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  Às Polícias Civis do Brasil, em especial a do Rio Grande do Sul, berço profissional de todos os colegas que colaboraram para esta obra sobre a atuação da Polícia Judiciária em prol da investigação criminal e inteligência policial.




  A todos os colegas do Brasil, que têm lutado pela prevalência da legitimação constitucional da investigação criminal a cargo das Polícias Judiciárias.




  Àqueles que acreditam... acreditam que sempre há possibilidade de crescimento institucional e de respeito às instituições e suas atribuições, competências e prerrogativas constitucionais.




  Apresentação




  Esta obra teve seu start em face da grande quantidade e qualidade de artigos apresentados por ocasião da formação de alunos-Delegados da Academia de Polícia Civil do Rio Grande do Sul (2012), todos relacionados aos inúmeros aspectos da investigação criminal.




  Preliminarmente, é importante referir que não poderíamos incluir todos os artigos elaborados, mas apenas aqueles que se adequassem àquilo que projetávamos:




  • Função constitucional da Polícia Judiciária




  • Modernas técnicas de investigação policial e repressão qualificada




  • Inovações legislativas e discussões referentes à Investigação Criminal




  Além disso, somamos outras pesquisas realizadas por profissionais já no exercício da função de Delegado de Polícia, resultando neste livro.




  A ideia, portanto, era trazer à discussão a visão de integrantes da Polícia Judiciá­ria sobre os aspectos mais importantes da investigação criminal, ou seja, sobre a arte de investigar crimes, contribuindo para a cultura de produção de conhecimentos relacionados à atuação das Polícias Civis e Federal. Da mesma forma, levar à sociedade e ao meio acadêmico das faculdades de Direito, das Academias de Polícias Civis e Militares, enfim, a todos aqueles que se interessam pelo tema, o componente teórico daquilo que é realizado no dia a dia policial, as teorias, os pensamentos e as projeções do meio policial, relacionado, é claro, à investigação criminal.




  Afinal, quem não gosta de investigar? Boa leitura!!




  Os organizadores




  FUNÇÃO CONSTITUCIONAL E


  LIMITES DAS POLÍCIAS JUDICIÁRIAS




  Apresentação




  Atualmente, há interessantes discussões no Brasil a respeito da fase pré-processual, etapa fundamental para o processo penal e que, ao longo dos anos, ao que parece, praticamente ficou esquecida por parte da doutrina. Debate-se, por exemplo, se apenas as polícias judiciárias (Federal e Civil) poderiam realizar investigações criminais ou se essa atribuição poderia ser presidida, em casos pontuais, por outros órgãos. Além disso, percebem-se discussões jurídicas acerca da necessidade de melhorias no inquérito policial, com a inserção de mais garantias aos investigados, diminuindo-se o caráter inquisitorial da investigação criminal. Por outro lado, novas ferramentas de investigação surgem para uma repressão qualificada aos delitos praticados por organizações criminosas, aspecto que também será abordado, mais adiante, no presente livro.




  Não obstante, neste conjunto de artigos que ora apresentamos, serão analisados aspectos inerentes ao âmbito de atuação das polícias judiciárias e das autoridades policiais, especialmente levando-se em consideração as suas funções constitucionais.




  Assim, os autores Marino Franceschi e Taís Bee Wittée Neetzow abordarão a possibilidade que o Delegado de Polícia tem de analisar uma excludente de ilicitude que seja evidente.




  Infelizmente, alguns doutrinadores seguem sustentando que a autoridade policial estaria limitada à análise, apenas, da tipicidade formal. Dessa forma, nessa visão que nos parece equivocada, deveria encaminhar ao presídio, ao analisar uma prisão em flagrante, quem fosse apresentado em uma Delegacia de Polícia, por exemplo, em virtude de ter tentado subtrair um pão avaliado em R$ 3,00 (fato atípico, pela ausência da tipicidade material) ou acabado de matar, em legítima defesa, o autor de um roubo com emprego de arma de fogo (excludente de ilicitude).




  Diante disso, a posição dos autores é corajosa, diante de poucos posicionamentos doutrinários a respeito do assunto e da ultrapassada redação do art. 310, parágrafo único, do Código de Processo Penal, e correta, para que não seja encaminhado ao presídio alguém que, evidentemente, não praticou infração penal.




  É importante salientar que não se está sustentando que a autoridade policial entre no mérito, no curso do inquérito policial, de uma duvidosa excludente de ilicitude. Isso ocorrerá, posteriormente, no andamento do processo penal e ficará a cargo, obviamente, de um magistrado ou, nos crimes dolosos contra a vida, do Júri. O que se defende, isso sim, é o reconhecimento de uma excludente de ilicitude que seja estreme de dúvidas, para que não seja preso ou indiciado alguém que, sabidamente, não praticou infração penal. Essa possibilidade, a propósito, está prevista expressamente no Projeto de Lei do Senado nº 156/09 (projeto de novo Código de Processo Penal).




  O autor João Gabriel Parmeggiani Pes, por sua vez, analisa a constitucionalidade do acesso direto por parte da autoridade policial e do Ministério Público, durante a investigação de condutas que possam caracterizar lavagem de dinheiro (Lei nº 9.603/98), a determinados dados cadastrais dos investigados, independentemente de autorização judicial. Essa possibilidade, aliás, também está prevista na Lei Federal nº 12.830/13, que dispõe sobre a investigação criminal conduzida pelo Delegado de Polícia, e na Lei Federal nº 12.850/13, a nova lei do crime organizado. Essas novas leis, que surgiram após a elaboração do artigo, já demonstram, por si só, a atualidade e a importância do tema escolhido pelo autor para o processo penal e, em especial, para a investigação criminal.




