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DISCRIMINACAO INJUSTA E O DIREITO DO CONSUMIDOR

BRUNO MIRAGEM!

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Discriminagdo de consumidores e seu enquadramento juridico. 2.1. Dis-
criminagao e recusa a contratar. 2.2. Discriminacdo e diferenciacdo ao contratar. 3. A discriminacao
de consumidores e o tratamento de dados pessoais. 3.1. Discriminacao algoritmica. 3.2. Meios de
preven¢do ao tratamento de dados discriminatério de consumidores. 4. Sintese conclusiva.

1.  Introducao

A consagracdo do direito fundamental de igualdade entre todos os seres
humanos é um dos fundamentos do direito moderno: “todos sdo iguais perante a
lei”. Ea concepcao de igualdade formal. J4 o direito do consumidor tem sua origem
no reconhecimento de desigualdade fatica entre consumidores e fornecedores,
recuperando a antiga nocao de igualdade, derivada do pensamento de Aristoteles,
na proposicao de que se devem tratar os iguais de modo igual, e os desiguais,
desigualmente, na medida da sua desigualdade — a igualdade material. Os crité-
rios pelos quais se realiza essa diferenciacao, reconhecendo a vulnerabilidade do
consumidor — nos termos do art. 4°,1, do Codigo de Defesa do Consumidor —, téem
origem constitucional, com a previsao da defesa do consumidor como um direito
fundamental (art. 5°, XXXII, da Constituicao da Republica). Trata-se, portanto, a
exemplo de outras situacoes, de uma intervencao do Estado, a partir de critérios
juridicamente legitimos, visando a tutela de uma determinada posicao juridica do
sujeito vulneravel.?

1.  Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul nos cursos de graduacdo e no
Programa de P6s-Graduacao em Direito. Advogado e Parecerista.

2. MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8* ed. Sao Paulo: RT, 2019, p. 55 e ss.
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Situacdes como essa do consumidor, e todas aquelas que digam respeito
a protecao de interesses dos vulneraveis, sao muitas vezes definidas como uma
discriminacao positiva, assim entendida aquela que é legitimada por critérios
nao apenas reconhecidos, mas promovidos pelo Direito (assim também as acoes
destinadas a promocéo de grupos vulneraveis = acées dafirmativas).> Ao tratar-se
da discriminacdo, contudo, o sentido mais comum conduz ao exame da conduta
antijuridica, de discriminacao injusta, sobretudo, nos casos de proibicao aquela que
se dé a por critérios expressamente vedados. No direito brasileiro, a proibicao a
discriminacao (artigo 3°,1V), e aigualdade entre homens e mulheres “em direitos
e obrigacoes” é expressa e solenemente afirmada na Constituicao da Republica
(artigo 5°, 1).* O Codigo de Defesa do Consumidor, de sua vez, assegura como
principiosaliberdade de escolha e aigualdade nas contratacoes (artigo 6°,11), cujo
sentido e alcance supoem a incidéncia das normas que proibem a discriminacao.

A livre iniciativa economica assegurada pela Constituicao ¢é delimitada
pela proibicao a discriminacao injusta. No ambito dos contratos do consumo, o
exercicio da autonomia privada, especialmente por intermédio da liberdade de
contratar, sera conformado pela legislacao. Nao ha, em abstrato, como se obrigar
alguém a celebrar contrato com outra pessoa. Contudo, se alguém se dispoe a
ofertar no mercado produtos e servicos, a recusa de contratar deve fundar-se em
motivo legitimo. Outra situacao ¢ a relativa a diferenciacao sobre o contetido do
contrato, como ocorre em relacao a pratica de precos ou condicoes distintas entre
consumidores, quando motivada por critério subjetivo, depreciativo de uma das
partes. E o que pode ocorrer, por exemplo, no caso da diferenciacio de precos
entre homens e mulheres, se ela nao estiver fundada em critérios legitimos. No
direito comunitdrio europeu, diretiva especifica sobre o tema estabelece que a di-
ferenciacao so sera admitida “se o fornecimento de bens e a prestacao de servicos
exclusivamente ou prioritariamente aos membros de um dos sexos for justificado
por um objetivo legitimo e os meios para atingir esse objetivo forem adequados e
necessarios” (artigo 4°, item 5, da Diretiva 2004/113/CE).

No direito norte-americano, a discriminacdo nas contratacdes observou caso
paradigmatico, julgado pela Suprema Corte, envolvendo florista que, em razao de
sua crenca religiosa, negou-se a fornecer flores para a decoracao de um casamento
entre pessoas do mesmo sexo, que ja eram seus clientes hd cerca de nove anos. A

3. MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 10.

4. Aproibicao constitucional a discriminacéo injusta projeta-se, inclusive, na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, no controle de constitucionalidade de leis que a promovam
ou expressem (ADPF 291, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 28/10/2015, DJE de 11/05/2016),
bem como ao favorecer a punicao dos crimes que a favorecam (HC 82.424, Rel. p/ o ac.
Min. Mauricio Corréa, j. 17/09/2003, DJ de 19/03/2004).
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florista em questao foi demandada pelos proprios consumidores e pelo estado de
Washington, por discriminacao e consequente violacao da lei de protecao do con-
sumidor daquele estado (Arlene’s Flowers Inc. v. Washington). O caso foi julgado
procedente pela Suprema Corte do Estado de Washington, com base na violacao do
Washington State Law Against Discrimination, que prevé expressamente a proibicao
de discriminacado por orientacao sexual em locais publicos.” A decisdo estadual,
contudo, foi anulada pela Suprema Corte dos Estados Unidos por razdes proces-
suais, retornado paranovo julgamento, que ocorreu em junho de 2019. Na ocasiao,
acorte estadual confirmou sua decisao anterior. Novo recurso (writ of ceritiorari) foi
apresentado, entao, pela defesa da florista a Suprema Corte dos Estados Unidos.

Um segundo caso julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos foi o Mas-
terpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission, no qual foi objeto de exame
apossiblidade de uma confeitaria negar-se a fornecer o bolo para os festejos de um
casamento entre pessoas do mesmo sexo, também sob o fundamento da liberdade
de crencareligiosa. Nesse caso, a Suprema Corte decidiu, por maioria (7 a 2), que
a decisao da Comissao de Liberdades Civis do Estado do Colorado — que havia
considerado discriminatorio o ato praticado —nao respeitou a liberdade religiosa
e o direito de propriedade do fornecedor.

No direito brasileiro, no tocante a disciplina das relacdes de consumo, duas
situacoes fundamentais devem ser consideradas para identificar a extensao da
protecdo contra a discriminac@o. A primeira é a recusa imotivada de contratacao
com o consumidor, o que é expressamente proibida peloart. 39,11, do CDC, como
espécie de pratica abusiva. A segunda é a diferenciacdo quanto as condicoes da
contratacao, sem que exista critério objetivo legitimo que a justifique. Nesse caso,
sera objeto de divergéncia, precisamente, o critério da distincao entre consumi-
dores diversos. Além darecusade contratar semrazao legitima, o CDC prevé como
pratica abusiva “repassar informacao depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos” (art. 39, VII). No caso dessa informacio
ser utilizada como critério para a diferenciacdo do consumidor, serd o caso de
discriminacao injusta.®

5.  Segundo o entendimento dominante, divulgado pela Comissdo de Direitos Humanos
do Estado de Washington, o place of public accommodation a que se refere a norma,
compreende qualquer lugar que vende mercadorias, oferece comida ou bebida por um
preco, é um local de entretenimento, recreacao, ou hospedagem, assim como escolas,
prédios governamentais, bibliotecas, museus, médicos, escritérios, transportes publicos
e teatros. Veja-se, a respeito, o Guide to sexual orientation and gender identity and the
Washington State Law Against Discrimination, publicado pela Washington State Human
Rights Comission, disponivel em: https:/www.hum.wa.gov/sites/default/files/public/
publications/Updated%20S0%20G1%20Guide.pdf. (acesso em 15 de julho de 2020).

6. A regra do art. 39, VII, do CDC, tem o objetivo de impedir a formacdo das denomi-
nadas “listas negras” de consumidores, criando embaraco para o exercicio regular do
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O exame do tema, neste estudo, sera feito em duas partes. Na primeira, exami-
na-se os fundamentos da proibicao da discriminacao ao consumidor, em especial,
na recusa e na diferenciacdo das condicoes de contratacdo. Na segunda, a proibicao
de discriminacao do consumidor no tratamento de dados pessoais, em especial,
frente as novas possibilidades de sua realizacao por intermédio de estratégias de
programacao de algoritmos (discriminacdo algoritmica), e os meios para prevenir
0s riscos de sua realizacao.

2. Discriminacao de consumidores e seu enquadramento juridico

Discriminacao é expressao resulta de discrimen, de origem latina, indicando
0 que separa, separacao, diferenca. Discriminar é diferenciar, pressupoe escolhas.
E fazer escolhas é algo inerente a liberdade humana: separam-se do conjunto das
pessoas um grupo de amigos, ou entre produtos, os de melhor qualidade, ou que
tenham certas caracteristicas, em toda sorte de preferéncias.” Toda escolha separa,
elege alguns em detrimento de outros. Porém, o que transforma uma escolha, ato
de liberdade, em discriminacéao injusta — dai, portanto, objeto de repressao pelo
Direito?

Entre as propostas de explicacdo compreensiva da questdo, merece registro
a oferecida por Roger Raupp Rios, segundo a qual sao merecedores de protecao
contra discriminac@o grupos que a) se sujeitam historica e intencionalmente aum
tratamento desigual pela maioria; b) sdo vitimas de um processo de estigmatizacao;
¢) sdo objeto de preconceito e hostilidade difusos; d) recebem tratamento desigual
decorrente de estereotipos sobre suas capacidades; e) constituem parcela minori-
taria e pouco expressiva, com participacao politica seriamente prejudicada; f) téem
nas caracteristicas proprias, imutaveis, (ou muito dificilmente modificaveis) e
constituintes de sua identidade, o fundamento da diferenciacdo; e g) apresentam,
como causa da discriminacdo, uma caracteristica irrelevante para sua participacao
positiva na sociedade.?

direito. Caso em que, conforme ja mencionamos, “nada impede a inversdo do 6nus da
prova quando as circunstancias do caso o autorize, indicando ao fornecedor que recusa
fornecimento — e de que se suspeita basear-se em uma “lista negra” — que seja instado
a demonstrar as razoes objetivas que determinaram a recusa da contratacdo ou a inade-
quacido do consumidor a um determinado padrio de contratacdo admissivel.” MIRAGEM,
Bruno. Curso de direito do consumidor. 8 ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 404.

7. NEUNER, Jorg. Diskriminierungsschutz durch Privatrecht. JuristenZeitung, v. 58, n. 2.
Tubingen: Mohr Siebeck, jan./2003, 57-66, em especial, p. 63.

