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Resumo:

A privacidade € regida pelo principio da exclusividade, cujos
atributos principais sdo a soliddo (o estar-s6), o segredo, a autonomia. Na
intimidade protege-se sobretudo o estar-sé; na vida privada, o segredo; em
relagdo a imagem e & honra, a autonomia. A privacidade tem, pois, a ver
com a inviolabilidade do sigilo, porém, ndo significa um impedimento
absoluto a autoridade fiscal. O acesso aos dados & permitido ainda que seja
proibida a interceptagdo da comunicagio.

Abstract:

The right to privacy is governed by the principle of exclusivity,
whose main attributes are solitude (being alone), secrecy and autonomy.
Intimacy entails the protection of being alone, while private life entails the
protection of secrecy in respect to one’s image, honor and autonomy. The
right to privacy is thus related to the inviolability of secrecy, but does not
imply an absolute exclusion of the fiscal authority of the State. Access to
undisclosed data is therefore permissible, notwithstand the legal
prohibition of the interception of communication.

1. O sigilo de dados é uma hipétese nova, trazida pela Constituigio
Federal de 1988. A inovagio trouxe com ela davidas interpretativas que
merecem, por isso mesmo, uma reflexdo mais detida.

2. A inviolabilidade do sigilo de dados (art. 52, XII) é correlata ao
direito fundamental a privacidade (art. 52, X). Em questao estd o direito de o
individuo excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele s6 € pertinente e
que diz respeito ao seu modo de ser exclusivo no dmbito de sua vida privada.
Mister se faz, pois, explicitar a correlagio entre sigilo e privacidade, assinalando
também o que os distingue. Principiemos com o direito a privacidade.

3. Trata-se de um direito subjetivo fundamental. Como direito
subjetivo, manifesta uma estrutura basica, cujos elementos sio o sujeito, o
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conteiido e o objeto. O sujeito é o titular do direito. Em se tratando de um dos
direitos fundamentais do individuo, o sujeito € toda e qualquer pessoa, fisica ou
juridica, brasileira ou estrangeira, residente (ou transeunte cf. Mello Filho, p.
20) no Pais (art. 59, caput). O conteiido ¢ 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 contetido a faculdade de constranger os
outros ao respeito ¢ de resistir a violagdo do que lhe é proprio, isto é, das
situagbes vitais que, por dizerem a ele so respeito, deseja manter para si, ao
abrigo de sua dnica e discricionéria decisdo. O 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 conteiido quanto
objeto sdo muito claros no art. 12 da Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, em que se 1€: "Ninguém sofrerd intromissées arbitrdrias na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputagdo. Contra tais intromissoes ou ataques toda pessoa
tem direito a protegdo da lei". No Brasil; a Lei n. 5.250/67, ainda em vigor (Lei de
Imprensa) estabelece responsabilidade civil nos casos de calinia e difamacio se
o fato imputado, ainda que verdadeiro, disser "respeito a vida privada do ofendido
e a divulgag¢do nao foi motivada em razdo de interesse piblico", ¢ a Lei n. 7.232/84
Lei de Informatica - protege o sigilo dos dados armazenados, processados e
vinculados, que sejam do interesse da privacidade das pessoas (art. 22, VIII).
A positivagio de um direito humano, conforme o demonstra Celso
Lafer (p. 241), "ndo elimina, e por vezes exacerba, os problemas priticos de sua
tutela". O direito a privacidade tem raizes modernas. No antigo Direito Romano,
a-oposigdo entre o publico e o privado tinha a ver com a separagao entre -0 que
era de utilidade comum e o que dizia respeito a utilidade dos particulares. Com
base nesta distingao afirmava-se a supremacia do piblico sobre o privado. Mas o
pliblico, 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
oposi¢io ao secreto, ao segredo, ao ato de um poder por isso arbitrario, isto €,
porque ndo se mostra. Ja o privado é o que pertence a ordem do que néo se

mostra em piblico, do que nio se informa a todos nem deve ou precisa ser
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transparente, por dizer respeito as exigéncias vitais de cada individuo, impostas
pela necessidade de sobrevivéncia, que circunscreviam o ambito do privativo.

A distingio entre a esfera publica e a privada, que para os romanos
e os gregos era clara, perde nitidez na era moderna. Para aqueles, o privado
(privus), que nao se confundia com riqueza privada, era o terreno do que cra
proprio ao homem, como ser jungido ao trabalho e a sobrevivéncia, a busca de
que lhe era util. J4 o piblico era o 4mbito do politico, do encontro dos homens
para o seu governo. Esta distingao, na era moderna, se v€ atravessada pela nogdo
do social, comum tanto ao piblico (politico) como ao privado (familiar). A
afirmacéo generalizada da "sociabilidade” trouxe o problema da distingio entre ¢
social piblico (area da politica) e o social privado (drea do-econdmico, do
mercado), donde o aparecimento de duas novas e importantes dicotomias que
estdo na raiz dos direitos humanos modernos: Estado ¢ sociedade, sociedade e
individuo. E nesse contexto que surge a privacidade. O social privado, o
mercado, passa a exigir a garantia de um interesse publico (livre concorréncia,
propriedade privada dos bens de produgio) que nédo se confunda com o governo
(politica), embora dele precise. Mas contra a presenga abrangente e avassaladora
do mercado que nivela os homens a mercadoria, contrapde-se a privacidade do
individuo (Ferraz, p. 131).

4. Analisando-se, pois, o piblico e o privado na sua acepgio
contemporinea, deve-se reconhecer que o piblico-politico é dominado pelo
principio da transparéncia ¢ da igualdade; ja o social-privado esta sob o dominio
do principio da diferenciagio (no sentido do direito de ser diferente, por
exemplo, 2 maneira de Stuart Mill, p. 70); por fim, o terreno da individualidade
privativa € regido pelo principio da exclusividade.

