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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 101.119 - SP (2018/0189228-9)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ
RECORRENTE:
ADVOGADOS : MERHEJNAJM NETO - SP175970
DIOGO DE PAULA PAPEL - SP345748
RECORRIDO  :MINISTERIO PUBLICO DOESTADO DE SAO
PAULO
EMENTA

RECURSOEM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO EM FLAGRANTE. ACESSO A DADOS CONTIDOS NO
CELULAR DO REU. AUSENCIA DE PREVIA AUTORIZACAO
JUDICIAL. ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS. RECURSO EM
HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. Os dados armazenados nos aparelhos celulares — envio e
recebimento de mensagens via SMS, programas ou aplicativos de troca
de mensagens, fotografias etc. —, por dizerem respeito a intimidade e a
vida privada do individuo, s&o inviolaveis, nos termos em que previsto
no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal, s6 podendo, portanto,
ser acessados e utilizados mediante prévia autorizacdo judicial, com
base emdecisdo devidamente -motivada que evidencie a
imprescindibilidade da medida, capaz de justificar a mitigacdo do
direito a intimidade e a privacidade do agente.

2. No caso, por ocasido da propria prisdo em flagrante — sem, portanto,
a prévia e necessaria autorizacdo judicial —, o celular do réu foi
apreendido, desbloqueado e nele verificada a existéncia de mensagens
de texto que indicavam prévia negociacao da venda de entorpecentes,
sem, portanto, a prévia e necessaria autorizacao judicial. A autorizacdo
do juiz deferindo a quebra do sigilo das informacdes e das
comunicagfes (como aplicativos, fotografias e demais dados
armazenados nos aparelhos de telefonia apreendido) somente foi feita
em momento posterior, ja na audiéncia de custodia e, mesmo assim,
sem nenhuma fundamentacdo concreta que evidenciasse a
imprescindibilidade da medida.

3. Pelos documentos constantes dos autos, ndo se verifica nenhum
argumento ou situacdo que pudesse justificar a necessidade e a
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urgéncia, em carater excepcional, de as autoridades policiais poderem
acessar, de imediato (e, portanto, sem prévia autorizagéo judicial), os
dados armazenados no aparelho celular do recorrente. Ao contrério,
pela dindmica dos fatos, o que se depreende € que ndo haveria nenhum
prejuizo as investigacdes se os policiais, apos a apreenséo do telefone
celular, houvessem requerido judicialmente a quebra do sigilo dos
dados nele armazenados.

4. A dendincia se apoiou em elementos obtidos a partir da apreensao do
celular pela autoridade policial, os quais estdo reconhecidamente
contaminados pela forma ilicita de sua colheita. N&do é possivel
identificar, com precisdo, se houve algum elemento informativo
produzido por fonte independente ou cuja descoberta seria inevitavel,
porquanto o contexto da abordagem do ora recorrente aliado a
guantidade de drogas apreendidas e aos dados obtidos por meio do
acesso ao celular do agente e que formaram a conviccdo do Parquet
pelo oferecimento de denudncia pela possivel pratica do crime previsto
no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

5.A prépria narrativa da dindmica dos fatos coloca sob ddvida o
"consentimento™ dado pelo réu aos policiais para 0 acesso aos dados
contidos no seu celular, pois e pouco crivel que, abordado por policiais,
ele fornecesse voluntariamente a senha para o desbloqueio do celular e
0 acesso aos dados nele contidos.

6. Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude das
provas obtidas por meio do acesso ao celular do recorrente, bem como
de todas as que delas decorreram e, consequentemente, anular o
Processo n. 0001516-27.2018 ab initio, sem prejuizo de oferecimento
de nova denudncia, desde que amparada em elementos informativos
regularmente obtidos. Em consequéncia, fica determinado o
relaxamento da prisdo cautelar imposta ao réu, por excesso de prazo.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, dar provimento ao
recurso ordindrio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Palheiro e Laurita VVaz votaram com o Sr.
Ministro Relator.



Superior Tribunal de Justica

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 101.119 - SP (2018/0189228-9)
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sebastido Reis Janior.

