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Resumo: O presente estudo busca analisar de que forma a questdo da
ilicitude por derivacdo é analisada pelo STF, especificamente nos casos
derivados de buscas e apreensdes alegadas ilegais. Utilizei doze acérdaos
encontrados no sitio eletronico do STF e formulei um modelo de analise a
ser aplicado em cada acéordao a fim de responder as questdes que
nortearam meu problema de pesquisa. Em suma, busquei destrinchar os
critérios trazidos nos argumentos dos ministros para aplicar ou deixar de
aplicar a teoria dos frutos da arvore envenenada nos casos selecionados.
Além disso, analisei a consisténcia da aplicacao de tais critérios, diante de
algumas variaveis. Como resultado obtive que os ministros do STF, de
maneira geral, ndo delimitam critérios claros para aplicacdo da teoria dos
frutos da arvore envenenada nos casos de busca e apreensdo, levando a

inconsisténcias e tensdes com suas decisdes pretéritas.

Acordaos citados: HC 81993; HC 84679; HC 87543; HC 84875; RHC
90376; RE 597752 AgR; HC 93050; HC 82788; HC 87654; HC 79512; RE
331301 AgR; RE 230020.

Palavras-chave: analise jurisprudencial; Supremo Tribunal Federal; frutos

da arvore envenenada; busca e apreensao.
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1. INTRODUCAO?

Como o titulo sugere, neste trabalho busquei, por meio da analise da
jurisprudéncia do STF, entender de que forma o polémico tema da teoria

dos frutos da arvore envenenada é tratado nos casos de busca e apreensao.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, LVI, dispde que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, sendo que
“processo” refere-se aos processos civil, penal e administrativo. Ademais, o
Codigo de Processo Penal estabelece, em seu art. 157, caput: “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou

legais”.

Dessa maneira, antes de efetivamente entrar no escopo desta
pesquisa, faz-se necessaria breve introducdo tedrica para melhor

contextualizacdo do trabalho.

Assim, partindo do entendimento doutrindrio de Luiz Francisco
Torquato Avolio, “prova ilicita propriamente dita” e “prova ilegitima” sao

I\\

espécies da qual “prova ilicita em sentido amplo” é género. Sera ilicita em
sentido estrito, ou propriamente dita, a prova que viole normas de natureza
material, e ilegitima, a que viole normas de natureza processual’. Neste
trabalho, sempre que menciono “prova ilicita”, refiro-me as propriamente
ditas, quais sejam as que violam normas de natureza material, sendo essas
as inadmissiveis no processo, nos termos dos dispositivos constitucional e

legal citados.

Importante ressaltar que a Lei n® 11.690, de 09 de junho de 2008,
gue, dentre outras mudancas, alterou dispositivos do CPP relativos a prova,
introduziu o paragrafo primeiro ao art. 157, o qual ficou com a seguinte

redacao:

! Agradecgo as sugestdes dos professores Rubens Eduardo Glezer, meu orientador, e Carolina
Cutrupi, membros da banca examinadora de minha monografia (12.12.2014). As
preocupacgoes de ambos foram devidamente consideradas para a versao revisada, enquanto
a introdugao e as conclusdes do trabalho foram revisadas e aprofundadas para aprimorar o
trabalho.

2 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas Ilicitas, Interceptacdes Telefénicas e Gravacdes
Clandestinas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 43



“Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas

constitucionais ou legais.

§ 10 S3o também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte

independente das primeiras.

A importancia dessa alteragcdo verifica-se em dois aspectos:
primeiramente, pois o legislador aumentou o escopo da proibicdo das
provas ilicitas, para também repudiar as provas derivadas das ilicitas; em
segundo lugar, o legislador, indiretamente, ao introduzir o paragrafo
primeiro ao art. 157, introduziu, também, na legislacdo brasileira, a
chamada teoria dos frutos da arvore envenenada, bem como duas de suas
hipoteses excepcionais. Importante lembrar que até entdo, a teoria era
trazida apenas pela jurisprudéncia dos tribunais e pela doutrina, inexistindo,

assim, qualquer previsdo legal expressa a seu respeito.

Nas palavras de Luiz Francisco Torquoato Avolio, “a doutrina cunhada
pela Suprema Corte norte-americana dos ‘frutos da arvore envenenada’ -
fruits of the poisonous tree — Segundo a qual o vicio da planta se transmite

"3, Ou seja, a teoria dos frutos da arvore envenenada

a todos os seus frutos
estabelece que, havendo sido obtida uma prova por meio ilicito, ndo sé ela,
bem como todas que dela derivem, deverdao ser desentranhadas do

processo.

Criada em 1920 pela Suprema Corte dos EUA, no caso Silverthorne
Lumber Co. vs United States, a fruits of the poisonous tree doctrine, na

visdo de Nelson Nery Junior, estabelece que

“se devem considerar ineficazes no processo, e,

portanto, ndo utilizaveis, ndo apenas as provas obtidas

3 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas Ilicitas, Interceptacdes Telefénicas e Gravacdes
Clandestinas. 2% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 73



ilicitamente, mas também aquelas outras provas que,
se em si mesmas poderiam ser consideradas licitas, se
baseiam, derivam ou tiveram sua origem em

informacdes ou dados conseguidos pela prova ilicita™.

Neste capitulo, afora as consideragOes tedricas e a apresentacao do
meu problema de pesquisa, pretendo esclarecer os objetivos e justificativas
centrais do trabalho, bem como apresentar a forma como foi desenvolvido o
trabalho.

No segundo capitulo, dedico-me a etapa metodoldgica, a fim de
esclarecer os caminhos percorridos, bem como o método utilizado na

pesquisa.

No capitulo 3, dedico-me a uma etapa descritiva, a fim de
contextualizar o leitor dos casos analisados, por meio de um “panorama

geral dos casos” e de alguns dos argumentos utilizados importantes.

Enquanto no capitulo 4, dedico-me a identificacdo e ao mapeamento
dos argumentos recorrentes, no capitulo 5, os esforgos foram no sentido de
identificar e mapear os argumentos ocasionais e extravagantes, para que
fosse possivel, em momento posterior (capitulo 6), concluir a respeito dos
critérios trazidos pelos ministros e da consisténcia da utilizagdo de tais

critérios.

Como resultados, pude perceber que os ministros apoiam-se na
hipotese excepcional criada pela Suprema Corte dos EUA da “fonte
independente” para afastar a aplicagdo da teoria quando existem outros
meios de prova, independentes da prova ilicita, como serd demonstrado em
detalhes em no decorrer do texto, bem como no capitulo destinado as

conclusodes (6).

Além disso, a pesquisa revelou que os ministros, de maneira geral,
ndao delimitam critérios claros, tampouco sdao consistentes em suas
decisdes, gerando inconsisténcias e tensodes claras com decisdes pretéritas,

como verificar-se-a no capitulo 6. Em relagdo as tensdes e inconsisténcias,

4 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo Civil, Penal
e Administrativo. 11? edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 284



importante ressaltar que além da recorrente utilizacdo de argumentos
consequencialistas para justificar determinadas decisdes, os ministros
também adotam um novo entendimento que, em linhas gerais, inverte o
onus da prova diante de uma diligéncia sem mandado judicial. Dessa
maneira, seria indispensavel, para que sejam consideradas ilicitas as provas
colhidas durante a busca e apreensao, que conste nos autos algum tipo de
prova que demonstre que os agentes publicos tenham de fato ingressado no

domicilio impedidos pelos pacientes.

Importante ressalva deve ser feita a respeito do conceito de
consisténcia utilizado neste trabalho. Adotei o critério trazido por Neil
MacCormick, qual seja o de que a consisténcia é “satisfeita pela nao-
contradicdo. Um grupo de proposicdes é mutuamente consistente se cada
uma puder ser, sem contradicao, afirmada em conjunto com cada uma das

outras e com a conjuncdo de todas as outras”’.

Ou seja, analiso a
consisténcia dos argumentos em relagcdo aos trazidos nos precedentes
firmados pela Corte. Em outras palavras, verifico se 0s argumentos trazidos
em um caso ndo contradizem as decisdes pretéritas, os precedentes do STF.
Aqui, entendo como precedente as decisdes firmadas pela Corte que ditam
0 seu entendimento sobre determinado tema especificamente, que tenham
sido reiteradas, ou seja, que nao aparegam apenas como argumentos

Unicos e isolados.

1.1. APRESENTACAO DO PROBLEMA DE PESQUISA

Feita a breve introducdo tedrica a respeito das provas ilicitas e da
teoria dos frutos da arvore envenenada, passo a apresentacdo do meu

problema de pesquisa.

Como essa questdo sera detalhada em capitulo posterior (item 2.2.),
atenho-me apenas a esclarecer que neste trabalho, escolhi como recorte

tematico tratar apenas dos casos de busca e apreensao que ensejaram a

> MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito; [ traducdo de Conrado Hubner Mendes]
- Rio de Janeiro: Ed. Elsevier, 2008, p. 248
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discussao a respeito da aplicagcdo ou ndo da teoria dos frutos da arvore

envenenada.

Ademais, meu universo de pesquisa consistiu nos acérdaos sobre o
tema disponiveis no site do STF. Dessa maneira, é possivel que existam
outras decisdes que tratem do tema, mas, ndo estando disponiveis no

endereco eletronico, ndo puderam ser analisadas para fins desta pesquisa.

Finalmente, apresento meu problema de pesquisa, o qual se
materializa na seguinte questdo: "Quais critérios relevantes foram
estabelecidos pelos ministros para aplicar (ou deixar de aplicar) a teoria dos
frutos da arvore envenenada nos casos de busca e apreensao? O STF aplica
consistentemente tais critérios?”, a qual tentarei responder no decorrer

deste trabalho.

1.2. ESCOLHA DO TEMA

O objetivo desta pesquisa foi, em um primeiro momento, identificar
de que forma o STF aplica a teoria dos frutos da arvore envenenada nos
casos de busca e apreensdo. Ou seja, identificar quais foram os critérios
trazidos pelos ministros nos acérdaos para aplicacdo (ou ndo aplicacao) da
teoria. Em um segundo momento, passei a anadlise critica a respeito das
decisOes da Corte para descobrir se os ministros sao consistentes quando
utilizam-se de seus critérios ou se simplesmente escolhem por ignorar os

critérios colocados em seus precedentes.

O art. 5°, XI, da CF estabelece que “a casa é asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,

III

durante o dia, por determinacdo judicial”. Sobre o dispositivo, em seu voto
no HC 82788, o Min. Celso de Mello enfatizou que a jurisprudéncia do STF é

pacificada no sentido de que:

"o conceito de ‘casa’, para o fim da protecdo juridico-
constitucional a que se refere o art. 5° XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois compreende,

na abrangéncia de sua designagdo tutelar (a) qualquer

11



compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de
habitagao coletiva e (c) qualquer compartimento privado nao

aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou

atividade"®.

Entendo que, sendo a teoria dos frutos da &arvore envenenada
aspecto integrante fundamental do devido processo legal no ambito do
Direito Processual Penal, faz-se necessaria uma pesquisa qualitativa dos
argumentos dos ministros do Supremo Tribunal Federal a fim de
compreender de que maneira é aplicada tal teoria nos casos de busca e

apreensao.

A importancia dessa pesquisa verifica-se a medida que consistira em
um passo importante para a construcdo de um entendimento acerca da
posicdo do STF ante o principio dos frutos da darvore envenenada,
especificamente em relacdo a inviolabilidade domiciliar. A perspectiva
jurisprudencial oferece resultados com efeitos praticos que podem suscitar

criticas interessantes a respeito da consisténcia da Corte sobre si mesma.

2. METODOLOGIA
2.1. A SELECAO DOS ACORDAOS

Como a grande maioria dos alunos da Escola de Formacao da SBDP,
utilizei acérddos do Supremo Tribunal Federal como fonte primaria de
pesquisa. A busca por tais documentos se deu por meio da pagina de

Pesquisa de Jurisprudéncia, disponivel no site do STF’.

2.1.1. UNIVERSO PARCIAL

Inicialmente, para fins metodoldgicos, é importante esclarecer que
como minha intencdo principal com essa pesquisa era analisar os casos em
gue ha discussao sobre aplicagcdo ou ndo da teoria dos frutos da arvore

envenenada, apenas considerei 0os casos em que houve reconhecimento

6 STF: HC 82788, Rel. Min. Celso de Mello, j.12/04/2005, p. 197, presente no voto do Min.
Celso de Mello
7 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp

12



explicito por parte dos ministros. Em outras palavras, optei por analisar
apenas 0s casos em que a propria Corte expressamente reconheceu que

estava por tratar dos “frutos da arvore envenenada”.

Nesse sentido, digitei no campo de pesquisa livre os seguintes
termos: “frutos da arvore envenenada” e obtive um total de 12
documentos; “frutos da arvore venenosa”, obtendo um total de 3
documentos; “fruits of the poisonous tree”, 7 documentos; “prova ilicita” e®

derivada, obtendo 6 documentos.

Apods desconsiderar os documentos repetidos e excluir o MS 23452,
por ndo se adequar ao objeto da pesquisa®, restaram os seguintes: HC
93050; RHC 90376; AI 503617 AgR; HC 83921; HC 81993; HC 80949; HC
76203; HC 74599; HC 74530; HC 72588; HC 73351; HC 69912 (2); HC
89032; HC 87543; HC 73101; HC 91867; HC 74116; RE 597752 AgR; RHC
85575; RE 331303; HC 79512, totalizando, assim, 21 documentos.

Ademais, a fim de, verdadeiramente, certificar-me de que o universo
encontrado exauria o tema, iniciei uma nova pesquisa. Digitei “prova

107 nho buscador e obtive um total de 110 documentos e uma

ilicita
repercussao geral. Passei para a selecado manual dos referidos a qual, apds

desconsiderar aqueles que ndo integram o foco desta pesquisa’!, resultou

8 Operador “e”: procura todas as palavras desejadas em qualquer lugar do documento

9 0 MS 23452 apareceu na pesquisa por conta do termo “ilicitude”, mas n&o trata da questdo
das provas ilicitas por derivagdo, tampouco do principio dos frutos da arvore envenenada. O
trecho da ementa em que aparece o termo ‘ilicitude” é: “achando-se configurada a
necessidade de revelar os dados sigilosos, seja no relatério final dos trabalhos da Comissdo
Parlamentar de Inquérito (como razdo justificadora da adocdo de medidas a serem
implementadas pelo Poder Publico), seja para efeito das comunicagbes destinadas ao
Ministério PuUblico ou a outros 6rgdos do Poder Publico, para os fins a que se refere o art. 58,
§ 39, da Constituicao, seja, ainda, por razdes imperiosas ditadas pelo interesse social - a
divulgacdo do segredo, precisamente porque legitimada pelos fins que a motivaram, ndo
configurard situagao de ilicitude, muito embora traduza providéncia revestida de absoluto
grau de excepcionalidade”.

10 1550 se deu, sobretudo, pois, a partir da leitura de algumas das decisdes e mesmo de
doutrinas, percebi que a traducdo de “fruits of the poisonous tree” ndo era uma unica,
existindo, portanto, variagdes de termos (venenosa, envenenada, contaminada,
estragada...) que poderiam acarretar em erros metodoldgicos graves.

1 Dentre os motivos para exclusdo para fins metodoldgicos, destaco os dois mais comuns: 1.
o termo “prova ilicita” referia-se a ilicitude originaria, ndo havendo qualquer derivagdo; 2.
Recursos extraordinarios que ndo foram conhecidos, mesmo havendo “prova ilicita”, pois
seria necessario reexame de prova e 0s ministros se contentavam em ndo conhecer,
aplicando a Sumula 279: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario.”,
disponivel em:
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0279.htm
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em um universo de 21 novos documentos, sendo desconsiderados os
repetidos. Sao eles: HC 108147; HC 106244; HC 106271; HC 92467; RE
468523; HC 90298; RHC 91306; RHC 88371; HC 82788; HC 84679; HC
84875; HC 81154; HC 80948; HC 77147; HC 75497; HC 75007; RHC
74807; Inq 731 ED; HC 73250; HC 69912 (1); RE 230.020.

Finalmente, digitei “prova” e ‘“ilicitude” adj2'? “derivacdo” e dos 6
documentos encontrados, um era novo a pesquisa: HC 87654. Estava,

entdo, diante de um universo pré-definido de 43 acérdaos.

No entanto, apds uma pesquisa na area destinada a publicacdo das
monografias oriundas da Escola de Formagao no site da Sociedade Brasileira
de Direito PlUblico, me deparei com uma monografial® , a qual trata, como
guestao central, do polémico tema das provas ilicitas por derivacdo e,
consequentemente, da adogao da teoria estadunidense ‘“fruits of the
poisonous tree” como principio processual pelo Judicidrio Brasileiro. Assim,
passei a leitura da monografia com o intuito de verificar a viabilidade do
projeto. No trabalho, percebi que havia 8 acérddos’®, os quais, mesmo
tendo sido indexados de maneira distinta apresentavam pertinéncia

tematica para com o tema e, por isso, foram incluidos no universo parcial.

2.1.2 UNIVERSO FINAL

Apds uma reflexdo acerca do ambicioso projeto, percebi que como a
pesquisa inicial era estritamente qualitativa, a qual dependia de uma analise
dos argumentos de cada ministro nos casos selecionados, seria inviavel
produzi-la em 5 meses, tempo disponivel para a elaboragdao das
monografias dos alunos da Escola de Formacgao. Assim, categorizei os 51

documentos nos diferentes vicios processuais que ensejaram a discussao

12 Operador “adj”: busca palavras aproximadas, na mesma ordem colocada na expressdo de
busca. O nimero apds o “adj”, indica delimitacdo de distancia entre palavras, podendo ser
escolhido livremente.

13 NASCIMENTO, Renata Hatori. “As provas derivadas da interceptacdo telefonica ilicita sob a
perspectiva dos ministros do Supremo Tribunal Federal”. Monografia da Escola de Formagao
da SBDP de 2008. Disponivel em <
http://www.sbdp.org.br/ver _monografia.php?idMono=130 >.

14 RHC 72463; HC 74706, HC 74152, HC 73654, HC 73510, HC 81494, RE 222204, HC
75261
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acerca da ilicitude por derivagdao, a fim de buscar encontrar um recorte

tematico viabilizador da pesquisa:

Penal deflagra

Gravacao Tele

Investigacdo do

Escuta/Interceptacao Telefonica | Quebra de Sigilo | Busca e Apreensao
Ilicita (30) Bancario (3) Ilegal (12)

HC 69912 (1) HC 106244 HC 89032 HC 81993

HC 69912 (2) HC 74116 HC 90298 HC 84679

HC 73351 HC 91867 RHC 74807 HC 87543

HC 80949 HC 73101 HC 84875

HC 72588 HC 75261 RHC 90376

HC 74530 HC 81494 RE 597752 AgR
HC 74599 HC 73510 HC 93050

HC 76203 HC 73654 HC 82788

HC 92467 HC 74152 HC 87654

HC 81154 HC 74706 HC 79512

HC 77147 RHC 88371 RE 331301 AgR
HC 75497 RHC 91306 RE 230020

HC 75007 RHC 85575

HC 73250 RHC 72463

HC 106271 RE 222204

Persecucao Inobservancia de

formalidades no

da com base | fonica (realizada | Ministério reconhecimento de
em Denulncia | por participante | Publico(dudio e | fotos na fase inquisito
Anbénima (1) | da conversa) (2) | video) (1) rial (1)

HC 108147 HC 80948 RE 468523 HC 83921

AgRg Al 503617

Assim, escolhi trabalhar com os 12 documentos referentes aos casos
de busca e apreensao ilegais, nos quais os ministros do STF discutiram a
questdao da ilicitude por derivacdo. Os motivos para a escolha foram
diversos. Primeiramente, pois era necessario um recorte a fim de tornar
de

acérdaos que representava material de trabalho suficiente; além disso, a

vidavel a pesquisa; em segundo lugar, havia um numero razoavel

15



leitura preliminar dos 12 documentos fez surgir varias questdes e despertou
muito interesse, elemento indispensdvel a uma pesquisa empirica e,
finalmente, pois ndo hd, na area destinada as monografias publicadas do

site da SBDP, monografias que tratem do tema.

2.2. RECORTES E O CAMINHO DA FORMULACAO DO PROBLEMA
DE PESQUISA

Com o universo final definido como foi anteriormente exposto, o meu
problema de pesquisa foi formulado da seguinte maneira: "Quais critérios
relevantes foram estabelecidos pelos ministros para aplicar (ou deixar de
aplicar) a teoria dos frutos da arvore envenenada nos casos de busca e
apreensdo? O STF aplica consistentemente tais critérios?”. Em outras
palavras, quis entender como e porque o STF aplica a teoria nos casos de

busca e apreensao e se respeita seus precedentes na utilizacdo de critérios.

