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RESUMO

O presente artigo versa sobre a colisdo entre o direito fundamental a privacidade
bancaria e o direito fundamental a prova na relacao processual, guiado pelo seguinte
problema: havendo conflito entre o direito fundamental a privacidade bancaria e o
direito fundamental a prova na relagédo processual, qual deles deve prevalecer? Para
responder ao problema, utilizou-se o método do caso a partir do estudo de um
julgamento representativo da controvérsia decidido pela Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho. O desenvolvimento passou
pela revisitacdo da teoria dos direitos fundamentais e sua eficacia irradiante, pelo
estudo especifico do direito fundamental a privacidade e o sigilo bancério e o direito
fundamental a prova. Concluiu-se que na colisdo entre o direito fundamental a
privacidade bancaria e o direito fundamental a prova na relacéo processual, o uso de
dados bancarios como meio de prova depende de prévia autorizacao judicial e deve
ser preservado seu carater sigiloso mediante acesso restrito as partes. Evidenciou-se
gue essa solucdo nao e suficiente para a completa protecédo da privacidade bancaria
e foi proposto que o interessado na producao da prova indique parametros de acesso
aos dados bancarios, e que seja oportunizado a outra parte a possibilidade de
fundamentar a necessidade de modulac&o dos parametros indicados.

Palavras-chave: teoria dos direitos fundamentais; direito fundamental a privacidade
bancéria; direito fundamental a prova; colisdo de direitos fundamentais;
proporcionalidade.
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THE FUNDAMENTAL RIGHT TO BANKING PRIVACY IN CONFLICT TO THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO EVIDENCE ON JUDICIAL PROCEEDINGS

ABSTRACT

The present article deals with the collision between the fundamental right to banking
privacy and the fundamental right to evidence judicial proceedings, guided by the
following problem: In a conflict between the fundamental right to banking privacy and
the fundamental right to evidence on judicial proceedings, which one should prevail?
In order to answer the problem, the case method was used for studying a
representative judgment of the controversy decided by Subsecao | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho. A review of the theory of
fundamental rights and its radiant efficacy was carried out, by a specific study of the
fundamental right to privacy and banking secrecy and the fundamental right to
evidence. It was concluded that in the collision between the fundamental right to
banking privacy and the fundamental right to prove in the procedural relationship, the
use of bank data as a means of proof depends on prior judicial authorization and its
secrecy must be preserved through restricted access to the parties. It was pointed out
that this solution is not sufficient for the complete protection of bank privacy and it was
proposed that the interested party in the production of evidence should indicate
parameters of access to banking data and that the other party should be given the
opportunity to substantiate the need for modulation of parameters.

Key-words: Fundamental rights theory; Fundamental right to banking privacy;
Fundamental right to evidence; Collision of fundamental rights; proportionality.
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fundamentais e sua eficacia irradiante. 3.1. O direito fundamental a privacidade e o
sigilo bancario; 3.2. O direito fundamental a prova; 4. Conflito entre direitos

fundamentais e as razdes de decidir (ratio decidendi); 5. Conclusoes.

1 INTRODUCAO

O presente artigo versara sobre o conflito entre o direito fundamental a
privacidade bancéria e o direito fundamental a prova na relacéo processual trabalhista,
a partir do seguinte problema: havendo conflito entre o direito fundamental a
privacidade bancaria e o direito fundamental a prova na relacdo processual, qual deles
deve prevalecer?

Para responder ao presente problema, a pesquisa sera guiada pelo estudo de
caso no julgamento do Recurso de Embargos em Embargos de Declaracdo em
Recurso de Revista (E-ED-RR) n° 52100-55.2009.5.09.0093, julgado pela Subsecéo



| Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho (TST-SDI-
E-ED-RR n° 52100-55.2009.5.09.0093).

Esse caso foi marcado especificamente pelo conflito entre o direito fundamental
a privacidade bancéria do trabalhador bancério e o direito fundamental a prova do
empregador no processo judicial trabalhista. A deciséo foi pela prevaléncia do direito
fundamental a privacidade bancéria, sendo necessario identificar as razdes.

O estudo discutird, ainda, perspectivas concernentes a questdo mais ampla, o
proprio tema da teoria dos direitos fundamentais e sua eficacia irradiante. Trata-se de
premissa essencial para a compreensdo particular dos direitos fundamentais a
privacidade e a prova na relagéo privada.

O objetivo geral deste artigo € explanar as razdes para a prevaléncia do direito
fundamental a privacidade bancaria frente ao direito fundamental & prova no processo
judicial trabalhista naquele caso e propor sua generalizacdo para outros casos
semelhantes. Para isso, tragou-se como objetivos especificos (i) relatar o caso com a
identificacdo dos pontos generalizaveis; (ii) analisar a teoria dos direitos fundamentais
e sua aplicabilidade nas relacdes entre particulares, (iii) analisar o direito fundamental
a privacidade, (iv) analisar o direito fundamental a prova, e (v) investigar a solucéo do
conflito entre os direitos fundamentais pautada na proporcionalidade.

Para o alcance destes obijetivos, o trabalho sera desdobrado nas seguintes
partes. Inicialmente, sera relatado o caso estudado com a finalidade de identificar os
elementos envolvidos no conflito entre o direito fundamental a privacidade bancéria
do empregado bancario e o direito fundamental a prova.

Em seguida, sera analisada a teoria dos direitos fundamentais e sua eficacia
irradiante, seguido do estudo especifico dos direitos fundamentais a privacidade e a
prova.

Ser4, entdo, evidenciado o conflito entre o direito fundamental a privacidade e
o direito fundamental a prova, sugerindo-se solugdo por meio do principio da
proporcionalidade.

Ao final, identificadas as raz6es da decisao (ratio decidendi) do caso estudado,
serdo destacados elementos que sirvam como instrumental metodolégico para

resolver outros casos semelhantes.

2 SELECAO E RELATO DO CASO ESTUDADO



A presente pesquisa adota 0 método do caso, em que se buscou problematizar
a situacdo ocorrida no julgamento do Recurso de Embargos em Embargos de
Declaracdo em Recurso de Revista (E-ED-RR) n°® 52100-55.2009.5.09.0093, julgado
pela Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho.

O problema de fundo a ser experimentado a partir da situacdo concreta é o
conflito entre o direito fundamental a privacidade bancéaria e o direito fundamental a
prova na relagdo processual.

Optou-se por realizar esta pesquisa a partir de caso julgado pelo Tribunal
Superior do Trabalho, tendo em vista a tenséo latente entre direitos fundamentais na
relacéo trabalhista, sendo, portanto, campo fértil para pesquisa de conflito de direitos
fundamentais nas rela¢des privadas.

