HABEAS CORPUS N° 191.378 - DF (2010/0216887-1)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Trata-se de
habeas corpus, com pleito liminar, impetrado em beneficio de Jodo Odilon
Soares Filho, contra acordao proferido pela Quarta Turma do Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido que, ao apreciar o writ originario (HC n.
0027066-38.2010.4.01.0000/MA), em 27 de julho de 2010, a unanimidade,

concedeu parcialmente a ordem de habeas corpus, nestes termos (fl. 7.012):

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
PROCEDIMENTO DE INVESTIGACAO. CRIMES DA LEI N° 9.613/1998.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL NAO OCORRENCIA. OFICIO
DO CONSELHO DE CONTROLE DE ATIVIDADES FINANCEIRAS.
INQUERITO. QUEBRA DE SIGILOS FISCAL, TELEFONICO E
TELEMATICO. DEFERIMENTO POR AUTORIDADE JUDICIAL
COMPETENTE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
PROVAS ILICITAS: NAO CARACTERIZACAO. AMPLA DILACAO
PROBATORIA: IMPOSSIBILIDADE. INTERCEPTAGAO TELEMATICA.
MEDIDA GENERICA. ILEGALIDADE.

1. Havendo nos autos das pecgas investigativas apenas mencao de
nomes de parlamentares, ndo esta caracterizada a alegada
incompeténcia da Justica Federal de primeira instancia para o
processamento da causa, visto que ndo h& nos autos elementos
suficientes para que se possa afirmar, de forma estreme de duvidas, que
as investigagdes tém como alvo parlamentares.

2. Apesar de o oficio do COAF nédo indicar uma precisa pratica de
ilicitos penais, deixa claro que as movimentagdes financeiras dos
investigados evidenciam situacbes de atipicidade, o que, durante as
investigacOes, serd apurada a possivel pratica de delitos elencados no
artigo 1°, seus incisos e paragrafos, da Lei n°® 9.613/1998.

3. A quebra dos sigilos foi devidamente autorizada pelo magistrado
federal competente, que declinou em sua decisdo indicios consistentes de
que as condutas investigadas estariam subsumidas em qualquer das
hipéteses do artigo 1° da Lei 9.613/1998.

4. No caso dos autos, "as interceptacdes telefonicas devem perdurar
pelo tempo necessario a completa elucidagdo dos fatos delituosos,
podendo ser prorrogadas desde que devidamente fundamentadas pelo
Juizo competente quanto a necessidade para o prosseguimento das
investigacdes, o que foi observado na hipotese, ndo havendo limitacdo do
namero de renovacdes” (do opinativo ministerial).



5. Interceptacdo telematica decretada de forma indiscriminada, para
atingir todos os enderecgos eletrénicos de dado dominio, ausente motivo
que tanto justifique, é ilegal.

6. Ordem parcialmente concedida.

Extrai-se dos autos quanto aos fatos, na parte que interessa no

momento, que (fls. 2/3):

O Paciente é bacharel em ciéncias contébeis, auditor aposentado do
tesouro estadual e trabalha como diretor financeiro do Sistema Mirante de
Comunicagéo desde o ano de 1999, na cidade de Sé&o Luis - MA.

[..] em 19 de julho de 2002, constituiu a empresa SAO LUIS
FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA. em conjunto com
TERESA CRISTINA MURAD SARNEY, possuindo, & época, 20% de suas
cotas sociais.

Em 1° de novembro de 2006, o COAF encaminhou comunicacao a
Policia Federal dando conta de movimentagdo financeira atipica nas
contas correntes das seguintes pessoas fisicas e juridicas: TERESA
CRISTINA MURAD SARNEY, FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY,
GRAFICA ESCOLAR S.A. e SAO LUIS FACTORING LTDA.

A partir de tal comunicagéo, a Policia Federal instaurou o Inquérito n°®
001/2007, a fim de investigar tais movimentagoes financeiras.

O mencionado apuratorio, todavia, se tornou palco para o cometimento
de inameras ilegalidades, razdo pela qual o Paciente teve impetrado em
seu favor habeas corpus perante o Tribunal Regional Federal da 12
Regido.

Referido HC teve a ordem parcialmente concedida, apenas para
reconhecer a nulidade da prova obtida por meio da interceptacao genérica
de e-mails [...]

N&ao obstante a concesséo parcial da ordem, o constrangimento ilegal
néo foi de todo afastado, razéo da presente impetragéo. [...]

Sustentam os impetrantes para reclamar a concesséo da ordem, em
sintese (fls. 8/67):

a) flagrante incompeténcia da autoridade judicial para deliberar
sobre os pedidos de quebra de sigilo, em razdo de inquérito policial,
porquanto, "sem qualquer sombra de duavidas, que o alvo inicial da
investigagcdo era a entdo Senadora ROSEANA SARNEY e o Deputado
Federal JOSE SARNEY FILHO" (fl. 8);

b) ilicitude das provas decorrentes da quebra de sigilo bancério,
fiscal e telefénico, uma vez que, "por interesses diversos que o de investigar a

suposta pratica de crime, [...] a quebra de sigilo ocorreu apenas e tdo somente



por conta de Oficio remetido pelo COAF encaminhando relatorio de
movimentacgao financeira atipica” (fl. 9), sem indicios da pratica de crime para

justificar a violagdo da intimidade do paciente;

c) ilicitude da quebra de sigilo fiscal e das comunicacdes telefonicas,
autorizadas judicialmente, ante a inexisténcia de qualquer indicio de

ilegalidade e/ou fundamento idoneo a permiti-la;

d) além disso, no tocante ao pedido de interceptacéo telefbnica, "a
deciséo é extremamente confusa e laconica. Em que pese ter sido a primeira
decisédo deferindo o monitoramento telefénico, fala em "inclusdo de novos
terminais, pertencentes a pessoas, cuja quebra de sigilo ja foi autorizada.
Tudo leva a crer que o Magistrado estivesse se referindo, na verdade, aos
autos 2007.37.00.001751-0 que tratam da quebra de dados telefénicos e néao
de interceptacéo! Por conta desta sutil confuséo, a autoridade judicial acabou
por deferir a interceptacao telefénica sem qualquer fundamentacéo especifica,
como se estivesse tratando de uma simples prorrogacdo. O pior é que, na
sequéncia, a transcreve (ctrl-c/ctrl-v) o mesmissimo trecho das ja
mencionadas decisdes de quebra dos sigilos bancarios, fiscal e de dados

telefénicos, cuja ilegalidade foi anteriormente demonstrada” (fl. 34);

e) ilegalidade de todas as prorrogacbes das interceptacbes
telefdnicas e telematicas existentes no processo seja em razdo da "a)
auséncia de fundamentacéo das decisdes, seja por forca da b) violacdo da Lei
9.2896/96 [sic], no que diz respeito ao prazo maximo para as prorrogacoes”
(fls. 35/36);

f) nulidade de todas as provas derivadas das ilicitas.
A liminar requerida foi indeferida as fls. 7.029/7.030.

Dispensadas as informagbes, foram os autos remetidos ao douto
Ministério Publico Federal, que se manifestou pela denegacdo da ordem em

parecer assim ementado (fl. 7.040):

PENAL E PROCESSUAL PENAL. INVESTIGACAO DO CRIME DE
LAVAGEM DE DINHEIRO. QUEBRA DOS SIGILOS TELEFONICO,
BANCARIO E FISCAL. DECISAO FUNDAMENTADA DA AUTORIDADE



JUDICIARIA COMPETENTE. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE.
PARECER PELA DENEGACAO DA ORDEM.

E o relatério.



HABEAS CORPUS N° 191.378 - DF (2010/0216887-1)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (Relator): O
writ busca debater cinco questdes centrais a) incompeténcia do juizo para
deliberar sobre as medidas de interceptacdo e de quebra de sigilo bancario e
fiscal, porquanto, desde o inicio, o objetivo das investigacdes era apurar a
suposta pratica de crime eleitoral nas campanhas da Senadora Roseana
Sarney e do Deputado José Sarney Filho; b) ilicitude das provas decorrentes
da quebra de sigilo bancario, fiscal e telefénico; c) ilicitude da quebra de sigilo
fiscal e das comunicacdes telefénicas do paciente; d) ilegalidade de todas as
prorrogagdes das interceptagdes telefénicas e telematicas, por auséncia de
fundamentacdo idbnea; e) prazo maximo para as interceptacgoes,

considerando o disposto no art. 5° da Lei n. 9.296/1996.

) DA PROVA OBTIDA POR JUiZO INCOMPETENTE

Pretendem os impetrantes ver reconhecida a incompeténcia do juizo
para deliberar sobre as medidas de interceptacdo e de quebra de sigilo

bancario e fiscal.
Contudo, ndo merece prosperar a alegacao.

Dizem os autos, categoricamente, que (fl. 2):

[.]

Em 1° de novembro de 2006, o COAF encaminhou comunicacao a
Policia Federal dando conta de movimentagdo financeira atipica nas
contas correntes das seguintes pessoas fisicas e juridicas: TERESA
CRISTINA MURAD SARNEY, FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY,
GRAFICA ESCOLAR S.A. e SAO LUIS FACTORING LTDA.

A partir de tal comunicagéo, a Policia Federal instaurou o Inquérito n°®
001/2007, a fim de investigar tais movimentagdes financeiras.

[.]

E, em igual tom, continuou (fl. 4):



[...] toda a investigacdo tem inicio a partir de simples relatorio de
inteligéncia financeira do COAF informando:

Consta que, em 23/10/2006, Eduardo Carvalho Lago, empresério,
residente em Sao Luis, realizou TED a favor da conta corrente da
Gréfica Escolar Ltda, no valor de R$ 2 milhées. Segundo a instituicdo
financeira detentora da conta corrente da Gréfica, a conta de Eduardo
seria no banco HSBC, agéncia 737, conta n°® 7372847118. Registra-se
que constam contra Eduardo inquéritos por ndo-recolhimento ao INSS
de contribuicdes recolhidas de contribuintes, estelionato, negociacao
de titulos sem lastro e formacéo de quadrilha.

No dia seguinte, 24/10/2006, sem causa aparente percebida, a
Gréfica devolveu o mesmo valor para a conta de Eduardo. Em seguida,
ainda no dia 24/10/2006, Eduardo realizou o TED no mesmo valor
destinada & conta conjunta mantida por Fernando José Macieira
Sarney, socio da Grafica até 2003, e sua provavel esposa, Tereza
Cristina Murad Sarney, atual diretora da Gréafica em questéo foi retirado
em espécie por Fernando José nos dias 25/10/2006 (R$1,2 milhdo) e
26/10/2006 (R$ 800 mil).

[.-.]

No mesmo dia 27/10/2006, Teresa Cristina Ferreira Lopes efetuou
retirada em espécie no valor de R$ 100 mil na conta da empresa S&o
Luis Factoring e Fomento Mercantil Ltda, pertencente a Tereza Cristina
Murad Sarney (80% do capital Social).

[.]

Extrai-se da peca apuratoria:

- objeto da investigac&o: "a apuracdo de movimentacdes financeiras

atipicas de algumas pessoas fisicas e juridicas";

- partes envolvidas/investigadas: Eduardo de Carvalho Lago,
Fernando José Macieira Sarney, Teresa Cristina Murad Sarney, Teresa
Cristina Ferreira Lopes, Carlos Henrique Campos Ferro, Grafica Escolar S/A e

S&o Luis Factoring Ltda.

Temos, entdo, que o inquérito policial — IPL n. 001/2007 — foi
instaurado para apurar suposta movimentagdo financeira atipica de
pessoas fisicas e juridicas, devidamente identificadas, que ndo gozam de
foro prerrogativa de fungdo. Em outras palavras: nos fatos narrados na
investigagao policial, ndo ha nenhum elemento probatério a apontar a
participacdo de parlamentares, mas simplesmente de terceiros, os quais

carecem de prerrogativa de foro, ndo bastando a simples referéncia a nome



de parlamentares para deslocar a competéncia para o Supremo Tribunal
Federal. Correta, portanto, a competéncia do Juizo Federal para o respectivo

processamento.

Em casos semelhantes, em que se pleiteava 0 reconhecimento da
incompeténcia do Juizo de primeiro grau ante a suspeita de envolvimento de
parlamentares, o Supremo Tribunal Federal afastou tal alegacdo, em

acordaos que receberam as seguintes ementas:

CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. INQUERITO POLICIAL. NULIDADE. DEPUTADO FEDERAL.
TRAMITACAO PERANTE A JUSTICA FEDERAL. INOCORRENCIA. C.F.,
ART 102, |, b.

| - Inquérito policial em tramitacdo perante a Justica Federal de primeira
instancia, para apurar possivel pratica de crime de sonegacéo fiscal e
lavagem de dinheiro por pessoas que ndo gozam de foro por prerrogativa
de funcéo.

Il - A simples mencdo de nome de parlamentar em depoimentos
prestados pelos investigados ndo tem o conddo de firmar a
competéncia do Supremo Tribunal para o processamento de
inquérito.

[l - HC Indeferido.

(HC n. 82.647, Segunda Turma, Ministro Carlos Velloso, DJ 25/4/2003
— grifo nosso)

COMPETENCIA CRIMINAL. Inquérito. Parlamentar. Suspeita de
envolvimento de Deputada Federal. Diligéncias determinadas.
Desmembramento de autos que informaram denuncia contra terceiros
sem prerrogativa de foro. Indicios de participacdo em outros fatos.
Incompeténcia do Supremo Tribunal Federal para apreciar a denuncia.
Competéncia do juizo de primeiro grau. Agravo improvido. Eventual
envolvimento de deputada federal nos fatos narrados em denuncia
apresentada apenas contra terceiros, 0S quais carecem de
prerrogativa de foro, ndo basta para deslocar a competéncia dessa
possivel acdo penal para o Supremo, sobretudo quando, contra
aquela, ha suspeita de participagdo noutros fatos ainda por apurar.

(Ing. n. 1.819 AgR/RJ, Ministro Cezar Peluso, DJ 10/11/2005 — grifo
NOSS0)

1) DA ILICITUDE DAS PROVAS DECORRENTES DA QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO




Neste segundo tépico, buscam os impetrantes o reconhecimento da
ilicitude das provas decorrentes da quebra de sigilo bancario, fiscal e

telefénico, ao argumento de que (fl. 9):

[...] por importar em exce¢éo a garantia constitucional da inviolabilidade
da intimidade e vida privada, somente pode ser autorizada em face da
existéncia de indicios da pratica de crimes.

[...] a quebra de sigilo ocorreu, apenas e tdo somente, por conta de
Oficio remetido pelo COAF encaminhando relatério de movimentacao
financeira atipica.

[.]

Analisei pormenorizadamente as razdes da impetracdo, a farta
documentagcdo acostada, o parecer do nobre representante do Ministério
Publico Federal e entendo que melhor sorte socorre, nesse quesito, a tese

defensiva.
Pois bem.

No caso dos autos, o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras — COAF enviou oficio a Policia Federal com o seguinte teor (fl.

6.808 — grifo N0sso):

1. Em decorréncia das atribuicdes conferidas pelos artigos 14 e 15 da
Lei n° 9.613/98, encaminho, em anexo, Relatério de Inteligéncia
Financeira - RIF com informacdes sobre movimentagbes que, embora,
ndo sejam necessariamente consideradas ilicitas, evidenciam
situacdes de atipicidade. Essas informacdes de inteligéncia destinam-
se a subsidiar investigagdes porventura existentes ou que venham a
ser instauradas.

2. Destaco que as informagfes constantes do RIF sédo classificadas
como confidenciais, nos termos da Lei 8.159/91, ficando o destinatario
responsavel pela sua preservacgéo.

3. Com o intuito de resguardar a integridade das pessoas que, por
obrigacdo legal, devem fornecer informagcbes ao COAF, e do sistema
brasileiro de inteligéncia financeira, o RIF ndo deve ser exposto aos
relacionados, pelo que ndo €& recomendada sua inclusdo em
inquéritos ou processos.

Informo, por oportuno, que expediente de igual teor foi encaminhado ao
Ministério Publico Federal e ao Ministério Publico Estadual.

Observe-se, e isso € bom salientar desde ja, que a propria

comunicagdo encaminhada pelo COAF é clara ao afirmar que as



movimentagdes atipicas ndo podem ser, necessariamente, consideradas
ilicitas.

