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Introducdo

O estudo se restringe a analisar e as-
sim entabular inquietudes concernentes a
constitucionalidade do ato do Ministério
Publico de solicitacio do Tratado de Assistén-
cia Legal Miitua (Mutual Legal Assistence
Treaty - MLAT) em matéria penal entre Brasil
e Estados Unidos da América, independente-
mente de prévia autorizagdo do Poder Judicidrio
dada por decisdo de quebra de sigilo bancdrio,
quando tal providéncia tem o propdsito de as
autoridades americanas destinatdrias do pedido
de cooperagio disponibilizarem documentos
relativamente a operagdes bancdrias indicati-
vas de ilicitudes apuradas em inquérito civil.
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A partir desse ambito restrito de analise,
ter-se-a, como pano de fundo, um juizo de
constitucionalidade dos limites constitu-
cionais vinculantes ao Ministério Publico
quando do exercicio constitucionalmente
garantido do poder requisitério, no caso
de Solicitagdo da Assisténcia Legal Mttua.

O percurso de analise, desnecessario
seria dizé-lo, tera como finalidade identi-
ficar se a solicitacao da Assisténcia Legal
nas condi¢des mencionadas respeita ou
nao o direito fundamental ao sigilo de dados
(bancdrios) incorporado ao Texto Consti-
tucional via dispositivo do inciso XII do
artigo 5. Com isso, serd indispensavel uma
racionalidade concretizadora desse direito
fundamental para saber se, topicamente,
hé a prética de um ato (in)constitucional
levado a efeito pela iniciativa autobnoma do
Ministério Pablico.

Em dltima nota introdutodria, agora de
ordem metodoldgica, o estudo busca ser
um proficuo trabalho cientifico, estruturado
com o proposito de calcar-se em bases juri-
dicas s6lidas e ndo como antecipagao de re-
sultados desejados. Desse modo, trilhando
um ideal metodolégico de concretizagio do
preceito constitucional nuclear deste estudo
(inciso XII, art. 5°, da CF/88), como também
de outros marginalmente tratados ao longo
do desenvolvimento do trabalho, o proble-
ma juridico-constitucional especificamente
proposto a enfrentamento se finca em pre-
missas adequadas e vélidas juridicamente,
que sdo devidamente avaliadas em face do
fato controverso apresentado e das peculia-
ridades do sistema juridico-constitucional
brasileiro. Com efeito, as alteracdes das cir-
cunstancias faticas apresentadas na configu-
ragao do problema colocado redundariam,
indubitavelmente, em outras conclusdes
que nao as aventadas aqui. O que se esté
a dizer nada mais é do que a reafirmagao

1 Art. 5% [...] XII - é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados
e das comunicacoes telefdnicas, salvo, no altimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer”.

da primeira premissa metodolégica a ser
observada para a correcao dos resultados
a serem alcancados com a adoc¢do de uma
metddica de “concretizacdo de prescricoes
constitucionais” (MULLER, 2008, p. 7).

O primeiro passo sera o melhor detalha-
mento do especifico problema (caso) para o
qual, e aqui estd o escopo deste trabalho, ser
construida uma, e ndo a, norma de decisao
para o problema central e outras, secunda-
rias, para a solucao dos subproblemas, que
serao apresentadas na conclusdo juridica
aqui alcangada, de modo que encerre uma
andlise juridico-cientifica fecunda de prepa-
ragdo da “decisdo judicial dogmaticamente
correta” (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p.
233) para a solucao do proposto caso juridi-
co concreto?. Para tanto, havera um esforco
de concretizagdo que

“[...] implica um caminhar do texto
da norma para a norma concreta (a
norma juridica), que ndo é ainda, to-
davia, o destinado a ser alcancado; a
concretizacdo somente se realiza no
passo seguinte, quando é descoberta
a norma de decisdo, apta a dar solugdo
ao conflito que consubstancia o caso
concreto” (GRAU, 2006, p. 79).

Em ultima instancia, dado o caso concre-
to - préatica pelo Ministério Pablico de soli-
citacao da Assisténcia Legal para obtengao
de informagdes bancarias de investigado
em inquérito civil sem prévia decisao ju-
dicial -, propde-se aqui concretizar o texto
constitucional, mais precisamente o artigo
5¢, inciso XII.

“’Concretizar’ nao significa aqui,
portanto, & maneira do positivismo
antigo, interpretar, aplicar, subsumir
silogisticamente e inferir. E também
ndo, como no positivismo sistema-

2“E um ‘caso’ porque nele se pde um problema; é
‘concreto’” porque esse problema se pde numa certa
situagdo e para ela; é ‘juridico’ porque desta emerge um
sentido juridico - o problematico sentido juridico que o
problema lhe refere e que nela ou através dela assume
e para o qual ela se individualiza como situagdo (como
o’dado’ correlativo que oferece o ambito e o contetido
relevantes)” (NEVES, 1993, p. 162).
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tizado da ultima fase de Kelsen,
‘individualizar’ uma norma juridica
genérica condificada na direcdo do
caso individual ‘mais restrito’. Muito
pelo contrario, ‘concretizar’ significa:
produzir, diante da provocacdo pelo
caso de conflito social, que exige uma
solucao juridica, a norma juridica
defensavel para esse caso no quadro
de uma democracia e de um Estado
de Direito” (MULLER, 2005, p. 131).
Para alcancar a concretizacdo, e assim
trilhar o caminho que tal método exige,
Friedrich Miiller (2005, p. 132) anuncia dois
“dados de entrada - o caso e os ‘pertinentes’
textos de norma” ou também reconhecidos
como pontos de partida, que antecedem
aos meios de trabalho. Identificar esses
pontos de entrada é a primeira tarefa a ser
cumprida neste estudo, para ulteriormente
desenvolver os meios de trabalho em dire-
¢do a construgdo do programa-da-norma e
do &mbito-da-norma até alcancar a norma
de decisao (a conclusao juridica do estudo)
a ser aplicada aos problemas que proponho
enfrentar com base no caso concreto.

1. Pontos de Partida

1.1. Apresentagdo do caso
juridico concreto

O caso que ora se apresenta ¢é ficticio,
mas factivel. Nao toma uma situacao real
existente em especial, mas de possivel
ocorréncia. A construcao ficticia de um pro-
blema concreto permite uma delimitagdo
arbitraria das varidveis do caso. Portanto,
as conclusdes aqui alcancadas tomam,
como ponto de partida e de solucao, o caso
ora apresentado, com as varidveis aqui
expostas.

Em 14.10.1997, o até entdo Presidente
do Brasil, Fernando Henrique Cardoso,
celebrou, autorizado pelo artigo 84 inciso
VIII da Constitui¢do Brasileira (CB), com o
governo dos Estados Unidos da América
o “Acordo de Assisténcia Judicidaria em

Matéria Penal”, com o propésito comum
de “facilitar a execugdo das tarefas das au-
toridades responséveis pelo cumprimento
da lei de ambos os paises, na investigagao,
inquérito, acdo penal e prevencao do cri-
me por meio de cooperagdo e assisténcia
judicidria mttua em matéria penal”; entre
as atividades incluidas na assisténcia, estd
a de “fornecimento de documentos, regis-
tros e bens” (item 2, letra “b”, do Acordo).
Com isso, criou, no sistema brasileiro, mais
uma cooperagdo juridica internacional para
auxilio na obtencdo de provas em casos de
crimes organizados transnacionais, mais
célere do que as cooperagdes realizadas por
viajudicial (carta rogatéria) ou diplomaética.

Em cumprimento ao prescrito no inciso
VIII do artigo 84 da CB, o Congresso Nacio-
nal referendou e, assim, aprovou o texto do
Acordo de Assisténcia Judiciaria em Maté-
ria Penal, por meio do Decreto-legislativo n.
262, de 18.12.2000. Posteriormente, houve
a promulgacdo do Acordo pelo Decreto-
-presidencial n. 3.810, de 2.5.2001, com o
qual houve o seu ingresso ou incorporacao
ao ordenamento juridico brasileiro com for-
¢a vinculante. Antes da sua expedicao, em
21.2.2001, houve a celebracao de assinatura
da ata de troca de instrumentos de ratifi-
cacao do referido Acordo em cerimonia no
Itamaraty com a presenca de autoridades
de ambos os governos signatéarios (BRASIL,
2001).

Portanto, inexiste qualquer vicio no
processo de internalizacao da MLAT, e
encontra-se em plena vigéncia. De sorte que
nao ha o que impeca, ao menos no plano
formal, a sua utilizagdo pelas autoridades
brasileiras, especialmente pelo Ministério
Pablico. Impedimentos existem, no caso
aqui analisado, de ordem material, ob-
servados (e aqui adianta-se uma hipédtese
possivel ao problema proposto) como
limites constitucionalmente prescritos ao
ato de acesso a dados integrantes do &mbito
normativo do inciso XII do artigo 5° da CB.

Com um instrumento poderoso para
intensificar o trabalho de investigacdo de
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crimes transnacionais, o Ministério Puabli-
co esta constitucionalmente autorizado a
valer-se do Acordo de Assisténcia Mutua
por meio do poder requisitério; permissao
que vem sendo levada a efeito ao longo dos
anos, e que contribui para o Brasil tornar-se
“um pais requerente de cooperacdo juridi-
ca”, pois “nos solicitamos mais cooperagao
do que recebemos solicitagdes” (GENRO,
2009, p. 13). De fato, de 2004 a 2009, dados
estatisticos do Departamento de Recupera-
¢do de Ativos e Cooperagao Juridica Inter-
nacional do Ministério da Justica indicam
que, do total de pedidos de cooperacao,
em média, 33% foram em matéria penal.
O principal pais destinatdrio é os Estados
Unidos, seguido de Portugal, Argentina e
outros. SO nesse periodo, houve 11.134 pe-
didos em matéria penal, sendo 17% desses
pedidos solicitacao de Assisténcia Mutua
aos Estados Unidos (GENRO, 2009). Outro
dado relevante: tramitam no Ministério da
Justica, via cooperacgdo internacional, até
2009, “mais de 600 casos relacionados a
recuperacdo de ativos enviados ao exterior
ilicitamente. Os referidos casos de recu-
peragao de ativos incluem processos de
grande repercussao no Brasil e no mundo,
relacionados a organizagdes criminosas
transnacionais e a crimes como corrupgao
e lavagem de dinheiro” (GENRO, 2009,
p- 12).

Em meio a esse cendrio, pinco a situ-
acdo de o Ministério Pablico promover a
solicitagdo de Assisténcia Legal Mutua ao
Departamento de Justica dos Estados Uni-
dos da América (Departament of Justice of the
United States of America), com o propodsito
de obter documentos relacionados a contas
bancarias de investigados, para comprovar,
por exemplo, o envio e recebimento de
valores de outras localidades. Esses docu-
mentos instruirdo futura acao civil ptblica.
Nesse caso, a solicitacao é feita sem a inter-
mediacao do Poder Judicidrio. O Parquet
civil oficia diretamente ao Departamento
de Recuperagdo de Ativos e Cooperagao
Juridica Internacional do Ministério da

Justica para que encaminhe o requerimento
de assisténcia judicidria ao Departamento
de Justica americano. Essas sdo as peculia-
ridades do caso concreto ora considerado
a compor o “ambito material” (MULLER,
2005, p. 42), ao qual ainda acrescentamos
outras condicdes, ou melhor, varidveis
concretas relevantes, porque afetadas pela
normatividade juridico-constitucional: (a)
imaginemos que ja exista em curso, simul-
taneamente a investigacao civil, uma acao
penal, versando sobre os mesmos fatos
apurados, pela perspectiva da responsabili-
dade civil, em inquérito civil; (b) tomemos,
em pressuposto vélido, que a tutela pre-
tendida com a investigacado civil envolve
diretamente verbas privadas e direitos ou
interesses transindividuais.

Diante desse contexto fatico, formulo
as questdes problematicas cuja resposta
identifica as conclusdes juridicas a serem
alcancadas com este estudo e com as quais
construiremos os limites constitucionais
da atuagdo do Ministério Puablico especi-
ficamente no caso em andlise. Da questdo-
-problema central, outras dela derivam, e
sao aqui apresentadas como subproblemas,
de modo que proponho o seguinte debate:

(a) O Parquet, que preside o inquérito
civil, ao encaminhar ao Departamento de
Recuperacao de Ativos e Cooperagao In-
ternacional do Ministério da Justica oficio
requisitério da Assisténcia Legal Mutua
com o objetivo de o Departamento de Jus-
tica americano cooperar com o envio de
documentos relativos aos dados bancdrios do
investigado, independentemente de prévia
decisao judicial autorizadora da quebra
do sigilo bancério, promove, com tal ato,
violacdo ao inciso XII do art. 5¢ da CB?