Trés foram as questdes que nortearam o problema de pesquisa e,
consequentemente, o modelo de analise desenvolvido, as quais serao
exaustivamente ressaltadas a seguir. Vale ressaltar que o modelo de analise
(anexo 1) contempla muitas outras perguntas, mas que foram relevantes
apenas para fins de organizacdo e de mapeamento, mas pouco contribuiram

para as conclusdes aqui trazidas.

As trés questdes norteadoras a que me refiro foram criadas a partir
das minhas hipoteses iniciais. Ou seja, busquei testar minhas hipdteses a
fim de que as conclusdes respondessem ao problema de pesquisa

adequadamente.

A primeira questdo elaborada, a qual engloba duas questdes
menores, foi “Quais os diferentes vicios investigatorios ou processuais e em
quais crimes nos quais o STF aplicou ou deliberou sobre a aplicacdo da
teoria dos frutos da darvore envenenada?”. Elas permitem um panorama
geral dos documentos para melhor entender o “quando”. Ou seja, quando o
STF discute a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada: em
guais crimes e em quais vicios processuais essa discussao aparece. O

objetivo central dessa questao, inicialmente, era encontrar um recorte
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tematico que tornasse o projeto de pesquisa viavel (por isso pergunto os
vicios investigatorios ou processuais). Em um segundo momento, a
pergunta foi fundamental para especificar meu universo. Como ja foi dito,
trato aqui apenas dos casos de busca e apreensao ilegais, nos quais houve
discussao sobre a aplicacdo dos frutos da arvore envenenada. No que tange
questionar os diferentes crimes, achei relevante delimitar quais condutas
criminosas apareciam nesses casos para facilitar o restante da analise,

como sera demonstrado adiante.

As segunda e terceira questdes, por sua vez, foram fortemente
baseadas nas hipoteses de que a conduta criminosa praticada poderia ser
um critério utilizado pelos ministros bem como a natureza juridica do local
onde ocorreram as buscas e apreensdes. O principal objetivo foi encontrar
os critérios que os proprios ministros traziam em seus argumentos, mas
também verificar se minhas hipoteses estavam corretas. Ou seja, aqui

passei a analisar o “por que” da aplicacao ou da nao aplicacao.

Dessa maneira, questionei: “A conduta criminosa representa um
critério relevante estabelecido pelos ministros para aplicar (ou deixar de
aplicar) a teoria?”. Especificamente nesta segunda pergunta, o objetivo era
investigar se o crime cometido era uma variavel relevante na discussao
sobre a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. Em outras
palavras: meu objetivo era descobrir se o crime praticado era um critério
(explicito ou ndao) para os ministros do STF. Aqui percebe-se uma forte
comunicagao entre as questdes 1 e 2, uma vez que a primeira possibilitou o
mapeamento dos diferentes crimes, enquanto a segunda, especificamente,

respondeu se os diferentes crimes eram trazidos como critério de aplicagao.

A terceira e ultima questdo (“Ha diferenca na aplicacdo do principio
qguando se trata de busca e apreensdo ilegal em domicilios de pessoas
fisicas e em sedes de pessoas juridicas?”) busca entender se a natureza
juridica dos domicilios apresenta-se como uma variavel importante para os
ministros. Ela surgiu no decorrer da leitura preliminar dos acérddos quando

percebi que
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“0 conceito de ‘casa’, para o fim da protecédo juridico-constitucional
a que se refere o art. 5°, XI, da Lei Fundamental, reveste-se de
carater amplo, pois compreende, na abrangéncia de sua
designagao tutelar (a) qualquer compartimento habitado, (b)
qualquer aposento ocupado de habitacdo coletiva e (c) qualquer

compartimento privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce

profissdo ou atividade”*®.

Assim, julguei necessario incluir essa questdo como uma varidvel a

ser examinada nos acordaos encontrados.

2.3. METODO DE ANALISE

A fim de responder as perguntas de pesquisa expostas supra (item
2.2), foi desenvolvido um modelo de andlise (anexo 1) a ser aplicado nos
acérdaos com o objetivo de fichar os casos para destrinchar os argumentos
dos ministros e, consequentemente, facilitar a pesquisa e a tirada de

conclusdes?®.

Em linhas gerais, apds coletar os dados especificos de cada caso
(data, ministro relator, resultado do julgamento, etc) e fazer um breve
resumo para facilitar a releitura dos fichamentos e a contextualizacdao dos
dados extraidos, passei a uma divisdo dos votos em dois grandes grupos:
0s que aplicam o principio dos frutos da arvore envenenada e os que nao
aplicam. A partir disso, comecei a extrair dos votos os argumentos'’ que
sustentam os dois tipos de posicionamento a respeito da aplicacdo do

principio, sempre tendo em vista minhas perguntas de pesquisa.

Nesse sentido, a principal busca foi pelos critérios de aplicacao

criados pelos ministros em seus votos. Especialmente, no que tange a

15 STF: HC 82788, Rel. Min. Celso de Mello, j.12/04/2005, p. 197, presente no voto do Min.
Celso de Mello

18 Importante ressalva deve ser feita a respeito da dificuldade em se trabalhar com o
material encontrado. Por se tratarem de habeas corpus enxutos e, na maioria das vezes,
com apenas o voto do relator, foi extremamente dificil de extrair argumentos contrarios aos
do relator, bem como em encontrar informagdes mais aprofundadas sobre os temas
discutidos.

17 Como “argumentos”, considerei ndo sd os argumentos préprios, desenvolvidos pelos
ministros, mas também as citacdes de doutrina e pareceres, os quais eles se utilizaram para
embasar suas decisoes.
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importancia dada a conduta criminosa, a natureza juridica do
estabelecimento e ao respeito aos precedentes da Corte para aplicacao do
principio dos frutos da arvore envenenada, uma vez que essas foram as

variaveis que eu previamente escolhi por conferir destaque.

Uma importante ressalva diz respeito ao mapeamento dos
precedentes. Como um dos aspectos da minha analise era entender se o
respeito a precedentes 1) era um critério de aplicacao do principio e 2) se a
Corte e os proprios ministros individualmente eram consistentes, foi
importante mapear os precedentes encontrados em meus documentos a fim
de, eventualmente, inserir os desconhecidos no universo. Como era de se
esperar, a grande maioria dos precedentes citados (pertinentes a essa
pesquisa, especificamente!®) ja integrava o universo, com excecdo de dois:
a APn 307 (Caso Collor e PC Farias), que nao foi incluida no universo, ja que
ndo se adequa a pesquisa'®, uma vez que o vicio processual que ensejou a
discussao acerca da ilicitude por derivacao foi uma escuta telefonica ilicita,
da qual derivou uma busca e apreensdo ilegal. Os casos que integram o
meu universo final de pesquisa sao os que a prova ilicita originaria é a
busca e apreensdo realizada fora dos paradmetros legais; e o RE
251.445/G0O, o qual, apesar de ser uma decisao referenciada quando se
trata do tema da ilicitude por derivagao, trata de fotos que revelavam a
pratica de um de crime, as quais foram furtadas de um cofre no interior de
um consultério de um cirurgido dentista e entregues a policia e que, mais
tarde, foram utilizadas pelo Ministério Publico em sede de persecugao penal.
Em outras palavras, a decisao esta fora do meu recorte tematico, uma vez
que optei por analisar exclusivamente os casos em que as buscas e
apreensdes ensejaram a discussdao acerca das provas contaminadas pelo

principio. Ademais, é importante ressaltar que, apesar de referenciada no

18 Foram citados precedentes de questdes que ndo sao atinentes a essa pesquisa, como por
exemplo o entendimento da Corte a respeito da extensdo de “domicilio” a quartos de hotel
ocupados e empresas. Por mais que sejam importantes para estudar o conceito dado ao
termo “domicilio”, me ative a mapear os precedentes em que a questdo central discutida
referia-se a aplicagdo do principio dos frutos da drvore envenenada.

1% Uma breve leitura foi feita a fim de extrair informagdes importantes a respeito da extens&o
da protecao dada ao domicilio para englobar também outras localidades, visto que o caso
revela-se como principal precedente sobre o tema. Dessa maneira, enfatizo que o caso nao
foi simplesmente descartado por ndo estar contido no universo de pesquisa.
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ambito tematico dos frutos da arvore envenenada, em meu universo a
decisdo foi citada apenas em um caso, pelo Min. Celso de Mello, no RHC
90.376, para frisar que “qualquer compartimento privado nao aberto ao
publico, onde alguém exerce profissdao ou atividade” deve ser considerado
como domicilio, para fins da inviolabilidade trazida na Constituicao Federal,
art. 5°, XI. Ou seja, por ndo se adequar ao universo pelos motivos ja
expostos, a decisdao ndo foi trazida como importante precedente a ser

seguido nos casos analisados.

Apds o fichamento de todos os casos, passei a cruzar os dados a fim
de encontrar resultados conclusivos acerca da consisténcia dos critérios de
aplicacao do principio, ou seja, da consisténcia dos ministros e da propria

Corte em casos envolvendo tematica semelhante.

Encerradas as consideracdes metodoldgicas, passo agora, no capitulo

que segue, a apresentar o universo estudado.

3. ANALISE DOS CASOS

3.1. PANORAMA DE CASOS ESTUDADOS: FATOS E NULIDADES
PROCESSUAIS ENVOLVIDAS

3.1.1. OS CRIMES

Como ja foi previamente demonstrado, meu universo final de analise
consistiu em doze acérdaos do Supremo Tribunal Federal. No que concerne
a conduta criminosa que ensejou as buscas e apreensdes, dos doze casos,
em seis (HC 79512; HC 81993; RE 331.303 AgR; RE 230.020; HC 82788;
HC 93050), ou seja, na metade dos casos, o crime cometido foi um dos
constantes nos art. 1° e 2° da Lei 8.137/90, os quais estabelecem os

“Crimes contra a Ordem Tributaria” praticados por particulares.

A outra metade dos casos, por sua vez, revelou-se heterogénea: em
dois casos, HC 87543 e HC 84679, o crime cometido foi o de trafico ilicito
de entorpecentes; em um caso, HC 87654, o crime cometido foi “contra a
Ordem Econdmica”, constante na Lei 8.137/90; em um caso, no HC 84875,

o crime foi um homicidio qualificado; em um caso, no RE 597.752, praticou-
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se o crime de posse ilegal de armas e munigdes de uso restrito; finalmente,
em um caso, no RHC 90376 os crimes cometidos foram o de falsificagao de

documento particular (“*clonagem” de cartao de crédito) e estelionato.

Dessa maneira, o panorama geral envolve 0s seguintes crimes:
crimes contra a ordem tributaria, trafico ilicito de entorpecentes, crime
contra a ordem financeira, homicidio qualificado, posse ilegal de armas e

municdes de uso restrito, falsificacdo de documento particular e estelionato.

3.1.2. OS LOCAIS ONDE OCORRERAM AS BUSCAS E
APREENSOES

No que tange o local onde foram realizadas as buscas e apreensoes,
encontrei trés diferentes resultados: buscas que ocorreram no interior de
domicilios de pessoas fisicas; no interior de sedes de pessoas juridicas e em
quarto de hotel ocupado. O universo revelou-se da seguinte maneira: em
oito casos, a busca e apreensdo ocorreu em sedes de pessoas juridicas; em
3 casos, ocorreu no interior do domicilio de pessoas fisicas e em um caso

ocorreu em um quarto de hotel ocupado.

Os oito casos nos quais as buscas e apreensdes ocorreram em sedes
de PJs envolveram crimes contra a ordem tributaria (seis casos); crime

contra a ordem financeira (um caso) e homicidio qualificado (um caso).

Os trés casos nos quais as buscas e apreensdes ocorreram em
domicilios de PFs, por sua vez, envolveram trafico ilicito de entorpecentes

(dois casos) e posse ilegal de armas e munigdes de uso restrito (um caso).

Finalmente, a busca e apreensao que se deu em um quarto de hotel
ocupado refere-se a um caso no qual os crime cometidos foram falsificacao

de documento particular (“clonagem” de cartao de crédito) e estelionato.

A seguinte tabela sistematiza esses dados:

Quarto de hotel
Sedes de PJs Domicilios PFs ocupado
falsificacao
contra a de
ordem HC trafico ilicito de | RHC documento
HC 79512 tributaria 87543 entorpecentes 90376 particular e
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estelionato

contra a
ordem HC trafico ilicito de
HC 81993 tributaria 84679 entorpecentes

posse ilegal de
contra a armas e

RE 331303 | ordem RE munigdes de
AgR tributaria 597752 uso restrito

contra a
ordem
RE 230020 | tributaria

contra a
ordem
HC 82788 tributaria

contra a
ordem
HC 93050 tributaria

contra a
ordem
HC 87654 econbmica

homicidio
HC 84875 qualificado

3.1.3. OS MOTIVOS DE QUESTIONAMENTO DAS BUSCAS
E APREENSOES

No que concerne as préprias buscas e apreensdes, elas foram
alegadas ou consideradas ilegais por diversos motivos. Dos doze casos, em
nove, ou seja, em 2/3 dos casos, a busca e apreensao foi alegada ou
considerada ilegal, por carecer de mandado judicial. Em consonancia com o

I, a jurisprudéncia do STF é

artigo 839 do Cddigo de Processo Civi
consolidada no sentido de que o mandado judicial é elemento viabilizador
de uma busca e apreensdo. Sob pena de, inexistindo, configurar hipotese de
prova ilicita, podendo desentranhar todo o processo ja existente. O outro
1/3, os trés casos restantes, ndo respeitaram um padrdao e serdo

ressaltados adiante.

Inicio a andlise pelos nove casos que referem-se a suposta auséncia
de mandado judicial. Em um esforco de facilitar a compreensao, separei

esses nove casos em dois grupos, de acordo com sua natureza processual:

21 Art. 839 -0 juiz pode decretar a busca e apreensao de pessoas ou de coisas.
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casos que chegaram ao STF por meio de habeas corpus (e recursos em
habeas corpus) e casos que chegaram ao STF por meio de recursos
extraordinarios (e seus respectivos recursos: agravos, agravos regimentais,
etc). A escolha por essa divisao se deu a medida que verifiquei a existéncia
da SUmula 279%2 do STF, que serd abordada mais adiante, e que se aplica

apenas aos recursos extraordinarios.

Nesse sentido, dos nove casos, seis sdao habeas corpus: HC 82788;
HC 93050; RHC 90376; HC 87543; HC 87654 e HC 79512. Os
dois primeiros foram deferidos, bem como ao terceiro foi dado provimento,
pois os ministros, de maneira geral, entenderam que a auséncia de
mandado judicial, de fato, implicaria a ilicitude das provas obtidas por meio

das buscas e apreensdes.

Os HC 82788 e HC 93050 foram distribuidos por prevencdo, uma vez
que estdo relacionados: a impetracdao do primeiro tem como objetivo a
declaracao de ilicitude de uma busca e apreensao realizada irregularmente,
a medida que agentes da Receita Federal e da Policia Federal apareceram
fortemente armados nos dois escritérios de uma empresa contabil, mesmo
gue ausente o proprietario. Arrecadaram, sob coagao dos funcionarios, além
de computadores e livros, documentos de todos os mais de 1200 clientes da
empresa. Os ministros deferiram o pedido, o que, indubitavelmente,
garante ao paciente que as provas obtidas durante a diligéncia teriam sido
consideradas ilicitas e por isso, inadmissiveis no processo. Ja o segundo, HC
93050, impetrado trés anos depois, requer que uma agao penal, proposta a
partir da busca e apreensdo questionada no primeiro HC, seja anulada.
Neste caso, segundo o préprio Min. Celso de Mello, ele adotou a mesma
ratio decidendi do HC 82788, do qual também foi relator. Em linhas gerais,
apesar de dificil identificacdo, visto que os argumentos eram, em sua
maioria, genéricos e investidos de alta carga tedrica e retérica, as razdes de
decidir dos casos em questdo partiam dos limites dos agentes estatais, em
um Estado Democratico de Direito, para concluir que houve extrapolagao

desses limites e de que a atuacdo dos agentes culminou na ilicitude da

22 simula 279. Para simples reexame de prova, ndo cabe recurso extraordinario
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busca e apreensao a qual, por sua vez, teria contaminado as demais
provas. Assim, concluiu que, sendo a teoria dos frutos da arvore
envenenada, em sua perspectiva, uma maneira de conferir maior
concretude ao devido processo legal, deveriam ser desentranhadas do
processo as provas derivadas das buscas e apreensao realizadas fora dos

ditames legais.

O RHC 90376 refere-se a uma busca e apreensdo realizada em um
quarto de hotel ocupado, sem mandado judicial, enquanto ausente o
hospede e foi deferido por essa mesma ratio. A questao do quarto de hotel
ocupado estar ou ndao compreendido no ambito da protegcdo constitucional

dada ao “domicilio” sera discutida adiante.

Os outros trés (HC 87543; HC 87654; HC 79512), por sua vez, foram

indeferidos por trés diferentes motivos encontrados pelos ministros:

No HC 79512, o indeferimento se deu, sobretudo, pois, segundo o
relator, “Sucede que dos autos nao consta prova alguma, sequer comego de
prova, da falta de autorizacdo dos pacientes ou de seus prepostos ao

ingresso dos fiscais nas dependéncias da empresa”?3

, argumento este
trazido pelo Min. Sepulveda Pertence no voto vencedor. Ou seja, o
indeferimento teria sido baseado no fato de inexistir algum meio de prova
que pudesse comprovar que, de fato, os fiscais entraram no local abarcado
pelo conceito de “domicilio” forcadamente, sem a devida autorizacdo dos
pacientes. Assim, em um esforco de compreender o que o ministro
entendeu, percebi que, na realidade, houve um posicionamento no sentido
de sugerir a existéncia de duas situagdes distintas: por um lado, se agentes
publicos aparecem em uma dada localidade com intuito de realizar uma
busca e apreensao, devidamente autorizados por um juiz, entdo,
independentemente da vontade do dono do local, eles estdo legitimados a
proceder; por outro lado, se 0s mesmos agentes aparecem e sao
autorizados pelo dono a entrada, torna-se, assim, desnecessario o mandado

judicial e, em ultima andlise, para o ministro, ndo haveria que se discutir a

23 STF: HC 79512, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16/12/1999. p. 328, presente no voto do
Min. Sepulveda Pertence
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legalidade da diligéncia, pois o paciente estaria beneficiando-se da prépria
torpeza, o que, sabidamente é contrario aos “principios gerais do direito”.
No presente caso, ao que pude concluir, o paciente ndo apresenta provas de
gue ele tenha, de alguma forma, imposto resisténcia a entrada dos agentes.
Assim, o Ministro inevitavelmente entendeu que, diante da inexisténcia de
provas, a entrada teria sido autorizada. Dessa forma, ndo caberia, em
momento posterior, a alegacao de obtencdao de provas por meio ilicitos.
Julguei necessario ressaltar que teria surgido, no voto vencedor, um novo
pressuposto viabilizador de uma busca e apreensdo que nao o ja abordado

mandado judicial: a autorizacao do dono do local.

No HC 87654, os ministros votaram pelo indeferimento, pois neste
caso, especificamente, houve uma primeira busca e apreensao ilegal (sem
mandado judicial), na qual foram encontrados diversos documentos que
seriam suficientes para provar as praticas criminosas. Por a busca e
apreensdo carecer de mandado judicial, o inquérito policial foi trancado. No
entanto, na ocasido, o juizo alertou os pacientes de que esta decisdo nao
impediria que um novo procedimento investigatdrio fosse aberto, desde que
devidamente autorizado por autoridade judicial. E foi exatamente assim que
sucedeu. A Min. Relatora Ellen Gracie, em consonancia com o parecer da
Procuradoria Geral da Republica, votou pelo indeferimento do HC, nos

seguintes termos:

“A pretensdo do impetrante de trancar o segundo inquérito
policial instaurado para investigacao de eventual crime
contra a ordem econ6mica ndo pode ser atendida. A alegacgao
de que ele estaria contaminado pelo mesmo vicio (...) que

justificou o trancamento do primeiro, ndo procede”**.

