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Jurisprudéncia € escassa sobr e entrega de dados sigilosos por Or géos
ao MP

Apesar de a Constituicdo Federal proteger o sigilo de informagdes de cidaddos ao prever o direito a
privacidade, convénios feitos entre érgaos publicos e o Ministério Publico para compartilhamento de
dados sem autorizacdo da Justica desafiam a premissa. S8o exemplos as relacdes do MP com o Conselho
de Controle de Atividades Financeiras (Coaf), do Ministério da Fazenda, e com a Receita Federal. O

mai s recentemente divulgado foi o do Banco Central. Em entrevista concedida a revista Consultor
Juridico, o procurador-geral dainstituicéo, Isaac Ferreira, confirmou que o Bacen informa ao MP sobre
movimentacOes indicativas de crimes financeiros. A lista de operagfes consideradas atipicas inclui 106
hipéteses. A justificativa para a transferéncia de dados € a polémica Lei Complementar 105/2001, que
determina o procedimento.

No Supremo Tribunal Federal, h4 pelo menos cinco Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade contraa LC
105/2001 (ADIs 2.386, 2.390, 2.397, 4.006 e 4010). Todas, no entanto, tratam apenas da possibilidade
de quebra, sem ordem judicial, de sigilo bancério pela Receita Federal, parainvestigar sonegacdes. O
artigo 5° da norma é que traz essa autorizagdo. No caso do Banco Central, porém, € o artigo 9° que
disciplina as comunicagbes ao MP, e apenas em casos de crimes financeiros. Mas ndo se tem noticia de
ADIs contrao artigo 9°.

Ha pouca jurisprudéncia sobre 0 assunto — a maior parte favoravel a quebra. Levantamento feito pelo
Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o a pedido da ConJur mostra apenas uma decisao colegiada do
Supremo exclusivamente sobre compartilhamento de dados com o MP posterior a edicdo da L C 105.
“N&o ha obice a que o Ministério Publico requisite esclarecimentos ou diligencie diretamente a obtencéo
da prova de modo aformar seu convencimento a respeito de determinado fato, aperfeicoando a
persecucao penal, mormente em casos graves Como 0 presente, que envolvem altas somas em dinheiro
movimentadas em contas bancéarias’, diz o acordao da 22 Turma no Recurso Extraordinario 535.478,
lavrado em 2008 e relatado pela ministra Ellen Gracie (aposentada).

No julgamento da Ac¢do Penal 470, o processo do mensaldo, o STF recebeu um questionamento sobre a
préatica, mas ndo entrou no mérito da celeuma. Um dos réus questionou a entrega de um relatorio de
fiscalizagdo de contas do Banco Central pedido diretamente pela Procuradoria-Geral da Republica. No
entanto, segundo os ministros, o relatério foi pedido pela CPMI dos Correios, que tem a prerrogativa de
pedir essas informacfes sem aval da Justica. "No ambito deste Inquérito [2.245], o Presidente do
Supremo Tribunal Federal determinou o ‘ compartilhamento de todas as informagdes bancérias ja obtidas
pela CPMI dos Correios para analise em conjunto com os dados constantes destes autos”, diz o acordao.

Ao julgar monocraticamente no Inquérito 2.822, envolvendo o senador Ivo Cassol, em 2011, o ministro
Marco Aurélio acatou alegacdo da defesa de que o Ministério Publico ndo pode ter acesso a informagdes
sigilosas sem autorizacdo judicial. "Qualquer medida nesse sentido ha de submeter-se previamente ao
crivo judicial, preservando-se, assim, o primado do Judiciario no tocante a excecdo aregrado sigilo de
dados, tal como previsto no artigo 5°, inciso X1, da Constitui¢éo Federal™, disse em despacho.
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No Superior Tribunal de Justica, decisdo de 2009 da 12 Turmavai no sentido contrario. O ministro Luiz
Fux, entdo relator do Recurso Especial 1.060.976 na corte, afirmou que a Lei Complementar, ao ampliar
as hipdteses de excecdo do sigilo em relacdo a requisices do Poder Legisativo em Comissoes
Parlamentares de Inquérito, dispensou também de autorizacdo do Judiciéario os pedidos do MP,
“revelando inequivoca intengdo do legislador em tornar a quebra do sigilo bancéario instrumento eficiente
e necessario nas investigacOes patrimoniais e financeiras tendentes a apuracdo da autoria dos atos
relacionados com a pratica contra o erério de condutas ilicitas, como soem ser aimprobidade
administrativa, o enriquecimento ilicito e osilicitos fiscais’. E concluiu: “A regrado sigilo bancario
deve ceder todas as vezes que as transagdes bancérias sdo denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o
cidadéo, sob 0 alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos. O sigilo bancario € garantido
pela Constituicéo Federal como direito fundamental para guardar a intimidade das pessoas desde que
ndo sirva para encobrir ilicitos’.

