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HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. SEGREGAÇÃO MANTIDA.
Paciente reincidente, preso em 14 de dezembro de 2017, por ter, em tese, na companhia dos corréus, matado a vítima, mediante disparos de arma de fogo, doze dos quais teriam atingido o ofendido, supostamente em razão de “vingança, porquanto se deu em virtude de os denunciados suspeitarem que a vítima ‘apoiava’ ou fosse integrante de uma facção delituosa rival, conhecida como ‘FACÇÃO V7’”. O paciente teria sido o indivíduo que, conforme a peça acusatória, “determinou, do interior da Penitenciária Modulada de Osório/RS, por meio de um telefone celular, a execução da vítima a seus asseclas, constituindo-se o mentor intelectual e mandante da empreitada criminosa”.

Gravidade concreta do fato. Existência de indícios suficientes de autoria. Paciente identificado pelo policial condutor da ocorrência e por uma testemunha como sendo o indivíduo de alcunha “Gorda”, com o qual o corréu estava mantendo contato via whatsapp.

Decreto de prisão preventiva e decisão que indeferiu o pedido de liberdade suficientemente fundamentadas. Menção a elementos do caso concreto que justificam a necessidade da medida extrema e sempre excepcional da segregação cautelar.

Paciente reincidente, o qual registra condenação transitada em julgado, à pena de 19 anos e 10 meses de reclusão, pela prática do delito de homicídio qualificado.

Aventadas ilegalidades – ingresso ilegal na residência do corréu e acesso ilegal ao conteúdo de seu telefone celular – que não estão, por ora, demonstradas de forma incontroversa pela documentação acostada pelos impetrantes, nem pelas circunstâncias do caso, havendo dúvidas que devem ser sanadas ao longo da instrução. Impositivo aguardar a instrução e a análise judicial posterior, em sentença, diante da ausência de direitos fundamentais absolutos, no sentido de ilimitados, presentes teorias doutrinárias que merecer maior reflexão e análise, como a do postulado da proporcionalidade e da “mancha purgada ou dos vícios sanados, entre outras.  Impossibilidade de trancamento do processo.
ORDEM DENEGADA.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em denegar a ordem.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des. Rinez da Trindade e Des. Ingo Wolfgang Sarlet.

Porto Alegre, 20 de junho de 2018.

DES. DIÓGENES V. HASSAN RIBEIRO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Diógenes V. Hassan Ribeiro (RELATOR)

Trata-se de habeas corpus impetrado por Mariana de Oliveira Camargo e Carlo Velho Masi, advogados, em favor de Jonatas de Matos Borges, preso em 14 de dezembro de 2017, pela suposta prática do delito de homicídio.
Nas razões, sustentaram que (i) foi realizado “acesso ilegal” ao celular do corréu Samuel, (ii) há “nulidade do acesso ao domicílio do corréu Samuel durante a noite, sem mandado judicial e sem fundadas razões”, (iii) consideradas essas nulidades, toda a prova obtida é ilícita por derivação. Pugnou pelo trancamento do processo e pela concessão da liberdade ao paciente.

O pedido de concessão liminar da ordem foi indeferido, e as informações requisitadas aportaram aos autos eletrônicos.

O Ministério Público, pelo Dr. Renoir da Silva Cunha, Procurador de Justiça, manifestou-se e opinou pela denegação da ordem.
É o relatório.

VOTOS

Des. Diógenes V. Hassan Ribeiro (RELATOR)

Denego a ordem nos termos em que, quando do recebimento desta ação constitucional, indeferi liminarmente:

II. Não é caso de deferimento do pedido de concessão liminar da ordem.

Segundo consta na denúncia, o paciente e os corréus Anderson e Samuel teriam matado a vítima Sérgio, mediante disparos de arma de fogo, supostamente em razão “de os denunciados suspeitarem que a vítima ‘apoiava’ ou fosse integrante de uma facção delituosa rival, conhecida como ‘FACÇÃO V7’”. Conforme a peça acusatória, o paciente teria sido o “mandante” do delito, “na medida em que determinou, do interior da Penitenciária Modulada de Osório/RS, por meio de um telefone celular, a execução da vítima e seus asseclas, constituindo-se o mentor intelectual e mandante da empreitada criminosa”.

