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RESUMO

Este artigo aborda, de forma ndo exauriente, a medida processual do afastamento
do sigilo bancario como instrumento de combate aos crimes econdmicos, durante a
persecugdo penal, com enfoque nos principios da vida privada, do devido processo
legal, da proporcionalidade ¢ da prevaléncia do interesse publico. Aborda, também,
a correta aplicagdo das Leis n® 12.694/2012, 12.850/2013 e da Lei Complementar n®
105/2001, para o uso da prova.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho, cuja ideia central foi utilizada para fins de obtengdo
do titulo de Pos-graduagdo em Direito Processual, pela Faculdade FAMA
(Iturama-MG), aborda a medida processual do afastamento do sigilo bancério,
como ferramenta de combate aos crimes econdmicos. Longe esta de esgotar o
tema, que encontra-se tdo em voga ultimamente, mormente com as constantes
operagdes da Policia Civil e Federal e do Ministério Publico, divulgadas pela
midia, no que toca ao combate dos chamados *"delitos de colarinho branco”".
Visa, contudo, a realizar um estudo consistente sobre o afastamento do sigilo
na persecugdo penal, na ilegalidade da quebra, em outras situagdes que nao
na persecucdo penal, e, por fim, tenta demonstrar que a base de sustentacao
de tal prova reside na prevaléncia dos principios que atendem ao interesse da
ordem publica sobre o individual.

Serdo abordados assuntos de aspecto material (como, v.g., a questao
da ndo prevaléncia de um direito fundamental individual em confronto com o
fundamento de ordem publica), bem como de aspecto processual (como, e.g.,
o da competéncia para a determinag¢ao do afastamento do sigilo bancario).

* Delegado Regional de Policia Civil do Estado de Minas Gerais; Pés-graduado em Direi-
to Penal pela Unifran-SP e em Direito Processual pela Faculdade FAMA-MG.
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Vale ressaltar que as questdes administrativas ndo serdo consideradas (v.g.,
atuagdo dos Bancos na troca de informagdes ¢ atividade do Fisco para
conter sonegagdes), uma vez que o trabalho focaliza a questao processual do
afastamento do sigilo no combate a crimes economicos.

Também se consigna que, neste artigo, toda e qualquer mengdo ao
afastamento do sigilo bancario se faz sob a premissa de que houve uma
anterior autorizacao judicial ou de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito e
que foram observados os mecanismos de um processo legal.

Por fim, o artigo busca apresentar o modo legal de aplicacdo da
importante medida processual, que serve como meio de prova em uma
persecucdo penal, mormente a sustentagdo juridica e principiologica para
o deferimento da prova que, invariavelmente, viola o direito fundamental a
intimidade/vida privada.

2 DO SIGILO BANCARIO

O sigilo bancério vem acobertado, no Brasil, pela legislagdo
complementar, na LC n°® 105/2001 (aqui, vale o registro da posi¢do do STF,
de que a Lei Complementar ndo ¢ hierarquicamente superior a Lei Ordinéria
- atuam em campos diversos, em que pese a diferenciagdo do quorum de
aprovacdo). O art. 19, desta LC, assim, dispoe:

As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas
operagdes ativas e passivas e servigos prestados. § 1¢
Sdo consideradas institui¢des financeiras, para os efeitos
desta Lei Complementar: I — os bancos de qualquer
espécie; I — distribuidoras de valores mobiliarios; III
— corretoras de cambio e de valores mobilidrios; IV —
sociedades de crédito, financiamento e investimentos; V
— sociedades de crédito imobiliario; VI — administradoras
de cartdes de crédito; VII — sociedades de arrendamento
mercantil; VIII — administradoras de mercado de
balcdo organizado; IX — cooperativas de crédito; X —
associagdes de poupanga e empréstimo; XI — bolsas de
valores e de mercadorias e futuros; XII — entidades de
liquidagdo e compensagdo; XIII — outras sociedades que,
em razao da natureza de suas operagdes, assim venham
a ser consideradas pelo Conselho Monetario Nacional.
§ 2° As empresas de fomento comercial ou factoring,
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para os efeitos desta Lei Complementar, obedecerdo as
normas aplicaveis as instituigdes financeiras previstas
no § 12 § 32 Nio constitui violagdo do dever de sigilo:
I — a troca de informagdes entre instituigdes 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; 11
- o fornecimento de informag¢des constantes de cadastro
de emitentes de cheques sem provisdo de fundos e de
devedores inadimplentes, a entidades de protegdo ao
crédito, observadas as normas baixadas pelo Conselho
Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;
III — o fornecimento das informagdes de que trata o §
20 do art. 11 da Lei n® 9.311, de 24 de outubro de 1996;
IV — a comunicagdo, as autoridades competentes, da

pratica de ilicitos penais ou administrativos, abrangendo
o fornecimento de informagdes sobre operagdes que
envolvam recursos provenientes de qualquer pratica
criminosa; V —arevelagdo de informagdes sigilosas com o
consentimento expresso dos interessados; VI — a prestacao
de informagdes nos termos e condi¢des estabelecidos nos
artigos 29, 32, 42, 59 62 72 ¢ 9 desta Lei Complementar.
§ 4° A quebra de sigilo podera ser decretada, quando
necessaria para apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito,
em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e
especialmente nos seguintes crimes: I — de terrorismo; 11
— de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas
afins; III — de contrabando ou trafico de armas, munigdes
ou material destinado a sua produgdo; IV — de extorsao
mediante seqiiestro; V — contra o sistema financeiro
nacional; VI — contra a Administragdo Publica; VII —
contra a ordem tributaria e a previdéncia social; VIII
— lavagem de dinheiro ou ocultagdo de bens, direitos e
valores; IX — praticado por organizagdo criminosa.

