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Resumo

A nossa Constituicdo garante o direito a inviolabilidade do domicilio (mais
precisamente, da casa, entendida como habitacdo, moradia), impedindo o
ingresso sem o consentimento do morador, a ndo ser nas hipdteses que ela
mesma excepciona. O Coédigo Penal amplia o conceito de casa para os
compartimentos ndao abertos ao publico, onde alguém exerce profissao ou
atividade. Os agentes dos o6rgaos de fiscalizacdo tributaria e aduaneira
necessitam ingressar nesses locais (empresas e escritorios de contabilidade)
para poder eficientemente cumprir seu papel de fiscalizagdo, ndo sé no que
toca ao crédito tributario, mas também na identificacdo de fraudes e seus
autores. Eventual oposigdo por parte do titular do local ndo estd acobertada
pela protecdo constitucional, haja vista que o acréscimo se deu por legislacdo
infraconstitucional que, posteriormente, trouxe hipéteses de ingresso mesmo
sem o consentimento.
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Introducao

Em varios processos criminais constam investigacbes feitas pela Receita
Federal na sede das empresas ou em escritdrios de contabilidade, nos quais
sdo analisados e até apreendidos documentos que invariavelmente sdo
usados como prova de eventuais sonegagdes ou fraudes. Eles servem para
possibilitar a apuracdo da receita tributdria evadida, bem como para a
descoberta de terceiros que estejam envolvidos nas fraudes.

As empresas defendem que os documentos assim obtidos sao ilicitos, pois o
ingresso no local sem consentimento do titular dependeria de ordem judicial.

Por outro lado, a fiscalizagdo se diz amparada pela legislagdo, que confere
aos seus agentes o acesso ao local, inclusive com a requisicdo de forga
policial.

Nesse embate, é imprescindivel a correta apreensdo do direito fundamental a
inviolabilidade de domicilio, passando pela sua extensao ao ambito
empresarial ao nivel infraconstitucional. A importancia do poder de policia
para o cumprimento dos deveres fundamentais por parte da Administragao
também é destacada. E feita uma abordagem critica da posicdo do Supremo
Tribunal Federal em relagdo ao tema, confrontando-a com a fundamentacdao
que se traz.

No final, sdo trazidas as conclusdes, as quais tém a intencdo de colaborar
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com o aprofundamento do debate.
1 Ainviolabilidade do domicilio nas Constituicoes brasileiras

O direito fundamental a inviolabilidade do domicilio (habitacdo, moradia, casa)
esteve presente em todas as nossas Constituicoes. Na Constituicao de 1831,
era esta a redacao:

“Art. 179 [...] VII. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De
noite ndo se poderad entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o
defender de incendio, ou inundacdo; e de dia s6 serad franqueada a sua
entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar.”

Todas as Constituicbes tiveram redacdo praticamente idéntica, pela qual
conferiam a lei estabelecer as excegdes a inviolabilidade.(1) Apenas a de
1937 foi mais concisa, utilizando-se do termo domicilio ao invés do sempre
mencionado casa; mesmo assim, deixava ao Legislador as excecbes de
acesso.(2)

A Constituicdo de 1988 tratou de ela mesma estabelecer as hipéteses nas
quais seria permitido o ingresso sem o consentimento do morador: “Art. 59
[...] XI - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito
ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial”.

Portanto, atualmente, sem o consentimento do morador, a ninguém é dado
ingressar na casa alheia, a ndo ser nas hipdéteses de [1] flagrante delito, [2]
desastre e [3] para prestar socorro. Nas demais situagbes, o ingresso
somente podera acontecer durante o dia e com autorizacao judicial.