A prisão preventiva do paciente foi decretada em decisão fundamentada nos seguintes termos:

	Julgador:


	Jefferson Torelly Riegel


	Data
	Despacho

	
	Vistos. Trata-se de representação da Autoridade Policial pela decretação da prisão preventiva dos suspeitos SAMUEL DA SILVA NOGUEIRA, JONATAS DE MATOS BORGES e ANDERSON ROBERTO DE SOUZA, em face da prática do crime de homicídio, secundado pelo parecer favorável do Ministério Público, autoridades com as quais este Juízo concorda. Com efeito, a gravidade do fato cuja prática é imputada aos investigados (teriam, executado Sérgio Procópio dos Santos, vulgo ¿Varanda¿ com diversos disparos de arma de fogo) revela a índole violenta e a presença de concreto risco à ordem pública, a ensejar a segregação cautelar. Ademais, in casu, há indicativos de que a ordem de execução da vítima teria partido do suspeito Jonatas de Matos Borges, do interior da Casa Prisional de Osório, por conta de rivalidade entre as facções ¿Bala na Cara¿ e ¿V7¿, ante a informação de que Sérgio teria ¿apoiado [sic]¿ a facção contrária aos investigados. Há que se acrescentar a estes fatores as extensas certidões de antecedentes judiciais dos investigados, de modo a atrair a aplicação do disposto do artigo 312 do CPP, e assim desvelar-se a imperiosidade do decreto da prisão preventiva como o meio único de assegurar a ordem pública. De outro lado, trata-se de apreciar pedido de Busca e Apreensão, veiculado pelo Delegado de Polícia de Torres, a ser cumprido na residência de Anderson Roberto de Souza, na Rua Amorita n. 435, ao lado do Bar Snooker, Bairro Guarita, em Torres, e no interior do Anexo da PMEO, cela onde está recolhido o investigado Jonatas, com o objetivo de apreender armas, drogas, munições, aparelhos celulares e outros objetos de origem ilícita. Nesta esteira, por ser diligência imprescindível ao aprofundamento das investigações, inclusive apta à apuração da concorrência, e a contrário sensu, até para eventualmente eliminá-la, derruindo suspeitas infundadas, defiro a expedição do mandado de busca e apreensão no endereço de Torres, que deverá preencher os requisitos previstos no art. 243 do CPP, e em cujo cumprimento, no prazo máximo de dez dias, haverão de ser observadas as exigências do art. 245 do mesmo diploma legal. Quanto ao cumprimento na PMEO, extraia-se cópia integral deste expediente, encaminhando, com urgência, à VEC de Osório, salientando-se, desde logo, a concordância deste Juízo. Expeça-se mandado de prisão contra o investigado Anderson Roberto de Souza. Comunique-se à VEC e à PMEO acerca desta decisão em relação aos investigados Samuel e Jonatas. Diligências legais. 


O pedido de liberdade foi indeferido sob a seguinte fundamentação:

	Julgador:


	Marilde Angélica Webber Goldschmidt


	Data
	Despacho

	
	Vistos. 01) Trata-se de pedido de revogação da prisão preventiva formulado pela Defesa técnica do acusado JONATAS DE MATOS BORGES, sob o argumento de que não estão presentes, no caso, os requisitos necessários à segregação cautelar. Ouvido o Ministério Público, este opinou pelo indeferimento do pedido de liberdade provisória. A segregação provisória merece ser mantida. É sabido que a prisão antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória é medida excepcional e, por isso mesmo, somente se justifica quando presentes os rígidos requisitos do art. 312 do CPP. No caso dos autos, os elementos até então trazidos são hábeis a demonstrar a existência do fato e indícios de ser o flagrado o seu autor. Note-se que o denunciado foi preso preventivamente, após notícia de que teria sido o mandante da execução da vítima. Ademais, o fato noticiado é grave, pois a vítima foi alvejada com vários disparos de arma de fogo no corpo e na cabeça. Não bastasse, existem indícios suficientes de autoria para esta fase processual, tornando necessária e adequada a segregação cautelar. Também não pode ser desconsiderada a extensa ficha criminal do acusado, inclusive com delitos do mesmo tipo penal, demonstrando que a segregação também é necessária para garantia da ordem pública. Assim, entendo necessária a manutenção da segregação provisória na hipótese, razão pela qual INDEFIRO O PEDIDO DE REVOGAÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA. Intimem-se. 02) No mais, diante da procuração acostada, intime-se o subscritor da petição das fls. 277/278 para apresentar resposta à acusação em favor do réu Anderson. 03) Na sequência, dê-se vista às defesas dos réus acerca da gravação da fl. 280. 04) Por fim, com todas as respostas à acusação, nova vista ao Ministério Público, voltando conclusos com prioridade, para que se analise as nulidades arguidas. Diligências legais. 


