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  APRESENTAÇÃO




  As inovações tecnológicas cada vez mais acentuadas, não obstante os benefícios que promovem, trazem ainda indagações e riscos, no tocante à efetividade dos direitos fundamentais, em especial no que respeita à defesa do consumidor, definida na Constituição da República como direito fundamental (artigo 5º, XXXII) e princípio geral da ordem econômica(artigo 170, V).




  Compatibilizar a proteção do consumidor com a evolução tecnológica é uma grave preocupação, inspirando a redação do artigo 4º, III da Lei 8.078/90, que, inserido no capítulo da Política Nacional das Relações de Consumo, prevê a respectiva harmonização enquanto princípio, “de modo a viabilizar os princípios nos quais se funda a ordem econômica(artigo 170 da Constituição da República), sempre com base na boa-fé e equilíbrio nas relações entre consumidores e fornecedores”.




  A sociedade da informação apresenta-se fragmentada, visto que os bens, objeto do tráfego jurídico em espaço caracterizado como desterritorializado, são virtuais, imateriais e indiscriminadamente usados para o hiperincremento mercadológico global, que tenta se justificar em bases próprias, unicamente por ordens espontâneas.




  O capitalismo de vigilância, observa Shoshana Zuboff, reivindica de maneira unilateral a experiência humana como matéria-prima gratuita para tradução em dados comportamentais. Muito embora alguns desses dados sejam aplicados para o aprimoramento de produtos e serviços, o restante é declarado como superávit comportamental do proprietário, alimentando avançados processos de fabricação conhecidos como “inteligência de máquina”, e manufaturado em produtos de predição que antecipam o que um determinado indivíduo faria agora, daqui a pouco e mais tarde. Por fim, esses produtos de predições são comercializados num novo tipo de mercado para predições comportamentais que a autora denomina mercados de comportamentos futuros. Tudo caminha para que os capitalistas de vigilância acumulem grande riqueza através dessas operações comerciais, vez que muitas companhias estão ávidas para apostar no nosso comportamento futuro.




  O sistema tenta atribuir ao cidadão-consumidor responsabilidades que não está apto a assumir, devido às inconsistências e falhas do próprio sistema, ao contrário do que ocorre nos Estados Unidos e Europa, onde se fala em responsabilidade política como método de resolução de problemas. 




  Por outro lado, o fundamento da regulação, encontrado em intervenções legislativas recentes, como o Marco Civil da Internet, A Lei de Acesso à Informação e a Lei Geral de Proteção de Dados, dentre outras, pode ser explicado pelo desenvolvimento do direito do consumidor pela aplicação de normas protetivas que regulam situações de vulnerabilidade especial, em uma sequência histórica que pode ser verificada.




  A partir do primado da pessoa humana no ordenamento civil-constitucional, acentua-se o indispensável papel das normas instituidoras de direitos e deveres fundamentais, de modo a corrigir a assimetria entre as partes. 




  A tecnologia certamente multiplica a variedade e a quantidade de fatos ensejadores da responsabilidade civil, contudo a característica mais marcante da Internet, ensejando o dever de indenizar, reside não somente na manifestação do próprio defeito, mas no frequente uso intencional de seus recursos de comunicação para causar prejuízos a outrem, afetando assim a segurança dos consumidores.




  Que esta obra contribua para uma maior reflexão sobre os temas apresentados, apresentando, de maneira plural, diversas visões sobre as tensões sofridas pelo Direito do Consumidor na sociedade da informação. 




  Rio de Janeiro/Uberlândia/Brasília, março de 2022.
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  1. INTRODUÇÃO




  É inexorável o convívio coletivo, e é contingente que cada indivíduo possua as suas idiossincrasias, de modo que o agir individual deve sempre levar em conta o aspecto exterior ao indivíduo, afinal é essa a premissa contratualista kantiana sobre a qual se erigiu o Estado moderno: a liberdade de cada indivíduo encontra limite na liberdade do outro. Sendo essa também a expectativa do Constitucionalismo democrático: o assentamento, pelo Direito, das expectativas sociais entre a liberdade e a igualdade.




  Nessa perspectiva, é de se ressaltar que a criação do Estado moderno potencializou uma ideia de convivência mais voltada para o indivíduo, o que trouxe inevitáveis e constantes choques – às vezes necessários, ressalte-se! –, deste com a coletividade. Nesse impasse, emerge o Direito sob seu aspecto dinâmico, regulador de conflitos, com a função de tornar essa convivência possível, sempre tensionado entre liberdade e igualdade: entre indivíduo e coletividade; entre propriedade privada e a função social da propriedade privada; entre livre concorrência e respeito ao consumidor etc.




  Embora essa seja a marca do Estado moderno, desde Roma, no Digesto, Ulpiano já proclamava que “justiça é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu direito. [...] os preceitos de direito são estes: viver honestamente, não lesar outrem, dar a cada um o seu” (MADEIRA, 2002, p. 21). Do “dar a cada um o que é seu” (neminem laedere) emerge que ninguém deve lesar, enquanto limite objetivo da liberdade individual.




  No exercício do poder político, o Estado deve não somente reprimir condutas reprováveis, mas, assegurar preventivamente interesses (bens) reputados caros, necessitando da criação de mecanismos de regulação e de correção de diversas desfunções da ética social e transgressoras das normas sociais cogentes – tendo na responsabilidade civil um desses instrumentos.




  Não à toa, José de Aguiar Dias (1994, p. I) já dizia que “toda manifestação da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”. Esta, portanto, vai além do direito, integrando o cotidiano de todos e, sem responsabilização, ter-se-ia o caos.




  Ao longo do tempo, paulatinamente a doutrina da responsabilidade evoluiu bastante. Nesse crescendo, destacou-se primeiro o surgimento jurídico do dano moral e, posteriormente, os punitive damages, instrumentos com função também preventiva.




  Com efeito, o advento do constitucionalismo, ao elevar os direitos fundamentais ao vértice dos ordenamentos, deu uma nova roupagem à própria percepção de dignidade. Foi nesse contexto que as lesões extrapatrimoniais ganharam cada vez mais relevância na teoria da responsabilidade.




  No Brasil, contudo, a ideia de dano moral somente foi plenamente aceita com o advento da Constituição Federal (CF/88) e, não obstante, três décadas depois ainda é candente a discussão em torno de vários aspectos da mencionada espécie de dano, tais como a função da responsabilização por dano moral e a fixação do quantum indenizatório.




  No calor do debate, inúmeras soluções foram propostas, destacando-se a transposição da ideia anglo-saxônica de punitive damages para o direito brasileiro por meio da chamada Teoria do Desestímulo, através das chamadas indenizações punitivas, que possuem tantos entusiastas quanto opositores, seja na jurisprudência, seja na doutrina.




  É nesse ambiente de controvérsia doutrinária e jurisprudencial que se justifica o estudo minucioso dos punitive damages, não se podendo olvidar que, em virtude da predominância do livre mercado, as forças políticas ganham uma nova feição e, por conseguinte, a tutela daqueles que se encontram em situação jurídica desprivilegiada ganha maior importância, notadamente em ramos como o direito do consumidor.




  Assim, é relativamente corriqueiro na atualidade que, ao invés de haver uma melhora na prestação dos serviços/produtos, inúmeros grupos preferem pagar indenizações a eventuais lesados, eis que as mesmas são, em regra, de valor baixo, principalmente diante dos custos de melhoria dos serviços/produtos.




  Tal conduta, contudo, embora norteie a atividade econômica, não pode prosperar em todos os campos, notadamente quando envolve bens jurídicos relacionados à dignidade humana, sob pena de se correr o risco de se dar preço a uma dignidade, violando a famosa máxima kantiana. E essa é a dinâmica da esfera moral, porquanto um dano moral consubstancia em verdadeira lesão a direito fundamental.




  Em virtude de tais dissonâncias entre a elevação da dignidade ao vértice dos ordenamentos e o enfraquecimento do poder de agir do Estado no que tange à tutela de direitos fundamentais, é patente a necessidade de aprofundamento no que diz respeito ao tratamento jurídico do dano moral.




  2. OS PUNITIVE DAMAGES





  No contexto atual, no qual grandes corporações já incluem em seus balanços financeiros os custos com eventuais indenizações, como que já prevendo que os seus serviços e produtos são inadequados, a ausência de efetividade da proteção dos danos morais é patente, eis que tal tutela se justifica não somente para reparar danos causados – principalmente em virtude da impossibilidade de retorno ao status quo ante –, mas majoritariamente para prevenir a ocorrências de novos danos.




  Assim, já que o objetivo que se avizinha é tentar verificar a aplicabilidade dos punitive damages anglo-saxônicos à realidade brasileira, é imperiosa uma digressão, ainda que breve, acerca do instituto em sua origem, o common law.




  2.1 Os punitive damages na tradição anglo-saxônica




  O surgimento dos punitive damages no direito anglo-saxônico em muito se deu por conta da ideia de pena privada, enfraquecida ao longo do tempo nos sistemas romano-germânicos. A origem do instituto remonta ao séc. XIII, na Inglaterra, com o Estatuto de Gloucester, que estabelecia uma indenização triplicada como forma de castigo, havendo a previsão para o ofendido, de uma ação civil com tal finalidade, a chamada action of waste. A doutrina, contudo, desenvolveu-se com contornos mais atuais apenas no séc. XVIII, ao abarcar casos onde o dano era intangível, com funções compensatórias, mas também punitivas (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005).




  A primeira aplicação dos damages na Inglaterra, deu-se em Wilkes v. Wood, em 1763 (STOCO, 2011, p. 1923). O jornal The North Briton publicou artigo ofensivo aos ministros e ao rei, que mandou expedir mandado de prisão genéricos contra quem fosse suspeito (o artigo era anônimo). Ao todo, 49 pessoas foram presas, incluindo John Wilkes que, diante do desrespeito durante o cumprimento do mandado, processou o subsecretário de Estado que fiscalizara a ordem, Mr. Wood. Wilkes pediu que a condenação fosse em quantia considerável, devendo ter caráter inibitório, pois tal poder poderia ameaçar qualquer um do reino. O réu foi condenado em mil libras.




