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destinatario, independentemente de qualquer restricao ou autorizagao
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Resumo

A Constituicdo Federal estabelece como direito e garantia fundamental a
inviolabilidade de dados e comunicacdes telefénicas. Permite excecdo dessa
inviolabilidade, se houver autorizacdao judicial e a autorizacdo se destinar a
investigacOes criminais ou instrucdo processual penal. A normativa constitucional
tem servido para as empresas de comunicacgdo telefonica exigirem ordem judicial
para informar dados e registros telefénicos aos destinatarios de amecas, extorsdes
ou mesmo perturbacbes de outra ordem. Contudo, ndo ha qualquer
fundamentacdo ou razoabilidade em tal interpretacdo, pois, o destinatario de
comunicacdo tem direito de conhecer os dados de liga¢Oes feitas para seu terminal
telefénico sem qualquer restricdo, pois a hipétese ndo é abrangida pela
inviolabilidade.

Palavras-Chave: Dados telefonicos; Comunicacdes telefbnicas;  Sigilo;
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1 Introdugao

O uso do telefone difundiu-se de modo bem acentuado no Brasil. A alteragao do
modelo centralizado e estatal para o modelo privado e de concorréncia serve para explicar
essa difusdo. Havia em dezembro de 2002 49.234.600 telefones fixos e 34.881.000 telefones
celulares. A meta prevista para dezembro de 2005 é de 58 milhdes de telefones fixos e 58
milhSes de telefone celulares®.

A guestdo é que esta difusdao trouxe consigo varios habitos e situa¢cGes. Constata-se
hoje uma irrefreavel utilizagcao do telefone como meio de crime, principalmente extorsdo e
ameaga.

Tem acontecido que as companhias de telecomunicag¢des recusam-se a fornecer as

vitimas a origem desses telefonemas, implicando em desasossego destas.

1 Promotor de Justica — Londrina - Parana.
> Dados do Ministério das Comunicagdes, acesso em 12-set-2005 (www.mc.gov.br/telecom/metas).

185

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 3, P. 185-198, SET./DEZ. 2006.



Leonir Batisti

O OBJETIVO do presente estudo é apontar o quadro em que se assenta o problema
do acesso a dados e registros telefénicos e apontar uma interpretacdo de regras juridicas
que indique o direito de o usudrio ter conhecimento, independentemente de quaisquer
condicGes ou autorizacGes, da origem destas e de quaisquer ligacdes que tenham como

destino o seu terminal telefonico.

2 Os fundamentos das prestadoras para negarem o conhecimento direto ao usuario

As razOes que levam as companhias a negarem ao préprio assinante identificacao
de chamada para seu aparelho sdo as seguintes:
A - A Constituicao Federal consagra a inviolabilidade do sigilo de dados e das comunicacbes
telefdnicas (art. 5o, inc. Xll), e estabelece excegdo somente mediante autorizagdo judicial.
B - A Lei 9296 de 24-07-96, que REGULAMENTA O ART. 52, INCISO XII DA CF, repete a
mengao exclusiva da autorizagao judicial.
C— A Lei 9472 de 16 de julho de 1997, que dispde sobre a ORGANIZACAO DOS SERVICOS DE
TELECOMUNICACOES, estabelece no seu art. 32, inciso V, que o usudrio de servicos de
telecomunicagdes tem direito “a inviolabilidade e ao segredo de sua comunicagao, salvo nas
hipoteses e condi¢Ges constitucional e legalmente previstas”.
D — Na mesma Lei 9472 de 16 de julho de 1997 consta, ainda no mesmo art. 39, inciso VI, o
direito do usuario “a ndo divulgacdo, caso o requeira, de seu codigo de acesso”.
E — A estas razbes se junta aquela advinda das interpretagdes do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, o qual veio a considerar como ndo recepcionado o art. 57, Il, letra e da Lei 4717/62
— LEI GERAL DAS TELECOMUNICACOES pela Constituicdo Federal. Concluiu, portanto, o
SUPREMO, que antes da Lei 9296 de 24-07-96, que regulamenta o art. 52, inciso Xll da CF, a

quebra de sigilo das comunicagdes telefénicas ndo podia ser feita por auséncia de lei:

Escuta telefénica autorizada por magistrado, antes do advento da Lei 9296 de 24-
07-96. Prova llicita”. - STF (2a Turma, RE 222204/SP, rel. Min. Néri da Silveira, DJU
28-04-00).