A denúncia foi recebida em decisão fundamentada nos seguintes termos:

	Julgador:


	Marilde Angélica Webber Goldschmidt


	Data
	Despacho

	
	Vistos. 01) As defesas dos réus apresentaram respostas à acusação, apresentando preliminares de nulidade do feito e postulando o desentranhamento da prova colhida por meio do acesso aos dados contidos no celular apreendido. O Ministério Público, por sua vez, manifestou-se pelo prosseguimento do feito e pela validade da prova colhida na seara policial. É o breve relato. Decido. Analisando os elementos dos autos, verifico que as prefaciais levantadas não merecem ser acolhidas, pelas razões que passo a fundamentar de forma separada. NULIDADE DO ACESSO AO TELEFONE CELULAR DO RÉU SAMUEL E DA CONTAMINAÇÃO DAS PROVAS / ILICITUDE DA PROVA As defesas alegam que o acesso aos dados do telefone celular do réu Samuel violou garantias constitucionais, constituindo prova ilícita que contaminou o processo. Não assiste razão às defesas. Isso porque, entendo que a hipótese dos autos não está abrangida pela cláusula de reserva de jurisdição de que trata o artigo 5º, XII, da CRFB, na medida em que tal garantia abrange as comunicações telefônicas e não os registros telefônicos (ou telemáticos). Nesse sentido já decidiu o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Habeas Corpus nº91.867: 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. 1. Inépcia da denúncia. Improcedência. Preenchimento dos requisitos do art. 41 do CPP. A denúncia narra, de forma pormenorizada, os fatos e as circunstâncias. Pretensas omissões ¿ nomes completos de outras vítimas, relacionadas a fatos que não constituem objeto da imputação ¿- não importam em prejuízo à defesa. 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. 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. 3. Ilicitude da prova das interceptações telefônicas de conversas dos acusados com advogados, ao argumento de que essas gravações ofenderiam o disposto no art. 7º, II, da Lei n. 8.906/96, que garante o sigilo dessas conversas. 3.1 (...). 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) Veja-se que, como refere o Ministro Relator, a Polícia Judiciária possui entre outras atribuições as descritas no Código de Processo Penal: Art. 6º - Logo que tiver conhecimento da prática da infração penal, a autoridade policial deverá: I - dirigir-se ao local, providenciando para que não se alterem o estado e conservação das coisas, até a chegada dos peritos criminais; II - apreender os objetos que tiverem relação com o fato, após liberados pelos peritos criminais; III - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstâncias; Nessa ordem, a apreensão de objetos relacionados ao feito é dever da polícia, sendo que, com o advento da tecnologia, os registros visualizados no aplicativo whatsapp são meros elementos de prova que não estão protegidos pela limitação constitucional, como o sigilo telefônico que depende de ordem judicial e trabalho técnico para sua realização. Não bastasse, no caso dos autos, a autoridade policial agiu de forma correta, na medida em que, assim que realizada a apreensão do aparelho celular, foi requerida judicialmente a quebra do sigilo de dados armazenados (fls. 88/89), justamente para evitar burla à garantia de inviolabilidade da vida privada e da intimidade. O pedido de quebra foi judicialmente deferido, conforme se verifica na decisão da fl. 99, proferida em 01/12/2017. Foi com base nesta quebra realizada judicialmente e demais elementos colhidos pela autoridade policial, entre eles depoimentos de testemunhas, que foi decretada a prisão preventiva dos réus e prosseguido nas investigações, que culminaram com a oferta da denúncia, a qual não se baseia e não tem fundamentação em dados colhidos antes da ordem judicial. Além disso, na hipótese específica dos autos, não se mostra razoável, nem proporcional a decretação de nulidade pretendida, na medida em que o fato imputado e apurado neste feito é de extrema gravidade, não sendo exigível dos policiais que desconsiderassem as mensagens que visualizaram, quando em razão delas e alguns instantes depois teriam encontrado o corpo da vítima, em condições semelhantes aquelas relatadas no aparelho. Note-se que, os Princípios e Garantias constitucionais não são absolutos, cabendo a sua análise com base em outras e cotejo em outros Princípios Constitucionais de igual valor. Diante disso, rejeito a preliminar, mantendo a decisão que recebeu a denúncia e indeferindo o pedido de desentranhamento de peças. NULIDADE DE ACESSO AO DOMICÍLIO DO CORRÉU SAMUEL A prefacial também não merece acolhida. A defesa sustenta que a conduta dos policiais militares, de adentrar na residência do acusado, está revestida de inconstitucionalidade, levando em conta a inviolabilidade do domicílio, sendo necessário para tal ato a representação pela expedição de mandado de busca e apreensão. A preliminar não prospera. Isso porque, a entrada no domicílio ocorreu, pois havia mandado de prisão expedido contra o réu Samuel, encontrando-se ele na condição de foragido do sistema prisional. Além disso, estava ele cometendo infração penal, basta ver que o flagrante lavrado foi devidamente homologado pelo Juízo, o que constitui em ressalva à inviolabilidade domiciliar, nos termos do próprio art. 5º, XI, da CF: XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial;. Afasto a preliminar. 02) No mais, os argumentos lançados na resposta à acusação dependem de dilação probatória, o que desautoriza a absolvição sumária. Contudo, antes de designar audiência, determino a expedição de Ofício à autoridade policial, para que diga quanto a realização dos exames referidos nas fls. 130/190/205, bem como a juntada dos respectivos laudos. Diligências legais. 


