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Art. 21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros, documen-
tos e informacdes requisitadas pelo juiz, Ministério Publico ou
delegado de policia, no curso de investigagdo ou do processo:

Pena - reclusédo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. Na mesma pena incorre quem, de forma inde-
vida, se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados cadastrais
de que trata esta Lei.

1. CONSIDERAGCOES PRELIMINARES

Os artigos 15 a 17 da Lei 12.850/2013 disciplinam os limites, os
meios e a forma que as autoridades repressoras (delegado de policia, juiz e
membros do Ministério Publico) podem ter acesso “a Registros, Dados Ca-
dastrais, Documentos e Informacdes” de todos os cidadaos, inclusive, na
nossa otica, violando o direito constitucional do sigilo das comunicacoes,
conforme demonstramos adiante. Pois a tipificacdo do crime constante
deste dispositivo legal objetiva reforcar a importancia do atendimento das
diligéncias encetadas pelas referidas autoridades, com a finalidade de ins-
truir investigacao ou processo criminal.

2. BEM JURIDICO TUTELADO

Bem juridico é, igualmente, a boa e regular Administracao da Jus-
tica, que, necessariamente, é atingida pelo descumprimento ou desa-
tendimento de diligéncias determinadas pelas autoridades que a repre-
sentam, especialmente no curso de investigacdes criminais, mormente
naquelas relativas a crimes graves, como os eventualmente praticados

poOr uma organiza¢ao criminosa.
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3. SUJEITOS DO CRIME

Sujeito ativo das condutas descritas no caput deste art 21 pode ser,
em tese, qualquer pessoa, contudo, de um modo geral, sera, com mais
frequéncia, um funcionario publico que descumpre a requisicao efetuada
por qualquer das autoridades. Com efeito, com relacao aqueles que nao
sao funcionarios publicos as autoridades referidas usam, frequentemen-
te, de outros meios processuais, mais violentos e mais agressivos, para
conseguirem o que desejam. Raramente ha requisicao desse tipo de ob-
jeto contra os particulares.

As condutas descritas no paragrafo uUnico, por sua vez, configuram
crimes proprios, isto é, s6 podem ser praticados pelas autoridades re-
quisitantes e seus assessores que tomam conhecimento dos resultados
das diligéncias realizadas. As demais pessoas, digamos comuns, isto &,
nao envolvidas oficialmente com a matéria, ndao tém esse dever legal de
fidelidade funcional.

Sujeito passivo é o Estado, via Administracao da Justica, que é, ne-
cessariamente, atingida por eventuais descumprimento ou desatendi-
mento de diligéncias determinadas pelas autoridades mencionadas no
tipo penal. O funcionario publico (delegado, juiz ou membro do Minis-
tério Publico), ao contrario do que afirmam alguns autores, ndo é sujeito
passivo desta infracdo penal, pois o funcionario age de forma impessoal
em nome do Estado e, por isso, este é considerado como sujeito passivo.

A autoridade (delegado de policia, juiz ou Ministério Publico) que
eventualmente tenha desatendida sua requisicdo nao é vitima desse cri-
me, pois ela representa o Estado-Administracao, ndo sofre nenhum dano
ou lesdo nem mesmo a sua autoridade, que continua intocada e invul-
neravel. Na verdade, toda autoridade representa somente uma particula
operacional do Estado, que é, em ultima instancia, o sujeito passivo dessa
desobediéncia, que ndo é personalizada.