8.  RIOS, Roger Raupp. Direito antidiscriminacao: discriminacao direta, indireta e acoes afir-
mativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 55.
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Esses critérios sao indissociaveis de certa compreensao historico-cultural,
que fazem com que tais fatores sirvam, em determinado estdgio, a promover a
discriminacao injusta. No direito alemao, a Lei Geral de Igualdade de Tratamento
(Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — AGG), de 2006, proibe a diferenciacao por
raca, origem étnica, género, religidao ou crenca, deficiéncia, idade e identidade se-
xual (§ 1°). Seuambito de aplicacdo envolve, entre outros, o acesso e fornecimento
de bens e servicos ao publico, incluindo habitacao (8§ 2°). Admite-se, contudo, a
possibilidade de diferenciacao por critérios objetivos, sem que se caracterizem
como discriminacao injusta (§ 20).

No mercado de consumo, as situacdes de discriminacdo siao diversificadas.
Alguns anos atrds, o tema envolveu, no Brasil, a tentativa de restricdo do acesso
a shopping centers por grupos de adolescentes pobres, ou de classe média baixa,
para encontros agendados pelas redes sociais (o que se denominou, a época, de
“rolezinho”). A pergunta era se seria licito aos administradores dos shopping cen-
ters impedirem o acesso desses grupos sob a alegacao de razoes de seguranca ou
bem-estar dos demais clientes.’

Nas relacoes economicas de mercado, ha iniimeras questdes que suscitam
reflexdes apuradas no ponto. Constitui-se infracdo a ordem econdmica, segundo

9. Ajurisprudeéncia brasileira, nesse tema, oscila entre o entendimento de que se trata de uma
discriminacao inadmissivel, especialmente de criancas de classe social mais baixa (e.g.
TJSP, Apelacdo Civel 1035431-30.2014.8.26.0500; Rel. Francisco Casconi, 31* Camara
de Direito Privado, j. 03/03/2020), e outras que identificam a necessidade de protecao
da livre-iniciativa e do direito de propriedade dos lojistas e da propria administradora
do shopping center (e.g. TJSP, Apelacao Civel 1038186-34.2017.8.26.0114; Rel. Paulo
Ayrosa, 31* Camara de Direito Privado, j. 16/09/2019). Por essa razdo, identifica-se o
exercicio regular do direito ao restringir o ingresso de jovens para participar da atividade,
sob o fundamento de proteger a seguranca dos demais consumidores (TJRS, Apelacao
Civel 70078178514, Rel. Eduardo Kraemer, 9* Camara Civel, j. 08/08/2018). Da mesma
forma, encontra-se o entendimento que, ao exigir a demonstracio da conduta ilicita da
administradora do shopping, ausente ela, julgou improcedente a demanda (TJSP, Apelacao
Civel 1027562-71.2016.8.26.0562, Rel. Donega Morandini, 3* Camara de Direito Pri-
vado, j. 25/03/2019). Em sentido contrario, ha decisdes sustentando a responsabilidade
objetiva da administradora do shopping center pelo impedimento indevido de ingresso
do consumidor, sob o argumento de que iria participar de “rolezinho” (TJRS, Apelacao
Civel 70082595422, Rel. Tasso Caubi Soares Delabary, 9 Camara Civel, j. 27/05/2020).
Registre-se, ainda, situacoes em que foi reconhecida a discriminacéo injusta em razao
da orientacéo sexual dos consumidores que foram impedidos de ingressar no shopping
center apos terem participado de manifestacao pacifica de orgulho LGBT (TJSP, Apelacio
Civel 1015946-60.2015.8.26.0554, Rel. Ruy Coppola, 32* Camara de Direito Privado,
j. 03/03/2020). Por outro lado, regular a restricdo de ingresso em estabelecimento ao
consumidor que esteja com seios e nadegas a mostra, exigindo certa austeridade na ves-
timenta, ndo cabendo, per se, a alegacdo de discriminacao por orientacdo sexual (TJRS,
Apelacio Civel 70074526799, Rel. Eduardo Kraemer, 9* Camara Civel, j. 25/10/2017).
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a Lei de Defesa da Concorréncia, “discriminar adquirentes ou fornecedores de
bens ou servicos por meio da fixacao diferenciada de precos, ou de condicoes
operacionais de venda ou prestacao de servicos” (artigo 36, §3°,alinead, X, da Lei
12.529/2011). Ninguém tera duvida, contudo, que se um empresario for procurado
por alguém que lhe compre dez mil itens de um determinado produto, sera licito
que defina preco unitario menor do que o que cobrara de quem adquira apenas
um ou dois itens. A liberdade de formacao do preco, que é parte da liberdade de
formacao do conteudo do contrato (liberdade contratual), compreende-se no exer-
cicio daautonomia privada. Apenas o excesso ou 0 motivo ilegitimo — como sera o
caso da decisao motivada pela discriminacao segundo critério que a Constituicao
proibe — podera ser considerado espécie de atuacao antijuridica.

A discriminacao injusta também € objeto de necessdria atencao no dominio
dos seguros privados. Afinal, a matéria prima dos seguros é a correta avaliacao dos
riscos, sua estimacdo economica e diluicao entre uma massa de segurados, sob a
administracao e expertise do segurador.'” Conceitualmente, o prémio a ser pago
pelo segurado ao segurador, paraa garantia de determinados riscos, sera calculado
conforme as caracteristicas do risco, para tanto, servindo-se da ciéncia atuarial na
analise de uma série de informacoes disponiveis sobre ele. Admite-se, em termos
técnicos, a selecao do risco. Vale referir que, nos estudos sobre discriminacao no
direito privado, distinguem-se também as situacoes de restricao ou exclusao que
se fundamentem em decisdes voluntdrias da pessoa eventualmente prejudicada e
aquelas que se apoiem em critérios sobre os quais o prejudicado nao tenha qualquer
interferéncia (como sua raca, por exemplo)."

Percebe-se, portanto, as dificuldades do sensivel tema da discriminacao injusta
no direito do consumidor. As premissas do debate, contudo, sao conhecidas. De
um lado, a oferta de produtos e servicos pelos fornecedores no mercado de con-
sumo lhes impde um dever de cumprimento, nos exatos termos de seu contetudo
(art. 30do CDC). Regras do CDC como as que proibem arecusa de atendimento as
demandas dos consumidores (artigo 39, I1), ou recusar a venda de bens ou a pres-
tacao de servicos diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto

10. MIRAGEM, Bruno. O direito dos seguros no sistema juridico brasileiro: uma introducéao.
In: MIRAGEM, Bruno; CARLINI, Angélica (Org.) Direito dos seguros: fundamentos de
direito civil, direito empresarial e direito do consumidor. Sao Paulo: RT, 2014, p. 25 e ss.

11. NEUNER, Jorg. Diskriminierungsschutz durch Privatrecht. JuristenZeitung, v. 58, n. 2.
Tubingen: Mohr Siebeck, jan./2003, p. 62. No direito norte-americano, registre-se o en-
tendimento da Suprema Corte em caso envolvendo planos de pensao com contribuicdes
distintas para homens e mulheres (City of Los Angeles Departament of Water and Power
v. Manhart, 1978), considerando também sua expectativa de vida, no qual se consagrou
o entendimento de que tal diferenciacao néo poderia ser feita com base exclusivamente
da diferenca de sexo entre os segurados.
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pagamento (artigo 39, IX) conduzem a ideia de um dever de contratar que afasta
do fornecedor qualquer discricionariedade para a escolha de quais consumidores
serao atendidos. A recusa da contratacao, assim, para que nao se caracterize como
discriminacéo injusta, devera ser suportada por critério logico e juridicamente
admitido para diferenciacdo (exemplo: nao se concede crédito aquele que nao
oferece garantias), a ser reproduzido sem distin¢éo a todos os consumidores que
se encontremna mesma condicao. Fala-se, por outro lado, que seja “juridicamente
admitido”, o que naturalmente excluird a possibilidade que se utilize, como critério
de diferenciacao, algum fator que ofenda direitos fundamentais do consumidor
(entre os quais os expressamente proibidos pela Constituicao).

Da mesma forma, clausulas contratuais que impliquem discriminacdo de
consumidores podem ser decretadas nulas, pelaincidénciado art. 51, inciso IV, do
CDC, que define como abusivas aquelas que “estabelecam obrigacoes consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”. Entre elas, estardo as clausulas
cuja vantagem imposta “ofende os principios fundamentais do sistema juridico a
que pertence” (art. 51, § 1°,1,do CDC). A interpretacao das clausulas do contrato
de consumo e do proprio parametro normativo definido para seu reconhecimento
como abusivas levara em conta as normas constitucionais, em especial no tocante
a protecao da igualdade e de proibicao do preconceito e discriminacao.'?

Examina-se, desse modo, as duas situacoes principais em que incide a proi-
bicao de discriminacao injusta, os casos em que, sem razao legitima, haja (a) recusa
ou (b) diferenciacdo ao contratar.

2.1. Discriminacao e recusa a contratar

Quem oferta produtos e servicos no mercado de consumo pode recusar-se a
fornecé-loaalguém quese interesse em contratar? O sentido tradicional daliberdade
de contratar como expressao da autonomia privada sempre compreendeu a possi-
bilidade de as partes decidirem celebrar ou nao o contrato. Decidirem, portanto,
segundo sua conveniéncia, se contratam, com quem contratam e quando o fazem.
Sob tais fundamentos é que a oferta ao publico, segundo disciplina do art. 429 do
Codigo Civil, é revogavel, um “convite a contratar” (invitatio ad offerendum), de
modo que o ofertante pode decidir néo efetivar o contrato, ainda que tenha pro-
metido originalmente fazé-lo.

12. SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A protecdo contra a discriminacéo no direito contratual
brasileiro. Revista de direito civil contemporaneo, v. 1. Sao Paulo: RT, out.-dez./2014,
p. 41-64.
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No contrato de consumo, o perfil tradicional da oferta é pontuado por altera-
coessignificativas. O art. 30 do CDC dispoe que “todainformacao ou publicidade,
suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacao
comrelacao aprodutos e servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor
que a fizer veicular ou dela se utilizar [...]”. Nesse sentido, a eficacia vinculativa
da oferta nao se estende apenas ao conteudo da contratacio se ela vier a ser cele-
brada, mas aum dever de contratar imposto ao fornecedor. Em outros termos, se 0
fornecedor promove a oferta, deve contratar com os consumidores que aceitarem
seus termos.