Brasilia, 10 de dezembro de 2019

Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ
RECORRENTE :
ADVOGADOS : MERHEJNAJM NETO =SP175970
DIOGO DE PAULA PAPEL - SP345748
RECORRIDO :MINISTERIO PUBLICO DOESTADO DE SAO
PAULO
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

... alega ser vitima de coacéo ilegal em
decorréncia de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, que denegou o0 HC n. 2076181-81.2018.8.26.0000.

Consta dos autos que o recorrente foi preso em flagrante e,
posteriormente, teve a custddia convertida em preventiva pela suposta pratica do
crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Nas raz0es deste recurso, a defesa aduz que, na audiéncia de
custddia, o Magistrado, a pedido da autoridade policial, determinou a quebra do
sigilo de informacGes e das comunicacdes telefonicas constantes do celular do réu
"em apenas duas linhas" (fl. 72), em flagrante violacdo dos arts. 93, IX, 5° X e
XIl, da Constituicdo Federal e dos dispositivos previstos na Lei n. 9.296/1996.

Defende, portanto, que séo ilicitas as provas obtidas por meio
da medida invasiva, bem como todas as que dela decorreram.

Observa que, além de se tratar de nulidade absoluta, o prejuizo
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a defesa € manifesto, haja vista que o Ministério Pablico apoiou-se nos referidos
elementos de informacdo para lastrear o oferecimento de denuncia em desfavor
do réu.

Requer o provimento do recurso, para "anular a deciséo judicial
que determinou a quebra do sigilo das informagGes e comunicagGes como
aplicativos, fotografias e demais dados armazenados nos aparelhos de telefonia
apreendidos, por ofensa ao artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, determinando
0 desentranhamento de tais elementos dos autos, se ja efetivada a pericia” (fl. 77).

N&o houve pedido de liminar.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pelo néo
conhecimento do recurso e, caso conhecido, pelo seu ndo provimento.
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RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 101.119 - SP (2018/0189228-9)

EMENTA

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO EM FLAGRANTE. ACESSO A DADOS CONTIDOS NO
CELULAR DO REU. AUSENCIA DE PREVIA AUTORIZACAO
JUDICIAL. ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS. RECURSO EM
HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. Os dados armazenados nos aparelhos celulares — envio e
recebimento de mensagens via SMS, programas ou aplicativos de troca
de mensagens, fotografias etc. =, por dizerem respeito a intimidade e a
vida privada do individuo, sdo inviolaveis, nos termos em que previsto
no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal, sé podendo, portanto,
ser acessados e utilizados mediante prévia autorizacédo judicial, com
base em decisdo devidamente motivada que evidencie a
Imprescindibilidade da medida, capaz de justificar a mitigacdo do
direito a intimidade e a privacidade do agente.

2. No caso, por ocasido da propria prisdo em flagrante — sem, portanto,
a prévia e necessaria autorizacdo judicial —, o celular do réu foi
apreendido, desbloqueado e nele verificada a existéncia de mensagens
de texto que indicavam prévia negociacdo da venda de entorpecentes,
sem, portanto, a prévia e necessaria autorizagao judicial. A autorizagao
do juiz deferindo a quebra do sigilo das informacdes e das
comunicagfes (como aplicativos, fotografias e demais dados
armazenados nos aparelhos de telefonia apreendido) somente foi feita
em momento posterior, ja na audiéncia de custddia e, mesmo assim,
sem nenhuma fundamentacdo concreta que evidenciasse a
imprescindibilidade da medida.

3. Pelos documentos constantes dos autos, ndo se verifica nenhum
argumento ou situacdo que pudesse justificar a necessidade e a
urgéncia, em carater excepcional, de as autoridades policiais poderem
acessar, de imediato (e, portanto, sem prévia autorizacdo judicial), os
dados armazenados no aparelho celular do recorrente. Ao contrario,
pela dindmica dos fatos, o que se depreende é que nao haveria nenhum
prejuizo as investigacdes se os policiais, apos a apreensdo do telefone
celular, houvessem requerido judicialmente a quebra do sigilo dos
dados nele armazenados.
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4. A denincia se apoiou em elementos obtidos a partir da apreenséo do
celular pela autoridade policial, os quais estdo reconhecidamente
contaminados pela forma ilicita de sua colheita. N&o é possivel
identificar, com precisdo, se houve algum elemento informativo
produzido por fonte independente ou cuja descoberta seria inevitavel,
porquanto o contexto da abordagem do ora recorrente aliado a
guantidade de drogas apreendidas e aos dados obtidos por meio do
acesso ao celular do agente € que formaram a convic¢do do Parquet
pelo oferecimento de dendncia pela possivel pratica do crime previsto
no art. 33, caput, da Lei-n. 11.343/2006.

