SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no HABEAS CORPUS N° 792531 - SP (2022/0400704-1)

RELATOR
AGRAVANTE
AGRAVADO
ADVOGADOS

INTERES.
IMPETRADO

: MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
: JOSE ROBERTO DA SILVA
: JOSE ALBINO NETO E OUTRO - SP275310
MARIA CAROLINA RUIZ MARQUES - SP465297
: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
HABEAS CORPUS. 1. BUSCA E APREENSAO. QUEBRA DO
SIGILO DA ESPOSA DO COINVESTIGADO. MEDIDA NAO
AUTORIZADA. NULIDADE DA PROVA. 2. CELULAR TAMBEM
UTILIZADO PELO COINVESTIGADO. CIRCUNSTANCIA QUE
NAO DIMINUI A PROTECAO A INTIMIDADE DE TERCEIRO. 3.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. O ingresso no domicilio de uma pessoa investigada ndo autoriza a
devassa indiscriminada do sigilo de dados telefonicos de terceiros nao
investigados. Ora, se trata de direito constitucionalmente protegido que
depende de decisao judicial concretamente fundamentada para que
possa ser mitigado, o que ndo se verifica na hipotese dos autos.

2. O fato de o celular ser utilizado também pelo paciente € nao
exclusivamente nao diminui a protecdo a intimidade da sua esposa.
Com efeito, identificada a utilizacdo do telefone da esposa também pelo
paciente, seria necessario determinar de forma especifica a quebra do
mencionado sigilo e ndo de forma abrangente como quer levar a crer a
fundamentacao declinada pela Corte local.

- Conforme amplamente firmado pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, ¢ cedico que o
resultado da diligéncia ndo justifica a auséncia de autorizacao judicial
especifica. Com efeito, "o fato de terem sido encontrados objetos ilicitos
ndo convalida a abordagem policial". (HC n. 728.920/GO, Relator
Ministro OLINDO MENEZES (Desembargador Convocado do TRF 1*
Regido), Sexta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022).

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.
Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Messod Azulay Neto e



Jodo Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 14 de fevereiro de 2023.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto pelo MINISTERIO PUBLICO



FEDERAL contra decisdo monocratica, da minha lavra, que ndo conheceu do mandamus,

mas concedeu a ordem de oficio, para restabelecer a decisao de 1° grau.

O agravante aduz, em sintese, que a decisdo que determinou a busca e
apreensao autorizou o acesso a todos os aparelhos encontrados na residéncia e que o
aparelho celular era efetivamente utilizado pelo coinvestigado. No mais, aponta que no
Habeas Corpus n. 786.555/SP, também de minha Relatoria, o acesso ao aparelho de

Noely foi considerado valido.

Pugna, assim, pelo provimento do presente agravo regimental.
O agravado apresentou impugnacao as e-STJ fls. 498/503.

E o relatoério.

vVOTO

A insurgéncia nao merece prosperar.

Com efeito, conforme explicitado na decisdo monocratica, o impetrante
pugnava, em sintese, pelo restabelecimento da decisdo do Magistrado de origem, que
reconheceu a nulidade das provas obtidas por meio da indevida quebra de sigilo de dados

da esposa de coinvestigado, uma vez que a diligéncia ndo constava do mandado.

Compulsando os autos, verificou-se que o Magistrado de origem considerou
nulas as provas obtidas por meio da quebra do sigilo da esposa de coinvestigado,
registrando que (e-STJ fls. 43/44):

Ao afirmar que "apenas com a verificagdo e extra¢do da informagdo da
memoria do aparelho é que se podera aferir a relevancia da informagdo para
a investigacdo", a decisdo se refere aos bens e individuos cujo afastamento do
sigilo ja foram deferidos. Ou seja, deferido o acesso ao aparelho celular de
Bruno, sera verificado se seu conteudo possui interesse para a investigagdo.
A decisdo ndo pode ser interpretada como carta branca para que as
autoridades tenham o poder de quebrar o sigilo de terceiros para,
posteriormente, ser feito o juizo de pertinéncia e utilidade. Este juizo deve
ser anterior, fundamentando a decisdo que defere a quebra do sigilo.
Entender de modo diverso tornaria letra morta todas as disposicoes legais
que protegem o direito ao sigilo. Se a autoridade tem poder para primeiro
verificar o conteudo dos aparelhos, e depois argumentar pela necessidade de
afastamento do sigilo, entdo a principio ja foi violado o direito ao sigilo de
dados.

No presente caso, conforme se verifica em flIs. 2180 e seguintes, a decisdo
judicial que autorizou o afastamento do sigilo dos dados de Bruno também
considerou que, com relagdo a Noely, "ndo foi apresentado qualquer
endereco ligado unica e exclusivamente a ela, bem como elementos
materiais de prova a justificar a medida restritiva de direito individual’. Ao
deferir a busca e apreensdo, constou apenas "BRUNO FERNANDO DE LIMA
FLOR: endereco residencial: RUA AUGUSTO FETZER, 157, VILA EMA,



SAO PAULO/SP".

