PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
QUINTA CAMARA CRIMINAL

APELACAO CRIMINAL N° 0031114-27.2015.8.19.0001
APELADO: MINISTERIO PUBLICO

RELATORA: DES. DENISE VACCARI MACHADO PAES

APELACAO. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DRO-
GAS. DERESPEITO AS GARANTIAS DA INVIOLABILIDADE
DA INTIMIDADE, DO SIGILO DE CORRESPONDENCIA
DE DADOS E COMUNICACOES TELEFONICAS. NULIDADE.
ABSOLVICAO.

Assiste razdao a Defesa ao pretender a nulidade da
sentenca por violagdo ao disposto no artigo 52, incisos
X e Xll, da Constituicao Federal, cujo texto consagra
outras garantias fundamentais, como a inviolabilidade
da intimidade, o sigilo das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefénicas, cabendo
ressaltar, ainda, que a Lei n2 12.965/14, estabelece os
principios, garantias e deveres para o uso da Internet
no Brasil, e prevé, em seu artigo 79, inciso Ill, dentre

os direitos assegurados aos usuarios da rede mundial,
“a inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢des privadas arma-
zenadas, salvo por ordem judicial”.

Assim, conclui-se que os dados armazenados nos
aparelhos celulares estdao resguardados pelo direito
fundamental a intimidade, e, a despeito de nao gozar
de cardter absoluto, tais prerrogativas individuais,
somente, sao passiveis de sofrer restricdes pelos or-
gados estatais em casos de relevante interesse publi-
co, ou em situacdes que se revelem imprescindivel
para assegurar outros direitos constitucionais, o que
ndao ocorreu nestes autos, porque sua violagao se
deu sem a autorizagdo do recorrente e ao arrepio do
artigo 59, inciso X, da Constituicao da Republica, de
forma a justificar a declara¢ao de nulidade da prova
obtida durante a diligéncia policial, maculando os
demais elementos probatérios subsequentes e dela f,ﬂ—r ,
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dependentes, com a consequente absolvicdo do rg
corrente. Precedente do STJ.

PROVIMENTO DO RECURSO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Ape-
lacdo Criminal n°® 031114-27.2015.8.19.0001, em que sao Ape-
lante W e Apelado MINISTERIO PUBLI-
co, A os Desembargadores que compdem a Egré-
gia Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justiga do Estado do
Rio de Janeiro, por unanimidade, em CONHECER 0 RECURSO E
DAR-LHE PROVIMENTO PARA ABSOLVER O APELANTE DA PRATI-
CA DO CRIME DO ARTIGO ARTIGO 35, c/c ARTIGO 40, INcisos lll E IV,
AMBOS DA LEI N° 11.343/06, NA FORMA DO ARTIGO 386, INCISO VII,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, EXPEDINDO ALVARA DE SOLTURA

EM FAVOR DO ACUSADO, nos termos do voto da Desembargadora
Relatora.

VOTO

O recurso sera conhecido, uma vez presentes 0s
requisitos de admissibilidade, e provido.

Veja-se:

.DA NULIDADE POR VIOLAGAO AS GARANTIAS DA INVIOLABILIDADE DA INTI-
MIDADE, DO SIGILO DE CORRESPONDENCIA DE DADOS E COMUNICAGOES
TELEFONICAS.

Assiste razao a Defesa ao pretender a nulidade

da sentenca sob o fundamento de que niao houve prévia autorizagao
judicial para que se procedesse a pericia no telefone celular do apelante,

violando, assim, o disposto no artigo 5° incisos X e Xll, da
Constituicdo Federal', cujo texto consagra, dentre outras garan-

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua viola-
¢éao;

(...) XIlI - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas




tias fundamentais, a inviolabilidade da intimidade, o sigilo d{
comunicacgoes telegraficas, de dados e das comunicacgoes tele-
fébnicas, excepcionando-se, neste ultimo caso, tal premissa, so-
mente, por ordem judicial e nas hipoteses e forma que a lei es-
tabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrugao pro-
cessual penal.

Cabe ressaltar, também, que a Lei n°® 12.965/14,
estabelece os principios, garantias e deveres para o uso da In-
ternet no Brasil. E prevé, em seu artigo 7°, inciso lll, dentre os

direitos assegurados aos usuarios da rede mundial, “a inviolabili-
dade e sigilo de suas comunicag¢des privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial”.

