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DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL |

Apresentacdo

E com grande satisfaco que apresentamos a producéo do grupo DIREITO, ECONOMIA E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL I, do XXX Congresso Nacional do CONPEDI

Fortaleza — CE, realizado entre 15 e 17 de novembro de 2023, coordenado pelos Professores
EDSON R. SALEME, SEBASTIEN KIWONGHI BIZAWU e DALTON TRIA

CUSCIANO. Apos apresentacéo de cada um dos professores encarregados do GT, passou-se
a questionar a ordem de apresentacdo. Diante das necessidades e da ordem de preferéncia
para 0s que teriam outas atribui¢des, iniciou a primeira exposi¢do do Grupo de Trabalho por
meio do paper: HIDROGENIO VERDE: ASPECTOS ECONOMICOS E JURIDICOS, por
Sophia Fernandes Ary, Luciana Barreira de Vasconcelos Pinheiro e Gina Vidal Marcilio
Pompeu (justificou auséncia); tratou o trabalho acerca do emprego do hidrogénio verde para
diversos propdsitos, a conveniéncia de uma legislacdo especifica e suas possibilidades de
aplicacdo. Pela exposicéo se nota o grande potencial geopolitico brasileiro, pois aqui seria
possivel sua producdo da forma mais otimizada e menos onerosa que outros locais do mundo.
Sublinhou-se que ha um impacto consideravel nesse processo. A questdo de producdo de
hidrogénio verde € sustentével, mas inegavel a producéo de impactos no ambiente. A seguir
expds-se 0 artigo A QUESTAO AMBIENTAL ENQUANTO EXPRESSAO DA QUESTAO
SOCIAL E A ADEQUACAO TEORICA DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL ANTE A
CONCEPCAO NAO DUALISTA DA ESSENCIA HUMANA: CAPITALISMO

HUMANISTA, por Karla Andrea Santos Lauletta, que reiterou sua posicdo em face de
diversas teorias relacionadas ao capitalismo humanista e as atuais, que desconsideram
importantes fatores relacionados a matéria. Na sequéncia, Carlos Magno da Silva Oliveira
relatou no seu paper a “Analise econémica do Direito: concentracdo no mercado de
transporte aéreo de passageiros no trecho doméstico entre as cidades de Brasilia e Belo
Horizonte no periodo pré-pandemia do COVID 19. Na exposi¢do tratou da concentracdo das
empresas aérea no periodo e como o0 mercado se comportou durante aguele periodo. A seguir
0 aluno George Felicio Gomes de Oliveira apresentou o trabalho DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL EM FOCO: ECONOMIA E SUSTENTABILIDADE SOB NOVOS
OLHARES E SUA INFLUENCIA NAS POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS, expds 0s
aspectos que denominou culminar com uma “policrise” em ambito global. Esclareceu
aspectos essenciais a existéncia do capitalismo e como se podem propor politicas publicas
sustentéveis, que possuem funcdo extremamente antropocéntrica. Ao contrério desse viés, a
politica “sustentével” deveriater outros olhares. O trabalho seguinte: EMPRESA, MORTE E



URBANISMO: A FUNCAO SOCIAL E SOLIDARIA DOS CEMITERIOS, pelos
expositores Gustavo Leite Braga e Antonia Bruna Pinheiro Vieira relatou a importancia do
cemitério como elemento de propria cultura popular, sobretudo um locus em que se expressa
o0 luto pela perda de alguém importante na vida de seus semelhantes. A proxima exposi ¢ao:
Empresas COMO AGENTE DE TRANSFORMACAO URBANA: A FUNCAO SOCIAL
/SOLIDARIA DA EMPRESA E O ENFOQUE DA REURB NO URBANISMO foi
apresentada por Roberta Alexandra Rolim Markan. Na sequéncia dos trabalhos passou-se a
esclarecer 0 tema do artigo: ESG E RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA
COMO UM INVESTIMENTO DE IMPACTO NO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL por Luciana Machado Teixeira Fabel. Pelo relato a empresa tem grande
importancia no processo de regularizacéo fundiéria promovida pela REURB h& um circulo
vicioso que deve ser substituido por um circulo virtuoso. O trabalho intitulado
MINERACAO ILEGAL DE OURO NOS TERRITORIOS DOS POVOS ORIGINARIOS E
A REGULACAO DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL: O CASO BRASILEIRO E A
NECESSIDADE DE (RE)CONSTRUCAO DE UM MARCO REGULATORIO, por André
Angelo Rodrigues, Maria Creusa De Araljo Borges, expds-se as fragilidades da Lei n.
12.844, de 2013, que foi analisado sob o ponto de vista de constitucionalidade, diante do fato
de estabelecer que o garimpeiro teria presuncéo. No trabalho INSEGURANCA NA
ECONOMIA DIGITAL E O PAPEL DA REGULACAO: O USO DO BLOCKCHAIN NOS
CONTRATOS AGRARIOS, Patricia Lucia Marcelino expds o trabalho reiterando sobre a
necessidade de regular as novas tecnologias no ambiente digital, sobretudo com o uso dos
blockchains na economiadigital. A seguir passou-se a expor o artigo FUNCAO SOCIAL DA
EMPRESA E O CREDITO: UMA ANALISE SOBRE O SUPERENDIVIDAMENTO E A
RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS por Gabriela Maria de
Oliveira Franco , que refletiu no estudo a teoria de Bauman e sua teoria do consumo. O
trabalho abordou as politicas publicas no sentido de que haja concesséo de créditos de forma
a evitar o superendividamento. A seguir passou-se a exposicdo do trabalho FUNCAO
SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE: SINTESE CONCEITUAL E HISTORICA por
Janaina Rigo Santin e Anna Gabert Nascimento relatando que a Constitui¢do trouxe a funcéo
social e a protecdo ambiental sob dois diferentes angulos constitucionais. A propriedade € o
ponto chave quando se fala da preservacao socioambiental. A protecdo deve ser estabelecida
sobretudo pelo municipio, nos termos do art. 182, regulamentado pelaLei 10.257, de 2001. A
seguir partiu-se para a exposi¢ao do trabalho: FUTUROS POSSIVEIS: 'BLACK MIRROR!,
INOVACAO E DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO NA PERSPECTIVA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, por Paulo Marcio Reis Santos, expondo os estudos
aprofundados que fez por meio da série “Black Mirror” em que os alunos fazem analises
comparativas dos diversos capitul os da série que podem englobar diversas facetas da andlise
econbémica do Direito. Ao final os professores fizeram as homenagens de estilo,



