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DADOS CADASTRAIS NA LEI 12.850

Rnxero Sranzora Vmna

ResrrMo: Este artigo trata do acesso por entes públicos e
privados aos dados cadastrais em processos penais afelos ao
crime organizado no Brasil. Aborda também o dever de guarda
de dados para serem acessados por agências da persecução
penal. Deu-se atenção à escolha legislativa a partir da pers-
pectiva da polÍtica criminal deterrrinada pela Constituição
brasileira. Assumiu-se que dados cadasEais fazem parte do
catálogo brasileiro de direitos fundamentais. O artigo analisou
o processo constituinte e, depois, do processo legislativo que
redundou na Lei 12.85012§L3. Ao final, seja pela opção da
Constituição brasileira - sujeita a críticas -, seja pela configu-
ração infraconstitucional, sustentou-se que o tema foi objeto
do duplo eqúvoco: primeiro, o problemático tratamento desses
dados (art. 5.", XII, da Constitúção brasileira); depois, a falta de
critérios de motivação, conEole, prazo, consentimento e acesso
ao titular dos dados quanto à sua entega e uso aos agentes da
persecução penal (art. 5.o, X, da Constituição brasileira).
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Apresentação do tema

O tratamento dos dados cadastais na I-ei 12.850/2013 deve

ter como ponto de partida e de chegada a imbricação entre direito
constitucional e direito processual penal. Isso possibilita ir além de

cogitações tão supeúciais quanto erráticas,r atinentes à exigência ou

não, por exemplo, de "reserva de jurisdição"2 na matéria.

l. Luiz Costr . A Brief Arulysis of Data Protection l-aw in Brazil, Report pre§ented

to the Consultative Committec of the Convcntion for the Protection of Iudividuals

with Regard !o Automatic hoccssing of Pcrsonal Data C[-PD), juu' 2012, p. 8, Artigo

disponívelem<http:llwww.cx,.íttltldgulst ndaÍdsettitrg/dataprotEction/tpd-documentsy'

Report%20(Iunc*r20/lth%202012)%20-%20[*20brieflÚ20analysis%20of4o20DP7o20
ir%21Btazil%20(updated%20venion).pdf>. Açcsso em 13.10.2014, O autor menciona

o aspecto 'errático' do problema &o coostatar que malgrado informações fruauceiras só

possam seÍ dcvassadas no cortexto de processo em andameuto, leis esparsas permitem

que o Banco Central, o Cougrcsso Naçional (por suas comissõos), a Receita Fcdcral'

a Advocacia-Geral da Uuião e o Ministério PrÍblico tenham acesso a tais dados sem

o consentimento do titular dos dados. Além disso, menciona-se o argumento de que o

direito à privacidade pode ser sempre relativizado quando em conflito com outros valores

como os da investigaçâo criminal, interesse público e proteção da honra'

2, No Brasil, ver a respeito: Fernanda Regina Vuru.ns (Processo penal. Reserva

de jurisdiçtu e CPIs. São Paulo: Onixjur, 2012,p.66); Iuüana Garcia Bruoqllg (§i8ilo

bancúrto. Atúlise títica da Lei 105n00l. Sâo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003' p.

l2l). O Superior Tfibunal do Justiça, em caso dc cxecução penal, apontou que dados

cadastais (aüados a dados üscais e baucários), assim como regisEos de viagens' úo
prescindem dc prévia ausorizaçeo judicial (§TI, REsp 1.133.877, 6'T., rel. Mitr. Néfi

Cordeiro, DJe 02.@,2014). Em outra oportmidade, em ca§o que vefllava sobre acesso

direto a dados baoqlrios, rpotrtou que "pcrmiÚ essa prática ao alvedrio da autoridade

fazendária ocasionaria iaaceitável corcentração de poder por legitimar que o me§mo

619ão fosse, a um só rcmpo, responsável pela iuvestigação, PartÉ na relação jurídico-

tibutária e ordcnador da quebra do sigilo baucÁriocesso SPersonal Data (T-PD).

ative Committee of the Conve,ntion for the Protection of Individuals with Regard to

Automatic Proc". Cobrou-se, ali, clara reserva dejurisdição na "hipótese de afastametrto

do sigilo de dados - no caso, do sigilo bancário" (STJ, REsp 1.361.174,5'T., rel' Marco

Âurélio Bcllizze, DJe lO.M.20l4). O Supromo Tlibunal Federal enfrentou o tema

do sigilo dc dados ao analisar, ouú8 vcz, e que§tão do sigilo banclÍrio, E, na dccisão

havida por seu órgão plc'nário, prcvalcceu o cutcndimento de que assim como se dá com

a interceptação telefônica, o acesso a "dados" devc se amparar em prévia autorização

judicial (RE 389.808, rel. Miu. Marco Aurélio, Dle 10.05.2011)' O Tribunal Regional

Federal da 3'Região, em acórdlio lavrado aos 05.02.2015, com menção ao precedente

do STF, enteudeu que "o sigilo bancário, compreendido pelo sigilo de dados, à luz Úi
norma coustitucioaal é direito individual pÍotegido, somente podendo ser violado em

casos excepcionais" e, por isso, cobrou a prévia apreciação judicial de seu levantamento

(ApCiv 0015152-82.2012.4.03.6100, 3'T., rel. Des. Diva Malerbi)'
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Assim se pode provar a pertinência da lição segundo a qual, com
variações conforme os autores, o direito processual penal é direito
constitucional concretizado.3 O que está em questilo é a co:rformação
do Estado brasileiro, isto é, uma escolha polÍtica.a

Este estudo aborda o tema a partir das discussões na Assembleia
Nacional Constitúnte de 1987/1988 (doravante ANA e do processo

legislativo infraconstitucional que redundou na redação aos artigos
15 a 17, da Lei 12.85012013.s

Cuida-se do tema a partir do ponto de vista de política crimi-
nal,ó inclusive porque a escolha legislativa prevê no art. 15 da Iri
12.850120L3 não só o acesso dirpto aos dados cadastrais sem a neserva

de jurisdição, como também ampüa o destinatfuio do poder requi-
sitório do qual desfrutam Delegados de Polícia e representantes do
Ministério hibüco ao órgão púbüco de armazenamento (Justiga Elei

3. Claus Rorcr lcmbra que o proccsso penal é o "sismógmfo da Coustituição do
Estado" (Derecho Procesal Perul. Trlld. da 25. cd. alemã de Gabriela E. Córdoba e

Daniel Pastor, revisada por Julio Maier, Buenos Âires: Del Puerto, 2000, p. 10, $adução

liwe). Iorge de Figueiredo Dias lembra a passagem de H. Henkel, de acordo com a qual o
processo peaal é "verdadeiro direito çolstitucional apücado". (Direito processual perul.
I 974. Reimpressão. Coimbra: Coimbra H. ZAM, p. 7 4).

4. Stefan Th,rcrsrl. sponta que o tems é de natuÍeza prevalentemente polÍtica
(Hwnan Rights in Crimiml Proceeüngs. With the assistance of Sarú J, Snmnrers.

Oxford: Oxford University hers. 2006, pp. 535 e 555). Também: Winfried Hessunn
("Procesnpiento do datoe y protcccióu dc datos". El Dercclw a la auto&tcrmlnaclón
informativa y los retos del procesatniento automatiudo de futos personales, Winftied
Hassomer e Alfredo Chirino Slínchcz (coords,). Bucnos Aires: Editorcs del Puerto, 1997,
p. 8).

5. 'Art. 15. O delegado de polícia e o Miuistério Público terão acesso, indepon-

dentemente de autorização judicial, apenls atx dados cadasrais do investigado que

informem exclusivameate a qualifcação pessoal, a filiação e o endereço mantidos pela

Jusúça Eleitoral, empresas telefônicas, instituições financeiras, provedores de intemet e

adminisEadoras de cartilo dc crédito. Art. 16. As empresas de transporte possibilitarão,
pelo prazo de 5 (cinco) auos, ac€sco direto e permaneute do juiz, do Ministério Ptlbüco
ou do delegado de polícia aos baucos dc dados de reservas e regisho de üagens. AÍ,
17. As concessioniírias de tclofoaia frxa ou móvel manterão, pelo prazo de 5 (cinco)

anos, à disposição das autoridados mencionadas no art. 15, regisuos de ideatifrcaçío dos

números dos terminais de origem ç dç destino das ligações telefônicas intcrnacionais,
intcruÍbanas e locais."

6. É hrcltc na cquação cntc podor c limitc do direito dc punir a deümitaçõo do
poder do Estado. Assim: Gcnldo Preoo, Prova penal e sistema de controles epistêmicos,

A quebra fu cdeia dc custódh fus provas obtidas por métodos oczÍras. Sío Paulo:

Marcial Pons, 2014, pp.49-51.
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toral) e a pessoas jurídicas de direito privado (empresas telefônicas,
instituições flnanceiras, provedores de internet e administradoras de

cartão de crédito). Trata-se, pois, não só dos dados colhidos "pelos"
órgãos públicos de persecução, mas também os colhidos, em alguma

medida, "para" eles.

1.1 Justi{rcativa da abordagetn a panir dafundamentalid.ade do

direito

Ainda ajustificar a introdução, sustenta-se que o§ dados cadas-

rais fazemparte de rol de direitos fundamentais, no desenvolümento
da teoria do direito constitucional.

Se isso é inquestionável do Ponto de vista da evolução em sêu

fiatamento que se pode notar no cenário europeu,T declarações ibero
-americanas especÍficas tomam a proteção de dados pessoais como

inerentes ao exercício dos direitos fundamentais da intimidade e da

privacidade.8

7. Hessrm (Procesaniento dc ilatos..., cit., p. 5); Gloria González Fusrrn (7fte

Emergence of Personal Data Protectlon as 4 Frütfumental Right ofilre EU. Switzerland:

Springer Intcraatioual Pubüshing. 2014, p' 4); Mónica Arenas Ramiro (El Derecho

Fundatnennl a la Protccción ile Dqtos Personales en Europa, Valencia: Tirant lo

Blanch. 2006); Maria Tterou, ("Data Protrctioo in EU Law: au analysis of the EU

lrgal ftamework and the ECJ Jurisprudonce", Personal Data Privocy and Protectlon

in a Surteillance Era. Technologies atd Prqctices. Cristina Alrivopoulou (Demooitus

University or Thrace, Greece); Athanasios Psyetas (Yale Law School) - eds.

Informaüon Science Reference: Hershey, New York, 2011, p, 275); Patricia Esguinas

Ver.vrnoe (Proteccün dc Dams persotwles en la Policía Europea. Valcncia: Tirant

lo Blanch, 2010, p. 20). Publicação espccífica da Agência dos Direitos Fundamentais

da União Buropeia (FRA) e do Conselho da Eurorpa, em conjunto com a Secnetaria do

Tribunal Europeu dos Direios do Homem, monciona que com o advento do Tlatado de

Lisboa (209), a pÍoteção dos dados pessoais passou a ser tido como direito fundamental

autônomo (Marual fu lzsislaçAo Europeb sobre Proteção de Dafus. Agêacia dos

Direitos Fundamentais da União Europcia; Consclho da Europa. Luxemburgo. 2014, p.

3).

8. O tratsmento euroÍpeu da matéria não se roflete em julgados da Cortc Intera'

mericana de Direitos Humanos (Laurence Buncorctn-Lensrx e Amaya Úbeda de

Tonnrs. The inter-atwrican Court of Hwan Rights, Case law and Commcntary,

Oxford: Oxford Univcrsity Press, 2011, pp' 5,íó e ss.). Ainda assim, ecoa em algumas

legisla@es. O Uruguai, com a Lei 18.331, de 11.08.2008 e com o Decreto 4ltU09,

de 31.08.09, adequou-se aos ditames da Diretiva 95146, do Couselho de Mini§to§ dâ

Europa. A Argentina, com a lei de proteção aos dados pessoais 25.326, de 30.10.2000'

seguiu os ditames da aludida dirctiva europeia' O mesmo acontrceu com o Chile, com
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A propósito das últimas, o diretor da Red. Iberoamericana de

Protección de Datos, José Luis Pifiar Maffas, apontou que a proteção

de dados pessoais é um direito fundamentale e a Declaração de Santa

Cruz de la Sierra expressamente, em seu item 45, tomou aludida
proteção como direito fundamental. r0

Isso convida a que se faça a reflexão à luz de um cenário ligado
à tendência do processo penal preventivo, como modelo pautado por
uso tendencialmente limitador do exercício de direitos fundamentais

do conceito de "seguranga", e seus reflexos nas relações dos cidadãos

entre si e perante o Estado.rr

Já em 1995, antes das ideias de prevenção e segurançaterem
se constituído em üío importantes campos de estudo para a política
criminal e o processo penal, Hassemer apontava que "aos cidadãos

importa pouco a liberdade se eles podem trocáJa por segurança. O
Estado fortemente controlador sabe que quase todos os cidadãos

esüío ao seu lado, apenas deve colocar sua oferta 'troco liberdade por
segurança' de uma maneira calma, controlada e ao alcance".l2

aLei20.575, de 14.02.2012. No cenaírio comunitário latino-americano, a Declaração de

Antigua (Guatemsla), de 0ó.06.203, sinalimu preocupação comum dos países partici-

pantes (Argentina, Brasil, Chile, Colômbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Espanha,

Guatemala, Méíco, Nicarlgua, Paraguai, Peru, Portugal e Uruguai) quaoto à proteção

de dados pessoais. Da mesma forma, a Declaração de Santa Cruz dc la Sierra, de 14 o

15 de novembro de 2(X)3, a Declaração do Cartrgena das Íudias, de25 a 28 dc maio
de 2004 e a Declaração do México, de 2 a 4 de novcmbrc de 2005, A rcspeitot la Red

Iberoanericana de Protección dc Dqtos, Declaraciones y fucumentos, Declarations and.

Docwnents. Director losé Luis Piilar Maüas. Coord. Ma. Ángeles Montull Cremades.

Valencia: Tiraat lo Blanch, 2(X)6.

9, It Red lberoamericana..,, cit., p. 9,

10, "Estamos também conscientes de que a protecção de dados pessoais é um
direito fundamental das pessoas e dcstrcsmos a importância das iniciativas

iberoamericanas para prot€ger a privacidade dos cidadãos, contidas ua Declaração de

Antigua, pela qual se cria a Rede lbero-Americana de Protecção de Dados, aberta a todos

os países da nossa Comunidade." Aludida declaração foi sub,scrita, enhe ouüos, pelo

então presidente da Repúbüca Federativa do Brasil, Luiz In6cio Lula da Silva.
I 1. Na recente e já ampla bibliogrofia do tema, vale lembtar, pelo panorama c pelas

referências bibliogúfcas, o tabalho de LucitT*drct (Securirr. Lordon and Ncw York:
Routledge. Taylor & Francis Group. 2ü)9).

12. Hessrnrn. Procesamienlo de datos,,., cit., p. 15. Análise crÍtica quanúo à suposta

oposição entrê "segurança'' e "direitos de intimidade" é percebida ombém por Francisco

Javier Álvarez Gencre: "El aceso poÍ parte de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado a ficheiros de daúos personales". Protección de Datos y Proceso Penal, Emesto

115
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Se por um lado se pode dizer que o desenvolvimento de política
pública de segurança, ao invés de diminuir a interferência estatal,

a aumenta;r3 por outro, sob o ponto de vista da confiança que deve

pautar a relação não só entre cidadão§ mas entre eles mesmos e o
Estado, o tema mereoe mais atenção do que se lhe tem dado no Brasil.

Mais do que a divisão entre púbüco e privado no âmbito das

condutas motivadoras da atuação repressiva estatal ("crime organi-

zado"), a escolha político-criminal brasileira que dá sustentação à

devassa de dados cadastrais é problernáticanaruz.

A expansão da esfera de vigilância, como lembra Benjamin

Goold com menção específlca aos dados cadastrais (sensíveis), tem

um custo potencial muito maior do que se imagina ao se pensar na

questão da privacidade e liberdade.

A vigilância t€m o potencial de mudaÍ a maneira de comporta-
mento dos cidad?Íos e de sua interaçõo com as instituições públicas,

e a maneira como os cidad!íos anaüsam a operação do governo e o

exercício do próprio poder governamental.ra

Independentemente do discurso promissor de guardião não só

dos direitos de todos (o direito difuso de segurança), a promessa de

guarda (pelo Estado e, em razão dos arts. 15 a 17 da Iri 12.85012013,

também por entes privados) dos dados cadastrais dos cidadãos pafro-

cina, ao conüáÍio do que palece, uma desconfiança do Estado nos

cidadãos.

