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RESUMO

O presente artigo objetiva delinear o posicionamento jusfundamental do direito de
acesso e retificacdo de informacdes pessoais no sistema constitucional brasileiro, bem como a
sua aplicacdo na Orbita do sistema normativo inaugurado com a Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor). A velocidade em que travadas as relacdes juridicas e a difusdo do
exercicio do poder, sobretudo o poder econémico, demandam a extensdo da aplicabilidade
dos direitos fundamentais que, outrora vocacionados a protecéo do individuo contra investidas
arbitrarias do Estado, ganharam novas dimensdes na pds-modernidade.

Verificada no sistema constitucional brasileiro a horizontalizacdo no espectro de
eficacia desses direitos, o presente estudo pretende compreender as bases tedricas da eficacia
do direito (fundamental) ao acesso e retificagdo de informacGes pessoais de consumidores,
além de buscar elementos aptos a auxiliar na construgdo da resposta para o problema que
propOe, a saber: em que medida o Texto Constitucional brasileiro autoriza a aplicacéo
horizontal dos direitos fundamentais atinentes ao acesso e retificagdo de informacdes pessoais

de consumidores, coletadas e geridas por entidades privadas?
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Como pesquisa teorica descritivo-compreensiva de cunho bibliogréafico, o trabalho
tem como objetivo compreender a horizontalizacdo do espectro de eficacia do direito
fundamental de acesso e retificacdo de informacdes pessoais na Orbita consumerista, mediante
a identificacdo do tratamento dogmatico-constitucional dispensado a tematica, bem como
através da sua contextualizacdo com as dindmicas imediata e mediata de aplicacdo dos
direitos fundamentais, além da abordagem propugnada pela denominada state action doctrine.
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ABSTRACT

The present paper intends to outline the position of consumer’s right to access and
emend personal information in Brazilian constitutional system and its application to consumer
relations. Nowadays power exercising spread, especially economic power, require the
extension of the applicability of fundamental rights also over private relations. Once verified
the horizontalization of those right’s effectiveness range in Brazilian constitutional system,
the study means to understand the theoretical effectiveness bases of the (fundamental) right to
access and rectification of consumer’s personal information collected and managed by private
entities. The paper seeks to answer the following question: to what extent Brazilian
Constitution authorizes the horizontal application of fundamental rights regarding the access
and emend of consumers personal data, collected and managed by private entities? As a
descriptive theoretical work, this paper's goals lie on understanding the effectiveness of
constitutional commands between consumer and private entity, given current theoretical
frameworks of direct and indirect application of fundamental rights, as well as the state action

doctrine.
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1 INTRODUCAO

O problema suscitado no presente trabalho reflete a seguinte indagacdo: em que
medida o Texto Constitucional brasileiro autoriza a aplicacdo horizontal dos direitos
fundamentais atinentes ao acesso e retificacdo de informacdes pessoais de consumidores,
coletadas e geridas por entidades privadas?

Levanta-se como hipotese a plena aplicabilidade horizontal do direito fundamental
de acesso e retificacdo de informacdes pessoais no ambito das relacdes de consumo, inclusive
pelo manejo do Habeas Data, considerando-se a aplicabilidade direta das normas
constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais (autorizadora da extensdo da
eficAcia de tais normas as relagbes inter-privados, independentemente de integracdo
legislativa infraconstitucional).

A investigacéo se justifica pela crescente exploragédo da atividade de coleta, gestéo e
compartilhamento de informacdes pessoais sobre 0 comportamento do consumidor engquanto
tal, revertidas, por sua vez, em matéria prima de um nicho mercadoldgico ferozmente
explorado por entidades privadas que, em tempos de aceleragdo das relagdes travadas na
oOrbita consumerista, caminham por sobre a esfera de intimidade e privacidade do individuo.

Como pesquisa tedrica descritivo-compreensiva de cunho bibliografico, o trabalho
tem o objetivo de compreender a horizontalizacdo do espectro de eficicia do direito

fundamental de acesso e retificacdo de informag6es pessoais na Orbita consumerista, mediante



a identificagdo do tratamento dogmaético-constitucional dispensado a tematica, bem como
através da sua contextualizacdo com as dindmicas imediata e mediata de aplicacdo dos
direitos fundamentais, aléem da abordagem propugnada pela state action doctrine.

Com o esgotamento dos paradigmas precedentes, cada qual em razao de particulares
entropias, o Estado de Direito fundado em valores democraticos encontra na pos-modernidade
0 seu terreno de instalacdo e desenvolvimento.

Compreender o Estado fundado ndo apenas na juridicidade e controle que dimanam
do constitucionalismo, mas também na efetivacdo dos valores democraticos, importa admitir a
absoluta faléncia do préprio Estado como mero adjuvante mantenedor de liberdades
negativas, roupagem ha muito ida nos auspicios do liberalismo cléssico.

MIRAGEM (2012, p. 31) observa que o individualismo enraizado, sobretudo no
direito privado, cede espaco a novos e emergentes interesses da sociedade contemporanea,
multifacetada e fragmentéaria, os quais merecem igual protecdo do Estado. Assiste-se,
portanto, a expansdo do alcance estatal, cuja intervencdo caminha por sobre as relacdes
privadas, sobretudo no intento de identificar e tutelar a parte menos favorecida ou
hipossuficiente.

Nesse contexto, os direitos fundamentais, essencialmente vocacionados a prote¢édo do
individuo contra investidas arbitrarias do Estado, sofrem também dramatica reformulagédo no
curso evolutivo historico.

Se no advento do Estado liberal burgués, conforme anota MIRANDA (2000, p. 24),
os direitos fundamentais fincavam-se no primado da liberdade, seguranca e propriedade, nas
configuracdes do Estado social o rol desses direitos passa a ser integrado pelos direitos de
cunho social, orientados a materializacdo ostensiva do ideario burgués, aos quais se somam
ainda, na viragem paradigmatica do Estado democrético, os direitos fundamentais atinentes a
autodeterminacdo, a velacdo do equilibrio ambiental e a protecdo do patrimdénio historico,
artistico e cultural.