A analise dos pormenores do referido dispositivo sera realizado neste
artigo, atentando-se, agora, apenas para o conceito de sigilo. Nessa linha, cabe
citar a preciosa li¢ao de José Paulo Baltazar Junior, quando leciona que por

... sigilo ou segredo se entende aquilo que se tem como
reservado e oculto. Assim, o sigilo financeiro pode ser
definido como o dever a que estdo sujeitas as instituigdes
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financeiras e seus empregados de manter sob reserva as
informagdes de que tiverem conhecimento em decorréncia
de suas atividades. Cuida-se, entdo, de uma vedacdo ou
obrigacéo de fato negativo, de néo fazer.!

Esclarecendo, ainda mais, o tema e demonstrando qual é o direito do
cidaddo e a obrigacdo da Instituicdo Financeira, segue o renomado Autor,
lecionando que

Existe, entdo, um direito do cidaddo ao segredo de tais
informagdes, com o correspondente dever das instituigdes
financeiras de ndo divulga-las, o qual se estende tanto
aos dirigentes do banco quanto aos empregados ou ex-
empregados. Com a moderna tendéncia de terceirizacao
dos servigos bancarios, temos que também os empregados
de tais empresas ndo podem divulgar tais dados,
cometendo, eventualmente, o delito de violagdo de
segredo (...).

Conveniente, também, que a instituicdo mantenha uma
politica de controle sobre os acessos informatizados,
de tal modo que possa identificar quem teve acesso aos
dados dos clientes, evitando ainda o acesso amplo dos
empregados a informagdes que ndo sejam necessarias a
suas atividades, mediante escalonamento conforme o grau
de responsabilidade do trabalhador.

Em se cuidando de dados cobertos por sigilo, sdo vedados
tanto o fornecimento de informagdes quanto a autorizagio
para o exame de documentos por parte de terceiros,
ressalvadas as hipoteses legais.?

Assim, o sigilo bancario é, em sintese, a obriga¢do que tém o0s
bancos e as demais Instituigdes a eles equiparadas legalmente, de ndo
revelarem, salvo justa causa (nos casos especificados em lei), as informagdes
que obtenham em virtude de sua atividade profissional.?

! JUNIOR, José Paulo Baltazar. Crimes Federais. Sao Paulo: Livraria do Advogado,
2009. p. 502/503.

2 Idem.

3 PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: RT, 2007. p. 260.
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3 AFASTAMENTO DO SIGILO BANCARIO E O PROCESSO LEGAL

No Brasil, o sigilo bancdario, que era tratado como direito absoluto
até pouco tempo, fundamentado no direito a privacidade/intimidade e a
inviolabilidade de dados (art. 5°, X e XII, da CR/88), vem sendo mitigado
quando em conflito com o interesse da maioria. Como ¢ sabido, na onda
neoconstitucional, a qual vem sendo seguida pela doutrina e jurisprudéncia
moderna, um direito fundamental ndo pode deixar de prevalecer por mera
opcao do Legislador reformador, salvo comando expresso na propria Norma
Maior que o excepciona, de forma restrita e em consonancia com 0 processo
legal. Assim, o devido processo legal, garantia prevista constitucionalmente
(art. 5°, LIV, da CF/88), da ao investigado/réu a garantia de que seus dados
bancarios, em ultimo caso, e, observada uma série de requisitos®, sd serdo
quebrados-afastados apds a adogdo de todos os meios legais de controle. Como
consequéncia, o investigado/réu tem o direito de se defender de eventual
quebra ilegal, utilizando-se de todas as “armas” que lhe sdo oferecidas pelo
ordenamento juridico.

E de conhecimento geral, também, que a quebra injustificada do
sigilo bancario viola direitos fundamentais da pessoa, além de constituir
crime punivel, com reclusdo de um a quatro anos e multa (art. 10, da LC
n° 105/2001), motivo pelo qual a legislagdo que prevé tal meio de prova
deve garantir, em contrapartida, os meios de defesa para que o direito sé seja
violado em extremo caso de necessidade.

Sendo assim, entre os meios de defesa, o que se destaca é a necessidade
(aindispensabilidade), sob pena de ilegalidade, de atuag¢do do Poder Judiciario,
para regular a producdo de tal prova. Ausente a ordem emanada de autoridade
judicial ou equivalente (Comissdes Parlamentares de Inquérito — art. 58, § 3°,
da CF), a prova deve ser considerada ilicita; e, como consequéncia, ndo pode
ser admitida no processo (art. 5°, LVI, da CF/88).

4 Em resumo, a decisio que apreciar pedido que quebra sigilo financeiro e bancirio
deverd conter os seguintes requisitos: a) relativa determinacio dos fatos objeto da in-
vestigagao, no minimo pela mengao aos tipos penais supostamente infringidos; b) de-
terminagio das pessoas que terdo seu sigilo quebrado; c) determinacio do periodo de
abrangéncia dos dados pretendidos; d) indicagdes, com base empirica, dos indicios de
materialidade e autoria do fato, para que se reconhega a causa provével; e) demonstragio
da necessidade da medida, sua adequagio e proporcionalidade em sentido estrito. JU-
NIOR, José Paulo Baltazar. Crimes Federais, Livraria do Advogado, 2009, p. 502/503.

