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CLAUSULAS DE RESERVA DE
JURISDICAO E PROTECAO
DE DADOS PESSOAIS

Dado seu cardter instrumental e considerando a perspectiva procedi-
mental do direito a protecdo de dados, a exigéncia de uma decisao judi-
cial que autorize previamente o tratamento de dados pessoais pode ser uma
condicionante para a validade do produto desse tratamento em atividades
de persecu¢io penal. Assim, para compreender a relacdo entre o processo
penal e o direito a prote¢do de dados no Brasil é imprescindivel conhecer as
chamadas clausulas de reserva jurisdicional, como foram concebidas, como
a doutrina as reconhece e em que extensao sao aplicadas hoje pelos tribu-
nais.

3.1 CONCEITO DE RESERVA DE JURISDICAO

A reserva de jurisdi¢ao consiste na expressa previsao de “competéncia
exclusiva dos 6rgaos do Poder Judiciario, com exclusdao de qualquer outro,
para a pratica de determinados atos™.

Ser determinado ato submetido a reserva jurisdicional significa que o
Poder Judiciario deve proferir nao somente a decisdo final, mas também a
primeira decisao, que antecede e autoriza a pratica desse ato — e nenhuma
outra autoridade tem permissdo constitucional nem legal para fazé-lo* Esse
conceito é apresentado por J. J. Gomes Canotilho como “reserva absoluta

1. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 156.

2. CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho. Investigagdo criminal pelo Ministério Pablico: fundamen-
tos e limites constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 165.
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de jurisdi¢ao, monopdlio da primeira palavra ou monopolio do juiz”, eis
que toca ao Estado-Juiz “ndo s6 a tltima e decisiva palavra, mas também a
primeira palavra referente a definicdo do direito aplicavel a certas relagdes
juridicas™.

Embora nao corrente no Brasil, um outro conceito de reserva de juris-
dicao corresponde a impossibilidade de que autoridades do Poder Executi-
vo ou Legislativo imiscuam-se na fungao jurisdicional, proferindo decisoes
que, por seu contetdo, sdo tipicas do Poder Judiciario. Nesse sentido, a re-
serva de jurisdi¢ao constitui verdadeira garantia de justica, que:

tanto pode ser reclamada em casos de lesdo ou violacdo de direitos e
interesses dos particulares por medidas e decisdes de outros poderes e
autoridades publicas (monopdlio da Ultima palavra contra actos do Esta-
do) como em casos de litigios entre particulares e, por isso, carecidos de
uma decisao definitiva e imparcial juridicamente vinculativa®.

O desrespeito a reserva de jurisdi¢do, em tal prisma, caracteriza afronta,
a um so6 tempo, ao equilibrio e a harmonia entre os Poderes e a indepen-
déncia do Poder Judicidrio. A ruptura do principio da reserva de jurisdigao,
dentro desse significado, pode suceder de diversas maneiras: “Ocurre, ob-
viamente, cuando el legislador admite que ajerzan jurisdiccion drganos que
no son jueces y tribunales. Pero también cuando la ley asume directamente el
ejercicio de funcion de juzgar™. No Brasil, o Ato Institucional n° 05, de 13
de dezembro de 1968, que suspendeu ou cassou diversas liberdades funda-
mentais e impediu juizes de decidirem sobre tais questoes® pode ser citado
como um exemplo histdrico de violagao a reserva de jurisdi¢ao nessa outra
acepcao.

No sentido de “monopélio da primeira palavra’, do poder de decidir
ex ante sobre o direito aplicavel e de autorizar ou negar a pratica de um ato,
a reserva de jurisdi¢ao funciona como um filtro limitador da atividade do
Estado e, como tal, uma garantia do jurisdicionado para a protecao de seus

3. CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedi-
na, 2003, p. 669.

4. CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedi-
na, 2003, p. 668.

5. MACHADO, Santiago Mufioz. La reserva de jurisdicion. 2. ed. Bogotd: Temis, 2020, p. 33.

Al-5, art. 11: “Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciacdo judicial todos os atos praticados de acor-
do com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.”
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direitos fundamentais. Ha reserva de jurisdi¢ao quando o Estado, por suas
autoridades, pretenda executar medidas que relativizem direitos, “como a
liberdade, a inviolabilidade de domicilio, o segredo das comunicagdes em
geral” e, exatamente “por se dar pela via tnica da atividade judicante, cons-
titui irrefragavel garantia contra o abuso™.

No Brasil, o conceito de reserva de jurisdigdo se ampara em decisoes
proferidas pelo STF (e a seguir mencionadas) que associa essa competén-
cia exclusiva a uma norma constitucional explicita. Entretanto, por for¢a do
principio da legalidade em sua vertente administrativa, a lei também pode
prever que determinadas medidas s6 serdo validamente praticadas mediante
prévia autorizagdo judicial. Nesse caso, pode nao ser uma clausula constitu-
cional, mas sera igualmente um ato submetido a reserva de jurisdigdo. Seja
por previsdo constitucional, seja por previsao legal, sempre que determina-
do ato for de competéncia exclusiva do Poder Judiciario estar-se-a diante de
uma reserva jurisdicional.

