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Opiniao: Legalidade do acesso as
comunicacoes do Blackberry
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Sabe-se que a Lei 9296/96, denominada comumente como Lei de Interceptacdo Telefonica se
refere a regulamentacao da captacao das comunicacoes telefonicas no momento mesmo em que
se dao entre interlocutores nao cientes dessa intervengao por um terceiro, mediante ordem
judicial e nos casos e obedecendo as formalidades legais e constitucionais.

Em artigo publicado no Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Ivan Jezler Junior
e Vitor Paczek Machado tratam do problema do acesso, mediante ordem judicial, baseada na
Lei 9.296/96, de conteidos de comunicacoes via “Blackberry Messenger”. [1]

A hipétese formulada pelos autores supra mencionados é a de que a Lei de Interceptacao
Telefonica nao poderia ser utilizada como fundamento para decisao de concessdo da ordem de
acesso pelos magistrados. Isso, tendo em conta que a interceptacao exige o elemento da
“instantaneidade”, mencionado, inclusive em decisao do ST] sobre o assunto (ST], HC
315.220/RS). [2]

Ocorre que as mensagens pelo “Blackberry” sao enviadas entre os interlocutores e
armazenadas, de forma que o acesso nao se da propriamente por meio de interceptagao no
momento exato da conversa, mas por meio de violagao do sigilo da correspondéncia telematica
de mensagens arquivadas nos respectivos dispositivos eletronicos.

Nas palavras dos autores:

Nesse sentido, a obtencao de conversas privadas trocadas pela tecnologia BBM nao sera
uma captacdo em ‘tempo real’, instantanea, justamente pela protegao da criptografia
utilizada pela tecnologia, o que impede o desvio das mensagens durante o percurso e
impoe a disponibilizagao de pacote de dados contendo um conjunto de mensagens a
espera da quebra da criptografia, mediante fornecimento da chave pela subsidiaria
brasileira. [3]

Obviamente nao seria de se imaginar a existéncia de um sigilo absoluto para tais comunicacgoes,
violando a razoabilidade. Entretanto, Jezler Junior e Machado, afirmam que a base legal para a
quebra do sigilo nao seria a Lei 9.296/96, mas sim o “art. 72., inciso III da Lei 12.965/14 (Marco
Civil da Internet) e o art. 240, § 12., alinea “h”, do CPP”. [4] De acordo com o0s autores em
destaque a utilizacao da Lei 9.296/96 promoveria uma “incongruéncia” entre o fato (narrativa)
e a fundamentacao normativa. Em suma, nao se tratando efetivamente de uma “interceptacao”,
mas de uma apreensao de dados, a Lei 9.296/96 seria inadequada ao caso, o que geraria
nulidade formal por “vicio na fundamentacao”. [5]

Em situacao analoga, ja se teve oportunidade de questionar a possibilidade ou nao de acesso
aos “registros telefénicos”. Realmente, também nesse caso nao se conta com a instantaneidade,
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nao se tratando de efetiva interceptacao, sendo, infelizmente, a Lei 9.296/96 lacunosa. Nossa
conclusao, porém, foi a de que, considerando a relatividade do sigilo e da grande maioria dos
direitos fundamentais (tirante as questoes da tortura e da escraviddo), seria possivel sim
utilizar como parametro as exigéncias e procedimentos da Lei de Interceptacao.[6] J& em outra
obra conjunta destes autores, houve divergéncia de Francisco Sannini Neto, para quem o sigilo
nao é absoluto e a auséncia de mencao pela Lei 9.296/96 sobre os dados e registros,
possibilitaria sua obtencao independentemente de reserva de jurisdicao, considerando os
poderes requisitorios conferidos ao delegado de Policia ou ao Ministério Publico. [7]

Outra situagao similar em que se tem apontado para a reserva de jurisdicao diz respeito ao
acesso as comunicacoes via WhatsApp. A fundamentacdo se da tanto pela equiparacao a
situacao de interceptagao de “comunicacgoes telefénicas de qualquer natureza”, a que faz
mencao o artigo 12, da Lei 9.296/96, quanto por forca do artigo 79, inciso III, da Lei 12.965/14
(Marco Civil da Internet) (STJ, HC 51.531 - RO, 62 Turma). [8]

Assim sendo, entende-se que a utilizacdo dos parametros, exigéncias e procedimentos da Lei
9.296/96, ao contrario de configurar nulidade formal da autorizacao de acesso as comunicacoes
via “Blackberry Messenger”, possibilita uma garantia muito maior para os investigados. Isso
porque nem as regras de busca e apreensao do Coédigo de Processo Penal, nem muito menos a
Lei 12.965/14 (Marco Civil da Internet), apresentam tantas garantias e exigéncias quanto a Lei
de Interceptacao Telefonica. Na realidade, ndo se tratando realmente de interceptagao, a mera
ordem judicial, independentemente das exigéncias formais e materiais da Lei 9.296/96 ja seria
suficiente. Portanto, alegar nulidade da autorizacao judicial que prima por maior cuidado com
as garantias individuais por argumento de mera formalidade, nao parece razoavel.

Nao se olvida a preciosa licao de Thering de que “inimiga da arbitrariedade, a forma é irma
gémea da liberdade”. [9] Entretanto, ndo é possivel proteger a todo custo o “tramite formal de
um ‘expediente’, antes de se pensar nos principios que sao objeto de protecao”. [10] Afinal, “as
formas sao a garantia” [11], mas quando o apego a formalidade se sobrepode a sua finalidade
garantidora, certamente ha uma visao distorcida a privilegiar a forma em detrimento do
conteudo.

Ao final e ao cabo, é possivel dizer que todos os dispositivos legais apontados neste texto e no
texto de Jezler Junior e Machado, podem servir de fundamento para a ordem de acesso as
comunicacoes via “Blackberry”, entretanto, nao ha relacao de exclusao e sim de
complementaridade, sendo fato que a normativa mais garantista ao investigado é a Lei
9.296/96, a qual ndo lhe causard nenhum prejuizo, muito ao reverso, lhe proporcionara muito
mais garantias do que sdo capazes o Cédigo de Processo Penal ou o Marco Civil da Internet.
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Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2018-dez-24/opiniao-legalidade-acesso-comunicacoes-blackberry-messenger/
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