Se, uma vez mais com Benjamin Goold, se pode lembrar que,

mesmo com a mensagem de que o Estado não abusará da tecnologia
em questão para dar uso indevido às informações amealhadas, não

Pedraz Penalva (Coord.). Madrid: ta Ley, Grupo Wolters Kluwer.2010, pp.53'8).
Também: Maria TZexou. Data Protcction in EU law..., cit., p.213. Mesmo no âmbito

específrco de direitos civis, M quem sustente ser falaciosa a relação enÚe segwança e

privaci.dade. É o caso dc, no Brasil, Andcrson Sctnprsrx (Direitos da persorulidade,3,

ed. São Paulo: Atlas,2014, p. 142).

13. LuciaZrorvrn.Toomuchsecurtty?CrüneandSecurin.Theinternationallibrary
of criminology, crimirul justice lL penology. Benjamin Goold and Lucia Zedner (cds.).

Oxford: Ashgate, Hampshire, Eogland, 2006, p. 184. (Originalmente publicado em

Internatiorul Journal of tltc Sociolo gy of Law, 3 l. 2003. pp. 1 55-84.)

14. "Technologiesofsurveillanceandtheerosionofinstirutionaltrusf'.Technologies
of Insecurity. Tlu surveillance of everyday l[]. Edited by' Katja Franko Aas, Helene

Oppen Guudhus, Heidi Mork lomell. Oxford: Routledge-Cavendish, 2009,p.214'
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se evita a erosão da confrança e do que ele mesmo chama de "pubüc
confldence" entre cidadãos e Estado.r5

O ceniário é de insegurança. O tema é repleto de dificuldades do
ponto de vista da escolha constitucional e infraconstitucional brasi-
leiras.

1.2 Estrutura dos argumcntos do texto

Quando se cuida de dado cadastral, deve-se partir da redação

dos artigos 5.o, X e XII, do texto constitucional brasileiro. O processo

legislativo que culminou na redação dos referidos dispositivos será

abordado na primeira parte do trabalho.

Na segunda parte se tratará dos dados cadasffais em lei com
temática semelhante (aT*i 12.68312012, que alterou os dispositivos
da Lei 9.61311998, sobre a lavagem de dinheiro) àT-ei 12.85012013,

e nela própria.

Na terceira parte se verá o tema a partir do cenário do direito
processual comparado, especialmente em ruzãro do desenvolvimento
da matéria no âmbito do continente europeu, sem a pretensão de
esgotaÍ as nuances do tratamento dado seja no âmbito das nomas
editadas pelo Conselho da Europa, seja no outro âmbito, mais especí-
fico da União Europeia.r6

15. "Technologies...",artigocitado,pp.213-4.Segundooautor,"trustandprivacy
are also closely relatcd" (iden, hiden),

16. A partir da previsão do art, 8,o de Coaveução Europeia dos Direitos do Homem de

1950, sucederam-se Eatamcntos especíôcos no tema. Mesmo que não seja o escopo deste

texto a abordagem profunda drs ouancesjurídicos europeias, é oportuao lembrar de alguas
parâmetros, No ômbito da atusção do Coaselho da Europa foram criadas a Convenção

CETS 108/1981, No âmbito do Conselho de Ministros da Comunidade Euopeia - que
juridicamentc dcixou dc existir com o advento do Tratado de Lisboa (aÍt. l.', § 3.o, do
Tratado da União Europeia), havia sido criada r Dirctiva 95146, de 1995. Depois, ainda

no âmbito da União Europoia, a DecisãoQuadro 2@A911llÁ.l, de 27.11.2fl)8, cuidou
da proteção de dados pessoais no âmbito da cooperação poücial e judicitíria em matéria
penal. O Conselho da União Europeia propôs, em 27 de janeiro de ml2, uma reüsão
do regulamenüo da proteção das normas daquele continente sobre proEçeo de dados
(Dossiê interinstiurcional 20lZü)11 (COD). Naquela proposta se csmiúçam algumas das

particularidades do sistemajurÍdico europeu e, também, os motivos que levaram a União
Europeia a refletir sobre a superação da Direüva 95/1946 e a Decisão-Quadro 2WA977l
IAL Evidencia-se, ouEa vczr a centralidade do rcma e, também, justifica-se a ümitação da

pretensão destr texto, que não é a dc eutrar em pormênores do sistemajurídico europeu.

tt7
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No final serão sumariadas algumas conclusões e se tentará

justificar as razões que levam a se concluir por interpretação diversa

da majoritária no Brasil na temática. O que se propõe a fazer não

é a clí;ttca desligada da reflexão sobre outro tratamento do tema.

Imagina-se, em cenário adverso ao predominante na doutrina e prece-

dentes brasileiros, contribuir pam o debate da questão com um novo

parâmeüo de interpretação. O tema é relevante a partir das escolhas

políticas do pú e aqú se faz uma escolha que, como se espera, seja

tida por sustentável a partir das prcmissas e aÍgumentos do texto.

2. Prlmeiro problemal questão consdtucional (a redação do

art. 5.or XII)

Nos debates da ANC instituída por meio da Emenda Constitu-

cional 26tL985, a redação do que veio a se tornaÍ o artigo 5.o, inciso

X, da Constitúção Federal de 1988,r não foi alvo de grandes discus-

sões.

Situação distinta se viu quento à redação final do artigo 5.o,

inciso XII, assim redigido na Constituição de 1988: "é inviolável o

sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados

e das comunicações telefônicas, s&lvo, no último caso, por ordem
judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigação criminal ou instrução processual penal".

Em discurso proferido cm Munique, aos 22.01.2012, a comisslhia europeia de Jusüça'

Direitos Fundamentais e Cidadania e vice-prasidente da Comissão Europeia (BU Justice

Comnissioner), Viviane Reding, asseriu, a propósito do plano de rêforma aqú ciado'
que "transparency is the name of the gamc"' (The EU Data Protection Reforn 2012:

Making Europe tle Snndard Setter for Modcm Data Protection Rules in the Digirdl

Ase). A manifestaçlo pode ser consultada ao seguinrc link <http://europa.eÚrapid/

press-release-SBF-CE-12-26 :pt htn> (Àcesso em 23.02.2015. A expressão utilizada se

encouüa em p. 5 do texto).
17. "Art, 5,'Todos são iguais peraote a lei, sem distinção de qualquer nstuÍeza'

garantindo-se aos brasileiros e aos esúangeiros residentes no País a inviolabiüdade

do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos

seguintes:(...)X-sãoinvioláveisaintimidadc,avidaprivada,ahonracaimagemdas
pessoas, assegurado o direito a indenização pclo dano material ou moral deconenrc de

sua violação."
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Nesse ponto, com a inédita amplitude da proteção constitu.
cional,rt Ada Pellegrini Grinover e Tércio Sampaio Ferraz Júnior
deram interpretações que justiflcam as análises que seguem. Ambos
opinaram sobre os contornos da proteção constitucional aos "dados",
como prevista no aludido art. 5.o, XlI, da Constituição Federal.

2.1 Inconstitucionalidade do art. 5.', XII (Ada Peilegrtni

Grinover)

Em texto voltado ao conteúdo da Lei brasileira de intercepta-

ções telefônicas (I*i 9.29611996),re a então Professora Titular de

direito processual penal da Faculdade de Direito da Universidade de

São Paulo entendeu que a redação do dispositivo seria "fonnalmente
inconstitucional, por vício de competência e afronta ao Prooesso
legislativo".4

sua tese se resume à constatação de que, durante o processo

constituinte, a redação final do dispositivo constitucional não foi a
aprovada em Plenário daANC.

A autora se apege ao texto constante do chamado "Proieto A"
da Constituição, entregue à mesa d8 ANC paÍa votâção em primeiro
turno em Z de novembro de L987, Pelo texto (aÍt. 6.o, § l2), era

"inüolável sigilo da concspondência e das comunicações telegrá-

ficas, telefônicas e de dados, salvo por ordemjudicial, nos casos e

na forma que a lei estabelecer, para flns de investigação criminal e

instrução processual".zr Permitia-se a quebra de sigilo "não apenas

18. Constituição do Império de 1824 (aÍt. 179, XXV[), Constituiçâo da Rcpública

de l89l (afi.12, § l8), Constituiçõo da República de 1934 (aÍ. tl3, 8), Constituição

da República de 1937 (art. 122), Coastiuriçõo da República de 1946 (art. t4l, § 6.),
Constituição da Repúbüca dc 1967-69 (aÍ. 150, § 9.', c art. 152, § 9'')'

19. "O regime brasilciro dar inrcrceptações telefônicas". in: Ada Pellegrini

GnnvovBn. Provas ilícitas, interceptações e escuta§. Brasflia: Gazcta JurÍdica, 2013, pp.

429 e ss. Texto originalmeotc publicado na Revista Brasileira de Ciências Crimbuis,
São Paulo: Revista dos Tribunais, 17, jan.-mar. 197, pp. 112-126.

20. "O regime brasileiÍo...", crl.,p.429.
21. O rcxto do chamado "Ptojeto A" e os demais que redundaram em amplo - e

confuso - debate na ÁlVC, encortran-se Eanscritos na obra A Gênese do Texto da

Constituiçdo dz /986. Volume I - quadros, de autoria de João Alberto de Oliveira Lima,

Edileuice Passos, Joõo Rafael Nicola, que conta com alentado prefócio de José Afonso

da Silva (BrasÍlia, Scnado Fedcral, 2013, p, 7l).
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comrelação às comunicações telefônicas, Inas tambémàs telegráficas

e de dados".2z

Vista a diversidade de redação (ao final, excluiu-se a possibili-
dade de quebra de sigilo de dados, ao contúrio do que se projetava no§

debates constituintes), a processualista penal fiou-se no procedimento

previsto naEmenda Consútucional26ll985 e na Emenda Regimental
2, de 1987 (que era o Regimento Interno da ANe\ para se bater

contra o que entendeu ser inconstitucional por vício de tramitação.

Acontece que se, por um lado, não prcvaleceu a tese segundo a

qual a Emenda Constitucion al26ll985 poderia embasar a nova ordem

constitucional, por ouüo o procedimento da ÁNC sofreu alteração em

1988, quando o citado Regimento Interno foi superado por outro com

a Resolução 31L987.u

Pelo primeiro aspecto, ressalvada a opinião da citada professora

e ouftosã que atrelaram o procedimento constituinte à norma advinda

da ordem jurídica ligada ao crepuscular regime ditatorial, prevaleceu

a tese segundo a qual a Emenda Constitucional 2611985 "material-

22. Ada Pellegrini Gnwovrn. "O rogimc...", cit., p' 429'

23. A aludida emenda constitucional, que "convocou a Assembleia Nacional Consti-

tuinte, determinou que a votação das trovas ltoÍma§ seitfeítaemdois Íttrzos, dependendo

a aprovação da maioria absoluta da Assembleia. E, evidentcmente, o Regimento Interno

não previu - trem o poderia - que a Comissão de Redação pudesse mudar o sentido

das normas aprovadas." (Ada Pellegrini Gnnsovrn. O regime..., cit', p. 430)' A emenda

consútucional preüa também, em seu art' 3'o: "A Constituição seú promulgada depois

da aprovação de seu texto, em dois turnos de discussão e votação, pela maioria absoluta

dos Membros da Assembleia Nacional Constituinte". De seu lado, a previsão interna da

ÁNC quanto aos procedimentos, até o advento da Resolução 3187, eta a Resolução ?87'
de25 de março daquele ano.

24. A Resoluçilo3181, dc 6 dejaneiro de 1988, em seu artigo 12, previu que:

"ConcluÍda a votação, com ou sem emendas, a matéria será encamiúada a uma

Comissão de Redação inrcgrada por Constioinrcs a serem desipados pelo Presidente,

incluído dentre estes, o Relator. Parágrafo único. Apresentada a redação final, far'se-á

a sua pubücação ao Dürio d.a Assembleia Nacional Constininte e em awlsos, sendo

inclúda em Ordem do Dia para votação em turno único oo prazo de ?A (vinrc e quauo)

horas. No encaminhamento dâ votação, poderão usar da palawa uma úaica vez, por 5
(cinco) minutos, 2 (dois) reprÊsetrtatrtos dc cada Partido."

25. Manoel Gonçalves Frnnme fo.no (O Poder Constituinte. 4. ed. São Paulo:

Saraiva, 2005, p. 164); Saulo Renos (Á Assembleia Constituinte. O Eu pode e o que

não pode: rutturezq extensilo e limitaçãa dos sew pderes. Rio de Janeiro: Alhambra.

1987). Com premissa e argumentação distintas: Gofftedo Ttt r,rs JÚrnon (Á Cottttituição,

a Assembleia Consrituinte e o Congresso Naciorul, 2. ed. Saraiva. 2014, pp. 59-71\.
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mente, constitúu-§e em ato político, destinado a pôr cobro ao regime
constitucional pretérito, e não a manter a Constitúção emendada,'.26

O posicionarnento aqui criticado escraviza o procedimento
constituinte aos termos da Emenda Constitucional promulgada na
ditadura. A interpreAção, assim, desmerece a atividade constituinte
porque, ao desügá-la do poder constituinte originário, amesqüúa-a
como poder derivado, limitado à norma que o convoca.2T

Não se encampa a tese segundo a qual o ferimento à forma
proposta pela Emenda Constitucional 2611985 rcdunda em inconsti-
tucionalidade. A fundação da nova ordem constitucionala rompe com
a ordem constitucional auterior.

E, falando-se em sigilo de dados como alheios ou não à possi-
bilidade de quebra com ou sem a necessidade de autorizaçãojudicial
prévia, mesmo antes das emendas de redação que ocorÍreram no
âmbito dos trabalhos daANC (emendas que redundaram no ,,projeto

D" de Constituição Federal, votado em22 de setembro de 1988, na
vigência da Resolução311987, como regimento da ANC), debaüa-se
outra redação ao dispositivo que viria a se tomaÍ o art. 5.o, XlI, do
texto constitucional.

De fato, como consüa do "Projeto B" (submetido à votação em
Plenário em 5 de julho de 1988), o então art. 5.o, XIII, teria a seguinte
redação:

"(...) é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações
telegráficas, de dados o telefônicas, salvo, no último caso, por

26. Ingo Wolfgang Srnrm, Luiz Guilhcrmc Marinoni e Daniel Mitidiero. Curso de
direito cowtitucranaL São Paulo: Revista dos Tribunais. 2012,p,239.

27. No sentido deste texto, Daoiel Suurnm. por um constitucionalismo discursivo:
história constitucional brasileirq, teoria da constituição e direitos fiatdanurrals. Rio
de Janeiro: Lumen Juris,2010, p. 84. E também, na doutina constitucional brasileira
que se formou: José Afonso da §n ve (Poilcr cowtituinte e poder poprzlar. são paulo:
Malheiros, 2000, pp. 78-81); Lús Roberto Bernoso (,.Vinte anos da Coostituição Foderal
de 1988: o Bstado a que chegamos". Revista de Direito do Estado,10, abr..jun. 200g,
p. 33); virg0io Afonso da suvr ("ulisscs; as serpias e o poder constituinte derivado",
RevisndeDireitoAdministativo,226,200l,pp. l3-4e27-B);pauloBoxrvons(Crrso
de direito constitucional. T. ed. São Paulo: Malheiros, 1997, pp. 145-6).

28. Dealhes do procedimeuto coastituinte podem ser vistos em Adriano pilatti. á
constituinte de I 987 - I 988. Pro grcssistds, conservadore s, ordem econômica e re gras do
jogo. Rio de Janeiro: Editora PUC-RIO; Lumen Juris. 2008.
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ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estatelecer para

fins de investigação criminal e instrução processual."

AIi se notava que, antes das emendas de redação, o dispositivo

vedava a quebra do sigilo das "comunicações" "de dados" e "telefô'
nicas" sem prévia autorização judicial.

Com as alterações redacionais, elas rcdundaram na submissão

à votação, em sessão unicameral e plenária, do que veio a ser o texto

submetido à aprovação frnal pelos constituintes brasileiros, a saber:

o "Projeto D".