Sobre o ambito de protecao desse direito fundamental, destaca José Afonso
da Silva:

“[...] a Constituicio esta reconhecendo que o homem tem o direito
fundamental a um lugar em que, s6 ou com sua familia, gozara de uma esfera
juridica privada e intima, que terd que ser respeitada como sagrada
manifestacdo da pessoa humana. A casa como asilo inviolavel comporta o
direito de vida doméstica livre de intromissdo estranha, o que caracteriza a
liberdade das relagdes familiares (a liberdade de viver junto sob o mesmo
teto), as relagdes entre pais e seus filhos menores, as relacdes entre os dois
sexos (a intimidade sexual) [...1."(3)

Em relacdo a sua forga e a sua importancia, calha mencionar a belissima
passagem de Alexandre de Moraes:

“O preceito constitucional consagra a inviolabilidade do domicilio, direito
fundamental enraizado mundialmente, a partir das tradicdes inglesas,
conforme verificamos no discurso de Lord Chatham no Parlamento britanico: o
homem mais pobre desafia em sua casa todas as forcas da Coroa, sua
cabana pode ser muito fragil, seu teto pode tremer, o vento soprar entre as
portas mal ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da Inglaterra
ndao pode nela entrar.”(4)

Importante destacar que, embora seja mais frequentemente utilizado o termo
domicilio como objeto da inviolabilidade, quase que como sindnimo de casa,
esta, e ndo aquele, é que detém a protecao constitucional. Como visto, a
excecao da Constituicdo de 1937, todas as outras usaram a expressao casa,
e nao domicilio. Esse detalhe é essencial para a andlise e a compreensado do
que se pretende com este texto.

2 Domicilio da pessoa fisica e da pessoa juridica. Da inviolabilidade do
domicilio no Cédigo Penal

No Cddigo Civil, sdo encontradas as definicbes de domicilio da pessoa natural
e da pessoa juridica. Para o que interessa ao tema, o da pessoa natural é
aquele onde ela estabelece sua residéncia com animo definitivo, podendo ser
varios, dependendo da quantidade de residéncias.(5)

Caio Mario da Silva Pereira esclarece que o Cdédigo Civil adotou dois
elementos para conceituar o domicilio: o material e o psiquico. O externo é a
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residéncia, e o interno, a intencao de permanecer:

“E da conjugacdo destes fatores, a morada habitual ou residéncia e o animus
manendi, fez o legislador, repitamos, a nogdo de domicilio, compreendendo
uma ideia simples e pratica. E a alianga da residéncia e da intengdo de té-la
como definitiva que autoriza a dizer que nem sempre a residéncia e o centro
das atividades atuais compdem a ideia juridica do domicilio: um estudante
que passa um ano na Europa, recebendo ‘bolsa de estudos’, ndo tem ali seu
domicilio, muito embora 1a& resida e faga o centro de suas atividades
estudantis; um funcionario, enviado pelo servico a que pertence a uma outra
localidade para executar uma tarefa, ainda que por largo tempo, tem uma
residéncia e dedica-se ao seu trabalho, mas nem por isso ali se domicilia. E
que falta o animus manendi, incompativel com a temporariedade da
missdo.”(6)

Afora os entes da Federagdo, as pessoas juridicas tém seu domicilio no lugar
onde funcionarem as respectivas diretorias e administracdes, ou onde
elegerem domicilio especial no seu estatuto ou nos seus atos constitutivos.
(7) “Como pessoa juridica, a sociedade tem um domicilio préprio, diverso do
domicilio dos sécios; a esse domicilio (sede do estabelecimento principal) se
dd o nome de sede social, e esse é o lugar onde a sociedade tem sua
administracao”.(8)

O Cébdigo Penal denomina de violacdo de domicilio as figuras do art. 150.
Apesar desse nome, o tipo utiliza-se do vocabulo casa, e ndo domicilio.

“Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a
vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas
dependéncias:

Pena - detencdo, de um a trés meses, ou multa.

§ 19 — Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o
emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, além da pena correspondente a
violéncia.

§ 20 - Aumenta-se a pena de um terco, se o fato é cometido por funcionario
publico, fora dos casos legais, ou com inobservancia das formalidades
estabelecidas em lei, ou com abuso do poder.

§ 30 — N&o constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia ou em
suas dependéncias:

I - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para efetuar
prisdo ou outra diligéncia;

II - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta sendo ali
praticado ou na iminéncia de o ser.

§ 4° - A expressao ‘casa’ compreende:

I - qualquer compartimento habitado;

IT - aposento ocupado de habitacao coletiva;

III - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo
ou atividade.