A selecéo do caso ocorreu no Banco Nacional de Jurisprudéncia Trabalhista
(BANJUR-TST)?, por meio de ferramentas disponibilizadas pelo préprio sistema do
BANJUR-TST. Utilizou-se o termo “direito prox2 fundamental prox3 intimidade™ para
garantir que os resultados fossem os mais fiéis possiveis ao termo “direito
fundamental a intimidade” o que resultou em um total de 415 (quatrocentos e quinze)
documentos.

Daqueles 415 (quatrocentos e quinze) documentos, apenas 19 (dezenove)
eram da Subsecédo | Especializada em Dissidios Individuais (SDI1) do TST, o que
tornou viavel sua analise para escolha do caso.

A escolha do caso dentre os julgados pela SDI1 se deveu ao fato de que este
orgao possui competéncia funcional para revisar decisbes de Turmas e unificar a
jurisprudéncia do TST® por meio do julgamento de embargos interpostos contra

decisdes divergentes e por meio do julgamento de recursos repetitivos’.

4 Disponivel em <http://www.tst.jus.br/>.

5 0 operador de pesquisa “prox” busca palavras aproximadas, em qualquer ordem. O nimero apés o “prox”
indica a distancia entre as palavras, podendo ser escolhido livremente.

6 Consolidac3o das Leis Trabalhistas (CLT), art. 894, I1.

7 CLT, art. 896-C, com redac3o dada pela Lei n? 13.015/2014. Sublinhe-se que, de acordo com decis3o em
guestdo de ordem pelo Pleno do TST em sessdo para alteragdes e cancelamentos de simulas e orientagdes
jurisprudenciais, realizada na segunda-feira, 26/06/2017, a decisdo da SDI1 em Recurso Repetitivo, por se
tratar de sua competéncia funcional, vincula inclusive o proprio Pleno do TST (Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1261001,61044-
Decisao+da+SDI1+do+TST+em+repetitivo+e+soberana+e+vincula+ate+o+Pleno>. Acesso em jul. de 2017).



N&o foi delimitado nenhum periodo temporal para a pesquisa, uma vez que 0
namero de resultados foi de apenas 19 casos para os termos e férmula pesquisados.

Das 19 (dezenove) decisdes encontradas, 8 (oito) casos versavam sobre
alegada violacao do direito fundamental a intimidade em fung&o da revista intima em
bolsas, 7 (sete) casos sobre alegacao de violagédo do direito fundamental a privacidade
bancaria nas hipoteses em que o empregador bancario utiliza-se dos expedientes da
Lei n. 9.613/98, e 4 (quatro) casos em que o direito fundamental a privacidade néo foi
objetivo da decisdo em si, mas apenas obter dictum.

Daqueles 7 (sete) casos sobre alegacdo de violacao do direito fundamental a
privacidade bancéria, o julgamento nos E-ED-RR n° 52100-55.2009.5.09.0093 se
destacou dos demais porque reconheceu a violacdo do direito fundamental a
privacidade bancaria em razao do exercicio do direito fundamental & prova, tendo sido
0 caso selecionado.

Especificamente no caso selecionado, identificou-se um conflito entre direitos
fundamentais, qual seja, o direito a privacidade bancéaria em conflito com o direito
fundamental a prova do empregador. Destaca-se o fato de que o conflito entre direitos
fundamentais neste caso nao se deu numa relacao de direito material, mas, sim, numa
relacéo de direito processual.

Parte-se da premissa de que o estudo dos direitos fundamentais néo teria
utilidade pratica se limitado a reproducdo e comentarios ao conteddo previsto na
Constituicdo. A relevancia esta no estudo das condi¢des nas quais um direito
fundamental pode ser restringido ou limitado, e das situacdes de solucédo para os
frequentes conflitos entre os proprios direitos fundamentais, tal como se objetiva na
presente investigacao sobre conflito entre direito fundamental a privacidade bancaria
e o direito fundamental a prova na relacéo processual.

Por isso, a presente pesquisa é guiada pelo método do caso. O caso
selecionado originou-se no Tribunal Regional do Trabalho do Parana (TRT — 92
Regido), figurando como partes Alzira Kiyoe Hayashi (Reclamante) e Cooperativa de
Crédito Rural da Regidao Norte do Parana e outros (Reclamadas).

A Reclamante ajuizou acdo em face das Reclamadas pleiteando determinadas
parcelas, e as Reclamadas se defenderam alegando pagamento. Para comprovarem
0 pagamento, as Reclamadas apresentaram como prova 0s extratos da conta salario
da Reclamante, cuja conta salario era gerida pela Reclamada Cooperativa de Crédito

Rural.



O conflito entre os direitos fundamentais a privacidade e a prova se deu no bojo
da relacdo processual.

A Reclamante ajuizou nova acédo contra as Reclamadas com pedido de
indenizagdo por danos morais decorrentes da violagdo do direito & privacidade no
processo anterior, em funcdo da quebra do sigilo bancario sem prévia autorizacédo
judicial. Esse é o0 caso aqui relatado (TST-SDI-E-ED-RR n° 52100-
55.2009.5.09.0093).

Em primeiro grau, as Instituicbes Financeiras foram condenadas a pagar
indenizagdo por danos morais em razdo da violacao do sigilo bancério da Reclamante
nos autos da acao anterior, configurando-se abuso do direito a prova e do direito de
defesa.

O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, no julgamento do Recurso
Ordinario, reformou a sentenca de primeiro grau sob fundamento de que a quebra do
sigilo bancario é o ato de disponibilizacdo da movimentagéo financeira do correntista
a terceiros. Seu uso endoprocessual para defesa com apresentacdo como prova dos
extratos bancarios da conta salario ndo configuraria quebra de sigilo bancario; a
violacao do sigilo bancario apenas ocorreria com exteriorizacao da informacéo, o que
n&o ocorreu No caso.

Por meio de Recurso de Revista interposto pela Sra. Alzira Kiyoe Hayashi
(Reclamante), o caso foi distribuido a 42 Turma do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) e a decisdo do TRT-92 Regido foi reformada, restabelecendo-se a deciséo de
primeiro grau.

Dada a existéncia de divergéncia no ambito do TST, o caso foi levado da 42
Turma para a Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior
do Trabalho com recurso de embargos de divergéncia. Em suas razdes recursais, a
instituicdo financeira (Cooperativa de Crédito) pediu a exclusdo da condenacédo a
indenizacdo por danos morais, alegando que: a) tratou-se de meio de prova
indispensavel para o exercicio da ampla defesa, pois era a Unica forma de
comprovacao dos reembolsos, através dos extratos da conta salario da Reclamante;
b) os extratos bancéarios ndo foram disponibilizados a terceiros, mas apenas as
préprias partes do processo, e o0 empregador era o0 proprio gestor da conta salério da
empregada; c) os extratos bancarios foram autuados em apartado e mantidos em

sigilo, com acesso restrito as partes.



