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HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. ACESSO ÀS CONVERSAS VIA WHATSAPP. VIOLAÇÃO À INTIMIDADE. TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. INOCORRÊNCIA DE HIPÓTESE EXCEPCIONAL.

1. A inviolabilidade das comunicações é direito constitucionalmente assegurado (art. 5º, XII, CF), regulado pelas Leis nº 9.296/1996 e nº 12.965/2014. O acesso às comunicações por qualquer meio depende de prévia autorização judicial, demonstrada sua necessidade para a investigação. No caso, não há elemento nos autos que demonstre a imprescindibilidade da interceptação das conversas do paciente no momento do flagrante. Apreendido o aparelho celular do réu e uma vez constatada a imprescindibilidade da medida cautelar, poderia ter havido representação pela quebra do sigilo telefônico à autoridade judicial. Neste contexto, a prova obtida no momento do flagrante, acerca das conversas mantidas pelo paciente no aplicativo whatsapp, mostra-se ilegal, pois ausente prévia autorização judicial ou demonstrativo de sua necessidade.

2. O trancamento da ação penal pela via do habeas corpus é medida excepcional, cabível somente quando ficar comprovada, de forma inequívoca, a ausência de indícios de autoria ou materialidade delitiva, a atipicidade da conduta ou a extinção da punibilidade. No caso, a denúncia descreve fato típico fundamentado em elementos concretos extraídos do inquérito que revelam indícios de autoria, amparada nas circunstâncias do flagrante, pois o réu foi abordado quando tripulava veículo no qual apreendido entorpecente. A exordial não faz referência às provas obtidas quando do acesso ao telefone do paciente.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, vencido o Des. Sylvio, conceder parcialmente a ordem, para desentranhar eventuais elementos de prova obtidos através do acesso ao aparelho celular do paciente no momento do flagrante.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Sylvio Baptista Neto (Presidente) e Des. Manuel José Martinez Lucas.

Porto Alegre, 09 de agosto de 2017.

DES. JAYME WEINGARTNER NETO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jayme Weingartner Neto (RELATOR)

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Vinícius Santos da Silva, preso pela prática do crime de tráfico de drogas, indicando como autoridade coatora o Juiz de Direito da 3ª Vara Criminal da Comarca de Canoas.
O impetrante alega a ilicitude da prova de interceptação do telefone do paciente, pois compulsadas mensagens de texto pelos agentes sem autorização judicial. Defende que os dados extraídos do aplicativo whatsapp também são protegidos pelas garantias prevista no art. 5º, incisos X e XII, da Constituição Federal. Sustenta a inépcia da inicial, pois não há provas a sustentar a instauração da ação penal, bem como não foram expostas as circunstâncias do fato delituoso. Requer, liminarmente, a suspensão da ação penal. No mérito, a declaração da ilicitude da prova, o desentranhamento dos documentos e o reconhecimento da inépcia da inicial por ausência de justa causa, com o trancamento da ação penal.

A liminar foi indeferida.

Dispensadas as informações, o Ministério Público, neste grau de jurisdição, opinou pela denegação da ordem.

É o relatório.

VOTOS

Des. Jayme Weingartner Neto (RELATOR)

Reproduzo, por oportuno, a decisão que indeferiu a liminar:
O impetrante postula, em sede de liminar, a suspensão da ação penal.

O paciente foi denunciado pela prática do crime de tráfico de drogas, por ter sido abordado durante patrulhamento de rotina por Policiais Rodoviários Federais, quando tripulava o veículo Nissan/Tiida, placas MIX – 1310, na companhia de outros dois réus. Foram apreendidos quarenta comprimidos de ecstasy e uma porção de maconha, pesando 49,07 gramas, bem como quatro tubos de dicloremetano, insumo e produto químico destinado à preparação de droga vulgarmente chamada de “Sucesso”; e, ainda, quatro cápsulas de ketamina, substância sujeita a controle especial.

Compulsadas conversas no aplicativo whatsapp do paciente, foi constata a negociação de entorpecentes.

Neste contexto, não observo, em liminar de habeas corpus, motivo para determinar a suspensão do feito. Ainda que fosse considerada ilícita a prova oriunda do aparelho celular do acusado, permanece o fato de ter sido abordado tripulando veículo em que era transportado entorpecente, de forma que não se observa a priori ausência de justa causa para a instauração da ação penal.

Melhor análise da questão, no entanto, depende de maior cognição.