Revista Juridica UNTARAXA, Araxa, v. 19, n. 18, p. 59-80, ago. 2015. 63



Como regra do ordenamento juridico, para todo direito que for limitado
ao cidaddo, o Estado deve garantir todos os meios de defesa, normatizados
pelas regras e pelos principios. Entenda-se: da-se a oportunidade de violagdo
do direito e, a0 mesmo tempo, evita-se, de todos os modos, que esse direito
seja violado.

O direito a intimidade/privacidade, que acoberta o sigilo financeiro
e bancario, ndo é absoluto, como se vera adiante. Pode sofrer restri¢des de
ordem material e processual. Mas, ndo é por possuir carater relativo que
poderd ser quebrado, sem a observancia de preceitos legais. Assim, além
dos requisitos mencionados anteriormente, para preenchimento do devido
processo legal no afastamento do sigilo, necessario se faz uma persecugdo
penal em curso e Juiz e Promotor Natural. Somente assim a prova pode ser
considerada legal.

4LEI19.034/1995,LEI112.694/2012ELEI 12.850/2013—ORGANIZACOES
CRIMINOSAS - EVOLUCAO

Primeiramente, insta ressaltar que o legislador patrio nido definiu
o significado de “Crime Organizado”. Assim, cabe tal defini¢do aos
doutrinadores, o que, diante das diferentes opinides, impede um conceito
uniformizado, prejudicando (e, as vezes, auxiliando) a aplicacdo da Lei.
Lado outro, recentemente, restou prevista a conceituaciio de organizacio
criminosa, que acaba, de uma forma ou de outra, por esclarecer um
pouco o que seria crime organizado. A Lei 12.694, de 24 de julho de 2012,
no seu art. 2°, ficou assim redigida:

considera-se organizagao criminosaaassociacao, de 3 (trés)
ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada
pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de crimes cuja pena
maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que
sejam de carater transnacional.

Essa nova conceituagdo legal, foi logo reformulada, nos seguintes
termos:

“considera-se organizagdo criminosa a associagdo de

4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada
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¢ caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a
pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam
superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional”. Art. 1°, p. 1°, da Lei 12.850/2013 — em
negrito as recentes modificagdes.

Dessa forma, ¢ a Lei n. 12.850, de 2013, que define hodiernamente
organizagdo criminosa. Além dessa defini¢do legal, a referida Lei também
dispde sobre a investigagdo criminal e prevé, no art. 3°, VI, que, em qualquer
fase da persecucdo criminal, sdo permitidos, preenchidas as exigéncias
legais, o afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal, nos termos da
legislag@o especifica.

Esta Lei constitui importante instrumento de combate aos crimes
econdmicos, uma vez que estes, na maioria dos casos (para ndo se correr
0 pequeno risco de errar ao dizer em todos os casos), sdo praticados por
organizagdes criminosas.

Ao lado da previsao de quebra do sigilo bancario da Lei 12.850, hd a
previsdo da Lei Complementar 105/2001, que, em seu art. 1°, § 4°, dispde que
a quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria, para apuracdo de
ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo
judicial, e, especialmente no crime praticado por “organizagao criminosa”.

Como se sabe, o crime organizado, que movimenta bilhdes de dolares
todos os anos (com o trafico de pessoas, trafico de drogas, corrupgio, etc.),
estd em constante ascendéncia no mundo; sendo que os meios de combaté-
lo, como efetivamente se apresenta o afastamento do sigilo bancario, deve
ser utilizado e aperfeigoado pelos aplicadores do direito. Ha infragdes
que somente com a quebra dos dados bancarios se consegue comprovar a
materialidade delitiva. Outras, ainda, que, até mesmo, o apoio de 6rgdos de
outros paises se faz necessario, uma vez que o produto do ilicito, normalmente,
s80 depositados em “paraisos fiscais”.

Conclui-se, nesse ponto, que a criminalidade vem se apresentando de
forma organizada, diferentemente dos meios de combate apresentados pelos
orgaos de seguranca. Logo, a utilizagdo de ferramentas como a quebra do
sigilo bancario se apresenta como forte e estruturado instrumento, o qual deve
ser utilizado para o combate as espécies de delitos de “colarinho branco™’.
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5 LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001

O paragrafo 4°, do art. 1°, da LC 105/2001, especifica os crimes em
que a quebra do sigilo bancario pode ocorrer. Acredita-se que, na realidade
pratica, ndo ha taxatividade na relagdo dos crimes ali expostos, mas sim a
possibilidade do intérprete adequar qualquer infragdo penal ao dispositivo;
uma vez que se utiliza da expressdo “especialmente” e, ndo, “unicamente”;
o0 que da margem a uma interpretag@o analdgica, permitida no Direito Penal.

No que toca ao tema deste artigo, interessante se apresenta a transcrigao
do art. 3°, da referida LC, que preceitua:

Art. 3° Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil,
pela Comissao de Valores Mobilidrios e pelas instituigdes
financeiras as informagdes ordenadas pelo Poder
Judiciario, preservado o seu carater sigiloso mediante
acesso restrito as partes, que delas ndo poderdo servir-
se para fins estranhos a lide. § 1°¢ Dependem de prévia
autorizac¢do do Poder Judiciario a presta¢ao de informagdes
e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados
por comissdo de inquérito administrativo destinada a
apurar responsabilidade de servidor publico por infragdo
praticada no exercicio de suas atribuigdes, ou que tenha
relagdo com as atribuigdes do cargo em que se encontre
investido. § 2° Nas hipoteses do § 19, o requerimento
de quebra de sigilo independe da existéncia de processo
judicial em curso. § 3¢ Além dos casos previstos neste
artigo o Banco Central do Brasil e a Comissao de Valores
Mobiliarios fornecerdo a Advocacia-Geral da Unido as
informacdes ¢ os documentos necessarios a defesa da
Unido nas agdes em que seja parte.