No julgamento, concluiu-se que configura ilicitude a quebra do sigilo bancario
de empregado sem prévia autorizacdo judicial com a finalidade de utilizacdo dos
dados prova em reclamatéria trabalhista, mesmo que os dados sejam de acesso
restrito as partes nos autos do processo.

Nas razdes de decidir identificou-se, ainda, que nao configurailicitude o acesso
indiscriminado das contas bancarias para cumprimento de dever legalmente imposto
pela Lei 9.613/98 (crimes de lavagem de dinheiro), consistente na comunicacao ao
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) de operacbes que
constituam indicios de crimes de lavagem de dinheiro. O §2°do art. 11 da Lei 9.613/98
prescreve que as comunicagfes de boa-fé ndo acarretardo responsabilidade civil ou
administrativa das Instituicdes Financeiras.

Deste modo, especificamente em se tratando do conflito entre o direito a
privacidade bancéaria e o direito a prova na relacdo processual entre 0 empregado
bancério e a instituicdo financeira, restou decidido que a quebra do sigilo bancario do
empregado com a finalidade de utilizacdo dos dados da movimentacédo de sua conta
corrente como meio de prova em reclamatéria trabalhista sem prévia autorizacéo
judicial configura ilicito e gera o dever de indenizar.

Relatado o caso, evidenciou-se um problema de conflito de direitos
fundamentais na relacéo processual, qual seja, um conflito entre o direito fundamental
a privacidade bancéria e o direito fundamental a prova.

Para a compreenséo do conflito e evidéncia de sua solucao, sera investigada a
teoria dos direitos fundamentais, bem como estudado o direito fundamental a
privacidade bancaria e o direito fundamental a prova.

3 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICACIA IRRADIANTE

A teoria dos direitos fundamentais tem por finalidade a definicdo de conceitos
basicos e elaboracdo de métodos de solucdo de problemas e interpretacao
envolvendo os direitos fundamentais em si ou em colisdo (DIMOULIS; MARTINS,
2011. p. 20).

Os direitos fundamentais sdo instrumentos e, a0 mesmo tempo, resultado de
um embate contra o poder, ou, ainda, trunfos contra a maioria (NOVAIS, 2010. p. 320).
Essa fundamentalidade integra o conteddo da dignidade da pessoa humana, e sua

fundamentalidade pode ser formal, quando estiver expresso na Constituicdo, ou



apenas material, em razdo prima facie do seu conteddo e importancia (CUNHA
JUNIOR, 2008, p. 520).

Entende-se que o ordenamento juridico brasileiro relne os trés elementos
necessarios a identificacdo de direitos fundamentais: Estado, individuo e texto
normativo que regula a relacdo entre Estado e individuos (DIMOULIS; MARTINS,
2011. p. 22-24). Por Estado, entende-se o Estado moderno, com exercicio de poder
num dado territdrio e organizado administrativamente; o individuo € pensado em si,
como detentor de direitos que podem ser individualizados e titularizados por cada
pessoa, bem como oposto ao Estado e a propria sociedade; o texto normativo € a
Constituicao da Republica Federativa de 1988, que traz um rol expresso e formal de
direitos fundamentais em seu Titulo II.

Um direito fundamental, contudo, ndo se caracteriza como tal apenas por estar
cunhado expressamente na Constituicdo, pois, fundamental sera todo aquele direito
cujo exercicio representa a expressao da dignidade da pessoa humana, cabendo a
doutrina e a jurisprudéncia a analise cientifica que permita sua identificacéo.

Tal caracteristica € percebida também no direito comparado. Chemerinsky
(2006, p. 476) observa que a Constituicdo dos Estados Unidos contém poucos
dispositivos sobre garantias fundamentais. Parte disso se deve ao fato de que o
constituinte originario entendeu que ndo era necessario enumerar os direitos
fundamentais porque qualquer tentativa de enumerar os direitos fundamentais jamais
seria completa, 0o que poderia gerar uma negativa de protecdo aos direitos
fundamentais ndo catalogados.

No mesmo sentido, Martin-Retortillo e Otto y Pardo (1992, p. 94), escrevendo
sobre os direitos fundamentais na Constituicdo espanhola, congregam que a
referéncia topografica dos direitos fundamentais presume sua fundamentalidade, mas
nao se trata de demarcacdo mecanica e automatica, senéo facilitadora dos direitos
fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro, também se reconhece direitos
fundamentais apenas em razao da sua fundamentalidade material, conforme decidido
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade
n°® 712-McC.

Esta pesquisa versa sobre o direito fundamental a privacidade e o direito
fundamental & prova. O direito fundamental a privacidade esta formal e textualmente

previsto como tal no art. 5°, X, da Constituicdo Federal. O direito fundamental & prova,



contudo, ndo possui uma referéncia textual expressa, mas é extraido de diversos
dispositivos constitucionais analisados sistematicamente, como o devido processo
legal (art. 5°, LIV), a garantia de contraditério e da ampla defesa (art. 5° LV) e a
inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5°, LVI)

A compreensao de que os direitos fundamentais podem ser expressos e nao-
expressos também passa pela andlise de suas caracteristicas, destacando-se, sem
prejuizo de outras, sua historicidade, universalidade e limitabilidade.

A historicidade é uma das mais importantes caracteristicas dos direitos
fundamentais, pois, é por meio dela que se entende que os direitos fundamentais e
séo reconhecidos como resultado de lutas e conquistas. De modo geral, no entanto,
0 escorco historico dos direitos fundamentais pode ser dividido em duas grandes
fases, a do Estado Liberal e a do Estado Social.

Neste aspecto, os direitos fundamentais estdo intimamente ligados ao
constitucionalismo, cujos dois grandes marcos sao a Revolugcdo Norte-Americana, de
1787, e a Revolucdo Francesa, de 1791. Surgem, entdo, a Constituicao
estadunidense e a Constituicdo francesa como as primeiras Constituicbes escritas;
sua forma escrita contribuiu enormemente para se reconhecer a rigidez da
Constituicao e a sua supremacia (CHEMERINSKY, 2006, p. 6).

Nos Estados Unidos, a Convencéao Constituinte de 1787 reduziu a termo aquilo
gue viria posteriormente a se tornar a Constituicdo Norte-Americana. O processo de
ratificacéo pelos estados, no entanto, nao foi simples, uma vez que os anti-federalistas
nao concordavam com a inexisténcia expressa de direitos individuais no texto
constitucional; isso levou a aprovacdo com a ressalva, pela maioria dos estados, de
gue o novo governo criaria imediatamente emendas de direitos — The Bill of Rights —,
gue se concretizou em 1791 (CHEMERINSKY, 2006, P. 10-12).