Em um determinado momento (final de 2.006), ndo integrante do IPL
n. 001/2007-DFIN/DCOR, mas, tratando-se da mesma questdo, o Ministério
Publico Federal, calcado somente nas informag¢des constantes no relatério do
COAF, requereu a quebra do sigilo bancério (Proc. n. 2006.37.00.006392-9, fl.
2.662) dos investigados constantes do inquérito policial apontado nestes

autos.

O pedido foi deferido pelo Dr. José Valterson de Lima, nos seguintes
termos (fls. 2.682/2.686):

[-..]

Registrou o parquet federal na inicial:

1) que "o COAF - Conselho de Controle de Atividades Financeiras,
o6rgdo do Ministério da Fazenda, no exercicio de suas atribuicdes,
estabelecidas no art. 14 da Lei n. 9.613/98, identificou operagdes
financeiras suspeitas em contas correntes de titulariedade de
TEREZA CRISTINA MURAD SARNEY, FERNANDO JOSE MACIEIRA
SARNEY, TELEVISAO MIRANTE LTDA, GRAFICA ESCOLAR S.A,
SAO LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA e EDUARDO
CARVALHO LAGO" (fl. 2.663 — grifo nosso);

2) que, "segundo o relatério do COAF, EDUARDO CARVALHO
LAGO efetuou transferéncia de sua conta corrente mantida no HSBC
(..), via TED, a favor da conta corrente da empresa GRAFICA
ESCOLAR LTDA, no valor de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais)
em 23.10.2006",

3) que "no dia seguinte, 24.10.2006, o mesmo valor foi devolvido a
conta corrente de EDUARDO LAGO, o qual transferiu nessa data, via
TED, para conta corrente conjunta de TERESA CRISTINA MURAD
SARNEY e FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY, respectivamente
socia e ex-socio da GRAFICA ESCOLAR S.A. Tal montante foi
sacado por FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY EM 25.10 e 26.10,
nos valores em espécie de R$ 1.200.000,00 (um milh&o e duzentos
mil reais) e R$ 800.000,00 (oitocentos mil reais), respectivamente. A
conta bancaria utilizada para o saque dos valores foi ade n. (...).",

4) que "registrou, ainda, o COAF o saque das importancias em
espécie de R$ 190.000,00 (cento e noventa mil reais) em 27.09, R$
400.000,00 (quatrocentos mil reais) em 25.10, R$ 300.000,00
(trezentos mil reais) em 26.10 e R$ 132.450,00 (cento e trinta e dois
mil, quatrocentos e cinquenta reais) em 27.10. Tais retiradas se
deram em contas correntes da TELEVISAO MIRANTE LTDA, pelas
pessoas TERESA CRISTINA FERREIRA LOPES e CARLOS
HENRIQUE CAMPOS FERRO. O relatério aponta que FERNANDO



SARNEY é s6cio da empresa TELEVISAO MIRANTE LTDA e informa
as contas bancérias em que foram sacados os citados valores: (...).

5) que " também registrou o saque de R$ 100.00,00 (cem mil reais),
em 27.10, realizado por TEREZA CRISTINA FERREIRA LOPES da
conta corrente da empresa SAO LUIS FACTORING E FOMENTO
MERCANTIL LTDA, cuja soOcia majoritaria € TERESA CRISTINA
MURAD SARNEY. A conta corrente cuja importancia foi sacada € a
den.(....).

6) que, "ha, diante da vultosa movimentacdo em dinheiro,
indicativos da possivel pratica de crimes contra a ordem tributéria
(Lei n. 8.137/90) e lavagem de dinheiro (Lei n. 9.613/98), a demandar o
aprofundamento da apuracédo”, razdo pela qual "impbe-se a
flexibilizacdo do sigilo bancério como forma de averiguar a
ocorréncia dos ilicitos acima descritos, a teor do previsto na Lei
Complementar n. 105/2001" (art. 1°, paragrafo 4., VIl e VIII).

Pelo exposto, encerrou o MPF requerendo:

a) que seja decretada a quebra de sigilo bancario das contas bancérias
de TERESA CRISTINA MURAD SARNEY, FERNANDO JOSE MACIEIRA
SARNEY, TELEVISAO MIRANTE LTDA, GRAFICA ESCOLAR S.A, SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA e EDUARDO
CARVALHO LAGO - contas essas ja registradas acima e relacionadas,
ainda, dos itens 'a' e 'e' das fls. 06/07 da inicial - no periodo de 01/08 a
15/11/2006;

b) que os estabelecimentos bancérios referenciados fornecam a este
Juizo os extratos bancérios relativos ao aludido periodo, assim como os
documentos de crédito e débitos referentes a movimentacao ocorrida
nesses intersticio;

Cc) que "seja estendida a documentagdo acima mencionada a
Receita Federal para instauragcdo de procedimento fiscal com o fim
de langcamento dos tributos devidos."

E o relatdrio.

Fundamento e decido.

A Lei n° 9.613/1998, que "dispbe sobre os crimes de 'lavagem' ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, a prevencéo da utilizagédo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei, cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras
providéncias", estabelece, no caput de seu artigo 14, que o COAF tem
"a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber,
examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas
previstas nesta Lei, sem prejuizo da competéncia de outros 6rgéos e
entidades".

Por seu turno, o artigo 15 do mesmo diploma legal determina que "o
COAF comunicaréd as autoridades competentes para a instauragao
dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de
crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou
de qualquer outro ilicito".

Entre os ilicitos que o COAF deve notificar as autoridades
competentes, encontra-se o delito de "lavagem" ou ocultacéo de bens,
direitos e valores, previsto na propria Lei n. 9.613/98, infragdo penal essa
que invariavelmente esta também vinculada a crimes contra a ordem
tributaria, tipificados na Lei n. 8.137/1990.



Na espécie, os dados apurados pelo COAF efetivamente constituem,
no meu entendimento, fundados indicios da pratica dos ilicitos penais
supramencionados.

Os documentos daquele Conselho dao conta de vultosas
movimentacdes de dinheiro, inclusive com saques em espécie que
totalizam mais de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), todos eles
efetuados por sécios, ex-socios ou prepostos das empresas indicadas na
inicial.

A experiéncia tem demonstrado que uma movimentagdo de dinheiro
"vivo" dessa natureza, esti geralmente relacionada a operag0es ilicitas,
especialmente em épocas de eleicdo, e merece relevo o fato de que os
saques suspeitos ocorreram exatamente na semana que antecedeu o
segundo turno das eleicbes para Presidente da Republica e para
Governador de Estado, sendo do conhecimento de todos que uma irmé
do investigado FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY concorreu para o
segundo cargo acima citado.

Além da real possibilidade do dinheiro movimentado em espécie pelo
investigados ter sido utilizado para propdsitos que configuram crimes
eleitorais, é preciso averiguar a origem desses valores, se tais valores
foram regularmente langcados na contabilidade das empresas em tela e se
houve a devida declaragdo ao Fisco dos tributos eventualmente
incidentes.

Nesse contexto, a medida requerida pela autoridade policial deve ser
deferida eis que presentes fortes indicios da prética de crimes, situacdo
em que o sigilo deve ser afastado, diante do interesse maior da sociedade
em reprimir condutas ilicitas.

A medida é necessaria e mesmo indispensavel para a adequada
apuracgao dos fatos e estriba-se no 8§ 4° do art. 1° da Lei Complementar n°
105/2001, que destaca, em seus incisos, 0s crimes contra a ordem
tributéria (inciso VII) e de lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens,
direitos e valores (inciso VIII).

Outrossim, também merece deferimento, com fundamento no artigo
198 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/1966 - redacao dada pela
Lei Complementar n°® 104/2001), o pedido de extensdo da quebra a
Receita Federal, para que esta, de posse dos documentos a serem
fornecidos pelos bancos em que se deu a movimentagdo suspeita,
instaure procedimento fiscal com o fim de langamento dos tributos
eventualmente devidos.

Pelo exposto, considerando que se encontram plenamente satisfeitas
as exigéncias legais para a decretacdo da medida requeridas, DEFIRO o
pedido de fls. 03/07 para [...]

Esta claro que nem na requisicdo do Ministério Publico Federal,
reproduzida em sua quase totalidade na decisdo acima transcrita, nem na
propria decisdo ha qualquer referéncia a outras investigacdes ou quanto a
impossibilidade de se utilizar outros meios de prova para se apurar os fatos

descritos pelo COAF. Os fundamentos, do pedido e da decisdo, foram,

exclusivamente, as informacbes do COAF e a simples referéncia a



dispositivos legais, além da conclusdo totalmente subjetiva e
desacompanhada de qualquer elemento concreto de que as movimentagdes
financeiras atipicas deveriam ser investigadas por terem ocorrido em periodo

pre-eleitoral.

Com base também neste mesmo comunicado, instaurou-se, em 16
de fevereiro de 2007, o Inquérito Policial n. 001/2007 - DFIN/DCOR e, sem

guaisqguer outras investigacbes preliminares, a autoridade policial

representou pela realizacdo de medidas cautelares, como quebra de sigilo
fiscal (2007.37.00.001750-7) e interceptagcdo de comunicacdes telefonicas e
telematicas (2007.37.00.001751-0).

A conclusédo da autoridade policial para a primeira representacéo —
referente & quebra de sigilo fiscal da qual o paciente ainda nao figurava

como investigado — ficou assim exposta (fls. 6.863/6.866 — grifo nosso):

Com base em comunicacdo do COAF, foi instaurado o Inquérito Policial
em epigrafe, que objetiva apurar a pratica do crime descrito no artigo 1°,
V, da Lei n° 9.613/98, supostamente praticado por EDUARDO DE
CARVALHO LAGO, FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY, TERESA
CRISTINA MURAD SARNEY, TERESA CRISTINA FERREIRA LOPES e
CARLOS HENRIQUE CAMPOS FERRO.

O COAF, no ambito de sua competéncia legal, ante o disposto no
inciso Il do art. 11 da Lei n°® 9.613/98, informou a Divisao de Repressao a
Crimes Financeiros que os envolvidos teriam praticado uma série de
movimentacdes financeiras entre si, com transferéncias no valor de R$
2.000.000,00 e saques em espécie.

O Conselho de Controle de Atividades financeiras (sic) - COAF foi
criado pela Lei n° 9.613, sendo que seu funcionamento segue o modelo
de uma Unidade Financeira de Inteligéncia - FIU, ou seja, uma agéncia
nacional, central, responsavel por receber, analisar e distribuir as
autoridades competentes as denuncias referentes a operacdes suspeitas
de lavagem de dinheiro.

Tendo em vista que a préatica de lavagem envolve pessoas fisicas e
juridicas de varias camadas da atividade econdmica, bem como o transito
de recursos por seus diferentes setores, conclui-se pela necessidade de
se abordar preventivamente o problema, estabelecendo procedimentos
que dificultam encobrir a origem dos recursos e facilitam a investigagao.

No desempenho de sua funcdo, o COAF utiliza-se das informagdes
fornecidas pelos 6rgaos que o compde, que sdo obrigados a comunicar
operagdes suspeitas (disclose) conforme estas se enquadrem dentro de
certos critérios especificados pelo governo ou pela entidade reguladora.



Dentro das tipologias gerais de lavagem de dinheiro, sem divida temos
aguela caracterizada por esquemas que procuram ocultar os recursos de
origem criminosa dentro das atividades normais de empresas.

Entretanto, in casu, ndo podemos concluir, pelo simples oficio
encaminhado, que realmente nos deparamos com praticas de ocultacdo
de bens, direitos e valores provenientes de crimes, pois certas transacdes
e _movimentacdes financeiras, apesar _de se adequarem agueles casos
considerados suspeitos pelos diversos normativos em vigéncia, podem na
verdade constituir atos normais de comércio ou eventuais negociacoes
ocorridas.

Nota-se que dentre as pessoas mencionadas, ambas apresentam
diversos elos de ligacao, a saber, EDUARDO CARVALHO LAGO, quem
fez a TED no valor de 2 milhdes para a conta da Grafica Escolar S.A.,
recebeu a mesma transferéncia no dia seguinte, tendo efetuado nova
transferéncia, no mesmo valor, para a conta corrente de FERNANDO
JOSE MACIEIRA SARNEY, que era sdcio da grafica até o ano de 2003 e
sua provavel esposa, TERESA CRISTINA MURAD SARNEY, atual
diretora da Grafica. Tal valor sacado em espécie, nos dois dias seguintes,
por FERNANDO.

FERNANDO, por sua vez, é socio da Televisdo Mirante Ltda, de cujas
contas correntes foram retirados, em espécie, valores que superam R$ 1
milhdo, entre os dias 27/09 a 27/10/2006, pelas pessoas de TERESA
CRISTINA FERREIRA LOPES, que ja foi funcionaria do governo do
estado (sic), bem como da Televisdo Mirante Ltda e de CARLOS
HENRIQUE CAMPOS FERRO, que j& foi funcionario da Televisdo Mirante
Ltda e da Grafica Escolar S.A.

A teia de relagbes entre os depositantes/sacadores denota uma clara
relacdo entre os mesmos, que pode estar sendo utilizada para acobertar
operacdes ilicitas, que demandam uma urgente repressao por parte (sic)
Estado.

Assim, a fim que se possa conhecer as relagbes existentes entre as
pessoas mencionadas, imprescindivel se faz

ISTO POSTO, encaminho a Vossa Exceléncia a presente
REPRESENTACAO PELA DECRETACAO DE QUEBRA DE SIGILO
FISCAL, com fulcro no artigo 1°, § 4° da Lei Complementar n°® 105/2001,
referente as pessoas fisicas e juridicas abaixo relacionadas:

[...]

Assim, decretadas as quebras ora solicitadas, requer a Vossa
Exceléncia que determine a expedicdo de oficio a Receita Federal,
solicitando as copias das DIRPF e DIRPJ das pessoas mencionadas dos
altimos 5 (cinco) anos.

Acompanha a presente representacdo, para fins de instrucao,
copias (sic) reprogréficas da portaria de instauracdo do _inquérito
policial e relatério de inteligéncia financeira do COAF.

[.]

A leitura do requerimento acima transcrito deixa patente o fato de
gue o unico fundamento dos pedidos de quebra foi o relatério do COAF, néao

tendo ocorrido referéncia a nenhuma outra investigagdo em andamento ou



mesmo a impossibilidade de se investigar os fatos descritos no relatorio do
COAF por outros meios que ndo a quebra do sigilo naquele momento

requerida.

E de se destacar também que a propria autoridade policial,
ratificando o que consta da comunicacdo do COAF, deixa claro, em seu

pedido, que ndo se pode concluir, pelo simples oficio_encaminhado, que

realmente tinha se deparado com praticas de ocultacdo de bens, direitos

e valores provenientes de crimes, pois certas transacdes e

movimentacdes financeiras, apesar de se adeguarem agueles casos

considerados suspeitos pelos diversos normativos em vigéncia, podem

na verdade constituir atos normais de comércio ou eventuais

negociacdes ocorridas.

O Juiz da Primeira Vara Federal da Secéo Judiciaria do Estado do
Maranh&o, Dr. Neiam Milhomen Cruz, em 23/3/2007, acolhendo integralmente

a representacao, consignou (fls. 157/160):

Trata-se de feito em que a Policia Federal pugna pela decretacdo da
quebra de sigilo fiscal nos udltimos cinco anos de pessoas fisicas e
juridicas suspeitas de terem praticado crimes contra a ordem tributaria
(Lei n; 8.137/90) e de lavagem de dinheiro (Lei n. 9.613/98).

Registrou o parquet federal que o COAF - Conselho de Controle de
Atividades Financeiras, ante o disposto no inciso Il do art. 11. da Lei n]
9.613/98, informou a Divisdo de Repressdao a Crimes Financeiros que
EDUARDO DE CARVALHO LAGO, FERNANDO JOSE MACIEIRA
SARNEY, TERESA CRISTINA MURAD SARNEY, TERESA CRISTINA
FERREIRA LOPES e CARLOS HENRIQUE CAMPOS FERRO teriam
praticado movimentac¢des financeiras entre si, com transferéncias no valor
de R$ 2.000.000, 00 e saques em espécie.

Ressaltou que:

"(...) dentre as pessoas mencionadas, ambos apresentam diversos elos de
ligacdo, a saber, EDUARDO CARVALHO LAGO, quem fez a TED no valor de
2 milhdes para a conta da Grafica Escolar S.A., recebeu a mesma
transferéncia no dia seguinte, tendo efetuado nova transferéncia, no mesmo
valor, para a conta corrente de FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY, que
era socio da grafica até o ano de 2003 e sua provavel esposa, TERESA
CRSITINA MURAD SARNEY, atual diretora da Grafica. Tal valor foi sacado
em espécie, nos dias seguintes por FERNANDO.