A par da incrementacdo substancial sofrida pelos direitos fundamentais ao logo dos
tempos, a viragem hermenéutica pos-positivista robustecida no segundo pds-guerra, conforme
acentua BARROSO (2003, p. 325-326), conferiu novo abalizamento hermenéutico ao Direito
Constitucional, nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade, influxos dos quais a
interpretacdo promovida naquela particular vertente da ciéncia juridica ndo pode se esquivar.

As normas constitucionais recebem novo tratamento, com enfoque nuclear na

normatividade, eficicia e irradiacdo de efeitos para todo o ordenamento, reflexo do que



CANOTILHO e MOREIRA (1991 apud BARROSO, 2003, p. 340) tratam por “proeminéncia
normativa” conquistada pela Constitui¢do, cujos efeitos reverberam, inclusive e, talvez no
mais elevado grau, nos direitos fundamentais.

HESSE (2001, p. 85), entretanto, adverte que a leitura e significacdo imprimida aos
direitos fundamentais em um determinado Estado dependerdo de tantos fatores metajuridicos
correlatos ao desenvolvimento historico e cultural do seu povo, sem cuja considera¢do nao se
afigura possivel a compreensdo objetiva da conformacdo e da eficacia daqueles direitos no
ordenamento juridico concreto.

Sem embargo da irretorquivel adverténcia, o presente estudo centra esforcos e
encontra limites na investigacdo juridico-dogmatica do direito fundamental de acesso e
retificacdo de informacdes de consumidores coletadas e mantidas por entidades privadas, seu
enguadramento constitucional e aplicabilidade horizontal nas relagdes de consumo, a vista do
microssistema de regulagdo consumerista inaugurado com a Lei n° 8.078/90.

No Texto Constitucional brasileiro, moldura imediata da presente investigagéo, 0s
direitos fundamentais encontram inscricdo expressa, dentre os quais aqueles eleitos para
orientar o enfrentamento da tematica ora proposta, a saber: a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada (art. 5%, inc. X); a garantia de acesso e retificacdo de informacgfes pessoais
mediante 0 manejo de Habeas Data e, por fim; a cominagéo (direta e objetiva) ao Estado de,
na forma da lei, promover a defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXI1).

Tais elementos ganham relevo na medida em que se verifica o recrudescimento da
alimentacdo e manutencdo de bancos de dados e cadastros referentes a consumidores, servico
ostensivamente prestado por empresas privadas e largamente utilizados pelas pessoas
(naturais e juridicas) investidas na condicdo de fornecedores de produtos ou servicos no
mercado brasileiro, sobretudo no intento de calcular os riscos decorrentes da concessdo de
crédito.

BESSA (2003, p. 29) noticiava, no ano de 2003, a existéncia de aproximadamente
novecentas e cinquenta Camaras de Dirigentes Lojistas em municipios diversos e no Distrito
Federal, todas vinculadas a Confederacdo Nacional dos Dirigentes Lojistas (CNDL), entidade
civil de ambito nacional, além de outras entidades atuantes apenas em ambito municipal,
como é o caso da Associacdo Comercial de S&o Paulo e do Clube de Diretores Lojistas do Rio
de Janeiro.

Os dados ddo conta da crescente efervescéncia da atividade comercial e,

consequentemente, da massificagdo das relacbes de consumo, fatores responséveis por



substituir, quase absolutamente, a fidlcia que originariamente orientou 0 comércio “porta a
porta” pelo anonimato que informa as relagdes negociais hodiernas, imprimindo por via
reflexa, preponderante relevo a protegédo ao credito.

Tornado em verdadeiro nicho de exploracdo comercial, a protecdo ao crédito no
Brasil, levada a efeito mediante a coleta, gestdo e compartilhamento (via de regra, oneroso) de
informagdes referentes ao comportamento do crédito dos consumidores, é realizada por mais
de cinquenta empresas privadas, dentre as quais merecem destaque, conforme noticia José
Carlos Gentilli (apud BESSA, 2003, p. 30), o Servico de Protecdo ao Crédito do Brasil
(Check-Check), a Seguranca Crédito e Informacdes (SCI)® e a Serara S.A.*

A coleta, manutencdo e, principalmente, o compartilhamento de informacdes de
cunho pessoal imputam as referidas entidades o dever de observancia e de instrumentalizacédo
do direito, constitucionalmente conferido ao consumidor, referente ao amplo acesso e
retificacdo de suas informacgdes pessoais, direito de cunho fundamental cuja eficicia deve-se
operar de imediato.

2 APLICACAO HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Os direitos fundamentais, que no paradigma liberal de Estado consubstanciavam
arsenal mirado essencialmente no exercicio do poder estatal, oponiveis, portanto, apenas ao
préprio Estado, sofrem drastica reordenacdo na pds-modernidade.

Se na derrocada do absolutismo monarquico voltavam-se tais armas contra o recém-
enclausurado leviatd, no afd da autorregulacdo do mercado e de um Estado gendarme que

apenas assegurasse a manutencdo do direito formal burgués — autopoiese do sistema

® O controle acionario da SCI foi assumido pela Equifax Inc. em 1998, empresa americana pioneira na atividade
de protegdo ao crédito. Atualmente as informagdes sdo geridas pela Boa Vista Servicos, resultado da unido entre
o fundo brasileiro de investimentos TMG Capital, a Equifax Inc., o Clube de Diretores Lojistas do Rio de
Janeiro, a Associacdo Comercial do Parand e a Camara de Dirigentes Lojistas de Porto Alegre. Cf. informacéo
institucional. Disponivel em: <http://www.boavistaservicos.com.br/boa-vista/quem-somos>. Acesso em: 16 jun.
2012.