A Constituicdo dos Estados Unidos, com mais de duzentos anos de existéncia,
nao possui um rol extenso de direitos fundamentais expressos, mas a nona emenda
assegura os direitos ndo formalmente constitucionais: “A enumeracdo de alguns
direitos na Constituicio ndo nega ou desrespeita outros direitos reconhecidos pelo
povo” (the enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to
deny or disparage others retained by people).

Justamente com o fundamento da né&o-taxatividade do rol de direitos
fundamentais, e muito firmemente com base no principio do due process of law, que

a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu muitos direitos ndo previstos
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expressamente, tal como, the right to privacy (vida privada e intimidade) (WARREN;
BRANDEIS, 1890; SCHWARTZ, 2004).

No Brasil, em 1988, ap0s o fim do ciclo autoritario-militar, foi editada uma das
mais expressivas constituicbes do mundo em termos de garantias fundamentais, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, que possui extenso rol expresso
de direitos fundamentais, ndo excludentes de outros “decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, §2°, da CF88).

A Constituicdo Federal de 1988 prescreve como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana, um principio superior
cuja definicdo € muito mais conteudistica — define-se pela concretizacdo dos direitos
individuais, sociais, politicos, difusos, etc. — do que conceitual. Conforme explicitou
Daniel Sarmento (2008, p. 85), o principio da dignidade humana “representa o
epicentro axiologico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico [...], de modo que este principio justifica a atualizagéo e
adequacao da concretizacdo normativa da Constituicdo com a realidade e sua forca
vinculativa.

De outro lado, os direitos fundamentais gozam de universalidade e
limitabilidade. A universalidade dos direitos fundamentais ndo significa sua
uniformidade global, haja vista a pluralidade do ser humano no que tange aos seus
valores e suas necessidades no tempo e no espaco; significa, sim, que todos os seres
humanos séo destinatarios de direitos fundamentais fixados conforme a consciéncia
geral e 0 consenso de sua comunidade em cada momento historico e lugar.

H4, porém, certa convergéncia no que tange aos direitos fundamentais
perceptivel nos tratados internacionais sobre os direitos humanos, tais como, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos, entre outros. A propria Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, 83°,
prescreve processo legislativo especial que possibilita incorporacdo de tratados
internacionais sobre direitos humanos com status de Emenda Constitucional, o que
equivale ao reconhecimento formal de novos direitos fundamentais.

Finalmente, os direitos fundamentais estéo sujeitos a limitagoes.

E possivel identificar na doutrina a limitacdo em raz&o dos custos dos direitos
(costs of rights theory), segundo a qual toda concretizagdo de direito que requeira uma

acado positiva do Estado, dependera de recursos, €, COmMo 0S recursos Sdo escassos,
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€ preciso fazer escolhas (AMARAL, 2010; GALDINO, 2005). As escolhas refletirdo na
medida de promocao de cada direito, 0 que é, por sua vez, uma limitacdo ao préprio
direito.

Na teoria dos direitos fundamentais, Alexy (2015) classifica as restricbes aos
direitos fundamentais em restricdes diretamente constitucionais, quando a proépria
Constituicdo limita um direito fundamental, como é o caso da liberdade de reunido
sem armas, art. 5° XVI; e restricbes indiretamente constitucionais, quando a
Constituicdo outorga competéncia ao legislador infraconstitucional por meio de
clausulas de reserva legal para faculta-lo restringir um direito constitucionalmente
garantido, como € o caso da liberdade de profisséo, art. 5°, XIII, CF88.

Dada a hierarquia de norma constitucional dos direitos fundamentais, apenas
podem sofrer restricdes por normas de hierarquia também constitucional, seja direta
ou indiretamente. Contudo, pelos limites aos limites (ou restricdes das restricdes), a
limitacdo aos direitos fundamentais nunca podera ser total, devendo-se preservar seu
nucleo essencial (DIMOULIS; MARTINS, 2011. p. 159), por serem clausula pétrea (art.
60, 84°, IV, da CF).

Os direitos fundamentais podem sofrer restricdes, ainda, quando entram em
colisdo no caso concreto. Em abstrato, os direitos fundamentais podem ser tomados
numa forma de liberdade geral, mas quando o exercicio de um direito fundamental por
alguém colide com o direito fundamental de outrem, esse conflito sera solucionado
por meio de um critério de proporcionalidade (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 161).
Um dos direitos fundamentais cedera em relacdo ao outro, o que nao significa,
contudo, invalidacédo de qualquer deles.

Embora os direitos fundamentais tenham surgido como espécie de
autolimitacéo ao proprio Estado, a nocéo de eficacia dos direitos fundamentais sofreu
expressiva mudanca ao se perceber que a realidade desmente a existéncia de uma
igualdade juridica em boa parte das relacbes juridicas firmadas entre pessoas
privadas (BILBAO UBILLOS, 2006, p. 303).

Essa percepcédo levou ao desenvolvimento da teoria da eficacia irradiante —
também conhecida eficacia horizontal ou direta — dos direitos fundamentais, segundo
a qual os direitos fundamentais sdo oponiveis aos proprios particulares e as normas
de direito fundamental possuem aplicabilidade imediata nas relagbes privadas.

Em seu art. 5° §1° a Constituicdo Federal prescreve que “as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, levando a



12

conclusdo de que nao dependem da intermediacao do legislador infraconstitucional
para sua eficacia e tampouco ficam limitadas as rela¢des entre o particular e o Estado.
Desse modo, “a eficacia dos direitos individuais nas relacdes privadas é direta e
imediata, ndo dependendo da atuacdo do legislador ordinario, nem se exaurindo na
interpretacéo das clausulas gerais do Direito Privado” (SARMENTO, 2008, p. 237).

Nas relagdes privadas ocorrem casos expressivos de conflitos de direitos
fundamentais, pois ali também h& o fenbmeno do poder e a capacidade de determinar
ou condicionar o comportamento dos outros para impor sua vontade. Esses conflitos
podem dar origem a colisdo de direitos nas relagdes privadas, e sua solu¢do no caso
concreto podera representar a limitacdo do préoprio direito, pois, os direitos
fundamentais ndo sao absolutos.

Todo direito fundamental esta sujeito a limites, mas nenhum direito fundamental
podera ser gratuitamente violado. No presente estudo, a investigacéo recai sobre a
violacdo do direito fundamental a privacidade bancéaria em razéo do exercicio abusivo

do direito fundamental a prova na relacéo processual.