cumprimentando os (as) expositores (as) pelos trabalhos e sublinhando a importancia da
metodol ogia nos artigos cientificos, especialmente no tocante a necessidade da existéncia de
um problema claro de pesquisa no artigo cientifico, considerando que a metodologia utilizada
deve poder ser replicada, e do respeito as criticas construtivas que todo artigo pode receber,
sendo um Congresso Académico o palco principa para a ocorréncia, com urbanidade, das
discussBes tedrico-metodol bgi cas.

Por derradeiro, registramos que os textos ora publicados sdo atuais, tendo sido elaborados por
pesqguisadores(as) de todo o pais, e representam, em seu todo, um conjunto digno de leitura.



O DEVER FUNDAMENTAL DASINSTITUICOESBANCARIAS DE PROTECAO
AOSDADOSDOSCLIENTESFRENTE AO OPEN BANKING.

THE FUNDAMENTAL DUTY OF BANKING INSTITUTIONSTO PROTECT
CUSTOMER DATA AGAINST OPEN BANKING

Francisco Victor Vasconcelos
Adriano Sant'Ana Pedra

Resumo

O Open Banking, instituido no Brasil, por meio da Resolugéo Conjunta n® 01/20 do Banco
Central e Conselho Monetario Nacional, tem o condéo de aumentar a concorréncia entre as
instituicbes bancarias. No presente trabalho, foi realizado um estudo em método dedutivo,
por meio de pesquisa bibliografica, levando em consideracédo o dever fundamental de
protecdo aos dados pessoais e 0 direito das institui¢des bancarias de promoverem atos de
concorréncia. Em que pese aimplementacéo do Open Banking no Brasil, em que medidas o
dever fundamental de protecdo aos dados pessoais pode limitar o compartilhamento de
informagdes entre as institui ¢des financeiras? No texto, faz-se uma abordagem ampla sobre o
Open Banking, seu conceito e implicacdes concorrenciais frente ao dever fundamental da
protecdo de dados bancarios, destacando-se o sigilo bancario, com o objetivo de promover a
verificacdo da incidéncia da teoria dos deveres fundamentais nas relactes juridicas entre
consumidores e instituicdes bancarias vinculadas ao Sistema de Open Banking, sobretudo
para a disseminacdo e utilizacdo de dados pessoais dos clientes, bem como analisar a
protecdo ao sigilo bancério, pois a legislacdo por si s6 € insuficiente para regulamentar a
pratica do Open Banking, devendo incidir a teoria dos deveres fundamentais como um
maneira de promocao de tutela juridica efetiva.