(a.i) Essa pergunta se desdobra, na rea-
lidade, em outra, prépria da peculiaridade
do caso de invocacdo da Assisténcia Legal
Mutua: o fato de a autoridade americana,
quando chamada ao atendimento da As-
sisténcia Legal Mutua, ndo receber uma
ordem, mas apenas uma solicitacdo, cuja
decisdo de colaborar depende de seu juizo
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de avaliacdo, torna esse ato de “mera”
solicitagdo impotente para gerar a quebra
de sigilo dos dados bancérios, diante da
possibilidade de a autoridade nado atender
ao solicitado envio dos documentos?

(a.ii) Em caso positivo, se o inquérito ci-
vil investiga ilicitudes praticadas que evol-
vam diretamente verbas publicas, também
para essa hipdtese, depende o Ministério
Publico de prévia autorizacao judicial?

(a.iit) O Parquet, no curso das investi-
gacOes civis, pode solicitar a Assisténcia
Mdtua Legal, que ¢ em matéria penal, para
instruir futura agao civil puablica?

(a.iv) E se, paralelamente, conduzida
por outro Membro do Ministério Publico,
existir acdo penal sobre os mesmos fatos
investigados civilmente, poderia o Parquet
civil solicitar a Assisténcia Mutua, para a
utilizagdo dos documentos na acéo civil pa-
blica e, simultaneamente, encaminhamento
ao colega competente da agdo criminal?

1.2. Textos-da-norma pertinentes

O caso juridico concreto em anaélise,
com todas as suas peculiaridades, sugere
a afetacdo prescritiva de certos textos
normativos, entre constitucionais e legais,
0s quais expressam por seu teor literal, na
terminologia da metddica de concretizagao,
o0 “programa-da-norma” (MULLER, 2005,
p- 42).

O primeiro a destacar é o texto do inciso
XII do artigo 5° da CB que traz o seguinte
teor literal: “é inviolavel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telefonicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal”.

A tutela especifica aos dados aqui pres-
crita é uma decorréncia, légica e natural,
do direito a privacidade (TAVARES, 2006,
p- 578; SILVA, 2005, p. 104; WALD, 1992).
O art. 52 da CB nao trouxe, no rol que su-
cede ao caput, qualquer mencao literal ao
direito a privacidade. Nem por isso deixou

de contemplé-lo, “pode-se vislumbrar na
mencao feita no caput ao direito a vida a
presenca, nesse conceito, do direito a priva-
cidade” (TAVARES, 2006, p. 571), que, em
sentido amplo, designa “toda e qualquer
forma de manifestacdo da intimidade, pri-
vacidade e, até mesmo, da personalidade
da pessoa humana” (TAVARES, 2006, p.
571), como também no inciso X, do artigo
59, na expressao “vida privada”; expressao
essa também abarcada no artigo 17 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos
de 1966, ratificado pelo Brasil em 24.1.1992.

Ainda no texto constitucional, hé perti-
néncia prescritiva com o caso concreto no
texto do artigo 129, inciso VI, da CB, que
expressa o poder de requisitar, mediante
notificagdes nos procedimentos adminis-
trativos de sua competéncia, informagoes
e documentos para instrui-los. Ao mesmo
tempo, a Constituicao atribui ao Ministério
Puablico, no artigo 127, o status de “institui-
¢do permanente, essencial a funcao jurisdi-
cional do Estado”.

O inquérito civil € um procedimento ad-
ministrativo a cargo do Ministério Publico,
de natureza pré-processual®, destinado a
formar a opinio actio do parquet* e, por isso,
é preparatério da acdo civil puablica ou da
realizacao de compromisso de ajustamento.
A sua instauracdo é uma funcao institucio-
nal do Ministério Publico e, uma vez instau-
rado, a esse 6rgdo atribui-se a presidéncia
na condugdo da investigacao civil (§1° do
artigo 8° da Lei n. 7.347/85°). Essa prescri-
¢do, especialmente pela expressdo “sob sua
presidéncia”, é de suma relevancia para a
adequada solucao do problema proposto,
porque conduz a conclusdo, ao menos em

3STF, ADIn-MC n. 1.285, Min. Rel. Moreira Alves,
j. 25.10.1995.

* STJ, 22 Turma, REsp n. 644.994, Rel. Min. Joao
Otévio de Noronha, j. 17.2.2005.

> Art. 8 [...] §1°. O Ministério Publico podera
instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou parti-
cular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no
prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a
10 (dez) dias tteis.
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sua literalidade, que, diferentemente do
que ocorre no inquérito criminal, no civil,
“ainvestigagdo, sob o comando do Ministé-
rio Publico, é direta” (FERRARESI, 2006, p.
444). Isso implica dizer que, ao instaura-lo,
“faz a colheita de provas, enfim, toma todas
as medidas que entender necessarias sem
qualquer intervengdo do juiz” (FERRARE-
SI, 2006, p. 444).

Essa tltima afirmacado poderia sugerir
a solucdo do problema proposto, porque
poderia ser suficiente para afirmar a possi-
bilidade de o Ministério Publico solicitar o
Acordo de Assisténcia Legal para obtengao
de informacdes bancarias sobre o investi-
gado sem qualquer intervencao do Poder
Judiciério. Porém, seria uma afirmacao pre-
cipitada de uma leitura parcial e superficial
do ordenamento juridico-constitucional.

O inquérito civil é o foro adequado para
o Ministério Publico desempenhar a funcao
prescrita no inciso VI do artigo 129 da CB.
Mas esse mesmo texto traz uma expressao
que nao pode ser desprezada: o poder de
requisicao de informagdes e documentos
pode ser exercido, desde que “na forma
da lei complementar respectiva”. Essa lei
existe, e é a Lei Complementar n. 75, de
20.5.1993, que traz disposicdes pertinentes
ao caso®. Nao bastante, outro indicio de
limitacdo do poder de requisitar do Mi-
nistério Pablico esta calcado no teor literal
do §2° do artigo 82 da Lein. 7.347/85: “So-
mente nos casos em que a lei impuser sigilo,
podera ser negada certidao ou informacao,
hipétese em que a agdo podera ser proposta
desacompanhada daqueles documentos,
cabendo aojuiz requisita-los” (grifo nosso).

© Art. 8 Para o exercicio de suas atribui¢des, o Mi-
nistério Publico da Unido poderd, nos procedimentos
de sua competéncia: [...] I - requisitar informacdes,
exames, pericias e documentos de autoridades da
Administragdo Publica direta ou indireta; [...] VIII -
ter acesso incondicional a qualquer banco de dados
de caréter publico ou relativo a servigo de relevancia
juridica publica. [...] §2¢ Nenhuma autoridade podera
opor ao Ministério Publico, sob qualquer pretexto,
a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do
caréter sigiloso da informacao, do registro, do dado
ou do documento que lhe seja fornecido (grifo nosso).

Ainda hé outro texto legal de relevancia
para o caso em andlise. A Lei Comple-
mentar n. 105/2001 revogou o artigo 38,
§1¢, da Lei n. 4.595/64, que, recepcionada
pela Constituicao, dispde sobre a Politica
e as instituicoes Monetarias, Bancarias e
Crediticias, criando também o Conselho
Monetario Nacional. Esse tltimo disposi-
tivo determinava, expressamente, a neces-
sidade de a quebra do sigilo bancario ser
ordenada pelo Poder Judicidrio. Agora,
com a Lei Complementar n. 105/2001,
que especialmente dispde sobre o sigilo
das operagdes de institui¢des financeiras,
traz, em seu artigo 6% a possibilidade de
as “autoridades”, e o Ministério Publico é
uma delas, “examinar documentos, livros
e registros de institui¢des financeiras, in-
clusive os referentes a contas de depodsitos
e aplicagdes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela au-
toridade administrativa competente”, sem
que tal ato caracterize violagdo ao dever de
sigilo (inciso VI, §3¢ do artigo 19).

Esse referido artigo da Lei Comple-
mentar n. 105/2001, juntamente com a Lei
n. 10.174/2001 e o Decreto n. 3.724/2001,
tem a constitucionalidade questionada
pelas ADIns n. 2.390, 2.386, 2.397, 2.389 e
2.406, ainda pendentes de julgamento. De
qualquer forma, como ainda nao ha julga-
mento, justifica-se pela presung¢ao de cons-
titucionalidade, a tentacdo de se afirmar
a irrestrita possibilidade de o Ministério
Pablico, com base na Lei Complementar n.
105/2001, mais precisamente no artigo 62,
solicitar o Acordo de Assisténcia Mitua,
uma vez que o acesso aos documentos ban-
carios do investigado nao implicaria quebra
de sigilo de dados, por forca do inciso VI,
§3¢, do artigo 1° dessa Lei Complementar.

E até possivel que, ao final do estudo,
essa seja a conclusao; porém, ndo éjuridica-
mente aceitavel afirma-la neste estagio. Nao
é consentaneo com o constitucionalismo
contemporaneo interpretar a Constituicao,
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aqui trabalhada como concretizagao, a
partir da legislacdo ordinaria: “ndo se da
contetdo a Constituicdo a partir das leis”
(BASTOS, 2002b, p. 172). Nao se constréi o
contetido semantico do texto constitucional
desse ponto de partida; a operagao deve ser
inversa, em que a lei infraconstitucional
atua como mais um elemento, entre outros,
a ser considerado no processo de constru-
¢do da norma constitucional (MULLER,
2008, p. 249).

O que se fez até o presente momento foi
simplesmente elencar os textos pertinentes
a prescritividade do caso em estudo, a
comegar com o texto constitucional, que
atua como diretiva orientadora ou como fio
condutor, na medida em que define a “area
da norma da prescricao” (MULLER, 2009,
p. 228). E o caso de dar o passo seguinte ao
processo de concretizagdo do inciso XII do
artigo 5° da CF/88 com a analise do “ambito
normativo” da expressdo prescritiva nele
contida, ao menos do termo “dados”, ou
melhor, da prescricao: “é invioldvel [...] o si-
gilo de dados”; com vistas, primordialmente,
a verificar se nele estdo abarcados os dados
bancarios.

2. Ambito normativo da expressio
“sigilo de dados”

O enfrentamento da inclusdo ou nédo dos
dados bancarios no espectro de protecao do
inciso XII do artigo 5° da CF, por estarem
contemplados na expressao “dados”, é de
fundamental importancia para a solugdo
do problema proposto. Se a resposta for
positiva, comprova-se a estrutura constitu-
cional dos dados bancarios, se negativa, sdo
relegados ao ambito infraconstitucional,
devendo a legislacdo indicada no tépico
anterior regular integralmente a matéria.

O “ambito-da-norma” constitui a “es-
trutura basica do segmento da realidade
social, que o programa da norma ‘escolheu
para si’ como a ‘sua’ area de regulacao”
(MULLER, 2008, p. 227). Corresponde ao
que se identifica na teoria dogmatica dos

direitos fundamentais como a “area de
regulamentacdo”, pressuposto indicativo
da situagdo ou relagao real, o que envolve
o conjunto fatico que acontece por razdes
fisicas ou sociais e objetivamente pretende
o direito fundamental regular (DIMOULIS;
MARTINS, 2008, p. 136).

A situacdo ou relagdo real a que se pre-
tende regular no inciso XII do artigo 5° da
CB é a de comunicacio humana a distincia re-
alizada por meios técnicos criados para tal
fim. “Trata-se aqui de uma situagao social:
duas pessoas desejam comunicar-se com
privacidade e ndo tendo a possibilidade
de se encontrar recorrem ao correio, ao te-
lefone, ao telegrama ou a comunicacao que
envolve transmissao de dados” (DIMOU-
LIS; MARTINS, 2008, p. 136). Atualmente o
acelerado desenvolvimento da informatica
s6 faz surgir novos meios de comunicagao,
cada vez mais sofisticados e variados, o que
s6 faz ampliar a area de regulamentacao
desse dispositivo constitucional.

A situagdo de comunicacdo humana a
distancia é regulada em consequéncia 16-
gica a protecao dada ao direito a liberdade
de expressao e comunicagdo (incisos IV e IX
do art. 52da CF/88). A atribuigdo protetiva
a tal liberdade pressupde a reserva de pro-
tecdo do ato em si de comunicar, no qual se
associam ndo s6 os dados que dela geram,
como também os meios técnicos possiveis.