§ 59 — Nao se compreendem na expressdo ‘casa’:

I - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva, enquanto
aberta, salvo a restricdo do n© II do paragrafo anterior;

II - taverna, casa de jogo e outras do mesmo género.” (grifo meu)

Segundo Nélson Hungria, o que se protege ndo é o domicilio civil, mas

“[...] a casa de moradia, o home, o chez soi, a habitagao particular, o local
reservado a vida intima do individuo ou a sua atividade privada, seja ou nédo
coincidente com o domicilio civil [...]. Ndo é necessario que se trate de
construcdo fixa ou imével: o proprio carro dos saltimbancos, a barcaga em que
mora o seu dono, a casa-automével dos norte-americanos, sdo objeto da
tutela penal.”(9)

A ampliacdo do conceito casa dado pelo referido § 49, I, estd plenamente em
consonancia com o dmbito de protecdo do art. 5°, XI, da Constituicdo Federal.
Nélson Hungria citava varios exemplos: “a gruta onde alguém instala sua
moradia, o quarto de hotel, a cabine de um navio ou um comboio noturno, a
barraca de campo, etc.”.(10)

Em relagdo ao contido no § 49, III (“compartimento ndo aberto ao publico,
onde alguém exerce profissdo ou atividade”), mais uma vez, a definicdo de
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Nélson Hungria:

“E o lugar que, embora sem conexdo com a casa de moradia propriamente
dita, serve ao exercicio da atividade individual privada. Assim, o escritorio do
advogado, o consultério do médico, o gabinete do dentista, o laboratdrio do
quimico, o atelier do artista, a oficina do ourives, etc.”(11)

A fiscalizagdo tributdria necessita ingressar nos estabelecimentos
empresariais, bem como nos escritérios de contabilidade, para tomar contato
com os documentos e elementos probatorios para verificar o cumprimento das
obrigacdes tributdrias principais e acessorias. Caso ndao seja franqueado o
acesso aos agentes fiscais, cumpre perquirir se o compartimento nao aberto
ao publico dos estabelecimentos empresariais e dos escritérios de
contabilidade estd contido no ambito de protecdo do art. 5°, XII, da
Constituicdo. Em outras palavras: ha necessidade de ordem judicial para o
acesso da fiscalizagdo?

3 A fiscalizagcdo tributaria e aduaneira, o poder de policia e a
autoexecutoriedade

O art. 78 do Cddigo Tributario Nacional sempre é lembrado como uma das
melhores definicdes do poder de policia:

“Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou a abstengdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producao e do mercado, ao exercicio de atividades econbémicas dependentes
de concessdo ou autorizacdao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.”

Para que o exercicio do poder de policia seja imediato e eficiente, a
Administracdo conta com o principio da executoriedade, o qual significa que,
em regra, a Administragdo ndo depende de ordem judicial para a pratica de
seus atos:

“A executoriedade consiste na aptidao juridica, reconhecida a
Administracao Publica, de deflagrar a aplicacdo executiva de sua vontade -
que, por definicdo, é direta, imediata e concreta - empregando os seus
proprios meios executivos, até a coergao, quando se faga necessaria, dai ser
também denominada de autoexecutoriedade.

Esse principio da executoriedade implica na legitimacdo para que a
Administracdo Publica remova pelos meios coercitivos de que disponha todos
os obstaculos faticos que se interponham a execucdao de seus atos, sempre o
fazendo, todavia, com as cautelas devidas.”(12)

Quando um agente de transito ou um policial abordar um motorista em
estado de embriaguez, o veiculo serd retido; se estacionado em local
irregular, sera removido. Um vendedor ambulante de praia que ndo tenha
autorizagdo para tanto serd impedido de continuar suas vendas. A
fiscalizacdo ambiental deve interditar e destruir plantagbes com bactéria
altamente contagiosa (pomar com cancro citrico).(13) Os fiscais do Ministério
da Agricultura devem impedir o ingresso em nosso territério de produto que
ndo esteja de acordo com os padrdes sanitarios e fitossanitarios. Da mesma
forma, ndo se concebe a oposicdo de proprietario de estabelecimento
empresarial ao ingresso de agentes da fiscalizacdo sanitaria em seus
depdsitos, mesmo que estes ndo sejam de acesso ao publico.