3.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E O SIGILO BANCARIO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, X, dissociou a intimidade da
vida privada, deixando claro tratar-se de dois distintos direitos fundamentais. Deixou
a cargo dos estudiosos, porém, a definicdo do ambito de incidéncia, do contetdo e do
conceito de cada um deles.

A definicdo de ambos é regida pelo principio da exclusividade, responsavel por
assegurar o carater exclusivo das informa¢des que compdem a vida, o modo de ser e
0s segredos de uma pessoa.

Maria Isabel de Azevedo Souza (2008, p. 308) define o principio da
exclusividade como aquele que “tutela o direito do individuo de estar s6 e a
possibilidade de excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele so6 se refere, e
que diz respeito ao seu modo de ser no ambito da vida privada”.

A par desse principio, Roxana Borges (2007, p. 163) explica que o direito a

privacidade visa “permitir a pessoa excluir do conhecimento de terceiros seus
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sentimentos, orientacdbes ou comportamentos culturais, religiosos, sexuais,
domésticos, protege do conhecimento alheio o modo de ser da pessoa”.

Tércio Sampaio Ferraz (1992) também pondera que quando se considera a
individualidade, esta-se a considerar aquilo que é exclusivo, ou seja, aquilo “que passa
pelas opcbes pessoais, afetadas pela subjetividade do individuo e que nao é guiada
nem por normas nem por padrdes objetivos”.

Vida privada e intimidade s&do guiados, portanto, pelo principio da
exclusividade, o qual autoriza a pessoa a omitir suas informagdes ou guardar para si
0 seu modo de conduzir a propria vida.

Logo, a diferenca entre vida privada e intimidade n&do é de fundamento, mas de
grau. Ambos regem-se pela exclusividade, mas a intimidade define-se pelo carater
profundamente agudo em relagdo a vida privada. Compdem a intimidade de uma
pessoa seus segredos mais intimos, excluidos do conhecimento até mesmo dos
familiares mais proximos.

Dado o carater circunstancial do conteudo da vida privada e da intimidade, &
bastante dificil conceitua-los, razdo porque € comum sua definicdo por exemplos
estruturais, mas nao sao rigidos, especialmente considerando costumes notérios
atuais que envolvem a exposicao da vida privada e da intimidade nas redes sociais.

E no recondito da vida privada que se esconde a intimidade; na linha de
raciocinio até aqui desenvolvida, é a intimidade o mais exclusivo dos direitos, que
impede qualquer publicidade, ou seja, o direito a intimidade € o segredo pessoal. A
intimidade e a vida privada guardam autonomia entre si, embora componham o género
da privacidade.

No presente estudo, o caso relatado evidencia um conflito envolvendo o sigilo
bancério. Seria o sigilo bancario protegido pelo direito a privacidade?

A Constituicdo brasileira de 1988 nao trata expressamente do sigilo bancario,
no entanto, ha consenso na doutrina (Cf. FERRAZ Jr, 2001) e na jurisprudéncia (Cf.
STF, MS 22801/DF) de que a protecdo do sigilo bancario esta inserida no ambito de
protecdo da intimidade e da vida privada, no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal.

Estariam, entdo, todas as operacdes bancérias do individuo protegidas do
conhecimento de quem quer que seja em razao do principio da exclusividade?

A resposta ndo é tdo simples. Uma pesquisa pelo termo sigilo no texto
Constitucional revela que a Constituicdo brasileira ndo protege apenas o sigilo no

ambito privado (art. 5°, X, CF/88), mas também protege o sigilo no interesse da
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sociedade e do proprio Estado (art. 5°, XXXIIl, CF/88), e até mesmo excepciona 0
sigilo protetivo da intimidade caso possa prejudicar o interesse publico a informacéao
(art. 93, IX, CF/88).

Esses apontamentos demonstram que o sigilo ndo é privativo do direito
fundamental a privacidade e tampouco seu objeto de protecdo, mas um dos meios
pelos quais se pode proteger a privacidade. A Constituicdo brasileira também se vale
do sigilo para a protecéo do interesse publico, em especial a protecdo da seguranca
da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII, CF/88). O sigilo, portanto, € instrumental.

FERRAZ Jr. (2001) explica que o sigilo bancario é interpretado como sigilo de
dados, uma vez que as operacdes bancarias sdo armazenadas em bancos de dados.
A Constituicao brasileira de 1988 utiliza a palavra dados vinculada as comunicagoes
telefénicas, em seu art. 52, XIl. Na época de sua promulgacédo, quando a tecnologia
informatica era incipiente, o conhecimento sobre dados informaticos era bastante
limitado comparado aos dias atuais, mas o0 constituinte protegeu o sigilo de dados
telefénicos, bem como a comunicagcao em si.

Ao proteger a correspondéncia e a comunicacdo (art. 5° XII, CF/88), o
constituinte garantiu a liberdade do individuo de estabelecer relacdes em sua vida
privada (art. 5°, X, CF/88), seja por meio de correspondéncia escrita ou telefbnica.
Embora a comunicacdo e a transmissdo de dados sejam livres de interceptacéo e
intromisséo, os dados em si estdo sujeitos a requisicdo pela autoridade judiciaria
(FERRAZ Jr., 2001).

Diferentemente de uma correspondéncia escrita, a comunicacao telefénica néo
preserva os dados da mensagem, de modo que a unica forma de guarda-los é por
meio da interceptacao telefénica. Dai porque o constituinte excepcionou a privacidade
na comunicacao telefénica para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual
penal, por ordem judicial.

Percebe-se, portanto, que a preocupacao do Constituinte é garantir a liberdade
dos individuos em suas relacfes e, a0 mesmo tempo, preservar os dados informaticos
em sigilo.

Nas relacbes bancarias ou financeiras, o individuo tem a liberdade de realizar
operacdes de crédito diversas, ativas e passivas, com a sua instituicdo financeira, e
isso compde sua privacidade. A instituicdo financeira, compete conservar o sigilo
sobre essas operagdes (art. 1° da LC 105/2001). O acesso aos dados poderé ocorrer

mediante quebra do sigilo para fins penais (art. 1°, 84°, da LC 105/2001), por ordem
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do Poder Judiciario, preservado o seu carater sigiloso mediante acesso restrito as
partes numa determinada causa (art. 3° da LC 105/2001), para o exercicio das
competéncias constitucionais e legais do Poder Legislativo Federal (art. 4° da LC
105/2001), para o exercicio de competéncias constitucionais e legais das Comissfes
Parlamentares de Inquérito (88 1° e 2° do art. 4° da LC 105/2001), bem como para fins
fiscais, conservando-se em sigilo o resultado dos exames, as informagdes e 0s
documentos (art. 6° da LC 105/2001).