Levanta-se, na analise desse dispositivo, a hipotese da
inconstitucionalidade do referido preceito, no que tange a quebra do sigilo,
em hipdteses que ndo as ligadas as questdes criminais. Havendo interferéncia
na vida intima da pessoa, somente no tltimo caso (e o direito penal é a Gltima
razdo da existéncia juridica) se pode atingir um direito fundamental da
pessoa. Assim, inadmissivel se apresenta, p.ex., a quebra do sigilo bancério
para beneficiar a defesa da Unido, por parte da Advocacia Geral da Unido.

Cabe invocar, nesse topico, as preciosas licdes do Professor Luiz
Régis Prado, para esclarecer a posi¢do aqui sustentada:
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O texto da LC 105/2001 reforma a citada expressdo e
confere a autoridade administrativa a competéncia de
determinar a indispensabilidade ou ndo da quebra de
sigilo.

O direito ao sigilo bancario ¢ constitucionalmente
resguardado, no rol dos direitos e garantias fundamentais,
pelos incisos X e XII do art. 5. da Constitui¢ao Federal,
que corresponde, respectivamente, a inviolabilidade da
vida privada e do sigilo de dados.

Trata-se, portanto, de direito fundamental cuja
restrigdo s6 pode ser feita excepcionalmente — caso
seja imprescindivel para as investigagdes ou instrugdes
criminais — e desde que autorizada pelo Poder Judiciario.’
(sem grifos no original)

Logo, ndo ha como falar em quebra de sigilo bancario, ou seja,
o afastamento de um direito fundamental, para embasar processos
administrativos ou investigagcdes outras que ndo a envolvendo matéria
criminal. O que poderia ocorrer € a utilizagdo da prova, produzida em processo
criminal, ordenada pelo Poder Judiciario, no processo administrativo, apds
autorizacdo judicial especifica. Dessa forma, cré-se que ndo estaria havendo
ilegalidade, uma vez que a quebra foi determinada, originalmente, em um
processo criminal, no qual as garantias e as prescri¢des legais sdo observadas,
com mais cuidado (na seara criminal se busca a verdade material/real).

Diferentemente, pelo que se observa do art. 4°, ha legalidade
na concessdo, pelo Banco Central, de informagdes sigilosas ao Poder
Legislativo Federal, uma vez que a Constitui¢do Federal, no art. 58, p. 3°,
prescreve que as Comissdes Parlamentares de Inquérito possuem poderes de
investigagdo proprios de autoridades judiciais, motivo pelo qual se entende
que ¢ permitido que as autoridades em questdo afastem o sigilo bancario de
investigados (perceba-se que a excecdo ao direito fundamental ¢ prevista na
propria Constituicdo que a prevé; o que torna a excec¢do, constitucionalmente,
aceita pelo STF).

De qualquer modo, digno de leitura se apresenta o p. 2°, do art. 4°, da
LC 105, no qual se pode perceber, com clareza, como a Lei cerca de cuidados
a quebra do sigilo bancario das pessoas, exigindo aprova¢do da medida pelo
pleno da respectiva Casa.

> Direito Penal Econémico. 2. ed. Sio Paulo: RT, 2007. p. 262-263.
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Nesse contexto, tem-se a seguinte decisdo do Supremo Tribunal

Federal, intérprete maximo da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil:

CPI e possibilidade de quebra de sigilo bancario, fiscal
e de dados: Conforme destacado pelo Ministro Sepulveda
Pertence, em relacdo as quebras do sigilo bancario, fiscal
e telefonico, 'ndo ha como negar sua natureza probatoria
e, em principio, sua compreensdao no ambito dos poderes
de instrucdo do juiz, que a letra do art. 58, p. 3, da
Constitui¢do, faz extensiveis as comissdes parlamentares
de inquérito” (STF — Pleno — MS n. 23.466-1/DF — Meida
Liminar — Rel. Min. Sepulveda Pertence, Didrio da
Justica, Se¢do I, 22 jun. 1999, p. 31).

Para a completa compreensao deste trabalho, interessante se apresenta,

também, a transcri¢cdo dos arts. 7° e 9°, da LC 105/2001, que, assim, estdo

redigidos:

68

Art. 7° Sem prejuizo do disposto no § 3¢ do art. 2° a
Comissdao de Valores Mobilidrios, instaurado inquérito
administrativo, podera solicitar a autoridade judiciaria
competente o levantamento do sigilo junto as institui¢des
financeiras de informagdes ¢ documentos relativos a bens,
direitos e obrigacdes de pessoa fisica ou juridica submetida
ao seu poder disciplinar. Paragrafo tinico. O Banco Central
do Brasil e a Comissdo de Valores Mobiliarios, manterao
permanente intercambio de informagdes acerca dos
resultados das inspegdes que realizarem, dos inquéritos
que instaurarem ¢ das penalidades que aplicarem, sempre
que as informagdes forem necessérias ao desempenho de
suas atividades.