FERNANDO, por sua vez, é sécio da Televisdo Mirante Ltda., de cujas
contas correntes foram retirados, em espécie, valores que superam R$ 1
milhdo, entre os dias 27/09 a 27/10/2006, pelas pessoas de TERESA
CRISTINA FERREIRA LOPES que ja foi funcionaria do governo do estado



(sic), bem como da Televisdo mirante (sic) Ltda e de CARLOS HENRIQUE
CAMPOS FERRO, que ja foi funcionario da Televisdo Mirante Ltda e da
Gréfica escolar (sic) S.A.

A teia de relagbes entre os depositantes/sacadores denota uma clara
relacdo entre os mesmos, que pode estar sendo utilizada para acobertar
operacOes Ilicitas, que demandam uma urgente repressao por parte do
Estado.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo deferimento do pedido
nos moldes requeridos pela autoridade policial e pela extenséo do pedido
em relagido a EDUARDO CARVALHO LAGO e a pessoa juridica SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA, por ndo ter
constado no pedido da autoridade policial.

E o relatério.

Fundamento e decido.

A Lei n° 9.613/1998, que "dispbe sobre os crimes de 'lavagem’' ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, a prevencdo da utilizagdo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei, cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias",
estabelece, no caput de seu artigo 14, que o COAF tem "a finalidade de
disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar
as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem
prejuizo da competéncia de outros 6rgdos e entidades.

Por seu turno, o artigo 15 do mesmo diploma legal determina que "o
COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracdo dos
procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes
previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer
outro ilicito".

Entre os ilicitos que o COAF deve notificar as autoridades
competentes, encontra-se o delito de "lavagem" ou ocultacéo de bens,
direitos e valores, previsto na propria Lei n. 9.613/98, infragdo penal essa
que invariavelmente esta também vinculada a crimes contra a ordem
tributaria, tipificados na Lei n. 8.137/1990.

Na espécie, os dados apurados pelo COAF efetivamente constituem,
no meu entendimento, fundados indicios da préatica dos ilicitos penais
supramencionados.

[...] os documentos daquele Conselho d&o conta de vultosas
movimentacdes de dinheiro, inclusive com saques em espécie que
totalizam mais de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), todos eles
efetuados por sécios, ex-socios ou prepostos das empresas indicadas na
inicial.

A experiéncia tem demonstrado que uma movimentagdo de dinheiro
"vivo" dessa natureza, esti geralmente relacionada a operag0es ilicitas,
especialmente em épocas de eleicdo, e merece relevo o fato de que os
saques suspeitos ocorreram exatamente na semana que antecedeu o
segundo turno das eleicbes para Presidente da Republica e para
Governador de Estado, sendo do conhecimento de todos que uma irméa
do investigado FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY concorreu para o
segundo cargo acima citado.

Além da real possibilidade do dinheiro movimentado em espécie pelos
investigados ter sido utilizado para propdsitos que configuram crimes
eleitorais, é preciso averiguar a origem desses valores, se tais valores



foram regularmente lancados na contabilidade das empresas em tela e se
houve a devida declaragdo ao Fisco dos tributos eventualmente
incidentes.

Nesse contexto, a medida requerida pela autoridade policial deve ser
deferida eis que presentes fortes indicios da préatica de crimes, situacao
em que o sigilo deve ser afastado, diante do interesse maior da sociedade
em reprimir condutas ilicitas.

A medida é necessaria e mesmo indispensavel para a adequada
apuracgao dos fatos e estriba-se no 8§ 4° do art. 1° da Lei Complementar n°
105/2001, que destaca, em seus incisos, 0s crimes contra a ordem
tributéria (inciso VII) e de lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens,
direitos e valores (inciso VIII).

Outrossim, também merece deferimento, com fundamento no artigo
198 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/1966 - redacao dada pela
Lei Complementar n°® 104/2001), o pedido de extensdo da quebra a
Receita Federal, para que esta, de posse dos documentos a serem
fornecidos pelos bancos em que se deu a movimentagdo suspeita,
instaure procedimento fiscal com o fim de langamento dos tributos
eventualmente devidos.

Pelo exposto, considerando que se encontram plenamente satisfeitas
as exigéncias legais para a decretacdo da medida requeridas, DEFIRO o
pedido da Policia Federal, como também o requerimento do Ministério
Publico Federal para DECRETAR a QUEBRA DO SIGILO FISCAL, nos
altimos cinco anos (anos de 2002 a 2006) de:

[-..]

(Da decisao autorizadora da quebra do sigilo fiscal, Proc. n.
2007.37.00. 001750-7)

Destaca-se que a fundamentacdo desta decisdo é a mesma
daquela que, proferida por outro juiz, havia, em dezembro de 2006,
autorizado a quebra de sigilo bancario dos investigados e que aqui, ainda, ndo
figura o paciente em tal condicdo. Esta decisdo é exatamente igual a primeira,
modificando-se, apenas, o relatorio, ndo obstante tenha sido da lavra de outro
magistrado e tenha sido proferida em resposta a pedido diverso do primeiro
formulado, feito, inclusive, por outra autoridade. Estamos diante, em que pese
a excepcionalidade da situacdo, de uma cola/cOpia, 0 que autoriza as
mesmas observagOes referentes a decisdo anterior: auséncia de qualquer
referéncia a outras investigacdes ou quanto a impossibilidade de se utilizar
outros meios de prova para se apurar os fatos descritos pelo COAF, alem de

conclusdes subjetivas quanto a eventual ocorréncia de crime.

Simultaneamente, outra representacéao foi feita pela autoridade (com

fundamentacéo idéntica aguela constante do pedido de quebra do sigilo fiscal



— fls. 2.162 e seguintes), agora, para fins da quebra de sigilo de dados
telefonicos (e que, também, ndo se voltou contra o paciente), com novo
acolhimento do magistrado de primeiro grau, em 28/3/2007, ou seja, apenas
cinco dias apos a representacdo pela quebra do sigilo fiscal, com
fundamentacdo idéntica aquela presente na decisdo que acolhera
anteriormente os pedidos de quebra de sigilo fiscal e de sigilo bancério (fls.
152/155):

Trata-se de feito em que a Policia Federal pugna pela decretacdo da
guebra de sigilo de dados telefonicos de pessoas contra as quais
recaem fortes suspeitas de terem praticado crimes contra a ordem
tributéria (Lei n® 8.137/90) e de lavagem de dinheiro (Lei n° 9.613/98) (fls.
03/06 e 21/22).

Registrou a autoridade policial que o COAF - Conselho de Controle de
Atividades Financeiras, ante o disposto no inciso Il do art. 11 da Lei n°
9.613/98, informou & Divisdo de Repressédo a Crimes Financeiros que 0s
envolvidos, a saber, EDUARDO DE CARVALHO LAGO, FERNANDO
JOSE MACIEIRA SARNEY, TERESA CRISTINA MURAD SARNEY
TERESA CRISTINA FERREIRA LOPES e CARLOS HENRIQUE
CAMPOS FERRO teriam praticado movimentagdes financeiras entre si,
com transferéncias no valor de R$ 2.000.000, e saques em espécie.

Ressaltou que:

"(...) dentre as pessoas mencionadas, ambos apresentam diversos elos de
ligacdo, a saber, EDUARDO CARVALHO LAGO, quem fez a TED no valor de
2 milhdes para a conta da Grafica Escolar S.A., recebeu a mesma
transferéncia no dia seguinte, tendo efetuado nova transferéncia, no mesmo
valor, para a conta corrente de FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY, gque
era socio da grafica até o ano de 2003 e sua provavel esposa, TERESA
CRISTINA MURAD SARNEY, atual diretora da Grafica. Tal valor foi sacado
em espécie, nos dias seguintes por FERNANDO.

FERNANDO, por sua vez, é sécio da Televisdo Mirante Ltda., de cujas
contas correntes foram retirados, em espécie, valores que superam R$ 1
milhdo, entre os dias 27/09 a 27/10/2006, pelas pessoas de TERESA
CRISTINA FERREIRA LOPES que ja foi funcionaria do governo do estado
(sic), bem como da Televisdo mirante (sic) Ltda e de CARLOS HENRIQUE
CAMPOS FERRO, que ja foi funcionario da Televisdo Mirante Ltda e da
Gréfica escolar (sic) S.A.

A teia de relagbes entre os depositantes/sacadores denota uma clara
relacdo entre os mesmos, que pode estar sendo utilizada para acobertar
operacOes Ilicitas, que demandam uma urgente repressao por parte do
Estado.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo deferimento do pedido
nos moldes requeridos pela autoridade policial (fls. 16/18 e 25/26).

E o relatorio.

Fundamento e decido.



A Lei n° 9.613/1998, que "dispbe sobre os crimes de 'lavagem’' ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, a prevencdo da utilizagdo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei, cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias",
estabelece, no caput de seu artigo 14, que o COAF tem "a finalidade de
disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar
as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem
prejuizo da competéncia de outros 6rgdos e entidades.

Por seu turno, o artigo 15 do mesmo diploma legal determina que "o
COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracdo dos
procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes
previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer
outro ilicito".

Entre os ilicitos que o COAF deve notificar as autoridades
competentes, encontra-se o delito de "lavagem" ou ocultacéo de bens,
direitos e valores, previsto na propria Lei n. 9.613/98, infragdo penal essa
que invariavelmente esta também vinculada a crimes contra a ordem
tributaria, tipificados na Lei n. 8.137/1990.

Na espécie, os dados apurados pelo COAF efetivamente constituem,
no meu entendimento, fundados indicios da pratica dos ilicitos penais
supramencionados.

Os documentos daquele Conselho dao conta de vultosas
movimentacdes de dinheiro, inclusive com saques em espécie que
totalizam mais de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), todos eles
efetuados por sécios, ex-socios ou prepostos das empresas indicadas na
inicial.

A experiéncia tem demonstrado que uma movimentagédo de dinheiro
"vivo" dessa natureza, esti geralmente relacionada a operag0es ilicitas,
especialmente em épocas de eleicdo, e merece relevo o fato de que os
saques suspeitos ocorreram exatamente na semana que antecedeu o
segundo turno das eleicbes para Presidente da Republica e para
Governador de Estado, sendo do conhecimento de todos que uma irmé
do investigado FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY concorreu para o
segundo cargo acima citado.

Além da real possibilidade do dinheiro movimentado em espécie pelos
investigados ter sido utilizado para propdsitos que configuram crimes
eleitorais, é preciso averiguar a origem desses valores, se tais valores
foram regularmente lancados na contabilidade das empresas em tela e se
houve a devida declaragdo ao Fisco dos tributos eventualmente
incidentes.

Nesse contexto, a medida requerida pela autoridade policial deve ser
deferida eis que presentes fortes indicios da prética de crimes, situacao
em que o sigilo deve ser afastado, diante do interesse maior da sociedade
em reprimir condutas ilicitas.

A medida é necessaria e mesmo indispensavel para a adequada
apuracao dos fatos e estriba-se no § 4° do art. 1° da Lei Complementar n°
105/2001, que destaca, em seus incisos, 0s crimes contra a ordem
tributéria (inciso VII) e de lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens,
direitos e valores (inciso VIII).

Ante o exposto e tendo em conta o evidente interesse publico na
investigacdo de crimes da espécie, com estribo no art. 1°, caput, da Lei n.



9.296/96, DEFIRO o pedido em tela para autorizar a QUEBRA DE
DADOS TELEFONICOS [..]]

(Da deciséo autorizadora da quebra do sigilo de dados telefonicos,
Proc. n. 2007.37.00.00.001751-7 — 28/3/2007)

Houve, por fim, um pedido de quebra de sigilo fiscal,
interceptagcao telefonica e interceptacdo telematica, com mais um
acolhimento do Juizo Federal, passando, entdo, o paciente a condicdo de
investigado, in verbis (fls. 162/169):

Trata-se de pedido de

a) quebra de sigilo fiscal de JOSE ODILON SOARES FILHO (CPF n°
008.341.063-53), sécio da Sdo Luis Factoring e Fomento Mercantil LTDA
e de MARCO AURELIO BASTOS CAVALCANTI (CPF n° 095.363.104-
49), contador do grupo Imirante, bem como das empresas em que ambos
participem do quadro societario.

b) interceptacéo telefénica de TERESA CRISTINA MURAD SARNEY,
JOSE ODILON SOARES FILHO, SAO LUIS FACTORING E FOMENTO
MERCANTIL LTADA, MARCO AURELIO BASTOS CAVALCANTI,
TERESA CRISTINA FERREIRA LOPES e CARLOS HENRIQUE
CAMPOS FERRO; e

c) interceptagdo telematica das contas dos correios eletrdnicos
marcoscavalcanti@uol.com.br e mmconsultoria@uol.com.br e dos
dominios smtp.mirante.com.br ewebmail.mirante.com.br

O presente pedido se d4 em complementacdo as investigacfes ja
emcurso perante este Juizo, como se expoe:

Nos autos do processo n°® 2007.1752-4 foi constatada a existéncia de
movimentacdes financeiras suspeitas de valores expressivos entre a
empresa GRAFICA ESCOLAR S.A., EDUARDO DE CARVALHO LAGO,
TERESA CRISTINA MURAD SARNEY e FERNANDO JOSE MACIEIRA
SARNEY, sendo este Ultimo sécio da TELEVISAO MIRANTE LTDA, de
onde também foram constatadas movimentacdes expressivas, com
saques em espécie, efetuados por TERESA CRISTINA FERREIRA
LOPES e CARLOS HENRIQUE CAMPOS FERRO.

Deferida a quebra de sigilo bancario e de posse das informagfes, a
autoridade policial observou movimentacdo suspeita na empresa SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA, como se Vé:

"A referida empresa foi constituida no ano de 200, tendo por sdécios
TERESA CRISTINA MURAD SARNEY (COM 80% DO Capital Social) e JOSE
ODILON SOARES FILHO, dotada de um capital social de R$ 500.000,00
(quinhentos mil Reais) (sic).

[...]

Tais conclusfes serviram para embasar decisdo deste juizo pela
ampliacdo da quebra de sigilo bancéario para inclusdo da empresa SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA, tendo sido
consignados os seguintes termos:



"Foi constatado também que grandes quantidades de cheques emitidos
pelas empresas GRAFICA ESCOLAR e TELEVISAO MIRANTE foram
nominais & SAO LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA
"cheques de valores altos, alguns ultrapassando a cifra de R$ 200.000,00. Tal
situacdo pode configurar, ainda, a mera troca de cheques, o que é vedado
pela factoring. (sic) uma vez que os titulos de créditos vendidos a factoring
devem ser embasados em operacdes oriundas da atividade comercial da
empresa cedente dos "créditos”, o que se observa, em principio, ndo ocorrer
no presente caso.

Essa relacdo "caseira" importou no lancamento, pelas empresas GRAFICA
ESCOLAR e TELEVISAO MIRANTE, de aproximadamente R$ 25.000.000,00
(vinte e cinco milhées) em suas DIRPJ, a titulo de despesas financeiras, ou
seja, como comissdo/desagio pela utilizacdo do servigo de factoring, o que, a
teor da RIR/1999, art 374, sdo consideradas despesas financeiras e sdo
dedutiveis como custo ou despesa operacional . Diante disso, o andamento
das investigacbes aponta indicios cada vez mais forte de uma possivel
simulacdo de operacdes, utilizando-se da factoring para a reducéo da base de
calculo de tributos, o que, em outras palavras constitui sonegacéo tributaria.

Isto posto, pelos mesmos fundamentos utilizados na quebra de sigilo
anteriormente decretada, DEFIRO OS PEDIDOS [...] (fls. 108/111 daqueles
autos).

[...]
(Proc. n. 2007.37.00.010617-8 — 19/12/2007))

Com isso, vieram as prorrogacdes das interceptacdes
telefébnicas, em namero total de 18, com a devida autorizacdo judicial, que
perduraram por quase 10 meses (periodo de 14/1/2008 até 9/9/2008).
Ressalte-se, porém, que nem todas as interceptacdes se estenderam ao

paciente.

Enfim, esse é contexto dos fatos, sobre os quais pesam as
seguintes alegagoes:
1) llicitude das provas decorrentes da quebra de sigilo bancéario,

fiscal e telefénico;

2) llicitude da quebra de sigilo fiscal, bancario e das
comunicagodes telefénicas do paciente;

3) llegalidade de todas as prorrogacdes das interceptacbes

telefdnicas e telemaéticas, por auséncia de fundamentacao idénea;

4) Prazo maximo para as interceptacdes, violando, assim, o disposto
no art. 5° da Lei n. 9.296/1996.

