DOUTRINA NACIONAL

A VIOLACAO AO SIGILO BANCARIO EM FACE
DA PROTECAO DA VIDA PRIVADA*

JUAREZ TAVARES

Professor de Direito Penal da Universidade
do Rio de Janeiro e Procurador da Repuiblica

1. Cuida-se de Mandado de Seguran-
¢a impetrado pelo Ministério Publico
Federal contra ato praticado pelo Dr. Juiz
Federal da 132 Vara do Rio do Janeiro.

Impugna o impetrante decisdo na
qual a autoridade indigitada coatora,
entendendo possuir o Ministério Piblico
Federal atribuicdo de requisitar direta-
mente informagdes e documentos, ne-
gou-lhe a prestagdo jurisdicional no
sentido de ordenar a quebra de sigilo
bancério; porque considera que isso
seria igualmente de atribui¢dio institu-
cional do parquet. Em contrapartida a
esse posicionamento, O impetrante
verbera em que tal decisdo feriu-lhe
direito liquido e certo de produzir prova
licita, de vez que a Lei 4.595/64 pre-
ceitua em seu art. 38, § 19 a necessidade
de mandado judicial, a fim de que as
partes legitimas na causa tenham acesso
as informagdes sobre operagdes banca-
rias mantidas sob sigilo.

Sustentando sua decisdo, aduz o ilus-
tre magistrado que a atual Carta Magna
conferiu ao MP “plena autonomia para
a obtengdo dos elementos necessarios a
sua atuacgdo basica” (fls.). Em assim
sendo, ndo veria razio para qualquer
ordem judicial em determinar o desem-
penho das fungdes institucionais do MP,
entre as quais se incluiria o poder de
violar o sigilo bancério.

2. As questdes submetidas a julga-
mento enfocam dois aspectos:

a) se o0 MP pode, de por si, indepen-
dentemente de ordem judicial, violar
sigilo bancério;

b) se é conferido a0 MP o direito
liquido e certo, amparavel pelo mandato
de seguranga, de obter, de qualquer
forma, por via judicial, a quebra desse
sigilo. '

Na longa e erudita peti¢ao inicial, a
ilustre Procuradoria da Republica, Dra.
Vera Lucia Lima da Silva, apds tecer
comentérios acerca do tratamento do
sigilo bancario em outros paises, fixa-
se em que, no atual sistema constitucio-
nal, mediante interpretagao teleoldgica
do art. 52 LVI, ao MP € conferido o
direito a obtengdo das provas licitas, o
que ensejaria a impetragdo da seguranca
para esse efeito.

O pedido do MP, portanto, ndo se
limita a exigir que o magistrado aprecie
a pretensiao probatdria a ele submetida,
mas sim de que se lhe conceda desde
logo a violagdo do sigilo bancdrio,
porquanto esse meio de prova, assim
obtido, estaria respaldado no préprio
texto constitucional, como prova juridi-
camente admissivel e autorizada.

3. Convém, antes de apreciar espe-
cificamente o pedido do MP, que é
amplo, examinar o primeira questio
proposta.

* Parecer emitido no MS 92.02.14420.6,
13% Vara/RJ
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Nos termos do art. 129, VIII da CF
constitui funcdo institucional do MP,
dentre outras: “VIII — requisitar diligén-
cias investigatérias e a instauracdo de
inquérito policial, indicados os funda-
mentos juridicos de suas manifestagdes”.

Com base na primeira parte deste
dispositivo, o ilustre magistrado da 13®
Vara Federal firmou convic¢do no sen-
tido de que inclusive a violagdo de
sigilo bancério estaria afeta exclusiva-
mente a atribuicio do parguet.

4. A Constituicio Federal de 1988,
acolhendo precisamente os eflivios li-
berais das leis fundamentais européias
de pds-guerra, inseriu entre os direitos
e garantias individuais a protecio a
esfera privada (Privatsphdre), in verbis:
“Art. 5 X — sdo invioldveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o di-
reito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio”.
Distinguiu-se no texto constitucional,
para o efeito dessa protegdo, entre os
diversos circulos que compdem a esfera
individual, tais a vida privada, a intimi-
dade, a honra € a imagem. Do mesmo
modo, no n. XII, a Carta Magna esten-
deu a protecdo a liberdade de corres-
pondéncia e de comunicagSes telegra-
ficas, telefénicas e dados.

