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1. O sigilo bancario e o “sigilo de dados”

O sigilo bancario ndo é tema expresso na Constituicdo Federal. Sua discussdo, na doutrina e na
jurisprudéncia, vem por meio do entendimento sobretudo no inc. XIlI, correlacionado com os incs. X e XIV do art. 5°,
que tratam, respectivamente, da inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, telegrafica, de dados e telefonica, do
direito a privacidade e do segredo profissional. Particularmente importante é a discussdo em tomo da inviolabilidade do
sigilo de dados, expressdo que ndo existia nas Constituicdes anteriores. Ndo sendo expressa a mencao a sigilo bancario
na Constituicdo, seu estatuto constitucional depende de interpretacéo.

O art. 38 da Lei 4.595/é4, recebida como complementar, determina, em seu caput: “As instituicdes
financeiras conservardo sigilo em suas operacdes ativas e passivas e servi¢os prestados”. O § 1° menciona o caso de
“informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario” ¢ a “exibi¢do de livros e documentos em Juizo”,
determinando que se revistam sempre “do mesmo carater sigiloso”, s6 podendo ter a eles acesso as partes legitimas na
causa, deles fazendo uso apenas para os fins da mesma causa. Ao poder legislativo (88 2°, 3°, e 4°) a lei permite acesso
as informacg6es que requisite, cabendo ao prestador da informagéo solicitar que sejam mantidas em segredo. A doutrina
e a jurisprudéncia sempre dissentirem sobre esse dispositivo, mormente quanto ao poder das CPIs. A quebra do sigilo
perante autoridades fiscais estd prevista nos §§ 5° e ¢° somente “quando houver processo instaurado”, expressdo que
provocou acesas discussdes sobre se tratar-se-ia de processo judicial ou administrativo, sendo dominante a primeira
hip6tese, na doutrina e na jurisprudéncia.

Do disposto nesse artigo depreende-se, primeiro, que o sigilo é uma obrigacéo imposta as instituicfes
financeiras cuja violacdo constitui crime (§ 7°). Trata-se de obrigacdo perante o cliente e um direito perante terceiros
que exijam a sua quebra. Desta obrigagdo pode a instituicdo ser excepcionada quando a prestacdo de informacGes é
determinada pelo Poder Judiciario, mas os dados, de acordo com aquela lei, permanecem sigilosos no interior da causa.
Segundo, que a lei entende que o sigilo tem por objeto “operagdes ativas ¢ passivas e servigos prestados”. Como tais
operacOes sdo documentadas e, hoje, armazenadas em bancos de dados, a doutrina e a jurisprudéncia subsumem o sigilo
dados de que fala a Constituicdo no seu art. 5°, XII, entendendo que o sigilo bancério estaria até diretamente ali
agasalhado. Por outro lado, como se diz de operagdes e servicos prestados, ha quem invoque, para o prestador, o sigilo
profissional, remetendo a base constitucional ao inc. XIV do art. 5°, 0 que me parece uma visdo equivocada.

Assim posta, a questdo parece relativamente simples, na verdade, envolve controvérsia.

O sigilo de dados é uma hipétese nova, trazida pela Constituigdo Federal de 1988 (art. 5°, XII). A
inovacgdo trouxe com ela dividas interpretativas que merecem, por isso mesmo, uma reflexdo mais detida.

Em primeiro lugar, a expressdo “dados”, constante do inc. XII, manifesta uma certa impropriedade
(Celso Bastos & lves Gandra, Comentarios a Constituicdo do Brasil, Sdo Paulo, 1989, v. 2, p. 73). Os citados autores
reconhecem que por “dados” ndo se entende o objeto de comunicagdo, mas uma modalidade tecnol6gica de
comunicacdo. Clara, nesse sentido, a observacdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho (Comentarios a Constituicdo
Brasileira de 1988, Sao Paulo, 1990, v. 1. p. 38): “Sigilo de dados. O direito anterior ndo fazia referéncia a essa
hipotese. Ela veio a ser prevista, sem divida, em decorréncia do desenvolvimento da informatica. Os dados aqui sdo do
dados informaticos (v. Incs. XII e LXXII)”. A interpretacéo faz sentido. Como ja fiz observar em outro passo (cf. Ferraz
Junior: “Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungfo fiscalizadora do Estado”, Revista da Faculdade de
Direito da USP, 1993, p. 440, et seq.), o sigilo, no inc. XII do art. 5°, refere-se a comunicagao, no interesse da defesa da
privacidade. Isto é feito, no texto, em dois blocos: a Constituicdo fala em sigilo “da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas”. Note-se, para a caracterizacdo dos blocos, que a
conjuncdo e une correspondéncia com telegrafia, segue-se uma virgula e, depois, a conjun¢do de dados com
comunicagdes telefénicas. H4& uma simetria nos dois blocos. Obviamente o que se regula é comunica¢do por
correspondéncia e telegrafia, comunicacdo de dados e telefonia. O que fere a inviolabilidade do sigilo &, pois, entrar na
comunicacdo alheia, fazendo com que o que devia ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe
ilegitimamente ao dominio de um terceiro. Ou seja, a inviolabilidade do sigilo garante, numa sociedade democrética, o
cidaddo contra a intromissdo clandestina ou ndo autorizada pelas partes ha comunicacdo entre elas, como, por exemplo,
censura de correspondéncia, a figura do hacke, etc. Por outro lado, se alguém elabora para si um cadastro sobre certas
pessoas com informagdes marcadas por avaliagdes marcadas por avaliagdes negativas, e 0 toma publico, podera estar
cometendo difamacéo, mas ndo quebra sigilo de dados. Se estes dados, armazenados eletronicamente, sdo transmitidos,
privadamente, a um parceiro, em relagdes mercadoldgicas, para defesa do mercado (banco de dados), também nao



estard’ havendo quebra de sigilo. Mas se alguém entra nesta transmissdo, como um terceiro que nada tem a ver com a
relacdo comunicativa, ou por ato préprio ou porque uma das partes lhe cede 0 acesso sem o consentimento da outra,
estara violado o sigilo de dados.