Com efeito, em que pesem as alegações dos impetrantes, diante da complexidade do relato dos fatos e não havendo urgência na decisão, até porque o paciente se encontra preso por outro fato penal, com condenação transitada em julgado, não é caso de deferimento liminar do pedido formulado, sendo possível a análise do pedido em sessão do colegiado.

III. Diante do exposto, indefiro o pedido de concessão liminar da ordem.

Efetivamente, não há respaldo para modificar o desfecho adiantado acima.

Com efeito, o fato supostamente praticado é, em tese, concretamente grave. Segundo consta na denúncia, no dia 18 de novembro de 2017, por volta das 3h30min, o paciente e os corréus teriam matado a vítima, mediante disparos de arma de fogo, doze dos quais teriam atingido o ofendido, supostamente em razão de “vingança, porquanto se deu em virtude de os denunciados suspeitarem que a vítima ‘apoiava’ ou fosse integrante de uma facção delituosa rival, conhecida como ‘FACÇÃO V7’”. O paciente teria sido o indivíduo que “determinou, do interior da Penitenciária Modulada de Osório/RS, por meio de um telefone celular, a execução da vítima a seus asseclas, constituindo-se o mentor intelectual e mandante da empreitada criminosa”.

Além disso, há indícios suficientes de autoria, na medida em que as mensagens de whatsapp contidas no celular do corréu, a respeito da morte do ofendido, eram entre o corréu e o “Gorda”, identificado pelo policial Gledson e por “Nikita” como sendo o paciente (páginas 69 e 70 dos autos eletrônicos). Ao ser ouvido em sede policial, o policial Gledson referiu que “ao analisar o áudio enviado por GORDA e por algumas fotos recebidas pelo whatsapp de Samuel, identificou GORDA como sendo JONATAS DE MATOS BORGES”. Referidos áudios não foram trazidos pelos impetrantes aos autos eletrônicos.
Ademais, tanto a decisão que decretou a prisão preventiva do paciente quanto aquela que indeferiu o pedido de liberdade se encontram suficientemente fundamentadas, mencionando elementos do caso concreto que justificam a necessidade da medida extrema e sempre excepcional da segregação cautelar.

Aliás, segundo consta nas referidas decisões e conforme se verifica em consulta à Certidão de Antecedentes Criminais, o paciente é reincidente, registrando condenação transitada em julgado pela prática do delito de homicídio qualificado (072/2.09.0004796-3 – sentença condenatória, à pena de 19 anos e 10 meses de reclusão, transitada em julgado em 13 de setembro de 2011), além de responder a outro processo pela suposta prática do delito de homicídio qualificado na forma tentada (072/2.09.0004198-1 – denúncia recebida em 9 de outubro de 2009).

Insta acentuar, ainda, que as aventadas ilegalidades no ingresso na residência do corréu e na análise do conteúdo do telefone celular do coacusado não estão, por ora, comprovadas de forma incontroversa pela documentação acostada pelos impetrantes, havendo dúvidas que devem ser sanadas ao longo da instrução processual.

