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apelação criminal. crime contra a fé pública. associação criminosa. ADULTERAÇÃO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEÍCULO AUTOMOTOR. PRELIMINARES DE NULIDADE REJEITADAS. MÉRITO. fragilidade probatória. absolvição. 
Preliminar de Nulidade. Ilicitude da Prova. Inicialmente, não há irregularidade na apreensão do aparelho celular durante o cumprimento de MBA na residência de W., pois, apesar de o referido objeto não constar na autorização judicial de busca e apreensão procedida, tal não impede a autoridade policial de, no cenário encontrado durante o cumprimento da medida, apreendê-lo, por considerá-lo possível meio de prova da atividade irregular investigada. Ou seja, o objeto constitui prova material do delito investigado e, nesse contexto, pode e deve ser apreendido pela autoridade policial. Na sequência, também não há falar em nulidade no procedimento adotado pela autoridade policial ao determinar a realização de perícia no aparelho e, com isso, obter acesso à agenda telefônica, mensagens recebidas e emitidas e diálogos travados através do aplicativo WhatsApp, pois a atuação inicial da autoridade policial atingiu somente dados constatados visualmente nos registros abertos e sem codificação existentes no aparelho telefônico celular, não havendo, assim, falar em violação à intimidade e privacidade do acusado. Ademais, em seguida, houve representação e autorização judicial para a quebra de sigilo dos números de telefone envolvidos nas conversas que continham conteúdo ilícito, o que ratificou a atuação preliminar da autoridade policial.
Preliminar de Nulidade – Revelia. Conquanto não tenha comparecido pessoalmente durante a instrução do processo, o acusado sempre esteve acompanhado por defensor constituído, sendo evidente ter tomado ciência da acusação regularmente, desde o seu limiar, sendo ônus seu manter atualizado seu endereço a fim de viabilizar a sua intimação para os atos processuais. Apesar de ter conhecimento da acusação, o réu optou por permanecer foragido até 17/12/2017, após final da instrução, tendo sido recolhido apenas depois de realizada a audiência de instrução em que produzida a prova e declarada sua revelia. Assim, embora tenha sido preso antes da prolação da sentença, não caberia reabrir a instrução, mostrando-se correto o prosseguimento do feito.
Mérito. A prova capaz de embasar o peso da condenação deve ser sólida e congruente, apontando, sem margem para a dúvida, os indivíduos denunciados como autores do fato criminoso, sob pena de se fundamentar um veredicto condenatório com base em deduções, presunções e ilações, não admitidas em matéria criminal. No caso dos autos, não há prova direta conectando o apelante aos demais acusados, integrantes de grupo organizado envolvido em delitos contra o patrimônio relacionados à veículos, constituindo as provas apresentadas meros indícios da possibilidade de o apelante atuar como um dos líderes da associação. Enfim, os elementos de prova são frágeis, fazendo instaurar a dúvida, o que implica na declaração de absolvição do réu, em respeito ao princípio humanitário do in dubio pro reo.
PRELIMINARES DE NULIDADE REJEITADAS. UNÂNIME. 

APELO DA DEFESA PROVIDO. UNÂNIME. 
	Apelação Crime


	Sexta Câmara Criminal

	Nº 70077049252 (Nº CNJ: 0070137-70.2018.8.21.7000)


	Comarca de Canoas

	CRISTIANO SANTOS TAVARES 


	APELANTE

	MINISTERIO PUBLICO 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar as preliminares de nulidade e, no mérito, dar provimento ao apelo da Defesa para absolver o réu CRISTIANO SANTOS TAVARES das acusações que lhe foram imputadas na denúncia, com fundamento no art. 386, inciso VII do CPP. Expeça-se alvará de soltura, se por outro motivo não estiver recolhido. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Aymoré Roque Pottes de Mello (Presidente) e Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak.

Porto Alegre, 28 de junho de 2018.

DES. ÍCARO CARVALHO DE BEM OSÓRIO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório (RELATOR)

Na Comarca de Canoas, perante a 4ª Vara Criminal, o MINISTÉRIO PÚBLICO denunciou CRISTIANO SANTOS TAVARES (nascido em 21/06/1983, com 31 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, e §3º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 c/c art. 61, inciso I e art. 311, na forma do art. 29 e c/c art. 61, inciso I, todos do Código Penal, WELLINGTON MACHADO STACZAK (nascido em 25/07/1994, com 20 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 do Código Penal, THIAGO SCHROEDER (nascido em 30/11/1987, com 27 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 do Código Penal, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA (nascido em 28/12/1994, com 20 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 do Código Penal, LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM (nascido em 15/07/1993, com 21 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 c/c art. 61, inciso I ambos do Código Penal, RENAN MACIEL DE MORAES LIMA (nascido em 09/08/1990, com 24 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 do Código Penal, LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES (nascido em 05/03/1991, com 24 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 c/c art. 61, inciso I ambos do Código Penal, RUDIMAR SANTOS TAVARES (nascido em 21/07/1996, com 18 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 e art. 311, na forma do art. 29 e ambos do Código Penal, GERSON LUIS BULLERJAHN (nascido em 26/11/1972, com 42 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 e art. 311, na forma do art. 29 e ambos do Código Penal, e JEAN OZI DA ROSA VIEIRA (nascido em 20/03/1994, com 21 anos de idade na época dos fatos), por infração ao art. 2º, §2º, da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 do Código Penal, pela prática dos seguintes fatos delituosos:

“1º FATO:

Em data não esclarecida, mas, ao menos, entre os meses de maio de 2012 e julho de 2015, nesta cidade, os denunciados CRISTIANO SANTOS TAVARES, WELLINGTON MACHADO STACZAK, THIAGO SCHROEDER, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA, LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM, RENAN MACIEL DE MORAES LIMA, LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES, RUDIMAR SANTOS TAVARES, GERSON LUIS BULLERJAH e JEAN OZI DA ROSA VIEIRA, em comunhão de esforços e conjugação de vontades, constituíram e integraram pessoalmente, com o objetivo de obter vantagem econômica mediante a prática de crimes, organização criminosa voltada, precipuamente, à prática de roubo de veículos e adulteração de sinal identificador de veículo automotor.

Em investigação iniciada após o cumprimento de mandado de busca e apreensão na residência do denunciado WELLIGTON, onde seu telefone celular restou apreendido, foi constatado pela polícia judiciária, através das mensagens contidas no aplicativo whatsapp, instalado no referido aparelho, a existência de um grupo formado por indivíduos que negociavam valores muito abaixo dos de mercado, autodenominado “Ratos Envenenados”, bem como conversas privadas em que também se negociavam automóveis por valores considerados módicos. Diante disso, a Autoridade Policial representou pela interceptação telefônica de números armazenados no referido aparelho, com os quais o investigado travava as referidas conversas. Das conversas interceptadas, constatou-se a existência de organização criminosa estruturada, hierarquizada e com divisão de tarefas, com o fim de praticar crimes de roubo majorado de veículos e alteração de sinal identificador de veículo automotor.

Conforme se apura da prova colhida na investigação, o denunciado CRISTIANO SANTOS TAVARES era o líder da organização criminosa, ordenando e coordenando a clonagem dos veículos roubados.

Por sua vez, os denunciados RUDIMAR SANTOS TAVARES e GERSON LUIZ BULLERJAHN, atuavam na confecção de placas “frias” para os veículos roubados, dando início ao processo de clonagem, a fim de darem ares legais aos bens subtraídos. O denunciado RUDIMAR, irmão do denunciado CRISTIANO, a mando deste, informava o denunciado GERSON o número das placas a serem confeccionadas; este, por seu turno, trabalhava como despachante e, assim, possuía facilidade de acesso aos sistemas e processos de emplacamento de veículos automotores.

Já os denunciados RENAN MACIEL DE MORAES LIMA e JEAN OZI DA ROSA VIEIRA, armazenavam e distribuíam armas de fogo para que os membros da organização abaixo apontados perpetrassem os roubos dos automóveis.

Os denunciados WELLIGTON MACHADO STACZAK, THIAGO SCHROEDER, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA, LUIS EDUARDO DA SILVA BRU, e LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES praticavam os roubos majorados dos automóveis, sempre com violência e grave ameaça à pessoa consistente em emprego de arma de fogo, conforme se depreende dos termos de declarações que instruem o inquérito policial.

A fim de demonstrar a intensa atividade criminosa da organização, o Ministério Público junta documentação referente a vários crimes praticados por eles que foram ou estão sendo objeto de processos judiciais ou em fase de investigação policial. São eles: Pr. nº 008/2.14.0010429-9 – latrocínio, com sentença condenatória do denunciado RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA; pr. nº 008/2.150005303-4 – roubo majorado com uso de arma de fogo, com sentença condenatório do denunciado WELLIGTON MACHADO STACZAK; pr. nº 008/2.15.0009858-5 – roubo majorado com uso de arma de fogo e concurso de agentes, com denúncia em face de WELLIGTON MACHADO STACZAK e LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM; pr. nº 008/2.15.0000054-2 – receptação de veículo e motocicleta, com denúncia em face de RUDIMAR SANTOS TAVARES; pr. nº 008/2.15.0009855-0 – roubo majorado com uso de arma de fogo, com denúncia em face de LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM; pr. nº. 008/2.15.0006279-3 – receptação de dois veículos e adulteração de sinal identificador, com denúncia em face de RENAN MACIEL DE MORAES LIMA; Ip nº 337/2015/100570 – roubo de veículo com uso de arma de fogo e concurso de agentes, no qual já foi reconhecido pela vítima LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM; Ip nº 344/2015/100570 – roubo de veículo com uso de arma de fogo, no qual já foi reconhecido pela vítima RENAN MACIEL DE MORAES LIMA; Ip nº 346/2015/100570 – roubo de veículo com uso de arma de fogo e concurso de agentes, no qual já foi reconhecido pela vítima LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES.

CRISTIANO SANTOS TAVARES, LUIZ EDUARDO DA SILVA BRU, LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES, são reincidentes.

2º FATO:

Em data e local não esclarecidos, mas, ao menos entre os meses de abril e julho de 2015, nesta cidade, os denunciados CRISTIANO SANTOS TAVARES, RUDIMAR SANTOS TAVARES e GERSON LUIS BULLERJAHAN, em comunhão de esforços e conjugação de vontades, adulteraram o sinal identificador de veículos automotores, quais sejam: a placa do veículo MMC/Pajero Dakar, cor prata, placa original JBB-0103 para MKC-9418; e a placa do veículo Toyota/hilux, cor branca, apreendido com a placa MLL-7700, ainda sem identificação da original.

Após os roubos/furtos dos veículos por parte da organização criminosa, o denunciado RUDIMAR, a mando do denunciado CRISTIANO, enviava mensagem de texto SMS para o denunciado GERSON, com números de placas de veículos idênticos aos dos automóveis roubados, mas que estariam em situação regular para cloná-los e, assim, dar ares de legalidade aos automóveis.
Nos autos da medida cautelar nº 008/2.16.0005728-7, em 01/06/2016 foi acolhida representação da autoridade policial e decretada a prisão preventiva de LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES, WELLINGTON MACHADO STACZAK, THIAGO SCHROEDER, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA, LUIZ EDUARDO DA SILVA BUM, CRISTIANO SANTOS TAVARES, MARCO ANTÔNIO PEREIRA FERNANDES, JEAN OZI DA ROSA VIEIRA e RENAN MACIEL DE MORAES LIMA, fls. 415-421v. 

LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES, JEAN OZI, WELLIGNTON MACHADO STACZAK, THIAGO SCHROEDER, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA e LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM foram recolhidos no dia 16/06/2016, fls. 436 e 487. 
A denúncia foi recebida em 01/07/2016 (fl. 692). 
CRISTIANO apresentou resposta à acusação através de procurador constituído, com rol de testemunhas, informando ter tomado ciência da acusação e requerendo a dispensa de citação pessoal diante da constituição de advogado. Na ocasião, pediu revogação da prisão preventiva e apontou nulidades nas provas apresentadas pela autoridade policial, fls. 754-785. 

Os acusados foram citados (Luiz Eduardo – fl. 816, Rafael – fl. 819, Wellington, Luis Felipe, Thiago e Jean – fl. 821, Gerson e Rudimar – fl. 824), e apresentaram respostas à acusação, LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES, (fls. 803-806), RENAN MACIEL DE MORAES LIMA, (fls. 825-827), RUDIMAR SANTOS TAVARES (fls. 944-945), JEAN OZI DA ROSA VIEIRA (fls. 994-995), GERSON LUIS BULLERJAHN (fls. 1.016-1.023 e 1028), WELLINGTON MACHADO STACZAK (fls. 1.037-1.038), através de procuradores constituídos e com rol de testemunhas, com a exceção de Wellington, que não apresentou rol, e os réus LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA e THIAGO SCHROEDER através da Defensoria Pública, sem rol de testemunhas (fls. 1.040 e verso). 

A defesa de CRISTIANO juntou procuração à fl. 947. 

Os acusados CRISTIANO SANTOS TAVARES e RENAN MACIEL DE MORAES LIMA não foram localizados (fl. 824), razão pela qual foi realizada a citação desses por edital (fls. 991-992).
A possibilidade de absolvição sumária foi afastada, ocasião em que determinada a cisão do feito em relação aos acusados CRISTIANO SANTOS TAVARES e RENAN MACIEL DE MORAES LIMA, fls. 1047-1049. 
A defesa de RENAN pediu reconsideração da determinação de cisão processual, fls. 1050-1052, o que foi inferido, fl. 1053.   

