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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por esteio analisar a eventual
quebra do sigilo bancario do trabalhador perpetrada por instituicdo bancaria, ora
empregadora, que também acumula a funcéo de prestadora de servigcos bancarios
de seus funcionarios, entdo consumidores. Analisar-se-4 o tema sob o prisma dos
direitos fundamentais e sociais consubstanciados na Constituicdo Federal vigente,
conceituando-os e pontuando eventuais discrepancias. Destrinchar-se-a todas as
minucias das relacdes consumerista e de emprego havida entre as partes de modo
que se podera diferenciar a tais relagdes havidas concomitantemente entre as
mesmas partes, alijando as prerrogativas existentes em decorréncia de uma relagéo
da outra. Sera primordial observar os limites dos direitos e deveres de cada relacédo
e até os limites a esses limites. Observar-se-a, ainda, como foram julgadas
reclamacdes trabalhistas envolvendo a quebra do sigilo bancério, tendo como
resultado um estudo gréfico acerca de tais precedentes. Por fim, verificar-se-4 a
existéncia de obrigacéo civil quanto a reparacdo do dano moral havido de eventual
violacdo ao sigilo bancario e possibilidade de demissao por justa causa decorrente

da quebra do sigilo bancéario administrativamente, sem prévia autorizacao judicial.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Sigilo Bancario. Relacdo de Consumo.
Relacédo de Emprego. Limites da Subordina¢cdo. Dano Moral.



ABSTRACT

This work of completion is mainstay examining whether bank secrecy perpetrated by
the bank, now employer, which also builds the function of providing banking services
to its employees, then consumers worker. Examine the issue from the perspective of
fundamental and social rights embodied in the current Constitution, conceptualizing
and scoring discrepancies. Examine every detail of consumption relations and
existing employment between the parties so that they can differentiate such existing
relationships simultaneously between the same parties, jettisoning the existing
privileges due to a relationship of another. Will be crucial to observe the limits of the
rights and duties of each relation and to the extent such limits. Will be observed, also,
as labor claims involving breach of bank secrecy were tried, resulting in a chart study
on such precedents. Finally, verify the existence of civil obligation to repair the moral
damage been possible violation of banking secrecy and the possibility of dismissal
for cause resulting from the breach of bank secrecy administratively, without prior

judicial authorization.

Keywords: Fundamental Rights. Banking secrecy. Consumption Ratio. Employment

Relationship. Limits of subordination. Moral damages.



SUMARIO

L INTRODUGAOD. ... .ottt ettt ettt et et et e et e et esaestestesreeneeneas 1
2 DIFERENCAS E RELA(;OES ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS
1001 12N 1 TSRS 3
3 SIGILO BANCARIO

I 0 I O] o7 =11 (o TR PP PPPRPPPPPPP 11
3.2 Privacidade. Direito ADSOIULO?......cooiiiiiieiiii e 13
4 RELAC}AO CONSUMERISTA DO BANCARIO E BANCO

4.1 Principios da Relacao de CONSUMO.....cccoceeiieieiiiieeecceccie e 18
4.2 Configuracao da RelaGao de CONSUMO.......uuuuiiiiiieiiieeeeeeeeee e e e e e e e 22
5 RELAQAO DE EMPREGO ENTRE BANCARIO E BANCO

5.1 Principios da RelaG80 de EMPrego......coccuuiiiieeeiiiiiiiieie et 30
5.2 Configuracdo da Relag8o de EMPrego......cuuuiiiieiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeveeasannanns 33
5.3 Empregado BANCANIO.........coooviiiiiiiiiiciieii e eee et e e e e e e e e e e e eenannnnes 37

6 ANALISE DA DEMISSAO POR JUSTA CAUSA DECORRENTE DA QUEBRA DO
SIGILO BANCARIO

6.1 Limites da Subordinag8o JUridiCa........cccceuriuiiieieiiiiiiiiieee e 40
6.2 Do dano moral Decorrente da Violacdo ao Sigilo Bancario...................... 49
7 CONCLUSAOD. ...ttt ettt es e senes 57

REFERENCIAS . ... ettt 60



1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso (monografia) tem por escopo
andlise do respeito a garantia constitucional do sigilo bancario na relagdo entre
instituicdo bancaria empregadora e seus funcionarios.

A inspiracdo para a pesquisa em comento nasceu a partir da analise de
um caso pratico, em que o discente, em regular exercicio das atribuicbes de
estagiario de direito junto ao Ministério Publico do Trabalho — PRT 72 Regido,
desenvolveu, juntamente com Procurador Regional do Trabalho Dr. Antdnio de
Oliveira Lima, parecer numa reclamacéo trabalhista em que se discutia demisséo por
justa causa decorrente de ato de improbidade descoberta, todavia, apds andlise dos
dados bancarios da ex-funcionaria administrativamente.

Instigado pela complexidade e relevancia do caso pratico citado, o
discente, malgrado ja ter pesquisado incipientemente para elaboracdo do parecer
ministerial, deu continuidade a pesquisa e notou o siléncio dos doutrinadores
renomados acerca do caso em tablado (encontrando tdo-somente um artigo em sitio
virtual juridico que aborda com completude o tema) e julgados divergentes no
Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

Em decorréncia de tais estudos produziu-se um artigo que foi
apresentado na lll Semana de Pesquisa Juridica da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, em 2012.

Denota-se, pois, a relevancia da presente pesquisa na medida em que,
malgrado ser pontual (ocorrer tdo somente quando instituicdes bancarias figurarem
como empregadoras), o tema envolve véarias areas de estudo do direito brasileiro,
tais como Direitos e Garantias Fundamentais Constitucionais, Direito do
Consumidor, Direito do Trabalho e Responsabilidade Civil.

A metodologia se resumira na leitura de livros, teses, artigos, legislacéo e
precedentes jurisprudenciais acerca dos direitos e garantias individuais e sociais,
sigilo bancario, relacdo de consumo e de trabalho, culminando nos limites da
subordinagéo juridica na relacdo de trabalho.

Analisar-se-4, pois, os direitos fundamentais, o0 que concerne ao seu
historico, geracodes, eficacia e os conflitos entre si, guardando especial atencédo aos
direitos individuais fundamentais e o0s direitos sociais, citando importantes
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constitucionalistas brasileiros, inclusive da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Cear4, e estrangeiros também.

Em continuidade, veremos em que consiste 0 sigilo bancario, suas
definicbes doutrinarias, evolucédo dos limites da garantia de sigilo, mudancas legais
ao longo dos anos e a atual regulacéo, a partir da Lei Complementar n® 105/01.
Traremos, outrossim, importante precedente do Pretdrio Excelso sobre o tema em
tablado.

Abordaremos, em sequéncia, 0s principios basilares consumeristas e
como vem a se configurar tal relacédo, nunca se afastando dos ensinos doutrinarios e
dos entendimentos jurisprudenciais dos principais tribunais patrios. Seguindo a
mesma linha de raciocinio, debrucaremo-nos sobre os principios do Direito do
Trabalho e como se configura a relacdo de trabalho, abordando as peculiaridades
desta relacéo em distingdo das demais rela¢des de trabalho.

Em ambas as andlises nunca iremos nos distanciar das definicbes
propostas pela doutrina consolidada, assim como desenvolveremos o0 raciocinio
cientifico a partir da exegese mais pacifica do texto legal vigente.

Por fim, abordaremos o amago do presente trabalho de concluséo de
curso, a demisséo por justa causa decorrente de ato de improbidade comprovado
apos a quebra do sigilo bancario. Analisaremos os limites da subordinacédo juridica
em coexisténcia com a garantia constitucional do sigilo bancéario. Ainda,
analisaremos como o Colendo Tribunal Superior do Trabalho vem julgando casos

semelhantes, tecendo pontuais criticas aos fundamentos de tais arrestos.



2 DIFERENCAS E RELACOES ENTRE DIREITOS INDIVIDUAIS
FUNDAMENTAIS E DIREITOS SOCIAIS

O conceito de Direitos Fundamentais é objeto de uma verdadeira
pluralidade terminolégica dentre os doutrinadores. Registram-se, e.g., autores que
usam nomes tao dispares quanto “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos dos cidadaos”, “direitos da pessoa
humana” e até mesmo “direitos do Homem”.

Visando o melhor desvelar do presente trabalho de conclusdo de curso,
determinaremos como mais adequada a nomenclatura “direitos fundamentais”, tendo
em vista a Constituicao utilizar essa terminologia (Titulo I1).

A partir da leitura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
podemos concluir que os direitos fundamentais séo os direitos considerados basicos
para qualquer ser humano, independentemente de condi¢cdes pessoais especificas
(Artigo 1). Sao, pois, direitos que compdem o cerne intangivel de direitos de todos os
individuos submetidos a uma determinada ordem juridica (Artigo II).

Os direitos fundamentais sdo fruto de uma construcéo historica, isto é, a
concepcao sobre quais sdo os direitos considerados fundamentais varia de época
para época e de lugar para lugar. E pacifico, dentre os doutrinadores
constitucionalistas, que tal evolucdo historica resultou em, pelo menos, trés
dimensoes.

Os direitos humanos de primeira dimensédo dizem respeito as liberdades
publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos ligados diretamente
ao valor da liberdade. Tais direitos florearam nos diversos sistemas juridicos,
inspirado nos iconicos textos legais Magna Carta de 1215, Paz de Westfalia (1648),
Habeas Corpus Act (1679) e Bill of Rights (1688), assim como a partir dos levantes
revolucionarios encabecados pela burguesia, tais como a Independéncia dos
Estados Unidos da América (1776) e a Revolucdo Francesa (1789).

Os fatos histéricos havidos na primeira metade do século XX
propulsionaram uma nova evolucdo nos direitos fundamentais, fazendo surgir o que
a doutrina aponta ser a segunda dimensao. Tendo como embrido a Revolucao
Industrial, ocorrida ainda no final do século XIX e a Primeira Guerra Mundial (1914-

1918), além de dois importantes documentos, a Constituicdo de Weimar e o Tratado
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de Versalhes (ambos de 1919), solidificaram os direitos sociais, culturais e
econOmicos, correspondentes aos direitos de igualdade.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), a sociedade foi
marcada por profundas mudancas. Houve exponencial crescimento populacional, a
tecnologia globalizou as relacdes comerciais e diminuiu as distancias fisicas e
melhorou a condicdo de vida dos seres humanos. Simultaneamente, novos
problemas surgiram, tal como a preservacao do meio ambiente e defesa do direito
da coletividade (e.g., direito do consumidor). O ser humano, diante de sua insercao
em uma coletividade, passa a adquirir direitos de solidariedade. Tratam-se, portanto,
dos direitos fundamentais de terceira dimenséao.

Outros doutrinadores, malgrado imenso respaldo e consagracao na seara
constitucionalista, defendem a existéncia de outras dimensbes dos direitos
fundamentais.

Norberto Bobbio aponta a existéncia de uma quarta geracao, indicando a
necessidade de regulacédo do direito ao patriménio genético, decorrente do avango
no campo da engenharia genética, sendo vejamos: “[...] jA se apresentam novas
exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geracao, referentes aos
efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biolégica, que permitird
manipulagdes do patriménio genético de cada individuo”.*

Por sua vez, Paulo Bonavides, em um estudo visionario dos direitos
fundamentais?, aponta o direito & paz como um direito sui generis, razéo pela qual
prescinde de mais uma dimensao para recepciona-lo, senao vejamos seus dizeres:

A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe
deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia humana, elemento de
conservacgao da espécie, reino de seguranga dos direitos.

Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais, mediante a

elevacdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito da quinta geragao.

[...]

Epicentro, portanto, dos direitos da mais recente dimenséo, a paz se levanta
desse modo a uma culminancia juridica que a investe no mesmo grau de
importancia e ascendéncia que teve e tem o desenvolvimento enquanto
direito da terceira geracao.

! BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. S&o Paulo: Editora Campus/Elsevier, 2004. p 06.

2 BONAVIDES, Paulo; MORAIS, Germana; ROSAS, Roberto. Estudos em Direito Constitucional em
Homenagem a Cesar Asfor Rocha (Teoria da Constituicdo, Direitos Fundamentais e Jurisdi¢céo). Rio
de Janeiro: Editora Renovar, 2009. p. 288-289.
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Com esse vasto circulo de abrangéncia dos direitos fundamentais ainda ha
espago para erguer a quinta geracdo, que se nos afigura ser aquele onde
cabe o direito a paz, [...].

Portanto, os direitos fundamentais, como resultado do desenvolvimento
politico, social, cultural e econémico da sociedade ocidental nos ultimos séculos,
amalgamam a todo e qualquer individuo direitos basicos independentes de sua
condicéao.

Antigamente se tinha os direitos fundamentais incidentes apenas na
relacdo entre o cidaddo e o Estado. Denominava-se “eficacia vertical”’, ou seja, a
eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes entre um poder Estatal superior e
um cidadéo subordinado.

Surgiu na Alemanha, em meados do século passado, a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que defendia a sua incidéncia nas relacdes
privadas, sem participacédo direta do Estado. Em suma: pode-se que dizer que 0s
direitos fundamentais se aplicam ndo s6 nas relagBes entre o Estado e o cidadao
(eficacia vertical), mas também nas relacdes entre os particulares-cidadaos (eficacia
horizontal)®.

Os direitos fundamentais sdo universais, todavia, cada sistema juridico
apresentara restricbes a essa universalidade dos direitos fundamentais. Portanto,
em tese, podemos apontar como titulares de direitos fundamentais (pessoas fisicas):
a) brasileiros natos; b) brasileiros naturalizados; c) estrangeiros residentes no Brasil;
d) estrangeiros em transito pelo territério nacional; €) qualquer pessoa que seja
alcancada pela lei brasileira (pelo ordenamento juridico brasileiro)*.

Porém, existe ressalva: existem determinados direitos fundamentais cuja
titularidade € restringida pelo proprio Poder Constituinte, e.g., garantias contra a
prisdo arbitraria (direcionado apenas a quem esteja pelo menos em transito pelo
territério nacional); direito a nacionalidade, direitos politicos (apenas aos brasileiros,
sejam natos ou naturalizados); e, por sua vez, direito a ndo-extradicao, direito de

ocupar determinados cargos publicos (destinados apenas aos brasileiros natos).

®* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, 2 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.
* STF, HC 94.016/SP, 22 Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJe de 16.09.2008.



Conclui-se, entdo, por uma verdadeira gradacdo na ordem enumerada
supra: os brasileiros natos possuem mais direitos que os brasileiros naturalizados
gue possuem mais direitos que 0s estrangeiros residentes e assim sucessivamente.

Os direitos fundamentais sao relativos, ndo havendo qualquer direito
fundamental de caréater absoluto.

Tem-se tal concepcdo por conta dos direitos fundamentais poderem
entrar em conflito (aparente) uns com 0s outros, o que determina que se imponham
limitacGes reciprocas para que haja efetividade na aplicacao de tais direitos.

Ainda, porque nenhum direito fundamental pode ser usado como escudo
para a pratica de atos ilicitos. Com efeito, os direitos fundamentais s6 protegem o
seu titular quando este se move na seara dos atos licitos, pois seria uma contradicédo
em termos que definir uma mesma conduta como um direito e um ilicito. Logo, se o
direito define uma conduta como ilicito, ndo se pode considerar como justo o
exercicio de um direito fundamental que leve a essa conduta.

Ora, como nenhum direito fundamental é absoluto, faz-se necessario
estudar os mecanismos de limitacdo desses direitos. Existem, portanto, duas teorias
de restricdo, quais sejam: a teoria externa e a interna.