  Já a autora Luciana Peres Smith analisa a recente mudança que ocorreu, novamente, no art. 306 da Lei nº 9.503/97 (Código de Trânsito Brasileiro), que tipifica o crime de embriaguez ao volante. Essa alteração foi provocada pela Lei nº 12.760/12, que ficou conhecida como “Nova Lei Seca” e que retirou do tipo penal a exigência de uma quantidade mínima de álcool por litro de sangue para a configuração da infração penal. Na qualidade de orientador deste artigo e de participante da banca que avaliou o trabalho de conclusão da Luciana em uma Especialização em Direito Penal e Processo Penal, em que trabalhou o mesmo tema, abstenho-me de fazer os elogios que o texto merece. No entanto, pela pesquisa realizada e em virtude do alto número de motoristas que são presos em razão de, supostamente, estarem dirigindo sob efeito de álcool, é que a leitura do artigo é obrigatória.




  Posso atestar – não só na condição de leitor, mas de quem teve o privilégio de ter sido professor dos autores e paraninfo da 45ª Turma de Delegados de Polícia do Estado do Rio Grande do Sul, da qual fazem parte o Marino, a Taís, o João Gabriel e a Luciana – que os leitores estão diante de quatro excelentes artigos sobre temas inerentes à investigação criminal.




  Boa leitura!




  Fábio Motta Lopes




  A Constitucionalidade do Acesso a Informações pela Autoridade Policial e pelo Ministério Público nos Moldes do Artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 19981





  João Gabriel Parmeggiani Pes2




  RESUMO: o presente trabalho tem por finalidade discutir a constitucionalidade do artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1998, Lei de Lavagem de Dinheiro, em face do artigo 5º, inciso XII, da Constituição Federal de 1988. O problema surge em razão de que essa lei possibilita o acesso a dados cadastrais para fins investigativos sem a necessidade de autorização judicial e a Constituição estabelece a inviolabilidade do sigilo de dados e comunicações, salvo mediante ordem judicial. Para solucionar o conflito existente, são delimitados e conceituados os termos “dados cadastrais”, conforme a Lei de Lavagem de Dinheiro, e “dados” conforme a Constituição. Mediante a análise de que os termos são diferentes, visto que o primeiro refere-se aos dados objetivos que identificam minimamente os investigados e o segundo diz respeito a um aspecto mais profundo e íntimo do cidadão, conclui-se pela constitucionalidade da requisição direta de informações conforme prevista pela Lei de Lavagem de Dinheiro.




  PALAVRAS-CHAVE: dados cadastrais; Lei de Lavagem de Dinheiro; direito ao sigilo.




  Introdução




  A Lei nº 9.613 de 1998, que dispõe sobre os crimes de lavagem ou ocultação de bens, direitos ou valores (lavagem de dinheiro), sofreu alterações substanciais pela Lei nº 12.683, de 09 de julho de 2012, com a finalidade de tornar mais eficiente a persecução criminal nos referidos crimes. As alterações legislativas foram significativas, com destaque para a extinção do rol taxativo de crimes antecedentes, passando-se a considerar qualquer infração penal como crime antecedente apto a configurar o tipo penal.




  Dentre as muitas mudanças, encontra-se a inclusão do artigo 17-B, que prevê a possibilidade de acesso, pelo Ministério Público ou pela autoridade policial, independentemente de autorização judicial, aos dados cadastrais dos investigados mantidos por empresas telefônicas, instituições financeiras, provedores de internet, administradoras de cartão de crédito e pelo Tribunal Eleitoral.




  Em que pese a relevância das demais alterações efetivadas na Lei de Lavagem de Dinheiro, o presente trabalho irá centrar-se na discussão acerca da constitucionalidade do mencionado artigo 17-B da Lei nº 9.613 de 1998.




  Nesse ponto é importante mencionar que foi publicada em 02 de agosto de 2013 a Lei nº 12.850, dando novo tratamento às organizações criminosas. Essa lei reprisou quase integralmente em seu artigo 15 o texto do artigo 17-B da nova Lei de Lavagem de Dinheiro. Diante da similaridade destes textos normativos, este estudo realizar-se-á com foco direcionado ao artigo 17-B da Lei nº 9.613 de 1998, em razão de ter sido o precursor. Salienta-se, contudo, que as discussões e conclusões deste trabalho são facilmente extensíveis ao artigo 15 da Lei nº 12.850 de 2013.




  Na prática, o pedido de informações cadastrais necessita passar pelo crivo do judiciário para ser levado a efeito, o que ocorre principalmente por exigência das entidades que detêm essas informações em seu poder. Essa autorização judicial, devido aos normais trâmites burocráticos, leva a um tempo de espera significativo e prejudicial, principalmente quando comparado ao dinamismo necessário a uma investigação criminal.




  A requisição de informações de forma direta pela autoridade policial e pelo membro do Ministério Público, sem necessidade de autorização judicial, conforme permitida pela nova legislação, representa um importante avanço para as investigações, pois permite reduzir substancialmente o tempo de obtenção das informações cadastrais dos investigados. Assim, a investigação criminal nos crimes de lavagem de dinheiro tem um ganho significativo com a possibilidade de uso desse novo instrumento legal.




  Em razão de que o acesso aos dados pelas autoridades mencionadas na lei ocorre sem a necessidade de autorização judicial, surge a questão acerca da constitucionalidade desse dispositivo; eis que o artigo 5º da Constituição fala em “inviolabilidade de comunicações telegráficas, de dados e de comunicações telefônicas”, trazendo exceção somente no último caso, e com a devida autorização judicial.




  Assim, o assunto em análise é de grande relevância porque pode contribuir para responder à questão da constitucionalidade dessa alteração legal, bem como delimitar a pertinência do uso dessa nova forma de obtenção de informações no âmbito das investigações criminais.