Art. 9¢ Quando, no exercicio de suas atribuigdes, o Banco
Central do Brasil e a Comissdao de Valores Mobiliarios
verificarem a ocorréncia de crime definido em lei como
de acdo publica, ou indicios da pratica de tais crimes,
informarao ao Ministério Publico, juntando a comunicacao
os documentos necessarios a apuragdo ou comprovagao
dos fatos. § 1° A comunicagao de que trata este artigo sera
efetuada pelos Presidentes do Banco Central do Brasil e
da Comissdo de Valores Mobilidrios, admitida delegacao
de competéncia, no prazo maximo de quinze dias, a
contar do recebimento do processo, com manifestagdo dos
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respectivos servigos juridicos. § 2¢ Independentemente
do disposto no caput deste artigo, o Banco Central do
Brasil e a Comissao de Valores Mobilidrios comunicarao
aos orgaos publicos competentes as irregularidades e os
ilicitos administrativos de que tenham conhecimento,
ou indicios de sua pratica, anexando os documentos
pertinentes.

Dessas leituras, fica clara a posi¢do que ¢ adotada neste artigo:
somente com ordem judicial pode-se quebrar o sigilo bancario de uma pessoa
(com a excecdo da CPI). No entanto, mais uma vez, registra-se a observagdo
ja feita: o sigilo s6 pode ser quebrado em uma investigacdo ou processo
criminal, podendo ser utilizada, com autorizacao judicial, posteriormente,
no processo administrativo (dessa forma, a quebra determinada no processo
criminal, com a observancia de todos os principios penais e processual penal,
¢ “emprestada” ao processo administrativo).

Por fim, da analise desses dispositivos, pode-se afirmar que os
documentos encaminhados ao Ministério Publico ndo podem ser os que
seriam obtidos com a quebra do sigilo bancario. Devem ser somente os
necessarios a comprovacdo de indicios de autoria e materialidade delitiva,
que possibilitem ao Parquet a representacdo pelo afastamento judicial do
sigilo bancario do investigado/réu (representacdo esta que sera analisada, e,
eventualmente, concedida pelo Poder Judiciario).

6 COMPETENCIA

Ja de inicio, vale consignar que a quebra do sigilo bancario, por
limitar um direito fundamental do cidaddo, s6 pode ser decretada pelo Poder
Judiciario (aqui abarcando, pelos motivos ja expostos, as CPIs). Assim, nem
o Ministério Publico, nem as autoridades fazendarias ou policiais o podem
fazé-lo diretamente; possuindo apenas poderes de representagao.

Nas ligdes de Fernando Capez, quando analisa a questdo da quebra
do sigilo, pelo Ministério Publico, constata-se:

Muito se discute dos poderes investigatorios do Ministério
Publico, em especial da sua legitimidade para realizar
diretamente a quebra dos sigilos bancarios e fiscal, isto ¢,
sem necessidade de autorizacdo judicial. No que toca aos
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representantes do Ministério Publico Federal, a sua Lei
Organica, qual seja, a LC n. 75, de 20 de maio de 1993,
em seu art. 8, 11,

IV, VIII, permite a quebra do sigilo bancario e fiscal,
diretamente pelo Ministério Publico, sem necessidade de
autorizacdo judicial. O poder de requisigao direta também
deflui do art. 129, VI, da CF. Por outro lado,

pode-se argumentar pela impossibilidade de requisi¢ao
direta, uma vez que a Constitui¢ao Federal também garante
a preservacao da intimidade e da vida privada das pessoas
(art. 5, X). Tal questdo ja foi enfrentada pelo STJ e STF.
O STJ examinou a questdo e concluiu que o Ministério
Publico ndo pode determinar diretamente a quebra do
sigilo bancario. O STF, no entanto, por maioria de votos,
proferiu decisdo no sentido da constitucionalidade de
dispositivo da Lei Orgénica do Ministério Publico da
Unido, que permite a quebra do sigilo bancario, sem
necessidade de prévia autorizagdo judicial, desde que a
investigacao tenha por finalidade a apuragdo de dano ao
erario, sob o argumento de que, na hipdtese, e somente
nela, de a origem do dinheiro ser publica, a operacdo
ndo podera ser considerada sigilosa, a ponto de merecer
a protegdo da prévia autorizagdo judicial. Considerando
que a Lei Organica Nacional dos Ministérios Publicos
estaduais (Lei n. 8.625, de 12-2-1993), em seu art. 80,
autorizou a aplica¢@o subsidiaria da Lei Orgéanica do
Ministério Publico da Unido aos Ministérios Publicos
estaduais, pode-se concluir que o STF, ao permitir a
quebra do sigilo bancario diretamente pelo Ministério
Publico Federal, conferiu também esse poder a qualquer
outro Ministério Publico, desde que a finalidade seja a de
apurar dano ao erario. Tal entendimento vale tanto para
o sigilo bancario quanto para o fiscal. Convém notar que
o Min. Sepulveda Pertence, em voto proferido no MS
21.729, publicado no DJ de 19-10-2001, admitiu de forma
ampla a quebra de sigilo bancario pelo Ministério Publico,
valendo-se do seguinte argumento: O sigilo bancario s6
existe no direito brasileiro por forga de lei ordindria. Nao
entendo que se cuide de garantia com status constitucional.
(...). Da minha leitura, no inciso XII da Lei Fundamental,
o que se protege, ¢ de modo absoluto, até em relagdo ao
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Poder Judiciario, é a comunica¢do ‘de dados” e ndo os
*dados’, o que tornaria impossivel qualquer investigagao
administrativa, fosse qual fosse. Reporto-me, no caso,
brevitatis causae, a um primoroso estudo a respeito do
Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior. Em principio,
por isso, admitiria que a lei autorizasse autoridades
administrativas, com fungdo investigatoria e sobretudo
0 Ministério Publico, a obter dados relativos a operagdes
bancarias”’. (MS 21. 729, o voto do Min. Sepulveda
Pertence, DJ, 19-10-2001).6

Data venia, na linha seguida neste artigo, parece mais correta a posi¢ao
do Superior Tribunal de Justiga, ou seja, a de que o Ministério Publico,
quer na esfera Federal ou Estadual, s6 possui o poder de representagdo pela
quebra do sigilo; devendo esta ser decretada pelo Poder Judiciario, observada
as prescricdes legais. Assim, ndo teria o Parquet, diretamente, poder de
requisicdo de dados, ainda que referentes a origem de dinheiro publico.

