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Introdução 

A comunicação, um dos aspectos 

da liberdade de manifestação do pensa­

mento, é essencial ao desenvolvimento 

da vida social dos indivíduos. A neces­

sidade de se comunicar com outra pes­
soa é inerente à natureza humana. 

Existem situações em que a comu­
nicação deve ficar adstrita a um núme­
ro reduzido de pessoas, por versar so­
bre assunto de foro íntimo, o chamado 
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segredo (informação de conteúdo con­
fidencial). O segredo é protegido pelo 
sigilo: uma vez quebrado o sigilo da co­
municação, viola-se o segredo contido 
na informação. I 

Segundo a teoria dos círculos con­
cêntricos da vida privada, a esfera do 
segredo seria a mais restrita, circuns­
crita dentro das esferas da intimidade e 
da vida privada, caracterizada pela ina­
cessibilidade absoluta de terceiros. 

Na esfera do segredo, "a ciência da­
quilo que a preenche pertence somente 
ao indivíduo, que o comunica a tercei­
ros, normalmente com discrição e de 
forma parcimoniosa, apenas segundo 
o seu próprio critério de pertinência. 
Esta esfera exige mais rigorosa prote­
ção legal contra a indiscrição".1 

A Constituição da República, no 
art. 5.°, XII, garante a inviolabilidade do 
sigilo das comunicações. Trata-se de li-

Tércio Sampaio Ferraz Júnior, ao tra­
tardo sigilo das comunicações, aponta 
que "o sigilo não é o bem protegido, 
não é o objeto do direito fundamental. 
Diz respeito à faculdade de agir (man­
ter sigilo, resistir ao devassamento), 
conteúdo estrutural do direito. Como 
faculdade, a manutenção do sigilo não 
está a serviço apenas da liberdade in­
dividual de 'negação' de comunicação. 
Serve também à sociedade e ao Estado" 
(Sigilo de dados: o direito à privacida­
de e os limites à função fiscalizadora 
do Estado. Cadernos de Direito Tributá­
rio e finanças Públicas, ano 1, p. 144, 
São Paulo, out.-dez. 1992). 

2. 	 BELLoQuE,juliana Garcia. Sigilo bancá­
rio: análise critica da LC 10512001. São 
Paulo: RT, 2003. p. 40. 

berdade pública, ou seja, direito formal­
mente reconhecido pelo Estado, que 
norteia as relações dos indivíduos en­
tre si e com o próprio Estado. Por meio 
desse dispositivo, resguarda-se tanto 
a liberdade de manifestação do pensa­
mento quanto o direito à intimidade. 

Dessarte, o presente artigo procura 
examinaraaludídagarantiaconstitucio­
nal, delimitando o seu conteúdo e a sua 
extensão. Inicialmente, será analisada a 
redação do art. 5.°, XII, da Constituição 
da República, com enfoque nas altera­
ções ocorridas no texto do dispositivo, 
desde a primeira proposta apresentada 
à Assembléia Constituinte até a redação 
atual, merecedora de diversas discus­
sões doutrinárias e jurisprudenciais. 

Em seguida, tratar-se-á do sigilo 
das comunicaçÕes telefônicas, bem 
como da regulamentação conferida 
pela Lei 9.296/96 à interceptação das 
conversas telefônicas. Nesse momen­
to, serão abordadas as principais par­
ticularidades relacionadas à utilização 
da interceptação como meio de obten­
ção de prova. 

O objeto do terceiro tópico será o 
sigilo de correspondência, o seu trata­
mento pelo direito material e os refle­
xos dessa garantia na legislação infra­
constitucional. 

Por fim, será estudado o sigilo de 
dados, com especial atenção aos dados 
informatizados, por ser tema atual e 
que se encontra em discussão no Con­
gresso Nacional em razão de projeto 
de lei que visa controlar o acesso e uso 
desses dados, principalmente no âmbi­
to da internet. 



1. 	 O sigilo das comunicações: 
aspectos gerais 

1.1 	 Leitura histórica do art. 5. Q, XII, 
da Constituição da República 

O referido dispositivo constitucio­
nal é objeto de intensa controvérsia, 
tanto na doutrina quanto na jurispru­
dência. Necessário, portanto, esclare­
cer o alcance da norma que deve ser o 
ponto de partida de qualquer interpre­
tação sobre o sigilo das comunicações 
e dos dados no direito pátrio. 3 

A solução dessa questão passa por 
uma leitura da gênese do texto em aná­
lise. Na obra Novas tendências do direi­
to processual, Ada Pellegrini Grinover4 

frisa que, juntamente com o Grupo de 
Trabalho da Procuradoria-Geral do 
Estado de São Paulo, as Mesas de Pro­
cesso Penal e a Comissão de Estudos 
e Assessoramento Constitucional para 

3. 	 Como salienta Lênio Luiz Streck, na 
verdade, sendo "uma norma jurídica 
válida tão-somente se estiver em con­
formidade com a Constituição, a afe­
rição dessa conformidade exige uma 
pré-compreensão acerca do sentido de 
Ce da Constituição). Não se interpreta, 
assim, um texto jurídico (um dispo­
sitivo, uma lei etc.) desvinculado da 
antecipação de sentido representado 
pelo sentido que o intérprete tem da 
Constituição" (As interceptações telefô­
nicas e os direitos fundamentais: Cons­
tituição, cidadania e violência: a Lei 
9.296/96 e seus reflexos penais e pro­
cessuais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2001. p. 37-38). 

4. 	 Novas tendências do direito processual. 
Rio de Janeiro: Forense Universitária, 
1990. p. 78-80. 
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Assuntos M micipais de São Paulo, fez 
a seguinte proposta à Assembléia Cons­
tituinte, inspirada no art. 32, § 6.°, da 
Constituiçã(\ portuguesa de 1976: uÉ 
inviolável o :;igilo da correspondência, 
das comunkações e dos arquivos par­
ticulares, sal vo por ordem judicial, nos 
casos e na f(,rma que a lei estabelecer, 
para fins de ,nstrução processual". 

Seguindo o trãmite, o projeto apro­
vado pela Comissão Temática ficou da 
seguinte fo ~ma: "É inviolável o sigilo 
da correspondência e das comunica­
ções telegr ificas ou telefônicas, salvo 
por ordem judicial, nos casos e na for­
ma que a iei estabelecer, para fins de 
instrução [JfOcessual". 

Em sfguida, acrescentou-se "e de 
dados". C Projeto aprovado, em reda­
ção final. pela Comissão de Sistemati­
zação, fo, assim redigido: uÉ inviolável 
o sigilo la correspondência e das co­
munÍCacões telegráficas, telefônicas e 
de dado! , salvo por ordem judicial, nos 
casos e lia forma que a lei estabelecer, 
para fins de investigação criminal e de 
instrução processual". 

Até aiui, portanto, referia-se o tex­
to cansti tucional efetivamente às co­
mUnicaçl)eS, fossem elas telegráficas, 
telefônic:ls, de dados ou por correspon­
dência. 1. ressalva que permitia a sua 
violação aplicava-se a todas essas for­
mas de trmsmissão de informações. 

A redação aprovada em primeiro 
turno p€ lo Plenário da Constituinte, 
por sua vez, embora tenha mantido 
como 01: Jeto as comunicações, restrin­
giu ares: :alva para a último caso, em vez 
de aplicl-la, como anteriormente, a to­
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das as hipóteses: "É inviolável o sigilo 
da correspondência e das comunica­
ções telegráficas, de dados e telefôni­
cas, salvo neste último caso, por ordem 
judicial, nas hipóteses e na forma que 
a lei estabelecer, para fins de investiga­
ção criminal e instrução processual". 

Embora criticável por, aparente­
mente, não permitir a violação do sigi­
lo da correspondência, esse texto não 
deixava dúvidas sobre a possibilidade 
de conhecimento do segredo referente 
apenas às comunicaçôes telefônicas. 
Ao final, no entanto, a redação ficou 
ainda pior, sendo a norma vigente es­
crita da seguinte forma: "É inviolável o 
sigilo da correspondência e das comu­
nicações telegráficas, de dados e das 
comunicações telefônicas, salvo, no 
último caso, por ordem judicial, nas 
hipóteses e na forma que a lei estabe­
lecer para fins de investigação criminal 
ou instrução processual penal".5 

5. 	 A professora Ada, em trabalho poste­
rior, sustenta a inconstitucionalidade 
do dispositivo promulgado. Segundo 
ela, a redação aprovada em segundo 
turno pelo plenário da Assembléia 
Constituinte Ce, portanto, a que, a teor 
do art. 3.° da EC 26, que a convocou, 
deveria ser a vigente) era assim: "É in­
violável o sigilo da correspondência e 
das comunicações de dados, telegráfi­
cas e telefõnicas, salvo por ordem judi­
cial, nas hipóteses e na forma que a lei 
estabelecer, para fins de investigação 
criminal ou instrução processual". As 
palavras "comunicações", "no último 
caso" e "penal" teriam sido acrescen­
tadas posteriormente à aprovação pela 
Comissão de Redação, que não tinha 
competência para isso. Conclui, assim, 

Manteve-se a ressalva que permi­
tia a violação "no último caso". Aos 
dados, contudo, não mais se atrelou 
o termo comunicação. Agora, em vez 
de dizer "comunicações telegráficas, 
de dados e telefônicas", há um salto: 
"Comunicações telegráficas, de dados 
e das comunicações telefônicas". 

1.2 	 Dados ou comunicação de dados? 

Com base na evolução das opções 
do Constituinte, não há dúvida de que 
o Texto Maior tutela, ao lado do sigilo 
da correspondência e das comunica­
ções telegráficas e telefônicas, a invio­
labilidade dos dados em si e não sim­
plesmente da sua comunicação. Em 
outras palavras, é o próprio conteúdo 
dos dados que a Constituição protege 

\ 

e não somente o sigilo do ato que os 
transmite de um ponto ao outro. 

Vale dizer: do resultado de uma 
comunicação telegráfica - o telegrama 
- pode tomar conhecimento terceiro 
não incluído na comunicação, preen­
chidas as exigências legais (busca e 
apreensão). O que não se pode violar 
é a sua transmissão. Quanto aos dados, 
entretanto, nem o seu conteúdo nem o 
seu ato comunicativo podem ser viola­
dos, porque amplamente cobertos pelo 
sigilo constitucional. 

que o texto do art. 5.°, XII, como pro­
mulgado, é rormalmente inconstitucio­
nal por vício de competência e desres­
peito ao processo legislativo CGRINovER, 
Ada PellegrinL O regime brasileiro das 
interceptações telefônícas. Revista Bra­
sileira de Ciencías Criminais, n. 17, p. 
112-126, São Paulo,jan.-mar. 1997). 