Um dos atributos do ato administrativo é a autoexecutoriedade, que é a
possibilidade que o Estado-Administrac¢ao tem de fazer valer suas proprias
decisoes, executando-as diretamente. A consequéncia juridica de ser deter-
minado ato albergado por uma clausula de reserva jurisdicional é que a ad-
ministra¢ao — incluindo as autoridades responsaveis pela persecucao penal
- perde(m) a autoexecutoriedade administrativa®. A consequéncia pratica é
que esse ato precisa ser precedido de um pedido autdonomo ou formulado
incidentalmente num processo ou investigacao ja em curso e decidido afir-
mativamente por uma autoridade judiciaria competente.

De acordo com a Constitui¢ao Federal, os inicos atos afetos ao pro-
cesso penal e a investigagdo criminal abrangidos por cldusulas de reserva
jurisdicional sdo a entrada em domicilio, a interceptacao de comunicagoes
telefonicas e as prisoes.

Conforme o art. 5°, XI, da CF/88, “a casa ¢ asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacao judicial”. Nos termos do art. 5°, XII, “é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das

7. MAZLOUM, Ali. Reserva de jurisdigdo: os limites do juiz na investigacdo criminal. Sdo Paulo: Matrix,
2016, p. 27.

8. BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, v. 2, p. 68.
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comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hi-
poteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal”. E segundo o art. 5°, LXI, da CF/88, “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei”

Observe-se que a propria Constituigdo prevé situagdes em que a en-
trada em domicilio e as prisdes independerdo de decisdo judicial; para as
comunicagdes telefonicas nao ha ressalva semelhante.

Além dessas trés medidas, poderiam ser mencionadas as medidas cau-
telares em geral’; a rigor, contudo, essas hipoteses mais se amoldam a segun-
da acepgao de reserva jurisdicional (“monopdlio da ultima palavra”) aqui
referida’®.

A reserva de jurisdi¢ao foi um tema pouco explorado nos debates da
constituinte de 1987 e, ao menos até entdo, pela doutrina. Sua consolidagio
no plano da hermenéutica constitucional foi resultado de uma série de deci-
sOes casuisticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a amplitude
do art. 58, § 3°, da CF/88 e sobre os limites de atuacdo das Comissoes Parla-
mentares de Inquérito.

Provocado a informar, em diversos casos atinentes situagdes indivi-
duais e especialmente em habeas corpus impetrados no interesse de inves-
tigados, quais seriam exatamente os “poderes de investigagdo prdprios das
autoridades judiciais” atribuidos as CPIs pelo art. 58, § 3°, o STF firmou po-
sicdo no sentido de reconhecer a estas a possibilidade de inquirir testemu-
nhas e investigados, requisitar documentos e pericias, promover a “quebra”

9. PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 180.

10. Areservajurisdicional para a decretacdo de medidas cautelares no processo penal tem amparo nos
seguintes incisos do art. 5° da CF/88: “XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciério
lesdo ou ameaca a direito”; “LIIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autorida-
de competente”; “LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”; e “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (CALABRICH,
Bruno Freire de Carvalho. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 164). Ndo ha duvida de que os referidos dispositivos con-
substanciam garantias fundamentais de réus e investigados; entretanto, por serem inespecificos e
por ndo conferirem a exclusividade da “primeira palavra” ao Poder Judicidrio, ndo se amoldam ao
conceito de reserva jurisdicional construido pela doutrina e pela jurisprudéncia do STF.
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dos sigilos fiscal, bancario e de dados', inclusive de registros telefénicos
(que ndo se confundem com interceptagdes telematicas ou telefonicas), e,
de modo geral, produzir qualquer outra medida instrutdria que possa ser
executada perante um juizo criminal sem sua prévia autorizagdao'’. Nao se
reconheceu as CPIs, pois, a possibilidade de determinar prisoes (ressalvada
a prisdo em flagrante, que independe de ordem judicial) e buscas e apreen-
soes domiciliares, de decretar medidas assecuratdrias pessoais ou patrimo-
niais e a interceptagdo de comunicagdes telefonicas, precisamente por se
tratar de atos que somente podem ser decididos pelo Poder Judiciario. Esse
entendimento foi pacificado pelo plenario do STF no julgamento do MS
23.642/DF (rel. min. Néri da Silveira, undnime, julgado em 29.11.2000, DJ
de 09.03.2001 e Informativo n° 212 do STF).

Ha outras hipoteses de reserva jurisdicional, ndo previstas na Constitui-
¢do, mas em lei, e que serdo estudadas ao longo do presente capitulo. Por ora,
0 que importa notar é que a reserva jurisdicional ndo é constituida na forma
de enunciados abertos nem dependem de uma avaliagdo discricionaria do
aplicador do direito a respeito de situagdes especificas. Para todas as hipo-
teses de reserva jurisdicional ha previsao legal ou constitucional expressa.

Pode-se até conceber um sistema em que a necessidade ou ndo de prévia
autorizagdo judicial dependa sempre de uma andlise sobre os fatos concre-
tos, caso a caso, e com ateng¢ao ao grau de intervencao da medida na esfera

11. A jurisprudéncia do STF sobre o poder das CPls de promoverem a “quebra” de sigilo bancario e
fiscal reforca o argumento pela auséncia de reserva jurisdicional para essas medidas, que serdo
melhor estudadas nos tépicos seguintes.