* Cf. BESSA, 2003, p. 30, nota 14, sobre a Serasa S.A., sociedade anénima de capital fechado, constituida em
1968, que tem como acionistas setenta e uma institui¢bes financeiras.



capitalista laissez-faire® —, na pds-modernidade, sobretudo em funcéo da globalizacdo e seus
fendmenos adjacentes, assiste-se a uma proliferagdo dos focos do poder.

A concentracdo de forcas econdmicas constitui ambiente propicio para a edificacdo
de verdadeiras poténcias privadas, cujo potencial de ameaca aos direitos fundamentais, sendo
ainda maior, equipara-se aquele detido pelo Estado, conforme anota CASTRO (2011, n.
3006).

O crescente protagonismo social desses “novos agentes” favorece uma reorientagdo
do centro de gravidade do poder, o que torna premente a releitura da aplicacdo dos direitos
fundamentais que, naqueles, encontram novas ameacas, conforme noticia GURRIA (2010, n.
22).

Vem a reboque, portanto, a alteracdo vetorial de aplicabilidade dos direitos
fundamentais, horizontalizando-se o espectro de eficadcia na medida em que sejam, também
aos particulares, oponiveis tais direitos. Nesse sentido, as concepcdes de aplicacdo direta (ou
imediata), indireta (ou mediata), ao lado da doutrina do state action, ganham relevo na
proposta do presente estudo. Cumpre sobre elas desenvolver breves consideracdes
preliminarmente a identificacdo do modus de aplicabilidade decorrente do sistema
constitucional brasileiro.

Por eficécia direta ou imediata (unmitelbare Drittwirkung) dos direitos fundamentais,
compreende-se a viabilidade de irradiacdo direta de efeitos daqueles direitos por sobre as
relacBes privadas, independentemente de integracdo legislativa infraconstitucional nesse
sentido. Os direitos fundamentais teriam, portanto, aplicabilidade imediata as relacGes inter-
privados, sendo despicienda legislagdo que expressamente a preveja ou autorize, conforme
assinala GURRIA (2010, n. 22).

O Texto Constitucional portugués de 1976, e.g., carrega dispositivo expresso que
prescreve a aplicabilidade direta dos preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias, vinculativos de entidades publicas e privadas. ® Com ressalvas de

alguma resisténcia quanto a unmitelbare Drittwirkung’, a eficacia horizontal dos direitos

% Sobre 0 emprego da expressao laisez-faire ao longo do curso evolutivo histérico e econémico, cf. KEYNES,
1926.

® Cf. PORTUGAL. Constituicdo (1976): “Art. 18. 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicéveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

" Cf. NOVAIS, 2007, p. 355, asseverando que “a Constitui¢io Portuguesa consagra a aplicabilidade directa [dos
direitos fundamentais] de forma aparentemente inequivoca, pelo menos no sentido em que ndo distingue a
vinculagdo das entidades publicas da vinculagdo das privadas [...] e os portugueses manifestam evidentes
reservas em adotar essa posicdo”. Cf., para uma critica quanto ao efeito de degradacdo da forca normativa da
Constituicdo decorrente da admissdo irrestrita da tese de eficacia imediata dos direitos fundamentais, ibid, p.
384.



fundamentais ja se faz presente, inclusive, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Portugués.®

De outro modo, a eficécia indireta ou mediata (mittlelbare Drittwirkung), concerne a
aplicacdo intermediada dos direitos fundamentais as rela¢bes privadas. Gilnter Durig (apud
CASTRO, 2011, n. 3006) admite que a eficicia horizontal de tais direitos dependerd, da
existéncia de “pontes de interconexdo” entre o direito privado e a Constituicdo,
consubstanciadas primordialmente, na atividade legislativa — mediante a integracdo e
concretizacao daqueles direitos nos textos legais infraconstitucionais — e, subsidiariamente, na
interpretacdo auténtica dos textos normativos — mediante o “preenchimento jusfundamental’®
de clausulas gerais e conceitos indeterminados.™

A nocdo de aplicabilidade dos direitos fundamentais, moderada tanto pela atividade
parlamentar quanto pelo exercicio hermenéutico operado pelos juizes e tribunais, encontrou
reforco no constitucionalismo alemdo, com paradigmaticos reflexos na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal daquele pais, especialmente por ocasido do julgamento, em
1958, do “caso Liith”. Na oportunidade, a Corte Constitucional assentou, dentre outros
relevantes, o entendimento de que, no direito civil, o contetdo dos direitos fundamentais se
desenvolve de modo mediato, por intermédio das normas de direito privado, sobretudo
aquelas de textura aberta (normas gerais), conforme anota LUZ (2007, p. 33-37).

Diferente € a perspectiva norte-americana do state action doctrine, segundo a qual,
na auséncia de ato legislativo que estenda a oponibilidade de direitos e garantias fundamentais
contra abusos praticados por entes privados, o Poder Judiciario somente poderia apreciar a
violagdo de tais direitos e garantias cometida por um agente pubico. “A contrariu sensu, caso

a mesma perturbacdo seja cometida por um ente privado, tal direito constitucional ndo seria

8 Acorddo n.° 306/03 TCP — Processo n.° 382/03 (Fiscalizagdo Preventiva de Constitucionalidade [controle
abstrato]) — Rel. Cons. Mério Torres: Reconhece a inconstitucionalidade do art. 17, n.° 2, segunda parte, do
Cddigo do Trabalho, por violagdo ao principio da proibicdo do excesso nas restricBes aos direitos fundamentais
(art. 18, n.° 2, CRP), especialmente ao direito de reserva da intimidade da vida privada; reconhecendo, por via
obliqua, a aplicabilidade dos aludidos direitos as relagcdes privadas independentemente de mediacdo de lei.
Disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030306.html>. Acesso em: 16 jun. 2012.