A reforçar essa orientação, não se 
pode perder de vista que o conteúdo 
dos dados também é protegido pelo di­
reito à intimidade, previsto no art. 5.°, 
X, da Constituição da República. 

Por conta disso, contesta-se o posi­
cionamento de Tércio Sampaio Ferraz 
Júnior, para quem "o objeto protegido 
no direito à inviolabilidade do sigilo 
não são os dados em si, mas a sua co­
municação restringida (liberdade de 
negação). A troca de informações (co­
municação) privativa é que não pode 
ser violada por sujeito estranho à co­
municação".6.7 

Até porque, não bastasse a clara 
intenção que se extrai do Constituinte 
originário, é sabido que "estritamente 
se interpretam as disposições que res­
tringema liberdade hurrtana".s 

Parece mais correta, portanto, uma 
leitura ampliativa e literal da garantia 
prevista na norma constitucionaL Nes­
se passo, sustentam diversos autores 
que a Lei Fundamental estabelece "a 
inviolabilidade do sigilo de comuni­
cações e de dados pessoais", deixando 

6. 	 Op. cit., p. 146. 
7. 	 Nesse sentido - aliás, sempre com 

expressa adesão à tese sustentada 
por Tércio Sampaio Ferraz Júnior 
- o entendimento do Min. Sepúlveda 
Pertence, do STF (ver, entre outros, 
seus votos nos Mandados de Seguran­
ça 23.452, Pleno, reL Min. Celso de 
Mello,j. 16.09.1999; e 21.729, Pleno, 
reL Min. Marco Aurélio,j. 05.10.1995, 
RT] 179/225). 

8. 	 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e 
aplicação do direito. 9. ed. Rio deJanei­
ro: Forense, 1984.p. 332. 
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claro que a garantia refere-se tanto às 
comunicações dos dados quanto ao 
seu próprio conteúdo9 

1.3 	 Interpretação da expressão 
"no último caso" constante 
da norma constitucional 

Ademais, infere-se outra questão a 
partir da redação da norma constitu­
cional em lume: a que se refere à ex­
pressão no último caso. 

Três correntes formaram-se a res­
peito do tema. Considerando o objeto 
da violaçãO do sigilo, pode-se nomeá­
las: (i) restritiva, que é a majoritária e 
permite a quebra do sigilo apenas das 
comunicações telefõnicas;lO (ii) inter­

9. 	 Cf.: TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e 
garantias individuais no processo penal 
brasileiro. 2. ed. São Paulo: RT, 2004. 
p. 404. Miguel RealeJr. interpreta que, 
da forma como escrito o inciso, a pro­
teção se dirige aos "dados em geral" 
(Incompetencia do Ministério Público 
para a quebra de sigilo bancário. Ques­
tões de direito público. São Paulo: Sarai­
va, 1997. p. 124.). No mesmo sentido: 
SCARANCE FERNANDES, Antonio. Proces­
so penal constitucional. 4. ed. São Pau­
lo: RT, 2005. p. 100; CRETELLAJR.,José. 
Comentdrios à Constituição brasileira 
de 1988. Rio de Janeiro: Forense Uni­
versitária, 1988. v. 1, p. 269. 

10. 	 Cf.: SCARANCE FERNANDES, Antonio. 
Processo penaL cit., p. 100; GRINOVER, 
Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, 
Antonio; GOMES FILHO, Antonio Maga­
lhães. As nulidades no processo penal. 
8. ed. São Paulo: RT, 2004. p. 212-213; 
GRECO FILHO, Vicente. Interceptação te­
lefônica. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 
9-13; GRINOVER, Ada Pellegríni. Novas 
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mediária, que abrange os dados e as co­
municações telefônicas;ll e Oii) a am­
pliativa, que estenderia a possibilidade 
de intromissão à correspondência, às 
comunicações telegráficas e telefôni­
cas e aos dados. 12 

A primeira, a restritiva, é de logo 
refutada: há conjunções "e" que li­
gam, de um lado, as duas primeiras 
hipóteses (o sigilo da correspondên­
cia e o sigilo das comunicaçôes tele­
gráficas, que compõem o primeiro 
grupo) e, de outro, as duas últimas (o 
sigilo de dados e o sigilo das comu­
nicações telefônicas, componentes 
do segundo grupo). Dessa maneira, 
correspondência e comunicações te­
legráficas, em nenhuma interpretação 
que se possa fazer, estariam dentro da 
expressão no último caso: essa pode­
ria englobar tão-somente ou o último 
grupo (de dados e das comunicações 
telefônicas) ou a última hipótese (co­
municações telefônicas). 

Não se pode negar que a leitura da 
norma constitucional é dúbia e dá mar-

tendências... cit., p. 81; GOMES, Luiz 
Flávio; CERVINI, Raúl. Interceptação te­
lefônica: Lei 9.296, de 24.07.1996. São 
Paulo: RT, 1997. p. 91-92etc. 

11. 	 Entre outros, ver: FERRAZjÚNIOR, Tér­
cio Sampaio. Op. cit.; REALE JR., Mi­
guel. A inconstitucionalidade da que­
bra de sigilo bancário estabelecido 
pelas Leis Complementares 104/2001 
e 105/2001. Revista Brasileira de Ciên­
cias Criminais, ano 10, n. 39, p. 251­
263, São Paulo, jul.-set. 2002; TUCCI, 
Rogério Lauria. Op. cit., p. 411. 

12. 	 Hipótese interpretativa aventada em: 
GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 10. 

gemauma ou outra interpretação. Fica, 
enfim, realmente uma dúvida (que, de 
resto, é comprovada pela larga gama de 
opiniôes sobre o assunto, esquemati­
zadas nas três correntes citadas). 

A partir de uma interpretação his­
tórica do dispositivo, infere-se que o 
posicionamento intermediário é o mais 
razoável. A primeira vez que se inseriu 
a ressalva no texto constitucional foi 
no dispositivo que restou aprovado em 
primeiro turno, supra transcrito. Nele, 
o sigilo era das comunicações telegráfi­
cas, de dados e telefõnicas e a exceção 
aplicava-se neste último caso. Mantida 
essa redação, não haveria qualquer 
problema sobre o alcance da ressalva, 
mas a opção pelo sigilo do conteúdo 
dos dados, e não só do seu trânsito, 
acabou por criar\os dois grupos - O) "o 
sigilo da correspondência e das comu­
nicações telegráficas"; e (ii) o sigilo de 
"de dados e das comunicações telefô­
nicas" -já mencionados, entre os quais 
só o último é violável: 

Antes: "Art. 6.°, § 12. É inviolável o 
sigilo da correspondência e das comu­
nicações telegráficas, de dados e telefô­
nicas, salvo neste último caso C.. )". 

Agora: "Art. 5.°, XIl- é inviolável o 
sigilo da correspondência e das COl1lU­

nicaçôes telegráficas, de dados e das 
comunicações telefônicas, salvo, no 
último caso C.. )". 

Manteve-se o conjuntivo "e" que 
unia a correspondência às comunica­
çôes. Como foi necessário desvincular 
os dados da locução que só protegia 
a sua transmissão, inseriu-se o termo 

;',:"

comunicações antes de telefõnicas. Aí a 



confusão. Tivesse a Constituinte subs­
tituído o primeiro conjuntivo "e" por 
uma vírgula, a conclusão seria diver­
sa, ou seja, permitir-se-ia a violação 
apenas das comunicações telefônicas. 
Todavia, com a atual redação, a única 
interpretação plausível é a intermediá­
ria, acima aludida. JJ 

13. 	 A esse respeito, vale transcrever as 
palavras do Min. Marco Aurélio no 
julgamento da Petição 577 perante o 
STF, verbis: 
"Leio o que poderia ser o art. 5.°, XII: 'ê 
inviolável o sigilo da correspondencia, 
das comunicações telegráficas' - e aqui 
já operei uma adaptação, suprimindo 
o conectivo 'e' - 'de dados e das comu­
nicações telefônicas, salvo, no último 
caso, por ordem judicial, nas hipóteses 
e na forma que a lei" estabelecer para 
fins de investigação criminal ou ins­
trução processual penal'. 
« Sr. Presidente, fosse este o teor do 
inc. XII do art. o, não teria a menor 
dúvida em reconhecer a existência de 
quatro casos contemplados na norma. 
O primeiro, alusivo à 'correspondên­
cia'; o segundo, referente às 'comu­
nicações telegráficas'; o terceiro, aos 
'dados' e o quarto, às 'comunicações 
telefônicas'. A ressalva à preservação 
do sigilo estaria, sob essa óptica, liga­
da apenas ao último caso, atinente às 
comunicações telefõnicas. 
« No texto, vejo o emprego de dois 
conectivos 'e' a revelar que temos, na 
verdade, não quatro casos, mas ape­
nas dois: o primeiro, abrangendo a 
'correspondência' e as 'comunicações 
telegráficas': 'é inviolável o sigilo da 
correspondência e das comunicações 
telegráficas'; o segundo, a envolver 
'dados' e 'comunicações telefõnicas'. 
Se estou certo neste enfoque, rechaço 
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Verificado o verdadeiro alcance da 
exceção - que admite violação do sigilo 
de dados e das comunicações telefôni­
cas desde que por determinação judi­
cial, com base em lei que estabeleça as 
suas hipóteses e a sua forma, para fins 
exclusivamente de persecução penal-, 
vejamos qual é o caráter da proibição 
estabelecida quanto ao sigilo das de­
mais hipóteses. 

1.4 	 Caráter da proibição de violação 
do sigilo de correspondência 
e das comunicações telegráficas 

Perante o silêncio do dispositivo em 
estudo sobre a possibilidade de violação 
dos sigilos não abrangidos pela exce­
ção nele prevista, inevitável a questão: 
é absoluto ou relativamente inviolável 
o sigilo das correspondências e das co­
municações telegráficas? No primeiro 
caso, seria totalmente proibido o seu 
afastamento; no segundo, não, poden­
do ceder se preenchidos determinados 
e excepcionais requisitos. 

Nos textos constitucionais ante­
riores, exceto o de 1937,14 não havia 

a possibilidade de se ter o Sigilo relati­
vo a 'dados' como inafastável. O sigilo, 
a meu ver, pode ser afastado mediante 
a aplicação do que se contém na parte 
final do preceito, conforme a expres­
são: 'salvo, no último caso, por ordem 
judicial, nas hipóteses e na forma que 
a lei estabelecer para fins de investiga­
ção criminal ou instrução processual 
penal'" (STF, Pleno, PeC QO 577, reI. 
Min. Carlos Velloso,j. 23.03. 1992, RT] 
148/366). 