Verdade é que o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA apontou entendimento

discordante, isto é, considerou legal interceptagao telefénica autorizada por Juiz, mesmo
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antes da Lei 9296 de 24-07-96. Prova — escuta telefonica — validade porque precedida de
autorizacdo judicial ®

Mais verdadeiro ainda é que o préprio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, pelo
PLENARIO, afirmou em medida cuatelar de ac3o direta de inconstitucionalidade, que a Lei
4117 de 1962 foi recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, em “seus aspectos bdsicos
e essenciais” — STF, PLENARIO, ADI 561-MC/DF, rel. Min. Celso de Mello, j. 23-08-95, DJU 23-
03-2001.

Muito embora sejam ponderaveis tais razoes, pretende-se mediante uma andlise
mais completa das regras, demonstrar que é direito do usudrio destinatario de ligacdo
telefénica ter conhecimento do terminal, do endere¢o de instala¢do, da duracdo da ligacdo e
do titular do terminal de onde se originaram ligagdes telefénicas.

Importa sublinhar a completa omissdao da ANATEL diante da questdo, o que implica
em dar razdo aqueles que entendem que a preocupac¢ao da agéncia € muito mais no sentido

de interpretar os interesses das prestadoras.*

3 Dados x comunicagdes telefonicas

A quebra de sigilo de dados e das comunicacdes telefonicas esta permitida,
conforme os dizeres da prépria CF. O art. 59, inciso Xl indica que “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo no ultimo caso,.por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacao criminal ou instrucdo processual penal”.

Sem embargo, ha entendimentos que negam que a CF tenha permitido a quebra de
sigilo de dados.” Na realidade, aqueles que negam, interpretam a express3o salvo no ultimo
caso, como expressdao que se refere exclusivamente a comunicagdes telefénicas (e ndo a

dados).

O que quer dizer dados?

STJ, 52 Turma, RHC 3612-5, Rel. Assis Toledo, DJU 27-06-94.

FARENA, Duciran Van Marsen. O Cddigo de Defesa do Consumidor e os Direitos do Consumidor Usudrio do
Sistema de Telefonia Fixa. In Revista de Direito do Consumidor 40, out-dez de 2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. p. 93-106.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhades. As Nulidades
no Processo Penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 212-213.
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Dados, segundo melhor interpretagao, envolvem as datas de realizagdes das
chamadas, o nimero de origem, o numero de destino e as respectivas dura¢des. Os dados
evidenciam a relacdo de consumo entre usudrio e a prestadora de comunicagdo telefdnica.’
N3o se estd aqui a falar de sigilo das comunicacbes de dados de outra natureza, que alguns
interpretam também serem inviolaveis de modo absoluto.’

De outro angulo, também existem os dados cadastrais do usudrio. A Lei 9472 de 16-
07-97, que dispde sobre a ORGANIZACAO DOS SERVICOS DE TELECOMUNICACOES, menciona
ser direito do usuario (como ndo poderia deixar de ser), no art. 39, inciso IX, o “respeito de
sua privacidade nos documentos de cobranca e na utilizacdo de seus dados pessoais pela
prestadora de servigo”.

E o que sdo comunicag¢des telefénicas?

Inegavelmente, comunicagao telefénica é a conversagao entre duas pessoas, cada
gual em um aparelho telefénico. Ou, “a comunicacdo de voz entre duas ou mais pessoas por
meio de rede telefonica”®.

Pretende-se aqui, chamar especial ATENCAO para o seguinte: a Constituicdo Federal
consagra a inviolabilidade de dados e das comunicag¢des, ndo de modo absoluto, mas admite
a interceptacdo de dados e das comunicac¢Ges, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
gue a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.

Se assim é, num primeiro momento se pode CONCLUIR o seguinte:

A — A LEl 9296 DE 24-07-96 somente regulamenta a interceptacdo de comunicacbes
telefénicas e admite a interceptagdo exclusivamente por ordem judicial e exclusivamente
guando no interesse da investigacdo ou processo penal, quando o crime for apenado com
reclusao, quando o fato nao puder ser provado por outro meio .

B — Ndo h3, portanto, na LEI 9296 DE 24-07-96 qualquer regulamentacdo ou referéncia a
dados.