Eis alguns exemplos demonstrando a necessidade da pronta realizacdao do
ato pelos agentes publicos, sob pena de a demora causar transtornos a
sociedade ou até coloca-la em grave situagdo de risco. Em todos eles néo se
cogita de ordem judicial para que o agente publico cumpra seu dever.(14)

A Constituicdo Federal confere a administracdo tributdria o poder de
identificar a capacidade tributaria do contribuinte, bem como o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas.(15) Para tanto, é inegavel a
necessidade de ingressar nos estabelecimentos empresariais, bem como nos
escritorios de contabilidade, para bem exercer a fiscalizacao.

Dispde o Cddigo Tributario Nacional:
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“Art. 195. Para os efeitos da legislagdo tributaria, ndo tém aplicacdo
quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar
mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou
fiscais dos comerciantes, industriais, ou produtores, ou da obrigacdao destes
de exibi-los.

Art. 200. As autoridades administrativas federais poderdo requisitar o auxilio
da forca publica federal, estadual ou municipal, e reciprocamente, quando
vitimas de embaraco ou desacato no exercicio de suas fungbes, ou quando
necessario a efetivacdo de medida prevista na legislacao tributaria, ainda que
nao se configure fato definido em lei como crime ou contravencao.”

Diferente ndo poderia ser a Sumula n° 439 do Supremo Tribunal Federal:
“Estdo sujeitos a fiscalizacdo tributaria ou previdencidria quaisquer livros
comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da investigagao”.

“E obrigacdo inequivoca de qualquer pessoa juridica dar a fiscalizacdo
tributaria amplo acesso aos seus registros contabeis, bem como as
mercadorias e aos documentos respectivos. De fato, a obrigacdo do
contribuinte de exibir os livros fiscais abrange também a obrigacdo de
apresentar todos os documentos que lhe ddo sustentagdo. Entendimento
diverso colocaria no vazio a norma, retirando-lhe toda a utilidade, o que
contraria os principios de hermenéutica [...].”(16)

E claro que esses poderes da fiscalizagdo encontram limites nos direitos
fundamentais. Além disso, a “autoexecutoriedade estd condicionada a
previsdo, ainda que genérica, em lei, devendo atender ao efetivo interesse
publico [...]".(17)

Nao bastasse o disposto no Cdédigo Tributdrio Nacional, a Lei n® 4.502/1964 é
expressa ao determinar o franqueamento ao estabelecimento:

“Art. 94. A fiscalizacdo serd exercida sobre todas as pessoas naturais ou
juridicas, contribuintes ou nédo, que forem sujeitos passivos de obrigagdes
tributarias previstas na legislacdo do imposto de consumo, inclusive sobre as
que gozarem de imunidade tributaria ou de isencdo de carater pessoal.

Paragrafo Unico. As pessoas a que se refere este artigo exibirdo aos agentes
fiscalizadores, sempre que exigido, os produtos, os livros fiscais e comerciais
e todos os documentos ou papéis, em uso ou ja arquivados, que forem
julgados necessarios a fiscalizacdo e |hes franqueardo o0s seus
estabelecimentos, depdsitos, dependéncias e mdveis, a qualquer hora do dia
ou da noite, se a noite estiverem funcionando.”

Também para a fiscalizacdo aduaneira esse dispositivo é utilizado, conforme
se infere do Regulamento Aduaneiro (Decreto n°© 6.759/2009):

“Art. 15. O exercicio da administragdo aduaneira compreende a fiscalizagdo e
o controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses
fazendarios nacionais, em todo o territério aduaneiro (Constituicdo, art. 237).

[...]

Art. 19. As pessoas fisicas ou juridicas exibirdo aos Auditores-Fiscais da
Receita Federal do Brasil, sempre que exigidos, mercadorias, livros das
escritas fiscal e geral, documentos mantidos em arquivos magnéticos ou
assemelhados e todos os documentos, em uso ou ja arquivados, que forem
julgados necessarios a fiscalizagdo, e |hes franqueardo os seus
estabelecimentos, depdsitos e dependéncias, bem assim veiculos, cofres e
outros moveis, a qualquer hora do dia, ou da noite, se a noite os
estabelecimentos estiverem funcionando (Lei n® 4.502, de 30 de novembro
de 1964, art. 94 e paragrafo Unico; e Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, art. 34).”