“Trata-se de garantia constitucional
que visa a assegurar o sigilo da cor-
respondéncia e das comunicagodes te-
legraficas e telefonicas, que sao meios
de comunicacgao interindividual, for-
mas de manifestacdo do pensamento
de pessoa a pessoa, que entram no
conceito mais amplo de ‘liberdade
de pensamento’ em geral (art. 5%,
IV). Garantia também do sigilo das
comunicagdes de dados pessoais, a
fim de proteger a esfera intima do
individuo” (SILVA, 2005, p. 104).

Ao observar a decisao do constituinte
de prescrever a inviolabilidade da situ-
acdo real de “sigilo de dados”, a fim de
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obter uma resposta constitucional ao que
deve suceder quando da ocorréncia dessa
situagdo, deparamo-nos com a dificuldade
linguistica do termo “dados”, em relacdo ao
qual a inviolabilidade do sigilo é assegu-
rada. E um termo que padece da peculiar
textura aberta da linguagem constitucional
(BASTOS, 2002b, p. 111; CANOTILHO,
2003, p. 1176), cujos termos possuem, em
sua maior parte, uma significacdo incom-
pleta, como, no caso, ha uma incerteza
denotativa, vale dizer, vagueza (WARAT,
1995, p. 76) do termo “dados”.

Por ser vago, o termo “dados” nao reve-
la, prima facie, sua extensao denotativa, de
sorte que é dificil, na literalidade do texto,
definir as referéncias incluidas na situacao
de “inviolabilidade do sigilo”. Em lingua-
gem comum, no contexto constitucional em
que se insere, “dado” indica, numa primei-
ra aproximagao, “elemento ou base para a
formacao dum juizo” (FERREIRA, 1995, p.
194) que integra a situagdo de comunicacao
humana a distancia. Sdo infindaveis as
espécies de elementos presentes no coti-
diano da vida em sociedade: informaéticos,
telegréficos e etc. Estariam entdo abarcados
nesse conceito apenas os dados da comuni-
cacao telefdnica ou, numa perspectiva mais
ampla, todos os dados em geral, entre os
quais estdo os bancérios? Qual o critério de
selegdo protetiva dos dados contemplados
no texto constitucional?

2.1. Critério de selegio protetiva
dos “dados” sigilosos

A expressao constitucional “dados”
insere-se, como visto, na area de regula-
mentacdo da situacdo de comunicacao
a distancia. A regulacdo dessa situacao,
porque prevista em texto contemplativo
de um direito fundamental, ndo tem outro
proposito sendo a de conferir ao cidadao
um direito subjetivo para se proteger contra
aintervencao do Poder Puablico e de outros
particulares quando em situacao de comu-
nicacdo a distdncia. Estd em questdao um
tradicional direito fundamental de defesa,

definidor de uma “competéncia negativa
do Poder Publico” (MENDES, 2004, p. 2).
Mas redundaria um sem-sentido se tal
protecao fosse indiscriminada e irrestrita
a qualquer situacao de comunicagao a dis-
tancia. Se ha um direito subjetivo, ha uma
postura subjetiva a ser protegida, especifi-
camente delimitada no &mbito de protecao
do direito conferido. Por isso, “nao ha que
se falar que toda e qualquer comunicagao
a distancia é protegida de toda e qualquer
interferéncia. Dentro do grande circulo
da érea de regulacao (liberdade de sigilo
das comunicagdes), a Constituicdo decide
proteger somente determinadas comu-
nicagdes” (DIMOULIS; MARTINS, 2008,
p- 137). Entdo qual é o critério da selegao
protetiva para se identificar o recorte da
realidade social de comunicacdo humana
a ser contemplada pela expressao “dados”
do inciso XII do artigo 5° da CB?

Esse critério existe e provém do direito
a privacidade, também contemplado no
texto constitucional. Ao proteger a situacao
de comunicacdo humana, o Constituinte
pretende, em dltima instancia, assegurar a
liberdade de expressdao e comunicagdo exer-
cida de modo que nao vulnere a privacida-
de do cidado em situacdo comunicativa. E
que nessa situagdo “se encontra a protegao
dos segredos pessoais, que se dizem ape-
nas aos correspondentes. Ai é que, ndo
raro, as pessoas expandem suas confissoes
intimas, na confianca de que se deu pura
confidéncia” (SILVA, 2005, p. 104). Ou seja,
o critério de determinacdo da realidade
social protegida é a esfera de privacidade
em que se insere o individuo em situacao
de comunicagdo, porque é essa esfera que
se pretende, em tltima instancia, proteger.
O direito a privacidade em sentido amplo
compreende “toda e qualquer forma de
manifestacao da intimidade, privacidade
e, até mesmo, da personalidade da pessoa
humana” (TAVARES, 2006, p. 571), e estd
contemplado se ndo no inciso X do art. 5°
da CB, no caput desse artigo, na previsao do
direito a vida, do qual deriva (TAVARES,
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2006, p. 571). As situagdes de comunicacao
interindividual a distdncia podem con-
substanciar espectros de manifestagdo da
intimidade e privacidade, e essas situagdes
sao protegidas pela inviolabilidade do si-
gilo dos “dados” delas decorrentes. Com
efeito, ¢ a comunicacdo privativa, por forca
de anterior protecdo constitucional a vida
privada e a intimidade, que se pretende
garantir com a prescricao do inciso XII do
artigo 5° da CB.

Essa é a percepgdao do ambito de prote-
¢do do inciso XII do artigo 5° do Ministro
Marco Aurélio, seguido de todos os demais
Ministros do STF, quando do julgamento
do Mandado de Seguranga (MS) n. 21.729,
em 5.10.20057, ao menos no que se refere
ao critério valorativo da privacidade em
sentido amplo a determinar a protegdo me-
recida a situacdo de comunicacao referida
no texto em questao:

“Norol das garantias constitucionais
tem-se como inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra, aimagem
das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo. O
direito a preservacao da intimidade
mostra-se de forma alargada, va-
lendo notar que o inciso seguinte, o
XII, prevé o sigilo quanto a dados e
comunicacoes telefénicas.”

Nao parece haver divergéncia, doutriné-
ria ou jurisprudencial sobre essa particular
premissa de interpretagdo do inciso XII do
art. 52 da CB.

Portanto, o critério de determinacdo da
situagdo real de comunicacdo a distdncia
protegida no inciso XII do art. 5° da CB é
o contexto de privacidade. Expressa uma
manifestacao prépria da esfera intima da
personalidade do individuo, de modo que a

”No mesmo sentido de reconhecimento do espec-
tro de manifestacdo da intimidade e privacidade da
situacdo de comunicagdo a distancia e, por isso, pro-
tecao dos dados dela decorrentes, outros precedentes
do STF: MS n. 23.851; AC-MC n. 33; Pet n. 2790; AgR
em RE n. 215.301.

informacao que dela decorre cabe exclusiva-
mente a ele decidir manter sob seu exclusivo
controle, ou comunicar, desde que por sua
exclusiva decisdo, a quem, quando e como
queira. Se nao had um contexto de privacida-
de na situacdo de comunicacdo a distancia,
escapa do ambito de protecao do referido
dispositivo; por conseguinte, os dados que
dessa situacdo emergirem nao sao protegi-
dos pela inviolabilidade do sigilo, ou seja,
ndo integram a esfera de privacidade consti-
tucional assegurada ao individuo ou ainda,
na expressao do Ministro Celso de Mello, o
“circulo de imunidade” (MS n. 21.729).

A questdo que surge é saber se os dados
bancarios, uma vez revelados a terceiro,
transporiam, por si s6, a esfera de priva-
cidade do interessado. Ou, a situagdo real
subjetiva do individuo de controlar o aces-
so ao conhecimento dos dados bancérios
implica a preservacao de sua privacidade?
Em dltimas palavras, os dados bancérios
sdo proprios da esfera de privacidade de
seu titular e, por isso, estdo sob o abrigo da
garantia constitucional da inviolabilidade?

2.2. Dados (puiblicos) bancirios

No caso em analise, estd em questdo
a analisada protecdo de dados bancérios
envolvidos numa situacdo de comunicacao
entre a instituicao financeira (estrangeira)
e o correntista (investigado) contra a inter-
vencado do Ministério Pablico consubstan-
ciada na solicitacdo da Assisténcia Legal
Mitua com objetivo especifico de obtengao
de documentos relativos a essa comunica-
cdo, a revelar, com isso, as operacgdes ban-
carias registradas em territério americano.
Esse ato implica, por si s6, rompimento
do valor da privacidade individual do
investigado?

Essa pergunta pode ser analisada sob
duas perspectivas: (1) a primeira indaga
sobre o problema de dados bancarios que
se referem exclusivamente a movimentagao
financeira de verba publica, em conta de
titularidade publica, e se haveria, nesse
caso, a reserva da privacidade; (1) a se-
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gunda aponta a preocupacao de saber se
os dados bancarios pressupdem o valor
da privacidade individual e, por isso, por
forca do inciso XII do artigo 5° da CB, tem
status constitucional. Ambas as perguntas
estdo diretamente ligadas ao ambito de
protecao do inciso XII do art. 5¢ da CB. Por
isso, merecem reflex3o.

A primeira perspectivaja tem premissas
suficientes para o equacionamento da ques-
tao, e por isso serd desde logo enfrentada.

O inciso XII do artigo 5° carrega, teleo-
logicamente, a prescri¢do da protecdo da
esfera de privacidade individual de pessoas
em situacdo de comunicacdo a distancia,
garantindo-lhes a inviolabilidade tanto
da comunicacdo em si, como também dos
dados comunicados. Com isso, o critério
de determinacdo da incidéncia protetiva
no ato de comunicacao esta justamente na
existéncia real de situagdo propriamente de
privacidade individual.

Como questao-problema, no item 1.1,
letra (a.ii), coloquei a hipétese de o inquéri-
to civil investigar ilicitudes praticadas que
evolvam diretamente verbas publicas, ou
seja, ndo ha interesse privado diretamente
envolvido em relacdo aos documentos
bancarios solicitados pelo Ministério Pa-
blico via Assisténcia Legal Mutua. Em tal
situagdo fatica, a margem do debate sobre o
status constitucional ou nao dos dados ban-
céarios, porque esse dilema fica relegado a
segundo plano, o que se tem é uma situagao
investigativa a envolver eminentemente
verbas publicas e atos estatais praticados
cujos registros podem ser revelados por
meio de dados bancarios desprovidos de
qualquer interesse privado, porque ndo hé
esfera individual de privacidade em jogo.
Logo, se ndo ha valor de privacidade em
questao no ato de solicitacao da Assisténcia
Mutua, ndo ha sobre os eventuais dados
bancarios investigados pela autoridade
americana, quando em territério brasileiro,
a garantia constitucional da inviolabilidade
de sigilo. Os dados escapam, nesse caso, do
ambito de sigilo.

Esse raciocinio culmina na resposta
ao subproblema (a.ii) do item 1.1. Se ndo
héa dados bancarios privados envolvidos,
podem ser revelados por solicitacdo do
Ministério Pablico diretamente a esse 6rgao
independentemente de prévia determi-
nagdo judicial, até porque, por ser coisa
publica, recomenda a publicidade (art.
37 da CB). Assim, sem outras indagagdes
mais profundas sobre o sigilo bancério e
a extensdo de sua protecdo, o Ministério
Puablico podera valer-se do seu poder de
requisicao constitucionalmente conferido
com a solicitacdo da Assisténcia Legal
Mitua, dispensada a prévia autorizagdo
judicial. Pode, assim, oficiar diretamente
ao Ministério da Justica para suscitar a
efetividade do acordo bilateral.

A propésito, essa solugao se aproxima
daquela dada pelo STF no MS n. 21.729,
em que a solicitacdo ministerial se dirigiu
a uma instituicdo nacional que atuava no
exercicio de politica crediticia e financeira
do Governo Federal. Nesse caso, a exclusao
do ambito de protegao da inviolabilidade
do sigilo foi determinada, essencialmen-
te, pela condigcao da verba e operagdes
publicas registradas nos dados bancérios
solicitados. Com efeito, a garantia consti-
tucional da incomunicabilidade ndo incide
sobre todos os dados bancarios, porque o
sigilo pressupde a esfera de privacidade.
Se 0s dados bancéarios sdo referentes, ex-
clusivamente, 8 movimentacdo financeira
de verba publica, inexiste a reserva de
privacidade, logo nao sdo passiveis de si-
gilo constitucional. O STF criou, com esse
precedente, uma excegdo a necessidade de
contar-se com o pronunciamento judicial
para o afastamento do sigilo.

O problema aqui ndo envolve verba
publica, ainda que os atos investigados
possam ter repercussdo publica, razdo por
que o problema central nao foi resolvido
ainda. Para resolvé-lo é preciso avangar
com o enfrentamento da existéncia ou nao
do valor da privacidade na situagdo de
comunicacdo dos dados bancarios, em se
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tratando de operacdes bancarias de valores
privados.