Examinando esses circulos, leciona
Paulo José da Costa Jr.: “A esfera da
vida particular ou privada poderia ser
subdividida em esferas outras, de di-
mensdes progressivamente menores, na
medida em que a intimidade se for
restringindo.
~ ““Assim, o dmbito maior seria abran-
gido pela esfera privada stricto sensu
(Privatsphare). Nele estio compreendi-
dos todos aqueles comportamentos e
acontecimentos que o individuo n#o
quer que se tornem do dominio publico.
Além da esfera privada, situam-se os
processos, episoédios e condutas de
natureza publica. Acham-se eles ao
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alcance da coletividade em geral, de um
circulo indeterminado de pessoas. Por
estarem fora da esfera privada, tais
fendmenos encontram-se juridicamente
excluidos do campo dos chamados
delitos de indiscrigao.

“No bojo da esfera privada estd
contida a esfera da intimidade (Vertrau-
ensphire) ou esfera confidencial (Ver-
traulichkeitssphare). Dela participam
somente aquelas pessoas nas quais o
individuo deposita certa confianca e
com as quais mantém certa intimidade.
Fazem parte desse campo, conversagdes
ou populo, como muitos membros que
chegam a integrar a esfera pessoal do
titular do direito a intimidade. Vale
dizer, da esfera da intimidade resta
excluido ndo apenas o piblico em geral,
como € Obvio, bem assim determinadas
pessoas, que privam com o individuo
num ambito mais amplo.

“Por derradeiro, no dmago da esfera
privada estd aquela que deve ser objeto
de especial protecdo contra a indiscri-
¢do: a esfera do segredo (Geheims-
phare). Ela compreende aquela parcela
da vida particular que € conservada em
segredo pelo individuo, do qual compar-
tilham uns poucos amigos, muito che-
gados. Dessa esfera ndo participam
sequer pessoas da intimidade do sujeito.
Conseqiientemente, a necessidade de
protecio legal, contra a indiscri¢do,
nessa esfera, faz-se sentir mais intensa”
(Comentdrios ao Cédigo Penal. Parte
Especial, 2/147, n. 8, Sdo Paulo, Ed.
Saraiva, 1988).

Evidentemente, dentre os objetos e
elementos da vida privada, cuja prote-
¢do se assegura na Carta Magna, inclui-
se o sigilo bancéario, justamente no
amago dos segredos de que fala Paulo
José, seguindo, nesse aspecto, 0s passos
de Henkel (Der Strafschutz des
Privatieben gegen Indiskretion, p. 83).
Somente pessoas muito ligadas ao titu-
lar da conta, afora, esta claro, os fun-
cionarios encarregados de manté-la, é
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que alcangam o conhecimento acerca do
seu numerario, seu movimento, suas
entradas e retiradas, suas aplicacdes, a
origem do dinheiro e seu destino. O
sigilo bancario, portanto, ndo € um
simples instrumento de préitica bancaria,
destinado a agilizar ou perpetuar seus
negdcios, mas uma extensdo da prote-
cdo da vida privada, inserida como
direito fundamental do cidaddo. O sigilo
ndo € do banco, é do homem que utiliza
o banco, que com ele negocia.

5. Disposto como direito fundamen-
tal, por extensdo da protecdo a vida
privada, o sigilo bancério corstitui, na
verdade, o que a doutrina chama de
direito individual relativo, isto é sua
protecdo pode ceder diante do interesse
publico relevante e maior a exigir a
divulgacio dos dados individuais, desde
que, entretanto, assegurados o devido
processo legal e todas as garantias de
preservacdo da vida privada.

Nio fora essa condicdo, a simples
invocagdo do interesse piblico, nem sem-
pre presente e objetivamente comprovado,
poderia ensejar uma indevida e odiosa
interferéncia dos 6rgdos estatais nas esferas
privadas e na intimidade do sujeito.