Este iltimo, expresso por Hannah Arendt com base em Kant (cf.
Celso Lafer, p. 267), visa a assegurar ao individuo a sua identidade diahte dos
riscos proporcionados pela niveladora pressio social e pela incontrastavel
impositividade do poder politico. Aquilo que é exclusivo é o que passa pelas
opgdes pessoais, afetadas pela subjetividade do individuo e que nao é dominada
nem por normas nem por padrées objetivos. O principio da exclusividade
comporta trés atributos principais: a soliddo (donde o desejo de estar so0), o
segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a autonomia (donde a liberdade de
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decidir sobre si mesmo como centro emanador de informagées). No recondito da
privacidade se esconde, pois, em primeiro lugar, a intimidade. A intimidade ndo
exige publicidade, porque ndo envolve direitos de terceiros. No ambito da
privacidade, a intimidade € o mais exclusivo dos seus direitos. H4, porém, uma
certa gradagido nos direitos da privacidade. Também o direito ao nome, a
imagem, a reputagido compdem o campo da privacidade. A imagem, a reputagio,
o nome, a diferenca da intimidade, sdo exclusivos (proprios), mas perante os
outros. Como direito a privacidade, demarcam a individualidade em face dos
outros. Ninguém tem um nome, uma imagem, uma reputagio s6 para si mesmo,
mas como condi¢io de comunicagio. Contudo, embora sejam de conhecimento
dos outros, que deles estio informados, nao podem transformar-se em objeto de
troca do mercado, salvo se houver consentimento. Segue-se dai que o principio
da exclusividade, que rege o direito a privacidade, aplica-se diferentemente aos
seus objetos especificos. Assim, o inciso X do art. 52 da Constituigdo, ao tornar
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegura-lhes o dominio exclusivo em varios sentidos. Embora os comentadores
nao vejam diferenga entre vida privada e intimidade (cf. Ferreira Filho, p. 35,
Cretella Junior, p. 257), pode-se vislumbrar um diferente grau de exclusividade
entre ambas. A intimidade € o dmbito do exclusivo que alguém reserva para si,
sem nenhuma repercussdo social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada
que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre os outros (na familia, no
trabalho, no lazer em comum). Nio hd um conceito absoluto de intimidade,
embora se possa dizer que o seu atributo bésico € o estar-s4, ndo exclui o
segredo ¢ a autonomia. Nestes termos, é possivel exemplifica-la: o diario intimo,
o segredo sob juramento, as proprias convicgdes, as situagdes indevassdveis de
pudor pessoal, o segredo intimo cuja minima publicidade constrange. J4 a vida
privada envolve a protecdo de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de
situagdes em que a comunicagio € inevitavel (em termos de relagio de alguém
com alguém que, entre si, trocam mensagens), das quais, em principio, sio
excluidos terceiros. Seu atributo maximo é o segredo, embora inclua também a
autonomia e, eventualmente, o estar-s6 com os seus. Terceiro €, por definigio, o
que nao participa, que ndo troca mensagens, que estd interessado em outras
coisas. Numa forma abstrata, o terceiro compée a sociedade, dentro da qual a

vida privada se desenvolve, mas que com esta nao se confunde (cf. Luhmann). A
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vida privada pode envolver, pois, situagdes de opgao pessoal (como a escolha do
regime de bens no casamento) mas que, em certos momentos, podem requerer a
comunicagio a terceiros (na aquisigdo, por exemplo, de um bem imével). Por ai
ela difere da intimidade, que nio experimenta esta forma de repercussao. Ja a
honra e a imagem tém um sentido comunicacional, que inevitavelmente envolve
terceiros. Ambos, especialmente a imagem, sdo situagdes personalissimas perante
os outros. Direito a honra é, assim, direito de sustentar 0 modo pelo qual cada
um supde e deseja ser bem-visto pela sociedade. E uma combinagio entre auto-
respeito ¢ respeito dos outros. A honra se projeta na imagem que, embora de
alguém, é sempre como alguém julga e quer aparecer para os outros. Deve-se
dizer, nestes termos, que seu atributo basico € a autonomia. O direito a imagem
é o direito de ndo vé-la mercantilizada, usada, sem o seu exclusivo
consentimento, em proveito de outros interesses que nao os proprios. Por ltimo,
embora graduando-se nos diferentes objetos, o principio da exclusividade tem,
perante todos, um mesmo propdsito: a integridade moral do individuo, aquilo
que faz de cada um o que € e, desta forma, lhe permite inserir-se, na vida social e
na vida piblica.

S. Pelo exposto, o direito a privacidade ndo € propriamente um
género do, mas tem a ver com o direito a inviolabilidade do domicilio (estar-so),
da correspondéncia (segredo), etc. Pontes de Miranda (p. 360) vé na
inviolabilidade da correspondéncia e do segredo profissional um direito
fundamental de "negagdo”, uma liberdade de "negacio": liberdade de nio emitir
pensamento exceto para um nimero reduzido (segredo da correspondéncia
circular, dos avisos reservados aos empregados, etc.) ou exceto para um (cartas
particulares). Como direito subjetivo fundamental aqui também ha de se
distinguir entre o objeto e o contetido. O objeto, o bem protegido, ¢, no dizer de
Pontes, a liberdade de "negacdo” de comunicagido do pensamento. O contetdo, a
faculdade especifica atribuida ao sujeito, é a faculdade de resistir ao
devassamento, isto €, de manter o sigilo (da informagdo materializada na
correspondéncia, na telegrafia, na comunicagio de dados, na telefonia). A
distingdo € importante. Sigilo ndo é o bem protegido, ndo é o objeto do direito
fundamental. Diz respeito a faculdade de agir (manter sigilo, resistir ao
devassamento), contetido estrutural do direito.