4. TIPO OBJETIVO: ADEQUACAO TiPICA

Este tipo penal compde-se de dois verbos nucleares — recusar e
omitir -, os quais, de forma distinta, implicam, de certa forma, negativa
ou ndo atendimento da exigéncia das autoridades mencionadas. Mas, na
nossa otica, ambos tém naturezas distintas, ou seja, no primeiro — recusar
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—ha uma ag¢do negativa de repulsa a requisicao; no segundo — omitir — ha
somente uma inag¢do, isto €, um omissao pura e simples. Vejamos nossa
concepgao de cada conduta:

1) Recusar — significa ndo aceitar a requisicao recebida, repeli-la,
desatendé-la; ha uma repulsa do agente a requisicao, enfim, ha uma acao
positiva ignorando-a. Embora a conduta “recusar” impliqgue no nao aten-
dimento da requisicdao recebida, ndo me parece que caracterize simples-
mente o crime omissivo proprio, que € o simples ndo agir. Dito de outra
forma, o crime omissivo préprio é a pura inacao, isto é, a auséncia de
acao. A rigor, vemos na conduta de recusar uma acao negativa-positiva,
qual seja, ndao ha a pura omissao, mas uma reacao negativa a requisicao
recebida. Nesse sentido, discordamos, venia concessa, de autores que
sustentam que ambas as condutas sdao omissivas?.

2) Omitir — significa deixar de fazer, isto é, deixar de atender a requi-
sicao recebida, configurando o auténtico crime omissivo proprio, o qual
se configura quando do agente nao faz o que pode e deve fazer, que lhe
é juridicamente ordenado. Portanto, o sujeito ativo deixou de atender a
acao requisitada pela autoridade competente, o qual tinha o dever de
atendé-la e que podia fazé-lo sem risco pessoal. O sujeito ativo estaria
dispensado de atender a requisicao recebida somente se, para cumpri-
-la, corresse risco pessoal; esse risco, se existir, nao constitui mera causa
justificante ou excludente de ilicitude, mas afasta direta e imediatamente
a propria tipicidade.

Trata-se de crime de acdao multipla, que tipifica condutas alternati-
vas; assim, ainda que o sujeito ativo pratique ambas as condutas, o crime
sera unico. Contudo, o atendimento de requisicdo de diligéncias pelas au-
toridades competentes podera deixar de ser atendidas por justa causa, a
despeito da auséncia de previsao no tipo. Assim, havendo obstaculo irre-
movivel ou se, por ventura, houver risco pessoal para o seu atendimen-
to, tais requisicOes poderao ser justamente desatendidas, afastando sua
adequacao tipica.

O poder requisitorio atribuido ao Ministério Publico e ao delegado
de Policia, constante do art. 15 desta Lei 12.850/13, é limitado e restrito
“aos dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a qua-
lificacdo pessoal, a filiacao e o endereco” do investigado. Nesse aspecto, é

1 Guilherme de Souza Nucci. Organizagdo criminosa... p. 96; Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto. Crime
organizado ... p. 136.
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absolutamente correto. No entanto, seu ambito de aplicacao estende-se a
fase investigatoria preliminar e a fase processual propriamente, segundo
consta deste art. 21, in fine: “no curso de investigacao ou do processo”.
Por outro lado, deve-se destacar que a atribuicdao do delegado de policia
esta restrita a fase investigatdria, que é o seu ambito de atuagao, ou seja,
apos iniciada a agdo penal, essa atribuigao sera do Ministério Publico.

Destaque-se, ademais, a diferenca desta previsao daquela contida
|a no § 12 do art. 22 deste mesmo diploma legal, no qual consta simples-
mente: “embaraca a investigacdo de infracdo penal que envolva orga-
nizacdo criminosa” (grifamos). Portanto, como |3 afirmamos, quando o
legislador quer dar maior abrangéncia ao ambito de incidéncia do tipo
penal, o faz expressamente, sendo vedado ao intérprete amplia-lo para
criminalizar conduta nao contida no texto legal.