A discussdo que se apresenta impde a analise conjunta de

principios e normas relacionadas aos direitos fundamentais.




Por isso mesmo, inicio com as seguintes reflexdes:

Qual o "valor mais nobre": o valor de protecdo a intimidade das
pessoas ou 0 da busca da verdade nos processos? Qual o limite da
relativizagao dos direitos fundamentais? Quais os "limites" do direito a prova?
O "modo de agir" pode valer mais do que o "resultado™? Como devem ser

vistas as regras probatorias?

De um lado, busca-se a preservacéo da intimidade, da privacidade e
de seus consectarios (inviolabilidade de sigilo de dados e das comunica¢fes
telefénicas, bancario e fiscal); de outro, temos a seguranca da coletividade e o

poder-dever do Estado de reprimir praticas delitivas.

Frente a essas reflexdes, nada melhor, entdo, do que nos socorrer
dos ensinamentos dos mestres Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalhaes

Gomes Filho e Antdnio Scarance Fernandes, que assinalam:

Y

Uma ordem de consideracdes também leva a necessidade de se
colocarem limites ao direito & prova: o processo s6 pode fazer-se dentro
de uma escrupulosa regra moral, que rege a atividade do juiz e das
partes.

Por isso, a Lei 11.690/2008, dando nova redacdo ao art. 157 do CPP, diz
gue "sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais". Também o Cddigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal
Militar, em regras consideradas de superposicdo e aplicaveis a todo e
qualquer processo, consideram inadmissiveis meios de prova moralmente
ilegitimos (art. 332 do CPC) e que atentem contra a moral e a seguranca
individual ou coletiva (art. 295 do CPPM).

E é exatamente no processo penal, onde avulta a liberdade do
individuo, que se torna mais nitida a necessidade de se colocarem limites
a atividade instrutéria. A dicotomia defesa social/direitos de liberdade
assume frequentemente conotagdes dramaticas no juizo penal; e a
obrigagéo de o Estado sacrificar na medida menor possivel os direitos de
personalidade do acusado transforma-se na pedra de toque de um
sistema de liberdades publicas.

[...]

E por isso que a investigacao e a luta contra a criminalidade devem
ser conduzidas de uma certa maneira, de acordo com um rito
determinado, na observancia de reqras preestabelecidas. Se a
finalidade do processo néo € a de aplicar a pena ao réu de qualquer
modo, a verdade deve ser obtida de acordo com uma forma moral
inatacavel. O método através do qual se indaga deve constituir, por si so,




um valor, restringindo o0 campo em que se exerce a atuacao do juiz e das
partes.

Assim entendido, o rito probatdrio ndo configura um formalismo
inutil, transformando-se, ele proprio, em um escopo a ser visado, em
uma exigéncia ética a ser respeitada, em um instrumento de garantia
para o individuo. A legalidade na disciplina da prova néo indica um
retorno ao sistema da prova legal, mas assinala a defesa das formas
processuais em nome da tutela dos direitos do acusado: as velhas
regras da prova legal apresentavam-se como regras para a melhor
pesquisa da verdade; seu valor era um valor de verdade. Hoje, bem pelo
contrario, as regras probatérias devem ser vistas como normas de
tutela da esfera pessoal de liberdade: seu valor € um valor de garantia.

De duas maneiras pode ser regulado o sistema da legalidade das provas:
podem-se estabelecer, positivamente, determinadas modalidades para a
admissibilidade das provas; ou o material probatorio pode ser selecionado,
negativamente, através de uma série de regras de excluséo.

O que releva notar € que uma coisa sdo as regras legais sobre
avaliagédo judicial, hoje superadas; outra, bem diversa, sdo as reqras de
admissibilidade e de exclusdo de determinados meios de prova.
Estas Gltimas devem ser aceitas e estabelecidas, ainda que no plano da
investigacdo dos fatos possam representar algum sacrificio.

[...]

E suficiente um instante de reflexdo para perceber que o modo de agir
ndo pode valer mais do que o resultado. Dois processos podem ser
imaginados: um, em que a dignidade do homem é aviltada; outro, em que
é respeitada. Este ultimo torna toleravel até mesmo os inevitaveis erros.

Por isso € que o termo "verdade material" h4 de ser tomado em seu
sentido correto: de um lado, no sentido da verdade subtraida a influéncia
que as partes, por seu comportamento processual, queiram exercer sobre
ela; de outro lado, no sentido de uma verdade que, ndo sendo "absoluta”
ou "ontoldgica", ha de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e,
sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco: uma verdade
processualmente valida.

(As Nulidades no Processo Penal, Editora Revista dos Tribunais, 122
ed., pags. 123/125).

A gquestdo em debate, como se pode perceber, ndo é simples; €, na
verdade, extremamente delicada justamente por envolver direitos
fundamentais. Concordo com o que foi dito pela Ministra Maria Thereza por
ocasido do julgamento do HC n. 137.349, no sentido de que € indispensavel

observar os fundamentos da "proporcionalidade”, sob pena de se

"banalizar”, e até mesmo “vulgarizar® muitas das 'garantias

constitucionais"”, como a que esta assentada no art. 5°, X, da Constituicao

Federal: Direito a intimidade e a privacidade.



N&o muito distante da realidade cotidiana, vé-se, em alguns casos,
a persecucao penal por instrumentos que visam adentrar na intimidade ou na
privacidade do individuo, com o escopo de utilizar o material obtido nesta
persecucdo, na via processual penal, como meio de prova, fortalecendo e
elucidando os fatos para que o "ius puniendi” do Estado tenha seu desfeche

concretizado e a justica, em tese, tangida.

Nesses moldes e tentando estabelecer Ilimites para essa
persecucéo, o proprio Estado fixa parametros objetivos e positivados com fins
a tentar resguardar alguns preceitos humanos, como a intimidade, a

privacidade, etc..

Premissas constitucionais como a do art. 5°, XIl, que dispde sobre a
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefbnicas, ressalvado por ordem
judicial nas hipdéteses em que a lei estabelece; do inciso X, da mesma ordem
constitucional, que menciona acerca da inviolabilidade a intimidade, a vida
privada, etc.; do inciso LIV, que dispde que "ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal" e do inciso LVI, da
Constituicdo Federal, que diz: "sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos"; todas sao garantias constitucionais que, ao longo
da histéria, com um garrido esforco da sociedade, foram conquistadas, para
assim permanecerem, e nem mesmo o Estado, sem justo motivo, podera

violar.

Portanto, devem o Estado-juiz (magistrado), o Estado-administragcéao
(representante do Ministério Publico), a autoridade policial, os coligados numa
ordem reta com poderes de investigagcdo — ex., as CPIs, ou, mesmo, terceiros

singulares com objetivos pessoais, se ater a ordem juridica limitadora e

garantidora dos interesses pessoais do individuo para, assim, sem ultrapassar

essas garantias, colaborar para o processo de uma forma legal, fornecendo

materiais probatérios sem vicios legais e validos para a trilha processual

criminal.

Importante licgdo encontramos nos ensinamentos de Luiz Flavio

Gomes e Silvio Maciel:



Impde-se sublinhar ademais o seguinte: a verdade material (ou real) é
uma verdade histdrica e, portanto, ndo significa que tudo esta permitido.
S6 pode ser alcangada de acordo com os ditames do Estado de Direito,
respeitando-se seus limites. Ndo é uma verdade a qualquer prego. Nem
tudo € licito no &mbito probatdrio. Urge compatibilizar a producgédo da
prova com direitos fundamentais do suspeito ou do acusado, tais
como dignidade, intimidade, etc. A intromissdo na vida privada e
sigilosa de uma pessoa s6 pode dar-se conforme o estritamente previsto
em lei. E imprescindivel a legitimidade da atuacdo estatal na origem
de qualquer prova, mas principalmente na que envolve a privacidade.
Se a regra é a tutela desse direito e do sigilo das comunicacfes, as
excecdes devem vir rigorosamente previstas em lei. Assim como o
procedimento legal, que € revelador, no caso, do devido processo legal.

Ndo poderiamos encerrar esses comentarios sem transcrever uma
adverténcia muito corrente entre 0s norte-americanos e enfatizada por
RICARDO CINTRA TORRES DE CARVALHO, nestes termos: " a
excessiva benevoléncia do sistema juridico para com as ilegalidades
deixa a policia preguigosa: € sempre mais facil invadir, coagir, ameacar e
torcer para que alguma prova assim lhe caia nas méos, do que realizar
um trabalho investigativo sério.

(Legislagdo Criminal Especial, 22 ed., RT, Coordenacdo Luiz Flavio
Gomes e Rogério Sanches Cunha. fl. 554)

Assim, ressalto a necessidade de merecer cuidado absoluto do

julgador, especialmente no que diz respeito as limitagbes do procedimento

escolhido, para a analise do caso concreto.

Reafirmo: da situacdo em apreco nasce a acalentada discussao
constitucional, requisitando, entdo, méaxima observancia dos "direitos" e das
"restricbes”, que, por sua vez, fazem parte integrante do catalogo dos

direitos fundamentais.

Voltemos aos fatos em analise.

Depreende-se da exposi¢cdo, bem como da discussdo promovida
pela defesa do paciente, que a questéo prioritaria tem seu fundamento voltado

para a ilicitude das provas decorrentes da quebra de sigilo fiscal, bancario, de

dados telefénicos e de interceptacdes colhidas na peca investigativa, desde

as representacdes formuladas pela autoridade policial (IPL n.
001/2007/DEIN/DCOR) e pelo MPE, bem como no seu desenrolar, quando

das autorizacdo das medidas excepcionais pelo Juizo de primeiro grau.

Destacam-se as questdes referentes a fundamentagcdo exclusiva no Relatorio



'ndo conclusivo' do COAF para o requerimento e deferimento das quebras,
bem como a auséncia de colheita de qualquer outra prova e 0 nao
reconhecimento fundamentado tanto pelas autoridades responsaveis pela
investigagao pelo juizo impugnado, da imprescindibilidade das quebras diante

do fato de inexistir outro meio investigativo possivel.

A controvérsia gira, em primeiro lugar, em torno do "néo
esgotamento_de todos 0s_meios _de prova disponiveis" por parte da
autoridade policial responsavel pelo IPL n. 001/2007 - DFIN/DCOR que,

baseado apenas no Relatério de Inteligéncia Financeira encaminhado pelo

COAF, formulou ao Juizo Federal representacfes (idénticas, frisa-se) pela

quebra de sigilo fiscal e telefébnico dos investigados (Procs. n. 2007.
37.00.001750-7 e n. 2007.37.00.001751-0).

Note-se que ndo se esta, aqui, a negar a possibilidade da
representacdo, por medidas cautelares, por parte das autoridades

responsaveis, mas sim a discutir os seus "contornos de averiguacao",

porquanto despropositado ao objetivo de vasculhar a intimidade e a vida

privada das pessoas.

Ha, portanto, que se impor "limites" e esclarecer o "ambito_de

legitimidade da providéncia".

O inquérito policial, como é sabido, € um instrumento de natureza
administrativa, que tem por finalidade expor o crime em sua primeira fase, a
fim de que se descubra a autoria, a materialidade, as circunstancias do crime,

além de provas, suspeitas, etc.

Deve-se se seguir pelo principio da licitude das provas, pois
como reza o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal sdo inadmissiveis, no

processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Assim, quando do conhecimento pela autoridade policial do
Relatério de Inteligéncia Financeira remetido pelo COAF, além da
instauracdo do competente inquérito policial — o que ora néo se discute —,
deveriam, e isso néo diz respeito apenas ao meu modo de pensar, mas de

expressa previsdo legal, ter sido determinadas diligéncias visando ao



esclarecimento dos fatos ali descritos (ndo ha nenhuma noticia nos autos
de que, antes dos requerimentos aqui apreciados, a Policia Federal tenha
executado qualquer diligéncia no sentido de apurar com mais profundidade as
informacgcdes encaminhadas pelo COAF), muito mais, ainda, porque o que
estava em jogo, até entdo, eram informagbes referentes a mera

"movimentagdo financeira atipica", ndo_necessariamente considerada

ilicita, nas proprias palavras do COAF e da autoridade policial.

Recupero, a proposito, o que consta no mencionado relatorio (fls.
6.808/6.816), bem como nas representacdes apresentadas pela autoridade
policial (fls. 6.863/6.866):

Em decorréncia das atribuigcdes conferidas pelos artigos 14 e 15 da Lei
n°® 9.613/98, encaminho, em anexo, Relatério de Inteligéncia Financeira -
RIF com informagfOes sobre movimentagbes que, embora, ndo sejam
necessariamente consideradas ilicitas, evidenciam situacdes de
atipicidade. Essas informacOes de inteligéncia destinam-se a
subsidiar investigagdes porventura existentes ou que venham a ser
instauradas. (Relatério do COAF — fl. 6.808)

Entretanto, in casu, ndo podemos concluir, pelo simples oficio
encaminhado, que realmente nos deparamos com praticas de
ocultacdo de bens, direitos e valores provenientes de crimes, pois
certas transacgdes e movimentagdes financeiras, apesar de se adequarem
aqueles casos considerados suspeitos pelos diversos normativos em
vigéncia, podem na verdade constituir atos normais de comeércio ou
eventuais negociagdes ocorridas. (Representagcdo da Policia Federal — fl.
6.864))

A par desse aspecto, hd que se considerar duas vertentes: a

primeira, acima ja mencionada, que "tais operacfes" fogem as situacdes de

normalidade, ou seja, ndo_sao tipicas, expressdo despida, no contexto, de

gualquer conotacdo penal. Nao se pode afirmar de pronto que séo ilicitas,
cabendo tal juizo aos 6rgdos competentes. O fato de serem "atipicas" nao
induz, necessariamente, a que constituam condutas delituosas, a despeito de
possivel existéncia de indicios nesse sentido; a segunda, que este "relatorio”
serve como elemento de cunho estritamente "subsidiario”, isto &, voltado
apenas para comunicar as autoridades competentes eventual adocéo de

providéncias cabiveis.



N&o incumbe ao COAF, portanto, proceder investigacao para firmar
convicgao acerca de eventual pratica delituosa, uma vez que o juizo que lhe
compete € o de "aparéncia”.

Consigne, a proposito, o descrito nos Manuais de Atuacdo da

Escola Superior do Ministério Publico (ESMPU) (fl. 40 — grifo nosso):

[-..]

Trata-se de oOrgdo importante para obtencdo de dados para
investigacdes levadas a efeito pelo Ministério Publico ou pela Policia [...].

[-..]

O Coaf ndo promove quebras de sigilo fiscal e/ ou bancério, ndo
processa os dados eventualmente obtidos por meio de autorizagéo
judicial, nem costuma requisitar de instituicdes financeiras dados
complementares aos que elas lhe enviam e considera suspeitos.
Como unidade de inteligéncia financeira, o Coaf apenas centraliza as
comunicagbes de operagdes suspeitas advindas do sistema
bancario, promove a andlise dos dados e transmite a informacgéo a
guem de direito.

[.]

by

Nesse passo, razdo maior se apresentou a autoridade policial, a
época do recebimento do referido relatorio, diligenciar acerca dos fatos,
utilizando-se de todos os outros meios possiveis para, ao final, se "fosse

mesmo _imprescindivel”, representar pelo afastamento do sigilo. Mas isso

infelizmente ndo ocorreu.

Vou além: quando representou, de imediato, pela quebra de sigilo,
descumpriu, lamentavelmente, referida autoridade policial, a regra legal
basica regedora da espécie, qual seja, a que exige e determina, por
relacionar-se diretamente com DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS —

"nosso maior bem" —, o esgotamento de todos os outros meios de prova
possiveis, antes, pois, de partir-se para ado¢do de medida tdo drastica, de

efeitos avassaladores.

Insisto, aqui, em um ponto que considero fundamental para a
solucdo da controvérsia em exame: quando de suas representacdes, a
autoridade policial, em momento algum, referiu-se a qualquer outra diligéncia
investigativa em andamento ou mesmo ja realizada e muito menos deixou

claro que as quebras entéo requeridas eram o Unico meio possivel para que



as investigacdes dos fatos descritos no relatério do COAF prosseguissem.
Pelo contrario, ficou claro que os pedidos de quebra, na verdade, se
constituiram na verdadeira "origem" das investigacdes propriamente ditas,
porquanto, antes delas, o que se tinha era tdo somente o RIF do COAF, cujo
anico fim, in casu, foi o de promover a instauragdo do IPL n. 001/2007-
DFIN/DCOR.