2.3. O sigilo bancdrio e a esfera
de privacidade

O “sigilo bancario consiste na obrigacao
de descrigao imposta aos bancos e aos seus
funciondrios, em todos os negécios de seus
clientes, abrangendo o presente e o passa-
do, os cadastros, a abertura e o fechamento
das contas e a sua movimentacao” (WALD,
1992), vale dizer, é a “obrigacdo que tém os
bancos de ndo revelar, salvo justa causa, as
informagdes que obtenham em virtude de
sua atividade profissional” (COVELLO,
1989). Indago: em que medida, o sigilo
bancario atua para a preservagdo da esfera
de privacidade constitucionalmente garan-
tida? A resposta a essa pergunta depende
de identificar objetivamente, como existe
nos segredos revelados ao médico ou ao
advogado, como a outros profissionais, se,
no sigilo bancério, o ndo conhecimento a
terceiro de informagdes registradas decor-
rente das prestagdes de servicos bancarios
preserva, realmente, a esfera de privaci-
dade do cliente. Por essa perspectiva, a
doutrina caminha por duas trilhas: (2) o
sigilo bancério ndo s6 atua na preservacao
da esfera de privacidade do correntista
(direito a privacidade e intimidade), (b)
como também atua na esfera de protecdo
do segredo profissional inerente ao sistema
financeiro (segredo profissional).

Os dados bancarios, uma vez revelados,
propiciam o acesso a quem deles toma
conhecimento aos atos inerentes a vida
financeira de uma pessoa fisica ou juridica
a envolver diretamente fatos e atos que
revelam, inegavelmente, por meio dos da-
dos financeiros, parte significativa de sua
privacidade pessoal, familiar e negocial. E
no cadastro bancario, no ato de abertura,
fechamento e movimentacao de conta, nas
operacdes financeiras, nas transferéncias
de valores que se pode reconstruir, por
seus registros, parte significativa da vida
privada de qualquer pessoa. Se juridica,

por eles, revelam-se, especialmente, atos
reservados ao &mbito da empresa, que, se
abertos ao publico, podem, inclusive, obstar
o seu regular funcionamento, perante seus
concorrentes. Fato que, em tltima instancia,
cria, certamente, embaraco ao livre exerci-
cio dainiciativa e da livre concorréncia (art.
1¢, IV e art. 170, inciso IV, da CB).

Um simples exemplo pode clarear ainda
mais os dados bancarios no espectro de
privacidade de uma pessoa, e o tratamento
sigiloso que o legislador d4 a esses momen-
tos. Uma pessoa se envolve, por contin-
géncias da vida, em demanda judicial em
que, acionado por sua filha, é condenado
ao pagamento de pensdo alimenticia. Esse
processo, por forca do art. 155 do CPC,
corre em segredo de justica, em razdo do
contetido comunicativo que veicula. E dis-
pensavel dizer que o sigilo é, nesse caso,
prescrito para justamente proteger a vida
privada e intimidade dos envolvidos em
uma demanda judicial que diz respeito
a alimentos, como seria se envolvesse o
casamento, a filiacado, o divorcio, enfim, as-
pectos diretamente ligados a vida intima e
privada da pessoa. Com a condenagdo judi-
cial, quando do cumprimento da sentenca,
o banco participa dos desdobramentos da
questdo decidida em juizo, atuando direta-
mente, por exemplo, nas transferéncias do
valor da pensao objeto da condenacao do
correntista, como também no recebimento
desse valor pela alimentada. Registra, por
dados bancarios, os valores da condenacao
alimenticia, informagdo essa que, em juizo,
é um segredo de justica, porque inerente a
vida privada dos envolvidos no processo.
Esse é s6 um exemplo, entre infindaveis
outros, de que o banco é, realmente, um
inegavel ambiente de manifestacdo da vida
privada e intima da pessoa.

A evolucdo da infraestrutura tecnolégica
da informagao e da comunicagao contribuiu
para que os bancos intensificassem a pres-
tacdo de servicos, cada vez mais rapidos e
sofisticados, e, por isso, hoje, mais do que
nunca, ja integram, indispensavelmente, a
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rotina das pessoas, tornando-se inclusive

parte do funcionamento da empresa e do

dia a dia de um individuo.
“Os bancos sdo, hodiernamente,
entidades a um s6 tempo poderosas
e imprescindiveis, que se fazem pre-
sentes na vida do cidaddo por inter-
médio de toda a sorte de operagdes
e servicos. Enquanto antigamente
muito raramente se adentrava num
estabelecimento de crédito, ndo ha
atualmente quem possa prescindir
direta ou indiretamente desse tipo
de empresa: dona-de-casa, estudante,
funcionario publico, comerciante,
industrial, profissional liberal, todos,
enfim, se socorrem dos estabeleci-
mentos bancarios” (BASTOS; TAVA-
RES, 2000, p. 384).

Nao mais sobrevive-se em sociedade,
dela participando ativamente, seja no exer-
cicio da vida civil ou comercial, a margem
das atividades bancéarias. De fato,

“[...] todos entram em contato com os
bancos e 14 deixam registrada uma
parcela de sua vida intima, de tal
sorte que a biografia de um homem
poderia ser escrita praticamente a
partir de seus extratos bancarios. No
desempenho de sua atividade, os
bancos adentram na vida privada de
seus clientes e, mesmo, na de tercei-
ros, coletando informacdes da mais
variada ordem. Ndo s6 tomam co-
nhecimento da situacdo patrimonial
do individuo (o que seria suficiente
por si s6 pra recomendar a discri¢ao),
como também se inteiram de seus
negocios, de seus projetos e de ou-
tras particularidades que integram a
esfera mais intima da personalidade,
como relagdes familiares, lazeres,
convicgdes politicas e religiosas”
(BASTOS; TAVARES, 2000).

O que se quer com tal precisa alusdo é
demonstrar que, mais do que antes, com
o crescente incremento da infraestrutura
tecnolégica, hoje se reconstréi, significati-

vamente, a personalidade de uma pessoa
(juridica ou fisica) s6 com os dados gerados
pela utilizacao e processamento dos infin-
daveis servigos bancarios.
“O banco atual instala caixas avan-
cados em grandes clientes, retira
numerdrio, paga seus empregados e
fornecedores, credita a cobranca no
mesmo dia de pagamento, oferece
caixas automaticos, (ATM), cartdes
de crédito, cheques especiais, che-
ques de viagem, custddia e ordens
de pagamentos; oferece ainda outros
produtos como depdsitos a prazo
fixo, fundos, seguros e poupanca”
(FORTUNA, 2007, p. 9).

Em se tratando de uma empresa, os
dados bancéarios revelam, sem davida, com
os servicos ofertados pelos bancos, o con-
trole de faturamento, contabilidade, fluxo
de caixa, mercados externos, operacoes de
transferéncias e investimentos, segredos
empresariais (a incluir os profissionais e co-
merciais). Segredos porque dizem respeito
a informagdes sobre as quais o empresario
confia a reserva de seu reduto empresarial,
ja que podem revelar fatos indicativos da
organizacao empresarial, métodos de pro-
dugao da empresa, estratégias de mercado,
selecdo de fornecedores e tantas outras
informacdes que fazem a empresa ter o
melhor ou pior desempenho no mercado,
perante os demais concorrentes.

Em seu voto no MS n. 21.729, para jus-
tificar a possibilidade de acesso sem inter-
feréncia judicial pelo Procurador-Geral da
Reptblica a dados bancérios de correntista
do Banco do Brasil, o Mininistro Francisco
Resek negou o status constitucional do si-
gilo bancario, rebaixando-o para o &mbito
infraconstitucional, muito porque nao reco-
nhece a privacidade a ser protegida em se
tratando da vida financeira das empresas
perante a autoridade:

“Numa reflexdo extra-legal, observo
que a vida financeira das empresas
e das pessoas naturais nao teria
mesmo por que enclausurar-se ao
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conhecimento da autoridade legitima
- nao ajustica tdo-s6, mas também o
parlamento, o Ministério Pablico, a
administragdo executiva, ja que esta
altima reclama, pela voz da autori-
dade fiscal, o inteiro conhecimento
do patriménio, dos rendimentos,
dos créditos e débitos até mesmo
do mais discreto dos contribuintes
assalariados.”

Nao se trata, com a protegdo ao sigilo
bancario, de propiciar o “enclausuramen-
to” ao conhecimento da autoridade legitima
de informagdes de interesse publico. O
que se busca, como uma garantia a priva-
cidade, é garantir ao particular um reduto
de atuacdo que, se assim desejar, ndo sera
acessivel a terceiros, desde que os atos e
fatos que geram os dados nao extrapolem
os limites da lei. O que se esta a proteger é
a situacao de que:

“[...] apessoa, na sua boa fé, presume
que nao estd sendo observada, vigia-
da ou espionada. Por isso, pratica atos
que sabe nao serem publicos, mas
reservados. Trata-se de preservar
um campo em que o ser humano
possa manifestar-se livremente, sem
que por essa razao possa, de alguma
forma, ser punida” (BASTOS; TAVA-
RES, 2000, p. 387).

Retirar o campo de manifestacdo livre
das atividades bancérias, que tanto revela
sobre a personalidade das pessoas juridicas,
implica atuar sobre o ntcleo essencial do
direito a privacidade financeira. Ndo se tra-
ta, comisso, de criar uma blindagem contra
o acesso da autoridade, mas preservar a
privacidade empresarial até que, em decor-
réncia de um fato concreto, sobreponha-se o
interesse publico para justificar o acesso aos
dados por autoridade constitucionalmente
legitima. Portanto, ainda que os atos decor-
rentes da utilizacdo dos servicos bancarios
ndo escapem ao interesse da autoridade
judicial, fiscal ou parlamentar, ndo signi-
fica que nao devam ser protegidos contra
a intervencao arbitréria e indiscriminada.

De outro lado, essa garantia constitucio-
nal ao direito fundamental a privacidade
possui uma dimensdo objetiva de controle
da acdo estatal, cuja percepcao independe
de seus titulares, dos sujeitos de direito (DI-
MOULIS; MARTINS, 2008, p. 118). Se para
o cliente os dados bancarios integram a sua
esfera de privacidade, porque sdo dados
expressivos de sua personalidade, para a
instituicdo bancaria esses mesmos dados
assumem a condicao de verdadeiro segredo
profissional, indispensavel para o saudavel
desenvolvimento do sistema financeiro.
Por eles, revelam-se “fatos de que a pessoa
toma conhecimento em razao do exercicio
de profissao ou de oficio” (BITTAR, 2004,
p- 125). Nada mais é, também, do que uma
especifica faceta da personalidade propria
de determinados profissionais que, por
sua natureza, carregam o dever de sigilo
pela confianca na reserva de informacoes
que exige o desempenho de sua prestacao
profissional; é o caso, por exemplo, dos
profissionais da medicina, da advocacia e
outros, entre os quais estao os profissionais
que acessam os dados bancarios de seus
clientes.

A indispensabilidade do sigilo, para
impedir o conhecimento publico de toda
a vida bancaria do cliente, acompanha a
propria evolucao histérica das instituigdes
bancarias e do sistema financeiro mundial,
calcada primordialmente nas ideias liberais
da livre iniciativa das operagdes bancarias,
a ponto de os dados do correntista decor-
rentes das atividades praticadas no ambito
da instituicdao bancaria tornarem-se um se-
gredo profissional. “O sigilo bancario se en-
quadra no conceito mais amplo do segredo
profissional” (WALD, 1992)® e tornou-se, ao
longo da histéria, condigdo intrinsecamente
inerente ao préprio funcionamento das
institui¢des bancarias, razdo por que, hoje,
¢ um valor objetivo para a sociedade inde-
pendentemente de sua funcao subjetiva.

