RECURSO EXTRAORDINARIO 603.465 R10 GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. ALEXANDRE DE MORAES

RECTE.(S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
R10 GRANDE DO SUL

RECDO.(A/S) :ITAGUASSU BORGES PINHEIRO

RECDO.(A/S) :FABIO BOEIRA

ADV.(A/S) :FABIO BOEIRA DA COSTA

ADV.(A/S) :MARCO AURELIO PUENTE DE SOUZA FILHO

DECISAO

Trata-se de Recurso Extraordinario interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul, com amparo no art. 102, III, "a",
da Constituicao Federal, em face de acérdao proferido pela 3* Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que por
unanimidade, "concederam a ordem para que sejam desconsideradas as provas
obtidas com o cumprimento do mandado de busca e apreensio na residéncia do
paciente".

No apelo extremo, o recorrente sustenta a existéncia de repercussao
geral e que o julgado teria violado dispositivos constitucionais. Alega, em
sintese, que o entendimento do Tribunal de origem, ao desconsiderar as
provas obtidas mediante o cumprimento de mandado de busca e
apreensao na residéncia do recorrido, por suposta afronta ao direito da
nao auto-incriminacgao, teria violado o art. 5%, X e LXIII, da Constituicao
Federal. Anotou que "o Tribunal a quo confundiu o iniludivel direito do
investigado a ndo colaborar com as investigacoes com a possibilidade legal de
investigar-se, a partir de objetos coletados em sua residéncia, a existéncia de
vinculo bioldgico entre ele e o feto encontrado no titero da vitima do homicidio,
circunstdncia esta que, uma vez confirmada, pode funcionar como decisivo
elemento de convicgdo no julgamento perante o Tribunal do Juri.".

Em 05/02/2010, o entao relator, Min. AYRES BRITTO, solicitou ao

Superior Tribunal de Justica que, tao logo ocorresse o transito em julgado
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do Agravo de Instrumento (AG 1.166.017/RS), remetesse a esta CORTE a
copia pertinente.

Ap0s redistribuicao destes autos ao meu antecessor, o saudoso Min.
TEORI ZAVASCKI, tendo em vista o reconhecimento da repercussao
geral do Tema 280 (RE 603.616/RG, Rel. Min. GILMAR MENDES), foi
determinada a devolugao dos autos ao Tribunal de origem para fins do
art. 543-B, do antigo CPC.

Em 10/10/2016, os autos foram devolvidos ao SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, sob o fundamento de que a controvérsia posta nos autos nao
guardaria relacdo com o referido tema.

O Tema 280 teve o seu julgamento de mérito em 05/11/2015, cuja tese

foi fixada nos seguintes termos:

A entrada forcada em domicilio sem mandado judicial sé é
licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada em
fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que
indiquem que dentro da casa ocorre situacao de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade, e de nulidade dos atos praticados.

(RE 603.616/RO, Rel. Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO Dje 10/05/2016).

Em razao de estar pendente de julgamento o REsp 1.216.522/RS
(reautuagao do AG 1.166.017/RS), que foi interposto concomitantemente a
este Recurso Extraordindrio, determinei o sobrestamento do presente
Recurso Extraordindrio, em Secretaria, até o julgamento definitivo do
REsp 1.216.522/RS em tramite no Superior Tribunal de Justica.

Sobreveio a informagao, oriunda da Coordenadoria da Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica, comunicando o julgamento do REsp
1.216.522/RS, oportunidade em que o Min. ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO nao conheceu do Recurso Especial. Foi comunicado o transito
em julgado do Recurso Especial em 23/04/2018.

Os autos retornaram a minha relatoria.
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E o relatério.

Decido.

No que tange ao pedido de declaracdo da validade das provas
obtidas mediante busca e apreensao na residéncia do recorrido, entendo
assistir razao ao recorrente.