Tenho, entdo, que o fato de a autoridade policial responséavel
utilizar-se como sustentaculo uUnico para justificar e garantir, em ultima
analise, a representacdo pela quebra de sigilo fiscal e de dados
telefbnicos dos envolvidos, "sem que nenhuma outra investigacao

preliminar fosse feita", convenceu-me do absoluto desacerto em relagéo ao

procedimento por ela adotado, demonstrando-se, assim, sua ilegalidade.

A reqra, volto a dizer, € o sigilo; a quebra é a excecao.

Assim, ao deixar a autoridade policial de desempenhar devidamente
0 seu papel, qual seja, o de "investigar”, na verdadeira acepc¢éo da palavra,
diligenciando e fazendo uso de todos os recursos disponiveis, quando do
conhecimento acerca das "movimentagdes financeiras atipicas"”, subtraiu, de
forma injustificavel, o direito dos investigados a intimidade e a

privacidade, direito esse de indole constitucional.

Nesse ponto, indago: as representacdes feitas com base somente
no relatorio do COAF foram proporcionais e adequadas? E justificavel, nesses
moldes, o afastamento do sigilo? E por onde fica a protecdo aos direitos e
garantias fundamentais? E a necessidade de se esgotar todos 0s outros

meios de prova?

Ora, uma coisa é dar-se _inicio a investigacdo policial, ante o

conhecimento de dados encaminhados pelo COAF, para fins de se comprovar

sua lisura, outra, totalmente diversa, € cercar-se exclusivamente destes

para arregimentar mecanismos cautelares excepcionais de colheita de provas

e de correspondente comprovagao. Isso é ndo &€ admissivel.

Cabe registrar, nesse ponto, uma ultima observacéo. A funcdo de

investigar ndo pode resumir-se a uma sucessao de abusos, nem deve reduzir-



se a atos que importem em violacdo de direitos ou que impliquem desrespeito
a garantias estabelecidas na Constituicdo e nas leis. Por isso mesmo, nao
pode transformar-se em instrumento de prepoténcia nem converter-se em
meio de transgressao ao regime da lei. Os fins ndo justificam os meios. Ha
parametros ético-juridicos que ndo podem nem devem ser transpostos;
guando se investiga (como na espeécie), processa ou julga, ndo se esta
exonerado do dever de respeitar os estritos limites da lei, por mais graves que

sejam os fatos cuja pratica motivou a instauragdo do procedimento.

Imperioso destacar, ainda, que a exigéncia de respeito aos
principios consagrados em nosso sistema constitucional ndo frustra nem

tampouco impede o exercicio pleno dos poderes investigatorios.

O respeito efetivo pelos direitos individuais e pelas garantias

fundamentais outorgadas pela ordem juridica aos cidaddos em geral

representa o sinal mais expressivo e o indicio mais veemente de que se
consolida, de maneira real, o quadro democratico delineado na Constituicdo

Federal.

Sem duvida, € a tutela juridica da intimidade uma das mais
significativas expressdes dos direitos da personalidade, tratando-se de valor
constitucionalmente garantido, cuja protecdo normativa busca assegurar, em

favor do individuo, uma esfera de autonomia a salvo do arbitrio do Estado.

Todavia, como é sabido, tal direito a inviolabilidade ndo se reveste
de carater absoluto, cedendo espaco, EXCEPCIONALMENTE, as exigéncias

impostas pela preponderancia do interesse publico, "quando existem

fundados elementos de suspeita, apoiados em indicios idéneos e

reveladores de pratica delituosa".

Portanto, é de conhecimento de todos que, apesar da relevancia do
direito ao sigilo de dados constitucionalmente assegurado, de ha muito, vem
se reconhecendo a compatibilidade juridica de sua quebra, quando presentes

"fundadas razdes para a disclosure de informacdes reservadas".

Retornando ao caso concreto, percebe-se, nitidamente que, ao fazer

uso, apenas, do Relatorio do COAF para as representacdes pela quebra do



sigilo fiscal e de dados telefonicos, deixou a autoridade policial de
desempenhar o seu verdadeiro papel, qual seja, o de investigar, partindo dos
guestionamentos para se chegar ao entendimento do fato ocorrido, utilizando-
se de todos 0s meios possiveis — e aqui reporto-me ao indispensavel
esgotamento dos meios — para a busca da verdade real. Mais que isso: violou,
frontalmente, o direito fundamental da intimidade e da privacidade, ante a
auséncia de “"elementos indiciarios minimos" e das ‘"razbes da

imprescindibilidade da medida”.

Vou além: fez a autoridade policial da quebra do sigilo a "regra das

investigacdes”, ou seja, dela que se originaram as investigagdes propriamente

ditas, porquanto o RIF do COAF serviu somente para a mera instauragéo do
IPL n. 001/2007-DFIN/DCOR.

Observe-se, e peco desculpas pela insisténcia neste ponto, que
referida autoridade ndo buscou prova alguma, logo apos instaurada a peca
investigativa, para embasamento da opinio delicti. Mais do que isso: quando
da representacéo pela quebra do sigilo, ndo demonstrou a impossibilidade de
colheita das provas por outros meios menos lesivos; alias, mencao alguma fez
guanto a necessidade de esgotamento de colheita de provas por outro meio
gue ndo a quebra do sigilo fiscal (primeira medida do IPL n. 001/2007-
DFIN/DCOR).

Todo inquérito policial visa apurar a responsabilidade dos envolvidos
a fim de puni-los, sendo certo que a gravidade das infragbes e/ou a
repercussdo dos fatos, por si s0s, ndo sustentam a devassa da intimidade
(medida de excecédo), até porque qualquer crime, de elevada ou reduzida
gravidade (desde que punido com pena de reclusdo), é suscetivel de
apuracdo mediante esse meio de prova, donde se infere que esse fator é
irrelevante para sua imposi¢éo. Igual raciocinio deve ser empregado para a
justificativa concernente ao "perigo enorme e efetivo que a a¢céo pode causar
a ordem tributaria, & ordem econdmica e as relagdes de consumo”, os quais
se encontram contidos na gravidade das infragdes sob apuracdo. Ultimo

elemento que pode ser extraido & a "complexidade" dos fatos sob



investigagao. E digo: além de novamente ndo haver a demonstragdo do nexo
entre referida circunstancia e a impossibilidade de colheita de provas
mediante outro meio menos invasivo, entendo que ndo sao, por si sés, causas
suficientes para o afastamento. H& obrigatoriedade de comprovacédo da

"imprescindibilidade” da medida de exce¢do, quando do momento de sua

decretacédo

Isso porque temos pleno conhecimento de que, por exemplo, provas
testemunhais e periciais também se prestam para elucidar causas complexas,
bastando, para isso, a realizacdo de diligéncias policiais em sintonia com o

andamento das acdes tidas por supostamente criminosas.

Portanto, se o afastamento da garantia constitucional, como é
sabido e ressabido, pressupde o cumprimento cumulativo das exigéncias
cogentes de ordem publica, como admitir, entdo, no presente caso, a forma
cComo ocorreu a representacdo para a quebra de sigilo — medida odiosa de
consequéncias nefastas??!! Onde fica, entdo, a necessidade do esgotamento,
antes de partir para tdo drastica medida, de todos os outros meios de prova
possiveis? Onde esta a demonstracéo da
imprescindibilidade/indispensabilidade de tal medida, se a autoridade policial,
de maneira alguma, reuniu dados e elementos informativos anteriores, vindo a
dispensa-los por conta prépria? E pior: sem nenhuma justificativa acerca da
impossibilidade de colheita de provas por outros meios. Alias, ignorou

totalmente tal determinagéo legal.

Repito: ndo estou aqui propondo, de maneira alguma, fazer da
impossibilidade da quebra um instrumento ancilar a consumagédo ou ao
exaurimento de crimes. Nem de longe é o que se pretende, uma vez que a
intervencdo da autoridade policial € valida (e muito), como assim o € a
instauracdo do inquérito policial ora em questédo, a fim de se esclarecer e, por
gue nao dizer, colher elementos informativos, de forma adequada, a respeito
dos fatos tidos como potencialmente delituosos. Mas ndo se pode admitir que,
para solicitagdo de uma medida tdo delicada como esta, passem as

autoridades responsaveis a fazer uso daquele velho e tdo desgastado ditado



"Os fins justificam os meios!!". Quando se trata de DIREITOS

FUNDAMENTAIS, inadmissivel um raciocinio tdo singular, tdo singelo, téo

desvirtuado. Tal representacdo, quanto a quebra de sigilo, que incide em
absoluta invasdo na vida do cidadédo, sempre devera estar, a qualquer custo,

fundamentada na necessidade e na imprescindibilidade. Porém, isso nao

ocorreu.

Se o texto da lei diz que o sigilo € aregra, e a quebra, a excecéo,

tenho que, no presente caso, exatamente o "inverso" & que ocorreu.

A partir do momento em que a autoridade policial decidiu, sem

antes realizar qualquer outra diligéncia, representar pela quebra de sigilo,

mediante o contido no relatorio de inteligéncia financeira do COAF, maculou,
por assim dizer, todo esse apuratorio, ja que o trabalho investigativo, que

corresponde ao pleno esclarecimento do fato criminoso, nao foi

adequadamente realizado, ou melhor dizendo, aqui nem chegou a ser feito,
uma vez que as investigacdes se originaram a partir do afastamento do sigilo,
sendo que, antes, restara apenas instaurado o inquérito pela autoridade

responsavel.

Atribuir-se, pois, legitimidade a essa pratica revela-se, pois,

totalmente inadmissivel, ante a gravissima violacdo dos direitos e das

garantias fundamentais.

Ora, sem duvida, procedeu a autoridade policial com total
desacerto, porquanto transformou o que era instrumento subsidiario —
relatorio do COAF — como suporte para formular o pedido de afastamento do
sigilo e, ainda, fez da quebra de sigilo o inicio das investigagbes propriamente

ditas.
Pois bem.

Se a quebra de sigilo tem, pois, sua admissao flexibilizada para
fins de investigagdo criminal, quando demonstrada a inviabilidade de
producao da prova por outros meios, e ainda, quando imprescindivel a
medida para os fins almejados, e tendo em conta que o RELATORIO DO

COAF néo se traduz como instrumento habil, por si so, para provocar tal



afastamento, a que outro entendimento poderiamos chegar sendo aquele da

"ilegalidade das representacdes” ?!! Nao se pode, insisto, tentar “justificar” o

gue é nitidamente "injustificavel”, nem tampouco querer, sob o falso manto da
relativizagcdo desse direito, ultrapassar os estritos limites legais, extrapolar
as regras do jogo e transformar tudo isso em instrumentos abusivos, para

fins inidbneos. Esse é o problema que aqui, neste writ, vivenciamos.

Portanto, acolher o procedimento ora adotado pela autoridade
policial — representacdo pela quebra de sigilo sem, sequer, adotar
gualquer outra medida antes - seria 0 mesmo que "ATACAR", e nédo
"PROTEGER" OS DIREITOS E AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS,

porquanto desfigurada sua formacéao.

Em suma: a auséncia de ESGOTAMENTO DE OUTROS MEIOS DE
PROVA, ou melhor, a UTILIZACAO APENAS DO RELATORIO DO COAF

por parte da autoridade policial responsavel, leva-nos a consequente

conclusdo da chamada ‘"prova ilegitima/ilicita’, produzida com

inobservancia de imperativos ou vedagdes legais.

Temos que estar conscientes para que o uso desse instrumento,
embora digno quando atendidos integralmente os preceitos legais, ndo se

transforme em ferramenta para fins exclusivos de verdadeira invaséo a

intimidade e a privacidade, destituidas da necesséria e especifica indicagao

de causa provavel, que se qualifica como pressuposto legitimador da

ruptura. Sublinho, sobretudo, que ndo se trata apenas de uma posicéo (ou da

minha). E o que define a Constituicdo. Na verdade, ndo somos mais do que
os intérpretes da Constituicdo. Ndo dizemos 0 que pensamos ser assim ou

assado. Dizemos o que diz a Constitui¢ao.

Digo, ainda, que todas as observacdes acima feitas se aplicam ao
pedido formulado pelo MPF (Proc. n. 2006.37.00.006392-9) quando da quebra
de sigilo bancario. Ali também os fundamentos, como transcritos mais acima,
guando da reproducdo da decisdo que o acolheu e que se encontram a fl.
2.663 e seguintes dos autos, limitaram-se as informacfes prestadas pelo

COAF, sem qualquer referéncia a outros elementos probatorios relacionados



ao pretenso crime que se quer apurar ou mesmo a impossibilidade de se
utilizar de outros meios de prova para se aprofundar na analise dos fatos
descritos pelo COAF. La, como aqui, a medida primeira foi a quebra de sigilo,

vale dizer, a origem das investigacdes propriamente ditas.

Outro ponto impugnado pelos impetrantes e que passo, agora, a
apreciar é o referente a fundamentacéo do Juizo singular para o deferimento

da medida.

Demonstrada, pois, a ilegitimidade das representacdes referentes a
guebra de sigilo bancério, fiscal e de dados telefénicos, cabe, agora, indagar:

como foram, entdo, as decisfes autorizadoras de tais medidas cautelares?

Houve fundamentacdo suficiente e satisfatoria para sustentar o referimento

afastamento?

Pergunto isso porque o direito de sigilo, como é cedigo, insere-se no

campo do direito a intimidade, previsto no art. 5°, X, da Constituicdo Federal.

E ele, ainda, de forma genérica, garantido em outros dispositivos da

Lei Maior, em especial no inciso Xll do mencionado artigo.

Desse modo, o sigilo ndo pode sofrer violagdes, sendo em situagoes

excepcionais que autorizem a restricdo do direito.

E por isso que se afirma que nenhum direito constitucionalmente
previsto é absoluto, visto que, quando em confronto com outra norma de igual
hierarquia, sera submetido a um juizo de ponderacdo e, se necessario,

restringido para que o outro prevaleca.

Contudo a restricdo de um direito constitucionalmente previsto deve

ser "excepcional, expressamente estabelecida em lei e quardar

proporcionalidade, o gue significa dizer gue a medida restritiva deve ser

adequada, hecessaria e proporcionada aos fins a que se destina".

No presente caso, os pedidos de representacdo pela quebra de
sigilo bancério, fiscal e e de dados telefénicos originaram-se a partir das
movimentagdes financeiras atipicas informadas pelo COAF as autoridades

responsaveis.



Entretanto, tais provas sO poderdo ser admitidas se colhidas em

conformidade com a Constituicdo Federal.

Significa dizer que, nos casos em que ndo_existam outros meios

de prova disponiveis, bem como demonstrada sua imprescindibilidade e

precedida de concretas e fundadas razdes.

Isso porque as provas colhidas em desrespeito a Constituicao
Federal violam indevidamente o direito a intimidade — no qual o sigilo

estainserido —, pelo que, inaceitaveis.

Como nos ensina o Ministro Gilmar Mendes:

O sigilo havera de ser quebrado em havendo necessidade de preservar
um outro valor com status constitucional, que se sobreponha ao interesse
na manutencdo do sigilo. Além disso, deve estar caracterizada a
adequacédo da medida ao fim pretendido, bem assim a sua efetiva
necessidade — i.e., ndo se antever outro meio menos constritivo par
alcancar o mesmo fim. O pedido de quebra do sigilo bancéario ou fiscal
deve estar acompanhado de prova da sua utilidade. Cumpre, portanto,
que se demonstre que "a providéncia requerida é indispensavel, que
ela conduz a alguma coisa"; vale dizer, que a incursdao na
privacidade do investigado vence os testes da proporcionalidade por
ser adequada e necesséria.

(MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; e BRANCO, Paulo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2008,
pag. 386, grifo nosso)

Pertinente ao caso as licbes de Mauricio Zanoide de Moraes, para

guem o principio da proporcionalidade s6 tem sentido com o cumprimento da

motivacdo do _ato judicial, sendo esta pressuposto inarredavel do juizo

proporcional:

7

O outro requisito extrinseco é a “motivagdo”, imprescindivel a
gualquer deciséao judicial. A Constituicdo, em seu art. 93, IX, determina
de maneira peremptoria a fundamentacédo de toda decisdo, sancionando-a
de nula se estiver dela carente. A motivacdo é garantia politica e
processual de legitimidade das manifestag6es jurisdicionais e Unica forma
pela qual o juiz, exteriorizando e materializando sua convicgéo, permite ao
cidaddo impugnar o ato determinado se o entender inconstitucional.