Como faculdade, a manutengio do sigilo nio esta a servigo apenas
da liberdade individual de "negagao" de comunicagdo. Serve também a sociedade
e ao Estado. Veja-se, a propoésito, o inciso XXXIII do art. 52 da C.F., que
assegura a todos receber, dos orgdos piblicos, informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, "ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel @ seguranca da sociedade e do Estado". Aqui o sigilo é faculdade
(contetido) atribuida a sociedade e ao Estado (sujeitos), em prote¢do de sua
seguranga (objeto). Seria, portanto, um equivoco falar em direito ao sigilo,
tomando a faculdade (conteido) pelo bem protegido (objeto), como se se
tratasse em si de um tnico direito fundamental. Ao contrério, € preciso ver ¢
reconhecer que.o sigilo, a faculdade de manter sigilo, diz respeito a informagées
privadas (inciso XII do art. 52) ou de interesse da sociedade ou do Estado (inciso
XXXIII do mesmo artigo). No primeiro caso, o bem protegido ¢ uma liberdade
de “"negagdo". No segundo, a seguranga coletiva.

6. A liberdade de "negagio” de informar o préprio pensamento tem a
ver com a privacidade. Ninguém pode ser constrangido a informar sobre a sua
privacidade. A liberdade de omitir informagdo privativa €, porém, também um
fato que tem por limite a liberdade de comunicar uma informagao privativa: esta
possibilidade € um fato que estid na base da deniincia ¢ do comportamento do
denunciante. Diante deste fato a Constituigdo garante o sigilo profissional, isto &,
a faculdade de resistir ao devassamento de informagdes mesmo ilegais que o
sujeito, em razao de sua profissdo, pode lhe ver confiadas (art. 52, XIV). Nem
todo oficio, porém, 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. Nos demais casos, a
dentincia € uma possibilidade e até uma exigéncia. Note-se, pois, que a faculdade
de resistir ao devassamento (de manter sigilo), conteado estrutural de diferentes
direitos fundamentais, ndo ¢ um fim em si mesmo, parte indiscernivel de um
direito fundamental (uma espécie de direito fundamental da pessoa ao sigilo),
mas um instrumento fundamental, cuja esséncia € 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 da privacidade, pode garantir a confidéncia, mesmo ilegal, que o
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profissional ouve em razio de oficio. Mas nao acoberta a ilegalidade perpetrada
no Ambito da privacidade e da qual alguém, sem violéncia fisica ou mental, tem

noticia.

7. A inviolabilidade do sigilo, ndo sendo faculdade exclusiva da
privacidade (é também da seguranca da sociedade ¢ do Estado), é conditio sine
qua non (condigdo), mas nao é conditio 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 seguranga do Estado ou da
sociedade). O direito a privacidade, em conseqiiéncia, sendo um fundamento em
si mesmo, permite dizer que a privacidade de um individuo s6 se limita pela
privacidade de outro individuo (como a liberdade de um s6 encontra limite na
liberdade do outro). O mesmo, porém, nio vale para a inviolabilidade do sigilo,
cuja instrumentalidade remete a avaliagio ponderada dos fins, a2 chamada
"Abwdagung" (sopesamento) da dogmatica constitucional alema (Grabitz, p. 5).

A Constituigdo (art. 52, XII) ressalva a investigagdo criminal ou
instrugdo processual, bem como, em caso de estado de defesa (art. 136, § 12, I, b,
¢) ¢ no estado de sitio (art. 139, III) possiveis restricdes ao sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes. Por outro lado, no sentido inverso, a
publicidade dos atos processuais (visibilidade da coisa piblica) € limitada pela
intimidade: a lei pode exigir sigilo (art. 52, LX), do mesmo modo que a
publicidade das informagdes de interesse particular ou de interesse coletivo ou
geral € limitada pelo sigilo necessério a seguranga da sociedade e do Estado (art.
52, XXXIII). Ja por ai se observa que o direito a inviolabilidade do sigilo
(faculdade) exige o sopesamento dos interesses do individuo, da sociedade e do
Estado (objeto). Ha casos em que a propria Constituigdo, como vimos, faz o
sopesamento. Mas ha outros em que o sopesamento aponta para outras relagdes
possiveis, nomeadamente, entre o direifo ao sigilo e o dever de sigilo.

Tudo isso mostra, em sintese, que, quando a Constituigio garante a
inviolabilidade do sigilo, o principio do sopesamento exige que o intérprete saiba
distinguir entre o devassamento que fere o direito a privacidade, no seu objeto,
em relacdo com outros objetos de outros direitos também protegidos pelo sigilo.
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Feita, pois, a distingdo entre a faculdade de manter sigilo e a
liberdade de omitir informagdo, este, objeto correlato ao da privacidade, e
entendido que aquela nio é uma faculdade absoluta, pois compde, com
diferentes objetos, diferentes direitos subjetivos, exigindo do intérprete o devido
temperamento, cumpre agora, na analise do texto constitucional, esclarecer, com
referéncia ao art. 52, XII, que significam ali os dados protegidos pelo sigilo € em

que condigdes e limites ocorre esta protegao.