E evidente, portanto, que nio foi autorizada judicialmente a quebra do
sigilo dos dados de Noely.

O fato de Bruno também utilizar o celular de Noely ndo dispensa a
autorizagdo judicial da quebra de sigilo dela. Ressalta-se, inclusive, que a
utilizagdo por Bruno so foi confirmada apos a quebra do sigilo de dados de
Noely, que necessitava de prévia autoriza¢do judicial expressa para ser licita.
De fato, é verossimil a alegacdo de que tanto Bruno quanto Noely utilizariam
o celular um do outro, dado que sdo companheiros e residem juntos. Contudo,
ndo se permite, a partir de tal fato, flexibilizacdo dos requisitos da quebra de
sigilo. Ora, se ¢ conhecido que tanto Noely quanto Bruno utilizavam o
celular, para seu acesso é preciso que a decisdo judicial afaste o sigilo de
ambos. Se a decisdo judicial afastou o sigilo apenas de Bruno, ndo pode a
autoridade policial ou o Ministério Publico quebrar sigilo de Noely, ainda
que o aparelho seja utilizado também por Bruno.

A titulo de exemplo, citem-se as inumeras medidas cautelares relacionadas a
casos de lavagem de dinheiro que correm neste juizo: apesar de serem
conhecidos os "donos de fato" dos valores branqueados, a quebra do sigilo
bancario ainda deve ser deferida expressamente em face do "laranja", para
que seja licita.

Trata-se de conclusdo inafastavel diante da excepcionalidade das medidas
cautelares de quebra de sigilo, que so podem ser autorizadas quando
imprescindiveis para a investiga¢do, e submetidas a diversas formalidades
cujo descumprimento acarretam sua nulidade. A sistematica das quebras de
sigilo tem como principal escopo a prote¢do do direito individual dos
investigados. E uma limitacdo ao poder do Estado, e ndo pode ser
interpretada de forma a flexibilizar e aumentar o poder de intervengdo da
autoridade estatal.

Independentemente de ter Bruno utilizado ou ndo o celular de Noely, deve-se
questionar: foi violado o sigilo dos dados de Noely? A resposta é afirmativa, e
ndo consta dos autos decisdo judicial expressa afastando o sigilo de Noely. As
provas colhidas a partir da quebra do sigilo de dados de Noely sdo, portanto,
nulas, violando os incisos X e XII da Constituicdo Federal.

Diante do exposto, DECLARO A NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS no
celular de Noely e dele decorrentes, conforme artigo 157 do Codigo de
Processo Penal.

A fim de evitar tumulto processual, por ora aguarde-se transito em julgado da
presente decisdo, para posterior manifestagdo quanto ao desentranhamento.
Sem prejuizo, desde ja manifeste-se a defesa, em quinze dias, indicando quais
documentos pretende desentranhar.

A Corte local, no entanto, deu provimento ao recurso do Ministério Publico,
consignando que (e-STJ fls. 29/31):

No caso ora sob andlise, contudo, como bem pontuado nas razoes recursais, o
acesso “in loco” aos dispositivos eletronicos eventualmente encontrados no
endereco de Bruno (em que Noely também residia) foi expressamente
autorizado na decisdo que deferiu as diligéncias de busca e apreensdo ali
realizadas (v. fls. 2979/2742 dos autos n° 1015758-51.2020.8.26.0050 e
trechos reproduzidos as fls. 30/31 dos presentes autos).

De fato, embora nenhuma medida restritiva tenha sido deferida em desfavor
de Noely na referida decisao (v. fl. 2679), o “acesso aos aparelhos
eletronicos porventura apreendidos” naquela mesma residéncia restou
autorizado expressamente, inclusive “o exame e extragdo, in loco, de
conteudo de todos aparelhos celulares, smartphones, tablets, computadores e
demais dispositivos tecnologicos, incluindo-se memoria interna, cartoes de



memoria, unidades de backup e armazenamento remoto em nuvem (Apple
iCloud, Google Drive, Microsoft OneDrive, DropBox e similares), aplicativos
de conversa (Whatsapp, Telegram, Messenger, Skype e outros), visando a
obtengdo do maior éxito da diligéncia e em atengdo ao atual entendimento do
Superior Tribunal de Justica (5 Turma, RHC 67.379-RN, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, julgado em 20/10/2016)” (fl. 2731 dos autos n° 1015758-
51.2020.8.26.0050). (g.n.).