A primeira considera que as restricbes a direitos fundamentais sao
externas ao conceito desses mesmos direitos. E dizer: existe um direito a liberdade,
gue pode sofrer restricdbes dependendo do caso concreto.

J& para a teoria interna, o conteido de um direito s6 pode ser definido
apos ser confrontado com os demais: ndo existem restricdes a um direito, mas
definicdes quanto aos limites desse direito.

Uma vez adotada a teoria externa, como parecer ser a tendéncia do
Supremo Tribunal Federal®, o conflito entre direitos fundamentais deve ser resolvido
com base no principio hermenéutico da harmonizacao, ou concordancia pratica. Ou
seja, o conflito de direitos fundamentais ndo se resolve de forma abstrata, mas sim a
luz do caso concreto, sopesando-se 0s bens juridicos em conflito para ver qual deles
devera prevalecer, naquele caso.

Diante de um conflito entre o direito a vida e a seguranca do Estado, qual
deve prevalecer? A resposta vai depender das condi¢cdes do caso concreto. Em

® MENDES, Gilmar Ferreira, et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 291.
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condi¢cdes normais, prevalecerd a vida (é vedada a pena de morte no Brasil), mas
em caso de guerra declarada, podera o direito a vida ceder espaco para a
seguranca do Estado (Unica excecdo a regra), conforme preconiza o art. 5°, inciso
XLVII, alinea ‘a’ da Constituicdo Federal vigente: “ndo havera penas: a) de morte,
salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;”.
Por isso, nenhum direito € absoluto, nem mesmo a vida. E importante
entender, também, que o legislador podera especificar, delimitar e restringir o
conteudo dos direitos fundamentais, usando da liberdade de conformac&o. Admite-
se, em tal caso, a restricdo a um direito fundamental, sempre que expressamente
outorgada pela Constituicdo essa tarefa ao legislador ordinério. Nesse sentido,
Canotilho® adverte:
Quando nos preceitos constitucionais se prevé expressamente a
possibilidade de limitacdo dos direitos, liberdades e garantias, fala-se em
direitos sujeitos a reserva de lei restritiva. Isso significa que a norma
constitucional é simultaneamente: (1) uma norma de garantia, porque
reconhece e garante um determinado ambito de protecdo ao direito
fundamental; (2) uma norma de autorizacéo de restricdes, porque autoriza o

legislador a estabelecer limites ao ambito de protecdo constitucionalmente
garantido.

Porém, had casos em que a propria Constituicdo determina que o
legislador regulamente um determinado direito fundamental, especificando-o, desde
que o faca por meio de lei. E o caso da chamada reserva de lei (reserva legal).

E preciso, porém, diferenciar a reserva legal simples da qualificada.
Realmente, a reserva legal é a determinacao constitucional de que um determinado
assunto seja tratado apenas por meio de lei em sentido formal (reserva legal
simples) — como, por exemplo, quando exige lei para regular o direito de greve dos
servidores publicos (Art. 37, inciso VII da CF/88).

A reserva legal qualificada se constitui quando a Carta Magna exige lei
especifica para tratar de um determinado assunto prévia e incipientemente regulado
pelo texto constitucional (como, por exemplo, na quebra do sigilo bancéario, em que a

Constituicao ja prevé as possibilidades de quebra).

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 291.
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Embora os direitos fundamentais sejam realmente limitados, é preciso
que essas restricbes ndo sejam tdo profundas a pontos de esvazia-los,
abandonando a sua efetividade.

Para garantir que a atividade do legislador ordinario ndo possa
efetivamente esvaziar de conteudo os direitos fundamentais, surge a teoria segundo
a qual as préprias limitacoes a tal classe de direitos sofrem limitacdes: é a teoria dos
limites dos limites. Persiste a necessidade de respeito ao nucleo essencial desses
direitos e a obrigatoriedade de adequacéo ao principio da proporcionalidade’.

Pois bem, sem demandar de extenuado esfor¢o cognitivo, podemos
concluir que os direitos sociais séo um género dos direitos fundamentais.

Os direitos sociais, em verdade, pertencem a segunda dimensao de
Direitos Fundamentais, que esta ligada ao valor da igualdade material. Ao passo em
gue os direitos de primeira dimensao blindaram os cidadaos do autoritarismo estatal,
os direitos sociais, por sua vez, dao azo para que o cidaddo exija do Estado
condicBes sociais basicas.

Malgrado a responsabilidade pela concretizacdo destes direitos deva ser
partilhada com a familia (Art. 227 da CF/88), cabe ao Estado a responsabilidade
pelo atendimento dos direitos fundamentais de segunda dimensé&o, sendo, pois, o
sujeito passivo.

O doutrinador André Ramos Tavares® conceitua didaticamente os direitos
sociais como direitos “que exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma
forma atuante de Estado na implementacdo da igualdade social dos
hipossuficientes. Sdo, por esse exato motivo, conhecidos também como direitos a

prestacao, ou direitos prestacionais”.

" “Utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricbes de direito — muito embora possa se
aplicar, também, para dizer do equilibrio na concessdo de poderes, privilégios ou beneficios —, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de
natureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacéo, justa medida, proibicdo do excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivacdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito,
serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento juridico.” LARENZ, Karl. Derecho justo:
fundamentos de ética juridica. Traduccion y presentacion de Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 1985.
. 585-586.

E)TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 837.
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Noutra senda, o professor Uadi Lammégo Bulos®, esclarece que tais
“‘prestacdes qualificam-se como positivas porque revelam um fazer por parte dos
orgaos do Estado, que tém a incumbéncia de realizar servigos para concretizar 0s
direitos sociais”, e acrescenta que sua finalidade “é beneficiar os hipossuficientes,
assegurando-lhes situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir da realizacao da
igualdade real”.

Propostas todas as definicbes necessarias, volve-se o foco do presente
trabalho para o estudo comparativo dos direitos individuais fundamentais (primeira
dimenséo) e os direitos sociais (segunda dimensao).

Se os direitos individuais visam proporcionar liberdade ao individuo,
limitando a atividade coercitiva do Estado, os direitos sociais buscam assegurar uma
compensacdo das desigualdades faticas entre as pessoas, que apesar de
pertencerem a sociedades complexas, possuem prerrogativas que os facam
reconhecer-se como membros igualitarios de uma mesma organizacao politica.

A declaracdo de igualdade formal, propiciada com a declaracdo dos
direitos humanos de primeira dimensdo, ndo foi suficiente para proporcionar
igualdade de condi¢cbes no acesso a bens e servicos. Nao havia garantia expressa,
prevista em Lei ou norma constitucional, a tutelar o acesso ao trabalho, lazer,
moradia, saude, previdéncia social, dentre outros. A desigualdade econdmica criou
abismos entre os detentores da riqueza e 0s pobres; estes ndo ostentavam
condicBes para desfrutar de prestacdes minimas para uma vida digna.

Portanto, cuida-se de direitos com diferentes hipéteses de aplicagdo. A
partir das consideracdes do excelentissimo Ministro Gilmar Mendes, conclui-se que
ao passo que os direitos individuais (primeira dimensdo) serdo suscitados como
defesa de atos ilegais perpetrados pelo estado (ou terceiros), os direitos sociais
fundamentam pleitos diante do descumprimento omissivo das garantias e
prerrogativas sociais consubstanciadas na Carta Politica de 1988.%°

Os direitos e garantias individuais estdo espalhados por todo o texto

constitucional, entretanto, aglomeram-se em sua quase totalidade nos incisos do art.

°® BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 789.
10 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 32 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009.



5° (Titulo 1, Capitulo 1), enquanto que os direitos sociais estdo previstos nos arts. 6°
ao 9° (Titulo, 11, Capitulo II).

E importante frisar, entretanto, que malgrado apresentarem as distingcées
ora apresentadas, tais direitos ndo se excluem. Um obreiro, por exemplo, que se
arvora nas garantias sociais elencadas no art. 7° da CF/88, ndo perde, por sua
condigéo de trabalhador, os direitos individuais fundamentais elencados no capitulo
antecedente da constituicao.

Assim, mesmo vinculado ao contrato de emprego, com os direitos e
deveres (que serdo tratados detidamente adiante) decorrentes dos direitos sociais
de segunda dimensdo, o empregado ndo abre mao dos seus direitos e garantias

fundamentais, haja vista persistir sua condicdo de ser humano e cidadéao.
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3 SIGILO BANCARIO
3.1 Conceito

O dicionario juridico Sitesa! define o verbete “sigilo” como obrigacdo de
guardar siléncio sobre todos os assuntos sigilosos, ou seja, um segredo, aquilo que
nao pode ser revelado, divulgado. Portanto, é automatico e natural concluir que
aguele que tem ciéncia de um segredo, por forca da profissdo que exerce, esta
impedido de revela-lo. Isto posto, podemos concluir que sigilo de dados tem como
bem juridico tutelado a comunicacdo privativa e o sigilo bancério, por sua vez, tem
como bem juridico tutelado a vida privada e a intimidade.

O sigilo de dados € direito estabelecido em legislacdo expressa e
especifica, Lei Complementar 105/01, e também encontra abrigo nas disposi¢cdes do
art. 5°, XIl, da Constituicdo da Republica de 1988, a saber, “€ inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instru¢éo processual penal;”.

Uma leitura ndo contextualizada do texto constitucional pode levar a crer
que o sigilo bancéario seria na verdade uma subespécie do sigilo de dados e,
portanto, a sua quebra, por forca da norma constitucional, seria impossivel. Ele seria
como o sigilo de dados, absoluto e inviolavel.

Ocorre que o sigilo bancario ndo se restringe tdo-somente a comunicacao
de dados. O sigilo de dados € garantia constitucional expressa, enquanto que o
sigilo bancéario, dado o carater de acessoério de direito fundamental (direito a
intimidade e direito a vida privada) e a sua procedéncia logica de um principio
constitucional (liberdade), € uma garantia constitucional decorrente, conforme
aplicagdo do § 2°, art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Ressalvada tal sutil diferenca, valido apontar a defini¢do classica, advinda
dos canones civilistas, em especial dos dizeres de Juan Carlos Malagarriga®?, que

aponta o sigilo bancario como uma “obrigacdo de néo revelar a terceiros, sem causa

! Disponivel no sitio virtual http://www.sitesa.com.br/dicionarios.html, acesso em 10/05/2013.

2 MALAGARRIGA, Juan Carlos. El Secreto Bancario, Abeledo, 1970, p.15.
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justificada, os dados referentes a seus clientes que cheguem a seu conhecimento
como consequéncia das relacdes juridicas que os vinculam”.

Em complemento, o doutrinador Sérgio Carlos Covello™ arremata ser o
sigilo bancério um “dever de conduta de contetdo negativo por parte da instituicao
financeira: abster-se de revelar a terceiros fatos captados por ela no exercicio de
sua peculiar atividade”.

Temos, portanto, que o sigilo bancéario esta protegido pelas normas
previstas nos incisos X e XIV do mesmo art. 5°, que rezam:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da
fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

As informacfes do cliente deverdo ser protegidas pelo sigilo bancario,
pois dizem respeito a sua privacidade. Portanto, tais informacgdes, independente de
sua legalidade, ndo devem ser divulgadas, por atingirem a vida particular, a
individualidade do cliente.

Assim, o estabelecimento bancario recebe do cliente informacdes e deve
guardar segredo. Nao pode revela-los. Cuida-se de um dever funcional da instituicao
financeira, em respeito ao direito fundamental do consumidor correntista.

Por fim, permite-se trazer uma definicdo completa e mais adequada para
a analise cientifica desenvolvida no presente trabalho monografico. O sigilo bancario
€ uma obrigacdo, um dever de ndo fazer consistente tanto na abstencdo de
disponibilizar a terceiros os dados referentes a seus clientes, que cheguem a seu
conhecimento como consequéncia das rela¢gdes juridicas (consumerista) que 0s
vinculam, assim como na abstencdo de utilizacdo desses dados por parte da
instituicdo bancaria para fins que ndo estejam previstos no contrato de consumo

previamente firmado.

¥ COVELLO, Sergio Carlos. O sigilo bancario. Sdo Paulo: Editora Universitaria de Direito, 2001, p.89.
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3.2 Privacidade. Direito Absoluto?

O sigilo antigamente era absoluto, amplo. O nosso Codigo Comercial, de

1850, em seu art. 17, revogado em 1938, dispunha:
Art. 17. Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum,
por mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia

para examinar se 0 comerciante arruma ou ndo devidamente seus livros de
escrituragdo mercantil, ou neles tem cometido algum vicio.

Era uma época em que predominava o liberalismo auténtico, em que o
individuo se sobrepunha ao coletivo. Hoje, isso ndo € mais admissivel.

Evoluiu-se, ao longo do desvelar do ultimo século, uma batalha entre o
intervencionismo estatal, cada vez mais crescente, em face do liberalismo que
predominava.

Reflexo dessa mudanca se constata na atuagdo do Estado, que,
paulatinamente, mitigou as prerrogativas do sigilo bancério. Por outro lado, o
judiciario imp6&e limitacdes as restricdes ao direito ao sigilo, buscadas pelo Poder
Publico, a fim de que o referido instituto ndo perca a sua efetividade.

Ndo a toa é esse o entendimento esposado pelo Desembargador
Convocado Relator Jodo Pedro Silvestrin em despacho de admissibilidade de
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista, em que reforca o afastamento das
prerrogativas de sigilo, apontadas no texto legal colacionado, diante da atribuicdo do
Auditor Fiscal do Trabalho de verificar os registros dos empregados nas empresas
fiscalizadas, a fim de reduzir os indices de informalidade, em prol do bem social*.

Portanto, o instituto do sigilo bancéario, antes absoluto, passou a ser
relativizado. Por se tratar de uma garantia constitucional, salvaguardada por clausula
pétrea, somente podera ser afastado por meio de autorizacéo judicial devidamente
fundamentada.

Na hipétese, consequentemente, temos, de um lado, o direito do cidaddo
em nao ver divulgadas as informacfes que prestou aos estabelecimentos bancarios;
do outro, o Estado, por meio do Judiciario, interessado em saber dessas

informacgdes para, por exemplo, cobrar tributos, punir criminalmente (sonegadores,

1 TST. Proc n° AIRR 0150300-89.2008.5.02.0073. Des. Convocado Relator: Jodo Pedro Silvestrin.
DJe 01/04/2014.
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traficantes de droga, de armas, terroristas, corruptos, etc.) e aplicar medidas
repressivas civis (indenizacéo por danos materiais, demissao por justa causa etc.).

Prescinde-se, portanto, de um justo motivo, cabendo somente ao juiz
dizer se o sigilo deve ou ndo ser quebrado. O sigilo bancario, portanto, ndo é
absoluto. Todavia, ndo podem o Fisco, o Ministério Publico ou até mesmo o préprio
banco valer-se de informacdes das operac¢des bancérias do cidaddo. Somente 0 juiz
€ guem tem a competéncia, ou ndo, de se quebrar o sigilo bancario do trabalhador.

Na mesma esteira seguem os julgados do Pretério Excelso acerca do
assunto em estudo, tendo em vista o voto do Min. Marco Aurélio no julgamento do
MS 21.729-4/DF (cujo inteiro teor segue anexo), vejamos:

A teor do inciso Xll do rol das garantias constitucionais — ainda que se
despreze a expressao limitativa ‘no ultimo caso’, para muitos ligada apenas
as comunicag0es telefonicas — o afastamento da inviolabilidade quando aos
dados pressupde ordem emanada de 6rgéo investido do oficio judicante.

[...]