5. A propria narrativa da dindmica dos fatos coloca sob duvida o
"consentimento™ dado pelo réu aos policiais para 0 acesso aos dados
contidos no seu celular, pois € pouco crivel que, abordado por policiais,
ele fornecesse voluntariamente a senha para o desblogueio do celular e
0 acesso aos dados nele contidos.

6. Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude das
provas obtidas por meio do acesso ao celular do recorrente, bem como
de todas as que delas decorreram e, consequentemente, anular o
Processo n. 0001516-27.2018 ab initio, sem prejuizo de oferecimento
de nova dendncia, desde que amparada em elementos informativos
regularmente obtidos. Em. . consequéncia, fica determinado o
relaxamento da prisdo cautelar imposta ao réu, por excesso de prazo.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

I. Contextualizacéo

Consta dos autos que o recorrente foi preso em flagrante e,
posteriormente, teve a custodia convertida em preventiva pela suposta préatica do
crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006.

Na audiéncia de custodia, o Magistrado de primeiro grau,
atendendo a pedido formulado pela autoridade policial, deferiu a quebra do sigilo
de informacoOes e de comunicacOes armazenadas no aparelho celular apreendido
em poder do recorrente, nos seguintes termos (fl. 34):

[...] como relataram os policiais militares que participaram do ato
de prisdo, fato que serd melhor analisado durante a instrucéo
processual, o celular do autuado foi apreendido, desbloqueado e
nele verificada a existéncia de mensagens de texto que indicavam
prévia negociacdo da venda do entorpecente. Trata-se, portanto,
de situagc@o permanente de flagrante, de modo que ndo se mostra
cabivel o pretendido relaxamento da prisao em flagrante, também
porgue as formalidades da lavratura do auto de prisdo em flagrante
foram observadas e respeitadas pela autoridade policial. [...] O
aparelho celular dele foi apreendido e nele se encontrou
mensagens de texto que indicavam a
efetiva negociacédo da venda do entorpecente. [...]

Defiro a quebra do sigilo das informacdes e comunicagdes como
aplicativos, fotografias e demais dados armazenados nos
aparelhos de telefonia apreendidos nos autos.

A defesa, entdo, ingressou com habeas corpus no Tribunal de
origem, que, no entanto, denegou a ordem.

I1. Direito a intimidade e a privacidade

Neste recurso, a questdo de direito cinge-se ao reconhecimento
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da ilicitude das provas extraidas do aparelho celular do recorrente, bem como de
todas as que delas decorreram.

Por ocasido do julgamento do RHC n. 51.531, de relatoria do
Ministro Nefi Cordeiro (DJe 9/5/2016), a Sexta Turma examinou caso
semelhante, em que se discutiu a legitimidade do acesso a mensagens de texto,
por autoridades policiais, imediatamente ap0s a prisdo em flagrante, sem
autorizacdo judicial prévia. O julgamento foi unanime no sentido da ilegalidade
da prova obtida.