Trata-se de efeito proprio do regime especial da oferta nos contratos de con-
sumo. Hd, contudo, excec¢des. No caso do contrato de transporte, o art. 729 do
Codigo Civil autoriza o transportador a recusar passageiros em casos previstos nos
regulamentos, “[...] ou se as condicoes de higiene ou de saude do interessado o
justificarem”. Damesma forma, no seguro, o segurador pode recusar a contratacao,
desde que comunique formalmente ao proponente (Circular SUSEPn°251/2004),
sempre protegendo a confianca despertada (no caso de seguros com vigéncia re-
duzida ou por periodo intermitente, por exemplo, a recusa deve ser comunicada
sempre antes da vigéncia da apélice —art. 4° da Circular n® 592/2019).

Oart. 39,11, do CDC define como pritica abusiva, proibida, “recusar atendi-
mento as demandas dos consumidores, na exata medida de suas disponibilidades
de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e costumes”. E norma que
complementa o disposto no art. 30 do CDC. Concebida, originalmente, paraa de-
fesa da livre concorréncia, assegura o direito de acesso do consumidor a produtos
e servi¢os, convertendo-se em obstaculo a discriminacédo. Seu preceito, contudo,
¢ limitado. Fundada em critérios objetivos — disponibilidade de estoque e usos e
costumes — incide nas situacoes em que o consumidor se disponha ao pagamento
a vista. Nao tem aplicacdo nos casos de cumprimento diferido ou que envolvam
a outorga de crédito. Nesse ponto, alias, reside aspecto fundamental: no caso da
contratacao com concessdo de crédito pelo fornecedor para pagamento futuro pelo
consumidor, ou, ainda mesmo, nos contratos de concessio de crédito financeiro
em geral, ha um direito a contratar por parte daquele que pretende obter o crédito?

A rigor, nao se deve reconhecer direito subjetivo ao crédito. A oferta de cré-
dito —seja o diferimento do pagamento por produto ou servico prestado, seja o
empréstimo de dinheiro —nao significa assumir a obrigacao de contratar, mas de
examinar a possibilidade de contratar, segundo critérios objetivos e pertinentes
aos riscos que envolvem a espécie de contratacao. A admissao da recusa firma-se
na propria liberdade negocial, desde que submetido, quem tenha sido recusado,
a critérios semelhantes daqueles com quem o fornecedor se disponha a contratar.
Assim, por exemplo, se asituacdo concreta envolve alguém que pretende obter um
financiamento bancario paraaquisicao de imovel paramoradia no preco de alguns
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milhoes de reais, porém comprove renda liquida mensal na ordem de um ou dos
salarios minimos, serd intuitivaadecisao do banco de negar o crédito. Se, por outro
lado, a negativa de crédito se der com fundamento em critérios pouco claros, ou
ainda, ndo associados a finalidade ou utilidade do negocio, podera ser questionada.

A discussao sobre a transparéncia dos critérios para concessao de crédito tem
destaque na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em especial a partir
do exame do caso dos sistemas de pontuacao de crédito (crediscore). Frente a pos-
sibilidade de conferir pontuacao ao historico de crédito dos consumidores, cujo
resultado pode implicar a recusa ou diferenciacao das condicdes de contratacao
pelo consumidor, a Corte concluiu pela legalidade do sistema, destacando, con-
tudo, a necessidade de que se preserve a transparéncia e clareza sobre os critérios
para atribuicao dos pontos."

Da mesma forma, nao se obriga o fornecedor que oferte determinado pro-
duto ou servico especifico. Apenas, se o oferecer no mercado, nao pode recusar a

13. “Recurso especial representativo de controvérsia (art. 543-C do CPC). Tema 710/ST]J.
Direito do consumidor. Arquivos de crédito. Sistema ‘Credit Scoring’. Compatibilidade
com o direito brasileiro. Limites. Dano moral. I - TESES: 1) O sistema ‘credit scoring’
¢ um método desenvolvido para avaliacao do risco de concessio de crédito, a partir
de modelos estatisticos, considerando diversas variaveis, com atribuicio de uma pon-
tuacdo ao consumidor avaliado (nota do risco de crédito). 2) Essa pratica comercial é
licita, estando autorizada pelo art. 5°, IV, e pelo art. 7°, 1, da Lei n. 12.414/2011 (lei do
cadastro positivo). 3) Na avaliacao do risco de crédito, devem ser respeitados os limites
estabelecidos pelo sistema de protecdo do consumidor no sentido da tutela da priva-
cidade e da maxima transparéncia nas relacoes negociais, conforme previsao do CDC
e da Lei n. 12.414/2011. 4) Apesar de desnecessdrio o consentimento do consumidor
consultado, devem ser a ele fornecidos esclarecimentos, caso solicitados, acerca das
fontes dos dados considerados (historico de crédito), bem como as informacoes pessoais
valoradas. 5) O desrespeito aos limites legais na utilizacdo do sistema ‘credit scoring’,
configurando abuso no exercicio desse direito (art. 187 do CC), pode ensejar a respon-
sabilidade objetiva e solidaria do fornecedor do servico, do responsavel pelo banco de
dados, da fonte e do consulente (art. 16 daLein. 12.414/2011) pela ocorréncia de danos
morais nas hipoteses de utilizacio de informacdes excessivas ou sensiveis (art. 3°, § 3°,
Iell, daLein. 12.414/2011), bem como nos casos de comprovada recusa indevida de
crédito pelo uso de dados incorretos ou desatualizados. I1 - CASO CONCRETO: 1) Nao
conhecimento do agravo regimental e dos embargos declaratorios interpostos no curso
do processamento do presente recurso representativo de controvérsia; 2) Inocorréncia
de violacao ao art. 535, 11, do CPC. 3) Nao reconhecimento de ofensa ao art. 267, VI, e
ao art. 333, II, do CPC. 4) Acolhimento da alegacdo de inocorréncia de dano moral ‘in
re ipsa’. 5) Ndo reconhecimento pelas instancias ordindrias da comprovacéo de recusa
efetiva do crédito ao consumidor recorrido, ndo sendo possivel afirmar a ocorréncia de
dano moral na espécie. 6) Demanda indenizatoria improcedente. III - Ndo conhecimento
do Agravo Regimental e dos Embargos Declaratorios, e Recurso Especial parcialmente
provido” (STJ, REsp 1.419.697/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2% Secao, j.
12/11/2014, DJe 17/11/2014).
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contratacao de modo arbitrario — como ocorre no caso de operadoras de planos
de satude que, oferecendo planos de saude individuais, recusam-se a celebrar sua
contratacdo com os consumidores.'*

Outras situacoes, contudo, implicam, claramente, hipoteses de recusa
discriminatdria, como é o caso em que se impede a entrada de pessoas em
estabelecimentos comerciais ou shopping centers apenas em razao de sua apa-
réncia — a exemplo das situacoes em que a suspeita do cometimento de ilicitos e
a consequente abordagem por segurancas do estabelecimento se orientem pelo
mesmo critério.”” Nao raro € o critério abstrato de aparéncia, ou, ainda, de “boa
aparéncia”, ocultar em si critérios de discriminacéo étnica e racial.'® Pontue-se
que toda a discriminacéo racial, para além de uma violacdo a normas especificas

14. E ilustrativo o argumento do Min. Ricardo Villas Boas Cueva, em voto que terminou
vencido, julgando caso relativo ao oferecimento de plano de saude individual ao con-
sumidor, ao afirmar que “nao é ilegal a recusa de seguradoras ou operadoras de planos
de satide de comercializarem planos individuais por atuarem apenas no segmento de
planos coletivos. Com efeito, ndao ha nenhuma norma legal que as obrigue a atuar em
determinado ramo de seguro ou plano de saide. O que ¢ vedado, na verdade, é a dis-
criminacido de consumidores a produtos e servicos que ja sdo oferecidos no mercado
de consumo por determinado fornecedor, como costuma ocorrer em recusas arbitrdrias
na contratacdo de planos individuais quando tal tipo estiver previsto na carteira da
empresa” (REsp 1.819.894/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, j. 04/08/2020, DJe
13/08/2020).

15. Diga-se que a ndo explicitacdo dos critérios para diferenciacio nao elimina a existéncia
de discriminacao. Ao contrario, trata-se de situacdo de discriminacéo direta, ainda que
de forma velada, ou escondida, conforme ensina também a licdo do direito comparado:
KERN, Gisela. Rassendiskriminierung im Zivilrecht. Zivilrechtliche Problemstellungen und
Losungsvorschldage bei der Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG unter Beriicksichtigung
der Rechtslage in Portugal. Baden-Baden: Nomos, 2007, p. 39.

16. TJSP, Apelacio Civel 1013970-39.2017.8.26.0007 Rel. José Joaquim dos Santos, 2* Camara
de Direito Privado, j. 10/08/2018; e TJSP, Apelacdo Civel 1000995-89.2019.8.26.0079,
Rel. Carlos Dias Motta, 26* Camara de Direito Privado, j. 02/04/2020. E ilustrativo,
ainda, o caso julgado pelo TJSP: “Indenizatéria — danos morais — pratica de discrimi-
nacao social contra menor negro de oito anos de idade, extensivos a dor e o sofrimento
ao pai adotivo presente ao evento — funciondrio da loja ré que confundiu a crian¢a com
ambulante vendendo adesivos defronte do estabelecimento comercial e o expulsou do
local — injustificavel equivoco cometido em razao de criancas frequentadoras da regiao,
pobres e negras, reiteradamente praticarem tal comércio na calcada, devido a degradacao
social reinante na cidade de Sao Paulo — culpa por imprudéncia, conduta apressada e
precipitada no exercicio do trabalho — ato ilicito e defeito na prestagéo do servico, bem
como risco da atividade com responsabilidade objetiva, pelos quais responde o empre-
gador — danos morais caracterizados em favor de pai e filho em proporcdes diversas — de-
manda procedente — improvido recurso da ré — provimento parcial ao do genitor autor”
(TJSP, Apelacao Civel 1041653-97.2016.8.26.0100, Rel. Jovino de Sylos, 16* Camara de
Direito Privado, j. 11/12/2018; p. 23/05/2019).
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do direito privado (como a que veda a recusa a contratacao), ofende a propria
dignidade da pessoa humana.'’

2.2. Discriminagao e diferenciacdo ao contratar

Um segundo vetor da discriminacao injusta do consumidor refere-se as situ-
acoes de diferenciacdo das condicoes contratuais entre consumidores, motivada
por critérios subjetivos e sem fundamento racional de parte do fornecedor. Mais
uma vez aqui, registre-se: a autonomia privada, por intermédio do exercicio da
liberdade contratual, permite o preenchimento do contetido do negécio juridico
a ser celebrado pelos contratantes em acordo com o interesse das partes. No caso
da relacao de consumo, nao se impede a priori a diferenciacéo entre as condicoes
do contrato celebrado por consumidores diversos.