12. Antes do MS 23.642/DF, a jurisprudéncia do STF sobre os poderes das CPIs foi sendo tecida ao
longo dos anos pelas seguintes decisées: HC 71.193/SP, julgado em 06.04.1994, sobre a inquiri¢do
e a conducdo coercitiva de testemunhas; HC 71.039/R), julgado em 07.04.1994, sobre a inquiri-
cdo de investigados e testemunhas, requisicdo de documentos, realizacdo de pericias, condugdo
coercitiva, busca e apreensdo - excetuada a entrada domiciliar - e impossibilidade de decretagdo
de prisdes; HC 71.231/R), julgado em 05.05.1994, sobre a inquiricdo de investigados; HC 75.287/
DF, decisdo liminar de 23.04.1997, sobre a inquiricdo de testemunhas e investigados; HC 75.232,
decisdo liminar de 10.04.1997, sobre a impossibilidade de determinar interceptacdes telefnicas e
a possibilidade de determinar a quebra de sigilos fiscal, bancario e de dados, inclusive de registros
telefonicos; MS 23.466/DF, decisdo liminar de 16.06.1999, sobre a possibilidade de quebra de sigilos
bancario e fiscal e a impossibilidade de decretacdo de medidas cautelares; HC 79.244/DF, decisdo
liminar de 26.04.1999, sobre a inquiricdo de testemunhas e condugdes coercitivas; e MS 23.452/R),
decisdo de 19.09.1999, no qual, amparado em diversos julgados anteriores, afirmou-se a existéncia
de um “postulado da reserva constitucional de jurisdigdo” (CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho.
Investigacao criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites constitucionais. Sdo Paulo:
RT, 2007, pp. 169-170). Todas estas, contudo, foram decisdes monocraticas ou, como no caso do MS
23.452/RJ, analisaram apenas parcialmente a questdo (no exemplo, entendeu-se suficiente, para a
concessao do writ, a falta de motivagado do ato impugnado). A apreciacdo do tema pelo plenario do
STF, com a cabal afirmacdo das chamadas clausulas de reserva de jurisdicdo, ocorreu somente no
julgamento do MS 23.642/DF, em 29.11.2000.
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privada de alguém. Nao foi essa, contudo, a op¢do do constituinte - que,
repita-se, foi expresso quando consagrou as chamadas clausulas de reser-
va jurisdicional para determinadas situagdes — nem do legislador brasileiro
- que, de igual modo, ndo prevé a necessidade de autoriza¢do judicial na
forma de conceitos ou enunciados “indeterminados’, mas sim associando-a
a medidas especificas. E certo que, na jurisprudéncia, ha exemplos de am-
pliacao das hipdteses legais e constitucionais, sendo a reserva jurisdicional
<« 3 . . 7. 7 . ~
para a “quebra” de sigilo bancario (pela policia e pelo MP, mas nao pelas au-
toridades fazendarias ou pelas CPIs) a mais evidente (e controversa) dessas
hipéteses, como se vera.

3.2 DEBATES NA CONSTITUINTE: SINTESE

A Constitui¢ao Federal estatui a necessidade de decisdo judicial para as
prisdes e para a entrada em domicilio, excetuadas determinadas hipdteses
que também explicitamente elenca. Prisdes e a entrada em domicilio ndo
sao, em si, espécies de tratamento de dados pessoais. No processo penal,
sem embargo, uma imensa gama de tipos de tratamento de dados pessoais
pode ser realizada a partir dessas medidas, a comegar pelos registros da
diligéncia, que sao ordinariamente lancados em seus respectivos autos (de
prisao e de busca e apreensao domiciliar). Quando for necesséria a autoriza-
¢do judicial, sua auséncia tornara ilicita toda e qualquer prova produzida a
partir de uma prisao ou de uma entrada domiciliar, assim como sera ilicito
todo e qualquer tratamento de dados destas decorrente.

A interceptacao de comunicagdes, a seu turno, é a Ginica espécie de tra-
tamento de dados pessoais para a qual a Constituicdo Federal expressamen-
te exige prévia autorizag¢ao judicial.

Nelson Jobim, ex-presidente do STF e membro da Assembleia Nacio-
nal Constituinte, afirmou o seguinte sobre as razdes para que tenham sido
incluidas somente as interceptagdes de comunicagdes telefonicas dentro do
escopo da reserva jurisdicional:

[...] Estava-se protegendo a comunicagdo, o ato comunicacional é que
se protegia e ndo o resultado do ato comunicacional. O que era absolu-
tamente proibido e é absolutamente proibido pelo inc. XIl, nem mesmo
por autorizacdo judicial, é a quebra da comunicagao por correspondén-
cia, é a quebra da comunicacao telegrafica, é a quebra da comunicacdo
de dados, mas ndo esta se protegendo o dado, ou seja, o resultado da
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comunicagao. O que se veda é que alguém intercepte a correspondén-
cia, é que alguém intercepte a comunicacdo telegrafica, é que alguém
intercepte a comunicagdo de dados. Mas o texto constitucional autori-
zou a interceptagdo de uma delas sé, que é a interceptacdo telefonica.
Esta foi autorizada. Por que ndo autorizou as outras? Por uma razao
muito simples e muito clara a época em que discutiamos o texto em
1988. E porque das quatro comunicacdes a telefénica € a Unica que ndo
deixa vestigios, em que o resultado da comunicacdo desaparece ins-
tantaneamente, porque ndo fica registro. Da comunicagdo por corres-
pondéncia fica a correspondéncia, da comunicagdo por telégrafo fica
o0 telegrama, da comunica¢do de dados ficam os dados, da comunica-
¢do telefonica ndo fica nada, s6 fica o registro de que Nelson ligou para
Everardo e conversou com ele durante trés minutos, mas do contedido
da comunicacdo telefénica nao fica registro. E por isso, exclusivamente
por isso que o texto constitucional autoriza e Unica e exclusivamente a
interceptacdo da comunicacdo telefénica autorizada pelo juiz. Unica e
exclusivamente isto. O resto ndo ha o que mais interceptar-se porque
ha o registro, remanesce o seu resultado, que é a correspondéncia, o
telegrama e o dado™.