A preservacdo de dados ocorre considerada a érbita daquele que a detém,
somente sendo afastavel, repita-se, via ato emanado, em processo proéprio,
de ¢6rgao investido do oficio judicante. Conforme salientado em decisao
monocratica pelo Ministro Celso de Mello, com alusdo ao que decidido por
esta Corte na peticdo n° 77, concernente a certa questdo de ordem, ‘a
guebra do sigilo bancario — ato que se reveste de extrema gravidade juridica
— e cuja pratica pressupde, necessariamente, a competéncia do 6rgao
judiciario que a determina — sé deve ser decretada, e sempre em carater de
absoluta excepcionalidade, quando existentes fundados elementos de
suspeita, que se apoiem em indicios idéneos, reveladores de possivel
autoria de prética delituosa por parte daquele que sofre a investigacdo penal
realizada pelo Estado’ (reclamagéo n° 511-9, cuja decisdo foi prolatada em
20 de outubro de 1994).

Em dltima andlise, tenho que o sigilo bancéario estd sob a protecdo do
disposto nos incisos X e Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal. Entendo
gue somente é possivel afastd-lo por ordem judicial. (Grifo nosso).

O jurista Miguel Reale, em parecer sobre consulta formulada pela
Febraban'®, apés longo estudo sobre a incompeténcia do Ministério Publico para

guebra do sigilo bancério, arrematou:

No Estado Democratico de Direito, baseado na Carta de 1988, o sigilo
bancario somente pode ser suspenso: a) pelo Poder Judiciario [...]; b) pelas
Comissdes Parlamentares de Inquérito, as quais a Constituicdo, por isso
mesmo, confere “"poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais”.

> REALE, Miguel. Questdes de Direito Publico, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 128.
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Portanto, solidifica-se o entendimento de que o sigilo bancario ndo pode
ser quebrado pela autoridade fiscal nem pelo Ministério Publico.

O entendimento do Pretério Excelso, como visto, é cristalino: apenas por
meio de determinacdo judicial se pode proceder a quebra do sigilo bancario.
Entretanto, persiste a questdo acerca da qualidade dos argumentos que
fundamentar&o a referida determinagéo judicial.

Pois bem, extraindo-se o que do julgamento da Pet-AgR 2805/DF*®
consta, aponta-se ser necessario indicios suficientes da existéncia de ilegalidade,
sendo vejamos trecho do julgado: “para autorizar-se a quebra dos sigilos bancario,
fiscal e telefénico, medida excepcional, € necessario que hajam indicios suficientes
da préatica de um delito [...]. E necessério que a acusacdo tenha plausibilidade e
verossimilhanca para ensejar a quebra dos sigilos bancarios, fiscal e telefénico.”

Portanto, pode-se concluir que uma declaracdo constante de matéria
jornalistica ou até meros boatos de corredores ndo podem ser acolhidos como
fundamento para o afastamento da garantia constitucional fundamental do sigilo
bancario.

Outrossim, ante o que dispde o art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal,
para que o juiz determine a quebra do sigilo bancério, € imprescindivel que sejam
observados os principios do contraditério e da ampla defesa.

Tendo em vista o principio da presuncdo de inocéncia e do impacto
negativo que a quebra do sigilo bancério produz na imagem do investigado, somente
em circunstancias excepcionais a providéncia deve ser deferida sem a oitiva da
parte contraria — inaudita altera pars.

Os valores envolvidos ndo autorizam decisfes precipitadas. Ndo se pode
presumir de pronto a culpa dos acusados, haja vista reinar no direito brasileiro o
principio da inocéncia.

A relevancia do direito ao sigilo bancario — que traduz, na concrecao do
seu alcance, uma das projecOes realizadoras do direito a intimidade — impde, por

iISso mesmo, cautela e prudéncia ao Poder Judiciario na determinacdo da ruptura da

® STF. Pet-AgR 2805/DF. Sesséo Plenaria. Relator Ministro Nelson Jobim. Data: 13.11.2002 (DJ
27.02.2004).
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esfera de privacidade individual, que o ordenamento juridico em norma de
salvaguarda, pretendeu submeter a clausula tutelar de reserva constitucional.

Sem a prévia autorizacao judicial ndo pode haver quebra de sigilo. Acerca
do tema em tela, foi promulgada a Lei Complementar n° 105/01, que dispde sobre o
sigilo das operagdes de instituigdes financeiras.

Precipuamente, valido apontar que os bancos devem fiel observancia ao
caput do art. 1° da mencionada legislag&o, vejamos:

Art. 1°. As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas operacdes
ativas e passivas e servicos prestados.

Diante da regra de sigilo dos dados bancarios, estipulada pelo trecho
legislativo colacionado, a LC n° 105/01 faz previsdo mais adiante, no 8 3° do mesmo

artigo, dos atos que nao consistem em violacdo do sigilo bancario, vejamos:

§ 3°. N&o constitui violagéo do dever de sigilo:

| — a troca de informacdes 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;
Il - 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 Monetério Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

lIl — o fornecimento das informag8es de que trata 0 § 20 do art. 11 da Lei no
9.311, de 24 de outubro de 1996;

IV — a comunicacdo, as autoridades competentes, da préatica de ilicitos
penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informacdes sobre
operacdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica
criminosa;

V — a revelacdo de informacdes sigilosas com o consentimento expresso
dos interessados;

VI — a prestacdo de informagfes nos termos e condi¢bes estabelecidos nos
artigos 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7° e 9° desta Lei Complementar.

Portanto, os bancos devem fiel observancia ao sigilo dos dados de seus
clientes, todavia, diante de comandos judiciais fundamentados e das medidas de
protecdo ao sistema financeiro acima descritas, pode-se divulgar os dados bancérios
em seu poder sem que se cometa um ato ilicito.

Todavia, € valido ressaltar, tal divulgacéo (quebra do sigilo bancario) deve
obedecer um limite e as provas obtidas a partir de entdo devem estar vinculadas ao
ilicito investigado que deu ensejo a ordem judicial.

Em suma, os dados bancérios sdo resultado da relacdo de consumo
havida entre o banco e o consumidor (correntista). Desta feita, 0 banco somente
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podera se valer de tais dados em razdo das clausulas atinentes ao contrato de
prestacdo de servigo, nunca em razao de uma eventual relagdo paralela havida
entre as partes.

Assim, o sigilo bancéario ndo mais é um direito absoluto, pois o interesse
individual ndo pode prevalecer sempre sobre o publico. Para tanto, somente o
Judicidrio tem competéncia para determinar sua quebra, a partir de um pleito

fundamentado e eivado da fumaca do bom direito — fumus boni iuris.
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4 RELACAO CONSUMERISTA ENTRE BANCARIO E BANCO
4.1 Principios da Relacdo de Consumo

Apesar de ter feito parte, durante muito tempo, do Direito Civil, o Direito
do Consumidor j& se tornou um ramo independente e consolidado na doutrina e no
judiciario nacional. Destarte, com a evolucdo de seus conceitos, muitos principios
foram adequados aos pilares consumeristas, assim como outros principios
nasceram.

Pois bem, diante de tal cenério, vale o estudo pormenorizado de cada
principio que rege o sistema consumerista. Inicia-se pelo Principio da Boa-fé que
detém infraconstitucionalmente uma incumbéncia de destaque, tal como o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, Ill da CF/88) € o mais importante e
consagrado no cenario constitucional.

Vale recordar que desde os idos de 1850, com a promulgacao do Cadigo
Comercial, que o termo “boa-fé” ja figurava nos regulamentos e comando normativos
do Brasil. Todavia, era unissono na doutrina e jurisprudéncia especializada que tal
termo deveria ser interpretado apenas em sua faceta subjetiva, indicando tao-
somente a auséncia de malicia, mera suposicdo de se estar agindo retamente.

Ao momento de vigéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078 de 11 de setembro de 1990) no ordenamento nacional, mudou-se a exegese
anterior da boa-fé, ndo sendo mais subjetiva e sim objetiva, indicando um
comportamento objetivamente adequado aos padrbes de ética, honestidade,
lealdade, e mutua colaboracdo exigiveis na relacdo de consumo em geral e, caso
proposta judicialmente, aplicaveis ao caso em concreto.

Tal mudanca, advinda com a promulgacdo do CDC que deu vida ao
microssistema consumerista, influenciou os demais sistemas infraconstitucionais,
dando novas cores e exegeses ao principio da boa-fé, que se consolidou no Cédigo
Civil vigente.

Entretanto, vale frisar, malgrado a boa-fé consumerista trazer a baila uma
conduta objetivamente padrdo, ética negocial, ndo se pode elencar de pronto as
hipéteses em que ela se aplica, haja vista reger circunstancias que variam conforme

0 caso em concreto. Uma atitude, tomada em uma circunstancias especifica, pode
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resultar em completa ma-fé, ao passo que essa mesma atitude, tomada em diferente
circunstancia, pode ser a maxima expresséo de boa-fé.

Tal imprecisdo torna-se necessaria para que, como exemplificado alhures,
o intérprete tenha liberdade de estabelecer o sentido e alcance em cada caso e para
que o sistema ndo se torne obsoleto, diante do frenético crescimento e pluralidade
da sociedade moderna e, consequentemente, de suas relacdes consumeristas.

Criou-se, para tanto, deveres indissociaveis a qualquer relacdo de
consumo, tais como dever de informar, de cuidado, de cooperacao, de lealdade etc.,
ainda que nao expressos no instrumento contratual. Outrossim, deve o credor
abster-se de qualquer ato, mesmo licito, que venha a onerar excessivamente a
obrigacéo do devedor.

Por outra senda, pode-se dizer que a boa-fé visa preservar o direito das
partes da relacdo contratual. Rechaca-se a vantagem excessiva que, diante da
mutua colaboracdo que direciona os negocios juridicos, ndo é mais vista como
indicio de um bom nego6cio, mas sim indicio de um vicio contratual. Impende
observar que a boa-fé é requisito obrigatorio para todo e qualquer negdcio juridico,
todavia, conforme varia 0 caso concreto, seguem a mesma sorte as acodes
chanceladas pela boa-fé.

Por fim, valida a transcri¢cdo da conclusédo do doutrinador Sérgio Cavalieri
Filho'’, que abordando o principio em tela, concluiu: “Resulta do exposto que a boa-
fé, como limite do exercicio de todo e qualquer direito subjetivo, passou a ser um
cinto de seguranca da ordem juridica, além do qual ndo se pode ir sem incorrer em
ilicitude”.

Em sequéncia, valido apreciar o Principio da Confianca que, embora nao
previsto no CDC, € uma consequéncia normativa do principio da boa-fé, consistindo
na credibilidade que o consumidor deposita no produto (bem ou servico) ou no
vinculo contratual adequado para obtencdo do fim logicamente esperado pelo

mesmo.

Y FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Direito do Consumidor. 3 ed. S&o Paulo: Atlas S.A., 2011. p.
43.
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Violado o referido principio, cabendo inclusive reparacdo por danos
morais e, eventualmente, materiais, toda conduta que frustre as legitimas
expectativas do consumidor.

Consequéncia direta do Principio da Confianca é o esculpido no art. 30 do
CDC, que prevé vinculagdo da oferta, criando obrigacao pré-contratual, a fim de que
ndo se macule legitima expectativa a ser criada pelo premente consumidor.

Pode-se afirmar que consectario logico do principio em testilha é o
respeito ao que foi pactuado, ocorre que o resultado de tal acerto (contrato escrito)
pode ndo corresponder exatamente as expectativas iniciais. Desta feita, torna-se
curial andlise detida das reais expectativas depositadas na relagdo consumerista
gue gerou o instrumento contratual e, em defesa do principio da confianca, pode o
intérprete legal afastar o instrumento contratual formal, fazendo valer os legitimos
designios dos contratantes.

Nao ha& como agir com boa-fé sem clareza, nitidez, precisdo e
sinceridade, ou seja, sem transparéncia. Portanto, ndo é forgcoso apontar o Principio
da Transparéncia como derivacao objetiva do Principio da Boa-fé, visto alhures.

O Principio da Transparéncia tem o conddo de gerar, para a relacao de
consumo, um dever do fornecedor de informar, uma vedacdo da criacdo de
desnecessarias barreiras a informacdo ou de ocultacdes quanto a condi¢cdes
desvantajosas ao consumidor. O fornecedor tem tanto o dever de ndo fornecer
informacBes enganadoras, assim como informar com inteireza as condicdes
atinentes ao produto ou servi¢o prestado.

Conclui-se, a partir do principio em tela, que onde antes o consumidor
tinha obrigacdo de correr atrds das informacdes, hoje em dia € o fornecedor quem
tem o dever de conceder tempestiva e adequadamente todas as informacdes
fundamentais para o consumidor nao ter sua decisdo maculada por qualquer dos
vicios contratuais existentes.

Tal inversao de papéis se deu muito em razdo da importancia do Principio
da Vulnerabilidade, no caso, do consumidor. Nao se pode conceber um sistema de
protecdo ao consumidor sem a aplicagcdo do principio em tela. Tal principio versa

acerca do abismo existente na relacdo de consumo quando confrontados fornecedor
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e consumidor, pessoa fisica. Devem ser acolhidos todos 0os mecanismos capazes de
abolir ou pelo menos amenizar tal fragilidade de uma das partes em relagdo a outra.

A vulnerabilidade € uma presuncéo iuris et iure do estado de fragilidade
de todo e qualquer consumidor pessoa fisica, independente de sua escolaridade,
condicdo financeira ou experiéncia pratica. Portanto, respeitando-se os limites
fundamentais dos fornecedores, pessoa juridica ou ndo, deve-se buscar sempre
alternativas que favorecam o consumidor na relacdo consumerista (interpretacéo
das clausulas contratuais sempre em favor do consumidor e inversao do 6nus da
prova, por exemplo).

O tratamento desigual trazido pelo CDC (e também pela CLT no que
concerne as relacfes de trabalho, como visto) nédo fere o principio da isonomia. Em
verdade, abracando a definicdo classica de Rui Barbosa, inspirada na definicdo de
justica como igualdade proporcional de Aristoteles, é adequada, ao passo que trata
desigualmente os desiguais, na medida das suas desigualdades. Portanto, a fim de
qgue haja harmonia entre as partes na relacdo consumerista e paridade de armas
guando existente uma lide judicial, curial a protecdo do consumidor, ora vulneravel.

No processo consumerista existe também o ente hipossuficiente.
Malgrado haver semelhancas seméanticas com o termo vulneravel, o hipossuficiente
é diferente. Cuida-se de um individuo vulneravel (presuncéo iuris et iuri), mas com
obstaculos culturais e/ou materiais ainda maiores. E uma condicdo pessoal, a ser
verificada caso a caso, sendo verificada pelo magistrado diante das provas
carreadas aos autos da demanda judicial consumerista.

O Principio da Equidade, consistente em processo hermenéutico capaz
de elucidar lacunas legislativas e aplicar o direito na medida correta para se obter
efetividade e justica, é diretamente direcionado pelo principio da vulnerabilidade.

Diante de uma clausula que ofenda a boa-fé contratual, ou os demais
principios consumeristas, pode o juiz invalida-la (total ou parcialmente), deixando de
aplicar no caso concreto (Art. 51, inciso IV do CDC), a fim de que se possa perquirir
o equilibrio contratual, preservando o @mago da relacdo consumerista, calcada na
boa-fe.

Isto posto, consectario l6gico concluir que os principios ora examinados

direcionam a estrutura, interpretacdo e controle de todo o microssistema trazido pelo
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CDC. As relagbes de consumo, apesar de decorrente do direito das obrigacdes
(civilista), apresentam caracteristicas e, portanto, principios Unicos que s&o
essenciais para o desvelar das conclusdes a serem tomadas no presente estudo
académico.