E conveniente destacar, porém, a distin¢ao afirmada entre duas espécies de
discriminacao reconhecidas — cujo desenvolvimento é tributdrio, especialmente,
ao direito norte-americano: a discriminacao direta (disparate treatment) pela qual
se confere a um determinado individuo tratamento menos favordvel em relacao
a outro, em razao de critérios contrarios ao Direito; e a discriminacdo indireta
(disparate impact), pela qual, em razao da aplicacao de critérios aparentemente
nao discriminatorios, resulta um efeito ou resultado desfavoravel a um individuo
ou grupo, de modo nao autorizado pelo Direito (mesmos critérios para situacoes
distintas).'®

17. NEUNER, Jorg. Diskriminierungsschutz durch Privatrecht. JuristenZeitung, v. 58, n. 2.
Tubingen: Mohr Siebeck, jan./2003, p. 58.

18. O reconhecimento da discriminacéo indireta deve-se, especialmente, a um caso julgado
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, Griggs v. Duke Power Co., em 1971, pelo qual
foi considerada discriminatoria a definic@o de critérios para transferéncias internas entre
departamentos da empresa, que, embora aparentemente objetivos, disfarcavam o resultado
final de manter a segregacao racial proibida por lei (no caso norte-americano, pela Lei
dos Direitos Civis, de 1964). No caso, a empresa Duke Power Co. admitia o trabalho de
negros apenas em um dos seus departamentos, no qual o maior salario pago era inferior
ao menor salario pago pelos demais departamentos. Apos o advento da lei dos direitos
civis, a fixacdo de critérios para contratacéo e transferéncia entre departamentos foi
questionada, ndo havendo comprovacao sobre a necessidade de seu atendimento para a
realizacdo do trabalho a ser executado, de modo que seu resultado era desproporcional
entre brancos e negros. Estes tinham quase dez vezes menos condicoes de atender a
tais critérios, considerados, por isso, discriminatorios. Por influéncia dessa decisio, o
Reino Unido introduziu a noc¢ao de discriminacio indireta em seu Sex Discrimination
Act, de 1975, e no ambito europeu, o art. 2° da Diretiva 76/207/CEE sobre igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a formacio
e promocdo profissionais e as condicoes de trabalho. A norma europeia, de sua vez, ja foi
alterada, ao longo do tempo, pelas Diretivas 2002/73 /CE e 2004113/CE. Para a distinc¢ao,
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No caso das relacoes de consumo, predomina, em boa parte das situacoes, o
poder negocial do fornecedor para a definicao das condicoes do contrato. A for-
macao do preco e das condicoes contratuais gerais sao predispostas, cuamprindo ao
consumidor aderir a elas. Apenas em menor escala alguns contratos de consumo
poderao admitir certa margem de negociacdo do consumidor, em especial, quanto
ao preco, ou alguma vantagem adicional a prestacao principal. A regra é de que o
fornecedor fixe as condicoes do negocio e eventuais diferenciacoes que porventura
se definam. E no exercicio da liberdade do fornecedor que surgem situacées nas
quais eventuais condicoes diferenciadas podem ser cotejadas com os critérios que
as justificam, de modo a caracterizar, ou nao, discriminacéo injusta.

A discriminacao injusta também é objeto de necessaria atencao no dominio
dos seguros privados. Ora, a matéria-prima dos seguros é a correta avaliacao dos
riscos, sua estimacao economica e diluicao entre uma massa de segurados, sob a
administracao e expertise do segurador.

Contudo, nao é desconhecida a dificuldade de precisar-se, em relacao a
atividade securitdria, o que se deva considerar selecao de riscos e o que passe a
ser considerado discriminacao injusta.'® E o que se debate, ademais, em relacio a
diferenciacdo quanto ao sexo do segurado. No direito europeu, a mesma Diretiva
2004/113/CE, antes mencionada, admitiu a diferenciacao “sempre que a consi-
deracao do sexo seja um fator determinante na avaliacao de risco com base em
dadosatuariais e estatisticos relevantes e rigorosos”. Porém, ela proibe que “custos
relacionados com a gravidez e a maternidade” sejam admitidos para diferenciar
a prestacao de homens e mulheres (artigo 5°).*° Essa diferenciacao, contudo, foi

veja-se: FREDMAN, Sandra. Discrimination law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press,
2011, p. 166-189. No direito brasileiro, veja-se: RIOS, Roger Raupp. Direito da antidis-
criminacdo: discriminacdo direta, indireta e acoes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 36 e ss; CORBO, Wallace. Discriminagdo indireta: conceito, funda-
mentos e uma proposta de enfrentamento a luz da Constituicdo de 1988. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2017. Para o caso Griggs, veja-se, em especial, o exame de: GOMES, Joaquim
Benedito Barbosa. Ac¢do afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacao social (A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 181 e ss.

19. Sustentamos, especialmente frente as novas tecnologias, a necessidade de um gerencia-
mento ético do risco, em estudo para o qual seja consentido enviar: MIRAGEM, Bruno;
PETERSEN, Luiza. Seguro e inteligéncia artificial: novo paradigma tecnolégico e seus
reflexos na causa e na estrutura do contrato de seguro. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA,
Rodrigo da Guia. O direito civil na era da inteligéncia artificial. Sao Paulo: RT, 2020, em
especial 508 e ss.

20. A vedacdo prevista na diretiva foi incorporada nos ordenamentos juridicos dos paises-
-membros, como € o caso da Lei Geral de Igualdade de Tratamento alema (Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz — AGG), de 2006, que dispoe sobre as mesmas restricdes nos seus
§8 20 e 33, (5). No direito brasileiro, veja-se, a respeito, o estudo do Professor Thiago
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posteriormente rejeitada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, em 2011,
ao definir que a regra é contrdria a concretizacao do objetivo de igualdade de
tratamento entre homens e mulheres, devendo ser considerada invalida apos um
periodo de transicao adequado.?! O risco de praticas discriminatorias, contudo,
existe. Dai, inclusive, a preocupacdo presente em Projeto de Lei sobre o contrato
de seguro, em tramitacao no Congresso Nacional, para expressamente proibir, no
tocante aos critérios comerciais e técnicos de subscricdo ou aceitacao de riscos,

“politicas técnicas e comerciais conducentes a discriminacao social ou prejudiciais

alivre iniciativa empresarial”. >

Villela Junqueira: Notas sobre a discriminagéo em virtude do sexo e o contrato de seguro,
publicado em obra coletiva: Bruno Miragem/Angélica Carlini (Org.) Direito dos seguros.
Sao Paulo: RT, 2014, p. 291 e ss. Em maior profundidade, registre-se, do mesmo autor,
sua excelente tese de doutoramento: JUNQUEIRA, Thiago Villela. Tratamento de dados
pessoais e discriminacdo algoritmica nos seguros. Sao Paulo: RT, 2020, p. 131 e ss.

21. “Reenvio prejudicial — Direitos fundamentais — Luta contra as discriminacdes — Igual-
dade de tratamento entre homens e mulheres — Acesso a bens e servicos e seu forneci-
mento — Prémios e prestacoes de seguro — Fatores atuariais — Tomada em consideracao
do critério do sexo enquanto fator de avaliacao de risco de seguro — Contratos privados
de seguro de vida — Diretiva 2004/113/CE — Artigo 5., n. 2 — Derrogacao sem limite
temporal — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia — Artigos 21. e 23. — In-
validade” Consta do acorddo da Grande Secao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia,
de 11 de marco de 2011: ‘O artigo 5., n. 2, da Diretiva 2004/113, que aplica o principio
de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a bens e servicos e seu
fornecimento, ¢ invalido, com efeitos a 21 de Dezembro de 2012. E pacifico que a fi-
nalidade prosseguida pela Diretiva 2004/113 no sector dos servicos de seguros ¢, como
reflete o seu artigo 5., n. 1, a aplicacdo da regra dos prémios e das prestacoes unissexo.
O décimo oitavo considerando desta diretiva enuncia expressamente que, para garantir
a igualdade de tratamento entre homens e mulheres, a consideraciao do sexo enquanto
fator atuarial nao deve resultar numa diferenciacéo nos prémios e beneficios individuais.
O décimo nono considerando da referida diretiva identifica a faculdade concedida aos
Estados Membros de nao aplicarem a regra dos prémios e das prestacdes unissexo como
‘derrogacdo’. Assim, a Diretiva 2004/113 assenta na premissa de que, para efeitos de
aplicacéo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres consagrado
nos artigos 21. e 23. da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, as situacoes
respectivas das mulheres e dos homens no que respeita aos prémios e as prestacoes de
seguro que contratam sio equivalentes. O artigo 5., n. 2, da Diretiva 2004/113, que
permite aos Estados Membros em causa manter sem limite temporal uma derrogacao a
regra dos prémios e das prestacoes unissexo, é contraria a concretizacio do objetivo de
igualdade de tratamento entre homens e mulheres prosseguido pela referida diretiva e
incompativel com os artigos 21. e 23. da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Eu-
ropeia. Por conseguinte, esta disposicao deve ser considerada invalida apos um periodo

79

de transicao adequado™.

22. Artigo 52, § 5° do Projeto de Lein. 3555/2004, segundo texto final aprovado pela Camara
dos Deputados, ora em tramitacido no Senado Federal.
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A questao tem grande alcance também na contratacao dos planos de satide, em
relacao a proibicao dadiscriminacao genética, informada porrazoes juridicas (priva-
cidade), mas também de natureza ética,” assim como a questao relativaa formacao
do preco para consumidores idosos. O Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) veda
adiscriminacdo dos consumidores idosos nos contratos de planos de assisténcia a
saude, mediante cobranca de valores diferenciados em razao da idade (artigo 15,
§ 3°). Anormaque o faz, todavia, tem sua constitucionalidade discutida em relacao
aos contratos celebrados antes de sua vigéncia.** Questao de interesse é a que defina
o conceito de discriminacao no caso. Em especial, na comparacao entre o aumento
de custos decorrentes da maior utilizacdo dos servicos de satde pelos idosos e a
cobranca de precos diferenciados, ou sua diluiciao aos demais consumidores. O
proposito da norma, contudo, é impedir a exclusao dos idosos da contratacao
quando mais precisam, considerando a crescente fragilidade de sua condicao de
saude com o avanco da idade.

Oaspecto mais dificil emrelacao avedacao dadiscriminacao injusta, contudo,
se d4, nos dias de hoje, em relacdo a politica de formacéo de precos pelos fornece-
dores, em situacdes nas quais certas condicdes subjetivas dos consumidores sejam
avaliaveis para definir diferenciacoes. Nesse caso, sera o escrutinio dos critérios
técnicos que fundamentem a formacao do preco o instrumento decisivo para
identificar a regularidade ou nao da atuacao do fornecedor.