Poder-se-ia objetar que a consequéncia para quem se recusa a exibir
documentos a autoridade fiscal € o lancamento por arbitramento(18) e,
dessa forma, ndo haveria interesse publico a legitimar a entrada forcada em
estabelecimento empresarial.

Acontece que ndo sé o aspecto quantitativo de eventual sonegacdo tributaria
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é de interesse da fiscalizagdo. A identificacdo de fraudes e a possivel
responsabilizacdo de terceiros precisa de uma fiscalizagdo pronta e eficiente,
a fim de se evitar a perda de material probatdrio (ex. troca de mensagens
entre pessoas juridicas acerca da real importadora de um determinado bem).
(19)

Acrescenta-se a isso o fato de a Lei n° 8.137/1990 tipificar criminalmente a
recusa em fornecer elementos necessarios a fiscalizagdo.(20) Conforme
aponta Andreas Eisele, ndo socorre ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria
a invocacgdo do direito de ndao produzir prova contra si.

“Portanto, se intimado para tanto, o sujeito deverd apresentar livros,
talonarios de notas fiscais, faturas, controles de fluxo de entrada e saida,
guias de recolhimento de tributos ou qualquer outro documento, nao
podendo se eximir da entrega mediante a invocacdao do exercicio do direito de
ndo produzir prova contra si.”(21)

4 Da analise de julgados do Supremo Tribunal Federal

Observando-se os julgados do Supremo Tribunal Federal acerca da
inviolabilidade da moradia, especificamente no que toca ao ingresso de
agentes da fiscalizacdo em estabelecimentos empresariais e escritérios de
contabilidade (“compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce

profissdo ou atividade”), cabe destacar os Habeas Corpus n°S 79.512 e
82.788. Segue a ementa do primeiro:

“Prova: alegacgao de ilicitude da obtida mediante apreensao de documentos
por agentes fiscais, em escritorios de empresa - compreendidos no alcance
da garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio -, e de contaminacao
das provas daquela derivadas: tese substancialmente correta, prejudicada no
caso, entretanto, pela auséncia de qualquer prova de resisténcia dos
acusados ou de seus prepostos ao ingresso dos fiscais nas dependéncias da
empresa ou sequer de protesto imediato contra a diligéncia. 1. Conforme o
art. 59, XI, da Constituicdo, afora as excegdes nele taxativamente previstas
(em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro’), sé a
‘determinacdo judicial’ autoriza, e durante o dia, a entrada de alguém -
autoridade ou ndao - no domicilio de outrem, sem o consentimento do
morador. 1.1. Em consequéncia, o poder fiscalizador da administracdo
tributaria perdeu, em favor do reforco da garantia constitucional do domicilio,
a prerrogativa da autoexecutoriedade. 1.2. Dai ndo se extrai, de logo, a
inconstitucionalidade superveniente ou a revogacdao dos preceitos
infraconstitucionais de regimes precedentes que autorizam agentes fiscais de
tributos a proceder a busca domiciliar e a apreensdao de papéis; essa
legislagdao, contudo, que, sob a Carta precedente, continha em si a
autorizagdo a entrada forgada no domicilio do contribuinte, reduz-se, sob a
Constituicdo vigente, a uma simples norma de competéncia para, uma vez no
interior da dependéncia domiciliar, efetivar as diligéncias legalmente
permitidas: o ingresso, porém, sempre que necessario vencer a oposicao do
morador, passou a depender de autorizacdo judicial prévia. 1.3. Mas é um
dado elementar da incidéncia da garantia constitucional do domicilio o nao
consentimento do morador ao questionado ingresso de terceiro: malgrado a
auséncia da autorizacdo judicial, s6 a entrada invito domino a ofende, seja o
dissenso presumido, tacito ou expresso, seja a penetracdo ou a indevida
permanéncia, clandestina, astuciosa ou franca. 1.4. Ndo supre auséncia de
prova da falta de autorizagdo ao ingresso dos fiscais nas dependéncia da
empresa o apelo a presuncdo de a tolerdncia a entrada ou a permanéncia
dos agentes do Fisco ser fruto do metus publicae potestatis, ao menos nas
circunstancia do caso, em que ndo se trata das famigeradas ‘batidas’ policiais
no domicilio de indefesos favelados, nem sequer se demonstra a existéncia
de protesto imediato. 2. Objegdo de principio — em relacdo a qual houve
reserva de Ministros do Tribunal - a tese aventada de que a garantia
constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de
dar-lhe prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse
publico na eficacia da repressdao penal em geral ou, em particular, na de
determinados crimes: é que, ai, foi a Constituicio mesma que ponderou os
valores contrapostos e optou — em prejuizo, se necessario, da eficacia da
persecucdao criminal — pelos valores fundamentais, da dignidade humana, aos
quais serve de salvaguarda a proscricdo da prova ilicita: de qualquer sorte
salvo em casos extremos de necessidade inadidvel e incontornavel -, a
ponderacdo de quaisquer interesses constitucionais oponiveis a
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inviolabilidade do domicilio ndo compete a posteriori ao juiz do processo em
que se pretenda introduzir ou valorizar a prova obtida na invasao ilicita, mas
sim aquele a quem incumbe autorizar previamente a diligéncia.”(22)