14. 	 "Art. 122. A Constituição assegura aos 
brasileiros e estrangeiros residentes no 
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ressalva. Sob a égide da Carta autori­
tária de 1969, defendeu Ada Pellegrini 
Grinover a sua tese Liberdades públicas 
e processo penal: as interceptações te­
lefônicas, na Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo. Nesse tra­
balho, que posteriormente veio a ser 
publicado e se tornou o mais importan­
te estudo pátrio sobre o tema, susten­
tou a possibilidade de realização das 
interceptações telefônicas. Como não 
havia permissão do texto fundamen­
tal para que se pudesse violar o sigilo 
dessa modalidade de comunicação, 
afirmou, principalmente com base na 
obra deJean Rivero (Les libertés publi­
ques, 1973), que "as liberdades públi­
cas não são mais entendidas como em 
sentido absoluto, em face da natural 
restrição resultante do princípio de 
convivência das liberdades, pelo qual 
nenhuma delas pode ser exercida de 
modo danoso à ordem pública e às li­
berdades alheias". 15 

País o direito à liberdade, à segurança 
individual e à propriedade, nos termos 
seguintes: ( ... ) 6.°) a inviolabilidade 
do domicilio e de correspondência, 
salvas as exceções expressas em lei;". 
A Constituição de 1824 considerou 
inviolável "o segredo das cartas" no 
inc. XXVIl do art. 179; a de 1891 o rez 
quanto ao "sigilo da correspondên­
cia", no art. 72, § 18. Assim também 
as demais: 1934, art. 113,8; 1946, art. 
141, § 6.°; 1967, art. 150, § 9.° e a EC 1, 
de1969, noart. 153, § 9.°, todas, como 
se disse, sem ressalvas. 

15. 	 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades 
publicas e processo penal: as intercepta­
ções telefônicas. 2. ed. São Paulo: RT, 
1982. p. 251. 

Adotada pelo STF e repetida à 
exaustão pela doutrina posterior, a li­
nha de raciocínio relativizadora dos 
direitos ganhou ares de verdade abso­
luta. Mesmo contra o "aparente" texto 
constitucional, que só permitia o afas­
tamento do sigilo no caso de Estado de 
Sítio e nas medidas de emergência, de­
fendia-se a possibilidade de intercepta­
ção telefônica. 

É essa a base da corrente que, hoje, 
sustenta serem relativos os sigilos não 
excepcionados pelo inc. Xli do art. 5. o 

da Constituição da República. De acor­
do com esse entendimento, "a questão 
central, segundo o constitucionalismo 
moderno, não é se o legislador pode 
ou não restringir direitos, senão se sua 
intervenção se dá dentro de limites ex­
cepcionais e pr<?porcionais". 16 

Para outros, contudo, a proibição 
tem caráter absoluto. 17 Como a Consti­

16. 	 GOMES, Luiz Flávio; CERVINI, Raúl. In­
terceptação telefônica... cit., p. 173. No 
mesmo sentido, entre outros:JESUS, Da­
másio Evangelista de. Interceptação de 
comunicações telefônicas. Notas à Lei 
9.296, de 24.07.1996. RI, São Paulo: 
RT, v. 735, p. 458-473,jan.1997; MORA­
ES, Alexandre de. Constituição do Brasil 
interpretada e legislaçãO constitucional. 
São Paulo: Atlas, 2002. p. 169. NoSTF: 
Pleno, Pet. QO 577, reI. Min. Carlos 
Velloso, j. 23.03.1992, RI] 148/366. 
No julgamento do HC 70.814, o Min. 
Celso de Mello invocou a teoria para 
entender lícita a violação de corres­
pondência de preso pela administra­
ção após razer longa transcrição do 
trabalho de Ada Pellegrini Grinover 
(L" T .• j. l.°.03.1994, Irr] 176!1l36). 

17. 	 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit.. p. 9-13; 
TUCCI, Rogério Lauria. Op. cit., p. 406; 



tuição só excepcionou alguns casos de 
sigilo, certamen te só estes en tendeu vio­
láveis. Se quisesse de outra forma, teria 
estendido a ressalva às outras hipóteses 
previstas no dispositivo em comento. 

À clareza do regramento interpreta­
do, soma-se um importante fator siste­
mático: o Constituinte, nas ocasiões em 
que entendeu oportuno, excepcionou 
as garantias inscritas no texto constitu­
cional. De fato, segundo a Constituição 
da República, apenas no Estado de De­
fesa (art. 136, § 1.°,1, b e c) e no Estado 
de Sítio (art. 139, IlI) são legítimas as 
restrições ao sigilo de correspondência 
e das comunicações telegráficas. 

Ora, o Estado de Defesa e o Esta­
do de Sítio são hipóteses extremas, nas 
quais se verificam situações calamito­
sas e extravagantes. Nelas, o Estado 
tem, dentro dos limites estabelecidos 
pela própria Constituição da Repúbli­
ca, possibilidade de maior intervenção 
e restrição das garantias individuais. 

As medidas excepcionalmente 
permitidas nesses casos pela Carta 
Política são tão graves que só podem 
ser legitimamente implementadas 
com a aprovação (posterior, no Esta­
do de Defesa, e anterior, no de Sítio) 
da maioria absoluta do Congresso 
Nacional. O Legislativo, ademais, se 
estiver em recesso, será convocado em 
cinco dias para a decisão, e não poderá 
deixar de funcionar durante o tempo 

PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. 
Sigilo nas comunicações: aspecto pro­
cessual penal. BoI. IBCCrim, n. 49, p. 
7-8, São Paulo, dez. 1996. 
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em que durar a situação excepcional 
(arts. 136, §§ 4. 0 a 6."',137, parágrafo 
único, e 138, §§ 2. 0 e 3.0 

). 

Além disso, o Estado de Defesa só é 
utilizável- e, portanto, apto a restrin­
gir as garantias individuais em comen­
to - se existír lei que o permita, nos ter­
mos da exigência contida no arL 136, 
§ 1.0, da Constituição da República. 
Inexistente a lei, impossível a tomada 
de medidas coercitivas. 

Se a exigência de lei é genérica 
para aquela modalidade de exceção, 
a hipótese do Estado de Sítio retira 
qualquer dúvida acerca da importân­
cia e do tratamento minucioso que o 
Constituinte dispensou à garantia do 
sigilo das comunicações: entre as sete 
medidas restritivas que podem ser to­
madas (are 137, I a VII, da Constitui­
ção da República), apenas as "relativas 
à inviolabilidade da correspondência, 
ao sigilo das comunicações, à presta­
ção de informações e à liberdade de 
imprensa, radiodifusão e televisão" o 
serão "na forma da lei". 

Em outras palavras, para violação 
do sigilo das comunicações, no Estado 
de Sítio, além do decreto presidencial, 
é preciso que haja norma ordinária re­
gulamentando a invasão da intimidade 
e da privacidade. 

A Constituição da República, por­
tanto, quando trabalhou o tema, o fez 
de forma minuciosa. Deixou mais do 
que clara a excepcionalidade da situa­
ção em que permite a violação do sigi­
lo: apenas e tão-somente nos Estados 
de Defesa e de Sítio. Nessa última hi­
pótese, a par de permitir diversas me­
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didas gravíssimas contra as liberdades 
públicas, só impôs reserva de lei para a 
intromissão nas comunicações. 

Se lá exigiu norma ordinária, é por­
que deu importãncia redobrada para a 
garantia a ser violada. Diante disso, 
considerando que a Constituição da 
República não previu expressamente a 
possibilidade de afastamento do sigilo 
de correspondência e das comunica­
ções telegráficas no estado de norma­
lidade das coisas, é porque, induvido­
samente, nesse caso, vetou de forma 
absoluta a atuação estatal. 

Forçoso concluir que, com a atual 
redação da Constituição da República, 
não se pode violar o sigilo das corres­
pondências e das comunicações tele­
gráficas, salvo nas excepcionais hipó­
teses previstas nos Estados de Sítio e 
de Defesa. Ainda que se entenda que 
os direitos não devem ser revestidos de 
valor absoluto, esse caráter é uma op­
ção do Constituinte, que é autônomo e 
onipotente, nas palavras de Canotilho: 
"É um poder autónomo: a ele e só a ele 
compete decidir se, como e quando, 
deve 'dar-se' uma constituição à Nação. 
É um poder omnipotente, incondicio­
nado: o poder constituinte não está su­
bordinado a qualquer regra de forma 
ou de fundo" .18 

Pensar de outra forma seria subver­
ter a ordem hierárquica das coisas e ler 
o ordenamento jurídico de baixo para 
cima: não obstante a clara opção da Car­

18. 	 CANOTlLHO, JOSé Joaquim Gomes. Di­
reito constitucional. 6. ed. Coimbra: 
Almedina, 1993. p. 94. 

ta, só se entenderia invioláveis tais sigi­
los se a lei ordinária o proclamasse! 

Com direitos fundamentais não 
se tergiversa. É preciso dar a máxima 
eficácia ao Diploma Político; é preci­
so crer em e dar valor às suas opçôes. 
A relativização daquilo que por ele foi 
posto em termos absolutos tem por 
conseqüência seu enfraquecimento; 
a perda, pelo povo, da crença na sua 
força normativa; a corrosão, enfim, da 
base da sociedade democrática e legiti­
mamente instituída. 

Talvez seja por isso que, mesmo 
sem abordar a posiÇão constitucional 
sobre os Estados de Defesa e de Sítio, 
Ada Pellegrini Grinover, em posterior 
obra coletiva (elaborada com Antonio 
Scarance Fernandes e Antonio Maga­
lhães Gomes Filho), tenha mudado de 
entendimento, passando a defender 
que, embora seja reprovável, a opção 
do Constituinte foi a de tornar absolu­
ta a vedação contida no art. 5.°, XII, da 
Constituição da República. 19 

Como prepondera, tanto na juris­
prudência20 como na doutrina,21 a po­

19. 	 As nulidades... dt., p. 212-213. Tam­
bém em trabalho individual esta po­
sição foi por ela externada (O regime 
brasileiro... cit., p. 115). 

20. 	 A respeito da incidência do princípio 
da convivência das liberdades públicas 
para quebra do sigilo das comunica­
ções, vale conferir acórdão proferido 
no julgamento do MS 23.452, peloSTF, 
relatado pelo Min. Celso de Mello. 