Palavras-chave: Open banking, Deveres fundamentais, Protecéo de dados, Sigilo bancéario

Abstract/Resumen/Résumé

Open Banking, established in Brazil, through Joint Resolution N° 01/20 of the Central Bank
and the National Monetary Council, has the power to increase competition between banking
ingtitutions. In the present work, a study was carried out using a deductive method, through
bibliographic research, taking into account the fundamental duty to protect personal data and
the right of banking institutions to promote acts of competition. Despite the implementation
of Open Banking in Brazil, to what extent can the fundamental duty to protect personal data
limit the sharing of information between financial institutions? In the text, a broad approach
is made to Open Banking, its concept and competition implications in the face of the
fundamental duty of protecting banking data, highlighting banking secrecy, with the
objective of promoting the verification of the incidence of the theory of fundamental dutiesin
the legal relationships between consumers and banking institutions linked to the Open
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Banking System, especially for the dissemination and use of customers personal data, as well
as analyzing the protection of banking secrecy, as the legislation alone is insufficient to
regulate the practice of Open Banking, which should focus on the theory of fundamental
duties as away of promoting effective legal protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Open baking, Fundamental duties, Data protection,
Bank secrecy
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Introducio

As tecnologias de armazenamento e compartilhamento de dados avancaram e criaram
modelos de negbcios haja vista a alta valorizacdo mercadologica dos dados digitais, criando,
desta forma, os mercados digitais que possuem liame com esse avango tecnologico e buscam
as economias de escala e de escopo, pois grande parte dos servigos e produtos ofertados nos
mercados digitais sdo de baixo custo, de maneira que se permite o alcance a maxima

utilizacao dos fatores envolvidos, como “Big Data”.

A coleta de todos os dados digitais possiveis para uma futura especulacao econdmica ¢
um fendmeno oriundo do “Big Data”, cuja idealizacdo origina-se da “crescente capacidade
tecnologica de capturar, agregar e processar um volume e variedade de dados nunca antes

visto, com velocidade também sem precedentes” (STUCKE; GRUNES, 2016).

O acesso ¢ o tratamento de grandes bases de dados, em alguns casos, sdo considerados
barreiras ao fomento de empresas em mercados digitais, uma vez que possuem um custo
elevado. O compartilhamento de dados, por sua vez, traz uma série de duvidas relacionadas a
protecao de dados, pois o titular do dado digital ndo possui controle sobre as atividades de
transmissdo de dados, assim como as possiveis violagdes de privacidade advindas de tal

compartilhamento (LAMBRECHT; TUCKER, 2015).

Um exemplo de implementagdo de um modelo de negocio digital de transmissdo de
dados entre empresas para fins concorrenciais, mais precisamente no mercado bancario, ¢
Open Banking, que consiste em um padrao técnico, que visa possibilitar a transmissdao de

dados pessoais e bancarios dos clientes entre institui¢cdes financeiras.

O Open Banking foi instituido pelo governo brasileiro, através da Resolu¢ao Conjunta
n°® 01/20, oriunda do Banco Central ¢ Conselho Monetario Nacional (CNM) e, mas se tem

ainda resultados concorrenciais claros, haja vista o curto periodo de vigéncia.

Com a medida mercadologica autorizada, ¢ possivel inferir que o compartilhamento de
dados bancarios de consumidores entre os bancos permite um maior “assédio” aos clientes,
pois instituicdes participantes terdo acesso direto aos dados bancérios de cada clientes e,

assim, poderdo fazer ofertas de produtos e servigos.

Por outro lado, levando em consideragdo o dever fundamental de protecao aos dados

pessoais, faz-se necessario promover um estudo entre o direito das institui¢des bancarias de
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promoverem atos de concorréncia e o direito a protecdo de dados, sobretudo ao sigilo

bancario.

Assim, surge o questionamento: em que pese a implementacdo do Open Banking no
Brasil, em que medidas o dever fundamental de protecdo aos dados pessoais pode limitar o

compartilhamento de informagdes entre as instituigdes financeiras?

A relevancia do presente tema reside na atualidade de sua discussdo, bem como na
auséncia de enfrentamento doutrindrio e jurisprudencial. A pesquisa académica foi
desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica, constituida, principalmente, de livros

nacionais e estrangeiros, artigos cientificos em revistas especializadas e redes de informagdes.

O artigo tem como objetivo central promover a verificagdo da incidéncia da teoria dos
deveres fundamentais nas relagdes juridicas entre consumidores e instituicdes bancarias
vinculadas ao Sistema de Open Banking, sobretudo para a disseminacao e utilizagdo de dados

pessoais dos clientes, bem como analisar a prote¢ao ao sigilo bancéario.

Open Banking — Uma consequéncia da mercantilizacio dos Dados Pessoais

Com economias de escala significativas, as empresas que operam nos mercados
digitais expandiram sua base de usuarios (OLIVEIRA, 2018), e passaram a comercializar os

dados digitais coletados, como ocorre nas redes sociais.

O Comunicado n°® 33.455, de 24 de abril de 2019, expedido pelo Banco Central,
antecessor da Resolugdo Conjunta n° 01/20, estabeleceu os requisitos para a implementagao
do Sistema Financeiro Aberto no Brasil, conhecido como Open Banking. Delimitou as
informagdes que poderdo ser compartilhadas entre as institui¢des financeiras e trouxe uma

base sobre o funcionamento da plataforma de acesso centralizado dos usuarios.