Deste modo, o direito a privacidade do individuo abrange, também, as suas
relagdes bancarias, isto €, no ambito da autonomia privada, “o sigilo bancéario € uma
das expressdes do direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades e
informacdes bancéarias livres de ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrarias
ou ilegais” (STF, RE 601314/SP). Contudo, esse sigilo ndo é absoluto e podera ser
devassado em determinadas hipoteses legais.

A privacidade esta em incessante conflito com outros direitos, inclusive com o

direito fundamental a prova, que sera analisado no proximo topico.

3.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

A Constituicdo Federal assegura a todos o devido processo legal (art. 5°, LIV),
e o direito ao contraditorio e a ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LV)

N&o ha um texto expresso que indique o direito fundamental a prova, mas, a
norma nao se confunde com o texto legislativo, e o texto legislativo ndo corresponde,
necessariamente, a uma norma. As normas sao “os sentidos construidos a partir da
interpretagéo sistematica de textos normativos” (AVILA, 2006, p. 30).

O exame sistematico daqueles dispositivos — devido processo legal,
contraditério e ampla defesa — leva a norma do direito fundamental a prova. Em
gualquer processo judicial, a prova é destinada a convencer o julgador acerca dos
fatos alegados. Para que a parte tenha aptiddo de convencer o juiz, € preciso garantir-
Ihe adequadas condi¢gbes processuais, ou seja, 0S meios e recursos inerentes ao
exercicio da sua defesa.

Essa interpretacdo estd presente no constitucionalismo moderno, em que o

by

direito a prova decorre das préprias garantias do devido processo legal, do
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contraditério e da ampla defesa (PORTELA, 2015). Para uma justa prestacdo
jurisdicional, é preciso que o0 processo seja legalmente devido, ai residindo a garantia
de um direito fundamental & prova.

Diante da imprescindibilidade da prova para a tutela jurisdicional mais justa, &
gue se afirma que o direito a prova € um direito fundamental de matriz principiolégica
no contraditorio e na ampla defesa (FROES; REINAS; PEREIRA, 2012).

Os direitos ao contraditério e a ampla defesa possuem dimenséao substancial e
formal. Em sua dimensédo formal trata-se da mera integracdo da parte a relacéo
processual, e sua dimensao substancial, na qual esta inserido o direito fundamental a
prova, representa a real possibilidade de a parte influenciar na decisao do juiz (DIDIER
JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael A.; BRAGA, Paula S., 2015).

Para que seja dada real oportunidade de a parte influenciar na decisao do juiz,
€ preciso que os argumentos da parte sejam levados em consideragcédo na decisao,
nas razdes de decidir. Em outras palavras, a prova produzida pela parte deve ser
examinada e considerada pelo juiz em sua fundamentacéo.

Diz-se, assim, que o direito fundamental a prova compreende situacoes
diversas, tais como, o direito de requerer provas, de produzir provas, de participar da
producédo da prova, de manifestar-se sobre a prova produzida, e o direito a que a prova
seja examinada e considerada pelo 6rgéo julgador na fundamentacao da sua decisao
(DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael A.; BRAGA, Paula S., 2015).

Ha, inclusive, uma preocupacdo universal em se assegurar o direito
fundamental & prova percebida na sua previsdo em dois Tratados Internacionais dos
guais o Brasil é parte signataria: a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San Jose da Costa Rica), incorporada pelo Decreto 678/79, art. 8°, e 0 Pacto
Internacional dos Direitos Civil e Politicos, incorporado pelo Decreto 592/92, em seu
artigo 14.1, alinea “e)” (cf. FROES, Carla B. L.; REINAS, Céssia C. H.; PEREIRA,
Sarah C. de D., 2012).

Dada a sua imprescindibilidade para o funcionamento do sistema processual e
para a propria tutela jurisdicional efetiva, o direito a prova € um direito fundamental.

Tratando-se de um direito fundamental, o direito a prova, também, nédo é
absoluto, e isso ocorre porque a Constituicdo ndo protege apenas um valor, mas,
varios. Isso esta evidenciado na prépria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LVI,

segundo o qual “séo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
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Neste marco, evidencia-se o problema desta pesquisa, o conflito entre o direito
fundamental a privacidade e o direito fundamental a prova. Ambos séo protegidos na
Constituicdo Federal, mas a propria Constituicdo estabeleceu que a prova ilicita ndo
sera admitida no processo, sendo necessario estabelecer o conceito da prova ilicita,
seus limites e se a violacao da privacidade para obtencdo da prova configura umiilicito.

O termo prova ilicita é entendido de forma ampla e compreende a prova que
contraria qualquer norma do ordenamento juridico (DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA,
Rafael A.; BRAGA, Paula S., 2015, p. 95). Embora se possa encontrar distingao
conceitual entre a prova ilicita (violacdo de normas de direito material) e a prova
ilegitima (violacdo de normas procedimentais), a prova ilicita decorre
indiscriminadamente de qualquer violagdo normativa.

Ailicitude da prova também reside na violacao de direitos fundamentais (DEDA,
2006, p. 121). A prova obtida em violagéo a um direito fundamental sera considerada
prova ilicita, nos termos do art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal.

Percebe-se, aqui, a erupcdo de conflitos entre direitos fundamentais, pois, 0
préprio direito a prova € um direito fundamental. Nesse contexto conflituoso entre o
direito fundamental a prova e outros direitos fundamentais, pde-se em evidéncia a
guestdo dos direitos de personalidade, especialmente em funcdo do progresso
tecnolégico que permite e até estimula uma maior exposicdo das pessoas. Por
exemplo, as redes sociais atraem centenas de milhares de pessoas que expbem sua
imagem, sua privacidade e até sua intimidade em murais virtuais.

A solucdo para um possivel conflito decorrente do uso desses dados variara
caso a caso, pois a forma como o dado foi obtido e o uso dele feito influenciara na
decisao que solucionar o conflito.

Assim como se armazena imagens, também sdo armazenados dados
financeiros. Os dados financeiros séo tradicionalmente armazenados em instituicbes
financeiras, que guardam — por dever legal — todas as operacdes ativas e passivas de
seus usuarios. Atualmente, esse armazenamento de dados financeiros jA ocorre
também em espécies de redes sociais, seja por preenchimento voluntario, como

ocorre com o aplicativo mobills®, ou automatizado, como ocorre no guiabolso®.