8. Em primeiro lugar, a expressio "dados” manifesta uma certa
impropriedade (Celso Bastos & Ives Gandra, p. 73). Os citados autores
reconhecem que por "dados" nao se entende o objeto de comunicagido, mas uma
modalidade tecnologica de comunicagdo. Clara, nesse sentido, a observagdo de
Manoel Gongalves Ferreira Filho (p. 38): "Sigilo de dados. O direito anterior ndo
fazia referéncia a essa hipétese. Ela veio a ser prevista, sem divida, em decorréncia
do desenvolvimento da informdtica. Os dados aqui sao os dados informdticos (v.
incs. XIV e LXXII)". A interpretacao faz sentido. O sigilo, no inciso XII do art.
59 esta referido a comunicagdo, no interesse da defesa da privacidade. Isto €
feito, no texto, em dois blocos: a Constituigio fala em sigilo 'da correspondéncia
e das comunicacoes telegrdficas, de dados e das comunicagoes telefonicas”. Note-
se, para a caracterizagio dos blocos, que a conjungio e une correspondéncia com
telegrafia, segue-se uma virgula e depois, a conjun¢io de dados com
comunicagoes telefonicas. Ha uma simetria nos dois blocos. Obviamente o que
se regula é comunicagdo por correspondéncia e telegrafia, comunicagdo de
dados e telefonia. O que fere a liberdade de omitir pensamento é, pois, entrar na
comunicagdo alheia, fazendo com que o que devia ficar entre sujeitos que se
comunicam privadamente passe ilegitimamente ao dominio de um terceiro. Se
alguém elabora para si um cadastro sobre certas pessoas, com informagdes
marcadas por avaliagdes negativas, e o torna piblico, podera estar cometendo
difamagao, mas nio quebra sigilo de dados. Se estes dados, armazenados
eletronicamente, sao transmitidos, privadamente, a um parceiro, em relagdes
mercadolégicas, para defesa do mercado, também nio estara havendo quebra de
sigilo. Mas se alguém entra nesta transmissdo, como um terceiro que nada tem a
ver com a relagdo comunicativa, ou por ato proprio ou porque uma das partes
lhe cede o acesso indevidamente, estara violado o sigilo de dados.
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A distingio ¢é decisivaz o objeto protegido no direito a
inviolabilidade do sigilo ndo sio os dados em si, mas a sua comunicagao
restringida (liberdade de negagdo). A troca de informagdes (comunicagio)
privativa € que nao pode ser violada por sujeito estranho a comunicagdo. Doutro
modo, se alguém, ndo por razdes profissionais, ficasse sabendo legitimamente de
dados incriminadores relativos a uma pessoa, ficaria impedido de cumprir o seu
dever de denuncia-los!

9. Ainda que nos parega claro o assunto, sua explicagio merece um
detalhamento. Admitimos, em resumo, que o inciso XII do art. 52 da C.F. trata,
em sintese, do direito a inviolabilidade do sigilo da comunicagio, o qual tem por
contetido a faculdade de manter sigilo e por objeto a liberdade de negagdo. A
faculdade referida significa, para o sujeito, que ele pode restringir os
enderecados do seu ato comunicativo e, em decorréncia, para os demais (os
outros) vigora um veto a entrada nessa comunicag¢io, sem consentimento do
sujeito - emissor € receptor da mensagem. Quando, pois, alguém um outro -
intercepta uma mensagem, por exemplo abre uma carta que nio lhe foi
endere¢ada, comete uma violéncia contra a faculdade de manter sigilo e viola a
liberdade de negagdo. Ndo importa se, na carta, esteja apenas a reprodugio de
um artigo de jornal publicado na véspera. O direito tera sido violado de qualquer
modo, pois a prote¢do nao € para o que consta da mensagem (tecnicamente, o
chamado relato comunicado), mas para a acio de envia-la e recebé-la.

Visto deste angulo, toma seu correto sentido o disposto no inciso
XII do art. 52 da CF. quando ali se admite, apenas para a comunicagdo
telefonica e, assim mesmo, s6 para fins de investigagdo criminal ou instrugio
processual penal, por ordem judicial, a quebra do sigilo. Conquanto haja quem
caminhe para uma interpretagdo literal deste texto, nio nos parece razoavel
aceitd-la na sua inteira singeleza. Note-se, antes de mais nada, que dos quatro
meios de comunicagio ali mencionados - correspondéncia, telegrafia, dados,
telefonia - s6 o dltimo se caracteriza por sua instantancidade. Isto é, a
comunicagio telefonica s6 é enquanto ocorre. Encerrada, ndo deixa vestigios no
que se refere ao relato das mensagens e aos sujeitos comunicadores. E apenas
possivel, @ posteriori, verificar qual unidade telefonica ligou para outra. A
gravagio de conversas telefonicas por meio chamado "grampeamento” €, pois,
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uma forma subrepticia de violagio do direito ao sigilo da comunicagdo mas, ao
mesmo tempo, € a Gnica forma tecnicamente conhecida de preservar a agdo
comunicativa. Por isso, no interesse piblico (investigagdo criminal ou instrugao
processual penal), € o Gnico meio de comunicagio que exigiu, do constituinte,
uma ressalva expressa. Os outros trés nido sofreram semelhante ressalva porque,
no interesse piblico, é possivel realizar investigagdes e obter provas com base em
vestigios que a comunicagio deixa: a carta guardada, o testemunho de quem leu
o nome do enderecado e do remetente, ou de quem viu a destruigio do
documento, o que vale também para o telegrama, para o telex, para o telefax,
para a recepgao da mensagem de um computador para outro, etc.

Como isto € tecnicamente possivel, o constituinte ndo permitiu
absolutamente a entrada de terceiros, ainda que em nome do interesse piblico,
na comunicagao.

Esta proibigdo, porém, nio significa que, no interesse piblico, ndo
se possa ter acesso a posteriori  a identificagdo dos sujeitos e ao relato das
mensagens comunicadas. Por exemplo, o que se veda é uma autorizagio judicial
para interceptar correspondéncia, mas nao para requerer busca e apreensio de
documentos. Esta observagio nos coloca, pois, claramente, que a questio de
saber quais elementos de uma mensagem podem ser fiscalizados ndo se confunde
com a questdo de saber se e quando uma autoridade pode entrar no processo
comunicativo entre dois sujeitos. Sdo coisas distintas que devem ser examinadas
distintamente. Assim, por exemplo, solicitar ao juiz que permita a autoridade
acesso a movimentagdo bancaria de alguém nio significa pedir para interceptar
suas ordens ao banco (sigilo da comunicagio) mas acesso a dados armazenados
(sigilo da informagio).