C — Fala-se em interceptacao telefénica, significando propriamente aqui o conhecimento da

conversa entre duas ou mais pessoas por parte de um terceiro, mas nao é apropriado falar-

FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (coord). Leis Penais Especiais e sua Interpretagdo Jurisprudencial. v. . 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 1793.

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas — Interceptacdes Telefonicas, Ambientais e Gravagdes
Clandestinas, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 172

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e LegislagGo
Processual Civil Extravagante em Vigor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 2172.
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se em interceptacdao de dados telefénicos, pois, o que adequadamente pode ocorrer é a
quebra de sigilo de dados.

D — A interceptacdo telefénica somente pode ser autorizada por Juizo. E reserva jurisdicional
(ao lado da autorizacdo de busca e apreensdo e da decretacdo de prisdo, com a ressalva
quanto a esta da prisdo em flagrante). Nem mesmo as Comissdes Parlamentares de
Inquérito tém direito a decretar a interceptacdo. Mas a quebra de sigilo de dados e registros
telefénicos NAO é reserva jurisdicional, podendo, como admitido pelo STF, PLENARIO®, ser
promovida pela propria Comissdo Parlamentar de Inquérito, conforme decidido
expressamente na decisdo que tratou dos poderes das ComissGes Parlamentares de

Inquérito.

4 A nogao de inviolabilidade e os sujeitos abrangidos por ela

INVIOLABILIDADE “é a prerrogativa ou privilégio outorgado a certas coisas ou
pessoas, em virtude do que n3o podem se atingidas, molestadas ou violadas”*°,

Considerando o cardter axioldgico imanente ao direito, inviolabilidade quer
significar a proibicdo de violar. Violar ndo tem o sentido de conhecer, de ter contacto. Violar
¢é algo mais. Pode-se dizer que violar é conhecer indevidamente, ter acesso ou ter contacto
indevidos.

A inviolabilidade se dirige a certas coisas ou pessoas, mas, logicamente, os sujeitos
de tal direito sempre sdo pessoas.

Assim, os SUJEITOS a favor de quem se dirigem as inviolabilidades sdao pessoas em
certas condigdes ou com certas qualidades. A inviolabilidade do parlamentar, por exemplo, é
dirigida diretamente a figura dos parlamentares, mas tem como objeto suas opiniGes,
palavras e votos. A inviolabilidade de domicilio tem como sujeito os moradores da casa, mas
tem como objeto a casa.

A inviolabilidade de dados e de comunicagOes telefonicas tem como sujeitos de

direito todos aqueles que usam esse meio de comunicagdo e o objeto da inviolabilidade,

obviamente, é a prdopria comunicacao.

°  STF, PLENARIO, MS 23652/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU 16-02-01.

10 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 518.
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Os sujeitos obrigados a atender e cumprir a inviolabilidade sdo todas as demais
pessoas, fisicas e juridicas, inclusive e especialmente as prestadoras de servicos de telefonia,
que devem zelar para que as comunicagdes ndo sejam violadas por terceiros.

Do que se conclui que se o sujeito é o detentor do direito subjetivo a inviolabilidade,
ndo pode ser figurar como sujeito obrigado a atender e cumprir essa mesma inviolabilidade.
N3o pode ser ao mesmo tempo o sujeito ativo e passivo da mesma obrigacdo. Pode-se
tomar o dizer de KANT: “o direito é insepardvel, segundo o principio de contradi¢do, da
faculdade de obrigar ao que se opde ao seu exercicio”*.

O atingir, molestar ou violar, ndo se referem aqueles que podem, de direito,

alcangar a coisa ou a pessoa. A violagao é ACESSO INDEVIDO.

5 As inviolabilidades nao sdao absolutas

As inviolabilidades, mesmo que a Constituicdo Federal ndo mencione qualquer
excecdo, ndo sdo absolutas.

Tanto assim é que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, mesmo constando na CF a
inviolabilidade (que seria absoluta) das CORRESPONDENCIAS estabeleceu ser regular a

interceptagdo de correspondéncia pela administracdo penitenciaria, ao fundamento de que:

A administragdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranga publica,
ou disciplina prisional ou de preservagdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, pardgrafo
Unico da lei 7210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos
sentenciados, eis que a cldusula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo
pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas™

Sob outro enfoque, também o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA pontua muito bem
gue a inviolabilidade de correspondéncia ndo impede a apreeensdo de sua minuta mediante
autorizacdo judicial, desde que tal medida impeca consequéncias maiores em razdo de a

correspondéncia servir de meio para afrontar o direito a intimidade e vida privada.