  Através da pesquisa bibliográfica, busca-se responder ao questionamento proposto, iniciando-se pela análise da referida alteração legal e seus limites, confrontando-a com o sigilo de comunicações e de dados previsto no artigo 5º da Constituição Federal de 1988. A partir daí faz-se uma discussão acerca da diferença entre dados cadastrais e dados sigilosos, finalizando com a análise da constitucionalidade da requisição de informações pela autoridade judiciária e pelo Ministério Público, ainda que sem o exame pelo judiciário.




  Artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1998: utilização e limites




  Antes de adentrar ao tema central do presente trabalho, qual seja o estudo da constitucionalidade do artigo 17-B da Lei nº 9.603 em face, principalmente, do artigo 5º, inciso XII, da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, deve-se analisar a redação da requisição direta de informações, ferramenta de grande utilidade para as investigações criminais, com a finalidade de possibilitar uma melhor visualização a respeito dos seus limites e forma de utilização. Assim, faz-se importante citar o dispositivo legal recentemente acrescentado à Lei de Lavagem de Dinheiro:




  Art. 17-B: A autoridade policial e o Ministério Público terão acesso, exclusivamente, aos dados cadastrais do investigado que informam qualificação pessoal, filiação e endereço, independentemente de autorização judicial, mantidos pela Justiça Eleitoral, pelas empresas telefônicas, pelas instituições financeiras, pelos provedores de internet e pelas administradoras de cartão de crédito.




  Pela leitura desse novo dispositivo legal, percebe-se a possibilidade de acesso aos dados cadastrais dos investigados pelo Ministério Público e pela autoridade policial sem a necessidade de autorização judicial. Nota-se também que o uso da expressão “exclusivamente” limita o alcance do acesso aos dados, pelas referidas autoridades, estritamente àqueles que informam qualificação pessoal, filiação e endereço3. Esse entendimento fica ainda mais claro na redação do artigo 15 da Lei nº 12.850 de 2013, muito similar ao artigo 17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro:




  O delegado de polícia e o Ministério Público terão acesso, independentemente de autorização judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a qualificação pessoal, a filiação e o endereço mantidos pela Justiça Eleitoral, empresas telefônicas, instituições financeiras, provedores de internet e administradoras de cartão de crédito.




  Visualiza-se, portanto, em um primeiro momento, que não há um excesso de poderes conferidos à autoridade policial e ao Ministério Público na obtenção das informações junto às instituições referidas pelo artigo 17-B. O que se possibilita, em verdade, é uma facilidade na obtenção de dados cadastrais dos investigados, o que deve ocorrer dentro dos limites permitidos pela lei. Quanto às empresas telefônicas, por exemplo, não se incluem nas informações a serem disponibilizas a data, a hora e o tempo de duração das chamadas realizadas e recebidas, nem os dados referentes à ERB (Estação Rádio Base) em que se conectou o aparelho4, até mesmo por estarem estes dados indiscutivelmente abarcados pelo sigilo das comunicações telefônicas, dependendo de prévia autorização judicial.




  Nessa mesma linha de raciocínio, Gustavo Henrique Badaró e Pierpaolo Cruz Bottini afirmam que não pode haver, sem ordem judicial, acesso a dados que deixem de se configurar como informações cadastrais. Sobre o ponto em questão, estes autores enumeram, no que se refere aos provedores de internet, informações que não se podem buscar com a utilização do artigo 17-B:




  Por outro lado, estarão protegidos pela intimidade as senhas de acesso utilizadas, os IPs com que se deu determinada conexão, o conteúdo dos e-mails e informações sobre com quem há trocas de mensagens eletrônicas, as datas e horas de tais mensagens etc.5




  Do exposto, resta claro que as informações a que podem ter acesso a autoridade policial e o Ministério Público, sem necessidade de intervenção do judiciário, são aquelas que versam estritamente sobre os dados cadastrais dos investigados, especificamente quanto a sua filiação, qualificação pessoal e endereço.




  A fim de responder se os dados cadastrais referidos pela Lei de Lavagem de Dinheiro estão ou não agasalhados pela norma constitucional que estabelece a necessidade de autorização judicial para o afastamento do direito ao sigilo, torna-se necessário que se analise a previsão constitucional que elenca esse direito.




  Direito constitucional ao sigilo




  A Constituição de 1988, no artigo 5º, inciso XII, garante a inviolabilidade do direito ao sigilo, de acordo com os seguintes termos:




  É inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;




  Segundo o texto constitucional, são invioláveis: o sigilo de correspondência, o sigilo das comunicações telegráficas, o sigilo das comunicações de dados (bancário e fiscal) e o sigilo das comunicações telefônicas. Percebe-se, no entanto, que há uma expressa ressalva dirigida ao sigilo das comunicações telefônicas, o qual poderia ser afastado, mediante autorização judicial, na forma da lei.