Os principios da boa-fé, da confianca e da vulnerabilidade serdo
essenciais para elucidar, na seara consumerista, o involucrado caso em estudo, haja
vista apresentarem incongruéncias com os principios da relacdo de labor, havida

concomitantemente e com 0s mesmo elementos subjetivos.
4.2 Configuracao da Relacdo de Consumo

O CDC foi pioneiro na legislagao brasileira no sentido de legitimag&o dos
direitos coletivos e individuais homogéneos dos consumidores. Dentre os quais,
podemos citar a protecdo a vida, a salude e a seguranca; liberdade de escolha;
protecéo contra publicidade enganosa e abusiva; protecdo contratual, dentre tantos
outros. A relacdo de consumo € formada pelo consumidor, fornecedor e o objeto da
relacdo (bem ou servico).

Pois bem, propiciemos pela definicho do consumidor, sob o prisma do
Caodigo Consumerista, que obtempera:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

Portanto, esta evidente que o consumidor pode ser tanto pessoa fisica
qguanto juridica, sendo primordial que adquira ou utilize produto ou servico como
destinatario final (art. 2°, caput, CDC). Exclui-se, e.g., aquele que adquire produtos
para revenda, afastando-se a incidéncia do CDC, valendo, para tanto, a regra geral
prevista no Caddigo Civil e, eventualmente, a legislacdo especifica pertinente ao
caso.

Assim, em literal hermenéutica do CDC, nasceu a doutrina “maximalista”

ou objetiva do consumidor, a qual aponta ser consumidor todo aquele que retire do
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mercado o bem ou servigo, encerrando objetivamente a cadeia produtiva do referido

bem ou prestacéo de servico. Nos dizeres do professor Jodo Batista de Almeida®®:

Basta que ele [consumidor] seja o “destinatario final” dos produtos ou
servigos (CDC, art. 2°), incluindo ai ndo apenas aquilo que é adquirido ou
utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico, mas também o que é
adquirido para o desempenho de atividade ou profissdo, bastando, para
tanto, que ndo haja a finalidade de revenda. [...] Ndo ha razao plausivel para
gue se distinga o uso privado do profissional; mais importante, no caso, € a
auséncia de finalidade de intermediacéo ou revenda.

Todavia, tal exegese rasa do texto legal acaba por desvirtuar o principio
de protecéo, vulnerabilidade. Nao se pode criar uma presuncédo que admita como
consumidor todo aquele (pessoa fisica ou juridica), que adquira determinado produto
ou servico, pondo fim a sua cadeia produtiva, sem analisar a sua condicdo técnica,
juridica e econémica. O jurista Sergio Cavalieri Filho™ define com precis&o e didatica

0 conceito de consumidor dessa corrente finalista (subjetivista), vejamos:

O conceito de consumidor, na esteira do finalismo, portanto, restringe-se,
em principio, as pessoas, fisicas ou juridicas, ndo profissionais, que visam
lucro em suas atividades e que contratam como profissionais. Entende-se
gue ndo se ha de falar em consumo final, mas intermediario, quando um
profissional adquire produto ou usufrui de servico com o fim de, direta ou
indiretamente, dinamizar ou instrumentalizar seu préprio negdcio juridico.

Portanto, ndo basta ser o destinatario final do bem ou servi¢co, devem-se
observar outras condicbes do negocio, assim como do suposto consumidor, para
entdo, em respeito ao principio da vulnerabilidade, determinar-se o consumidor e
acoberta-lo de todas as prote¢des previstas no CDC.

E esse o entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justica, sen&o

vejamos ementa que segue:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCESSIONARIA DE
TELEFONIA. SERVICO PUBLICO. INTERRUPCAO. INCENDIO NAO
CRIMINOSO. DANOS MATERIAIS. EMPRESA PROVEDORA DE ACESSO
A INTERNET. CONSUMIDORA INTERMEDIARIA. INEXISTENCIA DE
RELACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
CONFIGURADA. CASO FORTUITO. EXCLUDENTE NAO
CARACTERIZADA. ESCOPO DEPACIFICAQAO SOCIAL DO PROCESSO.
RECURSO NAO CONHECIDO. 1. No que tange a definicdo de consumidor,
a Segunda Secdo desta Corte, ao julgar, aos 10.11.2004, o REsp n°
541.867/BA, perfilhou-se a orientagdo doutrinaria finalista ou subjetiva, de

¥ ALMEIDA, Batista de Almeida. A Protecéo Juridica do Consumidor, 22 Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 40.
Y FILHO, Sérgio Cavalieri. ob. cit. p. 62.
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sorte que, de regra, o consumidor intermediario, por adquirir produto ou
usufruir de servico com o fim de, direta ou indiretamente, dinamizar ou
instrumentalizar seu proprio negécio lucrativo, ndo se enquadra na definicéo
constante no art. 2° do CDC. Denota-se, todavia, certo abrandamento na
interpretacao finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente,
a aplicacdo das normas do CDC a determinados consumidores
profissionais, desde que demonstrada,in concreto, a vulnerabilidade
técnica, juridica ou econbmica. 2. A recorrida, pessoa juridica com fins
lucrativos, caracteriza-se como consumidora intermedidria, porquanto se
utiliza dos servigos de telefonia prestados pela recorrente com intuito Unico
de viabilizar sua propria atividade produtiva, consistente no fornecimento de
acesso a rede mundial de computadores (internet) e de consultorias
e assessoramento na construcdo de homepages, em virtude do que se
afasta a existéncia derelacdo de consumo. Ademais, a eventual
hipossuficiéncia da empresa em momento algum foi considerada pelas
instdncias ordinarias, ndo sendo lidimo cogitar-se a respeito nesta
seara recursal, sob pena de indevida supresséo de instancia. 3. Todavia, in
casu, mesmo ndo configurada a relacdo de consumo, e tampouco
a fragilidade econbmica, técnica ou juridica da recorrida, tem-se que o
reconhecimento da responsabilidade civil da concessionaria de telefonia
permanecerd prescindindo totalmente da comprovacdo de culpa, vez que
incidentes as normas reguladoras da responsabilidade dos
entes prestadores de servicos publicos, a qual, assim como a do
fornecedor, possui indole objetiva (art. 37, § 6°, da CF88), sendo dotada,
portanto, dos mesmos elementos constitutivos. Neste contexto, importa
ressaltar que tais requisitos, quais sejam, acdo ou omissdo, dano e nexo
causal, restaram indubitavelmente reconhecidos pelas instancias ordinarias,
absolutamente soberanas no exame do acervo fatico-probatério. 4. Por fim,
com base na andlise do conjunto fatico-probatério, principalmente
das pericias realizadas, cujo reexame é vedado nesta seara recursal
(Sumula 07 da Corte), entenderam as instancias ordinarias que o incéndio
gue acometeu as instalacdes telefénicas da concessionaria nao
consubstancia caso fortuito, ndo havendo que se falar em excludente
da responsabilidade civil objetiva da recorrente. 5. Diante do exposto, a
manutencdo da condenacdo da empresa concessionaria de telefonia é
medida de rigor, mesmo que por outros fundamentos, alterando-se téo-
somente a qualificacdo juridica dos fatos delineados pelas instancias
ordinarias, da responsabilidade consumerista para a dos entes prestadores
de servico publico, ante a identidade e comprovacao dos elementos
configuradores da responsabilizacdo civil, ambas de ordem objetiva, a par
de restar comprovada a auséncia de qualquer causa excludente da
responsabilidade civil. 6. Com efeito, ndo se mostraria razoavel, a luz dos
principios da celeridade na prestacao jurisdicional, da economia processual,
da proporcionalidade e da seguranca juridica, anular-se todo o processo,
equivalente a 05 (cinco) anos de prestacdo de servi¢o judiciario, no qual
restou exaustivamente discutida e demonstrada a responsabilidade civil da
empresa concessiondria de telefonia, sob pena de se privilegiar
indevidamente o formalismo exacerbado em total detrimento do escopo de
pacificacdo social do processo, mantendo-se situacdo de instabilidade e
ignorando-se  por completo a orientagdo preconizada  pelos
modernos processualistas. 7. Recurso Especial ndo conhecido. (STJ, REsp
n° 660.026/RJ. Proc. n° 2004/0073295-7, 42 Turma, Rel. Min. Jorge
Scartezzinni, Data do Julgamento: 03/05/2005. DJe: 27/06/2005).
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Pois bem, sedimentado o que vem a ser consumidor, o legislador
consumerista, em seguida, conceitua o segundo elemento béasico de qualquer
relacdo de consumo: o fornecedor. O Art. 3°, caput, do CDC assim dispde:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,

transformacéo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.

De inicio percebemos que o fornecedor, assim como o consumidor, pode
ser tanto pessoa fisica quanto juridica, havendo inclusive possibilidade de ser, além
de privada, publica. Assim o legislador submete também os fornecedores de
produtos e servicos publicos, estatais, ao amparo e tutela do CDC, conforme fica
claro ao observarmos o teor do art. 22, caput: “Os 6rgaos publicos, por si ou suas
empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros
e, quanto aos essenciais, continuos”.

Fornecedor consiste, nas palavras do professor José Geraldo Brito
Filomeno, em “todo aquele que propicie a oferta de produtos ou servigcos no mercado
de consumo, de maneira a atender as necessidades dos consumidores, sendo
despiciendo indagar a que titulo”®°.

A andlise do conceito de fornecedor disposta no CDC deve partir
primordialmente do trecho “que desenvolvem atividades de” (art. 3°, caput, CDC),
momento no qual o legislador deixa claro que para ser considerado fornecedor é
necessario que a pessoa fisica ou juridica exerca uma das atividades citadas em
seguida, o que exclui da configuracdo de fornecedor pelo CDC, por exemplo, a
venda esporadica que pode ocorre entre duas pessoas fisicas.

Por fim, podemos apontar uma ultima diferenca conceitual, existente entre
os fornecedores de produtos e os prestadores de servi¢o. Tal diferenca, entretanto,
consiste na diferenciacdo do objeto da relagdo de consumo, o tema a ser analisado

a sequir.

20 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas.
2012. p. 39.
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O objeto de relacdo juridica de consumo €, nos dizeres do doutrinador
Sérgio Cavalieri Filho, “a prestacdo a qual tem direito o consumidor e a qual esta
obrigado o fornecedor, em raz&do do vinculo juridico que os une”*.

Essa obrigacdo pode consistir em duas modalidades: fornecimento de
produto ou prestacdo de servico. Destarte, vejamos 0 que consiste da uma das
modalidades e suas peculiaridades.

O fornecimento de produto é conceituado pelos dizeres do art. 3°, 81° do
CDC, vejamos: “art. 3°. [...]: 8 1°. Produto é qualquer bem, mével ou imével, material
ou imaterial’.

Sendo assim um produto € um bem, que pode ser classificado como
movel, imével, material e imaterial.

A primeira das definicbes, bem mével, consiste, nos dizeres do Cddigo
Civil Brasileiro, em capazes de se locomover (sozinho ou por for¢ca alheia), sem
alteracdo substancial de seu valor e destinagdo, ou aqueles bens expressamente
definidos em lei, sendo vejamos:

Art. 82. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de

remocao por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacao
econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se méveis para os efeitos legais:

| - as energias que tenham valor econémico;

Il - os direitos reais sobre objetos moveis e as a¢des correspondentes;
Il - os direitos pessoais de carater patrimonial e respectivas agdes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construcdo, enquanto n&o forem
empregados, conservam sua qualidade de moveis; readquirem essa
gualidade os provenientes da demolicao de algum prédio.

pY

A segunda espécie de bem, imével, faz contrassenso a espécie vista
alhures. Enquanto o bem movel pode se locomover, mantendo sua destinacédo e
valor, o bem imoével amalgama-se ao solo, mantendo-se incorporado a este. Sendo
vejamos o CC/02 acerca do tema:

Art. 79. Sao bens imdveis o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou
artificialmente.

Art. 80. Consideram-se iméveis para os efeitos legais:
| - os direitos reais sobre imdéveis e as a¢cdes que 0s asseguram;
Il - o direito a sucesséao aberta.

L FILHO, Sérgio Cavalieri. ob. cit. p. 74.
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Art. 81. N&o perdem o carater de imdveis:

| - as edificacdes que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade,
forem removidas para outro local;

Il - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se
reempregarem.

Os bens materiais, por sua vez, compreendem as coisas corporeas,
constituidas de matéria fisica, existentes no mundo fisico, e que podem ser tangidos
pelo homem. Por sua vez os bens imateriais sdo aqueles de existéncia ideal ou
abstrata, que ndo séo constituidos de matéria fisica, ndo ocupando lugar no mundo
fisico, conforme conceituou Caio Mério Pereira da Silva®.

Por fim, o CDC faz sutil diferenciacdo de bens, entre os duraveis e nao
duraveis (art. 26, incisos | e Il). Bens duraveis sdo, como nome mesmo indica, bens
feitos para durar e serem utilizados véarias vezes, apenas suscetivel ao desgaste
natural com o passar do tempo. A contrario sensu, 0s objetos ndo duraveis sao
agueles bens tangiveis de se destruirem com o seu uso regular, além do desgaste
do tempo.

O segundo paragrafo do Art. 3° do CDC, dispbe sobre a segunda
modalidade do objeto da relacdo consumerista, prestacdo de servico, senao
vejamos: ‘art. 3°. [...]: 8§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

Portanto, a partir do excerto legal colacionado, conclui-se que o servico é
uma atividade fornecida por uma pessoa fisica ou juridica (publica ou privada) dentro
do mercado de consumo, mediante remuneracao — excluindo-se, portanto o servico
gratuito da tutela do CDC.

A ressalva relativa as relagbes de trabalho teve como escopo evitar
conflitos com a referida seara, haja vista tutelar especificadamente suas relacées,
como veremos adiante.