Considerando-se tais informagoes', ha que se indagar se os constituin-

tes efetivamente debateram a reserva jurisdicional para os temas em que,
ao cabo, isso foi expressamente tratado na Constituicao Federal. Parte-se da
premissa de que, se houve algum debate mais profundo com referéncia clara
a reserva jurisdicional, teria sido para o tema da interceptagdo de comuni-
cagdes telefonicas, dado que a interceptagdo nao judicialmente autorizada
sera sempre ilicita e que, para a prisdo e para a entrada em domicilio, ha
outras hipéteses constitucionalmente aceitas que independem de autoriza-
¢do judicial: para a entrada em domicilio, (a) consentimento do morador,

13.

14.

CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho. Investigac¢do criminal pelo Ministério Publico: fundamen-
tos e limites constitucionais. Sao Paulo: RT, 2007, p. 178.

O ministro Nelson Jobim reafirmou esse entendimento em seu voto no julgamento do RE n°
219.780/PE, rel. min. Carlos Velloso, julgado em 13.04.1999, DJ de 10.09.99, p. 484-485: “Passa-se,
aqui, que o inciso Xl ndo esta tornando inviolavel o dado da correspondéncia, da comunicacgéo, do
telegrama. Ele estd proibindo a interceptacdo da comunicacdo dos dados, ndo dos resultados. Essa
é arazdo pela qual a Unica interceptacdo que se permite é a telefonica, pois é a Unica a ndo deixar
vestigios, ao passo que nas comunicagdes por correspondéncia, telegrafica e de dados é proibida a
interceptacdo porque os dados remanescem eles ndo sdo rigorosamente sigilosos, dependem da
interpretacdo infraconstitucional para poderem ser abertos. o que é vedado de forma absoluta é a
interceptacdo da comunicagdo da correspondéncia, do telegrama. Por que a Constituicdo permitiu
a interceptagdo da comunicagao telefénica? Para manter os dados, ja que é a Unica em que, esgo-
tando-se a comunicacdo, desaparecem os dados. Nas demais, ndo se permite porque os dados
remanescem, ficam no computador, nas correspondéncias etc.”
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(b) flagrante delito, (c) desastre e (e) para prestar socorro; para a prisao, (a)
flagrante delito, (b) transgressao militar e (c) crime propriamente militar'.

Os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte (ANC) de 1987 fo-
ram realizados em 7 etapas, desdobradas em 25 fases identificadas por letras
do alfabeto, de A a'Y, além de 2 fases que compunham a etapa preliminar*®.
As informagoes a seguir foram extraidas a partir da analise dos textos pro-
duzidos em cada uma dessas etapas.

Os debates sobre a disciplina da interceptagdo de comunicagoes telefo-
nicas tiveram inicio, dentro da ANC, na Subcomissao dos Direitos e Garan-
tias Individuais. No Anteprojeto do Relator, que integra a Fase A, constou
a seguinte redacio para o tema: “Art. 1° Sdo direitos e garantias individuais:
[...] XXXIII - a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagdes em geral, salvo nos casos previstos em lei, mediante autorizagdo ju-
dicial”. Observe-se que, nessa etapa, a necessidade de autorizagao judicial
se aplicava a todas as hipdteses de correspondéncia e de comunicagdes em
geral.

Apds a Fase B, de emendas ao Anteprojeto, a redagdo chegou a Fase
C (Anteprojeto da Subcomissao, ndo mais do Relator), mas sem mengéao a
reserva legal: “Art. 1° Sdo direitos e garantias individuais: [...] XXXIV - a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes em geral,
salvo mediante autorizagdo judicial”. Repetia-se, contudo, a estrutura alusiva
a necessidade de autorizagao judicial para todas as formas de correspondén-
cia e de comunicagdes.

Na Fase E, o Anteprojeto foi novamente submetido a emendas, mas en-
tdo no contexto da Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do
Homem e da Mulher. Nessa Comissao, a redagdo do Substitutivo do Relator
preceituava: “Art. 3° Sdo direitos e liberdades individuais inviolaveis: [...] VII
— a privacidade: [...] ¢) do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
em geral, salvo autorizagdo judicial”. Embora concebida como um subtépico

15.  CF/88, art. 5% “[...] XI - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacdo judicial; [...] LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei".

16. O “Portal da Constituicdo Cidadd” da Camara dos Deputados retine informacdes e documentos
sobre cada uma dessas fases e etapas (BRASIL. Camara dos Deputados. Portal da Constituicao
Cidada. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_
Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-constituinte. Acesso em 27 nov. 2023).
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para o direito a privacidade, replicava-se, em esséncia, a estrutura da reda-
¢do anterior.