7 PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Parte da doutrina e da jurisprudéncia rejeita a aplicagdo de referido
principio, de natureza alema (aqui ndo se faz distingdo com o principio da
razoabilidade, em que pese a diferenca doutrindria, existente entre ambos).
Referido principio tem sido invocado em situagdes em que ha conflitos de
principios, onde um deles deve preponderar, ou, em casos em que a prova ilicita
deveria ser aceita, para a descoberta da verdade real ou para a defesa do réu.

Por todos, tratando-se da questdo da proporcionalidade nas provas
ilicitas:

Sob o nosso ponto de vista, ndo €
momento para o sistema processual brasileiro,
imaturo ainda em assegurar, efetivamente, os
direitos e garantias individuais, adotar a teoria
da proporcionalidade. Necessitamos manter o
critério da proibicdo plena da prova ilicita, salvo
nos casos em que o preceito constitucional se
choca com outro de igual relevancia. Sabemos
que ‘nenhum direito reconhecido na Constitui¢@o

¢ Direito Penal. vol. 4, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 237-238.
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pode revestir-se de um carater absoluto” (Celso
Bastos, Curso de Direito Constitucional, p. 228),
razdo pela qual se o texto constitucional rejeita
o erro judiciario, ¢ natural que nao seja possivel
sustentar a proibi¢do da prova ilicita quando
essa vedagdo for contra os interesses do réu
inocente”.”

O sigilo bancario vem sendo encarado como um direito relativo
do cidaddo, devendo ceder quando ocorrer as causas que o justificam,
fundamentada a atuagdo nos motivos superiores de ordem publica,
decorrentes do exercicio da fiscalizagcdo do Estado. Assim, entendem alguns
doutrinadores, que a quebra produzida, sem as formalidades legais, mas que
atenda ao interesse publico, deve ser aceita como prova legal. Dessa forma,
o principio da proporcionalidade serviria para possibilitar o afastamento do
sigilo, p.ex., pelo Fisco, para se evitar fraudes e sonegagdo tributaria.

E inegavel a importancia do rompimento do sigilo como meio de
prova no processo penal brasileiro. Entretanto, como constitui uma restrigao
aos direitos fundamentais de intimidade e de privacidade da pessoa, nao pode
ser utilizado de forma indiscriminada; devendo, pois, observar os requisitos
e as condigdes necessarios para a sua efetivagdo; evitando-se que a prova
dai proveniente (e as derivadas) se torne ilicita; e, portanto, inadmissivel no
processo (art. 5°, LVI, CF).

Sendo assim, ¢ pressuposto inegavel para a legalidade do afastamento
do sigilo, fora das hipdteses especificadas, a existéncia de prévia autorizagio
do Poder Judiciario (e/ou das CPIs), devidamente fundamentada, e,
com observancia do devido processo legal. Logo, ndo se pode invocar a
proporcionalidade para se justificar as condutas ilegais, ainda que reveladoras
de condutas criminosas; uma vez que o ordenamento concede todos os meios
legais para a descoberta das mesmas infracdes penais.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugiao Penal. Sio
Paulo: RT, 2007.
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8 PREVALENCIA DO INTERESSE PUBLICO — RELATIVIDADE DO
DIREITO A INTIMIDADE/VIDA PRIVADA

Um dos fundamentos utilizados para a sustentagdo da legalidade do
afastamento do sigilo bancario, determinado pelo Fisco, é o da relatividade
dos direitos individuais. Sustenta-se que se a lei que permite a quebra do
sigilo bancario pelo Fisco for declarada inconstitucional, estar-se-ia “andando
na marcha ré”, em relacdo as demais legislagdes modernas de outros paises.

Sdo cada vez mais noticiados os problemas, envolvendo crimes
econdmicos, que atingem todos os paises (aqui, no Brasil, basta citar dois
casos emblematicos: o de um banqueiro ¢ de um Deputado Federal, sem
mencionar, ainda, o mais recente caso envolvendo a PETROBRAS). Sabe-
se, também, das dificuldades encontradas para o combate a tais crimes...
Contudo, ndo pode ser aceito, em todos os casos, a regra da relatividade
dos direitos individuais. Esta relatividade sé pode ser aceita, tdo e somente,
nas hipéteses que a propria Lei Maior a excepcionar e estas excegdes sO sao
amparadas, mediante ordem judicial (ou pelas CPIs - como é de conhecimento
no campo juridico, premissa de todo sistema rigido, € que o Poder Judiciario
¢ o guardido da Constituig¢@o e dos direitos fundamentais da pessoa).