Além das relacbes privadas, o CDC também alberga a prestacdo de
servico envolvendo 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sendo vejamos 0

texto normativo:

*2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil, vol. I. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 256.
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Art. 22. Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Por fim, quanto as atividades bancérias, financeiras e de crédito, foco da
presente monografia, o STF pacificou a questdao — ADI n° 2591 — determinando a

sujeicao de tais atividades as regras do CDC, vejamos:

EMENTA: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXIl, DA
CB/88. ART. 170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO
DELAS AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE
SUA ABRANGENCIA A DEFINICAO DO CUSTO DAS OPERACOES
ATIVAS E A REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS
PRATICADAS NA EXPLORA(;AO DA INTERMEDIA(;AO DE DINHEIRO NA
ECONOMIA [ART. 3°, § 2°, DO CDC]. MOEDA E TAXA DE JUROS.
DEVER-PODER DO BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEI(;AO AO
CODIGO CIVIL. 1. As instituices financeiras estdo, todas elas, alcancadas
pela incidéncia das normas veiculadas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. 2. "Consumidor”, para os efeitos do Codigo de Defesa do
Consumidor, é toda pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario
final, atividade bancaria, financeira e de crédito. 3. O preceito veiculado pelo
art. 3°, § 2°, do Cadigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em
coeréncia com a Constituicdo, o que importa em gue o custo das operacdes
ativas e a remuneracdo das operac¢des passivas praticadas por instituicdes
financeiras na exploracdo da intermediacdo de dinheiro na economia
estejam excluidas da sua abrangéncia. 4. Ao Conselho Monetéario Nacional
incumbe a fixacdo, desde a perspectiva macroecondmica, da taxa base de
juros praticavel no mercado financeiro. 5. O Banco Central do Brasil esta
vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as instituicdes financeiras, em
especial na estipulagédo contratual das taxas de juros por elas praticadas no
desempenho da intermediacdo de dinheiro na economia. 6. Acdo direta
julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete as normas do
Cddigo de Defesa do Consumidor [Lei n. 8.078/90] a definicdo do custo das
operacg0Oes ativas e da remuneracéo das operacdes passivas praticadas por
instituicbes financeiras no desempenho da intermediacdo de dinheiro na
economia, sem prejuizo do controle, pelo Banco Central do Brasil, e do
controle e revisdo, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no Cédigo
Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva ou
outras distor¢bes na composicdo contratual da taxa de juros. ART. 192, DA
CB/88. NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTAQAO DO SISTEMA
FINANCEIRO. 7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do
Brasil consubstancia norma-objetivo que estabelece os fins a serem
perseguidos pelo sistema financeiro nacional, a promogdo do
desenvolvimento equilibrado do Pais e a realizagdo dos interesses da
coletividade. 8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da
Constituicdo abrange exclusivamente a regulamentacdo da estrutura do
sistema financeiro. CONSELHO MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIII, DA
LEI N. 4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE A
CONSTITUIQAO, FUNCIONAMENTO E FISCALIZA(}AO DAS
INSTITUIQOES FINANCEIRAS. ILEGALIDADE DE RESOLUQOES QUE
EXCEDEM ESSA MATERIA. 9. O Conselho Monetério Nacional é titular de
capacidade normativa --- a chamada capacidade normativa de conjuntura ---
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no exercicio da qual lhe incumbe regular, além da constituicdo e
fiscalizagdo, o funcionamento das instituicbes financeiras, isto €, o
desempenho de suas atividades no plano do sistema financeiro. 10. Tudo o
guanto exceda esse desempenho ndo pode ser objeto de regulacdo por ato
normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional. 11. A producao de
atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional, quando nao respeitem
ao funcionamento das instituicdes financeiras, é abusiva, consubstanciando
afronta a legalidade. (ADI 2591, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO,
Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em
07/06/2006, DJ 29-09-2006 PP-00031 EMENT VOL-02249-02 PP-00142
RTJ VOL-00199-02 PP-00481).

Portanto, a partir de tal precedente jurisprudencial, ndo restam duvidas
quanto a qualidade de relacdo de consumo (tutelada pelo CDC) das atividades
bancarias, financeiras e de crédito havidas com pessoas fisicas e juridicas
hipossuficientes em relacdo a instituicdo bancaria fornecedora dos servicos (vide

teoria subjetivista do consumidor).
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5 RELACAO TRABALHISTA ENTRE BANCARIO E BANCO
5.1 Principios da Relacdo de Emprego

No tocante aos principios da relagdo de emprego, malgrado cada
doutrinador enumerar quantos principios entende razoavel, o presente trabalho
académico ira focar apenas nos principios mais basilares e unissonos dentre 0s
autores justrabalhistas.

Pois bem, realiza-se a analise de um dos principios mais recorridos na
praxis trabalhista, qual seja, principio da protecdo, que consiste na aplicacdo dos
mais variados institutos juridicos sempre a proteger o hipossuficiente na relacao de
emprego. Ao contrario do que ocorre no Direito Comum, onde se busca a todo custo
a igualdade das partes, o legislador trabalhista teve grande preocupagdo em
estabelecer maior amparo a uma das partes, ou seja, objetivou a protecdo do
trabalhador. Busca-se, portanto, corrigir ou pelo menos atenuar, no plano juridico, as
desigualdades, diante de sua condic&o hipossuficiente.

Esse principio norteia todo o Direito do Trabalho, influindo em toda a
estrutura e caracteristicas préprias da justica especializada em tablado, sendo,
outrossim, de suma importancia para as conclusées a serem tomadas mais adiante
acerca do tema do presente trabalho de concluséo de curso.

Umas das primeiras influéncias mais perceptiveis na praxis forense da
protecdo ao obreiro é a presunc¢do do in dubio pro operario (misero). Cuida-se de
uma previsao na qual, havendo indefinicbes acerca de qualquer questédo da relagéao
de trabalho, deve-se concluir pela vertente que melhor beneficie o trabalhador,
hipossuficiente na relacéo de labor.

Demais consectarios do Principio da Protecao, registram-se 0s principios
da Norma mais Favoravel e Condicdo Mais Benéfica, que sdo, em suma,
especializacfes do principio tutelar da protecao.

O Principio da Norma Mais Favoravel é hermenéutico, pois direciona o
operador do direito laboral para a regra que mais favorecer o obreiro, ante a
existéncia de varias aplicaveis. Deve-se aplica-lo desde o momento da concepcao
do texto legislativo, ao confronta-la com outra norma no caso concreto, respeitando
apenas a hierarquia constitucional, assim como ao momento de realizar sua

exegese, apontando o sentido que melhor favorecer o obreiro.
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O doutrinador e Ministro do Colendo TST, Mauricio Godinho Delgado?®®
resume com maestria a aplicagéo do referido principio, vejamos:
Ou seja, informa esse principio que, no processo de aplicacdo e
interpretacdo do Direito, o operador juridico, situado perante um quadro de
conflito de regras e de interpretagdo consistentes a seu respeito, devera

escolher aquela mais favoravel ao trabalhador, a que melhor realize o
sentido teleoldgico essencial do Direito do Trabalho.

O Principio da Condicdo mais Benéfica, por sua vez, prevé a garantia da
preservacdo das clausulas contratuais mais vantajosas ao trabalhador, prevalecendo
estas sempre que diante de dispositivos contratuais concorrentes.

Vale frisar que enquanto o anterior principio cuida das normas atinentes a
relacdo de trabalho, o presente aborda também as clausulas contratuais.

Consignado no Art. 468 da Norma Consolidada e pacificado na
jurisprudéncia patria (Sumulas n° 51, | e n° 288 do Col. TST), tal principio obtempera
que clausulas contratuais benéficas ao trabalhador somente serdo alteradas caso
substituidas por clausula posterior mais favoravel. Caso haja adicdo de clausula
menos vantajosa, persiste a mais benéfica por forca do direito adquirido (Art. 5°,
inciso XXXVI da CF/88).

A partir de tal principio, podemos concluir pela vedacdo a alteracéo
contratual que venha a lesar o trabalhador, protegido juridicamente na relacdo de
trabalho. A legislacao trabalhista consolidada € inconteste:

Art. 444. As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as

disposi¢bes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisfes das autoridades competentes.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s € licita a alteracdo das
respectivas condi¢bes por mituo consentimento, e ainda assim desde que
nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Portanto, reina no direito laboral patrio a presuncdo de inalterabilidade
contratual lesiva, cabendo apenas alteracGes favoraveis, sempre que observado o

muatuo consentimento, em regra.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2012, pag.
195.
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Também extraido do principio mater da Protecdo, o principio da
Intangibilidade Salarial versa acerca da blindagem a contraprestacdo recebida pelo
empregado pela cessdo de sua forca laboral — salario. Cuida-se, o salario, de verba
de carater alimentar, haja vista ser, ndo raro, a Unica renda do cidadédo capaz de
manter suas necessidades bésicas essenciais.

E justamente a partir de tal principio e do carater de verba alimenticia da
contraprestacdo salarial que fica vedada a reducdo salarial que se obstam
descontos efetuados diretamente pelo empregador ou por terceiros, credores em
relacdes contratuais diversas da relacdo de emprego, ou até mesmo por decisdes
judiciais, em caréter liminar ou definitivo.

Entretanto, tal salvaguarda a verba salarial ndo é absoluta. O empregador
ou terceiros credores podem efetuar descontos, caso o préprio obreiro formalize, de
forma irrevogavel e irretratavel, sua concordancia com tais descontos (e.g.
empréstimos consignados, conforme art. 1° da Lei n° 10.820/03), assim como ho
caso de decisdes judiciais que vise prestacdo de carater alimentar (art. 649, § 2° do
CPQC).

Principio da Primazia da Realidade faz com que a pratica hodierna se
sobreponha ao estipulado primitivamente no contrato de labor. Cuida-se de uma
transcendéncia da regra civilista do pacta sunt servanda, na qual os contratantes
vinculam-se necessariamente ao firmado primitivamente.

Os contratos pactuados alteram-se conforme se altera a prestacdo do
servico e as vontades das partes, gerando direitos e obrigac6es novos as partes
contratantes sem que necessariamente se altere o instrumento contratual
anteriormente firmado. Tais alteracfes, vale frisar, devem guardar obediéncia aos
limites que a protecdo conferida aos trabalhadores pela legislacdo vigente, do
contrario, ndo faréo os efeitos desejados, mantendo o status quo ante favoravel ao
obreiro.

Vélido trazer a tona, ainda, o principio da Continuidade da Relacédo de
Emprego, que aponta pelo interesse teleoldgico do Direito Trabalhista pela
persisténcia do vinculo empregaticio indeterminadamente.

A partir de tal principio, podemos concluir que os contratos de trabalho

sdo, em regra, por prazo indeterminado, assim como a resoluc¢do do vinculo laboral
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por parte do empregador deve ser expressa. Portanto, ndo havendo manifestagéo
no sentido de dar cabo a relacdo de emprego, persistem intangivelmente todas as
condicBes do contrato de trabalho entéo vigente.

Como toda relacéo juridica prescinde de boa-fé, a relacéo de trabalho nao
foge a regra. O principio da Boa-fé € imprescindivel para persisténcia da relacdo de
emprego, haja vista que quando ausente, estaremos diante de pelo menos uma das
hipéteses de dispensa por justa causa, tanto pelo empregado como pelo
empregador (previstas nos arts. 482 e 483 da CLT, respectivamente).

Acerca do principio em testilha, o professor Eduardo Milléo Baracat®
ensina:

O principio da boa-fé objetiva é decorrente dos principios da dignidade da
pessoa humana e da confianca. Esta relacionado a solidariedade, a
eticidade, a lisura, a lealdade, a probidade, a honestidade e a sociabilidade
gue devem conduzir a conduta humana em qualquer esfera. Ndo se
confunde com a boa-fé subjetiva, que pressupde um estado de ignorancia
do sujeito, que se supde titular de um direito sem sé-lo. Trata-se de clausula
geral, positivada nos artigos 113 e 422, do Cdédigo Civil, mas que deve ser
critério norteador de todo o ordenamento juridico, inclusive do Direito do
Trabalho - que tem no Direito Comum uma de suas fontes (artigo 8°, CLT).
Tem conteldo impreciso, aberto, a ser preenchido pelo operador juridico no
caso concreto, relacionado a deveres laterais e acessdrios do contrato. E

um modelo de conduta social, arquétipo juridico que devera ser apreciado
subjetivamente, conforme a realidade concreta.

Portanto, pode-se concluir que toda a organizacdo do Direito Trabalhista
parte do principio da protecao, diante do carater eminentemente intervencionista da
justica especializada em testilha, que remonta a Revolu¢do Francesa e Industrial,
em meados do século XIX. Juntamente com os demais consectarios légicos do
principio da protecdo, evidencia-se a distingdo da relagdo de trabalho das demais

relacdes civis.
5.2 Configuracao da Relagéo de Emprego

Preliminarmente as consideracdes doutrindrias acerca da definicdo e
critérios da relacdo de emprego, debrucar-se-a sobre a distingdo desta com a
relacéo de trabalho.

** BARACAT, Eduardo Milléo. A boa-fé no direito individual do trabalho. S&o Paulo, LTr, 2004. Pag
278.
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A relacdo de trabalho € uma expressao genérica, englobando todas as
relagdes juridicas que envolvam obrigagéo de fazer que trate de mao-de-obra do ser
humano. Nas sabias palavras do jurista Mauricio Godinho Delgado?:

Refere-se, pois, a toda modalidade de contratacdo de trabalho humano
modernamente admissivel. A expressdo relacdo de trabalho englobaria,
desse modo, a relacdo de emprego, a relacdo de trabalho autbnomo, a
relacdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de
pactuacao de prestacdo de labor (como trabalho de estagio, etc.). Traduz,

portanto, género a que se acomodam todas as formas de pactuacao de
prestacdo de trabalho existentes no mundo juridico atual. (Grifo nosso).

Por outra senda, a relacdo de emprego serd uma das espécies do género
relacdo de trabalho, de modo que toda relagdo de emprego serd uma relacdo de
trabalho, mas nem toda relacéo de trabalho serd uma relacédo de emprego.

Serdo necessarios requisitos e condicbes para que uma relacdo de
trabalho venha a ser também uma relacdo de emprego, distinguindo-se das demais
espécies de trabalho. Primeiramente, valido apontar que o texto legal consolidado
(art. 3°, CLT), nos traz os requisitos e as caracteristicas dos empregados,
singularizando-os dos demais trabalhadores, vejamos:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de

natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

A partir do texto legal consolidado supracolacionado, os doutrinadores
Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante?® definem
com simplicidade, valendo-se do comando legislativo acima colacionado, o que viria
a ser um empregado, senéo vejamos:

Empregado é toda pessoa fisica que presta servicos de natureza nédo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario (art. 3°,
caput, CLT). Dessa forma, ndo deve haver distingdes relativas a espécie de

emprego e a condicdo de trabalhadores, nem entre trabalho intelectual,
técnico e manual (art. 3°, paragrafo Unico, CLT, art. 7°, XXXIl e XXXIV, CF).

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 Ed. S&o Paulo: LTr Editora, 2012.
. 279.

EG NETO, Francisco Ferreira Jorge e CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de Direito

do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 231.
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Por outro lado, colacionando agora o escorreito ensinamento do ex-
ministro da Corte Superior obreira, Arnaldo Sussekind”’, analisa-se como a Norma
Consolidada (Art. 2°) define o que seria empregador:

Empregador é a pessoa natural ou juridica que utiliza e dirige a prestacao
de servicos de um ou mais trabalhadores, numa relacéo juridica em que

estes ficam subordinados ao seu poder de comando e dele recebem os
correspondentes salarios.

Tomando como norte os classicos entendimentos ora esposados, nos
quais restam clara a posicao dos contratantes (empregador e empregado), volvemos
o foco do presente estudo para analise dos requisitos que, necessariamente juntos,
fazem com que possamos distinguir com clareza um contrato de emprego dos
demais contratos de trabalho.

Cuidam-se da Subordinacdo Juridica, Pessoalidade, Nao-Eventualidade,
Onerosidade e Trabalho por Pessoa Fisica. E necesséaria a presenca de todos os
cinco critérios de caracterizacdo. Sem qualquer das caracteristicas estaremos diante
de uma relagao de trabalho diversa, que n&o a de emprego.

Presente em qualquer definicdo doutrinaria e amplamente relacionado na
jurisprudéncia patria, a subordinacdo juridica é imprescindivel para o desvelar da
relacdo contratual na qual o empregador (empresario) passa a assumir total risco de
sua atividade (Art. 2° da CLT).

Ao se desincumbir do 6nus de qualquer risco, o obreiro devera
subordinacdo ao seu patrdo, detentor de todos os riscos da exploracdo econdmica
da atividade que motivou a contratacdo de sua mao-de-obra. Portanto, devera o
empregado deixar seu labor ser conduzido nos moldes daquele que ira sofrer
diretamente com as consequéncias do sucesso ou fracasso de sua atividade, o
empregador.

Caracterizada a subordinacao juridica, ndo se pode mais falar em relacéo
de trabalho autbnomo. Com o grande desenvolvimento tecnologico das ultimas
décadas, as empresas passaram a exercer o controle de seus subordinados por

meio de aparelhos de telematica e informatizados, fazendo com que a distancia e o

27 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho, Editora Renovar, 32 Ed., Rio de Janeiro, 2010.
Pag. 211.
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labor fora das dependéncias da empresa ndo mais diminuam o liame de
subordinagéao existente.
Verificamos tal mudanca a partir da alteracdo no texto legal da Norma

Consolidada, havida em decorréncia da Lei n°® 12.551/11, vejamos:
Art. 6°. Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacédo de
emprego.
Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos

meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho
alheio. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.551, de 2011).