Noticiada a prisão de RENAN, ocorrida em 26/11/2016, foi tornada sem efeito a cisão processual em relação ao acusado, fl. 1064. 
A possibilidade de absolvição sumária de RENAN foi afastada, fl. 1064.  
A defesa de CRISTIANO pediu reconsideração da determinação de cisão processual, fls. 1056-1060, o que foi inferido, fls. 1065-1067, formando-se os presentes autos. 

A possibilidade de absolvição sumária de CRISTIANO foi afastada, fl. 1065-1067. 
A defesa de CRISTIANO requereu a designação de audiência de instrução e julgamento, fls. 1069-1070.
No decorrer da instrução, procedeu-se à oitiva das testemunhas, CD de fl. 1081. Em razão de sua revelia, restou prejudicado o interrogatório do réu. 
Os antecedentes criminais foram certificados (fls. 1082-1087).

As partes apresentaram memoriais escritos (fls. 1089-1091v e 1094-1121). 

Sobreveio informação da prisão de CRISTIANO, ocorrida em 15/12/2017, fl. 1122. 
Em seguida, sobreveio sentença, de lavra da MM. Juíza de Direito, Dra. Fabiana Pagel da Silva (fls. 1125-1139) julgando PROCEDENTE a denúncia, para condenar o réu CRISTIANO SANTOS TAVARES como incurso nas sanções do art. 2º, §§ 2º e 3º da Lei nº 12.850/2013, na forma do art. 29 e c/c art. 61, inciso I, ambos do Código Penal e art. 311, na forma do art. 29 e c/c art. 61, inciso I, ambos do Código Penal, impondo-lhe a pena carcerária definitiva de 08 anos e 04 meses de reclusão (organização criminosa: pena-base de 03 anos e 04 meses, elevada em 04 meses pelo vetor maus antecedentes; aumentada em 04 meses pela agravante da reincidência, elevada em 04 meses por ser identificado como o líder da organização criminosa e, por fim, aumentada em 1/6 por ser tratar de organização criminosa armada, restando definitiva em 04 anos, 10 meses e 10 dias de reclusão; adulteração de sinal identificador de veículo automotor: basilar de 03 anos e 02 meses, elevada em 02 meses pela agravante da reincidência, restando definitiva em 03 anos e 04 meses de reclusão) a ser cumprida em regime inicial fechado e pagamento de multa cumulativa de 27 dias-multa (16 dias-multa para o crime de organização criminosa e 11 dias-multa para adulteração de sinal identificador de veículo automotor), na razão unitária mínima legal.  A pena privativa de liberdade não foi substituída, pois não preenchidos os requisitos legais. Negou ao réu o direito de apelar em liberdade. Custas pelo condenado. 

A decisão foi publicada em 26/01/2018 (fl. 1134v). 

As partes foram intimadas, o réu pessoalmente (MP – fl. 1141v, Defesa – fl. 1142 e Réu – fl. 1144v).

Inconformada, a Defesa apelou, fl. 1145, e o recurso foi recebido (fl. ).
Em suas razões, apresentou preliminares de nulidade da prova obtida através do aparelho celular apreendido na residência do corréu Wellington alegando violação aos limites do mandado de busca e apreensão, acarretando a apreensão ilegal do aparelho e acesso irregular ao conteúdo de conversas realizadas através de mensagens de dados via aplicativo instalado no aparelho, pois procedido sem autorização judicial. Apontou nulidade da instrução diante da ausência de interrogatório do réu, apesar de sua prisão ter ocorrido antes da prolação da sentença. No mérito, postulou a absolvição de CRISTIANO, aduzindo estar a condenação fundamentada na errônea conclusão de ser ele o indivíduo de alcunha “Pé”, mencionado em um diálogo travado através do aplicativo WhatsApp entre codenunciados. Destacou o fato de nenhuma ligação em toda a investigação ter sido imputada ao réu, bem como o fato de o nome CRISTIANO e/ou a alcunha “Pé” sequer constarem na agenda telefônica do aparelho celular apreendido na posse de Wellignton e que deu origem à investigação. Referiu que o apelante não é integrante do grupo “Ratos Envenenados” mencionado pelos policiais e não pode ser considerado como mentor/chefe do grupo apenas em razão de seu irmão estar envolvido. Registrou que CRISTIANO e Rudimar possuem um terceiro irmão, esse envolvido em delitos contra o patrimônio, mas que foi desconsiderado pela investigação. Argumentou ter o apelante sido denunciado exclusivamente com base em Inquérito Policial que atribuiu-lhe a alcunha de “Pé” mencionada em conversa via “WhatsApp” travada entre corréus, sendo tal diálogo prova ilícita, pois obtida sem ordem judicial em apreensão irregular de telefone celular feita por Delegado de Polícia de comarca diversa, sem que tenha havido pedido de compartilhamento da prova obtida pelo Delegado de Polícia de Caxias do Sul. Quanto ao delito de adulteração de sinal identificador de veículo automotor, pediu a absolvição por ausência de provas, já que o diálogo correspondente à adulteração da placa da camionete PAJERO DAKAR foi remetida de Rudimar para Gerson e a autoridade policial afirmou não existirem provas de que CRISTIANO utilizasse o aparelho celular do irmão para emitir ordens. Em relação à adulteração do veículo Hilux, aduziu não existir prova da materialidade e destacou a ausência de identificação do automóvel original. Alternativamente, postulou o afastamento das majorantes previstas nos §2º e §3º do art. 2º da Lei 12.850/13, diante da ausência de prova de ter o apelante atuado mediante o uso de arma de fogo ou de que tenha emitido ordens de comando para a realização de crimes que as utilizassem e da fragilidade da prova de ser o acusado líder da quadrilha (fls. 1146-1214).
O Ministério Público apresentou contrarrazões (fls. 1281-1285v).

Nesta Corte, o douto Procurador de Justiça, Dr. Carlos Roberto Lima Paganella, manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento do recurso defensivo (fls. 1287-1309).
Vieram os autos conclusos para julgamento. 
É o relatório.

VOTOS

Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório (RELATOR)

Eminentes Colegas: 

O recurso é próprio, adequado e tempestivo, pelo que, preenchidos os requisitos de admissibilidade, merece conhecimento. 

De acordo com a denúncia, entre os meses de maio de 2014 e julho de 2015, os denunciados CRISTIANO SANTOS TAVARES, WELLINGTON MACHADO STACZAK, THIAGO SCHROEDER, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA, LUIZ EDUARDO DA SILVA BRUM, RENAN MACIEL DE MORAES LIMA, LUIS FELIPE OLIVEIRA SOARES, RUDIMAR SANTOS TAVARES, GERSON LUIS BULLERJAH e JEAN OZI DA ROSA constituíram e integraram organização criminosa voltada, precipuamente, para a prática de roubos de veículos e adulteração de sinal identificador de veículo automotor. A investigação teve início após cumprimento de MBA na residência de WELLINGTON, oportunidade em que seu aparelho celular foi apreendido e, posteriormente constatou-se, através de mensagens trocadas através do aplicativo WhatsApp, a existência de um grupo denominado “Ratos Envenenados”, cujos integrantes negociavam veículos por valores muito aquém dos praticados pelo mercado regular de compra e venda de automóveis. Também foram constatadas mensagens privadas em que se negociavam veículos por valores módicos. Autorizada judicialmente, interceptação telefônica captou diálogos que conduziu à conclusão da existência de uma organização criminosa estruturada, hierarquizada e com divisão de tarefas com o fim específico de praticar roubos de veículos e adulteração de sinais identificadores de veículos automotores. As investigações identificaram CRISTIANO SANTOS TAVARES como o líder da organização, RUDIMAR SANTOS TAVARES e GERSON LUIS BULLERJAHN atuavam na confecção de “placas frias” para os veículos roubados, realizando o procedimento de clonagem. Os acusados RENAN MACIEL DE MOARES LIMA e JEAN OZI DA ROSA VIEIRA armazenavam e distribuíam armas de fogo para que membros da organização realizassem as subtrações dos automóveis. Os acusados WELLINGTON MACHADO STACZAK, THIAGO SCHROEDER, RAFAEL CAMPOS DE OLIVEIRA, LUIS EDUARDO DA SILVA BRUM e LUIZ FELIPE OLIVEIRA SOARES executavam os roubos dos automóveis. Ainda, entre os meses de abril e julho de 2015, os denunciados CRISTIANO SANTOS TAVARES, RUDIMAR SANTOS TAVARES e GERSON LUIS BULLERJAHN adulteraram o sinal identificador de veículos automotores, quais sejam: a placa do automóvel MMC/Pajero Dakar, cor prata, placa original JBB-0103 para MKC-9418 e a placa do veículo Toyota/Hilux, cor branca, apreendido com a placa MLL-7700, ainda sem identificação do original. Após a subtração dos veículos por integrantes da organização criminosa, o acusado RUDIMAR, a mando do denunciado CRISTIANO, enviava mensagem de texto e SMS para o denunciado GERSON, com números de placas de veículos idênticos aos dos automóveis roubados, mas que estariam em situação regular para cloná-los e, assim, dar ares de regularidade aos automóveis. 

Delimitada a acusação, antes de ingressar no mérito, passo a analisar as preliminares de nulidade invocadas pela Defesa. 

Aponta a defesa a presença de nulidade na apreensão do aparelho celular pertencente ao codenunciado WELLIGNTON, objeto responsável pelo desencadeamento da operação que culminou na denúncia em análise. Argumenta, inicialmente, que o objeto não consta na lista de bens passíveis de apreensão autorizados pela autoridade judicial.  Em seguida, aponta nulidade  da prova coletada, diante da ausência de autorização judicial para acesso às mensagens contidas no aparelho. 

Não lhe cabe razão. 

A investigação que culminou na denúncia oferecida teve início com a apreensão de um aparelho celular durante o cumprimento de MBA na residência de WELLINGTON. O aparelho foi submetido à perícia e as informações obtidas revelaram a existência de uma organização criminosa com atuação voltada para a subtração de veículos, adulteração de seus sinais identificadores e posterior comercialização ou utilização dos automóveis em outros crimes.  Deflagrou-se, então, a chamada “Operação Ostentatio”, com a autoridade policial representando pela interceptação telefônica dos números com atuação destacada nas informações obtidas na perícia e mandados de prisão temporária dos suspeitos de envolvimento com o grupo criminoso.  

O MBA foi cumprido no dia 26/03/2015, através de autorização judicial expedida nos autos do procedimento-criminal nº 008/2.15.0002933-8, ocasião em que apreendido o aparelho de telefonia móvel marca Samsung, modelo Galaxy S5, IMEI 353110062005483. De acordo com o relatório circunstanciado de busca e apreensão e BO de fls. 20-21 e 24 dos autos nº 008/2.15.0006115-0, bem como depoimentos dos policiais, o aparelho de telefonia móvel estava em poder direto de WELLIGTON, não havendo, portanto, dúvida de que lhe pertencia ou, ao menos, por ele era utilizado.  O relatório de análise criminal de fls. 25-37 da medida cautelar de quebra de sigilo informa que o referido aparelho de telefonia móvel estava habilitado com o nº 51-80590049. 

Nesse prisma, inicio por afastar qualquer espécie de irregularidade na apreensão do aparelho celular durante o cumprimento de MBA na residência de WELLINGTON, pois, apesar de o referido objeto não constar na autorização judicial de busca e apreensão procedida, tal não impede a autoridade policial de, no cenário encontrado durante o cumprimento da medida, apreendê-lo, por considerá-lo possível meio de prova da atividade irregular investigada. Ou seja, o objeto constitui prova material do delito investigado e, nesse contexto, pode e deve ser apreendido pela autoridade policial. 

Fácil concluir a impossibilidade de um mandado de busca e apreensão descrever pormenorizadamente todos os objetos possivelmente envolvidos ou utilizados para a prática de crimes a serem recolhidos, razão pela qual a lei processual penal, no art. 240 e seguintes do CPP, autoriza a autoridade policial a proceder a apreensão de qualquer objeto que, durante a realização de busca domiciliar, se considere relacionado à prática de delitos.  

Além disso, a utilização de aparelhos de telefonia móvel é notoriamente comum para a prática de ilícitos e planejamento de delitos, sendo admissível tanto a inclusão do objeto em mandados de busca e apreensão quanto sua efetiva apreensão sem a indicação no referido mandado, como identificação de instrumento destinado ao fim delituoso – corpus delicti. 
Nesse sentido já foi decidido pelo Superior Tribunal de Justiça: 

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL DECIDIDO MONOCRATICAMENTE. ART. 255, § 4º, II, DO RISTJ. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 568/STJ. CERCEAMENTO DE DEFESA E OFENSA AO PRINCÍPIO DA COLEGIALIDADE. INOCORRÊNCIA. 
1. A teor do disposto no art. 255, § 4º, inciso II, do Regimento Interno deste Sodalício, com a redação dada pela Emenda Regimental n. 22/2016, o relator pode negar provimento ao recurso especial se as suas razões forem contrárias à jurisprudência dominante sobre o tema, justamente o que se verificou no presente caso. Incidência da Súmula n. 568/STJ.

2. O cabimento de agravo regimental contra o julgamento singular afasta a alegação de violação aos princípios da ampla defesa e da colegialidade, já que a matéria pode, desde que suscitada, ser remetida à apreciação da Turma.

PRESCRIÇÃO PENAL. ART. 115 DO CP. IMPLEMENTO DOS 70 ANOS DE IDADE APÓS A SENTENÇA CONDENATÓRIA. REDUÇÃO DO PRAZO PRESCRICIONAL. INEXISTÊNCIA.