E certo que, nos termos do art. 5% LVI, da CF, sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos, que, ademais, nao sao acolhidas,
de longa data, por esta SUPREMA CORTE (RE 85.439/R], Rel. Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE, RTJ 84/609; RE 100.094/PR, Rel. Min.
RAFAEL MAYER, RTJ 110/798; RHC 63.834/SP, Rel. Min. ALDIR
PASSARINHO, DJU de 05/06/1987, p. 11.112). Trata-se de cldusula que
protege e reverencia os direitos e garantias individuais previstos no nosso
ordenamento juridico, desautorizando, por via de consequéncia, a
violacdo de uma liberdade publica durante o exercicio da persecutio
criminis pelo aparato estatal. Nessa linha, transcrevo, dado o seu teor
pedagdgico, precedente deste TRIBUNAL, relatado pelo Min. CELSO DE
MELLO (HC 93.050/R], Segunda Turma, DJe de 06/08/2010):

ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER
INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA
PROVA RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO
REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS. - A agao persecutdria do Estado, qualquer que
seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para
revestir-se de legitimidade, ndao pode apoiar-se em elementos
probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do "due process of law", que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecoes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. A "Exclusionary Rule" consagrada
pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América como limitacdo ao poder do Estado de produzir prova
em sede processual penal. - A Constituicao da Republica, em

norma revestida de conteudo vedatdrio (CF, art. 5% LVI),
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desautoriza, por incompativel com os postulados que regem
uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°),
qualquer prova cuja obtencao, pelo Poder Publico, derive de
transgressao a clausulas 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 conseqiiéncia, no
ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
probatdria, a formula autoritaria do "male captum, bene
retentum". Doutrina. Precedentes.

No mesmo sentido: AP 341/MG, Rel. Min. MARCO AURELIO,
julgamento em 25/8/2015, Primeira Turma, DJe de 02/10/2015; HC
90.094/ES, Rel. Min. EROS GRAU, julgamento em 08/06/2010, Segunda
Turma, DJe de 06/08/2010; HC 90.298/RS, Rel. Min. CEZAR PELUSO,
julgamento em 08/09/2009, Segunda Turma, DJe de 16/10/2009.

Repise-se, no ponto, que a san¢ao processual cominada para o
reconhecimento da ilicitude da prova € a sua inadmissibilidade no
processo, consoante a propria dicgao do inciso LVI, do art. 5% da
Constituicao Federal de 1988 e do art. 157, caput, do Coddigo de Processo
Penal, na redagao dada pela Lei n. 11.690/08. Assim, nossa Carta Politica
contemplou o chamado direito de exclusao (exclusionary rule), sufragado
na jurisprudéncia da Suprema Corte americana desde o século XIX (Case
Boyd v. United States, 116 U.S. 616, 1886), de sorte que a prova eivada de
ilicitude deve ser excluida dos autos. Nao h4, pois, contaminacao de todo
o processo, permanecendo validas as provas licitas dela nao decorrentes
ou que advieram de fontes autdbnomas, consoante o vetusto entendimento
deste SUPREMO TRIBUNAL (RHC 74.807-4/MT, Segunda Turma, Rel.
Min. MAURICIO CORREA, DJ de 20/6/1997, p. 28.507; HC 74.530/AF,
Primeira Turma, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 13/12/1996; HC
75.892/R], Segunda Turma, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ de
17/04/1998; HC 76.171/SP, Segunda Turma, Rel. Min. NELSON JOBIM, D]
de 27/02/1998).
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E, no caso concreto, nao ha como se atribuir a pecha da ilicitude a
prova produzida.

Isso porque, a participagao do individuo na persecucao penal nao é
apenas um meio de assegurar que os fatos relevantes sejam trazidos a
tona e os argumentos pertinentes considerados, mais do que isso, o
direito de manifestar-se livremente e em ser ouvido no momento
processual adequado € intrinseco a natureza do julgamento, cujo
principal proposito é justificar o veredicto final, inclusive para o proprio
acusado, como resultado legal justamente obtido, concedendo-lhe o
respeito e a consideracao que qualquer cidadao merece, preservando a
impossibilidade de alguém ser obrigado a produzir provas contra si
mesmo, seja em suas declaragoes, seja na compulsoriedade de entrega de
provas com potencial lesivo a sua defesa na persecucao penal, como
salienta T.R.S. Allan (Constitucional Justice. Oxtord: University Press, 2006,
p- 12 ss).

O privilégio contra a autoincriminagao ("privilege against
selfincrimination") tornou-se tema obrigatorio a ser respeitado em relacao
ao direito constitucional a ampla defesa, sendo direcionado no intuito de
preservar o carater voluntdrio das manifestagdes do investigado/réu e a
regularidade de seu julgamento, com um didlogo equitativo entre o
individuo e o Estado, como bem salientado pelo citado professor da
Universidade de Cambridge.

Esse didlogo equitativo entre o individuo e o Estado pressupoe absoluto
respeito a dignidade da pessoa, a possibilidade de acesso a defesa técnica,
com a participacao do advogado em seu interrogatorio, principalmente a
auséncia de qualquer tipo de coagao ou inducao nas declaragoes do
investigado ou na producao de provas, por parte do comportamento de
autoridades publicas.