A Pessoalidade aponta pela prestacao de trabalho com caréater infungivel,
no que concerne ao obreiro. O contrato de trabalho € de carater intuitu personae
com relacdo ao trabalhador, sendo vedada a constante alteracdo por outro (S)
individuo (s).

Por outro lado, caso haja mudanca na figura do empregador, a presungao
€ de manutencdo da relagdo de emprego. Existe, em realidade, uma
despersonificacdo (fungibilidade) da figura do empregador. Havera em verdade uma
sucessado trabalhista, regulada pela CLT (arts. 10 e 448), vigorando, ainda, o
contrato de trabalho anteriormente firmado.

O requisito da continuidade da relagdo de emprego, ndo eventualidade,
defende a persisténcia indefinidamente do contrato de trabalho, salvo condigcéo
posterior que force o término da relacdo de emprego ou clausula estipulando termo
(contrato por tempo determinado).

Busca-se, portanto, alijamento do labor esporadico, eventual. Sem buscar
adentrar as discussfes doutrinarias acerca da amplitude de tal requisito diante das
inUmeras e diversas relacées de trabalho existentes, conclui-se pela necessidade de
continuidade da prestacdo de servigos para, juntamente com 0s demais requisitos,
confirmar-se pela relagcdo de emprego.

O Requisito da onerosidade € simples: a mao-de-obra, servi¢cos prestados
devem resultar em contraprestacdo, em regra, pecuniaria. O dever do empregado é
prestar sua forca laboral, seguindo as ordens de seu empregador e o dever do
empregador € pagar pela mao-de-obra e subordinacédo de seu empregado. Cuida-se

de um contrato bilateral, sinalagmético e, necessariamente, oneroso.
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A concluséo acerca do teor do presente critério ndo demanda extenuado
esforco cognitivo: toda prestacao de servico, disposicdo de mao-de-obra, deve ser
paga onerosamente. Em regra, a contraprestacdo paga ao obreiro devera ser em
carater pecuniério, todavia, a Norma Consolidada aceita 0 pagamento in natura
(alimentacao, habitacdo, vestuério, etc.), contanto que ndo englobe a integralidade
da contraprestacdo, conforme disposto no seu art. 458. O labor voluntario, portanto,
nao configura uma relacdo de emprego, haja vista ndo se fazer presente o requisito
da onerosidade.

Por fim, vale ressaltar que apenas pessoas fisicas poderdo ser
empregado. A prestacdo de servigos por meio de pessoas juridicas jamais consistira
em relacdo de emprego (ou até mesmo qualquer outra modalidade de relacdo de
trabalho), serd sempre um contrato de servi¢os regulado pelas normas civilistas e,
eventualmente, por normas consumeristas, comerciais, administrativas etc.

No que concerne ao empregador, tanto faz, para definicdo da relacdo de
emprego, serem pessoas fisicas ou juridicas. Apenas € imprescindivel a presenca
de pessoa fisica, natural no posto de empregado, haja vista o Direito do Trabalho
apenas tutelar bens exclusivos das pessoas fisicas, jamais podendo ser usufruidos
pelas ficgbes juridicas que sdo as pessoas juridicas.

Portanto, existentes todos 0s requisitos acima apresentados
necessariamente concomitantes, estaremos diante de uma auténtica relacdo de

emprego.
5.3 O Empregado Bancario

A Norma Consolidada (arts. 224 a 226) trata especificadamente do
obreiro bancario, apontando direitos e deveres adstritos a categoria em testilha. Por
sua vez, o doutrinador Segadas Vianna®® aborda tal relacdo de emprego,
obtemperando:

As peculiaridades do exercicio das atividades bancérias, propriamente ditas,
colocam-nas sem a menor duavida, entre as profissbes penosas

extenuantes. A complexidade das operagdes, as responsabilidades no
manuseio de grandes somas até a posicdo de trabalho curvado sobre a

%8 VIANNA, Segadas et alii. Instituicdes de Direito do Trabalho, volume II, 192 Ed. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 1034.
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mesa provocam, ao fim de curto tempo, o extenuamento do empregado
bancario.

Cuida-se como visto, de uma relacdo de emprego que se destaca dentre
as demais relacfes, prescindindo, para tanto de legislacdo especifica e especial
atencao por parte do judiciario ao analisar demandas envolvendo tais obreiros.

Uma das peculiaridades que se estuda na presente monografia constroi-
se no momento em que o banco — administrador da conta bancéaria — assume a
funcdo de empregador do correntista (consumidor), assumindo este também a
condicdo de empregado, tendo ambas as partes duas relagbes, assumindo
diferentes papeis conforme estas se alteram: empregado/empregador (relacdo de
emprego) e consumidor/prestador de servi¢o (relacdo consumerista).

Desta feita, as prerrogativas atribuidas as partes, em funcdo de uma das
relacbes, ndo se aproveita para a outra. Portanto, a Instituicdo Bancéria
empregadora ndo pode, valendo-se da subordinacdo juridica do seu empregado
(decorrente da relacdo de emprego), vasculhar as contas bancarias deste sob o seu
resguardo (prerrogativa da relagdo consumerista).

Verificar-se-a, assim, um patente abuso da subordinacédo juridica, assim
como um total desrespeito as normas contratuais da relacdo de consumo e
vilipéndio ao direito constitucional de sigilo bancério.

Portanto, conclui-se que em nenhuma hipétese ha autorizacdo para a
Instituicdo Bancaria se valer dos dados bancérios sem o expresso consentimento do
correntista ou autorizacéo judicial.

O texto legal em vigor prevé que podera ser decretada a quebra sempre
gue necessaria para a apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito. Malgrado nao
haver expressa previséo, € cedico o entendimento de apenas residir no judiciario a
competéncia para decretar o afastamento da referida garantia constitucional
fundamental.

Diante de todo o exposto, arremata-se que o direito ao sigilo bancario
esta protegido constitucionalmente, impondo uma obrigacdo de nao fazer por parte
da instituicdo bancaria detentora dos dados bancéarios.
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6 ANALISE DA DEMISSAO POR JUSTA CAUSA DECORRENTE DA
QUEBRA DO SIGILO BANCARIO

6.1 Limites da Subordinagéo Juridica

A Subordinacdo Juridica € um dos cinco elementos que junto a outros
caracterizam a relacdo de emprego, distinguindo-a das demais relacdes de trabalho
(no caso, trabalho autbnomo).

A subordinacao juridica se justifica pelo fato de o empregador assumir o
onus do risco da atividade econdmica (art. 2°, caput, CTL), necessitando se valer da
subserviéncia de seus empregados, que deixardo o seu labor ser conduzido nos
moldes do empregador, quem efetivamente ird sofrer diretamente com as
consequéncias do sucesso ou fracasso de sua atividade.

N&o existem, entretanto, condutas e situacdes que deverdo guiar com
exatiddo o correto exercicio da subordinacdo em todas as relacbes de labor. S&o
inUmeras e muito distintas entre si as relagcbes de emprego existentes no mercado
de trabalho atualmente, demandando, para tanto, cada vez mais atencao e regras
especificas para cumprimento da justica e ordem social.

Para tanto, € valida a colacdo da definicdo trazia pelo professor Perez
Botija®, o qual aponta com maior completude o que vem a ser a subordinacéo
juridica em sua obra, vejamos:

Dependéncia significa que uma pessoa esta submetida a vontade da outra,
porém, ndo através de uma submissdo psicolégica, de uma vinculagéo
social, de uma obediéncia pessoal cega, ao justo capricho subjetivo do
guem manda, sendo por meio de uma submisséo funcional, em virtude da
qual se unificam ou coordenam atividades diversas.

E um poder de disposicdo sobre homens livres. O trabalhador ndo abdica

da sua condicao de cidad&o. Por outra parte cumpre notar que as possiveis
limitagBes a liberdade nunca ensejam um poder total e ilimitado.

Desta feita, malgrado o empregado dever subordinacdo ao seu
contratante, haja vista deter o risco da atividade econdémica, ndo se pode presumir
que tal subordinacéo é irrestrita, plena.

A Constituicdo Federativa Brasileira salvaguarda diversos direitos e
garantias que jamais deverdo ser afastados em decorréncia de relagbes laborais e

até mesmo civilistas, como visto alhures. Porém, a dignidade da pessoa humana,

2 BOTIJA, Perez. Curso de Derecho Del Trabajo, Ed. Tecnos. 22 Ed. Madrid, 1950, pags. 31 e 33.
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fundamento consubstanciado na CF/88 (Art. 1° inciso lll), assume destaque
especial, devendo sempre ser salvaguardada diante de excessos vinculados a
subordinacéo juridica.

O obreiro deve subordinacdo ao seu empregador, todavia apenas
objetivamente, assumindo o compromisso de obedecer as decisbes de ordem
empresarial no que concerne apenas ao modo de realizacdo da sua prestacéo de
servicos, ndo sobre a pessoa do trabalhador.

A fronteira entre a subordinacao juridica objetiva (requisito essencial das
relacbes de emprego) e a subjetiva (incidente sobre a pessoa do empregado)
apresenta diversas peculiaridades em razdo das mais diversas modalidades de
emprego existentes no mercado de trabalho, havendo, por vezes, distincdo quase
imperceptivel entre a subordinacdo juridica justa e a abusiva, razdo pela qual o
judiciario trabalhista é inundado de reclamacdes tendo como objeto o abuso de
autoridade patronal, assim como, por outro lado, em razdo de indisciplina do
trabalhador.

E justamente neste ndo pacifico e movedico cenario que se insere a
relacdo de emprego foco do presente estudo monogréfico, qual seja: limite da
subordinacéo juridica de relacdo de emprego entre InstituicAo Bancaria e seus
funcionarios.

A InstituicAio Bancéaria normalmente mantém duas relacgdes
concomitantemente com o obreiro: relacdo de emprego e relacdo consumerista.
Malgrado o empregado poder receber seu salario no banco em que Ihe convir®, raro
encontrar um funcionario de determinada instituicdo bancéria recebendo seu salario
por meio de outro banco, haja vista existirem certas facilidades (e.g., menores taxas
de juro, de manutencdo de conta corrente etc.) que a InstituicAo Bancaria
empregadora propora ao seu empregado para que contrate os servicos bancarios
dela mesma.

Portanto, a Instituicdo Bancaria atuard ndo s6 como empregadora, mas
também como prestadora de servicos bancarios de seus empregados,
amalgamando a si prerrogativas de ambas as relacdes que, se confundidas, serao

potencialmente lesivas aos direitos e garantias individuais dos subordinados.

%0 Art. 1°, da Resolugéo n° 3402/06 do Banco Central do Brasil — BACEN.
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Assim sendo, como consequéncia da relagdo consumerista, toda a
movimentacdo bancaria/financeira dos obreiros estd a disposicdo de seus
empregadores. Questiona-se, portanto, se é valido o banco se valer desses dados a
fim de controlar as atividades de seus obreiros, visando descobrir eventual ato de
improbidade e, consequentemente, demitir por justa causa®'.

Até a publicagdo da Lei n° 12.347, em 10 de dezembro de 2010, n&o
persistia davida: era prerrogativa da instituicdo bancaria empregadora a fiscalizacéo,
pelos meios ao seu alcance, as vistas de comprovar faltas contumazes de
pagamento de dividas legalmente exigiveis, conforme expresso no art. 508 da CLT,
“Art. 508 — Considera-se justa causa, para efeito de resciséo de contrato de trabalho
do empregado bancério, a falta contumaz de pagamento de dividas legalmente
exigiveis”.

O Colendo Tribunal Superior do Trabalho, calcado no entendimento do
Ministro Ives Gandra Martins Filho, apresentava entendimento que coadunava com o
referido texto normativo: “Tendo o banco total conhecimento da movimentagao
bancaria de seus correntistas, impossivel se torna a materializacdo do ilicito de
guebra de sigilo em relacdo ao proprio banco”, sendo vejamos a seguinte ementa:

RECURSO DE REVISTA - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO - NAO
CONFIGURAGAO — AUSENCIA DE DANO MORAL - PROVIMENTO. 1. O
sigilo bancério, na definicdo da doutrina, é a obrigacdo imposta aos bancos
e a seus funcionarios de ndo revelar a terceiros, sem causa justificada, os
dados pertinentes a seus clientes, que, como consequéncia das relacdes
juridicas que os vinculam, sejam de seu conhecimento. Confunde-se, nesse
sentido, com o dever de segredo profissional e constitui desdobramento do
direito a privacidade, amparavel pelo art. 5°, X, da CF e pela Lei 4.595/64. 2.
Pretendeu-se conferir ao sigilo bancéario dimensédo constitucional especifica,
com proposta de emenda (PEC 139/84) que previa alteracdo do art. 153, §
9° da Constituicdo Federal de 1967/69, com a seguinte redacao: “E
inviolavel o sigilo bancério, da correspondéncia e das comunica¢cbes em
geral. A conta bancaria do individuo ndo sera objeto de investigagdo, nem
servira de base oponivel para a tributacdo”. No entanto, foi a proposta
rejeitada, permanecendo sob o palio da tutela genérica do direito a

intimidade, prevista na Carta Politica de 1988. 3. Ora, 0 sigilo bancario tem
por guardido o proprio banco, que registra as informagfes de

%1 Arnaldo SUSSEKIND define ato de improbidade como “pratica, por agdo ou por omissao,
reveladora de falta de honestidade, carater e honradez”. Continua: “O ato faltoso de improbidade, de
inegavel gravidade, capaz de caracterizar, de logo, a falta grave cogitada pelo art. 493 da CLT, requer
intencdo dolosa, sendo desnecessaria sua repeticao para quebrar, definitivamente, a confianga que
deve existir entre as partes do contrato de trabalho. Outrossim, ndo se faz mister que o empregado
tenha praticado em servico ou em virtude do seu trabalho, nem que haja afetado o patriménio da
empresa.” (Curso de Direito do Trabalho, Editora Renovar, 3% Ed., Rio de Janeiro, 2010. P4&gs.
349/50).
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movimentacdes feitas pelos seus correntistas, as quais seus gerentes e
funcionarios tém acesso pelo simples exercicio de suas fungdes. 4. Assim, a
guebra desse sigilo s6 pode se referir a pedido de acesso a informacdes
bancérias formulado por entidade néo bancaria. E, como decorréncia légica,
o ilicito sé se dara se o banco fornecer os dados de que dispde sem a
necessdria autorizacao judicial. Dai que, se o banco tem total conhecimento
da movimentacdo bancaria de seus correntistas, impossivel se torna a
materializacdo do ilicito de quebra de sigilo em relacdo ao préprio banco.
Apenas se houver exteriorizacdo da informacdo € que a quebra se
materializara. 5. “In casu”, o TRT registrou que o pedido de indenizacdo por
dano moral formulado pela Reclamante decorreu de ter a instituicdo
financeira monitorado os seus extratos bancarios e emitido adverténcias
escritas sob o fundamento de que o empregado utilizou-se de procedimento
irregular denominado “adiantamento a depositantes”. Consignou, outrossim,
a decisao recorrida que a instituicdo financeira ndo poderia se utilizar das
informacdes de seu cliente, em detrimento da sua atuacdo como
empregado da empresa, ndo estando amparado pelo art. 508 da CLT,
implicando violacdo ao direito de personalidade e privacidade do
trabalhador, o que rende ensejo a reparacdo dos danos morais dai
decorrentes, mesmo néo tendo havido divulgagédo desse fato e dos valores
da conta corrente do empregado a terceiros. Esta ultima circunstancia fatica
conduz a concluséo de que ndo houve quebra do sigilo bancério, j& que a
instituicdo financeira ndo revelou a terceiros (entidades ou pessoas que néo
pertengam & instituicdo financeira) o contetido dos extratos, o que afasta o
direito a pretendida indenizag&o. Recurso de revista provido. (TST — RR
Proc n° 110600-06.2009.5.23.0003, 72 Turma, Rel. Min. Ives Gandra Martins
Filho, Data Julgamento: 20/09/2011, DJe 07.10.2011).