  Após Wilkes vs. Wood, vários casos surgiram na Inglaterra e os exemplary damages tornaram-se mais comuns, passando a serem cabíveis diante de atos praticados “de forma especialmente ultrajante.” (ANDRADE, 2009, p. 180)




  Nos Estados Unidos, o primeiro relato é do caso Genay vs. Norris, um processo da Carolina do Sul (1784), em que o autor era um estrangeiro enganado por um médico, que colocou substância nociva na sua bebida. A Corte entendeu tratar-se de conduta maliciosa e ultrajante para com um estrangeiro, pois o ofendido sofrera sérios danos, e que tal ato merecia punição via exemplary damages. Ao tempo da ratificação da Constituição norte-americana, os punitive damages eram utilizados em casos de delitos como assaltos, difamação, acusações maliciosas, cárcere privado, sedução e transgressões intencionais à propriedade. (JOYCE; et. al, 2006)




  No entanto, as funções de compensação e punição ainda eram confundidas e foi somente com o alargamento da ideia de danos efetivos (actual damages), no séc. XIX, quando passou a contemplar também os prejuízos morais, que o instituto ganhou um papel exclusivamente punitivo-pedagógico.1




  No ano de 1851, a Suprema Corte norte-americana dispôs:




  É um princípio bem estabelecido no common law que, em ações de indenização e em todas as ações de responsabilidade civil, o júri pode infligir os chamados exemplary, punitive ou vindicte damages sobre o réu, considerando a ofensividade do ato, ao invés de medida de compensação ao autor.2




  Desta forma, o punitive damage estabeleceu-se definitivamente no ordenamento norte-americano, o que não implica dizer que sua aplicação passou a ser pacífica. Ao contrário, ainda hoje é alvo polêmicas. Por fim, ressalte-se que, na Inglaterra, as hipóteses de incidência do instituto são diferentes e foram definidas em Rookes vs. Barnard (1964), aplicando-se em casos de: (i) violação de direitos fundamentais por parte da Administração Pública; (ii) quando houver intenção injustificada de lucro por parte do ofensor, sendo que nesse caso só se impõe os punitive damages caso não haja outra sanção específica; e (iii) caso haja previsão legal expressa.




  2.2 Conceito de punitive damage




  Do exposto, pode-se, portanto, afirmar que o punitive damage é o montante pecuniário, concedido ao autor de uma ação de indenização e que ultrapassa o valor necessário à compensação do dano, possuindo uma função pedagógica e punitiva. Pedagógica por inibir novas práticas delituosas e punitiva por retribuir o mal praticado pelo autor do ilícito.




  O instituto, portanto, possui uma função dúplice assemelhada à função da pena no direito criminal. Contudo, não se relaciona à mitigação da liberdade ambulatorial do agente, mas tão somente a seu patrimônio.




  A sua aplicabilidade estaria sempre ligada a um ato merecedor de especial repúdio e que causou considerável desequilíbrio no ordenamento jurídico, merecendo punição exemplar. No Brasil, os punitive damages teriam por função principal dar eficácia à função social da responsabilidade civil, notadamente no direito do consumidor.




  No ordenamento norte-americano também cumprem essa função, como se verifica nos casos de product liability (responsabilidade pelo fato do produto): produtos defeituosos que causam danos ao consumidor geram indenizações punitivas, cujo caráter punitivo-dissuasório torna o controle de qualidade pelos fabricantes mais rigoroso; de defamation (difamação): quando o indivíduo age com o propósito difamatório ou com indiferença às consequências do seu ato, caso dos meios de comunicação; de medical malpractice (erro médico): conduta reprovável por parte do médico, que não segue os protocolos técnicos exigidos ou não age como lhe era legalmente esperado; e transportation injuries (acidentes de trânsito): condutas irresponsáveis do condutor do veículo, como casos de excesso de velocidade e embriaguez ao volante.




  Voltados a condutas reprováveis socialmente e, por isso, cujo clamor popular em torno é intenso, os damages devem ser utilizados com parcimônia, para se evitar os exageros que ocorrem nos Estados Unidos.




  2.3 O problema das indenizações milionárias




  O histórico do instituto nos Estados Unidos é controverso em virtude de distorções que geraram o problema das chamadas indenizações milionárias e o temor de que o problema se repita no Brasil também é digno de nota:




  A crítica que se tem feito à aplicação, entre nós, das punitive damages do direito norte-americano, é que elas podem conduzir ao arbitramento de indenizações milionárias, além de não encontrar amparo no sistema jurídico-constitucional da legalidade das penas, já mencionado. Ademais, pode fazer com que a reparação do dano moral tenha valor superior ao do próprio dano. Sendo assim, revertendo a indenização em proveito do lesado, este acabará experimentando um enriquecimento ilícito, com o qual não se compadece o nosso ordenamento. Se a vítima já estiver compensada com determinado valor, o que receber a mais, para que o ofensor seja punido, representará, sem dúvida, um enriquecimento ilícito. (GONÇALVES, 2010, p. 401)




  Vários são os argumentos elencados pela doutrina brasileira contra o referido instituto, tais como a violação da ideia de legalidade penal e o enriquecimento sem causa gerado à vítima do dano. Tais argumentos serão doravante discutidos. No entanto, conforme se demonstrará, é possível o estabelecimento do instituto com contornos bem definidos, de modo a obstaculizar tais distorções.




  Para tanto, dois casos americanos são dignos de nota: “Ford Pinto Case” e Gore vs. Bmw, eis que foi a partir de ambos que as Cortes americanas (incluindo a Suprema Corte) delinearam o instituto.




  2.3.1 O “Ford Pinto Case”




  Paradigmático nos casos de responsabilidade pelo fato do produto, Ford Pinto Case (1981) teve grande repercussão e gerou revolta nos Estados Unidos. O fato ocorreu em 1972, quando um automóvel Ford Pinto parou de funcionar no meio de uma autoestrada, causando uma colisão com o veículo que vinha atrás e não conseguiu desviar.




  Após a colisão, o tanque do carro rompeu-se, levando-o a explodir. A motorista do veículo faleceu e o passageiro sofreu sérias queimaduras que lhe deixaram com cicatrizes que exigiram várias cirurgias. As vítimas processaram a Ford Motor Co. e, no julgamento, provou-se que, nos testes de colisão do veículo, foram encontradas falhas de projeto e uma colisão traseira, semelhante à ocorrida, poderia romper o tanque, levando à explosão. Contudo, com a linha de produção já pronta, os responsáveis da Ford decidiram mesmo assim lançar o veículo, optando por não corrigir os problemas.




  Uma matéria jornalística feita à época demonstrou que havia um memorando interno da Ford que calculava o montante estimado que se teria de arcar com eventuais indenizações – incluindo valores por morte estimados pelo número previsto de mortes por ano (180!). A conclusão do memorando foi de que seria mais lucrativo pagar as indenizações que efetuar as correções no projeto. O memorando, contudo, só foi publicado após o julgamento, não tendo interferido na aferição do quantum indenizatório.




  O júri condenou a Ford a pagar a quantia de US$2,5 milhões em indenizações compensatórias e US$125 milhões em indenizações punitivas (punitive damages) para a vítima viva, e US$559,680 a título de indenização compensatória para os herdeiros da motorista. O valor foi considerado excessivo pelo juiz, que os diminuiu para US$3,5 milhões, valor este confirmado pela Corte da Califórnia, que não aceitou o apelo da empresa pela ultrajante reprovabilidade de sua conduta, gerando importante precedente.




  2.3.2 O caso BMW v. Gore





  Nos anos 90, um indivíduo (Gore) decidiu comprar uma BMW, que lhe custou US$41 mil. Após levar o carro para polir, descobriu que o mesmo havia sido repintado antes de sair da fábrica, o que ensejou o ingresso de ação de indenização contra a BMW.




  A empresa admitiu a conduta e que era política sua que, quando houvesse prejuízo inferior a 3% do valor do veículo, o mesmo era consertado e o veículo vendido como novo. Se superior a 3%, vendia-se como usado. Nos cálculos da empresa, o dano em questão era de 1,5%, o que lhe fez vender o carro como novo. Porém, após uma pesquisa de campo, Gore percebeu que a desvalorização pela repintura foi de 10% e que mais de 900 veículos da marca BMW, 14 em seu estado, tiveram o mesmo problema.




  Na ação de Gore, o júri estabeleceu danos compensatórios em US$4 mil e indenizações punitivas de US$4 milhões, ao argumento de que a empresa foi maliciosa ao não revelar a situação ao cliente. A BMW recorreu da decisão e a Corte estadual reduziu o montante dos punitive damages para US$2 milhões.




  Posteriormente, a Suprema Corte dos Estados Unidos, considerou que a indenização elevada violaria a cláusula do devido processo legal pela desproporcionalidade, e que o dano sofrido era meramente patrimonial, não tendo sido evidenciada má-fé. Nos Estados Unidos, quando a Suprema Corte reverte a decisão de uma Corte inferior, raramente adentra no mérito, normalmente devolve o processo para a Corte inferior e estabelece a necessária reconsideração (RYAN, 2003).




  No caso, o processo foi devolvido à Corte estadual com a ordem de que se fizesse novo julgamento, observando os preceitos estabelecidos pela Corte Suprema. Os punitive damages foram então reduzidos para US$50 mil. O arbitramento foi feito com base em três diretrizes estabelecidas pela Suprema Corte federal: (i) o grau de reprovabilidade da conduta do réu; (ii) a disparidade entre o dano efetivo ou potencial sofrido pelo autor e os punitive damages; e (iii) a diferença entre os punitive damages concedidos pelo júri e as multas civis de casos semelhantes (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005).




  Após Gore v. BMW e o estabelecimento das supracitadas diretrizes de mensuração dos punitive damages, várias indenizações milionárias foram limitadas e as diretrizes estabelecidas pela Suprema Corte norte-americana podem servir de vetor hermenêutico para o instituto no Brasil.