Podem ser objeto da requisicao: “dados cadastrais, registros, do-
cumentos e informacdes”. a) dados cadastrais - sdao as informacdes ou
os dados relativos a nome, filiacao, idade, formacao, antecedentes, ati-
vidades desenvolvidas, trabalhos realizados, enfim, todas as informacdes
pregressas relativas a pessoas, instituicdes, entidades publicas ou priva-
das em geral; b) registros — sao anotagdes, apontamentos, feitos ou re-
alizacdes, atividades desenvolvidas ou acontecimentos promovidos ou
dos quais participou, enfim, tudo a respeito do objeto da investigacao; c)
documentos — que podem ser publicos (elaborado por servidor publico no
exercicio de sua funcao) ou particulares (por exclusao, que nao seja elabo-
rado por servidor publico) e que tenham idoneidade para servir de prova
legitima; enfim, documento é todo instrumento que sirva de base mate-
rial para registrar manifestacao de vontade, incluindo-se o que passamos
a denominar “documentos eletrénicos”, tais como, discos, CDs, DVDs; d)
informagbes — sao todos e quaisquer outros dados, elementos, motivos,
circunstancias, peculiaridades relativos aos objetos da investigacao que
possam interessar a autoridade requisitante.

4.1. Figuras equiparadas: apossar-se, propalar, divulgar ou fazer uso dos
dados cadastrais

O paragrafo unico determina que incorre na mesma pena quem,
de forma indevida, “se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados ca-
dastrais de que trata esta Lei”. Trata-se de mais uma previsao de crime de
acdo multipla ou de conteudo variado.
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Apossar-se significa tomar para si, apropriar-se, apoderar-se dos
documentos, informacgdes ou registros requisitados. Dito de outra forma,
a previsao legal esta determinando que as autoridades requisitantes nao
podem apropriar-se dos resultados de suas a¢des, dos quais sao uma es-
pécie de fiéis depositdrios, isto é, responsaveis pelo bom uso e protecao
desse material. Alids, esse dever de policiar esse material, de forma neu-
tra e profissional, é complementado pelos outros verbos nucleares que os
proibem de “propalar” e “divulgar” tais resultados.

As condutas propalar ou divulgar tém significados semelhantes e
consistem em levar ao conhecimento de outrem, por qualquer meio e, no
caso, indevidamente. Essa incriminag¢ao deixa claro que as autoridades
requisitantes e seus subordinados tém o dever de manter em sigilo o
resultado das requisicdes que fizerem. Embora tenham significados se-
melhantes, a abrangéncia das duas expressdes é distinta: propalar limita-
-se, em tese, ao relato verbal, a comunicacao oral, circunscreve-se a uma
esfera menor, enquanto divulgar tem uma concepg¢dao mais ampla, que
seria tornar publico por qualquer meio, inclusive através da fala.

Em nenhuma das hipéteses se faz necessario que um numero inde-
terminado de pessoas tome conhecimento da divulgacao ou da propalacao;
é suficiente que se comunique a outrem, mesmo em carater confidencial. E
desnecessario que haja um grande numero de pessoas a quem se propale,
sendo suficiente apenas um ouvinte ou confidente que nao seja o ofendido.
Essa forma de conduta pode, afinal, acabar criando uma cadeia através da
qual se amplia a divulgacao ou propalacao, com profunda repercussao ne-
gativa, indevida, ao ofendido, que, no caso, é o investigado.

Embora o paragrafo unico refira-se somente a dados cadastrais,
consideramos que abrange também registros, documentos e informa-
¢cOes; apenas o texto legal pretendeu nao ser repetitivo.

Andou bem o legislador que, apds determinar uma extraordinaria
invasao na privacidade individual, destaca a responsabilidade de quem
fizer mau uso de todas as informacdes registradas. Embora o texto legal
refira-se a “quem”, indevidamente, pratique as condutas mencionadas,
destina-se, inegavelmente, as autoridades que as requisitaram, pois serao
suas detentoras, e nao podem e nao devem delas fazer uso indevido.
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4.2. Sonegac¢ao de informagoes requisitadas e os crimes de prevaricacao
e desobediéncia