A motivagcdo deve ser a mais completa possivel, abarcando todos
os aspectos juridicos envolvidos na questdo e com eles
relacionando os dados faticos especificos da realidade levada ao

Y

conhecimento do julgador e referentes a medida pleiteada. Esses



atributos, insitos a qualquer decisdo jurisdicional, ganham mais
peso e relevo quando dirigidos a justificar a compresséo de direitos
fundamentais por via da proporcionalidade. A ponderagéo de valores
deve emergir clara e exaustiva tanto em seu aspecto juridico como
em seu aspecto fatico.

(Sigilo no Processo Penal — Eficiéncia e garantismo. Coord. Antonio
Scarance Fernandes, José Raul Gavido de Almeida e Mauricio Zanoide
de Moraes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. pags. 36/37 - grifo
NOSS0)

Respondendo, portanto, as minhas indagagdes anteriores, tendo em
vista essas consideracfes e 0 caso em concreto: "Nao"!! As decisbes que
autorizaram a quebra de sigilo bancario, fiscal e de dados telefonicos
(idénticas, todas as trés, diga-se mais uma vez) limitaram-se apenas a fazer

uma abordagem sobre o Relatorio do COAF, mencionar (e agui deve-se

observar muito bem), eu disse, "mencionar" o § 4° do art. 1° da LC n.

105/2001, além de conjecturar sobre possibilidades de cunho

estritamente subjetivo e abstrato. Vejamos.

Ao decretar a QUEBRA DE SIGILO FISCAL (Proc. n.
2007.37.00.001750-7), em 23 de marco de 2007, medida essa que exsurgiu

como a "primeira" nos autos do IPL em apreco, o magistrado da Primeira Vara

da Secéo Judiciaria do Maranh&o assim disp0s (fls. 157/160 — grifo nosso):

Trata-se de feito em que a Policia Federal pugna pela decretacdo da
quebra de sigilo fiscal nos udltimos cinco anos de pessoas fisicas e
juridicas suspeitas de terem praticado crimes contra a ordem tributaria
(Lei n; 8.137/90) e de lavagem de dinheiro (Lei n. 9.613/98).

Registrou o parquet federal que o COAF - Conselho de Controle de
Atividades Financeiras, ante o disposto no inciso Il do art. 11. da Lei n]
9.613/98, informou & Divisdo de Repressdo a Crimes Financeiros que
EDUARDO DE CARVALHO LAGO, FERNANDO JOSE MACIEIRA
SARNEY, TERESA CRISTINA MURAD SARNEY, TERESA CRISTINA
FERREIRA LOPES e CARLOS HENRIQUE CAMPOS FERRO teriam
praticado movimentacdes financeiras entre si, com transferéncias no valor
de R$ 2.000.000, 00 e saques em espécie.

Ressaltou que:

"(...) dentre as pessoas mencionadas, ambos apresentam diversos elos de
ligacdo, a saber, EDUARDO CARVALHO LAGO, quem fez a TED no valor de
2 milhdes para a conta da Grafica Escolar S.A., recebeu a mesma
transferéncia no dia seguinte, tendo efetuado nova transferéncia, no mesmo
valor, para a conta corrente de FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY, que
era socio da grafica até o ano de 2003 e sua provavel esposa, TERESA



CRSITINA MURAD SARNEY, atual diretora da Grafica. Tal valor foi sacado
em espécie, nos dias seguintes por FERNANDO.

FERNANDO, por sua vez, € sécio da Televisdo Mirante Ltda., de cujas
contas correntes foram retirados, em espécie, valores que superam R$ 1
milhdo, entre os dias 27/09 a 27/10/2006, pelas pessoas de TERESA
CRISTINA FERREIRA LOPES que ja foi funcionaria do governo do estado
(sic), bem como da Televisdo mirante (sic) Ltda e de CARLOS HENRIQUE
CAMPOS FERRO, que ja foi funcionario da Televisdo Mirante Ltda e da
Gréfica escolar (sic) S.A.

A teia de relagbes entre os depositantes/sacadores denota uma clara
relacdo entre os mesmos, que pode estar sendo utilizada para acobertar
operacOes Ilicitas, que demandam uma urgente repressao por parte do
Estado.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo deferimento do pedido
nos moldes requeridos pela autoridade policial e pela extenséo do pedido
em relagdo a EDUARDO CARVALHO LAGO e a pessoa juridica SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA, por ndo ter
constado no pedido da autoridade policial.

E o relatério.

Fundamento e decido.

A Lei n° 9.613/1998, que "dispde sobre os crimes de 'lavagem’' ou
ocultacdo de bens, direitos e valores, a prevencdo da utilizagdo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei, cria o Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias",
estabelece, no caput de seu artigo 14, que o COAF tem "a finalidade de
disciplinar, aplicar penas administrativas, receber, examinar e identificar
as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem
prejuizo da competéncia de outros 6rgdos e entidades.

Por seu turno, o artigo 15 do mesmo diploma legal determina que "o
COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracdo dos
procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes
previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua pratica, ou de qualquer
outro ilicito".

Entre os ilicitos que o COAF deve notificar as autoridades
competentes, encontra-se o delito de "lavagem" ou ocultacéo de bens,
direitos e valores, previsto na propria Lei n. 9.613/98, infragdo penal essa
que invariavelmente esta também vinculada a crimes contra a ordem
tributaria, tipificados na Lei n. 8.137/1990.

Na espécie, os dados apurados pelo COAF efetivamente constituem,
no meu entendimento, fundados indicios da pratica dos ilicitos penais
supramencionados.

Os documentos daquele Conselho dao conta de vultosas
movimentacdes de dinheiro, inclusive com saques em espécie que
totalizam mais de R$ 2.000.000,00 (dois milhées de reais), todos eles
efetuados por sécios, ex-socios ou prepostos das empresas indicadas na
inicial.

A experiéncia tem demonstrado que uma movimentagédo de dinheiro
"vivo" dessa natureza, esti geralmente relacionada a operag0es ilicitas,
especialmente em épocas de eleicdo, e merece relevo o fato de que os
saques suspeitos ocorreram exatamente na semana que antecedeu o
segundo turno das eleicbes para Presidente da Republica e para



Governador de Estado, sendo do conhecimento de todos que uma irma
do investigado FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY concorreu para o
segundo cargo acima citado.

Além da real possibilidade do dinheiro movimentado em espécie pelos
investigados ter sido utilizado para propdsitos que configuram crimes
eleitorais, é preciso averiguar a origem desses valores, se tais valores
foram regularmente lancados na contabilidade das empresas em tela e se
houve a devida declaragdo ao Fisco dos tributos eventualmente
incidentes.

Nesse contexto, a medida requerida pela autoridade policial deve ser
deferida eis que presentes fortes indicios da prética de crimes, situacdo
em que o sigilo deve ser afastado, diante do interesse maior da sociedade
em reprimir condutas ilicitas.

A medida é necessaria e mesmo indispensavel para a adequada
apuracéao dos fatos e estriba-se no § 4° do art. 1° da Lei Complementar n°
105/2001, que destaca, em seus incisos, 0s crimes contra a ordem
tributéria (inciso VII) e de lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens,
direitos e valores (inciso VIII).

Outrossim, também merece deferimento, com fundamento no artigo
198 do Cdédigo Tributario Nacional (Lei n° 5.172/1966 - redacao dada pela
Lei Complementar n°® 104/2001), o pedido de extensdo da quebra a
Receita Federal, para que esta, de posse dos documentos a serem
fornecidos pelos bancos em que se deu a movimentagdo suspeita,
instaure procedimento fiscal com o fim de langamento dos tributos
eventualmente devidos.

Pelo exposto, considerando que se encontram plenamente satisfeitas
as exigéncias legais para a decretacdo da medida requeridas, DEFIRO o
pedido da Policia Federal, como também o requerimento do Ministério
Publico Federal para DECRETAR a QUEBRA DO SIGILO FISCAL, nos
altimos cinco anos (anos de 2002 a 2006) de:

[..]

A fundamentacédo apresentada pela autoridade judicial, conforme
acima transcrita, além de idéntica, como dito anteriormente, aquelas
presentes nas decisdes proferidas por ocasido da quebra do sigilo bancério
(da lavra, inclusive, de outro juiz) e de dados telefonicos (o que autoriza a
aplicagdo dos comentarios aqui feitos a todas elas), ndo mostrou, de forma

inequivoca, a necessidade de afastamento do direito, nem tampouco

comprovou aimprescindibilidade da medida.

Na verdade, ao decretar referida medida, posso dizer, sem nenhum
receio, que o magistrado de primeiro grau se limitou a apontar os requisitos
legais a concessdo da medida, além de fazer conjecturas e colocacdes

abstratas e de ordem subjetiva, emitindo antecipadamente um juizo de valor



gue, para tanto, adveio somente do teor inserto no Relatério de Inteligéncia
Financeira do COAF.

Note-se: ndo houve indicacdo de minimos elementos, a meu ver,

que pudessem alicercar o deferimento de medida tdo drastica.

Nesse passo, curial fazer comentarios individualizados sobre o
guanto supostamente fundamentado pelo Juizo Federal para o deferimento da

primeira medida cautelar:

| - Quanto ao RELATORIO DO COAF

[...] Entre os ilicitos que o COAF deve notificar as autoridades
competentes, encontra-se o delito de "lavagem" ou ocultacéo de bens,
direitos e valores, previsto na propria Lei n. 9.613/98, infragdo penal essa
que invariavelmente esta também vinculada a crimes contra a ordem
tributaria, tipificados na Lei n. 8.137/1990.

Na espécie, os dados apurados pelo COAF efetivamente constituem,
no meu entendimento, fundados indicios da préatica dos ilicitos penais
supramencionados.

Os documentos daquele Conselho dao conta de vultosas
movimentacdes de dinheiro, inclusive com saques em espécie que
totalizam mais de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais), todos eles
efetuados por sécios, ex-socios ou prepostos das empresas indicadas na
inicial.

Faco um parénteses para indagar: isso é fundamentacao suficiente

para autorizar uma exceg¢do a uma garantia constitucional? Ou estamos
diante de mera consideracao sobre as atribui¢ces legais do COAF?
Il - Quanto as COLOCACOES ABSTRATAS E DE ORDEM

SUBJETIVA DO MAGISTRADO SINGULAR A RESPEITO DOS FATOS
RELATADOS —"AS MOVIMENTACOES FINANCEIRAS ATIPICAS" -

A experiéncia tem demonstrado que uma movimentagédo de dinheiro
"vivo" dessa natureza, esti geralmente relacionada a operag0es ilicitas,
especialmente em épocas de eleicdo, e merece relevo o fato de que os
saques suspeitos ocorreram exatamente na semana que antecedeu o
segundo turno das eleicbes para Presidente da Republica e para
Governador de Estado, sendo do conhecimento de todos que uma irmé
do investigado FERNANDO JOSE MACIEIRA SARNEY concorreu para o
segundo cargo acima citado.



Além da real possibilidade do dinheiro movimentado em espécie pelos
investigados ter sido utilizado para propdsitos que configuram crimes
eleitorais, é preciso averiguar a origem desses valores, se tais valores
foram regularmente lancados na contabilidade das empresas em tela e se
houve a devida declaragdo ao Fisco dos tributos eventualmente
incidentes.

Nesse contexto, a medida requerida pela autoridade policial deve ser
deferida eis que presentes fortes indicios da prética de crimes, situacdo
em que o sigilo deve ser afastado, diante do interesse maior da sociedade
em reprimir condutas ilicitas.

E possivel considerar tal assertiva como suficiente para provocar
uma quebra de sigilo? Ou na verdade nos deparamos com meras divagacoes
de indole subjetiva, intima do juiz singular, que, em vez de ponderar sobre 0
preenchimento dos requisitos necessarios para decretacdo da medida,
preocupou-se em ficar conjecturando com probabilidades sobre a
movimentagdo financeira apontada como "atipica"”, atribuindo-lhe, desde j4,
ares de possivel pratica delituosa, sem indicar reais indicios da pratica de

nenhum crime, como também de nenhuma autoria.

Pertinente, aqui, ensinamento da Ministra Maria Thereza por
ocasiao do julgamento do HC n. 137.349, quando disse que "a exigéncia de
motivacdo das decisdes judicias traz em si a obrigatoriedade ética da
comprovagdo dos dados que eventualmente sustentam determinado
provimento, porquanto no processo dialético-democratico n&o € crivel
imaginar que ao juiz seja conferido o poder de decidir por meio de situacdes
ocultas, ndo verificadas nos autos ou somente apuraveis nas entrelinhas da
investigagao".

Il - CITACAO DE DISPOSITIVO LEGAL

[...] A medida é necessaria e mesmo indispensavel para a adequada
apuracgao dos fatos e estriba-se no 8§ 4° do art. 1° da Lei Complementar n°
105/2001, que destaca, em seus incisos, 0s crimes contra a ordem
tributéria (inciso VII) e de lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens,
direitos e valores (inciso VIII).

A mera citagdo de dispositivo legal limitou-se a simples ressalva,
sem, para tanto, demonstrar efetivamente a sua aplicacdo. Ndo basta, em

meu entender, mencionar apenas a previsdo legal. Exige-se que seja avaliado



pelo magistrado se se faziam presentes os elementos minimamente razoaveis

para alicergar a decretagdo. Evidentemente isso n&o ocorreu.

Ao lado do que constou como fundamento da decisdo, chama
também a atencdo aquilo que ndo constou. Tanto para a quebra do sigilo
bancério e fiscal quanto para a quebra do sigilo de dados telefénicos como
para a quebra do sigilo bancéario essencial € a demonstragéo de que esta é o

unico meio de prova possivel para se prosseguir com as investigacoes:

Nao se pode acolher a pratica, por vezes comum, mas errénea, de
se iniciar uma investigagcdo, mormente criminal, por intermédio, da
quebra do sigilo bancario ou fiscal de alguém. Essa deve ser uma
atitude drastica, tomada pelo Poder Judiciario, quando ja existem indicios
suficientes de autoria e prova da materialidade de um delito ligado a
operagdes financeiras, assim como nos casos de interceptacdes
telefénicas. Nao fosse assim e estariamos reduzindo, sem justa
causa, o conteddo do direito a intimidade, constitucionalmente
assegurado. A regra é a inviolabilidade a intimidade e a vida privada,
bem como a garantia ao sigilo dos dados do cidad@o. A excecgéo sera a
sua violacdo, com finalidade de investigacdo de um ilicito grave, cujos
alicerces ja existem, faltando somente erguer a finalizagdo do conjunto
probatorio.

[-..]

Como j& mencionamos em notas anteriores, a violagdo do sigilo
financeiro, para fins de investigacdo, é uma excecdo. Precisa estar
calcada em elementos probatérios outros, minimamente soélidos,
exigindo, portanto, do juiz uma clara e detalhada fundamentagéao.

(NUCCI, Guilherme de Souza, Leis Penais e Processuais Comentadas,
52 ed., pags. 1.131/1.132)

Desde logo cabe enfatizar que o objetivo final da interceptagéo,
reiterado no diploma legal em questdo, € a constituicdo de uma 'prova’.
Prova que deve versar sobre uma infracdo penal e sua autoria. Se essa
prova pode ser 'obtida’ por outros meios, ndo deve o juiz determinar
a interceptacédo telefénica,que é medida de ultima ratio, extremada,
excepcional, mesmo porque,por vontade do legislador constituinte, a
regra é a preservacao da intimidade.

Na sua fundamentacédo, urge que o juiz demonstre a 'necessidade’
da interceptacédo. Ja do pedido da providéncia cautelar, alias, a lei exige
'‘a demonstracdo de que a sua realizagdo é necesséria' (art. 40.). Em
suma, somente quando comprovada a 'indispensabilidade do meio
de prova' (diz o art. 50., in fine) é que se defere a interceptacgéo.
Impde-se ao juiz a valoragdo da existéncia ou ndo de 'outros meios
disponiveis', examinando detidamente o caso concreto.Sempre tendo em
vista 0 bem juridico tutelado, a intimidade e o sigilo das comunicagdes,
que é de natureza fundamental.



(GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Legislacdo Criminal Especial, 22

ed., RT, pag. 577)

Como ja decidiu este Tribunal em outra oportunidade, "a ordem
juridica autoriza a quebra do sigilo bancéario, em situacfes excepcionais.
Implicando, entretanto, na restricdo do direito a privacidade do cidadao,
garantida pelo principio constitucional, € imprescindivel demonstrar a
necessidade das informacfes solicitadas, com o estrito cumprimento das
condicOes legais autorizadoras" (REsp n. 124.272, DJ 2/2/1998). "Por tratar-se
de medida excepcional, o afastamento do sigilo de dados deve ser precedido
de concretas e fundadas razdes, ndo se podendo admitir que o abrandamento
desta garantia constitucional seja realizado sem a demonstracdo efetiva de
sua necessidade, comprovando-se a impossibilidade de obtenc&do da prova
pretendida por outros meios disponiveis” (voto do Ministro Jorge Mussi, por
ocasido do HC n. 124.253).

As decisbes que autorizaram a quebra do sigilo bancério, fiscal e de
dados telefénicos foram silentes nesse aspecto, nem ao menos cuidando de
afirmar, mesmo que sem fundamentacéo, que esses eram 0s Unicos meios de

prova possiveis.

E, dessa forma, fato incontestavel a deficiéncia da autorizacdo de
quebra de sigilo (bancério, fiscal e de dados telefonicos) dos investigados,
faltando-lhe minima fundamentagcé&o, ndo tendo sido mostrado, de forma
inequivoca, a necessidade de afastamento do direito, nem tampouco
comprovado a imprescindibilidade da medida. Refere-se, genericamente, de
forma por vezes subjetivo, ao suposto envolvimento; ndo se aponta, de
maneira concreta, nenhum passo ou conduta que pudesse ligar os envolvidos
a conducdo de suposto delito; nem sequer se identificou uma possivel
situacdo que exigisse, nesse momento tdo prematuro da investigacdo, a
guebra de sigilo. Deixou-se de explicitar a indispensabilidade das quebras
requeridas naquele momento. Enfim, o que se tém sdo decisdes singelas,
comuns a trés requerimentos diferentes, proferidas por juizes diferentes, sem

maiores expressodes; nada se disse de especifico, de pertinente, em tal



motivagcdo. A autoridade judicial, portanto, deixou de fundamentar seu ato, em
ofensa a direito dos investigados, que ha de ser resguardada contra abuso no

manejo de instrumento tdo contundente.

Resta claro que deveriam, necessariamente, ter sido declinados,
tanto quando do momento da representacdo pela quebra, quanto, e
especialmente, pela autoridade judicial, responsavel por sua autorizacdo, 0s

motivos determinantes da medida.

Nesse particular, trago as seguintes licdes coletadas na doutrina:

Por ultimo, mas com vital interesse ao tratamento do tema, ja que no
processo penal discutem-se basicamente restricdes a liberdade e a
dignidade do individuo, deve ser sublinhada a relevancia da motivacéo
da decisdes judiciais como garantia de efetividade dos direitos
fundamentais.

]

E justamente entre essas limitagbes impostas ao Poder Judiciario, e
também sob o duplo enfoque mencionado, que se insere a motivagao
das decisdes judiciais como garantia dos direitos fundamentais: de
um lado, serve para verificar - pelo acompanhamento do raciocinio
desenvolvido pelo juiz para chegar a um eventual provimento
restritivo daqueles direitos - se foram efetivamente obedecidas as
regras do devido processo; por outro, sera igualmente por
intermédio da fundamentagdo que sera viavel constatar se a deciséo
aplicou validamente as norma que permitiam a restricdo e se
apreciou de maneira correta o contexto fatico que a autorizava.

(GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivagédo das decisfes penais.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, pags. 91/93).

A autoridade judicial, portanto, em nosso sistema processual penal,
para autorizar a busca domiciliar deve, de forma inequivoca, demonstrar,
nos 'fundados motivos', que a restricdo ao direito individual aflora
inafastavel, para a persecuc¢ado penal; evidenciar o interesse social
concreto, prevalecendo sobre o individual; ser proporcional ao fim
almejado; estar ajustada, em sua concretude, com a finalidade
perseguida. E, mais, patentear sua imprescindibilidade, oportunidade
e conveniéncia.

(PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Da busca e da apreensdo no
processo penal, 22 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, pag. 130)

Tal entendimento encontra eco na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:



A quebra do sigilo bancario - ato que se reveste de extrema

gravidade juridica e cuja pratica pressupde necessariamente, a

competéncia do oOrgdo judiciario que a determina - s6 deve ser

decretada, e sempre em carater de absoluta excepcionalidade,
guando existentes fundados elementos de suspeita que se apoiem
em indicios idéneos, reveladores de possivel autoria de prética
delituosa por parte daquele que sofre a investigagdo penal realizada

pelo Estado (PET. 577-QO, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 23.4.1993).

A relevancia do direito ao sigilo bancéario - que traduz, na concre¢do do

seu alcance, uma das projecdes realizadoras do direito a intimidade -

impde, por isso mesmo, cautela e prudéncia ao 6rgdo competene do

Poder Judiciario (o Supremo Tribunal Federal, no caso) na determinacéo

da ruptura da esfera de privacidade individual que o ordenamento juridico,

em noma de salvaguarda, pretendeu submeter a clausula tutelar de

reserva constitucional (CF, art. 50,X).

(Voto do Ministro Celso de Mello, na Rcl 511-9, Ementario STF 1800-

01, p. 88).

O exame da fundamentacdo apresentada pela autoridade judicial —
que é carente e insuficiente — permite reconhecer, nas deliberagcdes que
nela se apoiaram, uma evidente transgressdo ao mandamento
constitucional que impde aos atos de “disclosure” a necessaria
observancia, por parte de qualquer orgéo estatal, do dever de motivar a
adocdo de medida tdo extraordinaria como a que ora se impugna neste

habeas corpus.

E preciso advertir que a quebra de sigilo ndo se pode converter em
instrumento de devassa indiscriminada dos dados — bancarios, fiscais e/ou
telefdnicos — postos sob a esfera de protecéo da clausula constitucional, que
resguarda a intimidade, inclusive aquela de caréater financeiro, que se

mostra inerente as pessoas em geral.

Inquestionavel, por isso mesmo, que a norma constitucional que
outorga "poderes para decretacédo da quebra de sigilo as autoridades judiciais”
traz, quanto a esta, o reconhecimento da necessidade de que 0s seus
poderes somente devam ser exercidos de maneira compativel com a natureza
do regime e com respeito (indeclindvel) aos principios consagrados na

Constituicdo Federal.

Completamente convencido de que a deliberagdo questionada neste

writ apoiou-se em genérica formulacdo desvestida de fundamentacao




idonea, incide, por tal especifica razéo, na censura tanto da jurisprudéncia da
Suprema Corte quanto do Superior Tribunal de Justica, conforme ja
proclamado em situa¢gdes assemelhadas:

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE SIGILO
- AUSENCIA DE INDICAGAO CONCRETA DE CAUSA PROVAVEL -
NULIDADE DA DELIBERACAO PARLAMENTAR - MANDADO DE
SEGURANGCA CONCEDIDO.

A QUEBRA DE SIGILO NAO PODE SER UTILIZADA COMO
INSTRUMENTO DE DEVASSA INDISCRIMINADA, SOB PENA DE
OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INTIMIDADE.

- A quebra de sigilo, para legitimar-se em face do sistema juridico-
constitucional brasileiro, necessita apoiar-se em decisdo revestida de
fundamentagcdo adequada, que encontre apoio concreto em suporte
fatico idéneo, sob pena de invalidade do ato estatal que a decreta.

A ruptura da esfera de intimidade de qualquer pessoa - quando
ausente a hipotese configuradora de causa provavel - revela-se
incompativel com o modelo consagrado na Constituicdo da Republica,
pois a quebra de sigilo ndo pode ser manipulada, de modo arbitrario,
pelo Poder Publico ou por seus agentes. Ndo fosse assim, a quebra de
sigilo converter-se-ia, ilegitimamente, em instrumento de busca
generalizada, que daria, ao Estado - ndo obstante a auséncia de
quaisquer indicios concretos - o poder de vasculhar registros sigilosos
alheios, em ordem a viabilizar, mediante a ilicita utilizacdo do
procedimento de devassa indiscriminada (que nem mesmo o Judiciario
pode ordenar), o acesso a dado supostamente impregnado de relevo
juridico-probatério, em funcéo dos elementos informativos que viessem a
ser eventualmente descobertos.

(RTJ 182/560, Ministro Celso de Mello, Pleno)

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE SIGILO
- INOCORRENCIA DE FUNDAMENTAGAO - AUSENCIA DE
INDICACAO DE FATOS CONCRETOS REFERENTES A PESSOA
INVESTIGADA - NULIDADE DA DELIBERACAO PARLAMENTAR -
MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO.

A QUEBRA DO SIGILO, POR ATO DE COMISSAO PARLAMENTAR
DE INQUERITO, DEVE SER NECESSARIAMENTE FUNDAMENTADA,
SOB PENA DE INVALIDADE.

- A Comissado Parlamentar de Inquérito - que dispbe de
competéncia constitucional para ordenar a quebra do sigilo bancério,
fiscal e telefénico das pessoas sob investigagdo do Poder Legislativo -
somente poderd praticar tal ato, que se reveste de gravissimas
consequéncias (sic), se justificar, de modo adequado, e sempre
mediante indicac@o concreta de fatos especificos, a necessidade de
adocédo dessa medida excepcional. Precedentes.

A QUEBRA DE SIGILO - QUE SE APOIA EM FUNDAMENTOS
GENERICOS E QUE NAO INDICA FATOS CONCRETOS E PRECISOS
REFERENTES A PESSOA SOB INVESTIGACAO - CONSTITUI AO
EIVADO DE NULIDADE.




- A quebra do sigilo inerente aos registros bancarios, fiscais e
telefénicos, por traduzir medida de carater excepcional, revela-se
incompativel com o texto da Constituicdo, quando fundada em
deliberagbes emanadas de CPIl cujo suporte decisorio aplia-se em
formulacfes genéricas, muitas vezes padronizadas, que ndo veiculam
a necessaria e especifica indicacdo da causa provéavel, que constitui
pressuposto de legitimac¢&o essencial para avalida ruptura, por parte do
Estado, da esfera de intimidade a todos garantida pela Carta Politica.

(MS 23.964/DF, Ministro Celso de Mello, Pleno)

HABEAS CORPUS. “OPERACAO CASTELO DE AREIA”. DENUNCIA
ANONIMA NAO SUBMETIDA A INVESTIGAGAO PRELIMINAR.
DESCONEXAO DOS MOTIVOS DETERMINANTES DA MEDIDA
CAUTELAR. QUEBRA DE SIGILO DE DADOS. OFENSA AS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. PROCEDIMENTO DE
INVESTIGACAO FORMAL. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE
MOTIVOS IDONEOS. BUSCA GENERICA DE DADOS.

As garantias do processo penal albergadas na Constituicdo Federal
ndo toleram o vicio da ilegalidade mesmo que produzido em fase
embriondria da persecucao penal.

A denuncia andnima, como bem definida pelo pensamento desta Corte,
pode originar procedimentos de apuracdo de crime, desde que
empreendida investigagdes preliminares e respeitados os limites impostos
pelos direitos fundamentais do cidadédo, o que leva a considerar impropria
a realizagdo de medidas coercitivas absolutamente genéricas e invasivas
a intimidade tendo por fundamento somente este elemento de indicagao
da prética delituosa.

A exigéncia de fundamentagédo das decisfes judiciais, contida no art.
93, IX, da CR, ndo se compadece com justificagdo transversa, utilizada
apenas como forma de tangenciar a verdade real e confundir a defesa dos
investigados, mesmo que, ao depois, supunha-se estar imbuida dos
melhores sentimentos de protegéo social.

Verificada a incongruéncia de motivagcdo do ato judicial de
deferimento de medida cautelar, in casu, de quebra de sigilo de
dados, afigura-se inoportuno o juizo de proporcionalidade nele
previsto como garantia de prevaléncia da segurancga social frente ao
primado da protegdo do direito individual.

Ordem concedida em parte, para anular o recebimento da
dendncia da A¢do Penal n.° 2009.61.81.006881-7.

(HC n. 137.349/SP, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, DJe 30/5/2011 - grifo nosso)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUPOSTA PRATICA DE
TRAFICO INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. PACIENTE QUE
NAO FIGURA NO POLO PASSIVO DA ACAO PENAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO-CONFIGURADO. ORDEM NAO-
CONHECIDA INCOMPETENCIA DO JUIiZO. NAO-OCORRENCIA. ART.
83 DO CPP. ILEGALIDADE DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS.
LEIl 9.296/96. CARENCIA DE FUNDAMENTACAO. NULIDADE. ORDEM
CONCEDIDA.



1. N&o tendo sido instaurada acéo penal em desfavor do paciente, néo
resta caracterizada, neste momento, a ameaca de sofrer violéncia ou
coacdo em sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou abuso de
poder, sanavel pela via do writ, nos termos do inciso LXVIIl do art. 52 da
Constituicdo Federal. Vencido o Relator na preliminar de conhecimento.

2. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento de que eventual
declinagdo de competéncia ndo tem o conddo de invalidar a prova até
entdo colhida.

3. A competéncia jurisdicional, em regra, deve ser firmada pelo local
dos fatos tidos como delituosos (art. 69, I, do CPP). Entretanto, em se
tratando de competéncia por prevencdo, como na hipotese, o juiz que
tenha praticado algum ato do processo esté prevento para os demais (art.
83 do CPP).

4. O afastamento da garantia inscrita no inciso Xll do art. 5° da CF
pressupde o cumprimento cumulativo, das exigéncias cogentes,
imperativas, de ordem publica, de direito estrito, contidas na Lei 9.296/96,
notadamente a existéncia de indicios razoaveis da autoria ou
participagdo em infracdo penal (art. 2° 1), decis&o judicial
fundamentada, sob pena de nulidade, pelo prazo de quinze dias,
renovavel (art. 5°), que a infracdo ndo seja punida com detencéo e,
que ndo seja possivel realizar a prova por outros meios disponiveis.

5. O fato de a investigacao ser sigilosa ndo exclui a necessidade
de que a autoridade policial demonstre os indicios razoaveis da
autoria ou participagcdo do agente em infragdo penal, para que o
Magistrado competente possa fazer seu juizo de convencimento a
respeito, no sentido do atendimento ou nédo, da imperativa exigéncia
apontada, para justificar a drastica medida invasiva do direito
constitucional aincolumidade do sigilo, ut art. 5° Xll, da CF.

6. E inadmissivel a manutengcdo da prova resultante de
interceptacdo oriunda de injustificada quebra do sigilo telefénico,
por falta de qualificagcdo do agente e indicac&o de indicios razoaveis
da sua autoria ou participagdo em infragcdo penal, da inadequada
fundamentacdo das autorizagdes judiciais, conforme exige o
paragrafo Unico do art. 2° da Lei 9.296/96, por violar os principios da
razoabilidade, proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana,
além do excessivo periodo (660) dias, aproximadamente, da quebra
do sigilo.

(HC n. 88.825/GO, Relator Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe
30/11/2009 - grifo nosso)

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SIGILOS BANCARIO E
FISCAL. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE MOTIVO HABIL.
PROTECAO E GARANTIA CONSTITUCIONAL.

A protecdo da privacidade do cidad&o, na qual se inserem os
sigilos bancério e fiscal, envolve uma garantia constitucional
relativa, somente afastada pelo critério da proporcionalidade e da
efetiva necessidade da medida de constrigao.

No caso, nao foram eficientemente comprovados os motivos pelos
quais os recorrentes poderiam sofrer a invasdo ao seu direito de
privacidade, sendo de bom senso nesta situagdo resguardar a regra geral
e protetora do sistema de garantias fundamentais.



Recurso provido.
(RMS n. 25.174/RJ, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta

Turma, DJe 14/4/2008 - grifo nosso)

Ponderando a analise do pleito mandamental em questao, de um
lado, e 0 exame das razfes que motivaram a decretagdo da quebra de sigilo
bancério, fiscal e dados telefonicos, de outro, demonstrada esta a evidente
falta de fundamentacdo subjacente a efetivacdo, no caso, da medida

excepcional da disclosure.

Pelas razdes acima expostas, tenho que as provas colhidas em

razao dessas quebras, na sua totalidade, sdo "ilicitas".