  3. OS PUNITIVE DAMAGES NO BRASIL: A TEORIA DO DESESTÍMULO




  Em virtude da baixa efetividade do instituto da responsabilidade civil para fins dissuasórios no Brasil, as indenizações punitivas ganharam cada vez mais espaço de discussão na doutrina, embora ainda enfrentem inúmeras resistências nos tribunais. A esse respeito, cabem algumas digressões.




  É fato que os damages não podem ser aplicados no Brasil de forma idêntica aos EUA, inclusive porque aqui não é competência do Júri julgar casos de responsabilidade civil, mas, na medida em que o ordenamento pátrio abre-se à função social da responsabilidade civil, cria espaço para as indenizações punitivas, que buscam sobretudo evitar ilícitos reiterados. Assim, analisar-se-á as principais incompatibilidades do instituto com o Brasil e como tais obstáculos poderiam ser superados.




  3.1 O retorno das funções preventiva e punitiva à responsabilidade civil




  A função principal da responsabilidade civil no Brasil ainda gira em torno da restitutio in integrum, isto é, o retorno ao status quo ante, a ideia de compensar. A mera compensação, no entanto, mostra-se insuficiente em tempos globalizados nos quais o poder político do Estado enfraquece diante do poder econômico das grandes corporações.




  Influência do Código Civil napoleônico, que despenalizou a responsabilidade civil, o viés estritamente reparatório volta-se tão somente à análise da vítima, ignorando a gravidade da conduta do ofensor e dando à responsabilidade civil mera função paliativa, sem viés preventivo/punitivo.




  Há direitos que não encontram na tutela reparatória uma proteção efetiva e por isso a tutela preventiva ganha importância, como se dá com os direitos da personalidade, por exemplo. “O dano, então, não somente é pressuposto, mas elemento que mobiliza toda a atenção da responsabilidade civil” (ANDRADE, 2009, p. 225). 




  A tutela inibitória encontra previsão na própria CF/88 (art. 5º, XXXV), garantindo a proteção judicial contra a ameaça a direito. Tal previsão, por ser dotada de aplicabilidade imediata, já irradia efeitos para a legislação infraconstitucional no sentido da necessidade de se inibir a prática de ilícitos. Não se vislumbra quaisquer obstáculos para que a responsabilidade civil, assim, volte seu olhar não somente para o passado, mas também para o futuro.




  Gradativamente a prevenção é incorporada à legislação pátria, e não somente no direito civil, mas também no penal, que, em tese, é muito mais sensível à tutela das liberdades fundamentais. Assim, é grande a influência do funcionalismo teleológico, corrente que vê no direito penal a função de assegurar bens jurídicos (ROXIN, 2009).




  Em se tratando de danos morais, é insuficiente o mero ressarcimento, haja vista seu caráter extrapatrimonial, pois como restituir aquilo que não se consegue medir? A única saída, assim, seria o desestímulo.




  O principal enfoque da responsabilidade civil deve ser, portanto, a prevenção, e não a reparação, pois esta “se tornou insuficiente para atender satisfatoriamente a todos os conflitos sociais modernos, em especial àqueles em que estão em jogo os direitos mais caros do homem, como os direitos da personalidade” (ANDRADE, 2009, p. 227).




  Aliada à prevenção, não se pode ignorar também a função punitiva, já reconhecida por tribunais superiores brasileiros, como é o caso do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que possui julgados reconhecendo o duplo caráter da indenização do dano moral, devendo coexistir “a função pedagógico-punitiva de desestimular o ofensor a repetir a falta, sem constituir de outro lado, enriquecimento indevido” (STJ, 2014).




  Embora ainda incipiente e com valores reduzidos, o simples reconhecimento do instituto por um tribunal superior já é deveras importante.




  3.2 Oposições ao punitive damage no direito brasileiro




  Como já ressaltado, a doutrina dos damages enfrenta importantes oposições à sua incorporação do Brasil, cabendo aqui analisar-se, sem intenção de esgotamento da matéria, os principais obstáculos à teoria do desestímulo.




  Nessa linha, em um primeiro ponto surge o problema das indenizações milionárias, com potência para criar uma “indústria do dano moral”. O argumento é baseado em julgados americanos, nos quais houve condenações muito elevadas, porém ignora-se que, mesmo nestes casos, os valores foram revistos pelos tribunais, tendo a própria Suprema Corte estabelecido critérios objetivos de aplicação do instituto.




  Ademais, a principal causa do problema em terras americanas é em virtude da competência do Júri para arbitrar tais valores, o que não ocorreria no Brasil, onde a aferição do quantum indenizatório caberia a um juiz togado e, mesmo assim, com as garantias do duplo grau de jurisdição e de recurso especial para o STJ.




  Um segundo argumento que merece ponderações é a questão do enriquecimento sem causa da vítima. Em primeiro plano, o obstáculo já é sufragado na medida em que não se pode dizer que se trata de enriquecimento “sem causa”, se não se pode aferir exatamente o valor do dano moral causado, o que já levaria à clássica distinção kantiana entre preço e dignidade: “o que tem preço pode ser substituído por alguma outra coisa equivalente; o que é superior a qualquer preço, e por isso não permite nenhuma equivalência, tem dignidade” (ABBAGNANO, 1998). Portanto, uma lesão à personalidade (dano moral) não pode ser precificada, pois atinge uma dignidade.




  Ainda assim, caberia ao Juiz, conforme as circunstâncias do caso concreto, e controlado pela possibilidade de recurso e pelo contraditório, fazer o exercício adequado de proporcionalidade entre o dano e a indenização. Ademais, quando se trata de aplicar indenizações punitivas, a perspectiva deve ser sobre o perfil do ofensor, e não da vítima.




  Quando se adota a capacidade econômica da vítima como parâmetro, legitima-se que um dano praticado contra alguém de menor poder aquisitivo justificaria uma menor indenização, logo, haveria uma precificação da personalidade. Nessa linha, expõe Resedá (2008, p. 288):




  Fatos como este, podem ser observados explicitamente em empresas bancárias nas quais aqueles que possuem uma maior capacidade econômica dispõem de estrutura mais aprimorada, com funcionários especialmente escolhidos e treinados para conferir um atendimento condizente com a capacidade financeira daquela pessoa. Por sua vez, os seus semelhantes de baixa renda são levados a enfrentar enormes filas e a truculência de alguns seguranças na abordagem.




  O comportamento das grandes empresas, como no caso dos bancos, não deixa de comprovar a efetividade da dissuasão provocada pelas indenizações punitivas, já que, tementes em pagar um valor elevado de indenização para pessoas de maior patrimônio, as empresas dão a tais clientes um tratamento diferenciado, mas, por outro lado, relegam ao esquecimento e a filas imensas aqueles que, de fato, não possuem um patrimônio robusto.




  O perfil do ofendido, por outro lado, não deve ser ignorado, mas utilizado tão somente para aferição do montante compensatório, porém, ainda assim, não em termos de patrimônio, mas de posição, pois um dano pode ser muito mais grave quando uma pessoa ocupa uma função ou exerce um determinado ofício.




  Ademais, por mais que os argumentos supra não sejam aceitos, ressalte-se que os punitive damages não necessariamente iriam para a vítima. A Lei 7.347/1985 – (Ação Civil Pública), por exemplo, já prevê em seu artigo 13 que “Havendo condenação em dinheiro, a indenização pelo dano causado reverterá a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais [...]”. Por que não aplicar tal dispositivo, por analogia, às indenizações punitivas? Nada impediria o magistrado de separar os montantes, no momento da sentença, destinando o valor punitivo a determinado fundo.




  Destaque-se que o art. 29 do Dec. 2.181/1997, que dispõe acerca do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) e regulamenta os artigos 56 e 57 do CDC, que trazem as hipóteses e espécies de sanções administrativas às empresas violadoras de direitos, prevê que os valores arrecadados com multas impostas a título de sanção serão revertidas para o fundo pertinente à pessoa jurídica de direito público que impuser a sanção. No âmbito federal, os valores são revertidos ao Fundo de Direitos Difusos e, no estadual, aos PROCONs (Programa de Proteção e Defesa do Consumidor).




  Embora essa dinâmica talvez seja mais adequada de lege ferenda, nada impede que já seja implementada por analogia, eis que somente se estaria a materializar dicção constitucional e legal (art. 6º, inciso VI, do CDC).




  Outro obstáculo trazido pela doutrina é o do princípio da legalidade penal (art. 5º, inciso XXXIX, CF/88), contudo, enquanto consubstanciam montantes de natureza cível, não sendo efetivamente penas, os damages não se encontram no âmbito de incidência do mencionado princípio. “A sanção pecuniária, por sua natureza peculiar, não se submete a todas as restrições feitas às demais sanções penais, em especial às penas corporais” (ANDRADE, 2009, p. 287).




  Caso se entendesse que a aplicação de tal princípio iria além da esfera penal, diversos institutos jurídicos ficariam de aplicação dificultada, como a própria indenização do dano moral que, embora tenha previsão legal expressa, não há quaisquer menções na Lei a seu caráter sancionatório, embora a jurisprudência seja pacífica nesse sentido. Destaque-se também que a reprovabilidade da conduta que enseja indenizações punitivas jamais se aproximará da gravidade de um ilícito penal.




  Assim, o fato de tal princípio se restringir à esfera penal fica claro quando se percebe a imposição de inúmeras sanções em diversos ramos do direito que, em tese, se levadas para o direito criminal, violariam a legalidade. É o caso de toda a polêmica envolvendo o bafômetro, cujos princípios do nemo tenetur se detegere e da presunção de não culpa, corolários do princípio da legalidade, não tem o condão de impedir a multa administrativa a ser imposta ao indivíduo que se recusa a realizar o teste.




  Caso o princípio da legalidade fosse óbice à teoria do desestímulo, certamente inúmeras sanções de natureza administrativa estariam também obstaculizadas.