Isso porque o policial Cledson declarou em juízo, nos autos do processo n.º 072/2.17.0004584-1, no qual o corréu Samuel responde pela suposta prática dos delitos de porte de arma e posse de drogas, que “chegou ao nosso conhecimento através da inteligência da Brigada né que o indivíduo Samuel seria da facção Bala na Cara, que ele havia vindo pra Torres pra recrutar novos integrantes pra essa facção que estaria se instalando no Bairro Arroio, sob o comando do Jonas, que tá preso, e que ele havia participado do homicídio do Garnizé, Adriano Lumertz, visto o carro incendiado seria o carro dele, que ele usava em Xangrilá, Capão, que os P2 ligaram com as duas situações, P2 são da inteligência da Brigada, e que conforme levantamento deles, ele estaria residindo ali no Bairro, daí alguns dias a gente ficou fazendo averiguações pra tentar descobrir o paradeiro dele né, uns dias antes acabou fugindo de uma guarnição, onde um que tava com ele foi pego com arma e colete a prova de balas, aí naquela noite a gente recebeu uma informação anônima que ele estaria na casa essa (...), aí fomos fazer uma averiguação (...) a gente subiu as escadas, eu fiquei espiando por um vidro que enxergava dentro da casa, batemos na porta ele veio, tava mexendo no celular, aí ele perguntou quem era a gente falou que era a polícia, aí ele não reagiu, abriu a porta, se rendeu, já se identificou”. Contou, ainda, que “durante essa situação, o celular dele não parava de tocar, não parava de tocar, aí independente do que é previsto ou não, ao observar na tela do celular foi possível ver uma conversação dele dizendo que tinha dispensado as roupas que estariam sujas de sangue com pedaços de cérebro na mão dele. Daí visto que a administração pública, se ela for provocada, a gente não pode deixar de fazer, foi o que eu pensei na hora, daí eu perguntei se foi ele, falei ‘tu matou alguém cara?’, ele falou ‘não não, só conversa de whatsapp’, mas fiquei intrigado e olhei a conversa, essa conversa era dele com o Jonas, vulgo Gorda, que estava preso no Presídio de Osório, onde esse Jonas havia mandado ele matar o indivíduo de nome Varanda, tem mínimos detalhes a conversa, posterior a Civil pediu autorização, foi feito tudo certinho, só que o que que aconteceu, a gente viu ali ele contando em detalhes, que ele entrou, puxou a arma, deu tiro na cabeça, derrubou o cara no canto da cama, deu mais tiro na cabeça, tem mínimos detalhes, inclusive com áudio da execução, que ele gravou o áudio e mandou pro cara no Presídio com a execução (...)”. Esclareceu, ainda, que “encaminhamos pra Delegacia, foi feito todos os procedimentos legais, foi feito o flagrante pelo porte ilegal e por ele estar foragido, ele estava, não me recordo se foragido ou com mandado de prisão” (mídia trazida pelos impetrantes, disponível junto à Secretaria).

Ainda, o corréu Samuel declarou em juízo, também naquele feito, que “eles vieram, bateram na porta, eu tava foragido do semiaberto, eu tive uns problemas, não pude ficar no semiaberto, daí tava morando ali um mês mais ou menos, daí quando vê eu to dormindo e escutei um barulhão, que nem ele falou que eu tava mexendo no celular ali, nada a ver né, eu tava dormindo, tava eu e minha esposa dormindo, eu escutei um barulhão batendo na porta, polícia, polícia, polícia, aí eu peguei e fui, até eu ia pedir pra ela abrir só que daí eu pensei que não podia quando vê não era polícia né, daí eu peguei eu fui ver, daí quando eu vi eu vi no espelhinho que ele falou ali, no vidro, daí eu peguei e corri pra dentro de casa, abri a porta, eu tava dentro de casa né, peguei e abri a porta (...)” (mídia trazida pelos impetrantes, disponível junto à Secretaria).

