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Protocolo n® 201700415233
Auto de Prisao em Flagrante
Representante: Delegado de Policia

Representacos: | NN I - E

A presente decisdo servird como
MANDADO DE

INTIMACAO, nos termos

do art. 368i, da

Consolidacdo dos Atos

Normativos da CGJ-TJGO

DECISAO

Trata-se de representacao pela quebra do sigilo de dados dos

aparelhos celulares apreendidos na posse de _, _ e
_ presos em flagrante no dia 14 de fevereiro de 2017, pela

suposta pratica dos crimes previstos no art. 14, da Lei n® 10.826/2003 e

no art. 288, do Codigo Penal.

Com vista, a representante do Ministério Ptblico manifestou pelo

deferimento da pretensao, conforme parecer de fls. 80/82.
E o relatério. Decido.

Nos termos do art. 59, inc. XII, da Constituicao Federal, “¢
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inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegrificas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma

que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”.

Em interpretagao do referido dispositivo constitucional, o Ministro
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, em seu voto proferido no julgamento
do HC 91.867/PA, no dia 24/04/2012, afirmou que nao se pode entender que a
protecao constitucional seja afeta aos dados enquanto registro, depdsito registral. A

protecao constitucional € da comunicagdo “de dados” e nio os “dados”.

No seu voto destacou o posicionamento do Ministro Sepulveda
Pertence, no julgamento do MS21729, Pleno, 5.10.95, red Néri da Silveira, RT]
179/225,270, no sentido de que “a protecao a que se refere o art. 5%, XII, da Constituicao,
é da comunicagdo 'de dados’ e ndo os ‘dados’, o que tornaria impossivel

qualquer investigacdo administrativa, fosse qual fosse RT] 179/225,270” .

No mesmo sentido é o entendimento do doutrinador Uadi
Lammégo Bulos, em sua obra “Direito constitucional ao alcance de todos”, (3% edicao,
Sao Paulo; Saraiva, 2011. pag. 335): “(...) o sigilo telefonico nao se confunde com o
sigilo dos registros telefonicos. Estes, que ndo se sujeitam ao principio da reserva da
jurisdigdo (CF, art. 5%, XII), equivalem as liga¢des armazenadas e documentadas nas
companhias telefonicas. Numa palavra, designam telefonemas feitos no passado, os

quais se encontram registrados nos bancos de dados dessas companhias”.

E ainda, o doutrinador Renato Brasileiro de Lima, em seu livro
“Legislacao Criminal Especial Comentada”, 3% edigao, Salvador, 2015 - Editora
JusPODIVM, pags. 143/144, afirma que:



PODER JUDICIARIO
Comarca de Piracanjuba

tribunal
de justica ,
do estado de goias (Gabinete

“A interceptacdo das comunicagdes telefonicas nao se confunde com a
quebra do sigilo de dados telefénicos. Enquanto a interceptacao de uma
comunicacgao telefonica diz respeito a algo que esta acontecendo, a
quebra do sigilo de dados telefonicos guarda relacao com chamadas

telefonicas pretéritas, ja realizadas. A quebra do sigilo de dados

telefonicos esta relacionada aos registros documentados e armazenados
pelas companhias telefonicas, tais como data da
chamada telefonica, horario da ligacdo, niimero do telefone chamado,

duragao do uso (“lista-régua”), etc.

A relevancia da interceptagao telefénica estd ligada ao conhecimento do
contetido da conversa estabelecida entre duas ou mais pessoas. A
obtengao do dados telefénicos, sob o ponto de vista probatdrio, ndo é
tao rica quanto a interceptagao telefonica, mas nao se pode desprezar
sua importancia. A depender do caso concreto, a obtengao dos registros
telefonicos pode servir de importante instrumento para demonstrar
que o agente se comunica com determinada pessoa, ja que, com a
identificacdo dos destinatarios das ligacdes, o cruzamento

de dados é capaz de permitir a identificagado de comparsas na

empreitada criminosa investigada”.