Na Fase G, novas emendas puderam ser apresentadas a esse texto. Na
Fase H, produziu-se o Anteprojeto da Comissdo, que foi o resultado final
desta etapa, restando, apds, apenas a Comissao de Sistematizagao e o Plena-
rio. Na Fase H, o texto foi idéntico ao da Fase E. Na Comissdo de Sistemati-
zagdo, idéntica redacdo se manteve nas fases I, ], K e L. Assim, foi esse o teor
do Projeto da Constituigao.

Contudo, ap6s a Fase M, de emendas, e ja na Fase N, quando foi apre-
sentado o Primeiro Substitutivo do Relator), a redagdo mudou para a se-
guinte: “Art. 6°, §39. ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comuni-
cagoes telegraficas ou telefonicas, salvo por ordem judicial, nos casos e na
forma que a lei estabelecer, para fins de instrugdo processual’. Vé-se, nessa
fase, o retorno da referéncia a reserva legal e a inclusdo da mengéo a instru-
¢ao processual. Nao se utilizou o vocabulo penal para qualificar a instrugao
processual nem houve alusdo a investigagao criminal.

Na Fase O, o Substitutivo do Relator foi submetido a emendas. Na Fase
P, foi produzido o tltimo Substitutivo do Relator, que recebeu a seguinte
redagdo para o tema:

Art. 5° todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer nature-
za. [...] 812. é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, telefonicas e de dados, salvo por ordem judicial, nos casos e
na forma que a lei estabelecer, para fins de instrucdo processual.

Note-se que, nessa fase, incluiu-se pela primeira vez a palavra “dados”.

Remetido o projeto ao Plenario, que se iniciou com a Fase Q, o Projeto
A (inicio do 1° turno) teve nova alterac¢ao:

Art. 6° todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer nature-
za. [...] 812. é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, telefénicas e de dados, salvo por ordem judicial, nos casos
e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigacéo criminal e ins-
trucdo processual.

A referéncia a investigagdo criminal foi incluida nessa fase.

Entre a Fase S, de emendas ao Plenario, e a Fase T - Projeto B, que
marcou o fim do primeiro turno e inicio do segundo turno das votagdes, e

223



PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA INVESTIGACAO CRIMINAL E NO PROCESSO PENAL BrUNO Frelre DE CARVALHO CALABRICH

apds o ajuste na numeragao dos artigos, a redagdo da fase anterior recebeu
um novo acréscimo:

Art. 5° todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer nature-
za, assegurada aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XIll = é inviolavel o sigilo da cor-
respondéncia e das comunicacOes telegraficas, de dados e telefbnicas,
salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal e instru¢do processual.

Incluiu-se nessa fase, portanto, a expressao “no ultimo caso”.

Na Fase V - Projeto C, que marcou o fim do segundo turno das vota-

¢oes, a redacdo foi a seguinte:

Art. 4° todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer nature-
za, assegurada aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIl - é inviolavel o sigilo da cor-
respondéncia e das comunicac@es telegraficas, de dados e telefénicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual
penal.

A palavra “penal’, para qualificar “instru¢do processual’, foi incluida
nessa fase.

Essa foi a redagdo aprovada em Plenario. Mudangas substanciais deve-

riam ter acabado nessa fase; depois disso, s6 a Comissao de Redagao.

Entretanto, e como se sabe, a redacio final da Constituicdo Federal para

o art. 5°, inciso XII, € a seguinte:

Xl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacgbes telegra-
ficas, de dados e das comunicacbdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.

Entre a aprovagdo no plenario e a redagdo final aprovada pela Comissao

de Redagio, foi incluida a palavra “comunicagdes” antes da palavra “tele-
fonicas” Com a alteracdo feita na Comissdo de Redagéo, o texto passou a
permitir mais claramente a interpretagdo dada por Nelson Jobim e acima
replicada, no sentido de que a expressdo “no ultimo caso” se reporta apenas
a comunicacdes telefonicas.
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Observa-se também que todas as proposi¢des continham a necessidade
de ordem judicial para a interceptacdo de comunicagdes telefonicas. Essa
exigéncia, ao contrario da reserva legal, foi presente em todas as fases.

Com base nesse histdrico, calha analisar brevemente os debates que an-
tecederam as alteragdes do texto e o contexto da produgéo juridica da época,
no desiderato de identificar possiveis razdes para essas sucessivas modifica-
¢Oes e acréscimos. Para tanto, foram utilizados um software e uma base de
dados na qual estao indexadas aproximadamente 40.000.000 de palavras de
documentos historicos da Era Constituinte (1987-1988)".

Inicialmente, foram utilizadas para a pesquisa na base de dados inde-
xada as expressoes “reserva jurisdicional” e “reserva de jurisdi¢ao”. Todavia,
nao foi encontrada nenhuma incidéncia. Significa dizer que essas expres-
sOes nao estao registradas entre as cerca de 40 milhdes de palavras de do-
cumentos produzidos entre os anos de 1987-1988. Uma primeira hipote-
se para isso é que tais expressoes simplesmente ndo eram consagradas na
época; independentemente das razdes para isso, fato é que essas expressoes
ndo constaram em nenhum dos mais de 300 diarios da ANC, dezenas de
suplementos, boletins administrativos, boletins da Constituinte, relatdrios
de anteprojetos, discursos presidenciais, decisdes do STE, pareceres do TCU
e toda a doutrina juridica produzida no Brasil entre 1987 e 1988.

