica: € um processo estrutural e irreversivel.252

As fronteiras estdo abertas. Vislumbra-se, hoje, o fim do Imperialismo
estatuido na Europa e Estados Unidos entre os séculos XIX e XX. Nao ha mais que se
falar em um centro hegemoénico que agrega tal poder. Na realidade, o poder se tornou
supranacional e a sua sede, que ndao pode mais ser fisicamente considerada, na
conclusao de Michael Hardt e Antonio Negri, € o Império.

E fato que a incerteza no tocante ao que é hoje soberania, e se a idéia
inicial de Jean Bodin (soberania como eixo do Estado) ainda persiste, traz-nos uma
série de insegurangas, uma vez que ja ndo se sabe se a propria figura do Estado
permanece concreta.

E indubitavel que essa crise (seja pela mudanca do conceito de soberania,
seja pela incerteza do que ela representa) leva a questionar o poder de tutela do
Estado em relagdo ao individuo.

Zygmunt Bauman argumenta que:

[...] ainda pensamos atualmente em crise como um momento de mudanca
decisiva para melhor ou pior, mas ndo mais como o momento em que decisdes
sensatas podem ser tomadas com autoconfianga para garantir uma virada
para melhor. Em estado de crise ndo sabemos que rumo as coisas irdo tomar;
em estado de crise as coisas escapam ao controle, ndo temos dominio sobre o
fluxo dos acontecimentos; podemos tentar desesperadamente encontrar a
saida para a situagdo angustiosa, mas todos os nossos esfor¢os ndo passarao
de uma sucessao de tentativas e erro, de experimentagdo no escuro, a
espera de que algo resulte por fim disso. Seja qual for a maré montante em
época de crise, ndo é a da autoconfianca e seguranca pessoal.253

A solucdo para crise da soberania ndo estaria circunscrita a idéia de que
atualmente esta teria migrado dos Estados-nacé&o para o Império. Até porque, essa
situagdo gera uma problematica ainda nao resolvida e de consequéncias incertas,

que é justamente a pergunta: qual o poder do Estado perante o Império?

252HARDT e NEGRI, op. cit., p.357-358.

253BAUMAN, Em busca..., p.145.
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Ja foi dito que o modelo social ora vivido, nomeadamente no Ocidente, no
marco de um mercado globalizado e sem fronteiras, caracteriza-se pela existéncia
de grupos econdmicos transnacionais, nos quais se concentra o poder econdémico.
Deriva dai o deslocamento do poder politico para estes mega-agentes privados,
dando-se o enfraquecimento das agéncias estatais de controle como contrapartida.

Nesse passo, vislumbra-se um enfraquecimento do préprio Estado diante
dos tais grupos econdmicos, ocasionado justamente pela auséncia uma linha
territorial estabelecendo os limites do seu poder politico.

E a conclusdo de Maria Suzana Bonetto e Maria Teresa Pifiero:

Na atualidade, a ordem econdmica se constréi no macromercado transestatal,
um mercado praticamente virtual. Assim, a economia migrante, com suas
préprias logicas de regulagdo e acumulagéao, relativizam a soberania e suas
fronteiras. As medidas econdémicas de um Estado devem ser compativeis
com os movimentos do capital regional e global se ndo querem sofrer sérios
inconvenientes na obtengéo de seus objetivos.254

Se o conceito de soberania mudou ou esta em crise, é urgente a reformulagéo
dos pressupostos fundamentais do Estado, entre eles a prépria idéia de soberania,
sob pena de se ver o poder econdmico prevalecer de forma absoluta sobre o poder
politico.

De pouco adianta um sistema constitucional que estabelece uma série de
direitos ao individuo, se o proprio Estado ndo da conta de efetiva-los diante das
megacorporagoes.

E o que se evidencia atualmente no cenario das relagdes comerciais e
econdmicas, sobretudo no ambito do direito do consumidor, aqui ressaltados. Tém-
se direitos consagrados em tese, pois, muitos deles, s6 sao realizados se de acordo

com a vontade dos fornecedores ou com a ldégica do mercado. Servem de exemplo

254BONETTO e PINERO, op. cit., p.142. "En la actualidad, el orden econémico se construye
en el macromercado transestatal, un mercado pacticamente virtual. Asi la economia migrante, con
sus proprias I6gicas de regulacién y acumulacion, relativiza la soberania y sus fronteras. Las medidas
economicas de un Estado deben ser compatilbes con los movimentos del capital regional y global si
no quiere sufrir serios inconvenientes en la obtencién de sus objetivos."
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as constantes violacbes dos direitos fundamentais, ora em apreco, honra e
privacidade, realizadas por grandes instituigbes bancarias, financeiras, de
telecomunicagdes, entre outras, que diuturnamente violam esses direitos sem
qualquer forma de sangao capaz se eficazmente frear sua atuacao ilicita.

A (globalizacdo, como uma das marcas da péds-modernidade, gerou
o enfraquecimento do papel do Estado, garantidor dos direitos do homem. Assiste-se
a transposig¢ao do eixo de poder que migra do politico para o poder econémico. De
consequéncia, concentra-se nas maos das megacorporagbes que mesmo sem
territério e fronteiras delimitadas constituem o verdadeiro Império.

Michael Hardt e Antonio Negri apontam que:

O Império é caracterizado pela maior proximidade de populagdes extremamente
desiguais, o que cria uma situagdo de permanente perigo social e requer um
poderoso aparelho da sociedade de controle para assegurar a separagao e
garantir a nova administragéo do espaco social.25%

Se, de um lado, essa nova forma global facilita o fluxo de produgéo e o
desenvolvimento do capitalismo, por meio da descentralizagcédo e desterritorializacao,
também propicia o subdesenvolvimento e até o aniquilamento das minorias e das
vitimas. Isto porque, o Estado passa a ser insuficiente na sua funcao de tutor, uma

vez que o poder que agora impera € outro, ndo mais o poder politico e social%6.

255HARDT e NEGRI, op. cit., p.358.

256Ronaldo Porto Macedo Junior questiona a influéncia da globalizagdo no enfraquecimento
da soberania estatal dispondo que: "A globalizagéo, enfim, é processo contraditério, seletivo e que
oferece perspectivas diferenciadas para cada pais. Nesse sentido, constitui-se um erro acreditar que
a globalizagao é resultante exclusiva de forgas de mercado, negligenciando o imenso papel desempenhado
pelo Estado no estimulo e regulagdo da atividade produtiva e do proprio mercado de consumo. Por
esse mesmo motivo, a crenga na idéia de que globalizagdo promove uma redugéo pacifica e inevitavel da
soberania dos Estados nacionais € bastante questionavel." (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Globalizagéo e o direito do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n.32, p.45,
out./dez. 1999).
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Em razao disso, a auséncia de fronteiras ocasionadas pelo declinio da soberania
e ascensao do poder econdmico deve ser utilizada para a libertagdo e desenvolvimento
de novos objetivos democraticos, sociais e politicos.

No Brasil, o abalo na soberania estatal e a influéncia do processo de
globalizagéo prejudicam diretamente a efetividade dos direitos fundamentais que em

muitos casos sucumbem diante das leis de mercado.

1.4 A REPERCUSSAO DO ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO-GARANTE EM
RELACAO AS TUTELAS PREVISTAS NO CDC

O advento do CDC, como consequéncia de uma tutela especifica das
relagcbes de consumo, trouxe uma perspectiva de mudanga nas relagdes juridicas
negociais e contratuais, que carregavam o fardo das desigualdades advindas do
liberalismo econémico.

O consumidor, tido como o grande beneficiario dessa tutela, ganha status
diferenciado com a dedicagdo do legislador. Uma série de direitos foram
disponibilizados e objetivavam a sua prote¢do antes, durante e depois da relagdo de
consumo.

Novos direitos, principios e sangdes foram esculpidos com o fito de erigir o
consumidor ao patamar de igualdade das empresas fornecedoras que dominam a
atual sociedade de mercado (como se isso fosse possivel).

Contudo, o que se vislumbra na realidade atual € que o poderio econémico,
aliado ao enfraquecimento do Estado, acarreta a violagdo dos direitos do consumidor
que se da a margem da protecao supostamente patrocinada pelo CDC. Na economia
globalizada e massificada, os direitos do consumidor, absolutamente vulneravel diante
do grande produtor-fornecedor, foram relativizados e muitas vezes esquecidos.

Com efeito, o implemento de politicas e legislagcbes de defesa do
consumidor nasceu da necessidade de compensar o desequilibrio de poder existente

entre consumidores e fornecedores.
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Na década de 1970, quando houve o apogeu do desenvolvimento da prote¢ao
do consumidor, lain Ramsey destaca algumas formas de organizagédo da regulagéo
publica no tocante a protegdo do consumidor, entre elas: a criacdo de legislagao
ampliando os limites da responsabilidade criminal e civil do fornecedor; a formagéo
de uma burocracia especializada na defesa do consumidor e a ampliagdo do papel
da justica de primeira instancia e dos tribunais na implementagdo das politicas e
legislagéo de protegao do consumidor.257

Num cenario de desenvolvimento tecnoldgico pujante, em que as relagdes
juridicas tomaram um novo rumo que extrapolou o da protegdo meramente civil, o
Estado foi convocado a atuar por meio de uma nova forma de regulamentacdo. O
objetivo era a redugdo dos patamares de risco e a tutela de uma nova forma de
sujeito de direito, o consumidor.258

A dimensédo de consumidor e do mundo do consumo, segundo Guido Alpa,
foi introduzida de forma tardia na linguagem dos juristas, em que pese seu uso
anteriormente recorrente na linguagem econémica e social?%°.

Contudo, apesar da necessidade da atuacado do Estado no ambito privado, a
caréncia de protegdo do consumidor ndo se restringia a nova realidade socioecondmica.
Na licao de Ronaldo Porto Macedo Junior a "questao da defesa do consumidor passava
a paulatinamente associar-se direta e indiretamente com valores e interesses nao
exclusivamente econdmicos do consumidor."260

Esses valores e interesses coadunam-se com uma visdo do consumidor ndo
s6 como integrante de uma relagéo juridica econédmica ou como o grande impulsionador
da economia de mercado. Com o start ocorrido na década de 1970 até os dias de

hoje, o consumidor passa a ter a necessidade de uma protegédo de seus interesses e

257 Apud MACEDO JUNIOR, Contratos..., p.263.

259APA, Guido. Introduzione al diritto dei consumatori. Roma: Laterza, 2006. p.3.

260\ ACEDO JUNIOR, Contratos..., p.263.
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direitos pessoais, garantidos pelo Direito, mas que em colisdo com os interesses

econdmicos acabam relativizados e nao efetivamente tutelados.