A implantacao do Open Banking teve como objetivo central promover o aumento da
eficiéncia no mercado de crédito e de pagamentos, mediante a promo¢ao de um cenario de
maior inclusdo e competitividade entre as instituicdes financeiras, visando preservar o

equilibrio do sistema financeiro. O Banco Central definiu o conceito de Open Banking como:
compartilhamento de dados, produtos e servigos pelas institui¢cdes
financeiras e demais institui¢des autorizadas, a critério de seus clientes, em

se tratando de dados a eles relacionados, por meio de abertura e integragdo
de plataformas e infraestruturas de sistemas de informagao (BRASIL, 2019).
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De acordo com o ato normativo do BACEN, os titulares de produtos e servigos
bancarios poderdo escolher com quem desejam compartilhar suas informagdes, como dados

pessoais, saldo da conta corrente e investimento etc.

Dentre as informacdes e servigos que poderdo ser compartilhados estdo produtos e
servigcos oferecidos pelas instituigdes participantes; dados cadastrais dos clientes, como nome,
numero de inscri¢do no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF, filiacdo, enderego, entre outros;
dados transacionais dos clientes, como os relativos a contas de deposito, a operacdes de
crédito, a demais produtos e servicos contratados pelos clientes, entre outros; e servicos de
pagamento, devendo se aplicar as instituigdes financeiras, institui¢des de pagamento e demais

institui¢des autorizadas (BRASIL, 2019).

Uma caracteristica dos mercados digitais ¢ a criagdo de mercados de dois lados, em
que se pratica pre¢o zero em um dos lados para atrair clientes pagantes para o outro
(STUCKE; GRUNES, 2016). Segundo a defini¢do de Rochet e Tirole (2006), um mercado de
dois lados ¢ aquele em que uma plataforma de intermediacdo ¢ capaz de afetar o volume de
transagdes ao cobrar um valor diferenciado de cada lado do mercado. Desta maneira, a
plataforma seria responsavel por desenvolver uma estratégia de precificagdo, com o objetivo

de atrair ambos os lados do mercado.

Esses modelos de negdcio criam o spillover effect’ (STUCKE; GRUNES, 2016), um
tipo de efeito de rede em que os usudrios de um lado do mercado, o lado pagante, como
anunciantes em redes sociais ou vendedores em e-commerces, percebem um maior valor na

rede a medida que existem mais pessoas no outro lado do mercado.

As agentes que mais atuam em mercados digitais apresentam outros dois tipos de
efeitos de rede em sua atuagdo. O primeiro tipo consiste nos efeitos de rede tradicionais,
divididos entre os efeitos diretos e os indiretos. O segundo, por sua vez, sao efeitos de rede
relacionados a dados, estes divididos entre os efeitos provenientes da escala e os efeitos pro-

venientes do escopo dos dados em si.

Os efeitos de rede diretos ocorrem no momento em que um usudrio percebe o maior
valor em um produto ou servigo a medida que outro usudrio também o utiliza, sendo que o
valor ¢ extraido precisamente do contato com estes outros usuarios (STUCKE; GRUNES,

2016). E o caso, por exemplo, de aplicativos de mensagem instantanea, que s6 funcionam de
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maneira eficaz se existir um numero consideravel de pessoas. J4, os efeitos indiretos ocorrem
quando ¢ adicionado valor a rede pelo aumento do numero de pessoas utilizando-a, mas nao
em virtude do contato direto entre elas. Um exemplo tipico seriam os sistemas operacionais de
celulares (como iOS ou Android), pois ocorre que mais empresas criam aplicativos

compativeis com estes sistemas a medida que mais pessoas os utilizam.

A competicdo nesses mercados chega a ser tdo acirrada que os agentes se propdem a
suportar longos periodos deficitdrios em busca de superar seus concorrentes (KHAN, 2017).
Essa concorréncia inicial até pode ser considerado bom para os consumidores, uma vez que

eles terdo acesso a produtos ou servigos mais baratos e melhores.

O volume e a variedade dos dados em dominio das big techs influenciam diretamente
nos efeitos de rede. Algumas caracteristicas inerentes aos dados, entretanto, desafiam a
existéncia de uma relacdo de causa e efeito entre a detengao de uma base de dados propria e a
existéncia de vantagens competitivas excessivas capazes de ensejar corre¢des concorrenciais

(LAMBRECHT; TUCKER, 2015).

O tratamento de dados pessoais deve ter respaldo juridico em pelo menos uma das
bases legais estipuladas pelos regulamentos aos quais estd sujeito, como a Lei Geral de

Protecao de Dados.

Acerca da base legal da obrigagdo juridica contraida pelo responsavel pelos dados,
pondera-se se tal dispositivo teria uma interpretacdo ampla o suficiente para abarcar ordens de
compartilhamento forcado de autoridades de defesa da concorréncia. Poderia ser considerada
a hipotese de anonimizagao dos dados para que eles ndo se sujeitem a Lei Geral de Protecdo

de Dados.