° Cf. NOVAIS, 2007, p. 357, esclarecendo que “[...] a tese da eficiAcia mediata considera que os efeitos dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas se esgotam através das seguintes vias: a intervencao concretizadora
do legislador ordindrio [...], a interpretacdo das normas ordindrias em conformidade & Constituicdo e um
preenchimento jusfundamental dos conceitos indeterminados e clausulas gerais tipicos do direito civil [...],
considerados, por exceléncia, como os verdadeiros pontos de irrupcéo dos direitos fundamentais num mundo
regido primariamente pelo Direito Privado.” (grifo do autor).

19 para incursdes mais aprofundadas na tematica dos conceitos juridicos indeterminados, cf. MORAES, 2004, p.
61-76; GRAU, 2008, p. 195-207 e ARAUJO, 2006, p. 99-125.
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merecedor de tutela jurisdicional, restando desamparado”, conforme assinala NETO (2008, n.
2, p. 158, grifo do autor).™

O autor noticia ainda, a existéncia de duas classicas exce¢fes a doutrina do state
action, isto é, caso em que se admitiria a apreciacao judicial (mérito) de pretensa violacdo a
direitos fundamentais perpetrada por particular, quais sejam: a) a “exce¢do da fungdo
publica”, verificada quando o particular comete a lesédo engajado em uma atividade ou fungéo
tradicionalmente desempenhada pelo governo, e; b) “a excecdo do embaragcamento”,
verificada a seu turno, quando o governo de alguma forma encoraja ou facilita a conduta do
particular, apta a lesar direitos fundamentais (NETO, 2008, n. 2, p. 170-171).

No panorama constitucional brasileiro que mais de perto interessa ao presente
trabalho, “As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do
imediata”, conforme dispde o art. 5°, par. primeiro, da Constituicdo Federal, o que importa
admitir a aplicabilidade direta de tais normas.

SARMENTO (2010, p.p. 78-81), verificando a possibilidade desta modalidade de
aplicacdo da Constituicdo, isto é, aplicabilidade direta dos comandos constitucionais nas
relacOes privadas - dotados que sdo de imperatividade -, assevera que “negar ou reservar para
hipo6teses excepcionais a incidéncia direta da Constituicdo sobre as situacdes da vida significa
desprestigiar a ideia da Constituicdo como norma juridica, tornando-a dependente da incerta
boa vontade do legislador ordinario”.

A eficacia dos aludidos direitos dirige-se ndo apenas ao Estado lato sensu, mas
também aos particulares, resguardada a avaliacdo topico-sistematica imprescindivel ao
deslinde de eventuais conflitos casuisticos na articulagdo entre direitos fundamentais e
autonomia privada'?,

A sustentada orientacdo ja fora objeto, inclusive, de abordagem pelo Supremo
Tribunal Federal, que no julgamento dos Recursos Extraordinarios 161.243 e 201.819,
manifestou entendimento pela extensdo da eficacia dos direitos fundamentais em relacdes

juridico-privadas.

1 Adverte-se, entretanto, que a doutrina do state action ndo constitui matéria refrataria a incontaveis criticas e
divergéncias. Para informac@es sobre a complexidade descritiva e normativa da sate action doctrine, cf. STATE
ACTION AND THE PUBLIC/PRIVATE DISTINCTION, 2010, n. 5, p. 1248-1314.

12 Cf. SARLET, 2009. p. 382-383, esclarecendo que “Se a tese da assim designada eficacia mediata (indireta)
segue dominante na doutrina e jurisprudéncia alemds, inclinamo-nos hoje — pelo menos a luz do direito
constitucional positivo brasileiro — em prol da uma necessaria vinculagdo direta (imediata) prima facie também
dos particulares aos direitos fundamentais, sem deixar de reconhecer, todavia, na esteira de Canotilho e outros,
gue o modo pela qual se opera a aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes juridicas entre particulares, ndo
¢ uniforme, reclamando solugdes diferenciadas.”(grifo do autor).



No primeiro caso, a Corte Constitucional consignou que ao empregado brasileiro de
empresa estrangeira devem ser aplicadas as mesmas disposi¢cdes estatutarias aplicaveis aos
empregados estrangeiros, por serem mais benéficas, sob pena de discriminacdo baseada na
nacionalidade do empregado preterido, distingo reputada de todo inconstitucional.*®

No segundo, entendeu-se que a exclusdo de associado de entidade privada ndo é
situacdo refrataria a incidéncia das garantias constitucionais do contraditorio, ampla defesa e
devido processo legal, preceitos atenuantes da autonomia privada e dos poderes de gestdo dos
dirigentes da entidade.

Admitida na Ordem Constitucional brasileira a eficAcia direta dos direitos
fundamentais nas relagGes juridicas inter-privados, cumpre verificar com maior proximidade o

enguadramento constitucional do direito de acesso e retificacdo de informacdes pessoais.

3 POSICIONAMENTO JUSFUNDAMENTAL DO DIREITO AO ACESSO E
RETIFICACAO DE INFORMACOES PESSOAIS

A Constituicdo brasileira dispensa tratamento ao direito de acesso e retificacdo de
informacdes pessoais, erigido ao patamar de direito fundamental defensavel pela via do
Habeas Data, a¢ao cujo manejo deve objetivar os “registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico”.

Sem ambicionar investigaces aprofundadas acerca do writ, 0 qual se reveste de
importancia e complexidade suficientes a preencher estudo autdbnomo, o presente trabalho
parte do tratamento dogmatico-constitucional dispensado ao direito por ele tutelado, para
tracar conexdo com outros dispositivos afetos ao exercicio do referido direito na oOrbita das
relagbes de consumo, assim compreendidas as interacbes decorrentes da coleta,

armazenamento e compartilhamento de informagdes por entidades privadas.

13 Cf. BRASIL. 1996.

1 Cf. BRASIL, 2005. Ementa: [...] As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no 4mbito das
relacBes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas
0s poderes publicos, estando direcionados também & protecdo dos particulares em face dos poderes privados”.



No proposto panorama, o direito de acessar e retificar informag0es pessoais
conferido ao individuo guarda intima relacdo com a cara inviolabilidade da intimidade e da
vida privada, garantida no art. 5°, inc. X, da Constituicdo Federal.