Aqui, pede-se consentimento para citar o professor Luiz Régis
Prado, que, remetendo as doutrinas de J. Tavares, R. Cervini e Ada Pelegrini
Grinover, ensina:

No entanto, convém explicar que o direito a privacidade é
de ordem relativa, isto €, “sua prote¢do pode ceder diante
do interesse publico relevante e maior a exigir divulgacao
dos dados individuais, desde que, entretanto, assegurados
o devido processo legal e todas as garantias de preservagao
da vida privada. Nao fora essa condi¢do, a simples
invocagdo do interesse publico, nem sempre presente e
objetivamente comprovado, poderia ensejar uma indevida
e odiosa interferéncia dos orgdos estatais nas esferas
privadas e na intimidade do sujeito.”. Além disso, quando
‘se trata de violagdo autorizada de direito fundamental,
como ¢ o da intervencao na esfera de sigilo do cidadao,
com maior cuidado e ponderagdo se devera agir, para s6
permitir a intervengdo na parte absolutamente necessaria
da quebra desse sigilo, resguardando-se dela as parcelas
estranhas ao que se necessite trazer especificamente aos
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autos para embasar a acusacdo’. Nesse sentido, como bem
se enfatiza, toda ‘'norma invasiva deve ser clara, precisa,
individualizar o 6rgdo que pode intervir na esfera da
privacidade, em quais condigdes e situagdes e sob quais
limites.”

Ocorre aqui a chamada relativizagdo das liberdades
publicas, que perderam seu carater de direito absoluto. Isso
porque o ordenamento juridico ndo poder ser concebido
sendo como um sistema de limitagdes reciprocas dos
diversos direitos subjetivos nele existentes, a fim de que
possam coexistir em plena harmonia.®

Também, vale mencionar a posi¢do que vem predominando nos
Tribunais Superiores de nosso Pais, mormente do interprete maximo da
legislac@o infraconstitucional:

STJ: Inquérito policial. Quebra de sigilo bancario,
telefonico e fiscal. Fundamentacio suficiente.
Auséncia de prote¢io absoluta ao sigilo. Respaldo
legal. Relatividade do direito a privacidade. Recurso
provido — Hipodtese em que se apura a eventual pratica
de delito de exclusdo de créditos tributarios no sistema
informatizado do INSS, em prejuizo a autarquia. A
protecdo aos sigilos bancario, telefonico e fiscal ndo ¢
direito absoluto, podendo os mesmos serem quebrados
quando houver a prevaléncia do Direito Publico sobre o
privado, na apuracdo de fatos delituosos ou na instrugao
de processos criminais, desde que a decisdo esteja
adequadamente fundamentada na necessidade da medida.
Precedentes. Recurso provido, nos termos do voto do
relator. (STJ — Resp 690877/RJ — 5. T. Rel Min. Gilson
Dipp —j. 05.05.2005 — DJU 30.05.2005 — p. 410).°

Para aclarar o que se compreende por interesse publico, o que de
melhor se apresenta sdo as licdes de Celso Antonio Bandeira de Melo, quando

leciona que:

... na verdade, o interesse publico, o interesse do todo,
do conjunto social, nada mais ¢ que a dimenséo publica
dos interesses individuais, ou seja, dos interesses
8 PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Econémico. Sao Paulo: RT, 2007. p. 259.
 Idem.
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de cada individuo enquanto participe da Sociedade
(cientificada juridicamente no Estado)’’.

Quanto a dificuldade de distinguir vida privada de intimidade, que
ndo esta sendo diferenciada neste artigo, somente a titulo de informagao,
esclarece o ilustre Professor José Afonso da Silva, que a primeira

... em ultima analise, integra a esfera intima da pessoa,
porque ¢ repositorio de segredos e particularidades do
foro moral e intimo do individuo. Mas a Constitui¢ao nao
considerou assim. Deu destaque ao conceito, para que seja
mais abrangente, como conjunto de modo de ser e viver,
como direito de o individuo viver sua propria vida. Parte
da constatacao de que a vida das pessoas compreende dois
aspectos: um voltado para o exterior ¢ outro para o interior.
A vida exterior, que envolve a pessoas nas relagdes sociais
e nas atividades publicas, pode ser objeto das pesquisas
e das divulgagdes de terceiros, porque ¢ publica. A vida
interior, que se debruca sobre a mesma pessoa, sobre
os membros de sua familia, sobre seus amigos, ¢ a que
integra o conceito de vida privada, inviolavel nos termos
da Constituigdo."!

E bom que se esclareca, ainda, conforme preleciona o Professor
Alexandre de Moraes, que apesar da excecdo constitucional do art. 5°, XII
referir-se somente a interceptacdo telefonica, entende-se que nenhuma
liberdade individual é absoluta'?, sendo possivel, respeitados certos
parametros, que direitos fundamentais percam a prevaléncia, sempre que
essas liberdades publicas estejam sendo utilizadas como instrumento de
salvaguarda de pratica ilicita.'

Observa-se que sempre ha referéncia a “perda de prevaléncia” e nao
perda do direito. O que ha, portanto, ¢ a preferéncia-preponderancia de um
principio (de ordem maior) sobre o outro, nunca a supressdo de um pelo outro.

10 Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 50.

! Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 208.

12 Faz-se a observacio de que o direito de nio ser torturado e de nio ser discriminado
racialmente sao tidos por absolutos, por nao comportarem exce¢ao constitucional.