Hoje, numa sociedade pluralista em que o direito civil estd em fase de
expanséo e o direito do trabalho adequadamente garantido, um dos limites
que se podem aplicar ao Estado € em relagdo as regras de mercado,
pontualmente pela tutela dos interesses dos destinatarios de produtos e
servicos. Nao é portanto uma instancia hedonistica aquela que rege o
cenario dos direitos dos consumidores, mas principalmente a coordenagao e
a moderacgdo dos interesses entre eles conflitantes e portanto suscetiveis
de mediagdo.261

Mesmo fundadas na protecdo do consumidor, essa nova forma de atuagao
do Estado visa também garantir a manutengao do sistema capitalista fundado na

visao neoliberal. Nesse sentido Antonio Herman V. Benjamim esclarece:

Essa caracteristica do Direito do Consumidor, hoje preponderantemente na
nova disciplina, tem duas vertentes. Uma é a de impedir que a fragmentagao da
relacdo de consumo cause prejuizos ao consumidor. Outra é a de prevenir
que o conflito de consumo venha a enfraquecer o proprio mercado e, com
ele, a ordem capitalista. Isso porque o Direito Econdmico, € uma agao
voltada a preservagdo do mercado — enquanto mecanismos de
coordenacdo do processo econdmico — tendo em vista o interesse social.262

Na mesma orientagcdo, Andressa Caldas:

Nao se pode negar que a necessidade de prote¢do do consumidor busca,
fundamentalmente, fornecer maior equilibrio nas relagdes de oferta e procura,
no mercado de bens de consumo, respondendo, com isso, as exigéncias de
constante elaboracdo do capitalismo. E preciso, portanto, desmistificar as
medidas de protegdo que tém em vista a simples defesa do sistema e nao
dos consumidores. Tal fato, todavia, ndo pode conduzir a mera e simples
desconsideracao de todos os avangos que o direito do consumidor trouxe e
tem trazido para a teoria contratual. Nao se pode olvidar, ainda, das

261ALPA, Introduzione..., p.9: "Oggi, in una societa pluralista in cui i diritti civili sono in fase
de espansione e i diritti dei lavoratori adeguatamente garantiti, uno dei limiti che si possono aporre al
governo della societa da parte delle regole di mercato € per I'appunto costituito dalla tutela degli
interessi dei destinatari dei prodotti e dei servizi. Non e quindi una istanza edonistica quella che sorregge
limpalcatura dei diritti dei consumatori, quanto piuttosto il coordinamento e il contemporamento di
interessi tra loro confligenti e quindi suscettibili di mediazone.”

262BENJAMIM, Antonio Hermann V. O direito do consumidor. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n.670, p.55, ago. 1991.
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conquistas obtidas em decorréncia das lutas sociais por melhores condi¢oes
de vida, fato que repercute necessariamente na ordem juridica.263

Para a efetiva protecdo do consumidor, € necessaria a interagao entre o
direito e a economia, cabendo a atividade econbémica e aos entes publicos a
concrecao dos direitos fundamentais a ele direcionados.

A auséncia desta interagdo é visivel em novas tecnologias de produtos e
servicos (celulares e transgénicos, por exemplo), que proporcionam vultoso lucro aos
fornecedores muitas vezes em detrimento aos direitos dos consumidores. Afinal, sdo
hipéteses de produtos dispostos no mercado de consumo em relagdo aos quais
pairam suspeitas de periculosidade e danosidade aos consumidores.

Da mesma forma, honra e privacidade, aqui enfatizadas, foram menosprezadas
diante de outros dois fenébmenos: os bancos de dados e os meios vexatorios e coativos
de cobranga de dividas. Ignora-se a construgéo juridico-constitucional desses direitos
fundamentais.

A posigdo do consumidor, em muitos casos, e sobretudo nas questbes
analisadas na presente pesquisa, € de mera vitima das relagdes de consumo.
Conforme propde Ronaldo Porto Macedo Junior, a protecdo do consumidor deveria
"ser vista como um mecanismo para o fortalecimento da seguranga nas transagdes
de mercado e fornecedor fontes para o desenvolvimento de normas sociais de
confianga e certeza".264

O interesse econdmico e o desenvolvimento tecnolégico ndo devem justificar
a discrepancia de direitos entre fornecedores e consumidores, merecendo dedicagéo
especial o desenvolvimento de meios destinados a promogéo da igualdade efetiva

nas relagdes de consumo.

263CALDAS, Andressa. Direito do consumidor: exigéncia do capitalismo ou transformagao
social? Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Porto Alegre, v.32,
p.113, 1999.

264MACEDO JUNIOR, Contratos..., p.302.
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O primeiro passo foi dado pelo CDC. Contudo, apesar do amplo rol de
garantias facultadas ao consumidor, a efetividade desses direitos vem sendo
comprometida ante a debilidade do Estado na interagdo dos anseios econémicos do

fornecedor e dos direitos de personalidade do consumidor.

1.5 O COMPROMETIMENTO DA TUTELA DOS DIREITOS DE PRIVACIDADE
E HONRA DO CONSUMIDOR COMO CONSEQUENCIA DA DEBILIDADE
ESTATAL

A evolugédo do direito do consumidor, como dito, faz parte do "usualmente
denominado processo de ampliagdo da intervencéo estatal no mercado"265, com o
fim de impor uma igualdade juridica entre os participantes do contrato de consumo.

No Brasil, onde as sangdes e limitagbes foram claramente desenvolvidas
no Cddigo do Consumidor, sem duvida alguma, viu-se uma consideravel eficacia na
protecdo dos direitos do consumidor, no que tange a qualidade dos produtos. Os
efeitos serviam ndo s6 aos interesses do consumidor, mas também eram passiveis
de atendimento por parte dos fornecedores. Nao havia prejuizo, por exemplo, na
troca de um aparelho com defeito por outro sem problema algum.

Contudo, quando se ultrapassa o aspecto material da protegdo do consumidor
€ sua consequéncia patrimonial para que se tutele os direitos inerentes a personalidade,
intrinsecos a sua condi¢cdo de sujeito de direito, a questao revela uma caréncia da
protecdo estatal. Os meios de protecdo perdem a eficacia e o poder econémico
supera o poder do Estado, deixando o consumidor a mercé do fornecedor.

Nesse sentido a exposi¢cdo de Zygmunt Bauman:

Quando o Estado reconhece a prioridade e a superioridade das leis do
mercado sobre as leis da pdlis, o cidadao transforma-se em consumidor — e
0 consumidor "demanda mais e mais prote¢cdo enquanto aceita cada vez
menos a necessidade de participar" no governo do Estado. [...] Como as
coisas se apresentam no momento, com o Estado recusando sua respon-

265\JACEDO JUNIOR, Contratos..., p.264.
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sabilidade pela seguranca de todos e cada um, "[a]s leis do mais forte
triunfam sobre os fracos"; a verséo real e efetiva de democracia liberal
parece gerar uma "sociedade de duas marchas, uma nagdo em duas
camadas". 266

No cenario brasileiro, o que se percebe ndo € exatamente o reconhecimento
pelo Estado da superioridade do poderio econdmico, mas sim a sua derrocada como
nucleo de poder. A partir dai, o efeito descrito por Zygmunt Bauman, qual seja, a
transfiguracdo do cidaddo em consumidor, tem como consequéncia primeira uma
necessaria diminuicdo da sua condicdo subjetiva. O consumidor traz em si a
inferioridade e fragilidade diante do ente econémico, caracteristicas essas que nao se
coadunam com a condigdo de cidadao, tido como sujeito de inumeros direitos e
garantias estabelecidos pelo poder estatal.

O cidadao perde ao transfigurar-se em consumidor, porque os seus direitos
antes fundamentais passam a ser relativizados diante do poder econémico.

Perde também porque a condicdo de consumidor e a sua inferioridade
intrinseca viabilizam a ocorréncia de ofensas proprias a essa condicdo. Inicialmente
o Estado consagra direitos fundamentais de privacidade e honra, mas depois autoriza,
ignora ou nao controla a violagao especifica desses direitos (no ambito das relagbes
de consumo). Tais direitos nédo prevalecem diante do poder ostentado pelo
fornecedor, que intensifica os argumentos da protecéo do direito de crédito (bancos
de dados) e da efetividade da cobranga (cobranga vexatéria).

Ao contrapor-se integridade moral do consumidor e a busca pelo lucro, os
primeiros sao simplesmente ignorados em favor da légica do mercado. Na conclusao
de Claudia Lima Marques: "Tantos direitos e tdo pouco poder efetivo tem este
agente econdémico vulneravel, o consumidor".267

Diante do avassalador desenvolvimento dos meios informaticos e tecnolégicos

em geral, a vida privada das pessoas e, por consequéncia, sua honra sao

266BAUMAN, Em busca..., p.159.

267MARQUES, Direitos basicos..., p.62.
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diuturnamente violadas o que exige do Estado uma atencdo especial no que toca

aos direitos de personalidade.
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CAPITULO 2
AS PERSPECTIVAS DE EFETIVIDADE DOS DIREITOS A PRIVACIDADE E HONRA

O enfraquecimento do poder estatal na garantia de direitos fundamentais,
aqui cingidos a privacidade e honra, faz surgir a necessidade de restruturagdo do
direito. Necessario ainda o desenvolvimento de novos meios a afirmar a prevaléncia
daqueles direitos sobre os interesses econdmicos, responsaveis pelas violagdes
anteriormente descritas.

Assegurar a contengdo das violagbes de direitos ocasionadas por esse
fendbmeno é assim, questao que se impoe.

Dai a necessidade de conter o poder angariado pelos entes econdmicos em
questdo, enfatizando a protecdo da honra e privacidade como direitos fundamentais n&o
redutiveis ao mero exame de custo e beneficio, por constituirem direitos inerentes a

personalidade do sujeito de direito, consumidor ou n&o.

2.1 A OTIMIZACAO DA TUTELA DA PRIVACIDADE E DA HONRA COM OS
MEIOS JA EXISTENTES

Buscou-se ressaltar até entdo a forca do poder econdmico em contraposicao
ao declinio do poder politico do Estado, evidenciados aqui pela pratica dos bancos de
dados de protecdo ao crédito e pelo uso meios vexatérios na cobranga do
consumidor a ensejar agressoes a direitos de personalidade.

A disciplina juridica das relagdes juridicas concernentes aos bancos de dados
e a cobranca de dividas ainda esta por ser construida. Mesmo considerando a ampla
protecdo a esfera da privacidade e da honra estabelecida pela Constituicdo Federal e
pelo Cédigo Civil, sendo garantidos o uso do habeas-data e indenizagbdes por danos

morais.
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A realidade pratica denota a necessidade de criacdo de meios especificos
e direcionados a manipulacdo dos dados pessoais e limites a cobranca de dividas,

bem como uma redimens&o dos meios de tutela ja existentes.

2.1.1 A Atuacgédo do Ministério Pubico

Como ja enfatizado, o Cadigo de Defesa do Consumidor, abarcando a prote¢ao
constitucional e civil dos direitos de privacidade e honra, expressamente regulou os
bancos de dados e a cobranca de dividas. O objetivo era coibir a violagdo dos
direitos dos consumidores, dedicando-se ao tratamento da matéria também em sede
penal. Tudo em atengao "a verdadeira avalanche de abusos cometidos nessa area —
que iam da utilizagado irregular de informacdes para forgar o pagamento de débito até a
inabilitagéo crediticia do interessado na via extra-oficial [...]".268

Entretanto, a normatizagao especifica do CDC e os instrumentos constitucionais
postos a disposicdo do consumidor, como o habeas data e o principio da
autodeterminacéo informativa, ndo tém sido habeis e suficientes para combater os
abusos perpetrados pelos fornecedores. A tutela dos direitos personalissimos aqui
invocados, é prejudicada em razao da "primazia do mercado sobre o Estado que se
reflete na diminuicdo da autoridade dos Estados".269

Os danos a privacidade e a honra do consumidor, no que tange
especificamente aos bancos de dados, originam-se pela inscrigdo indevida ou
abusiva do consumidor, avaliadas com base no elemento subjetivo da atuagdo do
arquivista. Sera indevida quando, por ato omissivo ou comissivo, forem mantidas
informagdes inveridicas sobre o consumidor. Constatando-se a ma-fé do arquivista

na manutencao dos dados, a inscricao é abusiva.270

268EFING, Bancos de dados..., p.31.
269BONETTO e PINERO, op. cit., p.144.