21. 	 Por todos: AVOlIO, Luiz Francisco 
Torquato: "A comunicação de dados, 
assim como as comunicações te\egrá­



sição de que é relativa a vedação, res­
ta-nos enfrentar os principais aspectos 
processuais sobre o tema. 

Nessa trilha, Antonio Scarance 
Fernandes, em obra individual, recor­
re ao art. 153 do Cp, que trata do crime 
de violação de segredo, para esclare­
cer as hipóteses em que se admitiria 
como prova o conteúdo confidencial 
de uma comunicação. Segundo esse 
dispositivo, configura crime: "Divul­
gar alguém, sem justa causa, conteúdo 
de documento particular ou de corres­
pondência confidencial, de que é des­
tinatário ou detentor, e cuja divulgação 
possa produzir dano a outrem". 

Sendo assim, existindo justa causa, 
a divulgação do segredo seria lícita. Nas 
palavras do jurista, "a àferição da justa 
causa envolve a aplicação do princípio 
da proporcionalidade e só se justifica 
a utilização do conteúdo secreto como 
prova quando, em determinado caso, 
há necessidade de se dar proteção a 
bem de maior valor do que o preser­
vado pelo sigilo do segredo, desde que 

ficas e a correspondência, são colo­
cadas pelo legislador constituinte em 
termos de proibiçãO absoluta, já que só 
abre exceção expressa à interceptação 
das comunicações telefônicas. A proi­
bição, na verdade, é aparentemente 
absoluta, já que no concerto das liber­
dades públícas todos os valores devem 
ser encarados relativamente, de molde 
a encontrar-se uma harmonia no sis­
tema" (Provas ilícitas interceptações 
telefônicas, ambientais e gravações 
clandestinas. 3. ed. São Paulo: RT, 
2003. p. 173). 
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também esteja amparado constitucio­
nalmente" ,22 

2. 	 O sigilo das comunicações 
telefônicas 

2.1 	 Delimitação conceitual 

Há divergência quanto ao que ve­
nha a ser comunicação telefônica. Para 
a corrente mais tradicional, quese pode 
denominar restrita, trata-se apenas da 
"que se caracteriza pela transmissão de 
voz entre interlocutores" ,23 excluídos 
outros conteúdos de comunicação que 
também podem ser transmitidos pelo 
sistema telefônico. Para uma linha am­
pla, nesse conceito estariam incluídas 
todas as formas de "transmissão, emis­
são, recepção de símbolos, caracteres, 
sinais, escritos, imagens, sons ou in­
formações de qualquer natureza, por 
meio da telefonia, estática ou móvel 
( celular)". 24 

O segundo entendimento há de 
prevalecer, uma vez que a linha telefô­
nica, nos dias de hoje, é utilizada para 
muito mais atividades do que quando 
idealizada, e isso é notório. Por essa 

22. 	 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Proces­
so penal... cit., p. 94. 

23. 	 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 9. 
Entre outros, também neste sentido: 
GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE 
FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, An­
tonio Magalhães. As nulidades... cit., p. 
217-218. 

24. 	 GOMES, Luiz Flávio; CERVINI, Raúl. 1n­
terceptaçáo telef6nica... cit., p. 100. 
Nos tribunais: TRF 3.' Reg., ApCrim 
2000.61.81.007596-0, rel.]uíza Suza­
na Camargo,j. 03.08.2001. 
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razão é que a Lei Geral de Telecomuni­
cações (Lei 9.472/97), em seu art. 60, 
define telecomunicação como "trans­
missão, emissão ou recepção, por fio 
radioeletricidade, meios ópticos Olt 
qualquer outro processo eletromagné­
tico, de símbolos, caracteres, sinais, es­
cri tos, imagens, sons ou informações 
de qualquer natureza". 

A restrição pretendida pela primei­
ra corrente, ademais, não encontra res­
paldo na própria praxis do legislador. 
Já em 1940 estabeleceu-se a diferen· 
ça entre comunicação e conversaçãe, 
no art. 151 do Cp,25 distinção que nãc 
pode simplesmente ser deixada de lado 
em uma interpretação sistemática do 
ordenamento jurídico pátrio. 26 

25. 	 Esse dispositivo, que prevê, no se. t 
caput, o delito de violação de corre,­
pondência, descreve, nos incisos do 
seu § 1.0, o crime de violação de com'I­
nicação telegráfica, radioelétrica ou 
telefônica: "lI - quem indevidamel,te 
divulga, transmite a outrem ou utiLza 
abusivamente comunicação telegr;ifi­
ca ou radioelétrica dirigida a terce' ro, 
ou conversação telefônica entre outras 
pessoas; Ill- quem impede a comlni­
cação ou a conversação referidas no 
número anterior". 

26. 	 A importância prática da conceituação 
de "comunicação telefônica" revelou­
se com o advento da Lei 9.296,96. 
Diversos doutrinadores debateraln a 
constitucionalidade do alcance d ldo 
pelo parágrafo único do art. 1.0 àqnla 
norma, possibilitando a "interceptat;âo 
do fluxo de comunicações em sistemas 
de informátíca e telemática". O d is­
positivo teve sua validade, por causa 
disso, discutida no STF (Pleno, Me na 

Por outro lado, os dados telefôni­
cos são as informações relacionadas às 
ligações telefônicas pretéritas, isto é, 
dia, horário, duraçãO, número das li­
nhas chamadas etc. Tais dados, por sua 
vez, diferem dos cadastrais, que são 
aqueles usualmente fornecidos para a 
contratação do serviço (de qualquer 
serviço hoje em dia, aliás, inclusive o 
banCário): nome, filiação, documento 
de identidade (RG, RNE), cadastro de 
pessoa física (CPF), endereço etc. 

Os dados telefônicos e os cadas­
trais integram a intimidade do indi­
víduo e, como tal, recebem proteção 
constitucional (art. 5.°, X e XII, se­
gundo a já sustentada leitura interme­
diária). Assim, para a violação do seu 
sigilo, deverá ha ver ordem judicial de­
vidamente motivada e com respaldo 
em lei forjada na forma do princípio 
da proporcionalidade. 

Não há, contudo, para ambos os 
casos, a imprescindível previsão le­
gal. A Lei 9.296/96 só trata das "co-

ADIn 1.488, rei. Min. Néri da Silveira, 
j. 07.11.1996, V.u., DJU 20.03.2001), 
que indeferiu o pedido de liminar por 
inexistência de periculum in mora e, 
ao final, por entender ser a Associa­
ção dos Delegados de Policia do Brasíl 
(Adepo\) carecedora de legitimidade 
passiva, negou seguimento à ADIn. 

A discussão, contudo, adotada 	a leitura 
intermediária (2.3, supra) do art. 5.°, 
XII, da Constituição da República, não 
tem razâo de ser, porque, deste ponto 
de vista, o parágrafo único tão ques­
tionado estaria apenas e tão-somente 
integrando aquela norma no que diz 
respeito à comunicação de dados. 

http:p�trio.26


municações telefõnicas" (art. 1.0) e 
o § 1.0 do art. 6.° ("No caso da dili­
gência possibilitar a gravação") dei­
xa isso claro. Como não é cabível a 
analogia para a restrição de direitos 
fundamentais, pode-se entender que, 
da mesma maneira que se posicionou 
°STF quanto às interceptações antes 
do advento daquela Lei,27 deveria a 
nossa jurisprudência ter-se colocado 
quanto à violação do sigilo dos dados 
telefônicos e dos dados cadastrais. 
Não roi o que ocorreu: prevalece o en­
tendimento de que, embora não seja 
imprescindível a norma ordinária, 
impõe-se a decisão judicial. 28 

27. 	 STF, HC 69.912, reI. Min. Sepúlveda 
Pertence,j. 16.12.1993. 

28. 	 A pedido do Ministério dajustiça, for­
mou-se comissão composta por Ada 
Pellegrini Grinover, Antônio Carlos 
de Almeida Castro, Antonio Maga­
lhães Gomes Filho, Antonio Scarance 
Fernandes e Luiz Guilherme Vieira 
para realizar nova proposta de lei para 
as interceptaçôes telefônicas. O Ante­
projeto que surgiu desse trabalho foi 
encaminhado em 2003 para aquele 
órgão da Função Executiva do Poder 
onde, ao que se sabe, ainda não to­
mou qualquer andamento, mas a sua 
exposiçãO de motivos foi publicada 
pela professora que encabeça o grupo 
(Novo anteprojeto de lei disciplina a 
quebra de sigilo das comunicações te­
lefônicas. Revista Literária de Direito, 
ano 9, n. 47, p. 19-21, São Paulo,jun.­
jul. 2003). O seu art. 5°, § 1.0 prevê 
que podem "(...) o Ministério Público 
e a autoridade policial requisitar das 
prestadoras dos serviços de telefonia, 
exclusivamente para os fins da formu­
lação do pedido, o cadastro relativo ao 
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Por fim, importante anotar que o 
art. 3.° da Lei 9.472/97 (Lei Geral de 
Telecomunicações) estabelece que "o 
usuário de serviços de telecomunica­
ções tem direito: (. .. ) V - à inviolabili­
dade e ao segredo de sua comunicação, 
salvo nas hipóteses e condições consti­
tucional e legalmente previstas; VI - à 
não divulgação, caso o requeira, de seu 
código de acesso; (. .. ) IX - ao respeito 
de sua privacidade nos documentos de 
cobrança e na utilização de seus dados 
pessoais pela prestadora do serviço". 

2.2 	 A interceptação telef6nica como 
meio de obtenção de prova 

Nota-se, atualmente, desenvolvi­
mento crescente de meios eletrônicos 
de captação de provas como maneira 
de se perseguir a criminalidade moder­
na, própria da sociedade contemporâ­
nea marcada pelo avanço tecnológico e 
pela globalização. 

Entre esses instrumentos probató­
rios, encontra-se a interceptaçãO tele­

nome, número de telefone e endereço 
do titular da linha ou do local onde 
o aparelho estiver instalado". A cons­
titucionalidade do dispositivo ideali­
zado é questionável, não só porque, 
como já se disse, os dados (quaisquer, 
inclusive os telefônicos) só são vio­
láveis se respeitadas as exigências do 
art. 5.°, XII (leitura intermediária), 
mas também porque, ainda que as­
sim não fosse, nossos Tribunais têm 
decidido que, neste campo, exige-se 
sempre decisão judicial ou, quando 
muito, de comissão parlamentar de 
inquérito, por força de equiparação 
constitucional. 
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fônica, isto é, a captação de conversa 
telefônica por terceiro, sem o conhe­
cimento dos interlocutores (intercep­
tação telefônica em sentido estrito) ou 
com o conhecimento de apenas um de­
les (escuta telefônica). O traço caracte­
rístico da interceptação, portanto, é a 
intervenção de terceiro.29 Se a conversa 
é gravada por um dos interlocutores, 
não haverá interceptação, mas grava­
ção clandestina. 