Na questao relativaa formacao do preco, duas questoes devem ser examinadas:
a) a primeira, sobre quais os limites, em um sistema de livre iniciativa, para o con-
trole da formacao de precos pelo fornecedor; b) a segunda, se a pratica de precos
diferenciados pode representar situacoes de discriminacao injusta.

No primeiro caso, a regra ¢ a liberdade de precificacao, que, embora decorra
do direito de livre iniciativa consagrado na Constituicao da Republica (art. 170),

23. Nos Estados Unidos da América, a proibi¢ao da discriminacao genética é expressa, por in-
termédio do Genetic Information Nondiscrimination Act (GINA) de 2008, que, entre outras
medidas, proibe o uso de informacoes genéticas nos planos de assisténcia e seguro satude
para recusar contratacdo com um individuo saudavel ou cobrar valores mais elevados
exclusivamente em razio de predisposicao genética para desenvolver uma doenca. Da
mesma forma, proibe os empregadores de usarem informacdes genéticas de individuos
ao tomar decisoes relativas a contratacées, despedidas ou promocdes de pessoas com o
mesmo fundamento. Nesse sentido, veja-se: PAYNE, Perry W.; GOLDSTEIN, Melissa M..;
JARAWAN, Hani; ROSENBAUM, Sara. Health insurance and the Genetic Information
Nondiscrimination Act of 2008: Implications for public health policy and practice. Public
Health Reports, v. 124, n. 2, march-april/2009, p. 328-331.

24. No caso, o Recurso Extraordindrio 630852/RS, em curso no Supremo Tribunal Federal,
de que é relatora origindria a Min. Rosa Weber, e que teve repercussao geral reconhecida
e julgamento iniciado em 19/06/2020, sendo suspenso com pedido de vistas do Min. Dias
Toffoli.
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foi recentemente reafirmado pelo art. 3°, 111, da Lei 13.874/2019 (“Lei da Liber-
dade Economica”). Essa liberdade, contudo, é delimitada, nos termos do proprio
art. 3°, 8 3°, da Lei 13.874/2019 e nao se aplica: “I - as situacoes em que 0 preco
de produtos e de servicos seja utilizado com a finalidade de reduzir o valor do tri-
buto, de postergar a sua arrecadacdo ou de remeter lucros em forma de custos ao
exterior; e II - alegislacdo de defesa da concorréncia, aos direitos do consumidor e
as demais disposicoes protegidas por lei federal”. Desse modo, a conformacao que
o legislador confere a liberdade de formacao do preco nao admitira seu aumento
arbitrdrio, tanto ai as situacoes vinculadas as restricdes a livre concorréncia e
aproveitamento de posicdo dominante no mercado quanto em relacao a auséncia
de justa causa, na intepretacao estrita que deve ser dada ao art. 39, X, do CDC.”
Novas tecnologias, contudo, vém imprimindo condic¢oes de diferenciacio de precos
mediante tratamento de dados dos interessados, do que sao exemplos mais conhe-
cidos a formacao de precos em razao da localizacao do consumidor (geopricing),
ou, ainda, o bloqueio de uma determinada oferta ou condic¢ao negocial em razao
dessa mesma localizacao (geoblocking). Coloca-se em exame se tais estratégias
configurariam atuacao legitima do fornecedor, com fundamento na liberdade
fundamental de iniciativa economica (art. 170 da Constituicao da Republica), ou
se feriria a igualdade entre os consumidores (art. 6°, II, do CDC), configurando
pratica abusiva (art. 39, incisos V e X, do CDC).

O argumento que aponta para a discriminacao injusta, sustentando sua
proibicao, refere que “a geodiscriminacao de consumidores constitui meio de
diferenciar arbitraria e injustificadamente os consumidores, o que é vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro. Em suma, a pratica deve ser combatida, tal como
qualquer outra forma de discriminacao injustificada. Especificamente em relacao
as normas consumeristas, deve-se lembrar que a nao discriminacao constitui
direito basico do consumidor, consagrado no artigo 6°, I, do CDC, sob a forma
da liberdade de escolha e da igualdade nas contratacdes”.*® O exame da questao,
contudo, nao prescinde da andlise se o critério de diferenciacao para efeito de ca-
racterizar uma discriminacao injusta deve considerar simplesmente a existéncia de
uma distin¢ao, ou um efetivo prejuizo ou menoscabo em relacao a uma das partes
a quem se refira o tratamento.

De um lado, levado ao extremo o argumento que considere a existéncia de
discriminacao injusta, estaria tolhido o fornecedor de oferecer quaisquer condi-
coes negociais diferenciadas entre consumidores distintos; em sentido contrario,

25. MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8* ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 409.
26. FORTES, Pedro Rubim Borges; MARTINS, Guilherme Magalhies; OLIVEIRA, Pedro
Farias. O consumidor contemporaneo no show de Truman: a geodiscriminacao digital

como pratica ilicita no direito brasileiro. Revista de direito do consumidor, v. 124. Sao
Paulo: RT, jul.-ago./2019, p. 235-260.
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também nao se afasta que da utilizacao do critério objetivo da localizacao se possa
inferir um resultado discriminatorio. Tal como ocorra ao se oferecer precos mais
elevados e condicdes mais restritas a consumidores que se localizem em regioes
periféricas, sob justificativas distintas e ocultas, como o risco ou a preservacao de
certa imagem/identidade da marca do produto ou servico, em hipotese que pode
se caracterizar como discriminacao indireta.

A discriminacdo injusta do consumidor na determinacao das condicoes
contratuais pelo fornecedor tem lugar quando nao se identifique o fundamento
racional, segundo o interesse pressuposto de obtencao de vantagem econdmica
legitima na relacdo contratual estabelecida pelas partes. Desse modo, a diferen-
ciacao dos consumidores deve ser acompanhada da ofensa a um limite definido
pelo ordenamento (proibicao de distincao de raca, por exemplo) e, geralmente,
da auséncia de uma justificacdo economica para a discriminacdo.*” A intencao de
discriminar, embora possa estar presente, ¢ irrelevante para exame sobre a licitude
da conduta do fornecedor.

3. Adiscriminacdao de consumidores e o tratamento de dados pessoais

As transformacoes tecnologicas das tultimas décadas com o protagonismo
da internet nas relacoes sociais e econdmicas, e o desenvolvimento do mercado
de consumo digital, transformaram o acesso e utilizacdo dos dados pessoais dos
consumidores em um dos principais ativos empresariais, essencial a atuacao ne-
gocial dos fornecedores.?® O tratamento de dados pessoais a partir do crescimento

27. Assim, por exemplo, no caso do aumento por faixa etdria nos planos de saide, em vista da
proibicao expressa de discriminacao dos idosos pelo art. 15, § 3°, da Lei n® 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), para a qual, a par de divergéncias na interpretacio da regra, incli-
na-se a jurisprudéncia a considerar que “a discriminacao do idoso nos planos de satude
pela cobranca de valores diferenciados em razao da idade, apenas inibe o reajuste que
consubstanciar discriminacao desproporcional ao idoso, ou seja, aquele sem pertinéncia
alguma com o incremento do risco assistencial acobertado pelo contrato”. De modo a
evitar que sejam “aplicados indices de reajuste desarrazoados ou aleatorios, que onerem
em demasia o consumidor, em manifesto confronto com a equidade e as clausulas gerais
da boa-fé objetiva e da especial protecéo ao idoso, dado que aumentos excessivamente
elevados, sobretudo para esta ultima categoria, poderdo, de forma discriminatoria, im-
possibilitar a sua permanéncia no plano”. Para tanto, reconhecendo a necessidade de
exame in concreto das situacoes de reajuste para concluir por seu cardter excessivo ou
nao, verificando-se a existéncia de “base atuarial idonea” (STJ, REsp 1568244/R], Rel.
Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 2* Secdo, j. 14/12/2016, DJe 19/12/2016).

28. MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8 ed. Sao Paulo: RT, 2019, p. 159.
Também desenvolvo essa ordem de ideias em: MIRAGEM, Bruno. Novo paradigma
tecnologico, mercado de consumo digital e o direito do consumidor. Revista de direito
do consumidor, v. 125. Sao Paulo: RT, set.-out./2019.
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exponencial da capacidade de seu processamento permite, no ambito das relacoes
de consumo, o desenvolvimento de diversos instrumentos, como asegmentacao dos
consumidores para quem se dirige uma oferta, maior precisao naanalise dos riscos
de contratacio (selecdo derisco), formacio de bancos de dados com maior exatiddo
e eficiéncia do uso das informacoes coletadas, aperfeicoamento da interacao em
redes sociais, ou a personalizacao danegociacao com consumidores mediante uso
deregras predeterminadas ou de inteligénciaartificial (os denominados Chatbots).
O controle dessas informacdes favorece o poder do fornecedor nos contratos cele-
brados com os consumidores, uma vez que passa a conhecer mais detalhadamente
seu comportamento e suas preferéncias.”

Asrepercussoes dessas novas possibilidades do tratamento de dados pessoais
nao se esgotam nas suas inovacoes para o mercado de consumo, afetando, profun-
damente, relacdes sociais e politicas, assim como os direitos de liberdade, igualdade
e privacidade dos titulares dos dados. Dai a preocupacao, em diferentes sistemas
juridicos, comadisciplinalegislativa daatividade. No direito brasileiro, elase feza
partir da edicao daLein®13.709, de 14 de agosto de 2018 — denominada Lei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD).*® Apos tergiversacoes legislativas em relacao ao seu
periodo de vacatio legis, anorma entrou em vigor no Brasil em setembro de 2020,
tendo, entre seus fundamentos, a defesa do consumidor (art. 2°, VI).

Um dos riscos mais evidenciados no tratamento de dados pessoais é o de
que dele resulte a discriminacao indevida dos respectivos titulares a quem as in-
formacoes digam respeito. Dai a afirmacdo de um principio da nao discriminacao,
consagrado na propria lei como a “[...] impossibilidade de realizacao do trata-
mento para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos” (art. 6°,1X). Seu significado
parte do conceito de que as vantagens do processamento dos dados pessoais para
maior precisao da segmentacao e personalizacao dos consumidores no mercado
nao podem servir para prejudicar, restringir ou excluir qualquer consumidor da
possibilidade de acesso ao consumo.

O tratamento de dados pessoais nao pode ser realizado para fins discriminato-
rios ou abusivos. Para tanto, inclusive, define-se disciplina especificaao tratamento
dos dados sensiveis (art. 11 da LGPD), pelo risco maior que, da sua utilizacao,
resulte discriminacao. Ja se observou, contudo, que ainterpretacao constitucional-
mente adequada danorma deve compreender a proibicao nao apenas da finalidade
discriminatoria ou abusiva, mas também quando o resultado do tratamento de

29. RUBISTEIN, Ira; LEE, Ronald D.; SCHWARTZ, Paul M. Data mining and internet pro-
filing: emerging regulatory and technological approaches. University of Chicago Law
Review, v. 75, 2008, p. 261 e ss.