Naguela oportunidade, no entanto, ficou clara a necessidade de
exame individualizado das situacdes concretas. Particularmente, ressaltei que
acompanhava o Ministro relator, "sem prejuizo de reflexées mais aprofundadas e
a luz de outros dados faticos ou peculiaridades que apenas a realidade pode
aportar ao direito", considerando que "sempre havera, no ambito das liberdades
publicas, possibilidade de reavaliacdes da interpretacdo juridica dada aos fatos
julgados, sendo nefasto o estabelecimento de conclusdes a priori absolutas".
Também observei que o fato examinado naquele caso ocorreu em 2004, quando
os aparelhos celulares ndo detinham a capacidade funcional e de armazenamento
atual, motivo pelo qual o acesso que os policiais teriam aquela época seria,
necessariamente, menos intrusivo do que o seria hoje.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura, por sua vez,
salientou ndo descartar que, "a depender do caso concreto, caso a demora na
obtencdo de um mandado judicial pudesse trazer prejuizos concretos a
investigacdo ou especialmente a vitima do delito, mostre-se possivel admitir a
validade da prova colhida atraves do acesso imediato aos dados do aparelho
celular”. Isso porque ha casos em que existe um "elemento de urgéncia"” no acesso
ao aparelho celular, que sustenta a extensdo do poder insito a prisdo em flagrante.
E o caso, por exemplo, de uma extorsdo mediante sequestro, em que a policia
encontra aparelhos celulares em um cativeiro recém-abandonado: o0 acesso
incontinenti aos dados ali mantidos pode ser decisivo para a libertacdo do
sequestrado.

Com efeito, nos dias atuais, o acesso a aparelho de telefonia
celular de pessoa presa em flagrante possibilita 0 acesso a inimeros aplicativos
de comunicacdo em tempo real, tais como WhatsApp, Viber, Wechat, Telegram,
SnapChat etc., todos eles com as mesmas funcionalidades de envio e de
recebimento de mensagens, fotos, videos e documentos em tempo real.

Além disso, os dados mantidos em um aparelho celular ndo se
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restringem mais, como ha pouco tempo, a ligacbes telefonicas realizadas e
recebidas e a uma agenda de contatos. Ao contréario, além dos referidos dados, os
aparelhos celulares contém também dados bancérios, contas de correio eletrénico,
historico dos sitios eletrnicos visitados, informacgdes sobre servigos de transporte
publicos utilizados, dentre outros.

Dai a constatacdo de que existem dois tipos de dados protegidos
na situacao dos autos: os dados gravados no aparelho acessados ao se manusear o
celular e os dados eventualmente interceptados no momento em que se acessam
aplicativos de comunicacéo instantanea.

A partir desse panorama, a doutrina nomeia o chamado direito
probatério de terceira geracao, que trata de “provas invasivas, altamente
tecnologicas, que permitem alcancar conhecimentos e resultados inatingiveis
pelos sentidos e pelas técnicas tradicionais", in verbis:

[.]

A mencdo a elementos tangiveis tendeu, por longa data, a
condicionar a teoria e pratica juridicas. Contudo, a penetracdo do
mundo virtual como nova realidade, demonstra claramente que
tais elementos vinculados a propriedade longe esta de abarcar todo
0 ambito de incidéncia de buscas e apreensdes, que, de ordinario,
exigiriam mandado judicial, impondo reinterpretar o que sdo
“coisas" ou "qualquer elemento de conviccdo”, para abranger
todos os elementos que hoje contém dados informacionais.

Nesse sentido, tome-se o0 exemplo de um smartphone: ali, estao e-
mails, mensagens, informagdes sobre usos e costumes do usuario,
enfim, um conjunto extenso de informacgdes que extrapolam em
muito o conceito de coisa ou de telefone. Supondo-se que a policia
encontre incidentalmente a uma busca um smartphone, podera
apreendé-lo e acessa-lo sem ordem judicial para tanto? Suponha-
se, de outra parte, que se pretenda utilizar um sistema capa? de
captar emanacgdes de calor de uma residéncia, para, assim,
levantar indicios suficientes & obtencdo de um mandado de busca
e apreensdo: se estara a restringir algum direito fundamento do
interessado, a demandar a obtencdo de um mandado expedido por
magistrado  imparcial de equidistante, sob pena de
inutilizabilidade? O e-mail, incidentalmente alcangado por via da
apreensao de um notebook, é uma “carta aberta ou ndao"? Enfim,
0 conceito de coisa, enquanto res tangivel e sujeita a uma relacéo
de pertencimento, persiste como referencial constitucionalmente
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ainda aplicavel a tutela dos direitos fundamentais ou, caso
concreto, deveria ser substituido por outro paradigma? Esse é um
dos questionamentos basicos da aqui denominada de prova de
terceira geracdo: “chega-se ao problema com o qual as Cortes
interminavelmente se deparam, quando consideram 0S NoOvVOS
avangos tecnologicos: como aplicar a regra baseada em
tecnologias passadas as presentes e aos futuros avancos