  Embora a ressalva constitucional esteja dirigida expressamente ao sigilo das comunicações telefônicas, é consenso na doutrina a possibilidade de quebra do sigilo da correspondência, das comunicações telegráficas, de dados e comunicações telefônicas. Partilham desse entendimento os professores Alexandre de Morais6 e, com escrita semelhante, André Ramos Tavares:




  De outra parte, como já se acentuou aqui, não há liberdade pública que seja absoluta em seus termos. Nesse sentido, admite-se que haja também a interceptação das correspondências e das comunicações telegráficas e de dados, sempre que a proteção constitucional seja invocada para acobertar a prática de ilícitos.7




  Essa também é a opinião do eminente constitucionalista Uadi Lammêgo Bulos, para quem:




  De fato, não se justifica o sigilo absoluto em todos os casos. Ao invés, sua quebra é necessária para evitar a tutela oblíqua de condutas ilícitas ou práticas contra legem. A doutrina constitucional moderna é cediça nesse sentido, porque as garantias fundamentais do homem não podem servir de apanágio à desordem, ao caos, à subversão da ordem pública.8




  Da mesma forma, Lúcio Santoro de Constantino invoca o princípio da razoabilidade para a relativização do preceito legal em análise9, como também o faz Fernando Capez, ao prever possível a quebra do sigilo “sempre que as liberdades públicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas”10, desde que sejam observados os requisitos legais. Complementa Capez:




  Não há garantias constitucionais absolutas. Se assim não fosse, o CP não poderia admitir a prática de homicídio em legítima defesa (23, II e 25), uma vez que a Carta Magna garante a ‘inviolabilidade do direito à vida’ sem ressalva (art. 5º, caput). Da mesma forma, embora o art. 5º, XII, disponha sobre o sigilo da correspondência sem abrir exceção, reconhece-se a legitimidade de o art. 41, parágrafo único, da Lei de Execução Penal, admitir a interceptação de carta de presidiário pela administração penitenciária.11




  Não se pode deixar de citar, por fim, a opinião de Eugenio Pacceli de Oliveira:




  Não teria sentido o constituinte preocupar-se tão ferozmente com o sigilo das correspondências, comunicações telegráficas e de dados, deixando de prever qualquer exceção, trazendo tratamento diverso ao sigilo das comunicações telefônicas. Se outros direitos como o direito à vida podem ser excetuados por meio de lei, não é de se admitir uma garantia absoluta para a inviolabilidade de correspondências e comunicações. Para isso deve haver prévia ressalva em lei, contudo.12




  Se a possibilidade de quebra do sigilo de correspondência, comunicações telegráficas, de dados e comunicações telefônicas é consenso na doutrina, também a jurisprudência13 admite de forma pacífica a flexibilidade do direito ao sigilo. Assim:




  A uníssona jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal tem disciplinado que, havendo satisfatória fundamentação judicial a ensejar a quebra do sigilo, não há violação a nenhuma cláusula pétrea constitucional. Tal assertiva decorre do direito à proteção dos sigilos bancário, telefônico e fiscal ser relativo e não absoluto.14




  De todo o exposto, percebe-se não haver dúvida quanto à possibilidade de intervenção no direito ao sigilo, desde que respeitados alguns preceitos mínimos, como é o caso da cláusula constitucional da reserva de jurisdição, a qual consiste na necessidade de autorização judicial para a efetivação de atos que impliquem restrição de direitos.




  Acerca dessa cláusula, refere o Supremo Tribunal Federal que:




  A cláusula constitucional da reserva de jurisdição – que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5º, XI), a interceptação telefônica (CF, art. 5º, XII) e a decretação da prisão de qualquer pessoa, ressalvada a hipótese de flagrância (CF, art. 5º, LXI) – traduz a noção de que, nesses temas específicos, assiste ao Poder Judiciário não apenas o direito de proferir a última palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por força e autoridade do que dispõe a própria Constituição, a possibilidade do exercício de iguais atribuições, por parte de quaisquer outros órgãos ou autoridades do Estado. (...)15




  O conflito acerca da constitucionalidade ou não do artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1988 está justamente no ponto que se refere à necessidade ou não de autorização judicial para o fornecimento de informações cadastrais dos investigados. Dessa forma, ao responder se o requerimento de dados cadastrais deve ou não ser submetido ao crivo do judiciário (cláusula de reserva de jurisdição), responde-se também à questão da Constitucionalidade do já referido artigo da Lei de Lavagem de Dinheiro.




  Para solucionar esse conflito é necessário que se faça uma análise do significado do termo “dados cadastrais”, bem como é preciso analisar a proteção a eles conferida pela norma constitucional da inviolabilidade do sigilo, prevista no artigo 5º, inciso XII.




  Dados cadastrais versus sigilo de dados




  O possível centro da controvérsia acerca do artigo 17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro, conforme visto, gira em torno da conceituação de “dados cadastrais”. Assim, através da análise desse conceito é que se pode chegar a uma resposta para a questão da constitucionalidade do novo dispositivo legal.




  Nota-se, segundo a lei, que os dados cadastrais são aqueles que se referem à qualificação pessoal (nome, naturalidade, data de nascimento, profissão, RG, CPF), filiação e endereço. Em suma, são simples elementos identificadores. Nesse sentido, Cassio Conserino, Clever Vasconcelos e Levy Magno dissertam:




  Temos que documentos cadastrais não poderão ser considerados sigilosos. Em verdade são informações objetivas fornecidas pelos próprios consumidores, armazenadas em bancos de dados de pessoas jurídicas e se referem basicamente ao nome completo, filiação, CPF, RG, endereço profissional e comercial, bem como número de telefone. O conhecimento dessas informações não atinge e não fere a intimidade de quem quer que seja; enfim, são dados apenas identificativos e que não permitem qualquer juízo valorativo sobre a pessoa.16




  A abrangência do termo “dados cadastrais” também é discutida por Vladimir Aras, ao referir que:




  Ainda que assim não se entenda, tais dados de cadastro são elementos relacionais públicos, o mínimo de individualização objetiva exigível para a vida em sociedade. Endereços estão expostos em correspondências e são apontados em cartórios de registro imobiliários. Números de telefone costumam ser acessíveis em serviços 102 e em listas telefônicas. Nomes completos e dados de filiação, naturalidade, nascimento, casamento e óbito compõem o registro público de pessoas naturais. Quadros societários, endereços pessoais e números de inscrição civil e fiscal constam dos registros públicos das Juntas Comerciais. E assim por diante. Os dados cadastrais são a face pública da personalidade. São o “rosto jurídico” do indivíduo na sociedade.17




  Do exposto, percebe-se que os dados cadastrais são aqueles elementos de natureza objetiva, superficial, não possibilitando o contato com a esfera de intimidade do indivíduo, com as suas relações de convivência privadas. Não passam, portanto, de um meio de identificação de uma pessoa dentre tantas outras.