Além disso, a Min. Ellen Gracie afirmou, ainda, que a decisdo do
TJ/PR dizia expressamente “que os referidos documentos se obtidos por

ordem judicial poderdao lastrear a abertura de novo procedimento

n25

investigatoério Nesse sentido, a primeira decisdao (referente a primeira

24 STF: HC 87654, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/03/2006, p.270, presente no voto da Min.
Ellen Gracie
25 STF: HC 87654, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/03/2006, p.270, presente no voto da Min.
Ellen Gracie
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apreensdo) “ndo pode impedir uma nova apreensdo, desde que precedida
de prévia autorizacdo. Obtida a prévia autorizagdo, seguiu-se nova
apreensdo, ja agora legitimada pela ressalva do acérdao do Tribunal de
Justica local”?®. Vale ressaltar que o julgamento ndo foi undnime pela
discordancia do Min. Celso de Mello. Segundo o Ministro, o Ministério
Publico, inequivocamente, valeu-se das informacdes encontradas durante a
diligéncia ilegal para embasar o segundo processo investigatério, como fica

claro na seguinte passagem de seu voto:

“0 Ministério Publico - certamente com base nos elementos
de informagdo propiciados pela ilegitima apreensao
administrativa da referida documentacao - veio a postular,
entdo, em juizo a quebra do sigilo fiscal da empresa (...). Dai
a presente impetragdo, em que se sustenta que a
documentagdao que motivou a instauragdao do segundo
inquérito policial nada mais é do que a mesma documentacgédo
que fora obtida, ilicitamente, em momento anterior, pelos
agentes fiscais, de tal modo que a situagao ora apontada -
por traduzir hipoteses de ilicitude por derivacdo - ndo pode
legitimar a ‘persecutio criminis’ ora questionada nesta sede

processual”?’,

No HC 87543, por mais que o impetrante tivesse alegado a
inexisténcia de mandado judicial, o Min. Relator Ricardo Lewandowski,
utilizando-se de argumentos do acdérddo recorrido do STJ, afirmou que
“Existiu apenas uma busca e apreensao, devidamente autorizada pela Juiza
da Causa (...) [durante a qual teriam sido apreendidos alguns objetos]”?%.
Ou seja, apesar de alegada ilegal pelo impetrante, a busca e apreensao foi
devidamente autorizada pela juiza da causa, o que foi decisivo para o

indeferimento do HC.

O outro grupo de casos, o dos recursos extraordinarios, € composto

por trés decisdes nas quais também se discutiu a questdo da existéncia ou

26 STF: HC 87654, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/03/2006, p.270, presente no voto da Min.
Ellen Gracie

27 STF: HC 87654, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/03/2006, p.276, presente no voto do Min.
Celso de Mello

28 STF: HC 87543, Rel. Min. Ricardo Lewandowski j.13/02/2007, p.283, presente no voto do
Min. Ricardo Lewandowski
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nao de mandado judicial autorizando a busca e apreensdao. Sao eles: RE
331.303 AgR; RE 230.020 e RE 597.752 AgR. Aos trés foi negado

provimento.

No RE 331.303 AgR, O Min. Relator Sepulveda Pertence baseou seu

voto no seguinte argumento:

“Ndo basta, para que se reconhega como ilicita a prova
obtida através de atuacdo dos fiscais, que eles tenham
entrado no escritério da empresa do agravante sem mandado
judicial (...) E necesséario ainda, a demonstracdo concreta de
que os fiscais nao estavam autorizados a entrar ou
permanecer no escritério da empresa, o que ndo ocorreu (...)
Ndo ha nada que indique tenha existido resisténcia a entrada
ou permanéncia dos fiscais na empresa: em sentido oposto,
nele se assenta que ‘durante a diligéncia realizada, o préprio
acusado fez o0 acompanhamento dos fiscais, como

representante legal da empresa”?’.

Novamente verifica-se a autorizacdo dos pacientes como possivel
meio de viabilizar a busca e apreensao discutida. E, da mesma forma como
no HC 79512, exige-se provas para provar a nao-autorizacao, sob pena de,
inexistentes, impossibilitar a discussao acerca da ilicitude da diligéncia

realizada.

Na mesma linha do anterior, no RE 230.020, Sepulveda Pertence,

também relator neste caso, afirmou que

“para entender ilicitas as provas ali obtidas, indispensavel a
demonstracao concreta de que os fiscais nao estavam
autorizados a entrar ou permanecer no escritorio da
empresa, ndo sendo suficiente — na via extraordinaria - a
alegacdo abstrata de que os fiscais entraram sem ‘a anuéncia

de quem de direito’*°

2% STF: RE 331.303 AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10/02/2004 p. 912, presente no
voto do Min. Sepulveda Pertence

30 STF: RE 230.020, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 06/04/2004, p. 473, presente no voto
do Min. Sepulveda Pertence
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Além disso, seria impossivel, de acordo com o Ministro, decidir o
contrdrio, por conta da Sumula 279%, a qual, em linhas gerais, aponta a
inviabilidade do reexame do conjunto fatico-probatério em sede de Recurso
Extraordinario. Assim, percebe-se novamente o mesmo argumento. No
entanto, neste RE, especificamente, o Ministro acrescentou que na via
extraordinaria nao bastaria a “alegacdo abstrata” de que a entrada dos
agentes ndo foi autorizada pelo responsavel, fato esse que acabou por gerar

alguns questionamentos que serdo explorados no capitulo 4.3.

Finalmente, no RE 597.752 AgR, tem-se o Ministério Publico do
Distrito Federal como agravante, o que, presumidamente, revela que, na
decisdo monocratica anteriormente proferida, foi aplicada a teoria dos frutos

”

da arvore envenenada. O Ministro Relator Luiz Fux argumenta que "a
descoberta e apreensao das armas foi meramente acidental, sendo possivel
validar o flagrante ocorrido a partir de busca e apreensao feita ao arrepio da
lei e da Constituicdo”®2. Além disso, afirma que “para se decidir de maneira
contraria, necessario far-se-ia o revolvimento do conjunto fatico probatério

n33

de que se valeram as instancias ordinarias na solucao da causa””, sendo

aplicada, assim, a Sumula 279.

Afora os 2/3 de casos que tratavam da existéncia ou ndao de mandado

judicial, os outros trés casos sdo os seguintes:

O HC 81993, de relatoria da Min. Ellen Gracie, trata de uma busca e
apreensdao considerada ilegal em sede de mandado de seguranga. No
relatorio, consta que a busca e apreensdo foi cassada por meio de mandado
de seguranca impetrado perante o TRF da 1° Regido. A autoridade policial,
mesmo diante da liminar concedida no MS, reteve parte dos documentos e
instaurou o inquérito policial. Como argumento central, a Ministra entendeu
gue os documentos apreendidos nao foram os uUnicos que lastrearam a

investigacao, além disso o impetrante elidiu o fato de que haviam outros

31 sumula 279. Para simples reexame de prova, ndo cabe recurso extraordindrio

32 STF: RE 597.752 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 23/04/2013, p.6, presente no voto do Min.
Luiz Fux

33 STF: RE 597.752 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 23/04/2013, p.11, presente no voto do Min.
Luiz Fux
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elementos de prova que ndo derivavam dos documentos apreendidos. Por

isso, o indeferimento.

O HC 84875, por sua vez, trata de um pedido de busca e apreensao
em uma empresa do entdo Prefeito de Rio Branco do Sul (PR), derivada de
acdao de improbidade administrativa, concedida por juiz de primeiro grau.
Na referida busca, foram encontradas grande quantidade de armas, entre
as quais um revolver que a pericia concluiu ter sido utilizado em um
homicidio. O prefeito foi indiciado como mandante do crime. Com a
decretacdo da prisao preventiva, o prefeito fugiu e teve seu mandato
cassado pela Camara dos Vereadores. Perdendo o foro privativo, os autos
do inquérito foram remetidos ao juiz de 1° grau. Este, novamente, decretou
a prisao preventiva do ex-prefeito. Alega o impetrante que o fundamento da
prisdo preventiva repousa em prova ilicita, pois a busca e apreensao teria

sido requerida e deferida por autoridades incompetentes:

“A acdo de improbidade administrativa tinha como objetivo
apreender pecas de veiculos da prefeitura que o prefeito teria
desviado para veiculos de sua propriedade (...) Desta forma,
intentou-se através de uma cautelar civil uma verdadeira
investigagcao de cunho  criminal preparatdria, em

desconformidade com os ditames da Magna Carta”**.

Como argumento para o indeferimento do HC, a Ministra Ellen Gracie
afirmou que a decretacao da prisdao ndo se fundamentou apenas na busca e
apreensao da arma que a pericia constatou ter sido usada no homicidio, a
titulo de exemplo, citou que o despacho continha respaldo em indicios e
provas coligidos no inquérito, além do fato de o Prefeito ter contratado
como motorista um foragido de um instituto penal agricola, que acabou
sendo identificado como o executor material do crime. Além disso, para a
Ministra, "Ndo estavam os executores do mandado de busca e apreensao

n35

impedidos de elastecerem o ambito da apreensdo””, visto que na busca e

34 STF: HC 84875, Rel. Min. Ellen Gracie, j.19/10/2004, p.350, presente no relatério da Min.
Ellen Gracie
35 STF: HC 84875, Rel. Min. Ellen Gracie, j.19/10/2004 p. 352, presente no voto da Min.
Ellen Gracie
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apreensdo teriam sido apreendidas ndo apenas pecas de veiculos, mas

também grande quantidade de armas de uso proibido.
No HC 84679, nos termos do relatério do Min. Marco Aurélio,

“A denuncia do paciente lastreou-se em elementos colhidos a
margem da ordem judicial. E que, ao deferir a expedicdo de
mandado de busca e apreensdao domiciliar, a autoridade
judicidria determinara que o delegado de Policia Federal da
Comarca de Dourados (...) deveria fazer-se ‘acompanhado de
2 testemunhas estranhas ao quadro da policia’. Teria sido
inobservada essa formalidade, consignando o auto de
apreensao a presenca de testemunhas com a qualificagdo de

agentes da policia federal (...)"%.
O Relator, vencido, em sintese, argumentou no seguinte sentido:

"0 mandado de busca e apreensao nao foi cumprido com a
formalidade imposta pelo Juizo, surgindo o que apreendido
com a contaminacgdo relativa as provas ilicitas, obtidas a
margem da ordem juridica. Em direito, o meio justifica o fim

(..)"%.

No entanto, o argumento principal do voto vencedor foi no sentido de

que:

“o fato de a policia ndo ter observado rigorosamente a
condicdo imposta pela decisdo ndo mareia a eficacia retérica
da diligéncia de busca e apreensdo, porque nao foi levantada
nenhuma davida quanto a inteireza do seu resultado (...) ndo
€ caso de atribuir valor extraordinario a formalidade que ndo
é requisito da eficacia do ato, cujo resultado nao foi posto em
duvida".

Além disso, Cezar Peluso afirmou que a magistrada teria criado

condigcdes sem, devidamente, se justificar.

36 STF: HC 84679, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/11/2004, p. 107, presente no relatério do
Min. Marco Aurélio

37 STF: HC 84679, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/11/2004, p. 111, presente no voto do Min.
Marco Aurélio

38 STF: HC 84679, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/11/2004, p. 116
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A seguinte tabela ilustra os dados mencionados supra:

Buscas e apreensoes alegadas ilegais
Formalidade
Alegada ilegal | Considerada imposta
Sem mandado em ilegal pelo pelo Juizo foi
judicial sede de MS impetrante descumprida
De HC Inde HC Inde HC Inde
HC 93050| ferido | 81993 ferido | 84875 | Ferido | 84679 | ferido
RHC Provi
90376 mento
HC De
82788 ferido
HC Inde
79512 ferido
HC Inde
87654 ferido
HC Inde
87543 ferido
RE
331.303 | nao pro
AgR vimentg
RE nao pro
230.020 | vimento
RE
597.752 | nao pro
AgR vimentg

Pela tabela acima é possivel perceber que separei os doze acérddos
em quatro categorias a partir dos motivos pelos quais as buscas e
apreensdes foram questionadas, quais sejam: por carecerem de mandado
judicial; por terem sido consideradas ilegais em sede de mandado de
seguranca; por terem sido consideradas ilegais pelo impetrante, mas sem
nenhum motivo explicito para tal e, finalmente, por ter sido descumprida
uma formalidade imposta pelo juizo. Ademais, dos doze casos analisados
em apenas quatro casos, a teoria dos frutos da arvore envenenada foi
aplicada. Sao eles: HC 93050; RHC 90376; HC 82788 e RE 597.752 AgR.
Importante ressalva deve ser feita a respeito deste uUltimo: o recurso nao foi
provido, mas sendo o Ministério Publico Federal o agravante, conclui que
houve a aplicacdo da teoria, uma vez que seria do interesse do Ministério

Publico que a teoria ndo fosse aplicada, visto que ela beneficia o réu. Nesse
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sentido, pude perceber que a decisdao concessiva do STF (provimento ou
deferimento) ndao implica necessariamente a aplicagdo da teoria e vice-

versa, devendo ser feita cuidadosa analise a respeito das partes.

Feito o panorama geral dos caos, a fim de melhor contextualizar a
pesquisa, dedico-me, nos capitulos que seguem, a identificar, categorizar,
analisar e, eventualmente, criticar os argumentos concretamente utilizados

pelos ministros nos casos estudados.

4. ARGUMENTOS RECORRENTES

Como recorrentes, considerei aqueles argumentos que apareceram
em, pelo menos, dois casos. Ou seja, argumentos que se repetiram para

fundamentar casos que continham algum ponto de contato entre si.

A importancia desta analise se da a medida que presume-se que em
casos semelhantes, a Corte deva decidir de maneira semelhante, utilizando
0s mesmos argumentos ou pelo menos argumentos que dialoguem entre si.
Assim, julguei um passo fundamental a analise da consisténcia da Corte a

identificacdo dos argumentos comuns e seus respectivos mapeamentos.

4.1. IDENTIFICACAO DOS ARGUMENTOS COMUNS

O primeiro argumento que pode ser identificado como recorrente e
comum a oito dos doze casos é o que tem como principal precedente a APn
307 (Caso Collor e PC Farias). Neste caso, firmou-se o entendimento de que
o STF reconhece, como suscetivel da protecdo ao domicilio, o local
(compartimento nao aberto ao publico), no qual alguém exerce alguma
atividade profissional. Como em oito dos dozes casos estudados a busca e
apreensao ocorreu no interior da sede de uma pessoa juridica, os ministros,
em sua maioria, trouxeram esse argumento como um pressuposto. Nesse
sentido, a Corte entende que o local onde alguém exerce determinada
atividade profissional deve ser abarcado pela protecao constitucional dada
ao domicilio, devendo ser vedada, dessa maneira, sua violacdo. Como

decorréncia deste Ultimo, esteve presente, também, o argumento,
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frequentemente utilizado pelos ministros, de que o0 mandado judicial seria a
Unica forma de um agente do Estado, investido de tal poder, adentrar em
local abrangido pela protecdo dado ao domicilio, sem a autorizacdo do

responsavel pelo local.

O segundo argumento recorrente, comum a trés dos doze casos
analisados, consiste em afirmar que deve constar nos autos algum tipo de
prova que demonstre que os agentes (policiais ou fiscais) tenham de fato
ingressado no domicilio impedidos pelos pacientes quando a busca e
apreensdo ocorreu sem mandado judicial. Para o0s ministros, &

I A\Y

imprescindivel “prova da falta de autorizacdo dos pacientes ou de seus

prepostos ao ingresso dos fiscais nas dependéncias da empresa*®”

. Assim,
tem-se como critério que, nos casos em que a busca e apreensdo ocorreu
sem mandado judicial, é indispensavel a demonstracao, por meio de provas
concretas, de que houve resisténcia por parte dos responsaveis pela
empresa ou pelo domicilio. Sendo insuficiente, dessa maneira, apenas a
alegacdo de que a entrada foi forcada, por nao haver autorizagao por parte

do dono do local.

Um outro argumento comum é o de que as provas colhidas durante
as buscas e apreensdes, nao sendo as Unicas que lastrearam a
investigacdo, nao haveria que se falar na ilicitude por derivacdao e
consequentemente na aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada.
A importancia desse ultimo argumento verifica-se a medida que pode ser
visto como mais um passo dos ministros em “moldar” a teoria importada
dos EUA. Pelo que pude compreender, a Corte firmou o entendimento de
gue apenas aplica-se a teoria dos frutos da arvore envenenada quando,
inevitavelmente, todas as provas uteis ao caso forem derivadas das buscas
e apreensbes ocorridas fora dos ditames legais. Nesse sentido, identifico
aqui um importante critério para aplicacao da teoria, o qual estabelece que
havendo outras provas, autdbnomas as buscas e apreensdes, entdo ndo ha
que se desentranhar o processo todo, como ocorre quando inexistem meios

de provas autébnomos. Importante lembrar que os ministros comecaram a

3% STF: HC 79512, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16/12/1999, p.328, presente no voto do
Min. Sepulveda Pertence
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utilizar esse critério antes da edicao da Lei n° 11.690, de 09 de junho de
2008, que acrescentou os paragrafo 1° e 2° ao art. 157, CPP. Apds a
referida mudanca no texto legal, os ministros continuaram utilizando a

hipdtese da fonte autdbnoma de prova como critério®.

Ademais, existe o argumento, frequentemente utilizado pelos
ministros, de que o mandado judicial seria a Unica forma de um agente do
Estado, investido de tal poder, adentrar em local abrangido pela protecao

dado ao domicilio, sem a autorizagao do responsavel pelo local.

Uma importante consideracao deve ser feita a respeito da atuacgao do
Min. Celso de Mello em quatro casos, nos quais proferiu votos idénticos.
Copiados e colados. As Unicas (pequenas) diferencas diziam respeito as
poucas consideracdes especificas de cada caso e algumas vezes os
argumentos eram trazidos em ordens distintas, o que nada implicava de

verdadeiramente distinto neles.

4.2. MAPEAMENTO DO USO DOS ARGUMENTOS

O primeiro argumento, qual seja o de que a protecdao dada ao
domicilio pela Constituicdo Federal se estende ao “local onde alguém exerce
determinada atividade profissional” apareceu, direta ou indiretamente™, nos
oito casos (HC 79512; HC 81993; RE 331303 AgR; RE 230020; HC 82788;
HC 93050; HC 87654; HC 84875) nos quais o local onde ocorreu a busca e

apreensao foi um escritério de uma pessoa juridica. No entanto, dos oito

40 A Suprema Corte dos EUA, em 1920, estabeleceu quatro hipéteses excepcionais a teoria
dos frutos da arvore envenenada, duas das quais foram adotadas no Brasil, quais sejam a
independent source limitation (fonte independente) e inevitable discovery limitation
(descobrimento inevitavel), como pode verificar-se a partir dos paragrafos 1° e 2° do art.
157, CPP:

“Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais.

§ 10 S3o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando né&o
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, préprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova (...)"

*! Diretamente, quando o ministro trouxe o argumento em seu voto e indiretamente quando
o argumento constou no relatério como um argumento trazido pelas partes e o ministro nao
refutao
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casos, apenas em dois foram concedidas a ordem de habeas corpus (HC
93050 e HC 82788). Dessa maneira, nos outros 6 casos, foram negados
provimentos aos recursos e as ordens de habeas corpus foram indeferidas.
Além disso, em todos os nove casos ( em que foi alegada inexisténcia de
mandado judicial, os ministros reconheceram que ele representa a Unica
forma constitucionalmente possivel de garantir a entrada de agentes do
Estado em locais aos quais se estende a garantia de inviolabilidade

domiciliar.

O segundo argumento, o de que é indispensavel, para que sejam
consideradas ilicitas as provas colhidas durante uma busca e apreensao
sem mandado judicial, que conste nos autos algum tipo de prova que
demonstre que os agentes publicos tenham de fato ingressado no domicilio
impedidos pelos pacientes, apareceu pela primeira vez em meu universo no
HC 79512, no voto do Min. Relator Sepulveda Pertence. Ele colocou que a
partir da Constituicdo Federal de 1988, “o ingresso [de agentes do poder
publico] sempre que necessario vencer a oposicao do morador, passou a

depender de autorizacdo judicial prévia*?”.

Dessa maneira, analisando o
caso sob a perspectiva do ministro, nao havendo mandado judicial, era de
se esperar que o paciente tivesse imposto resisténcia a entrada dos fiscais e
dos policias. No entanto, ndo foram apresentadas provas que possam
comprovar, de fato, essa resisténcia, o que acabou por embasar o
indeferimento do HC. O mesmo argumento apareceu no RE 331.303 AgR,
de relatoria do mesmo ministro, quando ele disse que “E necessaria ainda,
a demonstracdo concreta de que os fiscais ndo estavam autorizados a

437 Desta

entrar ou permanecer no escritério da empresa, o que ndo ocorreu
vez, o argumento foi fundamentado por meio do precedente firmado no HC
79.512. Novamente no RE 230.020, de relatoria também do Min. Sepulveda

Pertence, o argumento aparece da seguinte maneira:

“Ocorre que, para entender ilicitas as provas ali obtidas,
indispensavel a demonstracdo concreta de que os fiscais ndo

estavam autorizados a entrar ou permanecer no escritorio da

42 STF: HC 79512, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16/12/1999, p.326, presente no voto do
Min. Celso de Mello
43 STF: RE 331.303 AgR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 10/02/2004, p.912
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empresa, ndo sendo suficiente - na via extraordinaria - a

alegacdo abstrata de que os fiscais entraram sem a anuéncia

de quem de direito”**.