A jurisprudência deste Sodalício firmou-se no sentido de que o disposto no art. 115 do Estatuto Repressivo não se aplica à hipótese em que o réu completa 70 anos de idade após a primeira decisão condenatória no feito, como ocorreu in casu.

VIOLAÇÃO A PRECEITO CONSTITUCIONAL. NÃO CABIMENTO DO APELO NOBRE. COMPETÊNCIA DO STF. RECURSO FULCRADO NA ALÍNEA "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. ACÓRDÃO PARADIGMA PROFERIDO EM HABEAS CORPUS. INEXISTÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL NÃO DEMONSTRADO. AUSÊNCIA DE INDICAÇÃO DO DISPOSITIVO DE LEI VIOLADO.

DEFICIÊNCIA NA FUNDAMENTAÇÃO. ÓBICE DA SÚMULA N. 284/STF.

1. Não compete a este Superior Tribunal de Justiça examinar suposta violação a regra constitucional, matéria de competência da Corte Suprema.

2. A jurisprudência deste Sodalício tem entendimento assente no sentido de que "o acórdão proferido em habeas corpus, por não guardar o mesmo objeto/natureza e a mesma extensão material almejados no recurso especial, não serve para fins de comprovação de divergência jurisprudencial, ainda que se trate de dissídio notório" (AgRg no REsp n. 1469363/GO, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 2/10/2014, DJe 13/10/2014).

3. Na hipótese dos autos, os julgados confrontados não apresentam similitude fática, tratando-se de delitos distintos, cujos regramentos encontram-se em diplomas legais diversos, tendo os fatos ocorrido em contextos diferentes, o que implica na inviabilidade da insurgência fulcrada na alínea "c" do permissivo constitucional.

4. A admissibilidade do recurso especial interposto pela alínea "a" exige a clara indicação dos dispositivos de lei supostamente vulnerados, o que não se observou na hipótese dos autos, circunstância que atrai a incidência do Enunciado nº 284 da Súmula do Supremo Tribunal Federal.

EVASÃO DE DIVISAS. BUSCA E APREENSÃO DOMICILIAR. MANDADO FUNDAMENTADO. ESPECIFICAÇÃO PORMENORIZADA DOS OBJETOS. DESNECESSIDADE. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTÂNCIAS CONCRETAS DO DELITO. PENA-BASE. EXASPERAÇÃO. POSSIBILIDADE. ART. 66 DO CP. MOROSIDADE DA AÇÃO PENAL. ATENUANTE INOMINADA. NÃO INCIDÊNCIA. INSURGÊNCIA DESPROVIDA.

1. Será cabível a busca e apreensão domiciliar nos casos em que ficar evidenciado que no local indicado se encontrem objetos que poderão auxiliar na elucidação do crime investigado, prescindindo, todavia, que seja indicado com precisão as coisas a serem arrecadadas, podendo o mandado apontar que deverão ser recolhidos computadores, documentos, roupas, mídias, veículos etc.

2. A dosimetria da pena é o momento em que o juiz, dentro dos limites abstratamente previstos pelo legislador, deve eleger, fundamentadamente, o quantum ideal de pena a ser aplicada ao condenado criminalmente, visando à prevenção e à repressão do delito praticado, sendo que, para chegar a uma aplicação justa e suficiente da lei penal, deve atentar, dentro dessa discricionariedade juridicamente vinculada, para as singularidades do caso concreto.

3. A ponderação das circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal não é uma operação aritmética, em que se dá pesos absolutos a cada uma delas, a serem extraídos de cálculo matemático levando-se em conta as penas máxima e mínima cominadas ao delito cometido pelo agente, mas sim, como ressaltado, um exercício de discricionariedade vinculada 4. A pena-base pode ser exasperada pelo magistrado mediante aferição negativa dos elementos concretos dos autos a denotar maior reprovabilidade da conduta imputada - in casu, o elevado valor objeto das operações ilícitas e a complexidade da conduta que envolveu a prática de diversas irregularidades e a participação de pessoas em cidades distintas e no exterior.

5. A atenuante inominada prevista no art. 66 do Estatuto Repressivo poderá incidir no cálculo da pena quando o julgador verificar a presença de alguma circunstância que denote menor culpabilidade do agente e que não esteja prevista no rol do art. 65 do CP.

6. A morosidade do processo, mormente em se tratando de apuração de crimes de difícil elucidação e com o envolvimento de vários agentes, não denota uma menor reprovabilidade da conduta do agente hábil à concessão da referida atenuante de pena.

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1388497/PR, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 01/06/2017, DJe 07/06/2017)

Regular, portanto, a apreensão do aparelho de telefonia móvel atribuído ao codenunciado WELLINGTON. 

Em sequência, necessário registrar, também, a regularidade da atuação policial ao acessar os dados e mensagens constantes no referido aparelho através da perícia, confeccionando o relatório de análise criminal de fls. 25-37 dos autos em apenso. 

Inicialmente, o art. 6º, incisos III e VII do CPP determina à autoridade policial o dever de, logo que tomar conhecimento da infração penal: a) colher as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias e b) determinar, se for o caso, a realização de exame de corpo de delito e quaisquer outras perícias
.  
Nesse cenário, ao se deparar com a apreensão do aparelho de telefonia móvel utilizado por WELLINGTON, a autoridade policial determinou a realização de “Relatório de Análise Criminal”, assim justificando a atuação: 

Considerando a necessidade de identificação de possíveis comparsas ou cúmplices nos crimes praticados pelo já citado investigado, em especial se existem indícios de possível atuação de associação criminosa envolvendo o investigado, eis que existem indícios veementes de estarmos diante de três ou mais pessoas reunidas com estabilidade a fim de cometer crimes de roubo de veículos, receptação e adulteração de sinais identificadores veiculares na cidade de Canoas/RS, DETERMINO, com fulcro na necessidade de busca da verdade real dos fatos, bem como no amparo da jurisprudência dos tribunais superiores, conforme decisão do Superior Tribunal de Justiça e Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

(...)

A análise mediante Relatório de Análise Criminal (RAC) do conteúdo armazenado no telefone apreendido em posse de WELLINGTON MACHADO STACZAK, será somente referente as últimas chamadas efetuadas, a agenda telefônica, mensagens SMS e de "Whatsapp" já armazenadas e lidas pelo referido investigado;

• Fica vedado a análise e acesso a informações pessoais como mensagens de voz, acesso a rede de relacionamentos, ou qualquer outra função armazenadora de dados que não as explicitamente autorizadas pela autoridade policial nesta ordem de serviço exarada; 

• Somente deve ser transcrito ao Relatório de Análise Criminal o que importar a persecução penal;

Assim, evidente que a atuação inicial da autoridade policial atingiu somente dados constatados visualmente nos registros abertos e sem codificação existente no aparelho telefônico celular, não havendo, assim, falar em violação à intimidade e privacidade do acusado. 

Veja-se que, sequencialmente ao acesso aos referidos dados, a autoridade policial representou pela quebra de sigilo dos números de telefone que mantiveram contatos escusos com WELLINGTON, constituindo o agir da autoridade policial diligência investigativa justificada nos autos e autorizada judicialmente, não havendo falar em nulidade das provas obtidas. 
Dessa forma, não há qualquer ilegalidade nas interceptações telefônicas acostadas. Isso porque foram devidamente autorizadas no âmbito da Operação Ostentatio. Em razão da pertinência ao presente feito, a autoridade policial juntou os documentos aos autos, inclusive com os CDs contendo os diálogos, material do qual as defesas obtiveram acesso desde o limiar da ação, de maneira a tomar pleno conhecimento de seu conteúdo a tempo hábil para contestá-lo. 

Reforçando tal posicionamento, peço vênia para colacionar o parecer apresentado pelo e. Procurador de Justiça, Dr. Carlos Roberto Lima Paganella nos autos do habeas corpus nº 70070905930, que bem aborda a questão: 

2.2. Da licitude da prova consistente no acesso de dados já acessados de smartphone apreendido. Concordância prática entre normas definidoras de direitos fundamentais.
Da mesma forma, a alegação do impetrante de que o conteúdo extraído do celular apreendido com o acusado WELLINGTON, consistentes em agenda, mensagens de texto trocadas e conversas via aplicativo WhatsApp Messenger, foi obtida sem autorização judicial para tanto e, assim, ao desamparo das normas legais e constitucionais (art. 157, CPP), devendo ser declarada nula a prova que deu suporte ao oferecimento da denúncia, igualmente, não merece prosperar. 

Em primeiro lugar, o direito à intimidade e à privacidade (CR, artigo 5º, X), o sigilo de correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas (CR, artigo 5º, XII), estão protegidos contra a interceptação em sentido estrito, ou seja, a captação de uma conversa por terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores6, geralmente ocorrendo por meio do chamado grampo telefônico, onde é possível a interposição de um ponto de escuta entre dois pontos terminais de uma linha, sendo que a violação do sigilo telefônico ou de dados de informática ou telemática vem regulada pela Lei nº 9.296/96, por ordem da autoridade judiciária.

Na hipótese examinada, entretanto, não houve nenhum mecanismo técnico pelo qual se tornasse possível a interposição de um ponto de escuta entre dois terminais de uma linha telefônica (móvel ou fixa) ou de transmissão de dados, ou seja, nem se trata de escuta telefônica clandestina (onde um dos interlocutores tem conhecimento de que terceiro está gravando), nem de gravação clandestina (um dos interlocutores grava sem o outro saber), nem de interceptação em sentido estrito. 

Não houve, pela autoridade policial, nenhum requerimento ao provedor de WhatsApp, para escuta, decodificação ou interceptação visando o levantamento dos dados telemáticos ou informações codificadas registrados pelo sistema eletrônico. Também não houve necessidade de serem solicitados mecanismos técnicos ou peritos especializados para viabilizar a intervenção da operadora de telefonia móvel, objetivando a interceptação dos diálogos realizados pelo telefone celular apreendido. Nessas hipóteses, sim, havendo a intervenção de terceiro para quebra dos dados do sistema de telemática, afastando-se o sigilo das transmissões entre os interlocutores e sem estes terem conhecimento, estar-se-ia diante de uma vulneração inconstitucional dos chamados Direitos de Liberdade e Garantia – direitos de defesa negativos.

Mas a verificação de diálogos e mensagens já lidos em celular, que não foram deletados ou apagados pelo investigado, utilizado para perpetração de graves crimes de ação penal pública incondicionada e que permitiram uma orientação inicial para linha de investigação a ser adotada pela defesa social no combate à criminalidade organizada, não se equivale à violação clandestina do sigilo ou da intimidade do agente. Mais se assemelha à análoga situação da leitura de cartas abertas e já lidas, que podem ser acessadas sem caracterizar violação ao sigilo de correspondência; cadernos e agendas com registros escritos de contatos e indicação de operações de narcotraficância (mesmo agenda eletrônica), apreendidos em diligências de busca domiciliar; anotações de contabilidade sobre mercancia de drogas, todas fontes de prova do tráfico ilícito de entorpecentes, que não recebem a dimensão protetiva do direito à vida privada e ao sigilo de comunicações, que se pretende emprestar nesta ação mandamental, porque o interesse público da investigação criminal sobrepuja ao interesse do particular envolvido com a delinquência.

Sendo assim não há que se falar em inviolabilidade de direitos subjetivos fundamentais de defesa do paciente Como se sabe, de acordo com o artigo 6º, incisos III e VII, do Código de Processo Penal8, é dever da autoridade policial (inclui-se entre os deveres fundamentais de proteção suficiente à coletividade, arts. 6º e 144, § 4º, CR) apreender todo e qualquer objeto que tiver relação com crime e, caso necessário, determinar a respectiva realização de averiguação de inteligência, para obtenção de informações sobre o comportamento criminoso dos coagentes, exatamente como ocorreu no caso telado.

Assim, diante da apreensão do telefone celular do investigado WELLINGTON, a autoridade policial entendeu que era caso de determinar a realização de análise mediante Relatório de Análise Criminal (RAC) no respectivo aparelho e para tanto estabeleceu o seguinte:

Considerando a necessidade de identificação de possíveis comparsas ou cúmplices nos crimes praticados pelo já citado investigado, em especial se existem indícios de possível atuação de associação criminosa envolvendo o investigado, eis que existem indícios veementes de estarmos diante de três ou mais pessoas reunidas com estabilidade a fim de cometer crimes de roubo de veículos, receptação e adulteração de sinais identificadores veiculares na cidade de Canoas/RS, DETERMINO, com fulcro na necessidade de busca da verdade real dos fatos, bem como no amparo da jurisprudência dos tribunais superiores, conforme decisão do Superior Tribunal de Justiça e Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

(...)

A análise mediante Relatório de Análise Criminal (RAC) do conteúdo armazenado no telefone apreendido em posse de WELLINGTON MACHADO STACZAK, será somente referente as últimas chamadas efetuadas, a agenda telefônica, mensagens SMS e de "Whatsapp" já armazenadas e lidas pelo referido investigado;

• Fica vedado a análise e acesso a informações pessoais como mensagens de voz, acesso a rede de relacionamentos, ou qualquer outra função armazenadora de dados que não as explicitamente autorizadas pela autoridade policial nesta ordem de serviço exarada; 

• Somente deve ser transcrito ao Relatório de Análise Criminal o que importar a persecução penal;

Como se pode observar, o Delegado de Polícia determinou, diante da fonte de prova material apreendida no mandado de busca domiciliar, a elaboração de um meio de prova – o RAC - onde nele apenas fossem verificadas as últimas chamadas efetuadas, a agenda telefônica, mensagens SMS e de "WhatsApp" já armazenadas e lidas pelo referido investigado. Ou seja, pelo visto nos autos, cuida-se de simples relatório de investigação sobre fatos constatados visualmente nos registros abertos e sem codificação existentes no aparelho telefônico celular, nem mesmo de perícia técnica sobre “dados telemáticos” se trata a hipótese vertente.