  Quanto ao vocábulo “dados” inserido no texto do inciso XII do artigo 5º da Constituição, há toda uma discussão jurisprudencial e doutrinária acerca da sua abrangência e significado.




  Primeiramente, há, segundo alguns autores, uma impropriedade no uso do termo “dados” – eis que ele deve ser entendido como uma modalidade tecnológica de comunicação e não como o objeto de comunicação18. Nesse sentido relata Manoel Gonçalves Ferreira Filho:




  Sigilo de dados. O direito anterior não fazia referência a essa hipótese. Ela veio a ser prevista, sem dúvida, em decorrência do desenvolvimento da informática. Os dados aqui são os dados informáticos (v. incs. XIV e LXXII).19




  Corroborando com essa afirmação, o Regulamento Geral para a Execução do Código de Telecomunicações (Decreto nº 52.026) conceitua, em seu artigo 6º, “dado” como sendo a “informação sistematizada, codificada eletronicamente, especialmente destinada a processamento por computador e demais máquinas de tratamento racional e automático da informação”.




  Ademais, quanto à abrangência, a proteção a ser dada ao direito à inviolabilidade do sigilo dos dados, segundo parte dos doutrinadores, não deve ser destinada aos dados em si, e sim à sua comunicação (comunicação de dados). Ou seja, o que não poderia ser violado por terceiro seria a troca de informações e não a informação em si20. Acerca dessa interpretação, Tércio Sampaio Ferraz Júnior refere:




  O que fere a liberdade de omitir pensamento é, pois, entrar na comunicação alheia, fazendo com que o que devia ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe ilegitimamente ao domínio de um terceiro.




  Para reforçar essa tese, Tércio Sampaio Ferraz Júnior aduz que dos quatro meios de comunicação mencionados pelo artigo 5º, inciso XII, da Constituição Federal (correspondência, telegrafia, dados, telefonia) somente o último, comunicação telefônica, se caracteriza por ser instantâneo (“só é enquanto ocorre”). Assim, a única forma de preservar a ação comunicativa é através da interceptação, porque depois de encerrada a ligação telefônica os vestígios se perdem. Por esse motivo é que haveria ressalva somente à comunicação telefônica para a quebra da inviolabilidade, exigida a autorização judicial21.




  Os outros meios de comunicação mencionados no texto constitucional não seriam, segundo o autor, objeto da ressalva porque “no interesse público, é possível realizar investigações e obter provas com base em vestígios que a comunicação deixa”. Assim, a interpretação a ser dada ao texto constitucional é a de que é vedada a autorização judicial para interceptar correspondência e comunicação (exceto a telefônica), porém não há vedação ao requerimento de busca e apreensão de documentos (dados em si mesmos)22.




  Sobre esse entendimento, há jurisprudência do Supremo Tribunal Federal afirmando que:




  (…) Não há violação do art. 5º, XII, da Constituição que, conforme se acentuou na sentença, não se aplica ao caso, pois não houve “quebra de sigilo das comunicações de dados (interceptação das comunicações), mas sim apreensão de base física na qual se encontravam os dados, mediante prévia e fundamentada decisão judicial”. 4. A proteção a que se refere o art. 5º, XII, da Constituição, é da comunicação “de dados” e não dos “dados em si mesmos”, ainda quando armazenados em computador.(…)23




  Quanto aos dados em si mesmos, percebe-se que eles não estão a descoberto, porque, sempre que a sua divulgação viole a intimidade, eles estão protegidos pela regra constitucional elencada pelo inciso X do artigo 5º: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.




  Pode-se falar, portanto, em dados cadastrais sigilosos, desde que as informações existentes em cadastros públicos, relacionadas aos indivíduos, encontrem abrigo do artigo 5º, inciso X, da Constituição, em específico quanto à inviolabilidade à intimidade e à vida privada24. Percebe-se, assim, que o sigilo existente em relação aos dados cadastrais, nesse caso, não se refere ao sigilo de dados do inciso XII do mesmo artigo.




  Disso decorre que, ao trabalharmos com dados cadastrais cujas informações dizem respeito à intimidade, vida privada, honra ou imagem das pessoas é necessária autorização judicial para sua obtenção. Quanto aos dados cadastrais não acobertados pela proteção do inciso X do artigo 5º da Constituição Federal, de forma contrária, podem ser obtidos sem necessidade de ordem judicial. Esse é o caso do artigo 17-B da Lei nº 9.613 de 1998, em que os dados por ele abrangidos não estão protegidos pelo direito constitucional à intimidade, imagem ou vida privada25.