O HC 79.512 foi novamente citado como um precedente. Os trés
casos envolviam crimes contra a ordem tributaria, todos com relatoria do
Min. Sepulveda Pertence, como ja foi explicitado e em todos o relator
proferiu o voto vencedor e o pedido nao foi atendido, pois a auséncia de

prova foi considerado um dbice.

O terceiro argumento, qual seja o que consagra que, havendo outras
provas, autbnomas em relacdo a busca e apreensdo questionada, nao serdo
“contaminadas” e o processo seguirda normalmente. Ou seja, o argumento é
no sentido de que apenas serao contaminadas as provas derivadas das
buscas e apreensdes (caso essas sejam consideradas ilicitas), deixando,
dessa maneira, intactas, as provas autdonomas. Esse interessante
argumento apareceu pela primeira vez em meu universo no HC 81993, o
qual tinha a Min. Ellen Gracie como relatora. Interessante acrescentar que
em parecer do Ministério Publico Federal, acolhido pela Ministra no caso, ele

apareceu novamente, da seguinte maneira:

“seria necessario demonstrar, cabalmente, que todas as
demais provas colhidas sdao derivadas da referida busca e
apreensdo, pois a chamada teoria dos frutos da arvore
envenenada somente se aplica no caso em que as provas
que se sigam a prova ilicitamente colhida tenham sido
obtidas por meio de informacdes possibilitadas por esta,

caracterizando, deste modo, uma ilicitude por derivagido®*”.

O argumento também aparece no HC 84875, relatoria de Ellen Gracie
novamente, quando a ministra afirma que a decretacdao da prisdao de um
prefeito ndo teria se fundamentado apenas na busca e apreensao, ou seja,
os fundamentos da prisdo teriam sido mais abrangentes, ndo se limitando,

neste caso, a busca e apreensao preparatéria de acao de improbidade

“4 STF: RE 230.020, Rel. Min. Sepllveda Pertence, j. 06/04/2004, p. 473, presente no voto
do Min. Sepulveda Pertence

45 STF: HC 81993, Rel. Min. Ellen Gracie, j-18/06/2002, p. 901, presente no voto do Min.
Sepulveda Pertence
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administrativa. No HC 84679, de relatoria do Min. Marco Aurélio, Eros Grau
utiliza-se do mesmo argumento, afirmando que naquele caso haveria
“prova autonoma, independente da busca e apreensao” para afastar a

aplicacao do principio dos frutos da arvore envenenada.

No tocante aos votos praticamente idénticos proferidos pelo Min.
Celso de Mello, como ja dito, haviam poucas consideragdes especificas de
cada caso. Todo o resto, consistia em afirmacdes genéricas (mesmo porque
foram utilizadas em casos distintos de maneira idéntica) sobre a garantia da
inviolabilidade domiciliar trazida pela Constituicdo Federal de 1988, bem
como os limites da atuacao de agentes estatais em um contexto de Estado
Democratico de Direito e consideragdes tedricas sobre a teoria dos frutos da
arvore envenenada e sua utilizacdo como principio do processo penal
brasileiro. Havia ainda consideragdes sobre o surgimento da "fruits of the
poisonous tree doctrine” nos EUA, bem como algumas das regras trazidas
pela Suprema Corte dos EUA, quando de sua criagao. A fim de exemplificar,
destaquei trés argumentos, quais sejam: (1) os direitos e garantias
fundamentais seriam, em ultima analise, limites intransponiveis ao poder do
Estado, em qualquer &mbito, o que implicaria dizer que ndo sdo absolutos
0s poderes de que sao investidos; (2) o principio da proporcionalidade ndo
poderia ser utilizado pelo Estado, em sede processual, para utilizar provas
ilicitas contra alguém; (3) finalmente, o argumento que, em suas proéprias

palavras, estabelece que

"a Constituicdo da Republica, em norma revestida de
contetido vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por
incompativel com os postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova
cuja obtencdo, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a
cldusulas de ordem constitucional, repelindo, por isso
mesmo, quaisquer elementos probatdrios que resultem de
violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito
processual), ndo prevalecendo, em consequéncia, no

ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
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probatdria, a formula autoritaria do “male captum, bene

retentum

w6

Esses trés argumentos apareceram de maneira praticamente idéntica

nos votos, e, se criticamente analisados, é possivel perceber que afora

consideracdes tedricas e meramente retoricas, pouco dizem sobre a questao

gue deveria ter sido enfrentada. Dessa maneira, optei por trazer os trés

argumentos extraidos e suas respectivas adaptacOes feitas pelo Ministro

para melhor se adequar a cada um dos quatro casos (HC 93050, HC 90376,
HC 82788 e HC 87654). Para facilitar a anadlise, desenvolvi trés tabelas

comparativas relativas a cada um dos trés argumentos ja identificados:

Tabela 1:

HC 82788 HC 87.654 RHC 90.376
“reconhego que ndo sao | . ~_  _~ | ‘reconhego que ndo sao
Entendo que nao sao
absolutos, mesmo porque absolutos, mesmo porque

~ ~ absolutos, mesmo ~ ~
nao o sao, 0s poderes de L ~ nao o0 sao, os poderes de
; . porque nao o sao, 0sS - .
que se acham investidos que se acham investidos
P poderes de que se , .
os orgaos da . . 0os Orgaos e agentes da
. o acham investidos os . D e oz
administracao P policia judiciaria,
., P orgaos da .
tributaria, cabendo . = cabendo assinalar (...) que
! administracao
assinalar (...) que o i . . 0 Estado, em tema de
tributaria, cabendo | . . ~ . .
Estado, em tema de investigagao policial ou

tributacgao, estd sujeito a
observancia de um
complexo de direitos e
prerrogativas que
assistem
constitucionalmente,
aos cidaddaos em geral.
Na realidade, os poderes
do Estado encontram, nos

direitos e garantias
individuais, limites
intransponiveis, cujo
desrespeito pode

caracterizar ilicito

constituciona

Ill

assinalar por relevante
(...) que o Estado,

notadamente em
tema de tributagao,
esta sujeito a
observéancia do
“estatuto
constitucional dos
contribuintes”,
impondo-se-lhe, por

isso mesmo, o respeito
aos direitos individuais
daqueles que sofrem a
agao do Poder
Puablico”;

de persecugao penal,
esta sujeito a observancia
de um complexo de
direitos e prerrogativas
que assistem
constitucionalmente,

aos cidadaos em geral.
Na realidade, os poderes
do Estado encontram, nos

direitos e garantias
individuais, limites
intransponiveis, cujo
desrespeito pode
caracterizar ilicito

Ill

constituciona

O primeiro argumento exemplificativo consta nos HC 82788, HC

87654 e RHC 90376. Como é possivel perceber a partir da tabela, ele

46 STF: HC 82788, Rel. Min. Celso de Mello, j.12/04/2005, p. 220, presente no voto do Min.

Celso de Mello
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apareceu primeiro no HC 82788, tratando de agentes da administracao
tributdria e colocando que o desrespeito aos direitos e as garantias
individuais representaria “ilicito constitucional”. Além disso, trouxe que os
tais 0rgaos da administracao tributaria estariam sujeitos a um “complexo de
direitos e prerrogativas que assistem constitucionalmente aos cidadaos em
1”.

geral”. Ja4 no HC 87654, os mesmos 6rgaos da administracao tributaria

estariam sujeitos, ndo aquele complexo de direitos e prerrogativas
colocados no HC 82788,

contribuinte”,

mas sim ao ‘“estatuto constitucional do
assumindo que o Ministro esteja se referindo a coisas
distintas, uma vez que usa termos distintos. J4 no RHC 90376, o mesmo
argumento do HC 82788 é utilizado, no entanto, sabidamente, o ministro
troca “6rgaos da administracao tributaria” por “érgaos da policia judiciaria”,
pois nesse caso, trata-se ndo mais de agentes da Receita Federal, mas de
policiais. Interessante é que estes também estariam sujeitos ao “complexo
de direitos e prerrogativas que assistem constitucionalmente aos cidadaos

III

em geral”. Nao ficou claro de qual “complexo de direitos e prerrogativas” o
ministro se referiu, tampouco de que forma ele poderia limitar, ao mesmo

tempo, o poder do agente da administracdo tributadria e o da policia

judiciaria.
Tabela 2:
HC 82788 HC 87.654 RHC 90.376 HC 93.050
“O Estado nao “O Estado nao “O Estado nao “O Estado nao
pode, pode, pode, pode,

especialmente em
sede processual
penal, valer-se de
provas ilicitas
contra o acusado,
mesmo que sob
invocagao do
principio da
proporcionalidade”

especialmente em
sede processual
penal, valer-se de
provas ilicitas
contra o acusado,
mesmo que sob
invocagao do
principio da
proporcionalidade”

especialmente em
sede processual
penal, valer-se de
provas ilicitas
contra o acusado,
mesmo que sob
invocagao do
principio da
proporcionalidade”

especialmente em
sede processual
penal, valer-se de
provas ilicitas
contra o acusado,
mesmo que sob
invocagao do
principio da
proporcionalidade”

O segundo argumento, por sua vez, apareceu de maneira idéntica

nos quatro casos. Faz-se necessario esclarecer que nao tenho aqui a
intencdo de condenar a utilizacdo dos mesmos critérios argumentativos em
Pelo contrario:

casos semelhantes. espera-se esse tipo de atuacado
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consistente da Corte, a fim de que a jurisprudéncia consolidada seja

respeitada e ndo existam decisdes contraditdrias entre si. No entanto, essa

alegagdo meramente retdrica apareceu com a mesma grafia em quatro

Casos que,

importantes. Assim,

apesar de semelhantes,

questiono-me a

respeito da

apresentavam algumas diferencas

relevancia desse

argumento. Nao me parece que ele tenha contribuido de alguma forma para

a decisao final, visto que no caso, nenhum ministro tentou valer-se do juizo

de proporcionalidade para delimitar se caberia ou ndao a aplicacao da teoria

dos frutos da arvore envenenada. Ora, em ndo havendo qualquer teste de

proporcionalidade realizado, o argumento retérico ndo possui qualquer

efeito na decisao.

Tabela 3:

HC 82788

HC 90.376

HC 93.050

“"Em suma: a Constituicao
da Republica, em norma
revestida de conteludo
vedatorio (CF, art. 5°,
LVI), desautoriza, por
incompativel com os
postulados que regem
uma sociedade fundada
em bases democraticas
(CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtencgao, pelo
Poder Publico, derive de
transgressdo a cldusulas
de ordem constitucional,

repelindo, por isso
mesmo, quaisquer
elementos probatdrios

que resultem de violagao

do direito material (ou,
até mesmo, do direito
processual), nao
prevalecendo, em
consequéncia, no
ordenamento  normativo

brasileiro, em matéria de
atividade probatéria, a
formula autoritdria do
"male captum, bene

V4

retentum?”™”.

“"Em suma: a Constituicao
da Republica, em norma
revestida de conteludo
vedatorio (CF, art. 5°,
LVI), desautoriza, por
incompativel com os
postulados que regem
uma sociedade fundada
em bases democraticas
(CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtencgao, pelo
Poder Publico, derive de
transgressdo a cldusulas
de ordem constitucional,

repelindo, por isso
mesmo, quaisquer
elementos probatdrios

que resultem de violagao

do direito material (ou,
até mesmo, do direito
processual), nao
prevalecendo, em
consequéncia, no
ordenamento  normativo

brasileiro, em matéria de
atividade probatéria, a
formula autoritdria do
"male captum, bene

V4

retentum?”™”.

“"Em suma: a Constituicao
da Republica, em norma
revestida de conteludo
vedatorio (CF, art. 5°,
LVI), desautoriza, por
incompativel com os
postulados que regem
uma sociedade fundada
em bases democraticas
(CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtencgao, pelo
Poder Publico, derive de
transgressdo a cldusulas
de ordem constitucional,

repelindo, por isso
mesmo, quaisquer
elementos probatdrios

que resultem de violagao

do direito material (ou,
até mesmo, do direito
processual), nao
prevalecendo, em
consequéncia, no
ordenamento  normativo

brasileiro, em matéria de
atividade probatéria, a
formula autoritdria do
"male captum, bene

V /4

retentum?”™”,
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Finalmente, o terceiro argumento, na mesma linha do anterior,
aparece exatamente igual em trés, dos quatro casos. No entanto, ele
aparece como um dos ultimos paragrafos do voto, com a intencao de
resumir tudo aquilo que foi colocado anteriormente. No entanto, nao
consigo vislumbrar como que casos distintos podem ter exatamente a
mesma conclusdo. Assim, percebe-se novamente a generalidade da
afirmacao trazida por esse argumento. E importante relembrar que os HC
82788 e HC 93050 tratam do mesmo caso e no segundo, o préoprio ministro
coloca que adota as mesmas razdes de decidir do primeiro. Assim a esses
dois casos, neste aspecto especifico, a critica ndo se aplica, uma vez que
faz sentido, dado o contexto, que os dois casos tragam alguns argumentos

semelhantes.

Desses quatro votos proferidos pelo Ministro Celso de Mello, hos HC
93050, HC 90376, HC 82788 ele foi relator e no HC 87654 foi o Unico
divergente do voto da Min. Relatora Ellen Gracie. No entanto, o mais
interessante é que nos trés casos em que foi relator, o voto foi vencedor
por unanimidade no sentido de deferir o pedido de habeas corpus, enquanto
que, com o mesmo voto, no HC 87654 foi vencido pelo restante da Corte e
o pedido de habeas corpus foi indeferido. Dessa maneira, e como se vera no
proximo capitulo (5), foi possivel perceber que nos casos analisados ndo
houve um esforco dos ministros de fazer com que os votos dialogassem
entre si, o que contribui para precariedade na consisténcia dos argumentos

trazidos.

4.3. A QUESTAO DA SUMULA 279/STF

A partir da analise dos argumentos recorrentes percebi que um deles
nao sé era importante por aparecer algumas vezes no universo, mas
também porque ele trouxe esforcos nitidos dos ministros de tentar criar

critérios para aplicacao da teoria dos frutos da arvore envenenada.

A Sumula 279/STF assim dispde: “Para simples reexame de prova,

nao cabe recurso extraordinario”. Vale ressaltar que o Superior Tribunal de
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Justica possui entendimento analogo, na forma da Sumula 7/ST3%¥. O
objetivo principal desses entendimentos, embasados pelo principio do duplo
grau de jurisdicdo, é de esclarecer que apenas sdo admitidas nos tribunais
superiores, STJ e STF, matérias de direito, ou seja, eles julgam apenas as
chamadas teses juridicas: violacbes a lei federal e as normas

constitucionais, respectivamente.

Essa anadlise da Sumula 279/STF faz-se necessaria a medida que
apareceram, em meu universo, trés casos (HC 79512, RE 331.303 AgR e RE
230.020) nos quais os ministros entenderam ser necessario para o
desentranhamento das provas supostamente contaminadas por uma busca
e apreensao fora dos ditames legais que conste alguma prova da entrada
forcada, ndo consensual dos agentes publicos nas empresas, ndo sendo
suficiente a mera alegacdo. Assim, a auséncia de tais provas foi decisiva
para o indeferimento do HC e o ndo provimento dos recursos, bem como
constitui um importante critério criado pelo STF para aplicar ou nao a teoria

em questdo.

O problema, no entanto, reside no universo de aplicacdao deste novo
critério trazido pelos ministros. Como ja abordei em capitulo anterior (item
3.1 e 4.2), no RE 230.020, o ministro acabou por restringir o argumento,
pois limita a insuficiéncia da mera alegacdo da ndo autorizagdao a via
extraordindria®® (possivelmente pela incidéncia da Sumula 279), o que
acaba sendo inconsistente com o préprio precedente firmado pelo HC
79512, uma vez que, mesmo estando diante de um habeas corpus, o
argumento para o indeferimento foi, em ultima anadlise, o0 mesmo. Dessa
maneira, ndo ficou claro se esse critério aplica-se tao somente aos recursos
extraordinarios justamente pela incidéncia da Siumula a esse tipo processual
especifico ou se a Corte construiu um entendimento de que essa
comprovacao para oS casos em que a busca se deu sem mandado judicial

consiste, de fato, em um critério para aplicacdo da teoria dos frutos da

47 Simula 7. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
“8“Ocorre que, para entender ilicitas as provas ali obtidas, indispensavel a demonstragdo
concreta de que os fiscais ndo estavam autorizados a entrar ou permanecer no escritério da
empresa, ndo sendo suficiente - na via extraordindria - a alegacdo abstrata de que os fiscais
entraram sem a anuéncia de quem de direito” in STF: RE 230.020, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 06/04/2004, p. 473
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arvore envenenada. Mais interessante ainda é que nenhum outro ministro

trouxe esse questionamento no acérdao.

Finalizada a analise a respeito dos argumentos comuns, no préximo

capitulo dedico-me aos argumentos considerados extravagantes.

5. ARGUMENTOS EXTRAVAGANTES

Como extravagantes, considerei aqueles argumentos que nao so
apareceram apenas uma vez, mas também por conta de seu conteldo ser
extravagante. Ou seja, argumentos que nao se repetiram, seja porque eram
proprios de casos especificos, seja porque os ministros que os utilizaram
fugiram a regra (nao respeitando a jurisprudéncia consolidada da Corte ou

tentando propor algo novo).

Se no capitulo anterior me dediquei a anadlise dos argumentos
comuns a fim de encontrar tendéncias ou semelhangas nas linhas
argumentativas dos ministros, neste capitulo, busco encontrar exatamente
0 oposto: 0s casos em que os ministros escapam das tendéncias, inovam ou
entdo simplesmente ignoram os entendimentos ja consolidados. Para
concluir a respeito da consisténcia da Corte, julguei necessario identificar e
mapear também os argumentos extravagantes para contrasta-los com os

recorrentes.

Alguns dos argumentos considerados extravagantes, como se vera
adiante, foram aqueles em que os ministros levaram em consideracdao as
consequéncias da aplicacdo do principio para ai decidir se ele seria ou nao
aplicado. A aplicacao consequencialista contraria o proprio sentido da teoria,
uma vez que foi criada para salvaguardar acusados desse tipo de juizo, ou
seja, pouco deveria importar a consequéncia da “contaminagao” de todas as
provas, se a prova originaria era ilicita, entdo todas as outras deveriam ser

contaminadas.

Além disso, também considerei como extravagantes aqueles
argumentos que sao diametralmente opostos a uma linha argumentativa ja

consolidada pela Corte.
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5.1. IDENTIFICAGAO E MAPEAMENTO DOS ARGUMENTOS
OCASIONAIS

Como os argumentos ocasionais, como o proprio nome sugere, sdo
aqueles que aparecem em uma ocasido especifica, julguei ser mais
interessante identifica-los e contextualiza-los no mesmo momento do texto,

a fim de tornar a leitura mais fluida e mais coesa.

O primeiro argumento ocasional, ou seja, 0 que apareceu em uma
Unica ocasiao especifica, parte do pressuposto de que um processo fiscal se
inicia com a notificacdo para que o contribuinte exiba seus livros,
documentos e papéis em um prazo especifico. Dessa maneira, ndo haveria
legitimidade em um ato dos agentes da Receita Federal ou da policia federal
de entrar em um estabelecimento comercial e recolher tais objetos. O
ministro, no entanto, entendeu que esse ato, mesmo nao respeitando a
formalidade legal da notificagdo, ndo consistiria em um caso de ilicitude,

mas teria, apenas, ferido o processo fiscal.

A impressao que resta apdés a anadlise do argumento é de que
faltaram elementos para justificar o porqué de a entrada dos agentes fiscais
sem a prévia notificacdo nao constituir uma ilicitude. Apenas postular algo,
sem devidamente fundamentar, como foi feito, ndo me parece suficiente
para um voto proferido por um ministro, que, em Uultima analise, possui o
onus argumentativo de construir um voto que, efetivamente, enfrente a

questao discutida de maneira clara.