Tal votação teve lugar em22 de setembro de 1988,2e e o texto

que foi promulgado em 5 de outubÍo é este:

Art. 5.o, 
*)(II - é inviolável o sigilo da conespondência e das

comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefô-

nicas, salvo, no último caso, por ordemjudicial, na§ hipótases e

na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal
ou instrução processual Penal'"s

Assim se chega a outro complicador do procedimento da N'lCl.

o das emendas de redaçõo. E, no ponto, adstrito à alteração regimental

da ANC,em discurso de 23 de setembro de 1988, seu Presidente, após

a votação nominal do texto aprovado pela Comissão de redação frnal,

asseriu que: "o Regimento é meio e não fim. O fim, em qualquer

texto legal, a Constituição, principalmente, é a verdade, é o bem, é

justiça".31

Depois, ementrevista aperiódico nacional, ponfltou o Presidente

da ÁNC, que "da maneira como foi feita a votação, Êcou cumprida

a exigência de que todos os disposiüvos fossem submetidos a dois

29. A gênese ilo texto..., cit., p. 30' A comissão de redação frnal foi instalada em

2l de abril de 1988 e teve o assessoÍamento do frlólogo Celso Ferreira da Cunha e do

constitucionalista Iosé Afonso da §ilva'
30. A votação, por pút dos constituintc§, ao "PÍojeto D"' seguiu o prcvisto uo art.

12,parlgafoúnico, da Resolução 3/87' Essa votação, aüás, no plenário daáiYC, foi a

l02l', acoutccida em sua 340'sessão. Foi a última votâção antes da promulgação do

texto constitucioml (A gênese..., cit., p. 50).

31. DiôriodaAssembleiaNaciorwlConstituinte,23.09.l98S'p. 14319'CitadocmÁ

gênese, cit,, p.7 ,
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escrutínios. Mesmo as mudanças da comissão de redação já tinham
sido aprovadas urna vez no fundamental, e foram ratificadas hoje".rz

Surgiu o aÍt. 5.o, XII, da Constituição do Brasil. lúas a alteração
da Comissão de Redação tem outro detalhe, visto por Tércio Sampaio
Ferraz Júnior.

2.2 Abrangência da proteção dos dados (Tércio Sampaio Ferraz
Júnior)

O então professor Titular de Filosofia do Direito da Universi-
dade de São Paulo escreveu influente33 opiniiío dos incisos X e XII do
art. 5.o da Constituição Federal.3a

Segundo sua concppção, que liga a expressão "comunicação"
aos "dados" e às "comunicações telefônicas" (aú. 5.o, X[I, Consti-
tuição Federal), o dispositivo merece leitura bipartida: de um lado
encontraÍn-se as "corrÊspondências e as comunicações telegúficas"
e, de oufto, os "dados e as comunicagões telefônicas".35

32. FollwdcS.Paulo,23.()9.1988,p.4-6.Á gênesc...,cit.,p.5l.Emeutovista,um
dos líderes na ANC, pelo PMDB, o constituinte c futuro Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Nelson Jobim, mencionou quo: "só poderia se fazer alteração na comissão de
redação, se, e someute se, a unauimidade de todos os membros coucordasse. (...) E, aí,
terminado o trabalho da comissão de redação, surgiu o problema de que a comissão
de redação tinhe iaüoduzido tortos quo não tinham sido votados no pleuírio, Aí o Dr,
Ulysses o que é que fez? O Dr. Ulyssce, ao final, quando foi votar o tcxto final, ele
decidiu cntão fazer uma votaçlo não simbóüca, uma votação com maioria absolutâ c
nominal para ratificar tudo o que acontoccu aa comissão e no 2o turno. A constituinte
da época era soberana, tudo o quc ela decidisse, ela podia decidir da forma que bem
entendesse. O texto de 1988 é o texto da comissão de redação, que foi aprovado pbr
maioria absolua" (A gêwse..., cit., pp. xxxii-xxxiii).

33. A ela fazem menção, por cxemplo, o parecer da Procuradoria-Geral da República
na Ação Direta de Inconstitucionaüdade 5063, ora em curso no STF, que questioae os
dispositivos dos arts. 15 a 17, entre outros, da Lei 12.850, Também a ela se reporta
o trabalho de delegado do Departamento de Polícia Federal ao Brasil, Bruno Titz de
Rszrwor ("sigilo de dados cadastrais bauctírios e telefônicos e o poder Geral de polícia',.
Segurança Pública &. Cidadanra, vol. 3, n. 1, jau.-jun. 2010, pp. 34 e ss.).

34. "sigilo de dados: o direio à privacidade e os limites à função fscalizadora
do Estado". rn; Reinaldo kouo, Jayr Viégas GevtoÃo Jn. (coords.), Sigito fiscal e
bancário. São Paulo: Quarticr Latiu, 2005. p. I 5-40.

35. "Sigilo de dados: o diroito à privacidade...,', cit., p. 25.
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Por conta disso, entendeu que "o que fere a liberdade de omitir
pensamento é, pois, enffar na comunicação alheia, fazendo com que
o que devia ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe

ilegitimamente ao domínio de um terceiro".36 E "o objeto proÍegido
no direito à inviolabiüdade do sigilo não são os dados em si, mas
a sua comunicação restringida (Iiberdade de negação). A troca de
inforrrações (comunicação) privativa é que não pode ser violada por
sujeito estraúo à comunicação". Na sequência citou que "o inciso
)(II (proteção à comunicação de dados) impede o acesso à própria
ação comunicativa, mas não aos dados comunicados".3T

Tal interpretação, gue primeiro separa em dois blocos o dispo-
sitivo constitucional (de um lado, "correspondências e comunicações
telegráfrcas" e de outro, "dados e comunicações telefônicas") para
ampliar a possibilidade de ümitação ao sigilo, não é a encampada
neste estudo. Isso, por duas razões.

A primeira, de interprptagão da norma de direito fundamental
que é a da garantia do sigilo, impõe ao intérprete que confira ao dispo-
sitivo interpretado a maior incidência protetiva possível. A leitura
criticada reduz o âmbito de proteção da norma, na medida em que

alarga a possibiüdade de quebra de sigilo de dados por interpretação
do dispositivo, ao invés de resringi.la. Parece ser razoável se ver o
dispositivo consütucional como cláusula de barreira contra a inüo-
missão estâtal nos "dados", e não, ao contrário, como permissivo da
limitação do exercício de direito constitucional.

E a segunda, indicada polos debates daÁNC impõe uma inter-
pretação consentânea ao texto, tal qual configurado após a citada
alteração na Comissão de Redagão Final.

Como já dito, no "Projeto B" a redação conferida ao dispositivo
era a seguinte: "das comunicações telegráficas, de dados e telef&
nicas". Mas, como constou do texto fuial da Constituição brasileira,

36. "Sigilo de dados: o direito à privacidade...", cit., p. 25.

37. "Sigilo de dados: o direito à privacidade...", cit., respectivamentê, pp. 26 e 32.
A expressão "überdade dc negação" foi ratirada de coúecidojurista brasileiro, Pontcs

de Miranda, como "direito fundamontal de "uegação", uma liberdade de "negação":
überdade dc não emitir pensamento Gxceto para um número reduzido ou exceto para um.

Tfata-se de uma "libcrdade de "uegação" do comunicação do pensamento ("Sigilo de

dados: o direito à privacidade..." , cit., p. 22).
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depois veio a dicção "das comunicações telegr6ficas, de dados e
das comunicações telefônicas", A mudança no texto indica que não
mer€ce prestígio a opinião aqú criticada.

E o propósito da alteração foi o de excluir os ..dados" 
do âmbito

normativo circunscrito pelas "comunicações". Isso se vê, até mesmo,
pela proposta de redação surgida nos trabalhos daáNC.

Tal alteração decorreu da proposta de redação n. 495-1, de
autoria do consütuinte Hilário Braun, apresentada em lr de setembro
de 1988, que tinha essajustificativa: "o que este inciso pretende fixar
é a inviolabiüdade do sigilo do dados e não precipuamente o sigilo
das comunicações de dados. Tal como está redigido, ela determiía a
inviolabilidade das comuaicações de dado§".3s

Por isso, exposta a mudança na redação nos trabalhos da ÁNC
e, expücitamente, seus motivos, não é possível se concordar com
a opinião segundo a qual I proteção constitucional seria voltada às
'tomunicações" de dados e não aos ,.dados".

O sigilo de dados, pois, mereceu a proteção constitucional
como recoúecimento de algo inato à personalidade, isto é, os dados
"são" (não propriamente no spntido de propriedade, e sim no sentido
de esfera de entidade, de autodeterminação3e) de alguém; e não na

38. o texto da emeuda de redrção proposta e a sua justifcativa pode ser consultado
por documento disponÍvel uo sitc da câmara dos Deputrdos do Brasil, pelo scguintc liú:
<http://www.camara,gov.br/iatcrueíconstituicao2Oanos/DocumentosAvulsos/vol-315,
pdf (acesso em 16.12.14p. A citada emen& e sua justifcativa se encontran na p. 75 do
documento em pdf.

39, Desde o julgamcuto,.pelo Ttibunal Constitucional Alemão, de 19g3, sobre
a lei de censos daquele paÍs, cuuhou-sc a cxpressão, agora largamente difundida, de
que o que está em questão quando so tratB dos dados pessoais é o chamado "direito
de autodeterminação informaüva", (Hessur,ren. Procesamiento..., cit., p. 5). Desse autor,
na tlresrna obra, e em outo capÍtulo, a consagração do termo aparece novamente: EI
derecho a l.a prctección de datos persotwles, Concepto, praxis y política,, cit., p. 32);
Gloria González Fusren (Ifte Energence..., cit., pp. l?6-8); paticia Esqúnas V,u,vnnoB
(Proteccün de datos..., cit., p. l9). Eraosto Pedraz Penalva fala em ,,mesmidade", no
sentido de "pertetrcimento" dos dados a alguém ("La utilización el el proceso penal de
datos personales rccopilados sin indicios dc comisión delictiv {' , em proteccün de datos
y proceso peral..., cit, p. 33). Frouclsco Javier Álvarez G tnr:l., El acceso por parte,,.,
cit'' p' 64 (uota de rodapé). o rribunal constitucioaal alcmão voltou I usaÍ I expressão
"autodeterminação iaformativa" em julgado de 24 de janeiro de 2012, quaado apreciou
a coustituciouaüdade de lei de telecomunicações alemã que tratava de processamento
automático de iaformações de usuários de telefonia (BvRl2g/05, §s 102 e l2l e ss.).
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dependência de que a sua violação mereceria tutela apenas se
dados fossem transmitidos de alguém a alguém, por intennédio
aparatos de comunicação.

No sentido deste texto se situa o aludido constitucionalista
brasileiro que integrou a comissão de redação final da ÁNÇ José
Afonso da Silva, que leciona:

"(...) o sigilo dedados não serefere necessariamente aos dados das
comunicações telefônicas. (...) o que não nos parece conforrrar-se
com um bom entendimento da norma é entender qae o sigilo de
dados s6 se refere aos regisftos de uma comunicação telefônica
que atestam sua existência, duração, desüno etc. Entendemos que
sigilo de dados se refere a cadasEos de dados em geral, inclusive
os utilizados pela ciência da informática e dados dos cadastos
bancÍlrios."o

túalgrado a discordância neste texto dos dois autores acima
referidos (itens 2.1. e2,2), prevaleceu o entendimento segundo o qual
o sigilo de "dados" pode ser afastado.

As nuances das razões pelas quais se consagrcu esse ponto de
vista se rresumem a urna apriorística prevalência do interesse público
(o combate à criminalidade, a segurança pública) sobre o interesse
privado (o do titular do sigilo devassado).ar

40. Comentário contextrul à Constituição. §ão Paulo: Malheiros. 2005, pp. 105-6.
No sentido do rcxto, ainda guc admitr a quebra do sigilo de dados, Regina Maria Macedo
Nery Frnneru. Direito constitr*iorul, Sío Paulo: Revista dos Tfibunais,20ll, p.618.
Também: André Augusto Mendes Mecuepo e Andre Pires de Andrade IGror ("Sigilo
das comunicações e de dados". trr Antonio Scarance FERN^NDEs, José Raul Gaüão de

An*eoe, Maurício Z.arcide dc Moners (coords.). Sigilo no processo peral. Efici.ência

e garantismo. São Paulo: Revists dos Tribunais, 2008, p. 243); Rogério Lauria Túccr
(Direitos e garantias hdivilhnis no processo petal brasileiro.2. ed. São Paulo: Revista

dos Ttibunais.2004, p.4M); MiguclRret rJú.uor ("Incompetência doMinistérioPtÍblico
para a quebra de sigilo bancário". Quzstões fu direito público. São Paulo: Saraiva, 1997,
p.124); Antonio Scarance Frnxemrs (Processo penal constitucional.4. ed. São Paulo:
Revista dos Ttibunais. 2005, p. 100).

41. Rogério Lauria Tucci, couquauto ressalve opinião sustetrtâda em edição anterior
da obra citada, curvou-se ao "entendimento pretoriano no tocalte ao sigilo acerca de

dados", fazetdo-o "mesmo tÊndo em conta a inexistência de edição de lei específica,

a teor do mandamento constitucional autorizantÊ" (Direitos e garantias.,, cit., pp.

410-l l). Por outra paspectiva, sem mencionar a posição jurisprude,ncial que se fotmou,
José Afonso da Silva, na obra citada, admite como vtílidas duas interpretações: uma

segundo a qual o sigilo de dados estaria infenso ao sigilo, mesmo que por autorização

o§

de
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Problematizadae a questão consütucional - que voltará a ser
analisada ao final - passa-se a analisar o procersó legislativo que
redundou nos aÍts. 15 a 17 dal.ei tZ.BsOtZOl3

3. O processo leglslativo que redundou nos arts. lS a lT da
Lell2.t50l20l3

como dito, o fundo da questÍio atinente a dado cadastral e seu
tratamento na Iri 12.85012013 é uma opção política. uma opgão de
atribúção, com maior ou nrnor limitação, de poderes ao Estúo (ou
a entes privados) no cumprimento de política pública. A anáüse dessa
atribuição de poder é feita, aqui, para que se rcflita sobrc os seus
limites.

Nisso é importante notaÍ o processo legislativo que redundou
na redação conferida aos arts. 15 a 17 da I-ei l2.gi0. seja pelo
procedimento havido no §enado Federal, que foi a casa Legislativa
onde a tramitação da matéria se iniciou pelo pLS Lsotzo06, Jeja pela
alteraçáo que sofreu na câmara dos Deputados, em que a maiérià se
atrelou à já debatida conformação da alteração na ki de Lavagem de
Dinheiro (que redundou na Lei l2.6BAZOe, especialmente ãm seu
aÍt. l7-B).

judicial; e outa quc liga os "dados" às "comunicações telefônicas" uo bloco inúerpre.
tativo, justifrcando o levantamçuto do sigilo para ambos os casos, curioso qou o uoto,
aponta uma intÊrprehçeo corstar da obra referida (comentário contexttul,,,, cit,, p,
105-6) e a outra, também pm ele eucampada, em ouüa obra de sua autoria (Curso de
direito constitncionalpositivo,23, ed. são paulo: Malheiros,2004, p.436). Regina Maria
Macedo Nery Ferrari recoúece de início que o consütuinrc brasileiro ,.primeiramcnte

declara inviolável o sigilo da correspondêacia, das comunicações telegráÊcas e de dados,
e sobre eles não estende a ressolva que reserva para as comunicações telefônicas, no caso
de quebra por ordem judicial e ua forma que a lei estabelecer para fins de investigação
criminal ou instrução processual poual. parece protegêJos de modo absoluto,', regi*,
adiante, por conta da prevalência uo aspccto da "comunicação" (e oão dos .dados") 

e
por atrelar-se à "necessidade de protÊçeo da segurança pública, dc praservação da ordom
jurídica e do bem-estar da população", situa-se favorável à relativização do sigilo de
dados, desde que sua suspcnsão veuha por ordem judicial(Direito corutitnciotul,.., cit,
pp. 614 e 617, respectivamento),

42. "some rights were desigpatod long ago as absolutes precisely becauso of the
temptation to rethiak them or relativize them in times ofpanic, insecurity, and anger,'
(Jeremy Weronox. Torture, Terror, and Trade-Offs. philosophy for the Whiu Hiuse,
New York Oxford University Press. 2010, p. I2).
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3.1 Tramitação da PI^S 15012N6, ué apublicaçtio daLei l2.g10

No projeto de Iri 15012006, de autoria da Senadora Serys
slhessareúo, tanto o "acesso a registro de ligações telefônicas,
dados cadastrais, documentos e informações eleitorais, comerciais e
de provedores de internet" guanto a "quebra dos sigilos financeiro,
bancário e fiscal" dependiam de "prévia autorizaçãojudicial',.43

Daquele primeiro esboço do que viria a ser a Lei t2.gSOtZOl3,
nota-se separação entlr os "sigilos" (financeiro, bancário e fiscal), de
um lado, e "acesso a documentos e informações eleitorais, comerciais
e de provedores da intemet", de outro.