Entretanto, se j& ¢ consideravelmente dificil mensurar o valor dos dados para empresas
entrantes, fazé-lo apdés um processo de anonimizacgdo seria um procedimento ainda mais
complexo, uma vez que grande parte de tal valor ¢ extraido exatamente da sua associagdo com

clientes e potenciais clientes.

Atualmente, os dados possuem um papel central na economia e agentes que se
aventuram a atuar em mercados digitais encaram cenarios que, via de regra, possuem
empresas dominantes extremamente consolidadas. Algumas caracteristicas destes mercados,
como os baixos custos marginais e as economias de escopo e de escala das dominantes, os

tornam ainda mais desafiadores novos entrantes.
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Para além disso, a presenca de mercados de dois lados, somada aos significativos
efeitos de rede das plataformas digitais, traz uma complexidade concorrencial maior. Dessa
forma, a posse exclusiva de dados tem sido considerada uma vantagem competitiva relevante

€, por vezes, mesmo como uma barreira a entrada.

A disseminacdo de dados prevista no Open Banking traz problemas significativos
quanto a privacidade dos titulares dos dados e acaba por trazer consigo efeitos concorrenciais.
Questiona-se, entdo, se o efeito concorrencial da aplicagdao deste dispositivo pode ser danoso
ao direito a privacidade dos clientes, pois o compartilhamento dos dados entre os bancos
permite que as instituicdes possam ativamente captar clientes de outros bancos, muitas vezes

utilizando-se das metodologias de marketing ativo.

A implementagdo do Open Banking no Brasil, enquanto medida para fazer com que o
mercado bancario do pais se torne mais competitivo, configura-se como um dispositivo de

portabilidade dos dados da Lei Geral de Protecao de Dados.

Enfim, considerando os problemas de privacidade envolvidos na aplica¢do da doutrina
de infraestruturas essenciais, a portabilidade de dados evidencia-se como um problema a
privacidade dos clientes, qual deve ser respeitada pelas instituicdes bancarias, haja vista

minimamente o dever fundamental de respeito a privacidade.

O dever fundamental a protecdo de dados bancarios

A protecao de dados pessoais ¢ um fendomeno juridico recente, sedimentando-se
no Brasil com a Lei n° 13.709/2018 - Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Mais recentemente surgiu a Emenda Constitucional n® 115/2022 que algou o direito a
prote¢do de dados pessoais como um direito fundamental, acrescentando ao artigo 5° da

Constituicao Federal o inciso LXXIX:

Art. 5°..

LXXIX - ¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais.

A LGPD definiu como dado pessoal qualquer “informacdo relacionada a pessoa

natural identificada ou identificavel”. Partindo desse conceito, os dados bancarios sdo
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considerados como dados pessoais, ja que a conta bancaria possibilita a identificacdo de
informacdes sobre seu titular como nome, enderego residencial, numero de Registro

Geral e Cadastro de Pessoa Fisica e outras informagdes complementares.

A partir do processo de consolidagao dos direitos fundamentais, que acompanha
os modelos de Estado de Direito, com a passagem da condi¢do do ser humano de sudito a
condicdo de sujeito de direitos, constatou-se que uma certa predominancia dos direitos

sobre os deveres.

A nocado de Estado Moderno se construiu em cima da reivindicacdo de direitos
subjetivos, porém, desde as origens do contrato social, além dos direitos, das liberdades e
das garantias dos individuos frente ao Estado, a coletividade exige também das pessoas

certos deveres para com o todo.

O estudo dos deveres fundamentais imprescinde da concentracdo de esforgos
voltados a sistematizagdo de suas peculiaridades, € ndo como uma teoria calcada sob a
logica de ser uma contraface a teoria dos direitos fundamentais, pois o desenvolvimento
da teoria dos deveres nao acompanhou o processo historico de construgao dos direitos em

perfeita simetria.

Nao se busca trazer aqui um conceito definitivo de deveres fundamentais, Nabais
(2015), ao se debrugar sobre o tema, concentra as caracteristicas para a constru¢do de um
conceito de deveres fundamentais que se traduzem na “mobilizagdo do homem e do

cidaddao no campo juridico para a realizagcdo dos objetivos do bem comum”.

Os deveres fundamentais fundam-se da solidariedade, cujo conceito criado pelo
grupo de pesquisa da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV) “Estado, Democracia

Constitucional e Direitos Fundamentais™, serd adotado no presente estudo:

Dever fundamental é uma categoria juridico-constitucional, fundada na
solidariedade, que impde condutas proporcionais aqueles submetidos a uma
determinada ordem democratica, passiveis ou nao de sangdo, com a
finalidade de promocao de direitos fundamentais. (2014)

Adriano Pedra (2020) traz a baila a ideia de que os deveres fundamentais precisam da
solidariedade, com fulcro nos objetivos constitucionais inseridos no artigo 3° da Constituigao
de 1988, como medida de concrecao dos direitos fundamentais tanto na seara individual, mas

principalmente na coletiva:
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O dever fundamental deve ser pautado na solidariedade, em que a
responsabilidade passa a ser ndo egocéntrica e individualista, mas de
envolvimento ¢ de acolhimento do outro, aproximando as diferengas e
diminuindo as indiferencas que existem no atual modelo individualista de
prestagdo do dever.