A respeito dos diversos tipos de 
captação eletrônica da comunicação, 
seja telefônica ou ambiental, vale citar 
o magistério de Grinover, Scarance e 
Magalhães: 

"Vê-se daí que existem várias mo­
dalidades de captação eletrônica da 
prova: (a) a interceptação da conversa 
telefônica por terceiro, sem o conheci­
mento dos dois interlocutores; (b) a in­
terceptação de conversa telefônica por 
terceiro, com o conhecimento de um 
dos interlocutores; Cc) a interceptação 
da conversa entre presentes, por tercei­
ro, sem o conhecimento de nenhum 
dos interlocutores; (d) a interceptação 
da conversa entre presentes por tercei­
ro, com o conhecimento de um ou al­
guns dos interlocutores; (e) a gravação 
clandestina da conversa telefônica por 
um dos sujeitos, sem o conhecimento 
do outro; CO a gravação clandestina da 
conversa pessoal e direta, entre presen­

29. 	 Luiz Francisco Torquato Avolio desta­
ca também, como marca da intercepta­
ção, a intenção do terceiro "de tomar 
conhecimento de circunstãncias que, 
de outra forma, lhe permaneceriam 
desconhecidas" (op. cit., p. 92). 

tes, por um dos interlocutores, sem o 
conhecimento does) outro(s)".30 

A Constituição pátria, no art. 5.<>, 
XII, admitiu, expressamente, a viola­
ção do sigilo das comunicaçôes telefô­
nicas, "por ordem judicial, nas hipó­
teses e na forma que a lei estabelecer 
para fins de investigação criminal ou 
instrução processual penal". 

Com o objetivo de regulamentar 
essa norma, adveio a Lei 9.296/96, que 
tratou do procedimento da intercepta­
ção telefônica. A partir desse marco, a 
interceptação telefônica passou a ser 
um meio válido de obtenção de prova. 

O resultado da interceptação cons­
titui fonte de prova. Já a gravação, que 
permite a reprodução sonora do objeto 
da prova, e a degravação (documento 
que introduz a conversa telefônica nos 
autos da investigação ou do processo) 
configuram meios de prova. 

Ressalte-se que a interceptação 
telefônica tem natureza cautelar, uma 
vez que visa assegurar a realização de 
prova acerca de determinado fato, tal 
como ele se apresentava no momento 
da conversa. Por se tratar de medida 
cautelar, a interceptação deverá aten­
der aos pressupostos típicos da caute­
laridade, quais sejam, fumus boni jurÍs 
e pericu/um in mora. 

2.3 	 Análise da Lei 9.296/96 

O art. l.<> da Lei 9.296/96 limita 
a incidência do estatuto legal à inter­
ceptação de comunicações telefônicas 

30. 	 As nulidades... cit., p. 208. 

http:outro(s)".30
http:terceiro.29


de qualquer natureza. Por mencionar 
os termos interceptação e telefônica, 
conclui-se que o legislador pretendeu 
tratar apenas das formas de captação 
de comunicação feita por terceiro 
(pessoa diversa dos interlocutores) 
e por meio do telefone. Assim, ex­
cluem-se do âmbito de abrangência 
da lei as gravações clandestinas (rea­
lizadas por um dos interlocutores) e a 
captação de conversa ambiental. 

Discute-se se a escuta telefônica 
(interceptação telefônica realizada 
com o conhecimento de um dos inter­
locutores) seria disciplinada pela Lei 
9.296/96. Para Luiz Francisco Torqua­
to Avolio, o legislador ordinário ape­
nas cuidou da interceptação telefôni­
ca em sentido estrito, ,~em mencionar 
a escuta telefônica, que, no entanto, 
poderia ser autorizada judicialmente 
por meio da aplicação do princípio da 
proporcionalidadeY Já para Luiz Flá­
vio Gomes, o diploma legal engloba­
ria todas as formas de interceptação 
telefônica, inclusive com a ciência de 
um dos interlocutores.H 

O art. 2.° da Lei 9.296/96 estabele­
ce os casos em que não será permitida a 
interceptação. Extraem-se da interpre­
tação dessa norma, conjugado ao dis­
posto no art. 5.°, XII, da Constituição 
da República, os requisitos necessários 
à realização da interceptação telefôni­
ca, a saber: (i) decisão judicial; (ii) mo­
tivação; (iü) utilização na esfera penal; 

31. 	 Op. cit., p. 163. 
32. 	 GOMES, Luiz Flávio; CERVlNl, Raúl. In­

terceptaçào telefônica ... cit., p. 96. 
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(iv) fumus boni juris (probabilidade da 
autoria e da ocorrência de infração pe­
nal); (v) periculum in mora (inexistên­
cia de outros meios disponíveis para 
realização da prova); e (vi) crimes pu­
nidos com reclusão. 

Grinover, Scarance e Magalhães cri­
ticam a redação desse artigo, pois inver­
teu a orientação dada pela Constituição 
da República, no sentido de ser o sigilo a 

- 33regra e a sua que bra, a exceçao. 

Além disso, em vez de permitir a 
interceptação da comunicação telefô­
nica em casos taxativos, o legislador 
pátrio optou por adotar forma genéri­
ca, possibilitando a interceptação em 
todos os crimes apenados com reclu­
são. Desse modo, admitiu a intercep­
tação telefônica para a prova de crimes 
em que seria desnecessária e impediu a 
sua realização em casos nos quais con­
sistiria valioso meio de obtenção de 
prova (v.g., delitos contra a honra e de 
ameaça praticados por telefone) 34 

Melhor seria se o legislador tives­
se procedido como no direito compa­

33. 	 As nulidades ... cit., p. 218-219. 
34. 	 Antonio Magalhães Gomes Filho che­

ga a entender ser inconstitucional, por 
violação ao princípio da proporciona­
lidade, o mencionado dispositivo, na 
medida em que desrespeita o art. 5.°, 
XII, que certamente não pretendia 
dar ao legislador ordinário uma carta 
branca para que autorizasse a apura­
ção de todos os crimes punidos com 
reclusão (A violação do princípio da 
proporcionalidade pela Lei 9.296/96. 
BoI. IBCCrim, n. 45, p. 14, São Paulo, 
ago.1996). 



254 IAndré Augusto Mandes Machado e Andre Pires de Andrade Kehdi 

rado, no Projeto Miro Teixeira,35 ou 
ainda no Anteprojeto apresentado em 
2003 ao Ministério da ]ustiça,36 em 
que se prevê um rol taxativo de cri­
mes que, por sua gravidade ou manei­
ra peculiar de execução, são passíveis 
de medida extrema. 

35. 	 O art. L" previa como passíveis de 
interceptação as comunicações apon­
tadas em investigação ou instrução 
processual penal relativa a "I - terro­
rismo; II - tráfico de substãncias en­
torpecentes e drogas afins; 1lI - tráfico 
de mulheres e subtração de incapazes; 
IV - quadrilha ou bando; V - contra a 
ordem econômica e financeira; VI - fal­
Sificação de moedas; VII - extorsão 
simples e extorsão mediante seqües­
tro; VlIl - contrabando; IX - homi­
cídio qualificado e roubo seguido de 
morte; X - ameaça ou injúria quando 
cometidas por telefone; XI- outros de­
correntes de organização criminosa". 

36. 	 Assim como o Miro Teixeira, previu 
um rol no seu art. L": "I - tráfico de 
substãncias entorpecentes e drogas 
afins; 11 - tráfico de seres humanos e 
subtração de incapazes; III - tráfico 
de armas, munições e explosivos; IV 
- tráfico de espécimes da fauna silves­
tre; V -lavagem de dinheiro; VI- con­
tra o sistema financeiro nacional; VII 
- contra a ordem econômica e tributá­
ria; VIII - contra a administração pú­
blica, desde que punidos com pena de 
reclusão; IX - falSificação de moeda ou 
a ela assimilados; X - roubo, extorsão 
simples, extorsão mediante seqüestro, 
seqüestro e cárcere privado; XI - homi­
cídio doloso; XII- ameaça quando co­
metida por telefone; XIll - decorrente 
de açôes praticadas por organização 
criminosa; XIV - decorrente de ações 
de terrorismo". 

A teor do que exige a Constituição 
da República, somente o juiz pode de­
terminar o afastamento do sigilo tele­
fônico. De outra parte, indaga-se quem 
poderia requerê-lo. 

Segundo o art. ].O da Lei 9.296/96, 
a interceptação telefônica poderá ser 
determinada de ofício pelo juiz ou re­
querida pela autoridade policial ou pelo 
representante do Ministério PúblicoY 
Equivocou-se o legislador ao não con­
ferir, tal como se faz no Anteprojeto,38 
legitimidade ao acusado para pleitear a 
medida, uma vez que ela poderia ser útil 
a sua defesa. Todavia, ante o princípio 
da ampla defesa, a interceptação telefô­
nica poderá por ele ser requerida, não 
obstante a falta de previsão legaJ.39 

Quanto à .,vítima, é silente a lei 
atual. Pela amplitude de crimes a que 
se aplica (entre eles, por exemplo, o de 
estupro, que, em regra, é de ação penal 
privada), não se poderia excluir a legi­
timidade para propor a interceptação. 
Também aqui, portanto, melhor a po­
sição adotada no Projeto Miro Teixeira 
e no Anteprojeto de 2003. 

37. 	 O Ministério Público tem legitimi­
dade para requerer a interceptação 
telefônica, mas não para conduzi-Ia 
diretamente, como já decidiu o TJRJ: 
ApCrim 2025/2005, reI. Des. Valmir 
de Oliveira Silva,j. 09.08.2005. 

38. 	 Art. 5.", § 2,": "O suspeito ou acusado 
e, no caso do inc. XII doart. I.", o ofen­
dido ou seu representante legal, poderá 
formular o pedido mediante requeri­
mento dirigido ao juiz competente". 

39. 	 AVOLlO, Luiz Francisco Torquato. Op, 
cit., p. 184. 

http:legaJ.39
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As comissões parlamentares de in­
quérito (CPls) não podem determinar 
a interceptação telefõnica, em virtude 
do princípio da reserva de jurisdição:lO 

Tampouco podem requerê-la, na me­
dida em que, além de não estarem entre 
os sujeitos do art. 3.°, não se consubs­
tanciam em investigação criminal ou 
instrução processual penal (art. 5.°, 
XII, da Constituição da República). 