Para refinar a pesquisa’, elegeu-se como critério o substantivo “in-
terceptacdo’, que resultou em apenas 30 achados, permitindo uma analise
qualitativa de cada um dos documentos correspondentes. Dessas 30 ocor-
réncias, verificou-se que 11 estao na jurisprudéncia do STF e diziam respei-
to, portanto, a casos apreciados por aquela Corte. Outros documentos em

17. A base de dados utilizada no para o desenvolvimento do presente tépico “é composta de uma
colecdo de mensagens e discursos proferidos pelo Presidente da Republica (José Sarney), discur-
sos de constituintes, Didrios da Assembleia Nacional Constituinte (DANC), Suplementos, Relatérios
subscritos por constituintes Relatores (Fases “A”, “C", “F" e “H"), Boletins Administrativos, Boletins
da Constituinte, Jornais da Constituinte, decisdes do STF (1987-1988), Jurisprudéncia Administrativa
formada por pareceres historicos da Consultoria-Geral da Republica (1987-1988), decisGes rele-
vantes dos Tribunais de Contas (1987-1988), pareceres de jurisconsultos da década de 80, artigos
doutrinarios publicados em fontes abertas, atos infraconstitucionais especificos e outros documen-
tos histéricos.” (FONTELES, Samuel Sales. A Linguistica Computacional a servico da Interpretacdo
Constitucional e dos Tribunais: o Corpus Fonteles. /n: MARANHAO, Clayton de Albuquerque (org.).
Processo, ciéncia e tecnologia: interseccdes entre direito e inovagdo na era digital. Londrina: Toth,
2024). Registre-se nosso agradecimento ao professor e pesquisador Samuel Sales Fonteles pela
disponibilizagdo da ferramenta de pesquisa e do banco de dados.

18. Para a expressdo “ordem judicial”, a pesquisa resultou em 119 ocorréncias. Tenha-se, contudo, que
a base de dados também indexa todas as decisdes do STF proferidas no periodo.
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que a ferramenta registra ocorréncias nao estao relacionados aos debates na
constituinte".

De todos os documentos, foram estudadas as 4 ocorréncias havidas em
publicagdes do diario da Assembleia Nacional Constituinte, que contém no-
tas taquigraficas dos debates da ANC em suas diversas comissoes e subco-
missoes: Suplemento AO n° 100, Suplemento AO n° 103, DANC, ano II, n°
206 e Suplemento B AO ne 307%.

A andlise desses documentos conduz a uma constata¢io interessante.

No DANC, ano II, n° 206, a mengdo a palavra interceptagao dizia res-
peito a uma rodovia, nada se relacionando com o tema em foco. No Suple-
mento B AO n° 307, a palavra interceptagdo também ¢é usada num contexto
alheio ao tema, como sinénimo da palavra “interrup¢io” (do fluxo de um
texto), dentro de um debate sobre a redagdo de um dispositivo versando
sobre incentivos a microempresas e empresas de pequeno porte. No Suple-
mento AO n° 100, a palavra é utilizada numa exposi¢do sobre o sistema
de defesa da Forca Aérea Brasileira, quando mencionada a possibilidade
de “interceptacdo” de uma aeronave no caso de penetragdo no espago aé-
reo brasileiro sem autorizagao prévia. No Suplemento AO n° 103, a palavra
¢ registrada algumas vezes, todas também no contexto de debates sobre a

19. Eis as correspondéncias identificadas pela ferramenta:
+ 1-11: jurisprudéncia do STF (1987-1988)
+ 12-15: revista de doutrina - Informacdo Legislativa - (1987-1988)
+ 16: Jornal da Constituinte 62
+ 17: jurisprudéncia do STF (1987-1988)
+ 18: revista de doutrina - Informacao Legislativa - (1987-1988)
+ 19: Suplemento ao 103 (ANC)
+ 20: revista de doutrina - Informacao Legislativa - (1987-1988)
+ 21: Suplemento ao 100 (ANC)
+ 22-23: revista de doutrina - Informacdo Legislativa - (1987-1988)
+ 24: Suplemento ao 103 (ANC)
+ 25: DANC 206 (ANC)
+ 27: Suplemento B ao 307 (ANC)
+ 28: jurisprudéncia do STF (1987-1988)
+ 29: revista de doutrina - Revista de Processo (1987-1988)
+ 30: Suplemento ao 103 (ANC).

20. NoJornal da Constituinte 62, que também aparece dentre as 30 ocorréncias, nada ha de relevante
sobre o tema e a palavra “interceptacdo” aparece apenas como uma grafia errada para a palavra
“interpretacdo” (fl. 11).
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interceptagao de aeronaves. Nada, portanto, relacionado a interceptagao de
comunicagdes telefonicas ou telematicas, a reserva de jurisdi¢cdo ou a temas
afins.

Mesmo muito antes da constituinte, os problemas relacionados as in-
terceptagdes telefonicas como instrumentos de investigagdo certamente nao
eram ignorados pela doutrina®' nem pela jurisprudéncia. Em decisoes pro-
feridas em 11.11.1977 (RE 85.439-R], RT] 84/609), 28.06.1984 (RE 100.094-
PR, RTJ 110/798 e RT 593/264) e 18.12.1986 (HC 63.834-SP, RT]J 122/47 e
RT 621/378), o STF afirmou a imprestabilidade da prova obtida a partir de
interceptagdes telefonicas clandestinas®. O proprio Cédigo Penal de 1941
previa (e prevé) como crime a violagdo de comunicagao telegrafica, radioe-
létrica ou telefonica (CP, art. 151, §1°, IT e III), da mesma sorte que o Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes ja previa (e prevé) ser “inviolavel a teleco-
municagdo” (arts. 55 e 56) e que constitui crime a “instalagdo ou utilizagdo
de telecomunicagdes, sem observancia do disposto nesta Lei e nos regula-
mentos” (art. 70 da Lei n° 4.117/62). Todavia, pelo que se constatou da pes-
quisa realizada, essas questdes nao foram relevantes nos didlogos travados
por parlamentes em 1987.