  Acerca da inexigibilidade de ordem judicial, interessante citar a doutrina de Eugênio Pacelli de Oliveira, que entende ser aplicável a cláusula de reserva de jurisdição apenas para os casos reservados pela Constituição, deixando para os demais a possibilidade de regulação por meio de lei:




  Pensamos que a exigência constitucional de ordem judicial somente deve ser aplicada àquelas hipóteses ali expressamente previstas. É dizer: somente para a quebra da inviolabilidade de domicílio e das comunicações telefônicas é que haveria o condicionamento expresso do legislador ordinário. Isso se dá, provavelmente, em razão de ser essa a manifestação da intimidade ou da privacidade mais frequentemente atingida pelas autoridades responsáveis pela persecução penal. Nas demais, a lei poderá atribuir a outras autoridades do Poder Público a flexibilização da intimidade/privacidade, desde que preenchidos os requisitos da indispensabilidade da medida, do sigilo quanto ao procedimento e da finalidade pública reservada à providência.26




  No mais, em que pese a celeuma existente acerca do vocábulo “dados”, o certo é que em relação à proteção constitucional a eles prevista, a interpretação deve ser vertical, não se referindo aos meros cadastros públicos e cadastros de empresas que informam o nome, endereço, RG e CPF, os quais não passam de meros elementos de identificação do indivíduo nas suas relações sociais com outros cidadãos e com o Estado, e que não permitem qualquer ingerência na esfera de privacidade do indivíduo. Os dados aos quais se dirige o sigilo são tanto mais aqueles que informam a vida íntima do sujeito, como os dados referentes às transações bancárias, extratos de ligações telefônicas, conversas e e-mails privados.




  Para finalizar esse ponto, é impossível não utilizar as brilhantes palavras do professor Ferraz Júnior:




  Pelo sentido inexoravelmente comunicacional da convivência, a vida privada compõe, porém, um conjunto de situações que, usualmente, são informadas sem constrangimento. São dados que, embora privativos – como o nome, endereço, profissão, idade, estado civil, filiação, número de registro público oficial, etc. –, condicionam o próprio intercâmbio humano em sociedade, pois constituem elementos de identificação que tornam a comunicação possível, corrente e segura. Por isso, a proteção desses dados em si, pelo sigilo, não faz sentido. (…) Em consequência, simples cadastros de elementos identificadores (nome, endereço, RG, filiação, etc.) não são protegidos. Mas cadastros que envolvam relações de convivência privadas (por exemplo, nas relações de clientela, desde quando é cliente, se a relação foi interrompida, as razões pelas quais isto ocorreu, quais os interesses peculiares do cliente, sua capacidade de satisfazer aqueles interesses, etc.) estão sob proteção.27




  Vê-se, de todo o exposto, que não há incidência da proteção constitucionalmente estabelecida do direito ao sigilo de correspondências, dados, comunicações, intimidade e vida privada, prevista no artigo 5º, incisos X e XII, aos denominados dados cadastrais objeto da Lei nº 9.603 de 199828.




  A constitucionalidade do artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1998




  Conforme o que foi discutido até então, constatam-se ausentes os motivos pelos quais são devidos o respeito à cláusula de reserva de jurisdição, sendo desnecessário, portanto, que a obtenção de informações pela autoridade policial e pelo Ministério Público passe pelo crivo do judiciário. Não há, dessa forma, ofensa à Constituição.




  Essa foi a intenção do legislador, o que se pode notar pelo relatório apresentado pelo Deputado Colbert Martins para a Comissão de Constituição e Justiça, acerca da alteração legislativa:




  Quanto ao art. 17-B, que confere à autoridade policial e ao Ministério Público o acesso, independentemente de autorização judicial, aos dados cadastrais da Justiça Eleitoral, das empresas telefônicas, instituições financeiras, provedores de internet e administradoras de cartão de crédito do investigado para obter informações, exclusivamente, de sua qualificação pessoal, filiação e endereço, creio não ofender à Lei Maior, porque, além de constituírem-se tais informações em ferramentas necessárias ao sucesso da investigação criminal, são elas de caráter meramente identificatório, e não de conteúdo.29 (grifo nosso)




  Ademais, quando as autoridades previstas pela Lei de Lavagem de Dinheiro acessam tais cadastros não estão a devassar a vida privada do cidadão. Estão apenas utilizando-se de uma simples ferramenta de localização, individualização e identificação de suspeitos, a partir de informações como data de nascimento, filiação, endereço, profissão, escolaridade, naturalidade, números telefônicos, RG, CPF, título de eleitor, entre outros30.




  Nesse sentido, Vladimir Aras defende:




  Tenho como constitucional esta norma, que não se confunde com a interceptação de comunicações telefônicas, medida de investigação criminal regulada na Lei nº 9.296/1996, para a qual o art. 5.º, XII, da Constituição exige autorização judicial. Tampouco se confunde com a quebra de sigilo bancário, prevista na Lei Complementar nº 105/2001.31




  Em outras palavras, o simples acesso das autoridades competentes aos dados cadastrais referidos pela lei não pode ser comparado à interceptação telefônica, à autorização para buscas em domicílios, ou à interceptação de e-mails e, assim sendo, não se submete à cláusula constitucional da reserva de jurisdição, ao contrário do regramento destinado a estas matérias.




  Nesse ponto, destaca-se a redação do artigo 3º da Lei nº 12.850 de 2013, que diferencia em seu inciso IV o tratamento dado ao acesso a registros e dados cadastrais daquele dado a interceptações e quebras de sigilos, previstas nos incisos V e VI. Esta é a redação do artigo 3º da Lei nº 12.850 de 2013:




  3º Em qualquer fase da persecução penal, serão permitidos, sem prejuízo de outros já previstos em lei, os seguintes meios de obtenção da prova:




  […]




  IV – acesso a registros de ligações telefônicas e telemáticas, a dados cadastrais constantes de bancos de dados públicos ou privados e a informações eleitorais ou comerciais;




  V – interceptação de comunicações telefônicas e telemáticas, nos termos da legislação específica;




  VI – afastamento dos sigilos financeiro, bancário e fiscal, nos termos da legislação específica;




  Nota-se que o inciso IV do artigo 3º é complementado pelo já referido artigo 15 dessa mesma lei, que por sua vez reprisa com leves ajustes o texto do artigo 17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro. Assim, em interpretação conjugada destes dispositivos, vê-se que o acesso aos dados cadastrais, conforme prevê o inciso IV, prescinde da autorização judicial, segundo a letra do artigo 15 da Lei nº 12.850 de 2013.