Por outro lado, Luiz Flávio Gomes 
afirma que as CPls, por terem poderes 
investigatórios equiparados aos dos 
juízes (art. 58, § 3.°, da Constituição 
da República), poderiam quebrar o si­
gilo de dados telefônicos, ressalvando 
a necessidade de verificação judicial a 
posteriori da legalidade da decisão.H 

Tal entendimento, predominante 
na jurisprudêncía,H esbarra na leitura 
intermediária do art. 5.°, XII, da Cons­
tituição da República. Como já men­
cionado, também os dados telefônicos 
e os dados cadastrais estão encobertos 
pela reserva de jurisdição, logo, as CPls 
não estão autorizadas a requisitar dire­
tamente essas informações. 

Conforme o disposto no art. 5.° da 
Lei 9.296/96, a interceptação deverá 
ser realizada no prazo determinado de 

40. 	 Nesse sentido: STF, MS 23.452, reI. 
Min. Celso de Mello,j. 16.09.1999. 

41. 	 GOMES, Luiz Flávio. Quebra do sigilo 
dos dados ou registros telefônicos pelas 
CPls. Disponível em: <www.ibccrim. 
org.br>. Acesso em: 16 out. 2000. 

42. 	 Remete-se, mais uma vez, à leitura 
do seguinte acórdão: STF, Pleno, MS 
23.452, reI. Min. Celso de Mello, j. 
16.09.1999. 

15 dias, prorrogável por igual período, 
l esde que demonstrada a indispensa­
b !idade do "meio de prova". A maior 
p~. rte da doutrina esposa que, presen­
tes os pressupostos aUlorizadores da 
medida, o juiz poderá prorrogar a in­
terceptação indeterminadamente, en­
quan to se fizer necessária. ~3 

Em sentido conlrário, aduz Sérgio 
Marcos de Moraes Pitombo que o pra­
zo máx imo de 30 dias para a mantença 
da interceptação telefônica não poderá 
ser alargado, pois se trata de norma li­
mitadora de direito individual e que, 
por conta disso, deve ser interpretada 
restritivamente. H Uma leitura sistemá­
tica do ordenamento jurídico parece 
conduzir à mesma conclusão adotada 
por esse jurista, ou seja, o prazo para 
a interceptação telefônica não poderá 
ser superior a ::0 dias. 

A esse respdto, sustenta Geraldo 
Prado, com bast na interpretação da 
Constituição da República, que a deli­
mitação temporal (le 30 dias é razoável 
e não pode ser extra;)olada. Para tanto, 
o autor fundamenta-:;e nas normas ati­
nentes ao Estado de L'efesa. O § 2.° do 
art. 136 da Carta Magna prevê que o 
"tempo de duração do estado de defe­
sa não será superior a 30 dias, poden­
do ser prorrogado uma vez, por igual 
período, se persistirem as razões que 

43. 	 GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE 
FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, An­
tonio Magalhães. As nulida.des". cit., 
p. 226; GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., 
p.31-32. 

44. 	 PlTOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Op. 
cit., p. 7-8. 

www.ibccrim
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justificaram a sua decretação". O pra­
zo máximo daquela exceção dirigida 
ao restabelecimento da normalidade 
institucional é, portanto, de 60 dias. 

Daí concluir, após profunda incur­
são sobre a diferença entre o que mo­
tiva a restrição e o que motiva a sus­
pensão dos direitos fundamentais, que 
supor "que o mais grave estado de ins­
tabilidade social deve ser tratado com 
medidas mais brandas que as dirigidas 
ao controle da criminalidade comum, 
ainda que envolvida em crimes violen­
tos, praticados por organizações crimi­
nosas ou contra a ordem econômica, 
não é razoável!" .45 

Atenta a isso, a Comissão que ofe­
receu o Anteprojeto ao Ministério da 
Justiça previu o seguinte texto, que pa­
rece estar plenamente adequado à lei­
tura sistemática da Constituição: 

"Art. 9.° O juiz fixará a duração das 
operações até o prazo de 15 (quinze) 
dias, renovável por igual período, des­
de que continuem presentes os pressu­
postos autorizadores da medida. 

"§ 1.0 Após a primeira renovação, 
as demais, por igual período, depende­
rão da verificação da excepcionalidade 
do caso concreto, baseada na apresen­
tação ao juiz competente de relatório 
circunstanciado a respeito do resul­
tado das operações já desenvolvidas, 
não podendo, contudo, o prazo má­

45. 	 PRADO, Geraldo. Limite às interceptações 
telefônicas e a jurisprudincia do Superior 
Tribunal dejustiça. 2. ed. Rio deJaneiro: 
Lumenjuris, 2006. p. 25-45. O trecho 
está específica mente na p. 40. 

ximo das operações técnicas exceder 
a 60 (sessenta) dias, exceto quando se 
tratar de investigação relativa a crime 
permanente, enquanto não cessar a 
permanência. 

"§ 2. 0 Para cada prorrogação, será 
necessária nova ordem judicial, devi­
damente motivada, observado o dis­
posto no art. 6.°". 

A interceptação telefõnica tramita­
rá em autos apartados, apensados aos 
autos do inquérito policial ou proces­
so criminal, devendo ser assegurado 
o sigilo das diligências, gravações e 
transcrições respectivas (art. 8.° da Lei 
9.296/96). O sigilo é necessário em re­
lação a terceiros, para se evitar publi­
cidade indevida das conversas telefô­
nicas, que podem conter informações 
íntimas das paites ou de terceiros. 

Importante, nessa fase, a garantia 
do contraditório - ainda que diferido 
- ao acusado para que ele verifique a 
idoneidade da operação de intercepta­
ção, bem como a licitude da prova dela 
decorrente. 

Grinover, Scarance e Magalhães 
asseveram que o contraditório deverá 
instaurar-se "(. .. ) tão logo se considere 
que o conhecimento do resultado da 
diligência não importará em prejuízo 
ao prosseguimento das investigações 
ou do processo. (. .. ) Por isso, não se 
pode aceitar o critério fixado pela lei 
sobre o momento do apensamento 
- com a conseqüente inauguração do 
incidente -, regulado no parágrafo úni­
co do art. 8.°, como devendo ocorrer 
imediatamente antes do relatório da 
autoridade policial ou na conclusão 



do processo ao juiz para o despacho 
decorrente do disposto nos arts. 407 e 
502 do CPP".46 

É essa a posição adotada no atual 
Anteprojeto. Nele, ademais, está pre­
visto um incidente probatório. Assim 
que possível, é dada ciência ao Ministé­
rio Público, ao investigado ou acusado 
e ao seu defensor. Após contato com 
a prova gravada, cada um indica os 
trechos a serem transcritos, cabendo, 
inclusive, recurso em sentido estrito 
contra a decisão (arts. 16 e 17). O sigilo 
das gravações e dos autos, como era de 
se esperar, deve ser escrupulosamente 
mantido (art. 28). 

2.4 	 Interceptação ambiental (ou entre 
presentes) e gravação clandestina 

A interceptação àmbiental (gra­
vação sub-reptícia de conversa entre 
presentes realizada por terceiro no 
ambiente em que os interlocutores se 
encontram) e a gravação clandestina 
(registro de conversa feita por um dos 
interlocutores) não estão acobertadas 
pelo sigilo previsto no art. 5.°, XII, da 
Constituição da República, que cuida 
apenas das comunicações telefônicas. 

Todavia, essas duas formas de co­
municação encontram tutela no art. 5.°, 
X, da Carta Magna, que garante os direi­
tos à intimidade e à vida privadaY 

46. 	 As nulidades... cit., p. 227-228. 
47. 	 É o magistério de Antonio Scarance 

Fernandes: "A Constituição Federal 
cuidou expressamente da intercepta­
ção telefônica, admitindo-a, por or­
demjudicial, nas hipóteses e na forma 
que fosse estabelecida em lei, para fins 
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Mais recentemente, a Lei 10.217/ 
2001 introduziu norma na Lei dos 
Crimes Organizados a respeito da in­
terceptação ambiental. Reza o art. 2.°, 
IV, da Lei 9.034/95: "Em qualquer fase 
de persecução criminal são permitidos, 
sem prejuÍzo dos já previstos em lei, os 
seguintes procedimentos de investiga­
ção e formação de provas: (. .. ) IV - a 
captação e a interceptação ambiental 
de sinais eletromagnéticos, óticos ou 
acústicos, e o seu registro e análise, 
mediante circunstanciada autorização 
judicial" . 

No tocante à gravação clandesti­
na, a divulgação de conversa mantida 
com outrem, se não estiver acoberta­
da por justa causa (em regra, alguma 
excludente de ilicitude como, por 
exemplo, a legítima defesa), pode ca­
racterizar o crime de violação de se­
gredo, prescrito no art. 153 do Cp'46 O 
dispositivo fala em "documento" ou 
"correspondência". A nenhum desses 
equivale uma gravação ... 

de investigação criminal e instrução 
processual penal Cart. 5.°, XII, parte 
final). Abrange-se aí a interceptação 
feita por terceiro, sem o conhecimento 
dos dois interlocutores ou com conhe­
cimento de um deles. Não fica incluí­
da a gravação de conversa por terceiro 
ou por um dos interlocutores, à qual 
se aplíca a regra genérica de proteção 
à intimidade e vida privada do inc. X 
do mesmo dispositivo constitucional" 
(Processo penaL cit., p. 95). 

48. 	 Sobre a licitude da gravação clandes­
tina, confira-se paradígmático julgado 
do STF: HC 75.338-Rj, reI. Min. Ne\­
sonjobim,j. 11.03.1998. 



258 IAndré Augusto Mandes Machado e Andre Pires de Andrade Kehdi 

Nesse passo, recorde-se o ensi­
namento de Luiz Francisco Torquato 
Avolio: "Qualquer pessoa pode gravar 
sua própria conversa. O quese proíbe é 
a divulgação indevida. Isto porque, em 
nosso ordenamento, a comunicação do 
teor da carta ou de outros dados, pelo 
destinatário a terceiro, sem o assenti­
mento do remetente, não configura 
crime contra a inviolabilidade da cor­
respondência, embora possa tipificar o 
de divulgação de segredo". 49 

O autor faz distinção entre dois 
momentos do direito à intimidade: o 
direito ao segredo (direito a impedir 
que a atividade de terceiro desven­
de as particularidades da privacidade 
alheia) e o direito à reserva (direito a 
impedir a divulgação de notícias parti­
culares legitimamente conhecidas pelo 
divulgador). Dessarte, a proibição de 
divulgar conversa gravada por um dos 
interlocutores situar-se-ia no âmbito 
do direito à reserva. 