E um grande equivoco técnico-dogmatico afirmar-se que o servidor
publico nao pode figurar como sujeito ativo, pois, referindo-se a ordem
recebida a funcdes suas podera configurar o delito de prevaricacao. Na
verdade, isso nao ocorre por varias razoes, inclusive porque o crime de
prevarica¢cdo tem suas proprias peculiaridades, além de exigir o fim espe-
cial, qual seja, “para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”, enquanto
este crime ndo exige elemento subjetivo algum. Alias, comentando sobre
o crime de prevaricagcdo, em determinada passagem fizemos a seguinte
afirmac3o, verbis: “E indispensavel, por fim, que a acdo ou omissdo do
funcionario publico seja praticada para satisfazer interesse ou sentimen-
to pessoal, constituindo uma caracteristica fundamental que distingue a
prevaricagdo de outros crimes da mesma natureza."

Com efeito, essa particularidade diferenciadora dos demais cri-
mes similares foi uma introducdao do grande Cédigo Criminal do Impé-
rio, reconhecido mundialmente como um dos melhores diplomas legais
codificados do século XX, distanciando-se, no particular, do ndao menos
extraordinario Cédigo Penal francés, de 1810. Com efeito, passou-se a
exigir que a infidelidade funcional com descumprimento ou violagao de
dever funcional tivesse uma causa psicoldgica, que o atual Cédigo Penal
de 1940 sintetizou no especial fim de satisfazer interesse ou sentimento
pessoal. No entanto, como essa satisfacdo de interesse ou sentimento
pessoal constitui elementar subjetiva especial do injusto, vamos exami-
na-la mais detidamente no tdpico seguinte”?.

Por outro lado, ainda que houvesse grande semelhangca com o cri-
me de prevaricacao, este seria afastado pelo principio da especialidade,
destinando-se a situacao especifica, inclusive com sancdes mais graves.

Por outro lado, tampouco confunde-se com o crime de desobedién-
cia (art. 330), qual seja, “desobedecer a ordem legal de funcionario publi-
co”, o que, visivelmente, constitui crime subsidiario, cujas sancdes penais
sdo quinze dias a seis meses de detencao e multa. O crime de desobedi-
éncia é tipo penal aberto, simples, objetivo e singelo. Examinando essa
infracao penal tivemos oportunidade de afirmar: “A conduta incriminada
consiste em desobedecer ordem legal de funcionario publico, que signi-
fica descumprir, desobedecer, desatender dita ordem. E necessario que

2 Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal, 72 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2013, v. 5, p.
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se trate de ordem, e ndao de mero pedido ou solicitacao, e que essa ordem
dirija-se expressamente a quem tenha o dever juridico de obedecé-la;
deve, outrossim, a ordem revestir-se de legalidade formal e substancial.
Ademais, ‘o expedidor ou executor da ordem ha de ser funcionario publi-
co, mas este, na espécie, entende-se aquele que o é no sentido estrito do
direito administrativo’”3.

Com efeito, a infracdo penal descrita no art. 21 deste diploma legal
€ mais abrangente, mais especifica e enriquecida por varias elementares
normativas inexistentes no crime de desobediéncia; consequentemente,
esta infracao penal é afastada pelo principio da especialidade.

4.3. Questionavel constitucionalidade do afastamento do controle judicial

No art. 15 esta estabelecido, corretamente, que “O delegado de
policia e o Ministério Publico terdao acesso, independentemente de auto-
rizacao judicial, apenas aos dados cadastrais do investigado que informem
exclusivamente a qualificacao pessoal, a filiacdo e o endereco mantidos
pela Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicdes financeiras, pro-
vedores de internet e administradoras de cartdao de crédito”.

Convém destacar que, segundo esse dispositivo legal, delegado de
policia e Ministério Publico “terdo acesso... apenas aos dados cadastrais
do investigado que informem exclusivamente a qualificacao pessoal, a fi-
liacdo e o endereco”. Com efeito, referidas autoridades podem ter acesso,
sem autorizagdo judicial, somente aos dados cadastrais relativos “a qua-
lificacdo pessoal, a filiacdo e o endereco”. E ndo mais que isso; portanto,
ndo poderdo aproveitar-se de tais dados para quebrarem sigilo telefonico,
bancario ou fiscal, sem autorizacao judicial. Alids, é indispensavel que se
criminalize condutas como essas, sendo insuficiente apenas considerar
como prova ilicita, exigindo, assim, maior responsabilidade da autoridades
repressoras (policia e Ministério Publico) nessas atividades investigativas.