O direito a protecdo de dados pessoais concerne as informacdes referentes a vida do
individuo enquanto ser socialmente ativo, ndo se restringindo a informacdes referentes a
ocorréncias policiais, mas toda informacdo de carater pessoal reunida acerca do interessado,
conforme anota SAMPAIO (1998, p. 126-128).

MATTA (2005. p. 141-143) observa, com acerto, que ndo seria ldgico que o
ordenamento constitucional brasileiro tutelasse a intimidade e a vida privada — como faz no
art. 5%, incisos X, Xl e XII — e, de outro lado, permitisse sua devassa e divulgacdo. O autor
adverte, contudo, que o confronto entre o direito de privacidade e o direito de informacéo,
gera situacdes dificeis de serem equacionadas.

Guardando esta coeréncia, a propria expressao “de carater publico” inscrita na alinea
“a” do inc. LXXII, da Constitui¢do Federal, orienta o direcionamento da a¢do constitucional
do Habeas Data a entidades e pessoas juridicas privadas prestadoras de servigos para o
publico ou de interesse publico, “envolvendo-se ai [...] também agentes de controle e protecédo
de situacdes sociais ou coletivas, como as instituicdes de cadastramento de dados pessoais
para controle ou protecdo do crédito ou divulgadoras profissionais de dados pessoais, como as
firmas de assessoria e fornecimento de malas diretas.”, conforme leciona SILVA (2006. p.
455).

CALMON DE PASSOS (apud SILVA, 2006, p. 174) perfilha semelhante
entendimento ao consignar que entidade de carater publico “é aquela que possui registros de
assentamentos pessoais e 0s fornece a terceiros, isto €, ndo os detém para seu uso exclusivo
[..]".

MATTA (2005. p. 174) conclui que entidades ndo governamentais podem figurar no
polo passivo da acdo constitucional em comento, “desde que seus arquivos ou bancos de
dados sejam passiveis de serem conhecidos por terceiros”. ™

Verifica-se, pois, que o direito ao acesso e retificagdo de informagOes pessoais

ostenta natureza de direito fundamental, com guarida constitucional municiada, inclusive por

15 Cf., no mesmo sentido, CARREIRA ALVIM, 2001. p. 45, para quem a expressio “ou de carater publico”
empregada no Texto Constitucional é qualificativo “de outras entidades, além das governamentais, detentoras de
informacdes de interesse do impetrante, significando, na verdade, aquelas que, apesar de serem privadas, prestam
servicos ao publico, ou no interesse publico, ou ao qual o publico tem acesso, a exemplo do Servigo de Protecéo
ao Crédito (SPC), talvez o maior banco de dados do Pais, mas de indole privada”.



remédio autdbnomo, o qual pode ser intentado em face de entidades de carater privado,
mantenedoras de cadastros e bancos de dados passiveis de compartilhamento com terceiros.

A par da protecdo conferida pela Constituicdo ao direito fundamental em apreco,
aquele mesmo Texto comina ao Estado, expressamente, o dever de protecdo ao consumidor na
forma estabelecida por lei (Lei n.° 8.078 de 11 de setembro de 1990 — Codigo de Defesa do
Consumidor).

Infere-se, pois, uma essencial conexdo entre os comandos constitucionais invocados,
aptos a revestir o direito de acesso e retificacdo de informacdes do carater jusfundamental
compartilhado com os demais direitos fundamentais, referéncia de sobrelevada importancia
para a releitura constitucional do exercicio desse direito no microssistema juridico-

consumerista brasileiro.

4 (RE)LEITURA CONSTITUCIONAL DA LEI N.°8.078/90

4.1. Os Bancos de dados e cadastros de consumidores: direito ao acesso e

retificacdo de informacdes pessoais na Orbita consumerista

Hodiernamente, os bancos de dados e cadastros de consumidores tém o objetivo
precipuo de coleta, armazenamento, gerenciamento e compartilhamento de informacdes
referentes ao comportamento do consumidor em relacdo ao crédito a ele concedido ao longo
da vida financeira e negocial.*®

Precipuo, porém ndo exclusivo, dado que outras informagcbes para além do
inadimplemento de obrigacdes crediticias podem ser coletadas, mantidas e compartilhadas por
entidades ndo governamentais (e o sdo, haja vista o frenesi de propaganda, mensagens

publicitarias e/ou ofertas encaminhadas a milhdes de consumidores, diariamente, por vias

16 Cf. BESSA, 2003, p. 32, que, sobre os cadastros de consumidores direcionados & protecdo da concesséo de
crédito, leciona: “O objetivo dos bancos de dados de protecdo ao crédito é fornecer informacdes a terceiros que
permitam uma melhor analise dos riscos na concessdo de crédito a alguém. Pressupde-se que quem sempre
cumpriu com suas obrigacdes contratuais no passado ird manter a mesma postura em relacdo a novas concessoes
de crédito. Desse modo, além da identificacdo da pessoa, que € normalmente realizada pelo nimero do CPF ou
do CNPJ, os bancos de dados de protecdo ao crédito realizam o tratamento de informacGes referentes a dividas
contraidas e ndo pagas. N&o se exige que a obrigacdo seja decorrente de decisdo judicial ou que se fundamente
em titulo de crédito. Basta, por exemplo, uma obrigagdo contratual ndo cumprida”.



eletronicas), como enderecos de correio eletrdnico, nimeros de telefone fixo e movel,
informagdes atinentes ao comportamento de consumo, dentre outros.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei n.° 8.078/90, tutela em seu
art. 43 e paragrafos, o direito de acesso e retificacdo de dados sobre consumidores, coletados e
arquivados em bancos de dados e cadastros.” Sobreleva-se a importancia conferida ao
aludido direito a vista da san¢do cominada ao impedimento ou turbagdo de seu exercicio,
sujeitando o infrator & pena de detencdo de um més a um ano, ou multa.’®

EFING (2002. p. 86-87) identifica grande importancia no tratamento juridico
(aparentemente) rigido dos bancos de dados e cadastros de fornecedores conferido pela Lei n.°
8.078/90, sobretudo no sentido de “educar” o fornecedor e incentivar o consumidor a busca de
informacdo, por meio da qual podera lancar méo de outros instrumentos de exercicio e defesa
de seus direitos.