  3.3 Critérios de fixação da indenização




  A fixação do valor das indenizações punitivas deverá sempre ser proporcional e levar em consideração vários fatores do caso concreto, tais como a reprovabilidade da conduta do agente, o seu perfil econômico, as condições pessoais da vítima, a extensão do dano, se o ato gerou lucro, bem como a existência de outros valores indenizatórios.




  Não obstante, o valor final ficará sempre a cargo do juiz, que deverá julgar razoavelmente, para não incorrer em abusos, sob pena de relegar a função social das indenizações a segundo plano. Ademais, haverá sempre a possibilidade de revisão por instâncias superiores. “Em todos os passos da operação realizada para a fixação do montante da indenização punitiva impõe-se ter sempre em mente as finalidades que a conduzem: punir a conduta lesiva e prevenir novos ilícitos” (ANDRADE, 2009, p. 298).




  É necessária também uma justificação objetiva, pelo magistrado, do montante estabelecido, não podendo o julgador ter total discricionariedade no momento da valoração da prova (art. 489, §1º, CPC). Nessa esteira, algumas palavras são necessárias quanto a cada passo a ser tomado nessa dosimetria.




  Primeiramente, como instituto cujo principal objetivo é a proteção à coletividade, o grau de reprovabilidade da conduta do agente deve ser um dos principais quesitos a se levar em consideração quando se estabelece o montante punitivo/dissuasório.




  Cabe ao juiz avaliar se o agente cometeu o ato com culpa ou dolo, levando em conta não somente a repercussão, mas a intenção do agente, de modo assemelhado à análise feita das circunstâncias judiciais (art. 59, CP) na seara penal. É a reprovabilidade da conduta do agente o principal critério para o estabelecimento do quantum. “Uma conduta dolosa deverá ser mais gravemente sancionada que uma culposa de igual repercussão” (ANDRADE, 2009, p. 301).




  A gradação do exemplary damage deverá ser norteada conforme a intenção do agente quando da conduta, porquanto um ato malicioso merece uma repreensão mais enfática que um ato cometido por mera inobservância de dever de cuidado (culposo).




  Outra questão a ser avaliada é a condição econômica das partes, tendo como norte sempre a função punitiva/dissuasória do instituto, devendo-se buscar um valor que, in concreto, possa desestimular o ofensor a praticar novos ilícitos. Por conta disso, o seu perfil econômico deve ser avaliado, bem como as suas condições pessoais, v. g., um jornalista que divulga uma notícia difamatória ou um detentor de função pública merecem uma reprovabilidade maior que um cidadão comum.




  A posição do ofendido também deve ser observada, pois, uma conduta que atinge alguém com maior vulnerabilidade é digna de maior censura. Igualmente, a condição social da vítima precisa ser averiguada, dado que há indivíduos que necessitam de reputação irretocável para o exercício de seus ofícios diários.




  O montante estabelecido como indenização punitiva deve levar em conta ainda a extensão do dano em toda a sua magnitude, tais como o número de ofendidos e o potencial lesivo do ato. Há que se averiguar a natureza do bem jurídico violado, sendo tal fator tão importante quanto a análise acerca da culpabilidade, na medida em que lesões culposas a bens jurídicos reputados como mais importantes podem causar mais danos que lesões dolosas a bens jurídicos de menor importância.




  Deve-se também analisar se o ofensor lucrou com a conduta ilícita e de quanto foi esse lucro. Havendo lucro, haverá maior reprovabilidade da conduta, devendo a responsabilidade civil seguir o exemplo da análise feita em outros ramos, como no direito penal (teoria finalista) e no direito administrativo (diferentes níveis de improbidade). Ressalte-se que deve se incluir nessa ponderação toda espécie de lucro obtido com o ato, mesmo os lucros futuros e indiretos. O juiz deve se pautar por analogias e presunções para localizar a conexão existente entre o lucro e a conduta, sempre de forma razoável.




  É o caso, por exemplo, de biografias não autorizadas e que são consideradas ofensivas pela Justiça. Em tais situações, é imprescindível seja feita uma aferição minimamente aproximada do lucro obtido pelo escritor.




  Tais critérios, se adotados com parcimônia podem levar a uma aplicação segura e objetiva dos punitive damages, nada impedindo a averiguação também de outras questões relevantes.




  3.4 O dano moral nas relações de consumo no Brasil




  No Brasil, o consumidor goza de especial proteção, na medida em que os seus direitos possuem o status de fundamentais. Assim, a CF/88 o estabelece como destinatário de especial proteção em inúmeros dispositivos, tais como os artigos 5º e 170.




  Materializando a dicção constitucional, o principal instrumento de defesa do consumidor é o CDC (Lei 8.078/90), norma de imposição do constituinte no art. 48 do ADCT, e que cria um sistema de proteção ao regular as relações de consumo sob a perspectiva das mais diversas áreas jurídicas, havendo normas de natureza penal, civil, administrativa e processual, criando-se uma ciência consumerista (MIRAGEM, 2010).




  O CDC busca dar efetividade máxima aos direitos que prevê, estendendo a incidência de suas normas não somente ao consumidor estrito, destinatário final do produto, mas trazendo figuras equiparadas, como a coletividade que haja intervindo nas relações de consumo (art. 2º, parágrafo único), as vítimas atingidas pelo ilícito (art. 17) e todos os expostos às práticas previstas no Código (art. 29). De modo a potencializar a sua efetividade, traz também um conceito abrangente de fornecedor de produtos e serviços.




  A ciência do direito para proteger convenientemente a confiança despertada pela atuação dos fornecedores no mercado terá que superar a ‘summa divisio’ entre a responsabilidade contratual e extracontratual, e o fará revigorando a figura dos deveres anexos (‘Nebenpftichten’). Estes são deveres de conduta, deveres de boa-fé presentes nas relações sociais mesmo antes da conclusão de contratos, presentes mesmo depois de exauridas as prestações principais ou em caso de contratos nulos ou inexistentes. (MARQUES, 2002, p. 346)




  Buscando proteger o consumidor de forma plúrima e abrangendo todos os reflexos do ilícito contra si praticado, o CDC consagra expressamente não só a proteção, mas a efetiva prevenção e a respectiva indenização pelos danos morais sofridos. Tal proteção foi inovadora, na medida em que o dano moral, ao longo da história jurídica brasileira passou por inúmeras evoluções e controvérsias, desde sua aceitação à sua própria conceituação.




  A reparabilidade do dano moral era refutada até o ano de 1967, quando o STF julgou o RE 59.111/CE e, pela primeira vez, reconheceu a possibilidade de ressarcimento. A partir dali a figura passou a ser pontualmente aceita, tendo sido somente com o advento da CF/88 que ganhou plena aceitação, sendo tal reparabilidade alçada ao patamar de direito fundamental inscrito no art. 5º da Constituição.




  Quanto à conceituação de dano moral, percebe-se três estágios: (i) conceituação tautológica (o que não era patrimonial, era moral) – aqui não se estudava adequadamente o fenômeno, mas somente o que ele não consistia; (ii) alteração do estado anímico da vítima (tudo o que causasse constrangimento ou sofrimento psíquico) – ignorava-se a possibilidade de dano moral contra, por exemplo, quem estivesse em coma ou portasse transtorno mental; e, finalmente, (iii) lesão a bem jurídico ligado à personalidade do agente, tais como a sua honra, reputação e privacidade.




  Ainda hoje, no entanto, não há um conceito legal de dano moral, cabendo à doutrina e à jurisprudência definirem o real conceito.




  Indicar propriamente quais as situações que envolvem danos morais é tarefa da jurisprudência e da doutrina, tendo em vista que a mera referência a ‘dano moral’, tal como anunciada em artigos como o 186 do novo CC brasileiro, ou no inciso VI do art. 6º do CDC, requer, no mínimo, seja mencionado qual atributo da moral está sendo atingido no caso concreto. (SCHMITT, 2003)




  Embora o conceito aberto dê mais discricionariedade ao julgador, traz certa insegurança jurídica, eis que se corre o risco de que à mesma situação, ocorrida em jurisdições diversas, se dê tratamento diferente.




  A questão mais relevante para a adoção dos punitive damages no Brasil talvez seja, como já falado, a impossibilidade de retorno ao status quo ante:




  Em primeiro lugar, foi construída e desenvolvida a função compensatória da indenização, partindo do pressuposto que, tendo sofrido um dano que, conceitualmente, é irreparável, cumpre à pessoa o direito de receber, via indenização, um conforto material de natureza pecuniária, de modo a permitir, na impossibilidade fática da reparação, uma compensação pelo dano sofrido. (MIRAGEM, 2010, p. 331)




  Portanto, sendo lesão a bem jurídico da personalidade que guarda estreita relação com a ideia de dignidade, na máxima kantiana, uma dignidade não pode ser precificada, logo a reparação jamais terá o condão compensar adequadamente uma lesão que vai muito além de qualquer preço, fazendo com que emerja necessário o reforço à função punitiva da indenização, com o fito de possibilitar não somente uma punição quem cometeu o ilícito, mas, sobretudo, um fator de dissuasão para o cometimento de novos ilícitos não só por aquele agente (prevenção especial), mas por toda a comunidade (prevenção geral). Para tanto, a incorporação da indenização punitiva urge.




  3.5 O punitive damage na atualidade e sua aplicação no direito do consumidor




  Como já destacado, o instituto não é estranho ao ordenamento, sendo mencionado na jurisprudência de vários tribunais, inclusive superiores. Igualmente, há vários registros na legislação de indenizações punitivas que, em essência, possuem o caráter punitivo/dissuasório que se defende, embora de forma genérica e pouco eficaz.




  Como exemplo, pode-se citar a indenização prevista no revogado art. 84 do Código Brasileiro de Telecomunicações, que determinava que o juiz deveria levar em conta a posição social ou política da vítima, a situação econômica do ofensor, a intensidade do ânimo de ofender e a gravidade e repercussão das ofensas, quando do arbitramento da indenização.




  Na jurisprudência, o STJ (2002) também defende o caráter punitivo e sancionador da indenização por danos morais, afirmando que deve “o arbitramento operar-se com moderação [...] não deixando de observar a natureza punitiva e disciplinadora da indenização”.