As quebras de sigilo referentes aos Processos 2006.37.00.006392-9
(fls. 2682/2687), 2007.37.00001751-7 (fls. 152/155) e 2007.37.00001751-0
(fls. (fls. 152/155) tiveram, como ja visto, motivagdo idéntica quando da
solicitacéo para o afastamento do sigilo, qual seja, o Relatorio de Inteligéncia
Financeira do COAF que comunicou "movimentacfes financeiras atipicas,
com transferéncias no valor de R$ 2.000.000,00 e saques em espécie”,
integrando, as duas ultimas, o IPL n. 001/2007-DFIN/DCOR. Tratam-se, pois,
esses processos de "desdobramentos", que se comunicam e se
complementam, porquanto fruto de apurac¢des/investigacbes colhidas
anteriormente, desde a quebra do sigilo bancéario — primeiro afastamento —,

ora considerado ilegal.

E os elementos colhidos dessas quebras, somados as informacoes
prestadas pelo COAF, justificaram decisdo autorizadora da quebra de sigilo
fiscal e intercepcdo do paciente, ocorrida mais de um ano depois da primeira
quebra (Proc. 2007.37.00.0106178). Tal situacdo fica clara na referida

decisdo. Vejamos alguns trechos (fl. 162):

Trata-se de pedido de

a) quebra de sigilo fiscal de JOSE ODILON SOARES FILHO (CPF
008.341.063-53), sécio da S&o Luis Factoring e Fomento Mercantil LTDA
e de MARCO AURELIO BASTOS CAVALCANTI (CPF n° 095.363.104-
49), contador do grupo Imirante, bem como das empresas que ambos
participem do quadro societario.

[.]



Deferida a quebra do sigilo bancario e de posse das informagfes, a
autoridade policial observou movimentacdo suspeita na empresa SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA, como se Vé (...)

Tais conclusfes serviram para embasar decisdo deste juizo pela
ampliacdo da quebra de sigilo bancéario para inclusdo da empresa SAO
LUIS FACTORING E FOMENTO MERCANTIL LTDA, tendo sido
consignados os seguintes termos:(...)

Quanto ao pedido de interceptagcdo telefonica, apenas sé&o
incluidos novos terminais, pertencentes a pessoas, cuja quebra de
sigilo ja foi autorizada nos autos do processo n. 2007.1750-7, cuja
deciséo faz constar.

O presente pedido se d4 em complementacado as investigacdes ja
em curso perante este Juizo, como se expde.

[..]

Ora, em relagdo as provas ilicitas, nosso ordenamento juridico
adotou o sistema da inadmissibilidade das obtidas por meios ilicitos, ou seja,
toda e qualquer prova nessa situacdo nao poderia, em tese, nem sequer
ingressar nos autos, conforme o disposto nos arts. 5°, LVI, da Constituicéo

Federal e 157 do Codigo de Processo Penal.

E, na hipotese de vir a acontecer, ela deve ser excluida

(exclusionary rules).

Consoante Luiz Francisco Torquato Avolio, a prova ilicita, em
sentido estrito, pode ser definida como a "prova colhida infringindo-se normas
ou principios colocados pela CF e pelas leis, frequentemente para a protecao
das liberdades publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua
manifestagdo que € o direito a intimidade". (AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.
Provas ilicitas - interceptacdes telefonicas e gravagdes clandestinas. 22 ed.

Séo Paulo: RT, 1999, pag. 43 - grifo nosso)

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada (The fruit of the
poisonus tree) teve origem na Suprema Corte Americana, que adotou o
entendimento de que os vicios da "arvore sdo transmitidos aos seus frutos”,
ou seja, havendo uma origem ilicita, como in casu, uma investigagdo eivada
de inconstitucionalidade, toda a prova dela decorrente, mesmo que néo ilicita

em si, ndo podera ser admitida, pois ja estaria contaminada.

Alids, o 8 1° do art. 157 do Codigo de Processo Penal, com a

redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008, admite a ado¢ao da Teoria dos Frutos



da Arvore Envenenada, ressalvando a hipotese de nio se comprovar o nexo
de causalidade entre as provas derivadas e as ilicitas ou caso as derivadas

possam ser obtidas por intermédio de uma fonte diversa das ilicitas.

Discute-se muito acerca da aplicabilidade da teoria ao Direito Patrio.
No entanto, o excelso Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o
tema, em brilhante voto da lavra do Ministro Sepulveda Pertence, cuja ementa

transcrevo a seguir:

PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA MEDIANTE AUTORIZACAO
JUDICIAL: AFIRMACAO PELA MAIORIA DA EXIGENCIA DE LEI, ATE
AGORA NAO EDITADA, PARA QUE, "NAS HIPOTESES E NA FORMA"
POR ELA ESTABELECIDAS, POSSA O JUIZ, NOS TERMOS DO ART.
5., XIl, DA CONSTITUICAO, AUTORIZAR A INTERCEPTACAO DE
COMUNICACAO TELEFONICA PARA FINS DE INVESTIGACAO
CRIMINAL; NAO OBSTANTE, INDEFERIMENTO INICIAL DO HABEAS
CORPUS PELA SOMA DOS VOTOS, NO TOTAL DE SEIS, QUE, OU
RECUSARAM A TESE DA CONTAMINACAO DAS PROVAS
DECORRENTES DA ESCUTA TELEFONICA, INDEVIDAMENTE
AUTORIZADA, OU ENTENDERAM SER IMPOSSIVEL, NA VIA
PROCESSUAL DO HABEAS CORPUS, VERIFICAR A EXISTENCIA DE
PROVAS LIVRES DA CONTAMINACAO E SUFICIENTES A
SUSTENTAR A CONDENACAO QUESTIONADA; NULIDADE DA
PRIMEIRA DECISAO, DADA A PARTICIPACAO DECISIVA, NO
JULGAMENTO, DE MINISTRO IMPEDIDO (MS 21.750, 24.11.93,
VELLOSO); CONSEQUENTE RENOVACAO DO JULGAMENTO, NO
QUAL SE DEFERIU A ORDEM PELA PREVALENCIA DOS CINCO
VOTOS VENCIDOS NO ANTERIOR, NO SENTIDO DE QUE A
ILICITUDE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA - A FALTA DE LEI QUE,
NOS TERMOS CONSTITUCIONAIS, VENHA A DISCIPLINA-LA E
VIABILIZA-LA - CONTAMINOU, NO CASO, AS DEMAIS PROVAS,
TODAS ORIUNDAS, DIRETA OU INDIRETAMENTE, DAS
INFORMACOES OBTIDAS NA ESCUTA (FRUITS OF THE POISONOUS
TREE), NAS QUAIS SE FUNDOU A CONDENACAO DO PACIENTE.

(HC n. 69.912/RS, Ministro Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ
25/3/1994)

Nesse mesmo sentido, cita-se precedente desta Turma, da lavra da

Ministra Maria Thereza de Assis Moura, in verbis:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 1. ACAO PENAL
INSTAURACAO. BASE EM DOCUMENTACAO APREENDIDA EM
DILIGENCIA CONSIDERADA ILEGAL PELO STF E STJ. AGOES
PENAIS DISTINTAS. IRRELEVANCIA. PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
SEGURANCA JURIDICA. 2. ILICITUDE DA PROVA DERIVADA. TEORIA



DA ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS. DENUNCIA OFERECIDA
COM BASE DENUNCIA OFERECIDA COM BASE EM PROVA
DERIVADA DA PROVA ILICITA. IMPOSSIBILIDADE. TRANCAMENTO.
3.ORDEM CONCEDIDA.

1. Tendo o STF declarado a ilicitude de diligéncia de busca e
apreensdo que deu origem a diversas acdes penais, impde-se a extensao
desta decisdo a todas as acbes dela derivadas, em atendimento aos
principios da isonomia e da seguranca juridica.

2. Se todas as provas que embasaram a denUncia derivaram da
documentacdo apreendida em diligéncia considerada ilegal, é de se
reconhecer a imprestabilidade também destas, de acordo com a
teoria dos frutos da &rvore envenenada, trancando-se a agao penal
assim instaurada.

3. Ordem concedida para trancar a acdo penal em questdo,
estendendo, assim, os efeitos da presente ordem também ao co-réu na
mesma ac¢io LUIZ FELIPE DA CONCEICAO RODRIGUES.

(HC n. 100.879/RJ, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, DJe 8/9/2008 — grifo nosso)

Na mesma linha de entendimento, merecem destaque, ainda, 0s

seguintes precedentes desta Corte Superior:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DELITO DE FALSIDADE
IDEOLOGICA. PEDIDO DE TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
"PRIVILEGIO CONSTITUCIONAL CONTRA A AUTO-INCRIMINACAO:
GARANTIA BASICA QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS.
A PESSOA SOB INVESTIGACAO (PARLAMENTAR, POLICIAL OU
JUDICIAL) NAO SE DESPOJA DOS DIREITOS E GARANTIAS
ASSEGURADOS" (STF, HC 94.082-MC/RS, REL. MIN. CELSO DE
MELLO, DJ DE 25/03/2008). PRINCIPIO "NEMO TENETUR SE
DETEGERE". POSITIVACAO NO ROL PETRIFICADO DOS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS (ART. 5.°, INCISO DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS (ART. 5., INCISO LXIIl, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA): OPCAO DO CONSTITUINTE ORIGINARIO BRASILEIRO
DE CONSAGRAR, NA CARTA DA REPUBLICA DE 1988, "DIRETRIZ
FUNDAMENTAL PROCLAMADA, DESDE 1791, PELA QUINTA EMENDA
[A CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA], QUE
COMPOE O "BILL OF RIGHTS™ NORTE-AMERICANO (STF, HC 94.082-
MC/RS, REL. MIN. CELSO DE MELLO, DJ DE 25/03/2008).
PRECEDENTES CITADOS DA SUPREMA CORTE DOS ESTADOS
UNIDOS: ESCOBEDO V. ILLINOIS (378 U.S. 478, 1964); MIRANDA V.
ARIZONA (384 U.S. 436, 1966), DICKERSON V. UNITED STATES (530
U.S. 428, 2000). CASO MIRANDA V. ARIZONA: FIXACAO DAS
DIRETRIZES CONHECIDAS POR "MIRANDA WARNINGS", "MIRANDA
RULES" OU "MIRANDA RIGHTS". DIREITO DE QUALQUER
INVESTIGADO OU ACUSADO A SER ADVERTIDO DE QUE NAO E
OBRIGADO A PRODUZIR QUAISQUER PROVAS CONTRA SI MESMO,
E DE QUE PODE PERMANECER EM SILENCIO PERANTE A
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA, POLICIAL OU JUDICIARIA.



INVESTIGADA NAO COMUNICADA, NA HIPOTESE, DE TAIS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS. FORNECIMENTO DE MATERIAL
GRAFOTECNICO PELA PACIENTE, SEM O CONHECIMENTO DE QUE
TAL FATO PODERIA, EVENTUALMENTE, VIR A SER USADO PARA
FUNDAMENTAR FUTURA CONDENACAO. LAUDO PERICIAL QUE
EMBASOU A DENUNCIA. PROVA ILICITA. TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE).
ORDEM CONCEDIDA.

[-..]

6. Evidenciado nos autos que a Paciente ja ostentava a condi¢do de
investigada e que, em nenhum momento, foi advertida sobre seus direitos
constitucionalmente garantidos, em especial, o direito de ficar em siléncio
e de nédo produzir provas contra si mesma, resta evidenciada a ilicitude da
Unica prova que embasou a condenacdo. Contaminagdo do processo,
derivada da producdo do laudo ilicito. Teoria dos frutos da &rvore
envenenada.

7. Apenas advirta-se que a observancia de direitos fundamentais néo
se confunde com fomento & impunidade. E mister essencial do Judiciario
garantir que o jus puniendi estatal ndo seja levado a efeito com maculas
ao devido processo legal, para que a observancia das garantias
individuais tenha eficacia irradiante no seio de toda a sociedade, seja nas
relacbes entre o Estado e cidaddos ou entre particulares (STF, RE
201.819/RS, 2.2 Turma, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Rel. p/ Ac6rdao: Min.
GILMAR MENDES, DJ de 27/10/2006).

8. Ordem concedida para determinar o trancamento da acdo penal,
sem prejuizo do oferecimento de nova denuncia com base em outras
provas.

(HC n. 107.285/RJ, Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 7/2/2011 —
grifo nosso)

Assim, ndo ha outro caminho a ndo ser a descontaminacao da

investigagdo, expurgando-se dos autos todos os elementos colhidos em
desconformidade com a lei, inclusive aqueles decorrentes da interceptacao
telefénica que tiveram como fundamento de pedir e decidir elementos obtidos

em razao de quebras declaradas ilicitas.

Em decorréncia das impropriedades longamente narradas, as
provas obtidas por meios ilicitos, circunstancia plenamente evidenciada, nao
podem mais figurar nos autos do inquérito, sendo certo que a Constituicao
Federal as repudiou, na dic¢cdo contida em seu art. 5°, LVI, ao estatuir como
clausula pétrea o principio de que "sao inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos".



A proposito, cabe transcrever o entendimento do Ministro do

Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, ao assinalar, no RHC n. 90.376-3-
RJ, Segunda Turma, DJ 3/4/2007:

preciso:

A acéo persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode
apoiar-se em elementos probatdrios ilicitamente obtidos, sob pena de
ofensa a garantia constitucional do "due process of law', que tem no
dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de
direito positivo.

No mesmo sentido, o Ministro lImar Galvdo nos deixou ensinamento

E indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da
necessaria idoneidade juridica como meio de formag&o de convencimento
do julgador, razéo pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo
da apuragao da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo,
condizente com o respeito devido a direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, valor que se sobreleva, em muito ao que é representado
pelo interesse que tem a sociedade em uma eficaz repreensdo aos
delitos.E um pequeno preco que se paga por viver-se em estado de direito
democrético. A justica penal ndo se realiza a qualquer prego. Existem, na
busca da verdade, limitagbes impostas por valores mais altos que néo
podem ser violados, ensina Heleno Fragoso, em trecho de sua obra
Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa. A Constituicdo brasileira,
no art. 5°, inc. LVI, com efeito, dispbe, a todas as letras, que séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

(Acao Penal n. 307-3-DF, DJ 13/10/1995)

Por fim, & mister consignar que, no caso em exame, inquestionavel

€ 0 prejuizo acarretado pelas investigacoes realizadas em desconformidade

com as normas legais, as quais ndo convalescem, sob qualquer angulo que

seja apreciada a questdo, porquanto manifesta a nulidade das diligéncias

perpetradas pelas autoridades responsaveis, ao arrepio da lei.

E, ainda, que deve o juiz estrita fidelidade a lei penal, dela ndo se

podendo se afastar a ndo ser que inconseguentemente se arrisque a

percorrer, de forma isolada, o caminho tortuoso da subjetividade que, n&o

poucas vezes, desemboca na odiosa perda da imparcialidade.



Duvidas, portanto, inexistem de que as referidas provas estdo
iremediavelmente contaminadas, devendo ser consideradas ilicitas e
inadmissiveis, circunstancias que as tornam destituidas de qualquer eficacia
juridica.

Reconheco, entdo, que os atos das autoridades apontadas como
coatoras, ante a clara auséncia de motivacado de que se ressentem, "ndo

se ajustam aos padrées minimos" fixados pelo ordenamento juridico patrio.

Tudo isso é dito para declarar a ilicitude da quebra de sigilo
bancario (Proc. n. 2006.37.00006392- 9), fiscal (Proc. n. 2007.37.00.001750-
7) e de dados telefonicos (Proc. n. 2007.37.00.001751-0) dos investigados,
porquanto em desconformidade com os requisitos legais, quebras apoiadas
em fundamentos genéricos e sem motivacdo idonea, impondo-se a extensao
desta decisdo a todas as demais medidas delas derivadas (Proc. n.
2007.37.00.010617-8) e outras porventura existentes, reconhecida a
impossibilidade também destas, de acordo com a teoria dos frutos da

arvore envenenada.

Posto isso, concedo a ordem para declarar nulas a quebra de sigilo
bancario (Proc. n. 2006.37.00.006392-9), a de sigilo fiscal (Proc. n.
2007.37.00.001750-7) e a de dados telefonicos (Proc. n. 2007.37.00.001751-
0), integrantes do IPL n. 001/2007 - DFIN/DCOR, porquanto autorizadas em
desconformidade com os ditames legais e, por consequéncia, declarar
igualmente nulas as provas em razdo delas produzidas (Proc. n.
2007.37.00.010617-8), cabendo, ainda, ao Juiz do caso a andlise de tal
extensdo em relacdo a outras, jA que nesta sede, de via estreita, ndo se
afigura possivel averigua-las; sem prejuizo, no entanto, da tramitagcdo do
inquérito policial, cuja conclusdo dependera da producdo de novas provas

independentes.