Entendia, portanto, o0 membro do Colendo TST pela inexisténcia de
guebra do sigilo bancario quando a instituicdo financeira (empregadora) nao revela a
terceiros (entidades ou pessoas que ndo pertencam a instituicdo financeira) o
conteldo dos extratos bancarios, afastando assim o direito a pretendida
indenizacao.

Tal matéria gozava de pacifica aceitacdo, muito em funcdo da exegese do
texto normativo (art. 508 da CLT) que justificava a violacao de sigilo bancario sem
necessidade de mandado judicial, sob a égide de protecdo contra fraude e
improbidade.

A revogacao do referido texto legal teve como objetivo a protecdo do
trabalhador, hipossuficiente na relagao trabalhista (vulgo ‘misero’). A prerrogativa
concedida pelo texto legal, ora revogado, a Instituicdo Financeira empregadora
acabava por impor ao obreiro uma condicdo abusiva de subordinagéo, haja vista o
obrigar a abrir m&o de seu direito individual fundamental, o sigilo bancario, sem o
devido processo legal.

Sendo assim, valido trazer a tona a conclusdo proposta no presente

estudo cientifico acerca do sigilo bancario (Capitulo 2.c), que nada mais € do que
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um dever de néo fazer consistente tanto na abstencdo de disponibilizar a terceiros
os dados referentes a seus clientes, que cheguem a seu conhecimento como
consequéncia das relag@es juridicas (consumerista) que os vinculam, assim como na
abstencédo de utilizacdo desses dados por parte da instituicdo bancéria para fins que
nao estejam previstos no contrato de consumo previamente firmado.

Em verdade, ndo se verifica a presenca de terceiros quando o banco,
como empregador e prestador de servicos, vale-se dos dados bancarios do obreiro
com fim de, comprovado o justo motivo, demitir o funcionario.

Todavia, a instituicao financeira, ao se utilizar dos dados bancérios de seu
obreiro para fundamentar sua demissdo sem prévia autorizacao judicial, faz uso nédo
autorizado pelo contrato de servicos previamente firmado, em completo arrepio a
segunda parte da definicdo ora colacionada.

Verifica-se, portanto, ndo apenas um desrespeito as clausulas do contrato
consumerista, mas também um abuso da subordinacéo juridica a que o empregado
esta submetido.

Conclui-se, portanto, que o empregador, mesmo que instituicao
financeira, deve igual observancia ao sigilo das informacfes bancérias de seus
empregados, ndao podendo, a pretexto do exame de possivel ato de improbidade,
fazer verificagcdes, acompanhamentos ou pesquisas nao autorizadas na conta do
trabalhador.

Em nenhuma outra espécie de relacdo de emprego se poderia encontrar
instituto semelhante que, diante da situacdo proposta, crie tal discrepancia,
claramente desfavoravel ao trabalhador. Estar-se-ia, em verdade, invertendo o
principio da protecdo que, como visto, objetiva atenuar as diferencas entre o
empregador e o empregado, presumivelmente hipossuficiente (ainda mais diante de

instituicBes bancarias que, no Brasil lucram, anualmente, cifras bilionarias®?).

Obvio que tal situagdo €é absolutamente descabida de amparo
constitucional, haja vista o afastamento da inviolabilidade dos dados pressupor
ordem emanada de 6rgao investido do oficio judicante, havendo para tanto o devido

processo legal e respeitada a ampla defesa.

s Informacgdo obtida no sitio virtual: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2014/02/lucro-somado-de-
4-bancos-brasileiros-e-maior-que-o-pib-de-83-paises.html>. Acessado em 05.05.2014.
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Pratica inequivoco ato ilicito, portanto, o empregador que ofende o direito
ao sigilo bancario do trabalhador mediante préaticas tais como: exigéncia de vistos
extravagantes em cheques apresentados para depdsito; interpelacbes habituais
acerca do uso de numerario; monitoramento de depoésitos de valores além do
salério, dentre outros.

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal Regional obreiro da 32 Regido, em
caso similar, em que a instituicdo bancaria quebrou o sigilo bancario de seu entao

empregado para comprovar justa causa, Sendo vejamos:

SIGILO BANCARIO - INSTITUICAO BANCARIA EMPREGADORA.
QUEBRA DO SIGILO BANCARIO DO EMPREGADO. ATO ILICITO. DANO
MORAL. O sigilo bancario é direito estabelecido em legislacdo expressa e
especifica, Lei Complementar 105/01, e também encontra abrigo nas
disposi¢cbes do art. 5°, X, da CR, a saber, "sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo". O
empregador, mesmo que instituicdo financeira, deve igual observancia ao
sigilo das informacdes bancarias de seus empregados; ndo pode, a pretexto
do exame de possivel "lavagem de dinheiro" ou da justa causa capitulada
no art. 508 da CLT, fazer verificagcdes, acompanhamentos ou pesquisas ndo
autorizadas na conta do trabalhador. O dano moral, portanto, é decorréncia
direta do ilicito patronal, impondo-se a correspondente reparacéo na forma
disposta no mesmo art. 5°, X, da CR, e ainda nos art. 186 e 927 do CC.
(TRT 32 R Décima Turma 01017-2007-032-03-00-7 RO Recurso Ordinario
Rel. Desembargadora Deoclécia Amorelli Dias DEJT 15/06/2010 P.123).

O Colendo TST, através de sua Secdo de Dissidios Individuais I, vem
alterando o seu entendimento acerca do caso em comento, alijando-se do anterior
entendimento — proposto pelo Min. Ives Gandra Martins Filho, conforme exposto
alhures.

Sustenta-se que a andlise dos extratos bancéarios dos empregados,
efetuada pela instituicdo bancaria empregadora, durante auditoria interna, importa
em quebra do sigilo bancéario do obreiro, mesmo que sem divulgacao para terceiros,

vejamos:

EMBARGOS ANTERIORES A VIGENCIA DA LElI N° 11.496/2007 -
PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. N&o se pronuncia a nulidade quando se divisa a
possibilidade de julgamento favoravel ao Recorrente no mérito. Aplica-se a
regra do art. 249, § 2°, do CPC. DANO MORAL - QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO PELO EMPREGADOR - VIOLACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE - ART. 5°, X, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. 1. A quest&o discutida nos Embargos consiste em verificar se
0 exame do extrato bancario de empregado, efetuado por seu empregador,
instituicdo bancaria, durante auditoria interna, importa quebra ilegal de sigilo
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bancario a ensejar indenizagdo por danos morais. 2. Embora ndo seja
expressamente previsto na Constituicdo da Republica, o sigilo bancario
decorre da protecao constitucional a intimidade e a privacidade. A violacédo
desses direitos fundamentais assegura a vitima, inclusive, o direito a
indenizacdo por danos morais e materiais, conforme previsto no art. 5°, X,
da Constituicao. 3. Dada a sua relevancia constitucional, o sigilo bancério é
regulamentado pela Lei Complementar n° 105/2001, que dispde
expressamente sobre as situacdes nas quais as informacdes podem ser
prestadas sem que se viole o dever de sigilo e estabelece que a sua
guebra, em hipéteses ndo previstas, constitui crime. 4. Assim, tanto a Lei
Complementar n° 105/2001 quanto o inciso X do art. 5° da Constituicdo da
Republica impdem a todos uma conduta omissiva. O simples fato de o
Banco ter invadido a privacidade do empregado, por si s0, viola o
direito fundamental e as normas infraconstitucionais que a regulam,
ensejando o direito a indenizagdo por danos morais. Embargos
conhecidos e parcialmente providos. (EDRR- 61100-06.2003.5.12.0029,
Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento:
22/09/2008, Subsecado | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagéo: 10/10/2008).

RECURSO DE EMBARGOS - DANO MORAL - QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO DE EMPREGADO DE BANCO - AUDITORIA INTERNA -
AUSENCIA DE PUBLICIDADE DOS DADOS - CONFIGURA(;AO
OBJETIVA DO DANO. O sigilo bancario integra o direito personalissimo das
pessoas relativamente a inviolabilidade da sua intimidade e da sua vida
privada, de que trata o item X do art. 5° da Constituicdo Federal. O simples
fato de o empregado manter vinculo com instituicdo bancaria ndo autoriza o
empregador a invadir a sua privacidade e ter acesso as suas
movimentacdes bancérias, para fim estranho e ndo autorizado pelo
ordenamento juridico, qual seja realizar auditoria interna para verificar a
salde financeira dos empregados. O art. 508 da CLT e a legislagdo que
resguarda o sigilo bancéario (Lei Complementar n® 105/2001) n&o autorizam
tal pratica, configurando dano moral passivel de indenizagdo. E de se notar
gue a caracterizagdo do dano moral, no caso, é objetiva e independe da
comprovacao de lesdo ou sofrimento psiquico, sendo irrelevante o fato de o
banco ndo ter dado publicidade a terceiros dos dados bancérios do seu
empregado. Recurso de embargos conhecido e desprovido. (ED-RR-
118700-19.2002.5.12.0029, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 19/05/2008, Subsec&o | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: 30/05/2008).

Observa-se, portanto que a atitude correta a ser tomada, caso haja

suspeita de acdo de improbidade de funcionario de Instituicdo bancaria, €,

primeiramente, solicitar ao judiciario a quebra do sigilo bancéario do suspeito,

respeitando sempre o devido processo legal e o direito de ampla defesa do acusado.

Agir privativamente, sem a vénia judicial e condenar administrativamente

o funcionario sem respeito as prerrogativas fundamentais ora mencionadas jamais

devera ter resguardo legal, mesmo que ao final se conclua pela existéncia ato de

improbidade.
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Todavia, em atencdo ao disposto no art. 3° da Lei Complementar n°
105/01, a Secéo de Dissidios Individuais | do TST formulou entendimento no sentido
de que ndo importa em quebra do sigilo bancario o monitoramento indiscriminado de
contas-salario de todos os empregados de instituicdo financeira, se observados o0s
limites da legislagdo vigente acerca da obrigatoriedade de prestacdo de
Informagbes, por parte das instituicbes bancérias, ao Conselho de Controle de

Atividades Financeiras (COAF) e ao Banco Central do Brasil. Vejamos:

DANO MORAL. EMPREGADO BANCARIO. MONITORAMENTO DE
CONTA-SALARIO. VIOLACAO A PRIVACIDADE. QUEBRA ILEGAL DE
SIGILO. NAO CARACTERIZAGAO. 1. O monitoramento indiscriminado de
contas-salario de todos os empregados de instituicdo financeira néo
constitui violag&@o ilicita do sigilo bancario, se observados os limites da
legislacdo vigente acerca da obrigatoriedade de prestacdo de informacdes,
por parte das instituicdes bancérias, ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF) e ao Banco Central do Brasil — Lei n® 9.613/1998
(alterada pela Lei n° 12.613/2012) e Lei Complementar n°® 105/2001. 2.
Nessas circunstancias, o empregador confunde-se, em razao de previsao
legal expressa, com a autoridade a quem o sistema normativo incumbe o
direito-dever de guardar o sigilo bancario e, ao mesmo tempo, prestar aos
orgaos de controle informagdes acerca do contedido das movimentagdes de
todos os correntistas, o que inclui seus proprios empregados. Ndo dispde o

Banco, em face desse quadro, da alternativa de ndo monitorar as contas
correntes dos clientes, dentre os quais figuram seus empregados. 3. Ao
meramente atender determinacao legal, o Banco empregador ndo lesiona o

patriménio moral dos empregados. Inexisténcia de afronta ao direito
fundamental a privacidade. 4. Embargos de que se conhece, por
divergéncia jurisprudencial, e a que se nega provimento. (TST-RR-1517-
92.2010.5.03.0030, Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, Data de
Julgamento: 07/01/2013, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: 14/03/2013).

Calha, outrossim, trazer ao presente trabalho uma breve exposicdo dos
precedentes do Colendo TST que, nos ultimos 05 (cinco) anos, julgou um total de
626 (seiscentos e vinte e seis) processos relacionados a matéria do sigilo bancério,
ja tendo, inclusive, julgado outros 80 processos nos cinco primeiros meses do
corrente ano (até 13 de maio de 2014). A partir do numero total de processos ora
apresentados, pode-se apresentar um panorama grafico mostrando o crescimento

do nimero de acérd&os prolatados relacionados & matéria em tela®®, vejamos:

% Conforme data de julgamento dos acérddos. Fonte: consulta virtual unificada disponibilizada pelo
sitio virtual do TST: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp>.
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Analisando pontualmente todos os 207 (duzentos e sete) julgados de
2013, constatou-se que, apesar de constar na pesquisa virtual unificada de
jurisprudéncia da Corte Superior obreira, nem todos 0s processos cuidam de
violacdo do sigilo bancério do trabalhador supostamente perpetrada pela instituicdo
bancaria empregadora. O resultado da pesquisa jurisprudencial pode ser resumida

no elucidativo e didatico grafico que segue:

O Processos tratando de quebra
do sigilo bancério do
empregado.

@ Demais processos.
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Dando continuidade ao estudo analitico da jurisprudéncia do TST acerca
da quebra do sigilo bancario do empregado, verifica-se que dos 82 (oitenta e dois)

processos que cuidam da quebra perpetrada por instituicdo bancéaria empregadora,
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apenas em 25,6 % (vinte e cinco virgula seis por cento) destes a egrégia corte
obreira entendeu pela existéncia do vilipéndio a salvaguarda constitucional em
estudo, condenando, em consequéncia, a instituicdo empregadora ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, relacdo que sera visto detidamente a seguir.

Registrou-se, assim, a seguinte situacao:

O Reconhecendo a quebra do
sigilo
B Improcedentes

Portanto, acertado o atual entendimento da Subsecéo | Especializada e,
Dissidios Individuais ao se posicionar pelo simples fato de que o empregado ao
manter vinculo com instituicdo bancaria ndo autoriza o empregador a invadir a sua
privacidade e ter acesso as suas movimentacdes bancérias, visando escopo
estranho e ndo autorizado pelo ordenamento juridico. Ressalvado o fato do
monitoramento indiscriminado de contas bancéarias de todos os empregados de
instituicdo financeira ndo constituir violagao ilicita do sigilo bancario, se observados
os limites da legislacdo vigente acerca da obrigatoriedade de prestacdo de
informacdes, por parte das instituicbes bancéarias, ao Conselho de Controle de

Atividades Financeiras (COAF) e ao Banco Central do Brasil.
6.2 Dano Moral Decorrente da Violacdo ao Sigilo Bancario

Desta feita, evidenciada a quebra do sigilo bancario por parte do banco
empregador, ocorrerd, em consequéncia, a ocorréncia de uma macula ao principio
da boa-fé e confianca havida entre as partes da relagdo de consumo (banco e

correntista). Desta atitude ilegal, decorre dano moral, passivel de reparacdo por
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meio de pagamento de indenizagdo. Vejamos, portanto, em que consiste o dano
moral e as condi¢cBes necessarias para a obrigacao civil de reparacéo.
A Constituicdo Federal de 1988 elencou em seu art. 5°, incisos V e X, 0s

direitos subjetivos privados relativos a integridade moral (direito a honra, direito a

bY

liberdade, direito ao recato, direito a imagem, direito ao nome, dentre outros).
Colaciona-se:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

X - sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Isto posto, urge transcrever estudo de Inocéncio Galvéo Telles®*, que traz

excepcional definicdo do que venha a constituir dano moral, sendo vejamos:

Dano moral se trata de prejuizos que ndo atingem em si o patrimdnio, ndo o
fazendo diminuir nem frustrando o seu acréscimo. O patriménio ndo é
afetado: nem passa a valer menos nem deixa de valer mais. Ha a ofensa de
bens de carater imaterial - desprovidos de conteldo econdmico,
insuscetiveis verdadeiramente de avaliacdo em dinheiro. Sdo bens como a
integridade fisica, a salde, a correcéo estética, a liberdade, a reputagdo. A
ofensa objetiva desses bens tem, em regra, um reflexo subjetivo na vitima,
traduzido na dor ou sofrimento, de natureza fisica ou de natureza moral.
Violam-se direitos ou interesses materiais, como se se pratica uma lesdo
corporal ou um atentado a honra: em primeira linha causam-se danos néo
patrimoniais, v.g., os ferimentos ou a diminui¢éo da reputacéo.