Ele foi trazido por Ilmar Galvdao no HC 79512. O ministro, além de
trazer esse argumento, votou nos termos no voto do relator, Sepulveda
Pertence, o qual, indeferiu o pedido de habeas corpus do paciente por
entender, como ja foi colocado no item anterior (4.2), que eram necessarias
provas de que o paciente, uma vez diante de uma diligéncia sem mandado

judicial, ofereceu resisténcia a entrada dos agentes, como foi alegado.

Nesse sentido, ndo consigo vislumbrar como o argumento
extravagante trazido por Ilmar Galvao dialoga com o argumento trazido
pelo Relator. Em outras palavras, nao me parece claro como o voto pode,

ao mesmo tempo, trazer o argumento e ir de acordo com o trazido por
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Sepulveda Pertence. Ora, o Min. Pertence coloca que, se houvessem provas
de que o paciente ofereceu resisténcia a entrada dos agentes, caberia a
discussdo acerca da ilicitude. No entanto, Ilmar Galvao categoricamente
afirma que tal entrada apenas feriu o processo fiscal, mas, em nenhum
aspecto caracterizaria ilicitude, quando diz “O fato de recolher os
documentos, quando muito, teria ferido o processo fiscal e ndo seria ai, um

m 49

caso de ilicitude Dessa maneira, me parece nao sé confuso, mas

também contraditorio o voto do Min. Ilmar Galvdo no HC 79512.

Um segundo argumento ocasional foi o proferido pelo Min. Eros Grau
no HC 84.679. O Unico argumento préprio do ministro (pois ele adotou as
razdes do Ministério Publico para indeferir o pedido de habeas corpus e,
consequentemente, ndo aplicar a teoria dos frutos da arvore envenenada)
foi: “considero ainda que, no caso, ha mais de uma tonelada de

maconha...”°

. A partir desse argumento, tive dificuldade em depreender
exatamente o que o ministro quis dizer e se 0 argumento teve como intuito

trazer um critério para ndo aplicar a teoria.

Entendo que, na realidade, ele levou em conta a consequéncia da
busca e apreensdo para ndo aplicar a teoria. Em outras palavras, a busca e
apreensdo claramente revelou uma quantidade elevada de um determinado
entorpecente ilicito. Em circunstancias normais, ou seja, se nao estivesse
em questionamento a licitude da diligéncia, esse resultado seria suficiente
para incriminar o paciente. No entanto, havendo uma questdo de ilicitude a
ser discutida, entendo que pouco deveria importar se foram encontrados
1kg, 10kg ou 1ton de maconha, ou seja, a discussao deve ser feita na sua
devida profundidade independentemente do resultado da diligéncia ou do

crime cometido.

O “perigo” desse argumento verifica-se a medida que torna arbitraria
a escolha de quando a teoria deva ou ndo ser aplicada, podendo até
culminar na desconsideracdao de critérios criados pela Corte em seus

precedentes. Se levado ao extremo, esse argumento poderia significar que

49 STF: HC 79512, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 16/12/1999, p.335, presente no voto do
Min. Ilmar Galvao

50 STF: HC 84679, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/11/2004 p. 112, presente no voto do Min.
Eros Grau
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0s ministros escolheriam quais crimes, em suas perspectivas pessoais,
seriam “graves demais” para se aplicar a teoria ou quais aqueles crimes que

seriam “graves na medida certa”.

Na mesma linha do anterior, Cezar Peluso também no HC 84679,
proferiu voto que indeferia o pedido de habeas corpus. Nele estava o

seguinte argumento:

“o fato de a policia ndo ter observado rigorosamente a
condicdo imposta pela decisdo ndo mareia a eficacia retérica

da diligéncia de busca e apreensdo, porque ndo foi levantada

nenhuma divida quanto a inteireza do seu resultado”?.

A condicao a que se refere diz respeito a formalidade imposta pela
magistrada de primeiro grau ao autorizar a busca e apreensao por meio de
um mandado. Ela determinou que o delegado de Policia Federal deveria
fazer-se acompanhado de 2 testemunhas estranhas ao quadro da policia, o
gue nao ocorreu. Dessa maneira, Peluso entendeu que o descumprimento a
formalidade imposta pela magistrada seria sanado pelo resultado da
diligéncia, ou seja, a tal tonelada de maconha encontrada, a qual Eros Grau
fez questdo de enfatizar. No entanto, ndo ficou claro que se o resultado da
diligéncia tivesse sido diverso, estariam entdao os ministros diante de um
caso em que o desrespeito a condicdo imposta pela ordem judicial
configuraria ilicitude capaz de contaminar todo o processo. Além disso,
tampouco ficou claro o que o Ministro quis dizer com a “eficacia retoérica” da
busca e apreensdao. Da maneira como foi colocado, pode-se concluir que
existiria uma eficacia retdrica e uma pratica de uma diligéncia. No entanto,
ndao ha qualquer esforco em esclarecer as diferencas entre as duas,

tampouco de especificar qual a importancia dessa diferenciacdo.

Finalmente, Ellen Gracie, como relatora, em seu voto pelo
indeferimento no HC 87654 argumentou no sentido de que “os documentos

foram apreendidos no interior da sede da empresa e ndo no domicilio do

51 STF: HC 84679, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09/11/2004, p. 116, presente no voto do Min.
Cezar Peluso
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1”52, Ora, a jurisprudéncia do STF estd, segundo os

seu responsavel lega
préprios ministros, pacificada no sentido de que as empresas também
estariam abrangidas na protecdo conferida ao “domicilio”, como ja foi
previamente exposto, inclusive como um argumento recorrente. Desde a

APn 307, ficou estabelecido que

“o conceito de ‘casa’, para o fim da protecdo juridico-
constitucional a que se refere o art. 5° XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois compreende,
na abrangéncia de sua designacdo tutelar (a) qualquer
compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de
habitagdao coletiva e (c) qualquer compartimento privado nao

aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou

atividade®?".

Era de se esperar que, diante de um argumento como esse, 0s outros
ministros, que no passado haviam estabelecido uma abrangéncia pacificada
ao conceito de casa, se manifestassem a respeito. No entanto, isso nao
ocorreu. Ellen Gracie foi vencedora com apenas um vencido: Celso de Mello.
Como seu voto era um daqueles idénticos, ja trazidos anteriormente, ele
nao dialogou com o que foi colocado por Ellen Gracie e ndo se preocupou
em refutar o que a ministra sustentou, apenas se ateve as ja trazidas

afirmacdes genéricas e retdricas que pouco contribuiram ao caso particular.

Finalizada a anadlise a respeito dos argumentos extravagantes e
ocasionais proferidos pelos ministros do STF, encerro a etapa analitica deste
trabalho. No préximo capitulo, dedico-me as conclusdes extraidas das

etapas anteriores.

52 STF: HC 87654, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 07/03/2006, p.271, presente no voto da Min.
Ellen Gracie

53 STF: HC 82788, Rel. Min. Celso de Mello, j.12/04/2005, p. 197, presente no voto do Min.
Celso de Mello
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6. CONCLUSOES: EM BUSCA DE UMA TEORIA A PARTIR DA PRATICA
DO STF E AS INCONSISTENSIAS E TENSOES ENTRE AS DECISOES
PRETERITAS

Na etapa conclusiva deste trabalho, ndo poderia deixar de retomar
meu problema de pesquisa numa tentativa de tentar respondé-lo. Assim,
esta monografia prop0s-se a responder a seguinte questdo central: "Quais
critérios relevantes foram estabelecidos pelos ministros para aplicar (ou
deixar de aplicar) a teoria dos frutos da arvore envenenada nos casos de
busca e apreensdo?”. E, posteriormente se "O STF aplica consistentemente

tais critérios?”.

Importante a retomada conceitual utilizada neste trabalho:
primeiramente, as inconsisténcias encontradas e analisadas no decorrer dos
ultimos capitulos dizem respeito aos votos analisados em relacdo aos
precedentes estudados. Ou seja, considerei certos argumentos
inconsistentes por contradizerem decisGes pretéritas. Em segundo lugar,
entendi como “precedentes”, para fim desta pesquisa, as decisdes do STF
que abordavam a discussao do "fruits of the poisonous tree” nos casos de
busca e apreensao e que continham argumentos reiterados no mesmo

sentido.

Como resultado, pude perceber que os ministros do STF ndo se
esforcam em delimitar critérios claros para aplicacao da teoria dos frutos da
arvore envenenada nos casos de busca e apreensdo. Ao contrdrio, em
varias decisdes surgiram argumentos completamente novos, especificos de
cada caso, que muitas vezes contrariavam o que ja havia sido consolidado

na jurisprudéncia da Corte.

Além disso, o0s poucos argumentos que foram utilizados
consistentemente foram trazidos de outras decisbes que ndo tratavam
especificamente de buscas e apreensodes, como a APn 307 (Caso Collor e PC
Farias), a qual trata de uma escuta telefénica ilicita e o RE 251.445/GO, o
qual trata de fotos que foram roubadas do interior de um cofre de um

consultério ortodontico e entregue a policia. No entanto, mesmo esses
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argumentos, como ja foi demonstrado e como serda retomado a seguir,

acabaram por ser alvo de inconsisténcias em alguns votos.

Feitas as devidas ressalvas, inicialmente dedico-me a demonstrar os
critérios trazidos e aplicados de maneira consistente, a fim de tentar

III

formular uma “regra geral” de como os ministros trazem a teoria dos frutos

da arvore envenenada, especificamente nos casos de busca e apreensdo.

Dessa maneira, pude identificar um Unico critério trazido pelos
ministros e adotados pela Corte para aplicacdo da teoria dos frutos da
arvore envenenada nos casos de busca e apreensao e que foi, de fato,
aplicado consistentemente como regra geral. Ele consiste na hipdtese da
fonte independente ou autdonoma de prova. De maneira ampla, o STF,
importando um entendimento criado pela Suprema Corte dos EUA, apenas
considera um fato “envenenado” pela ilicitude de uma prova ilicita se todos
0s meios de provas derivarem dela. Ou seja, havendo meios de provas
independentes da prova ilicita e que podem provar determinado fato, o
Poder Judiciario ainda pode considerar tal fato para fins penais. Vale
ressaltar que a Corte manteve o mesmo entendimento, apds a incorporacao

dos paragrafos 1° e 2° ao art. 157, CPP.

Além disso, a Corte, em sua maioria, entende que o mandado judicial
seria o Unico meio viabilizador de um agente do Estado, investido de tal
poder, adentrar em um local abrangido pela protecdao dado ao domicilio,
sem a autorizacdo do responsavel pelo local. Dessa maneira, havendo uma
busca e apreensdo devidamente autorizada por um magistrado e ocorrendo

dentro dos ditames legais, ndao ha que se questionar tal diligéncia.

Assim, agora dedico-me a apresentar as decisdes que representem
inconsisténcias com os entendimentos supostamente pacificados
envolvendo a teoria dos frutos da arvore envenenada, no casos de busca e

apreensao.

Como ja foi previamente colocado, o RE 230.020, ao estabelecer que
apenas na via extraordinaria seria impossivel, devido a existéncia da
Sumula 279/STF, a auséncia de provas concretas de que os responsaveis

por determinada empresa, efetivamente, impediram a entrada de agentes
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do poder publico sem mandado judicial, entra em claro conflito com o
precedente criado pelo HC 79512. Isso se da pois, no HC 79512, o motivo
para o indeferimento foi 0 mesmo, independentemente de se estar diante
de um habeas corpus. O mais interessante, no entanto é que, tanto no RE
230.020, o qual traz a restricdo a respeito dos recursos extraordinarios,
quanto no RE 331.303 AgR, o HC 79512 foi trazido como um precedente
pelo proprio relator, Min. Sepulveda Pertence. Dessa maneira, fica clara a

inconsisténcia na Jurisprudéncia da Corte.

Além disso, a Min. Ellen Gracie, no HC 87654, ao proferir voto
vencedor pelo indeferimento, como relatora do caso, traz o argumento de
gue nao caberia a aplicacao dos frutos da arvore envenenada por ela se
restringir a protecao do domicilio e a diligéncia ter ocorrido em uma sede
empresarial. No entanto, o entendimento “pacificado” da Corte era no

sentido de que

“o conceito de ‘casa’, para o fim da protecdo juridico-
constitucional a que se refere o art. 5° XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois compreende,
na abrangéncia de sua designacdo tutelar (a) qualquer
compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de
habitagdao coletiva e (c) qualquer compartimento privado nao

aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou

atividade®*".

Interessante é que o voto da ministra foi vencedor, sem qualquer
ressalva, o que demonstra novamente, clara tensao com todas as decisdes
pretéritas, bem como a APn 307 e RE 251.445/GO. Dessa maneira, fica a
duvida de se essa decisdao sera utilizada no futuro para mudar a forma
como os ministros decidiam. Se isso de fato ocorrer, a segurancga juridica,
teoricamente garantida pelas reiteradas decisdes da Corte em um sentido,

sera violada.

Ademais, nos casos de graves consequéncias, como ocorreu no HC

84.679, os ministros optaram por ignorar que a aplicacao da teoria nao

> STF: HC 82788, Rel. Min. Celso de Mello, j.12/04/2005, p. 197, presente no voto do Min.
Celso de Mello
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deveria, em tese, levar em consideracdao as consequéncias, sendo elas
graves ou nao. Em outras palavras, os Ministros Eros Grau e Cezar Peluso,
explicitamente trouxeram como argumentos para o indeferimento o
resultado da diligéncia, deixando a davida de que se, sendo outro o
resultado, também seria outra a decisdo da Corte, o que novamente

revelaria uma violagdao a seguranca juridica.

Uma outra descoberta nova e interessante foi o entendimento da
Corte de que, diante de uma diligéncia sem mandado judicial seria
indispensavel, para que sejam consideradas ilicitas as provas colhidas
durante a busca e apreensdo, que conste nos autos algum tipo de prova
gue demonstre que os agentes publicos tenham de fato ingressado no
domicilio impedidos pelos pacientes. Essa inversao do 6nus probatdria ndo é

trazida nos principais estudos doutrinarios sobre o tema.

Dessa maneira, concluo que, no ambito dos casos analisados, ou
seja, especificamente nos casos de busca e apreensao, o STF ndao tem um
forte compromisso com a teoria dos frutos da arvore envenenada, por dois
principais motivos. Primeiramente, pois aceitou flexibilizar a teoria em
funcdo das consequéncias, o que, nitidamente, contraria a esséncia da
propria teoria em si, como ja foi explorado anteriormente, €, em segundo
lugar, porgque mitigou a questdo da entrada dos agentes publicos sem
mandado judicial, invertendo o 6nus da prova de que a entrada teria sido
forcada, para o réu. Dessa maneira, nao utiliza consistentemente os
(poucos) critérios trazidos para aplicar a teoria, gerando tensdes claras com

suas decisdes antigas.
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8. ANEXOS

8.1. MODELO DE ANALISE:

Julgamento

1. Dados
Espécie de Acao e
numeracao
Data do

Ministro Relator

Crime

Vicio Processual

Domicilio = Pessoa
Fisica ou Juridica?

Breve resumo do
caso

2.Resultado do Julgamento

Ministros que
deixaram votos
escritos
Ministro relator: () Venceu

(1) Vencido
Resultado: () Unédnime

( ) Maioria. Vencidos?
Decisao:

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao aplicam o principio dos frutos da arvore

envenenada

Quais ministros?
Ministro 1:
Critérios para

deixar de aplicar o
principio?

Consequéncia da
aplicacdao é levada
em consideracao?

aplicar o principio?

Respeito a

precedentes é um

critério? Citou

algum?

3.2 Votos que aplicam o principio dos frutos da arvore
envenenada

Quais ministros?

Ministro 1:

Critérios para

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideracao?
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Respeito a
precedentes é um

critério? Citou
algum?
OBSERVACOES:

8.2. FICHAMENTOS (ORDEM CRONOLOGICA)

1. Dados
Espécie de Acao e | HC 79512
numeracao
Data do | 16/12/1999

Julgamento

Ministro Relator

Min. Sepulveda Pertence

Crime

Delitos previstos no art. 1°, I e II, Lei 8137/90 c/c
art. 71 do CP = supressao do Imposto de Renda
de Pessoa Juridica, Imposto Retido na Fonte,
Contribuicdo para o FINSOCIAL = CRIME CONTRA
A ORDEM TRIBUTARIA

Vicio Processual

Busca e apreensdo alegada ilegal pelo impetrante,
pois ndo havia mandado judicial

Domicilio = Pessoa
Fisica ou Juridica?

PJ

Breve resumo do
caso

Em 13/09/93, com base em uma requisicao
oriunda do MPF, a RFB iniciou uma fiscalizacdao na
empresa CAVALO MARINHO Ltda.

A partir dessa denlncia, instaurou-se uma busca
e apreensao (a qual o impetrante alega ser ilegal,
pois ndo foi feita com base em ordem judicial,
mas teve como agente provocador o MPF) e que
culminou no pedido de quebra de sigilo bancario
por parte de um representante do MPF - o MPF,
entdo, ofereceu denlncia contra os pacientes.
Além disso, os impetrantes frisaram que, a
entrada dos agentes da RFB e da policia nao foi
autorizada e carecia de mandado de busca e

apreensao.

TRF: indeferimento. Justificativa: interesse da
Fazenda Publica = interesse publico > interesse
privado

STJ): indeferimento. Acolhe fundamentacao da

decisdo recorrida + “as provas seriam ilegitimas e
estariam a respaldar a acdo penal, a ponto de
nulificar o processo” e traz jurisprudéncia no
sentido de que “eventual nulidade ocorrida no
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inquérito policial ndo contamina a acdo penal”.

MP (PGR): opina pelo indeferimento
(fundamentos do acérddo regional + principio da
proporcionalidade - prevaléncia ao interesse da
persecucdo criminal sobre o da inviolabilidade do
domicilio).

2. Resultado do Julgamento

Ministros que | Sepulveda Pertence, Nelson Jobim, Mauricio
deixaram votos | Correa, Ilmar Galvdao, Sydney Sanches, Marco
escritos Aurélio
Ministro relator: () Vencido

(X) Venceu
Resultado: ( Junanime

(X)maioria — Vencidos? Marco Aurélio
Decisao: HC indeferido

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao
envenenada

aplicam o principio dos frutos da arvore

Quais ministros? Sepulveda Pertence, Nelson Jobim, Sydney
Sanches, Mauricio Corréa, Ilmar Galvao

Ministro 1: Sepulveda Pertence

Critérios para 1. Sepulveda entende que a CF/88, ao

deixar de aplicar o
principio?

contrario da CF/69 (art. 153, pgfo 10°),
trouxe que apenas “em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro”
(art. 5° XI) apenas a determinacao judicial
pode autorizar alguém (sendo autoridade
ou nao) a entrar em domicilio alheio, sem o
consentimento do morador. E afirma que “o
ingresso, porém, sempre que necessario
vencer a oposicdo do morador, passou a
depender de autorizacdo judicial prévia.
Além disso, “falece a autoridade fiscal o
poder de avaliar da juridicidade da
resisténcia do morador ao seu ingresso no
recinto visado, independente dos motivos
ou da forma dele”.

2. Cita Hungria (Comentarios ao C. Penal,
1955, VI/205): “E irrelevante o motivo do
dissenso a entrada ou permanéncia. Sobre
0s casos legais restritivos do direito
domiciliar fica ao inteiro arbitrio do
dominus a exclusdo ou admissao de outrem
em sua casa”.

3. Falta ao caso “um pressuposto essencial de
fato a pertinéncia de aspectos tao
fascinantes da tematica envolvida. Com
efeito, € um dado elementar da incidéncia
da garantia constitucional do domicilio o
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nao consentimento do morador ao
questionado ingresso de terceiro.

Cita Hungria (ob. Cit., p.202) "“Por isso,
malgrado a auséncia da autorizagao
judicial, s6 a entrada invito domino a
ofende, seja o dissenso presumido, tacito
OouU expresso, seja a penetragdo ou a
indevida permanéncia, clandestina,
astuciosa ou franca”.

“Sucede que dos autos ndo consta prova
alguma, sequer comego de prova, da falta
de autorizacao dos pacientes ou de seus
prepostos ao ingresso dos fiscais nas
dependéncias da empresa”.

“E  inferéncia que ndo basta a
desqualificacdo da licitude da diligéncia, ao
menos (...) nas circunstancias do caso -
em que nao se trata, afinal, das
famigeradas ‘batidas’ policiais no domicilio
de indefesos favelados: entdao, qual na
espécie, se o0 suposto temor pudesse
explicar a falta de resisténcia ativa e
incontinenti, pelos menos, nao explicaria a
falta de evidéncia de protesto imediato...”