O Cddigo conferiu ao consumidor o direito de acesso e retificacdo de informagoes
pessoais coletadas por terceiros, bem como o direito de ser comunicado sobre a coleta de tais
informac@es ou sobre a lavratura de fichas e/ou cadastros a ele correlatos.

A propésito do direito a informacdo, BENJAMIN (apud BESSA, 2003, p. 190)
ressalta que a razdo da lei é garantir o acesso do consumidor as informagGes a seu respeito,
estejam elas em poder de organismos privados ou publicos, em cadastros internos de
empresas ou em bancos de dados prestadores de servicos a terceiros. EFING (2002, p. 114), a

seu turno, assevera gque o direito de acesso aos bancos de dados e cadastros € medium de

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

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

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

§ 3° O consumidor, sempre que encontrar inexatiddo nos seus dados e cadastros, poderd exigir sua imediata
correcdo, devendo o arquivista, no prazo de cinco dias Uteis, comunicar a alteragdo aos eventuais destinatarios
das informac6es incorretas.

§ 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servigos de protecdo ao crédito e congéneres
sdo considerados entidades de carater publico.

§ 5° Consumada a prescricao relativa a cobranca de débitos do consumidor, ndo serdo fornecidas, pelos
respectivos Sistemas de Protecdo ao Crédito, quaisquer informagdes que possam impedir ou dificultar novo
acesso ao crédito junto aos fornecedores.”

18 «Art. 72. Impedir ou dificultar o acesso do consumidor as informagdes que sobre ele constem em cadastros,
banco de dados, fichas e registros:

Pena Detencdo de seis meses a um ano ou multa.

Art. 73. Deixar de corrigir imediatamente informacéo sobre consumidor constante de cadastro, banco de dados,
fichas ou registros que sabe ou deveria saber ser inexata:



consecucdo da assim denominada “autodeterminacio informacional”*®

, abrangendo ndo so6 as
proprias informacdes, mas também as respectivas fontes.

No tocante ao direito de retificacdo de informacdes, 0 mesmo EFING (2002, p. 154-
155) leciona que se trata de verdadeiro desfecho da triplice garantia conferida pela legislacéo
ao consumidor (prévia notificacdo, acesso e retificacdo de dados), merecendo leitura que lhe
confira amplitude suficiente a abranger toda e qualquer informacéo incorreta constante em
arquivo de consumo, devendo o arquivista ou responsavel proceder, de pronto e independente
de qualquer juizo valorativo quanto a veracidade da informacgdo arquivada, a solicitada
correc&o.”

BESSA (2003, p. 204), por sua vez, quanto aos bancos de dados de consumo, ndo
diverge, acentuando, ainda, que “a importancia do direito fez o legislador conceder-lhe
protecao penal”.

Ressalte-se que o autor propOe diferenciacdo entre cadastros e bancos de dados,
sobretudo quanto a origem e destino das informacdes, sendo estes o0 acervo de informacdes
oriundas de fornecedores, destinadas a outros potenciais concedentes de crédito ao
consumidor e, aqueles, por sua vez, informacdes prestadas diretamente pelo proprio
consumidor ao fornecedor, para uso préprio ou interna corporis deste (BESSA, 2003, p. 178-
179).4

Ao largo das propostas diferenciacdes sem, contudo, desautoriza-las, o direito de
acesso e retificacdo de dados pessoais constantes em bancos de dados e cadastros afetos ao
comportamento do consumidor enquanto tal — seja em atencdo a protecdo do crédito, seja
destinado a outros objetivos, como, por exemplo, 0 j& mencionado behavioral targeting
publicitario® —, sobretudo em funcéo da argumentacdo jusfundamental que Ihe faz moldura,

Pena Detengéo de um a seis meses ou multa.”

19°0 autor esclarece que “A previsio legal contida no art. 43 do CDC vem a ratificar o instituto do habeas data
previsto constitucionalmente, com a finalidade de garantir ao consumidor o controle da manipulacdo dos dados
constantes em repositérios de consumo sobre a sua pessoa, denotando a preocupacao do legislador na busca pela
chamada autodeterminacéo informacional, da qual faz parte o direito de acesso as informacdes, tendéncia a ser
seguida mundialmente”. (grifo do autor).

20 Cf. elucidativa passagem: “O CDC ndo prescreve quais s3o os dados que se submetem ao exercicio do direito
de corre¢do pelo consumidor, justamente porque este direito € amplo e abrange todas as informagdes incorretas
constantes de arquivos de consumo. O Unico pressuposto para que o consumidor possa requerer a retificacdo dos
dados é a existéncia de inexatiddo em seu langamento”.

2 Ainda sobre a referida distincéo, cf. EFING, 2002, p. 27-35.

22 Assim denominado o conceito de direcionamento de campanhas publicitarias orientado pelo comportamento
de consumo de determinado grupo alvo. O behavioral targeting visa identificar, com base na coleta de
informac@es diversificadas (website acessados, compras realizadas em meio eletrnico, produtos procurados em
mecanismos virtuais de busca, dentre outros) qual o perfil do consumidor e, consequentemente, qual a sua
propensao para a aquisicao de determinado produto, ou mesmo, quais as caracteristicas reveladas no produto ou



deve ser compreendido sob as luzes constitucionais, em perspectiva de reorientacdo vetorial
na qual opere efeitos diretos nas relacdes tuteladas pela Lei n. 8.078/90, sobretudo entre
consumidor, fornecedor e entidades gestoras de informagdes.?