8 Essa percepgao ndo passou ao largo no voto do
Min. Mauricio Correa, no julgamento do MSn. 21.729.
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“Assim, é preciso reconhecer a exis-
téncia de uma pluralidade de segre-
dos profissionais, com densidades e
contetdos distintos, algumas vezes
protegidos diferentemente pela lei,
mas que obedecem a uma mesma ra-
zao de ser e que nao se limitam a con-
sagrar interesses privados, mas tam-
bém correspondem a interesses sociais
e publicos. O interesse privado tanto
é o do cliente como o do profissional,
ambos necessitando e merecendo a
protecdo legal, por motivos diversos.
Assim, o cliente ndo quer divulgar
determinados fatos que, hoje, ja sdo
reconhecidos como constituindo um
reflexo e uma projecao de sua perso-
nalidade. O profissional, por sua vez,
considera a discricdo como elemento
do seu fundo de comércio, e, por ou-
tro lado, os nomes dos seus clientes
constituem, em determinados casos,
um verdadeiro segredo comercial e
integram o seu fundo de comércio.
Quanto ao interesse social, consiste
em assegurar o bom funcionamento
das institui¢des e o desenvolvimento
econdmico do pais” (WALD, 1992).
Com efeito, o sigilo de dados prescrito,
literalmente, no inciso XII do art. 5° da CB,
“se refere a cadastros de dados em geral,
inclusive os utilizados pela ciéncia da infor-
matica e dados dos cadastros bancarios”,
quer assim dizer José Afonso da Silva (2005,
p- 106) que, “o sigilo bancéario encontra
aqui a sua protegao constitucional”. E isso
implica, para que se efetive a plena prote-
¢do, que ninguém, além dos diretamente
envolvidos, tenha acesso ao conteido do
dado bancario. Por isso:
“Dizer que a correspondéncia assim
como as comunicagdes telegraficas,
de dados e telefonicas sao inviolaveis
significa que a ninguém é licito rom-
per o seu sigilo, isto é: penetrar-lhe
o contetido. Significa ainda mais:
implica, por parte daqueles que em
funcado do seu trabalho tenham de

travar contato com o contetido da
mensagem, um dever de sigilo profis-
sional. Tudo se passa portanto como
se a matéria transmitida devesse
ficar absolutamente reservada aquele
que a emite ou aquele que a recebe”
(BASTOS; TAVARES, 2002a, p. 348).
A matéria do sigilo bancario no atual
quadro constitucional sera exaustivamente
tratada no STF, ao menos acredita-se, quan-
do dojulgamento das ADIns n. 2.390, 2.386,
2.397,2.389 e 2.406, porque nelas discute-se
justamente a constitucionalidade da malha
legislativa que trata da matéria. Porém, ji
hé claros precedentes dessa Corte indica-
tivos de que:
“[...] assentou-se que a protecao aos
dados bancérios configura manifesta-
¢do do direito a intimidade e ao sigilo
de dados, previsto nos incs. X e XII do
art. 5° da Constituigdo Federal, s6 po-
dendo cair a forca de ordem judicial
ou decisdo de Comissdo Parlamentar
de Inquérito, ambas com suficiente
fundamentacdo. A exce¢do deu-se no
julgamento do MS n. 21.729, em que
se admitiu que o Ministério Pablico
obtivesse diretamente os dados, por
tratar-se de empresa com participa-
¢do do erario (patrimoénio e interesse
publico)” (AC-MC n. 33, Min. Cezar
Peluzo).
Portanto, fico com a assertiva de que
“0 sigilo bancario contempla a tutela de
questdes fundamentais da cidadania, como
a protecao das dreas reconditas da persona-
lidade, pressuposto para fruigdo de outros
direitos humanos, como liberdade, proprie-
dade, seguranca etc. O sigilo bancério é uma
das formas de protecdo constitucional a inti-
midade” (BASTOS; TAVARES, 2000, p. 384),
ou a privacidade, num sentido amplo, que
comporta a forma de manifestagdo da vida
privada empresarial registrada nos dados
bancarios. Nao ha, pois, como discordar de
remansoso entendimento jurisprudencial’ e

9STF: MS n. 21.729 e n. 23.851; AC-MC n. 33; Pet
n. 2790 e n. 577; RE n. 215.301.
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doutrinario de que o inciso XII do artigo 5°
protege a esfera de privacidade, por meio
da inviolabilidade do sigilo dos dados
bancarios.

2.3.1. Maior efetividade possivel a
protegio da privacidade

O entendimento de que o sigilo de da-
dos ndo se refere necessariamente ao das
comunicacdes telefénicas (SILVA, 2005, p.
105), porque também abrange “cadastros
de dados em geral, inclusive os utilizados
pela ciéncia da informatica e dados dos
cadastros bancarios”, nada mais faz do
que realizar o principio ou postulado da
méxima efetividade, ou da eficiéncia, da
norma constitucional consagradora do di-
reito fundamental. Por meio dele, a “norma
constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe d&” (CANOTILHO,
2003, p. 1224), especialmente em se tra-
tando de norma consagradora de direito
fundamental.

Como consequéncia desse principio,
deve-se extrair o méximo de potencialidade
normativa da Constituicao, o que implica
dizer sua maior carga semantica, de modo
que caminhe a interpretacdo constitucional
sempre em busca do completo contetido
do texto constitucional. “Concluindo, o
postulado da efetividade maxima possivel
se traduz na preservagao da carga material
que cada norma possui, e que deve preva-
lecer, ndo sendo aceitdvel sua nulificacdo
nem que parcial” (BASTOS; TAVARES,
2002b, p. 177). A carga material do inciso
XII alcanca a sua maxima efetividade de
protecdo da privacidade se ndo deixar de
fora do ambito de prote¢do da garantia de
sigilo de dados os dados bancarios.

2.3.2. Direito a inviolabilidade dos dados
bancdrios: expressamente relativo

Oinciso XII do art. 5° da CB traz expres-
sa restricao na expressdo “salvo, no altimo
caso”, pertinente, em primeira impressao,
apenas a quebra do sigilo de “comunicagdes
telefonicas”, excluindo assim da ressalva os

“dados”. Se assim é, ha dois caminhos de
discussao: (1) a inviolabilidade do sigilo de
dados é absoluta e ndo pode ser quebrada
sequer por autorizacdo judicial; (b) ou, por
um raciocinio inverso, a lei esta autorizada
a disciplinar os mecanismos e os legitima-
dos a quebrar o sigilo dos dados.

A primeira linha de pensamento nao
comporta consondncia com o Estado de-
mocratico de Direito, que ndo abre para o
exercicio arbitrério e abusivo de qualquer
direito, ainda que fundamental. Se nao se
pode negar, diante das conclusdes alcanga-
das até aqui, a integracao dos dados bancé-
rios na esfera da privacidade financeira da
pessoa, nao ouso defender, de outro lado,
o valor absoluto atribuido a garantia de
inviolabilidade do sigilo de dados.

Do inciso XII do art. 5¢ da CB constréi-
-se 0 ambito de protecdo e também dele
obtém-se a respectiva restricao diretamente
constitucional; restricao que toma o direito
em si - a situagdo de comunicagdo privada a
distancia - em diminuicdo a sua extensao
denotativa.

As restricoes diretamente constitu-
cionais sdo as positivadas pelas proprias
normas constitucionais. Em nosso texto
vigente, esta espécie de restricdo estd na
norma fundamental do inciso XII do art.
59 “é inviolavel o sigilo de correspondéncia
e das comunicagodes telegréficas, de dados
e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses
e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo proces-
sual penal” (grifo nosso). Note que a estru-
tura desse texto traz, num primeiro plano,
a garantia a um ambito de protecdo e, ao
mesmo tempo, segue com uma restricao. A
Constituicao Brasileira consagra o direito a
privacidade na situacdo de comunicacao,
e nele estd incluida a inviolabilidade dos
dados bancérios decorrentes da relacdo
(comunicativa) entre o banco e o cliente,
como também o restringe. Se tal restrigao
nado estd na expressao “salvo, no altimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
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na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo proces-
sual penal”, porque se refere tdo somente
as “comunicacgdes telefénicas”, ainda assim
nao se pode pactuar com a ideia de valor
absoluto a inviolabilidade dos dados, sob
pena de uma interpretacdo desarmonica
da Constituigao.
“A inviolabilidade dessa franquia
individual - que constitui um dos
nucleos basicos em que se desen-
volve, em nosso Pais, o regime das
liberdades ptublicas - ostenta, no
entanto, cardter meramente relativo.
Nao assume nem se reveste de natu-
reza absoluta. Cede, por isso mesmo,
e sempre em carater excepcional, as
exigéncias impostas pela preponde-
rancia axiolégica e juridico-social do
interesse ptiblico” (MSn. 21.729, Min.
Celso de Mello).

Tal percepcao prestigia a interpretacao
sistematica da Constituicdo. Harmoniza
o inciso XII do art. 5¢ da CB com outros,
como o art. 1° caput da CB e todos os demais
dispositivos que buscam a preservagao da
ordem social contra o exercicio abusivo
de quaisquer direitos, ainda que funda-
mentais. Sem duavida alguma, o convivio
harmonioso de todos os direitos, liberda-
des, garantias e deveres constitucionais é
uma exigéncia do Estado democrético de
direito. O exercicio dos direitos fundamen-
tais - como o da privacidade - pressupode a
reserva de ndo prejudicialidade, “ndo como
restricdo dos direitos, mas como limite dos
pressupostos juridicos e facticos desses di-
reitos” (CANOTILHO, 2003, p. 1281). Aqui
hé, com apoio no texto constitucional, uma
implicita previsao constitucional de restri-
cdo a inviolabilidade dos dados bancarios.

O debate sobre a referéncia expressa
ou ndo da expressao final do inciso XII do
art. 5 também ao sigilo de dados perde
efeito prético se a questdo é saber se é
possivel ou ndo a excegdo ao principio da
reserva da informacao bancéria. Ha, se
nao direta, tacita restricao constitucional,

porque existe autorizagdo implicita do texto
constitucional para o legislador e também
o judicidrio imporem restri¢des a garantia
fundamental da inviolabilidade do sigilo
bancario. Tal percepcao sedimenta a clau-
sula de reserva de jurisdicao para a quebra
do sigilo bancério, um local comum, tanto
para a doutrina como, em especial, para o
Supremo Tribunal Federal:
“Esta Corte, em inameros julgados,
vem dizendo reiteradamente e com
sabedoria que o direito ao sigilo ban-
cario é um direito limitado, ndo ab-
soluto, e que pode ceder a interesses
publicos em determinados e restritas
situagdes, sempre orientadas para
a busca da verdade no interesse da
justica” (MSn. 21.729, Min. Mauricio
Corréa)™.

Por isso, nao ha como negar, num Esta-
do democrético de Direito, a possibilidade
de o Ministério Publico ter acesso aos dados
bancarios de investigado, com a invocagao
do MLAT, se for em “carater de absoluta
excepcionalidade, quando existentes fun-
dados elementos que justifiquem, a partir
de um critério essencialmente apoiado na
prevaléncia do interesse publico, a neces-
sidade da revelagao dos dados pertinentes
as operagdes financeiras ativas e passivas
resultantes da atividade desenvolvida pe-
las institui¢cdes bancarias” (Min. Celso de
Mello, MS n. 21.729).

Com efeito, ainda que a instituicao
bancaria seja americana, para efeito de so-
licitacao do Acordo bilateral de cooperagao
internacional, porque os dados bancarios
serao enviados ao Brasil, quando entao ha
em territério nacional a quebra do sigilo
bancério, a ruptura da esfera de privacidade
do investigado é medida excepcional, a se-
guir, para a sua efetivagdo, a cautela e pru-
déncia na verificagdo de relevante interesse
publico. Essa é uma decorréncia do sistema

19 Nesse sentido, outros precedentes do STF: RExt.
n. 215.301-0; RMS n. 25.375; RHC n. 26.236; HC n.
90.298-7; HC n. 31.205; também do STJ: HC n. 2.352;
REsp n. 79.026, HC n. 1.290.
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constitucional brasileiro a qual a Autorida-
de Central e a Autoridade Solicitante, no
caso o Ministério Publico, estdo vinculadas.
Nao ¢, pois, constitucionalmente aceitavel
que se reconheca o poder requisitério do
Ministério Pablico absoluto e discricionario.

A questao que resta saber é se o Ministé-
rio Pablico é autoridade investida do poder
auténomo de avaliar e afastar o principio
da reserva das informacdes bancarias ou
depende, necessariamente, de intervengao
do Poder Judiciario.

Se o entendimento de que a ressalva
final da restricdo do inciso XII do art. 5°
abrange também os “dados”, entdo nao
haveria davida de que, conforme disciplina
legal, a quebra da inviolabilidade apenas
seria possivel “para fins de investigacao
criminal ou instrucdo processual penal”, o
que demanda, necessariamente, a interven-
cao do Poder Judiciario.