A violagdo de CORRESPONDENCIA, com maltrato a liberdade de pensamento
resguardada pela Constituicdo Federal, somente se concretiza quando se tratar de
correspondéncia fechada. De outro lado, a apreensdo de documento, representado

1 KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. Trad. Edson Bini. S3o Paulo: Icone, 1993. p. 47.

STF, 1* Turma, HC 70814/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJU 24-06-94, p. 16649.
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por minuta de carta ja remetida, mediante autorizacdo judicial, ndo representa
afronta ao direito assegurado pelo art. 52, X da CF (intimidade, vida privada, etc),
porque idéntica protegdo é reservada a honra das pessoas, ndo podendo aquela
(intimidade) servir de salvaguarda para maltrato a esta (honra)13

Também é de ponderar que a inviolabilidade da casa e do sigilo da correspondéncia
e das comunicagOes telegraficas, de dados e das comunicagbes telefénicas sustenta-se na
inviolabilidade da intimidade, constituindo verdadeira extens@o desta ultima. Ou seja: a
fundamentacdo basica é a defesa da intimidade e vida privada das pessoas.

Mas, o prdprio direito a intimidade nao constitui direito absoluto, pois, a Lei 9034
de 1995, que dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a prevencao e represssao
de agOes praticadas por organizagao criminosa, por for¢a da alteragao da Lei 10217 de 2001,
admite no art. 29, inciso IV, “a captacdo e a interceptacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, e o seu registro e analise, mediante circunstanciada
autorizagao judicial”.

O que se pretende deixar estabelecido sdo 3 PREMISSAS:

Primeira, que a base da consagra¢dao dos direitos as inviolabilidades é o direito a
intimidade e vida privada.

Segunda, que o proprio sentido de inviolabilidade, como direito de ndo ser atingido,
molestado ou violado, ndo se dirige contra todos, sendo ébvio que a inviolabilidade da coisa
ndo pode impedir o acesso dela aquele a quem o principio visa proteger.

Terceira, que os direitos e garantias as inviolabilidades indicadas na CF ndo sdo
absolutos. Nem mesmo é absoluto o direito base, que é o direito a intimidade e vida privada.
A inviolabilidade é limitada na prépria CF ou é quebrada pela interpretagdo jurisprudencial,

em funcdo da ponderacdo da razoabilidade e proporcionalidade.

6 Auséncia de referéncia a dados telefonicos na Lei 9296 de 1996

O STF, por varias vezes, antes da Lei 9296 de 24-07-96 intepretou que a quebra de
sigilo das comunicagdes telefénicas nao podia ser feita por auséncia de lei. Entendeu que o

inciso Xl do art. 52 da CF ndo recepcionou o art. 57, ll, e da Lei 4117/62, afirmando ser

B ST)—RHC improvido, 6" Turma, RHC 6719/SP, rel. Min. Fernando Goncalves, DJU 08-06-98,

p. 178.
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necessaria a producao de lei para regulamentar a Constituigdo. Houve entendimento
contrario do STJ.

Contudo, foi o proprio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL que expressamente
reconheceu o cabimento de quebra de sigilo de dados e registros telefénicos. E o fez, pelo

PLENARIO, quando discutiu a validade de atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito:

[...] A QUEBRA DO SIGILO CONSTITUI PODER INERENTE A COMPETENCIA
INVESTIGATORIA DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO. O sigilo
bancario, o sigilo fiscal e o SIGILO TELEFONICO (sigilo este que incide sobre os
DADOS/REGISTROS TELEFONICOS e que n3o se identifica com a inviolabilidade das
comunicagbes telefénicas) — ainda que representem projecdes especificas do
direito a intimidade fundado no art. 52, X da Carta Politica — ndo se revelam
oponiveis, em nosso sistema juridico as Comissdes Parlamentares de Inquérito, ei
gue o ato que lhes decreta a quebra traduz natural derivacdo dos poderes de
investigacdo que foram conferidos pela prépria Constituicdo da Republica aos
orgaos de investigacdo parlamentar

L.