O cardter voluntdrio de suas manifestacoes na Optica de um didlogo
equitativo entre o individuo e o Estado permite ao acusado exercer livre e
discricionariamente o privilégio contra a autoincriminac¢do, podendo,
inclusive, optar pelas previsoes legais que autorizem beneficios a sua
confissao voluntaria ou adesao as hipdteses de colaboragdes premiadas e
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outras hipdteses de auxilio a Justica. Sdo suas opgoes e de sua defesa
técnica.

Constitucionalmente, portanto, a opgao livre e consciente em
"auxiliar ou ndo a Justica", bem como a escolha do "momento adequado” sera
sempre do acusado; que, jamais podera ser prejudicado por exercer seu
privilégio contra a autoincriminagao.

No entanto, em momento algum a imprescindibilidade do absoluto
respeito ao privilégio da nao autoincriminagao constitui uma clausula de
impunidade ou obstaculo intransponivel a obrigatoriedade de respeito do
individuo aos legitimos atos de persecucao penal estatal.

A Constituicao Federal consagra o direito ao siléncio e o privilégio
contra a autoincriminag¢ao, mas nao um "direito de recusa ou de desrespeito",
ou seja, nao é permitido recusar ou fraudar a participar de atos
procedimentais ou processuais estabelecidos legalmente dentro do
Devido Processo Legal.

A garantia ao siléncio do acusado consagrada no histdrico
julgamento norte-americano "Miranda v. Arizona", em 1966, onde a
Suprema Corte, por cinco votos contra quatro, afastou a possibilidade de
utilizagdo como meio de prova de interrogatério policial quando nado
precedido da enunciagao dos direitos do preso, em especial, "vocé tem o
direito de ficar calado" ("you have the right do remain silente"), além de
consagrar o direito do acusado em exigir a presenca imediata do seu
advogado; em momento algum, porém, proibiu que o preso ou o acusado
fossem encaminhados compulsoriamente para interrogatdrio perante a
autoridade competente ou pudessem, por meio de fraudes, praticar novos
ilicitos para afastar sua responsabilidade penal antecedente.

Kent Greenawalt salienta a sujei¢ao de todos ao alcance dos poderes
compulsodrios legalmente estabelecidos para o Estado e necessarios para
assegurar a confiabilidade da evidéncia, podendo se preciso submeter-se
a busca de sua pessoa ou propriedade, identificar-se obrigatoriamente ou
dar suas impressoes digitais quanto autorizado em lei e ser intimado e
conduzido para interrogatorio (Silence as a Moral and Constitucional Right,
1981 — 23 William & Mary LR 15, pp. 35-41).
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O art. 5% LVIII, da CF, legitima o Estado, nas hipoteses previstas em
lei, a realizar os procedimentos necessarios para efetivar a identificacao
criminal do investigado, mesmo que civilmente identificado, e
deslegitima qualquer conduta omissiva ou fraudulenta de sua parte, que
tenha por finalidade ocultar a propria identidade.

O privilégio contra a autoincriminagio nao engloba a possibilidade de
negativa ou fraude nos procedimentos de identificagao criminal, pois o
investigado mantém, plenamente, a sua opgao de consentir em ser
interrogado ou permanecer em siléncio, pois como observado pelo
professor de Colimbia, "nao € constitucionalmente razoavel e exigivel
que alguém traia a si mesmo — nemo debet prodere se ipsum'".

A permissao constitucional de identificacdo criminal, obviamente,
nao se confunde com a indugdo ou coagao de qualquer natureza realizada
por autoridades publicas para obter ou forcar o interrogatorio ou a
entrega de documentos e provas desfavoraveis e nao obriga o individuo a
produzir prova contra si mesmo; pois acarretaria inconstitucionalmente o
desrespeito a sua 'participagio voluntdria' na producao probatoria.

O absoluto e intransigente respeito as garantias fundamentais nao
deve ser interpretado para limitar indevidamente o dever estatal de
exercer a investigacdo e a persecucgao criminal, funcao de natureza
essencial e que visa a garantir, também, o direito fundamental a
probidade e seguranca de todos os cidadaos.