A releitura constitucionalmente orientada dos regramentos dispensados ao tema pelo
Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor autoriza a extensdo da eficacia do direito
fundamental de acesso e retificacdo de informacgdes pessoais (decorrente do direito a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, somado a imposicdo de tutela estatal do
consumidor) as relagBes havidas entre consumidores®, fornecedores (em referéncia aos
cadastros preenchidos diretamente pelo consumidor) e entidades privadas gestoras de bancos
de dados de consumo.

Ndo apenas inexordvel a luz da Constituicio Federal e da legislacdo
infraconstitucional interpretada as suas luzes, a eficacia horizontal do direito em estudo, se

submetida ao teste das trés orientacOes teoricas ja noticiadas, permanece defensavel.

na publicidade a ele correspondente se afiguram mais relevantes ou atrativas aos olhos do consumidor. Para
maiores informac6es, cf. DESCHENE, 2008.

2 Sobre aplicabilidade horizontal dos direitos fundamentais nos contratos consumeristas digitais, cf.
CHANTAL, 2012, pp. 2-4, apontando que “H& diversas razdes pelas quais, segundo alguns, os direitos
fundamentais deveriam ser levados em conta nas relag@es privadas. Estas incluem um argumento constitucional,
de justica social e pragmatico. Primeiro, sob uma perspectiva tedrico-constitucional pode-se arguir que todos 0s
campos do direito devem respeitar os valores endossados pela sociedade, 0s gquais encontram expressao nos
direitos fundamentais. Desse ponto de vista, as regras de direito privado deveriam ser aplicadas em observancia
dos direitos fundamentais. [...] Na literatura juridica, frequentemente faz-se uma distingdo entre efeitos diretos e
indiretos dos direitos fundamentais. ‘Efeito direto’ implica que determinado direito [fundamental] seja aplicado a
uma contenda contratual entre atores privados da mesma forma que seria aplicado em um caso entre um cidaddo
e uma autoridade publica. Por exemplo, um consumidor usuario de uma midia social poderia pleitear medida
cominatoria ou indenizagdo do provedor dos servicos, sob a alegacdo de que o fornecedor infringe o direito de
privacidade do consumidor pela venda de dados pessoais”. (traducdo nossa). No original: “There are several
reasons why, according to some, fundamental rights should be taken into account in contractual relationships.
These include a constitutional argument, a social-justice argument and a pragmatic argument. First, from a
constitutional-theoretical perspective it can be argued that all fields of law have to respect the values endorsed by
society, which find expression in fundamental rights. From that point of view, rules of contract law should be
interpreted and applied in compliance with fundamental rights. [...]In legal literature, a distinction is often made
between direct and indirect effects of fundamental rights in contract law adjudication.16 ‘Direct effect’ implies
that a certain right is applied to a contractual dispute between private actors in the same way as it would be
applied in a case between a citizen and a public authority. For example, a consumer making use of social media
could claim for an injunction or damages from the supplier of the service on the basis that the supplier infringes
the consumer’s right to privacy by selling personal data.”

 Ainda que assim compreendidos por equiparacdo, conforme autorizagdo expressa do art. 29, da Lei n.
8.078/90, com o seguinte texto: “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-Se a0S
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.



4.2 Aplicabilidade horizontal pela via direta

Conforme ja se fez consignar, a unmitelbare Drittwirkung dos direitos fundamentais
importa a viabilidade de irradiacdo direta de efeitos daqueles direitos sobre as relagdes
privadas, independentemente de integracéo legislativa infraconstitucional nesse sentido.

O Texto Constitucional brasileiro, em seu art. 5° paragrafo primeiro, prescreve a
aplicabilidade imediata das normas definidoras de garantias e direitos fundamentais®, a
reboque do que sua eficacia deve operar efeitos inclusive nas relacBes travadas entre
particulares.

Assim, a aplicabilidade do direito de acesso e retificacdo de informac6es constantes
de cadastros e bancos de dados de consumo prescindiria de qualquer mediacdo legislativa para
ser levada a efeito, 0 que seria mera extensdo da eficacia do direito de inviolabilidade da

intimidade e da vida privada garantido pela Constituicdo.

4.3 Aplicabilidade horizontal pela via indireta

Se na perspectiva indireta de aplicacdo, a extensdo da eficacia dos direitos
fundamentais sobre as relacbes privadas dependeria da concretizacao e integracdo legislativa
(ou, ainda e subsidiariamente, do preenchimento jusfundamental de clausulas gerais e
conceitos indeterminados na apreciacdo judicial), ainda assim restaria inc6lume a aplicacdo
horizontal do direito de acesso e retificacdo de informaces nas relagdes de consumo.

No ordenamento juridico brasileiro, a aludida concretizacdo legislativa levada a
efeito, precisamente pela Lei n.° 8.078/90, no bojo da qual o art. 43, e parégrafos, revela
norma teleologicamente voltada a aplicacdo do direito de informacdo e preservacdo da
intimidade e da privacidade do individuo.

Ao conferir ao consumidor o direito de “acesso as informagles existentes em
cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como

sobre as suas respectivas fontes”, o dispositivo tratou de fazer reverberar nas relagdes havidas

2> «g 10 . As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicago imediata.”



sob a égide daquele texto normativo, o relevo constitucionalmente conferido a matéria, a vista
da tutela das informacdes pessoais, garantida naquela orbita pela via do Habeas Data.

728 o direito fundamental de acesso

Erguidas as necessarias “pontes de interconexao
e retificacdo de informacdes pessoais afigura-se aplicavel as relagdes inter-privados de cunho

consumerista.

4.4 A doutrina do state action

Conforme ja salientado, a state action doctrine (ou state action requirement)
consubstancia verdadeira questdo prejudicial de mérito?’, em que o Poder Judiciario verifica,
no caso apreciado, a presenca de um “ato de Estado” a justificar a incursdo no mérito da
arguida violagéo de direito fundamental.