A distincdo é decisiva: 0 objeto protegido pelo inc. XII do art. 5.° da CF, ao assegurar a inviolabilidade do
sigilo, ndo sdo os dados em Si, mas a sua comunicacdo. A troca de informacdes (comunicacdo) é que ndo pode ser
violada por sujeito estranho & comunicagdo. Doutro modo, se alguém, ndo por razbes profissionais, ficasse sabendo
legitimamente de dados incriminadores relativos a uma pessoa, ficaria impedido de cumprir o seu dever de denuncia-
los!

Quando, por outro lado, alguém - um outro - intercepta uma mensagem, por exemplo abre uma carta que ndo
Ihe foi enderegada, ocorre violagdo de sigilo. Ndo importa o contedo da comunicacéo epistolar; ndo importa, pois, que
na carta esteja apenas a reproducdo de um artigo de jornal publicado na véspera. O sigilo terd' sido violado de qualquer
modo, mesmo se o contelldo da correspondéncia é publico, pois a protecdo ndo é para 0 que consta da mensagem
(tecnicamente, o chamado relato ou contetido comunicado), mas para a acdo de envié-la e recebe-la.

Visto deste angulo, toma seu correto sentido o disposto no inc. XII do art.5° da GF quando ali se admite,
apenas para a comunicacgdo telefonica e, assim mesmo, s6 para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual
penal, por ordem judicial, a quebra do sigilo. Note-se, antes de mais nada, que dos quatro meios de comunicacdo ali
mencionados - correspondéncia, telegrafia, dados, telefonia - sé o Gltimo se caracteriza por sua instantaneidade. Isto é, a
comunicacdo telefénica s6 é enquanto ocorre. Encerrada, ndo deixa vestigios no que se refere ao relato das mensagens e
aos sujeitos comunicadores. E apenas possivel, a posteriori, verificar qual unidade telefénica ligou para outra. A
gravacgdo de conversas telefonicas por meio do chamado "grampeamento” é, pois, necessaria para que o contelido possa
ser conservado.

Como isto é tecnicamente possivel, o constituinte autorizou esta Unica excecdo & inviolabilidade do sigilo de
comunicagdo, mas, com essa Unica ressalva, ndo permitiu absolutamente a entrada de terceiros na comunicacao alheia,
ainda que em nome do interesse publico um juiz viesse autoriza-los (a Constituicdo, na verdade - art.5°, XIlI-, ressalva a
investigacdo criminal ou instrugdo processual, mas também, excepcionalmente, em caso de estado de defesa - art. 136, §
1° 1, b -, e no estado de sitio - art. 139, Ill-, admite possiveis restricdes ao sigilo da correspondéncia e das
comunicagdeses).

Esta proibicdo absoluta, porém, ndo significa que, no interesse publico, ndo se possa ter acesso - a posteriori -
a identificacdo dos sujeitos e ao contetido ou relato das mensagens comunicadas. Por exemplo, o que se veda é uma
autorizagdo judicial para interceptar correspondéncia, mas ndo para requerer busca e apreensdo de documentos (cartas,
oficios). Esta observacdo nos coloca, pois, claramente, que a questdo de saber quais elementos de uma mensagem
podem ser fiscalizados e requisitados ndo se confunde com a questdo de saber se e quando uma autoridade pode entrar
Nno processo comunicativo entre dois sujeitos. Sao coisas distintas que devem ser examinadas distintamente. Assim, por
exemplo, solicitar ao juiz que permita & autoridade acesso & movimentagao bancaria de alguém néo significa pedir para
interceptar suas ordens ao banco (sigilo da comunicacdo) mas acesso a dados armazenados (sigilo da mensagem
informada).

A primeira solicitacdo - salvo se 0 meio for o telefone, porque ali 0 dado se perde - é inadmissivel; j& a segunda
é possivel. Ou seja, 0 processo comunicativo, durante sua ocorréncia, entre o cliente e o banco, quer por
correspondéncia, por telex, quer por meios eletrénicos etc., ndo pode ser interceptado. Mas, depois de encerrado o
processo comunicativo, é possivel obrigar, por exemplo, por ordem judicial, o receptor da uma mensagem a revela-la a
terceiros, mesmo sem autorizacdo do emissor, ou obrigar este a revelar o conteido da mensagem que enviou, sem
autorizacdo do receptor. Sempre mediante autorizagdo judicial? Em que circunstancias, em que limites? E nesta questéo
que aparece o problema do sigilo bancario.

2. Sigilo banca' rio e privacidade

A analise do inc. X do art.5° da Constituicdo nos orienta para a resposta: os limites devem ser buscados
naquelas informacdes transmitidas que, em termos de privacidade, sdo constitutivas da integridade moral da pessoa. O
problema, portanto, € saber se as opera¢des de crédito, ativas e passivas, e 0s servi¢os prestados constituem o ambito da
privacidade de alguém.

H& certas informac0es, situagdes, vivéncias, sentimentos, que o individuo faz privativos, s6 seus, excluindo
outros do acesso a eles. A Constituicdo Federal diz que eles sdo inviolaveis. Trata-se do direito fundamental a
privacidade (art.5°., X). Em questdo esta o direito de o individuo excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele
s0 é pertinente e que diz respeito ao seu modo de ser exclusivo no ambito de sua vida privada.