Desses documentos, pois, é possivel verificar como foram pouco apro-
fundados os debates, na ANC, sobre a reserva jurisdicional como uma cate-
goria juridica propria — expressao, alids, que nem sequer era de uso corrente,
nem mesmo pela doutrina a época — e mesmo sobre a necessidade de au-
torizagdo judicial para a interceptagdo de comunicagoes telefonicas. Outra
conclusdo possivel é a de que a expressdo “interceptacdo de comunicagdes’,
seja para referir-se a comunicagdes eletronicas ou de dados, simplesmente
ndo compunha o léxico do Constituinte. Tais circunstancias ddo a dimensao
de como o tema da reserva jurisdicional para medidas de investigacao era
relativamente estranho ao legislador, do que adveio a necessidade de confor-
magao pela doutrina e pela jurisprudéncia produzidas apés a promulgacao
da Carta de 1988 - consoante estudado no tépico anterior.

21. DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informagdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1980, p. 245-263.

22. "Nessas trés decisdes, o STF reputou inadmissivel prova obtida com viola¢do da intimidade. Nelas o
Tribunal, ¢ bom esclarecer, repudiou interceptacdes telefonicas e ndo gravagdes telefonicas, como
erroneamente aparece em duas dessas ementas.” (SANTOS, Paulo Ivan da Silva. As provas obtidas
com violagdo da intimidade e sua utilizagdo no Processo Penal. Disponivel em: https://egov.
ufsc.br/portal/conteudo/provas-obtidas-com-viola%C3%A7%C3%A30-da-intimidade-e-sua-utili-
za%C3%A7%C3%A30-no-processo-penal. Acesso em 16 dez. 2023).
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3.3 DADOS PESSOAIS E DADOS NAO PESSOAIS: A “QUE-
BRA” DE SIGILO DE DADOS DE EMPRESAS PUBLICAS E
DE ENTES DO ESTADO

Nio hd que se confundir dados de empresas publicas e de entes do Es-
tado com dados pessoais. Dados pessoais gozam de protecao especial e se
submetem ao regime juridico da LGPD. Dados que digam respeito apenas
a pessoas juridicas de direito publico ndo siao dados pessoais e ndo estdo
abrangidos pela LGPD - senao quando esses mesmos dados puderem ser
relacionados a uma “pessoa natural identificada ou identificavel” (art. 5°, I,
da LGPD).

Também ¢é necessario compreender a diferenca entre dados de entes
publicos, que sdo dados concernentes a sua realidade e a seus interesses, e
dados controlados por entes publicos, que sdo todos os dados sob sua cus-
todia, competindo a este as decisdes referentes a seu tratamento (art. 5°, VI,
da LGPD). Os dados sob custddia de entes publicos ou privados podem ser
dados (a) que so digam respeito ao ente juridico e (b) dados pessoais.

A rigor, valem as mesmas consideragdes com relagdo a dados de quais-
quer pessoas juridicas, sejam de direito publico, sejam de direito privado: se
ndo puderem ser associados a uma pessoa natural identificada ou identifi-
cavel, ndo sdo dados pessoais.

Quanto a dados de empresas publicas e de entes do Estado para fins de
persecucao penal, calham ainda algumas consideragdes.

De acordo com o art. 26 da Lei n° 8.625/1993, os membros do Ministé-
rio Publico, no exercicio de suas fungdes, poderdo requisitar informagdes,
exames periciais e documentos de autoridades federais, estaduais e muni-
cipais, bem como dos 6rgéaos e entidades da administracdo direta, indireta
ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Podem também requisitar informagdes e docu-
mentos a entidades privadas (art. 26, incisos I e II). Em qualquer caso, o
membro do MP sera pessoalmente responsavel pelo uso indevido das infor-
magdes e documentos que requisitar, inclusive nas hipdteses legais de sigilo
(art. 26, §2°). Para os membros do Ministério Publico da Unido, as regras
sao semelhantes (art. 8° da LC n° 75/1993), inclusive quanto ao uso indevido
das informagdes e documentos que requisitarem (art. 8°, §1°). Nenhuma
autoridade podera negar ao Ministério Publico o encaminhamento de uma
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informagao, registro, dado ou documento sob alegagao de sigilo, que preser-
varao esse atributo mesmo ao ser fornecido ao MP (art. 8°, §2°).

Apesar dessas previsoes legais, o STF declarou ser inconstitucional o
acesso a dados bancarios pelo Ministério Publico sem prévia autorizagido
judicial, conforme decidido em 1999 no RE 215.301/CE>.

A restri¢ao ao acesso direto a dados bancarios pelo Ministério Publico,
entretanto, nao alcanca os dados concernentes a utilizagao de recursos pu-
blicos. Quando se tratar de dados bancarios de institui¢des e publicas, nao
¢ necessaria prévia autorizagao judicial, como decidido pelo STF em 1999
no MS 21.729/DF*.