Justamente com esse objetivo, ja sob
a égide do regime constitucional ante-
rior, de feicdo autoritdria, o sigilo ban-
cdrio foi expressamente protegido na
legislacdo ordinaria, especificamente
através da lei de reforma bancdria (Lei
4.595/64, art. 38), a qual, inclusive,
sancionou com a pena de reclusdo de
1 a 4 anos a conduta de violar o referido
sigilo (art. 38, § 7°). Antes disso, porém,
o préprio Cédigo Penal, em seu art. 154,
sob a rubrica de “violacdo de segredo
profissional”, ja incriminava o fato,
embora com pena menor.

Em termos de garantia, conforme a
Lei 4.595/64, ainda em vigor, a violacao
do sigilo bancério sé se poderd realizar
mediante ordem do Poder Judiciario (§
19), do Poder Legislativo (§ 2°) ou de
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Comissdo Parlamentar de Inquérito (§
39, sendo que nos dois ultimos casos
os pedidos deverdo ser aprovados pelo
Plenario da Camara dos Deputados ou
do Senado Federal, ou pela maioria
absoluta dos membros da CPI. Ademais,
a essas informagdes sé poderdo ter
acesso as partes legitimas na causa, que
“deles ndo poderdo servir-se para fins
estranhos a mesma” (art. 38, § 1°).

A intervencdo do Ministério Piblico
nesse sistema de quebra autorizada se
deu com a Lei 7.492/86 (Define os
crimes contra o sistema financeiro nacio-
nal), onde em seu art. 29 e paragrafo
unico comete ao parquet a atribuicao de
requisitar de qualquer autoridade as in-
formacbes necessdrias a apuracdo dos
crimes ali capitulados, independentemen-
te de ordem judicial e da alegacio do sigilo
dos servicos e operagdes financeiras.

Independentemente da constituciona-
lidade ou inconstitucionalidade do dis-
positivo invocado, deve-se notar que na
Lei 7.492/86 a quebra do sigilo por
parte do Ministério Publico submete-se
a duas condi¢des obrigatorias:

a) de que se trate de apuragdo ne-
cessdria de crimes contra o sistema
financeiro nacional e S

b) de que o pedido seja dirigido a
alguma autoridade. Nao pode, portanto,
o MP, mesmo no sistema desta lei,
determinar de por si a violagdo do sigilo
bancdrio com relacdo a estabelecimen-
tos particulares de crédito. Para fazé-lo,
¢ indispensavel a ordem judicial.

6. Na convicgio do ilustrado Juiz da
132 Vara Federal, o art. 129, VIII da
Constituicdo, transcrito mais acima,
viabilizar e amplia o sistema da Lei
7.492/86, sem limitagdes, a qualquer
espécie de obtengdo de prova por meio
da violacdo de sigilo bancdrio, sem
consideracdo as condi¢des ali tracadas
e a espécie de infracdo penal que se
quer investigar.
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O entendimento do ilustre e culto
magistrado, porém, ndo se harmoniza
com o texto constitucional. O referido
artigo invocado n3o dispde expressa-
mente que o MP tudo pode, sem limi-
tacdes. Mesmo se assim dispusesse,
ainda seria duvidosa sua aplicagéo, em
face do conflito que geraria com a
garantia ¢ os direitos fundamentais do
art. 59, devendo prevalecer este ultimo,
até porque essencial a estrutura, a forma
¢ a manutengdo do regime democrético,
como fundamento da propria Republica.

E inconcebivel se atribua a um 6rgéo
do Estado, qualquer que seja, inclusive
ao Poder Judiciario, poderes sem limi-
tess A democracia vale, precisamente,
porque os poderes do Estado sdo limi-
tados, harmdnicos entre si, controlados
mutuamente ¢ submetidos ou devendo
submeter-se a participagdo de todos,
como exercicio indispensdvel da cida-
dania. O combate a criminalidade e a
defesa do invocado interesse puiblico
ndo justificam um sistema dessa ordem,
porque violador da dignidade da pessoa
humana.