  A assertiva do STJ não deixa dúvidas no sentido da possibilidade de aplicação das indenizações punitivas no Brasil. Outro julgado emblemático nesse sentido foi o REsp 1.120.971/RJ, interposto pelo ex-Presidente Fernando Collor contra a Editora Abril S/A em razão de matéria jornalística, publicada pela Revista VEJA em 2006, que teria afetado sua honra e feito calúnias, injúrias e difamações contra si.




  Ao longo do relatório do julgamento, o relator Min. Sidnei Beneti enfatizou que embora a Lei não traga critérios, deve-se proceder com a fixação em montante que desestimule o ofensor a recorrer na conduta ilícita, mas sem implicar em enriquecimento indevido. Em relevante trecho do relatório, o Ministro menciona que “o desestímulo ao escrito injurioso em grande e respeitado veículo de comunicação, autoriza a fixação da indenização mais elevada, à moda do ‘punitive damage’ do Direito anglo-americano”.




  No caso em comento, o Tribunal de origem fixou o montante indenizatório no valor de R$ 60 mil e o STJ elevou os danos morais ao valor de R$ 500 mil, a fim de dar efetividade ao aspecto punitivo e dissuasório da indenização. Igualmente, o STF (2007) também já afirmou que, em sede de danos morais, não há limites para as indenizações, ao mencionar que “toda limitação, prévia e abstrata, ao valor de indenização por dano moral, objeto de juízo de equidade, é incompatível com o alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituição da República”.




  A Constituição não traz qualquer limitação às indenizações punitivas e o próprio Min. Celso de Mello já defendeu a “necessária correlação entre o caráter punitivo da obrigação de indenizar (‘punitive damages’), de um lado, e a natureza compensatória referente ao dever de proceder à reparação patrimonial, de outro” (STF, 2004).




  Não obstante o entendimento favorável dos tribunais superiores, o STJ, por mais que reconheça o caráter duplo das indenizações por dano moral, vem demonstrando uma tendência em dar primariedade à reparação e em reduzir os montantes.




  O fato é que parece que a principal resistência ao instituto no Brasil é a desproporção que pode haver entre o dano efetivo e o valor das indenizações. Contudo, em estudo publicado no ano de 2002, uma análise detalhada demonstrou que a proporção entre os danos materiais e os danos morais nos Estados Unidos são, de fato, coerentes e racionais (EISENBERG et al., 2002).




  Ora, se nos Estados Unidos, onde o instituto goza de uma amplitude muito maior que no Brasil, não há uma grande desproporção, por que no Brasil, onde a aplicação seria mais restrita e limitada em decorrência da adoção do Civil Law e de vários outros obstáculos como o duplo grau de jurisdição, o arbitramento por juiz togado etc., o instituto não lograria êxito?




  Como alinhava Bruno Miragem (2010), quando o CDC traz em seu artigo 6º, inciso VI a figura do dano moral, traz a necessidade de se prevenir tais danos, o que faz com que emerja necessária a Teoria do Desestímulo, incorporando ao direito brasileiro a figura do punitive damage que, muito mais que punir, busca o efeito pedagógico de impedir o cometimento de novos ilícitos que violem a esfera extrapatrimonial do agente.




  Pelo exposto, parece não haver óbices à aplicação da Teoria do Desestímulo no direito brasileiro, notadamente no que diz respeito ao direito do consumidor, que envolve relações jurídicas onde o indivíduo se vê indefeso diante de empresas de enorme poderio econômico que preferem manter as práticas lesivas que ajustarem-se às prescrições do ordenamento, respeitando os direitos daqueles com quem negocia.




  4. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  Na ordem constitucional pós-moderna, com o princípio da dignidade da pessoa humana no topo do ordenamento, é absurda a constatação de que o dano moral sequer tem um conceito legal definido no Brasil. A problemática reflete a situação atual da responsabilidade civil, estabelecida sobre paradigmas anacrônicos, não mais aplicáveis nos dias atuais e que não cumprem a função social da responsabilidade.




  Limitar à responsabilização moral o caráter primordialmente reparatório legitima o desrespeito constante aos direitos personalíssimos do indivíduo, pois a reiteração de condutas torna-se uma consequência natural da impunidade. Além disso, a dificuldade em se estabelecer um valor suficiente para reparar um dano a bem jurídico da personalidade enseja uma preocupação maior com a prevenção de tal dano, eis que não podem ser legitimadas constantes lesões irreparáveis.




  Não pode o direito contentar-se em estabelecer quantias que poderão oferecer apenas a possibilidade de um bem-estar efêmero a quem teve um direito fundamental violado. Manter essa sistemática é legitimar o desrespeito à dignidade.




  A inserção dos punitive damages ganha, assim, imensa importância, pois no direito do consumidor é regra a desigualdade econômica entre as partes, o que leva à imposição da vontade dos grandes grupos econômicos com base simplesmente nas forças do mercado, por vezes vilipendiando os direitos daqueles com quem negocia, sem possibilidade de total manifestação da autonomia da vontade destes no caso concreto.




  Não é incomum que as grandes empresas ignorem a Constituição, mantendo comportamentos lesivos, simplesmente por terem condição financeira de fazê-lo, a exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos no Ford Pinto Case.




  Sob esse enfoque, a adoção das indenizações punitivas emerge materializando o caráter pedagógico e punitivo, servindo como defesa dos direitos do indivíduo, eis que, oferece uma punição ao agente causador de um dano e busca o equilíbrio do sistema através do seu viés pedagógico, dissuadindo a reiteração de ilícitos.




  Como todo mecanismo jurídico, o instituto está sujeito a abusos, cabendo ao juiz estabelecer uma quantia razoável, ao contrário do que recentemente aconteceu em terras americanas, com indenizações milionárias erroneamente estabelecidas pelo Júri.




  No entanto, o papel dos tribunais brasileiros deve ser o de estabelecer critérios racionais e proporcionais de fixação das indenizações punitivas, bem como reformar aquelas indenizações que venham a ser consideradas desproporcionais e descabidas.




  O ordenamento pós-CF/88 consagrou a dignidade da pessoa humana como parâmetro principal da ordem jurídica, de forma que a perspectiva do sistema jurídico mudou, passando o homem a ser visto não mais como sujeito dotado de bens, homo faber, mas como pessoa, merecendo respeito simplesmente por sua condição de ser humano, independentemente de seu patrimônio ou condição social. Essa mudança de perspectiva ocorreu também no Direito Privado, que a cada dia torna-se mais público, conclusão que pode facilmente ser constatada com a chamada eficácia horizontal dos direitos fundamentais.




  Diante do princípio ético da igual consideração de interesses, o homem deixou de ser visto como um indivíduo isolado, passando a ser visto pelo direito como membro da coletividade, devendo atribuir aos interesses alheios importância igual à que atribui a seus próprios interesses. Assim, o dano cometido contra um indivíduo ganha uma nova perspectiva, tornando-se também um dano contra toda a coletividade.




  As indenizações punitivas chegam, portanto, para combater constantes abusos praticados, com a ocorrência de danos morais reiterados. De modo a cumprir perfeitamente a sua função social e fazer naufragar de uma vez por todas os argumentos contrários à sua aplicação, o punitive damage pode perfeitamente seguir a prescrição trazida pela Lei da Ação Civil Pública e destinar à coletividade, e não somente à vítima do dano, o montante financeiro judicialmente estabelecido.




  Enquanto a mencionada lei prevê que havendo condenação em dinheiro a indenização reverterá a um fundo gerido por um conselho, dos quais participarão o Ministério Público e a comunidade, é de se ressaltar que o artigo 29 do Decreto 2.181/1997, que dispõe acerca do SNDC, regulamenta o CDC estabelecendo que as sanções administrativas de multa impostas às empresas que violarem as disposições do Codex, reverterão para o fundo pertinente à pessoa jurídica de direito público que multar.




  Nessa linha, é possível, ainda que de lege ferenda, que as indenizações punitivas, arbitradas em separado e já que direcionadas ao ofensor, fossem destinadas a fundos semelhantes, de amparo à coletividade. Dessa forma, a função social da responsabilidade civil estaria mais que completa e cumprindo integralmente os preceitos de prevenção trazidos pelo artigo 6, inciso VI do CDC.




  Aplicada nos moldes sugeridos, o instituto poderia diminuir consideravelmente os problemas de violações contumazes aos direitos do consumidor. Ademais, a coletividade estaria protegida contra os abusos que diariamente são cometidos contra si.




  Não há como se conceber uma noção pós-moderna de Direito sem conceber o indivíduo inserido na coletividade e o punitive damage é instrumento indispensável para o estabelecimento de novos rumos.
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  1. INTRODUÇÃO




  No presente trabalho, diante das comemorações do aniversário de trinta anos do Código brasileiro de Defesa do Consumidor-CDC, é com muito orgulho que participamos da presente obra, que festeja uma história de lutas, narrando a trajetória do CDC, e anunciado as perspectivas em torno do Direito do Consumidor.




  Juntamente com o CDC, nasceram importantes instituições da sociedade civil, com destaque ao Brasilcon, Instituto Brasileiro de Política e Direito do Consumidor, que é uma associação civil de âmbito nacional, multidisciplinar, sem fins lucrativos e filiação partidária, de caráter científico, técnico e pedagógico, congregando profissionais do Direito das mais variadas áreas, tais como advogados, juízes, promotores, professores de direito, estudantes, entre outros importantes agentes.




  Autores do anteprojeto de lei que originou o CDC foram os responsáveis pela constituição do Brasilcon, o que ocorreu em 1992, e, desde então, esta entidade tem desempenhado importante auxílio na consolidação do Direito do Consumidor no Brasil.




  Com o advento do CDC, pode-se dizer que o Brasil ganhou um Direito do Consumidor. Embora previsto constitucionalmente, com destaque ao artigo 5°, inciso XXXII da Constituição Federal de 1988, é somente com o diploma consumerista que se consegue prever concretamente quais seriam os direitos reivindicáveis pelos consumidores, ao menos em um primeiro momento, de verdadeiro nascimento.