O acesso a dados fiscais e a dados de inteligéncia financeira, conforme
estudado em topico préprio, submete-se ao que foi decidido pelo STF no
RE 1.055.94/SP (Tema 990 de Repercussao Geral®): é desnecessaria auto-
rizagdo judicial. O STJ, como estudado, distinguiu, em acérdaos posterio-
res (RHC 83.233 e RHC 83.447, Terceira Segdo, julgados em 09.02.2022,
e RHC 147.707/PA, Sexta Turma, julgado em 15.08.2023), o compartilha-
mento espontineo de dados pela Receita e pela UIFE, que é plenamente va-
lido e nao demanda prévia autorizagao judicial, do compartilhamento de
dados por provocagdo ou por requisicdo do MP, que seriam invalidos se
nao forem precedidos de autorizacao judicial. Essa distingdo nao foi feita
pelo STF no acérdao do RE 1.055.94/SP, que considerou validas ambas as
situagdes de compartilhamento (espontdneo ou provocado), independen-
temente de autorizagdo judicial. A auséncia de reserva jurisdicional para
o compartilhamento de relatérios de inteligéncia financeira em ambas as

23. "Anorma inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F.,, ndo autoriza ao Ministério Publico, sem a interfe-
réncia da autoridade judiciaria, quebrar o sigilo bancario de alguém. Se se tem presente que o sigilo
bancario é espécie de direito a privacidade, que a C.F. consagra, art. 5°, X, somente autorizagdo
expressa da Constituicdo legitimaria o Ministério Publico a promover, diretamente e sem a inter-
vencdo da autoridade judicidria, a quebra do sigilo bancario de qualquer pessoa.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 215.301/CE, Segunda Turma, rel. Carlos Velloso, julgado em 13.04.1999, D) de
28.05.1999).

24. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 21.729/DF, Pleno, rel. min. Marco Aurélio, rel. p/acérddo
min. Néri da Silveira, julgado em 05.10.1995, DJ de 19.10.2001.

25. Tema 990: “I - E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da UIF
e da integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil, que define o lancamento
do tributo, com os 6rgéos de persecucdo penal para fins criminais, sem a obrigatoriedade de prévia
autorizagdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informagdes em procedimentos formal-
mente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional; Il - O compartilhamento pela UIF e
pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito unicamente por meio de comunica¢des formais,
com garantia de sigilo, certificacdo do destinatério e estabelecimento de instrumentos efetivos de
apuracao e correcdo de eventuais desvios.”
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situagodes foi reafirmada pelo STF na Reclamagdo n° 61.944/PA, sob a rela-
toria do min. Cristiano Zanin, cassando decisao do ST] no RHC 147.707/
PA (de 15.08.2023), que, inadvertidamente, dava interpretagdo restritiva as
teses fixadas pelo STF no RE 1.055.94/SP.

Quanto as autoridades policiais, o regime ¢ sensivelmente distinto.

De acordo com o art. 2°, §2°, da Lei n° 12.830/2013, “Durante a inves-
tigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a requisi¢ao de pericia, infor-
magdes, documentos e dados que interessem a apuragdo dos fatos” Pode-se
defender que essa requisicdo também nao estaria sujeita a reserva jurisdi-
cional. Seria, contudo, uma interpretacdo controversa, considerando que,
(a) diversamente do que ocorre em relacao ao Ministério Publico, a lei ndo
deixou expressa a impossibilidade de recusa ao fornecimento de dados sob
a alegagao de sigilo, e (b) mesmo ao Ministério Publico, como discorrido
linhas acima, o STF tem sido bastante restritivo quanto ao acesso a dados
sigilosos, excecao feita a dados de entes publicos®.

Feitas essas observagdes, tenha-se que é perfeitamente possivel que um
dado qualquer seja, a0 mesmo tempo, de (interesse de) um ente publico e
um dado pessoal. Um dado que seja, a principio, de um ente publico — como
registros de pagamentos feitos por determinada secretaria de uma prefeitura
- sera um dado pessoal a partir do momento em que puder ser associado
a uma pessoa — como quando a despesa em verdade corresponde a uma
transferéncia de recursos feita para uma conta bancaria pessoal de alguém.
Se, de algum modo, o dado pode ser associado a uma pessoa natural, o regi-
me que se lhe é aplicavel é o regime juridico (protetivo) dos dados pessoais,
nao importando que seja seu controlador um ente publico ou privado.

Desta forma, caso os dados de pessoas juridicas de direito publico se-
jam, ao mesmo tempo, dados pessoais, todas as eventuais restricdes ao seu
acesso e tratamento devem ser lidas em conjunto com as regras do direito
processual penal, com os principios da LGPD e com os direitos da pessoa
natural titular dos dados. Mas em se tratando de dados bancérios de empre-
sas publicas ou entes do Estado — ou seja, caso se esteja tratando de contas
publicas —, é dispensavel prévia autorizagao judicial para seu acesso pelo Mi-
nistério Publico, conforme decidido pelo STF no RE 215.301/CE, ainda que

26. Arequisicdo de dados pessoais por delegados de policia é versada em diversos dispositivos legais:
art. 17-B da Lein®9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro), art. 10, §3°, da Lei n° 12.965/14 (Marco Civil
da Internet) e art. 13-A do CPP.
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