Por outro lado, a norma do art. 129
da Carta Magna deve ser interpretada
em consondncia com o disposto no art.
5% LIV, onde se exige a observancia do
devido processo legal para se exercitar
contra alguém qualquer medida de li-
mitagao ou supressdo de liberdade. Como
a violagcdo do sigilo bancdrio implica,
evidentemente, em ameaga ou lesdo a
propria liberdade individual, sua deter-
minacio somente deve ser efetuada, sob
as garantias do processo legal, por
ordem judicial. Essa € a conclusio
normal que deriva do confronto entre a
norma invocada pelo magistrado e
aquelas que disciplinam os direitos e
garantias fundamentais. Se é necessario
o devido processo legal, evidentemente,
nao basta para tal efeito o simples ato
do MP, mas a ordem judicial fundamen-
tada (art. 93, IX, CF).
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7. Delimitado o dmbito de atuagdo do
Ministério Piblico, com a assertiva de
que a quebra do sigilo bancéario nfo se
inclui entre suas atribuigdes, resta ana-
lisar a segunda questdo proposta, de se
o parquet tem direito liquido e certo a
obté-la.

Desde que se lhe reconheca esse
direito liquido e certo, o simples pedido
do MP no sentido de violar o sigilo
bancdrio de alguém, indiciado ou ndo-
indiciado, ndo pode ser negado pelo
Poder Judiciario.

Parece, entretanto, que as coisas assim
ndo se passam.

O Ministério Piblico, como gualquer
parte no procedimento penal, tem direi-
to a obter as provas destinadas a embasar
a imputacdo do fato (Tatzurechnung),
mas seu pedido deve ser sopesado,
assim como ocorreria com a defesa, sob
os critérios da necessidade, oportunida-
de e adequabilidade. Mesmo que tenha
ele o direito a obten¢do das provas
licitas, todo esse procedimento probatd-
rio estd submetido aos principios de
garantia instituidos na Constituigio, tais
o devido processo legal, o contraditério,
o principio da legalidade dos crimes e
das penas, a protegio a liberdade e aos
direitos humanos etc. Portanto, o direito
a prova, principalmente no processo
penal, € um direito limitado, condicio-
nado a verificagdo no caso concreto de
todas as condi¢des de sua adequagdo e
necessidade, em face do respeito aos
direitos individuais em conflito com o
interesse de punir do Estado.

Em profundo e exaustivo exame
acerca da prova no processo, leciona
Gerhard Walter: “E por certo muito
duvidoso que em uma investigagido ca-
racterizada pela finalidade cientifica ou
pelo cariter metédico... tenha-se que
partir em principio da prioridade da
investigacdo”. Inobstante, pode-se apro-
var a conclusio a que chega Eser quanto
ao processo penal. Aqui, onde estdo em
jogo primordialmente os interesses que
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tem a coletividade na acfio penal, € legitimo
que esse interesse ceda diante de outros
valores, quando houver motivos razodveis,
objetivamente justificados:

“Por serem tdo elevadas as taxas de
reincidéncia, frente ao interesse mera-
mente punitivo da sociedade, parece
tuteldvel também a tentativa de reduzir
em longa escala a criminalidade, medi-
ante a reeducagdo dos delingiientes. O
mesmo vale dizer para as investigagdes
criminalisticas a longo prazo. Em que
pese ao ceticismo que esses esforgos
despertam, a tutela desses projetos parece
ser um motivo objetivamente justificado
para que o interesse na agdo penal e
portanto também o direito a prova (do
Ministério Publico, e também da vitima)
cedam diante dele” (La libre apreciacion
de la prueba, trad. de Tomas Banzhaf,
Bogota, Editorial Temis, 1985, p. 343).

Portanto, o direito a prova licita ndo
é um direito inquestiondvel e absoluto.
Estd subordinado as questdes concretas
postas no processo e submetido aos
critérios limitadores da necessidade e
razoabilidade. Essa limitagao ndo impli-
ca em cerceamento de defesa, mas em
situar precisamente os devidos contornos
desse direito, de modo a garantir valores
mais elevados da ordem juridica, qual
seja, aqueles inseridos no texto consti-
tucional como direitos fundamentais.