E, ndo bastando isso, o exame do vasto conteudo das mensagens transcritas
nos autos do mencionado procedimento investigatorio criminal evidencia, de
modo inequivoco, que o investigado Bruno fazia uso efetivo e reiterado
daquele aparelho, inclusive para negociar a venda de entorpecentes junto a
terceiros (v. “prints” reproduzidos as fls. 24/28), cabendo real¢ar que esse
mesmo investigado restou condenado (de modo ainda ndo definitivo) pela
pratica do delito de trafico de drogas, no bojo da a¢do penal n° 1005394-
83.2021.8.26.0050.

Ora, é forcoso convir que a mera propriedade formal do aparelho por parte
de Noely, ainda que tivesse restado cabalmente provada nos autos, ndo teria
o conddo de modificar o fato de que a sua posse real era compartilhada entre
ela e o investigado Bruno. Isso porque a conclusdo no sentido inverso
significaria admitir que as investiga¢oes criminais ficassem obstadas por
artificios simples e de emprego corriqueiro no dambito das organizagoes
criminosas, como é o caso de atribui¢do da propriedade de bens e direitos de
seus integrantes a “laranjas”. Alias, é conhecido “modus operandi” dessa
espécie de atividade criminosa a utilizagdo de familiares e outras pessoas
proximas para ocultar os seus rastros e garantir a impunidade de seus
responsaveis.

No tocante a argumentagdo tecida pela i. Magistrada a quo no sentido de que
a referida prova seria ilicita pelo simples porque o acesso ao conteudo
armazenado no aparelho celular teria implicado, também, viola¢do a
intimidade de Noely, cabe registrar que parcela significativa das conversas
mantidas por ela com terceiros tinha como objeto fatos diretamente
relacionados aos graves delitos apurados na acdo penal origindria
envolvendo, inclusive, a mencdo a valores a serem entregues a agentes
policiais (v. “prints” e transcrigoes de mensagens de audio as fls. 08/13, 15 e
18/24) , nao podendo servir a tutela do seu direito a intimidade como escudo
para chancelar a continuidade dessas mesmas atividades criminosas.

E que, como é amplamente sabido, a Constitui¢do Federal, ao estabelecer a
protecdao a intimidade (art. 5°, X e XII), ndo lhe confere carater absoluto,
sendo certo que esse direito fundamental pode sofrer restri¢oes ante a
necessidade de preservagdo de outros direitos e interesses de igual estatura,
como é o caso dos interesses publicos relacionados a prevengdo e repressao
da prdtica de crimes, e conforme expressamente autorizado pelos incisos 11,
111 e VII do artigo 6° do Codigo de Processo Penal.

Em situagoes como essa, em que ha colisdo entre direitos fundamentais de
conteudos diversos, deve o Magistrado lan¢ar mdo da técnica da ponderac¢do
de interesses, a qual, segundo o ensinamento de JOSE JOAQUIM GOMES
CANOTILHO (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2° ed.
Coimbra: Editora Almedina, 1998, pag. 1109), tem como escopo, “em face
dos dados normativos e factuais, obter a solugdo justa para o conflito de
bens”. Vale dizer: “as ideias de ponderagcdo (Abwdigung) ou de
balanceamento (balancing) surgem em todo o lado onde haja necessidade de
'encontrar o Direito' para resolver 'casos de tensdo' (Ossembiihl) entre bens
Jjuridicamente protegidos”.

De modo andlogo, e tratando especificamente do valor relativo do direito a
privacidade, leciona LUIZ FLAVIO GOMES (Crime Organizado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, pag. 122) que “o que se deve evitar a todo custo
¢ a arbitrariedade ou o abuso ou a ilegalidade. Quando fundadas razoes



autorizarem, pode-se quebrar o sigilo da vida privada ™.

Em suma, embora seja vedada a violagcdo a intimidade sem justa causa para
tanto, a Constituicdo ndo impede que isso ocorra quando as medidas de
restricdo se revelem indispensaveis para a elucidacdo de atividades
criminosas como ocorre na hipotese dos autos.

Nessas condigoes, ndo ha que se falar, “in casu”, em violagdo desarrazoada
da intimidade de qualquer das pessoas citadas, sendo de rigor o afastamento
da nulidade proclamada na origem.

De uma leitura atenta do voto acima transcrito, verificou-se que a Corte local
registrou, em um primeiro momento, que a decisdo de 1° grau havia autorizado o acesso
ao telefone da esposa do coinvestigado, porquanto encontrado no local da busca e
apreensao, embora a diligéncia ndo fosse direcionada a sua pessoa. Consignou, no mais,
que o telefone era utilizado também pelo paciente, o que autorizaria o acesso ao seu
conteudo e, por fim, afirmou que como a esposa utilizava o telefone para praticar crimes,

nao teria sua intimidade protegida.