Note-se a postura do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

Primeiro o STF, inclusive pelo PLENARIO™, entendia que a auséncia de lei especifica
a regulamentar o art. 52, Xll da CF impedia a interceptac¢do telefénica.

Com o advento da Lei 9296 de 24-07-96 a exigéncia veio a ser atendida, tornando-
se possivel a violacdo de comunica¢Ges telefonicas, mediante a interceptacdo. Mas, a Lei
9296 de 24-07-96 ndao contém qualquer referéncia a dados e registros. Como o STF, inclusive
através do PLENARIO havia sustentado ser ilegal a prépria interceptacdo, por falta de lei
regulamentadora, como ainda ndo existe esta mengao na lei regulamentadora, isto tornaria
os dados de comunicac¢des telefonicas insuscetiveis de quebra de sigilo ou insuscetiveis de
violagao.

Mas, o préprio STF, pelo PLENARIO, admitiu e reconheceu a possibilidade de quebra
de sigilo telefonico incidente sobre dados e registros.

EM RESUMO:

Mesmo tendo o STF entendido que a Lei 4117/62 ndo fora recepcionada pela CF, e

somente o advento da Lei 9296/96 é que tornaria legal a interceptagdo telefénica, continuou

STF, PLENARIO, MS 23652/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJU 16-02-01.
15 STF, PLENARIO, HC 72588-1/PB, rel. Mauricio Corréa, DJU 04-08-00
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a entender possivel a quebra de dados de sigilos telefénicos, embora a Lei 9296/96 nada

refira sobre quebra de sigilo de dados telefonicos.

7 A decisao do plenario do STF amplificativa da Lei 9296 de 24-07-96

A LEl 9296 de 24-07-96 ao regulamentar a interceptacdo telefonica mediante
“autorizacdo judicial para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”,
estabeleceu alguns pressupostos para tornar possivel a autorizagao judicial. Permitimo-nos
destacar dois pressupostos que interessam a esta analise:

a) Ndo cabimento da interceptagao telefonica quando a infragdo é punida com detengao, no
maximo.

b) O PRAZO para escuta é de 15 dias prorrogaveis por igual prazo, se necessario. Cabe a
autoridade policial conduzir os procedimentos de interceptacao, dando ciéncia ao Ministério
Publico, que podera acompanha-la.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, pelo PLENARIO, em 16-set- 04, quando denegou o
HABEAS CORPUS HC 83515/RS, por 8 a 1, interpretou que:

- a interceptagdo requerida apds apuragao de CPl estadual, ndao foi a primeira diligéncia feita.
Assim, o STF afastou a argumentacdo da defesa de que a quebra do sigilo deu-se pelo juiz
antes da instauragao do inquérito policial;

- 0 prazo de renovagdo das interceptagdes (entre abril e outubro de 2001) pode exceder ao
previsto na Lei 9296/96, reconhecendo que as renovagdes foram fundamentadas
devidamente;

- ndo é necessdria a transcrigdo completa das conversas a cada pedido de renovagao de
autorizacdo, dado que foi disponibilizada transcricdo completa aos réus, assim que foi
encerrado o sigilo;

- ser vdlida a utilizagdo das gravagbes para provar outros crimes quer sujeitos a reclusao
guer sujeitos a detencdo, crimes estes que ndo haviam gerado o pleito de gravacdo, pois
guando tais crimes forem conexos, podem e devem ser levados em consideracao.

Note-se entdo, que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL admitiu varias renovacgdes e
que as gravagdes podem ser utilizadas para prova de outros crimes conexos, mesmo que nao
sujeitos a reclus3o. Note-se, ademais, que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, pelo PLENARIO,
deu elasticidade e extensdo a Lei 9296/96.
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O que se pretende sublinhar é que é sempre possivel a interpretacdo ampliativa da
lei ou mesmo da Constituicdo Federal.