  Ademais, além de não atingir o texto constitucional que garante o direito ao sigilo (artigo 5º, inciso XII, da Constituição Federal), o acesso aos dados cadastrais de simples qualificação dos investigados não fere a intimidade do cidadão (artigo 5º, inciso X, da Constituição Federal), em razão de que não revela suas características subjetivas e de foro íntimo, motivo pelo qual não se faz necessária decisão judicial prévia que autorize a sua obtenção pelas autoridades previstas pela lei.




  Nesse sentido, salienta-se que as informações destinadas ao conhecimento das autoridades investigativas, mesmo que não se refiram à intimidade do investigado, não se tornam públicas; elas continuam em uma esfera de proteção reservada que é inerente a toda investigação. Sobre esse aspecto, bem observa Rocha:




  O que se considera certo é que a privacidade opõe-se à publicidade e o conhecimento do Estado não chega a constituir a publicização das informações mantidas sob reserva legalmente estabelecida e assegurada.32




  Por fim, não é admissível que as informações sobre clientes em poder de instituições financeiras, bancos, operadoras de telefonia e internet estejam cobertas pelo direito ao sigilo, sobretudo, mediante a análise de que esses dados são disponibilizados pelas empresas entre si com fins comerciais, enquanto que para fins de investigação criminal o acesso aos dados é negado33.




  Partilhando desse pensamento, Ricardo Andrade Saadi indaga:




  Como é possível diversas empresas de concessão de crédito ou mesmo pessoas jurídicas que assinam determinados serviços a elas disponibilizados terem acesso aos dados cadastrais de clientes ou potenciais clientes e as autoridades públicas necessitarem de autorização judicial? Por que haveria violação ao direito da intimidade ao disponibilizar os dados cadastrais para a autoridade policial ou para o Ministério Público e não haveria essa violação ao disponibilizar os mesmos dados para empresas comerciais?34




  Por todo o exposto, a requisição direta de dados cadastrais pela autoridade policial e pelo Ministério Público, nos termos do artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1998, é constitucional, pois não fere os direitos à intimidade, ao sigilo de dados e a cláusula de reserva de jurisdição.




  Conclusão




  Dentre as muitas alterações levadas a efeito na Lei de Lavagem de Dinheiro, em julho de 2012, encontra-se a criação do artigo 17-B, que possibilita ao Ministério Público e à autoridade policial o acesso direto a dados cadastrais de investigados mantidos por instituições financeiras, administradoras de cartão de crédito, empresas telefônicas, provedores de internet e pela Justiça Eleitoral. Diz-se acesso direto porque a lei prevê que a obtenção desses dados pelas autoridades mencionadas não necessita de prévia análise pelo poder judiciário.




  Em uma primeira análise, esse instrumento de grande valor para as investigações, por permitir maior celeridade, ao ser confrontado com o texto constitucional previsto no artigo 5º, inciso XII, poderia ser considerado inconstitucional, em razão da garantia da inviolabilidade de correspondência, comunicações telegráficas, de dados e telefônicas, a qual só pode ser excetuada por meio de autorização judicial. É a chamada cláusula de reserva de jurisdição.




  A resolução desse possível confronto se dá pela análise do significado e alcance do artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1998, do que se entende por dados cadastrais conforme esse dispositivo legal, bem como pela verificação do conteúdo e da abrangência da regra constitucional que garante o sigilo de dados.




  Assim, vê-se que o acesso a dados cadastrais previsto na Lei de Lavagem de Dinheiro ocorre quanto aos dados que informam exclusivamente a qualificação pessoal, filiação e endereço dos investigados. Não permite a lei, portanto, que as autoridades realizem uma devassa na vida privada dos indivíduos. O que se permite é o simples acesso às informações que possibilitam a identificação e localização dessas pessoas.




  Já o direito constitucional ao sigilo erigido pelo artigo 5º, inciso XII, prevê a inviolabilidade das correspondências, comunicações telegráficas, de dados e telefônicas, possibilitando a quebra, no caso das comunicações telefônicas, mediante ordem judicial. Apesar de a exceção referir-se no texto legal somente às comunicações telefônicas, a jurisprudência e doutrina majoritárias admitem a interceptação nas outras modalidades de comunicações. Vê-se, portanto, que o sigilo de dados não é absoluto.




  Em relação à necessidade da cláusula de reserva de jurisdição quanto à quebra do sigilo de dados, percebe-se que dela se pode prescindir, devendo-se indagar acerca do conteúdo dos dados a serem fornecidos às autoridades requisitantes. Dessa forma, quando os dados disserem respeito a características subjetivas do cidadão, revelando qualquer aspecto de sua intimidade ou vida privada, o acesso somente pode ser disponibilizado mediante autorização judicial, eis que presentes os direitos constitucionais estabelecidos pelo artigo 5º, inciso X. De modo diverso, quando tais dados revelam somente informações objetivas, superficiais e minimamente identificadoras, não há a sujeição à citada norma constitucional, não sendo necessária chancela judicial. Esse é o caso dos dados cadastrais conforme previsto pela nova Lei de Lavagem de Dinheiro.




  Ademais, percebe-se que o termo “dados cadastrais” conforme o artigo 17-B da Lei nº 9.603 de 1998 não se confunde com o termo “dados” encontrado no artigo 5º, inciso XII, da Constituição Federal. O primeiro identifica o mínimo de individualização necessária para a vida em sociedade, não tangenciando a esfera de intimidade do indivíduo. Não há quanto aos dados cadastrais qualquer grau de profundidade, sendo meros identificadores de um indivíduo frente aos demais. Já o segundo (dados) refere-se àquelas informações que são encontradas em um nível maior de profundidade quanto ao indivíduo. Diz respeito às suas características subjetivas, como patrimônio, transações comerciais, relacionamentos, preferências.