Tratava-se, no início - e ao contrário das discussões que redun-
daram na conformação do majoritário entendimento jurisprudencial
e doutrinário na matéria -, de campos separados. Os dados de movi-
mentação bancária e financeira (dinârricos e atrclados a aspectos
probatórios) teriam tratamento jurídico distinto do dispensado aos
dados cadastrais (estáticos e de cuúo informativo da qualificação
dos sujeitos). Um não poderia eer visto como sinônimo dos outros em
matéria de permissão constitucional e legal de quebra.4

Tanto que, ainda conforme a rcdação do citado pLS, havia
previsão específica à obtenção dos dados cadastrais:

"(...) a autoridade policial ou o Ministério Púbüco, no curso da
investigação policial ou da ação penal, poderão requerer, de
forma fundamentada, a autorização do juiz para a obtenção de
registos de ligações telefônicas, dados cadastais, documéntos e
informações eleitorais, comerciais e de provedores de internet."as

Nas justificativas do citado hojeto de I.ei constava, quanto à
exigência de reserva dejurisdição, que:

"Quanto ao acesso a dados cadastais, registos, documentos
e informações, o projeto pautou,se pela estrita obediência aos
preceitos constitucionais, notadamente ao aÍt. 5.o, X, X[ e )üI,

43. PLS 150/2006, art. 3,o, IV, V e parágrafo único.

'Í4. A distinção desponta pelo próprio texro do art. 15, da Lei 12.850/2013, que
ümita o poder re4úsitório de Delegados e Promotores aos aspectos "exclusivamente de
quúficação pessoal, frliação e endereço".

45. PLS l5U20íJf., art. 9.o. Na hipótese de recusa, conforme o parágrafo úoico do
mesmo artigo, ojúz poderia, inclusive de oflcio, cxpedir mandado de busca e apreeusão
para a captuÍa de tais dados.
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da CF. Em que pese inexistir garantia absoluta em nosso orde_
namenüo jurÍdico, caberâ ao órgão judicial ponderar, no caso
concreto, o conflito enre os direitos individuais e o inüeresse
coletivo. Tal responsabilidade não poderia ficar a cargo do órgão
policial ou do Ministério Riblico, cujas funções, núersecuõão
cri4rnal, são bem outas. A fórmula adotadà é, seguramenté, a
mais adequada para evitar devassas injustificadaí e medidas
afoitas (art. 3.o, parágrafo único)."6

Mesmo que a Comissão de Constituição e Justiça do Senado
tivesse, em 25 de novembro de 2009, resguardado a reserva de
jurisdição na obtenção dos dados cadasfrais, o artigo 16 do texto
que acabou sendo remetido à casa Revisora separava as hipóteses
de "informações bancárias, comerciais, eleitorais, telefônicás e de
provedores da rede mundial de computadores - Intemef, dos dados
cadastrais.

E isso porque, pelo texto enviado à Câmara dos Deputados em
dezembro de 2009,a7 no art. 16, § 2.o, fez-se constar que, diferente-
mente das primeiras infonnoções, "a exigência de autorização judi,
cial não se aplica a dados de natureza cadastral, que deverão integrar
o inquérito policial, os autos de peças de informação ou a denúncia,'.

Já naquela Casa, em março de 201l, um parlamentar apresentou
voto que propuúa a supressão do § 2." do art. 16, porque:

"Os dados de natureza cadasral se inserem no conjunto de
direitos fundamentais do cidadão, e o acesso a eles requer prévia
ordem judicial ordenatória da quebra do sigilo. Tal entêndimento
tem sido proferido em reiteradas decisões do STF que compre-

46, Justifrcativas que acompaúaram o PLS 150/2006, p. 14.
47. Tefio recebido pela Mesa Diretora da Cârnara dos Deputados ea @.12.2009

pelo oficio 298712009, e lá renumerado pua PL 6578l2CíJl9. L,ogo uo inÍcio, o relator
desipado pela Câmara dos Deputados, João Campos, assevenou, quanto à redação do art.
16, que "com respeito ao acesso a registos, dados cadastrais, documentos e infoíra@s,
lamentamos a úo legitimação da auoridadc policial e do Ministério pÍlblico para soücitar
diretamente os dados de natureza cadasual de quem os detcnha, buscando iaspiração
no dispositivo aprovado por esta Cas& ao PL373ltl»7 (PLS 6711996), como art. 20,
bem como aoPL3.443l2N8, que vorsa sobte lavagem de diúeiro. Deixo de apÍesentar
Emenda de Mérito com o propósito de abreviar o hocesso Legislativo e por considerar
que o assunto já consta de ouEo PÍojoto cm Eamitação." (PL 6578/2009 - Comissão de
Segurança Pública e Combate ao Crimp Organizado - p. I l-12).

r29
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endem os dados cadastrais como inseridos nas garantias funda-
mentais relativas à privacidade (art. 5.o, X, da Cp;.',+r

O entendimento ficou vencido. Em nova manifestação, quando
a câmara havia encaminhado a matéria à comissão de segurança
Príblica e combate ao crime organizado, novo Relator rot ncéo
que "quando se tratar de organizações criminosas, a exigência de
autorizaçãojudicial não se aplica a dados de natureza cadaitral, que
deverão integrar o inquérito policial, os autos de peças de informação
ou a denúncia".ae

Ainda nos debates da Câmara, propôs-se nova redação ao dispo-
sitivo:

*Art. 15. Ressalvados os sigilos constitucionais, todos os
dados cadasnais, registos, documentos e informações referentes
ao investigado serão acessíveis ao Delegado dé poÍcia e ao
Ministério Público, independentemente de autorização judicial,
para a apuração dos crimes preüsüos nos arts. 1.o e 2.o."5d

A partir daí, importante mudança veio após a redistibuição
do Projeto de Iri à Comissão de Constitúção, Justiça e Cidadania,
motivada por claro - malgrado não atentado - interesse.

O Relator da Comissão, Deputado Vieira da Cunha, em justifi-
cativa de parecer de20 de setembro deà}l2,lembrou que a partir de
"reunião realizada no dia 5 de setembro, com o colega Deputado João
Campos e reprcsentántes do Mnistério da Justiça, definimos nova
redação ao inciso (...)" e ainda, "assim como procedemos, de comum
acordo, a pequenos ajustes de redação ao texto anterior".

No mesmo texto aquele deputado disse que:

_ "(...) por sugesülo do Ministério da Justiça, por mim e pelo
Deputado João Campos acatada na data de hoje, foram feitás as
seguintes alterações no substitutivo apresentado no último dia 5
de setembro: (..) nova redação do artigo 15, para adeqúJa ao

V

48. Voto em septado2, CSPCCO (Deputado Arnaldo Faria de Sá).
49. Voto, com parecer, do Deputado João Campos, pela aprovação do pL 657g/2009,

com emeudas, apreseotado em 03.08.201 l.
50. Pareca do relator l, CCJC, Deputado Vieira da Cunha, de 14.M.2012.
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que dispõe al-ei 12.68312012, editada para tornar mais eficiente a
persecução penal dos crimes de lavagem de diúeiro."5r

A matéria foi discutida em tumo único no Plenário da Câmara

dos deputados em 05 de dezembro de 2012. Aprovada, voltou ao

Senado renumerada como PL 6578-B,12009, Ali não sofreu alterações

até a publicação da Lei L2.85012013.

Nota-se que a partir da menção ao processo legislativo do PLS

L50l2C06 até a sanção presidencial da Lei L2.85012013, houve na

Câmara dos Deputados tratamento distinto do que üúa sendo dado

pelo Senado aos dados cadastrais, em aproveitamento das discus-

sões quando que se debateu o teor da alteração na lei de lavagem de

dinheiro.

Por isso, esclarecida a questão polÍtico-criminal de fundo na

discussão sobrB dados cadastrais, é útil entender os próprios debates

havidos até a edição da Lei L2.68312012.

3.2 Tramitaçtu do PLS 209n08, até a publicação da lii 12.683

O tratamento dos dados cadastais, desde o Projeto de Iri de

iniciativa do Senador Antonio Carlos Valadares, sempÍre foi central.

No texto inicial constava (art. 15, § 2.') que "informações meramente

cadastrais de clientes e usuários podem ser fomecidas às autoridades

competentes sem a nooessidade de pÉvia autorização judicial".

A justificativa era de pura conveniência:

"(,..) vários são os empecilhos práticos, objeto de preocupação
por paÍte da presentc proposta, os quais o Judiciário, o Minis-
tério Ptibüco e a polícia têm encontrado no combate ao crime de
lavagem de diúeiro. Enúe eles, podem ser citados: a renitência
das instituições bancárias e outos órgãos, tais como empresas

telefônicas, Receita Federal, enre ouEos, em fornecer informa-

ções, mesmo que somentÊ cadastais, sobre clientes e/ou usuários,

51. Parecer do relator 3, CCJC, Doputado Vieira da Cunha, de 20 de setembro

de 2012, p. 5. A redação então conferida ao art. 15 passou a ser a seguinte: "Art. 15.

O Delcgado de Polícia e o Miuietério Ptlbüco terão acesso aos dados cadasüaie do

investigado que informam qualifcação pcssoal, frliação e endereço, independontemente

de autorizaçãojudicial, manüdos pela lustiça Eleitoral, pelas empresas telefônicas, pelas

institüções financeiras, pelos provedores de intcmet e pelas administradoras de cartão de

crédito."
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sob a repisada alegação de sigilo; o encarninhamento de informa'

ções, objeto de quebra de sigilo, incomplgtag e ilegíveis, ense-
jando reiteradas cobranças; a inflexibilidade da quebra-do sigilo
-bancário, 

pois para cada requisição de documentos ou informação

é necessária nova quebra de sigilo, o que torna a persecução penal

insuportavehnente moÍo§4."52

Ainda no Senado, na Comissão de Assuntos Econômicos, o

parecer oferecido pelo Senador Pedro Simon, acrescendo o artigo

17-B ao projeto de lei, foi aprovado. Assim, pas§ou-se a ter o seguinte

texto de lei projetada:

"Art. 17-B: A autoridade policial e o Ministério Público terão

acesso, exclusivamente, aos dados cadastrais do investigado que

informam qualificação pessoal, frliação e endereço, independen-

lemente de autorização judicial, mantidos pela justiça eleitoral,
pelas empresas tplefônicas, pelas instituições financeiras,-prove-

ãores de internet e adminisfiadoras de cartão de crédito."53

Com a redação final do texto, de 8 de maio de 2008, enca-

minhou-se o projeto de lei à Câmara dos Deputados' o que se deu

pelo oficio SF n. 710, encamiúado em 20 de maio. Na Câmara, o

projeto rccebeu o número Pl-,34,/;3âO08, tendo sido encamiúado às

Comissões de Segurança hiblica e Combate ao Crime Organizado

e de Consünrição, Justiça e Cidadania. O relator da primeira das

comissões se pronunciou çom cautela quanto à constitucionalidade

do dispositivo projetado no art. 17-8.54

Na Comissão de Constitúção, Justiça e Cidadania da Câmara,

dos dois relatores que se sucederam no tema, neúum vislumbrou

52. PLS 2ú, de 28 de maio de 2003, P' 3.

53. Parecer oferecido em27 de março de 2007.

54. Pelo texto do parecer relatoÍ PRL I CSPCCO, "Será da competência da

Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania analisar a constitucionalidade do art.

l7-B, por dispensar autorização judicial por parte da autoridade policial e do Ministério

Prúblico ao acesso dos dados cadastais do investigado mantidos pela Justiça EleitoÍal'

pelas empresas rclefônicas, pelas instituições financeiras, provedorcs de internet e

administradoras de cartão de crédito'(pp'8-9). Naquela comissão, houve dois vo3os

em separado (um do deputado Lincoln Portela, em 16.12.2CiJ,8 - VTS I CSPCCO) e

outro, do deputado Geraldo Pudim, de 01.12.2009, pela inconstitucionalidade do citado

dispositivo. Entcndiam os dois parlamentares que o dispositivo 'fere o inciso XII do art,

5.'da CF/1988".
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vício de inconstitucionalidade. Vale destacar, da última manifes-

tação, que:
*(...) além de constituÍrem-se tais informações em ferramentas

necessárias ao sucesso da investigação criminal, são elas de

caráter merarnente identificatório, e não de conteúdo. O que a Lei
Maior garante no inciso XlI, do seu aÍt. 5."' é a inviolabilidade
do conteúdo da correspondência, das comunicações telegráficas,

telefônicas e de dados."s'

Em 25 de outubro de ?.Oll, discutiu'se o texto em turno único

no Plenário da Câmara dos Deputados e o Relator da Comissão de

Segurança hiblica e Combate ao Crime Organizado, Deputado Mro
Teixeira, ofereceu parecer que foi aprovado.

Em seu texto, consta a §eguinte passagem:

"(...) aqui não está, como se pensou no momento, o poder para

quem quer que seja - quer seja político, quer seja delegado, quer

sejajuiz, quer seja Promotor, quer seja procurador - 9bte1-dt1e-
tamente, por conta própria, aces§o a dados cadasrais do cidadão

de modo geral. Só coà ordem judicial, sim. É preciso dar essa

garantia aos cidadãos, até porque nós, Parlamentares, personali'
dades da üda pública, a começar da nossa declaração do Imposto

de Renda, temos tudo disponibiüzado nos órgãos de controle."56

Após a votação, o texto voltou ao Senado, pelo ofício 349lLLlS'

GSE, de l.o de novembro de 2011. Em 9 de júho de 2012, foi publi-

cada a l-ei 12.68312012.

Nem mesmo no âmbito do processo legislativo concernente à

alteração na lei de lavagem de dinheiro a matéria de dados cadastrais

foi consensual.

A conformação do tema, mais uma vez, foi pautada por argu-

mentos de política criminal, conveniência da investigação (cele'

ridade na recepção das informações), pela matéria (criminalidade

organizada), e pressuposta Pequena importância da garantia (dados

55. Parecer do relator Colbert Martins. PRL I CCIC, 09'l 1.2009, p. 7.

5ó. Parecer pela aprovaçiÍo da emenda substitutiva global de plenário I e pela

rejeição da emenda de plenlhio 2, p.2,
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sem conteúdo probatório'). Isso foi transposto fielmente para a Iri
t2.85012013.

Diagnosticado o cenário, e como antecipado na inüodução,

são úteis breves menções ao contexto europeu da proteção de dados

pessoais em persecuções penais. Seja para se perceber eventuai§

iimitituaes com o tratamento brasileiro, seja para, nas difêrenças,

atingir-se proposta de reconfiguração.

4. O sigilo de dados no dstsma de persecução penal europeu

Na Europa, a partir da perspectiva da Convenção Ewopeia

dos Direitos do Homem, a proteção à privacidade pode ser vista

pela interpretação conferida ao art. 8.o da Convenção Europeia dos

Direitos do Homem.ss Já, pela perspectiva das normativas mais espe-

cíficas e intemas da União Europeia, deve-se ter atenção às diretivas

e decisões-quadro do Conselho da Europa. De qualquer forma, lá

a proteção aos dados cadastrais tem nuances que ora contrariam o

sistema brasileiro, ora dele se aproximam.

A conuariedade está no escopo de proteção e, em medida

distinta do que se vê na Lei 12.8501nl3, na atenção à fundamentação

prévia para o acesso aos dados, aos ümites paÍa o emprego das infor-

mações neles contidas, na previsão de normas quanto ao consenso do

seu titular em sua utilização, no direito de o titular ser informado do

annazenamento de seus dados e também nas previsões de conüole

57. Essa interpretação reshitiva do dispositivo é encampada, na dourina brasileira,

por Gustavo Henrique Righi lvúy BromÓ e Pierpaolo Cruz Bormu. Lavagem de

dinheiro. Aspectos penais e processüis penais. Comentários à lzi 9.613/1998, com as

alterações daLci /2.6$n012. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,p.356.