  Uma das preocupações do legislador pátrio, que forjou o CDC, foi a de construir uma regulação mínima para a situação dos bancos de dados, registros voltados a informações que permitissem prover a análise de crédito de pretensos consumidores deste serviço. E, esta precaução adveio da perspectiva de que, sobre este setor, também poderiam advir abusos. Assim, imperioso era limitar o modo como seriam processadas as informações captadas pelos gestores do sistema, em especial, aquelas que alimentassem os cadastros negativos, reportando ocorrências de inadimplência.




  Neste sentido, será objeto de investigação tanto o uso do cadastro negativo, como também o do cadastro positivo de crédito, cuja normatização sucedeu-se a posteriori, fora do CDC. Ainda, sobre o tema, observar-se-á o tratamento dispensado à ferramenta denominada “credit score” e suas condições de uso legítimo. Ainda, será objeto de observação a situação do Marco Civil da Internet e a Lei Geral de Proteção de Dados.




  Ao final, analisa-se a situação da transmissão de dados pessoais dos consumidores, não vinculados à análise da capacidade creditícia, e às consequências desta atividade quando praticada sem autorização do titular das informações.




  2. 30 ANOS DE CDC: O RESGATE DA CIDADANIA




  O Código de Defesa do Consumidor, Lei 8.0878/90 está completando, no ano de 2020, trinta anos da sua existência. Sua publicação, em 11 de setembro de 1990, traduziu o compromisso constitucional assumido perante a sociedade brasileira na construção de uma norma-matriz para a regulação e disciplina das relações de consumo.1




  Até então, não se registava, no Brasil, nenhuma outra norma similar. A defesa do consumidor, até então, era respaldada, do ponto de vista legislativo, no Código Civil de 1.916, e em alguma legislação esparsa sobre temas específicos. Em verdade, as referências normativas eram largamente insuficientes para promover igualdade e liberdade no mercado de consumo, abandonando o consumidor no que concerne a um nível adequado de salvaguarda. E, a ausência de mecanismos legais repercute nos tribunais, que não logravam formar jurisprudência que albergasse as demandas consumeristas. Aliás, pode-se dizer que, antes do advento do CDC, sequer se operava com a noção e representatividade da expressão “consumidor”. O mesmo se diga da defesa do consumidor exercida no âmbito administrativo, praticamente imperceptível.




  Com o CDC pátrio, o player fraco do mercado conquistou um standard diferenciado, passando a ser reconhecido e usufruir de uma proteção adequada em âmbito nacional, inserindo o Brasil no rol de países que detém uma produção normativa vocacionada a cuidar do consumidor. Na Constituição Federal de 1988, a defesa do consumidor foi consagrada como garantia fundamental (artigo 5º, inciso XXXII), sendo referida também como um princípio geral da atividade econômica (artigo 170), funcionando como limite à iniciativa privada.




  Entre vários temas como proteção contratual, com vedação e repressão ao uso de práticas e de cláusulas abusivas, responsabilidade civil por vícios e defeitos de produtos e serviços, entre outros, o CDC possui um capítulo destinado à Política Nacional das Relações de Consumo, espaço onde se anunciam objetivos como o respeito à dignidade do consumidor, à sua saúde e à sua segurança, bem como princípios, com destaque ao reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado.




  A vulnerabilidade é o fator que representa todo o rol de particularidades do consumidor, permitindo-se compreender por que o mesmo se mostra enfraquecido diante do fornecedor, bem como diante dos riscos que compõe o contexto econômico e social designado de mercado de consumo. E essa vulnerabilidade pode ser vista sob vários enfoques. Para fins do presente trabalho, destacamos a vulnerabilidade informacional, a vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade jurídica e a vulnerabilidade fática, seguindo a orientação concebida por Marques.2




  Sobre a vulnerabilidade informacional, considerando-se que, no século XXI, é na informação que se concentra o poder, cabe aos experts da cadeia de consumo, os fornecedores, adotar aparatos compensatórios que garantam uma simetria de dados entre eles e os consumidores. Assim, o direito do consumidor, largamente difundido ao longo do CDC,3 somente se verifica diante da concretização do dever do fornecedor em compartilhar aquilo que somente ele sabe acerca do produto ou do serviço.4




  Outro aspecto que também denuncia a vulnerabilidade do consumidor é a sua limitação técnico-científica, a ausência ou insuficiência de conhecimento acerca dos elementos integrantes de um determinado bem, ou serviço, fazendo surgir a vulnerabilidade técnica. Em realidade, somente os fornecedores possuem o conhecimento técnico e profissional específico de sua atividade, o que eleva o nível de dependência consumidor.5




  Na vulnerabilidade jurídica, por sua vez, a debilitação do consumidor é evidenciada tanto no plano extraprocessual, quanto em juízo. Quando da contratação, o consumidor está submetido a instrumentos negociais, via de regra, padronizados e pré-confeccionados pelo fornecedor, representados pelos contratos de adesão. Tal cenário denota a fragilidade no contexto negocial.




  Em análise ao momento anterior a determinada disputa judicial, a fraqueza do consumidor resta bastante realçada pelos contratos de adesão e similares, instrumentos que se notabilizam por serem técnicos, complexos, às vezes, pouco esclarecimento negocial, credores e transparentes, elaborados com o intuito de dificultar a manifestação de vontade livre e consciente do consumidor. Essas estruturas negociais possuem o atributo de serem pré-confeccionadas pelo fornecedor, cabendo ao consumidor a elas apenas aderir, caso pretenda contratar. Sob a ótica do conflito judicial, nota-se a fragilidade do consumidor, já que esse é um litigante eventual, ao passo que o fornecedor, principalmente se representado por empresa de certa magnitude, é um litigante habitual, acostumado a disputas judiciais com outros consumidores. 6




  Sobre as estratégias comerciais observadas no mercado e capazes de promover ou intensificar a vulnerabilidade do consumidor, além daquelas que configuram tipos precisos constantes do rol dos artigos 39 e 51 do CDC, que remetem às práticas e às cláusulas abusivas em relações de consumo, respectivamente, podemos anunciar determinadas situações que apontam para a direção da fragilização da posição contratual do consumidor. Entre as técnicas mais comuns, nesse sentido, pode-se mencionar, na seara contratual, o uso de exagerado tecnicismo na redação do instrumento negocial, que impede uma compreensão ou uma avaliação mais criteriosa do consumidor sobre as vantagens do negócio. Soma-se a essa dificuldade, a complexidade e a extensão contratual, desestimulando uma leitura mais atenta das condições do pacto.




  O estado de necessidade de determinados consumidores, como os pobres e os menos instruídos, é uma situação aproveitada por alguns fornecedores para a imposição de apelos publicitários exagerados. Além disso, pode-se citar a dimensão dos caracteres negociais, que ilustram as chamadas “letras miúdas” do contrato. Ainda, o regime de fornecimento de determinados produtos ou serviços através de monopólios, não havendo substituto a quem recorrer, configura um limitativo à liberdade de escolha do consumidor, restando ele submetido a preços e padrões de qualidade apresentados por determinada empresa.




  Acerca da vulnerabilidade fática, essa representa o desequilíbrio socioeconômico revelado na relação de consumo, despontando, do lado do fornecedor, a sua posição de monopólio, fático ou jurídico, que conduz à imposição do seu grande poder econômico em razão da essencialidade do serviço, ou impondo sua superioridade face a todos os que com ele contratam, o que significa, por exemplo, prescrever as condições através da quais será desenvolvido o contrato de consumo.7 Nesse particular, na tentativa de contenção dessa força do fornecedor, métodos de controle do exercício abusivo da vontade desse parceiro contratual foram normatizados, como por exemplo, a disciplina concernente às cláusulas abusivas em contratos de consumo, que, no CDC, são constatáveis no artigo 51 do CDC.




  Este ambiente de intensa fragilização, a partir de várias situações em que são registradas vulnerabilidades, é o indicativo da necessidade de proteção do consumidor e, mais ainda, da continuidade de desta salvaguarda, de forma que sejam evitados retrocessos sobre as conquistas legais e jurisprudenciais, única maneira de reduzir abusos e riscos decorrentes do mercado de consumo.




  3. OS BANCOS DE DADOS E A PROTEÇÃO DE INFORMAÇÕES PESSOAIS DO CONSUMIDOR




  A estruturação e funcionamento de bancos de dados envolve a retransmissão, pelo arquivista, de informações pessoais concernentes a risco econômicos de consumidores em geral (e não somente deles). Há limites normativos para tal atividade, bem como condições elencadas pela jurisprudência, as quais devem ser cumpridas, sob pena de tornar a prática ilegítima, e redundar, se for o caso, em reparação dos danos gerados. Além disto, acrescente-se o fato de que informações sensíveis, ou sem conotação a esta finalidade, não poderão ser compartilhadas por aquele que as detêm.




  3.1 Os cadastros negativos de crédito




  O artigo 43 do CDC, relativo aos bancos de dados e cadastros de consumo, trata de regra de extrema importância para a relação de consumo (e não somente a ela), gerando uma normatividade abrangente, envolvendo arquivos como cadastros, fichas, registros e dados pessoais contendo informações sobre consumidores. Os dados contidos nestes bancos devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de fácil compreensão.




  No que concerne às informações negativas, relativas a situações de inadimplência, estas não podem ser repassadas por período superior a cinco anos, o mesmo sendo aplicável a débitos já prescritos.