De pronto, reafirmo que o primeiro fundamento utilizado pela Corte local nao
pode ser mantido, uma vez que o ingresso no domicilio de uma pessoa investigada nao
autoriza a devassa indiscriminada do sigilo de dados telefonicos de terceiros nao
investigados. Ora, se trata de direito constitucionalmente protegido que depende de
decisdo judicial concretamente fundamentada para que possa ser mitigado, o que nao se

verifica na hipotese dos autos.

Por oportuno:

Ao dispor que "é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegrdficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal”, o art. 5° XII, da
Constituicdo estabeleceu uma regra geral de prote¢do ao sigilo das
comunicagoes telefonicas e criou a possibilidade excepcional da sua
relativizagdo, na forma da lei. Vale dizer, enquadrar-se nos termos da lei (no
caso, a Lei n. 9.296/1996) é um requisito para que a quebra do sigilo de
comunicagoes telefonicas seja valida, como ressalva a regra geral de
inviolabilidade, pois é so dentro dos limites legais que se admite a
relativizagdo da garantia fundamental. Em contrapartida, violar esse sigilo
fora das hipoteses previstas pelo legislador implica a ilicitude da diligéncia, e
ndo a sua validade. (HC n. 695.895/MS, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 8/11/2022, DJe de 16/11/2022.)

No que concerne ao fato de o celular ser utilizado também pelo paciente e ndao
exclusivamente, reitero que se trata de circunstidncia que niao diminui a protecdo a
intimidade da sua esposa. Com efeito, identificada a utilizacao do telefone da esposa

também pelo paciente, seria necessario determinar de forma especifica a quebra do



mencionado sigilo e ndo de forma abrangente como quer levar a crer a fundamentacgao

declinada pela Corte local.

Por fim, conforme amplamente firmado pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, ¢ cedi¢o que o resultado da diligéncia
nao justifica a auséncia de autorizacao judicial especifica. Com efeito, "o fato de terem
sido encontrados objetos ilicitos ndo convalida a abordagem policial'. (HC n.
728.920/GO, Relator Ministro OLINDO MENEZES (Desembargador Convocado do
TRF 1? Regido), Sexta Turma, julgado em 14/6/2022, DJe de 20/6/2022).

A proposito:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCUSSAO. QUEBRA DO SIGILO TELEFONICO.
TERCEIROS NAO DENUNCIADOS. AUSENCIA DE INDICIOS DE CRIME.
SERENDIPIDADE. INAPLICAVEL AO CASO CONCRETO. RECURSO NAO
PROVIDO. 1. E licita a prova resultante da descoberta fortuita da alegada
participagdo de alguém, até entdo desconhecido, na pratica de crime, a partir
de diligéncia de quebra de sigilo realizada para investigagcdo de outro delito
(serendipidade). 2. O Ministério Publico, contudo, pretende obter o historico
telefonico de terceiros, que simplesmente efetuaram ligagcoes para os alvos
das interceptagoes, sem demonstrar a presenca de indicios da participa¢do
dessas pessoas estranhas a agdo penal em qualquer atividade delitiva. 3.
Correta, portanto, a decisdo do Juizo de primeiro grau, mantida pelo
Tribunal de Justica, uma vez que a medida postulada ndo se apresenta
razodavel ou proporcional, mas, bem ao contrario, atenta contra a
privacidade de quem, até prova do contrario, ndo guarda relagdo com o
processo criminal. 4. Recurso ordinario em mandado de seguranca a que se
nega provimento. (RMS n. 32.597/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julgado em 5/4/2016, DJe de 15/4/2016.)

Reafirmo que, conforme bem destacado pelo Magistrado de origem, "a decisdo
nao pode ser interpretada como carta branca para que as autoridades tenham o poder de
quebrar o sigilo de terceiros para, posteriormente, ser feito o juizo de pertinéncia e
utilidade. Este juizo deve ser anterior, fundamentando a decisdao que defere a quebra do
sigilo".

Por fim, no que concerne ao Habeas Corpus n. 786.555/SP, também de minha
Relatoria, impetrado por corréus, verifico que foi homologado pedido de desisténcia, em
19/1/2023, declarando extinto o mandamus, com transito em julgado em 7/2/2023.
Dessa forma, prevalece o entendimento esposado no presente writ, o qual mantenho no

julgamento deste agravo regimental.

Assim, em que pese o esfor¢o argumentativo do combativo 6rgao ministerial,

ndo foram apresentados argumentos aptos a reverter as conclusdes trazidas na decisdo



agravada, motivo pelo qual esta se mantém por seus proprios € juridicos fundamentos.
Pelo exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar 0 processo em epigrafe na

sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental."
Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik, Messod Azulay Neto e Joao
Batista Moreira (Desembargador convocado do TRF1) votaram com o Sr. Ministro Relator.