30. Sobre as repercussdes da LGPD sobre o direito do consumidor, veja-se: MIRAGEM,
Bruno. A Lei Geral de Protecdo de Dados (Lein. 13.709/2018) e o direito do consumidor.
Revista dos Tribunais, v. 1009. Sao Paulo: RT, nov./2019.
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dados possa dar causa a discriminacao. A proibicao da discriminacao injusta nao
se limita apenas ao comportamento que se dirige a discriminar, senao também em
qualquer situacdo na qual ela é resultado de uma determinada conduta.’

A utilidade essencial do tratamento de dados é justamente segmentar, perso-
nalizar, especializar dados pessoais; portanto, discriminar é nocao que se vinculaa
separacio, diferenciacio. E preciso atentar aos exatos termos da proibicao presente
na lei, que compreende a proibicao a discriminacao ilicita ou abusiva — portanto,
injusta. Ilicita sera a discriminacao baseada em critérios que a lei proibe serem uti-
lizados para fins de diferenciacdo. Nesse caso, é a Constituicdo da Republica que
proibe preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo (art. 3°, IV). Da mesma forma, estabelece que “ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéo filosofica ou
politica [...]” (art. 5°, VIII). Além deles, pode haver discriminacao abusiva em
razao de critérios que nao estejam em acordo com a finalidade para a qual se re-
alize determinada diferenciacdo. Afinal, ha abuso quando qualquer exercicio de
liberdades, direitos, faculdades ou poderes se desviem dos fins legitimos. Assim é
o exemplo da recusa de fornecimento de produto ou servico a quaisquer pessoas
em razao de sua orientacao sexual.’> No tocante ao tratamento de dados pessoais,
a propria definicao legal de dado sensivel compreende uma série de critérios cuja
utilizacao, para fins de discriminacao, deve ser considerada proibida (o art. 5°, 11,
daLGPDrelaciona os dados relativos a origem racial ou étnica, conviccao religiosa,
opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacao de carater religioso, filosofico
ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural).

O exerciciodaliberdade individual ¢ delimitado pela proibicao adiscriminacao
injusta. O que nao significaaimpossibilidade absoluta de serem feitas diferenciacoes
ou separacoes, de acordo com critérios idoneos e legitimos a luz da Constituicao
da Republica e da legislacao. No tocante ao tratamento de dados, a diferenciacao
e segmentacao constituem, inclusive, uma das utilidades mais relevantes. Nesse
sentido, ndo basta que o critério de diferenciacao seja aferido objetivamente, ou
que nao impeca o acesso de qualquer dos titulares de dados a quaisquer bens ou
servicos em questao.

No ambito do mercado de consumo, como se viu, a proibicao a discriminacao
injusta tem efeito narejeicéo de diferenciacao entre consumidores emrazao de cri-
térios inidoneos ou ilegitimos que tenham por resultado a recusa do fornecimento
de produto ou servico, ou a imposicdo de condi¢oes diferenciadas, em violacao ao
principio da igualdade. Em relacao ao tratamento de dados pessoais, é exemplo a

31. MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 8* ed. Sao Paulo: RT, 2019, p. 175.
32. TJRS, ApCiv 70049609944, 9* Camara Civel, Rel. Leonel Pires Ohlweiler, j. 24/10/2012.
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diferenciacao em banco de dados por raca dos consumidores (racial profiling), de
modo a oferecer vantagens para contratacao a um determinado grupo.’ A rigor,
o problema da discriminacao se estabelece, sobretudo, nas situacoes em que a
distincao por critérios proibidos se da para impor diferenciacao desvantajosa para
um determinado grupo, que tanto pode ser uma condi¢cao mais onerosa do que
a dos demais que nao pertencem aquele grupo quanto restricoes de acesso ou de
realizacdao de determinados interesses legitimos, infirmando uma desigualdade
de tratamento. Caracteriza tratamento discriminatdrio, igualmente, nao apenas
aquele baseado em caracteristicas pessoais, mas também em relacao a fatos cuja
adocao como critério de diferenciacéo se afigure inidoneo ou ilegitimo, como é o
caso em que o titular dos dados possa ser prejudicado de algum modo em razao de
informacao que indique o exercicio regular de seu direito. Estabelece o art. 21 da
LGPD: “Os dados pessoais referentes ao exercicio regular de direitos pelo titular
nao podem ser utilizados em seu prejuizo”.

Em algumas situacoes, nao basta o exame do critério utilizado para a diferen-
ciacdo ou, isoladamente, a finalidade da diferenciacio realizada mediante o trata-
mento de dados. A idoneidade e legitimidade do critério devem ser justificaveis a
partir de uma determinada contextualizacdo. Assim, por exemplo, a utilizacdo do
dado relativo ao endereco residencial do consumidor como critério de formacio
do preco pelo fornecedor. Se o caso envolver o valor do prémio a ser pago por um
determinado segurado em um contrato de seguro de automovel, o risco que se iden-
tifique em razao das estatisticas de furto ou roubo de veiculos na regido em que se
situaseu domicilio, a principio, pode configurar critério idoneo de diferenciacao, em
relacao a segurados que residam em lugares com menor ocorréncia desses crimes.
Se o mesmo dado, todavia, for utilizado, sem quaisquer outros elementos, para a
cobranca de juros mais altos em empréstimos bancarios, ou, ainda, para negar a
contratacdo, o critério torna-se inidoneo, e o tratamento de dados discriminatorio.

Merecem exame, portanto, as decisoes que resultam do tratamento de dados
e que se apresentem como discriminatorias em relacao aos consumidores a que se
refiram. O que deverd ocorrer, sobretudo como resultado da incidéncia dos algo-
ritmos cuja programacao determina as segmentacoes/diferenciacoes realizadas.
Dai a doutrina, comumente, ocupar-se do tema reconhecendo a necessidade de
examinar e coibir a denominada discriminacdo algoritmica.

33. MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa do consumidor. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 213.
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3.1. Discriminagao algoritmica

Algoritmos caracterizam-se como um conjunto de instrucoes que, traduzidos
em linguagem computacional, definem um caminho para realizacdo de certa ativi-
dade. A funcionalidade dos algoritmos computacionais supde sua incidéncia sobre
uma base de dados, de modo que sua utilidade reside, precisamente, em viabilizar
o tratamento de dados disponiveis, de modo a atingir um determinado resultado. **
Todavia, o tratamento desses dados pode dar causa a resultados discriminatorios,
sobretudo em razao do denominado viés algoritmico, que pode favorecer a conside-
racao a fatores raciais, de sexo, orientacao sexual, entre outros vedados pelo Direito.
A rigor, o viés algoritmico decorre de falhas no desenvolvimento do software do
tratamento de dados, podendo repercutir, inclusive, na utilizacao de inteligéncia
artificial ou no aprendizado de maquina (machine learning) que venha a ocorrer no
curso de sua utilizacao.

A discriminacao algoritmica, como regra, revela-se como modalidade de dis-
criminacao indireta, porintermédio da definicdo de variaveis e escolha de atributos
que determinem associac¢oes e correlacoes cujo resultado seja discriminatorio,
mediante reproducao de preconceitos estabelecidos, de modo intencional ou nao.
Em outros termos, algoritmos podem exibir tendéncias discriminatoérias tanto do
processo de mineracao dos dados objeto de tratamento quanto da atribuicao de
pesos improprios aos fatores objeto de exame. Um exemplo trazido pela doutrina
€ 0 caso de uma instituicao inglesa (o St. George’s Hospital) que desenvolveu um
programa de computador para ajudar a classificar os candidatos a faculdade de
medicina com base em decisoes de admissao anteriores. Ocorre que essas decisoes
anteriores sistematicamente haviam sido desfavoraveis a minorias raciais e mulheres
com qualificacoes iguais a dos demais candidatos. Ao incorporar em seu critério
as decisoes anteriores,’ sem saber, a instituicao acabou reproduzindo o mesmo

34. Atualmente, inclusive, ja se utiliza tratar de contratos algoritmicos, pelos quais as partes
definem a possibilidade dos algoritmos determinarem, em todo ou em parte, a execucao
do contrato, ou o modo como deverdo ser preenchidas eventuais lacunas. Utilizados
em contratos financeiros, observam a tendéncia de utilizacao crescente com distintos
objetos. O grande desafio em relacio a eles serd o de assegurar a clareza e compreensio
dos critérios que definem para a tomada de decisdo, conforme se percebe da doutrina
comparada: SCHOLZ, Laura Henry. Algorithmic contracts. Stanford Technology Law
Review, v. 20, Fall 2017, p. 128-169.

35. O papel do contexto histérico na reproducio da discriminacéo é apontado a partir da
nocéo de discriminacéo estrutural ou institucional, objeto do estudo de diversas dreas,
em especial da sociologia. Nesse sentido, os efeitos da discriminacao nas varias formas
de interacédo social serdo correlacionados em areas completamente distintas, como é o
caso da discriminacao racial nas formacoes familiares e seus efeitos para a desigualdade
economica, ou a avaliacio de consumidores da raca negra e seus efeitos sobre litigios
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preconceito.” Outro exemplo é o que resulta de pesquisas em programas de busca
na internet, nos quais se percebe a associacao de atributos a certos critérios utili-
zados de pesquisa de modo desproporcional aquele de fato existente na realidade,
reforcando preconceitos.’”

No caso do direcionamento de antncios publicitarios pela internet, sua seg-
mentacao conforme os interesses identificaveis do consumidor por intermédio do
tratamento de seus dados pessoais nao é, em si, discriminatério. Nada obsta que
se dirija a pessoas de sexos diferentes, por exemplo, antincios de vestuario comu-
mente relativos ao respectivo sexo (roupas femininasa mulheres e masculinas para
homens). O mesmo ocorre quando é o proprio consumidor quem define, ainda
que parcialmente, o conteudo dos antincios que deseja receber. Outro é o enten-
dimento, contudo, quando se direcione, a partir do critério do género, anuncios
de empregos diferentes, privilegiando-se os de maior remuneracao a um género
em detrimento do outro.’®

Emrelacao ao acesso ao consumo, o exemplo ja mencionado dos sistemas de
pontuacao de crédito (credit scoring) pode também, por intermédio de algoritmos,
produzir discriminacao indireta, dai a importancia de transparéncia dos critérios
afirmada pela jurisprudéncia brasileira.”® Estudos realizados em diferentes ser-
vicos de pontuacao de crédito, inclusive, identificaram diferencas significativas no
score atribuido aos mesmos consumidores, o que leva a discussao sobre o carater
relativamente arbitrario de certos critérios ou seu sopesamento para o resultado
final.* Uma das dificuldades que se acentua em relacao a discriminacao algorit-
mica, embora presente também em outras formas de discriminacéo,* diz respeito

com fornecedores no varejo, conforme apontam: SMALL, Mario L.; PAGER, Devah.
Sociological Perspectives on Racial Discrimination. The Journal of Economic Perspectives,
v. 34, n. 2 (Spring 2020), p. 49-67.