Se a ressalva ndo alcanca os dados
bancarios, ainda assim ndo parece, ana-
lisada a Constituicdo a partir de uma
efetividade méaxima, constitucionalmente
vélido excluir a condigdo da apreciagdo
judicial para o afastamento da reserva dos
dados bancarios. Uma analise axiolégica
da ressalva do inciso ndo deixa davida da
vontade constitucional de manter sob a
apreciacao do Poder Judiciario os casos de
quebra da inviolabilidade da situagdo de
“comunicacdo telefénica”. A preocupagao
aqui é a de ndo permitir a ruptura do circulo
de privacidade comunicativa a margem de
observacdo, em processo proprio, do 6rgao
investido do oficio judicante. O que estd em
questdo é a vontade constitucional de prote-
ger os bens consagrados nos incisos X e XII
do art. 52 da CB e, excepcionalmente, como
medida extraordinéaria, incumbir ao Poder
Judiciario a tarefa de interferir na esfera de
privacidade diante da relevancia do interes-
se publico, mediante decisao motivada para
franquear o acesso aos dados confidenciais
da pessoa investigada ou acusada.

Tanto na quebra do sigilo da comu-
nicagdo (telefdnica), como na invasado da

privacidade no ato comunicativo, que se
da com o acesso aos dados da comunicacao,
e nela, como visto, estdo os dados banca-
rios, o que se tem é a ruptura da esfera
juridico-constitucional de privacidade. Se
a restricdo constitucionalmente prevista a
situagdo de comunicagdo ndo dispensa a
participacao de 6rgao judicante, que tem o
dever de imparcialidade, é um sem-sentido,
e um desprestigio a interpretacdo sisteméa-
tica e axioldgica da Constituicao, entender
que, para o acesso aos dados bancarios, ndo
seria indispensavel a imparcialidade da
atuacao do Judicidrio no processo.

Essa linha de raciocinio culmina na
construcdo de sentido do inciso XII do art.
5¢ dada pelo Min. Carlos Velloso, no MS
n. 21.729:

“Entdo deixo assentado, como pre-
missa maior, esta: é possivel a norma
infraconstitucional estabelecer caso
em que serd aceita a quebra do sigilo
bancario. Como, entretanto, isso
podera ocorrer? Penso que, tratando-
-se de um direito que tem ’status’
constitucional, esta quebra ndo pode
ser feita por quem nao tem o dever
de imparcialidade. Somente pode
ser realizada, sempre com cautela,
com prudéncia, com moderacao,
porque estas sdo virtudes inerentes a
magistratura, ou virtudes que os ma-
gistrados devem possuir. Nao posso
admitir que a parte, que ndo tem o
dever ou a obrigacao de ser impar-
cial, e que hé de ser parcial, porque é
inerente a parte ser parcial, ndo posso
admitir que possa ela prépria, por
suas proprias maos, efetivar a quebra
de um direito inerente a privacidade,
que a Constituicao consagra, que tem,
portanto, ‘status’ constitucional.”

Pensar o contrario, a propésito, re-
dundaria na perda de efetividade da res-
salva diretamente expressa a situagdo de
“comunicagdes telefénicas”, pois bastaria
que a comunicagdo ocorresse para, sem a
intervencao judicial, outra autoridade que
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ndo a judicial ter a possibilidade de acesso

ao ato de comunicagdo. Nao se esqueca que:
“[...] quando se fala em quebra do
sigilo telefonico isso significa nao s6
as chamadas telefonicas pretéritas,
como também a invasdo da intimi-
dade no ato comunicativo, com a
diferenca de que neste a quebra do
sigilo se d& pela interceptacdo da
comunicacdo no ato de sua realiza-
¢do enquanto a quebra de sigilo dos
registros se da pela determinacao de
que eles sejam fornecidos a quem de
direito” (SILVA, 2005, p. 105).

Se, para a interceptagdo da situagdo de
comunicacdo telefdnica, é indispensavel a
imparcialidade do Judiciario para deter-
mina-la, essa mesma restricao qualificada
deve ser observada, sob pena de perda
de eficacia da protecdo pretendida pela
norma constitucional, para a invasdo da
intimidade do ato comunicativo, ou seja,
para a quebra dos sigilos dos dados, entre
0s quais estdo os bancarios.

No entanto, por mais relevantes que
sejam as fungdes do Ministério Pablico, por
reunir a atividade de ser parte, ndo poderia,
ao menos pela arquitetura constitucional
brasileira, reunir fungdes inerentes a quem
decide, sob pena de prejuizo a imparciali-
dade no ato de excepcionar a protegdo a
esfera de imparcialidade.

“As funcdes do Ministério Publico,
data venia, por mais importantes que
sejam, elas sdo, entretanto, sobretudo,
de parte, de quem requer e ndo deci-
de, a quem ndo compete a obrigagao
de ser imparcial. O advogado é sem-
pre parcial, porque defende a parte.
E o Ministério Pablico é advogado
da sociedade, é 6rgao de acusacao
na acdo penal” (MS n. 21.729, Min.
Carlos Velloso).

Mas fica aqui uma udltima observacao.
Para a interceptacdo de “comunicagdes
telefonicas”, a restri¢do constante do inciso
XII do art. 5° condiciona, limitativamente,
para os casos de investigacao criminal ou

instrucdo processual penal. Seria também
imposta tal condicao aos dados bancarios?
A resposta segue pela linha da negativa. A
ressalva diretamente expressa as situagoes
de “comunicacao telefonica” implica uma
restricao diretamente constitucional e qua-
lificada. Traz exigéncias mais rigidas para
a intromissdo no momento da realizagao
da comunicacao, e devem ser observadas,
especialmente. O Constituinte observou ser
uma situagdo concreta a merecer uma pro-
tecdo mais qualificada. A restri¢do ao sigilo
de dados bancarios existe, e ndo dispensa a
imparcialidade do judiciario para decidi-la.
Limitar tal excecdo apenas a investigacao
criminal ou instrugdo processual penal é
atribuir especificidade restritiva a situacao
ndo prevista. Retirar da investigagdo civil
e da instrugdo em agdo civil publica a pos-
sibilidade de acesso aos dados bancérios,
sempre com a intervengdo do Poder Judi-
ciario, redundaria na perda de efetividade
desses instrumentos de absoluta relevancia
para a protecdo do patrimoénio publico, dos
direitos fundamentais transindividuais e,
portanto, para a estabilidade social e insti-
tucional do Pais.

2.4. Oficio ministerial requisitorio: ato (de
decisdo) de solicitacio, e ndo mera solicitacio

Considerando que a Assisténcia Legal
Mitua, quando utilizada, redunda numa
solicitacdo que pode ser acatada ou ndo
pela autoridade americana, pode-se, com
isso, levar a crer que o ato de solicitagdo
nao constitui, por si s6, um “ato de autori-
dade”, mas sim simples “ato executério”,
porque ndo é uma ordem, mas sim uma
solicitacdo de cooperagao enderegada a
autoridade americana. A consequéncia
prética de tal visao é a de incorrer na regra
de que s6 os “atos de autoridade” é que
trazem em si uma decisao (e ndo apenas
execugao); razdo por que somente tal ato é
passivel de ser desafiado por mandado de
seguranca (MEIRELLES; WALD; MENDES,
2009, p. 65). Cria-se, com tal raciocinio, a
impossibilidade de um ato de solicitacdo da
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Assisténcia Legal Mutua em transgressao
aos limites constitucionais ser desafiado
por mandado de seguranga.

Tal construcdo camufla um ardil lin-
guistico perigoso que redunda num efeito
pratico ndo desejado pelo sistema juridico-
-constitucional, qual seja, a impossibilidade
de utilizacdo do remédio constitucional
destinado a aplicacdo da garantia de in-
violabilidade do sigilo bancario para o
restabelecimento do direito fundamental a
privacidade ameacado ou violado.

Quando ha objetivamente a necessi-
dade, para a evolugdo investigativa, da
Assisténcia Legal Mutua, o Ministério
Publico promove a “solicitacdo da assis-
téncia”, que deve ser feita, em regra, por
escrito e conter: 1) o nome da autoridade
que conduz a investigacdo, o inquérito, a
agdo penal ou o procedimento relacionado
com a solicitacdo; b) descricao da matéria e
da natureza da investigacao, do inquérito,
da agdo penal ou do procedimento, incluin-
do, até onde for possivel determina-lo, o
delito especifico em questao; c¢) descrigao
da prova, informagdes ou outra assisténcia
pretendida; d) declaracdo da finalidade
para a qual a prova, as informagdes ou
outra assisténcia sao necessarias (item 2, do
Acordo Bilateral), entre outras indicacdes
quando necessarias e possiveis, tal como
prescrito no item 3 do Acordo Bilateral.

O Ministério Publico dirige o documen-
to de solicitacdo a “ Autoridade Central” do
Brasil, que é o Ministério da Justica (art.
11 do Decreto n. 6.061/2007)". Depois de
traduzir para o inglés, este 6rgao encami-
nha a solicitacdo a “Autoridade Central”
americana, que é o Procurador-Geral. Essa
autoridade tem a faculdade de negar a
solicitacdo se verificada uma das hipéteses
do artigo III do Acordo Bilateral, como

T Art. 11. Ao Departamento de Recuperacao de
Ativos e Cooperacdo Juridica Internacional compete:
[...] III - negociar acordos e coordenar a execucdo da
cooperacao juridica internacional; IV - exercer a fun-
¢do de autoridade central para tramita¢do de pedidos
de cooperagdo juridica internacional.

o Governo brasileiro tem a faculdade de
negar a cooperacao se o pedido de auxilio
direto partir do Governo Americano. E que,
e vale também se o Estado estrangeiro for
o solicitado,
“Pelo pedido de auxilio juridico
direto, o Estado estrangeiro [ou o
Estado brasileiro solicitante] nao se
apresenta na condicdo de juiz, mas
de administrador. Nao encaminha
uma decisao judicial a ser aqui [ou
14] executada, mas solicita assisténcia
para que, no territério nacional, sejam
tomadas as providéncias necessarias
a satisfagdo do pedido” (DIPP, 2009,
p. 32).

De fato, nao se nega ser o ato de so-
licitacdo uma mera comunicagao de um
Estado soberano a outro, sem, pois, conotar
uma decisdo a ser imposta ao destinatario.
Mas tal percepcao soé é vista pelo lado do
destinatdrio da solicitacdo, ou seja, pela
autoridade estrangeira quando o pedido
de cooperacao parte do Brasil. Nesse caso, o
ato de solicitagdo implica, a toda evidéncia,
uma mensagem de “solicitacao” a autori-
dade americana. No entanto, a conotacao
desse ato, pela perspectiva interna do siste-
ma juridico brasileiro, é um ato de decisao:
decisdo de solicitar a Assisténcia Legal
Mitua. Nao se pode olvidar que, no caso
aqui tratado, o ato de solicitacdo é praticado
no bojo de um inquérito civil. Isso implica
reconhecer, internamente, uma decisdo
proferida em procedimento administrativo
pela autoridade que o preside. Sem duvida
é, portanto, uma decisdo de solicitar.

A “decisdo é um procedimento cujo mo-
mento culminante é a resposta” (FERRAZ
JR, 2003, p. 311), o procedimento é a justi-
ficacdo, e no caso a resposta é justificada
pela invocacao do Acordo de Assisténcia
Legal Mttua. Ou seja, o ato de solicitacao
da cooperagao internacional constitui uma
manifestacdo do Poder Publico/ Membro
do Ministério Pablico no desempenho de
suas funcdes de presidente do inquérito
civil. Esse ato gera efeitos juridicos: o desen-
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cadeamento da cooperagdo internacional,
com a qual ha a real condicdo de possivel
acesso aos dados bancérios, sobre os quais
pesa a garantia de inviolabilidade de sigilo.

O potencial de ofensa ao ambito de
protecdo do inciso XII do art. 52 da CB é
real e esta justamente na possibilidade de
a cooperacdo americana ocorrer. A ordem
de solicitacdo por invocacdo do acordo
internacional bilateral, uma vez acatada,
proporciona a quebra do sigilo bancario.
Isso implica dizer que, ao menos perante
os envolvidos na investigacao, o Ministério
Puablico determina, ordena, enfim, exerce
seu poder requisitério de execucdo do
Acordo de Assisténcia Legal Mutua, cuja
efetivagao tultima ¢ a real quebra do sigilo
bancario. Se é a manifestagdo de um poder,
o de requisi¢do, como tal, estd submetido
as prescrigdes limitativas constitucionais, as
quais, uma vez nao atendidas, deflagram
ao investigado o direito constitucional de
se insurgir contra o ato inconstitucional
praticado mediante a¢ao constitucional, no
caso, o mandado de seguranca.

De fato, o Parquet ndo determina ou
ordena nada a autoridade dos Estados
Unidos, apenas solicita, requer ou pede,
via Ministério da Justica, com fundamento
em acordo internacional; mas, perante os
investigados e mesmo perante a Autorida-
de Central, esse ato de solicitacdo assume a
feicdo de uma decisao.