O respeito aos direitos e garantias fundamentais deve ser real e
efetivo, jamais significando, porém, que a Constituicao Federal estipulou
verdadeira clausula de indenidade absoluta aos investigados, para afastar
a incidéncia dos poderes compulsdrios do Estado na persecucao penal,
licitamente fixados pela legislagao, entre eles o permissivo constitucional
de realizar a identificagao criminal do investigado (CF, art. 5%, LVIII).

O privilégio contra a autoincriminagao nao alcanga aquele que nao
colaborou, ativamente, com os fatos objeto de discussao acerca da sua
ilicitude. Até porque, o que se veda pelo principio da nao
autoincriminagao, como anteriormente destacado, é que se exija um

comportamento ativo daquele que se recusa a colaborar voluntariamente

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 09AB-2DF1-0639-2929 e senha DBA3-F9A1-2678-0048



RE 603465 / RS

com as investigagOes ou, em ultima andlise, seja ele compelido a colaborar
para a propria condenagdo. A titulo de exemplo, destaco as seguintes
situagOes: (a) exigéncia de que o sujeito fale e seja gravado, contra a sua
vontade, para que seja analisado o seu padrao de voz; (b) a retirada de
sangue, contra a vontade do agente, para a realizacao de eventual exame
de DNA; (c) a colheita de material escrito, contra a vontade do agente,
para que se compare com cartas ou manuscritos criminosos.

Tais hipdteses, a evidéncia, diferem-se da coleta de material fisico ja
existente no mundo dos fatos, como, por exemplo, arquivos de midia
contendo a voz de determinado suspeito, gravacdes ambientais, material
genético contido em bancos de sangue ou em objetos pessoais, dentre
outros. Afinal, diante da recusa no fornecimento de elementos para a
producao da prova por parte do acusado (fornecimento de audios,
material genético ou grafotécnico), as autoridades publicas podem obteé-
los por outros meios, desde que prescindam da colaboragao do réu. Dai o
porque, consoante afirmei acima, "o respeito aos direitos e garantias
fundamentais deve ser real e efetivo, jamais significando, porém, que a
Constituicdo Federal estipulou verdadeira clausula de indenidade absoluta aos
investigados, para afastar a incidéncia dos poderes compulsorios do Estado na
persecugdo penal, licitamente fixados pela legislacdo, entre eles o permissivo
constitucional de realizar a identificacdo criminal do investigado (CF, art. 5%
Lvii)."

Nesse sentido, ja decidiu esta SUPREMA CORTE, quando do
julgamento do HC 77.135/SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO, Primeira

Turma, DJe de 06/11/1998, consoante a ementa abaixo:

HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA.
RECUSA A FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO
PUNHO, PARA EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO DO CRIME DE
FALSIFICACAO DE DOCUMENTO. NEMO TENETUR SE
DETEGERE.

Diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa
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0 nosso direito de punir, é fora de duvida que o dispositivo do

inciso IV do art. 174 do Cdédigo de Processo Penal ha de ser
interpretado no sentido de nao poder ser o indiciado compelido

a fornecer padrdes graficos do proprio punho, para os exames

periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu

alvedrio. E que a comparacdo grafica configura ato de carater

essencialmente probatério, ndo se podendo, em face do

privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-
incriminacdo, obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova

capaz de levar a caracterizacdo de sua culpa. Assim, pode a

autoridade ndo s6 fazer requisicdo a arquivos ou

estabelecimentos publicos, onde se encontrem documentos da

pessoa a qual é atribuida a letra, ou proceder a exame no

proprio lugar onde se encontrar o documento em questao, ou

ainda, é certo, proceder a colheita de material, para o que

intimard a pessoa, a quem se atribui ou pode ser atribuido o

escrito, a escrever o que lhe for ditado, ndo lhe cabendo,

entretanto, ordenar que o faca, sob pena de desobediéncia,

como deixa transparecer, a um apressado exame, o CPP, no

inciso IV do art. 174. Habeas corpus concedido.

A proposito, na trilha deste entendimento, o art. 240, do Cddigo de
Processo Penal, possibilita a busca e apreensao (domiciliar), quando
fundadas razoes a autorizarem, desde que seja determinada para: (a)
prender criminosos; (b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios
criminosos; (c) apreender instrumentos de falsificagao ou de contrafagao e
objetos falsificados ou contrafeitos; (d) apreender armas e munigoes,
instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim
delituoso; (e) descobrir objetos necessdrios a prova de infracao ou a
defesa do réu; (f) apreender cartas, abertas ou nao, destinadas ao acusado
ou em seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
conteudo possa ser util a elucidacao do fato; (g) apreender pessoas
vitimas de crimes; (h) colher qualquer elemento de convicgao.