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideracao?

Respeito a
precedentes é um

critério? Citou

algum?

Ministro 2: Nelson Jobim
Critérios para | Acompanha o relator

deixar de aplicar o
principio?

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideracao?

Nao

Respeito a
precedentes é um

Nao

critério? Citou

algum?

Ministro 3: Mauricio Correa
Critérios para | Acompanha o relator

deixar de aplicar o
principio?

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideracao?

Nao
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Respeito a
precedentes é um
critério? Citou
algum?

Ministro 4:

Ilmar Galvao

Critérios para
deixar de aplicar o
principio?

1.

. "O processo

“as medidas de fiscalizacdao do Imposto de
Renda, geralmente sao precedidas de
notificacdo ao contribuinte para que exiba
seus livros, documentos, dentro de um
prazo determinado. Ndao me parece que,
nesse caso, tenha sido obedecida qualquer
formalidade legal dessa ordem”

fiscal se inicia com a
notificacdo para que o contribuinte exiba,
dentro de um prazo, seus livros e papéis a
fiscalizacdao”

. "Nao ha legitimidade nesse ato da Receita

Federal: adentrar, com seus agentes, hum
estabelecimento comercial e recolher todos
0s papéis, livros e o que mais possa valer
para uma fiscalizacdo dessa ordem”

. "0 fato de recolher os documentos, quando

muito, teria ferido o processo fiscal e nao
seria ai, um caso de ilicitude”

. Acompanha o relator

Consequéncia da
aplicacdao é levada
em consideragao?

Nao.

Respeito a

Ndo, mas citou a APn 307 (Caso Collor e PC

precedentes é um | Farias)

critério? Citou

algum?

Ministro 5: Sydney Sanches
Critérios para | Acompanha o relator

deixar de aplicar o
principio?

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideragao?

Nao.

Respeito a
precedentes é um

Nao.

critério? Citou

algum?

3.2 Votos que aplicam o principio dos frutos da arvore
envenenada

Quais ministros? Marco Aurélio

Ministro 1: Marco Aurélio

Critérios para | "Toda vez que surge a necessidade de
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aplicar o principio? | implementar-se um ato de constricdo, esse ato ha
de merecer endosso, tendo em conta o primado
do Judiciario, de 6rgao investido de do oficio
judicante”

“Houve um oficio da PGR e, ao invés de realizar-
se como incumbia, uma fiscalizagcdo, que, de
regra, €& linear no tocante a todos os
contribuintes, dirigiram-se os fiscais ao
estabelecimento e, ai, simplesmente, retiveram,
numa busca e apreensao, os livros: livro diario,
de registros de entrada, de saidas e apuracgao, e,
apés, com esses elementos, elaboraram
demonstrativos financeiros, vindo a balha, entao,
a representacdo para propor-se a acao penal”
“Creio que, aqui, procedeu-se a uma constricao -
e o termo utilizado, ja pressupde a pratica de um
ato contra a vontade daqueles que estavam no
estabelecimento”;

“A apreensdao €, por si sb6, um ato de
constrangimento que, para mim, depende da
autorizacdo de 6rgao, como disse, investido do
oficio judicante, porque praticada, a margem da
ordem juridica, por autoridade que ndo tinha esse
poder, revelando que a acao penal fez-se
alicercada em prova ilicita, obtida ao arrepio das
normas proprias”

“é possivel chegar-se a persecucao criminal,
tendo em conta delitos fiscais, mas indispensavel
€ a observancia, a exaustdo, rigorosa, dos meios
colocados a disposicao das autoridades
administrativas”

Concede a ordem.

Consequéncia da | Nao

aplicacao?

Respeito a | Nao
precedentes é um
critério? Citou
algum?

OBSERVAGOES:

Sepulveda Pertence: Discorda com a andlise da proporcionalidade feita
pela PGR no sentido de dar prevaléncia ao interesse da persecucao
criminal sobre o da inviolabilidade do domicilio. A propria CF ponderou os
valores e “optou pelos valores fundamentais da dignidade humana, aos
guais serve de salvaguarda a proscricao da prova ilicita”
Moreira Alves (em debate): votou pelo indeferimento.
Argumentos:
1. “N3o ha prova nem de que, realmente, tenham forcado a entrada”.
2. “O problema nao é de levar seis ou sete caixas, pois ainda que
levasse uma sé também haveria apreensao”
3. “"Sucede que esse exame [ 0 exame dos livros, o qual o Min. Marco
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Aurélio havia dito que, de acordo com o Cddigo do Contribuinte,
que estava em tramitacdo, haveria de ser feito com a presenca do
fiscal na empresa] ndo pode ser feito no escritério”

4,
deixar para o dia

“Exame dessa natureza nao é possivel fazer-se de imediato. Se se

seguinte, desaparecem os documentos. Pergunta-

se: se nao houve violéncia, o fato de se levar uma caixa, ou de se
levarem seis ou sete ndo é a mesma coisa?”

1. Dados

Espécie de Acdao e
numeracao

HC 81.993

Data do Julgamento

18/06/2002

Ministro Relator

Min. Ellen Gracie

Crime

art. 2° 1V, Lei 8137/90: “deixar de aplicar, ou
aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao
ou entidade de desenvolvimento” = Crime contra
a ordem tributaria

Vicio Processual

busca e apreensao considerada ilegal em sede de
mandado de seguranca

Domicilio Pessoa
Fisica ou Juridica?

PJ

Breve resumo do
caso

Inquérito Policial foi instaurado baseado em
provas coletadas em decorréncia de ordem de
busca e apreensdo expedida pelo Juizo da 2° Vara
Federal de Cuiabd, diante do sequestro de bens
mobveis e imodveis formulado pelo MPF. No
entanto, a busca e apreensdo foi cassada por
meio de mandado de seguranca impetrado
perante o TRF 1° regido. A autoridade policial,
mesmo diante da liminar concedida no MS, reteve
parte dos dctos e instaurou o inquérito policial. O
impetrante diz que mesmo que a investigacao
tenha sido baseada em outros elementos, eles so6
foram coletados em decorréncia das informagoes
obtidas com os documentos apreendidos.

2.

Resultado do Julgamento

Ministros
deixaram
escritos

que
votos

Min. Ellen Gracie

Ministro relator:

() Vencido
(X) Venceu

Resultado:

(X)unanime
( Ymaioria - Vencidos?

Decisao:

Pedido de habeas corpus indeferido

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao
envenenada

aplicam o principio dos frutos da arvore
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Quais ministros?

Min. Ellen Gracie

Ministro 1:

Min. Ellen Gracie

Critérios para
deixar de aplicar o
principio?

1. Os documentos apreendidos nao foram os
unicos que lastrearam a investigacdo, além
disso o impetrante elidiu o fato de que
haviam outros elementos de prova que nao
derivavam dos documentos apreendidos.

2. “os documentos constantes dos autos nao
demonstram inequivocamente, que a
investigacdao policial em curso se baseia,
Unica e exclusivamente, nos elementos
colhidos na busca e apreensdo efetivada”

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideragao?

“elementos decorrentes de pesquisa realizada nas
Juntas Comerciais dos Estados de Mato Grosso e
Goids, com base nos quais concluiu pela presenca
de indicios de existéncia de uma quadrilha
liderada pelo paciente, com o fito de lesar os
cofres publicos federais”

Respeito a
precedentes é um
critério? Citou
algum?

Nao.

OBSERVAGOES: MPF: para aplicacdo do principio, “seria necessario
demonstrar, cabalmente, que todas as demais provas colhidas sao
derivadas da referida busca e apreensdao”, pois “a chamada TFDAE
somente se aplica no caso em que as provas que se sigam a prova
ilicitamente colhida tenham sido obtidas por meio de informagdes
possibilitadas por esta, caracterizando, deste modo, uma ilicitude por

derivacao”

1. Dados
Espécie de Acao e | RE 331.303 AgR
numeracao
Data do | 10/02/2004

Julgamento

Ministro Relator

Min. Sepulveda Pertence

Crime

Infracdo do art. 1°, Il e IV, da L8137/90 - Crime
contra a ordem tributaria

Vicio Processual

Busca e apreensdao sem mandado judicial

Domicilio = Pessoa
Fisica ou Juridica?

PJ

Breve resumo do
caso

Agentes da secretaria da RFB entraram nos
escritorios da empresa de maneira ilicita e
abusiva, segundo o requerente.

O recorrente foi condenando pelo juiz de 1° grau
a pena de 2 anos, 8 meses e 20 dias de reclusao,
mais multa, por infracdo do art. 1°, II e IV, da
L8137/90, em continuidade delitiva.
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A defesa interp6s apelacao ao TRF da 4° regido e
o tribunal deu parcial provimento, reduzindo a
pena para 2 anos € 4 meses de reclusao.
Opostos embargos de declaracao,
rejeitados.

Em seguida, entrou-se com RE, no qual alegou
violagdo ao art. 5° XI e LVI, uma vez que os
agentes da RFB ndo possuiam mandado judicial
para realizacao da busca e apreensao.

No entanto, alega-se que “durante a diligéncia
realizada, o] préprio acusado fez o]
acompanhamento dos fiscais, como representante
legal da empresa”.

Ademais, a decisdao agravada afirma que nao
foram apontados os documentos obtidos com a
invasdao de domicilio. O agravante diz ser essa
alegacdo improcedente.

O recorrente foi condenando pelo juiz de 1° grau
a pena de 2 anos, 8 meses e 20 dias de reclusao,
mais multa, por infracdo do art. 1° II e IV, da
L8137/90, em continuidade delitiva.

foram

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Sepulveda Pertence
deixaram votos
escritos
Ministro relator: () Vencido

(X) Venceu
Resultado: (X)unanime

( Ymaioria - Vencidos?
Decisao: Provimento negado ao agravo

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao
envenenada

aplicam o principio dos frutos da arvore

Quais ministros?

Sepulveda Pertence

Ministro 1:

Sepulveda Pertence

Critérios para
deixar de aplicar o
principio?

1. “A garantia constitucional a inviolabilidade
do domicilio estende-se a sede da empresa
do recorrente, onde este exercer atividade
profissional”

“Nao basta, para que se reconheca como
ilicita a prova obtida através de atuacao
dos fiscais, que eles tenham entrado no
escritério da empresa do agravante sem
mandado judicial”

“E necessario ainda, a demonstracao
concreta de que os fiscais nao estavam
autorizados a entrar ou permanecer no
escritorio da empresa, o que nao ocorreu”
“"Ndo ha nada que indique tenha existido
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resisténcia a entrada ou permanéncia dos
fiscais na empresa: em sentido oposto,
nele se assenta que ‘durante a diligéncia

realizada, o proprio acusado fez o
acompanhamento dos fiscais, como
representante legal da empresa’.

Consequéncia da | Nao.

aplicacao é levada

em consideracao?

Respeito a | Sim, HC 79512.

precedentes é um

critério? Citou

algum?
1. Dados

Espécie de Acao e | RE 230.020

numeracao

Data do | 06/04/2004

Julgamento

Ministro Relator

Min. Sepulveda Pertence

Crime

Crime contra a ordem tributaria

Vicio Processual

Busca e apreensdao sem mandado judicial

Domicilio Pessoa
Fisica ou Juridica?

PJ

Breve resumo do
caso

“Os recorrentes foram denunciado como incursos
no artigo 1°, II, da Lei 4.729/65 e no artigo 1°, II,
da Lei 8137/90, por haverem, em continuidade
delitiva, no periodo de um ano, como
administradores de sociedade comercial, fraudado
a fiscalizacdo tributarias, inserindo elementos
inexatos e omitindo rendimentos e operacdes de
saida de mercadorias na documentagao fiscal,
deixando, com isso, de recolher total ou
parcialmente o ICMS devido nas operagdes” foi
realizada uma busca e apreensao sem o devido
mandado judicial.

2

.Resultado do Julgamento

Ministros
deixaram
escritos

que
votos

Min. Sepulveda Pertence, Min. Joaquim Barbosa,
Min. Carlos Ayres Britto

Ministro relator:

() Vencido
(X) Venceu

Resultado:

(X)unanime
( Ymaioria - Vencidos?

Decisao:

RE parcialmente conhecido, mas provimento
negado. HC concedido de oficio para declarar a
nulidade do processo, desde a denuncia,
inclusive, sem curso, no entanto, a prescricao
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| penal.

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao aplicam o principio dos frutos da arvore
envenenada

Quais ministros? Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Carlos
Ayres Britto

Ministro 1: Sepulveda Pertence

Critérios para 1. “O conceito de “casa”(CF, art. 5° XI)

deixar de aplicar o estende-se ao escritério da empresa dos

principio? recorrentes, onde estes exercem atividades
“de indole profissional”> PRECEDENTE: AP
307

2. “Ocorre que, para entender ilicitas as
provas ali obtidas, indispensavel a
demonstracao concreta de que os fiscais
nao estavam autorizados a entrar ou
permanecer no escritério da empresa, nao
sendo suficiente - na via extraordinaria - a
alegacdao abstrata de que os fiscais
entraram sem ‘a anuéncia de quem de
direito’” - PRECEDENTE: HC 79.512

3. “Para se chegar a conclusao diversa,
necessario o reexame de fatos e provas
gue permeiam a lide, invidvel na instancia
extraordinaria (Sumula 279)”.

Consequéncia da | Nao
aplicacdao é levada
em consideracao?

Respeito a | Sim, ver nos argumentos.
precedentes é um

critério? Citou

algum?

OBSERVA(;f)ES: Os votos continham, ainda, discussdes que ndo a que
se deseja estudar. Dessa maneira, segue um breve resumo

Min Sepilveda Pertence:

1."Quanto a alegacdo de que a condenacao se baseou em pericia
extrajudicial, realizada na fase do inquérito policial, o que teria violado as
garantias constitucionais do contraditério e do devido processo legal, é da
jurisprudéncia desta Corte que ‘a pericia ndao é um simples indicio e sim
prova técnica e, por isso, pode ser considerada pelo julgador na
sentenca, sem que caracterize cerceamento de defesa, pois o acusado,
ciente da sua juntada ao inquérito policial que instruiu a acao penal,
poderia pugnar por elidi-la"”

2. “Quanto a afirmacdao de que houve desproporcionalidade entre o
numero de delitos e o aumento imposto pela continuidade delitiva, a
alegada ofensa a Constituicdo, se houvesse, seria indireta ou reflexa,
pressupondo o exame de legislacdo infraconstitucional e também o
reexame da prova. Conheco parcialmente do RE, mas l|he nego
provimento”.
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3. “"Ocorre, contudo, que, conforme acentuei mais de uma vez, dada a
possibilidade da concessao de oficio do habeas corpus, ‘perde relevo a
inadmissibilidade do RE da defesa, no processo penal, por falta de
prequestionamento e outros vicios formais, se, ndo obstante, se evidencia
o constrangimento ilegal (v.g., RE 273.363, 1° T., Sepulveda Pertence, D]
20.10.2000). Este é o caso dos autos. E que, conforme se infere (...) a
denuncia foi oferecida enquanto pendente de julgamento o recurso
administrativo, no qual se questionava o crédito tributario. Faltava, pois,
guando do recebimento da denuncia condicdo objetiva de punibilidade
(...), ‘nos crimes do art. 1° da Lei 8137/90, que sao materiais ou de
resultado, a decisdao definitiva do processo administrativo consubstancia
uma condicao objetiva de punibilidade, configurando-se como elemento
essencial a exigibilidade da obrigacdao tributaria, cuja existéncia ou
montante ndo se pode afirmar até que haja o efeito preclusivo da decisao
final em sede administrativa’ ou, segundo outros votos que também
compuseram a maioria, elemento essencial a tipicidade do fato”

4. “Assim, concedo ordem de habeas corpus de oficio, para declarar a
nulidade do processo, desde a denuncia, inclusive, sem curso, no
entanto, a prescricao penal”

Min. Joaquim Barbosa: Acompanha o ministro relator, "com a ressalva
de que gostaria de ver consignado, expressamente, que, ndo obstante
anulado o processo, a prescricdo, no caso, sequer comegou a correr”.

Min. Carlos Ayres Britto: Acompanha o voto do relator.

1. Dados

Espécie de Acdao e
numeracao

HC 84.875

Data do Julgamento

19/10/2004

Ministro Relator

Min. Ellen Gracie

Crime

homicidio qualificado

Vicio Processual

busca e apreensdo alegada ilegal pelo impetrante

Domicilio = Pessoa
Fisica ou Juridica?

PJ

Breve resumo do
caso

Pedido de busca e apreensao em uma empresa do
entdao Prefeito (foro privativo) de Rio Branco do
Sul (PR), derivada de acao de improbidade
administrativa concedida por juiz de primeiro
grau. Foram encontradas grande quantidade de
armas, entre as quais um revélver que a pericia
concluiu ter sido utilizado em um homicidio. Ele
foi indiciado como mandante do crime. Com a
decretacdo da prisao preventiva, o prefeito fugiu
e teve seu mandato cassado pela Camara dos
Vereadores. Perdendo o foro privativo, os autos
do inquérito foram remetidos ao juiz de 1° grau.
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Este, novamente, decretou a prisao preventiva do
ex-prefeito.
Impetrante: o fundamento da prisdao preventiva

repousa em prova ilicita, pois a busca e
apreensdo teria sido requerida e deferida por
autoridades incompetentes. “A  acao de

improbidade administrativa tinha como objetivo
apreender pecas de veiculos da prefeitura que o
prefeito teria desviado para veiculos de sua
propriedade”. “Desta forma, intentou-se através
de uma cautelar civil uma verdadeira investigacao
de cunho criminal preparatoéria, em
desconformidade com os ditames da Magna
Carta”. - tese ndo foi acolhida nem pelo TJ] do
Parana, nem pelo STJ = HC denegados

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Min. Ellen Gracie
deixaram votos
escritos
Ministro relator: () Vencido

(X) Venceu
Resultado: (X)unanime

( Ymaioria - Vencidos?
Decisao: Pedido de habeas corpus indeferido

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao

aplicam o principio dos frutos da arvore

envenenada

Quais ministros? Min. Ellen Gracie

Ministro 1: Min. Ellen Gracie

Critérios para 1. Decretacao da prisao nao se fundamentou

deixar de aplicar o
principio?

apenas na busca e apreensdo da arma que
a pericia constatou ter sido usada no
homicidio = despacho tinha respaldo em
indicios e provas coligidos no inquérito, o
fato do prefeito ter contratado como
motorista um foragido de um instituto
penal agricola (executor material do
crime), repercussdao do acontecimento e na
fuga fundamentos da prisdao foram mais
abrangentes, ndo se limitando a busca e
apreensdo preparatéria de futura acgao de

improbidade
2. Na busca e apreensao foram apreendidas
ndo apenas pecas de veiculos, mas

também grande quantidade de armas de
uso proibido. "Ndo estavam os executores

do mandado de busca e apreensao
impedidos de elastecerem o ambito da
apreensao”.
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Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideracao?

Repercussao midiatica do caso é citada como um
critério para nao aplicar

Respeito a
precedentes é um
critério? Citou
algum?

Nao.

OBSERVAGOES: STJ: prova ilegitima (deriva da inobservancia de um
dispositivo do ordenamento processual ou material) x prova ilicita
(provém do descumprimento de preceitos constitucionais). Ellen Gracie:
na hipétese, nao houve nenhuma nem outra.

1. Dados
Espécie de Agao e |HC84.679
numeracao
Data do Julgamento 09/11/2004

Ministro Relator

Min. Marco Aurélio

Crime

Trafico ilicito de entorpecentes (retirado do
HC 19.335/ MS - STJ)

Vicio Processual

O mandado de busca e apreensdao nao foi
cumprido com a formalidade imposta pelo
Juizo

Domicilio = Pessoa
Fisica ou Juridica?

Breve resumo do caso

PF
HC impetrado contra acdérdao do STJ. “A
denuncia do paciente lastreou-se em

elementos colhidos a margem da ordem
judicial. E que, ao deferir a expedicdo de
mandado de busca e apreensao domiciliar, a
autoridade judicidria determinara que o
delegado de Policia Federal da Comarca de
Dourados (...) deveria fazer-se
‘acompanhado de 2 testemunhas estranhas
ao quadro da policia’. Teria sido inobservada
essa formalidade, consignando o auto de
apreensdao a presenca de testemunhas com
a qualificacdo de agentes da policia federal

(..)".