Se o conteúdo captado clandes­
tinamente não for secreto e inexistir 
a obrigação legal de guardar sigilo, a 
gravação poderá ser empregada como 
prova, sendo considerada lícita. Mes­
mo quando se tratar de prova ilícita, a 
gravação clandesLina pode vir a ser ad­
mitida como prova, por força da aplica­
ção do princípio da proporcionalidade, 
desde que em favor do acusado (prova 
ilícita pro reo). 50 

A respeito da gravação clandestina, 
esc\arecejosé Laércio Araújo que "(. ..) 

49. 	 Op. cit., p. 100. 
50. 	 Idem, p. 201-202. 

mesmo sem disciplina legislativa, a ju­
risprudência e a doutrina não conside­
ram ilícita essa prova, admitindo-a, to­
davia, tão-somente no que diz respeito 
à defesa dos próprios direitos e interes­
ses. Essa prova, embora ilícita, poderia 
ser utilizada não para a prova de culpa 
do interlocutor que desconhecia a gra­
vação, mas, sim, como meio de defesa 
para provar os direitos, a inocência da 
pessoa que gravou a conversa" 51 

Prevê o Anteprojeto no seu art. 4.0, 
em consonância com a jurisprudência 
consolidada no STF, que "não se sujeita 
a esta lei a gravação de conversa própria, 
sem conhecimento do interlocutor, por 
telefone ou por outros meios, mas sua 
divulgação só será permitida para o 
exercício regular de um direito". 

3. O sigilo de correspondência 

3.1 	 Delimitação conceitual 

Entende-se por correspondência, 
em sentido amplo, o instrumento habi­
tual por meio do qual uma pessoa no­
ticia uma situação ou um fato a outra, 
que se encontra fisicamente distante.52 

Engloba, portanto, toda comunicação 
escrita e verbal, pelo espaço, por cartas, 
telegramas, telefone, radiotelefonia e ra­
diotelegrafia. Em sentido estrito, corres­
pondência seria apenas as missivas, en­
quanto forma de comunicação escrita. 

51. 	 ARAÚJO, JOSé Laércio. Intimidade, vida 
privada e direito penal. São Paulo: Ha­
beas, [s/dI. p. 98. 

52. 	 SCALlSl, Antonino. 11 diritto alia riser­
vatezza. Milano: Giuffre, 2002. p. 125­
126. 

http:distante.52


Antonino Scalisi identifica, na 
carta, dois elementos distintos: um 
material (a substância da qual a carta 
é feita) e oulro imaterial (o conteúdo 
informalivo da carta). Sobre esses ele­
mentos recaem diversos direitos, como 
o direito à propriedade, o direito à pri­
vacidade e o direito ao segredo. 53 

O sigilo de correspondência decor­
re do interesse na preservaçâo da inti­
midade, sendo ainda correlato ao direi­
to à inviolabilidade do domicílio. Tal 
sigilo encontrou ampla proteçâo nos 
diplomas internacionais de direitos 
humanos. De fato, essa garantia está 
prevista no art. 12 da Declaração Uni­
versal dos Direitos do Homem; art. 17 
do Pacto Internacional sobre Direitos 
Civis e Políticos; art. 8.° da Convenção 
Européia para a Salvagliarda dos Direi­
tos do Homem; e art. 11 da Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos. 

No direito pátrio, o sigilo de corres­
pondência está previsto no citado art. 
5.°, XII, da Constituição da República, 
bem como no art. 233 do CPp, segundo 
o qual "as cartas particulares, intercep­
tadas ou obtidas por meios criminosos, 
não serão admitidas em juízo". 

O sigilo de correspondência deve 
ser visto sob dois aspectos. De um lado, 
no que tange ao remetente, garante a 
livre manifestação do pensamento, ou 
seja, a liberdade de comunicar. De ou­
tro, com relação ao destinatário, asse­
gura o direito de receber a informação. 
Ressalta José Laércio Araújo que, "com 
o recebimento da carta, seu destinatário 

53. 	 Op. cit., p. 128. 
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transforma-se em seu proprietário e, em 
conformidade com a tutela da intimida­
de, não se reveste de autoridade e do po­
der de divulgá-la a seu talante". 54 

Segundo o autor, o destinatário 
poderá publicar a carta se ela não tiver 
cunho confidencial e não representar 
obra literária, passível de direito auto­
ral. Já a publicação de cópia da carta 
pelo remetente, após a sua entrega, só 
poderá ser feita com autorização do 
destinatário, pois poderá trazer infor­
mações confidenciais relacionadas a 
este. De igual maneira, o terceiro, even­
tualmente referido na carta, gozará da 
mesma forma de tutela. 55 

Scalisi assevera que a obrigação do 
destinatário de não divulgar o conteú­
do da carta é subordinada ao caráter 
confidencial da missiva ou à referência 
feita a fatos íntimos. 56 

3.2 	 Aspectos de direito material. 
Criminalização da violação 
de correspondência 

O legislador preocupou-se em tu­
telar o sigilo de correspondência tam­
bém no âmbito do direito material. De 
fato, o art. 151, caput, do CP crimina­
liza a conduta de "devassar indevida­
mente o conteúdo de correspondência 
fechada, dirigida a outrem". O § 1.0, l, 
do mesmo artigo, tipifica a conduta de 
sonegar ou destruir correspondência 
alheia. O art. 152 do CP cuida, especi­
ficamente, da correspondência comer­

54. 	 Op. cit., p. 91. 
55. 	 Idem, p. 92. 
56. 	 Op. cit., p. l33. 

http:tutela.55
http:segredo.53
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ciaI. Por fim, o art. 153 do CP veda a 
divulgação de segredo, sancionando a 
difusão do conteúdo de correspondên­
cia confidencial por parte do destinatá­
rio ou detentor da carta. 

3.3 	 Restrições ao sigilo de 
correspondência 

Como mencionado anteriormente, 
a partir da redação do art. 5.°, XII, da 
Constituição da República, infere-se 
que o sigilo de correspondência e das 
comunicações telegráficas é absoluto. 

Nessa trilha, seria admissível a 
violação ao sigilo de correspondência 
apenas nas situações excepcionais de 
Estado de Sítio e de Defesa. 

Por conta disso, seriam inconstitu­
cionais todos os regramentos tenden­
tes a restringir o sigilo de correspon­
dência, a saber: arts. 355 a 363 do CPC 
(exibiçãO de documento ou coisa); art. 
376 do CPC (cartas como meio de pro­
va); art. 233, parágrafo único, do CPP 
(exibição das cartas em juízo); art. 234 
do CPP (requisição de documento pelo 
juiz); art. 240, § l.0,j, do CPP (busca e 
apreensão de cartas). 

No entanto, como salientado, a 
maior parte da doutrina e jurispru­
dência defende a inexistência de ga­
rantias fundamentais absolutas, em 
razão do princípio da convivência 
das liberdades públicas. Dessa ótica, 
ainda seriam válidos os dispositivos 
legais supra-referidos. 

A esse respeito, o STF já teve a 
oportunidade de afirmar que a "C ..) 
administração penitenciária, com 
fundamento em razões de segurança 

pública, de disciplina prisional ou de 
preservação da ordem jurídica, pode, 
sempre excepcionalmente, e desde 
que respeitada a norma inscríta no art. 
41, parágrafo único, da Lei 7.210/84, 
procederà interceptação da correspon­
dência remetida pelos sentenciados, 
eis que a cláusula tutelar da inviola­
bilidade do sigilo epistolar não pode 
constituir instrumento de salvaguarda 
de práticas ilícitas".57 

4. O sigilo de dados 

4.1 	 Delimitação conceitual 

O art. 5.°, XII, da Constituição da 
República, tutela o sigilo de dados, co­
rolário da garantia à privacidade, vista 
como o direito de o indivíduo excluir 
do conhecimento alheio aquilo que só 
a ele é pertinente e que diz respeito ao 
seu modo de ser exclusivo no âmbito 
de sua vida privada. 58 

Como destaca Antonio Scarance 
Fernandes, dados podem ser conceitu­
ados de maneira restrita ou ampla. Em 
uma acepção restrita, seriam apenas os 
registros constantes do computador de 
um indivíduo, que contivessem segre­
dos a respeito de sua vida. Em um sen­
tido amplo, dados seriam quaisquer 
anotações pessoais e reservadas, como 
as constantes de um diário.59 

Mesmo que se entendesse que da­
dos, em sentido amplo, não estariam 

57. 	 STF, HC 70.814, reI. Min. Celso de 
Mello,j. 1.°.03.1994, RT] 176/136. 

58. 	 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Op. 
cit.,p.141. 

59. 	 Processo penal... cit., p. 94. 

http:di�rio.59
http:il�citas".57


protegidos pela referida norma consti­
tucional, subsistiria a proteção genérica 
da intimidade, positivada no art. 5.°, X, 
da Constituição da República. Ademais, 
o art. 5.°, LXXII, da Constituição prevê 
o IJabeas data como instituto específico 
a efetivar a tutela do sigilo de dados. 

Sobre a extensão do sigilo ele dados, 
no dizer de]osé Laércio Araújo, abran­
geria todas as informações prestadas ao 
banco de dados, inclusive aquelas me­
ramente qualificativas, como nome, 
endereço, data de nascimento etc.60 

4.2 O sigilo dos dados informatizados 

O dado informatizado é uma infor­
mação numérica, de formato capaz de 
ser entendido, processado ou armaze­
nado por um computa~or ou parte in­
tegrante de umsístema de computador. 
Ou, ainda, uma informação preparada 
para ser processada, operada ou trans­
mitida por um sistema de computador 
ou por um programa de computador. 

O sigilo dos dados informatizados, 
em nível infraconstitucional, está asse­
guradono art. 2.°, VIII, da Lei 7.232/84 
(Lei de Informática), verbis: "A Política 
Nacional de Informática tem por ob­
jetivo a capacitação nacional nas ativi­
dades de informática, em proveito do 
desenvolvimento social, cultural, polí­
tico, tecnológico e econômico da socie­
dade brasileira, atendidos os seguintes 
princípios: (. .. ) VIII - estabelecimento 
de mecanismos e instrumentos legais e 
técnicos para a proteção do sigilo dos 
dados armazenados, processados e vei­

60. Op. cit., p. 112. 
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culados, do interesse da privacidade e 
de segurança das pessoas físicas e jurí­
dicas, privadas e públicas". 