A primeira solicitagio - salvo se o meio for o telefone ¢
inadmissivel; j4 a segunda € possivel. Em que limites?

10. A anilise do inciso X do art. 52 da Constitui¢io nos orienta a
resposta: sdo aquelas informagdes, em termos de privacy, constitutivas da
integridade moral da pessoa. No que tange a intimidade, é a informacgao daqueles
dados que a pessoa guarda para si e que dao consisténcia a sua pessoalidade -
dados de foro intimo, expressdes de auto-estima, avaliagdes personalissimas com
respeito a outros, pudores, enfim dados que, quando constantes de processos
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comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta confianga, e que, se
devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a consisténcia psiquica,
destruindo a integridade moral do sujeito. Em termos do principio da
exclusividade, diriamos que esta €, nesses casos, de grau méximo. Em
conseqiiéncia, o emissor pode comunicar tais dados, se o desejar, mas a ninguém
¢é dado exigir dele a informagao 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 situa¢des intimas é limitado pelo direito de o
receptor recusar informagGes intimas que lhe firam a prépria intimidade. Por
isso, em processos que versem situagdes intimas, a lei garante o sigilo. A
inexigibilidade desses dados, salvo quando alguém se v€ por eles ferido na sua
prépria intimidade, faz deles um limite ao direito de acesso a informagéo (art. 5,
XIV da C.F.).

No que diz respeito a vida privada, é a informagdo de dados
referentes as opgdes da convivéncia, como a escolha de amigos, a freqiiéncia de
lugares, os relacionamentos civis € comerciais, ou seja, de dados que, embora
digam respeito aos outros, ndo afetam, em principio, direitos de terceiros
(exclusividade da convivéncia). Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da
convivéncia, a vida privada compde, porém, um conjunto de situagdes que,
usualmente, sao informadas sem constrangimento. Sdo dados que, embora
privativos - como o nome, endereco, profissdo, idade, estado civil, filiagdo,
nimero de registro publico oficial, etc. -, condicionam o préprio intercimbio
humano em sociedade, pois constituem elementos de identificagdo que tornam a
comunicagio possivel, corrente e segura. Por isso, a protegao desses dados em si,
pelo sigilo, ndo faz sentido. Assim, a inviolabilidade de dados referentes a vida
privada s6 tem pertinéncia para aqueles associados aos elementos identificadores
usados nas relagdes de convivéncia, as quais s6 dizem respeito aos que convivem.
Dito de outro modo, os elementos de identificagio s6 sdo protegidos quando
compdem relagoes de convivéncia privativas: a prote¢ao € para elas, nio para
eles. Em conseqiiéncia, simples cadastros de elementos identificadores (nome,
endereco, R.G., filiagao, etc.) nao sdo protegidos. Mas cadastros que envolvam
relagées de convivéncia privadas (por exemplo, nas relagbes 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
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aqueles interesses, etc.) estdo sob protecdo. Afinal, o risco a integridade moral
do sujeito, objeto do direito a privacidade, ndo estd no nome, mas na exploragio
do nome, nio esta nos elementos de identificagio que condicionam as relagdes
privadas, mas na apropriagdo dessas relagdes por terceiros a quem elas nio
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 prote¢ao da privacidade.

Por 1ultimo, a honra e a imagem. A privacidade, nesse caso, protege
a informagdo de dados que envolvam avaliagdes (negativas) do comportamento
que, publicadas, podem ferir 0 bom nome do sujeito, isto é, 0 modo como ele
supde e deseja ser visto pelos outros. Repita-se que o direito a privacidade
protege a honra, o direito a inviolabilidade do sigilo de dados protege a
comunicacdo referente a avaliagoes 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 avaliagdes
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 protecio refere-se a dados que alguém fornece a
alguém e nao deseja ver explorada (comercialmente, por exemplo) por terceiros.

11. Feitas estas observagées, é oportuno perguntar, em que limites a
autoridade fiscal pode exercer sua atuagio fiscalizadora, no que diz respeito ao
disposto nos incisos X e XII do art. 52 da C.F.

O art. 174 da Constitui¢do determina que o Estado, como agente
normativo ¢ regulador da atividade econdmica, exerga, dentre outras, a fungio
de fiscalizagdo, na forma da lei. Fiscalizar, um dos sentidos da palavra controlar
(cf. Fabio Comparato, p. 14), significa vigiar, verificar e, nos casos de
anormalidade, censurar (Caldas Aulete: verbete fiscalizar). Fiscalizagio €, pois,
vigilancia, donde verificagio continuada e, detectada a anormalidade, é censura.
O acesso continuado a informagdes faz parte da fiscalizagdo. Sem isso ndo héa
vigilancia. O acesso intermitente, na verificagdo da anormalidade, faz parte da
censura, que implica castigo, punigio.

A competéncia da administragdo fazendaria para o exercicio da
fungio fiscalizadora encontra embasamento constitucional em vérios dispositivos.
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Por exemplo, na prevengao (vigilincia) e repressao (censura) do contrabando e
do descaminho, em sua drea de competéncia, ela ¢ afirmada no art. 144, § 19, II.
J4 o art. 145, § 19, ao estabelecer o principio da capacidade contributiva
conforme o qual os impostos, sempre que possivel, devem ter carater pessoal e
ser graduados, faculta a administragdo tributaria, "especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdomicas do
contribuinte". Esta faculdade de identificar esta ligada a implementagdo de um
principio. Note-se que o constituinte usa a expressio especialmente para conferir
a faculdade referida. Este advérbio, em portugués, significa "de modo especial;
particularmente; principalmente; nomeadamente" (Aulete: verbete especialmente).
Ou seja, pode significar exclusivamente (s6 para aquela espécie) ou
principalmente (sobretudo, mas nio s6 para aquela espécie). Ora, tendo em vista
a fungao fiscalizadora da administragio tributéria, parece-nos que o advérbio
esta usado no segundo e nao no primeiro sentido. Ou seja, o constituinte, de um
lado, escreveu especialmente porque a mencionada faculdade de identificar ndo é
de presungdo 6bvia para o efeito de assegurar efetividade aquele principio e, se
nio fosse ai inscrita, ndo se poderia inferir a sua autorizagido. De outro lado,
porque o fez expressamente, admitiu, ao fazé-lo, implicitamente e a contrario
sensu que a identificagao de patrimdnio, rendimento e atividades econdmicas do

2

contribuinte é uma presungio da fungio fiscalizadora da administragdo
tributdria. Interpretar de outro modo é tornar impossivel a exigéncia de
declaragao de bens, de rendimentos, etc.