58. "1. Qualquer pessoa tem dheio ao respeito da sua üda privada e familiar' do

seu domicílio e da sua correspondEncia. 2. Não pode haver ingerência da autoridade

pública no exercício deste direito senão quaudo esta ingerência estiver prevista na lei

e consütuir uma providência que, nunp sociedade democrática, seja uecesslíria para a

segurança nacional, paÍa a segura!ça pública, para o bem-estar ecoaómico do país, a

defesa da ordcm e a prevenção das infracções petrais, a protecção da saúde ou da moral,

ou a prctecção dos direitos e das liberdadcs de terceiros" (tradução para o português da

convenção Europeia dos Direitos do Homem com as modificações introduzidas pclos

Protocolos ns. ll e 13, do site da Convenção: <http://www.echr.coe.iníDocumentV

Convention-POR.pdf> - acesso em 03.1 1'2014).



RENATO STAI{ZIOLA VIEIRA

(dasjustifrcativas, dos usos e do descarte dos dados armazenados) por

entidades alheias às investigações criminais.se

As aproximações, particularmente pelas interpretações em
julgados do Tribunal Europeu dos Direitos do Homemo e pela inter'
pretâção doutrinária comelata, frcam por conta da permissivldade

de tal armazenamento no atendimento de situações justificadas em

critérios do direito doméstico de cada país integrante da comunidade

europeia.6l{2

59. Gloria Goazâlez Fuster fala, a partir do advcnto da Datcnsclratz, de 07'10.1970

(Thc Data Protection Act of tho German Fcderal State of Hesse) de 1970' cm seis

componetrtes básicos: (a) o princípio do proccssamentojusto, (b) o princípio do propócito

específco; (c) o princípio da necessidade de base legítima, que poderá ser o consenso do

titular dos dados; (d) o direito dc acesso do titular aos dados; (e) o direito de retificação

dos dados; (f) o princípio de supervisão iudepe,ndente. (The Erurgence'.', cir' p, 4).

60. Há, também, maaifestaçõcs do Tribuual de Justiça da Comunidade Buropeia (ex:

Promusicae (C-275106),j. 29.01.2@8; Ôsterreicher Rundtuú and Others (C-465l00,

C-138/01, C-139/01), j. 20.05.2003; Ltudqvist (C-101/01), j. 06.11'2003)' Como já

explicitado, I proposta dêstç toxto nlo ó re aprofundar em todas l§ nuances que aquelo

continente dá à matéria, e siu, aos seus traços essenciais.

61, Mesmo quc púGça cctrBnhs a aproximação a partit dos contextos tão variáveis

(múltiplas ordens nacioaais' ou uÍlt só)' es ju§tifrcetivas para as limitaçõos às protcçõos

de dados cadasuais em matéria processual penal servem de critério polÍtico'oiminal
uniformizador dos dois discurgos. Na Europa e no Brasil as ideias dê prevenção de crimes

e tutela de segurarça do Estado rpvorbçram de maneira parecida.

62, A permissividade se nota na utilização do conceito da chamada "margem de

apreciação" que o Tribunal Buropeu dos Direitos do Homem recoúece a cada país

integratrte da comunidade europeia, como justificativa plausível paÍa o tatamento

do tema. O conceito de "margem dc opreciação", problemático até porque suscita a

poteucialidade de esvaziamento da impositividade das normas convencionais europeias

e se aproxima de ume noção de "judicial self-r€§traint", não será aqú explorado' De

toda forma, Desse aspecto vale lembrar dr obaervação de Trechscl, seguudo quem "this
discretion is indeed very broad, as mattcrs of securi§ are highly poütical and thc Court

is extremely reluctrtrt to say thEt iu a particular case certain measures could not havo

been regarded as 'troccssrry"'. (Hwnu Rights it crtmilu\..., cit., p. 555). Com alguma

variação, atentos ao problema da "margam de opreciação" no Eatamento do Tribunal na

matéria, David L Henru, M. O'Bovu, C, WensRlcx, law.of tlw EuropeatConventbn
on hwnant ngfus. London: Butterworths, 1995, pp-290-1. Ainda, com ampla citação de

precedentcs do Tribunal, Jrcons, WrurB & Ovev. The Europeu Convention on Human

Rights.6. ed. Oxford, Uuited Kingdom; Now York, NY: Oxford University Press' 2014,

pp. 325-33 (especialmente notas de rodapé ns. 133 e 134). E também Maria Tzrxou'
Data protection in the EU ltw..., cit., pp. 282-3.
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4.1 Tratanento do tema pelo Conselho da Europa (a Convenção

de Estrasburgo)

Na Europa6 importa üatar do tema a partir da década de 80

do século passado, com o advento da Convenção de Estrasburgo de

1981, adotada pelos integrantes do Conselho da Europa,r e dos docu-

mentos que a ela se seguiram. Isso, sem prejuízo de tratamento mais

específrco das interpretações dadas ao art. 8.o da Convenção Europeia

dos Direitos do Homem.6

63. De acordo com Têmis Limberger, houve três fases de amadurecimeuto do

Eatametrto do tema naqucle contiucnte. A primcira fase teria üdo início com o 'tigor na

criação dos arquivos infoturtizados", iuaugUnda na década de 70 com a lei do Bstado

de Hcssc, ua Alemanha; a scgunda fasç scria a dc menor rigor ua turcla dos dircitos

fundamentais oavolvidos com criaçõcs de uquivos c se citaram como exemplos leis

da França (06.01.1978), Islândia (26.05.1981) e Luxcmburgo (30.03.1979). A terceira

fase foi inaugurada com a convençãojá citada neste texto, de 1981 - Convenção CETS

108/1981, doravante chamada de "Conveução de Esfasburgo" ("Direito e informática: o

desafio de proteger os direitos do cidadão", in: Iogo wolfgang smtEr (coord.), Direitos

findamentais, infontrótica e comunicação' Algunns aproximações. Porto Alege:

Liwaria do Advogado, 2007, pp. 202-3)' Na doutina brasileira, cooferir tsmbém,

quaüto ao aspecto "geracional" pelo qual passou o tratamento do tema na Europa, Danilo

DoNsDr: Da pivacidde à proteção de Mos pessoais. Rio de Janeiro: Renovar' 2006'

pp.2O6-217). Filippo Donaü, sem dizer em "fases" pelas quais o tratametrto da matéria

passou na Buropa, entetrde que a primeira preocupação, oo âmbito comunitário, dcu-se

com a Rcsolução do Consclho dc Miaicúos 22(73), da 26 de sercmbro daquclc ano,

seguida pela Rcsolução 29(74), dç 29 do sctpmbro daquelc ano (Article L Protection of
pirsotul dota,lnHwwnRights in Europe, Comwntary ontlu clarter of fundamental

rights of the European llnion. Editpd by william B.T. Mock & Ginmario Demuro.

Durham: Caroüna Academic Press. 2010, p. 54). Sobre a evolução legislativa europeia

no tema, ver aiuda: Gloria Gouzález Fusrrn. 77re Emergence..', cit.

64. Em 2013, o Conselho da Europa era constituÍdo por 47 Bstados-membros, sendo

que deles, 28 eram também Estados-Membros da uuião Europeia. Todos os Estados-

Membros da União Europeia ratifrcaram a Convenção, e, inclusive, em 1999, admitiu-se

inclusive a adesão aos seu§ teroos da União Europ ela(Manual da lzgislaçõo Europeia.,.,

cit., pp. 15-17).

OS. N. infincada convivência de normas de direib comunitário e direito nacioual

europeias, indica-se não só que o conselho da Europa tem papel de destaque como
,.orgauização intergovernamental" quç impulsiona a aplicação do§ ditames adviudos

da ôoavenção Europeia dos Direitos do Homem (Maria Luísa Duerc. "o Tratrdo de

Lisboa e o sistema de protecção do§ direitos fudamentais". Á união Europeia seguttd.o o

Tratado de Lisboa, Aspectos cenrrcls. Nuno Piçana (coord.). Coimbra: Àlmedina. 201I'

p. 96), como M quem afirme que, até hoje, essa Convenção é rfurico instrumento intema-

óional com força vinculaüva no campo de proteção de dados ("the only legally Binding

internaüonal instrument in the data protection feld") (Mass surveillance, Report.
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Rapporteur: Mr. Pieter omtzigt. committee on Legal Affairs ondHuman Rights' council

of Éurope. parliamentary Assembly. DocumenSo refereudado pelo comitê em26.01.2015,

p. 24, item 94. Visto em: <rtF://website-pace.net/documentí19838110857m1?§150126-

MassSurveillance-en.pd§, acesso em 21-07.nÉ), Assim tambénu aa afrmação de

que..a Convenção 108 eta, e ainda é, o único instrumelto internacionaljuridicamente

vinculativo no domínio da proteção de üdos", Manwl da lzgis@fu Europeia..., cit',p'

l6).
66. Convenção de Estrasburgo: art. 2, "a" , "b" e "d".

6?. Tradução do autor para "fairly and lawfully" (art. 5' "a").

68. Tradução do autor para "accurate and. where necessary' kept up to datc" (aÍt. 5'
.dt,),

137

Pela Convenção de Esüasburgo, "dados pessoais" foram

conceituados como "qualquer informação relativa a um indivíduo

identificado ou identificável"; "aÍqúvo de dados automático" signi-

fica ..qualquer conjunto de dados que possam ser automaticamente

geradós"; e, por fim, "controlador do arqúvo" é "a pessoa natural

ãu legal, autoridade pública, agência ou qualquer outro corpo que é

comÉrcnte confo'ne a legislação nacional paÍa decidir qual deve

ser ó propósito de arqúvo de dados automáticos, que categoÍia§ de

dados-pessoais devem ser anruuçnados e quais operaçõe§ devem ser

dirigidas a eles".6

Depois, os dispositivo§ do§ aÍtigos 5.o,6.o' S.oe g.odaConv€nção

trataÍam-das garanúas específicas e sua derrogação. Pelo art' 5'o, no

que diz respeito à "qualidade do§ dados", eles devem ser (a) obtidos

e processados com justiça e no§ teÍnos da lei,67 (b) arrrazenados para

fins especiflcados e legítimos e não usados de maneira incompatÍvel

come;ses fins, (c) adequados, relevantes e não exce§sivos emrelação

aos fins para os quais eles são Srmazenados, (d) exatos e, §e nece§-

sário, atualizadoscs e (e) pleservados de forma que permita a identi-

flcação dos sujeitos dos dados por tempo não superior ao requerido

para os fins aos quais aqueles dados são armazenados.

No artigo 6.o se cuidou dos "dados e§peciai§"' como aquele§

pelos quais §e revela a origem racial, a opinião políüca ou religio§a ou

ãotrar crerças, assim como dado concernente à §aúde ou vida sexual.

Estes não podem ser pÍoce§sados automaticamente a não ser que lei§

intemas pievejam garantia§ aPropriada§. O mesmo cuidado se exige

com dados atinentes às condenações criminais.

$úrmrlE@mruMtM
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No artigo 8." a Convenção cuidou das garantias adicionâis aos

sujeitos dos dados, valendo citar, entre outras a (a) de estabelecer a

existência de um arqúvo de dados automático, seus Êns prinoipais,

assim como a idenüdade e domicflio do controlador do arqúvo,

(b) a de obter, em intervalos de tempo razoáveis e sem atrasos ou

custos excessivos, confirrração de que dados pessoais relacionados

ao sujeito estão armazenados nos arquivos automáticos, assim como

a comunicação dos dados de forma inteligível, (c) obter, se for o caso,

retificação ou cancelanrento dos dados se eles tiverem sido proces-

sados contrariamente às previsões de dircito interno, (d) remédio para

o pedido de confrrmação ou, §e o caso' comunicação, retificação ou

cancelarnento do dado.

O anigo 9.o Eatou das rostigões às garantias' Ali se vê que as

noilnas doJartigos S.o, 6.o e 8.o podem ter a incidência afastada se,

confotme lei do Estado,paÍte, a dcrrogação for "medida necessária

em sociedade democrática no interesse de (a) proteção da seguranga

do Estado, segurança pública, interesses monetários do Estado ou a

supressão de crimes; (b) proteção de sujeitos dos dados ou direito e

liberdades de outros".Ú

4.2 Evolução do tratamento do tenu na Uniãa Europeia (da

Diretiva 9 5/46 até a D ecisão -Qua.dlo DQ' 2008.977/JAI )

Na esteira das definições e r€gÍas gerais da ücitude da obtenção

e arÍnazenamento dos dados contidas no aÍt. 5.o da Convenção de

Estrasburgo, em 199570 o Conselho de Mnistros da união Europeia

decidiu levar a efeito a Diretiva 95146.71

De acordo com esse documento, se por um lado adotou como

premissas aquelas segundo a qual "os sistemas de tratamento dos

àados estão a serviço do.Homernl' (item 2) e "o objetivo das legisla-

ções nacionais relativas ao ftataÍnento de dados pessoais é assegurar

69. Tradução livre de ..protecting state security, pubüc safety, the motretary intffe§§

of the State or the suppression of oiminal offences" e "protecting the data subject or the

rights and freedoms of others" (aÍt.9,2" 'a" e "b")'
70. Dilptiva 9511946, item 28'

7 I . Aponta-se que tal diretiva "visa dar corpo aos princípios do direito à privacidade

já cousagrados na convenção 108 e alargar sua aplicação" (Manual fu kgislaçdo

Europeb..., cit., p. 19).
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o respeito dos direitos e liberdades fundamentais, nomeadamente do

direito à vida privada, reconhecido não só no artigo 8o da Convenção

europeia para a proteção dos direitos do homem e das liberdades

fundamentais" (item 10), por outro cuidou de limitações à garantia

da privacidade.T2

Assim, por exemplo, no item 13, entendeu que 8s atividades

relativas "à segurança púbüca, à defesa, à segurança do Estado ou às

atividades do Estado no domínio penal" não estão abrangidas pela

nonna de direito comunitário.

Já nos itens 30 e 38, a Diretiva tratou do consenso do sujeito

fomecedor dos dados para annazenamento sob duas perspectivas.

A primeira, no aÍt. 30, cuidou do consenso como pré-requisito da

ticitude da obtenção e arm&zenamento de dados pessoais, ao lado de

situações que o excluem, como por exemplo, o annazenamento do

dado "ser necessário Püa o cumprimento de uma obrigação legal'

ou para a execução de uma missão de interesse público ou para o

exercício da autoÍidade púbüca". E a segunda, como prÚ-requisito

à lealdade no trataurento dos dados, em que se prcviu o necessário

"coúecimento da existência dos tatamentos", possibilitando ao

titular dos dados arrrazenados "obter, no momento em que os dados

lhe são pedidos, uma informação rigorosa e completa das circunstân-

cias dessa recolha".

Aquela diretiva cuidou, também, nos itens 62 e 63 (com reflexos

no art. 29) das autoridades de conüole, com total independência,

como elemento essencial das pessoas no que se refere ao üatamento

dos dados pessoais.

Depois disso, e especificamente com vistas à proteção de dados

pessoais em persecuções penais, novamente o Conselho da União

Europeia, em 2008, editou norma de anna:zenamento de dados cadas'

trais dos cidadãos. Isso foi o que se deu com a edição da Decisão-

Quadro - doravante DQ-2008,W7ll}Jde 27 de novembro, relativa

72. De acordo com Filippo Doaeti essa diretiva inuoduziu em defnitivo na União

Europeia a preocupação com a proteção da privacidade e o processamento de dados

pessoais (Articlê 8..., cit., p, 55).

r39
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à "proteção dos dados pessoais tratados no âmbito da cooperação

policial e judiciária em matéria Pênal".zr

Logo no primeiro dos consideranda da DQ, apontou-sê que o

pretendido "nível de segurança" a ser garantido aos cidadãos europeus

dependeria de implemento de ações estatais em prol da cooperação

interestatal. E, no item 3, previu-se que "critérios comuns em matéria

de proteção e tratamento de dados pessoais" poderiam "contribuir
para a prossecução dos objetivos de prevenção e combate ao crime".

Assim, como consta do item 6 daquela DQ, sua aplicação se dá

nos casos de "prevenção, investigação, detecção, reprressão de infra-

ções penais e execuções de sanções Pênais".zr De toda forma, comô

consta no item 10, o üatamento no âmbito nacional da proteção de

dados pessoais "não deveú implicar uma diminuição da proteção",

rnas, ao confrário, deve ter "por objetivo garantir um elevado nível da

sua proteção na União".