Não constatado flagrante constrangimento ilegal, não há razão para suspensão do processo, que se encontra em fase instrutória.

Pelo exposto, indefiro a liminar.

Dispenso as informações, pois, ao que tudo indica, juntada cópia integral do feito.

Ao Ministério Público.

Conforme relatório de investigação, no dia 18 de janeiro de 2015, Policiais Rodoviários avistaram o veículo de placas MIX – 1310 trafegando de forma suspeita, razão pela qual decidiram abordá-lo. Durante buscas no interior do automóvel, na porta do motorista foram encontradas cápsulas e comprimidos análogos aos entorpecentes ecstasy e special K, além de embalagens contendo um líquido com característica da substância conhecida como “sucesso”. Em uma bolsa, foram encontrados 50 gramas de maconha, assumida a propriedade pela testemunha Douglas Zacharia.

Em averiguação ao telefone do paciente, ouvido como testemunha na delegacia, foram encontradas mensagens, no aplicativo whatsapp, de uma negociação de entorpecentes com o contato “Amanda Sheila”.

Foram indiciados por tráfico de drogas os corréus Rafael Vidal Pinto e Tiago de Souza, e o paciente, Vinícius Santos da Silva.

O sigilo das comunicações telefônicas é inviolável, nos termos do art. 5º, inciso XII, da Constituição Federal, salvo, em último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.

A matéria foi regulada pela Lei nº 9.296/1996, que prevê, em seu artigo 1º, que a interceptação de comunicações telefônicas, de qualquer natureza, dependerá de ordem do juiz competente, sob segredo de justiça. A decisão, nos termos do art. 5º do mesmo diploma, será fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execução da diligência, que não poderá exceder o prazo de quinze dias, renovável por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.
No mesmo sentido, a Lei nº 12.965/2014 (Marco Civil da Internet) assegura os direitos e garantias constitucionais às comunicações realizadas através da internet, invioláveis, salvo por ordem judicial.

Com o avanço tecnológico e a consequente criação de inúmeros meios de comunicação, a efetividade dos direitos à intimidade e à vida privada depende da observância do sigilo das comunicações interpessoais. Ainda que os direitos não sejam absolutos, prevista, no caso, a possibilidade de restrição no texto constitucional, para a quebra do sigilo dos dados, deve estar demonstrado que a medida é imprescindível ao fim a que se destina.

Neste sentido, é a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, que reconheceu a ilegalidade da violação das conversas via whatsapp, quando não autorizada judicialmente:

PROCESSUAL  PENAL.  RECURSO  EM  HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO DE DROGAS. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. ACESSO DE MENSAGENS DE TEXTO VIA WHATSAPP. AUSÊNCIA  DE  AUTORIZAÇÃO  JUDICIAL. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS. ART. 5º,  X  E  XII,  DA  CF.  ART.  7º  DA LEI N. 12.965/2014. NULIDADE. OCORRÊNCIA.  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  CONFIGURADO. RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO.

1.  A Constituição Federal de 1988 prevê como garantias ao cidadão a inviolabilidade da intimidade, do sigilo de correspondência, dados e comunicações telefônicas, salvo ordem judicial.

2.  A Lei n. 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, em seu  art.  7º,  assegura  aos  usuários  os  direitos  para o uso da internet no Brasil, entre eles, o da inviolabilidade da intimidade e da  vida  privada,  do  sigilo  do  fluxo  de suas comunicações pela internet, bem como de suas comunicações privadas armazenadas.

3.  A  quebra  do  sigilo  do  correio  eletrônico  somente pode ser decretada,  elidindo  a  proteção  ao direito, diante dos requisitos próprios  de cautelaridade que a justifiquem idoneamente, desaguando em  um quadro de imprescindibilidade da providência. (HC 315.220/RS, Rel.  Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 15/09/2015, DJe 09/10/2015).

4. Com o avanço tecnológico, o aparelho celular deixou de ser apenas um  instrumento  de  comunicação  interpessoal. Hoje, é possível ter acesso  a  diversas  funções, entre elas, a verificação de mensagens escritas  ou  audível,  de  correspondência  eletrônica, e de outros aplicativos  que  possibilitam  a  comunicação  por meio de troca de dados de forma similar à telefonia convencional.

5.  Por  se  encontrar em situação similar às conversas mantidas por e-mail,  cujo  acesso é exigido prévia ordem judicial, a obtenção de conversas  mantidas pelo programa whatsapp, sem a devida autorização judicial, revela-se ilegal.