Quanto a esses dados nao ha problema, é desnecessaria autoriza-
cdo judicial, independentemente de onde tais dados se encontrem, na
“Justica Eleitoral, empresas telefonicas, instituicdes financeiras, provedo-
res de internet e administradoras de cartdao de crédito”. Com a disposicao
desses dados é suficiente para referidas autoridades localizarem e identi-

3 Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal, 72 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2013, v. 5 p.
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ficarem qualquer cidadao, suspeito ou ndo. E, para essa finalidade, é ab-
solutamente legitimo que nao necessitem de autorizacao judicial.

Contudo, lendo-se os artigos seguintes, quais sejam, 16 e 17, fica-se
com a impressao que a previsao do artigo 15 tem um sentido um tanto
dubio, ou seja, trazem em seu bojo uma certa dissimulag¢do, objetivando
desarmar os espiritos, iludindo o intérprete, para, afinal, autorizar policia
e Ministério Publico a violarem as garantias fundamentais asseguradas
nos incisos X e Xll do artigo 52 da Constituicao Federal. Com uma leitura
menos atenta, despercebe-se a existéncia de uma certa armadilha que
referidos dispositivos encerram.

Quanto ao disposto no art. 16, relativamente “aos bancos de da-
dos de reservas e registro de viagens”, por cinco anos, nao ha, em tese,
maiores problemas, desde que haja fundada suspeita para se investigar
alguém, o que nao deixa de ser uma violagao a vida privada e a intimidade
do cidadao (inciso X).

No entanto, o art. 17 é - usando expressao do Ministro Marco Auré-
lio -, desenganadamente inconstitucional, infringindo o disposto no inciso
Xl do art. 52 da Constituicdao Federal, violando o sigilo das comunicagbes
telefonicas. Ao determinar que as concessionarias de telefonia mante-
nham, por cinco anos, os “registros de identificacdo dos numeros dos
terminais de origem e de destino das ligacdes telefénicas internacionais,
interurbanas e locais”. Ora, com esses dados, policia e Ministério Publico
violam o sigilo das comunicagdes telefénicas, sem autorizacao judicial. S6
faltou dizer para fornecer os nomes dos interlocutores e o conteudo dos
dialogos; alids, nem precisa, pois com todos esses dados identifica-se com
absoluta facilidade os interlocutores.

Enfim, para ndao nos alongarmos em algo tao claro, trata-se de dis-
positivo legal flagrantemente inconstitucional. Mais: sutilmente o texto
legal evitou mencionar expressamente “delegado de policia e Ministério
Publico”, e, para ndao chamar a atencao, substituiu essa locucao por “auto-
ridades mencionadas no art. 15”. Essas autoridades mencionadas no art.
15 receberam |3, nesse dispositivo, o direito para acessar somente “aos
dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a qualifica-
cdo pessoal, a filiacao e o endereco”. S6! No entanto, a previsdo do art. 17
autoriza que referidas autoridades repressoras quebrem o sigilo telefoni-
co, sem autorizagdo judicial, em flagrante inconstitucionalidade.

228 =R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 221 - 230, jan - fev. 2015 I



5. TIPO SUBJETIVO: ADEQUAGAO TiPICA

Elemento subjetivo é o dolo, representado pela vontade livre e
consciente de recusar ou omitir requisicao efetuada pelas autoridades
mencionadas, total ou parcialmente. E necessario, inclusive, que o agente
tenha consciéncia do seu dever funcional de atender a requisi¢ao recebi-
da, ou seja, com conhecimento de todos os elementos constitutivos da
descricao tipica.