36. AROCAS, Solon; SELBST, Andrew D. Big Data’s Disparate Impact. California Law Review,
v. 104, 2016, p. 671-732.

37. MILLER, Clair Cain. When algorithms discriminate. July, 9, 2015. https://www.nytimes.
com/2015/07/10/upshot/when-algorithms-discriminate.html. [Acesso em 10 de julho
de 2020].

38. DATTA, Amit, TSCHANTZ, Michael Carl; DATTA, Anupam. Automated Experiments
on Ad Privacy Settings A Tale of Opacity, Choice, and Discrimination. Proceedings on
Privacy Enhancing Technologies 2015. De Gruyter, 2015 (1): 92-112, p. 96.

39. Assim, ja mencionado: STJ, REsp 1419697/RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 2*
Secdo, j. 12/11/2014, DJe 17/11/2014.

40. CITRON, Danielle Keats; PASQUALE, Frank. The Scored Society: Due Process for Au-
tomated Predictions. Washington Law Review, v. 89 (1), 2014: 1-33, p. 12.

41. Em relacdo a discriminacao racial, registra essa dificuldade de demonstracao, inclusive
com a atribuicao do dnus da prova a vitima: GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afir-
mativa e principio constitucional da igualdade: o direito como instrumento de transformacao
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apropriapossibilidade de suaidentificacao e demonstracao, seja para prevenir sua
ocorréncia ou reparar suas consequéncias.

No direito brasileiro, a Lei 12.414/2011, que dispoe sobre o “Cadastro Posi-
tivo” e os sistemas de pontuacao de crédito, proibe o arquivamento de informacoes
excessivas, assim entendidas aquelas que nao estiverem diretamente relacionadas
ao risco de crédito ao consumidor (artigo 3°, § 3°). Assim como de informacoes
sensiveis, ou seja, relacionadas com a origem social e étnica, satude, informacao
genética, orientacao sexual, bem como com as conviccdes politicas, religiosas e
filosoficas do consumidor.

Tambémoart. 7°-Adalei12.414/2011 proibe que sejam utilizados, para com-
posicdo denota ou pontuacao de crédito da pessoa cadastrada, elementos e critérios
que conduzamasituacoes de discriminacaoilicita ouabusiva do consumidor. Assim
dispoe a norma em destaque: “Art. 7°-A Nos elementos e critérios considerados
para composicao da nota ou pontuacao de crédito de pessoa cadastrada em banco
de dados de que trata esta Lei, nao podem ser utilizadas informacdes: I - que nao
estiverem vinculadas a andlise de risco de crédito e aquelas relacionadas a origem
social e étnica, a saude, a informacdo genética, ao sexo e as convicgoes politicas,
religiosas e filosoficas; II - de pessoas que nao tenham com o cadastrado relacao
de parentesco de primeiro grau ou de dependéncia economica; e I1I - relacionadas
ao exercicio regular de direito pelo cadastrado, previsto no inciso II do caput do
art. 5° desta Lei. [...]".

Nesses casos, a proibicdo de utilizacao dos critérios apontados paraa compo-
sicdo de nota ou pontuacdo nao se restringe a simples anotacao dessas informacoes.
Logo, é possivel, por exemplo, que se indique o sexo do cadastrado, mas nao que
se utilize essa informacao para efeito de, em conjunto com outras informacoes
arquivadas, influenciar a composicao da nota ou pontuacao. O inciso I do art. 7-A
proibe que se utilize informacdes nao relacionadas ao risco de crédito e outras que
representem prejuizo ao cadastrado emrazao de discriminacao previstana Consti-
tuicdo (art. 3°,IVeart. 5°,1, VIe VIIL). Por outro lado, impede-se que informacoes
atribuidas a terceiros, com os quais o cadastrado nao tenha relacao de parentesco
proxima ou dependéncia econdomica, possam ser utilizadas de modo a repercutir
nasuaavaliacao de crédito — a contrario sensu, admite-se, por conseguinte, a vincu-
lacao de informacaes relativas a parentes de primeiro grau, ou pessoas com quem
tenha relacao de dependéncia econémica. E, por fim, ndo é permitida a utilizacao
de informacoes, para o fim de atribuir nota ou pontuacdo em razao do exercicio

social (A experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 20. Corroborando o
entendimento do autor: TJRS, Recurso Civel 71005197710, Rel. Glaucia Dipp Dreher,
4* Turma Recursal Civel, j. 27/03/2015; TJRS, Apelacdo Civel 70054200621, Rel. Elisa
Carpim Correéa, 6* Camara Civel, j. 03/04/2014; p. 14/04/2014; TJRS, Recurso Civel
71004313649, Rel. Pedro Luiz Pozza, 3* Turma Recursal Civel, j. 22/08/2013.
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regular do direito pelo cadastrado de acessar as proprias informacoes do “cadastro
positivo de crédito”.

O art. 7°-A da Lei 12.414/2011, ao impedir a utilizacao de informacoes que
possam conduzir a situacdes ilicitas ou abusivas em prejuizo do consumidor ca-
dastrado, nao exaure, contudo, os limites aos sistemas de pontua¢ao. Tomando
em consideracao que a disciplina dos “cadastros positivos de crédito” dirige-se,
predominantemente, aconsumidores, incide sobre sua formacao e funcionamento
asnormas do CDC. Nesses termos, terdo incidéncia sobre a formacdo dos cadastros
e o tratamento dos dados que os integrem — caso da composicao de nota ou pontu-
acao atribuida ao consumidor —, por exemplo, as normas que proibem as praticas
abusivas de discriminacao previstas no CDC (caso do art. 39, incisos Il e VII). No
casodoart. 39, VI, inclusive, que proibe repassar informacao depreciativa, referente
a ato praticado pelo consumidor no exercicio de seus direitos, sua intepretacao
adequada compreende a nocao tanto da informacao diretamente relatada quanto
nos casos em que ela é utilizada de modo indireto, mas resulta, igualmente, em
prejuizo ao consumidor; é o caso em que venha a configurar critério para compo-
sicdo de nota ou pontuacao de crédito para o consumidor.

Em recente estudo publicado no Brasil, Laura Mendes e Marcela Matiuzzo,
com fundamento na doutrina estrangeira, propoem o reconhecimento de quatro
formas de discriminacao algoritmica: a) discriminacao por erro estatistico; b) dis-
criminacao por generalizacdo; ¢) discriminacao por uso de informacoes sensiveis;
d) discriminacao limitadora de direitos. No primeiro caso (erro estatistico), a dis-
criminacao decorreriade erros de técnica estatistica, na coleta de dados, problemas
de codigo que facam com que se contabilizem erroneamente as informacoes, entre
outros. A discriminacao por generalizacdo seria caracterizada pelo erro de classifi-
cacao de determinadas pessoas em grupos cujas caracteristicas nao lhe podem ser
reportadas. O exemplo formulado pelas autoras é o de uma pessoa que, por residir
em determinada localizacao, é identificada com a renda média dos demais inte-
grantes da sua vizinhanca, razao pela qual lhe é recusado um empréstimo, mesmo
quese dissocie, como caso atipico,namedida em que possua umarendamaior. Nesse
caso, a afericao estatistica nao tem como contemplar situacoes excepcionais. Essa
espécie de discriminacao, contudo, deve ser cotejada também com a dificuldade na
sua determinacdo em vista a certas atividades que se baseiam essencialmente em
afericoes estatisticas, como ocorre na formacao de precos nos seguros, dos quais
surge mesmo a pergunta sobre a possibilidade de uma discriminacdo estatistica.
A terceira espécie, de discriminacdo pelo uso de informacoes sensiveis, resulta em
situacdes nas quais, embora se baseiem em demonstracoes estatisticas corretas,
fixam-se a partir da utilizacao de critérios nao autorizados (o exemplo citado sera
o da avaliacao e crédito baseados na orientacao religiosa do consumidor, o que é
expressamente vedado porlei). Por fim, a discriminacao limitadora de direitos resulta
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na definicdao de que, embora a avaliacao estatistica esteja correta, seu resultado se
revele discriminatorio pelo grau de afetacao/sacrificio de um direito. **

Identificados os riscos de discriminacao algoritmica dos consumidores no
contexto do tratamento de dados pessoais, é de relevo examinar os meios para sua
prevencao.

3.2. Meios de prevencdo ao tratamento de dados discriminatdrio de
consumidores

ALei Geral de Protecao de Dados prevé alguns instrumentos com o objetivo
de prevenir os riscos de tratamento discriminatdrio dos dados pessoais dos con-
sumidores. O primeiro deles compreende a previsao de um direito subjetivo do
titular dos dados de revisao das decisoes “[...] tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas
as decisoes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de
crédito ou os aspectos de sua personalidade” (art. 20, caput).

O proprio CDC ja previa a possibilidade de revisao/retificacao dos dados
constantes em bancos de dados de consumidores (art. 43). ALGPD, ao lado do que
define como principio daqualidade dos dados (art. 6°,V), segundo o qual é assegurado
“aos titulares, de exatiddo, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados, de acordo
com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento”, prevé
arevisao das decisoes tomadas unicamente com base no seu tratamento automa-
tizado. Suaredacao original dispunha que a revisao da decisao se desse por pessoa
natural. Contudo, essa exigéncia foi retirada pela Medida Provisoria n. 869/2018,
posteriormente convertidana Lei 13.853/2019. Desse modo, deixou-se em aberto
o modo como a revisao da decisao devera ser realizada.

Nao se desconhece, contudo, que o tratamento de dados, ao operar com cor-
relacoes entre diferentes informacoes, pode dificultar a identificacdao do critério
que dé causa a discriminacdo do consumidor. Razao pela qual a LGPD prevé, ao
lado do dever do controlador de fornecer, quando solicitadas, as informacdes sobre
critérios e procedimentos utilizados para a decisao automatizada a possibilidade
de, no caso de recusa, ser realizada auditoria para verificacao dos aspectos discri-
minatorios no tratamento dos dados (art. 20, 88 1°e 2°).