A DQ especifica os "objetivos da proteção de dados no quadro

das atividades poüciais e judiciárias" e por isso cobra o estabeleci-

mento de "regras relativas à licitude no rratamento de dados pessoais,

a fim de garantir que quaisquer informações eventualmente transmi'

üdas foram tratadas licitamente e em conformidade com princípios

fundamentais respeitantes às qualidades dos dados" (Item 11).?5 E

tratou dos "direitos dos titulares" dos dados em questão (item 28).

73. Reitera-se a intenção de não desccr às minúcias do quadro aormativo da Europa.

De toda forma, essa DQ insere-se no sistema legislativo da União Europeia, assim como

a anterior Diretiva 9511946; e ambas. são ioconfundíveis enhe e si e, também, com a

Convenção de Estasburgo - essa Última, adshita ao Conselho da Europa' Ainda assim,

"a decisão-quadro relativa à pÍoteção de dados baseia'se, em gatrde parte, nos princÍpios

e defnições constantes da Convenção 108 e da Diretiva de Proteção de Dados" (Mwtuol

dalegislação..., cit., p. 160).

74, Por aquele considerandum, deixa-se aos Estados a possibilidade de determinarem

com exatidão quais as fnalidades que dcvem ser cousideradas incompalveis com as

que determinaram a recolha. heviu-se, ambém, que o tratamento posterior para fns

históricos, estatísticos ou cienlfrcos não deverá ser considerado incompatível com a

frnaüdade originária do tratamento'

75. Tal como visto na Coavcnção dc Estrasburgo e também ua Diretiva 9511946'

previu-se, no item 27, a necessidadp dp o Estado'Membro garantir ao titular do dado que

ele seja informado de que os dados estão recolhidos, ratados ou Úansmitidos a ouEo

Estado-MembÍro, ou podem vir a sê-lo, para cfeitos de prevenção, iuvestigação, dcrccção

e repressão de infrações penais ou execução de sanções penais.
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As defrnições que ela trata, diversamente das vistas na

Convenção de Estrasburgo e na Diretiva 9511946, são mais amplas,

desde o que ela toma por "dados pessoais",76 até o "fiatamento de

dados pessoâis",77 
" 

chega a cuidar do "consentimento".Ts

No que diz respeito aos fins pelos quais se armazenam dados

pessoais, a Dp dispôs, no aÍt. 3.o, item 1, que:

"(...) os dados pessoais podem ser recolhidos pelas autoridades
compet€ntÊs apenas para finalidades especificadas, explÍcitas
e legítimas, no âmbito das suas funções, e podem ser tatados
exclusivamente para a finalidade para que forarn recolhidos. O
tratamento dos dados deve ser lÍcito e adoquado, pertinente e não
excessivo em relação à finalidade para que foram recolhidos.'ry

A DQ ta:mbém previu, no gue tange à previsão dos direitos dos

titulares de dados, no art. 16, que eles devem ser informados, pelo

Estado-Membro, "da recolha ou tratamento de seus dados pessoais

pelas autoridades competentes, em confomidade com a legislação

nacional r€spectiva" (aÍt. 16).

Mas o próprio direito de ciência, garanüdo em "intervalos
razoáveis, sem enEave§, sem demora indevida e sem custos" (art. 17,

1) de que os dados foram recolhidos para alguma finalidade inata à

persecução penal, sofre resEições. Elas apalecem se seu fornecimento
signifique (a) ennave aos inquéritos, investigações ou procedimentos

oficiais ou legais; O) risco de prejúzo à prevenção, detecção, inves-

76. Art. 2.o, "d'l' Dados pessoois são "qualquer informação relativa a uma pessoa

singular, identifcada ou idcntiÊç6vel (ütular); é considerado identificível todo aquele

que possa ser identifrcado, direta ou iudiretamente, nomeadamente por referência a um

número de identifcação ou a um ou maic elementos específrcos da sua identidade ÍÍsica,

fsiológica, psíquica, ecouômica, culhral ou social".

77. y'lrt.2.o, "b": "Tratamctrto de dados pessoais" e "tratamento" são considerados

como qualquer operação ou conjunto de operações efetuadas sobre dados pessoais, com ou

sem meios automatizados, tais como a rccolha, o registro, a organização, a couservação,

a adaptação ou alteração, a recuperação, a consulta, a utiüzação, a divulgação por

transmissão, difusão ou qualquer outra forma de disponibilização, a comparação ou

interconexão, o bloqueio, o apagamento ou a destruição.

78, Art, 2,o, "E"i "Consentimeuto do titulat'', qualquer manifestação de vontade,

liwe, específica e informada, quc aceita que os dados pessoais que lhe dizcm respeito

sejam objeto de tratomento.

79. As alíneas «a» 
a 

íc' Eatam dÊ extonsão permitida no armazemmetrto dos dados,

seja por oune finalidade, seja por legrslação de cada país que prevcja potmenores na

matéria, seja por proporcioualidado o nccessidadc a depender da específica fnalidade.



t42 CRIME ORGANIZADO - ANÁLISE DA LEI I2.85OI2OI3

tigação ou repressão de infrações penais ou à execução de sanções

penais; (c) risco à proteção à segurança pública; (d) à proteção da

segurança nacional; ou por fim (e) à proteção de dados ou direitos e

liberdades de terceiros (aÍt, 17, 2, aUneas "&" a "e";.80

Na decisão quadro, também se previu a atuação de "autoridades
nacionais de controle" (art. 25), outorgando a seus membros a "total
independência no exercício das funções que lhes são atribúdas",
destacadamente para coúecer os dados coletados, intervir com a

emissão de pareceres antes de se proceder ao ftatamento dos dados,

ordenar seu bloqueamento, apagamento ou destruigão, proibir tempo-
rária ou definitivamente o üatamento e até de advertir ou censurar o

responsável pelo seu tratamento.

Como se notou das menções às normas europeias (sejam do

Conselho da Euro'pa, sejam da União Europeia), o temâ de annaze-

namento e transmissão de dados cadastrais dos cidadãos, se, por um
lado (como diz Stefan Trechsel), é mais ligado à segurança e à polícia
do que aos processos penais, ainda assim, é bastante próximo dos

últimos.sr Isso é o que se vê, inclusive, pela interpretação conferida ao

art. 8.o da Convenção Europeia dos Direitos do Homem.

Afinal, se "a informação sobre uma pessoa que é normalmente
limitada à essa própria pessoa se torna abeÍa aos 'outsiders', e
essa pessoa acaba por parerer como se feita de vidro,largamente
Eansparente, a autonomia como aspecto da privacidade demanda
uma autodeterminação na área da informação. O indivíduo basi-
camente precisa ser apto a decidir que informações revelar e a
quem".82

80. Nem mesmo a comunicação das justificativas da negativa do acesso ao titular
dos dados, "que é simultaneanÊntc informado dos motivos factuais ou legais em que se

baseia a decisão tomada" é exigível se oconer alguma das hipóteses listadas acima, nas

alíneas "a" a "e" do art. 17, 2.

81. Hunan Rights..., cit., p. 552.

82. T[rcnsrl,. Hwran Righ*..., cir, p. 553. A metiífora do "homem de vidro" foi
catada por Anderson Schreiber ao spoutar que "a oposição entre privacidade e segurança

revela-se, assim, enganosa, na medida em que ter menos privacidade sipifica quc certos

eirtes - públicos ou privados - terão acesso e controle sobre dados pessoais, expondo

o titulaÍ dessas informações a novos riscos que nào podem ser sequeÍ conhecidos, na

medida em que o modo de utilização dessas informações não são revelados" ('Direilo à

privacidade no Brasil: avanços e ÍeEocessos em 25 anos de Comtituição". iz: Clàmcrson

Merl.in Cr.Êw e Alexandre h,rnB (Coords,), Direitos.fiodamennis e jurisdição constitu-

ciozal, São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. [ 95). Hassemer usa me6fora distinta,
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4.2 Interpretações erniulgados do Trtbunal Europeu d,os

Direitos do Homem

Basicamente se pode situar a questão, a partir de agora, no art.

8.o, item 2, da Convenção Etuopeia dos Direitos do Homern" no gue

ali se veem como justificativas para a ingerência e§t8t81 na privaci-

dade: não só a legalidade estrita, mas a exigência de se cuidar de

providência em "sociedade democrática", e ser a ingerência "neces-

sária para a seguÍança nacional, Pare a segurança pública, para o

bem-estar econômico do país, a defesa da ordem e a prevenção das

infrações penais".

Trocando em miúdos, PaÍa o Tribunal Europeu dos Direitos do

Homem, o tripé legitimador da intervenção é exigência da legalidade,

o fim legítimo a se atingir, e a proporcionaüdade entre a medida o sua

necessidade em sociedade democrática.83

Quanto à legalidade, em lzand.er vs, Swedea o Tribunal

entendeu que a lei deve ser acessível ao cidadão que seja o "alvo" do

annazenamento de seus dados cadasnais e deve frazeÍ, com clarezs,

as consequências de tal armazenamento Para o cidadão implicado.e

Além disso, deve indicar comçlateza as circunstâncias e condições

pelas quais autoridades públicas obtiveram a prerrogaüva de proceder

a tal ingerência.s

Depois o Tribunal passou a exigir que a lei domésüca indicasse

também o objetivo que autorizaÍia às autoridades públicas proceder

ao antrazenamento dos dados, a maneira com que eles são aÍnalze'

nados, e explicitasse o fim da medida e previsse o tempo de duração

do arqúvo que então se formaria.s6

mas de mesma carga retórica: "cidadiio de crisAl", Para ele, o cidadão de cristal é o "o

fantasma no modemo EsAdo famiuto de informação" (El Derecho a la protecc6t,.,,

cit., p. 33).

83. ThBcssBr. H:alrrunRights..., cit., p. 554. D' J. Hrnrus' M' O'Boyle' C. W§sucK.

Izw of the European Convention..., cit', pp' 286-291. Jecoss, WIfiB & Owv, Tht

European Convention..., cit,, p. 309.

84. Com essa extensão na interprctaçiio: Carlo Russo e Paolo M. Quenu. Iz
Convenzionc europea itzi diritti dcll'uorno e la giurisprudenza ilzlla corte di Strasburgo,

Milão: Giuffrê, 2(X)6, p. 162. Jrcoss, Wure & Ovet,The European.., cit.,p.3l2.
85. IEDH, caso lpander vs. Sweden. Appl. 9248/8 I' j . 26.03.1987, §§ 50 e 5 l.
86. TEDH, Caso Rotaru vs, Romania (Appl. 28341/95' j. 04'05.2000)' §§ 55' 57'

61. No § 58 a Corte entsndeu que deve haver também previsões em leis domésticas que

143
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No que comporta ao fim legítimo a se perseguirr aparece

complexidade que motiva distintas interpretações.

Isso porque, malgrado Stefan Trechsel lembre que o Tribunal
jamais tenha colocado em xeque este ponto e seria nítido que esse

fim estaria na prevenção de desordem,8T há como se entender que os

fins colocados no aÍt. 8.o, "2", da Convenção Europeia dos Direitos
do Homem são colocados em numcrus clausus e, assirn, medidas

de armazenamento de dados cadasüais que fujam daqueles fins não

seriam admitidas.8s

lúas, ainda aú há outra nuance. É que as expressões são tão

vagas (prevenção de crimes, protÊção de ordem pública, interesses

de segurança nacional) que, como dizem D. J. Harris, M. O'Boyle
e C. Warbrick, os Estados podem usualmente tomaÍ plausíveis suas

defesas perante o Tribunal sem boa razão que justifique a interfe-

rência.

Isto é: pode se dar o caso de não haver fim legítimo algum a

ser realmente o justificador da interferência na privacidade, ou até se

tratar de uma alegação fu má-fé pot parte do Estado para legiümá-la.

Mais que isso, uma jusüficativa amFarada num dos fins previstos no

aÍt. 8.o, "2" da Convenção Europeia dos Direitos do Homem pode

ser desconectada de outo de seus fins. E com isso se propõe que §e o

Tribunal se julgar satisfeito com o atendimento de um dos fins, isso

já serviria à legitimação da interferência; mas que, caso urz dos fins

não tivesse sido adequadamente justificado, deveria a Corte passar à

análise dos outros fins previstos e alegados pelo Estado.8e

protejam o cidadiÍo contra abusos, porque "um sistema de vigilância seoeta designado

para pfotÊgeÍ a segurança nacional comporta o risco de minar ou até destruir a democracia

com base na razão de sua p,rópria defesa"' Mais recentemente: caso Shimovolos vs'

Russia. Appl. 30194/09, j. 28.1 1'201 1, § 68.

87 . Humat Rights..., cit., p. 540 e 555. Há precedente do Tribunal (I-ambert vs.

France-app.lv§n/87U1084, j. 24.08.1998) uo qual se entendeu que "the interforeDce

was designed to esAblish the futh in counection with criminal proccediugs and therefore

to prevent disorde/'(§ 29). Assim ambém, hcoss, WltrrE & Owv. The Convention,,.,

cit., p. 314.

88. Como interpretam, por exemplo, Carlo Russo e Paolo M. Quenu' Iz
Convenzione..., cit , p. 162.

89. I-aw of tlu Cowention..., cit., p' 289.

V
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No que concerne à proporcionalidade, preocupa-se o Tribunal

com a análise enüe a interferência no direito à privacidade e a sua

necessidade numa sociedade democnática. A expressão utilizada aqui

é a "necessidade social premente".s Cúda-se não só de dizer que a

interferência é necessária, rrras que ela "tinha de haver".er Afltma-se,

neste texto: mais do que "may do", importa o "must do'l.

Com mais detalhamento, e pelos precedentes da Corte, pode-se

concluir que a "necessidade" significa, em verdade, ufila "esfiita

necessidade", o que é mais rígido do que mero júzo de '1ítil" ou

"desejável".vz Aliás, a própna proporção enEe meio (interferência) e

fim (premente necessidade social) é interpretada de forma restritiva.

Nesse ponto, como dizem Jacobs, White & Ovey, se o pr@essa-

mento automático dos dados estiver em questão, a proteção deve ser

maior. Isso, não só por se cuidar de uso com propósitos policiais dos

dados, mas também porque os dados armazenados - de identificação

dos sujeitos - devem ser utilizados apenas pelo tempo durante o qual

eles foram a::nazenados, em consonância aos fins propostos.ts

5. Dados cadaótrais na Lei 12.85012013: críticas e conclusões

Em retorno ao Eatamento conferido pela Iri 12.850/2013 aos

dados cadastrais, vê-se que §ua proteção não é flrme. As justificativas

para tanto são ou de pretendidas efrcácia e comodidade na investi-

gação, ou amparadas no entendimento de que as inforrrações não

90. Tradução üvre de "pressing social need"' Tal expressão é repetida em Trechsel

(Human Rights..., cit., pp. 536; 540), Carlo Ruso e Paolo Qu,ln.rr (ali se fala em "bisogno

sociale imperativo" - La Convenzione..., cit., p' 162)' D. J. Hennrs, M. O'BovLB' C'

WensRrcx (Law of th.e European'.., cit., p. 290), Iecon, Wrurs & Owv (The European

Convention..., cit., pp. 325 e ss.). Francisco Javier Álvarez Garcia fala em "necesidad

imperiosa" (El acceso..., cit., p. 69).

91. T[rcssu.. Human Rights..., cit'' p' 536.

92. TEDH, caso Handyside vs. The Unitcd Kingdom, Apú.5a%fi2, i.07.12'ln6'
§48;casoSilverandOthersvs.lteUnitedKingdom, AppL5947f72t6205173;1052Í15;

7úlÍ75; 7l07ll5;7113,75;71367t15, j. 25'03.1983' § 971 caso Klass and Others vs'

Germany, Appl.5029I/l,j' 06.09.1978' § 42.

93. The European..., cit. PP. 378-9.

t45
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induzem valoração quanto à prática de ilícitos penais -já que seriam

'Ímeramente" informativas de alguém.q

Por qualquer delas se nota interpretação guiada por escolha de

política criminal despreocupada com a efetiva necessidade (leia-se:

imprescindibilidade) da invasão à privacidade no âmbito de persecu-

ções penais afetas à criminalidade organizada.