270EFING, Bancos de dados..., p.169-170.
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A atuacao indevida ou abusiva dos bancos de dados pode atingir a esfera
patrimonial do consumidor, "pelo fato da vitima ver diminuido seu patriménio, inclusive
pela vantagem que o crédito lhe propiciaria [...] e que acaba por ser frustada pela
informagéao incorreta ou desatualizada do arquivo de consumo"?71, conforme ressalva
feita por Antonio Herman V. Benjamin.

A ocorréncia de dano extrapatrimonial diante do potencial lesivo dos bancos
de dados também é indiscutivel, seja pelo seu carater invasivo de privacidade, seja
pelo constrangimento e exclusdo que abalam a honra do consumidor, cujas informagdes
inveridicas. Muitas vezes sao utilizadas como coer¢ao na cobranca de dividas.

No que toca especificamente a honra e privacidade do consumidor, a
jurisprudéncia?’2 tem reiterado a responsabilizagdo por danos morais em favor dos
consumidores vitimas de inser¢des indevidas ou abusivas nos bancos de dados e as

vitimas de cobrancas vexatorias.

271BENJAMIM et al., op. cit., p.427.

27230bre a atuacdo indevida dos bancos de dados: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. INSCRICAO INDEVIDA DO NOME DO AUTOR NO SPC E SERASA. DEBITO JA QUITADO.
RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL. DANO MORAL CONFIGURADO. TERMO INICIAL DOS JUROS
MORATORIOS. SUMULA 54/STJ. (REsp 871.149/RJ, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA
TURMA, julgado em 12.12.2006, DJ 26.02.2007, p.611). No mesmo sentido: REsp 612619/MG, Rel.
Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 21.10.2004, DJ 17.12.2004, p.573; (REsp
746.817/SC, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 17.08.2006, DJ
18.09.2006, p.327); (REsp 815.917/PR, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado
em 21.03.2006, DJ 10.04.2006, p.228). Sobre a cobrancga vexatéria: RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
MORAL. COBRANGA VEXATORIA DE DIVIDA. EXPOSICAO DO AUTOR A SITUAGAO CONSTRANGEDORA.
OFENSA AO COMANDO DO ARTIGO 42 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APELACAO.
PRELIMINAR - IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - NAO RECONHECIMENTO. ALEGACAO DE
INSUFICIENCIA DE PROVAS - DESCABIMENTO. PEDIDO DE ADEQUACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. RECURSO ADESIVO. PEDIDO DE
MAJORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO - IMPOSSIBILIDADE. VALOR FIXADO QUE ATENDE AOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel
N° 0373273-2, Décima Cémara Civel, Tribunal de Justica do PR, Relator: Arquelau Araujo Ribas,
Julgado em 08/03/2007). No mesmo sentido: Apelagdo Civel n.° 0169255-1, Nona Camara Civel,
Tribunal de Justica do PR, Relator: Marco Anténio de Moraes Leite, Julgado em 22/03/2007;
Apelacdo Civel n.° 0282760-7, Décima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do PR, Relator:
José Mauricio Pinto de Almeida, Julgado em 20/04/2005; Recurso Civel n.° 71000931279, Terceira
Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 12/09/2006.
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Contudo, a efetividade da proteg¢ao da privacidade e honra, tem se limitado
a reparacao por danos morais, revelando uma consideravel caréncia de meios que
limitem as condutas lesivas efetuadas pelos fornecedores

Isso porque, o poder econbmico dos fornecedores que utilizam meios
vexatoérios de cobranca e das proprias empresas de bancos de dados?’3 mantém
sua atuacdo e existéncia nos moldes atuais, sob argumento da manutengdo do
préprio mercado de consumo e na circulagao de bens e servigos.

A reiteracdo macigca dessas agdes evidencia a violagdo de direitos de
personalidade em carater transindividual e a partir dai, impde-se a necessidade de
protecéo coletiva dos consumidores injustamente ofendidos.

E nesse sentido a ressalva de Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin,

ao tratar do carater invasivo dos arquivos de consumo:

Realmente o que estd em jogo aqui ndo s&o os interesses isolados e
fragmentados de alguns, ou mesmo de milhares de individuos desabonados,
maus pagadores, inadimplentes ou parias do crédito. O que marca e preocupa —
por isso a natureza social e amplissima dos interesses protegidos — é a
defesa da coletividades dos bons pagadores, que igualmente esta a mercé
dos abusos praticados pelos bancos de dados. E a danosidade difusa e
ndo individual que, em ultima analise, estd em jogo. A operagao dos
bancos de dados, se nado exercida dentro de certos limites, se transforma
em "dano social".274. [grifo nosso]

Na mesma orientagéo a exposi¢ao de Eduardo Molina Quiroga:

A fundamentacgao juridica do direito a protecdo de dados pessoais, sem
duvida pode e deve relacionar-se com o tradicional direito a intimidade, mas
o transcende ja que reflete mais que uma idéia individualista de protegéo a
intimidade, uma tutela dos interesses de um grupo social contra o
processamento, armazenamento e coleta de informagao, especialmente se
admitirmos a vinculagdo com praticas discriminatérias, ainda quando dito
direito esteja entrelagado com uma parte importante do direito individual a

274BENJAMIM et al., op. cit., p.357.
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intimidade, que é a que faz referéncia a prote¢cdo dos dados pessoais da
esfera privada.275

As acdes individualmente propostas e o entendimento jurisprudencial contrario
as atuagdes ilegitimas n&o tém sido habeis e suficientes para inibir a atividade danosa
dos bancos de dados. Por conjugarem poder de informacao e poder econémico, nao
se curvam diante das limitacées impostas pelo CDC, apesar do reconhecido esforgo do
legislador e da jurisprudéncia nesse sentido.

No mesmo vértice, apesar dos sucessos alcangados pelos consumidores
que buscam a tutela jurisdicional para reparar a ocorréncia de danos a sua honra
nos casos de cobrancgas vexatdrias, esse tipo de pratica tém sido cada dia mais usual
no comércio em geral, ndo tendo tais condenagdes enfraquecido ou desestimulado
as violacdes reiteradas.

Assim, a tutela coletiva do consumidor € meio de garantia efetiva e pratica
dos direitos do consumidor que, uma vez consagrados constitucionalmente, tém por
escopo salvaguardar a equidade entre os sujeitos da relagdo de consumo.

Necessario entdo o avivamento da consciéncia do coletivo, uma vez que a
aglutinacdo de sujeitos com a idéntica pretensdo e em similares condigdes, exerce
forga consideravel a otimizar e efetivar os mecanismos de mudanga. Como lembra
Rodolfo de Camargo Mancuso: "os interesses sdo melhor e mais eficazmente exercidos
em forma coletiva"276,

Na era moderna, o agrupamento de interesses evidenciado pela promogéo

do coletivo representava risco aos Estados emergentes. A ameacga era a de que

275QUIROGA, Eduardo Molina et al. Dafios. Globalizacion — Estado — Economia. Buenos
Aires: Rubinzal-Culzoni, 2000. p.9.

276\MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagéo para agir.
3.ed. Sao Paulo: RT, 1994. p.35.
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esses grupos poderiam crescer em forga e prestigio, enfraquecendo a firmeza e
seguranga dos regimes?277,

Por um lado, a ameaga converteu-se em realidade, com o enfraquecimento
do poder politico do Estado diante do agrupamento do poderio econémico pelas
corporacgdes. De outro passo, € por meio da tomada de consciéncia do senso de poder
coletivo pelos consumidores que se pode frear as ofensas cometidas pelos entes
economicamente organizados. A imposi¢cdo da forga do Estado como garantidor de
direitos fundamentais, é o que se propde.

Nesse ponto, enfatiza-se a atuacdo do Ministério Publico?78, que deve ser
revista e ampliada para que, por meio das agdes coletivas, possa alcangar o maior
numero possivel de consumidores. Assim, a maior efetividade na defesa dos seus
direitos e a garantia da eficacia das normas constitucionais ante o poder econémico
que rege as relagbes de consumo, serdo alcangadas.

A acao civil publica, rejuvenescida pelo CDC e disponibilizada ao Ministério
Publico como meio eficaz de tutela dos interesses difusos e coletivos. Constitui
também meio habil a desenvolver uma moderna atitude do consumidor diante da
nova dimensao do poder econémico, agora globalizado e sem fronteiras.

N&o se ignora o grande numero de agdes coletivas ja iniciadas pelo Ministério

Publico e cujo sucesso reafirmou a predominancia dos direitos do consumidor diante

277TMANCUSO, Interesses..., p.32.

278Muito se discute sobre a legitimidade do Ministério Publico na propositura de agdes
coletivas fundadas em direitos individuais homogéneos, sob o argumento de que sua atuagéo é
restrita aos direitos indisponiveis. Contudo, tem se assentado na jurisprudéncia a legitimagédo do
Ministério Publico em razdo da relevancia social da tutela coletiva de interesses individuais
homogéneos, indisponiveis ou n&o, inclusive em conformidade com o art. 25, inc. IV, "a" da Lei
Orgéanica do Ministério Publico. A atuagdo do Ministério Publico nas agbes que visam a tutela e
garantia da privacidade e honra do consumidor, encontra amparo tanto constitucional, pois no dizer
de Gustavo Tepedino (Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.301) é "instituicdo
vocacionada para a promog¢do dos direitos e garantias assegurados na Constituicdo”, como no
préprio CDC quando indica expressamente o Ministério Publico como érgao legitimo a propositura
das acdes coletivas em defesa do consumidor, haja vista as normas de ordem publica e interesse
social nele encerradas.



131

do interesse puramente econdmico do fornecedor desvinculado da legalidade imposta
pelo CDC em favor das relagdes de consumo?7°,

Contudo, a forga coercitiva do poder estatal na garantia especifica da
privacidade e honra do consumidor deve ser invocada pelo Ministério Publico por
meio de agdes civis que busquem a indenizagcao por danos morais280 as vitimas de
bancos de dados e de cobrangas vexatorias. Ou ainda, como assinala Jodo Batista
de Almeida, em questbdes ndo usuais como o habeas data (CF, art. 5.°, LXXII, c/c CDC
art. 43, § 5.°) "unicamente com o objetivo de obter informagdes pessoais constantes
de registros ou bancos de dados de entidades publicas, bem como a respectiva
retificacdo de dados".

A atuacdo do Ministério Publico tem ainda lugar na limitagdo da atuacao
indevida das empresas de bancos de dados que, por meio de negociagdes
obscuras, pois realizadas sem o conhecimento do consumidor, comercializam os
seus dados para fins alheios a protecao de crédito281,

Contudo, a limitacdo de recursos materiais € humanos sofrida pelo Ministério
Publico é notédria, sobretudo em razdo da enorme gama de atribui¢des que lhe foi

confiada pela Constituicdo Federal de 1988, gerando uma sobrecarga de fungodes.

280MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 4.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p.41: "O ambito das relagbes consumeristas mais se alargou com o advento da Lei
Federal n. 8.884/94, sobre a prevengao e a repressao as infragdes contra a ordem econdémica, onde
se inclui a 'defesa dos consumidores' (art. 1.°) e se previu agdo em matéria de 'interesses individuais
ou individuais homogéneos' (art. 29), havendo expressa invocagdo do CDC (art. 29, 83 e 87). Além
disso, o art. 88 dessa lei deu nova redacdo ao caput do art. 1.° da Lei de Acéo Civil Publica
(n.° 7.347/85), por modo a estender a tutela judicial também aos danos morais por ofensa aos
interesses metaindividuais, dentre os quais se encontram os do consumidor (inciso Il desse art. 1.°); o

que de tudo afinal se harmoniza com o art. 6.°, VI, do CDC, falando em 'danos patrimoniais e morais".

281 Figure-se o exemplo do Ministério Publico do Distrito Federal que, por meio da
Promotoria de Justica de Defesa dos Direitos do Consumidor, ajuizou em 2004 Acdo Civil Publica
contra a SERASA com o fim de proibir a inclusdo em sua base de dados de informagbes dos cartérios
de distribuicdo e protesto, bem como a exclusédo dos dados ja coletados partir daqueles cartérios.
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A limitagdo sofrida pelo Ministério Publico evidencia a necessidade de
reforgco dos vinculos associativos igualmente direcionados a garantir ao consumidor

a prevaléncia de seus direitos considerados coletivamente.

2.1.2 A atuagao das Associagdes

O desenvolvimento de uma politica legislativa voltada ao consumidor
originou-se da coalizdo de interesses de consumidores, que inconformados com os
abusos sofridos exigiram do Estado uma tutela a eles direcionada, conforme exposto
na primeira parte do trabalho.

A criacdo de mecanismos legais de protegcdo, criados em razdo da
organizagédo coletiva de consumidores ndo garante a eficacia dos instrumentos
disponibilizados pelo Estado pela via legal.

Isso porque, na conclusao de Ronaldo Porto Macedo Junior:

[...] os fornecedores e produtores podem tolerar a criacdo de legislacédo de
protecdo do consumidor, mas irdo incentivar formas e mecanismos que
tornem a sua implementacgao ineficaz. Os consumidores, por outro lado, em
razao da disperséo e fragmentagéo, ndo terdo recursos e meios para controlar
e monitorar o respeito as normas de protegéo.282

O implemento de uma politica de defesa do consumidor eficaz e exigivel,
sobretudo no que toca seus direitos personalissimos, depende da conscientizacdo e
organizacgao coletiva do consumidor. Nao s6 na exigéncia da protecao estatal pela
edificagdo das normas, mas também na luta da efetividade do direito posto.

Diante da garantia de equidade perante o fornecedor, cumpre ao consumidor

encampar os seus direitos e assumir sua posicdo como ente econémico fundamental

a economia de mercado.

282\JACEDO JUNIOR, Contratos..., p.275.
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Pelas associagdes e organizagdes de consumidores, além da propositura de
acgodes coletivas, é possivel o desenvolvimento de campanhas educativas a evidenciar e
trazer ao conhecimento dos consumidores os meios de garantia da honra e privacidade
asseguradas pelo CDC. Como exemplo, a possibilidade de acesso as informagdes
arquivadas, o direito de eliminar informagdes negativas ja prescritas, entre outros.

Enfatizando a influéncia institucional das associagbes na representagao
dos consumidores, Elcio Perin Junior ressalta as atividades a serem desenvolvidas

tais como:

[...] a promogéo de leis favoraveis aos consumidores, a regulamentagao que
leva em conta o ponto de vista deles, além daquele com empresa individual
ou com suas associagdes que melhoram as condigbes contratuais dos
consumidores que assegurem um 'standart’' minimo de qualidade, ou entao
que estabelecam procedimentos e modalidades de ressarcimento em caso

de alguma controvérsia.283
N&o sdo poucas as agdes propostas por associagdes como IDEC ( Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor), que desde 1998 atua em prol dos
consumidores, com relevantes atuacdes nos casos que envolveram as “pilulas de
farinha”, os reajustes da poupancga pelo Plano Bresser, empréstimo compulsorio,
entre outros, e que garantiram aos consumidores uma resposta dos fornecedores

pelos seus direitos lesados.

A partir da conscientizagdo e organizagao dos consumidores e do uso das
acgdes coletivas, que permitem a prestacao da "jurisdicdo de massa'?®4, milhares de
consumidores poderao valer-se de seus direitos com uma so6 sentencga, que a todos
beneficiara.

Por outro lado, alguns aspectos da protegcdo do consumidor carecem de
meios mais contundentes e eficazes. Na sequéncia, o que se pretende é justamente

a proposicao de novos mecanismos de tutela.

283PERIN JUNIOR, op. cit., p.29.

284Expressao utilizada por CAVALIERI FILHO, O direito..., p.98.
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2.2 A ADOCAO DE NOVOS MECANISMOS

As transformagdes sociais e econdmicas ocorridas a partir da Revolugao
Industrial evidenciaram a necessidade de mudanga no tratamento juridico da pessoa,
até entdo individualmente considerada.

O desenvolvimento da atividade econ6mica de massa, desvinculado da
intervengao estatal, ocasionou novas formas de ofensa ao individuo, viabilizados,
sobretudo pela exclusao social e pela crise de valores gerada a partir da modernidade.
Esta realidade culminou na inevitavel intervengcdo estatal de modo a garantir a
protecao dos direitos fundamentais.

Num cenario de desenvolvimento tecnoldgico acelerado, novamente anuncia-se
a necessidade de revisao e efetivacao dos meios de tutela dos direitos de personalidade.
A principal razdo é a quantidade ilimitada de informacdes pessoais que circulam pela
via tecnoldgica?®5, o que em muito contribui para o aumento do potencial lesivo
desses meios.

A tutela da personalidade n&o se limita a um regramento fechado e limitado
de direitos subjetivos. Por ser "valor fundamental do ordenamento” e ndo s6 um
direito, "esta na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas quais se
traduz a sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela".286

Nessa perspectiva, a garantia da privacidade e da honra, cujas violagdes
foram ocasionadas pelos novos instrumentos de negociagdo do mercado de consumo
(bancos de dados, por exemplo), carece de protecdo mais efetiva e pratica. Deve
assim, ser proporcionada nao s6 pelos meios legais, mas também pela via

administrativa, por meio de um controle ostensivo dos meios lesivos.

285DRAY, op. cit., p.54: "O século XX foi prédigo na criagédo e no incremento de técnicas de
registro, comunicacgéo e observagdo, que puseram em risco a salvaguarda da privacidade. O aparecimento
do telefone e do telex, num primeiro momento, associados ao surgimento do computador, a evolugao
tecnoldgica, ao desenvolvimento das 'auto-estradas' de informagéo e comunicacgéo, da internet e do
correio electrénico, bem como a evolugdo da genética, transformando o mundo 'numa auténtica

vitrina onde vegeta o homem...nu".

286PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.155-156.
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Apesar das disposi¢coes do CDC e das decisbes favoraveis ao consumidor,
as violagdes da privacidade e da honra alcangam volumes exorbitantes diante da
debilidade do Estado no controle efetivo desses meios.287

O que se pretende enfatizar € a necessidade de criagdo de um modelo legal
que evidencie a garantia constitucional da honra e privacidade nas rela¢gdes de consumo,
por meio de regulamentacéo e controle especificos e com sangdes efetivas no que
tange aos bancos de dados e as cobrancgas de dividas, cujo tratamento dispensado

pelo CDC nao se mostrou suficiente.

2.2.1 Propostas de lege ferenda e o Projeto de Lei n. 5.870/2005

Inicialmente, cumpre ressaltar que a analise a ser desenvolvida, apesar de
direcionar-se especificamente aos bancos de dados, tem como objetivo secundario o
tratamento da cobranca de dividas.

Isso porque, um dos meios mais comuns de cobranca vexatéria e de
ameaca ao consumidor, constitui justamente o uso das informagdes contidas nos
arquivos de consumo.

O consumidor visualiza no SERASA e no SEPROC (empresas mais
conhecidas), auténticas ameagas, uma vez que a mera possibilidade de ser
cadastrado num desses bancos angustia-o, haja vista os efeitos que provoca na sua
vida social e comercial e a antevisdo das dificuldade administrativas ou judiciais que

enfrentara para ter seu nome excluido.

287Grande parte das questdes relativas aos danos advindos de arquivos de consumo e
cobranca vexatdria resolvem-se no ambito dos Juizados Especiais Civeis. E sabido, porém, que a
celeridade, grande caracteristica dos Juizados, ha tempos ndo prevalece, e aqui se fala
especificamente do Estado do Parana. Na cidade de Curitiba, por exemplo, as audiéncias de
conciliagdo demoram no minimo dois meses para ocorrer. O consumidor que tem seu nome
indevidamente inserido num Banco de dados precisa esperar, para uma tentativa de conciliagao, no
minimo dois meses. A decisao final demorara bem mais que isso, e provavelmente sera procedente.
Contudo, o prejuizo causado ao consumidor, na maioria das vezes, ndo sera remediado por uma
indenizagao por danos morais.
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O temor da inclusdo nao atinge s6 o inadimplente efetivo. Ndo sdo poucos
0s casos de pessoas que possuem o seu nome incluido num banco de dados, sem
nunca terem inadimplido qualquer obrigagao.

Assim, uma legislagdo completa e eficaz no que concerne aos arquivos de
consumo, além de limitar a atuacdo indevida das empresas de bancos de dados,
evitara também as violagbes de direitos ocasionadas pelo uso vexatério de
mecanismos de cobranga que se baseiam em tais cadastros.

Analisando a caréncia legislativa e a insuficiente previsdo legal sobre os
arquivos de consumo, Arthur Badin, Bruno Carazza dos Santos e Otavio Ribeiro

Damasco concluem que:

[...] a brevidade com que esses temas sao tratados no CDC e a auséncia de
norma infralegal que detalhe esses dispositivos tornam o Cdédigo passivel de
questionamentos judiciais, limitam o desenvolvimento dos bancos de dados
e prejudicam a protegéo efetiva dos cadastros. Como resultado, a atividade
dos bancos de dados ndo cumpre a sua missdo de fomentar o mercado de
crédito com informagdes dentro dos limites aceitaveis de preservacao da
privacidade dos individuos.288

Atente-se ainda para a dimensao do problema relativo a intimidade e honra
do consumidor com os dados pessoais, em razao da ilimitada amplitude e alcance
dos meios informaticos que ndo mais se limitam ao territério nacional, tornando-se
problema de ordem internacional.

E nesse sentido a ressalva de Eduardo Molina Quiroga:

Por outro lado, a protegao dos dados pessoais nao se delineia exclusivamente
por forca de problemas individuais, mas também expressa conflitos que
incluem a todos os individuos da comunidade internacional, problema que é
analisado sob 6tica do fluxo internacional de dados. E preciso advertir que o
tratamento automatizado dos dados pessoais se converteu em uma arma
estratégica de manipulacdo de condutas individuais e a aplicagdo de avangados

288BADIN et al., op. cit., p.29-30.
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métodos telematicos para a informacao de carater pessoal deixou de ser a
excecdo para converter-se em uma rotina diaria.289

A preocupagao com a protec¢do dos dados pessoais e a consequente tutela da
privacidade e da honra ndo é recente na comunidade européia onde se encontram
inumeras leis2%0 nesse sentido. Merece destaque a Convencéao para a Protegao dos
Individuos com relagdo ao Processamento Automatico de Dados Pessoais,
conhecida como Convengéo de Estrasburgo de 21/01/1981.