Em assim sendo, não se caracterizou ofensa ao sigilo de comunição telefônica protegido pela Constituição Federal e regulamentado em nível infraconstitucional pelas Leis n° 9.296/96 (disciplina as interceptações telefônicas), Lei nº 9.472/97 (organização dos serviços de comunicação), Lei nº 12.965/14 (marco da internet), nem será possível afirmar-se que houve ação erosiva ou supressiva, pelos Órgãos do Estado, do núcleo essencial de direitos fundamentais.

Pelo contrário, foram respeitadas as normas ali constantes, tanto que a determinação foi no sentido de que SOMENTE as ligações já efetuadas e as mensagens já lidas fossem analisadas para obtenção de informações sobre o modo de agir da associação criminosa, circunstância esta que demonstra não serem mais tais conteúdos sigilosos.

Sublinhe-se, quanto ao ponto, que não se confundem comunicação telefônica e os registros telefônicos, que recebem, inclusive, proteção jurídica distinta. Não se pode interpretar a cláusula do artigo 5º, XII, da CF, no sentido de proteção aos dados enquanto registro, depósito registral. A proteção constitucional é da comunicação de dados e não dos dados (HC 91867, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 24/04/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09- 2012).

Assim, como bem destacado pela Promotora de Justiça, Dra. Sônia Madalena Silveira Bonilla, ao revés do exarado pela defesa, o conteúdo gravado nos aplicativos instalados no aparelho móvel, não se trata de mensagem ou dados interceptados, devendo ser equiparado aos documentos materiais apreendidos em situações análogas.

Aliás, a situação telada é totalmente admitida pelas Cortes mais altas do país, veja-se:
TRF3ª: PENAL. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE ENTORPECENTES. ART. 33, "CAPUT", C/C ART. 40, I, DA LEI 11.343/06. CONSULTA A MENSAGENS DE TEXTO RECEBIDAS EM CELULAR. APREENSÃO LEGÍTIMA. NÃO CONFIGURAÇÃO DE QUEBRA DE SIGILO TELEFÔNICO. PROVA LÍCITA. MATERIALIDADE E AUTORIA INCONTESTES. DOSIMETRIA. GRANDE QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. ART. 33, §4º, DA LEI N. 11.343/06. DIMINUIÇÃO NO PATAMAR MÍNIMO. LEI N. 8.72/90. REGIME INICIAL FECHADO. 

1. É lícita a apreensão do aparelho celular em posse do corréu GILNEI em procedimento normal e regular de fiscalização realizado por policiais militares lotados junto à Polícia Rodoviária Estadual na Base de Sidrolância/MS. 

2. A consulta feita por policiais das últimas mensagens de texto recebidas por GILNEI em seu celular não representa quebra de sigilo telefônico, pois não houve acesso às conversas telefônicas realizadas, mas sim simples verificação de registro gravado no próprio aparelho (STJ. QUINTA TURMA. HC 66368 / PA. Relator Ministro GILSON DIPP. DJ 29/06/2007 p. 673). 

(...)

9. Apelações da defesa a que se nega provimento. Apelação do Ministério Público Federal provida. (TRF3º - ACR 0011947- 59.2009.4.03.6000/MS – Desembargador Relator: Henrique Herkenhoff – julgado em 08/09/2010)

STJ: CRIMINAL. (...) Existindo vinculação mínima entre os fatos da denúncia e a conduta dos pacientes, mesmo que a autoria não se mostre claramente comprovada, a fumaça do bom direito deve ser abrandada, dentro do contexto fático de que dispõe o Ministério Público no limiar da ação penal, não sendo indispensável a descrição pormenorizada da conduta de cada agente. O fato de ter sido verificado o registro das últimas chamadas efetuadas e recebidas pelos dois celulares apreendidos em poder do co-réu, cujos registros se encontravam gravados nos próprios aparelhos, não configura quebra do sigilo telefônico, pois não houve requerimento à empresa responsável pelas linhas telefônicas, no tocante à lista geral das chamadas originadas e recebidas, tampouco conhecimento do conteúdo das conversas efetuadas por meio destas linhas. É dever da Autoridade policial apreender os objetos que tiverem relação com o fato, o que, no presente caso, significava saber se os dados constantes da agenda dos aparelhos celulares teriam alguma relação com a ocorrência investigada. 

(...) 

(HC 66.368/PA, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 05/06/2007, DJ 29/06/2007, p. 673)

STF: HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INÉPCIA DA DENÚNCIA; (2) ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUÉRITO POLICIAL; VIOLAÇÃO DE REGISTROS TELEFÔNICOS DO CORRÉU, EXECUTOR DO CRIME, SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS DE CONVERSAS DOS ACUSADOS COM ADVOGADOS, PORQUANTO ESSAS GRAVAÇÕES OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 7º, II, DA LEI 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO DESSAS CONVERSAS. VÍCIOS NÃO CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA. (...) 2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os policiais, após a prisão em flagrante do corréu, terem realizado a análise dos últimos registros telefônicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Não ocorrência. (...) 2.3 Art. 6º do CPP: dever da autoridade policial de proceder à coleta do material comprobatório da prática da infração penal. Ao proceder à pesquisa na agenda eletrônica dos aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher elementos de informação hábeis a esclarecer a autoria e a materialidade do delito (dessa análise logrou encontrar ligações entre o executor do homicídio e o ora paciente). Verificação que permitiu a orientação inicial da linha investigatória a ser adotada, bem como possibilitou concluir que os aparelhos seriam relevantes para a investigação. 2.4 À guisa de mera argumentação, mesmo que se pudesse reputar a prova produzida como ilícita e as demais, ilícitas por derivação, nos termos da teoria dos frutos da árvore venenosa (fruit of the poisonous tree), é certo que, ainda assim, melhor sorte não assistiria à defesa. É que, na hipótese, não há que se falar em prova ilícita por derivação. Nos termos da teoria da descoberta inevitável, construída pela Suprema Corte norte-americana no caso Nix x Williams (1984), o curso normal das investigações conduziria a elementos informativos que vinculariam os pacientes ao fato investigado. Bases desse entendimento que parecem ter encontrado guarida no ordenamento jurídico pátrio com o advento da Lei 11.690/2008, que deu nova redação ao art. 157 do CPP, em especial o seu § 2º. (...) 4. Ordem denegada. (HC 91867, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 24/04/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09-2012).
Nessa mesma direção decisões desse E. Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS. PRELIMINAR DE NULIDADE DA TRANSCRIÇÃO DE MENSAGENS ELETRÔNICAS CONSTANTES DO TELEFONE CELULAR DO RÉU. As transcrições realizadas não violam o direito constitucional (art. 5º, XII), pois não foram obtidas de forma ilícita. Os policiais não se anteciparam à ação do réu e investigaram sua correspondência sem seu conhecimento. Na verdade, o réu já havia lido os 'torpedos' e oportunizou seu manuseio pelos policiais que realizaram o flagrante, já que não os deletou. No caso dos autos, portanto, não houve quebra do sigilo de correspondência, pois essa já não era mais sigilosa, tendo sido aberta e mantida incólume por seu destinatário, o qual a deixou à mão da autoridade investigativa que realizou o flagrante. O réu estava praticando um delito e, como é curial, os objetos ligados ao crime são passíveis de apreensão e perícia técnica correspondente. MÉRITO. AUTORIA E MATERIALIDADE DEVIDAMENTE COMPROVADAS. CONDENAÇÃO QUE SE IMPUNHA. REDUÇÃO DO APENAMENTO. Preliminar rejeitada. Apelo parcialmente provido. (Apelação Crime Nº 70034502781, Primeira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Manuel José Martinez Lucas, Julgado em 12/05/2010)

APELAÇÃO. ROUBO. PRELIMINARES. QUEBRA DO SIGILO DE DADOS. Rejeitada, eis que houve apenas leitura das mensagens de texto contidas no celular. (...) PENAS DE RECLUSÃO E MULTA. Redimensionadas. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Crime Nº 70055406565, Quinta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 06/11/2013)

Em segundo lugar, admitindo-se, ad argumentandum tantum, que tenha havido vulneração ao princípio constitucional da inviolabilidade da comunicação de dados e de seu armazenamento em arquivos eletrônicos pelo sistema de telemática, o uso da base física (smartphone) na qual se encontravam os dados como prova no processo penal é questão que se submete, também, à disciplina do princípio da proporcionalidade, o qual considera razoável a utilização de uma prova dessas, com violação do sigilo constitucional, para o esclarecimento de crime grave que haja violado um bem jurídico mais importante que o sigilo garantido pela Constituição.

Cuida-se, portanto, de estabelecer diretrizes para a interpretação e aplicação do Direito Constitucional e infraconstitucional que leve em conta a necessidade da intervenção estatal com ingerência nos chamados direitos subjetivos fundamentais de defesa (negativos – direito à privacidade), com invasão considerada leve, ponderando-se o peso das posições fáticas e normativas em colisão, de forma que, na hipótese, justifica-se a legítima restrição a direito individual do acusado, com base no interesse comunitário prevalente ou da supremacia do interesse público, podendo-se, afirmar, ainda, que foi preservado o núcleo essencial dos direitos fundamentais ditos restringidos.

Calha referir o expendido por INGO WOLFGANG SARLET a propósito da proporcionalidade:

Para efeito dos desenvolvimentos posteriores, quando discutiremos alguns exemplos extraídos da jurisprudência pátria, há de se relembrar a circunstância – já amplamente difundida entre nós e portanto também aqui apenas sumariamente referida – de que, na sua aplicação como critério material para a aferição da legitimidade constitucional de medidas restritivas de direitos fundamentais, o princípio (ou postulado, se assim preferirmos) da proporcionalidade (na sua função precípua como proibição de excesso) desdobra-se em três elementos (no que parece existir elevado grau de consenso, ainda que subsistam controvérsias no tocante a aspectos pontuais), notadamente, a) as exigências (ou subprincípios constitutivos, como propõe Gomes Canotilho) da adequação ou conformidade, no sentido de um controle da viabilidade (isto é, da idoneidade técnica) de alcançar o fim almejado por aquele(s) determinado(s) meio(s); b) a necessidade ou, em outras palavras, a exigência da opção pelo meio restritivo menos gravoso para o direito objeto da restrição, para alguns designada como critério da exigibilidade (tal como prefere Gomes Canotilho); e c) a proporcionalidade em sentido estrito (que exige a manutenção de um equilíbrio (proporção e, portanto, de uma análise comparativa) entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que para muitos tem sido também chamado de razoabilidade (ou justa medida, de acordo novamente com a terminologia sugerida por Gomes Canotilho) da medida restritiva, já que mesmo uma medida adequada e necessária poderá ser desproporcional. Ao critério da proporcionalidade em sentido estrito, contudo, há quem tenha (inclusive com base na prática jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha) atribuído significado mais teórico do que prático, sustentando que, de modo geral, é no plano do exame da necessidade (exigibilidade) da medida restritiva que se situa, de fato, a maior parte dos problemas e, nesse sentido, o teste decisivo da constitucionalidade da restrição, aspecto que aqui não pretendemos desenvolver e que reclama uma digressão calcada na análise sistemática da jurisprudência constitucional. Por outro lado – e isto convém seja frisado –, resta evidente o papel central da idéia de necessidade como elemento legitimador da intervenção estatal, o que, em se tratando justamente da esfera jurídico-penal, assume ainda maior relevância, como ainda teremos condições de avaliar.

A questão posta é se a finalidade de proteção de determinados bens jurídicos pelo Direito Penal, com o dever fundamental de proteção suficiente e eficiente por meio da resposta penal às condutas ofensivas a esses bens pessoais, justifica a realização de uma filtragem constitucional para uma leitura da Carta Magna que legitime a intervenção investigativa da Polícia Civil, como autoridade de polícia judiciária, em vulneração de direitos subjetivos fundamentais e garantias principiológicas constitucionais, especialmente o direito à intimidade e à privacidade pessoal (CR, artigo 5º, X), o sigilo de correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas (CR, artigo 5º, XII)?

À luz das circunstâncias do caso concreto, a melhor resposta possível e solução justa no conflito entre bens jurídicos de hierarquia constitucional, se resolve a partir de uma leitura constitucionalmente adequada que reconheça a preponderância das normas constitucionais que contemplam a teoria dos deveres de proteção pelo Poder Público representada pelos princípios insculpidos nos artigos 5º, caput, (garantia da inviolabilidade do direito à segurança)10, 6º, caput (normas definidoras de direitos sociais, como direito à segurança11, servem de paradigma na esfera jurídico-penal pois impõe e legitimam a proteção de bens fundamentais de caráter social, e 144, caput, e § 4º, (dever do Estado de prestar segurança pública, preservar a ordem pública e direito à incolumidade das pessoas e do patrimônio, exercido pela Policia Civil que tem a função de apuração de crimes), todos, da Constituição da República.