Por cautela, embora isso nem fosse preciso, o dispositivo exige
respeito aos direitos individuais. Ademais que a identificagdo se faga nos termos
da lei. Isto vale tanto para o caso especial, como para a fiscalizagdo em geral.

No que se refere a fiscalizagido em geral, vale, em termos legais, o
disposto nos arts. 194, 195, 196, 197, 198, 199 ¢ 200 do CTN. Mencione-se ainda o
art. 12 da Lei Complementar n. 70/91. Em especial, o art. 197 fala de
informagGes com relagio a bens, negdcios ou atividades de terceiros. E af inclui
bancos, entre as entidades obrigadas a prestar, mediante intimagdo escrita, as
informacgoes.

Pergunta-se se estas autorizagbes legais estariam revogadas pelo
art. 52, XII da C.F. combinado com o inciso X. Nio nos parece plausivel admiti-
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lo pelo absurdo a que ela conduz. Isto significaria acabar com a competéncia
fiscalizadora do Estado. Ora, como vimos, o inciso XII (prote¢do a comunicagio
de dados) impede o acesso a propria agao comunicativa, mas nio aos dados
comunicados.

E estes, protegidos pela privacidade, ndo constituem um limite
absoluto. Tanto que, ainda recentemente, o Ministro Carlos Mario Velloso,
relator de decisdo que tinha por objeto o sigilo bancério, ndo teve diividas em
afirmar, que nio se trata de "um direito absoluto, devendo ceder, ¢é certo, diante dq
interesse publico, do interesse da justica, do interesse social, conforme alids tem
decidido esta Corte” (grifei; segue copiosa cita¢do da jurisprudéncia do STF e da
doutrina cf. STF, Sessdo Plenaria, ac. de 25.03.92). Do mesmo modo, no mundo
financeiro internacional, ja se notam importantes mudangas no conceito de sigilo
bancirio quando estdo envolvidas atividades criminosas (Spencer).

12. No tocante, pois, as informagdes sobre terceiros, exigiveis de
instituigGes financeiras, quando protegidas pela inviolabilidade de sigilo de dados
(sigilo bancario), podem ter acesso, observadas as cautelas e formalidades
prescritas pela lei, as autoridades ¢ agentes fiscais. O art. 38, § 52 da Lei n.
4.595/46 exige, para isso, processo instaurado (art. 196 do CTN) e que os dados
requisitados sejam considerados indispensaveis pela autoridade competente. Nao
se trata de sigilo profissional (art. 52, XIV da C.F.) que, na palavra autorizada de
Aliomar Baleeiro, nao alcanga a profissio de banqueiro (p. 550). Em questdo
esta o sigilo de dados privativos (art. 52, X e XII da C.F.). A nosso ver, com
ressalva de dados referentes a intimidade dos sujeitos, os dados da vida privada
sdo acessiveis as autoridades fiscais nas condigbes e com as cautelas
estabelecidas pela lei. Havendo processo administrativo instaurado e sob o sigilo
a que o proprio Fisco esta obrigado, devem ser reveladas pela instituigio
financeira intimada as informacgdes consideradas indispensaveis, pela autoridade
fiscalizadora, ao exercicio de sua fungéo.

O que se diz para a instituigio financeira vale, a fortiori, para
entidades ndo protegidas pelo chamado sigilo bancério, como as mencionadas no
art. 12 da Lei Complementar n. 70/91, cuja fiscalizacdo se rege, sem as restrigdes
da Lei n. 4.595/64, pelo CTN e pela legislagdo tributiria especifica a cada
tributo.
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13. Até agora falamos da fiscalizagdo intermitente, que procede
mediante processo instaurado. Resta-nos examinar o teor do art. 12 da Lei
Complementar n. 70/91, cujo texto dispde:

" Art. 12. Sem prejuizo do disposto na legislagdo em
vigor, as institui¢ées financeiras, as sociedades
corretoras e distribuidoras de titulos e valores
mobilidrios, as sociedades de investimento e as de
arrendamento mercantil, os agentes do Sistema
Financeiro da Habitagdo, as bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e instituicées assemelhadas e
seus associados, e as empresas administradoras de
cartdo de crédito fornecerao @ Receita Federal, nos
termos estabelecidos pelo Ministro da Economia,
Fazenda e Planejamento, informacoes cadastrais sobre
os usudrios dos respectivos servigos, relativas ao nome,
a filiagdo, ao endereco e ao numero de inscri¢ao do
cliente no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF ou no
Cadastro Geral de Contribuintes - CGC.

§ 1% As informacées recebidas nos termos deste
artigo aplica-se o disposto no § 72 do art. 38 da Lei n®
4.595, de 31 de dezembro de 1964.

§ 22 As informagées de que trata o caput deste
artigo serdo prestadas a partir das relagoes de usudrios
constantes dos registros relativos ao ano-calenddrio de
1992.

§ 32 A ndo-observincia ao disposto neste artigo
Sujeitard o infrator, independentemente de outras
penalidades administrativas, a multa equivalente a
trinta e cinco unidades de valor referidas no art. 52 desta
Lei Complementar, por usudrio omitido".