Trata-se de um direito subjetivo fundamental. Como direito subjetivo manifesta uma estrutura basica cujos



elementos sdo o sujeito, o conteldo e o objeto. 0 sujeito é O titular do direito. Em se tratando de um dos direitos
fundamentais do individuo, o sujeito é toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira, residente (ou
transeunte - cf. Mello Filho, Constituicdo Federal anotada, Sdo Paulo, 1984, p.20) no Pais (art.5°, caput). 0 contelido é
a faculdade especifica atribuida ao sujeito, que pode ser a faculdade de constranger os outros ou de resistir-lhes (caso
dos direitos pessoais) ou de dispor, gozar, usufruir (caso dos direitos reais). A privacidade, como direito, tem por
conteido a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a' violacdo do que Ihe é prdprio, isto é, das
situacOes vitais que, por dizerem a ele sé respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria decisdo.
0 objeto é o bem protegido, que pode ser uma res (uma coisa, ndo necessariamente fisica, no caso de direitos reais) ou
um interesse (no caso dos direitos pessoais). No direito a privacidade, o objeto &, sinteticamente, a integridade moral do
sujeito.

Tanto conteldo quanto objeto sdo muito claros no art. 12 da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, em que se I&: "Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou
na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputacdo. Contra tal intromissdes ou ataques toda pessoa tem direito
a protecdo da lei". No Brasil, a Lei 5.250/67, ainda em vigor (Lei de Imprensa) estabelece responsabilidade civil nos
casos de calinia e difamacédo se o fato imputado, ainda que verdadeiro, disser respeito a vida privada do ofendido e a
divulgacdo ndo foi motivada em razéo de interesse publico".

0 direito a privacidade tem raizes modernas. No antigo direito romano, a oposi¢éo entre o publico e o privado
tinha a ver com a separacdo entre, o que era de utilidade comum e o que dizia respeito a utilidade dos particulares. Com
base nessa distin¢do afirmava-se a supremacia do publico sobre o privado. Mas o publico, como ja se esbogava na
Grécia antiga, passando a principio basico das democracias modernas, é também o que aparece, que é visivel a todos,
em oposicao ao secreto, ao segredo, ao ato de um poder por isso arbitrario, isto é, porque ndo se mostra. J& o privado € o
que pertence & ordem do que ndo se mostra em pulblico, do que ndo se informa a todos nem deve ou precisa ser
transparente, por dizer respeito as exigéncias vitais de cada individuo, impostas pela necessidade de sobrevivéncia, que
circunscreviam o ambito do privativo.

A distingdo entre a esfera pablica e a privada, que para 0s romanos e 0s gregos era clara, perde nitidez na era
moderna, que se vé atravessada pela nogdo do social, comum tanto ao publico (politico) como ao privado (familiar).

A afirmagdo generalizada da sociabilidade da natureza humana trouxe o problema da distin¢do entre o social
publico (rea da politica) e o social privado (area do econdmico, do mercado), donde o aparecimento de duas novas e
importantes dicotomias que est&o na raiz dos direitos humanos modernos: Estado e sociedade, sociedade e individuo. E
nesse contexto que surge a privacidade. 0 social privado, 0 mercado, passa a exigir a garantia de um interesse comum
(livre concorréncia, propriedade privada dos bens de producdo) que ndo se confunda com o governo (politica), embora
dele precise para ser garantido. Mas contra a presenga abrangente e avassaladora desse interesse comum, isto €, do
mercado que nivela os homens & mercadoria, contrapde-se a privacidade do individuo (Ferraz, Introducdo ao estudo do
direito, Sdo Paulo, 1988, p.131). O direito & privacidade, portanto, é uma figura moderna, construida a partir da esfera
privada e nela delineada, em contraposicdo ao social e, por extensdo, ao politico.

Analisando-se, pois, o pblico e o privado na sua acepgao contemporanea, deve-se reconhecer que o publico-
politico é dominado pelo principio da transparéncia e da igualdade; ja o social-privado esta sob 0 dominio do principio
da diferenciacdo (no sentido do direito de ser diferente, por exemplo, @ maneira de Stuart Mill, On liberty, New
York/London, 1975, p.70); por fim, 0 terreno da individual idade privativa é regido pelo principio da exclusividade.

Este Gltimo, como mostra Hannah Arendt com base em Kant (cf. Celso Lafer, A reconstrucdo dos
direitos humanos, Sdo Paulo, 1988, p.267), visa a assegurar ao individuo a sua identidade diante dos riscos
proporcionados pela niveladora pressdo social e pela incontrastavel impositividade do poder politico. Aquilo que é
exclusivo é o que passa pelas opgoes pessoais, afetadas pela subjetividade do individuo e que ndo é dominada nem por
normas nem por padrdes objetivos. O principio da exclusividade comporta trés atributos principais: a soliddo (donde o
desejo de estar sd), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo
como centro emanador de informag6es). A privacidade tem a ver, pois, com esta possibilidade de criar para si e para um
circulo que lhe é préprio um ambito seu, do qual se excluem terceiros (aqueles que participam de outros interesses e
circulos comunicativos).

No recdndito da privacidade se esconde, em primeiro lugar, a intimidade. A intimidade ndo exige
publicidade, porque ndo envolve direitos de terceiros. No ambito da privacidade, a intimidade é o mais exclusivo dos
seus direitos.

No que tange a intimidade, trata-se da informacéo daqueles dados que a pessoa guarda para si e que
ddo consisténcia a sua pessoalidade, dados de foro intimo, expressfes de auto-estima, avaliagdes personalissimas com
respeito a outros, pudores, enfim dados que, quando constantes de processos comunicativos, exigem do receptor
extrema lealdade e alta confianca, e que, se devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a consisténcia



psiquica, destruindo a integridade moral do sujeito. Seu correlato, em face de um eventual receptor, é o sigilo
profissional (CF, art. 5°, XIV). Em termos do principio da exclusividade, diriamos que esta é, nesses casos, de grau
maximo. Em consequéncia, o emissor pode comunicar tais dados, se o desejar, mas a ninguém é dado exigir dele a
informacdo transmitida, salvo em casos especialissimos em que a intimidade de alguém venha a interferir na intimidade
de outrem: O direito de ndo ser obrigado a revelar situacdes intimas é limitado pelo direito de o receptor recusar
informacdes intimas que Ihe firam a prépria intimidade. Por isso, em processos que versem situacfes intimas, a lei
garante o sigilo. A inexigibilidade desses dados, salvo quando alguém se vé por eles ferido na sua prépria intimidade,
faz deles um limite ao direito de acesso a informag&o (art. 5°, XIV, da CF).