Corolario do exposto, a ordem de busca e apreensao determinada

pelo Juiz de Direito da Vara Criminal da Comarca de Alegrete atendeu
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aos preceitos legais e constitucionais, pois nao se revestiu de contetido
genérico ou inespecifico, pelo contrario, cumpriu com o mandamento
constitucional insculpido no art. 93, IX, da Constitui¢cao Federal, como se
observa pelo teor da referida decisao:

Nos termos do art. 240 do CPP, a busca e apreensao
domiciliar terd lugar quando fundadas razdes a autorizam e a
finalidade foi, dentre outras, descobrir objetos necessarios a
prova da infracao.

A este respeito, se é certo que eventual comprovacao da
paternidade ndo implicard, necessariamente, comprovacgao da
autoria, ndao menos certo é que tal prova terda o condao,
fatalmente, de fortificar as suspeitas até o momento no sentido
da motivacao do delito e das razoes que teria o suspeito
Itaguassu para praticar o fato, bem assim repercutira
diretamente na versao trazida pelo mesmo de que o
relacionamento passageiro que teve com a vitima teria ocorrido
ha trés anos, nao mantendo contato com Schana desde
dezembro de 2007.

Assim, indiscutivel que a medida buscada € necessaria a
prova da infracao, sobretudo no que diz com a autoridade do
fato.

No que tange as "fundadas razdes" exigidas pela lei,
reporto-me, para evitar tautologia, a andlise que procedi
quando do pleito de producgdo antecipada de prova pelo
Ministério Publico:

Itaguassu é suspeito de ser o autor do delito de homicidio
de Schana Planesso, a qual apurou-se estar gravida, sendo
possivel, a partir da comparagdo dos DNAs, concluir-se (ou
excluir-se) a paternidade do nascituro.

Na hipotese, as investigacoes levadas a efeito, até o
momento apontam para Itaguassu como possivel autor do fato,
na condicdo de amante da vitima e futuro pai da crianga que
esta esperava. As ligacOes cruzadas pela quebra de sigilo e as
declaracoes da filha da vitima também apontam para o

10
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envolvimento de Itaguassu no delito.

Diante da localizacdo e identificagao do corpo da vitima, a
qual apurou-se estar realmente em estdgio avancado de
gravidez quando foi morta, identificando-se que o seu cranio
estaria esfacelado, abriu-se nova possibilidade de elucidagao da
questao relativa a paternidade, vez que o feto restou recolhido e
comporta pericia.

E, neste particular, a apuragao acerca de quem seria o pai
da crianga que a vitima esperava guarda relagao intrinseca com
a motivagao do delito e sua autoria, vez que, até o momento, a
suspeita em rela¢ao a Itaguassu decorre de tal circunstancia.

Portanto, o pleito do Ministério Publico efetivamente esta
amparado em questao por demais relevante para as
investigacOes, bem como urgente, ja que o resultado da pericia
poderia, por assim dizer, "atalhar" a discussao a respeito da
suscitada paternidade, sem que signifique, por dbvio, conclusao
imediata a respeito da autoria.

Ante o exposto, DEFIRO A EXPEDICAO DO MANDADO
DE BUSCA na residéncia do suspeito (Rua Major Joao
Cezimbra Jaques, 311, Alegrete) para que a autoridade policial e
seus agentes apreendam toda a sorte de objetos de uso pessoal
que possam fornecer material genético do suspeito, a fim de se
realizar a pericia comparativa com o feto.

Deverao ser observadas as garantias constitucionais, bem
como o cumprimento deverd se dar em hordrio de luz solar.

A vista do que se expds, ha que ser reconhecida a validade da prova
de que tratam os presentes autos, haja vista produzida sem a colaboragao
ativa do recorrido, a partir da coleta de material genético encontrado em
objetos de uso pessoal localizados no seu domicilio (portanto, em prova
pré-existente), uma vez ter inexistido qualquer afronta ao principio da
nao auto-incriminacao.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso extraordindrio
para cassar o acordao proferido pela 32 Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no Habeas Corpus n.

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 09AB-2DF1-0639-2929 e senha DBA3-F9A1-2678-0048



RE 603465 / RS

70027074400, reconhecendo como valida a prova obtida mediante o
cumprimento do mandado de busca e apreensao.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 11 de dezembro de 2018.

Ministro ALEXANDRE DE MORAES
Relator
Documento assinado digitalmente
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