A jurisprudéncia dos tribunais patrios assim como os doutrinadores
civilistas aponta para a existéncia de uma condicdo excepcional que prejudica a
incidéncia do dano moral. Cuida-se da analise, in loco, da gradacdo do dano moral,
a fim de que se afaste sua incidéncia diante de situacfes que configurem meros
dissabores, ndo exacerbando a normalidade dos fatos cotidianos.

Desta feita, calha colacionar recente julgado do Colendo Superior Tribunal
de Justica acerca de tal excecédo a incidéncia do dano moral, vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. DANO MORAL.
RELACIONAMENTO BANCO/CLIENTE. IMPOSSIBILIDADE DE SAQUE.

* TELLES, Inocéncio Galv&o. Direito das Obrigacfes. Coimbra: Coimbra Editora, 62 edi¢do, 1996. p.
375).
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MERO DISSABOR. ENUNCIADO N° 7 DA SUMULA/STJ. DISSIDIO NAO
CARACTERIZADO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO. RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO N. 182 DA SUMULA/STJ. RECURSO DESPROVIDO. | -
Nesta instancia, a pretensdo recursal que nao prescinde do reexame dos
fatos da causa esbarra no enunciado n. 7 da sumula/STJ. Il - Na linha da
jurisprudéncia deste Tribunal, "mero receio ou dissabor ndo pode ser algcado
ao patamar do dano moral, mas somente aquela agressao que exacerba a
naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas aflicdes ou angustias no
espirito de quem ela se dirige". Il - Se o agravo interno nao traz argumento
habil a reformar a decisdo impugnada, mantém-se o desprovimento. (STJ -
AgRg no REsp: 489187 RO 2002/0157388-4, Relator: Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento: 13/05/2003, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJ 23/06/2003 p. 385).

Tal entendimento também ecoa no Colendo Tribunal Superior do

Trabalho, sendo vejamos:

RECURSO DE REVISTA. 1. INEXISTENCIA DE DANOS MORAIS.
OCORRENCIA DE MERO DISSABOR. O cerne da controvérsia esta em
saber se caracterizaria dano moral a conduta da Diretora Geral da
Fundacao, que, ao arrepio do previsto no paragrafo Unico do artigo 53 da
Lei n°® 9.394/96, demitiu 41 professores sem a interveniéncia do reclamante,
diretor de ensino, a quem, de forma colegiada e conforme referido
dispositivo legal, cabia tal competéncia. A situagdo gerada pela dispensa
dos professores pode ter causado constrangimento ao reclamante em razao
de os demitidos, talvez, pensarem que este tenha sido responsavel pela
demissdo. No entanto, tais fatos néo transbordam os limites do mero
dissabor, sendo insuscetiveis de gerar dano moral. Na hipotese,
houve, em tese, ilegalidade no exercicio de uma competéncia, que
poderia gerar a nulidade do ato, mas ndo mais que isso. Recurso de
revista conhecido e provido. [...] Recurso de revista ndo conhecido. (TST
— RR Proc. n° 13800-65.2009.5.03.0004, Relator: Guilherme Augusto
Caputo Bastos. Data de Julgamento: 31/08/2011, 22 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 09/09/2011).

Podemos concluir, portanto, que o amago conceitual do dano moral reside
no sentimento interior do individuo para com ele mesmo e para com a sociedade.
Assim sendo, toda lesdo n&o patrimonial que extrapole a naturalidade dos fatos da
vida, transbordando os limites do mero dissabor e cause fundadas aflicbes ou
angustias no espirito de quem ela se dirige se constitui em dano moral.

Pois bem, posto o que vem a ser o dano moral e suas peculiaridades,
volvemos o foco do estudo para a obrigacao civil de reparacéo pelos danos morais
sofridos.

Desta feita, aliado ao texto constitucional ora colacionado, calha apontar a
regulacdo promovida pelo novo Codigo Civil Brasileiro de 2002, que prevé nos arts.
186 e 187 o que vem a ser ato ilicito e, mais adiante, no art. 927 a obrigacdo de
reparacao, in verbis:
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Os pressupostos para a emergéncia da responsabilidade civil sdo quatro,
a saber: conduta, animus (que se divide em culpa e dolo), dano e nexo de
causalidade. Para maior elucidacdo do exposto, calha colacionar a licdo do mestre
Fredie Didier Jr.*:

A causa de pedir na acado de responsabilidade civil subjetiva € composta. O
substrato fatico que autoriza a incidéncia do art. 186 do CC — 2002 compde-
se de quatro elementos: conduta, culpa nexo de causalidade e dano. S6
terd direito a indenizag&o (responsabilidade civil; efeito juridico) aquele que
conseguir demonstrar a existéncia destes quatro requisitos (fato juridico
composto). A falta de um deles implica a impossibilidade de obter-se o
efeito juridico pretendido, pela insubsisténcia do fato tido por juridico. Nao
incidird a norma pela falta de um dos elementos do suporte fatico.

Sendo assim, é de se reconhecer que, faltando ao menos um dos
requisitos acima mencionados, ndo se pode admitir a ocorréncia de
responsabilidade civil.

Propiciemos nossa abordagem dos elementos ensejadores da
responsabilidade civil com a conduta humana, que € o comportamento (a¢do ou
omissao) da pessoa que gera um prejuizo a outrem. Tal conduta, a luz dos arts. 186
e 187 do CC/02, seri ilicita.

Todavia, ndo se constituem como ilicitos os atos os praticados em
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido; assim como
agueles que provocam a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente (conforme o art. 188, incisos | e Il, do
CCl/02).

** DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil, Volume I, 132 Edicdo, Salvador: JvsPodivm.
p. 431.
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Mais adiante, vemos a necessidade do espirito animico do suposto
causador do dano moral. Prescinde-se, portanto, de pelo menos um dos requisitos
do animus, quais sejam: dolo ou culpa.

Dolo, portanto, € toda acdo ou omissao conscientemente ma. O agente ou
bem deseja as efeitos maléficos (dolo direto), ou bem assume o risco de produzi-las
(dolo eventual).

Por outro lado, na culpa a intencéo de lesar ndo existe. Atua com culpa
gquem age com imprudéncia, negligencia ou impericia. Em suma, o causador do
dano nao busca o resultado (dano), mas sim os atos que, mesmo sem seu designio,
causarao o dano.

Imprudéncia é a responsabilidade, o risco excessivo e desnhecessario,
cujas consequéncias nefastas ndo séo visualizadas, mas deveriam sé-lo. Vé-se que
a imprudéncia se aproxima do dolo eventual, dele se diferenciando, entretanto, pela
falta de consciéncia em relagdo ao resultado danoso.

Negligéncia é o descuido, a desatencdo com relacdo as medidas
preventivas ou de seguranca que evitariam a ocorréncia do resultado danoso. Se
tais medidas preventivas se constituirem dever legal do autor do dano, estaremos
diante de uma omissao dolosa.

Impericia também caracteriza culpa, embora ndo esteja, expressamente,
prevista no Codigo Civil. Somente podera agir com impericia o perito, ou seja, a
pessoa que deveria conhecer as normas técnicas ligadas ao ato que esteja
praticando.

Na realidade, ndo impende a diferenciacdo ora feita, haja vista o Cédigo
Civil ndo distinguir, em se tratando de responsabilidade civil, se o autor do ato ilicito
agiu com culpa ou dolo. As consequéncias serdo as mesmas, ou seja, o culpado
deverd indenizar a vitima se houver prejuizos. Todavia, nos casos de fato exclusivo
de terceiro, caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima, afasta-se a
culpabilidade, haja vista o autor ndo ter qualquer participacdo volitiva para o
resultado danoso.

Em sequéncia o nexo de causalidade pode ser conceituado como vinculo

(relacdo causa-efeito) entre a conduta do agente e o0 prejuizo havido pela vitima.
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Portanto, a conduta do agente deve estar coordenada com o dano moral sofrido pela
vitima.

Sem o0 nexo de causalidade, apenas teremos um ato ilicito e,
eventualmente, um dano moral sem qualquer vinculo fatico, estranhos entre si
(sendo o dano proveniente de outro ato ilicito e o ato ilicito causador de um outro
resultado danoso).

Por fim, o dano é exatamente a lesdo ocasionada pelo agente a um bem
protegido pelo direito, seja este interesse material ou moral (art. 5°, inciso X, CF/88).

Conclui-se que inexistindo dano (e.g., mero dissabor), a ninguém pode
ser atribuido o dever de indenizar, isto é, a nhenhuma pessoa pode ser imposta a
responsabilidade civil, haja vista ndo ter nada o que se reparar. Assim, configurada a
ofensa a atributo da personalidade, pode o dano moral emergir do inadimplemento
de obrigacao contratual.

O dano moral é, em verdade, um conceito em construcdo. A sua
dimensdo é a dos denominados direitos da personalidade, que sdo pldrimos, em
razdo da prépria complexidade do homem e das relacfes sociais. Ainda mais com o
desenvolvimento social e a consequente evolucdo dos direitos da personalidade, o
conceito de dano moral tende a ser ampliado, para alcancar situacdes hoje ainda
nao consideradas.

Portanto, configurados a conduta dolosa ou culposa ilicita do agente
(quebra do sigilo bancario sem prévia anuéncia do judiciario), o dano, no caso, moral
(vilipéndio ao direito a privacidade) e o nexo causal (quebra do sigilo bancério
perpetrado pela instituicdo bancaria sem a anuéncia do judiciario feriu o direito a
privacidade de seu empregado/consumidor), ndo restara outra opcdo a nao ser
conferir a existéncia do dano moral, passivel de reparacdo indenizatéria,
independente de se comprovar a existéncia do ato de improbidade investigado pela
empregadora, a fim de ndo deixar passar in albis a conduta inconstitucional do

empregador.
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7 CONCLUSAO

Podemos concluir, inicialmente, que os direitos fundamentais e sociais,
malgrado apresentarem as distingdes entdo abordadas, nédo se excluem. Assim, um
obreiro que se vale das garantias sociais elencadas no art. 7° da CF/88, ndo perde,
por sua condi¢cdo de trabalhador, os direitos individuais fundamentais elencados no
capitulo antecedente da constituicao.

Pois bem, a relagdo consumerista havida entre o banco e o cliente
correntista®, é pautada primordialmente pelos principios basilares da boa-fé e da
vulnerabilidade, os quais cumprem papel flagrante a fim de amenizar as diferencas
naturais havidos entre as partes, seja técnica, econdmica ou socialmente,
guardando, ainda, grandes semelhancas com os principios da relacdo de emprego.

Em detrimento dessa relacdo, deve a instituicdo bancaria o dever de néo
fazer consistente tanto na abstencdo de disponibilizar a terceiros os dados
referentes a seus clientes, que cheguem a seu conhecimento como consequéncia
das relac¢@es juridicas (consumerista) que os vinculam, assim como na abstencéo de
utilizacdo desses dados por sua parte para fins que ndo estejam previstos no
contrato de consumo previamente firmado. Cuida-se do direito ao sigilo bancario.

O sigilo bancario € um exemplo cristalino de direito fundamental
individual, ndo podendo ser subjulgado em detrimento das obrigacdes advindas pela
regulacdo das relacdes sociais, in locu, a relacdo de emprego.

Mesmo que em razdo da relacdo de emprego, o obreiro deve
subordinacdo ao seu empregador. Ocorre que tal submissdo se opera apenas
objetivamente, obrigando-se a obedecer as decisbes unicamente de ordem
empresarial, objetivando apenas como devera ser realizada a sua prestacao de
servicos, afastando-se da subordinacao sobre a pessoa do trabalhador.

A fronteira, pois, entre a subordinacéao juridica objetiva (requisito essencial
das relagbes de emprego) e a subjetiva (incidente sobre a pessoa do empregado)
apresenta diversas peculiaridades em razdo das mais diversas modalidades de
emprego existentes no mercado de trabalho, havendo, por vezes, distingdo quase

imperceptivel entre a subordinacao juridica justa e a abusiva.

% Vide Ementa do julgamento da ADI n° 2591/STF.
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Observa-se, no caso em estudo, uma contumaz peculiaridade na relagao
de emprego havida com instituicdo bancéaria, haja vista que ndo apenas atua
somente como empregadora, mas também como prestadora de servicos bancarios
de seus empregados, amalgamando a si prerrogativas de ambas as relacdes que,
se confundidas, serdo potencialmente lesivas aos direitos e garantias individuais dos
subordinados.

Assim sendo, como consequéncia da relacdo consumerista, toda a
movimentacdo bancaria/financeira dos obreiros estd a disposicdo de seus
empregadores.

Ocorre que, malgrado dever obediéncia juridica (dever social relacionado
a relacdo de emprego), o empregado bancario ndo perde os seus direitos
fundamentais individuais. Assim, mesmo que possa a instituicio bancaria acessar
facilmente todos os extratos bancéarios de seus empregados, o cometimento de tal
ato vai de encontro com o resguardo constitucional a essas informacdes.

Portanto, em caso de suspeita de cometimento de qualquer ilegalidade, a
ser comprovada com o0s extratos bancarios do obreiro, deve o empregador solicitar
prévia autorizacdo judiciaria, do contrario, estaria ele mesmo cometendo ilicito,
passivel de indenizacao por danos morais.

Conclui-se pela responsabilidade civil de reparacdo, mesmo que se venha
a comprovar o cometimento do ilicito investigado por parte do trabalhador, porque
restaram configurados a conduta dolosa ou culposa ilicita do agente (quebra do
sigilo bancario sem prévia anuéncia do judiciario), o dano, no caso, moral (vilipéndio
ao direito a privacidade) e o nexo causal (quebra do sigilo bancério perpetrado pela
instituicdo bancéaria sem a anuéncia do judiciario feriu o direito a privacidade de seu
empregado/consumidor).

Por fim, calha trazer a baila exce¢do ao disposto acima, resumido no
entendimento da Secdo de Dissidios Individuais | do Colendo TST, que constitui
guebra de sigilo bancério do empregado a analise dos seus extratos e transacdes
bancérias, disponiveis em razdo da relagdo consumerista, sem prévia autorizagédo
judiciaria, exceto se se tratar de monitoramento indiscriminado de contas-salario de
todos os empregados de instituicdo financeira, se observados os limites da

legislacdo vigente acerca da obrigatoriedade de prestacao de Informacdes, por parte
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das instituicbes bancérias, ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF) e ao Banco Central do Brasil.
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