6.  Recurso  em  habeas  corpus provido para declarar nula as provas obtidas   no   celular   do  recorrente  sem  autorização  judicial, determinando  que seja desentranhado, envelopado, lacrado e entregue ao denunciado do material decorrente da medida.

(RHC 75.055/DF, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe 27/03/2017)

No registro de ocorrência, observa-se que o paciente foi ouvido como testemunha na delegacia, sendo posteriormente indiciado pelo delito de tráfico de drogas.

Neste contexto, não se identifica a imprescindibilidade da violação dos dados de comunicação do paciente no momento do flagrante. Apreendido o aparelho celular e constatado pela autoridade policial que o acesso às conversas era meio necessário para o deslinde da investigação, poderia ter representado à autoridade judicial pela quebra do sigilo.

Assim, efetuado o acesso aos dados do aplicativo whatsapp sem prévia autorização judicial, inexistente, a priori, qualquer elemento que demonstre a necessidade de sua realização no momento do flagrante, a prova torna-se ilegal, devendo ser desentranhada.

A ilegalidade da prova, no entanto, não enseja o trancamento da ação penal.
O paciente foi denunciado pelo crime de tráfico de drogas. Narra a exordial que, Policiais Rodoviários Federais, durante patrulhamento de rotina, avistaram o veículo Nissan, placas MIX – 1310, trafegando na BR 116 em atitude suspeita, razão pela qual foi abordado.

Narra a exordial que, durante buscas no interior do veículo, os agentes localizaram 40 comprimidos de cor azul de ecstasy, 01 tablete de maconha, pesando 49,07 gramas, 04 tubos de diclorometano, substância utilizada na preparação de entorpecente conhecido como “sucesso”, e 04 cápsulas de ketamina, bem como apreenderam quatro aparelhos celulares.

A denúncia não faz qualquer referência aos dados obtidos pelos policiais no celular do paciente. 

Neste contexto, não há que se falar em ausência de justa causa para a ação penal. Para o trancamento da ação penal através de Habeas Corpus é necessário restar comprovada a inexistência de indícios de autoria ou materialidade do delito, seja a conduta manifestamente atípica ou esteja extinta a punibilidade.

A denúncia ofertada preenche os requisitos do artigo 41 do Código de Processo Penal, vez que descreve a dinâmica e as circunstâncias do delito, amparadas nos elementos informativos colhidos no inquérito policial.

Assim, ainda que desentranhados eventuais elementos de prova obtidos através do acesso às comunicações do acusado Vinícius, o restante do conjunto probatório até então produzido ampara a acusação, não havendo que se falar, em sede de habeas corpus, em ausência de justa causa para a ação penal.

Pelo exposto, voto por conceder parcialmente a ordem, para desentranhar eventuais elementos de prova obtidos através do acesso ao aparelho celular do paciente no momento do flagrante.

Des. Sylvio Baptista Neto (PRESIDENTE)

Divergindo do ilustre Relator, vou denegar a ordem de forma integral.

Sempre faço uma distinção entre prova ilícita e aquela obtida do meio ilícito. Enquanto a primeira, efetivamente, não tem nenhum valor probatório, inclusive vicia as dela decorrentes, a segunda pode, e deve, ser valorada como tal (prova).

É o caso. Se os policiais cometeram um delito, ao manusear ilegalmente o telefone celular do paciente, deverão responder por isto. Contudo, não se pode fechar os olhos para o fato verdadeiro decorrente deste fato. Foi a constatado, através do aplicativo whatsapp, a negociação de entorpecentes entre o acusado e usuários ou outras pessoas.

E quem registrou esta compara e venda foi o próprio interessado em seu telefone celular. Ou seja, repetindo, sem querer adentrar no mérito da acusação, a princípio trata-se de uma prova verdadeira do comércio de droga.

Assim, nos termos supra, denego a ordem de forma integral.

Des. Manuel José Martinez Lucas - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. SYLVIO BAPTISTA NETO - Presidente - Habeas Corpus nº 70074277419, Comarca de Canoas: "POR MAIORIA, VENCIDO O DES. SYLVIO, CONCEDERAM PARCIALMENTE A ORDEM, PARA DESENTRANHAR EVENTUAIS ELEMENTOS DE PROVA OBTIDOS ATRAVÉS DO ACESSO AO APARELHO CELULAR DO PACIENTE NO MOMENTO DO FLAGRANTE, POIS AUSENTE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL."
Julgador(a) de 1º Grau: 
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