  Visualiza-se, portanto, que, embora identificada em um primeiro momento, não há inconstitucionalidade do artigo 17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro em razão de que não se faz necessário atender à cláusula de reserva de jurisdição para a obtenção de dados cadastrais. Ou seja, os dados que informam qualificação pessoal, filiação e endereço podem ser obtidos sem prévia autorização judicial pela autoridade policial e pelo Ministério Público.




  Da conclusão de que é constitucional o artigo 17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro, decorre que também é constitucional o artigo 15 da Lei nº 12.850 de 2013, pois possuem praticamente a mesma redação. Assim, a utilização da requisição direta de informações pela autoridade policial e pelo Ministério Público é possível tanto no âmbito da investigação do crime de lavagem de dinheiro quanto nos crimes relacionados a organizações criminosas.




  Nota-se também que a partir da constatação de que não há exigência constitucional de autorização judicial para o acesso aos dados cadastrais presentes em bancos de dados públicos e privados, chega-se à afirmação de que não seria necessário nem mesmo que houvesse lei permitindo o acesso direto a esses dados, principalmente ao levar em conta os poderes investigatórios inerentes à autoridade policial e ao Ministério Público. Vislumbra-se a partir dessa constatação a possibilidade de futura pesquisa para explorar a utilização dos artigos 17-B da Lei de Lavagem de Dinheiro e 15 da Lei de Organizações Criminosas como baliza para o acesso a dados cadastrais em investigações dos mais diversos crimes, ainda que não previstos nas referidas leis.
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  As Excludentes de Ilicitude Penal e a Possibilidade de Reconhecimento pelo Delegado de Polícia na Atividade Policial1





  Marino Franceschi2




  RESUMO: este trabalho verifica a possibilidade de o Delegado de Polícia reconhecer as excludentes de ilicitude penal no desempenho da atividade policial, nos casos que deva analisar, a fim de dar conotação criminal aos fatos. Através de pesquisa bibliográfica foi possível encontrar fundamentos doutrinários e concluir que, constatando a autoridade policial a existência de indicativos, mesmo que mínimos, de a ação ter sido praticada sob justificação, estará autorizada a não realizar o indiciamento nos procedimentos policiais em que o suspeito esteja envolvido ou mesmo não levar a efeito a lavratura de auto de prisão em flagrante respectivo, liberando o detido.




  PALAVRAS-CHAVE: excludentes de ilicitude; reconhecimento; Delegado de Polícia; atividade policial.




  Introdução




  Visa o presente estudo a fazer uma análise sobre as excludentes de ilicitude penal com ênfase para a possibilidade de o Delegado de Polícia levá-las em consideração na atividade de Polícia Judiciária e apuração das infrações penais, decidindo os casos penais de sua atribuição, tudo para uma melhor qualificação do sistema criminal em que se encontra inserido.




  Teorização sobre as excludentes de ilicitude




  Noções gerais




  A ilicitude, ao lado da tipicidade e da culpabilidade, é componente indissociável do conceito de crime, sendo seu segundo elemento no estudo efetuado no campo da Teoria Geral do Crime, propondo a doutrina nacional três concepções conceituais de crime: formal, material e analítico.




  No aspecto formal, crime “é a conduta humana que viola a lei penal” (THUMS, 2009, p. 27). Tal conceito está, como se nota, vinculado ao princípio da legalidade (nulum crimen nulla poena sine lege).




  O conceito material (ou substancial) de crime, na ótica de Luiz Régis Prado, “refere-se ao conteúdo do ilícito penal – sua danosidade ou lesividade social – e está adstrito aos valores constitucionais. Constitui a lesão ou o perigo de lesão ao bem jurídico protegido” (2007, p. 72).




  Sob o conceito analítico de crime, desponta a opção pela concepção bipartida e tripartida de crime, encontrando-se a ilicitude, na escala avaliativa da existência do crime, como segundo elemento de valoração do fato criminal (ESTEFAM, 2008, p. 56).




  Pela concepção bipartida (ou dicotômica), o conceito de crime abarca o fato típico e a ilicitude, ficando a culpabilidade em posição tida como pressuposto da pena. Minoritária do campo penal, possui como adeptos René Ariel Dotti, Damásio de Jesus, Fernando Capez, Julio Fabbrini Mirabete, entre outros (ESTEFAM, idem).




  A corrente que defende a concepção tripartida (ou tricotômica), majoritária no Brasil e no exterior, entendendo compreender o conceito de crime a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade, é adotada pelos doutrinadores Francisco de Assis Toledo, Luis Regis Prado, Cezar Bitencourt, Juarez Tavares, Reinhardt Maurach, Claus Roxin, dentre outros tantos (NUCCI, 2003, p. 92).




  Já no campo da ilicitude penal, a doutrina busca novamente os conceitos formal e material de crime, aplicando-os na sua íntegra para a ilicitude (GRECO, 2011, p. 79). Não obstante isso, o entendimento majoritário prega a desnecessidade dessa distinção (formal-material). Nesse sentido é a lição de Eugênio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2001, p. 571):




  Não cremos que, no plano dogmático, se possa falar de uma antijuridicidade ‘material’ oposta à ‘formal’: a antijuridicidade é una, material porque invariavelmente implica a afirmação de que um bem jurídico foi afetado, formal porque seu fundamento não pode ser encontrado fora da ordem jurídica.
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