Nessa medida, existindo indicativos no sentido de que o corréu Samuel possa ter franqueado a entrada dos policiais na sua residência, conforme consta nas suas declarações judiciais, é duvidoso acolher o pedido constante nesta ação constitucional, neste momento, proporcionando às partes que tragam outros elementos de provas no sentido do convencimento judicial de que teria havido ingresso na residência sem autorização. Cabe observar, no ponto, que Samuel, como ele próprio admitiu nas declarações judiciais, estava foragido. Essa admissão confirma a versão do PM Cledson, de que possuía a informação de que aquele acusado, que estava foragido, estava naquela residência. Por isso agiram, na versão do policial e, como tiveram franqueado o acesso à residência, realizaram a prisão de Samuel, que estava foragido. 

Há dúvidas sobre as versões apresentadas, que não autorizam, desde logo e no juízo sumário e superficial em sede de habeas corpus, nem deferir o pedido formulado, de trancamento do processo, nem para dizer que o ingresso na residência tenha sido lícito.

É situação que deve ser examinada no decorrer da instrução e, posteriormente, se a alegação for renovada posteriormente, em sede de sentença. 

Quanto à visualização das conversas de whatsapp, que, conforme as alegações, teriam incorrido em violação do sigilo das comunicações, também não é oportuna qualquer definição a respeito, assim tolhendo às partes de produzir outras provas e argumentos. Com efeito, embora ilícita, por ilegal e inconstitucional a violação do sigilo de comunicações sem prévia autorização judicial, não há demonstração cabal de que a ação dos policiais tenha sido ilícita. 

Nesse intento, convém perceber que, pelos ditos do PM Cledson, ele teria visto na tela do aparelho celular, mesmo bloqueado, expressões que indicariam a prática de crime, pois teria visualizado expressões como “dispensou as roupas sujas de sangue” e que teria ficado “com pedaços de cérebro nas mãos”. As consequências dessa visualização e sobre a ilicitude ou licitude de exigir o desbloqueio do aparelho celular somente podem ser objeto de posterior análise, com o exame de todas as circunstâncias que enfeixam esse episódio de investigação. Não é possível, agora, também nesse ponto, antecipar-se e concluir pela licitude ou ilicitude da ação. Somente na ação e depois da análise das provas produzidas é que podem ser obtidas as conclusões a respeito. É tema cerca de dúvida e de complexidade, inclusive doutrinária e jurisprudencial. 

Sobre questionamentos jurisprudenciais e doutrinárias, por exemplo, convém observar que não existem direitos fundamentais absolutos no sentido de serem ilimitados. Todos os direitos fundamentais sofrem limitações, pelos próprios limites impostos nas normas constitucionais, pelos limites que as normas constitucionais tornam possíveis em legislação infraconstitucional, pelos limites/restrições decorrentes de aparentes colisões de direitos fundamentais e, ainda, por determinadas compreensões teóricas advindas de doutrinas atualizadas. Um exemplo de doutrinas que revelam o cabimento de superações de ilicitudes na obtenção de determinadas provas, aparentemente ilícitas, é o postulado da proporcionalidade, assim como a chamada “teoria da mancha purgada, ou dos vícios sanados”, entre várias outras. 

Portanto, não é possível, de modo prematuro, em sede de habeas corpus, nas circunstâncias apresentadas do caso dos autos e das declarações policiais e judiciais até este momento obtidas, trancar o processo, assim tolhendo as partes de produzirem elementos de provas tendentes a demonstrar a licitude ou a ilicitude das provas obtidas. 

Enfim, o trancamento do processo é medida que somente é possível em situações excepcionais que não se verificam no caso presente, considerando a gravidade concreta da acusação formulada e, por outro lado, a gravidade da violação do sigilo das comunicações telefônicos e de eventual ingresso desautorizado na casa do outro acusado. Aliás, questão importante a indagar, nesse ponto – o do ingresso na casa do outro acusado, não do paciente – é sobre se o paciente tem legitimidade para impugnar o ingresso na residência, na medida em que não foi a casa dele que sofreu invasão, mas a do corréu. 

Nesse contexto, devidamente comprovada a efetiva presença dos requisitos necessários à prisão preventiva previstos no artigo 312 do Código de Processo Penal, e não sendo possível verificar, por ora, ilegalidade, por ilicitude ou inconstitucionalidade, inviável, neste momento processual, a concessão da liberdade ao paciente, ou o trancamento do processo.

Diante do exposto, denego a ordem.

Des. Rinez da Trindade - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Ingo Wolfgang Sarlet - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Habeas Corpus nº 70077742229, Comarca de Torres: "À UNANIMIDADE, DENEGARAM A ORDEM."
Julgador(a) de 1º Grau: 
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