Na perspectiva da solidariedade, todo individuo, enquanto integrante de uma
sociedade, deve buscar neutralizar ou diminuir as diferencas existentes entre
0s seus membros bem como promover o bem-estar da coletividade.

A Constitui¢ao Federal de 1988 traga um sistema principioldgico para promover as
interpretagdes do Marco Civil da Internet e Lei Geral de Protegdao de Dados. Os demais
diplomas, como o Codigo de Defesa do Consumidor, Cédigo Civil, ndo serdo ignorados,

conforme expresso no paragrafo unico do art. 3° e no art. 6° do Marco Civil da Internet.

A tutela juridica para a integral salvaguarda do direito a protecdo de dados por parte
das instituigdes bancarias repousa sobre o dever de solidariedade nas relagdes privadas, uma
vez que aquele pode ser compreendido como uma “relacdo de reciprocidade: se existem
direitos, em contrapartida, existe o dever de prestar solidariedade.” (DUQUE e PEDRA,
2013). Essa ideia de reciprocidade aponta uma estreita relagdao entre os deveres fundamentais

e restrigdes de direitos, solidificando a ideia de horizontalidade na relagdo juridica.

Na visdo apresentada, apesar da exigéncia de observancia do dever de solidariedade
nas relagdes privadas, ndo se pode descuidar do respeito a autonomia privada, base das
relagdes juridicas, que, por sua vez, ¢ fato limitador ao interprete, uma vez que este pode
relativizar a autonomia privada, com o escopo de promover a melhor tutela juridica. Bruna

Lyra Duque e Adriano Pedra apontam:

[...] Para a sua compreensdo, faz-se necessaria uma interpretacao sistémica,
sendo a tese aqui esbocada a relagdo entre o individualismo versus
solidarismo sob o enfoque da horizontalidade dos deveres fundamentais.
Neste aspecto, a investigagdo dos deveres anexos na interpretacdo das
relagdes entre particulares pode ser aplicada aos casos concretos que, face ao
dirigismo contratual do magistrado, tem imposto essa transferéncia da
obrigagdo estatal para o particular. (DUQUE e PEDRA, 2013)

O dever de solidariedade origina-se da cooperacdo, eticidade e reciprocidade. A
primeira € ligada ao pressuposto de aceitagdo da mutua das regras da relacdo juridica por parte

dos envolvidos na relagdo juridica. A eticidade repousa na ideia de boa-fé objetiva e, por
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ultimo, a reciprocidade estd ligada a ideia de estabelecimento de direitos e deveres entre os

sujeitos.

Nesta senda, ¢ possivel asseverar que as institui¢des bancarias que aderiram ao sistema
de Open Banking, com esteio nos deveres fundamentais, ndo podem se furtar a uma completa,
integral e efetiva protecdo juridica, quando houver infragdo ao direito a privacidade dos
clientes, sob o fundamento de estarem promovendo atos concorrenciais autorizados pelo

Banco Central.

No Comunicado 33.455/2019 do Banco Central, mais precisamente, nos itens 5 ¢ 6, ha

dimensdo dos dados compartilhados entre as instituigdes financeiras:

5. O escopo do modelo a ser adotado no Brasil devera abranger as
institui¢des financeiras, as institui¢des de pagamento e as demais instituicdes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, contemplando, no
minimo, os seguintes dados, produtos e servigos:

I - dados relativos aos produtos e servigos oferecidos pelas instituigdes
participantes (localizacdo de pontos de atendimento, caracteristicas de
produtos, termos e condi¢gdes contratuais e custos financeiros, entre outros);

II - dados cadastrais dos clientes (nome, filiagdo, enderego, entre outros);

III - dados transacionais dos clientes (dados relativos a contas de deposito, a
operagoes de crédito, a demais produtos e servicos contratados pelos
clientes, entre outros); e

IV - servigos de pagamento (inicializacdo de pagamento, transferéncias de
fundos, pagamentos de produtos e servigos, entre outros).