tecnoldgicos"." Trata-se, pois, de um questionamento bem mais
amplo, que convém, todavia, melhor examinar. [...] (KNIINIK,
Danilo. Temas de direito penal, criminologia e processo processo
penal. A trilogia Olmstead-Katz-Kyllo: o art. 5° da Constitui¢éo
Federal do Século XXI. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2014, p:179)

Os dados armazenadaos nos aparelhos celulares — envio e
recebimento de mensagens via SMS, programas ou aplicativos de troca de
mensagens (dentre eles 0 WhatsApp), fotografias etc. —, por dizerem respeito a
intimidade e a vida privada do individuo, sdo inviolaveis, nos termos em que
previsto no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal, s6 podendo, portanto, ser
acessados e utilizados mediante previa autorizacdo judicial, com base em
decisdo devidamente motivada que evidencie a imprescindibilidade da medida,
capaz de justificar a mitigacdo do direito a intimidade e a privacidade do agente.

Com efeito, a Lei n. 9.472/1997, ao dispor sobre a organizacao
dos servigos de telecomunicagdes, prescreve, em seu art. 3°, V, que o0 usuario de
servigos de telecomunicacdes tem direito "a inviolabilidade e ao segredo de sua
comunicagdo, salvo nas hipoteses e condigbes constitucional e legalmente
previstas”. Ja a Lei n. 12.965/2014 — conhecida como Marco Civil da Internet -,
que estabelece os principios, garantias e deveres para 0 uso da internet no Brasil,
prevé, em seu art. 7°, Ill, dentre os direitos assegurados aos usuarios da rede
mundial, "a inviolabilidade e sigilo de suas comunicacgdes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial".

I11. O caso dos autos

No caso, verifico que, por ocasido da propria prisdo em
flagrante do réu, "o celular do autuado foi apreendido, desblogueado e nele
verificada a existéncia de mensagens de texto que indicavam prévia negociacao
da venda do entorpecente™ (fl. 33), sem, portanto, a prévia e necessaria
autorizacéo judicial.
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Ressalto que a autorizacéo do juiz deferindo a quebra do sigilo
das informacOes e das comunicacbes (como aplicativos, fotografias e demais
dados armazenados nos aparelhos de telefonia apreendido) somente foi feita em
momento posterior, ja na audiéncia de custddia e, mesmo assim, sem nenhuma
fundamentacdo concreta que evidenciasse a imprescindibilidade da medida,
conforme se verifica do referido decisum (fl. 34):

[.]

Ante 0 exposto, com fundamento no art. 312. em combinagéo com
o art. 310, inc. Il, ambos do Cddigo de Processo Penal.
CONVERTO a priséo em flagrante do autuado em priséo
preventiva. INDEFIRO o pedido de expedicdo de oficio aos
orgdos censores da policia militar. ndo obstante a douta defesa
possa _retirar copia dos autos e encaminha-las a eles com a
finalidade pretendida.

Isso porque, ndo obstante se verifiquem algumas pequenas lesbes
no autuado, 0 certo é que elas podem decorrer da resisténcia a
prisdo alegada pelos policiais durante a lavratura do flagrante.
Expeca-se mandado de prisdo preventiva. Aguarde-se inda do
inquérito policial. Comunique-se o inteiro teor desta decisdo a
Delegacia de Policia. As partes. dentro de 48 (quarenta e 0ito)
horas, contadas do termino da audiéncia. poderdo requerer a
reproducdo dos aios grau ados, desde que instruam a peticdo com
midia capaz de suporta-la. Fica desde ja autorizada a destruicdo
da droga apreendida. Defiro a quebra do sigilo das informacgdes
e comunicagdes como aplicativos, fotografias e demais dados
armazenados nos aparelhos de telefonia apreendidos nos
autos. O presente termo é assinado digitalmente pelo MM. Juiz.