N3ao hda exigéncia de nenhum elemento subjetivo especial do
injusto, nem mesmo a finalidade de obter qualquer vantagem com a re-
cusa ou omissao de atender a requisicao recebida, que, se existir, podera
caracterizar outro crime, como, por exemplo, corrupg¢ao passiva ou con-
cussao. Tampouco ha previsao de modalidade culposa, por mais clara que
seja eventual culpa (consciente) do sujeito ativo.

6. CONSUMACAO E TENTATIVA

Consuma-se o crime de recusar ou omitir o atendimento de requi-
sicao das diligéncias mencionadas no caput, formulada por autoridade
competente. Consuma-se o crime no momento em que o sujeito ativo re-
cusa ou omite o atendimento de requisicao formulada por qualquer das
autoridades mencionadas, (delegado de policia, juiz ou Ministério Publico).
Consuma-se, enfim, com o simples ato de recusar ou omitir o atendimento
da requisicGo mencionada, independentemente da ocorréncia efetiva de
dano a investigacdao ou processo em curso, que, se ocorrer, constituira so-
mente o exaurimento do crime.

Consuma-se, igualmente, nas hipoteses previstas no paragrafo uni-
co, quando, qualquer das autoridades mencionadas no caput (ou mesmo
sua assessoria direta), se apossa, propala, divulga ou faz uso dos dados
cadastrais referidos neste dispositivo legal.

A tentativa, na modalidade de recusar, é de dificil configuracao,
mas teoricamente possivel, embora seja de dificil comprovacao, pois se
trata de ato fracionavel. Na modalidade omissiva, por sua prépria nature-
za, a tentativa é absolutamente impossivel, como demonstramos quando
examinamos o crime de omissao de socorro, no segundo volume de nosso
Tratado de Direito Penal.

Nas hipoteses previstas no paragrafo - se apossa, propala, divulga
ou faz uso dos dados cadastrais — é praticamente impossivel comprovar-se
a ocorréncia da figura tentada, por sua propria natureza.
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7. CLASSIFICACAO DOUTRINARIA

Trata-se de crime comum (que pode ser praticado por qualquer
pessoa, independentemente de qualidade ou condi¢do especial, embora
seja mais comum referir-se as autoridades, que sao naturalmente os des-
tinatarios de requisi¢cdes das autoridades mencionadas, sendo mais raro
destinarem-se aos outros cidaddos ante a existéncia de outras medidas
processuais mais rigorosas); crimes proprios (nas hipoteses descritas no
paragrafo Unico, na medida em que sé podem ser praticadas pelas auto-
ridades requisitantes e seus assessores gue tomam conhecimento dos re-
sultados das diligéncias realizadas. As demais pessoas, digamos, comuns,
isto é, ndo envolvidas oficialmente com a matéria, ndo tem esse dever
legal de fidelidade funcional); formal (Qque nao exige resultado naturalis-
tico, pois se consuma com a simples realizacao das condutas descritas no
tipo penal; comissivo-omissivo (na modalidade de recusar (acao seguida
de omissao); omissivo (na modalidade de omitir que representa simples
inacao, isto é, auséncia de acao no sentido de atender a requisicao recebi-
da); instantdneo (consuma-se no momento em que o agente descumpre
ou omite a requisicao recebida, esgotando-se ai a lesao juridica, sem de-
mora entre acdo e resultado); doloso (ndo havendo previsdao da modalida-
de culposa) unissubjetivo (que pode ser praticado por um agente apenas);
plurissubsistente (crime que, em regra, pode ser praticado com mais de
um ato, admitindo, em consequéncia, fracionamento em sua execucao).

8. PENA E ACAO PENAL

As penas cominadas, cumulativamente, sao reclusao de seis meses
a dois anos, e multa. Trata-se de infracéo de menor potencial subjetivo, da
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, com aplicacao prioritaria
de penas alternativas. Além da possibilidade de adotar-se a suspensdo
condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/95). A natureza da ac¢do
penal é publica incondicionada. <
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