8 Cf. https://www.mobills.com.br/

9 Cf. https://www.guiabolso.com.br/. Este aplicativo possui uma ferramenta curiosa em que o usudrio,
voluntariamente, digita seus dados bancarios e senhas de acesso a conta bancaria para permitir que o
aplicativo capte automaticamente todas as transa¢des que o usuario fizer em sua conta bancaria, garantindo
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7

O uso das informacfes bancarias € conflituoso, 0 que se evidencia pela
preocupacao do legislador na regulamentacdo sobre o tema, a exemplo, da Lei
Complementar 105/01 e da Lei 9.613/98. Ao mesmo tempo em que a preservacao em
sigilo dos dados bancarios é imposta pela garantia da privacidade, a sua abertura é
regulamentada com fins protetivos de outros valores, a exemplo do sistema tributario.

Quando se trata do uso dos dados bancério como prova na relacao processual,
o conflito é evidente, pois, de um lado, estara a privacidade e, de outro, o exercicio
substancial da ampla defesa com anseio de convencer o julgador acerca de
determinada alegacdo. Ndo h& uma solucdo Unica para esse conflito, embora se
possa identificar razOes que poderdo ser consideradas no julgamento de casos

semelhantes, conforme se passa a demonstrar.

4 CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS RAZOES DE DECIDIR

Diante do conflito apresentado entre o direito fundamental a privacidade
bancéria e o direito fundamental a prova, de que instrumento o julgador dispbe para
decidi-lo?

Antes de qualquer indicacao, € preciso sublinhar que o direito a privacidade,
previsto no art. 5°, X, da Constituicdo Federal, ndo possui clausula de reserva legal,
de modo que, virtualmente, todo conflito envolvendo esse direito sera resolvido no
caso concreto. Ressalva-se a propria privacidade bancaria, cuja reserva legal pode
ser identificada no §1° do art. 145 da Constituicdo Federal, segundo o qual é facultado
a administracdo tributaria identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte, nos termos da lei. Essa regulamentacdo esta na LC
105/2001, cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo STF no julgamento das A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n° 2.386, 2.397 e 2.859, e do Recurso Extraordinario
n° 601.314, em fevereiro de 2016.

Observou-se, também, que o direito a privacidade estd em constante conflito
com outros direitos, especialmente diante da tecnologia de informacéo em texto, audio

e video sem barreiras, imediata e globalizada. Esses incessantes conflitos envolvendo

gue o acesso é somente de leitura e ndo de movimentacdo. A adesdo a esse sistema parece ser difundida, pois
o site do aplicativo anuncia a existéncia de mais de trés milh&es de usuarios. Acesso em 15/ago/2017.
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o direito a privacidade sdo parte da sua esséncia e possuem varios desdobramentos,
inclusive, a privacidade bancaria, que aqui é discutida em conflito com o direito
fundamental a prova.

A propria existéncia dos direitos fundamentais e os conflitos surgidos de sua
colisédo ou da intervencdo estatal, levou a necessidade de desenvolvimento de um
critério para a solugcdo desses problemas. O critério mais utilizado, no Brasil, € o da
proporcionalidade, originado no Tribunal Constitucional Federal alemédo, na década
de cinquenta, e atualmente estd largamente difundido em varios paises do mundo
(DIMOULIS; MARTINS, 2011, p. 167).

Desse modo, parte-se do pressuposto de que o critério a ser utilizado pelo
julgador na solucéo do conflito entre o direito fundamental a privacidade bancaria e o
direito fundamental a prova sera o da proporcionalidade. Isso estda em consonancia
com a ideia de que os direitos fundamentais séo interpretados a partir da teoria dos
principios (ALEXY, 2011), uma vez que a Constituicio ndo os prevé de forma
absoluta, mas como mandados de otimizacdo e, quando houver colisédo, resolve-se
por meio da proporcionalidade.

Do ponto de vista pratico, a aplicacdo da proporcionalidade perpassa por trés
critérios: da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito
(ALEXY, 2011). A adequacéo consiste no teste que afasta os meios ndo adequados
para a realizacdo do direito, sendo considerado inadequado o meio que, além de
impedir a realizacédo de dado direito, ainda diminui o grau de efetivacao do outro.

A necessidade consiste em verificar se uma medida restritiva adequada €
necessaria, e, sendo necessaria, dentre as varias medidas restritivas adequadas
possiveis, a ideia é identificar a menos onerosa ou agressiva ou lesiva.

Por sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito € a norma da ponderacao,
segundo a qual “quanto maior seja o grau de nao satisfacdo ou restricdo de um dos
principios em conflito, tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro”
(ALEXY, 2011, p. 15). A ponderacao nao suprime determinado direito do ordenamento
juridico, mas admite que num caso concreto se possa preponderar um sobre o outro
em razao de fatores que pesam em seu favor.

Feitas essas consideracbes sobre o principio da proporcionalidade como
técnica de julgamento, necessario identificar as razdes de decidir no caso estudado
(TST-SDI-E-ED-RR n°®52100-55.2009.5.09.0093). Trata-se de um caso em que houve

conflito entre o direito fundamental a privacidade bancéaria do empregado bancario e
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o direito fundamental & prova do empregador que se utilizou de extratos bancérios do
ex-empregado para provar o pagamento de determinada parcela salarial.

No caso, decidiu-se que: (i) configura ilicito a quebra do sigilo bancario de
empregado de intuicdo financeira, com a finalidade de utilizagdo dos dados da
movimentagdo de sua conta corrente como meio de prova em reclamatoria trabalhista,
caso em que havera o dever de indenizar; (ii) ndo configura ilicito se o uso dos extratos
bancarios ocorrer com prévia autorizacao judicial; (iii) ndo configura ilicito o acesso
indiscriminado das contas bancarias para cumprimento de dever legalmente imposto
pela Lei 9.613/98 (crimes de lavagem de dinheiro), consistente na comunicagéo ao
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) de operagfes que
constituam indicios de crimes de lavagem de dinheiro.

Colocado dessa forma, eis que surge o problema de se saber se a decisao que
considerou ilicito o uso dos extratos bancarios pelo empregador bancario foi acertada
ao concluir pela preponderéancia do direito a privacidade bancaria frente ao direito a
prova do empregador bancario.

O caso estudado teve a seguinte peculiaridade, os extratos bancarios do
empregado foram mantidos em autos apartados em segredo de justica, mas ainda
assim 0 acesso aos extratos bancarios sem prévia autorizacao judicial foi considerado
ilicito.

Seria a manutencédo dos dados em segredo de justica suficiente para afastar a
ilicitude e garantir o direito a prova frente a privacidade?

Embora o segredo de justica do processo possa, a primeira vista, acomodar a
colisdo entre o direito a privacidade bancéria e o direito a prova, ndo é suficiente para
garantir o direito a privacidade. Se isso fosse permitido, qualquer instituicdo financeira
se sentiria autorizada a trazer as movimentacdes bancérias de alguém para o
processo em segredo de justica, mesmo sem prévia autorizacao judicial.