A titulo de ilustracdo e com o fito de evidenciar a possibilidade de aplicacéo
de meios contundentes de controle sobre as empresas em relagdo as cobrancas,
Geraldo de Faria Martins da Costa lembra que na Franga, o Decreto n.° 96-1112,
de 18.12.1996, regulamenta de forma minuciosa a atividade profissional das
sociedades comerciais.291

O Decreto francés estabelece as condi¢gdes para a pratica da cobranga,
inclusive em relagdo ao conteudo da carta a ser enviada ao consumidor. Esta deve
indicar sob pena de multa, o nome do cobrador, seu endereco, a indicacdo de que ela
exerce uma fungéo de cobranga amigavel, o nome e enderego do credor, o fundamento
e o valor da soma principal devida, os juros e acessorios, pormenorizando os elementos

da divida.292

289QUIROGA et al., op. cit., p.126.: "Por outro lado, la proteccién de los datos personales no
se plantea exclusivamente a consecuencia de problemas individuales, sino que también expresa
conflictos que incluyen a todos los individuos de la comunidad internacional, problema que es
analizado bajo la optica del flujo internacional de datos.”

290530 exemplos: Na Alemanha "Land de Hesse" de 1970, na Austria a Lei Federal sobre
Protecdo de dados informaticos de indole pessoal (18/10/1978); as leis da Dinamarca "Public
Authorithies Register Act (1991) para o setor publico e "Private Registers Act (1987) para o setor
privado, na Espanha a Lei Organica de Regulagédo e Tratamento de dados (5/92) e na Gra-Bretanha
"Data Protection Act" de 1998 (QUIROGA, et al., p.127).

291COSTA, op. cit., p.75.

292COSTA, op. cit., p.75.
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A lei francesa de 06.01.1978 criou uma Comissao Nacional da Informatica
e das Liberdades (CNIL) responsavel pela elaboracédo de regras e recomendacgodes a
fim de assegurar a seguranga dos sistemas de tratamento de informagdes, por meio
da possibilidade, inclusive, de destruicdo dos bancos de informacao e denuncias ao
Ministério Publico.293

No Brasil, o PL n.°5.870/2005 ¢ um esforgo nesse sentido, ja que
justamente visa a um equilibrio entre as perspectivas econdmicas e juridicas.

O referido projeto tem por objetivo preencher as lacunas da Lei n.° 8.078/90
quanto aos bancos de dados e cadastros de consumidores. Busca também a
complementagdo das normas de atuagdo desses arquivos, tratadas com certa
brevidade pelo CDC.

Em razdo do proposito de elencar-se novos meios de efetividade dos
direitos de privacidade e honra, o conteudo do PL n°. 5.870/90 sera aqui explorado
unicamente no que toca tais direitos.

Nesse sentido, a primeira inovagédo do Projeto é justamente a vedagdo do
registro de informagdes ndo condizentes com a finalidade de concessao de crédito
ou de realizagdo de transacdes comerciais. Também n&o sdo permitidas referéncias
a “origem social e étnica, convicgbes politicas, religiosas, filosoficas, ideoldgicas e
pessoais, saude, orientagdo sexual e quaisquer outras que possam afetar os direitos

de personalidade dos cadastrados” — art. 4° § 2°, | e 11294,

293COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superindividamento..., p.77.

294Art. 4.° As informagdes, para fins de coleta, armazenamento e circulagdo pelos bancos
de dados devem ser objetivas, claras, verdadeiras e de facil compreenséo.

[...]

§ 2.° E vedado o registro de informacdes:

| - excedentes ou desvinculadas da finalidade de concessao de crédito ou de realizacado de
transagbes comerciais;

Il - referentes a origem social e étnica, convicgdes politicas, religiosas, filoséficas, ideoldgicas e
pessoais, saude, orientagdo sexual e quaisquer outras que possam afetar os direitos de personalidade
dos cadastrados.
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Em relagéo as inovagdes do artigo supra e sua consonéancia com o CDC é

a exposicao de Arthur Badin, Bruno Carazza dos Santos e Otavio Ribeiro Damasco:

O principio estabelecido no Cdodigo de Defesa do Consumidor de que as
informagdes devem ser objetivas, claras, verdadeiras e de facil compreensao
foi detalhado no PL (art. 4.°, § 1.°), dirimindo assim algumas duvidas de
interpretagdo que eram levantadas nas discussdes judiciais sobre o tema.295

O art. 182%, na mesma toada, ressalta que o acesso as informagdes dos
bancos de dados somente podera ocorrer se o interessado na consulta mantiver ou
pretender manter relagdo comercial ou crediticia. O paragrafo unico esclarece que
os dados do cadastrado sé poderao ser aproveitados para identificacdo de clientes
potenciais ou pesquisas mercadologicas, se houver expressa anuéncia do
cadastrado em contrato especifico para tal fim.

Ao se limitar a utilizacdo das informacdes pessoais do consumidor, evitar-
se-a, justamente, as reiteradas violagdes da privacidade do consumidor. No modelo atual,
a partir de uma informacéo disponibilizada ao fornecedor e repassada ao banco de
dados, outros aspectos de sua vida privada, que ndo as relativas a crédito, sao

expostas pela via digital por meio dos bancos de dados.2%7

295BADIN et al., op. cit., p.32.

29Art. 18. Os consulentes somente poderdo acessar informacdes constantes dos bancos
de dados do cadastrado que com estes mantiver ou pretender manter relagcido comercial ou crediticia.

Paragrafo unico. As informagdes somente poderao ser utilizadas para fins de identificacdo
de clientes potenciais ou pesquisas mercadoldgicas, inclusive por empresas de marketing direto,
mediante autorizagcao expressa do cadastrado ao banco de dados em instrumento contratual especifico
ou com assinatura ou visto especialmente para essa clausula, assegurado o seu cancelamento a
qualquer momento.

297Figurou-se anteriormente a situagdo do consumidor que passa a ser ostensivamente
abordado pelo fornecedor a partir de informacgbes paralelas sobre suas preferéncias e habitos,
condicdo financeira, posi¢cdo social etc., disponibilizadas pelos bancos de dados que em muitas
casos, ou ha maioria, ndo tem conhecimento que integra tal cadastro. Também néo sao poucos os
casos de empresas que para a contratagdo de novos funcionarios se utilizam desses bancos para
averiguar se o canditado tem ou ndo o “nome sujo” e a partir dessa informagao contratam ou nio.
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Na mesma orientagdo, com a proibicdo de informagdes sobre origem social
e étnica, convicgdes pessoais, saude e orientacdo sexual do consumidor, evita-se a
segregacao e exclusdo do consumidor a abalar diretamente a sua honra quando tais
informacdes sao utilizadas indevidamente.

Outra inovagao importante aplicavel a tutela da honra e privacidade é o
estabelecimento de uma forma especifica e detalhada para a comunicagao da inclusao
no banco de dados. Evidencia-se amplo respeito a dignidade do consumidor que em
caso de eventual violagao daqueles direitos, podera tomar as medidas necessarias
para salvaguarda-los antes que a violagédo se concretize.

Apesar de o CDC anteriormente exigir a prévia comunicagdo do
consumidor, n&o indicava a forma a ser respeitada gerando uma série de duvidas e
insegurangas no consumidor. Uma vez que o art. 9.°29% estabelece regras para o
aviso do consumidor, o banco de dados s6 se eximira da responsabilidade pela nao
comunicagédo do consumidor se, efetivamente, tiver cumprido os ditames do referido
artigo. A demonstragéo efetiva de que o mesmo foi avisado da futura inclusdo passa
a ser requisito indispensavel.

O compartilhamento de informacbdes pelos bancos de dados € pratica
comum atualmente e inclusive tem gerado intervenc¢des do Ministério Publico com o

fito de impedi-la, também foi tratado no Projeto em analise.

298Art. 9.° As comunicagdes previstas neste Capitulo ser&o realizadas pelo banco de dados
ou pela fonte, conforme pactuado entre estes, sem prejuizo da responsabilidade solidaria prevista no
art. 24.

§ 1.° A comunicacgéo ao cadastrado sera efetuada por:

| - carta ou telegrama, com postagem comprovada, para o endereco informado por escrito
pelo cadastrado;

Il - intimagao do tabelido de protesto de titulos; ou

[l - carta com aviso de recebimento.

§ 2.° A intimagao na forma do inciso |l podera ser feita em conjunto com a intimagéo a que
se refere o art. 11, inciso I, da Lei n.° 8.935, de 18 de novembro de 1994.

§ 3.° A informagéo de inadimplemento sé podera ser registrada no banco de dados apos
quinze dias da postagem da comunicacdo efetuada nos termos do inciso | ou do recebimento da
comunicagéo enviada nos termos dos incisos Il e lll do § 1.°.
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Apesar de permitir o compartilhamento, o art. 102%° exige a expressa
comunicacgdo do cadastrado, com o rigor do art. 5.°, 8.° e 9.” O aviso do compartilhamento
devera ser efetuado por carta, com prova do envio ou do recebimento, aguardando-se
o prazo de 15 dias apds a postagem. O agente que recebe as informagdes por meio
do compartilhamento sera solidariamente responsavel pelos dados causados ao
cadastrado, bem como pelas retificacdes ou exclusdes a serem feitas.

A responsabilizagdo solidaria e objetiva do banco de dados, da fonte e do
consulente pelos danos materiais e morais eventualmente causados ao cadastrado
€ outra inovagao importante trazida pelo PL 5.870/90.

Estabelece o art. 24300 que os bancos de dados sao responsaveis pela
integridade das informagdes, conforme recebidas das respectivas fontes e estas pelos
danos causados ao cadastrado, decorrentes de informagdes inveridicas fornecidas a
bancos de dados. Assim, o banco de dados passa a ser responsavel a partir do
momento que a nova informacédo sobre o consumidor Ihe é repassada, cabendo a

ele o cuidado na administragao e controle das informagdes.

299Art. 10. E permitido o compartilhamento de informagées entre bancos de dados, ressalvadas
as protegidas por sigilo.

§ 1.° O compartilhamento de informagdes devera ser comunicado ao cadastrado na forma
prevista nos arts. 5.°, 8.° ¢ 9.°.

§ 2.° O banco de dados que receber informagdes por meio de compartilhamento equipara-
se, para todos os efeitos desta Lei, ao banco de dados que registrou originariamente a informacao,
inclusive quanto a responsabilidade solidaria por eventuais prejuizos causados e ao dever de receber
e processar impugnagao e realizar retificagdes.

300Art. 24. O banco de dados, a fonte e o consulente sdo responsaveis objetiva e
solidariamente pelos danos materiais € morais que causarem ao cadastrado pela inobservancia das
disposicbes desta Lei.

Paragrafo Unico. Na hipétese de agao de regresso e na resolucado de controvérsias entre o
banco de dados, a fonte e o consulente, sdo responsaveis:

| - os bancos de dados, pela integridade das informagdes, conforme recebidas das
respectivas fontes;

Il - as fontes, pelos danos causados ao cadastrado, decorrentes de informagdes inveridicas
fornecidas a bancos de dados; e

lll - os consulentes, pela ndo-observancia da confidencialidade e pelo uso das informagdes
obtidas junto a banco de dados para fins alheios a sua relagdo comercial com o cadastrado.
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Os consulentes ou fornecedores que adquirem as informagdes, respondem
pela ndo-observancia da confidencialidade e pelo mau uso das informacdes obtidas.
Esta vedada a utilizagdo de dados pessoais para fins alheios ao objetivo comercial
com o consumidor, devendo evitar ainda que as informagdes sejam difundidas
indevidamente.