6. O compartilhamento de dados cadastrais e transacionais dos clientes, bem
como de servigos de pagamento, depende de prévio consentimento do
cliente. Os procedimentos para viabilizar tal consentimento devem ter como
diretriz a promog¢ao de uma experiéncia simples, eficiente e segura para o
cliente. Além disso, a regulamentacdo podera incluir outros dados, produtos
e servigos minimos no escopo mencionado no paragrafo anterior.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados definiu como dado pessoal qualquer “informagao
relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel”. Portanto, partindo desse conceito,
os dados bancarios sdao dados pessoais. O ato normativo do Banco Central permite um
compartilhamento de dados sensiveis entre institui¢des financeiras que ndo possuem qualquer
vinculagdo com consumidor, revelando muito sobre a vida privada do cliente. O professor

Diogo Leite Campos afirma:
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Uma parte importante da vida pessoal do cidaddo estd espelhada na sua
conta bancaria. A monetarizagdo da economia leva a que, abolida a troca
direta, as operagdes economicas de cada cidaddo sejam efetuadas através de
moeda; moeda que circula quase exclusivamente através da conta bancaria
de cada um. O que cada um veste; o que oferece ao conjuge e aos filhos; os
estudos dos filhos; o volume da sua leitura; as proprias aventuras
extraconjugais, tudo ¢ revelavel através de uma consulta perspicaz da sua
conta bancaria. Nao constituindo hoje as familias autarquias econdmicas,
quase toda a sua vida de relagdo com os outros ¢ cognoscivel através das
suas aquisi¢Oes e vendas de bens e de servigos. Conhecer a conta bancaria ¢é
conhecer os tragos fundamentais da vida privada de cada um; € ter o ponto
de partida para conhecer o outro (CAMPOS,1997).

Apesar de expressdo '"sigilo bancario" ndo estar expressamente prevista na
Constituicdo Federal, a doutrina considera o sigilo bancario, como desdobramento dos

direitos a intimidade e privacidade previstos no art. 5°, incisos X da Constitui¢ao Brasileira.

Pode-se definir o sigilo bancario como "o dever juridico que tém as institui¢des de
crédito e as organizacdes auxiliares e seus empregados de ndo revelar, salvo justa causa, as
informagdes que venham a obter em virtude da atividade bancéaria a que se dedicam"
(BELLINETTI, 1997). Assim, ¢ condicdo necessaria para a seguranca das informagdes
pessoais dos clientes do banco, pois o compartilhamento destes dados pode acarretar danos

irreversiveis

A Lei Geral de Protecao de Dados estabelece como seu principal objetivo a protecao
dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. Ainda, tem entre seus fundamentos o respeito a privacidade,
a autodeterminacdo informativa, a inviolabilidade da intimidade e a defesa do consumidor

(BRASIL, 2018).

No que diz respeito aos contratos bancarios, o direito a protecdo ao sigilo bancario ¢
garantido pela Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, chamada de “Lei do

Sigilo Bancario, que trouxe hipoteses em que o direito/dever de sigilo podera ser restrito:

§3° Nao constitui violagao do dever de sigilo:

I — a troca de informagoes entre instituicdes financeiras, para fins cadastrais,
inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as normas baixadas
pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

II - o fornecimento de informacdes constantes de cadastro de emitentes de
cheques sem provisdo de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades
de protecdo ao crédito, observadas as normas baixadas pelo Conselho
Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;
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III — o fornecimento das informacdes de que trata o § 20 do art. 11 da Lei n°
9.311, de 24 de outubro de 1996;

IV — a comunicagdo, as autoridades competentes, da pratica de ilicitos penais
ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informagdes sobre
operagdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica
criminosa;

V — a revelagdo de informagdes sigilosas com o consentimento expresso dos
interessados; (BRASIL, 2001)

De acordo com a referida lei, as instituicdes financeiras podem compartilhar
informagdes sigilosas, desde que haja o consentimento do cliente. Ademais, com o
surgimento da Lei do Cadastro Positivo (Lei n° 12.414/2011) o sigilo bancario foi diretamente
afetado, pois tal norma disciplina a formagao e consulta a bancos de dados com informagdes
de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formagao de historico de

crédito.

A Lei do Cadastro Positivo utilizava o sistema de opt-in, em que havia necessidade de
prévio consentimento do titular acerca do compartilhamento de informacgdes entre as
institui¢des financeiras, com o escopo de autorizar a abertura de cadastro, por meio dos dados

coletados, armazenados e tratados.

Posteriormente, com a publicagdo da Lei Complementar n° 166/2019, passou-se a
adotar o sistema opt-out, qual seja, a “adesao” ao Cadastro Positivo ¢ automatica e nao
necessita de qualquer tipo de consentimento prévio. A institui¢ao bancaria devera, no entanto,
informar o titular, no prazo maximo de 30 dias, sobre a abertura do cadastro; bem como sobre
sdo os canais pelos quais o titular poderd manifestar posteriormente sua discordancia e,

consequentemente, solicitar o cancelamento do cadastro.

A LGPD determina que o consentimento seja explicito para que os dados sejam
recolhidos ou tratados por qualquer organizagdo publica ou privada, salvo disposigdes

contrarias previstas na lei, conforme se artigo 7°:

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas
seguintes hipoteses:

I - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

Art. 8° O consentimento previsto no inciso I do art. 7° desta Lei devera ser
fornecido por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacdo de
vontade do titular (BRASIL, 2018).
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Do mesmo modo, o Codigo de Defesa do Consumidor outorgou ao consumidor pleno
acesso as informagodes sobre ele langcadas nos bancos de dados, como também trouxe previsao
de proibicdo de divulgacdo das informacgdes negativas, apds decorridos cinco anos, por

exemplo.