No que diz respeito a vida privada, é a informacdo de dados referentes as opgOes da convivéncia,
como a escolha de amigos, a frequéncia de lugares, os relacionamentos familiares, ou seja, de dados que, embora digam
respeito aos outros, ndo afetam (embora, no interior da prépria convivéncia, possam vir a afetar) direitos de terceiros
(exclusividade da convivéncia). Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da convivéncia, a vida privada compde,
porém, um conjunto de situacBes que, usualmente, sdo informadas sem constrangimento. Sdo dados que, embora
privativos - como nome, endereco, profissdo, idade, estado civil, filiagdo, numero de registro publico oficial etc.-,
condicionam o proprio intercambio humano em sociedade, pois constituem elementos de identificacdo que tornam a
comunicacdo possivel, corrente e segura. Por isso, a inviolabilidade da privacidade pela protecdo desses dados em si,
pelo sigilo, ndo faz sentido. Assim, a inviolabilidade de informacGes referentes a vida privada s6 tem pertinéncia para
aquelas situacBes associadas aos elementos identificadores usados nas relagfes de convivéncia, as quais s6 dizem
respeito aos que convivem. Dito de outro modo, os elementos de identificacdo s6 sdo protegidos quando compdem
relacBes de convivéncia privativa: a protecdo é para elas, ndo para eles. Em consequéncia, simples cadastros de
elementos identificadores (nome, endereco, RG, filiacdo etc.) Nao sdo protegidos. Mas cadastros que envolvam
relacbes de convivéncia privadas (por exemplo, nas relagdes de clientela, desde quando é cliente, se a relagdo foi
interrompida, as razdes pelas quais isto ocorreu, quais os interesses peculiares do cliente, sua capacidade de satisfazer
aqueles interesses etc.) estdo sob prote¢do. Afinal, o risco a integridade moral do sujeito:objeto do direito a privacidade,
ndo estd no nome, mas na exploragdo do nome; ndo esta nos elementos de identificagdo que condicionam as relagGes
privadas, mas na apropriacdo dessas relacbes por terceiros a quem elas ndo dizem respeito. Pensar de outro modo seria
tornar impossivel, no limite, o acesso ao registro de comércio, ao registro de empregados, ao registro de navio etc., em
nome de uma absurda protecéo da privacidade.

Por ultimo, a honra e a imagem. A privacidade, nesse caso, protege a informacdo de dados que
envolvam avalia¢des (negativas) do comportamento que, publicadas, podem ferir o bom nome do sujeito, isto é, 0 modo
como ele supe e deseja ser visto pelos outros. Repita-se que o direito & privacidade protege a honra, podendo ocorrer a
inviolabilidade do sigilo referente a avaliacdes que um sujeito faz sobre outro e que, por interferir em sua honra,
comunica restritivamente, por razdes de interesse pessoal. E o caso, por exemplo, de cadastros pessoais que contém
avaliacOes negativas sobre a conduta (mau pagador, devedor impontual e relapso etc.). No tocante a imagem, para além
do que ela significa de boa imagem, assimilando-se, nesse sentido, a' honra, a protecdo refere-se a dados que alguém
fornece a outrem e ndo deseja ver explorada (comercialmente, por exemplo) por terceiros.

Por estas consideracOes pode-se perceber que o &mbito da privacidade (o objeto do direito subjetivo,
cujo contetdo é a faculdade de excluir terceiros) tem a ver com aquilo que é nuclear para a autoconsisténcia moral da
pessoa, que lhe confere um lugar na convivéncia e que ndo pode ser aberto a qualquer um, salvo por sua iniciativa ou
pela iniciativa conjunta dos participantes, e em relagdo ao que se garante a faculdade de resistir (de excluir) & indevida
intromissdo de outros. Este &mbito, cuja existéncia formal pode ser reconhecida como um universal humano, conhece,
porém, variagdes ditadas pelo tempo, pelo lugar, pelos costumes etc.

Isto posto, cabe a pergunta: em que sentido podem subsumir-se as operacOes ativas e passivas e
servicos prestados pelas instituicbes financeiras e de que sdo elas obrigadas, por lei: ao sigilo, ao &mbito objetivo do
direito a privacidade? Enquadram-se, genericamente, na protecdo constitucional a intimidade, a vida privada, a imagem
e a honra, as operacdes ativas e passivas do clientes banco, bem como Os servigos que este Ihe presta?

Trata-se, usualmente, de relagdes (e respectiva documentacéo), que dizem respeito, sem divida, ao
cliente e ao seu banco. Créditos concedidos, débitos contraidos, ordens dadas e executadas, saldos consumidos ou ainda
existentes, tudo isto compde um universo de ambito privado. Mas sua pertinéncia usual ao ambito privado ndo induz,
por necessidade estritamente formal (relagdo I6gica de género/espécie), ao terreno constitucional da privacidade.
Afinal, nem tudo o que comp@e o ambito privado pertence ao ambito da privacidade. Por exemplo, a aquisi¢do de um
imdvel e realizada por escritura publica, ocorre no &mbito do direito privado, mas ndo pertence ao ambito da
privacidade. Mas Os motivos pessoais pelos quais alguém adquire a propriedade ndo podem ser devassados, pois
pertencem a sua intimidade.

O que poderd definir, pois, essa pertinéncia é uma razdo de ordem finalistica: a prote¢do da
consisténcia psicossocial do sujeito contra a pressdo exercida pela sociedade e, se ilegitima, pelo Estado. Por conta
dessa consisténcia é possivel perceber que o fundamento da privacidade nao é a propriedade, mas a liberdade (cf. sobre



essa discussdo na Suprema Corte americana, R. Posner, The economics ofiustice, Cambridge, Massachusetts, London,
1983, p.341). A privacidade ndo protege posses, propriedades, mas relagfes: de confianca, de lealdade, estratégicas, de
protecdo foro intimo contra a curiosidade etc. Dai a importancia da exclusdo de terceiros e da resisténcia a intromissao.