Em 2010, a 22 Turmado STJ seguiria 0 exemplo ao julgar o Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca 31.362, relatado pelo ministro Herman Benjamin. Diz o acorddo: “A exemplo do
entendimento consagrado no STJ, no sentido de que nas Execuctes Fiscais a Fazenda Publica pode
requerer aquebra do sigilo fiscal e bancério sem intermediaco judicial, tal possibilidade deve ser
estendida ao Ministério Publico, que possui atribuicdo constitucional de requisitar informagdes parafins
de procedimento administrativo de investigacéo, além do fato de que ambas as institui ¢bes visam ao bem
comum e ao interesse publico”.

Apenas uma deciséo se opde ao entendimento. A 62 Turma, em 2003, ressalvou que, embora 0 Banco
Central tenha obrigacéo de comunicar a pratica deilicitos penais ou administrativos e que isso néo é
guebra de sigilo, o Judiciario deve mediar o pedido do MP. “Os sigilos bancério e fiscal ndo constituem
direito absoluto e devem ceder quando raz@es de interesse publico, devidamente fundamentadas,
demonstrarem a conveniéncia de sua quebra, mediante ordem judicia”, diz o acérdéo relatado pelo
ministro Paulo Medina (aposentado).

Tribunaisfederais

Em segundo grau, as decisoes se dividem. No TRF da 22 Regi&o, em pedido de Habeas Corpus julgado
em 2009 (HC 2008.02.01.017095-4), a 12 Turma Especializada entendeu que n&o viola preceitos
constitucionais a prescricéo da L C 105 de que 6rgéos publicos comuniquem ao MP a“préticadeilicitos
penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informacdes sobre operacfes que envolvam
recursos provenientes de qualquer pratica criminosa; e, ainda, autoriza o Bacen e aCVM ainformarem
ao Ministério Publico Federal a ocorréncia de crimes definidos em lei como de agdo penal de iniciativa
publica, ou mesmo indicios de sua prética, juntando a comunicacéo eventual documentacdo necessériaa
comprovagao dos fatos’.

Jana3?Regido, o TRF concedeu Habeas Corpus em 2008 afirmando que a quebra administrativa de
sigilo bancario so é autorizada pela LC 105 em relacdo a Receita Federal, e ndo ao MP. “A norma
constitucional previstano artigo 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal ndo exime o Ministério
Pablico do dever de buscar, perante o Poder Judiciério, a autorizacéo paraa quebra do sigilo bancario”,
ressalvou a desembargadora Ramza Tartuce (aposentada), relatora do HC 31.142 na 52 Turma da corte.
Em 2000, amesma Turma julgava HC relatado também por Ramza Tartuce, com a mesma
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fundamentagéo.

Em 2012, decisdo relatada pelo desembargador Walter Nunes, do Tribunal Regional Federal da 52
Regio, reconheceu que contratos de financiamento firmados com institui¢des financeiras também estéo
protegidos pelo sigilo bancério. No entanto, o julgador lembrou gque o direito ndo se sobrepde ao
interesse publico que motive uma ordem judicia de quebra. “Ainda que sgjajustificavel arecusado
fornecimento dos documentos sigilosos diretamente ao Parquet, ndo prospera o inconformismo do
apelante contra a decisdo judicial que determinou a apresentacdo dos documentos, sem estabelecer uma
abrangéncia de espaco e de tempo”, diz 0 acordao da Apelacdo Civel 542.480 — a Ultima localizada pela
pesquisa sobre o assunto. Nao foram encontradas decisdes especificas sobre o compartilhamento de
dados, sem ordem judicial, entre 6rgéos publicose o MP no TRF-1 e no TRF-4.