Assim, a apreensão por meio de ordem judicial de busca e apreensão da base física (smartphone) na qual se encontravam dados telemáticos que desvendaram a existência da organização criminosa (Lei nº 12.850/2013), sem embargo de a defesa considerar essa ação como uma verdadeira interceptação das comunicações, o que não se sustenta (!), deve ser considerada medida restritiva adequada em termos qualitativos e quantitativos. Nessa linha, a medida restritiva impugnada seria a única apta para atingir os fins propostos pela polícia judiciária, relativamente à apuração da existência e do modus agendi de uma facção criminosa organizada e extremamente articulada (art. 144, § 4º, CR). Não pode ser questionado o meio escolhido pela Polícia Civil para chegar à descoberta de que o paciente CRISTIANO, foragido até esta data, é quem comanda(va) a célula criminosa. O paciente é o líder da facção e quem tem o domínio dos fatos delituosos praticados com violência ou grave ameaça às vítimas, as quais tiveram seus automóveis roubados pela quadrilha. O paciente, conforme o RAC realizado pela Delegacia de Polícia de Canoas, verificando as mensagens registradas no celular do codenunciado WELLINGTON, articulava a subtração violenta de veículos na condição de mandante das ações ilícitas. Ele escondia carros roubados em sua residência, adulterava sinais automotivos, receptava veículos subtraídos, falsificava placas, enfim, funcionava e, possivelmente ainda funcione, como engrenagem central e autor moral de uma perigosa ramificação de organizações criminosas extremamente articuladas, inclusive ligadas à narcotraficância. A finalidade de combate ao crime organizado e de resposta adequada, sob a ótica da segurança pública (art. 6º, CR), foi alcançada por meio da medida restritiva impugnada e tudo sem que houvesse completa supressão/corrosão de direitos negativos, chamados de primeira geração (fundamentais), nas provas penais aportadas ao expediente em análise.

Por outro lado, a opção pela medida dita invasiva nos dados telemáticos, à evidência, foi necessária, preenchendo o segundo requisito ou subprincípio da proporcionalidade. Conforme consta no Relatório de Análise Criminal da Polícia Civil, apenas foram verificadas as últimas chamadas efetuadas, a agenda telefônica, mensagens SMS e de "WhatsApp" já armazenadas e lidas pelo referido investigado. Um relatório de investigação simples sobre fatos constatados visualmente nos registros abertos e sem qualquer metodologia especial para decodificação dos dados existentes no aparelho telefônico celular. Nem mesmo perícia técnica para apuração dos dados telemáticos foi exigível para obtenção de informações sobre o modo de agir da associação criminosa, circunstância essa que demonstra não serem mais tais conteúdos sigilosos e que o meio restritivo foi o menos gravoso para o suposto direito objeto da restrição.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, terceiro subprincípio da proporcionalidade, impõe um juízo de ponderação entre o ônus imposto e o benefício trazido, a fim de se constatar se a interferência na esfera dos direitos dos cidadãos restou justificada.15 O alarmante crescimento de delitos graves em nossa sociedade, está deixando a população em estado crítico de pânico e tensão. Nomeadamente, o aumento das organizações criminosas extremamente articuladas para o roubo de automóveis, a qualquer hora do dia ou da noite, em nossa Cidade e região metropolitana (Canoas), esgota a capacidade de aceitação do estado de coisas pela comunidade, porquanto refém da insuficiência do dever estatal fundamental de proteção/segurança pública, para tutela de bens jurídicos individuais e coletivos como a vida e a propriedade.

Existe completa viabilidade jurídica e fática de que princípios e normas definidoras de direitos fundamentais de abrangência coletiva, baseadas no interesse comunitário, se sobreponham em relação àquelas normas definidoras de direitos subjetivos individuais dos integrantes desses grupos delinquentes, caso ora sob exame no presente writ. A referir sobre a categoria da vedação da proteção insuficiente ou da implementação do dever de proteção: “...no campo dos imperativos de tutela cuida-se de uma omissão por parte do Estado em assegurar a proteção de um bem fundamental ou mesmo de uma atuação insuficiente para assegurar de modo minimamente eficaz esta proteção”; em outra passagem: “É nesse sentido que se justifica a afirmação de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais não só legitima restrições aos direitos subjetivos individuais com base no interesse comunitário prevalente, mas também de certa forma, contribui para a limitação do conteúdo e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o núcleo essencial destes e desde que estejamos atentos ao fato de que com isto não se está a legitimar uma funcionalização (e subordinação apriorística) dos direitos fundamentais em prol dos interesses da coletividade, aspecto que, por sua vez, guarda conexão com a discussão em torno da existência de um princípio da supremacia do interesse público que aqui não iremos desenvolver (...)

No exame entre o princípio da não-culpabilidade ou presunção de inocência e a necessidade de prisão preventiva para garantia da ordem pública, a 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, no RHC nº 37.968-SP, relator Marco Aurélio Belizze, já assentou que:

Dessa forma, parece-me inviável proteger ilimitadamente a liberdade individual em detrimento dos interesses da sociedade. Lembremo-nos que a liberdade individual não é o único bem protegido pelos direitos fundamentais. Medidas adotadas em favor da ordem pública, ainda que restritivas de liberdade, podem reforçar a defesa dos direitos fundamentais, desde que necessárias à democracia. Entendo que os caminhos da proporcionalidade fornecem o substrato necessário ao equilíbrio entre os direitos individuais atingidos pelo Direito Processual Penal e os direitos da comunidade protegidos pelo mesmo legislador.

Desse modo, relativamente à criminalidade organizada, em que, ao que tudo indica, a principal fonte do delito é o próprio Estado, a autoridade policial e o Poder Judiciário, embora necessariamente jungidos pelo Direito, devem ter sua atuação menos obstada que na criminalidade clássica, pois para uma eficaz reprimenda, é necessário flexibilizar alguns direitos fundamentais constitucionalmente previstos, sem, contudo, suprimi-los, sob pena de – sendo o crime organizado altamente veloz e eficiente em encontrar falhas no sistema repressivo estatal – ter-se o crescimento, em níveis incontroláveis, da impunidade e da corrosão do Estado e da sociedade. Por isso, nesses casos, impõe-se uma hermenêutica que conjugue os inafastáveis direitos do acusado aos princípios, também constitucionais e fundamentais, da integridade estatal (art. 1º, caput, da Constituição Federal), da promoção do bem de todos (art.3º, inciso IV, da Constituição Federal) e da segurança pública (art. 6º da Constituição Federal).

Em hipótese similar de colisão de direitos fundamentais, Ministro CELSO DE MELLO, no julgamento do HC nº 70.814-5/SP, teve leitura constitucional parecida com a aqui adotada: “a inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas”.

Não fosse isso, conforme ressaltado o retromencionado Ministro, quando do julgamento do MS nº 23.452/RJ, não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto, mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição – (MS n. 23.452/RJ, rel. Min. Celso de Mello, Pleno, DJe 12.5.2000).

Aliás, tem sido frequente, no estudo de casos que aportam para julgamento nessa Colenda Câmara, que crimes de roubos/receptação/adulteração de sinal identificador na região metropolitana de Porto Alegre e na Capital estão se tornando um fenômeno criminológico que integra estrutura de organizações criminosas, multiplicando-se as associações de agentes que renunciam e debocham do trabalho honesto, para fazerem dos delitos seu meio de vida profissional. Os lucros com os furtos-roubosclonagem e receptação de automóveis novos e seminovos têm servido de incentivo a uma jovem população com desvio nos padrões de moralidade ético-social, porque a situação prisional transmite uma ideia de completa impunidade.

Esse aspecto sociocriminológico vivido pela comunidade gaúcha deve ser ponderado no cotejo dos interesses constitucionais em jogo no presente habeas corpus, haja vista que existe quebra da proporcionalidade em sentido estrito, quando o direito difuso à segurança pública (artigos 6º e 144, da CR), na variante da proibição da proteção deficiente, deverá preponderar na colisão com o peso a ser atribuído, in casu, ao direito fundamental à intimidade e ao sigilo de comunicações (artigos 5º, X e XII).

Conforme ensinamento do saudoso constitucionalista alemão, KONRAD HESSE, na medida em que tanto as liberdades jurídico-fundamentais devam ser coordenadas com relação a outros bens jurídicos, no que se refere às formas diferentes de possibilidade de suas limitações, “as determinações, que protegem a ambos, em seu alcance material cruzarem uma a outra, ou colidirem uma com a outra, limitação de direitos fundamentais é, fundamentalmente, produção de concordância prática”.
Da mesma forma, não se olvida que o Superior Tribunal de Justiça entendeu, no RHC nº 51.531-RO, relatado pelo Min. Nefi Cordeiro, em caso de apreensão de telefone celular decorrente de prisão em flagrante, que houve quebra de sigilo pela falta de autorização judicial, o que tornou a prova obtida como de modo inválido, a ser desentranhada. Nesse mesmo julgado, contudo, admitindo a existência de colisão de normas constitucionais principiológicas e legais, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura sinalizou que a questão não pode ser considerada fechada, nem que o princípio da intimidade (art. 5º, X, CR) tem eficácia e validade absolutas, podendo variar a solução correta a depender das circunstâncias de cada caso concreto, aplicando-se o postulado da proporcionalidade:
Não descarto, de forma absoluta, que, a depender do caso concreto, caso a demora na obtenção de um mandado judicial pudesse trazer prejuízos concretos à investigação ou especialmente à vítima do delito, mostre-se possível admitir a validade da prova colhida através do acesso imediato aos dados do aparelho celular. Imagine-se, por exemplo, um caso de extorsão mediante sequestro, em que a polícia encontre aparelhos celulares em um cativeiro recémabandonado: o acesso incontinenti aos dados ali mantidos pode ser decisivo para a libertação do sequestrado. (votovista)

Esse registro somente confirma que deverá ser ponderado o peso dos interesses em cotejo na hipótese analisada. Aqueles que preservam a ordem pública e que zelam pela segurança da coletividade no embate contra a criminalidade organizada, e aquelas medidas restritivas pontuais que exijam imediatidade, mesmo havendo leve interferência no direito à privacidade dos integrantes dos grupos criminosos.

Por tais razões, não há qualquer invalidade a ser declarada na prova produzida até então.

Também não há falar em nulidade pela ausência de interrogatório de CRISTIANO, cujo decreto de revelia é regular, apesar de ter sido recolhido ao sistema prisional antes da prolação de sentença, após o encerramento da instrução. 

Primeiro, pertinente registrar que CRISTIANO, conquanto não tenha comparecido pessoalmente durante a instrução do processo, sempre esteve acompanhado por defensor constituído, sendo evidente ter tomado ciência da acusação regularmente, desde o seu limiar, tanto que a defesa se insurgiu contra a cisão processual alegando, justamente, que o réu tinha pleno conhecimento da ação penal contra si instaurada. 

Dessa forma, CRISTIANO se encontrava absolutamente ciente da acusação que pesava sobre si, sendo ônus seu manter atualizado seu endereço a fim de viabilizar a sua intimação para os atos processuais, o que não ocorreu, pois optou por permanecer foragido até 17/12/2017, após final da instrução, tendo sido recolhido apenas depois de realizada a audiência de instrução em que produzida a prova e declarada sua revelia. 

Assim, conquanto tenha sido preso antes da prolação da sentença, não caberia reabrir a instrução, mostrando-se correto o prosseguimento do feito. 

Rejeitadas as preliminares, ingresso no mérito, pedindo vênia para transcrever a decisão singular e utilizá-la como parte das razões de decidir: 

A existência dos fatos restou comprovada pelo Inquérito Policial, em apenso, feito tombado judicialmente sob o n° 008/2.15.0006115-0, cópias das denúncias e sentenças de fls. 09/39; laudo pericial de fls. 834/840; depoimentos prestados e demais provas carreadas nos autos.

A autoria recai certa sobre o réu quanto ao delito de organização criminosa.
O delegado de polícia THIAGO BENNEMANN GONÇALVES contou que quando assumiu a delegacia, no primeiro semestre do ano de 2016, já havia uma investigação em curso, apurando a prática de crimes de roubos de veículos por um grupo criminoso. Durante cumprimento de mando de busca e apreensão, restou apreendido o aparelho celular de Wellington Staczak. Referiu que a partir da análise deste aparelho celular, foi possível identificar algumas das pessoas envolvidas no grupo criminoso, pessoas essas que estariam ligadas aos furtos e roubos de veículos, adulteração de veículos e receptação. Durante as investigações foram deferidas medidas de interceptação telefônica. Cristiano, vulgo “Pé”, foi identificado como um dos líderes do grupo. Sua atuação foi sempre muito discreta, mas seu papel na organização restou claramente identificado, considerando o contexto em que ele estava inserido na divisão de tarefas, pois foi referido pelos demais integrantes como sendo o mandante de várias ações. Referiu que o irmão do acusado, Rudimar, mantinha contato direto com Gerson, que trabalhava em um escritório de despachante, e facilitava a adulteração de sinal identificador dos veículos, que acabavam sendo clonados. As placas passadas para Gerson eram de veículos que foram clonados, alguns apreendidos com drogas, outros nunca foram localizados. O indivíduo Gerson mantinha contato com os escalões mais altos da organização criminosa. Disse, ainda, que em diversas conversas foi possível verificar que os demais integrantes da organização criminosa referiam que “o Pé havia determinou”, indicando que Cristiano, alcunha “Pé” era quem dava as ordens.

O policial civil HELDER DILLEMBURG DA SILVA contou que atuou na Operação “Ostentacio”, onde durante o cumprimento de um mandado de busca e apreensão e prisão temporária, prendeu Wellington Staczak e apreendeu seu aparelho celular. A partir da análise das mensagens trazidas nesse aparelho celular, constatou-se que se tratava de uma organização criminosa com o objetivo de cometer furtos/roubos de veículos e adulteração de veículos. Durante as interceptações, verificou-se que Cristiano, vulgo “Pé”, era apontado em mensagens entre os integrantes do grupo como o mandante de tarefas como fazer placas e esconder os veículos em uma garagem.