O STF, conforme demonstrado, interpretou propter legem, para nao dizer ultra
legem a prépria Lei. Na realidade, o STF deu aplicabilidade, sentido praticointegrativo a lei.
Ndo ha duvida do acerto de tal entendimento, haja vista que a interceptagao telefdnica
autorizada judicialmente ha de servir para desvendar tudo o que por meio dela se descobrir,
abrangendo inclusive terceiros ndo mencionados como suspeitos inicialmente'®. De se
sublinhar que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL rechaca as provas ilicitas em face do
acatamento da fruit of poisonnous tree, mas é mais conforme com o nosso direito o
acatamento do principio da proporcionalidade e a ponderagdo entre o interesse violado e o

interesse publico -(apuracio do fato e responsabilizacdo dos agentes).*’

8 O sigilo é para terceiros nao para os protagonistas

Mesmo quanto as comunicagdes telefonicas ndo se fala em interceptacdo quanto a
A e B, protagonistas da comunicagdo. Apenas um terceiro pode interceptar as
comunicacoes. A inviolabilidade se direciona contra todos os outros, exceto A e B.

Tanto assim é que a gravagdo unilateral é considerada constitucional e legal,
podendo ser usada como prova licita. A Unica restricao a utilizagdo desta gravagdo é a

quebra do direito a intimidade:

HABEAS CORPUS. Utilizagdo de gravacdo de conversa telefonica feita por terceiro
com autorizagdo de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, quando
ha, para essa utilizagdo, excludente da antijuridicidade.Afastada a ilicitude de tal
conduta - a de, por LEGITIMA DEFESA, fazer gravar e divulgar conversa telefdnica
ainda que ndo haja o conhecimento do terceiro que esta praticando crime - é ela,
por via de conseqiliéncia, licita e, também consequentemente, essa grava¢do nao
pode ser tida como prova ilicita, para invocar-se o artigo 50 LVI da Constituicdo,
com fundamento em que houve violagdo da intimidade (art. 50, X da Carta Magna).
Habeas corpus indeferido™®.

A gravacdo feita por um dos seus interlocutores, exclui a ilicitude do meio de
obtencdo da prova. O Supremo Tribunal Federal, nesta esteira, tem entendido que
ndo ha qualquer violagdo constitucional do DIREITO DE PRIVACIDADE quando a
vitima grava didlogo com qualquer tipo de criminoso (HC 75.338/RJ, rel. Min.

te PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal — O direito de Defesa: Repercussdo, Amplitude e Limite. 3.

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 407.

GUARAGNI, Fabio André. Prova llicita e Principio da Proporcionalidade: o Tratamento no Processo Penal
Brasileiro. In Cadernos do Ministério Publico do Paran4, v. 3, n2 9, nov/2000, p. 69-84.

O STF, 1aturma, no HC 74.678-1 de SP, Min. Moreira Alves, j. em 10-06-97, no DJU 15-08- 97, p. 37036
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Nelson Jobim, DJU 25-09-98). Este, também ¢é o entendimento jurisprudencial
adotado por esta Egrégia Corte (RHC 7216/SP, rel. Min. Edson Vidigal, DJU 28-04-
98)19

Portanto, ndo ha propriamente direito a inviolabilidade por parte dos envolvidos. A
lattere relembre-se a liberdade de manifestacdo de pensamento e a vedagcdo de anonimato
(art. 52, IV da CF), que também se traduz como uma garantia da eficicia do direito a
privacidade, vislumbrado no préprio inciso X do art. 52 da CF.

Se nem mesmo se entende constituir violagdo a gravagao unilateral de conversa
telefénica, com maior razéo, ndo ha violacdo de dados e registros telefénicos no fato de um
dos protagonistas conhecer os dados e registros. Se A liga para B, evidentemente que nem A
nem B tém qualquer obrigagao de sigilo desses dados. Ao contrario: B tem direito de saber
de onde provém a ligacdo para seu terminal, qual o titular desse terminal e quantos minutos
durou a ligagao.

Estes dados podem ser obtidos diretamente pelo préprio receptor de ligacdo (caso
de instalacdo dos chamados binas), mas também é OBRIGACAO da prestadora de servico
como coroldrio do principio da eficiéncia da prestacdo de servicos (art. 62, X do CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR).

Obviamente, quando A liga para B, ndao ha que falar em sigilo por parte de A.

Em resumo:

S6 se fala em inviolabilidade de dados para terceiros e nunca para os protagonistas.
O direito a intimidade (ou privacidade, como alguns preferem) que sustenta as
inviolabilidades, determina que o titular desse direito possa escolher divulga-los ou nio%,

repita-se, porque sdo os titulares do direito.

9 A validade da Lei 4117 de 1962 em matéria de dados e registros telefonicos

Conforme exposto, os dados e registros bancarios podem ser identificados: a) para
terceiros, em investigacdo, mediante autorizacdo judicial ou pelas CPIs; b) para os proprios

protagonistas, porque nao alcangados pela proibi¢ao da violagao.

