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Introducao

Asociedade hodierna assiste ao crescente poderio das organizacdes criminosas que,
infiltradas nas estruturas estatais — nao raro mercé de expedientes legais —, criam sis-
tema hierarquizado e disciplinado, refratario as acées de prevencao, combate e investi-
gacao dos crimes tipificados por suas condutas deletérias.

Se, por um lado, as relacdes do individuo com seus pares e entes publicos estao
protegidas por sistema normativo que prestigia direitos e garantias individuais funda-
mentais, animadas pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana, previsto
no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, no outro vértice, desponta o interesse
coletivo que exige eficiéncia do Estado no combate a criminalidade.

Afasta-se, assim, a aparente impossibilidade de coexisténcia de acbes em sistema
ordenado e voltado a preservacao da intimidade e privacidade da pessoa humana, como
corolario do resgate da valorizacao do ser humano, em si proprio considerado, com todas
as conquistas dela decorrentes, com a atuacao estatal ordenada, por normas materiais
e devido processo legal, sem afastamento a standard minimo e universal de direitos e
garantias processuais,’ que possam limitar os direitos e garantia individuais, sem, entre-
tanto, elimina-los ou nulifica-los.

Ha protecao ao segredo, cofre da intimidade e da privacidade individual, e a todos
os caminhos que se entrelacam até seu endereco, mas também se afirma, em homena-
gem a almejada paz social, que ha protecao as relacdes sociais seguras e licitas, ainda
que, para a manutencao delas a assertiva inicial deva ser relativizada.

Busca-se, neste estudo, enfrentar a possibilidade de quebra do sigilo bancario nos

crimes praticados por organizacdes criminosas, a partir da analise do fendmeno do crime
organizado.

Ao discorrer sobre os caminhos da internacionalizacao do processo penal, Marcos Alexandre Coelho Zilli (FERNANDES, An-
tonio Scarance; ZILLI, Marcos Alexandre Coelho (Coord.). Direito processual penal internacional. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.
32) afirma o estabelecimento de paradigmas universais do devido processo penal, o que se ajusta ao assunto telado, pela
necessidade de ambiente processual seguro, formado por standards na valoracao de direitos individuais e coletivos.
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1. O direito fundamental ao sigilo bancario

1.1. Direitos fundamentais e ponderacéo de valores

Anotada a existéncia de direitos fundamentais que, quanto ao conteudo, se apre-
sentam de forma mais e menos abrangente, nao ha direito fundamental absoluto; diante
da possibilidade de coexisténcia, os direitos fundamentais se amoldam e se autolimitam,
de forma a garantir a existéncia dos interesses envolvidos, com preponderancia daquele
de maior valor, o que se entende por ponderacao de valores.

0 artigo 5°, inserido no Titulo Il, da Constituicao Federal, traz rol exemplificativo
de direitos fundamentais, cuja interpretacao deve ser sistematica, partindo do Principio
Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana, nos termos do artigo 1°, inciso lll, do
mesmo diploma legal.

Tais consideracoes encontram coeréncia com a Lei de Colisao, estabelecida por
Robert Alexy, que, apos estabelecer diferenca entre principios e regras, como espécies
do género “norma”, afirma que, quanto ao critério de exclusao, os primeiros nao se ex-
cluem, o mesmo nao ocorrendo com as ultimas.

David Diniz Dantas faz estudo comparativo entre os ensinamentos de Ronald Dworkin
e Robert Alexy, com base na Lei de Colisao, ensinada pelo segundo, destaca a importan-
cia dos principios no entendimento da quebra do sigilo bancario, afirmando que:

A distincdo entre regras e principios desponta com nitidez, no dizer
de Alexy, ao redor da colisdo de principios e do conflito de regras.
Um conflito entre regras somente pode ser resolvido com a introdu-
¢d@o de uma das regras de uma cldusula de excecéo (a que elimina o
conflito) ou declarando invdlida pelo menos uma das regras [...]. Para
Alexy, juridicamente uma norma “vale ou ndo vale juridicamente.
Que uma regra é vdlida e aplicdvel a um caso, significa que também
é vdlida sua consequéncia juridica. Qualquer que seja a maneira pela
qual sejam fundamentados, nédo é possivel a validade de dois juizos
concretos de dever ser reciprocamente contraditorios [...]” Equivale
dizer, para o estudioso alemdo, um conflito de regras s6 admite uma
das seguintes solucées: a) declaracdo de invalidade de uma das re-
gras; ou b) introducdo de uma cldusula de excecdo para que elimine
o conflito. Contrariamente ocorre — ainda para Alexy — na coliséo de
principios em que a solucdo do caso ndo exige a perda da validade de
um deles, nem muito menos que se formule uma cldusula de excecdo
com cardter geral. Evidentemente que ndo teremos dupla ou multi-
pla incidéncia de principios, mas que “sobre outras circunstancias,
a questdo da precedéncia pode ser solucionada de outra maneira”.2

A distincao é deveras pertinente porque os direitos fundamentais, no que se in-
clui o sigilo bancario, orientado pelo principio da dignidade da pessoa humana, sofrera
relativizacao e sera amoldado a outros direitos fundamentais, sem que isto — porque nao
se trata de regra - implique a sua exclusao.

2 DANTAS, David Diniz. O sigilo bancario e o conflito entre principios constitucionais. In: PIZOLO, Reinaldo; GALVADAO JR., Jayr
Viégas (Org.). Sigilo fiscal e bancdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 321-322.
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Permite-se, assim, a mitigacao do direito ao sigilo bancario, previsto como direito
de personalidade no artigo 50, incisos X e Xll, da Constituicao Federal, se em grau menor
na avaliacdo com outros principios constitucionais coexistentes.

1.2. Distingao entre sigilo bancario, sigilo financeiro e sigilo de dados

A publicidade é regra na atuacao do Estado, admitindo-se, excepcionalmente, o si-
gilo como restricdo ao direito individual a informacado, como, por exemplo, em garantia
da seguranca coletiva e interesses sociais.

0 mesmo nao ocorre com relacdo ao individuo, porque o sigilo é regra em garantia
de sua privacidade, admitindo-se, excepcionalmente, a publicidade, quando em conflito
interesses individuais com individual ou social, em garantia do convivio e da seguranca.

Nesta seara em que a privacidade e a publicidade parecem colidir com o equilibrio,
também é requisitado para que a ideia de democracia prevaleca, com tutela das liber-
dades publicas e individuais e inter-relacionamento entre os diversos direitos contem-
plados pelo sistema de normas.

Sobre o assunto, discorre Mariana Stuart Nogueira:

Verificada a linha de abordagem do processo penal constitucional,
o sigilo pode ser visto como fator de andlise dos elementos autori-
tdrios e democrdticos de um Estado [...]. O sigilo deve permanecer
em um equilibrio, uma vez que, em extremos, demonstra Estados
ndo Democrdticos. A saber, o sigilo, em seu extremo, em que tudo é
sigiloso, todos os atos processuais e inclusive assegurando os direitos
fundamentais, tem-se um Estado ndo transparente, que ndo valoriza
o fundamento da cidadania. Em outro extremo, em que ndo se pre-
serva o sigilo, em que tudo é publico, a cidadania também sofre pela
inseguranca, pois ndo tem seus direitos de personalidade resguarda-
dos e sofre com a violacdo da privacidade. [...] Em suma, pode-se
dizer que o sigilo é uma medida processual penal que serve como ga-
rantia a preservacédo dos direitos fundamentais, como a privacidade,
excepcionando a regra de publicidade dos atos processuais, quando
hd necessidade de protecdo a bem juridico maior.?