Como se v€ estd aqui a possibilidade de se exigirem informagGes
cadastrais relativas a nome, filiagdo, enderego € niimero de inscri¢io no CPF ou
CGC. Este tipo de dado (que, por sinal, acrescido de outras informagdes de
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duvidosa constitucionalidade chega a ser comercializado no negbcio chamado
mala direta), conforme fizemos ver anteriormente, embora privativo do sujeito, é
condigdo de sua identificagdo para efeito dos intercimbios sociais que ocorrem
inclusive na vida privada. Destacados dos intercambios privados, eles nio estao
protegidos pela privacidade. Isto vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia, no
caso até mais estrito do sigilo bancario, como se observa em diversos julgados,
nos quais cadastros de que constem apenas os chamados dados pessoais (nome,
endereco, filiagdo, nimero de registro) néo sao considerados objeto de sigilo.
Assim, de ha muito decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais no julgamento
do Mandado de Seguranga n. 397 em antigo acordio de 2.12.53. Nesse sentido, a
20.06.79, também é a manifestacao do 22 Tribunal de Al¢ada Civel de Sao Paulo
em aresto relatado pelo Des. Joaquim Francisco, em cujo voto se Ié:

"..Ora, o primeiro documento - o relatorio do fiscal
Milton da Silva Torres - é peca meramente informativa
de uso intemo 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 - cdpia do
indeferimento do pedido de financiamento feito pelo
autor ou pelo Sr. Alcides dos Santos - basta que o
Banco. informe ao Juizo qual o motivo determinante do
indeferimento ou somente confirme o indeferimento,
sem remeter pecas ou informagdo que envolvam juizo
de valor, a serem resguardadas pelo dever-direito de
sigilo bancdrio" (RT 529/150).

Que este tipo de dado possa sér exigido pela administragio
fazendaria, no exercicio da fiscalizagao intermitente, ndo ha menor divida. O art.
12 da Lei Complementar n. 70/91 refere-se, porém, a fiscalizagio continuada,
em termos de vigilincia. O que se prétende ¢ alcangar, pelo cruzamento de
cadastros de nomes, enderegos, filiagdo (para os casos de-homonimia) e niimero
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do CPF ou CGC, pistas que conduzam a eventuais fraudes, como uso de
documento fiscal falso, ou de terceiros, etc. O interesse da fiscalizagdo nao est4,
ai, na identifica¢do das relagdes de convivéncia proprias da vida privada, mas na
identificagdo de um documento oficial (CPF, CGC) e o respectivo portador. Ndo
se quer atingir o uso do servigo (bancirio, de cartio de crédito, etc.), mas a
identidade tributéria do usuario. E este dado e somente este dado que, nao
estando protegido pela privacidade, pode ser exigido nos termos do mencionado
art. 12, isto é, sem a necessidade de processo instaurado.

Poder-se-ia contra-argumentar que, ao fornecer os elementos
identificadores do usuério, a entidade mencionada no art. 12 estaria também
fornecendo dados referentes a sua clientela, o que estaria protegido pelo sigilo
de dados relativos a vida privada nos dois polos da relagido: quem é o cliente € de
quem alguém ¢é cliente. De novo nio estd em jogo a fiscalizagio intermitente,
mediante processo, para a qual este dado ¢ perfeitamente acessivel. Em questao,
esté a fiscalizagdo-vigilancia, isto €, a requisi¢do de cadastros sem a instauragdo
de processo, nos termos do art. 12.

Em primeiro lugar, note-se que a lei ndo obriga o fornecimento de
cadastros, mas de informagées cadastrais referentes a nome, filiagdo, endereco e
CPF ou CGC. Ou seja, a lei cuidou de separar a informacao relativa a relagao de
clientela, prépria da vida privada, e que consta dos cadastros com seus elementos
caracteristicos registro dos dados e esclarecimentos sobre as pessoas ou firmas
referentes a seus haveres, garantias que oferecem para os negdcios, assiduidade
no uso do servico, preferéncia por tipos de servigo, referéncias de outras
empresas, etc. da informagio sobre nome, enderego, filiagio e CPF ou CGC
que, tomada isoladamente, nio caracteriza a relagio de clientela. Em outras
palavras, a "informagdo cadastral' mencionada pela lei ndo é o cadastro e, no
cadastro, por si s6, nio revela a relagdo de clientela, nao revela o uso do servigo
que identifica o usudrio como cliente, podendo ser fornecida de modo
tecnicamente destacado do cadastro de clientes. Esta é a razio pela qual a
jurisprudéncia exclui essas informag¢Ges do sigilo bancirio e esta a razdo pela
qual estes dados ndo devem ser considerados dados da vida privada no sentido
dos incisos X e XII do art. 52 da Constituigdo Federal.

Em segundo lugar, a doutrina mais autorizada é clara a esse
respeito. Veja-se, a propésito, o que diz Covello (p. 93):
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"O fato de a pessoa ser cliente do Banco deve ficar
sob sigilo?

A resposta ndo é tao simples como pode parecer @
primeira vista.

Bernardino Gonzaga entende que esse fato é hoje
corriqueiro e banal, de modo que a divuigagdo de que o
individuo é cliente do estabelecimento bancdrio ndo
constitui violagdo do dever de reserva, especialmente
porque ¢ dificil, nos dias que correm, alguém ndo ser
cliente de Banco ou ndo recorrer ao Banco para obter
algum servigo.

Certo é também que muitas vezes esse fato é notorio,
sendo mesmo comum a hipétese de o préprio cliente
propalar a sua condigdo 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 numero de suas contas bancdrias com. o fito de
arrecadarem donativos através da institui¢do financeira.
Onde hd notoriedade, ndo hd falar em segredo, muito
menos em obrigac¢do de segredo a cargo do Banco".