Registro, ainda, ndo identificar, pelos documentos constantes
dos autos, nenhum argumento ou situacdo que pudesse justificar a
necessidade e a urgéncia, em carater excepcional, de as autoridades policiais
poderem acessar, de imediato (e, portanto, sem prévia autorizacdo judicial), os
dados armazenados no aparelho celular do recorrente. Ao contrério, pela dindmica
dos fatos, 0 que se depreende é que ndo haveria nenhum prejuizo as investigacoes
se os policiais, ap6s a apreensdo do telefone celular, houvessem requerido
judicialmente a quebra do sigilo dos dados nele armazenados.

N&o havendo sido assim procedido, considero, portanto, que
houve ilegal violacdo dos dados armazenados no celular do recorrente — e,
portanto, violacdo da sua intimidade e da sua vida privada —, haja vista que,
consoante salientou o préprio Magistrado na audiéncia de custédia: "como
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relataram os policiais militares que participaram do ato de prisdo, fato que sera
melhor analisado durante a instrucdo processual, o celular do autuado foi
apreendido, desbloqueado e nele verificada a existéncia de mensagens de
texto que indicavam prévia negociacdo da venda do entorpecente” (fl. 33).

Sobre o tema, menciono os seguintes julgados desta Corte
Superior de Justica:

[.]
"Ambas as Turmas da Terceira Secdo deste Tribunal Superior
entendem ilicita 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 eletronico,
decorrentes de flagrante, sem prévia autorizacdo judicial (AgRg
no HC 499.425/SC,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 6/6/2019, DJe 14/6/2019).
[.]
(HC n. 517.509/SP, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5% T., DJe
2/9/2019).

]

3. llicita é a devassa de dados, bem como das conversas de
whatsapp, obtidas diretamente pela policia em celular apreendido
no flagrante, sem prévia autorizag&o judicial.

4. Recurso em habeas corpus parcialmente provido para
declarar a nulidade das provas obtidas no celular do paciente sem
autorizacdo judicial, cujo produto deve ser desentranhado dos
autos.

(RHC 76.510/PR, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 6% T., DJe
17/4/2017).

Ainda, mas ndo menos importante, esclareco que a dendncia, ao
narrar, de modo detalhado, a dindmica dos fatos delituosos, afirmou: "Apos
quebra do sigilo telefénico do denunciado, foi possivel verificar que, no dia dos
fatos, E. havia solicitado a V. que Ihe informasse qual o valor da quantia de 25
gramas de maconha. Além disso, foi possivel observar diversos dialogos de V.
com outras pessoas, 0s quais demonstraram que ele vende entorpecentes de forma
habitual (cf. relatorio de investigagdes de fls. 50/72)" (fl. 36).
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Diante de tais elementos, concluiu o Ministério Pablico, nessa
fase processual, que "as circunstancias da apreenséo, a quantidade de entorpecente
apreendido, aliadas as informacdes passadas aos milicianos e aquelas constantes
nos relatérios de investigacbes de fls. 38 e 50/72, permitem concluir, com
seguranca, que a droga apreendida pertencia a V. e se destinava ao comércio
espurio” (fl. 36).

E inequivoca a conclusdo, portanto, de que a dendincia se
apoiou em elementos obtidos a partir da apreensdo do celular pela autoridade
policial, os quais estdo reconhecidamente contaminados pela forma ilicita de sua
colheita. N&o é possivel identificar, ademais, com precisdo, se houve algum
elemento informativo produzido por fonte independente ou cuja descoberta
seria inevitavel, porquanto o contexto da abordagem do ora recorrente aliado a
quantidade de drogas apreendidas e aos dados obtidos por meio do acesso ao
celular do agente € que formaram a convicgdo do Parquet pelo oferecimento de
dendncia pela possivel pratica do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006, sendo vejamos:

Segundo se apurou, no dia em tela policiais militares receberam
informacdo no sentido de que um veiculo HB20, placas GKD-
2799, cor _marrom, havia acabado de comprar entorpecentes e
estava nas proximidades da Rua 18, logrando éxito em localizar o
automovel, o qual nao obedeceu ao sinal de parada e empreendeu
fuga em alta velocidade, ocasido em que na Rua 20, o passageiro
do veiculo arremessou algo, tendo o veiculo sido abordado alguns
quarteirdes depois.