A privacidade do individuo é acobertada pela protecéo do sigilo, como limite dos di-
reitos individuais contra atuacao abusiva do Estado, e, neste panorama, deve ser colocado
em relevo que o sigilo financeiro equivale ao sigilo bancario, ainda que seja mais amplo,
podendo ambos serem conceituados como dever juridico que tém as instituicdes financei-
ras, organizacoes auxiliares e funcionarios de nao divulgar, salvo por motivo legal, infor-
macdes obtidas e que venham a obter em razéo das atividades econémicas desenvolvidas.*

3 NOGUEIRA, Mariana Stuart. O sigilo no processo penal e a efetivacao dos direitos fundamentais. Revista Juridica, n. 422, p.
110-112, dez. 2012.

“ Dispositivos legais relacionados a tutela do sigilo financeiro:
Artigo 17 do Codigo Comercial de 1850: sigilo absoluto (ndo recepcionado pela CF/88).
Lei 4.595/64: reforma do sistema financeiro nacional, com protecao da poupanca popular, por meio de fiscalizagao das insti-
tuicdes financeiras (artigo 17), para aumento de credibilidade, anotado o dever juridico de sigilo, com suas excecoes (artigo
38, caput e pardgrafos 5, 6 e 7).
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No que tange ao sigilo de dados, o alvo da tutela juridica é a comunicacédo de da-
dos, distinguindo-se, assim, do sigilo bancario, pelo qual se busca tutelar a vida privada
e a intimidade. Ensina Christiano Valente:

O sigilo de dados tem como bem juridico tutelado a comunicacdo
privativa e o sigilo bancdrio tem como bem juridico tutelado a vida
privada e a intimidade. Ambos tém como fundamento [dgico-juridico
a liberdade, sendo que o sigilo de dados é conteudo estrutural da li-
berdade espelhada na comunicacé@o privativa de dados e o sigilo ban-
cdrio é contetdo do direito a vida privada ou intimidade.>

O sigilo de dados figura como garantia constitucional expressa no artigo 5°, inciso
XIl, CF, ao passo que o sigilo bancario se classifica como direito fundamental implicito,
extraido do artigo 5°, incisos, X e XIl, da Constituicdo Federal.®

A analise da proporcionalidade e relatividade do sigilo bancario deve ser realiza-
da judicialmente, nos standards estabelecidos pelo devido processo legal, sob pena
de afronta qualificada a privacidade e intimidade do individuo, pois “proteger o sigilo
bancario é resguardar o individuo contra a divulgacao indevida de sua vida privada, as-
sim, manifestacao essencial da garantia constitucional da inviolabilidade da vida privada
(art. 5, X, CF) e dos dados (art. 5°, XII, CF)”.7

De remate, deve o cidadao de bem, aquele que nao se une a acdes criminosas,
saber que a privacidade néo serve de recondito a condutas ilicitas e amorais. Hugo Sin-
valdo Silva da Gama Filho analisa a relativizacao do sigilo bancario quando relacionado
a ilicitos penais:

A Constituicdo garante a inviolabilidade da intimidade por um lado,
por outro diz que a cidadania é um dos principios fundamentais do
Estado Democradtico de Direito, portanto, o instrumento que ird efe-
tivar a inviolabilidade da minha intimidade, que ird garantir a minha
tranquilidade e da minha familia, no espaco publico, ou, principal-
mente, no meu lar, que ird garantir o respeito @ minha liberdade de
opcao politica e religiosa, sé pode ser o Estado como um todo. Em
suma, além da Administracdo, também o Estado Juiz e o legislador
tém o dever de zelar pela minha propriedade. E verdade que a intimi-
dade corresponde a um certo refugio para o individuo, sua familia e
amigos proximos, é a liberdade em sua manifestacdo mais elementar,

Lei 5.172/96: Cddigo Tributario Nacional — determina segredo, em razao de cargo, oficio, funcdo e ministério, atividade

ou profissao, com relacédo a prestacao de informacdes por bancos, casas bancarias, caixas econdmicas e demais instituicoes

financeiras (artigo 197, inciso Il, paragrafo nico).