Resta evidente o objetivo do legislador em ampliar a regulamentagéo
concernente aos bancos de dados. Isto se da por meio de extensa disposicao sobre
o funcionamento, o acesso dos consumidores e a responsabilizagdo das empresas
arquivistas, em conformidade com os ditames principiolégicos do CDC a propiciar a
harmonia entre o bom andamento do mercado e os direitos do consumidor.

E sabido, porém, que a edificacdo de novas leis ndo garante o respeito aos
direitos aqui invocados, uma vez que a exaustiva promulgagao de leis nunca foi
garantia de justica em nosso pais. O CDC € exemplo dessa realidade.

Nessa perspectiva, Claudia Lima Marques assevera que "o CDC representa
uma reforma importante no direito brasileiro, trata-se de um Codigo bem estruturado,
com uma técnica legislativa avangada e um amplo campo de aplicagédo"; contudo,
ressalta a autora, uma "bela lei ndo é a seguranga de um mercado harmoénico, &
apenas o primeiro passo, pois usa for¢ca renovadora dependera de utilizacdo e sua
imposi¢cao em casos praticos".301

A criacdo de novas leis e a busca da sua aplicabilidade pelas demandas
judiciais, meios tradicionais de tutela, ndo se mostram suficientes para reprimir os
abusos cometidos contra o consumidor, justamente na esfera que lhe € mais cara, a
sua dignidade.

No que toca a regulagédo dos bancos de dados e a tutela dos dados pessoais,
Guido Alpa enfatiza ndo serem suficientes o esforgo da magistratura, seja ela civil ou

penal, uma vez que os entendimentos divergem. Impdem-se a necessidade de

301MARQUES, Claudia Lima. Os contratos de crédito na legislagao brasileira de protegdo do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n.17, p.36, 1996.
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criacao de autoridade administrativa independente392, dedicada a tutela dos direitos

de personalidade nesse setor303,

2.2.2 A necessidade de agentes reguladores

O desenvolvimento de agéncias reguladoras € potencializado a partir da
ineficiéncia do Estado no desempenho de suas atividades e na necessidade de
incremento dos mecanismos de controle e fiscalizagao das atividades empresariais.

No campo especifico das relagdes de consumo, caracterizada pelo modelo
relacional, evidenciam-se "novos e dificeis" desafios ao tradicional direito do
consumidor, conforme enfatiza Ronaldo Porto Macedo Junior. Por tal razédo, o
fortalecimento do Estado e o consequente controle dos abusos contra o consumidor,
sobretudo nas prestacbes de servicos, dependerdao de agéncias reguladoras e
monitoradoras do mercado. A criagdo de agéncias como o CADE, Anatel, ANEEL,
Susep entre outras, releva-se imprescindivel para o direito do consumidor diante do
atual mercado globalizado.304

Nesse aspecto, Leila Cuéllar observa que:

No que tange as atividades econbmicas em sentido estrito que se
submetem a fiscalizacdo dos entes reguladores, saliente-se que a missao
das agéncias € regular, normatizar, controlar e fiscalizar as atividades
desenvolvidas por particulares, tendo em vista o interesse publico (...) e
defesa dos interesses dos consumidores, almejando a manutengao da
qualidade dos servigos e produtos ofertados, os pregos justos, o respeito
aos menos privilegiados e as minorias etc305.

3027 enfase & autoridade administrativa feita por Guido Alpa, se d4 em razdo da criagéo de
um 6rgao administrativo denominado "Garante" pela Lei italiana n.° 675 de 31 de dezembro de 1996,
que regula justamente o armazenamento de dados pessoais.

303ALPA, La disciplina..., p.73.
304MACEDO JUNIOR, Globalizagéo..., p.50.

305 CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sdo Paulo:
Dialética, 2001, p. 79-80
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Tendo em vista que a tutela dos consumidores constitui objetivo primario
das agéncias reguladores3%, atuacbes efetivas e contundentes geram efeitos em
favor do consumidor contra os interesses econémicos dos fornecedores307,

No que tange aos bancos de dados, a criagdo de agéncias reguladoras ou
de uma autoridade independente é medida que se impde, haja vista seu carater lesivo
pela utilizagcdo ostensiva dos dados pessoais do consumidor, sem o seu
consentimento ou qualquer tipo de controle.

Enfatizando a necessidade de um 6rgao especifico para regular a atividade

dos bancos de dados, Danilo Doneda afirma que:

Das configuragdes possiveis para este 6rgéo, sao identificadas a principio
algumas opg¢des possiveis: uma é a de um 6rgéo funcionalmente independente
da estrutura estatal, de perfil que genericamente associamos a uma agéncia;
outra, a atribuicdo destas responsabilidade ao préprio Ministério Publico;
outra ainda é uma estrutura diretamente ligada ao poder executivo.308

A coleta de informacbes de cunho pessoal sem a ciéncia ou o

consentimento do consumidor a configurar ofensas ao basilar principio da dignidade da

306  ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito
administrativo econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 292.

307 Sublinhe-se uma das Ultimas atuagdes da Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(ANATEL), que garantira ao consumidor a portabilidade do numero do telefone celular e possibilidade
de micro recarga nos telefones pré-pagos. Ao se garantir ao consumidor o direito de manter o mesmo
numero de telefone caso mude de operadora, assegura-se justamente a liberdade de escolha e o
direito a qualidade absoluta na prestagdo do servigo. Se antes, muitos consumidores continuavam
cativos de operadoras de celular, apesar das altas tarifas, do mal atendimento ou de cobrangas
indevidas, porque ndo queriam perder o numero do telefone que, por qualquer motivo, era-lhes
importante, agora tém essa liberdade garantida. No mesmo sentido, o projeto prevendo a micro
recarga, possibilita a inclusdo do sujeito de baixa renda no mercado do consumo e a possibilidade de
acesso aos beneficios que a tecnologia Ihes pode oferecer. Em ambos os exemplos, ha tutela indireta
da honra subjetiva, na medida em que constituem mostras de inclusao econdmica. Através delas,
viabiliza-se ao consumidor que exalte a si mesmo, afastando-se de uma cotidiana auto-identificagao
como parte débil da relagdo de consumo que mantém com as empresas de telefonia.

308DONEDA, Danilo. Da privacidade a protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p.401.
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pessoa humana, permeados pela honra e privacidade, ndo podem ser toleradas sob
o argumento de serem indispensaveis ao mercado de consumo.

A sua essencialidade para o funcionamento da sociedade de consumo exige,
por si s6, rigido controle e fiscalizagdo, que poderdo ser efetivados a partir da
criacdo de uma agéncia reguladora destinada a tal fim.

A criagdo de mecanismos reguladores evidencia-se, sobretudo, em razao
dos altos indices de lucratividade que tém alcancado as empresas de bancos de
dados3%9 as custas de ofensas aos direitos de consumidores impotentes diante da
sua for¢ca econdmica e de informacao ilimitada.

Considerando que a ofensa a honra e a privacidade € apenas uma das
faces da violagdo diuturna dos direitos fundamentais do consumidor, que sirvam
esses direitos para encabecar o rol das necessidades de regulagdo especifica,
sobretudo em relagdo aos bancos de dados e empresas de cobrancga, por meio de

regulacgéo e fiscalizagdo contundente e eficaz.

2.2.3 A Tomada de Consciéncia e a Consequente Reformulagcdo da Cultura de

Consumo

Ao se invocar a tutela efetiva do Estado no que tange a honra e
privacidade do consumidor, busca-se uma transformagdo no mercado brasileiro e
que justamente foi proposta pela Lei n.° 8.078/1990 e que muitas vezes esbarra no
poderio econdmico angariado por determinadas corporag¢des. Busca-se construir
uma realidade de mercado de lealdade, respeito e direitos efetivos para os
consumidores.

Alcancgar e efetivar esses principios e direitos de harmonia, constituem

imperativos legais, mandamentos e imposi¢des do direito positivo brasileiro e dos

309A Serasa, maior banco de dados da América Latina, encerrou 2006 com lucro liquido de
R$ 103,7 milhges. Noticia publicada em 06 mar. 2007. Disponivel em: <www.bb.com.br>. Acesso em:
31 maio 2007.
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anseios de Justica Social de nossos cidadaos3'°que, na maioria das vezes, tém
tolhido os seus mais basicos direitos no que tange a dignidade, que antes lhes é
garantida constitucionalmente.

O Direito € instrumento de transformacao social e cumpre a ele a reforma e
efetivagao pelas méaos do Estado da atual realidade dos direitos aqui defendidos.

O Cddigo de Defesa de Consumidor desempenhou importante papel na
inovagao e reformulagdo das bases do ordenamento juridico brasileiro evidenciando a
funcao protetora do Estado e a superagéo do individualismo inerente ao Direito Privado.

A reestruturagdo do modelo contratual classico, com a imposicdo de novas
regras, evidenciou a impoténcia da autonomia privada e do modelo liberal em
garantir verdadeira liberdade e igualdade nas relagbes contratuais.

A lei consumerista, que possibilitou a intervencado do Estado nas relagdes
privadas de consumo, mostrou também a necessidade de protecdo dos aspectos
pessoais do consumidor. Aspectos estes, atinentes ndo sé as questdes econbmicas,
mas também no que concerne aos seus direitos de personalidade.

E sabido que a reformulacdo dos pilares contratuais se deu em razdo do
aparecimento da sociedade de consumo e do seu sistema de producédo e distribuicdo
em massa, gerando a despersonalizagao dos contratantes e a reiteragado de abusos em
favor da nova ordem de mercado, a evidenciar um notavel desnivel entre consumidor
e fornecedor.

Contudo, o esforgo legislativo em promover a igualdade material daqueles
que participam da sociedade de consumo, por si s6, ndo tem sido eficaz para promover
a reformulacao imprescindivel ao equilibrio efetivo nas relagdes de consumo, qual seja,
uma mudanca de cultura e de consciéncia do consumo, por parte dos consumidores

e fornecedores.

310MARQUES, Direitos basicos..., p.35.
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A economia de mercado que rege as relagdes de consumo continua a
desenvolver-se em fung¢ado do lucro, sem atentar para os novos fundamentos impostos
pela ordem constitucional, entre eles a protecdo do consumidor, em todos os seus
aspectos.

Nao se pode olvidar as conquistas alcancadas pelos consumidores no campo
da responsabilizac&o civil por danos materiais, pela via da responsabilizagao objetiva
trazida pelo CDC. Assiste-se a uma mudancga de mentalidade dos consumidores no que
concerne ao seu direito de adquirir produtos isentos de defeitos ou reivindicar a reparacao
no caso de dano proveniente desse produto.

No mesmo sentido, os fornecedores em geral ndo se negam a resolver os
conflitos provenientes de danos materiais em razdo do produto.

Contudo, no campo dos servicos a conclusdo ndao é a mesma. Os
fornecedores em geral, sobretudo as corporagdes, ignoram os direitos relativos a
pessoa (direitos fundamentais e de personalidade) do consumidor, ignorando em
consequéncia a sua posigao de centralidade no ordenamento juridico hodierno.

Isso porque, a enorme gama de direitos que tém se destinado a pessoa
nao se coaduna com o desenvolvimento de uma base solidaria e ética a solidificar
esses direitos. Dai a sua relativizagdo em favor de objetivos que se distanciam da
sua fungédo material (realizagdo do homem em sociedade).