Nesse contexto doutrindrio e jurisprudencial, percebe-se que os
dados existentes no telefone celular, tais como registros de chamadas e agenda
telefonica nao sao protegidos pela inviolabilidade descrita no art. 5% inc. XII, da CF/88,
por ndo violar a efetiva comunicagao entre interlocutores, estando ao alcance
da autoridade policial a formagao de seu juizo partindo dessa premissa

investigatoria.

Alids, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes na ocasiao do

julgamento supramencionado, nos termos do art. 62, do Cédigo de Processo Penal, “a
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autoridade policial tem o dever de proceder a coleta do material comprobatdrio da prdtica da
infragdo penal, impondo-lhe determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo de delito,
apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato delituoso, colher as provas que servirem
para esclarecimento do fato e suas circunstdncias, ouvir o ofendido, ouvir o indiciado, dentre

outras diligéncias”.

Inobstante todas essas consideragoes, a evolugao tecnoldgica tem
colocado em voga formas de comunicacao diversas da ligagao por discagem, aquela
oriunda da criacdo do que se entende por “telefone”. Atualmente pode-se falar em
comunicagao por mensagem SMS ou mesmo por aplicativos que utilizam dados via
internet, como o “WhatsApp”, por exemplo, que possibilita tanto a comunica¢ao

escrita quanto a comunicagao falada e até mesmo a videoconferéncia.

A consequeéncia juridica da evolugao tecnologica no ambito das
comunicagdes, em contraposi¢ao a sua inviolabilidade prevista no art. 5% XII, da CF/8S,
que nao contempla os dados telefénicos, conforme entendimento ja esposado, esta
justamente na distin¢ao entre o que configura comunicacao e o que configura

mero dado telefonico.

Isso porque a0 mesmo tempo em que uma conversa escrita via
WhatsApp € uma forma de comunicagao, também é um dado armazenado no
aparelho celular. Ao mesmo tempo que registra a informacao de que um interlocutor
mantém contato com outro, armazena o inteiro teor da conversa entre os mesmos. Dai,
entdo, parte a discussao sobre a possibilidade ou nao de o policial acessar as

conversas via WhatsApp do individuo preso em flagrante por determinado crime.

Ora, da simples reflexdo acerca do assunto, entendo que o acesso a
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agenda telefonica ou mesmo a lista de contatos do WhatsApp nao implica em violacao
do sigilo das comunicagdes, pois constitui mero dado contido no aparelho celular,
conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja transcrita. Ocorre que o
simples fato de os aparelhos serem ligados as conversas feitas através do referido
aplicativo estarao a disposigao da autoridade policial. Inclusive, se houverem dados

moveis ativados, continuarao chegando novas mensagens enquanto o aparelho

permanecer ligado.

Patente nesse caso, a teoria da descoberta inevitavel, pois, ainda
que a autoridade policial busque por dados nao amparados pelo sigilo das
comunicagoes previsto na constituigao, inevitavelmente teria acesso as conversas feitas
através do aplicativo em questdao, que, mediante o devido processo legal, como no
caso, podem ser acessadas em razao da ressalva feita pelo préprio legislador
constitucional. O curso natural das investigacdes conduziriam a quebra do sigilo das
comunicagoes, em especial por ser o meio de prova mais eficaz e singular nesse

momento.

Apesar disso, conforme ja dito, o acesso as conversas entre o
proprietdrio do aparelho celular analisado e outros interlocutores ¢ uma violagao ao
sigilo das comunicagdes previsto no art. 5%, inc. XII, da CF/88. Isso porque ndo importa
o meio de comunicag¢ao, mas sim o conteido da comunicagao, ultrapassando

o que se entende por dados telefonicos.

Ocorre que a inviolabilidade das comunica¢oes amparada pelo
referido dispositivo constitucional, assim como quaisquer outros direitos e garantias
fundamentais previstos na Carta Magna, nao sao absolutos, padecendo diante da

supremacia do interesse publico.
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A esse respeito, o Ministro Celso de Mello, no seu voto proferido
no julgamento do MS n. 23542/R], DJe 12.05.2000, também transcrito pelo Ministro
Gilmar Mendes no julgado mencionado em linhas pretéritas, afirmou que “ndo hd, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto,
mesmo porque razoes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos
orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que

respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicdo.”