¥ STJ 5: Turma, RHC 10429/MG, rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU 20-08-01, p. 489

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 244.
2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 437.
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Esta constatado que a Lei 9696/96 ao regulamentar o inciso Xll, parte final, do art.
52 da CF, tratou somente da interceptacdo telefénica, que é a violagdo por parte de um
terceiro, de conversa telefbénica entre outras pessoas.

Logo, a deducdo légica é que a Lei que fundamenta a violacdo dos dados telefonicos

é a lein? 4117 de 1962, que no seu art. 57, declara que:

Art. 57 — Nao constitui violacdo de telecomunicagao:
Il — o conhecimento dado:
a) ao destinatario da telecomunicag¢do ou a seu representante legal.

Observe-se que quando o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL afirmou que esta Lei 4117
de 1962, ndo fora recepcionada pela Constituigdo Federal, referira-se o SUPREMO que nao
fora recepcionada quanto ao regramento de interceptacdo de comunicag¢do telefénica,
EXCLUSIVAMENTE.

E isto se deduz porque, ndo houve lei nova que regulasse integralmente a matéria
da lei anterior. E a recepgao da Lei 4117 de 1962 pela Constituicdo Federal de 1988, em seus
aspectos bdsicos e essenciais, foi confirmada pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, PLENARIO,
na ja mencionada ADI 561-MC/DF. Ao contrario, a Lei 9296/96 nada contém sobre dados
telefénicos e, portanto, a Lei 4117 de 1965 continua vélida e a regular tal matéria.

Veja-se que a gravacdo unilateral de conversa telefénica feita por um dos
interlocutores é considerada legal. Com maior razao, identificar o numero de telefone é bem
menos suscetivel de se poder considerar violacdo a intimidade do que a gravacao.

Ao destinatario a prestadora deve dar todas as informacgdes, especialmente se
pedidas por ele, mesmo que ndo se refiram a crime. Cabe acrescentar que a prestadora deve
dotar-se de técnica para identificar inclusive os telefones cuja numeragao nao aparece em
equipamentos como o bina.

E que, em face da pondera¢do dos interesses envolvidos, deve prevalecer o
interesse de quem recebe as ligacGes telefénicas, em relacdo ao outro interesse chancelado
pela Lei 9472/97 que dispde sobre a ORGANIZACAO DO SERVICOS DE TELECOMUNICACOES,
gue consagra no art. 32, inciso VI, o direito do usuario “a ndo divulga¢do, caso o requeira, de

seu codigo de acesso”.

196

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 3, P. 185-198, SET./DEZ. 2006.



O direito ao conhecimento da origem das liga¢6es telefonicas pelo destinatario,
independentemente de qualquer restricao ou autorizagao judicial

O direito a ndo divulga¢do do cddigo de acesso: a) refere-se a divulgagdo geral em
listas telefGnicas e outros meios; b) somente se refere ao cddigo de acesso, ndo alcangcando

a identificagao do titular do telefone de onde provém ligagdes.

10 Conclusao

A — A Constituicdo Federal no art. 52, Xll refere a inviolabilidade dos dados e
comunicagdes telefonicas, SALVO por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.

B — N3do se deve confundir interceptagdao de comunicagdo telefénica com sigilo de
dados ou registros telefonicos. O STF, pelo PLENARIO, quando decidiu a respeito dos
poderes das Comissdes Parlamentares de Inquérito distinguiu um e outros. Os dados e
registros telefénicos referem-se tdo somente a identificacdo de ligacGes entre numeros
telefénicos, a respectiva data e hora e a respectiva duracdo. A interceptacdo é reserva de
jurisdicdo. O sigilo de dados e registros telefonicos pode ser quebrado diretamente pelas
proprias CPls.

C - O conhecimento de dados e registros telefénicos é direito do protagonista,
obrigacdo das prestadoras de servicos telefonicos, dispensando qualquer autorizagdo
judicial, dispensando mesmo indicagdao de existéncia de possivel crime, entre outros motivos
porque a inviolabilidade ndo se dirige contra quem é titular de direito que ela visa proteger e

ndo ha ofensa a intimidade oponivel contra quem é destinatario de ligacao telefbnica.
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