Lei versus Constituicao

Especialistas ouvidos no més passado pela ConJur se dividem sobre o perigo do compartilhamento de
dados protegidos de cidadaos entre o MP e 0 Banco Central. “ O fato de passar documentos — cuja
constitucionalidade me parece duvidosa— néo significaque o MP os utilizaria para realizar
investigacGes, mas parainstruir requisi¢ao de instauracdo de inquérito policial, ou oferecer dendncia, se
achar gue as pegas sdo suficientes atanto”, afirmao criminalista Arnaldo Malheiros Filho, do
escritorio Maheiros Filho, Rahal e Meggiolaro — Advogados.

O procurador-geral do Banco Central, | saac Ferreira, confirmou que ha casos de informacdes sigilosas
repassadas ao largo da Justica. “Néo tenho conhecimento de deciséo do STF suspendendo a eficacia da
LC 105, que obriga o BC a comunicar indicios de crimes ao MP, com os documentos necessarios a
apuracdo ou comprovacao dos fatos. Assim, pelo principio da presuncéo de legitimidade e
constitucionalidade das normas, a L C 105 estd em vigor e deve ser cumprida pelo BC até deciséo em
sentido contrario da suprema corte”, disse.

Mas o criminalista Rogério Taffarello, do escritorio Andrade e Taffarello Advogados, ressaltou que a
entrega dos dados é inconstitucional. “ Se no exercicio de seus deveres fiscalizatorios 0 Bacen constatar
indicios de crimes, deve ele comunicar ao titular da agdo penal publica, mas ndo podera disponibilizar
automati camente ao M P eventuais documentos acobertados por sigilo bancario. 1sso porque, em nosso
sistema constitucional, o afastamento de direitos fundamentais para fins de investigacao exige, sempre,
autorizacdo judicia prévia, e alegislacdo do sistemafinanceiro ndo excepciona essaregra’, diz.

Ele afirma que o artigo 9° da L C 105 n&o anula o artigo 2° da proprialei, que firma caber ao BC manter
o sigilo de informagdes bancérias. “ O artigo 9° ndo excepciona de modo algum o artigo 2° damesmallei,
gue estende o dever de sigilo ao Banco Central, e menos ainda o artigo 5° da Constituicdo, que tutelaa
intimidade e o sigilo de dados em seusincisos X e XI1.” O criminalista lembra que a quebra de sigilo,
como um afastamento de direito fundamental, tem “reserva de jurisdicdo” — ou sgja, sO pode ser
determinada pela Justica. “ Referida interpretacéo so seria possivel se 0 artigo 9° da L C 105 mencionasse
expressa e inequivocamente o dever de anexar, na comunicacao ao MP, inclusive informagdes e
documentos obtidos mediante afastamento de sigilo”, acrescenta.

Desde 2003, quando defendeu sua monografia para conclusao do curso de Direito, o criminalista
Guilherme San Juan Araujo, do San Juan Araljo Advogados, afirma que alei complementar ndo pode

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/07/2013



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

mitigar o sigilo de dados previsto na Constituicdo. “Lel complementar esclarece pontos em que a
Constituicdo € obscura, ndo altera conteiido constitucional”, explica. “N&o podem o BC ou a Comisséo
de Valores Mobiliarios entregar, de oficio, documentos que entendam ser suspeitos. Seria 0 mesmo que
dizer que a Anatel [Agéncia Nacional de Telecomunicacgdes| pode informar telefones suspeitos ao MP.”
Segundo o advogado, a¢des penais com base em tais dados podem ser anuladas.