E nesse sentido a observacédo de José de Oliveira Ascens&o ao se referir

aos direitos de personalidade:

[...] em contradicdo com a posigéo privilegiada dada a estes direitos esta a
extensdo que se vai fazendo dos direitos de personalidade a aspectos
banais, em que nenhum valor ético estd em causa. E um aproveitamento
oportunistico que ameacga alastrar, a semelhanga do que acontece com os
direitos fundamentais. Apoia-se na visdo positivista dos direitos de
personalidade como uma categoria formal como qualquer outra, bem
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como na tendéncia da sociedade dominada pelo mercado de tudo
transformar em fonte de proventos.3!!

Se a pessoa € hoje o valor fundamental do ordenamento juridico ou o
"valor-fonte" como designou Miguel Reale3'2, esse valor deve ser ressaltado e
imposto especialmente no ambito do consumo, haja vista a hipossuficiéncia e
vulnerabilidade caracteristicas do sujeito-consumidor.

Nao se pode admitir a violagdo da privacidade e da honra em fungcdo dos
interesses econdmicos do fornecedor.

Considerar o consumidor como ente vulneravel n&o significa impor-lhe uma
condigéo de inferioridade. Ao reves, significa que, mesmo n&o controlando os meios de
producgao, tem direito de participar ativamente da relacédo de consumo, manifestando
seus anseios pelo exercicio da liberdade racional garantida pelo CDC.

No que toca o exercicio dessa liberdade e da garantia de privacidade do

consumidor, Ronaldo Porto Macedo Junior assevera que:

[...] a protecdo do consumidor e da privacidade (vista como um direito a
cidadania) reporta-se a uma concepc¢ao positiva de liberdade, a saber, a
liberdade enquanto autonomia e, apdia-se na idéia de que o individuo néo
pode ser utlizado como um fim social. Dentro da perspectiva do direito do
consumidor e da privacidade, esta concepgao da liberdade enquanto autonomia
representa a demanda por igual representagao do consumidor em relagao a
outros grupos no processo de decisdo sobre o grau de informagéo e de
risco que deve ser tolerado na sociedade.313

A construgdo de uma nova racionalidade juridica em favor da sociedade

consumo é possivel a partir da afirmacao de prevaléncia dos direitos de personalidade

31MASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direitos de personalidade.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.26, p.63, abr./jun. 2006.

312REALE, Miguel. Viséo geral do novo cédigo civil. In: BRASIL. Leis, decretos, etc. Novo
cadigo civil brasileiro: lei 10.406/2002: estudo comparativo com o codigo civil de 1916, constituigdo
federal, legislagcéo codificada e extravagante. 2.ed. Sao Paulo: RT, 2002.

313MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Privacidade, mercado e informagdo. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, n.31, p.22-23, jul./set. 1999.
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do consumidor, como a privacidade e a honra, sobre os direitos patrimoniais do
fornecedor. Tal idéia deve ser reforcada em tempos de mercado globalizado, que
proporciona a aceleragao dos lucros ante a auséncia das barreiras territoriais.

O CDC e todo o arcabouco juridico do direito do consumidor revela essa
preocupacgao por meio de extensa dedicagdo normativa nesse sentido, atento inclusive
as novas formas de violagdo de direitos ocasionados pela revolugéo tecnoldgica e
pela globalizagdo dos mercados.

Relevante ressaltar que, com o advento do CDC, inumeras foram as
conquistas pelos consumidores nas questdes relativas a responsabilidade civil por
danos materiais. O consumidor passa a entender que tem direito a adquirir produtos
isentos de defeitos, que eventuais danos ocasionados pelos produtos ou a mera
exposicao a riscos deverdo ser reparados ou indenizados pelo fornecedor. Nota-se
uma conscientizagao sobre a eficacia material do CDC, a partir da qual o consumidor
entendeu que possui direito a qualidade e seguranga dos produtos que adquire.

Os fornecedores, cientes dessa conscientizagcdo, passaram a desenvolver
politicas internas para garantia da qualidade dos produtos por meio de mecanismos
eficazes de controle e prevencdo de danos, impulsionados, sobretudo, pela

possibilidade de responsabilizagdo objetiva e inversdo do 6nus da prova.
Contudo, o conjunto de normas protetivas trazidas pelo CDC esta longe de

atingir a sua eficacia plena, sobretudo no que concerne a protecdo de direitos n&o
patrimoniais, como os de personalidade privacidade e honra.

Se cabe ao Direito a criagdo dos meios de tutela desses direitos, a sua
efetivacdo s6 se dara com a conscientizacdo dos operadores do direito e do préprio
consumidor, pois 0s principios, as regras e os ideais norteadores da protegéo
material do consumidor ja foram disponibilizados.

E nessa perspectiva a orientacéo de Claudia Lima Marques:

Mister que o aplicador da lei, atualizado e atento, tenha a consciéncia da
potencialidade e da eficiéncia sistematica que estes novos direitos
subjetivos do consumidor possuem. Mister também que esteja consciente
do perigo de deturpacdo ou de ma-utilizagcdo deste sistema protetivo dos
mais fracos na sociedade de consumo. Esta consciéncia e receio é que
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devem guiar-nos para uma interpretagéo, concrecéo e aplicagdo do Cdédigo
de Defesa do Consumidor cada vez mais voltada para a realizagdo dos seus
principios motores e dos ideais antigos e atuais de igualdade material dos
desiguais, de liberdade racional e informada, de solidariedade e Justica
distributiva no mercado. Apesar da complexidade das relagcbes atuais e do
sistema do Direito, ha que prevalecer uma ética reconstrutiva, uma dogmatica
renovada e uma interpretacao protetiva e util para este agente econémico
privilegiado, o consumidor, modo a tornar eficaz o Cddigo de Defesa do
Consumidor e o direito do consumidor.314

Na mesma toada, Ronaldo Porto Macedo Junior assevera que:

Pode-se afirmar que a globalizagdo apresenta novos e importantes desafios
para o direito do consumidor. Tais desafios passam pelo acompanhamento
das mudangas profundas experimentadas pela estrutura produtiva dominante,
pelos mercados de consumo, pelos novos processos de exclusao social e
econdmica provocados pelo dualismo do capitalismo moderno e seus impactos
ao saber no saber juridico contemporaneo. [...] E nesse momento que resta
confiar na capacidade de imaginacgéo institucional e legal dos juristas brasileiros
no sentido de desenhar instrumentos legais e eficazes para a defesa do
consumidor de novas e de velhas ameacas.315

A sociedade de consumo e seus aspectos sociais e juridicos, devem ser
desenvolvidos com fulcro na ética normativa do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que tem por pilares a harmonia, a boa-fé e o equilibrio nas relagbes de consumo. A
relagéo juridica de consumo nao pode caracterizar pela luta entre consumidores e
fornecedores. Ao revés, deve evidenciar a cooperagao para a efetivacdo daqueles
pilares316.

Sobre esse aspecto, conclui Claudia Lima Marques:

Boa-fé é sempre um pensar no outro, um pensar reflexivo. Liberdade é
sempre a liberdade do outro, do mais fraco, do nao-igual, liberdade é o
caminho da verdadeira igualdade, igualdade dos desiguais. Equilibrio é o

314MARQUES, Direitos basicos..., p.66.
315SMACEDO JUNIOR, Globalizagao..., p.53-54.

318MARQUES, Direitos basicos..., p.62.
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ponto de meio, ponto de encontro, aquele que permite a realizacdo das
expectativas legitimas de ambos os parceiros.317

A protecdo da privacidade e da honra na sociedade pds-moderna de
consumo exige que esforgo conjunto dos operadores do direito, dos fornecedores e
dos préprios consumidores. A todos cumpre entender a importancia das leis
consumeristas na garantia da dignidade da pessoa humana como ideal de uma
sociedade justa e livre.

De outro lado, enfatiza James M. Marins e Souza que “quaisquer
instrumentos juridicos, por mais completos, precisos ou adequados que possam ser,
esbarrarao, para alcangar completa efetividade na solugéo de problemas de cunho
social, ou na solucédo dos problemas das relagdes de consumo, no vazio cultural que

caracteriza a populagao brasileira™18.

As perspectivas de mudancga, a serem construidas no encalgo do ideal de
afirmacdo das garantias aqui ressaltadas, s6 serdo possiveis a partir da
consideracgao do consumidor, por si mesmo, como pec¢a fundamental no mercado de
consumo. Esse passo sO sera dado apos um longo e dedicado processo de

educagao para 0 consumo.

31"MARQUES, Direitos basicos..., p.63.

318 DE SOUZA, James J. Marins, et al. Cédigo do consumidor comentado. 2. ed. Sdo Paulo:
RT, 1995, p. 49.
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CONSIDERAGOES FINAIS

1. A preservagédo da privacidade e honra do consumidor, no ambito da
relagcdo de consumo, exige a prévia exposi¢ao das razoes historicas que conduziram
a sua protecgao legislativa, como sujeito vulneravel. O desenvolvimento da sociedade
de consumo evidenciou a necessidade de revisdo do modelo contratual classico
vigente no século XIX. Este modelo se pautava na exaltagdo da liberdade garantida
pela igualdade formal dos contratantes.

Com a evolucéo das relagbes de consumo, os postulados e principios do
contrato classico n&o mais garantiam a liberdade e igualdade dos contratantes. Em
vista disso, exigiram um modelo de intervencdo estatal contraposto ao liberalismo
econdmico. Nestes termos, ocorreram dois movimentos consumeristas fundamentais:
0 americano € 0 europeu.

Ambos derivam da expansao da sociedade de consumo, como efeito do
capitalismo e dos mercados de massa, sobretudo apos a Segunda Guerra Mundial.
A aceleragao do processo industrial, conjugada a evolugdo dos meios tecnoldgicos,
ocasionou a vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor, detentor dos meios
de produgao.

O movimento americano redundou em politicas de protecdo do consumidor
a partir do governo Kennedy. Ja o movimento de matriz européia forjou-se por meio
das Diretivas da Comunidade Européia.

No Brasil, a aludida protegéo operou-se com a Lei n.° 8.078/90, que criou o

Caodigo de Defesa do Consumidor.

2. A politica de protegdo do consumidor no ambito das relagdes de consumo,
por meio do CDC e da Constituicdo da Republica tem como fundamento sua
vulnerabilidade em relagdo ao fornecedor. A partir do desenvolvimento da sociedade

pos-moderna de consumo, na qual ndo mais prevalece a igualdade entre os



153

participantes da relagao juridica, revela-se a reportada vulnerabilidade. Antes, esta
igualdade foi essencial ao modelo contratual classico.

A concepgéao tradicional do contrato era pautada na harmonia, respeito,
boa-fé e justica contratual que se impunha por forga da igualdade de partes. Todavia,
na pos-modernidade, estes pilares somente se solidificam com a intervencao do Estado
como garantidor da igualdade entre os contratantes, na exata via preconizada pelo CDC.

O novo modelo de intervencgao estatal tem ainda funcéo de fazer valer em
favor do consumidor, nas relagdes de consumo, os direitos individuais, voltados a
tutela da pessoa humana e conformes as garantias fundamentais da Constituigao
Federal. A pesquisa foi direcionada a dois aspectos dessa tutela: os direitos de
personalidade da privacidade e da honra. A violagdo de ambos, em prejuizo do
consumidor, foi abordada a partir de dois fenbmenos cotidianos: o uso intensivo de

bancos de dados e a pratica corriqueira de cobrancgas vexatorias.