LC n. 105/01: voltada ao aperfeicoamento da fiscalizacao e aumento da arrecadacao, reafirma a responsabilidade das insti-

tuicoes financeiras no tratamento do sigilo (artigo 1°).

VALENTE, Christiano. Sigilo bancdrio: obtencéo de informacdes pela administracao tributaria federal. Rio de Janeiro: Limen

Juris, 2006. p. 105/106.

Art. 5°, X, CF/88: Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a inde-

nizaco pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao. Art. 5°, XII, CF/88: E inviolavel o sigilo da correspondéncia

e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial e nas

hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal.

7 SCARANCE, Antonio Fernandes. O sigilo financeiro e a prova criminal. In: PIZOLO, Reinaldo; GALVADAO JR., Jayr Viégas
(Coord.). Sigilo fiscal e bancdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 455-484.

o

o
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isso acontece, contudo, para todos os cidaddos da comunidade, por
isso, a lei nunca poderd ser interpretada de maneira a reservar esse
espaco de refugio para acobertar atividades criminosas, que possam
vir a molestar, inclusive, a intimidade de outros cidaddos de bem.?

2. A Lei de Organizacdes Criminosas e a quebra do sigilo bancario
2.1. A Criminalidade organizada e suas principais caracteristicas

No Brasil, a primeira definicdo de organizacao criminosa foi dada pela Convencao
de Palermo, voltada a prevenir e combater a criminalidade organizada transnacional.
Aprovada pelo decreto legislativo n°® 231/03 e promulgada pelo decreto legislativo n°
5.015/04, define, no art. 2°, como grupo criminoso organizado:

[...] grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum
tempo e atuando concertadamente com o propésito de cometer uma
ou mais infragbes graves ou enunciadas na presente Convencéo, com a
intencdo de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econémico
ou outro beneficio material.

Ocorre, entretanto, que a definicdo dada pela Convencao esbarrou no principio da
legalidade, terminando por ser pronunciada a atipicidade de conduta, se calcada nos
termos do dispositivo legal precitado, voltando-se os julgamentos do Pretério Excelso
contra a omissao legal nao suprida.

Na sequéncia, em atendimento ao reclamo de inexisténcia de tipificacao legal, veio
a conceituacao do crime organizado pela Lei n° 12.694/12, que no artigo 2° estabelece:

[...] para os efeitos desta Lei, considera-se organizacdo criminosa a
associac@o, de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divis@o de tarefas, ainda que informalmente, com
objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a prdtica de crimes cuja pena mdxima seja igual
ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de cardter transnacional.

Tal diploma legal revogou, expressamente, em seu artigo 26, a Lei n° 9034/95
(combate as organizacdes criminosas) e, tacitamente, o conceito de organizacdo crimi-
nosa trazida pelo artigo 2° da Lei 12.694/12, dando-lhe nova definicao, no artigo 1°, § 1°:

Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisGo
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, dire-
ta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a

8 GAMA FILHO, Hugo Sinvaldo Silva da. O acesso a dados bancarios e fiscais dos individuos pelo Ministério Plblico submete-se
a clausula de reserva de jurisdicao? In: JORNADA DE DIREITO PROCESSUAL PENAL, 3., TRF 12 Regido.
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prdtica de infracées penais cujas penas mdximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional.

Na definicao legal de organizacao criminosa, somam-se como elementos principais:
a) associacao de quatro ou mais pessoas, b) estrutura ordenada e caracterizada pela
divisao de tarefas, ainda que informal, c) objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, e d) a pratica de infraces penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos ou que sejam de carater transnacional.

Relinem-se juristas e sociologos na busca de definicoes que levem ao conceito pre-
ciso de organizacao criminosa como ato atentatorio a bem juridico protegido e a busca
da convivéncia harmonica, com igualdade de oportunidades e mesma forma de punicao
de atos ilicitos, independentemente de status social, com vistas, inclusive, a ajustar o
crime organizado como atividade deletéria ao desenvolvimento econémico e social.