Ou seja, nao se resume o direito do consumidor a exigir a revisao da decisao
automatizada, mas tambémacessar e conhecer os critérios que adeterminaram. Po-
de-seinferirdoart. 20, § 1°,umdireito aexplicacao, em vistamesmo de uma garantia

42. MENDES, Laura Schertel; MATTIUZZO, Marcela. Discriminacao algoritmica: conceito,
fundamento legal e tipologia. Revista Direito Publico, v. 16, n. 90. Porto Alegre: Sintese,
nov.-dez. 2019, p. 39-64.
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de transparéncia prevista expressamente na Lei (art. 6°, VI), e sem desconhecer que
aregra em questao ressalva seu alcance ao mencionar que deverao ser observados
(portanto, como excecdo) ossegredos comercial e industrial. Compreende o direito
a explicacdo, o “de receber informacoes suficientes e inteligiveis que permitam ao
titular dos dados e asociedade entenderem alogica, a forma e os critérios utilizados
para tratar dados pessoais e prever seus impactos”.* Esse direito a explicacao vin-
cula-seaoutro, que é o “direito ainferéncias razodveis” — proposto pelos professores
Sandra Wachter e Brent Mittelstadt em artigo publicado em 2019.** Nesse caso,
trata-se de identificar, frente ao uso crescente do Big Data e da inteligéncia artifi-
cial no tratamento de dados, um dever de justificacdo ex ante, de modo proativo
pelos controladores dos dados, sobre o fundamento normativamente aceitavel
dos modelos de tratamento a serem utilizados, em especial no tocante a finalidade
pretendida ou ao tipo de decisao automatizada, bem como os métodos utilizados
pararealizar tais inferéncias de modo preciso e estatisticamente confiavel.* Nesse
caso, nao se desconhece a dificuldade de determinar-se tais inferéncias em vista
de algoritmos complexos, de sistemas de aprendizado nao supervisionado, cujo
processo decisorio pode ndo ser necessariamente compreensivel pelos proprios
programadores.

Outro meio de prevencao ao tratamento discriminatorio reside na possibili-
dade de anonimizacdo dos dados, ou seja, a adocao de meio técnico pelo qual um
dado perde a possibilidade de associacao, direta ou indireta, a um determinado
individuo,impedindo eventual discriminacao. Anonimizacdo significa tornar ano-
nimo, ousimplesmente, desidentificar, tornando impossivel aassociacao direta ou
indireta entre os dados objeto de tratamento e a pessoa do seu titular. E definidano
art. 5°,XI,daLGPD comoa “[...] utilizacao de meios técnicos razoaveis e disponiveis
no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade
de associacao, direta ou indireta, a um individuo”. Da mesma forma, o bloqueio
(art. 5°, XIII) e a eliminacao dos dados (art. 5°, XIV) sao hipoteses em que se visa
preservar o titular dos dados, impedindo que informacoes em desacordo com alei
possam ser associadas a ele, de modo a violar direitos fundamentais (sobretudo

43. MONTEIRO, Renato Leite. Desafios para a efetivacdo do direito a explicacao na Lei
Geral de Protecdo de Dados e na General Data Protection Regulation. In: SOUZA, Carlos
Affonso; MAGRANI, Eduardo; SILVA, Priscilla. Lei geral de protecdo de dados. Caderno
especial. Sao Paulo: RT, novembro/2019, p. 124.

44. WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Brent. A Right to Reasonable Inferences: Re-
-Thinking Data Protection Law in the Age of Big Data and Al. Columbia Business Law
Review, 2019(2), p. 1-130.

45. WACHTER, Sandra; MITTELSTADT, Brent. A Right to Reasonable Inferences: Re-Thin-
king Data Protection Law in the Age of Big Data and AI. Columbia Business Law Review,
2019(2), p. 128.
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no caso de informacdes desnecessarias ou excessivas),* ou, ainda, seus legitimos
interesses, inclusive, para prevenir riscos de dano (em especial, no caso de dados
incompletos). Nao se desconhece, contudo, que a anonimizac¢do dos dados, em
relacdo aos consumidores, enfrenta o desafio da propria finalidade de segmentacao,
o que, na utilizacao das informacoes objeto do tratamento, pode revelar, em dife-
rentes momentos, a identidade dos consumidores.

A propria concepcao dos softwares utilizados no tratamento de dados deve
se pautar, conforme definicao consagrada, pelo conceito do Privacy by Design,
que sustenta uma atuacao proativa de todos os envolvidos na atividade, mediante
associacao de trés critérios: a) sistemas de tecnologia da informacao (IT systems);
b) praticas negociais responsaveis (accountable business practices); e ¢) design fi-
sico e estrutura de rede (physical and networked infrastructure), visando priorizar
a preservacao da privacidade dos usuarios.*” A partir dele, os fornecedores devem
promover a privacidade do consumidor em todas as etapas de desenvolvimento de
seus produtos e servicos, envolvendo a seguranca dos dados, limites razoaveis de
coleta e boas praticas para conservacao, descarte e precisao dos dados. Da mesma

46. Embora em outro contexto, foi o cardter excessivo e a perda da relevancia das informacoes
com o decurso do tempo que levou o STJ, em 2018, a reconhecer o direito a desinde-
xacdo em sites de busca do nome do autor e de noticias desabonadoras a seu respeito:
STJ, REsp 1660168/R], Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acordao Min. Marco Aurélio
Bellizze, 3* Turma, j. 08.05.2018, Dje 05.06.2018.

47. O desenvolvimento da nocao de Privacy by Design é atribuido ao informe de projeto
comum da Autoridade de Protecdo de Dados holandesa e do Comissariado de Informacio
de Ontario, liderado por Ann Cavoukian: CAVOUKIAN, Ann. Privacy by design: The 7
foundational principles. Toronto: Information and Privacy Comissioner of Ontario, 2011.
Disponivel em: https://www.ipc.on.ca/wp-content/uploads/resources/7foundationalprin-
ciples.pdf. No mesmo sentido, ensina: HUSTINX, Peter. Privacy by design: delivering the
promises. Identity in the information society, n. 3, 2010, p. 253 e ss. No direito brasileiro,
veja-se: VAINZOEFE, Rony. Comentarios ao art. 6°. In: MALDONADO, Viviane Nobrega;
BLUM, Renato Opice (Coord.). LGPD: Lei geral de protecdo de dados comentada. Sao
Paulo: Ed. RT, 2019, p. 158-159; JIMENE, Camilla do Vale. Reflexdes sobre privacy by
design e privacy by default: da idealizacao a positivacdo. In: MALDONADO, Viviane
Nobrega; BLUM, Renato Opice (Coord.). Comentdrios ao GDPR: Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Europeia. Sao Paulo: Ed. RT, 2019, p. 169 e ss. Inspirado
na definicdo, Thiago Junqueira sugere a nocao de “equidade por design” para protecao
antidiscriminac@o nos contratos de seguro, sustentando que a propria programacdo do
software evite esse resultado e, inclusive, acentuando a “possibilidade de exigéncia de
alteracdo razoavel do algoritmo quando estiver causando impacto desproporcional em
grupos protegidos contra a discriminacao”: JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados
pessoais e discriminacdo algoritmica nos seguros, p. 321 e ss.
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forma, devem conservar procedimentos abrangentes de gerenciamento de dados
durante todo ciclo de vida de seus produtos e servicos.*

A protecao contra a discriminacao injusta resulta nao apenas do controle
sobre a espécie de dados objeto de tratamento, mas, sobretudo, da finalidade e
do modo como é realizado, em especial no tocante a definicao dos critérios para
diferenciacéo entre consumidores e seu resultado concreto. Para tanto, confluem
também os principios da finalidade, daadequacao e danecessidade, previstos na Lei
Geral de Protecao de Dados (art. 6°,incisosI, Il e III). Apenas desse modo torna-se
efetivo, no tratamento de dados pessoais, aampla protecao contraa discriminacao
injusta, direta ou indiretamente.

4. Sintese conclusiva

No ambito do mercado de consumo, a proibicao a discriminacao injusta
tem efeito na rejeicao de diferenciacao entre consumidores em razao de critérios
inidoneos ou ilegitimos que tenham por resultado impedir ou dificultar o forneci-
mento de produto ou servico, ou permitir aimposicao de condicoes diferenciadas,
em violacdo ao principio da igualdade. Essa discriminacéo se manifesta tanto em
relacao a recusa indevida a contratacao (recusa a contratar) quanto em relacao a
de diferenciacao das condicoes contratuais sem critério objetivo que a justifique
(diferenciacao ao contratar).

A projecao dos direitos fundamentais previstos na Constituicao da Republica
sobre asrelacoes de consumo permite o reconhecimento dalegitimidade ounao das
razoes para restringir o acesso ao consumo por parte de consumidores, tomados
individualmente ou em grupo. Para além dos critérios definidos na propria Cons-
tituicao (art. 3°, IV eart. 5°,1), o principio da igualdade e a protecao da dignidade
da pessoa humana informam tanto a interpretacdo das regras legais que proibem
expressamente a discriminacao injusta (em especial no preenchimento dos cri-
térios considerados proibidos) quanto outras que, sem fazer referéncia expressa,
atendem a mesma finalidade a partir de sua incidéncia (art. 39,1 e X, e art. 51, IV
e§1°1,do CDQO).

As transformacoes mais recentes do mercado de consumo, em especial frente
as possibilidades do tratamento de dados pessoais, dao causa a umanova fronteira
da protecao do consumidor em relacao a discriminacao injusta, tanto pelos riscos
de uso indevido de dados nao autorizados quanto pelo tratamento automatizado,
a partir de softwares cuja programacdo assuma definicoes das quais decorram

48. Nesse sentido, as recomendacdes da Federal Trade Comission para elaboracao de politicas
publicas de protecao da privacidade do consumidor: FTC, Protecting consumer privacy
in an Era of Rapid Change. Recomendations for businesses and policymakers. FTC Report,
march/2010, p. vii.
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resultados discriminatorios. Os riscos representados pela discriminacao algorit-
mica, ao permitir que a correlacao entre dados promova resultado excludente e
prejudicial aos consumidores (discriminacao indireta), exigem que se assegure
a transparéncia sobre os critérios para diferenciacao entre pessoas ou grupos, vi-
sando ao controle e a restricdo de sua utilizacao quando forem identificados como
contrarios ao Direito. Os meios para prevenir os riscos de discriminacao injusta
no tratamento de dados pessoais dos consumidores compreendem a imposicao de
deveres aos fornecedores e controladores de dados. Estes se orientam no sentido
de antecipar medidas mitigadoras na propria concepcao dos softwares aplicados
a essa finalidade, bem como para assegurar o direito de revisiao das decisoes e a
transparéncia sobre os critérios utilizados para a diferenciacao entre pessoas e
grupos, visando demonstrar sua legitimidade frente a finalidade pretendida no
exercicio da atividade economica.

Bem se demonstra, assim, que a protecao da igualdade dos consumidores e o
combate a discriminacéo se colocam como um dos grandes desafios do direito do
consumidor contemporaneo.
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