8. Embora o principio da‘.verdade
real oriente a coleta e interpretacao da
prova no processo penal, os meios a
obté-la nao estdo dispostos as partes de
modo andrquico e incomensuravel, mas
nos limites definidores da imputacao. A
imputagdo (zurechnung) € que constitui
a linha demarcatéria de todo o proce-
dimento, porque é ela que delimita, no
regime democrético, a intervengdo do
Estado no circulo de liberdade do ci-
daddo, atribuindo-lhe especificamente a
conduta delituosa que quer perseguir.

A imputagdo € conseqiiéncia do
principio da legalidade dos crimes e das
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penas, segundo o qual s6 sobre os fatos
puniveis definidos clara e determinada-
mente na lei € que se torna admissivel
a persecugdo penal. Assim, como a
imputagdo deve estar referida direta-
mente a um fato tipico, a prova desti-
nada a justificd-la e a fundamentd-la
para obter uma senten¢a condenatdria
deve, por via de consegii€ncia, subor-
dinar-se a ela. Isto quer dizer que o MP,
como Orgdo estatal encarregado da
persecucdo penal ndo pode investigar
toda a vida do acusado ou indiciado,
mas unicamente nos limites e em rela-
¢do ao que a eles se atribui.

Em estudo erudido e profundo dos
principios gerais do processo penal, o
consagrado Prof. Jorge de Figueiredo
Dias, da Universidade de Coimbra, ao
assinalar as caracteristicas do processo
acusatdrio, em vigor entre nds, assim se
pronuncia: “A acusa¢do define e fixa,
perante o tribunal, o objeto do processo.
Num processo de tipo inquisitério puro
a acusagdo, mesmo quando existisse,
condicionaria apenas o se da investiga-
¢d0 judicial, ndo o seu como nem o seu
quanto: poderiamos ter aqui de novo
uma forma acusatéria, mas nido um
principio de acusagdo, pois que a cog-
ni¢do do tribunal se poderia dirigir
indiscriminadamente (inquisitoriamente)
a qualquer suspeita de infrac¢dio ou de
infrator, mesmo que aquela suspeita ndo
tivesse nenhum reflexo no contexto da
acusagdo. Segundo o principio da acu-
sagdo, pelo contrario —, a atividade
cognitéria e deciséria do tribunal esta
estritamente limitada pelo objeto da
acusagio”.

“Deve pois firmar-se que o objeto do
processo penal € o objeto da acusag@o,
sendo este que, por sua vez, delimita e
fixa os poderes de cogni¢do do tribunal
(actividade cognitiva: CPP, arts. 446, e
ss.) e a extensdo do caso julgado
(actividade deciséria: CPP, arts. 14° e
ss.). E a este efeito que se chama a
vinculag@o temadtica do tribunal e € nele
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que se consubstanciam os principios da
identidade, da unidade ou indivisibilida-
de e da consungdo do objeto do pro-
cesso penal; os principios, isto €, segun-
do os quais o objeto do processo deve
manter-se 0 mesmo da acusagdo ao
transito em julgado da sentenca, deve
ser conhecido e julgado na sua totali-
dade (unitaria e indivisivelmente) e —
mesmo quando o ndo tenha sido —
deve — considerar-se irrepetivelmente
decidido” (Direito Processual Penal, 1%
144-145, Coimbra, 1981).

O juiz pode indeferir, pois, pedidos
de prova impertinentes, desnecessarios,
inoportunos e desvinculados da imputa-
¢do. Se, por exemplo, tratar-se de crime
que ndo deixa vestigios, ainda que
requerida pelo Ministério Piblico, a
prova pericial pode ser rejeitada, de vez
que absolutamente desnecessdria. Igual-
mente, a prova requerida fora dos pra-
zos preclusivos estabelecidos no proces-
so penal, ainda que necessaria. QOu
aquela que implique em submeter o
acusado a constrangimento nio autori-
zado, como o detentor de mentiras, a
narcoanalise ou outras semelhantes, que
violem direitos fundamentais.