5 MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil Interpretada. Sio Paulo: Atlas, 2006.
p. 241.

Revista Juridica UNTARAXA, Araxa, v. 19, n. 18, p. 59-80, ago. 2015. 75



Utilizando-se

dos fundamentos principiologicos do Direito

Administrativo, também aplicado ao presente artigo, t€ém-se a ligdo do

Professor José dos Santos Carvalho Filho, que também esclarece o tema,

quando leciona que:

Algumas vozes se tem levantado atualmente contra a
existéncia do principio em foco, argumentando-se no
sentido da primazia de interesses privados com suporte
em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas
situagdes especificas. Nao lhes assiste razdo, no entanto,
nesse visdo pretensamente modernista. Se ¢ evidente que
o sistema juridico assegura aos particulares garantias
contra o Estado em certos tipos de relagdo juridica, ¢
mais evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se o
interesse coletivo quando em confronto com o interesse
particular. A existéncia de direitos fundamentais ndo
exclui a densidade do principio. Este ¢, na verdade, o
corolario natural do regime democratico, calcado, como
por todos sabido, na preponderancia das maiorias. A
“desconstrugdo” do principio espelha uma visdo distorcida
e coloca em risco a propria democracia; o principio,
isto sim, suscita ‘reconstru¢do’, vale dizer, adaptagdo a
dindmica social, como ja se afirmou com absoluto acerto.'*

Sendo certo que o sigilo bancério ndo ¢ um direito absoluto, havera

hipoteses cujas informagdes ou cujos documentos relativos a operagdes ativas

e passivas ou servigos prestados por Instituicdes Financeiras poderdo ser

fornecidas, sem que isso represente violagao indevida. A propdsito, o STF ja

decidiu que: “A quebra do sigilo bancario ndo afronta o art. 5, X e XII da CF”".
(STF, AGINQ. 897-5-DF, PL., Francisco Rezek, DJ 24.3.95, RTn 715, p. 547.)

Encerrando o tema, para deixar clara a preponderancia que deve haver

entre um principio sobre o outro:

Apesar das criticas a esse critério distintivo, que
realmente ndo ¢ absoluto, algumas verdades permanecem:
em primeiro lugar, as normas de direito publico, embora
protejam reflexamente o interesse individual, tém o
objetivo primordial de atender o interesse publico, ao
bem-estar coletivo. Além disso, pode-se dizer que o

4 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 18. ed. Sio
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direito publico somente comegou a desenvolver quando,
depois de superados o primado do Direito Civil (que
durou muitos séculos) e o individualismo que tomou
conta dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito,
substituindo-se a idéia do homem como fim unico do
direito (propria do individualismo) pelo principio que
hoje serve de fundamento para todo o direito publico e
que vincula a Administragdo em todas as suas decisdes: o
de que os interesses publicos tém supremacia sobre os
individuais.'

A aceitacdo da nao observancia total de um direito fundamental vem
com o Professor Pedro Lenza, quando, em sua famosa obra doutrinaria,
arrola as caracteristicas dos direitos ¢ das garantias fundamentais. Quanto a
caracteristica da limitabilidade, o referido Autor leciona que:

os direitos fundamentais ndo sdo absolutos (relatividade),
havendo, muitas vezes, no caso concreto, confronto,
conflito de interesses. A solug@o ou vem discriminada na
propria Contituigao (ex.: direito de propriedade versus
desapropriagdo), ou cabera ao intérprete, ou magistrado,
no caso concreto, decidir qual direito devera prevalecer,
levando em consideragdo a regra da maxima observancia
dos direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a
com a sua minima restri¢ao.'

Portanto, o intérprete deve aceitar a quebra do sigilo. Contudo,
somente nos casos extremos, sempre como uma das ultimas hipdteses de
solucdes para a busca da verdade real. Agindo assim, far-sea com que seja
observado, o maximo possivel, um direito previsto constitucionalmente; sé
deixando de observa-lo quando mitigado pela propria Lei Maior.

9 CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que se expds, em sintese, conclui-se que ndo ha como
negar a legalidade e a necessidade de adog@o da quebra de sigilo bancério

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. ed. Sio Paulo: Adlas,
2005. p. 69.

16 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 590.

Revista Juridica UNTARAXA, Araxa, v. 19, n. 18, p. 59-80, ago. 2015. 77



do investigado ou réu, durante a persecugdo penal, para apuracdo do ilicito
penal econdmico. Tal medida constitui um grande avango da legislacdo como
também um ponto fundamental na descoberta da verdade real.

A ateng@o deve se dar apenas quanto ao preenchimento dos requisitos
legais, de forma cautelosa, para que o direito a intimidade, preservado como
direito fundamental em nossa Constituicdo Federal, ndo seja descartado
em todas e quaisquer hipdteses; mormente naquelas em que outros meios
eficazes de prova podem servir.

Nossa Lei Fundamental, tdo aplaudida no que toca a previsdo dos
direitos fundamentais, coloca referidos direitos inerentes ao homem como
clausulas inviolaveis, motivo pelo qual o operador do direito ndo pode deixar
de se atentar a tal circunstincia fatica e juridica, sob pena de se praticar
um atentado ao Estado Democratico de Direito; conquistado com grandes
batalhas e com muito sofrimento.

Assim, conclui-se que, sendo a legislagdo que prevé a quebra do
sigilo bancario uma norma de cunho infraconstitucional, esta ¢ que deve ser
alterada, no ponto que permite a quebra realizada por autoridades, que ndo as
judiciarias ou com poderes de juizes, para se adequar a Constituicado Federal;
e, ndo o contrario.

THE MEASURE OF REMOVAL PROCEEDINGS OF BANKING
SECRECY AS ATOOL TO COMBAT ECONOMIC CRIMES

ABSTRACT

This article discusses, not by exhaustive way, the procedural step of removal of bank
secrecy as combating economic crimes instrument, during the criminal prosecution,
focusing on the principles of privacy, due process, proportionality and prevalence of
public interest. It also approaches the correct application of Law n°. 12.694/2012,
12.850/2013 and the Supplementary Law n°. 105/2001, for the use of evidence.

Keywords: Bank Secrecy; Criminal Organization; Principles.
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