Com as devidas ressalvas quanto as origens e nuances que envolvem a doutrina
apontada e, sem o fito de pretender a dilatacdo da analise juridica a respeito do ordenamento
norte-americano®®, invoque-se o instituto de direito comparado como reforgo argumentativo.

Nem mesmo em face do state action requirement o Poder Judiciario brasileiro
poderia se furtar a apreciacdo de demanda cujo objeto fosse a impugnacdo de violagcdo a
direito fundamental, sobretudo em funcdo do carater publico conferido ao pretenso réu no
deduzido exemplo (fornecedor de produtos ou servicos, ou entidade gestora de bancos de
dados).

Veja-se que a Lei n.° 8.078/90, em seu art. 43, paragrafo quarto, expressamente
reveste os cadastros e bancos de dados de consumidores de carater ptblico.?® E dizer que, em

sendo entidades de carater publico, poder-se-ia verificar a “exce¢ao da fungdo publica”

%% Vide notas 7 e 8 supra.

21 cf. NETO, 2008, n. 2, p. 166, esclarecendo que “Quando o Judiciario reconhece que um alegado ilicito foi
cometido por um ente particular, ele estd declarando, na verdade, que ndo tem legitimidade para analisar o
mérito do caso, caracterizando-se o state action como uma verdadeira questdo anterior ao julgamento do mérito
das a¢des que tenham como objeto abusos contra direitos constitucionais”. (grifo do autor).

8 O que seria de todo desarrazoado, sobretudo face das abissais diferencas havidas entre as duas realidades
juridicas.

9 «g 4° Os bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, 0s servigos de protecdo ao crédito e
congéneres séo considerados entidades de carater publico.”



noticiada por NETO (2008, n. 2, 170-171), em face da qual ndo poderia subsistir o

conjecturado requerimento prejudicial de mérito.

5 CONCLUSOES

A Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade da intimidade e da vida privada
(art. 5%, inc. X); a garantia de acesso e retificacdo de informacg0es pessoais mediante 0 manejo
de Habeas Data (art. 5°, inc. LXXII) e, por fim a cominacdo (direta e objetiva) ao Estado de,
na forma da lei, promover a defesa do consumidor (art. 5°, inc. XXXII). Desse plexo de
direitos fundamentais e, considerada a protecdo conferida pela disciplina constitucional do
Habeas Data, o direito de acesso e retificacdo de informacgdes pessoais ostenta posicéo
jusfundamental.

Na perspectiva de substancial incrementacdo sofrida pelos direitos fundamentais,
bem como em funcdo da viragem hermenéutica pos-positivista, o Direito Constitucional se
orienta por novas balizas, pelas quais o tratamento conferido aos preceitos constitucionais
recebe um colorido matizado na normatividade, maxima eficécia e irradiacdo de efeitos por
todo o ordenamento.

N&o seria diferente na Orbita consumerista, contexto em que as relacBes devem,
igualmente, guardar observancia a Constituicao.

A seu turno, a Lei n.° 8.078 de 11 de setembro de 1990, em seu art. 43, assegura ao
consumidor o acesso as informacBes existentes em cadastros, fichas, registros e dados
pessoais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre suas respectivas fontes,
resguardando, ainda, o direito de retificacdo de eventuais incorrecfes de tais informacdes
(paragrafo terceiro).

Hodiernamente, a manutencdo de tais dados volta-se, sobretudo, ao fluxo de
informagdes referentes ao comportamento do consumidor, mormente quanto ao historico de
contracdo e adimplemento de obrigacBes crediticias, bem como quanto as atividades,
interesses e relagdes travadas no mercado de consumo, destacando-se no cenario brasileiro
entidades privadas de relevo, como a SPC Brasil (vinculada a Camara Nacional de Dirigentes

Lojistas) e a Serasa.



N&o se pode negar que as referenciadas informacdes constituem elementos conexos a

I razdo suficientemente robusta a conferir ao

intimidade do consumidor enquanto ta
individuo sobre quem versem amplo acesso e possibilidade de retificacdo de eventuais
equivocos no seu langamento.

Admitida a aplicabilidade direta das normas definidoras de preceitos e garantias
fundamentais (Constituicdo Federal, art. 5° paragrafo primeiro) e, ante a disciplina
dispensada aos cadastros e bancos de dados de consumidores pela Lei n.° 8.078/90, o direito
de acesso e retificacdo de informacdes pessoais, erigido que estd ao patamar de direito
fundamental, deve compreender no seu espectro de eficacia as relagdes havidas entre 0s
consumidores e as entidades responsaveis pela coleta, armazenamento e compartilhamento de
informacdes a eles correlatos.

Sob os principais enfoques tedricos afetos a tematica (direta, indireta ou mesmo,
conforme demonstrado a titulo de exemplo e com as pertinentes ressalvas, sob o prisma do
state action requirement), a eficicia horizontal daquele direito fundamental afigura-se
plenamente operavel, seja na via administrativa pelo cumprimento voluntario da legislacéo e
dos preceitos constitucionais, seja pela via judicial (inclusive, através do Habeas Data)*! na

tutela do consumidor as luzes da Constituicéo.

% Cf. DONEDA, 2001. p. 118, advertindo que “A utilizagdo de dados pessoais [...] em bancos de dados
informatizados tornou possivel a descoberta de aspectos relevantes da intimidade dos cidaddos. Esta
possibilidade cresce muito mais quando sdo utilizados os bancos de dados cruzados, ou seja, ao serem
relacionadas informagdes de diversos bancos de dados. Tal uso pode ter como objetivo o controle social operado
por um Estado ou organizagdes totalitarias, ou mesmo fornecer indicativos de um futuro comportamento para um
comerciante ou para um provavel empregador. E evidente que isto implica em um atentado frontal & privacidade
individual [...]".

31 Cf., em corroboragéo a propriedade da agéo constitucional para a efetivacio do direito de acesso & informagéo
no &mbito consumerista, ibid., p. 134.
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