Do exposto, verifica-se que os dados armazena-
dos nos aparelhos celulares estdo resguardados pelo direito
fundamental a intimidade, e, a despeito de nao haver no siste-
ma constitucional brasileiro direitos e garantias fundamentais de
carater absoluto, tais prerrogativas individuais, somente, s&o
passiveis de sofrer restricbes pelos 6rgaos estatais em casos
de relevante interesse publico, ou em situagcdes que isso se re-
vele imprescindivel a garantia de outros direitos constitucionais.

In casu, consta dos autos que os agentes da lei,
na Delegacia de Policia apreenderam o telefone celular do acu-
sado, acessando, em seguida, e sem sua autorizacao, conver-
sas existentes no aplicativo de mensagens Whatsapp, sem que
houvesse qualquer situagao de urgéncia a justificar, excepcio-
nalmente, o acesso imediato dos policiais aos dados que cons-
tavam no referido aparelho aliado a ndo observancia ao artigo
6° do Cddigo de Processo Penal® para posterior requerimento

hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagédo criminal ou instru¢ao
processual penal; (...)

* Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que n&o se alterem o estado e conservacao das
coisas, até a chegada dos peritos criminais; (Redacdo dada pela Lei n° 8.862, de
28.3.1994) (Vide Lei n® 5.970, de 1973)

Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados pelos peritos
criminais; (Redacéo dada pela Lei n°® 8.862, de 28.3.1994)

[l - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstan-
cias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Ill do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas
que lhe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;




judicial de quebra do sigilo em respeito ao direito fundamental
intimidade do denunciado.

Noutras palavras, o acesso aos dados armaze-
nados no aparelho celular do recorrente ocorreu sem sua auto-
rizacdo e ao arrepio da garantia constitucional insita no artigo
5°, inciso X, da Constituicdo da Republica, de forma a justificar
a declaracdo de nulidade da prova obtida durante a diligéncia
policial, 0 que, por consequéncia, macula todos os demais ele-
mentos probatorios subsequentes e dela dependentes, impon-
do-se a sua absolvigdo, como bem se posicionou a ilustre Pro-
curadora de Justica em sua manifestacdo nestes autos (fis.

333/338 - item 000333): (...) o acesso as mensagens trocadas em telefones
celulares necessita de prévia autorizagao judicial, possuindo impedimento
semelhante ao da interceptacao telefénica. Portanto, a devassa das men-
sagens obtidas do celular apreendido e realizada sem a necessaria ordem
judicial é ilicita, devendo ser declarada a nulidade dessa prova, com seu
desentranhamento dos autos. (...)

Neste sentido, aresto do Superior Tribunal de
Justica:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINA-
RIO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
NULIDADE DA PROVA. AUSENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL PARA A PERICIA NO CELULAR. CONS-
TRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

1. llicita € a devassa de dados, bem como das conversas
de whatsapp, obtidas diretamente pela policia em celular
apreendido no flagrante, sem prévia autorizagao judicial.
2. Recurso ordinario em habeas corpus provido, para
declarar a nulidade das provas obtidas no celular do pa-
ciente sem autorizacgdo judicial, cujo produto deve ser de-
sentranhado dos autos.”

VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer
outras pericias;

VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer
juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e
social, sua condigdo econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e
durante ele, e quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu
temperamento e carater.

X - colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos
filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

* BRASIL. STJ. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. RHC 51531 / RO. Relator:
Ministro NEFI CORDEIRO. Data do Julgamento: 19/04/2016. SEXTA TURMA.




DISPOSITIVO

VoT0, AsSIM, NO SENTIDO DE CONHECER 0 RECUR-
sO E DAR-LHE PROVIMENTO PARA ABSOLVER O APELANTE DA
PRATICA DO CRIME DO ARTIGO ARTIGO 35 c/Cc ARTIGO 40, INcIsos I
E IV, AMBOS DA LEIN° 11.343/06, NA FORMA DO ARTIGO 386, INCISO
VII, bo CODIGO DE PROCESSO PENAL.

EXPECA-SE ALVARA DE SOLTURA EM FAVOR DO AcCU-
SADO, SE POR AL NAO ESTIVER PRESO.

Rio de Janeiro, 29 de setembro de 2016.

DENISE VACCARI MACHADO PAES
DESEMBARGADORA RELATORA