E possivel destacar desse julgado: [1] os escritdrios da empresa estdo sob a
protecdo da inviolabilidade do domicilio; [2] ndo houve distincdo entre
domicilio e habitacdo (moradia, casa); [3] para ingressar sem o
consentimento, a fiscalizacdo sempre precisard de ordem judicial; [4] ao juiz
competird ponderar acerca dos interesses constitucionais oponiveis a
inviolabilidade antes de emitir a ordem de ingresso.

A ementa do segundo teve a seguinte redacao:

“FISCALIZAGAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E
DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR
AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL -
INADMISSIBILIDADE - ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO
A PROTEGAO CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART.
59, XI) - SUBSUNGCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE ‘CASA’ - NECESSIDADE
DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA E FISCALIZACAO TRIBUTARIA
- DEVER DE OBSERVANCIA POR PARTE DE SEUS ORGAOS E AGENTES, DOS
LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA CONSTITUI(;AO E PELAS LEIS DA
REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZA(;AO PELO MINISTERIO PUBLICO,
DE PROVA OBTIDA EM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR - PROVA ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - HABEAS CORPUS
DEFERIDO. ADMINISTRACAO TRIBUTARIA - FISCALIZACAO - PODERES -
NECESSARIO RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS
CONTRIBUINTES E DE TERCEIROS. - Ndo sao absolutos os poderes de que se
acham investidos os 6rgdos e agentes da administracdo tributaria, pois o
Estado, em tema de tributacao, inclusive em matéria de fiscalizacdo tributaria,
estad sujeito a observancia de um complexo de direitos e prerrogativas que
assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em geral. Na
realidade, os poderes do Estado encontram, nos direitos e nas garantias
individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar ilicito
constitucional. - A administragdo tributaria, por isso mesmo, embora podendo
muito, ndo pode tudo. E que, ao Estado, é somente licito atuar ‘respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei’ (CF, art. 145, § 19), consideradas,
sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitagdes juridicas decorrentes
do préprio sistema instituido pela Lei Fundamental, cuja eficacia - que
prepondera sobre todos os érgaos e agentes fazendarios — restringe-lhes o
alcance do poder de que se acham investidos, especialmente quando
exercido em face do contribuinte e dos cidaddos da Republica, que sao
titulares de garantias impregnadas de estatura constitucional e que, por tal
razao, nao podem ser transgredidas por aqueles que exercem a autoridade
em nome do Estado. A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO
LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA - CONCEITO DE ‘CASA’ PARA EFEITO DE PROTECAO
CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NO(;AO CONCEITUAL, QUE TAMBEM
COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE
ALGUEM EXERCE ATIVIDADE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE,
DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 59, XI). - Para os fins da protecdo juridica a
que se refere o art. 59, XI, da Constituigéo da Replblica, o conceito normativo
de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento
privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade
(CP, art. 150, § 49, III), compreende, observada essa especifica limitacdo
espacial (area interna ndo acessivel ao publico), os escritorios profissionais,
inclusive os de contabilidade, ‘embora sem conexdao com a casa de moradia
propriamente dita’ (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes. - Sem que
ocorra qualquer das situagdes excepcionais taxativamente previstas no texto
constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente publico, ainda que vinculado a
administracdo tributaria do Estado, poderd, contra a vontade de quem de
direito (invito domino), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
espaco privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce sua atividade
profissional, sob pena de a prova resultante da diligéncia de busca e
apreensdo assim executada reputar-se inadmissivel, porque impregnada de
ilicitude material. Doutrina. Precedentes especificos, em tema de fiscalizagdo
tributaria, a propdsito de escritdrios de contabilidade (STF). — O atributo da
autoexecutoriedade dos atos administrativos, que traduz expressao
concretizadora do privilege du predlable, ndo prevalece sobre a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se cuide de atividade