  De acordo com Miragem, o consumidor incluído em bancos de dados possui alguns direitos a serem respeitados: o direito de acesso à informação, o direito à correção da informação, o direito à retificação da informação, e por fim, o direito à exclusão da informação. O jurista ensina que:




  Ao mesmo tempo em que é legítimo aos fornecedores organizar e explorar as informações pessoais e econômicas dos consumidores, por outro lado há a necessidade de proteger o consumidor em relação ao mau uso destas informações, o que ocorre quando isto se dá em prejuízo aos direitos da personalidade, como o direito à honra ou o direito à privacidade, assim como a divulgação de informações incorretas e inverídicas termina por causar danos aos consumidores. O exemplo maior deste problema, em nossa realidade, são as diversas hipóteses de inscrição indevida dos consumidores em bancos de dados de proteção ao crédito, para o que a jurisprudência brasileira vem reconhecendo o direito dos consumidores-vítimas à indenização pelos prejuízos sofridos em razão da prática.8




  Embora o CDC fale em bancos de dados e cadastros de consumo, que acaba, por vezes, indicando o tratamento das expressões como se fossem sinônimos, há que se traçar o diferencial entre estas duas estruturas. Bessa indica que dois aspectos se destacam quando da diferenciação dos dois institutos, ou seja, a fonte da informação e o seu destino.9 Assim, ensina que os cadastros de consumo, de uso comum em lojas de departamento, captam informações de clientes, mesmo daqueles que não estejam realizando compra a crédito. Neste sentido, permitem uma aproximação maior com a clientela, facilitando a remessa de informações sobre ofertas, promoções, liquidações, novos produtos etc. Neste caso, a origem da informação é o próprio consumidor, sendo o destino a empresa receptora destes dados.10




  Por outro lado, quanto aos bancos de dados, que têm como espécie mais presente os bancos de dados de proteção ao crédito, de cunho negativo, como SPC – Serviço de Proteção ao Crédito, Serasa, etc., a informação tem com fonte os fornecedores, sendo que o destino dela, mesmo estando depositada na entidade, é justamente os demais fornecedores associados à referida entidade. Ou seja, um fornecedor tem a possibilidade de, divulgando a uma entidade de proteção ao crédito, informar o restante dos fornecedores, concorrentes ou não, o comportamento comercial de determinado consumidor, apontando este como inadimplente, se assim for o caso. Estes órgãos de proteção ao crédito desenvolvem, portanto, atividades de coleta, armazenamento e transferências a terceiros de informações pessoais de consumidores que pretendam obter crédito na praça, seja através de contratos de mútuo financeiro, ou uso de cartão de crédito, cheques etc.11




  Conforme expõe Miragem:




  Estabelece o CDC, o dever de notificação escrita do consumidor. Não determina expressamente o tempo desta notificação, se necessariamente anterior à inclusão do consumidor. A doutrina e a jurisprudência, todavia, considerando a finalidade da norma, de permitir ao consumidor impedir ou corrigir os termos do registro, consagrou a necessidade de que esta notificação seja prévia à inclusão.12




  Diante das potenciais consequências que recaem sobre o consumidor apontado em órgãos de proteção ao crédito, que, em razão de um indicativo de inadimplência, pode restar afastado do mercado de consumo enquanto não for quitada a dívida, há que serem observadas regras para a manutenção destes registros, já que se trata de dados pessoais cuja divulgação rompe com a ideia de privacidade.




  A respeito desse tema, Leonardo de Medeiros Garcia ensina:




  Não existe concessão de crédito no mercado sem que se tenha informação sobre o destinatário (consumidor) de modo a avaliar os riscos de futura inadimplência. Até mesmo porque o “crédito” pressupõe confiança do credor para com o devedor e tal confiança apenas existe entre aqueles que se conhecem. O conhecimento, por sua vez, principalmente no mercado globalizado, somente se adquire através de informações captadas sobre o devedor (consumidor que irá receber o crédito). Assim, quando o fornecedor sabe que o consumidor é bom pagador, que cumpre em dia com suas obrigações (informações positivas) ou, pelo menos, que não é mau pagador (informações negativas – daí o termo negativação, negativar), a concessão de crédito é permitida e realizada.13




  Contudo, como se trata de gerar uma proteção ao mercado, afastando-o do risco de potenciais maus pagadores, a salvaguarda da intimidade cede face à necessidade social de conhecimento de situações de inadimplência. Não se questiona a relevância destes órgãos para o comércio em geral, que auxiliam os fornecedores a evitar a concessão de crédito para aqueles que detém uma rotina de inadimplência o que, sem dúvidas, conduz ao prejuízo do comerciante. Assinala-se, inclusive, que a importância destes bancos de dados resta consignada com status de entidade de caráter público, consoante o parágrafo 4º do artigo 43 do CDC.




  Na moderna concessão de crédito, o fornecedor deve dispor de um meio célere para obtenção de dados sobre os hábitos de pagamento de pretenso cliente, de forma a poder avaliar os riscos incidentes sobre a operação. Disto concluiu-se que a negativação de um consumidor inadimplente em nada repercute sobre o responsável pela mesma, desde que observados os requisitos para sua estruturação, pois se estará tratando de exercício regular de direito, o que afasta o deve de reparar.




  Contudo, não se pode perder de vista que tais órgãos de proteção ao crédito portam informações que, divulgadas, atentam contra direitos de personalidade, como a honra e a privacidade, direitos sagrados do ser humano, resguardados pela Constituição Federal. Há, certamente, uma ponderação de valores, cuja solução aponta para a permissibilidade do uso dos órgãos de proteção crédito, já que este é fator do desenvolvimento nacional, mesmo que isto signifique quebra da privacidade e de intimidade de determinados indivíduos inadimplentes. Assim, toda a vez que algum consumidor for inscrito indevidamente em cadastros de inadimplentes, natural será a reparação pelo comprometimento de atributos ligados a sua personalidade, o que acaba sendo resumido na indenização por dano moral.




  Caso haja a divulgação inverídica de dados do consumidor ao mercado, em especial, no âmbito do cadastro negativo, o responsável por esta conduta pode sofrer punições no âmbito penal, administrativo e civil.




  No campo penal, o CDC, apresenta dois tipos acerca do tema:




  Art. 72. Impedir ou dificultar o acesso do consumidor às informações que sobre ele constem em cadastros, banco de dados, fichas e registros: pena – detenção de seis meses a um ano ou multa; art. 73. Deixar de corrigir imediatamente informação sobre consumidor constante de cadastro, banco de dados, fichas ou registros que sabe ou deveria saber ser inexata: pena – detenção de um a seis meses ou multa.




  No âmbito administrativo, em defesa do consumidor a ser promovida pelos Procons e outros, além das possibilidades apresentadas pelo artigo 56 do CDC, o Decreto 2.181/97, que regulamenta o diploma consumerista, apresenta em seu artigo 13 diversas situações relacionadas à questão dos bancos de dados, como por exemplo, impedir ou dificultar o acesso gratuito do consumidor às informações existentes em cadastros, fichas, registros de dados pessoais e de consumo, arquivados sobre ele, bem como sobre as respectivas fontes; elaborar cadastros de consumo com dados irreais ou imprecisos; manter cadastros e dados de consumidores com informações negativas, divergentes da proteção legal etc.




  No que tange à repressão civil, desponta a possibilidade de reparação por dano moral, o qual em sede de cadastro negativo é presumido pela jurisprudência pátria. Isto significa que o sofrimento decorrente da inscrição indevida decorre da própria situação (dito dano moral in re ipsa, quando a coisa fala por si, e o juiz do caso pode entender a dor derivada da situação relatada), sendo compreensível que a angústia vivenciada pelo malfado registro é inafastável. O resultado da prática lesiva sofrida se consubstancia em depreciação íntima, angústia, constrangimento, sentimento de humilhação, atingindo autoestima e imagem, além do desprestígio negativo perante a sociedade, e que recaia sobre o indivíduo que sempre prezou por pagar suas contas em dia, evitando ser caracterizado como “caloteiro” e “mal pagador”.14




  Diante do dano gerado ao consumidor, em face do apontamento de dívida inexistente, a responsabilidade pela reparação, de acordo com a jurisprudência pátria majoritária, deve recair apenas sobre o fornecedor responsável pela transmissão desta informação ao banco de dados, e não sobre o arquivista, que, neste sentido, não teria o controle na análise da legitimidade do débito lançado, não obstante sua atividade pudesse compreendia num contexto de risco, o que impõe a responsabilização objetiva.15




  Na jurisprudência pátria, é pacífico o entendimento de que a manutenção do nome do consumidor no cadastro por dívida já paga acarreta dano moral, bem como a inscrição sem prévia notificação, como se pode observar:




  Apelação cível. Responsabilidade civil. Manutenção de inscrição em cadastros negativos por dívida paga. Dano moral. Dever de indenizar. A manutenção da inscrição no banco de dados de inadimplentes por débito já pago acarreta, por si só, o dever de indenizar. Dano moral puro. Apelação Provida.16




  Nesta hipótese, a inclusão indevida do nome do cidadão no cadastro negativo, por si só gera uma presunção de dano, do tipo in re ipsa, gerando o direito à percepção de uma indenização, sendo inafastável a ideia de geração de um prejuízo moral ao cadastrado, restando culpando o titular do suposto crédito. Por outro lado, ainda que o débito fosse legítimo, a ausência de comunicação prévia acerca de possível inscrição em banco de dados também é geradora do dever de indenizar, o qual recai sobre o arquivista. Neste sentido,




  Apelação cível. Responsabilidade civil. Inscrição negativa. Arquivista. Inserção ilícita em cadastro negativo. Notificação prévia. Danos morais ocorrentes. Sentença ultra petita. Por força do princípio da adstrição, cabe ao juiz prestar jurisdição dentro dos limites em que requerida pelas partes. Caso em que juízo sentenciante determina o cancelamento de inscrições negativas, em que pese não haja pedido para tanto. Reconhecida a nulidade parcial da sentença, com a eliminação do excesso nela contido. Inserção ilícita em cadastro restritivo. Não são responsáveis os órgãos mantenedores de cadastros restritivos de crédito por equívocos quanto à existência ou não de débito. Inscrição negativa. Notificação. A providência prevista no art. 43, § 2º, do CDC tem a finalidade de possibilitar ao consumidor, indicado como devedor, a contestação da dívida, comprovação do pagamento ou, ainda, sua quitação antes da efetivação do registro negativo. Ausente prova suficiente do seu encaminhamento prévio ao consumidor, devido o cancelamento do registro. Danos morais. O STJ, no julgamento do REsp 1.061.134/RS, definiu que a ausência de prévia comunicação ao consumidor da inscrição do seu nome em cadastros de proteção ao crédito, configura danos morais puros. Não aplicação da Súmula 385 do STJ, na medida em que ausente prova de preexistência de inscrição legítima. Indenização. Quantum indenitário. Fixação de indenização por danos morais conforme patamar adotado por esta Câmara, no valor... de R$ 2.000,00, acrescida de correção monetária pelo IGP-M a contar do arbitramento (Súmula 362 do STJ) e juros moratórios de 12% ao ano (art. 406 do CC e Súmula 54 do STJ). Nulidade parcial da sentença reconhecida de ofício. Apelação provida.17




  Todos aqueles responsáveis pelo armazenamento de informações sobre a pessoa do consumidor, inclusive sobre informações negativas, devem disponibilizar imediatamente estes dados diante da solicitação do consumidor. O direito ao livre acesso sobre estes dados, bem como à fonte da informação, deflui do caput do artigo 43 do CDC. Em verdade, ao propagar uma informação negativa, órgãos como os Serviços de Proteção ao Crédito (SPC), Serasa, e outros, devem indicar o fornecedor que emitiu a notícia da inadimplência, bem como dados acerca da data de vencimento do débito. Assim, pode-se controlar a fonte do registro, o valor da dívida, e se a mesma ainda é passível de manutenção em razão do prazo máximo de cinco anos previsto no parágrafo 1º do artigo 43.