Excepcionalmente, o legislador constituinte autorizou a quebra do
sigilo das comunicagdes, outorgando ao legislador ordindrio a competéncia para fixar
as hipdteses e a forma da execuc¢ao da medida, para fins de investigagao criminal ou
instrucao processual penal, atribuindo ao juiz a competéncia para deferi-

la ou nao.

A esse respeito, foi editada a Lei n® 9.296/96, que em seu art. 1°,
caput, estabelece que “a interceptacdo de comunicacoes telefonicas, de qualquer
natureza, para prova em investigacao criminal e em instru¢do processual penal,
observara o disposto nesta Lei e dependerd de ordem do juiz competente da agao
principal, sob segredo de justiga”. No paragrafo tinico do mesmo dispositivo consta o
seguinte: “O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacao do fluxo de comunicagdes

em sistemas de informatica e telematica”.

Quanto a aplicabilidade da referida norma as comunicagoes
escritas via telefone celular, segue o entendimento do doutrinador Renato Brasileiro

de Lima, estampado na doutrina supramencionada:

“O objeto da Lei n® 9.296/96 € a interceptacao das comunicagoes telefonicas

de qualquer natureza (art. 1°). Num passado ndo muito distante, quando
6
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se falava em comunicagOes telefonicas, pensava-se apenas em uma
conversa por telefone — perceba que o préprio Codigo
Brasileiro de Telecomunicac¢des (Lei n® 4.117/62, art. 4°) define como
'telefonia o processo de telecomunicacdo destinado a transmissdo da
palavra falada ou de sons'.
Considerando o fantastico desenvolvimento da informatica na
atualidade, a expressdao comunicacao telefénica ndo deve se restringir
as comunicagdes por telefone. Por forca de interpretagao progressiva,
aexpressao  comunicagio telefonica deve também abranger a
transmissdo, emissdo ou recepgdo de simbolos, caracteres, sinais
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza, por meio
de telefonia, estatica, ou moével (celular). Por conseguinte, é possivel a
interceptacao de qualquer comunicagao via telefone, conjugada ou ndo
com a informatica, o que compreende aquelas realizadas direta (fax,
modens) e indiretamente (internet, e-mail,

correios eletronicos).

(..)

Com a devida vénia, a nosso juizo, quando a Constitui¢do Federal
autoriza a interceptacdo das comunicacdes telefonicas, refere-se nao sé
as comunicagdes telefonicas propriamente ditas como também a
comunica¢ao de dados, imagens e sinais através de telematica. Nao se
pode ficar alheio aos avancgos tecnoldgico-culturais, ampliando as
formas de comunicagdes, privando os 6rgaos da persecugao penal de
um importante instrumento de investigagdo e buca da verdade. Logo,
an osso ver, a Lei n® 9.296896 tem eu campo de incidéncia sobre
qualquer forma de comunicagdo, seja telefonica ou nao; versa nao
apenas sobre a conversagao telefonica, como também qualquer tipo de
comunicacao telematica (por telefone ou por via independente, sem

uso da telefonia)”. (2015, pags. 141/142).



PODER JUDICIARIO
Comarca de Piracanjuba

tribunal
de justica ,
do estado de goias (Gabinete

Desse modo, sobreleva destacar a plena aplicabilidade da Lei n®

9.296/96 aos casos de acesso as comunicagoes via WhatsApp.

No caso dos presentes autos, a autoridade policial almeja acessar

os dados dos aparelhos celulares apreendidos na posse dos investigados descritos no
Auto de Exibigao e Apreensao de f. 28, para subsidiar as investiga do crime de

associacao criminosa, conforme descrito a f. 24.

Assim, passo a andlise dos requisitos estabelecidos pela Lei n®

9.296/96, que permite a concessdo de medidas dessa natureza quando forem o Uinico meio viével para
0 éxito das investigacOes, e estd subordinada a trés condi¢des: a) indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infracdo penal; b) impossibilidade de obtencéo da prova por outros meios disponiveis;
c) existéncia de fato tipico punivel com pena de reclusao.