No caso, a quebra de sigilo bancdrio,
como meio de prova, deverd submeter-
se aos limites e necessidades da impu-
tacdo que se faz ao acusado. Sob pena
de se aplaudir o excesso ou abuso de
poder, a autorizac¢do judicial para tal
fim deve estar portanto, condicionada a
fundamentagéo, oportunidade e necessi-
dade da demonstracio do fato imputa-
do. Se o fato imputado disser respeito
a enriquecimento ilicito, ou a transagdes
bancéarias, ou a depésitos ¢ contas-
correntes, como recentemente se veri-
ficou na vida piiblica nacional, no affaire
Collor-PCFarias, é evidente que a quebra
do sigilo sera cabivel por que preenchi-
dos os requisitos de razoabilidade,
oportunidade e necessidade, bem como
por que relacionados diretamente a
imputacio.

9. De qualquer forma, porém, a
andlise desses requisitos demanda uma
valora¢do da imputagdo, que s6 poderd
ser feita pelo juizo encarregado do
processo de conhecimento, isto €, pelo
Juizo competente para a acdo penal e
nos autos procedimentais ordinarios que
lhe servem de base. ,

Quando se trate de violagdo autoriza-
da de direito fundamental, como é o da
intervencio na esfera de sigilo do cida-
dao, com maior cuidado e ponderacio se
deverd agir, para s permitir a interven-
¢ao na parte absolutamente necessaria da
quebra desse sigilo, resguardando-se dela
as parcelas estranhas ao que se necessite
trazer especificamente aos autos para
embasar a acusagao.

Havendo necessidade do exame da
imputacdo, o direito & prova licita da
violagdo do sigilo bancario nio € um
direito liquido e certo do MP, amparavel
por via do mandado de seguranca, mas
um direito que nasce € se afirma diante
dos fatos concretos que se atribuem ao
acusado (denunciado ou indiciado), sob
o crivo do contraditério e do devido
processo legal.

A exigéncia do contraditério e do
devido processo legal, inclusive na fase
preliminar da coleta de prova, ndo tem
o efeito de impedir ou limitar a agdo
do MP, mas assegurar o resguardo de
direitos fundamentais ¢ garantir um
procedimento justo. ’

O devido processo legal, no admbito
penal, significa subordinago aos princi-
pios elementares de justica, de protecdo
aos direitos fundamentais, de proibicdo
do excesso ou abuso de poder, de opor-
tunidade de defesa do indiciado e de
subordinagido a imputacdo, independen-
temente da repercussdo social do fato.

Ademais, embora os fatos narrados
no relatério da autoridade policial sejam
graves, de modo a ensejar a mais ampla
investigacdo e persecucdo, nao se tem
sobre eles uma visao completa e total,
com a individualizagao da necessidade
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da prova com relacdo a cada um dos
acusados, somente alcangdvel com a
analise de todo o procedimento crimi-
nal. Mesmo que todo esse procedimento
se encontrasse reproduzido nos docu-
mentos anexos ao pedido, ainda assim,
a ponderagéo de valor da prova e diante
dela os critérios de justificativa da quebra
de sigilo bancario teriam seu exame
vedado no estritos limites do writ.

10. Entretanto, se a quebra de sigilo
bancario, por si, ndo configura direito
liquido e certo, hd outro direito liquido
e certo do Ministério Publico, inquestio-
ndvel e absoluto: a prestagao jurisdicio-
nal, direito a decisdo judicial acerca de
seu pedido de obtencdo de provas licitas.

Na espécie, pois, tem o MP direito de
ver seu pedido de violagao de sigilo
bancério apreciado pelo Juiz da 132 Vara
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Federal, que o analisardi em face dos
elementos constantes dos autos, e de
acordo com os critérios ja acima expos-
tos da necessidade, oportunidade, razoa-
bilidade e referidos ao objeto do proces-
so: a imputacdo a cada um dos acusados.
A negativa em apreciar esse pedido,
como de fato se deu, constitui violacdo
de direito liquido e certo a prestagédo
jurisdicional, amparavel por mandado de
seguranca. Por sua vez, a negativa da
quebra do sigilo comporta a correigido
parcial, nos termos do art. 96, I, b da
CF e art. 6° da Lei 5.010/66.

11. Isto posto, deve ser concedida em
parte a seguranca, para determinar ao
Juiz da 13* Vara Federal que aprecie o
pedido de violacdo de sigilo bancdrio
formulado pelo Ministério Puiblico Fe-
deral.
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