Nota-se falta de sintonia do tratamento dado à matéria seja

quando se compara a proteção aos dados cadastrais em investigações

criminais que não digam respeito ao tipo penal de organização crimi-
nosa (Êgura ípica inaugurada com a nova legislação),s nem ao de

lavagem de diúeiro (cuja alteração legislativa foi a força moüiz da

inserção do tratamento dos dados cadasEais na Lei 12.85012013).

E se percebe interpretação constitucional que fragiüza a garanlu;a

da privacidade. Prova disso é, como noticiado em29 de outubro de

2014,% que delegados de polícia têm se valido do disposiüvo do

art. 15 da l,ei L2.85O|2OL3 para reqúsitar às empresas de telefonia

as "bilhetagens das últimas chamadas efetuadas e recebidas, com

as respectivas ERBs (estações nídio-base)", ou o§ dados cadastrais

de "pessoas titulares que tenham algum número cadasftado" com

94. Vicenrc Gnrco Fu.uo (Conwntários à lzi de Organizaçtu Ciminosa. [zi
12.8502013. São Paulo: Saraiva, 2014, pp. 64-65); Guilherme de Souza Nucct

(Organização criminosa. Comentários à Lci 12.850, dz 2 de agosto de 2013' São Paulo:

Revista dos Ttibunais, 2013, pp. 4l'42); Marcelo Batlouni Mrxprom (Comentários à

l*i ite Combate ao Crime Organizúo. Iai 12.8502013. São Paulo: Atlas' 2014' p. 87);

Eduardo Araujo da Swvt, (Organizações crimhnsas. Aspectos penais e processtuis fu
ki 12.850n013. São Pauto: Atlas, 2014, p. 107). Cezar Roberto BitencouÍ e Paulo

César Busato, se por um lado analisam a questão sob o ponto de vista da agiüdade da

investigação, por outro veem o fornecimento de tais dados como "mecanismos efrcazes

de produção probatória", ügados à "produção de prova documental". Por outro, ainda,

entetrdem que "se trata de dados que servem somente para a identificação das pe§soa§ e a

identificação para as autoridades púbücas é dever de todo o cidadilo" (Comcntérios à lzi
d.e Organiztção Crimhosa. ki n. 12.8502013. São Paulo: Saraiva, 2014, pp' 188-190).

95. Ressalva-se a opiuião de Vicente Greco Filho. segundo quem "apesar de a norma

estar inserida na lei relativa à organização criminosa, é válida também para o processo

penal em geral, tendo em vista os poderes investigatórios inerentes às autoridades

policiais e ao poder de reqúsição do Ministério Público" (Cotrcntários..., cit'' p' ó5)'

96. Noícia veiculada no site "Consultor Jurídico": <http://www.conjur.com.

brt20l4-ottt-2gltelefonicas-reclamam-quebras-sigilo-pedidas-delegados>. Acesso em

M.12.2014. Pelo acesso à aludida maÉria é possír'el se chegar ao texto integral de ofícios

subscritos pot delegados de polícia.
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operadoras de celular ou, até, o "histórico de ligações dos últimos
seis meses".

Com isso se volta a dois problemas centrais à temática no Brasil.

Primeiro, à interpretação do art. 5.o, )OI, da Constituição Federal.

Depois, à escolha legislativa que não levou em conta a fundamentali-

dade do direito envolvido e, assim, não tratou de aspectos como justi-
ficaüva inicial da medida, necessidade de consentimento do titular
dos dados ou sua ciência da colheia e nem de um órgão irnparcial

com I responsabilidade de frscalizar os procedimentos da colheita e

annilzenamento dos dados cadastrais.

O tema não é só constitucionalmente (e no caso brasileiro, em

particular) dificil, mas mesmo no direito infraconstitucional, mel€ce

tratamento mais adequado que, parece, justificaria legislação própria

e não ügada ao nicho específico da chamada criminalidade organi-

zada.n A escolha brasileira foi, pois, duplamente infeliz.

5.1 Interpretação constitucional: as três possíveis (art, 15, Lci
12.850)

No âmbito esrito do artigo 5.o, XII, da Constituição da Repú-

büca, debateu-se a indevassabilidade dos dados cadastais. Isso

convida a trataÍ de fês interpretâções possíveis.

A posição que desfruta das conclusões dos autores consultados,

que aqui se toma como repÍresentativos de parcela respeitável do

entendimento no tema, é a de que não há inconsütucionalidade no art.

15 da I,ei l2.850l20l3. Isso porque é objetivo do Estado a garantia

de segurança aos cidadãos; poque tecnicamente dados cadastrais não

se constituem como "fonte de prbva" no processo penal;s e porque

97. Como, para citar dois exemplos, ocoÍÍeu na Espanha, com o advento, em

1999, da Lei Orgânica de hoteção aos Dados Pessoais (Iri orgânica l5ll»9, de 13 de

dezembro), e do Canadí, com o "Security Intclügence Reüew Committee" (SIRC), que

tatou do órgão independente de controle desses dados, a partir do "Canadian Security

Intelügence Service Act'' de 1984 (Nór Ní toideain. 'The EC Data Retention Directive:

Legal Implications for hivacy and Daa hotecliot". Personal Data and Prouction in a

Surveillance Era..., cit., pp. 268).

98. Conquanlo prestigrem a constitucionalidade da matéria, Cezar Roberto

Bitencourt e Paulo César Busato entendem que além da eficácia invesügativa propiciada,

o princípio da 'unidade do Bstado e do seu escopo de bem comum" impõem a rápida

147



148 CRIME ORGANIZADO - ANÁLISB DA LEII2,85W2OI3

assim se dá a pretendida celeridade na colheita de informações na

persecução penal.

Uma segunda posição subordina a obtenção dos dados cadas-

trais à prévia autorizaçãojudicial.e Tal perspectiva parece razoível

inclusive pelo bloco de matérias tratadas no inc. XII, do aÍt. 5.o, da

Constituição Federal, na medida em que otimiza a pesqüsa de dados

cadastrais em paralelo ao que existe em matéria de interceptação de

comunicações telefônicas. A interpretação uniformiza o tratamento

de temas correlatos e é fiel à lição de que não há direitos fundamentais

de cuúo absoluto.

Por finr, uma terceira perspectiva veda o aoesso aos dados

cadastrais por se amparar na interpretação próxima à literaüdade do

art. 5.o, XII, do texto coustitucional. Por ela, qualquer outra interpÍ€'

tação do disposiüvo constitucional, de forma a prestigiar o art. 15 da

l-ei 12.85012013, signiÊca sua ruptura.

5.1.1 A interpretação escolhida

Nesse texto não se prestigia nem a primeira das interpretações,

e nem a segunda.

comuuicação entre os dados (a partir de cadastros públicos e privados) e autoridades

reqúsitantes, sem prévia autoÍizâção judicial. Os autores entendem, quanto ao dever

de guarda e entega direA dos dados aos requisitanrcs poÍ paÍte dos entes privados,

que se ..todas as atividades descritas opeÍam poÍ concessão do Poder Ríbüco", "não é

nenhum excesso determinar-lhes a obrigação referidd' (Comentórios..., cit" p' 190). Por

outo lado, coúece-se ponto de ústa que ceminha em senüdo distinto, como é o caso

do argumento de Anderson schreiber. Para esse autor, "os dados pessoais uão podem

ser tatado§ como bens patrimoniais, que, uma vez fornecidos, podem Ser üvÍemetrte

utilizados pelo destinatário ou rcEansmitidos para queE queÍ scja. o fato de alguém

fomecer seu endereço ou número de telefone, ao rcalizar cadasÚamento que o sita de

uma companhia aérea impõe como etapâ necesslÍria para a aquisição do bilhete, úo
signifrca que o passageiro 'cedeu' aqueles dados para a empÍesa ou concordou Com sua

utilização para quaisquer fins. Muito ao contrário: a presunção é a de que concordou tão

someute com aquele uso especÍfico e imediato, confrando no amrazenamçnto seguro da

informação e na limitação da sua utilizaçâo ao exclusivo propósito daquela operação

econômica" (Direitos ila persorralidadc' cit., p' l4l).
99. Assim: Luiz Gustavo Graudinetti Castsúo de CARveuro, "Direito à privacidade".

Revista fu EMEN, vol. l, n. 2, 1998, pp. 54-60, e tamHm em Processo penal e Consti-

tuilão. Princípios constitucionais do processo petul.6, ed, São Paulo: Saraiva' 2014' pp'

I l5-7.
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Ou seja, a partir da interpretação do art. 5.o, XlI, do texto consti-

tucional vigente, nem parece possível ss dizer que os dados cadastrais

podem ser acessados diretamente sem qualquer controle jurisdicional,

e nem tampouco basta a préúa autorização judicial para serem eles

acessados por Juízes e Promotorcs, em persecuções penais. O aÍt. 15

da Iri L2.85Ol2Ol3, portanto, é inconstitucional.

Parece que a maior concessão que se poderia fazer à eficácia das

investigaioes seria interpretaros dados como integrantes do chamado

"segundo bloco" (confonne o entendimento de Tércio Sampaio Ferraz

Jrinior), ao lado das intercePtações de comunicações telefônicas.

Mas algo distinto se dá. É que o sigilo rcservado à matéria de

dados cadastrais não foi previsto tendo em mira eficácia na investi-
gação criminal ou a comunicação interpessoal. Quando o constituinte

se preocupou em decidir dessa foma, previu claramente a cláusula

de reserya de jurisdição como o mínimo resguardo contra o que seria,

na linguagem de Anderson Schreiber, um "totâlitarismo informacio-
nal".lm

E o fato de as informações cadastrais não se constituírem como

fontes de prova no pÍocesso penal não desmerece o aÍgumento.

Não há pemrissão pars que - divemamente do que se deu com as

interceptações telefônicas, em matéria regrada expressamente pelo

constituinte e legislador infraconstitucional brasileiro§ - §e levante o

sigilo de dados; quando menos sem nem sequer a autorizaçãojudicial
prévia.

E isso leva a que se reflita sobre as duas outras interpretações. É
sedutora a tese segundo a qual a reserva de jurisdição prevista na lri
9.2961 1996 supre a lacuna do ratamento dos dados cadastrais, previsto

no mesmo dispositivo constitucional (aÍt. 5.o, X[). Por esse caminho,

a leitura constitucional seria aquela pela qual o intérprete estaria

diante de uma interpretação sobrc os reqúsitos paÍa a suspensão do

exercício do sigilo dos dados cadastais conforne a dicção constitu-

cional endereçada às interceptações telefônicas. Em outras palavras,

analisa-se o dispositivo legal (art. 15,Iri 12.85012013) como se inte'
grante da matéria regrada paÍa as interceptações telefônicas, a partir

de sua conexão à parte final do aÍt. 5.o, XII, da Constituição Federal.

100. "Dheito à privacidade...", artigo cit., p. 195'
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Acontece que tal maneira de se integrar as matérias que são

correlatas mas não idênticas faz problemas constitucionais.

Um é a integração, por extensão, em matéria que, ainda que

indiretarnentÊ (pois se diz não servir como fonte de prova no processo

penal), redunda em limitação ao exercício de direito fundamental. Tal

ieitura da nonna do art. 5.o, XlI, da Constituição brasileira re.dunda

em mais implementos ao Estado para (identificar, localizar e com

isso) perseguir um cidadão, sem autorização constitucional expressa

ou implícita.

Isso, com o detalhe de a matéria (dado cadasfral) ser tomada

como inerente ao exercício de direito fundamental, ou seja: a

reclamar interpetâção que a proteja, ma§ não a que - mesmo indi-

retamente - a comprima, sem permissão constitucional clara e §em o

endereçamento feito, pelo constituinte, como se viu com a matéria de

comunicações telefônicas.ror Faz-se coro às palavras do Mnistro do

Supremo Tribunal Federal, Lús Roberto Baro§o, no sentido de que

"fazet um exercício hermenêutico elaborado para exacerbar o poder

punitivo não corresponde ao meu modo de ver a vida".r9

E o outro, por analogia ou pelas técnicas de interpretação do

dispositivo infraconstitucional,rG apegado às razões político-crimi-

nais ligadas à agilidade na colheita das informações dos cidadãos.

Iilá quebra do conteúdo semântico do an. 5.", XlI, da Constituição

Federal, a partir de interPretação de norma constitucional ssstrmiadq

como parâuretro uma lei infraconstitucional (l-ei9.2961L996), que se

prestou a concretizar objeto constitucional diverso (comunicações

telefônicas).

l0l. Daí a discordância quanto aos Pontos de partida e de chegada de Marcelo

Batlouni Mendroni, quando menciona "bom-senso" e "hterpÍetação ampüativa

analógica" por conta da premissa segundo a qual "as informações que exigem autcização

judicial devem ser necessariamente previstas na constituição Federal ou em Lei, para

que assurnâm a característica de sigilosas pelo Direito Positivo" (comentú.rios.,., cit., pp,

87-88).

lO2. STF, AP 565, Pleno, rel. Min. Carmen Lúcia, j. 08.08.2013' p. 308 do aórdão.

lO3. A referência, para os ümites deste texto, é a da distiação entre interPretação

conformc à Constiuição e declaração de nulidade parcial sem redução & texto, Se a

primeira é técnica de interpretação, a segunda é resultado de controle de cousütucio-

nalidade (VirgÍlio Afonso da Su-vl. "lnterpretação conforme a Constituição: enEc a

nivialidade e a centsalizaçâo judicial". Revista DireitoGV 3' vol. 2' n. I' pp' 191-210.

jan.-jun. 2006).
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Como, mais uma vez, lembra professor brasileiro de Direito
Constitucional e Ministro do Supremo Tribunal Federal, "se o texto
não comporta a interpretação pretendia, não é possível chegar a

eLa".r&

Em outras palawas, não sem perceber que a interpretação
gramaücal é, frequentemente, vista como o primeiro dos topoiinter
pretativos: "a mesma linguagem que conferc abertura ao intérprete há
de figurarcomo limite máximo de sua atividade criadora. As palavras

têm sentidos mínimos que devem ser respeitados, sob risco de se

perverter o seu papel de transmissoras de ideias e significados. É a

interpretação gramatical ou literal que deümita o espaço denüo do
qual o intérprete vai operar".los

O ponto de vista assumido neste texto, minoritário, pode ser

criticado por propiciar uma perplexidade. E é preciso, inclusive, que

se reflita responsavelmente sobrc isso.

Afinal, qual o sentido do constituinte em, no Ínesmo disposi
tivo, estatuir a reserva de jurisdição como condição para a suspensão

do sigilo em matéria probatória (comunicações telefônicas), mas

v permitir a leitura segundo a qual o sigilo de dados (que não tem carga
probatória) seria indevassável?

Destacadamente, à luz do cenário comparado visto neste texto,
a perplexidade pode incomodar até mais do que a mera análise de
dispositivos constitucionais. Aflnal, se o mote da política criminal
securitária, como se viu, é o de implementaÍ, a tempo e modo variáveis
de país para país, mais expeditos meios de se fiscalizar as condutas
dos cidadãos, teria o constitúnte brasileiro andado na conüamão?

Mas o texto do art. 5.o, XII, da Constitúção Federal, vigente
desde 1988, seja pelo processo da ANC que culminou com sua

redação, seja pela interpretação que sobre ele foi vista até aqui, veda

interpretação que ostenda a relaúúzação do sigilo inata às comunica-

ções telefônicas, aos dados cadastrais.

104. STF, MC em Mandado de Segurança 32.326,rc1.Min. Luis Roberto Batroso,
j.02.w.20t3.

105. Luis Roberto B *ecso, Interpretaçdo e aplicação da Constituiçilo. 2. ed. São

Paulo: Saraiva. 1998, p. 122.
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Enfinr" a interpretação que cabe ao dispositivo constitucional

parece ser esta: a ressalva feita pelo constituinte ao 'Íltimo caso"

Lf"r"-r" apenas e tão-somente às "comunicações telefônicas", sendo

impossível estender o seu alcance para os "dados"'

A solução do constituinte pode não ter sido a melhor' Talvez

nem tenha mesmo sido a mais adequada para o equilíbrio pretendido

entre as medidas de celeridade e proteção aos direitos dos cidadãos.

Qúçá a pretendida conformação do tema fosse mais atenta ao desen-

volvimento da matéria no direito comparado.