Né&o ¢ tdo simples subsumir Os sigilos do mundo econdmico a privacidade. Até porque estes parecem
ter, antes, um acentuado sentido de propriedade, mais do que de liberdade. Recordo que durante anos a burocracia do
INPI, no Brash, exigia que o segredo de fonte do sofrer, objeto de contrato de transferéncia de tecnologia, fosse
revelado ao adquirente, sob pena de impedir a sua realizacdo, sem que isto fosse considerado invasdo de privacidade.
N&o se tratava de privacidade, mas de interesse privado no piano da concorréncia industrial e comercial.

Assim, se quisermos entender como privacidade a protecéo de sigilo conferida a operacfes bancarias,
mas também a segredos industriais e comerciais, a estratégias de mercado, ao rendimento pessoal etc., teriamos de
admitir que aquela protecdo ndo é instituida porque constitui uma defesa da propriedade (para isto existem outros
institutos, como as patentes, as marcas, 0s segredos tecnolégicos, a autoria), mas teria antes uma relevancia de protecéo
da pessoa contra a intromissao indevida de terceiros. Entender-se-ia, assim, que se trata de uma protecéo legitima, de
ordem constitucional, cujo objeto ndo é o documento de posse da instituicdo financeira, mas a liberdade de relacdo nele
consistente. Por isso, também, se essa liberdade ndo é afetada, nada impede que o documento possa sei requisitado sem
que se fira a privacidade.

Na espécie, uma informacdo de operagBes bancérias pode, portanto, ter uma repercussdo no plano da
privacidade (embora possa ter também no campo da propriedade), como, por exemplo, a conta bancéria que alguém
mantém em nome de um filho publicamente ndo reconhecido e que, por alguma razdo de pudor, ndo deseja revelar a
ninguém. Ou o empréstimo obtido por empresa junto a instituicdo financeira, que pode ter um sentido contabil, mas
fazer parte, também, de uma estratégia de expansdo (livre iniciativa) num mercado disputado. Por isso se entende o
cuidado do legislador em preservar, genericamente, as operacdes e servicos bancérios, mas também a cautela da
jurisprudéncia em tragar limites. Veja-se, por exemplo, o posicionamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais no
julgamento do MS 397 em antigo acérddo de 02.12.1953 e, no mesmo sentido, a 20.06.1979, também a manifestacdo do
2° TACIivSP em arresto relatado pelo Des. Joaquim Francisco, em cujo voto se |é:

“(...) Ora, o primeiro documento — O relatério do fiscal Milton da Silva Torres — é peca meramente
informativa de uso interno do Banco, no processamento de um pedido de financiamento. Demais disso, o interesse das
partes exauriu-se nos esclarecimentos obtidos quando da tomada do depoimento daquele fiscal, como testemunha,
confirmando que foi o indeferimento do Banco para o custeio de um cafezal a ser erradicado.

Quanto ao segundo documento - copia do indeferimento do pedido de financiamento feito pelo autor
ou pelo Sr. Alcides dos Santos - basta que o Banco in~orme ao Jufzo qual 0 motivo determinante do indeferirnento ou
somente confirme 0 indeferirnento, sern remeter pe~as ou informa~ao que envolvamju(zo de valor; a serem
resguardadas pelo dever-direito de sigilo bancério™ (RT5291150 - grifei).

Com a mesma cautela, a doutrina também é cuidadosa ao distinguir diferentes situagdes. Veja-se, a
propdsito, o que diz Covello (Sigilo bancario, Sao Paulo, 1991, p.93):

“O fato de a pessoa ser cliente do Banco deve ficar sob sigilo?

A resposta ndo € tdo simples como pode parecer a primeira vista. Bernardino Gonzaga entende que
esse fato e hoje corriqueiro e banal de modo que a divulgacdo de que o individuo é cliente do estabelecimento bancério
ndo constitui violagdo do dever de reserva, especialmente porque € dificil nos dias que correm alguém néo ser cliente de
banco ou néo recorrer ao Banco para obter algum servigo.

Certo é também que muitas vezes esse fato é notorio, sendo mesmo comum a hipdtese de o proprio
cliente propalar a sua condicdo de cliente de determinado banco como trago de status ou, entdo, para fazer do banco seu
agente de cobranga. Certas entidades filantropicas divulgam até pelos meios de comunicagdo o nimero de suas contas
bancérias com o fito de arrecadarem donativos através da instituicdo financeira. Onde ha notoriedade, ndo ha falar em
segredo, muito menos em obrigagdo de segredo a cargo do banco”.

A revelacdo do nome é muito distinta da revelacdo do nome aliada ao servico.

O que nota 0 mesmo autor, a0 comentar:

“Nao obstante, ¢ de considerar que, em determinados casos, convém ao cliente ocultar esse informe,
como ocorre, por exemplo, quando alguém contrata a locacéo de cofre de seguranga com o estabelecimento de crédito.

A maior vantagem desse servico, além da seguranca da custddia, é o seu carater sigiloso, pois presume-se que 0 USUario
do cofre tenha interesse em ocultar de terceiro a propria circunstancia de ter a disponibilidade da caixa de seguranga no



estabelecimento bancéario. Também a custédia de titulos e valores e, bem assim, o depésito pecuniario revestem esse
mesmo carater, por isso que, para o Banco, e sempre melhor calar”.

Em relacdo, porém, ao nome, sua posi¢do ndo deixa dlvida;

“Agora, a revelagdo de que determinada pessoa se vale dos servicos de caixa do Banco ndo nos parece
constituir violagéo do segredo, porque esse fato é corriqueiro, nos dias atuais. O Banco ndo ¢é esconderijo”.