2.Resultado do Julgamento

Ministros que deixaram
votos escritos

Marco Aurélio, Eros Grau, Carlos Britto,
Sepulveda Pertence, Cezar Peluso

Ministro relator: (X) Vencido
() Venceu

Resultado: ( Junanime
(X)maioria - Vencidos? Marco Aurélio e
Sepulveda Pertence

Decisao: HC indeferido

3. Quanto aos votos
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3.1 Votos que nao aplicam o principio dos frutos da arvore

envenenada
Quais ministros? Cezar Peluso, Eros Grau
Ministro 1: Cezar Peluso

Critérios para deixar de
aplicar o principio?

1. “o fato de a policia ndao ter observado
rigorosamente a condicdo imposta pela
decisdao ndao mareia a eficacia retdrica da
diligéncia de busca e apreensdo, porque
nao foi levantada nenhuma duvida
guanto a inteireza do seu resultado”

2. “nao é caso de atribuir valor
extraordinario a formalidade que nao é
requisito da eficacia do ato, cujo
resultado ndo foi posto em davida.”;

3. a magistrada criou condigdes sem se

justificar
Consequéncia da | Nao
aplicacao é levada em
consideracao?
Respeito a precedentes | Nao
é um critério? Citou
algum?
Ministro 1: Eros Grau

Critérios para deixar de
aplicar o principio?

1. adotou as razdes do MP
2. “ha prova autbnoma, independente da
busca e apreensao”

Consequéncia da
aplicacao é levada em
consideracao?

Sim.
“considero ainda que, no caso, ha mais de
uma tonelada de maconha...”

Respeito a precedentes
é um critério? Citou

algum?

Nao

3.2 Votos que aplicam o principio dos frutos da arvore envenenada

Quais ministros?

Marco Aurélio e Sepulveda Pertence

Ministro 1: Marco Aurélio (conceder parcialmente a
ordem)
Critérios para aplicar o | 1. “E inaceitdvel que se deixe de dar

principio?

cumprimento a um mandado de busca e
apreensdao domiciliar. A conclusao sobre
0 menosprezo ao teor do mandado salta
aos olhos (...)”
2. 0 desrespeito a essa ordem [das 2
testemunhas nao-policiais] fez-se no campo
fatico e formal, no que ndo foram
arregimentadas as citadas testemunhas e,

em substituicdo, valeu-se a autoridade
policial de agentes Ilotados na proépria
delegacia”

3.”¢ de se respeitar a ordem natural das
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coisas, que direciona, a toda evidéncia, ao
cumprimento, sem qualquer tergiversacao,
das determinacdes judiciais, dos atos
judiciais, especialmente quando em jogo a
liberdade do cidaddao em seu sentido maior”
4.0 mandado de busca e apreensdo nao foi
cumprido com a formalidade imposta pelo
Juizo, surgindo o que apreendido com a
contaminacdo relativa as provas ilicitas,
obtidas a margem da ordem juridica. Em
direito, o meio justifica o fim (...)".

Consequéncia da | Nao

aplicacao é levada em

consideracao?

Respeito a precedentes | Nao

é um critério? Citou

algum?

Ministro 2: Sepulveda Pertence (acompanha voto do

relator)

Critérios para aplicar o
principio?

“a ilicitude da prova independe, em si
mesma, da sua influéncia no processo. Ela
nao sera admitida no processo e, com isso,
a Constituicao tomou partido, inviabilizando
juizos de ponderacdo ou de razoabilidade
em cada caso concreto. A Constituicao
simplesmente ndo quer que a prova ilicita
seja tomada em consideracao”

Consequéncia da | Nao
aplicacao é levada em
consideracao?
Respeito a precedentes | Nao
é um critério? Citou
algum?
OBSERVAGOES:

1. Dados
Espécie de Acao e | HC 82.788
numeracao
Data do Julgamento 12/04/2005

Ministro Relator

Min. Celso de Mello

Crime

Crime contra a ordem tributaria

Vicio Processual

Busca e apreensdao sem mandado judicial

Domicilio = Pessoa | PJ
Fisica ou Juridica?

Breve resumo do

Agentes da RFB,

juntamente com policiais
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caso federais, realizaram buscas e apreensdes (sem
mandados judiciais) nos 2 escritorios contabeis
(Rio de Janeiro e Duque de Caxias) da empresa
S.A. ORGANIZACAO EXCELSIOR
CONTABILIDADE E ADMINISTRACAO, enquanto
0 paciente estava ausente em viagem de
negocios. Eles apreenderam além de livros e
documentos contabeis e fiscais, em torno de
1200 clientes dos dois escritorios.

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Celso de Mello

deixaram votos

escritos

Ministro relator: () Vencido
(X) Venceu

Resultado: (X)unanime
( )maioria - Vencidos?

Decisao: HC deferido

3. Quanto aos votos

3.2 Votos que aplicam

o principio dos frutos da arvore envenenada

Quais ministros?

Celso de Mello

Ministro 1:

Celso de Mello

Critérios para aplicar
o principio?

1. “reconheco que ndo sdo absolutos,
mesmo porgue nao o sao, os poderes
de que se acham investidos os 6rgaos
da administracdo tributaria, cabendo
assinalar (...) que o Estado, em tema
de tributacdo, estd sujeito a
observancia de um complexo de
direitos e prerrogativas que assistem
constitucionalmente, aos cidaddos em
geral. Na realidade, os poderes do
Estado encontram, nos direitos e
garantias individuais, limites
intransponiveis, cujo desrespeito
pode caracterizar ilicito
constitucional”;

2. “os agentes fazendarios

transgrediram a garantia individual

pertinente a inviolabilidade domiciliar,
tal como instituida e assegurada pelo
inciso XI do art. 5° da Carta Politica,
gue representa expressiva limitacao
constitucional ao poder do Estado,
oponivel, por isso mesmo, aos
préprios 6rgaos da Administracao

Tributaria”;

“Impende rememorar, neste ponto,

por necessario, na linha da

3.
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jurisprudéncia desta Corte (RTJ]
162/4, item n.1.1, 244-258) que o
STF reconhece, como suscetivel da
protecdo constitucional assegurada
ao domicilio, o local (‘compartimento
nao aberto ao publico’) onde alguém
exerce determinada atividade
profissional

“Impoe-se enfatizar, por necessario,
como previamente ja destacado, que
0 conceito de ‘casa’, para o fim da
protecao juridico-constitucional a que
se refere o art. 5° XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater
amplo, pois compreende, na
abrangéncia de sua designagao
tutelar (a) qualquer compartimento
habitado, (b) qualquer aposento
ocupado de habitacdo coletiva e (c)
gualquer compartimento privado nao
aberto ao publico, onde alguém
exerce profissdao ou atividade”.
Nenhum  agente publico pode
ingressar em “domicilio alheio, sem
ordem judicial, ou sem o]
consentimento de seu tutelar, ou,
ainda, fora das hipoteses autorizadas
pelo texto constitucional, com o
objetivo de proceder a qualquer tipo
de diligéncia (...)";

A ordem judicial nos mandados de
busca e apreensdo em locais, os
quais, juridicamente sao
considerados “domicilio” é essencial,
pois representa a concretizacdo da
garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar;

"0 que nao se justifica, contudo, é
que o Poder Publico atue, como no
caso atuou, com inobservancia das
restricbes que o impedem de
proceder em desacordo com o que
determina a Constituicao Federal,
especialmente quando se tratar de
medidas cuja efetivacdao estd sujeita,
como na espécie ora em exame
(exigéncia de ordem judicial para
ingresso em domicilio alheio, mesmo
tratando-se de fiscalizacao tributaria)
ao postulado da reserva de jurisdicao
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8.

10.

11.

12.

(...)".

"0 fundamento do poder de fiscalizar
reside, em esséncia, no dever juridico
de estrita fidelidade da Administracao
Tributaria ao que imperativamente
dispde a Constituicdo da Republica”
Cita Paulo de Barros Carvalho
(“Estatuto do Contribuinte, Direitos,
Garantias Individuais em Matéria
Tributaria e Limitacoes
Constitucionais nas Relagdes entre
Fisco e Contribuinte”, “in” Vox Legis,
vol. 141/33-54, Ano XII, 1980): “A
Lei Fundamental, pois, delineia, em
prescricoes subordinantes, um
verdadeiro estatuto do contribuinte,
cuja eficacia impde, em sede
tributaria, limites insuperaveis aos
poderes do Estado, inclusive em
matéria de fiscalizagao”

“a transgressdo, pelo Poder Publico,
das restricoes e das garantias
constitucionais  estabelecidas em
favor dos cidadaos - inclusive
daqueles a quem se atribui suposta
pratica delituosa - culmina por gerar
a ilicitude das provas eventualmente
obtidas no curso das diligéncias
estatais, provocando a consequéncia
direta: a inadmissibilidade processual
dos elementos probatdérios assim
coligidos”;

A inadmissibilidade das provas ilicitas
constitui uma projecdo concretizadora
do due process of law. “A absoluta
nulidade da prova iliicita qualifica-se
como causa de radical invalidade de
sua eficacia juridica, destituindo-a de
qualquer aptiddao para revelar,
legitimamente, os fatos e eventos
cuja realidade material ela pretendia
evidenciar”;

"A prova ilicita é prova inidénea (...)
é imprestavel. Nao se reveste, por
essa explicita razdao de qualquer
aptiddo juridico-material. A prova
ilicita, qualificando-se como
providéncia instrutdria repelida pelo
ordenamento constitucional,
apresenta-se destituida de qualquer
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13.

14.

15.

16.

grau, por minimo que seja, de
eficacia juridica como esta Suprema
Corte tem reiteradamente
proclamado”

“tenho tido a oportunidade de
enfatizar, por isso mesmo, neste
Tribunal, que a ‘exclusionary rule’ -
considerada essencial pela
jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, na
definicdo dos limites da atividade
probatoéria desenvolvida pelo Estado
- destina-se a proteger os réus, em
sede processual penal, contra a
ilegitima producdo ou a ilegal colheita
de prova incriminadora (Weeks wv.
United States, 232 U.S. 383, 1914 -
Garrity v. New Jersey, 385 U.S. 493,
1967 - Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643,
1961 - Wong Sun v. United States,
371 U.S. 471, 1963, v.g.), impondo,
em atencdo ao principio do ‘due
process of law’, 0 banimento
processual de qualquer evidéncias
que tenham sido ilicitamente
coligidas pelo Poder Publico”

No sistema constitucional brasileiro, a
jurisprudéncia do STF a respeito da
interpretacdo do alcance do art. 5°,
LvI, CF, possui entendimento
pacificado no sentido de repudiar os
casos em que o Poder Publico
transgrida o ordenamento positivo
para obtencdo de dados probatdérios
tanto nos casos de ilicitude originaria,
guanto nas hipoteses de ilicitude por
derivacado > PRECEDENTE: Acao
Penal 307/DF, Rel. Min. Ilmar Galvao
"0 Estado ndo pode, especialmente
em sede processual penal, valer-se
de provas ilicitas contra o acusado,
mesmo que sob invocacdo do
principio da proporcionalidade”;

“Em suma: a Constituicdo da
Republica, em norma revestida de
conteldo vedatoério (CF, art. 5°, LVI),
desautoriza, por incompativel com os
postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democraticas (CF,
art. 1°), qualguer prova cuja
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obtencdo, pelo Poder Publico, derive
de transgressao a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso
mesmo, quaisquer elementos
probatoérios que resultem de violagao
do direito material (ou, até mesmo,
do direito processual), nao
prevalecendo, em consequéncia, no
ordenamento normativo brasileiro,
em matéria de atividade probatéria, a
formula autoritaria do "male captum,
bene retentum”.

Consequéncia da | Nao.

aplicacao é levada

em consideracao?

Respeito a | Sim, ver nos argumentos
precedentes é um

critério? Citou

algum?

1. Dados

Espécie de Acdao e
numeracao

HC 87.654

Data do Julgamento

07/03/2006

Ministro Relator

Min. Ellen Gracie

Crime

Crime contra a ordem econbmica (Lei 8176/91,
art. 1°, 1)

Vicio Processual

Busca e apreensao sem mandado + quebra de
sigilo fiscal

Domicilio Pessoa
Fisica ou Juridica?

PJ

Breve resumo do
caso

“Documentos fiscais foram apreendidos pelo
Fisco, no interior de uma empresa imobilidria -
MAPP EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA.
sem prévia autorizacdo judicial. Com base
nessa documentacdo, foi instaurado, a pedido do
MP, um inquérito policial para apuracdo de
eventual crime contra a ordem econOmica (Lei
8176/91, art. 1°, I). Inconformada com a
apreensdo, a empresa impetrou mandado de
seguranca que logrou éxito, mas com a ressalva
de que ‘nova investigacao poderia ser iniciada,
caso concedida a necessaria autorizacao do Poder
Judiciario para o acesso aos dados sigilosos’. O
MP postulou, entdo, a quebra do sigilo fiscal, que
foi concedida, e requisitou a instauracdao de novo
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inquérito.

Sustenta, entdo, o impetrante que esse novo
inquérito estaria contaminado pelo Vvicio do
anterior - ofensa ao sigilo fiscal. E que a
documentacdo que ensejou o segundo inquérito é
a mesma que fora obtida irregularmente no
primeiro (...), dai a pretensao de trancamento
desse segundo inquérito. N3o teve éxito o
impetrante, quer perante o Tribunal de Justica do
Parana, quer perante o STJ”.

Liminar indeferida

PGR: opinou pelo indeferimento

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Ellen Gracie, Celso de Mello
deixaram votos
escritos
Ministro relator: () Vencido

(X) Venceu
Resultado: () unadnime

(X) maioria. Vencidos? Celso de Mello
Decisao: HC indeferido

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao

aplicam o principio dos frutos da arvore

envenenada

Quais ministros? Ellen Gracie

Ministro 1: Ellen Gracie

Critérios para 1.”A pretensdao do impetrante de trancar o

deixar de aplicar o
principio?

segundo inquérito policial instaurado para
investigacdao de eventual crime contra a ordem
econOmica ndo pode ser atendida. A alegagao
de que ele estaria contaminado pelo mesmo
vicio (...) que justificou o trancamento do
primeiro, nao procede”

2. O acordao do TIJ/PR disse expressamente
“que os referidos documentos se obtidos por
ordem judicial poderdo lastrear a abertura de
novo procedimento investigatorio

3. A primeira decisdo (referente a primeira
apreensdao) “ndo pode impedir uma nova
apreensdo, desde que precedida de prévia
autorizacdo. Obtida a prévia autorizacgao,
seguiu-se nova apreensdo, ja agora legitimada

pela ressalva do acérdao do Tribunal de
Justica local”
4. PGR: “A aceitar a tese da impetracao,

haveria com a decisdao do Tribunal, com o
primeiro habeas corpus, um bill of indemnity,
ou seja, uma decisdo judicial definitiva a
isenta-lo (o contribuinte) de quaisquer
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responsabilidades penais sobre possiveis
crimes contra a ordem econémica”.

5. “os documentos foram apreendidos no
interior da sede da empresa e ndo no domicilio
do seu responsavel legal”

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideragao?

Sim.

"No caso, com base na documentacao
apreendida, constatou a fiscalizacdo que a
empresa imobilidria dedicava-se, na verdade, a
finalidades estranhas a sua razao social: a
distribuicdo de combustiveis. E de forma ilicita.
Sem nenhuma autorizacdao ou formalizagao”

“os documentos foram apreendidos no interior da
sede da empresa e nao no domicilio do seu
responsavel legal. A atividade da pessoa juridica
estd prevista como crime contra a ordem
econOmica. Legitima, assim, a atuacdo do Fisco,
com respaldo na legislagdo pertinente. Legitima,
também, a atuacdo do MP instando a autoridade
policial a instauracdao do inquérito policial, com
vista a apurar a ocorréncia de um fato tipico (...)
previsto no art. 1°, inciso I, da Lei 8.176/91, que
disciplina os crime contra a ordem econ6mica”

Respeito a | Ndo.
precedentes é um
critério? Citou
algum?

3.2 Votos que aplicam o principio dos frutos da arvore envenenada

Quais ministros?

Celso de Mello

Ministro 1:

Celso de Mello

Critérios para
aplicar o principio?

1. “Entendo que ndo sdo absolutos os poderes
de que se acham investidos os 6rgdos da
administracdo tributaria, cabendo assinalar
por relevante (...) que o Estado, notadamente
em tema de tributacdo, estd sujeito a
observancia do “estatuto constitucional dos
contribuintes”, impondo-se-lhe, por isso
mesmo, o respeito aos direitos individuais
daqueles que sofrem a acdao do Poder
Pablico”;

2. "O procedimento estatal da administragao
tributdria que contrarie os postulados
consagrados pela Constituicdo da Republica
revela-se inaceitdvel, Senhores Ministros, e
nao pode ser corroborado por decisao desta
Suprema Corte (...)"

3. “Dai a presente impetracdo, em que se
sustenta que a documentagao que motivou a
instauracdo do segundo inquérito policial nada
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mais é do que a mesma documentacao que
fora obtida, ilicitamente, em momento
anterior, pelos agentes fiscais, de tal modo
que a situacao ora apontada - por traduzir
hipoteses de ilicitude por derivacdo - nao
pode legitimar a "“persecutio criminis” ora
questionada nesta sede processual”

. Por isso mesmo, e com a devida vénia,
entendo assistir razao ao ora impetrante, pois
o Estado nao pode apoiar a sua atividade
persecutéria em prova ilicita, ainda que se
cuide, como sucede na espécie de ilicitude por
derivacao”

. A inadmissibilidade das provas ilicitas
constitui uma projecao concretizadora do due
process of law. “A absoluta nulidade da prova
iliicita qualifica-se como causa de radical
invalidade de sua eficacia  juridica,
destituindo-a de qualquer aptiddao para
revelar, legitimamente, os fatos e eventos
cuja realidade material ela pretendia
evidenciar”

. "A prova ilicita é prova inidonea (...) é
imprestavel. Nao se reveste, por essa
explicita razao de qualquer aptidao juridico-
material. A prova ilicita, qualificando-se como
providéncia instrutodria repelida pelo
ordenamento constitucional, apresenta-se
destituida de qualquer grau, por minimo que
seja, de eficacia juridica como esta Suprema
Corte tem reiteradamente proclamado”

. “tenho tido a oportunidade de enfatizar, por
isso mesmo, neste Tribunal, que a
‘exclusionary rule’ - considerada essencial
pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, na definicdo dos
limites da atividade probatéria desenvolvida
pelo Estado - destina-se a proteger os réus,
em sede processual penal, contra a ilegitima
producao ou a ilegal colheita de prova
incriminadora (Weeks v. United States, 232
U.S. 383, 1914 - Garrity v. New Jersey, 385
U.S. 493, 1967 - Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643,
1961 - Wong Sun v. United States, 371 U.S.
471, 1963, v.g.), impondo, em atencao ao
principio do ‘due process of law’, o banimento
processual de qualquer evidéncias que
tenham sido ilicitamente coligidas pelo Poder
Pablico”

8. No sistema constitucional brasileiro, a
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jurisprudéncia do STF a respeito da
interpretacdo do alcance do art. 5° LVI, CF,
possui entendimento pacificado no sentido de
repudiar os casos em que o Poder Publico
transgrida o ordenamento positivo para
obtencdo de dados probatérios tanto nos
casos de ilicitude originaria, quanto nas
hipoteses de ilicitude por derivacédo -
PRECEDENTE: Acgdo Penal 307/DF, Rel. Min.
Ilmar Galvao

9. “O Estado nao pode, especialmente em sede
processual penal, valer-se de provas ilicitas
contra o acusado, mesmo que sob invocagao
do principio da proporcionalidade”;

10."Peco vénia para deferir o pedido de habeas
corpus, em ordem a extinguir o procedimento
penal iniciado contra o ora paciente, desde o
oferecimento da denudncia, inclusive, sem
prejuizo - uma vez afastada a prova
contaminada pelo vicio originario da ilicitude -
de o Poder Publico valer-se de outros meios
legitimos para fazer instaurar, se for o caso, a
persecucdo penal contra Ademar Reis
Picironi”.

Consequéncia da
aplicacdao é levada
em consideracao?

Nao

Respeito a
precedentes é um
critério? Citou
algum?

Sim, ver nos argumentos

OBSERVAGOES:

1. Dados
Espécie de Agao e | HC 87.543
numeracao
Data do | 13/02/2007

Julgamento

Ministro Relator

Min. Ricardo Lewandowski

Crime

Trafico ilicito de entorpecentes

Vicio Processual

busca e apreensdo alegada ilegal pelo impetrante

Domicilio = Pessoa
Fisica ou Juridica?