O motorista do veiculo, Eduardo Sableswki Alves, saiu do
automovel e foi abordado, sendo que nada de ilicito foi encontrado
em seu poder. J& com o passageiro, o denunciado V., foi
encontrada a quantia de R$ 200,00 (duzentos reais) e um aparelho
celular.

Os policiais retornaram ao local onde o denunciado havia
arremessado algo e contataram que se tratava de um tijolo de
maconha, com peso bruto aproximado de 77,83 g.

Eduardo afirmou desconhecer que V. trazia drogas em seu
veiculo, mas viu 0 momento em que ele arremessou algo pela
janela. ApoOs quebra do sigilo telefénico do denunciado, foi
possivel verificar que no dia dos fatos Eduardo havia solicitado a
V. que lhe informasse qual o valor da quantia de 25 gramas de
maconha. Além disso, foi possivel observar diversos diadlogos de
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V. com outras pessoas, 0s quais demonstram que ele vende
entorpecentes de forma habitual (cf. relatorio de investigacdes de
fls. 50/72).

E certo que as circunstancias da apreensio, a quantidade de
entorpecente apreendido, aliadas as informac6es passadas aos
milicianos e aquelas constantes nos relatorios de investigacoes
de fls. 38 e 50/72, permitem concluir, com segurancga, que a
droga apreendida pertencia a V. e se destinava ao comércio
espurio.

Por fim, merece destaque a alegacéo feita pelo Tribunal de
origem de que: "Fornecida a senha de acesso pelo paciente, foi possivel
verificar a existéncia de uma conversa sobre a negocia¢ao de droga no aparelho
de telefone celular apreendido™ (fl. 64). A propria narrativa da dindmica dos fatos
coloca sob davida o "consentimento™ dado pelo réu aos policiais para 0 acesso
aos dados contidos no seu celular, pois é pouco crivel que, abardado por policiais,
ele fornecesse voluntariamente a senha para o desbloqueio do celular e o acesso
aos dados nele contidos.

V. Prisdo preventiva — excesso de prazo

Em consulta processual realizada na pagina eletronica do TJSP,
verifico que, em 19/8/2019, sobreveio a prolagdo de sentenca nos autos do
processo objeto deste recurso (n. 0001516-27.2018.8.26.0066) e o réu foi
condenado a pena de 5 anos e 10 meses de reclusao, em regime inicial fechado,
mais multa, como incurso no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006. Na ocasiéo, 0
Juiz sentenciante negou-lhe o direito de recorrer em liberdade.

Assim, diante do reconhecimento da nulidade do feito desde o
inicio, caracterizado esta 0 excesso de prazo na prisdo preventiva imposta ao
acusado, o qual esta segregado, ao que tudo indica, desde o flagrante.

Dessa forma, determino o relaxamento da cautela extrema,
para que o recorrente seja imediatamente colocado em liberdade, se por outro
motivo ndo estiver preso.

V. Dispositivo

A vista do exposto, dou provimento ao recurso em habeas
corpus, para reconhecer a ilicitude das provas obtidas por meio do acesso ao
celular do recorrente, bem como de todas as que delas decorreram e,
consequentemente, anular o Processo n. 0001516-27.2018.8.26.0066 ab initio,
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sem prejuizo de oferecimento de nova dendncia, desde que amparada em
elementos informativos regularmente obtidos. Consequentemente, determino o
relaxamento da custodia preventiva do réu, em razdo de excesso de prazo.
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EM MESA JULGADO: 10/12/2019

Relator
Exmo. Sr.. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN

Secretario
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA

AUTUACAO
RECORRENTE
ADVOGADOS . MERHEJ NAJM NETO -SP175970
DIOGO DE PAULA PAPEL - SP345748
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislagdo Extravagante - Crimes de Tréafico llicito e
Uso Indevido de Drogas - Tréfico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso ordinario, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Palheiro e Laurita Vaz votaram com o
Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Sebastido Reis Janior.
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