Nao ha nada de estranho nessa conclu-
sao. Trata-se apenas de uma andlise da men-
sagem linguistica (representada pelo ato de
solicitacao) numa perspectiva pragmatica.
Se se tomar o ato praticado pelo Ministério
Publico pelo prisma da autoridade estran-
geira (como receptora da mensagem), real-
mente observa-se um mero requerimento
ou solicitacdo, porque tal autoridade nao o
reconhece, até porque a soberania do Estado
Americano impede, como decisao judicial
vinculante. Agora, se tomado pelo prisma
interno do sistema juridico brasileiro, ou
seja, pela significagdo e pelos efeitos que o
ato gera entre os envolvidos no inquérito

civil e a Autoridade Central, é, por 6bvio,
uma decisdo proferida por autoridade pua-
blica nos autos de uma investigacao civil.
O resultado disso é a solicitacdo da MLAT,
que, uma vez atendida, é a causa determi-
nante para a quebra do sigilo bancario.

Como tal, ndo se pode negar ser, para
os fins do inciso LXIX do art. 5¢ da CB,
um ato de autoridade sujeito ao controle
de legalidade-constitucionalidade. Isso
porque é uma decisdo; decisao de solicitar
a instauracao da cooperagao internacional
sem a prévia autorizacdo judicial, o que,
desse ato, dadas as peculiaridades do caso
em exame, resulta em ameaca de quebra do
sigilo bancério.

A decisao de solicitacdo constitui, por
si s6, uma situagdo de iminéncia na quebra
da inviolabilidade de sigilo. Ainda que
exista, e de fato existe, a possibilidade de a
autoridade americana negar a solicitagdo,
h&, e até com mais probabilidade dada a
pré-disposicao dos Estados Soberanos em
fazer efetiva a cooperagao internacional,
o empenho de a autoridade americana
cumprir com a solicitagdo, prestando as
informagdes solicitadas. Até porque pesa
para ambos os Estados soberanos a forga
vinculante da MLAT. Pacta sunt servanda:
invocavel, ja que se trata de verdadeiro
contrato internacional. Nao se pode olvidar,
nessa linha, que a figura da Autoridade
Central americana é encarada, no plano
de cooperagao internacional, “como 6rgao
que busca a efetividade da cooperagdo, e
nado como 6rgao que simplesmente envia
e recebe documentos” (TUMA JUNIOR,
2009, p. 15). Assim, a solicitagdo constitui,
sem duavida, ato de decisdo que gera con-
sequéncias juridicas supranacionais e afeta,
internamente, a esfera privada constitucio-
nalmente garantida do investigado.

Isso implica séria e objetiva ameaga de
violagao ao &mbito de protegdo do inciso XII
do art. 5 do CB. Nao pode o investigado
ter a garantia a inviolabilidade do sigilo de
dados bancérios lancada a sorte do juizo
de faculdade da autoridade americana.
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N3ao é uma situagdo constitucionalmente
aceitavel. E verdade que nao se pode im-
por a ordem de cumprimento a autoridade
americana, mas a sua faculdade nao pode
ser, no sistema juridico brasileiro, um mero
evento futuro e incerto a merecer a indife-
renga juridica. A mera possibilidade de ser
cumprida a Assisténcia Legal Mttua com
o envio de dados sigilosos, e, com isso, a
consecugdo da quebra do sigilo, constitui
ato de autoridade traduzida em “justo
receio” de violagdo ao ambito de protecao
do inciso XII do art. 52 da CB.

Portanto, em resposta ao questionamen-
to (a.i), o fato de a autoridade americana,
quando chamada ao atendimento da As-
sisténcia Legal Mutua, ndo receber uma
ordem, mas apenas uma solicitacao, cuja
decisdo de colaborar depende de seu juizo
de avaliagdo, é suficiente para essa solici-
tacdo gerar um justo receio contra a invio-
labilidade do sigilo dos dados bancarios.
Internamente, é um ato de decisdo capaz de
gerar a violagdo de um direito fundamental.
Portanto, o &mbito de protecdo da invio-
labilidade do sigilo dos dados bancarios,
salvo por ordem prévia judicial, também
alcanca o ato de solicitacdo da Assisténcia
Legal Mutua pelo Ministério Pablico, e por
isso deve ser a ele imposto.

Na prética, o efeito dessa conclusao é o
condicionamento da solicitacdo da MLAT
a prévia autorizacgao judicial. Porém, a
provocacdo da manifestacao judicial nao
é para o fim de autorizar a solicitacdo da
MLAT. O Ministério Pablico é autoridade
competente para formular pedido de coo-
peracdo internacional com vistas a obtengao
de provas para instrucdo de inquérito ou
acdo penal. Nao ha necessidade de prévia
autorizacao judicial, desde que o contet-
do do documento solicitado, por forca de
protecdo constitucional, ndo exija prévia
autorizacao judicial para o seu acesso.

Poder-se-ia pensar, com isso, que, in-
dependentemente da intervencdo judicial,
o Ministério Pablico poderia formular o
pedido de solicitacao da cooperagao in-

ternacional a Autoridade Central, e esta
providenciaria a transmissao do pedido a
Autoridade Central americana. S6 depois,
quando atendida a solicitacdo, antes de a
documentagdo ser enviada ao Ministério
Puablico, a Autoridade Central aguardaria,
ja em poder da documentagdo, a ordem
judicial de envio aquele 6rgao. Porém, esse
cronograma do pedido de auxilio direto
criaria situacdo de violagdo ao d&mbito de
protecdo da privacidade do investigado,
visto que também a Autoridade Central
brasileira impd&e-se a garantia da inviola-
bilidade do sigilo bancério.

Por isso, s6 ha um expediente para a
utilizacdo da cooperagao internacional,
nesse caso, constitucionalmente valido.
O Ministério Pablico deve obter a prévia
autorizacao judicial, ndo para promover a
solicitagdo da MLAT, mas para a obtengao
de ordem de quebra de sigilo bancério,
como condicao indispensavel para o efeti-
vo cumprimento da cooperacao. De posse
dessa ordem, o Ministério Ptblico pede o
auxilio direto. A propésito, outra nédo é a
conclusdo langada no Manual de Coopera-
¢do Juridica Internacional e Recuperacao de
Ativos elaborado pelo préprio Ministério
da Justica por Nadia de Araujo (2009, p.
46), em se tratando de disponibilizacao a
Autoridade Central brasileira pela Auto-
ridade Central estrangeira de informagdes
que nao dispensam a prévia intervencao
judicial para o acesso:

“No caso do Brasil, embora o pedido
possa ser transmitido diretamente &
Autoridade Central brasileira, sempre
havera necessidade da ordem judicial
para seu cumprimento, a menos que
a situacdo nao seja de molde a exigi-
-la, como por exemplo, quando se
requer informagdes disponiveis sem a
necessidade de intervencdo judicial.”

2.5. Oficio ministerial requisitorio
em jurisdigdo civil
Indaguei, inicialmente, como uma
das questdes probleméticas propostas: o
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Membro do Ministério Publico, no curso
das investigacoes civis, pode solicitar a
Assisténcia Mutua Legal, que é em matéria
penal, para instruir futura acado civil pa-
blica? Essa pergunta ndo parece ser, numa
visdo rdpida, diretamente pertinente ao
ambito de protegdo do inciso XII do artigo
5° da CB em relagdo ao caso concreto em
analise, mas é. Esse elemento fatico - o de
solicitagdo de Assisténcia Legal Mtutua em
matéria penal por Membro do Ministério
Pablico nos autos de investigacdes em
inquérito civil pablico - é relevante para a
prescricao constitucional da inviolabilidade
do sigilo de dados bancarios.

Até o momento, conclui pela restrigdo
constitucional ao poder requisitério do
Ministério Pablico, condicionando a soli-
citagdo da MLAT a prévia ordem judicial
de quebra do sigilo dos dados bancarios
do investigado. Mas algo mais é necessario
para o regular exercicio do poder requisi-
toério do Ministério Pablico.

O Acordo de Assisténcia Legal Mutua
traz, expressamente, a restricao de colabo-
racdo em investigacOes estritamente em
matéria penal.

“Desejosos de facilitar a execucao das
tarefas das autoridades responsaveis
pelo cumprimento da lei de ambos os
paises, na investigagdo, inquérito, acio
penal e prevengio do crime de coopera-
¢do e assisténcia judiciaria matua em
matéria penal. Acordam o seguinte:

Artigo 1. Alcance da Assisténcia. 1.
As partes se obrigam a prestar assis-
téncia matua, nos termos do presente
Acordo, em matéria de investigacao,
acdo penal, prevencao de crimes e
processos relacionados a delitos de
natureza criminal” (grifo nosso).

A solicitagdo do Membro do Ministério
Publico em inquérito civil pode redundar
em dois problemas: (1) a matéria solicitada
a investigacado internacional ndo é relacio-
nada a “delitos de natureza criminal”, mas
civil; (b) a matéria solicitada a investigacao
tem repercussao penal, por isso é relaciona-

da, ainda que indiretamente, a matéria de
“natureza criminal”, mas ndo é matéria de
“agdo penal”, e sim de agdo civil publica.
Pela primeira perspectiva do problema,
a matéria penal é incompativel com aque-
la prépria do inquérito civil. Nao pode,
nesse caso, o Ministério Pablico exercer
seu poder requisitério para investigacao
por cooperacao internacional em matéria
que ndo seja penal. Ou seja, o contetido da
informacdo solicitada deve ser pertinente
a investigacao de delitos capitulados no
sistema penal brasileiro; sob pena de ser
o Parquet civil incompetente para exercer
o poder requisitério em razao da matéria.
Sob a segunda perspectiva do problema,
pode a matéria investigada no ambito de
inquérito civil ter repercussdes penais, su-
ficientes para a instauracao de inquérito ou
acao penal. Ainda assim nao pode o Parquet
civil utilizar o Acordo de Assisténcia Matua
em matéria penal para obtenc¢ao de prova
que serd utilizada em acao civil publica.
Haveria, nesse caso, sede imprépria para
o depésito das informagdes prestadas em
cooperagdo, uma vez que nao se destina
diretamente aos instrumentos administra-
tivos ou juridico-processuais genuinamente
de natureza penal. Basta dizer que no artigo
IV, item 2, do acordo bilateral consta que
a solicitacdo da cooperacdo internacional
deve conter, entre outras, as informacdoes
sobre a “descricdo da matéria e da natureza
da investigacao, do inquérito, da agao penal
ou do procedimento, incluindo, até onde
for possivel determiné-lo, o delito especifi-
co em questao”, bem como a “declaracao da
finalidade para a qual a prova, as informa-
cOes ou outra assisténcia sdo necessarias”.
Se a solicitacdo da cooperagao para a
prestacao de assisténcia legal mutua nao
visa a obtencdo de informacdes e docu-
mentos em matéria de investigagdo e agdo
penal, prevencdo de crimes e processos
relacionados a delitos de natureza criminal,
ou seja, ndo envolve pedido de informagdes
para investigacdo em ambito de “Matéria
Penal”, o pedido de cooperacdo atende a
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finalidade outra que ndo de natureza pe-
nal, e isso nao esta contemplado no acordo
bilateral. Em dltimas palavras, o inquérito
civil ndo é sede propria para receber provas
colhidas com o auxilio da cooperagao inter-
nacional em matéria penal; do contrario, ha
a subversao das finalidades tratadas entre
os Estados soberanos envolvidos. Nesse
caso, o Parquet civil é incompetente para
exercer o poder requisitério em razao nao
da incompatibilidade da matéria, mas do
procedimento investigativo para o qual
pretende a colheita de provas.

Essa matéria foi enfrentada e assim
equacionada pelo Tribunal Regional Fede-
ral da 12 Regido, quando do julgamento do
Agravo de Instrumento n. 200201000127845,
com o voto do Relator Desembargador Fe-
deral Candido Ribeiro, em 15.12.2009:

“[...]I- A cooperacao celebrada entre
o Brasil e a América do Norte esta
circunscrita a matéria penal, nado se
aplicando ao campo da Jurisdicdo
Civel no qual se insere a acdo de
improbidade administrativa. II - A
quebra dos sigilos bancario, fiscal e
telefénico nado encontra justificativa
in casu, pois tais dados ja foram es-
pontaneamente ofertados [...].”