No presente caso, pelos elementos que constam da representacao, verifico a
necessidade da quebra de sigilo telefonico para apuracao da autoria do crime de associacao
criminosa, haja vista que o detalhamento das ligacoes discadas, tentadas, recebidas, bem como
o detalhamento de mensagens de texto enviadas e recebidas, seja via SMS ou mesmo WhatsApp
ou qualquer outro aplicativo de comunicagao que utilize dados de internet, trara subsidios no
sentido de detectar o possivel conluio com objetivo criminoso, sendo que nao

hé outro meio de obtencao eficaz de prova, sem o deferimento do requerimento em epigrafe.

Desta forma, estao presentes os pressupostos da razoabilidade, oportunidade
e necessidade da quebra de sigilo ora requerida, em especial pela circunstancia em que os

autuados foram presos.

No que diz respeito a forma de execugdo da diligéncia (art. 5%, da Lei n°
9.296/96), a circunstancia fatica e a natureza do acesso aos dados e as comunicagdes nao
demandam expedicdo de oficios as operadoras de telefonia, nos termos da Resolucao n®

59/2008, do Conselho Nacional de Justica. Isso porque a propria autoridade policial pode

executar a medida, pelo simples acesso aos dados constantes nos aparelhos que estdo sob sua

8
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custodia.

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de quebra do sigilo de dados das
comunicagoes telefonicas feitas pelos investigados entre si e com terceiros, seja através de
ligagao, mensagem SMS ou mesmo troca de mensagens via WhatsApp ou qualquer outro
meio de comunicagdo habilitado nos celulares dos mesmos, antes, durante e depois da prisao

em flagrante, com fundamento no art. 5% inc. XII, da CF/88 e nos arts. 2° e 4°, da Lei n® 9.296/96.

Face a peculiaridade do caso concreto e a sua incompatibilidade com a
Resolucao n® 59/2008, do CNJ, devera a propria autoridade policial, juntamente com os
investigadores a si subordinados, procederem ao acesso aos dados e as comunicagdes dos

telefones dos investigados apreendidos.

Caso os aparelhos possuam senha de acesso ou qualquer outro tipo de
obstaculo tecnoldgico, podera a autoridade policial requisitar assisténcia técnica e pericia nos
celulares, no precipuo cumprimento do seu dever de diligéncia previsto no art. 62, do Cédigo

de Processo Penal e com amparo no art. 72, da Lei n® 9.296/96.

O periodo de acesso devera se limitar ao prazo para conclusao do inquérito
policial, tomando como termo inicial a data da intimagao da presente decisao, podendo ser

extraidos dados e comunicag¢des produzidas antes, durante e depois da prisao em flagrante.

Todas as conversas e trocas de informagoes entre os investigados e entre estes
e terceiros, bem como os dados armazenados nos aparelhos, com relevancia para a
investigagao, deverao ser fotografados e transcritos (art. 6°, § 1°, da Lei n® 9.296/96), com a
assinatura do investigador responsavel pela missdao e pela autoridade policial. Os demais
dados nao relevantes para a investigacao deverao ser desconsiderados, sem, contudo, serem

apagados.

Antes de iniciar os trabalhos, a autoridade policial devera dar ciéncia

inequivoca ao representante do Ministério Publico, informando-lhe a data e a hora para o seu
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inicio, para que acompanhe a sua realizagao, caso queira (art. 6%, caput, da Lei n® 9.296/96).

Cumprida a diligéncia, a autoridade policial deverd encaminhar o seu
resultado a este juizo, acompanhado de auto circunstanciado que devera conter o resumo
das operagoes realizadas (art. 62, § 2%, da Lei n® 9.296/96).

Cientifique-se o representante do Ministério Publico e a Autoridade Policial,
mediante remessa de copia da presente decisdao, que servird como mandado, nos termos do

art. 368i, da Consolidacao dos Atos Normativos da Corregedoria Geral de Justiga.

Intimem-se. Cumpra-se.

Piracanjuba, 3 de marco de 2017.

Heloisa Silva Mattos
Juiza de Direito
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