Entre os dados informatizados, 
sobreleva-se a importância das infor­
mações bancárias, aptas a revelar fatos 
importantes e íntimos de um indiví­
duo. Por conta disso, as instituições 
fmanceiras têm o dever de, salvo justa 
causa, nâo as revelar. O sigilo financei­
ro mereceu proteção especial, sendo 
regulamentado pela LC 105/2001. 

Também estão acobertados pelo si­
gilo os dados, normalmente informati­
zados, constantes de arquivos oficiais 
(v.g., órgãos fiscais, cartórios eleitorais) 
ou privados (v.g., companhias telefôni­
cas, serviços de proteção ao crédito). 

Importa destacar que tramita 
atualmente no Congresso Nacional 
projeto de lei destinado a regulamen­
tar o uso de sistemas informatizados 
e, principalmente, o acesso à internet. 
Esse projeto, cujo relator é o senador 
Eduardo Azeredo, traz diversas maté­
rias controversas. Em primeiro lugar, 
tipifica uma série de crimes cibernéti­
cos, como o dano por difusão de vírus 
eletrônico; a manipulação indevida de 
informação eletrônica; a divulgação de 
informações depositadas em banco de 
dados; a falsificação de cartão de cré­
dito ou débito ou qualquer dispositivo 
eletrõnico portátil de armazenamento 
e processamento de informações; etc. 

Em segundo lugar, prevê a obriga­
ção de identificação prévia dos usuários 
da internet, antes de iniciarem qualquer 
operação que envolva interatividade. O 
acesso sem prévia identificação confi­
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guraria crime punido com dois a qua­
tro anos de reclusão e multa.61 De outro 
lado, aquele que permitisse o acesso 
anônimo seria punido com detenção de 
um a dois anos e multa.62 

Além disso, o mencionado projeto 
estabelece, para fins de investigação, a 
obrigação dos provedores de acesso à 
internet de conservar os dados de co­
nexôes e comunicaçôes pelo prazo de 
cinco anos.63 

Conclusão 

A evolução do texto inicialmente 
apresentado e daqueles que foram sen­

61. 	 "Art. 154-A. Acessar indevidamente, 
ou sem autorização, dispositivo de co­
municação ou sistema informatizado: 
"Pena - reclusão, de 2 (dois) a 4 (qua­
tro) anos, e multa." 

62. "Art. 154-F. Permitir, aquele que torna 
disponível o acesso a rede de compu­
tadores, a usuário, sem a devida iden­
tificação e autenticação, qualquer 
tipo de acesso ou uso pela rede de 
com pu tadores. 
"Pena-detenção, de 1 (um) a 2 (dois) 
anos, e multa." 

63. 	 "Art. 154-E. Deixar de manter, aquele 
que torna disponível o acesso a rede de 
computadores, os dados de conexões 
e comunicações realizadas por seus 
equipamentos, aptas à identificação 
do usuário, endereços eletrõnicos de 
origem e destino no transporte dos re­
gistros de dados e informações, data e 
horário de inicio e término da cone­
xão, incluindo protocolo de internet 
ou mecanismo de identificação equi­
valente, pelo prazo de cinco anos. 
"Pena - detenção, de 2 (dois) a 6 (seis) 
meses, e multa." 

do, ao longo da Constituinte, emenda­
dos revela que o art. 5.°, XII, da Consti ­
tuição da República, objeto de imensa 
controvérsia quanto à sua interpreta­
ção, protege os dados em si, o seu pró­
prio conteúdo, e não tão-somente a sua 
comunicação. 

Também a partir da leitura das vá­
rias propostas que, aprovadas e emen­
dadas, vieram a corporificar o texto 
vigente, conclui-se que o referido dis­
positivo separa as hipóteses tratadas 
em dois grupos: (i) correspondência e 
comunicaçôes telegráficas; (ii) dados e 
comunicaçôes telefônicas. A expressão 
no último caso, que restringe a aplicação 
da ressalva autorizadora da violação do 
sigilo, refere-se ao segundo grupo. 

Para finahzar o estudo do art. 5.°, 
" 

XII, da Constituição da República, 
demonstrou-se, com base em uma 
leitura sistemática do Texto Político, 
que, quando quis, fez a própria Carta a 
ponderação de interesses, deixando-a 
expressa em suas normas. A partir daí, 
esclarecendo-se o perigo representa­
do pela relativização dos direitos fun­
damentais, sustentou-se que a proibi­
ção existente naquele dispositivo no 
tocante ao sigilo de correspondência 
e das comunicaçôes telegráficas, em 
caráter de normalidade (excluídos, 
portanto, o Estado de Defesa e o de 
Sítio), é absoluta. 

Além disso, mostrou-se que, na 
atualidade, deve-se conceituar a co­
municação telefônica como aquela que 
inclui "transmissão, emissão, recepção 
de símbolos, caracteres, sinais, escri­
tos, imagens, sons ou informaçôes de 

http:multa.62
http:multa.61


qualquer natureza, por meio da telefo­
nia, estática ou móvel (celular)",64 na 
medida em que, desde 1940, já havia a 
distinção entre "comunicação" e "con­
versação" no Código Penal (art. 151, § 
l.°,lleIll). 

Diferenciaram-se, na seqüência, as 
comunicações telefônicas dos dados 
telefônicos (informações relaciona­
das às ligações telefônicas pretéritas, 
isto é, dia, horário, duração, número 
das linhas chamadas etc.) e dos dados 
cadastrais (aqueles costumeiramente 
fornecidos para a contratação do servi­
ço, como nome, filiação, documento de 
identidade, CPF, endereço etc.). Estes 
também, por força da leitura interme­
diária do art. 5.°, XII, da Constituição, 
são violáveis apenas se presente lei es­
pecífica que autorize, em casos excep­
cionais, para fins de persecução penal, 
a decisão judicial constritiva. 

Destacaram-se, em seguida, as 
características da interceptação te­
lefônica, meio de prova de natureza 
cautelar, que tem por traço distintivo 
a intervenção de terceiro na comuni­
cação realizada entre dois indivíduos 
que a desconhecem, diferenciando-se, 
assim, da escuta telefônica e da grava­
ção clandestina. 

Da conjugação dos dispositivos 
constitucionais com os previstos na Lei 
9.296/96 inferiu-se que são requisitos 
para a interceptação: (i) decisão judi­
cial; (ií) motivação; (iii) utilização na 
esfera penal; (iv) fumus boni juris (pro­

64. 	 GOMES, Luiz Flávio; CERVINI, RaúL In­
terceptação telefôníca... cit., p. 100. 
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babilidade da autoria e da ocorrência 
de infração penal); ( v) periculum in 
mora (inexistência de outros meios 
disponíveis para realização da prova); 
e (vi) crimes punidos com reclusão. 

Demonstrou-se, outrossim, que, 
não obstante o silêncio do legislador, 
além do Ministério Público e da au­
toridade policial, também o investi­
gado ou acusado é, no regime atual, 
legitimado a requerer a interceptação, 
caso essa seja a única possibilidade de 
exercer sua defesa. Quanto à vítima, 
defendeu-se o texto do Anteprojeto 
de Lei apresentado em 2003 ao Mi­
nistério da Justiça, no qual se previu 
a possibilidade, em casos restritos, da 
realização do pedido. 

Com base na leitura intermediária 
do art. 5.°, Xll, da Carta Política, ade­
mais, demonstrou-se a impossibilida­
de de a CPI requerer a interceptação 
telefônica ou determinar diretamente 
a quebra de sigilo de dados cadastrais 
ou telefônicos, a despeito da jurispru­
dência equivocadamente consolidada 
em contrário, em razão da reserva de 
jurisdição e pelo fato de o procedimen­
to entabulado neste órgão não se tratar 
de "investigação criminal ou instrução 
processual penal". 

A partir de uma interpretação sis­
temática da Constituição da Repúbli­
ca e da Lei 9.296/96, defendeu-se a 
razoabilidade do prazo máximo de 30 
dias de interceptação telefônica. Pen­
sar da mesma maneira defendida pela 
jurisprudência e doutrina hoje majo­
ritárias é sustentar que o atual estado 
de normalidade é mais agudo do que 
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aquele que autoriza o Estado de De­
fesa, um contra-senso que dispensa 
qualquer consideração. Nessa medi­
da, de todo coerente o prazo máximo 
de 60 dias previsto no art. 9.° do novo 
Anteprojeto de Lei. 

Por fim, ainda na análise pontual 
- mas não exauriente - da Lei de Inter­
ceptação, esposou-se, nos moldes do 
que vem previsto no novo Anteproje­
to, a apresentação do resultado das in­
terceptações ao Ministério Público, ao 
imputado e ao seu defensor tão logo tal 
medida não tome inócua a obtenção da 
prova, de maneira a permitir o pronto 
conhecimento e a possibilidade de rea­
ção, ainda que diferida, do interessado. 

A correspondência, que pode ser 
conceituada de forma ampla ou restri­
ta, tem dois elementos distintos: um 
material e um imaterial, sobre os quais 
recaem direitos diversos, como à pro­
priedade, à privacidade e ao segredo. 

Decorrente do interesse na preser­
vação da intimidade, o sigilo da cor­
respondência encontra respaldo em 
diversos diplomas internacionais de 
direitos humanos e, no ordenamento 
pátrio, está assegurado, ordinariamen­
te, por diversos dispositivos, como os 
ans. 233 do CPP e 151 a 153 do CP. 

A despeito do posicionamento ma­
joritário da doutrina e da jurisprudên­
cia, sustentou-se que, perante o caráter 
absoluto da inviolabilidade estabele­
cida pela Constituição, são inconsti­
tucionais todos os dispositivos legais 
que, de alguma maneira, permitem, em 
período de normalidade, a violação do 
sigilo de correspondência. 

A preocupação do Diploma Políti­
co com os dados não se revelou apenas 
nos ines. X e XII do art. 5.°, mas tam­
bém com a previsão, inédita, do habeas 
data (inc. LXXII da mesma norma). 

Já os dados informatizados, que são 
uma informação numérica, de formato 
capaz de ser entendido, processado ou 
armazenado por um computador ou 
parte integrante de um sistema de com­
putador - e que abrangem, por óbvio, 
aqueles contidos em arquivos oficiais ou 
privados -, estão, em nível infraconsti­
tucional, assegurados pelo art. 2.°, VIII, 
da Lei 7.232/84 (Lei de Informática). 

Tamanhaaimportânciadoassunto, 
corre no Congresso Nacional Projeto 
de Lei que criminaliza diversas condu­
tas voltadas contra os dados informa­
tizados, seja quanto ao seu conteúdo, 
seja quanto à sua comunicação. 
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