O policial civil DENIS LEMKE GUTERRES contou que a “Operação Ostentatio” investigava uma quadrilha de roubos de veículos. A partir das interceptações realizadas, foi possível identificar que o réu era o responsável pela destinação e o depósito dos veículos roubados e que os demais comparsas faziam menção de que os carros roubados deveriam ser guardados na garagem do “Pé”, qual seja Cristiano Tavares. Referiu que Cristiano, vulgo “Pé”, atuava na organização criminosa desde 2002, onde começou roubando veículos, vindo atualmente a se tornar o líder da organização criminosa. Todas as interceptações telefônicas mencionavam Cristiano, vulgo “Pé”, como o responsável pelas ordens. O irmão do réu, Rudimar, também estava envolvido nessa operação, vindo inclusive a ser condenado. Alguns dos réus já haviam sido presos juntos na “Operação Classe A”. Sabia que atuavam em conjunto para a prática de crimes. 
O réu CRISTIANO SANTOS TAVARES, vulgo “Pé”, não foi ouvido em Juízo, face à decretação de sua revelia.
Essa é a prova coligida. 
Observe-se que a narrativa dos policiais, em linhas gerais, não apresenta distorção de conteúdo, sendo reproduzidas em juízo e confirmados os dizeres inquisitoriais. 

Outrossim, comprovada a inexistência de qualquer animosidade específica entre os policiais que participaram da diligência e o acusado, afasta-se qualquer intenção incriminatória por parte dos policiais, sendo a prova colida imaculada.

Ditos elementos, ao sentir dessa julgadora, permitem valorizar a carga de veracidade que merece o testemunho de policiais responsáveis pela prisão, especialmente diante do fato da apreensão da droga e da ausência de prova acerca do interesse destes na incriminação do acusado. 
Transparece inaceitável, a propósito, que o Estado fosse executar o serviço de persecução por meio de seus servidores e, durante este, retire a credibilidade de suas palavras. A jurisprudência tem sido firme nesse sentido, do que é exemplo:
APELAÇÃO CRIME. DELITO DE ENTORPECENTES. TRÁFICO DE DROGAS. MATERIALIDADE. AUTORIA. CARACTERIZAÇÃO.PALAVRA DOS POLICIAIS. PROVA VÁLIDA. INIDONEIDADE NÃO DEMONSTRADA. APELO DEFENSIVO. Comprovada a materialidade e a autoria do delito de tráfico de drogas, inviável a absolvição pretendida. Para afastar-se a presumida idoneidade dos policiais (ou ao menos suscitar dúvida), é preciso que se constatem importantes divergências em seus relatos, ou que esteja demonstrada alguma desavença com a ré, séria o bastante para torná-los suspeitos, pois seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja função é justamente manter a ordem e o bem estar social, teriam algum interesse em prejudicar inocentes. (...) PENA-BASE. REDIMENSIONAMENTO. ART. 59 DO CP. PENA PROVISÓRIA. REINCIDÊNCIA. REDUÇÃO DO AGRAVAMENTO. RAZOABILIDADE. PROPORCIONALIDADE. SUFICIÊNCIA. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. UNÂNIME. (Apelação Crime Nº 70076062280, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães, Julgado em 19/12/2017) (grifei)
Assim, fixadas tais considerações, constata-se que a prática do crime de organização criminosa (1º FATO) restou seguramente comprovada.

Inicialmente, importante citar o conceito de organização criminosa estabelecido pelo artigo 1º, § 1º da Lei nº 12.850/2013: “Considera-se organização criminosa a associação de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de infrações penais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de caráter transnacional.”. 
Diante disso, para a análise do fato em contento, necessário verificar a existência dos requisitos constantes no tipo penal no caso concreto.
Segundo artigo 2º da Lei n° 12.850/2013, imputado ao réu neste feito, é prevista penalização para quem: “Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organização criminosa”; §2o “As penas aumentam-se até a metade se na atuação da organização criminosa houver emprego de arma de fogo”; e §3º “A pena é agravada para quem exerce o comando, individual ou coletivo, da organização criminosa, ainda que não pratique pessoalmente atos de execução”.
No caso, as provas apontam no sentido de que o réu se associou aos demais comparsas de forma estruturalmente ordenada, dividindo tarefas com o objetivo de obter lucros pela prática de roubos, utilizando armas (imagens obtidas através da quebra de sigilo e interceptações telefônicas fls. 141/142).
Já na posse dos veículos, o réu ordenava que seus comparsas clonassem as placas dos veículos, para posteriormente vendê-los por valores muito abaixo dos praticados no mercado.
O vínculo associativo entre o réu e seus comparsas, restou comprovado da análise das interceptações telefônicas realizada, bem como pelos reconhecimentos das vítimas dos roubos. A partir da análise dos autos é possível verificar que o réu e seus comparsas, que foram julgados nos autos do processo nº 008/2.16.0008747-0, estavam ligados entre si, efetivando assim, os crimes, fornecendo as armas de fogo para intimidar suas vítimas e adulterando a identificação desses automóveis, na tentativa de ocultar sua origem ilícita do bem.
Não obstante, restou evidente nos autos que o réu era o líder da organização criminosa, dando ordens e coordenando a clonagem dos veículos roubados, muitas vezes por intermédio de seu irmão Rudimar e demais comparsas.
Da análise dos diálogos entre Wellington e Renan é possível verificar que eles estavam na posse de uma caminhonete Toyota/Hilux (fotográfica de fls. 138/139) e ainda combinavam de “fazê adesivo”, ou seja, adulterar as placas, seguindo ordens do réu Cristiano, já que referiam “o meu o Pé falou para fazê o adesivo”, fls. 139/139.
A identificação do réu Cristiano como sendo o alcunhado “Pé” restou comprovada tanto pelos depoimentos dos policiais civis que aturam nas investigações como pela consulta de preso de fl. 40, oriunda da Secretária de Segurança Pública, que atesta os dados pessoais e características físicas do preso, bem como pelo apelido usualmente utilizado, tendo sido tal documento emitido em 26/06/2016, quando o denunciado estava recolhido no sistema prisional desde 01/10/20012.
No tocante ao delito de adulteração de sinal identificador de veículo automotor, a autoria é igualmente certa.
Isso porque, as provas carreadas aos autos demonstram que Cristiano ordenava que seu irmão Rudimar passasse as placas a serem confeccionadas ao comparsa Gerson, que na época trabalhava como despachante, e assim possuía facilidade de acesso ao sistema e processos de emplacamento de veículos automotores. Realizando assim, a adulteração de sinal identificador dos veículos automotores, como por exemplo o veículo de placa MMC/Pajero Dakar, cor prata, placa original JBB-0103 para MKC-9418; e o veículo Toyota/Hilux, cor branca, apreendido com a placa MLL-7700.
Logo, evidente que as ordens para a adulteração partiam do réu, que era o líder da organização criminosa.
Assim, em consonância à teoria do domínio do fato, a qual, nas palavras de André Callegari1, realiza a diferenciação entre autoria e participação, sendo autor o coator que “(…) Que realiza uma parte necessária da execução do plano global (domínio funcional do fato), mesmo que não seja um ato típico em sentido estrito, mas participando em todo caso da comum resolução delitiva”. Em outras palavras, é autor não somente aquele que executa materialmente o delito, mas também aquele que dirige e comanda a ação delituosa, demonstrada a autoria delitiva do réu também no que diz respeito ao delito de adulteração de sinal de veículo automotor.
Diante disso, verifico que prova é suficiente para a expedição de decreto condenatório, pois, de forma clara e precisa, demonstra que o réu efetivamente era o líder da organização criminosa, dando ordens e comandando a ação do grupo, efetuando também, a adulteração do sinal identificador dos veículos automotores roubados.

Ainda, deve ser reconhecido o concurso material de crimes, na forma do artigo 69, caput, do Código Penal, por ter o agente, mediante mais de uma ação, praticado mais de um crime. 
Isto posto, JULGO PROCEDENTE a denúncia para CONDENAR o réu CRISTIANO SANTOS TAVARES, como incurso nas sanções previstas no art. 2º, parágrafos 2º e 3º, da Lei n° 12.850/2013, na forma do art. 29 e c/c art. 61, inciso I, ambos do Código Penal e do art. 311, na forma do art. 29 e c/c art. 61, inciso I, todos do Código Penal.
Pois bem.

 Após analisar atentamente os autos, com a devida vênia aos combativos representantes do Ministério Público, não me deparo com provas suficientes do envolvimento de CRISTIANO nos fatos denunciados e, tampouco, do protagonismo atribuído ao apelante pela autoridade policial, sendo, a meu sentir, insuficientes as provas de que o réu fazia parte de uma associação criminosa e, especialmente, de que atuava como seu líder e tenha ordenado a clonagem de placas veiculares. 

Registro, inicialmente que, se, por um lado, a dinâmica e a sofisticação do crime organizado exigem uma  postura mais enérgica por parte do Estado bem como, podem demandar uma análise e valorização diferenciada das provas apresentadas, por outro, não se pode aceitar atribuir a autoria de crime grave com supedâneo unicamente em indícios e ilações. 

No caso dos autos, a condenação de CRISTIANO está fundamentada essencialmente nos depoimentos do Delegado de Polícia e policiais civis responsáveis pela “Operação Ostentatio” e na afirmação de que o apelante utiliza a alcunha “Pé” e, portanto, teria sido mencionado em diálogo travado entre os demais acusados como o mandante da confecção de placas clonadas. 

Mesmo que se admita ser a alcunha “PÉ” de fato utilizada pelo acusado, conforme consta nos registros constantes no Sistema Consultas Integradas, apesar de tal ter sido negado por sua defesa e não ter sido mencionado por outros denunciados, não me parece ser esta circunstância suficiente para fundamentar a condenação, cabendo razão à Defesa em suas alegações. 
Primeiro, é possível constatar que nem o nome CRISTIANO e tampouco a alcunha “Pé” constavam na agenda telefônica do aparelho celular apreendido na posse de WELLINGTON e que deu origem à investigação e, portanto, não foi objeto de interceptação posteriormente deferida pela autoridade policial. Desse modo, o diálogo atribuído ao apelante não representa conversa direta do réu, mas de WELLIGNTON e RENAN, tendo um deles afirmado que “o Pé mandou fazer o adesivo”. 
Não se ignora que os policiais mencionaram que CRISTIANO possuía uma atuação discreta e, ainda destacaram ter o nome do réu sido mencionado diversas vezes nos diálogos dos membros do grupo, o que os fez concluir a função destacada do apelante e apontá-lo como um dos líderes da associação criminosa. 

Contudo, apesar do acesso aos dados constantes no aparelho celular apreendido e da interceptação telefônica dos números que apresentaram envolvimento ilícito com a organização, a alcunha “Pé” aparece poucas vezes e apenas um diálogo foi destacado e interpretado na decisão singular como sendo uma ordem emitida pelo denunciado.  

Conforme registrado na decisão singular, da análise dos diálogos entre os corréus WELLINGTON e RENAN é possível verificar que os codenunciados estavam na posse de uma caminhonete Toyota/Hilux (fotográfica de fls. 138-139) e ainda combinavam de “fazê adesivo”, ou seja, adulterar as placas, travando o seguinte diálogo: 

“Renan Claro – 25/03/2015:

“O meu

O pé

Falo

Pra fazê o adesivo”

Há, também, mensagem enviada ao réu WELLIGNTON pelo nº 5191599437, identificado como pertencente ao acusado RENAN, com o seguinte diálogo, fl. 139: 

“O pé falo. 

Aqui. 

Pra fazê o adesivo. 

Fala. 

Daonde.

Lá de Cima

???????

Mais eu só achei

Ela fexada

Eu tenho aqui. 

Ta então manda faze. 

Daqui

De Canoas

So

Bain

Daqui mesmo

Não achei

Aquela cor

Eu achei

Mas daí 

Só fexada

Mais é

Lá de cima

Eae

???

Faze

Ou não

Tenho que fazer azar

Fala com ele




Vo fala




E te aviso”

Um terceiro diálogo entre os referidos interlocutores demonstra um encontro na casa do “Pé” e deslocamento para buscar a chave “da casa da são luis”, fl. 141, tendo a autoridade policial mencionado ter sido cogitado a existência de uma residência, de propriedade de CRISTIANO, onde os veículos subtraídos pela associação eram ocultados, endereço, contudo que não chegou a ser identificado, não havendo, assim, prova concreta dessa suposição.  

Não há, portanto, provas diretas relacionadas ao apelante e, embora seja possível e aceitável sustentar condenação quando presentes fortes indícios de autoria, com a devida vênia aos entendimentos diversos, não me parece ser este o caso, não sendo, a meu sentir, suficiente a existência de dois diálogos indiretos para atestar ser CRISTIANO o líder da organização criminosa. 

Conquanto a prova contra líderes de organizações criminosas bem articuladas seja conhecidamente de difícil produção e apesar de os policiais afirmarem que os integrantes da associação criminosa eram proibidos de mencionar o nome de CRISTIANO e podiam somente referir-se a ele através da alcunha “Pé”, os diálogos interceptados não permitem tal conclusão, cabendo à autoridade policial e ao órgão acusador o dever de demonstrá-la, o que poderia ter sido feito com a indicação precisa das conversas que autorizaram a afirmação de ser o réu o mentor da organização criminosa, o que não foi feito. A indicação de apenas um diálogo não é suficiente, repito, havendo necessidade de demonstrar a regularidade, habitualidade de atuação ilícita. 