3. No que concerne aos bancos de dados de protecédo ao crédito, € sabido
que o avango tecnoldgico, notadamente o advento da internet, implicou o
desenvolvimento de técnicas invasivas de privacidade, sem o acompanhamento de
meios controladores desse processo.

O CDC, no art. 43, regulou os seus limites e estabeleceu regras de utilizagdo.
Contudo, o descontrole dos meios informaticos e o poder de informagao angariado
pelos arquivos de consumo possibilita a disseminacido de informacgdes pessoais. De
regra, isto se da sem o conhecimento e controle do consumidor, violando sua privacidade.

Além de ofender a privacidade (ja que esses arquivos buscam informagdes
por meio de convénios com cartérios de protestos, cartorios distribuidores sem
nenhum conhecimento do consumidor), os bancos de dados violam também a honra.
Potencializam situagdes de constrangimento e exclusdo econémica.

Valendo-se dos bancos de dados de protegdo ao crédito, o comerciante
decide se o consumidor esta apto ou ndo a consumir. Um simples registro basta para

qualificar o consumidor como mau pagador e inapto para o consumo. Nao ha, por
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parte do fornecedor, nenhum esforgo em perquirir se a divida registrada no cadastro
ja foi paga, se a inclusao foi indevida, se a divida esta sendo discutida em juizo.

E corriqueira a situacdo do consumidor que descobre, no caixa do
estabelecimento comercial, que seu nome esta inserido no SERASA e que por tal
motivo seu cheque nao podera ser aceito, enquanto todos em sua volta assistem a
situacao vexatoria.

Tais situagdes, além de tocarem a sua honra objetiva, ou seja, a visdo que
os outros tém de si, afeta sobremaneira sua honra subjetiva, caracterizada pela
consideragcdo que tem de si mesmo. Numa sociedade em que sO se considera
incluido aquele que consome, a inviabilidade do consumo significa um capitis diminutio
do sujeito, levando o consumidor a uma visao precaria de si mesmo. Dai, a violagéo
da honra.

Por outro lado, a atuagdo sem controle dos bancos de dados faz com que
muitas vezes o consumidor tenha que aguardar a concretizagdo do dano a sua
personalidade, para dai poder buscar alguma forma de reparagdo ou ordem judicial,

v.g., a eventual ordem de exclus&o de seus registros de um arquivo.

4. Os meio vexatorios de cobranca também ofendem a privacidade e honra
do consumidor. Foram expressamente rechagados pelo CDC nos arts. 42 e 71, que
vedam: a) a exposi¢cao do consumidor a humilhagdo e ao constrangimento e b) a
interferéncia em seu trabalho, descanso e lazer.

A humilhagdo ou constrangimento da cobranga ofende concretamente a
honra do consumidor, eis que passa a ser visto pelo outro como mau pagador ou
desonesto. Além disso, causa-lhe também o desconforto de exaltar sua condi¢gao de
excluido do mercado de consumo, impeditiva da quitacdo da divida. Repte-se, aqui,
a ofensa ao sentido da honra subjetiva.

O sistema material e processual destinado a cobranca e ao adimplemento

das obrigacdes € vasto e eficaz. Ndo ha motivos que autorizem o fornecedor a
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utilizar qualquer meio de cobranga que agrida a integridade moral do consumidor
como mecanismo de coacéo.

O CDC garantiu ainda a reserva do espago de trabalho, de descanso e de
lazer, ndo permitindo a interferéncia nessas esferas para fins de cobrancgas

vexatorias. Nestes termos, orienta-se pela tutela da privacidade.

5. A intervencao do Estado na relacéo privada de consumo € fundamental
na efetividade da tutela da privacidade e da honra do consumidor. Primeiro, para
assegurar a paridade entre as partes da relagdo e consequente superacédo da
vulnerabilidade do consumidor. Segundo, como garante dos direitos fundamentais a
serem respeitados também no ambito das relagdes privadas.

Contudo, o cenario atual evidencia um modelo de Estado que ndo mais se
ajusta a realidade da globalizagdo. Anuncia-se a crise da soberania, desencadeada
pela derrocada do poder estatal diante do poder econdmico das organizagdes
transglobais da economia. Na busca da concregdo dos seus interesses
eminentemente econémicos, tais organizagdes ignoram as leis do Estado e violam
direitos consagrados a pessoa humana, tanto os relativos a sua integridade fisica
quanto os concernentes aos seus aspectos morais.

Constata-se que o esforgo legislativo presente no CDC e o elenco constitucional
de garantias fundamentais ndo tém sido habeis a impedir as reiteradas ofensas ao
consumidor, ocasionadas pelos bancos de dados e pelo uso de meios vexatoérios de
cobranga. Revela-se a duvida acerca da prevaléncia da dignidade da pessoa humana
em sede de relacdo de consumo. Revela-se, também, uma discutivel preponderancia
do patriménio sobre a honra no universo dos fatos econdémicos, guiada pela meta
empresarial do lucro.

As decisbes jurisprudenciais que reconhecem a abusividade no uso dos
bancos de dados e o descabimento da cobranga vexatodria, por meio de condenacdes
por danos morais, ndo se mostram suficientes no sentido de limitar e diminuir as

violagdes perpetradas. O uso do habeas data e o principio da autodeterminagao
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informacional, desenvolvidos em consonéncia com a legislagéo internacional, como
meios de garantia do individuo no controle de seus dados pessoais, também nao
os impedem.

Ao reveés, o objetivo de lucro, imposto pela economia de mercado, faz com
que os fornecedores repassem aos consumidores, no custo de sua atividade, o valor
de eventuais indenizagdes as quais sejam condenados.

Nessa perspectiva, as possibilidades de mudanga com real e efetiva afirmacgéo
das garantias individuais da honra e privacidade s6 serdo possiveis com a otimizagéo
dos meios de protegéo ja existentes, a serem revistos e ostensivamente aplicados,
bem como com a criacdo de novas mecanicas de prote¢gao do consumidor.

6. Quanto aos meios a serem fomentados, ressaltou-se a tutela coletiva do
consumidor como forma de garantia efetiva e pratica dos seus direitos. A aglutinagéo
de sujeitos, com idéntica pretensdo e em similares condi¢cdes, exerce forga
consideravel a otimizar os mecanismos protetivos do consumidor.

Nesse ponto, a atuagdo do Ministério Publico deve ser exercida com maior
énfase, a partir do manuseio da acao civil publica, modelo eficaz de imposi¢cao dos
interesses de ordem publica.

A garantia especifica da privacidade e honra do consumidor deve ser
invocada pelo Ministério Publico por meio de agdes civis que busquem a indenizagao
por danos morais as vitimas de bancos de dados e de cobrangas vexatorias, ou
ainda, em questdes ndo usuais como o habeas data, com o objetivo de obter
informagdes pessoais constantes de registros ou bancos de dados de entidades
publicas, bem como a respectiva retificacdo desses dados.

Cabe também ao Ministério Publico a fiscalizagdo da atuagdo das empresas
de bancos de dados como forma de impedir atuagdes realizadas em desconformidade
com os ditames do CDC, como a obtencdo de dados pessoais do consumidor em

cartorios de protestos, em negociagdes obscuras e alheias a propria relagédo de consumo.
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A tutela coletiva, disponibilizada pelo CDC como afirmacao dos direitos de
terceira geragao, viabiliza ainda os vinculos associativos, cujo fortalecimento garante a
solidificagéo dos direitos dos consumidores e a efetiva tutela juridica dos seus interesses.

Pelas associagdes e organizagdes de consumidores, além da propositura de
acgodes coletivas, é possivel o desenvolvimento de campanhas educativas a evidenciar e
trazer ao conhecimento dos consumidores os meios de garantia da honra e privacidade
assegurados pelo CDC, como, por exemplo, a possibilidade de acesso as informagdes

arquivadas, o direito de eliminar informagdes negativas ja prescritas, entre outros.

7. Numa perspectiva futura, impde-se a necessidade de criagdo de
mecanismos legais dedicados a imposigdo contundente de limites, sobretudo em
relagdo aos bancos de dados.

O PL n.° 5.870/2005 revela a atengdo e preocupacgéo do legislador nesse
sentido, pois voltado ao preenchimento das lacunas quanto aos bancos de dados e
cadastros de consumidores ndo preenchidas pela Lei n.° 8.078/90, bem como a
complementagdo das normas de atuagdo desses arquivos tratadas com certa
brevidade no mesmo diploma.

Contudo, apesar do respeito devido a norma, a experiéncia revela que, no
nosso pais, a edificagdo de leis ndo é sinbnimo de justica.

O modelo relacional de contrato, pautado por uma imensa gama de
servigos e nao mais limitado a oferta de produtos, revela a necessidade de um controle
direcionado. Tal controle deve ser exercido por organismos aptos, criados
especificamente para essa fiscalizagdo, a serem realizados sob a geréncia do
Estado.

No que toca aos bancos de dados, mostra-se imprescindivel a criagdo de
mecanismos reguladores habeis a impor as regras e limitagdes indicadas pelo CDC.
Nesse ponto, invoca-se o modelo das agéncias reguladoras, a exemplo de
estruturas como a ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunicagdes) e a ANVISA

(Agéncia Nacional de Saude). Ambas s&o organismos especializados de controle.
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Mesmo com atuacdes pontuais, fizeram prevalecer os interesses do consumidor

contra os interesses econdémicos dos fornecedores.

8. As vitorias em favor do consumidor, seja pela atuagdo do Ministério
Publico ou das Associagdes, via da agao coletiva, seja pela atuagdo das agéncias
reguladoras, garantem efetividade aos direitos fundamentais e denotam que é
possivel equilibrar os interesses de fornecedores e consumidores na atual economia
de mercado.

Além do reforgo dos meios de protegao ja existentes, bem como da criagao
de novos modelos, € premente a conscientizacdo dos consumidores em relagcéo a
importancia do papel que possuem no ciclo econémico.

Com o advento do CDC, inumeras foram as conquistas pelos consumidores
nas questdes relativas a responsabilidade civil por danos materiais. O consumidor
passou a entender que tem direito a adquirir produtos isentos de defeitos, bem assim
que eventuais danos ocasionados pelos produtos ou a mera exposicdo a riscos
deverao ser reparados ou indenizados pelo fornecedor. Pela percepcgao da eficacia
material do CDC, o consumidor entendeu que possui direito a qualidade e seguranga
dos produtos que adquire.

Os fornecedores, cientes dessa conscientizagao, desenvolveram — em boa
medida - politicas internas para garantia da qualidade dos produtos, mediante o
controle e a prevencgao de danos. Foram pressionados, sobretudo, pela possibilidade de
responsabilizagao objetiva e inversao do 6nus da prova.

Contudo, o conjunto de normas protetivas trazidas pelo CDC esta longe de
atingir a sua eficacia plena, sobretudo no que concerne a protegdo de direitos nao-
patrimoniais, como os de personalidade consistentes em privacidade e honra.
As perspectivas de mudanga, a serem construidas no encal¢o do ideal de afirmacéao
das garantias aqui ressaltadas, s6 serdo possiveis a partir da autopercepg¢ao do
consumidor como pecga fundamental no mercado de consumo. Esse passo sO sera

dado apds um longo e dedicado processo de educagdo para o consumo.
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