A revelagao do nome € muito distinta da revelagio do nome aliada
ao servigo. E 0 que nota o mesmo autor, ao comentar:

"Ndo obstante, ¢é de considerar que, em
determinados casos, convém ao cliente ocultar esse
informe, como ocorre, por exemplo, quando alguém
contrata a loca¢do de cofre de seguranca com o
estabelecimento de crédito. A maior vantagem desse
servigo, além da segurancga da custédia, é o seu cardter
sigiloso, pois presume-se que o usudrio do cofre tenha
interesse em ocultar de terceiro a propria circunstincia
de ter a disponibilidade da caixa de seguranca no
estabelecimento bancdrio. Também a custédia de
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titulos e valores e, bem assim, o depésito- pecunidrio
revestem esse mesmo cardter, por isso que, para O

Banco, é sempre melhor calar”.
Em relagio, porém, ao nome, sua posigao nio deixa divida:

"Agora, a revelagcao de que determinada pessoa se
vale dos servigos de caixa do Banco ndo nos parece
constituir violagdo do segredo, porque esse fato é
coriqueiro, nos dias atuais. O Banco ndo é

esconderijo".

14. Nio resta divida, pelo exposto, que tanto a privacidade quanto a
inviolabilidade de sigilo de dados, inseridas no art. 52 da Constitui¢io Federal,
sdo uma peca fundante da prépria cidadania, ao lado de outros direitos
fundamentais ali expressos. O sigilo, nesse sentido, tem a ver com a seguranga do
cidadio, principio cujo contetido valorativo diz respeito a exclusio do arbitrio,
ndo s6 de parte da sociedade como sobretudo do Estado que s6 pode agir
submisso a4 ordem normativa que o constitui. Nestes termos, a cidadania,
exigéncia do principio republicano, que a reclama como uma espécie de
fundamento primeiro da vida politica e, por conseqiiéncia, do Estado, antecede o
Estado, nio sendo por ele instituida. E ela que constitui a distingo entre o
publico e o privado, sob pena de perversao da soberania popular (C.F., art. 12,
paragrafo winico). As competéncias estabelecidas e atribuidas ao Estado devem,
pois, estar submetidas ao reconhecimento do individuo como cidadao, cuja
dignidade se corporifica em direitos fundamentais.

Por outro lado, o Poder Piiblico ndo pode ser inibido de exercer
suas fungdes, mormente a de fiscalizagdo, por isso que a propria Constituig¢io, no
rol mesmo dos direitos fundamentais, prevé o sigilo para atividades do proprio
Estado. Quando o assunto envolve inviolabilidade de sigilo de dados privativos
que protege o cidaddo, mas nao aquele interesse do cidaddo cujo sentido social é
duvidoso, o dever de fiscalizagdo impde, como vimos, ao Fisco, na coleta e no
tratamento dos dados, igual sigilo. Deste equilibrio interpretativo nio escapa o
Poder Legislativo. Assim, por exemplo, quando se 1€ no art. 50, § 22, da C.F., que
as Mesas da Camara dos Deputados ¢ do Senado Federal podem encaminhar
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pedidos escritos de informagdes aos Ministros de Estado, esta competéncia tem
de sofrer a devida interpretagao restritiva. Destarte, deve-se reconhecer que, a
proposito, o art. 38 da Lei n. 4.595/64 que, com cautela, exige que pedidos que
afetem o sigilo de dados bancérios sejam solicitados com aprovagio pelo
Plenario da Camara e, quando se tratar de Comissdo Parlamentar de Inquérito,
pela maioria absoluta de seus membros, foi recebido pela atual Constituigio.
Esta exigéncia, de um lado, protege o cidadio, de outro, baliza 0 modo pelo qual
a autoridade pode e deve exercer sua competéncia.

Assim, o art. 50 da C.F. quando autoriza, no caput, a convocagio,
pela Mesa, de Ministro de Estado para prestar, pessoalmente, informagdes sobre
assunto previamente determinado €, no seu § 22, pedidos escritos de informagio,
€ 6bvio que os assuntos devem dizer respeito a questdes de natureza piblica, na
orbita da competéncia federal. Mais especificamente, o art. 50 instrumentaliza o
inciso X do art. 49 ("E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional: ... X -
fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder
Executivo, incluidos os da administragao indireta”). Alids, o préprio Regimento
Interno da Céamara dos Deputados, aprovado pela Resolugdo n. 17, de
21.09.1989, especifica quais assuntos - atos ¢ fatos estao sujeitos a fiscalizagio ¢
controle do Congresso. Ali se menciona expressamente o art. 70 da C.F.
(assuntos passiveis de fiscalizagio contabil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administragdo direta e indireta) e, por
via de conseqiiéncia implicita, os atos de gestio administrativa do Poder
Executivo. Nada autoriza a pensar que neste rol possam estar assuntos referentes
a vida privada dos cidadios.

Inclusive no caso de comissGes parlamentares de inquérito, que
tem poderes de investigacio prdprias das autoridades judiciais e, por isso
mesmo, sdo constituidas por requerimento de um tergo dos membros do Senado
e da Camara, para a apuragio de fato determinado, ndo se pode esquecer o
mandamento do inciso XXXIII do art. 52 que asscgura' direito a informagoes a
todos os cidadios, "ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga
da sociedade e do Estado". Nestes casos, o fornecimento de dados submetidos a
sigilo obriga a autoridade competente 2 manutengdo do proprio sigilo, que sob
esta condigdo, serdo encaminhados.
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Por fim, este temperamento das situagoes, a busca da hermenéutica
equilibrada, s6 favorece o Estado de Direito que ndo significa um bloqueio do
Estado, mas o exercicio de sua atividade, no contorno que lhe d4 a Constituigio,
para a realizagdo do proprio bem-estar social.
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