Destaco, novamente, existir nos autos apenas as conversas acima transcritas, realizadas entre WELLIGNTON e RENAN, não se podendo, no ponto, ignorar que os policiais também declararam não terem observado indícios e não terem provas de que CRISTIANO utilizava o aparelho celular de seu irmão ou de outro indivíduo para emitir ordens. 

Ademais, conforme registrado no relatório policial que culminou no indiciamento de CRISTIANO por associação criminosa e adulteração de sinal identificador de veículo automotor, o automóvel Toyota/Hilux mencionado no diálogo travado entre WELLIGTON e RENAN referindo “Pé” não foi sequer identificado, não havendo, assim, prova mínima de que a ordem atribuída ao acusado restou efetivamente cumprida. 

Ademais, considero insuficientemente demonstrada a possibilidade de CRISTIANO atuar através de seu irmão RUDIMAR, cujos diálogos captados com o também acusado GERSON revelam a confecção de placas para veículos de origem espúria, cabendo registrar que o policial Helder disse que as mensagens enviadas por RUDIMAR a GERSON não possuía relação com o apelante, não havendo sequer menção à alcunha que lhe foi atribuída. Não há prova de nenhuma ordem partida de CRISTIANO para seu irmão RUDIMAR, constituindo suposição a afirmação de que aquele agia por interposta pessoa. 

Não se trata de desacreditar os relatos dos policiais e desmerecer o trabalho realizado, de inegável importância, tendo sido amplamente divulgada a redução da criminalidade relacionada ao roubo de veículos na cidade de Canoas na época em que desarticulado o grupo formado pelos codenunciados e cuja condenação está sendo mantida nos autos da apelação nº 70076381920, mas sim de reconhecer a ausência de provas capazes de sustentar a condenação do apelante.  

Destaco, também, que CRISTIANO foi identificado como “Pé” e um dos líderes de organização criminosa em razão de seu envolvimento em delitos desvendados pela “Operação Classe A”, situação que não pode ser extraída de sua certidão de antecedentes, já que possui condenação apenas pelos delitos de receptação, porte ilegal de arma de fogo, do ano de 2010 e furto do ano de 2007, todos cometidos em Tramandaí. 

A prova capaz de embasar o peso da condenação deve ser sólida e congruente, apontando, sem margem para a dúvida, os indivíduos  denunciados como autores do fato criminoso, sob pena de se fundamentar um veredicto condenatório com base em deduções, presunções e ilações, não admitidas em matéria criminal. No caso dos autos, como dito, não há prova direta conectando CRISTIANO aos demais acusados, integrantes de grupo organizado envolvido em delitos contra o patrimônio relacionados à veículos, constituindo as provas apresentadas meros indícios da possibilidade de o apelante atuar como um dos líderes da associação. 

Enfim, os elementos de prova são frágeis, fazendo instaurar a dúvida, o que implica na declaração de absolvição do réu, em respeito ao princípio humanitário do in dubio pro reo. 

Em face do exposto, voto por rejeitar as preliminares de nulidade e, no mérito, dar provimento ao apelo da Defesa para absolver o réu CRISTIANO SANTOS TAVARES das acusações que lhe foram imputadas na denúncia, com fundamento no art. 386, inciso VII do CPP. Expeça-se alvará de soltura, se por outro motivo não estiver recolhido. 

Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak (REVISORA)

Eminentes Colegas, acompanho o Relator na rejeição das preliminares e, no mérito, na absolvição do acusado, dada a fragilidade probatória, já exaustivamente demonstrada pelo voto condutor.

Registro, contido, a legalidade e licitude da prova obtida a partir da análise dos dados e registros contidos no telefone celular do corréu WELLINGTON (processo conexo) já foi assentada por este Órgão Colegiado quando da denegação do habeas corpus nº 70070905930.

Eis a ementa do r. aresto:

“HABEAS CORPUS. ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. CRIMES CONTRA O PATRIMÔNIO. RECEPTAÇÃO. CRIMES CONTRA A FÉ PÚBLICA. ADULTERAÇÃO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEÍCULO AUTOMOTOR. LEGALIDADE E NECESSIDADE DA PRISÃO PREVENTIVA afirmadas no hc 70070242599. ARGÜIÇÃO DE nulidade da prova por apreensão de celular telefônico do corréu sem expressa autorização judicial E PELO ACESSO AOS REGISTROS E DADOS CONTIDOS NO APARELHO.  PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO QUE AFASTAM A ILICITUDE DA PROVA. 

ORDEM DENEGADA. UNÂNIME.”

E, neste passo, ressalto que não se desconhece o atual entendimento do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que “é ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrente de acesso as mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial”
. 
Entretanto, no caso dos autos, é de se reafirmar que a prova obtida a partir da apreensão do telefone celular de WELLINGTON é legal e legítima, porquanto o aparelho móvel foi arrecadado quando do cumprimento de mandado de busca e apreensão, operando-se, aqui, evidente distinguishing, na medida em que o precedente acima reproduzido diz respeito somente aos casos de apreensão do telefone celular e análise dos dados nele contidos quando em prisão em flagrante.

A propósito, observem-se os seguintes precedentes do próprio Superior Tribunal de Justiça acerca do tema:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO. MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO. REQUISITOS PREENCHIDOS. INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS AUTORIZADAS JUDICIALMENTE. ACESSO AS MENSAGENS DE APARELHO CELULAR APREENDIDO. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. OUTRAS PROVAS A CORROBORAR A CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Cumpridos os requisitos legais para a expedição do mandado de busca e apreensão, não há falar em nulidade do processo ou da prova obtida por meio da medida. 2. Segundo a jurisprudência da Terceira Seção desta Corte Superior é ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrente de acesso as mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial. 3. Na hipótese, todavia, os aparelhos celulares foram apreendidos em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca e apreensão. Precedentes. (...) 6. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no AREsp 1249886/ES, Rel. Ministro Reynaldo Soares da FonsecA, Quinta Turma, julgado em 24/05/2018)
PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO. DADOS ARMAZENADOS NO APARELHO CELULAR. INAPLICABILIDADE DO ART. 5°, XII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E DA LEI N. 9.296/96. PROTEÇÃO DAS COMUNICAÇÕES EM FLUXO. DADOS ARMAZENADOS. INFORMAÇÕES RELACIONADAS À VIDA PRIVADA E À INTIMIDADE. INVIOLABILIDADE. ART. 5°, X, DA CARTA MAGNA. ACESSO E UTILIZAÇÃO. NECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 3° DA LEI N. 9.472/97 E DO ART. 7° DA LEI N. 12.965/14. TELEFONE CELULAR APREENDIDO EM CUMPRIMENTO A ORDEM JUDICIAL DE BUSCA E APREENSÃO. DESNECESSIDADE DE NOVA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL PARA ANÁLISE E UTILIZAÇÃO DOS DADOS NELES ARMAZENADOS. RECURSO NÃO PROVIDO. I - O sigilo a que se refere o art. 5º, XII, da Constituição da República é em relação à interceptação telefônica ou telemática propriamente dita, ou seja, é da comunicação de dados, e não dos dados em si mesmos. Desta forma, a obtenção do conteúdo de conversas e mensagens armazenadas em aparelho de telefone celular ou smartphones não se subordina aos ditames da Lei n. 9.296/96. II - Contudo, os dados armazenados nos aparelhos celulares decorrentes de envio ou recebimento de dados via mensagens SMS, programas ou aplicativos de troca de mensagens (dentre eles o "WhatsApp"), ou mesmo por correio eletrônico, dizem respeito à intimidade e à vida privada do indivíduo, sendo, portanto, invioláveis, no termos do art. 5°, X, da Constituição Federal. Assim, somente podem ser acessados e utilizados mediante prévia autorização judicial, nos termos do art. 3° da Lei n. 9.472/97 e do art. 7° da Lei n. 12.965/14. III - A jurisprudência das duas Turmas da Terceira Seção deste Tribunal Superior firmou-se no sentido de ser ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes de mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial para análise dos dados armazenados no telefone móvel. IV - No presente caso, contudo, o aparelho celular foi apreendido em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca e apreensão nos endereços ligados aos corréus, tendo a recorrente sido presa em flagrante na ocasião, na posse de uma mochila contendo tabletes de maconha. V - Se ocorreu a busca e apreensão dos aparelhos de telefone celular, não há óbice para se adentrar ao seu conteúdo já armazenado, porquanto necessário ao deslinde do feito, sendo prescindível nova autorização judicial para análise e utilização dos dados neles armazenados. Recurso ordinário não provido. (RHC 77.232/SC, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 03/10/2017)

Ademais, é de ser lembrado que a medida foi judicialmente autorizada (fls. 122/123v), o que demonstra que a autoridade policial deveria realizar a diligência de busca e apreensão e arrecadar bens ilícitos (entorpecentes, armas de fogo, etc.) e objetos que poderiam ter relação à prática dos crimes que eram investigados, aqui incluído o telefone celular do investigado, estando implicitamente autorizada a análise dos dados que continham no aparelho telefônico, diligência que seria igualmente realizada se fossem apreendidas cartas, agendas, e até anotações em cadernos, algo comum de ocorrer nas investigações referentes ao combate ao crime de tráfico de entorpecentes.

Vale ressaltar que a autoridade policial, por meio da Ordem de Serviço de fls. 119/120, determinou que fossem analisados o conteúdo armazenado no telefone apreendidos, mas limitado somente às “ultimas chamadas efetuadas, a agenda telefônica, mensagens SMS e de Whatsapp” armazenadas e já lidas pelo investigado
, hipótese que muito se assemelha àquela prevista no artigo 240, § 1º, alínea “f”, do Código de Processo Penal, isto é, da de apreensão de “cartas, abertas ou não, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteúdo possa ser útil à elucidação do fato”.

No ponto, leciona Renato Brasileiro de Lima
 que “uma vez abertas, as cartas são tratadas como um documento qualquer, podendo ser validamente apreendidas, caso interessem ao acertamento do fato delituoso”, entendimento este que adéqua-se perfeitamente ao caso em tela, em que a autoridade policial somente teve acesso às mensagens de SMS e de Whatssapp que o investigado já havia tomado conhecimento.

A somar, deve ser lembrado que – conforme o Supremo Tribunal Federal, guardião da Constituição Federal, o que lhe confere o monopólio da última palavra em matéria de interpretação constitucional
 – a proteção é da “comunicação de dados e não os dados”, sendo que o a verificação dos registros de telefone celular apreendido é dever da autoridade policial, diligência prevista no artigo 6º do Código de Processo Penal
, que tem como escopo permitir “a orientação inicial da linha investigatória a ser adotada”, bem como possibilitar a conclusão de que “os aparelhos seriam relevantes para a investigação”. Anote-se:

HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INÉPCIA DA DENÚNCIA; (2) ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUÉRITO POLICIAL; VIOLAÇÃO DE REGISTROS TELEFÔNICOS DO CORRÉU, EXECUTOR DO CRIME, SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS DE CONVERSAS DOS ACUSADOS COM ADVOGADOS, PORQUANTO ESSAS GRAVAÇÕES OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 7º, II, DA LEI 8.906/96, QUE GARANTE O SIGILO DESSAS CONVERSAS. VÍCIOS NÃO CARACTERIZADOS. ORDEM DENEGADA. (...) 2. Ilicitude da prova produzida durante o inquérito policial - violação de registros telefônicos de corréu, executor do crime, sem autorização judicial. 2.1 Suposta ilegalidade decorrente do fato de os policiais, após a prisão em flagrante do corréu, terem realizado a análise dos últimos registros telefônicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Não ocorrência. 2.2 Não se confundem comunicação telefônica e registros telefônicos, que recebem, inclusive, proteção jurídica distinta. Não se pode interpretar a cláusula do artigo 5º, XII, da CF, no sentido de proteção aos dados enquanto registro, depósito registral. A proteção constitucional é da comunicação de dados e não dos dados. 2.3 Art. 6º do CPP: dever da autoridade policial de proceder à coleta do material comprobatório da prática da infração penal. Ao proceder à pesquisa na agenda eletrônica dos aparelhos devidamente apreendidos, meio material indireto de prova, a autoridade policial, cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher elementos de informação hábeis a esclarecer a autoria e a materialidade do delito (dessa análise logrou encontrar ligações entre o executor do homicídio e o ora paciente). Verificação que permitiu a orientação inicial da linha investigatória a ser adotada, bem como possibilitou concluir que os aparelhos seriam relevantes para a investigação. (...). 4. Ordem denegada. (HC 91867, Relator(a):  Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 24/04/2012) 

Essa Corte recentemente se manifestou em igual sentido:

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. Conversão de flagrante em prisão preventiva. Paciente indiciado por haver cometido crimes de tráfico de substância entorpecente e associação para o tráfico. Existência material do crime de tráfico comprovada e presentes indicativos suficientes de autoria. Ausência de protocolo na peça inicial, com o fim de comprovação da data em que depositada em juízo a denúncia, que se mostra dispensável, até por que esta pode ser entregue em mãos ao magistrado que não está obrigado a protocolizá-la. Ademais, a decisão do Juiz que recebe ou rejeita a denúncia supre eventual ausência de protocolo. Telefone celular que contenha dados e que importam ao esclarecimento dos fatos, equiparam-se aos demais objetos referidos no art. 6° do CPP, inclusive a anotações ou a correspondências escritas, sendo desnecessária, por evidente, autorização judicial para quebra de sigilo. (...) ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus Nº 70077911774, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Victor Luiz Barcellos Lima, Julgado em 14/06/2018)
HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA E CONCURSO DE AGENTES. PRESENÇA DOS REQUISITOS DA PRISÃO PREVENTIVA. REITERAÇÃO DELITIVA. OFENSA À ORDEM PÚBLICA CONFIGURADA. (...) ILICITUDE DA PROVA OBTIDA POR QUEBRA DE SIGILO DOS DADOS TELEFÔNICOS. ORDEM JUDICIAL QUE SE ORIGINOU DE ELEMENTOS EXTRAÍDOS DE CONSULTA NÃO AUTORIZADA JUDICIALMENTE, PELA AUTORIDADE POLICIAL, A DADOS DO APARELHO TELEFÔNICO DO PACIENTE, APREENDIDO QUANDO DA PRISÃO EM FLAGRANTE. ILEGALIDADE NÃO VERIFICADA. Não há ilegalidade no acesso, pela autoridade policial, à agenda telefônica e aos registros de chamadas do aparelho celular do paciente, independendo, estes, de prévia autorização judicial, não se confundindo com as comunicações telefônicas, estas sim, abarcadas pela norma constitucional, a demandar ordem judicial (artigo 5º, XII, da CF). Não se pode tolher da autoridade policial o direito de buscar as informações acerca do delito investigado, pela coleta de material probatório, nos termos do artigo 6º, III, do CPP, mormente tratando-se de crime grave, como o dos autos, devendo empreender esforços para esclarecer a materialidade e a autoria delitivas. Ademais, tal verificação, em momento inicial de investigação, permitiu, apenas, a descoberta de que o paciente teria recebido ligações, na data do fato, com o que, constatada a relevância de tais informações, para o prosseguimento do inquérito, foi pleiteada, judicialmente, a quebra do sigilo dos dados telefônicos. Ainda que a ilegalidade sustentada pudesse recair sobre o conteúdo das mensagens de texto registradas no aparelho de telefone celular, estas eram meramente publicitárias, além de um registro de uma mensagem de voz que teria sido deixada na caixa postal, equiparando-se, assim, a mero registro telefônico, não se tratando, portanto, de comunicações protegidas pelo direito à intimidade. AFASTADA DA DECISÃO SEGREGATÓRIA A NECESSIDADE DA PRISÃO, POR CONVENIÊNCIA DA INSTRUÇÃO CRIMINAL. DENEGADA A ORDEM. (Habeas Corpus Nº 70075066654, Oitava Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em 27/09/2017)

Daí porque entendo que as provas obtidas a partir da análise dos dados e registros contidos no telefone celular do corréu WELLINGTON (processo conexo) são válidas, lícitas e legítimas, não havendo o que se falar em nulidade do processo por violação à intimidade e à vida privada do indivíduo.
Feita essa breve observação em relação questão preliminar, acompanho o douto Relator nos demais termos de seu voto. 

É o voto de adesão.

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello (PRESIDENTE)


1.
Acompanho o voto condutor nos estreitos limites e circunstâncias do caso vertente, sem me filiar a teses e conceitos fundamentativos.




2.
Não obstante, faço breve digressão a respeito da preliminar defensiva atinente à ilicitude da prova advinda do acesso aos dados - agenda, mensagens de texto e conversas via aplicativo WhatsApp Messenger - existentes no telefone celular apreendido em poder de um dos então investigados (no caso, WELLINGTON MACHADO STACZAK, que é réu no processo-crime nº. 008/2.16.0008747-0 conexo ao presente processo).

3.
De início, registro ser inegável que os dados armazenados em telefones celulares e decorrentes de envio ou recebimento de dados via mensagens SMS, programas ou aplicativos de troca de mensagens (dentre eles o "WhatsApp"), ou mesmo via correio eletrônico, dizem respeito à intimidade e à vida privada do indivíduo, sendo, portanto, invioláveis, nos termos do art. 5°, inc. X, da CRFB. Partindo dessa premissa, entendo que esses dados somente podem ser acessados mediante permissão do proprietário ou prévia autorização judicial, nos termos do art. 3°, inc. V, da Lei nº 9.472/97
, e do art. 7° da Lei nº 12.965/14
.



Tal entendimento encontra assento no art. 7º, incisos I, II e III, da Lei n. 12.965/2014, que protege os dados pessoais advindos da utilização da internet, sendo oportuno ressaltar que a troca de mensagens pelo aplicativo "whatsapp" se dá via internet.



O citado dispositivo legal objetiva resguardar a inviolabilidade do sigilo das comunicações, da intimidade e da vida privada, direitos-garantias fundamentais com estatura constitucional. A Constituição Federal prevê como garantias do cidadão a inviolabilidade da intimidade, do sigilo de correspondência, de dados e de comunicações telefônicas - salvo ordem judicial: 



“(...)



Art. 5º.



(...)

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; 



(...) 

XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.



(...) 



A esse respeito, o STJ, em reiterados julgados, tem decidido pela ilicitude da prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes de mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial para análise dos dados armazenados no telefone móvel. 



Nesse sentido, colaciono os seguintes precedentes, verbis: 


“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO. MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO.


REQUISITOS PREENCHIDOS. INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS AUTORIZADAS JUDICIALMENTE. ACESSO AS MENSAGENS DE APARELHO CELULAR APREENDIDO.

NULIDADE. INEXISTÊNCIA. OUTRAS PROVAS A CORROBORAR A CONDENAÇÃO.


DOSIMETRIA DA PENA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.


1. Cumpridos os requisitos legais para a expedição do mandado de busca e apreensão, não há falar em nulidade do processo ou da prova obtida por meio da medida.


2. Segundo a jurisprudência da Terceira Seção desta Corte Superior é ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrente de acesso as mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial.


3. Na hipótese, todavia, os aparelhos celulares foram apreendidos em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca e apreensão.

Precedentes.


4. O recurso sequer tangencia o argumento de que a prova advinda das mensagens do celular não foi a única a embasar o édito condenatório, considerando a apreensão de inúmeras armas e munições na residência do acusado e demais corréus, além de ter sido deferida prévia interceptação telefônica e da prova testemunhal corroborar o pleito acusatório.


5. A pena-base foi majorada de forma proporcional (6 meses acima do mínimo legal) em vista da gravidade concreta da situação retratada nos autos, inexistindo reparo a ser feito.


6. Agravo Regimental desprovido.”

(AgRg no AREsp 1249886/ES, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2018, DJe 01/06/2018).


“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO E RECURSO ORDINÁRIO. NÃO CABIMENTO. HOMICÍDIO QUALIFICADO, TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO. DADOS ARMAZENADOS NO APARELHO CELULAR. INAPLICABILIDADE DO ART. 5°, XII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E DA LEI N. 9.296/96. PROTEÇÃO DAS COMUNICAÇÕES EM FLUXO. DADOS ARMAZENADOS. INFORMAÇÕES RELACIONADAS À VIDA PRIVADA E À INTIMIDADE. INVIOLABILIDADE. ART. 5°, X, DA CARTA MAGNA. ACESSO E UTILIZAÇÃO. NECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 3° DA LEI N. 9.472/97 E DO ART. 7° DA LEI N. 12.965/14. TELEFONES CELULARES APREENDIDOS EM CUMPRIMENTO A ORDEM JUDICIAL DE BUSCA E APREENSÃO. DESNECESSIDADE DE NOVA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL PARA ANÁLISE E UTILIZAÇÃO DOS DADOS NELES ARMAZENADOS. REVOGAÇÃO OU RELAXAMENTO DA PRISÃO PREVENTIVA. PREJUDICIALIDADE. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.”



(...). 


II - O sigilo a que se refere o art. 5º, XII, da Constituição da República é em relação à interceptação telefônica ou telemática propriamente dita, ou seja, é da comunicação de dados, e não dos dados em si mesmos. Desta forma, a obtenção do conteúdo de conversas e mensagens armazenadas em aparelho de telefone celular ou smartphones não se subordina aos ditames da Lei n. 9.296/96.


III - Contudo, os dados armazenados nos aparelhos celulares decorrentes de envio ou recebimento de dados via mensagens SMS, programas ou aplicativos de troca de mensagens (dentre eles o "WhatsApp"), ou mesmo por correio eletrônico, dizem respeito à intimidade e à vida privada do indivíduo, sendo, portanto, invioláveis, no termos do art. 5°, X, da Constituição Federal. Assim, somente podem ser acessados e utilizados mediante prévia autorização judicial, nos termos do art. 3° da Lei n. 9.472/97 e do art. 7° da Lei n. 12.965/14.


IV - A jurisprudência das duas Turmas da Terceira Seção deste Tribunal Superior firmou-se no sentido de ser ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes de mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial para análise dos dados armazenados no telefone móvel.


V - No presente caso, contudo, não se trata de aparelhos celulares apreendidos no momento do flagrante, uma vez que os telefones móveis foram apreendidos em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca e apreensão nos endereços ligados ao paciente e aos demais corréus.


VI - Se ocorreu a busca e apreensão da base física dos aparelhos de telefone celular, ante a relevância para as investigações, a fortiori, não há óbice para se adentrar ao seu conteúdo já armazenado, porquanto necessário ao deslinde do feito, sendo prescindível nova autorização judicial para análise e utilização dos dados neles armazenados.


VII - Tendo em vista que a prisão preventiva do paciente foi relaxada pelo d. Juízo de primeiro grau em 19/12/2016, resta prejudicado o pedido de revogação da custódia cautelar. Habeas Corpus não conhecido. 


(HC 372.762/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 16/10/2017)



Ademais, o STF, através do Tema 977, reconheceu, em 24/11/2017, a repercussão geral referente à “aferição da licitude da prova produzida durante o inquérito policial relativa ao acesso, sem autorização judicial, a registros e informações contidos em aparelho de telefone celular, relacionados à conduta delitiva e hábeis a identificar o agente do crime”, sendo leading case o ARE nº 1.042.075, da relatoria do Min. Dias Tóffoli, assim ementado:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PERÍCIA REALIZADA PELA AUTORIDADE POLICIAL EM APARELHO CELULAR ENCONTRADO FORTUITAMENTE NO LOCAL DO CRIME. ACESSO À AGENDA TELEFÔNICA E AO REGISTRO DE CHAMADAS SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. ACÓRDÃO RECORRIDO EM QUE SE RECONHECEU A ILICITUDE DA PROVA (CF, ART. 5º, INCISO LVII) POR VIOLAÇÃO DO SIGILO DAS COMUNICAÇÕES (CF, ART. 5º, INCISOS XII). QUESTÃO EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. MATÉRIA PASSÍVEL DE REPETIÇÃO EM INÚMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR NA ESFERA DO INTERESSE PÚBLICO. TEMA COM REPERCUSSÃO GERAL.  



A esse respeito, considerando a jurisprudência da 3ª. Seção do STJ, bem assim o tema atinente à repercussão geral pelo STF, depreende-se que o acesso às informações contidas no telefone celular, pela autoridade policial, somente pode ser reputada ilícita quando a apreensão do aparelho ocorrer de forma fortuita (como, por exemplo, em prisão em flagrante).



No caso vertente, contudo, o telefone celular foi apreendido no endereço de WELLINGTON (que é réu no processo-crime nº 008/2.16.0008747-0, conexo ao presente processo) durante o cumprimento de mandado de busca e apreensão deferido nos autos de procedimento específico (nº 008/2.15.0006115-0, da 4ª Vara Criminal da Comarca de Canoas). 



Portanto, na esteira da jurisprudência das Cortes Superiores, não há qualquer ilicitude na obtenção da referida prova, razão pela qual, na esteira do voto condutor desta apelação, também rejeito a preliminar de nulidade arguida, como de resto todas as demais prefaciais levantadas.



No mérito recursal, igualmente acompanho o voto condutor na absolvição, bem assim em todas as suas demais determinações e comunicações atinentes ao veredicto decidido.



É o voto de adesão.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO - Presidente - Apelação Crime nº 70077049252, Comarca de Canoas: "À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES DE NULIDADE E, NO MÉRITO, DERAM PROVIMENTO AO APELO DA DEFESA PARA ABSOLVER O RÉU CRISTIANO SANTOS TAVARES DAS ACUSAÇÕES QUE LHE FORAM IMPUTADAS NA DENÚNCIA, COM FUNDAMENTO NO ART. 386, INCISO VII DO CPP. EXPEÇA-SE ALVARÁ DE SOLTURA, SE POR OUTRO MOTIVO NÃO ESTIVER RECOLHIDO."
Julgador(a) de 1º Grau: FABIANA PAGEL DA SILVA
�  Art. 6o  Logo que tiver conhecimento da prática da infração penal, a autoridade policial deverá:


      [...]


        III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias;


[...]


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


 


� Passagem da ementa do AgRg no AREsp 1249886/ES, Rel. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca, Quinta Turma, julgado em em 24/05/2018.


� Ficou vedada “a análise e acesso a informações pessoais como mensagens de voz, acesso a rede de relacionamentos, ou qualquer outra função armazenadora de dados que não as explicitamente autorizadas”.


� In Código de Processo Penal Comentado. 2ª Edição. Salvador: Ed. Juspodivm. 2017. p. 682.


� MS nº 26603, Relator:  Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j. em 04/10/2007.


� “Art. 6o  Logo que tiver conhecimento da prática da infração penal, a autoridade policial deverá: (...) III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias”.





� Art. 3°. O usuário de serviços de telecomunicações tem direito:


(...)


V - à inviolabilidade e ao segredo de sua comunicação, salvo nas hipóteses e condições constitucional e legalmente previstas;


(...)”


� Art. 7º. O acesso à internet é essencial ao exercício da cidadania, e ao usuário são assegurados os seguintes direitos:


I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua proteção e indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;


II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicações pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei;


III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicações privadas armazenadas,


salvo por ordem judicial;


(...)”





45