Pois bem, por disposicdo legal e em face do resguardo genérico da privacidade, corn relacdo a
operacOes ativas e passivas e a servigos prestados, as instituicdes financeiras sdo obrigadas a guardar sigilo. O sigilo,
porém, a que estdo obrigadas, componente estrutural do direito do cliente, ndo implica, sempre e necessariamente, que
estejamos falando de privacidade. A prdpria Constituicdo ndo alia sigilo apenas a privacidade.

3. Inviolabilidade da privacidade e relatividade do sigilo

O direito a privacidade, assim, ndo é propriamente um género do, mas apenas tem a ver com o direito
a inviolabilidade do domicilio (estar-sd), da correspondéncia (segredo) etc. Pontes de Miranda (Comentarios a
Constituicdo de 1967, Séo Paulo, 1968, v. V, p.157) vé na inviolabilidade da correspondéncia e do segredo profissional
um direito fundamental de “negacao”, uma liberdade de “negacéo”: liberdade de ndo emitir pensamento exceto para um
namero reduzido (segredo da correspondéncia circular, dos avisos reservados aos empregados etc.) ou exceto para um
(cartas particulares). Como direito subjetivo fundamental aqui também h& de se distinguir entre o objeto e o contetido. O
objeto, 0 bem protegido, é, no dizer de Pontes, a liberdade de “negagdo” de comunicagdo do pensamento. O contelido, a
faculdade especifica atribuida ao sujeito, é a faculdade de resistir ao devassamento, isto é, de manter o sigilo (da
informacdo materializada na correspondéncia, na telegrafia, na comunicacdo de dados, na telefonia). A distingdo é
importante. Sigilo ndo é bem protegido, ndo é o objeto do direito fundamental a privacidade. Diz respeito a faculdade de
agir (manter sigilo, resistir ao devassamento), contetido estrutural do direito.

Como faculdade, porém, a manuten¢do do sigilo ndo esta a servico apenas da liberdade individual de
“negagdo” de comunicagdo. Serve também a sociedade e ao Estado. Veja-se, a propdsito, o inc. XXXIII do art. 5° da
CF, que assegura a todos receber, dos drgéos publicos, informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, “ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”. Nada obsta que
um banco oficial ou 0 Banco Central estivesse realizando uma grande operacdo cambial que, no interesse da soberania
econdmica do Pais, devesse ser mantida sob sigilo. Aqui o sigilo seria faculdade (conteldo) atribuida & sociedade e ao
Estado (sujeitos), em protecdo de sua seguranca (objeto). Haveria, portanto, um equivoco em falar-se em direito ao
sigilo tornando a faculdade (contetdo) pelo bem protegido (objeto), como se se tratasse em si de um Unico direito
fundamental. Ao contrario, é preciso reconhecer que o sigilo, a faculdade de manter sigilo, pode dizer respeito a
informagdes privadas (inc. XII do art. 5°) ou de interesse da sociedade ou do Estado (inc. XXXIII do mesmo artigo). No
primeiro caso, o bem protegido é uma liberdade de “nega¢@o” e dai a privacidade. No segundo, a seguranga coletiva ou
um interesse de soberania.

A liberdade de “negacdo” de informar o proprio pensamento tem a ver com a privacidade. Ninguém
pode ser constrangido a informar sobre a sua privacidade. Mesmo a liberdade de omitir informacéo privativa &, porém,
também um fato que tem por limite a liberdade de comunicar uma informag&o privativa: esta possibilidade é um fato
que estd na base da denlncia e do comportamento do denunciante. Diante deste fato a Constituicdo ndo proibe, mas
ressalva e garante o sigilo profissional, isto €, a faculdade de resistir ao devassamento de informagfes - mesmo ilegais -
que um sujeito, em razdo de sua profissao, pode Ihe ver confiadas (art.5.°, XIV). Mesmo assim, nem todo oficio esta
protegido pelo sigilo profissional: s6 aquele que, por sua natureza, exige a confidéncia ampla no interesse de quem
confidencia. E o caso do médico, do advogado, do padre, do psicologo etc., mas que, na palavra de Baleeiro, nao
alcanca a profissdo de banqueiro (Direito tributario brasileiro, Rio de Janeiro, 1972, p.550). Fora aqueles casos, a
dendncia é uma possibilidade e até uma exigéncia.

Note-se, pois, que a faculdade de resistir ao devassamento (manter sigilo), contedido estrutural de
diferentes direitos fundamentais, ndo é um fim em si mesma, parte indiscernivel de um direito fundamental (uma
espécie de direito fundamental da pessoa ao sigilo) mas um instrumento fundamental, cuja esséncia é a assessoriedade.
A inviolabilidade do sigilo, como tal, pode garantir o individuo e sua privacidade ou a privacidade de terceiros ou ainda
a seguranca da sociedade e do Estado. No campo do exercicio profissional, pode garantir a confidéncia, mesmo ilegal,
que alguém ouve em razdo de oficio. Mas ndo acoberta a ilegalidade perpetrada no ambito da privacidade e da qual
alguém, sem violéncia fisica ou mental, tem noticia.

A inviolabilidade do sigilo, ndo sendo faculdade exclusiva da privacidade (é também da seguranca da
sociedade e do Estado), é conditio sine qua non (condigao), mas nao ¢ coditio per quam (causa) do direito fundamental a
privacidade. Ou seja, se ndo houver inviolabilidade do sigilo ndo ha privacidade, mas se houver inviolabilidade do sigilo
isto ndo significa que haja privacidade (pode haver outra coisa, como a seguranc¢a do Estado ou da sociedade). O direito



a privacidade, em consequiéncia, sendo um fundamento em si mesmo, permite dizer que a privacidade de um individuo
sO se limita pela privacidade de outro individuo (como a liberdade de um sé encontra limite na liberdade do outro). O
mesmo, porém, ndo vale para a inviolabilidade do sigilo, cuja instrumentalidade remete a avaliacdo ponderada dos fins,
a chamada Abwdgung (sopesarnento) da dogmatica constitucional alemd (Eberhard Grabitz, Freiheit urid
Veassungsrecht, Tubingen, 1976, p 5). Ou seja, 0 posicionamento largamente difundido, na jurisprudéncia e na
doutrina, de que o sigilo bancario é relativo ndo se refere a privacidade das relagdes ou do foro intimo, mas a
instrumentalidade do sigilo.