Em suma, se as informacdes solicitadas
tém natureza de matéria penal, entao a
pertinéncia e competéncia para investigar
- e assim solicitar a Assisténcia Legal Mu-
tua - é dos Promotores de Justica da acao
ou inquérito penal. Ndo se trata, pois, de
eliminar a possibilidade de investigacao
ou esvaziar totalmente a competéncia
que a Constituicao atribuiu ao Ministério
Publico, mas sim assegurar que transcorra
nos limites e na medida da constituciona-
lidade-legalidade. E um limite imposto a
intervencdao do Ministério Pablico no caso
em analise, porque faz parte do &mbito de
protecao do inciso Xl do art. 52da CB que a
violabilidade da quebra do sigilo dos dados
bancérios, ainda que potencial, pela solicita-
¢ao de Assisténcia Legal, seja precedida por
determinagdo judicial e que a solicitagdo da

cooperagao seja realizada para a obtengao
de documentos nao soé relacionados com a
matéria penal, como também destinados a
investigagdo ou agdo penal.

2.5.1. Problema do promotor natural

Questao interessante surge, para tornar
o debate ainda mais agudo, quando, em pa-
ralelo, existir acao penal sobre os mesmos
fatos investigados civilmente. Nesse caso,
poderia o Parquet civil solicitar a MLAT
para obter documentos para a agdo civil
publica e, a0 mesmo tempo, encaminhar ao
colega competente da acdo criminal?

Para que essa hip6tese ocorra, tal como
trabalhado no tépico anterior, necessa-
riamente o Parquet civil deve atender aos
requisitos de admissibilidade do pedido de
solicitacdo da MLAT previstos no artigo IV,
item 2, do acordo bilateral, o que implica
apresentar a “descricdo da matéria e da
natureza da investigagdo, do inquérito, da
acao penal ou do procedimento, incluindo,
até onde for possivel determina-lo, o delito
especifico em questdo”. Se corre, em para-
lelo a investigagdo civil, outra de natureza
penal sobre as repercussoes criminais das
circunstancias que ensejaram a instauracao
do inquérito civil, entao, para ndo incorrer
na inadmissibilidade por sede impropria,
o Parquet civil tem que cumprir, em seu
pedido de solicitagdo da MLAT, o item 2
do referido artigo do Acordo Bilateral, com
a indicacao dos dados exigidos a partir do
inquérito penal. Com isso, essa autoridade
acaba por praticar um ato inerente ao oficio
investigativo do Parquet criminal.

Perante os ditames do Acordo Bilateral,
o Parquet civil atende a exigéncia da alinea b
do item 2 do artigo IV, mas esta em conso-
néncia, com tal ato de obtencgdo de provas
criminais para uso civil, com o principio
do promotor natural (inciso LIII do artigo
5¢ da CF/88)'*? Creio que a resposta seja
negativa.

12 Art. 52 [...] LIII - ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente. O STF
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O Parquet civil foi designado para atuar
na investigacdo civil, com base em critérios
legais fixos que lhe conferem previamente
essa funcdo especifica. Nao lhe sdo outor-
gados, pois, poderes para atuar na inves-
tigacdo penal, ainda que os fatos tenham
conexao com a sua linha investigativa. Se s6
é possivel valer-se da solicitacao da MLAT
em matéria penal e para a utilizacdo em
investigacao ou acdo penal, entdo nao pode
o Parquet civil formular o pedido de coo-
peracdo internacional, ainda que se valha
da indicacdo dos instrumentos criminais,
simultaneamente, em tramite, sob pena de
violacao do principio do promotor natural.

“Esse principio consagra uma ga-
rantia de ordem juridica, destinado
tanto a proteger o membro do MP,
na medida em que lhe assegura o
exercicio pleno e independente de
seu oficio, quanto a tutelar a prépria
coletividade, a quem se reconhece o
direito de ver atuando, em quaisquer
causas, apenas o promotor cuja inter-
vencao se justifique a partir de crité-
rios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei” (HC n. 67759,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 6.8.1992).

No entanto, ha uma possibilidade de o
ato praticado pelo Parquet civil ndo incorrer
em violacdo ao principio do promotor natu-
ral. No HC n. 67759, depois de reconhecer
“o0 postulado do Promotor Natural [...] ima-
nente ao sistema constitucional brasileiro”,
o STF admitiu que “eventual atuacao ultra
vires do promotor designado, uma vez
convalidada por deliberacdo superveniente
e imediata do Procurador-Geral da Justica,
despoja-se de qualquer eiva de ilegalidade
formal” (NERY JUNIOR, 1999, p. 126). Isso
em razao do principio institucional do Mi-
nistério Pablico da unidade (pardgrafo 1°
do art. 127 da CB).

Com efeito, em resposta aos questiona-
mentos (a.iii) e (1.iv) do item 1.1, se o pedido
de solicitagdo partir do Parquet civil, decidi-

confirmou ser esse o fundamento constitucional do
principio do promotor natural ao julgar o HC n. 67759.

do nos autos do inquérito civil para obter
informagdo de matéria de natureza penal,
havera subversao do objeto da investigagao
civil e, com isso, violagdo ao principio do
promotor natural, porque cabe apenas a
autoridade publica investida da funcao de
acusacao criminal produzir a prova penal.
Contudo, é legitima a ratificagdo do ato pelo
Chefe do Ministério Pablico, o que afasta a
violacao ao referido principio.

3. Interpretagio conforme a
Constituicdo do Acordo de
Assistencia Legal Miitua

Tudo o que fora dito até aqui converge
para a evidéncia de que o Decreto Presi-
dencial n. 3.810/2001 e, por conseguinte,
quaisquer dos textos normativos inte-
grantes do Acordo de Assisténcia Legal
Mdtua, devem ser interpretados conforme
a Constituicdo Federal de 1988; e assim,
qualquer ato praticado sob sua invocacao
éilegitimo se fundado em sentido contrario
a Constituicao.

No caso concreto, interpretar constitu-
cionalmente o Acordo de Assisténcia Legal
Mttua é admitir o sentido ao item 2 do ar-
tigo IV de que: “ A solicitacdo de assisténcia
[para obtengdo de dados bancdrios] devera ser
feita por escrito [depois de obtida a autorizagio
judicial de quebra do sigilo bancdrio]”. Se nao
for assim, ndao ha ambito constitucional-
mente possivel de aplicacao do contrato
bilateral, caso a pretensdo da solicitagao
seja a de obtencdo de dados bancérios do
investigado. Esse é o sentido constitucional
possivel em decorréncia da construgao in-
terpretativa do sistema juridico brasileiro.

Oregime da prévia autorizacao judicial
repousa seu fundamento na Constituicao
Federal. E a partir dela que decorre o enlace
internormativo, tudo a conformar ou densi-
ficar a protegdo e a restri¢ao constitucionais
ao sigilo de dados. A condicado de excecao
a inviolabilidade do sigilo bancario por
meio de ato oficial de autoridade judicante,
por ter assento constitucional, serve como
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norte interpretativo de toda a legislacao
infraconstitucional que disciplina as formas
de acesso aos dados bancérios da pessoa. O
que se confirma, inclusive, com a boa téc-
nica de integracao normativa da expressao
“nas hip6teses e na forma que a lei estabe-
lecer” do inciso XII do artigo 52 da CF/88.
Com isso, toda a malha legislativa deve
conformar-se com essa perspectiva cons-
titucional, de sorte que, contrariando-a,
incorre no vicio da inconstitucionalidade.

Portanto, interpretar o Acordo de As-
sisténcia Legal Mutua que atribui sentido
de prescricao da solicitagdo do processo
de cooperacao internacional envolvendo
0 acesso pelo Ministério Pablico a dados
bancérios dos investigados sem a prévia
autorizacao judicial implica admitir senti-
do normativo contrario a Constituicdo e a
legalidade.

Conclusoes

A situacdo de comunica¢do humana a
distancia é regulada em consequéncia 16-
gica a protecao dada ao direito a liberdade
de expressao e comunicagdo (incisos IV e IX
do art. 5°da CB). A atribuicdo protetiva a tal
liberdade pressupode a reserva de protecao
do ato em si de comunicar, no qual estdao
associados nao s6 os dados que dela geram,
como também os meios técnicos possiveis.

O critério de determinacédo da situagdo
real de comunicacdo a distancia protegida
no inciso XII do art. 5° da CB é o contexto
de privacidade. Se ndo hd esse contexto na
situagdo de comunicagdo, escapa do ambito
de protecdo do referido dispositivo; e os
dados que dessa situacao emergir ndo serdo
protegidos pela inviolabilidade do sigilo,
ou seja, ndo integram a esfera de privacida-
de constitucional assegurada ao individuo.

Os dados bancarios, uma vez revelados,
propiciam o acesso a esfera privada do
correntista. Eles fazem parte do espectro de
privacidade de uma pessoa, porque sdo da-
dos expressivos de sua personalidade. Tal
evidéncia reforca a relevancia dos dados

bancarios no ambito de protecdo prescrito
no inciso XII do art. 5° da CB, na medida
em que é indispensével para a protecdo da
esfera privada da pessoa (dimensao sub-
jetiva). Igualmente, a indispensabilidade
do sigilo, para impedir o conhecimento
publico de toda a vida bancaria do cliente,
acompanha a prépria evolucao histérica
das instituicdes bancarias e do sistema
financeiro mundial. Com isso, a violabili-
dade bancaria pode afetar a estabilidade
do sistema financeiro e desequilibrar o
sistema concorrencial, conflitando com
os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia (dimensdo objetiva).

E necessario extrair o maximo da poten-
cialidade normativa da Constitui¢do, o que
implica alcangar a maior carga semantica
ou material da norma consagradora do
direito fundamental. A carga material do
inciso XII alcanga sua maxima efetividade
se nao deixar de fora do ambito de protegao
da garantia de sigilo de dados também os
bancarios.

No entanto, ndo se atribui valor abso-
luto a inviolabilidade do sigilo bancario.
Num Estado democratico de Direito,
como é o Brasil, o Ministério Publico tem
autorizagdo constitucional para acessar aos
dados bancérios de investigado, por meio
da solicitagdo da MLAT, desde que em
carater de absoluta excepcionalidade e em
atendimento ao relevante interesse publico.
Ainda assim, para ser legitima tal solicita-
¢do, e, portanto, a restricdo a garantia do
sigilo bancario, algumas outras condi¢oes
sdo indispenséveis:

(a) A prévia intervencao do Poder Ju-
diciario ndo para autorizar a solicitagao
de cooperacdo internacional, para o que é
dispensavel a anuéncia judicial, mas para
determinar a excecdo a reserva da infor-
magao bancaria, ou seja, a quebra do sigilo
bancério;

(b) A solicitacao da cooperagdo para a
prestacao de assisténcia legal mutua deve
visar a obtencdo de informacdes e docu-
mentos em matéria de investigagdo e agdo
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penal, prevencdo de crimes e processos
relacionados aos delitos de natureza crimi-
nal. Com isso, o inquérito civil ndo é sede
propria para receber provas colhidas com
o auxilio da cooperagdo internacional em
matéria penal. Se as informagdes solicitadas
tém natureza de matéria penal, e partem
de uma sede investigativa ou processual
penal para depois a ela integrarem, entdo a
pertinéncia e competéncia para investigar,
e assim solicitar a MLAT, é dos Promotores
de Justica da agdo ou inquérito penal.

(c) Se o pedido de solicitagdo partir do
Parquet civil, decidido nos autos do inqué-
rito civil, para obter informacao de matéria
de natureza penal, somente sera legitima
se houver a ratificacdo do ato pelo Chefe
do Ministério Pablico e estiver em tramite,
concomitantemente, investigagao penal ou
acdo penal sobre a repercussao criminal dos
fatos investigados no inquérito civil.

Portanto, em um caso como este, es-
pecificamente de solicitagio do Tratado de
Assisténcia Legal Miitua (Mutual Legal As-
sistence Treaty - MLAT) em matéria penal
entre Brasil e Estados Unidos da América,
independentemente de prévia decisdo judicial
de quebra de sigilo bancdrio, para obtengdo de
documentos relativamente a operagoes bancdrias
para instruir inquérito civil, deve ser garanti-
daainviolabilidade do sigilo de dados ban-
cérios, de modo que, para o Parquet civil ter
acesso a tais documentos, é indispensavel
a intervencdo prévia do Poder Judiciario.
Essa é a norma constitucional desejavel
para o Estado constitucional brasileiro
produzida a partir do texto do inciso XII
do art. 52 da CB e diante da provocagdo do
caso aqui trabalhado.

Individualizada, pois, a norma consti-
tucional, a sua aplicagdo ao caso concreto,
conduz a decisao, dogmaticamente acei-
tavel, de que a solicitagdo da MLAT pelo
Parquet civil, sem a prévia aquiescéncia
judicial, para a obteng¢do de prova para ins-
truir inquérito civil, uma vez que provoca
a quebra do sigilo bancério, constitui, sem
davida, um ato inconstitucional.
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