  Sobre a necessidade de manutenção de informação completa, tal perspectiva decorre do parágrafo 1° do artigo 43 do CDC, preconizando que os cadastros e dados de consumidores sejam objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de fácil compreensão.




  Ressalta-se, aliás, que informação é um direito básico do consumidor, previsto no inciso III do artigo 6º, com reflexos por todo o diploma consumerista. Neste sentido, anota-se que, por força do artigo 42-A, inserido pela lei 12.039/09, “em todos os documentos de cobrança de débitos apresentados ao consumidor, deverão constar o nome, o endereço e o número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas – CPF ou no Cadastro Nacional de Pessoa Jurídica – CNPJ do fornecedor do produto ou serviço correspondente”.




  Até mesmo para que não haja incolumidade do nome do consumidor, caso este, recebendo comunicado de que será cadastrado por dívida inexistente, deveria interpelar órgão registrador, o qual, mediante procedimento adequado, deveria buscar junto à fonte da informação a veracidade acerca da mesma, que culminaria na legitimidade da inscrição. E, uma vez solicitada tal providência pelo consumidor, deveria ser adotada uma suspensão divulgação da informação depreciativa enquanto não solucionado o impasse. Sobre tal conjuntura, silenciou o CDC, o que não afasta, a nosso ver, sua obrigatoriedade, como derivação do princípio da boa-fé objetiva, o qual norteia toda contratação, de consumo ou não, sendo extensível também aos órgãos de proteção de crédito.




  Destaca-se que, por força do parágrafo 3º do artigo 43 do CDC, sempre que o consumidor encontrar inexatidão nos seus dados e cadastros, “poderá exigir sua imediata correção, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias úteis, comunicar a alteração aos eventuais destinatários das informações incorretas”. Ou seja, havendo notícia equivocada sobre comportamento contratual do consumidor, além da baixa do cadastro, o responsável pelo banco de dados deverá noticiar a todos que consultaram o a situação do consumidor a real condição do mesmo. A falta de correção da informação enseja punição criminal, nos termos do artigo 73 do CDC.




  Ainda, caso o responsável pelo órgão cadastral apresente negativa em fornecer ao consumidor as informações armazenadas em seu nome, tal conduta é passível, por exemplo de ser combatida pela via do habeas data, nos termos da Lei 9.507/97, que aliás se trata de remédio constitucional contra violação de direito fundamental (artigo 5º, inciso da CF/88)18. Opinamos que a negativa abusiva, sem lastro justificável, além de tipo penal previsto no artigo 72 do CDC, poderia se perquirir sobre ocorrência de danos morais e materiais.




  Cabe destacar, ainda, a recente súmula do Superior Tribunal de Justiça, de n° 548,19 que consolida o entendimento desta corte no sentido de imputar, ao credor, a exclusão do registro da dívida em nome do devedor assentada no cadastro de inadimplentes, sendo que tal providência deve ser realizada em até cinco dias úteis, a partir do integral e efetivo pagamento do débito.




  Além de gerar padrões de conduta ao uso de banco de dados negativos, posteriormente, após mais de dez anos de advento do CDC, o sistema jurídico pátrio avançou sobre o tema, passando a tratar também do cadastro positivo, uma ferramenta a mais para os fornecedores que operam com concessão de crédito na avaliação do potencial consumidor.




  3.2 Cadastros positivos de crédito




  Somando-se ao sistema do registro negativo, no Brasil inseriu-se também a plataforma do cadastro positivo de crédito. Uma primeira tentativa na disciplina deste mecanismo de aferição de crédito deu-se em 19 de maio de 2009, quando a Câmara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei 836, de 2003, que regulamentava o tema. No entanto, referido projeto foi vetado pelo Presidente da República em razão de, entre outros motivos, não prever regras claras de funcionamento do banco de dados de informações positivas.




  Posteriormente, dando-se continuidade aos trabalhos direcionados à legalização do sistema, foi editada, sobre o tema, a Medida Provisória 518/10, posteriormente transformada no Projeto de Lei de Conversão 12/11, no Senado Federal, que, quando aprovado, gerou a Lei 12.414/11 (posteriormente regulamentada pelo Decreto 7.829/12). Assim, o mercado poderia contar, então, com o acesso ao “histórico de crédito do bom pagador”, cuja função seria a de informar dados sobre adimplência do consumidor, o que revelaria maior segurança ao potencial concedente de empréstimo.




  Sobre a referida lei, várias garantias foram previstas no sentido de viabilizar uma proteção adequada ao titular dos dados que serão retransmitidos. O artigo 4º, por exemplo, deste diploma legal, exige que a abertura de cadastro seja precedida de autorização prévia do potencial cadastrado, mediante consentimento informado, e por meio de assinatura em instrumento específico ou em cláusula apartada. A consulta pelo titular dos dados, junto ao arquivista, será gratuita e ilimitada (artigo 5º).




  Contudo, diferentemente do cenário verificado com a informação negativa, de inadimplência, que não pode ter divulgação que ultrapasse o prazo máximo de cinco anos (art. 43 do CDC), o sistema positivo permite ao arquivista a manutenção das informações cadastrais do consumidor pelo prazo de até 15 anos (artigo 14).




  Para Bessa, nos últimos anos, sempre esteve na pauta do Governo a regulamentação dos cadastros positivos, com o intuito de afastar a assimetria de informações e, consequentemente, diminuir o spread bancário. (...) A literatura econômica sustenta que, para afastar a assimetria de informações e reduzir o valor da taxa de juros para os bons pagadores, é importante que as entidades de proteção ao crédito realizem o tratamento de informações positivas.20




  Com relação ao cadastro positivo, já havia decidido o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul que o mesmo exige a autorização do consumidor, uma vez que se vale de informações pessoais suas. Vejamos:




  Apelação cível. Direito privado não especificado. Inscrição em cadastro positivo. Comunicação prévia. Nos termos dos artigos 4º e 9º da Lei 12.414/11 e 43, § 2º, do CDC, é dever da mantenedora de cadastro positivo requerer a prévia autorização do consumidor para abertura do referido cadastro. Além disso, o compartilhamento de informações pressupõe, igualmente, prévia autorização. Inexistente prova da autorização, imperioso o cancelamento do registro. Apelo desprovido.21




  Todavia, com a Lei do Cadastro Positivo, de 2011, o consumidor não mais deveria autorizar a manutenção das suas informações no cadastro, já que esta autorização será presumida. O dono dos dados deverá, então, optar pela sua saída do cadastro.




  Se existem vantagens no uso do cadastro positivo pelos fornecedores em geral, com vistas a obter informações como rendimentos do consumidor, hábitos de consumo, etc., há que se questionar, como ressalta Bessa, que ainda é bastante difícil vislumbrar as reais vantagens que seriam obtidas pelo cadastrado. Alguns defensores desta estrutura advogam que tal perspectiva poderia auxiliar na redução de eventuais taxas de juros, ao concluir-se que um dado consumidor, em razão de sua rotina comercial, paga sempre pontualmente suas dívidas, revelando um cenário de menor risco de inadimplência. No entanto, o autor citado, aduz desconhecer notícia sobre tomador de crédito que tenha sido beneficiado com valores reduzidos pelo fato de permitir a divulgação de informações privadas a fornecedores.22 De acordo com Bessa:




  A grande promessa nessa tendência de tratamento de informações positivas é a possibilidade de redução da taxa de juros, sob a premissa de que, quando as informações são precárias, reflexos apenas de dívidas vencidas e não pagas, não há como distinguir adequadamente o bom pagador daquele que costuma falhar no cumprimento das obrigações, forçando a distribuição entre todos os consumidores do custo da inadimplência do conjunto de devedores. Ao revés, quando viável, por meio de informações positivas, a identificação do bom pagador, é possível cobrar dele uma taxa reduzida de juros, considerando que o custo de eventual inadimplência será menor ou até inexistente.23




  Neste sentido, a legitimação do mecanismo, a nosso ver, depende do cumprimento do dever de transparência, por parte dos envolvidos, fornecedores e arquivistas, no sentido de promoção da informação sobre o funcionamento do sistema, com destaque aos benefícios potenciais que serão obtidos por aquele que se deixar cadastrar.




  Destaca-se, outrossim, que acerca do cadastro positivo, entrou em vigor a Lei Complementar 166/19, a qual disciplina seu uso, e que será objeto de observação na parte final do trabalho.




  3.3 O “credit score”




  Com funcionamento distinto do cadastro negativo e do cadastro positivo, o Scoring ou Credit Score, consiste em um sistema de pontuação para averiguação de risco de determinada pessoa física ou jurídica, que almeja obter concessão de crédito.
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