O Open Banking ¢ regido pela Lei Geral de Protecao de Dados e Codigo de Defesa do
Consumidor, partindo da ideia de que para que ocorra o compartilhamento das informacgdes
cadastrais entre as institui¢des bancarias, o consentimento escrito do titular dos dados ¢

imprescindivel.

Outrossim, a Lei Complementar n°® 166/2019, ao permitir o compartilhamento as
informacdes pessoais, coletadas, armazenadas e tratadas entre as institui¢des financeiras sem
o consentimento do titular, traz grandes insegurangas juridicas sobre extensdo da
dissemina¢do de dados pessoais no Open Banking, sob a justificativa minima e pifia da
hierarquia das normas, pois a Lei Complementar n° 166/2019 ¢ superior a Lei Geral de

Protecao de Dados e Codigo de Defesa do Consumidor.

A Emenda Constitucional n°® 115 trouxe o inciso LXXIX ao artigo 5° da Constitui¢do
Federal, dispondo que "¢ assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais". A elevagao da protecdo de dados pessoais ao status
constitucional assume uma condi¢do de limite material a uma desenfreada utilizagdo do Open
Banking, pois ¢ uma norma de aplicabilidade imediata, vinculando diretamente todos os entes

publicos e privados.

Por outro lado, a redagdo da Emenda Constitucional 115/2022 traz a ideia de que o
direito a protecao de dados pessoais ¢ norma de eficacia limitada, concedendo ao legislador
infraconstitucional o dever de estabelecer as limitagdes no ambito de prote¢do aos dados

pessoais.

O direito fundamental a protecdo de dados assume uma importante relevancia, haja
vista a presenca de inumeras lacunas, uma vez que a Lei Geral de Prote¢do de Dados nao
abrange setores, como a seguranga nacional, seguranca publica, investigacao criminal,

execucdo penal, por exemplo.

Deste modo, com a consolida¢do desse direito fundamental no Brasil, surgiram estas

lacunas protetivas, quais devem ser supridas pelo dever fundamental de prote¢do aos dados,
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pois os deveres buscam juridicamente a ado¢do de um comportamento voltado a propiciar
bases materiais para a concretizacdo de direitos fundamentais, orientados pela dignidade da

pessoa humana.

Consideracoes finais

Hoje, o compartilhamento de informagdes e dados entre as instituicdes bancarias ¢ um
fato e uma pratica usual no sistema financeiro brasileiro, pois com a expedicdo do
Comunicado n°® 33.455, de 24 de abril de 2019, o Banco Central do Brasil permitiu a pratica,
porém ainda ndo a regulou inteiramente, apresentando somente diretrizes para a

implementa¢do do Open Banking no Brasil.

Com base no olhar das instituicdes financeiras, o Open Banking ¢ considerado um
instrumento de personalizacdo dos servigos ofertados ao consumidor proporcionando-lhe um
maior controle e gerenciamento de sua vida financeira, uma vez que terd o poder de decisao
com quem ird compartilhar seus dados pessoais e tera acesso aos servigos que julgar mais

vantajoso.

Contudo, ¢ necessario considerar os dados pessoais, no contexto da pratica do Open
Banking, sob dois aspectos: na qualidade de um insumo mercadologico e como bem juridico a
ser protegido. E impossivel desvincular o Open Banking de uma politica de protecdo e

privacidade de dados, uma vez que a protecao desses dados esta exposta aos diversos riscos.

Desta maneira, a identificagdo dos riscos a protecdo de dados no Open Banking
permite uma reflexdo sobre o papel do Direito para regulagdo da protecdo dos dados
bancarios, considerando harmonicamente os principios de livre mercado e com o direito
concorrencial, pois se ndo ocorrer, poderd surgir uma inseguranca juridica no pais, com

violagdes aos direitos, gerando, inclusive, a diminui¢do no potencial de inovacao de negocios.

Assim, um dos principais desafios a implementacdo do Open Banking relaciona-se a
dicotomia entre o mercado de dados e a protecdo de dados pessoais, de forma que exista
incentivo ao desenvolvimento econdmico e inovag¢do tecnologica, porém garantindo a
privacidade e outros direitos fundamentais, de forma a obedecer aos deveres fundamentais de

protecao aos dados.

Diante um cenario de desenfreada difusdo de dados, a preservagdo do sigilo dos dados

bancarios ¢ um dos desafios na implementagdo do Open Banking. Para Simdes (2016), apesar
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de ser possivel aplicagdo de legislagdes esparsas no cotidiano financeiro, a Lei do Sigilo
Bancério e a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais ndo sd3o por si so suficientes para
regulamentar a pratica do Open Banking de maneira determinativa, recaindo sobre o dever
fundamental de protecao aos dados pessoais o fomento de uma forma de tutela juridica em

razdo das lacunas.
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