Tudo isso mos Ira, em sintese, que, quando a Constituicdo garante a inviolabilidade do sigilo, o
principio do sopesamento exige que o intérprete saiba distinguir entre o devassamento que fere o direito & privacidade,
no seu objeto, em relagdo com outros objetos de outros direitos até, também protegidos pelo sigilo. Mostra também que
o sigilo bancério, embora tenha a ver com privacidade, ndo conhece uma subsungdo imediata na Constitui¢do, embora
esta, tendo em vista a inviolabilidade do direito a privacidade, exija do legislador a maxima cautela com a publicidade
das relagGes privadas.

Isto nos conduz ao problema seguinte: a obrigacdo de sigilo imposta, em nome dessa cautela, as
instituicdes financeiras pode ser excepcionada?

4. A quebra de sigilo

O problema, conhecido como a possibilidade de quebra de sigilo bancario, tem duas facetas: uma
refere-se ao fundamento objetivo, isto &, em nome de que interesse a privacidade pode ser excepcionada; outra, ao
fundamento subjetivo, isto é, quem pode excepcionar.

No inicio da década de 90, o Min. Carlos Mario Velloso, relator de decisdo que tinha por objeto o
sigilo bancario, ndo teve davidas em afirmar que ndo se tratava de "um direito absoluto, devendo ceder, é certo, diante
do interesse publico, do interesse da justica, do interesse social, conforme alids tem decidido esta Corte" (grifei; segue
copiosa citacdo da jurisprudéncia do STE e da doutrina - cf STF, Sessdo Plenéria, ac. de 25.03.1992). Do mesmo modo,
no mundo financeiro internacional (e na legislacdo brasileira mais recente), ja se notam importante; mudangas no
conceito de sigilo bancério quando estdo envolvidas atividades criminosas (David E. Spencer, "Capital flight and bank
secrecy: the end of an era?' Inteniational Fi,iancial Law Review, London, May, 1992).

0 direito de acesso a informacdo é proclamado, de forma genérica, no inc XIV do art. 5.° da CF,
fazendo-se ali a ressalva para o sigilo de fonte, quando necessario ao exercicio profissional. Por extensdo, estdo também
ressalvadas a informacfes que dizem respeito a intimidade, a vida privada, que afetem a honra e a imagem. Nesse
sentido, os atos processuais sdo publicos, mas a lei pode determinar que corram em segredo de justica quando dizem
respeito a informagdes referentes a intimidade (inc. LX).

0 acesso as informagdes, no processo administrativo, € assegurado a qualquer pessoa que tenha
interesse atingido por ato constante do processo ou que atue na defesa do interesse coletivo ou geral, ressalvado o sigilo
imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado (inc. XXXII1).

Esses dispositivos mostram preocupacdo do constituinte em buscar o devido equilibrio entre o pablico
e o privado, mais especificamente o privativo, no que toca & obtencdo de informacBes. O interesse publico, assim,
prevalece se a informag&o requisitada estéd a seu servigo (é imprescindivel). Prevalece ainda sobre o interesse privado se
o sigilo deve ser mantido por razoes publicas (seguranca da sociedade e do Estado). N&o prevalece contra o segredo
profissional. Quando se trata de informagao sobre intimidade, exige que esta seja conservada, ocorrendo uma espécie
nédo de quebra de sigilo, mas de transferéncia de sigilo. E quando se trata de sigilo da comunicacdo (correspondéncia,
telegrafia, dados, telefonia), a prevaléncia do privado €é absoluta, ressalvada a telefonia, s6 com autorizacéo judicial e so
para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, e as situacfes de estado de sitio e de defesa. Como
esclarecido, esta prevaléncia é para qualquer tentativa de interceptacdo da comunicacdo, ndo para a requisi¢do, a
posteriori, de informagfes comunicadas.

Se hé interesse publico envolvido, o sigilo privado sobre informagdes armazenadas pode ser
excepcionado. Tais interesses sdo 0s que a doutrina considera primarios, ou interesses da coletividade como um todo,
mas ndo os interesses secundarios, que o Estado, pelo sé fato de ser sujeito de direitos, poderia ter, como qualquer outra
pessoa (cf. sobre esses termos Celso Anténio Bandeira de Mello, citando Alessi, em Curso de direito administrativo,
Séo Paulo, 199¢, p. 30).

Para os interesses primarios, o principio da publicidade, portanto, impera nos processos
administrativos. Mas a lei geral dos processos administrativos (Lei 9.784/ 99, art.2°, par. Un.), ndo obstante a previsdo
expressa da Constituicdo Federal (art. 37), ressalva as hipoteses de sigilo previstas na propria Constituicdo. E a Lei



8.884/94, que disciplina o processo administrativo de competéncia dos 6rgdos de defesa da concorréncia, prevé o
respeito ao sigilo legal na requisicdo de documentos e informacdes (arts.7°, IX, e 14, II).