PF

Breve resumo do
caso

Duas pessoas impetram HC em favor de
Franciesco Cordeiro Lourenco contra a decisdao da
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6° turma do STJ] (HC 41.241/SC). Alegam
constrangimento ilegal decorrente da condenacao
criminal por trafico ilicito de entorpecentes (art.
12 L6368/76), baseada em busca e apreensdo
nao chancelada pela autoridade judicial, e que
nao examinou todas as teses apresentadas pela
defesa. Na busca além de drogas, foi apreendida
uma agenda (com o nome do paciente) com
telefones, nomes e valores, a qual indicaria que

Franciesco praticava trafico ilicito de
entorpecentes.
Buscam a anulagdo da acdo penal desde a

sentenca, por ter sido baseada em provas ilicitas
e nao ter examinado todas as alegacdes da
defesa.

Min. Carlos Velloso indeferiu medida liminar

MPF: opinou pelo indeferimento da ordem

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Min. Ricardo Lewandowski
deixaram votos
escritos
Ministro relator: () Vencido

(X) Venceu
Resultado: (X)unanime

( Ymaioria - Vencidos?
Decisao: HC indeferido

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que nao aplicam o principio dos frutos da arvore

envenenada

Quais ministros? Min. Ricardo Lewandowski

Ministro 1: Min. Ricardo Lewandowski

Critérios para ARGUMENTOS DO ACORDAO DO STJ:

deixar de aplicar o
principio?

1.“Existiu apenas uma busca e apreensdo,
devidamente autorizada pela Juiza da Causa,
onde foi apreendida a citada agenda”

2. Reportou-se exatamente as razoes de fato e
de direito que formaram sua conviccdo em
atencdo ao principio do livre convencimento
motivado ou da persuasdo racional, razao pela

qual, ndao ha se falar em nulidade do
julgamento

Consequéncia da | Nao

aplicacdao é levada

em consideracao?

Respeito a | Nao

precedentes é um
critério? Citou
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algum?

OBSERVAGOES: “A agenda foi apreendida em 12.04.2005, data
anterior, portanto, ao oferecimento da denuncia pelo MPE”

1. Dados
Espécie de Agao e | Recurso Ordinario em HC 90.376
numeracao
Data do | 03/04/2007

Julgamento

Ministro Relator

Min. Celso de Mello

Crime

Falsificagdo de documento particular (“clonagem”
de cartdo de crédito) e estelionato

Vicio Processual

Busca e apreensdao realizada sem mandado

judicial

Domicilio Pessoa
Fisica ou Juridica?

Questdo do quarto de hotel = qualificagao juridica
do quarto de hotel privado OCUPADO como “casa”
para efeito da tutela constitucional da
inviolabilidade domiciliar (CP, art. 150, pgfo. 4°,
IT)

Breve resumo do

caso

RO contra decisdo do STJ] = invasdo do quarto de
hotel ocupado por policiais, onde foi encontrado
um “maquinario utilizado pelo paciente para
reproduzir cartdes de «crédito de terceiros,
continuava apto a cometer novos crimes, ao reter
informacdes de crédito e identificacao
particulares, persistindo assim a sua eficacia para
atos futuros”. O recorrente foi condenado a pena
de 10 anos de reclusao, em regime inicial
fechado, pela pratica dos crimes de falsificacao de
documento particular e estelionato (art. 171 c¢/c
71 e 298 c¢/c 71, CP, em concurso material).
Alegacao: denuncia inepta + prova ilicita, pois
obtida mediante invasao de domicilio. No mérito
pede absorcdo do delito de falso no delito de
estelionato (sum 17 STJ]) = apelo: declaracao de
nulidade do processo ou redugao da pena.

MP: conhecimento, mas nao provimento.

2

.Resultado do Julgamento

Ministros
deixaram
escritos

que
votos

Celso de Mello e Eros Grau

Ministro relator:

() Vencido
(X) Venceu

Resultado:

(X)unanime
( )maioria - Vencidos?

Decisao:

Recurso Ordinario provido, nos termos do voto do
relator para reestabelecer a sentenca penal
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absolutéria proferida nos autos do processo

crime.

3. Quanto aos votos

3.2 Votos que aplicam o principio dos frutos da arvore

envenenada

Quais ministros?

Celso de Mello e Eros Grau

Ministro 1:

Celso de Mello

Critérios para
aplicar o principio?

1.

2.

ha elementos suficientes para
comprovar que houve violacdo da
garantia constitucional da
inviolabilidade do domicilio pelos
agentes policias;

“reconheco que ndo sao absolutos,
mesmo porque nao o sao, os poderes
de que se acham investidos os érgdaos
e agentes da policia judiciaria,
cabendo assinalar (...) que o Estado,
em tema de investigacao policial ou de
persecucao penal, estd sujeito a
observancia de um complexo de
direitos e prerrogativas que assistem
constitucionalmente, aos cidadaos em
geral. Na realidade, os poderes do
Estado encontram, nos direitos e
garantias individuais, limites
intransponiveis, cujo desrespeito pode
caracterizar ilicito constitucional”;

0s policiais “transgrediram a garantia
individual pertinente a inviolabilidade
domiciliar, tal como instituida e
assegurada pelo inciso XI do art. 5° da
Carta Politica, que representa
expressiva limitagdo constitucional ao
poder do Estado, oponivel, por isso
mesmo, aos proprios Orgaos da
Administracao Publica”;

houve violacdo de domicilio, pois a
garantia da inviolabilidade domiciliar
ampara também qualquer “aposento
ocupado de habitacao coletiva” (CP
art. 150, pgfo 4° II) “(...) dai
resultando a consequente ilicitude
material da prova penal colhida na
guestionada diligéncia policial” -
assisti razao a parte recorrente no
tocante a ilicitude da diligéncia policial
PRECEDENTE: HC 82788;

Nenhum agente publico pode ingressar
em ‘“domicilio alheio, sem ordem
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judicial, ou sem o consentimento de
seu tutelar, ou, ainda, fora das
hipéteses autorizadas pelo texto
constitucional, com o objetivo de
proceder a qualquer tipo de diligéncia
(..)7%

a ordem judicial nos mandados de
busca e apreensao em locais, os quais,

juridicamente sao considerados
“domicilio” é essencial, pois representa
a concretizagao da garantia
constitucional da inviolabilidade
domiciliar;

. “a transgressdo, pelo Poder Publico,
das restricobes e das garantias
constitucionais estabelecidas em favor

dos cidadaos - inclusive daqueles a
guem se atribui suposta pratica
delituosa - culmina por gerar a

ilicitude das provas eventualmente
obtidas no curso das diligéncias
estatais, provocando a consequéncia
direta: a inadmissibilidade processual
dos elementos probatérios assim
coligidos”;

. “ImpOe-se enfatizar, por necessario,
como previamente ja destacado, que o
conceito de ‘casa’, para o fim da
protecdao juridico-constitucional a que
se refere o art. 5° XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater
amplo, pois compreende, na
abrangéncia de sua designacado tutelar
(a) qualquer compartimento habitado,
(b) qualquer aposento ocupado de
habitacdo coletiva e (c) qualquer
compartimento privado ndao aberto ao
publico, onde alguém exerce profissao
ou atividade” PRECEDENTES: HC
82788; RE 251445/G0O

a inadmissibilidade das provas ilicitas
constitui uma projecao concretizadora
do due process of law. “A absoluta
nulidade da prova iliicita qualifica-se
como causa de radical invalidade de
sua eficacia juridica, destituindo-a de
qualquer aptidao para revelar,
legitimamente, os fatos e eventos cuja
realidade material ela pretendia
evidenciar”;
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10.

11

12.

13.

"A prova ilicita é prova inidonea (...) é
imprestavel. Ndo se reveste, por essa
explicita razao de qualquer aptidao
juridico-material. A prova ilicita,
qualificando-se como providéncia
instrutdria repelida pelo ordenamento
constitucional, apresenta-se destituida
de qualquer grau, por minimo que
seja, de eficacia juridica como esta
Suprema Corte tem reiteradamente
proclamado” > PRECEDENTE: RTJ
163/682 - RTJ 163/709 - HC
82.788/RJ Rel. Min CELSO DE MELLO -
RE 251.445/GO, Rel. Min CELSO DE
MELLO v.g.

.“tenho tido a oportunidade de

enfatizar, por isso mesmo, neste
Tribunal, que a ‘exclusionary rule’ -
considerada essencial pela
jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, na
definicdo dos limites da atividade
probatdéria desenvolvida pelo Estado -
destina-se a proteger os réus, em sede
processual penal, contra a ilegitima
producdo ou a ilegal colheita de prova
incriminadora (Weeks v. United States,
232 U.S. 383, 1914 - Garrity v. New
Jersey, 385 U.S. 493, 1967 - Mapp v.
Ohio, 367 U.S. 643, 1961 - Wong Sun
v. United States, 371 U.S. 471, 1963,
v.g.), impondo, em atengao ao
principio do ‘due process of law’, o
banimento processual de qualquer
evidéncias que tenham sido
ilicitamente coligidas pelo Poder
Publico”

No sistema constitucional brasileiro, a
jurisprudéncia do STF a respeito da
interpretacdo do alcance do art. 5°
LVI, CF, possui entendimento
pacificado no sentido de repudiar os
casos em que o Poder Publico
transgrida o ordenamento positivo
para obtencdao de dados probatoérios
tanto nos casos de ilicitude originaria,
guanto nas hipdteses de ilicitude por
derivacao > PRECEDENTE: Acgdo Penal
307/DF, Rel. Min. Ilmar Galvao

"0 Estado ndo pode, especialmente em
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sede processual penal, valer-se de
provas ilicitas contra o acusado,
mesmo que sob invocacao do principio
da proporcionalidade”;

14.%a prova penal ulteriormente colhida

15.

16.

17.

18.

apresentava-se impregnada, ela
também, de ilicitude, embora se
cuidasse de ilicitude por derivagao, eis
que o Poder Publico somente
conseguiu produzi-la em decorréncia
causal dos elementos resultantes da
diligéncia policial tisnada pelo vicio da
ilicitude originaria”;

Explica a “independente source” como
atenuante do principio dos FDAE.
PRECEDENTES: Silveryhorne Lumber
Co. v. United States, 251 U.S. 385
(1920); Segura v. United States, 468
U.S. 796 (1984); Nix v. Williams, 467
U.S. 431 (1984); Murray v. United
States, 487 U.S. 533 (1988); RTJ
155/508, Rel. Min Octavio Gallotti -
RT] 168/563-544, Rel. Min Ilmar
Galvao - RT] 176/735-736, Rel. Min.
Marco Aurélio - HC 74.116/SP Rel. Min
Mauricio Correa - HC 82.788/RJ - Rel.
Min. Celso de Mello.

No entanto, entende que nao ha que
se falar em fontes probatdrias
autébnomas, pois “os novos meios de
prova guardam direta, estreita e
imediata vinculacdo causal com os
elementos de informacdo que somente
foram  obtidos em virtude do
desrespeito ao principio que protege a
inviolabilidade domiciliar (CF, art. 5°,
X1)”

Por isso, considera ‘inteiramente
aplicavel a doutrina da ilicitude por
derivacao”

“"Em suma: a Constituicdo da
Republica, em norma revestida de
contetdo vedatério (CF, art. 5° LVI),
desautoriza, por incompativel com os
postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democraticas (CF,
art. 1°), qualquer prova cuja obtencgao,
pelo Poder Publico, derive de
transgressdo a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso
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mesmo, quaisquer elementos
probatoérios que resultem de violagao
do direito material (ou, até mesmo, do
direito processual), ndo prevalecendo,
em consequéncia, no ordenamento
normativo brasileiro, em matéria de

atividade  probatéria, a férmula
autoritaria do "male captum, bene
retentum””.

Consequéncia da
aplicacdao é levada
em consideracao?

Nao

Respeito a
precedentes é um

Sim, ver nos argumentos.

critério? Citou
algum?
Ministro 2: Eros Grau
Critérios para | Acompanha o relator com “satisfacdao intelectual”
aplicar o principio?
Consequéncia da | Nao
aplicacdo é levada
em consideragao?
Respeito a | Nao
precedentes é um
critério? Citou
algum?
OBSERVAGOES:

1. Dados
Espécie de Acao e | HC 93.050
numeracao
Data do | 10/06/2008

Julgamento

Ministro Relator

Min. Celso de Mello

Crime

Crime contra a ordem tributaria

Vicio Processual Busca e apreensdao realizada sem mandado
judicial
Domicilio = Pessoa | PJ

Fisica ou Juridica?

Breve resumo do
caso

Trata-se de HC impetrado contra decisdo do STJ.

Foi realizada uma diligéncia irregular de busca e
apreensao no dia 23/08/93 por agentes da policia
federal e da receita federal, que apareceram
fortemente armados na sede da empresa
Organizacao Excelsior S/A, mesmo que ausente o
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proprietario. Arrecadaram, sob coacdao dos
funcionarios, além de computadores, livros e
documentos de todos os mais de 1200 clientes
dos escritorios contabeis da S/A Organizacao
Excelsior.

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Celso de Mello
deixaram votos
escritos
Ministro relator: () Vencido

(X) Venceu
Resultado: (X) unanime

( ) Maioria. Vencidos?
Decisao: HC deferido

3. Quanto aos votos

3.2 Votos que a

plicam o principio dos frutos da arvore

envenenada

Quais ministros? Celso de Mello

Ministro 1: Celso de Mello

Critérios para| 1. O acdérdao ora questionado contém fragmento

aplicar o principio?

cujo teor (...) demonstra que tal decisao
considerou valida prova tisnada pela ilicitude
por derivagao”

2. “a transgressao, pelo Poder Publico, das
restricbes e das garantias constitucionais
estabelecidas em favor dos cidaddaos -
inclusive daqueles a quem se atribui suposta
pratica delituosa - culmina por gerar a
ilicitude das provas eventualmente obtidas no
curso das diligéncias estatais, provocando a
consequéncia direta: a inadmissibilidade
processual dos elementos probatérios assim
coligidos”;

3. A inadmissibilidade das provas licitas
constitui uma projecao concretizadora do due
process of law. “A absoluta nulidade da prova
iliicita qualifica-se como causa de radical
invalidade de sua eficacia  juridica,
destituindo-a de qualquer aptiddao para
revelar, legitimamente, os fatos e eventos
cuja realidade material ela pretendia
evidenciar”;

4. "A prova ilicita é prova inidonea (...) é
imprestavel. Nao se reveste, por essa
explicita razao de qualquer aptidao juridico-
material. A prova ilicita, qualificando-se como
providéncia instrutodria repelida pelo
ordenamento constitucional, apresenta-se
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destituida de qualquer grau, por minimo que
seja, de eficacia juridica”

. “tenho tido a oportunidade de enfatizar, por
isso mesmo, neste Tribunal, que a
‘exclusionary rule’ - considerada essencial
pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América, na definicdo dos
limites da atividade probatéria desenvolvida
pelo Estado - destina-se a proteger os réus,
em sede processual penal, contra a ilegitima
producao ou a ilegal colheita de prova
incriminadora (Weeks v. United States, 232
U.S. 383, 1914 - Garrity v. New Jersey, 385
U.S. 493, 1967 - Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643,
1961 - Wong Sun v. United States, 371 U.S.
471, 1963, v.g.), impondo, em atencao ao
principio do ‘due process of law’, o banimento
processual de qualquer evidéncias que
tenham sido ilicitamente coligidas pelo Poder
Publico”

. No sistema constitucional brasileiro, a
jurisprudéncia do STF a respeito da
interpretacdo do alcance do art. 5° LVI, CF,
possui entendimento pacificado no sentido de
repudiar os casos em que o Poder Publico
transgrida o ordenamento positivo para
obtencdo de dados probatérios tanto nos
casos de ilicitude originaria, quanto nas
hipoteses de ilicitude por derivagcédo -
PRECEDENTE: Agdo Penal 307/DF, Rel. Min.
Ilmar Galvao

. "O Estado nao pode, especialmente em sede
processual penal, valer-se de provas ilicitas
contra o acusado, mesmo que sob invocagao
do principio da proporcionalidade”;

“a prova penal  ulteriormente colhida
apresentava-se impregnada, ela também, de
ilicitude, embora se cuidasse de ilicitude por
derivacao, eis que o Poder Publico somente
conseguiu produzi-la em decorréncia causal
dos elementos resultantes da diligéncia
policial tisnada pelo vicio da ilicitude
originaria”;

. Explica a ‘“independente source” como
atenuante do principio dos FDAE.
PRECEDENTES: Silveryhorne Lumber Co. v.
United States, 251 U.S. 385 (1920); Segura
v. United States, 468 U.S. 796 (1984); Nix v.
Williams, 467 U.S. 431 (1984); Murray V.
United States, 487 U.S. 533 (1988); RTJ
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10.

11.

12.

13.

155/508, Rel. Min Octavio Gallotti - RTJ
168/563-544, Rel. Min Ilmar Galvao - RT]
176/735-736, Rel. Min. Marco Aurélio - HC
74.116/SP Rel. Min Mauricio Correa - HC
82.788/RJ - Rel. Min. Celso de Mello.

No entanto, entende que nao ha que se falar
em fontes probatdrias autdonomas, pois “os
novos meios de prova guardam direta,
estreita e imediata vinculacdo causal com os
elementos de informacdo que somente foram
obtidos em virtude do desrespeito ao principio
que protege a inviolabilidade domiciliar (CF,
art. 5°, XI)”

Por isso, considera “inteiramente aplicavel a
doutrina da ilicitude por derivacao”

“Em suma: a Constituicdo da Republica, em
norma revestida de conteldo vedatério (CF,
art. 5° LVI), desautoriza, por incompativel
com os postulados que regem uma sociedade
fundada em bases democraticas (CF, art. 1°),
qualquer prova cuja obtencdao, pelo Poder
Publico, derive de transgressao a clausulas de
ordem constitucional, repelindo, por isso
mesmo, quaisquer elementos probatdrios que
resultem de violacdo do direito material (ou,

até mesmo, do direito processual), nao
prevalecendo, em consequéncia, no
ordenamento normativo brasileiro, em

matéria de atividade probatéria, a férmula
autoritaria do "male captum, bene
retentum””.

“Adoto, como razao de decidir, os mesmo
fundamentos que expus no julgamento do HC

82.788/RJ, Rel. Min. Celso de Mello

Consequéncia da
aplicacdo é levada
em consideracao?

Nao.

Respeito a
precedentes é um
critério? Citou
algum?

Sim, ver argumentos.

1. Dados
Espécie de Acao e | RE 597.752 AgR
numeracao
Data do | 23/04/2013

Julgamento

Ministro Relator

Min. Luiz Fux
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Crime Posse ilegal de arma e municdes de uso restrito

Vicio Processual busca e apreensdao domiciliar sem mandado
judicial

Domicilio = Pessoa | PF

Fisica ou Juridica?

Breve resumo do | Agravante = MPF

caso Como trata-se de um AgR: Fux decidiu
monocraticamente em sede de Ag e, por conta de
um recurso, repassou a turma, que validou a
decisdao monocratica.
Apesar de nao ter tido acesso ao RE original,
tampouco ao Agravo, nao possulA elementos
para resumir o caso. No entanto, presume-se
que, sendo o MPF o agravante, a decisdao em Ag,
aplicou a TFDAE.

2.Resultado do Julgamento

Ministros que | Luiz Fux

deixaram votos

escritos

Ministro relator: () Vencido
(X) Venceu

Resultado: (X) unanime
() maioria. Vencidos?

Decisao: Negou provimento ao agravo regimental

3. Quanto aos votos

3.1 Votos que aplicam o principio dos frutos da arvore
envenenada

Quais ministros? Luiz Fux

Ministro 1: Luiz Fux

Critérios para 1. “Conforme anotado pelo MPF, a decisao

deixar de aplicar o
principio?

mediante a qual foi declarado ilegitimo o
flagrante oriundo de busca e apreensao
domiciliar sem mandado judicial, em crime
permanente, fundou-se no conjunto fatico-
probatorio carreado dos autos”;

“a descoberta e apreensdao das armas foi
meramente acidental, sendo possivel
validar o flagrante ocorrido a partir de
busca e apreensdo feita ao arrepio da lei e
da Constituicao”

“"Assim para se decidir de maneira
contraria, necessario far-se-ia o
revolvimento do conjunto fatico probatério
de que se valeram as instancias ordinarias
na solucdo da causa”

Sumula 279. Para simples reexame de
prova, ndo cabe recurso extraordinario

"0 agravante ndo expendeu qualquer
argumento capaz de infirmar a decisao que
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pretende ver reformada, razdo pela qual
tenho que a mesma hd de ser mantida
integra por seus proprios fundamentos”

Consequéncia da
aplicacdao é levada
em consideracao?

Respeito a
precedentes é um
critério? Citou
algum?

OBSERVAGOES:
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