Estabelecido o conceito de organizacao criminosa e atendido ao principio da lega-
lidade, restou ampliada a possibilidade de desenvolvimento de meios de repressao e in-
vestigacao, inclusive com mitigacao de direitos fundamentais, se em valoracao direitos
relevantes a paz social.

De remate, pontuais as observacoes de Ada Pellegrini Grinover® acerca da tematica,
a justificar a necessidade de acdes firmes no enfrentamento do crime organizado:

E grave a situacdo do crime organizado no Brasil, sobretudo no que
diz respeito ao narcotrdfico, a industria dos sequestros, a exploragéo
de menores e aos denominados ”crimes de colarinho branco”; com
evidentes conexées internacionais, principalmente no que tange ao
primeiro, que também envolve, como ultimo, a “lavagem de dinhei-
ro”: A policia estd completamente desarmada em face do poderio das
organizagbes criminosas e o Ministério Publico nédo dispée de meios
operacionais suficientes para fazer face ao fenbmeno de maneira glo-
bal e eficaz. Problemas de corrup¢do na policia e na atuacdo de ex-
-policiais tornam o quadro ainda mais dramdtico.

2.2. A tendéncia restritiva de direitos e a quebra do sigilo bancario
na Lei n°® 12.850/13

A Lei n° 12.850/13, em seu artigo 3°, prevé meios de investigacdo proprios para a
investigacao de crime organizado, entre eles: “IV - acesso a registros de ligacdes te-
lefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados publicos ou
privados e a informacoes eleitorais ou comerciais”.

Tratam do tema a Lei n° 9.613/98 (lavagem de dinheiro) e a Lei Complementar n°
105/15 (quebra de sigilo bancario) que, em seu artigo 1°, § 4°, estabelece que “a quebra
de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuracao de ocorréncia de qual-
quer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos
seguintes crimes: [...] IX - praticado por organizacao criminosa”.

° GRINOVER, Ada Pellegrini. A legislacao brasileira em face do crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
out./dez. 1997.
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Retornando a Lei da Colisao de Robert Alexy, vé-se na tendéncia de restritivas de
direitos verdadeiro principio, e, pela analise dos dispositivos legais mencionados, a pos-
sibilidade de valoracao de principios coexistentes leva, necessariamente, a mitigacao
de direitos, no caso especifico, fundamental a intimidade e privacidade, decorrente da
preservacao constitucional do sigilo bancario, por meio de decretacao de quebra, como
meio de alcancar provas de pratica de crime organizado.

Consideracées finais

1. A coexisténcia de organizacoes criminosas em todos os setores da sociedade é
realidade globalizada e acompanha o desenvolvimento rapido da tecnologia, dos meios
de transporte, do processamento de dados e da facilidade de circulacao de pessoas e
bens, o que, logicamente, tem como consequéncia também do desenvolvimento dos
meios utilizados pelas organizacoes criminosas, muitas vezes muito mais sofisticadas e
modernas do que os recursos a disposicdo dos agentes publicos responsaveis pela inves-
tigacao desse tipo de crime.

2. Nessa seara, a Lei n® 12.694/12 permitiu a ampliacdo da possibilidade de méto-
dos de investigacao, descortinando-se como principio a tendéncia restritiva de direitos
na quebra do sigilo bancario.

3. Possivel a quebra do sigilo bancario, ainda que constitua direito fundamental
prestigiado pela Constituicao Federal, em crimes praticados por organizacdes crimino-
sas, devendo ser encontrado equilibrio entre a privacidade e a publicidade, em prestigio
do Estado Democratico de Direito com tutela das liberdades publicas e individuais e
inter-relacionamento entre os diversos direitos contemplados pelo sistema de normas.
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