E no que também insiste 0 advogado Celso Vilardi, professor da FGV e especialista em crimes
financeiros. “O Banco Central e o Coaf podem — e devem — comunicar as autoridades competentes
sobre operagdes que possam ser criminosas. Nao podem, contudo, fornecer ao Ministério Publico dados
protegidos por sigilo bancério, sem autorizacdo judicial”, apregoa. Vilardi ja conseguiu convencer a
Justica de seu ponto de vista. Em 2010, o Tribunal de Justica de Sao Paulo concedeu Habeas Corpus
pedido pelo advogado em favor de cliente que teve movimentagdes bancérias informadas pelo Coaf ao
Ministério Publico, sem ordem judicial para quebrade sigilo. No caso, os desembargadores da 152
Camara de Direito Criminal desconsideraram as provas colhidas e anularam a agéo.

Ex-corregedor do Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciéria (Dipo) de S&o Paulo, o
desembargador Alex Zilenovski, hoje na 22 Camara de Direito Criminal do TJ-SP, contou que a questéo
era recorrente no departamento. “ Eram comuns reclamages de falta de acesso de advogados a provas
apuradas nainvestigacdo.” Responsavel por zelar pela correicdo dos procedimentos de apuracédo da
Policia e pelo equilibrio entre acusacéo e defesa nos inquéritos, ele apontou o centro do problema na
transferéncia direta de informacdes sensiveis ao MP: “ A investigacdo tem que ter paridade de armas, a
defesa precisa conhecer o que foi apurado parater oportunidade de oferecer contraprova. O MP néo

pode simplesmente pegar os dados e oferecer a acusacdo”, disse. “Do contrario, o Judiciario ficariaa
margem do controle de direitos fundamentais. E preciso umaformalizacéo.”

I nvestigacao informal

Esta na ainda ndo questionada constitucionalidade da previsdo de Lel Complementar 105 araiz da
discussdo. " Os problemas de conflito entre as disposi¢des contidas na LC 105 e a protecéo outorgada
pela Constituicdo comegam jano paragrafo 3° do artigo 1° da Lei Complementar e se projetam por sobre
diversos outros dispositivos, inclusive o artigo 9°', avalia o advogado e professor Sérgio Niemeyer. "O
artigo 9° atalha a necessidade imposta pela Constitui o de autorizacdo judicial para a quebrado sigilo
de dados e das comunicagdes tel efonicas, bem como usurpa a competéncia da Policia Judiciaria, como se
fosse possivel aumale complementar revogar uma clausula pétrea da Constituicdo Federal ."

Niemeyer lista as incongruéncias que vé na norma: "Né&o compete ao Banco Central investigar a
ocorréncia de crime. Tal competéncia € da Policia Judiciaria. Ainda gque na avaliacdo dessas entidades
haja indicios ou até mesmo capitulacdo de alguma conduta cujo monitoramento encontre-se sob sua
responsabilidade para outros fins, admita-se devam comunicar o fato ao Ministério Pablico ou a
autoridade policial para que tomem as medidas necessarias, ainda assim ndo poderdo quebrar o sigilo de
dados sem mais’, pontua.

O professor lembra que a quebra de sigilo s6 pode ocorrer quando j& houver procedimento formal aberto
para apurar crimes, com o conhecimento do suspeito e direito de defesa. "A possibilidade excepcional de
quebra do sigilo somente pode ocorrer parafins de investigacdo criminal, o que pressupde um inquérito
policial em andamento, e isso, por sua vez, pressupde no minimo o conhecimento do crime investigado,
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ou sgja, a materialidade certa; ou parafins de instrugdo processual penal, 0 que pressupde a existéncia de
uma acéo pena em andamento.”

Ele sugere umaleitura da Constituicéo que facilita o entendimento: "Parainterpretar corretamente o
inciso X1l do artigo 5° da Constituicéo, deve-se fazer areordenacéo do texto em ordem direta: ‘o sigilo
da correspondéncia e das comunicacoes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas €
inviolavel, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e naforma que alei estabelecer para
fins de investigac&o criminal ou instrucéo processual penal’".

[Noticia alterada em 16 de julho de 2013, as 13h28, para acréscimo de informacoes.]
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