Na verdade, o que se observa desses dispositivos constitucionais e legais é que, no confronto entre o
principio da transparéncia, que domina a esfera publica, e 0 da exclusividade, que domina a privacidade, ha uma
percepcdo de que entre as duas esferas se insere a esfera do social e do mercado. Por isso, ha uma forte tendéncia em
submeter a privacidade a transparéncia, se o interesse publico é primario e patente, mas procurando garantir a
privacidade contra os interesses do mercado. Assim, 0 processo judicial manifesta, por si, um interesse publico; por
isso, em principio, deve ser transparente, salvo se estiver em questdo a intimidade. Os processos administrativos, por
envolverem matéria de interesse publico, devem ser transparentes, ressalvado o sigilo legal quando entdo alguns
documentos poderiam ser protocolados em apartado. Ou seja, nesses casos, o sigilo ndo seria, propriamente, quebrado,
mas “transferido" de 6rgdo para 6rgdo, mantendo-se, porém, perante outros (sobre este conceito, v. Oswaldo Othon
Saraiva Fuho: "Sigilo bancario e administracdo tributaria”, Cadernos de Direito Tributario e Financas Publicas, 11/57,
Séo Paulo, RT, 1995).

No que se refere ao sigilo bancério, esse posicionamento significaria que o sigilo é inviolavel perante
outros agentes privados (mercado), mas ndo perante autoridades obrigadas ao sigilo. E violavel perante o mercado s6
mediante autorizagdo judicial. A questdo, porém, esta longe de ser pacifica e envolve, nas discussdes no STF, a
existéncia de competéncia conferida diretamente pela Constituicéo.

Assim, por exemplo, em favor da possibilidade de quebra de sigilo bancério diretamente por parte do
Fisco, mediante processo administrativo especifico, questiona-se se haveria supedaneo constitucional no art. 145 da CF,
que daria a Receita aquela competéncia, o que tem levantado grandes objecGes. As posi¢cBes mais rigidas sdo, entéo, no
sentido de que s6 o Poder Judiciario teria essa competéncia ou, quando muito, uma CPI do Congresso Nacional, posto
que o art. 58, § 3°, da CF Ihe conferiria poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais.
Examinemos 0 problema.

A questdo do fundamento subjetivo, isto é, de quem pode quebrar o sigilo, também ganha sentido na
reflexdo sobre a privacidade como um direito fundado na liberdade e ndo na propriedade.

Se o fundamento da privacidade estivesse no direito de propriedade faria sentido a tese de que,
estando um determinado 6rgdo obrigado ao sigilo, a transferéncia de documento sigiloso a outro, igualmente obrigado
ao sigilo, significaria apenas a transferéncia de posse do documento. De resto, o sigilo estaria preservado.

Sucede, porém, que aquele fundamento est4 no direito de liberdade. Donde o problema do sigilo
bancario esta antes na hipdtese de protecdo legal da relagdo contra a intromissdo indevida de terceiros. A exclusividade
¢ exclusdo de qualquer um que possa ter outro interesse marcado pela parcialidade. Ou seja, o principio da
exclusividade, tendo a ver com a liberdade de omitir informacdo, permite que alguém possa ver garantido o seu direito
de um outro sujeito privado, alheio a uma relacgéo, informar-se sobre o conteido das relagBes entre um emissor e um
receptor sem autorizacdo de um deles ou de ambos, mas também de ficar calado perante a autoridade investigadora, ou
de que informacdes de posse desta, porque obtidas ilegitimamente, ndo possam ser utilizadas contra ele.

0 que se percebe no voto do Min. Velloso, pronunciado no RE 21 5.301/CE (DJ 28.05.1999 - RTJ
169/700), tendo por tema a quebra de sigilo bancério pelo Ministério Publico. Reiterando que o sigilo bancério é direito
que deve ceder "diante do interesse publico, diante do interesse social, diante do interesse da justica", esclarece que,
todavia, "a quebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de imparcialidade". Em seu voto, aprovado por
unanimidade pela 2.2 T. (Ministros Marco Aurélio, Mauricio Correa, Nelson Jobim, ausente Néri da Silveira), considera
que o Ministério Publico, "por mais importantes que sejam suas funcdes, ndo tem a obrigacdo de ser imparcial".

Por outro lado, a exclusdo de quem tem outro interesse marcado pela parcialidade reafirma a hipotese
de que s o juiz, por ter o dever de imparcialidade, é autoridade competente para a quebra de sigilo. Ressalvas a essa
competéncia exclusiva sé ocorrem ou porque a propria Constituicdo as faz em relacdo a alguma autoridade cuja
competéncia inclui a do juiz (caso das CPIs do Congresso, cuja competéncia, no entanto, o0 STF tem interpretado
restritivamente) ou porque, na sua materialidade, o outro interesse, em si proprio, ndo é parcial, mas é publico e
primariamente publico.

0 STF, assim, afirmando que o sigilo bancario tem fundamento constitucional no direito a privacidade
(na interpretacdo do Supremo ha uma forte tendéncia em considera-lo espécie da privacidade), decidiu, por apertada
margem, que o Ministério Publico, conquanto ndo tivesse, na Constituigdo, clara competéncia para exigir, sem
autorizacdo judicial, informagdo protegida pelo referido sigilo, poderia fazé-lo, desde que se tratasse de operacédo
bancaria envolvendo verbas publicas (MS 21.729IDF, rel. Min. Marco Aurélio, 05.10.1995). Ou seja, matizava-se a
incompeténcia genérica (ninguém, salvo o Poder Judiciario e as CPIs) pelo principio da publicidade (ressalvada a
investigacdo sobre objeto de interesse publico primario).



Esta posicdo busca fundamento, ao fim e ao cabo, numa concep¢do do sigilo bancario como uma espécie de
privacidade. Entendo que, mesmo sem chegar a tanto, é possivel admitir que se trata de um objeto - no minimo -
relevante para a esfera da privacidade e assim definido em lei (Lei4.595/64), mas submetido as relatividades proprias da
exigéncia instrumental de sigilo. Assim, o sigilo ha de ser mantido se ndo ha interesse publico primario nele envolvido.
Neste caso, s6 a autoridade judicial pode quebra-lo ou a CPlI do Congresso, nos limites de sua competéncia
constitucional. Havendo interesse publico primario, é preciso que este esteja constituido pelo proprio documento
exigido (caso de operacdo com verbas publicas) e ndo que seja mero instrumento para a perseguicdo de outro interesse
ainda que publico.