A garantia do segredo de justica poderia desvirtuar o uso dos dados sob
pretexto de se estar exercendo o direito fundamental a prova. Além do mais, a
Constituicdo Federal ndo ressalva o direito a privacidade nos casos em que houver
segredo de justica. O dever da instituicdo financeira de guardar sigilo sobre as
operagOes ativas e passivas do sujeito nao lhe confere o direito de se valer dessas
informacbes sponte propria para nenhuma outra finalidade, a ndo ser aquela
estritamente prevista em lei. Como visto acima, essas situagdes vem previstas da na

Lei Complementar 105/2001 e na Lei 9.613/98, ndo estando contemplada a
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possibilidade de trazer extratos bancarios ao processo pelo simples fato de tramitar
em segredo de justica.

Deste modo, mesmo que 0s extratos bancérios sejam mantidos em segredo de
justica, ndo é dado ao particular se valer de seu acesso privilegiado aos dados
bancérios de alguém para utiliza-los como prova num processo judicial. O legislador
infraconstitucional, ao regulamentar o 81° do art. 145, da Constituicdo Federal, nédo
permitiu que o particular gozasse daquela prerrogativa do art. 6° da LC 105/2001 para
o0 exercicio do seu direito fundamental a prova.

A Unica possibilidade legalmente regulamentada de se trazer aos autos do
processo judicial as operacbes bancérias do particular estd condicionada a
autorizacao judicial, desde que preservado o seu carater sigiloso mediante acesso
restrito as partes, que delas néo poderao servir-se para fins estranhos a lide (art. 3°,
da LC 105/2001).

Para que o exercicio do direito fundamental a prova por meio de extratos
bancérios da parte contraria seja considerado regular, ndo basta o segredo de justica
do processo, mas depende, também, de autorizacdo expressa do Poder Judiciario. O
simples fato de uma das partes no processo ser instituicdo bancaria ndo lhe da o
direito de se valer dos extratos bancarios da parte contraria sem autorizacao judicial,
pois a lei lhe impde o dever de guardar as operacdes em sigilo (art. 1° da LC
105/2001), mas nédo lhe confere a prerrogativa de uso indiscriminado. Se o fizer,
restara configurado o abuso de direito e, portanto, violagdo da privacidade bancaria.

Essa foi a razdo de decidir no julgamento do caso aqui estudado (TST-SDI-E-
ED-RR n° 52100-55.2009.5.09.0093), isto €, a tese juridica fixada foi a de que as
instituicdes financeiras, mesmo tendo os dados bancérios da parte contraria em seus
bancos de dados, sé poderao deles se valer como prova no processo judicial mediante
prévia autorizacdo do juiz e preservado o seu carater sigiloso mediante acesso restrito
as partes.

Ainda persiste a necessidade de se fazer algumas consideracfes sobre essa
tese identificada. Embora a tese tenha sido no sentido de que 0 acesso aos extratos
bancérios depende de autorizagéo judicial e sua visualizacao ficara restrita as partes
no processo em sigilo, a privacidade podera ser melhor protegida se a autorizacdo de
acesso ao extrato bancario for modulada para alcancar apenas determinada ou

determinadas operacoes.
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Se a autorizacao apenas determinar a vinda dos extratos bancéarios aos autos
do processo, sem discriminar periodo, operacdes, entre outros detalhes, a privacidade
ainda assim restara violada. Para que a devassa da privacidade bancaria mediante
autorizacao judicial seja efetivamente proporcional, faz-se necessario que a parte
interessada indique precisamente os parametros para a producao desse tipo de prova,
de modo a evitar que venham aos autos informagdes inuteis para fins probatorios.
Caso 0 acesso aos extratos bancéarios ocorra de modo indiscriminado, sua vida
privada, quicé sua prépria intimidade, podera restar violada.

Prop&e-se que a parte que detém o 6nus da prova e que necessite se valer de
dados bancérios da parte contraria como prova, indique parametros de acesso aos
dados, tais como periodo no tempo, natureza da operacgao, entre outros critérios que
possam ser uteis na discriminacdo da operacao bancéria.

Por sua vez, com fulcro no principio da cooperacdo, expressamente
consignado no art. 6° do Codigo de Processo Civil de 2015, a parte que nao concordar
com os parametros indicados pelo interessado na producao da prova, devera ter a
oportunidade de colocar filtros no acesso as suas operacdes bancéria, justificando-
os, de modo que possa preservar efetivamente a sua privacidade e sua intimidade.

Propde-se, assim, que além da autorizacdo judicial e do sigilo processual
fixados na tese do caso estudado, haja a exigéncia de indicacdo de parametros e,
antes de se autorizar a quebra do sigilo bancario, seja dada oportunidade para que a
parte que tera sua privacidade devassada possa fundamentar a necessidade de
modulacao dos parametros indicados, como forma de garantia da sua privacidade em

contraponto com o direito a prova.

5 CONCLUSOES

O presente artigo foi desenvolvido a partir do método do caso para estudo do
problema da colisdo entre o direito fundamental a privacidade bancaria e o direito
fundamental a prova na relacdo processual com base no julgamento do Recurso de
Embargos em Embargos de Declaragdo em Recurso de Revista n° 52100-
55.2009.5.09.0093, julgado pela Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho (TST-SDI-E-ED-RR n°® 52100-55.2009.5.09.0093).
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Concluiu-se que a tese juridica — ratio decidendi — fixada pelo Tribunal para
solucao do conflito foi a de que as instituicdes financeiras, mesmo tendo acesso aos
dados bancarios da parte contraria em seus bancos de dados, sé poderdo deles se
valer como prova no processo judicial mediante prévia autorizacdo do juiz e
preservado o seu carater sigiloso mediante acesso restrito as partes, sob pena de
violarem ilicitamente a privacidade bancaria do titular.

Evidenciou-se que essa solucao nao estar4 completa com a mera autorizacao
judicial de acesso aos extratos bancarios, pois, o acesso indiscriminado aos dados
bancario podera gerar grave violagdo da vida privada e da intimidade.

Como solucéo, propds-se que, além da autorizacdo judicial e do sigilo
processual fixados na tese juridica do caso estudado como requisito para o exercicio
regular do direito fundamental a prova, seja exigida a indicacdo de parametros de
acesso aos dados bancérios, e que, antes de se autorizar a quebra do sigilo bancario,
seja dada oportunidade para que a parte que tera sua privacidade devassada possa
fundamentar a necessidade de modulacao dos parametros indicados, como forma de

garantia da sua privacidade em contraponto com o direito a prova.
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