Talvez devesse ter o constituinte permitido estender a suspensão

do sigilo das comunicações telefônicas às questões de dados cadas'

fais.Íalvez tivesse a Constituição brasileira andado melhor se tivesse

tratado uniformemente das matérias que, além de corelatas como são,

guardam inclusive entrc si a me§Ina razão constitucional: proteção à

ãsfera de autodeterminação inforrrativa de qualquerpessoa (o direito

de dizer a quefn o que se pretender acerca de dados pessoais). Mas

não foi o que aconteceu.

Da( em paráfrases extraídas de assunto tormentoso - o que

denota, também, a dificuldade da discussão - quando debatido no

Supremo Tribunal Federal,ro6 que podem ser aqui reproduzidas,

"qualquer pessôa pode achar que não é boa a solução", "é possÍvel

.riticrr tal-decisão política" e, enfim" "esta não era a única solução

possível e, provavelmente, não é a melhor. Mas esta foi a decisão

política do constituinte". rn

Como dito, em questão havida no Supremo Tribunal Federal,

106. A inrcrpretação segundo a qual os Deputados Federais e senadores

condenados criminalmcnrc peto STF com decisão transitadâ cm julgado deveriam

automaticamente perder seus mandatos em razilo da decisão judicial ou se, ao contílrio,

a perda do mandato demaudaria ainda um8 votação na respectiva casa, assegurada ampla

defesa (art. 55, VL § 2.", CD. Até o julgamento da 4P470 inclusive, o supremo Tribunal

Federal entendia que a decisão judiciat era já o título que habilitava que o pulamentat

condenado, automaticametrte, perdesse seu mandaEo. Com o julgamento da AP 565' por

maioria de 6 a 4, o Suprcmo Tribunal Federal passou a entenda de forma diferenrc. A

síntese dos argumentos, de índole constitucional, obedece à concepção semântica do art'

55, VL § Z.o.D?lh sc extrai, por exemplo, cono ratio decideruli dos votos vencedoes,

que: "A Constituição não é o que eu quero. A Constituição é o que eu posso fazer dela"

(STF, AP 565, Pleno, rel. Min. Carmen Lúcia' j. 08.08.2013' p' 298)'

107. STF, Medida Cautelar em Mandado de Segurança32.326, cit'' pp' ll'12'
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"(...) o Direito tem possibilidades e limites, e o intérprete não

deve - como ninguém deve, nessa vida - presumir demais de si

mesmo, Eansformando-se em constituinte ou legislador. E cerüo

que interpretaÍ nem sempre é uma função de puro coúecimento
técnico, ànvolvendo, muitas vezes, utna parcela de vontade e de

criação. Mas se o texüo inequÍvoco da norma não funcionar como

limiie ao intérprete, o Direito se dituirá na polÍtica, e os tribunais
perderão o seu papel de árbiüos imparciais."lo8

A opinião defendida aqui, contamajoritária, é respeitosa às

discordâncias. É também, críüca à escolha do Constitúnte. lúas a

escolha foi feita. Pode se tratáÍ, como parece, de escolha tnalfeita;
mas ela é que está no texto constitucional.

E não se fiata de analisar, só, o processo legislativo da ÁNC ou

da I,ei 12.850t2013. mas o texto vigente da Constituição da Repúbüca

e interpretá-lo da forma que melhor proteja o direito fundamental

envolvido, dentro dos limites e possibilidades dados especificamente

pelo texto constitucional.

Quiçá possível reforma constitucional possa reconflgurar os

contornos dos limites ao exercício do direito à privacidade no Brasil,

de forma a se prever a imprescinôível reserva de jurisdição para o

acesso aos dados cadastrais, da mesma forma com que §e escolheu

fazer para as comunicações telefônicas.

A cogitação não esbarraria em cláusula pénea da Constitúção

brasileira, na medida em que prestaÍ'se-ia a uma melhor conformagão

da proteção da privacidade.rD E, se não há direitos fundamentais

absolutos no âmbito da teoria constitucional prevalecente, não menos

certo é que a distorção aqui percebida seria conigida inclusive porque

108. STF, Medida Cautelar em Mandado de Segurança 32.326, cit,pp. l3'14t.

109. Decididamentc nío M espaço neste tpxto prre se dcsco às minfsia§ sobre as

teorias dc dircitos fundamentais que tocam oom suas limitações, resfições' critérios de

mensuração do quc seja o "nÚcleo esseucial" de cada direito, Para os fns destc trab&lho

segue-se a chamada "teoria externa", trazida ao Brasil, principalmente, por Virgílio

Afonso da Silva. Assim, a distinção ente violação e conformação do direito fuudamental

se dá a partir de situações que lho são extemrs, isto é, na relação conflituosa enüe o§

próprios direitos fundamentais (ex.: privacidade e pubücidade). E, quanto aos limilss da

restrição do direito fundaEental, segue-se a "teoria relativa", que apregoa que tais limites

não são prefixados, mas sim flexíveis e atingidos mediante novo sopesamento com outos

direitos fundamentais (Direitos fundamentais: conteúdo essencial, rc§trições e efrcácia.

São Paulo: Malheiros,2009, pp. 128-130; 138-139; 196).

153



154 CRIME ORGANIZADO _ ANÁLISE DA LEI I2.85U20I3

matéia que não ostenta relevância probatória (acesso aos dados

cadastrais) no processo penal seria alçada à importância da que a

ostenta (interceptações telefônicas).

Ou seja: seria superada a estraúa (mas consagrada no direito

positivo brasileiro) distinção entre a medida mais limitadora ao

ãxercício de direito funda:nental (a produção de meio de pesqúsa de

prova no processo penal) ser permiúda, ao contrário da menos limi-

lodoro(o acesso aos dados qualificativos' como filiação e endereço)'

O caso seria, pois, de emenda constitucional que alterasse o

dispositivo do art. 5.o, XII, da Constituição da República, para que lá

passasse a constaÍ:

"(...) é inüolável o sigilo da conespondência e das comunicações

teiegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo'

nos-dois últimos casos, por ordem judicial, nas hipóteses e na

forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou

instrução Processual Penal"'

5.2 Interpretação legal (ans. 15 e 17, da Lei 12.850)

Há, ainda, na temática, o cúdado com os arts. 15 e 17 da

I.ei 12.850t2013, nos quais se prenuncia a tendência, no Brasil, de

processo penal Preventivo.

E isso se nota no alcance dos destinatários dos poderes requisi-

tórios mencionados no aÍt. 15, da },ei 12.85012013, como inclusive

no dever de guarda imposto às "empresas de transporte", por cinco

anos, acessíveis a juiz, membros do Ministério Prúbüco ou delegado

de polícia, dos "bancos de dados de reservas e regisno de viagens"

(aÍt. 16), como Do dever de guarda, pelo mesmo tempo, por paÍte

de ".concessionárias de telefonia fixa ou móvel" e disponibilidade às

"autoridades mencionadas no art. 15, dos registros de identificação

dos números de temrinais de origem e de destino das ügações telefô-

nicas intemacionais, interurbanas e locais" (art. 17).

Tais disposições se combinam com ulna veÍtente do discurso

político-criminal da segurança, outorgando ao Estado (e também aos

éntes privados) maior poder de controle aos dados dos cidadãos. Daí

porque se lembrar da ideia da securitização inerente à conformagão

legislativa comentada.
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Aqui, pelo visto dos dispositivos referidos, além de se prever
atividade que pode ser financeira e logisticamente dispendiosa às

enüdades privadas mencionadas nos aÍs. L6 e 17, semjustificativa
plausível para - o que seria de se esperar - o aperfeiçoamento dos

órgãos públicos de amazenamento de dados da I.ei L2.85012013
(como, p. ex., a Justiça Eleitoral), não há qualquer medida de segu-
ranga do cidadão quanto ao uso indevido de seus dados cadastrais, seja
pelo Estado, seja pelos próprios entes privados aos quais se atibúu
a tarefa legal de guarda (por cinco anos) de informações diversas.no

Os dispositivos, pois, ante o discurso da segurança, parado-

xalmente geram insegurança aos cidadãos - sejam aos investigados
(que surpreendentemente podem ser alvos de devassa sem critério
e nem amparo em permissão constitucional), sejam àqueles que, ao

flrmarem um negóciojurídico, sem ciência, cedem seus dados para

annazenamento em órgãos privados que podem, no futuro, ter de
disponibiüzá-los dirctamente a órgãos de persecução penal, sem
consentimento no negócio jurídico. I 1r-r 12

I 10. PaÍa citar ouEo exemplo da enganosa aparência de "segurauça" que a medida

de coleta e armazenamento de dados sigifica, lembre-se do caso dt Transportation
Security Aúninisffation, agência de seguruuça em tansportes dos Estados Unidos, que

possibilitou, após os ataques de 11.09.2001, o compartilhamento diÍeto dos dados de

viajantes tidos como'lotenciais violadores" de regras de segurança tro Ealsporte, com

entidades de coleta de débitos para frns de cobrauça de dívidas (Anderson ScnnEmr,n,

Direito à privacidade..,, cit., p, 196). Reportâgem sobre este assunto foi publicada no
jonal The New York Times, de 21.10.2013 (http://www.nytimes.coal20lSllU22l
business/security-check-uow-starts-long-before-you-fly.html?pagewanted=all&-r=0>,
acesso em 22.12.2014). Interessaute ponto de üsta, aqú, o de Cczar Roberto Bitrncourt
e Paulo César Busato, segundo quem a leitura que resguardaria a intimidade dos
envolvidos, tros t€rmos do disposto uo art, 16 &Lei 12.85012013, é aquela que aEela o
tal "acesso diÍeto e pernanente" à "prévia existência de nma denúncia ou indiciameato"
(Comentúrios..., cit., p. l9t).

lll. E chama a atetrção, aqui, que mesmo que os autores citados (Vicente Grco
Fufio, Gúlherme de Souza Nucci, Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato)
tenham entendido como constitucional a primeira partc do art. 15 da I,ei 12.85U2013,
reputam como imprescindÍvel a prévia autorização judicial para a entregl dos dados

previstos no art. 17, da mesma lei (a respeito, vcr, respectivamentc, Comentários...,
cit., p. ó7; Organizoção..., ot., p. 42, c Comentôrios.,., cit, pp. l9l-2). A interpretação

de todos é que, no que tatrge ao conteúdo do art. 17, cúda-se de desdobrame.nto de
informaçfes iuerentes às comunicações telefônicas e, por isso, impor-se-ia a Íeserva
jurisdicional. Disünta é a opinião de Marcelo Mendroni, segundo quem os próprios

"números pesquisados - númcros dos termiruis de origem e de dzstira das ligações,
também se incluem em dados cadashais" (Comentários..,, cit., p. 88). No ponto, assume
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Pior: pela legislação aqul cgm.eniada' sem controle judicial ou

mesmo administrativo,ãt inttaotia independente' quanto às justifica-

ffi p*" a colheita, uso, e duração do acesso aos dados'

Pelo que se pode perceber, o legislador brasileiro cuidou muito

*d dr;;úao - e timites - aos dados cadastrais' mesmo que em

investigações criminais'

Na discipüna prevista na I-ei L2'85Ol2Ol3' não houve qualquer

p*oc;;uçã" ôú,ô às (i) finalidades que devem ser declarada§ paÍ8

il*üd" do acesso, ,--tnuttoto dos tais dados; (ii) ao tempo

,rl qrtã, ptoptio, OuJot poa"m serutilizados para os.frns dgcl.ara{os

na l.ei; (iii) à infomrai;;!" seria de se exigir ao próprio tirylar d9s

;;d*; questão, A, qo""o' dados foram coletados para determi-

;;ã;l;";tàgação; fivias previsões específicas sobre o consenso do

pt"p"ã 
"*rí 

ào, auoát, t'*"-o' de sua inexigibilidade' ldepeder
das situações conclttas; e, por fim (v) ao controle por órgão ext€mo

à investigação, qouna uo' pto""airn"otos seguidos' desde a colheita

dos dados, até seu uso e descarte'

orcma,comoseviu,exfiavasaaimportânciaquelhefoidada
oo, poo.orlágos Aaú't2*5O,OL3.Pór isso a eqúvocada colo-

."iaã O" iegrÉao, poae ser conigida se a maréria for incorporada ao

niãpi"i.,õde Lei,-ora submetidã a consulta e participação.n1bli3a'

p"i"'ftfiiitretio aa fustiça do Brasil' que cuida da Proteção de Dados

Pessoais.

o último autor que "a mera chamada paÍa outn' número é apenas indÍcio ou um elemeuto

de prova, que pode se converteÍ eÚpaÍte de um contexto probatório (sentido ampD"

(Comentários..., cit.' P. 89)'

ll2,ochamado..marcocivildaintcraet'noBrasil(Lei12.96512014)ptevê,como
direitos do usuário, o o...oeo ro.rcimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive

registros de couexão' e de acesso a aplicações de internet' salvo mediante consentimento

üwe, expresso e infornaoo ouias dpoteses previstas em lei;" e de "infonnações claras

e completas sobre coleta, uso, aÍmazenamento' Eatam€nto e pÍoteçzÍo de seus dados

;;*i;, õttomente poderãá ser utilizados para frnalidades que: (a) justifiquem sua

ãr", ifi"n" sejam vedadas pela legislação; e (c) esrcjam especifrcadas nos contato§

ã. prrr"óa" a, ,oriço, oo À't rroúe uso de aplicações de internet''; e ainda "cousen'

tJrrt r'-pttt.o súre cobÀ, u§o' aflnazenamento e tratâmetro de dados pessoais' que

deverá ocotrer de torma o"rã."à das demais cláusulas contatuais" (aÍt.7.", vII' vIÍI e

x).
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No citado anteprojeto, em boa medida se seguem os conceitos

idealizados no continente europeu desde a Diretiva 95/46 como se

trata de todos os aspectos aqú lembrados.

lvÍalgrado se tenha cuidado de regms inerentes ao consenti-

mento do titular de dados em seu fomecimento (arts. 7.o a L l), não se

notaÍam ali, ainda, preüsões expÍessas quanto às autoridades impar-
ciais de controle dos dados como se viu no contexto europeu.

De toda forma se cogita, no citado Anteprojeto, de criação de

"619ão competente a fiscalizar o impacto na privacidade das opera-

ções de tmtamento de dados" (art. 39, § 2.), a "dispor sobre fomato,
estrutura e tempo de guarda do registro das operações de tratamento

de dados pessoais" (art. 40), "estabelecer nonnas complementares

aceÍca de critérios e padrões mínimos de seguranç4" (aÍt. 47\ e,

também, estabelecer sanções tais como multa, dissociação dos dados

pessoais, bloqueio, suspensão da operação de Eatamento de dados

pessoais, cancelamento dos dados pessoais e ouüas (art. 50).

Defende-se, neste texto, e justamente por se entender que a
matéria mereceria ser encampado no citado Anteprojeto de Lei, que

a finalidade da colheita e annazenamento dos dados cadastrais deve

seguir os critérios definidos no citado anteprojeto de lei, nos termos

de seu 41. {.o.ll3

Traa-se, já se percebeu a essa altura, de problema que exfravasa

os limites de um específico tipo penal (o da criminalidade organizada)

e mereceria ser tratado em legislação própria ao direito fundamental
envolvido, até porque se cuida de garantir o exercício do direito
fundamental; mas não o de - a depender das razões de conveniência

- tomáJo nrcnos protegido quando em jogo determinada política
pública de segurança.

113. "Art. 4.o Os tratarnentos de dados pessoais para fins exclusivos de segurutça
pública" defesa, segurança do Estado, ou atividades dc investigaçâo e repressão de

infrações penais, serão regidos por legislação específic4 observados os princlpios gerais

de proteção e os direitos do titular previstos nesta Lei." A íntegra do antep§eto de lei

de proteção de dados pessoais pode ser consultada diretamente no site do Ministério
da Justiça da República Federúiva do Brasil pelo link <http://participacao.mj.gov,b,r/

dadospessoais/texto-em-debate/anteprojeto-de-lei-para-a-protecao-de-dados-pessoais/>
(acesso em 01.(X.2015).
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Como apresentada a matéria nos aÍts. 15 a L7 da l-ei
t2.85}l21l3, também sob a perspectiva aqui vista, não só o art' 15

da I,ei l2.85ol2ol3, mas também os arts. 16 e L7 são materialmente

inconstitucionais, eis que, agora, ofendem o aÍt. 5.o, X, da Consti-

tuição Federal.
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