exercida pelo Poder Publico em sede de fiscalizagdo tributaria. Doutrina.
Precedentes. 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 DAS GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A acgdo
persecutdéria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a
qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em
elementos probatdrios 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 projecdes concretizadoras
no plano do nosso sistema de direito positivo. A Exclusionary Rule consagrada
pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América como
limitagdo ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. -
A Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteldo vedatério (CF,
art. 59, 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 violacdo do direito material (ou, até mesmo, do direito
processual), ndo prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatoria, a formula autoritaria do male
captum, bene retentum. Doutrina. Precedentes. - A circunstancia de a
administracdo estatal achar-se investida de poderes excepcionais que l|he
permitem exercer a fiscalizagdo em sede tributaria ndo a exonera do dever de
observar, para efeito do legitimo desempenho de tais prerrogativas, os
limites impostos pela Constituicdo e pelas leis da Republica, sob pena de os
orgaos governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias
constitucionalmente asseguradas aos cidaddaos em geral e aos contribuintes
em particular. - Os procedimentos dos agentes da administragdo tributaria
que contrariem os postulados consagrados pela Constituicdo da Republica
revelam-se inaceitdveis e ndo podem ser corroborados pelo Supremo Tribunal
Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos postulados constitucionais
gue definem, de modo estrito, os limites - inultrapassaveis - que restringem
os poderes do Estado em suas relagdes com os contribuintes e com
terceiros.”(23)

Esse julgado também concluiu que, para os fins do art. 5°, XI, da
Constituicdo, o conceito de casa deve abranger igualmente os escritérios de
contabilidade, em seus compartimentos ndo abertos ao publico.

Com o devido respeito, facilmente se percebe que o Supremo Tribunal Federal
parte de premissa equivocada ao ndo estabelecer o ambito de protecdo da
norma constitucional - a habitacdo/moradia (casa, nos termos da prdpria
Carta Magna) - e o sujeito protegido — pessoa fisica (habitante/morador).

A pessoa que estd em um estabelecimento empresarial ou em um escritério
de contabilidade, em local ndo aberto ao publico, ndo se encontra protegida
pela garantia constitucional de inviolabilidade.

“Ndo foi sem razdao que a Constituicdo protegeu a casa, e ndo o domicilio. A
casa € espaco privado invioldvel, reduto do individuo, ressalvadas as
hipéteses previstas taxativamente pela Constituicdo, em que cede para
preservar bens ou direitos de magnitude superior.

Parece equivocado conferir a protecdo destinada constitucionalmente a casa
aos compartimentos nao abertos ao publico, onde alguém exerca profissdo
ou atividade, embora tal concepcdao tenha prestigio na Jurisprudéncia
Nacional.”(24)

Quem estabeleceu uma forma de inviolabilidade a esses locais foi o Legislador
ordinario (Coédigo Penal), e esse mesmo Legislador, em normas posteriores,
conferiu a Administragdo o poder de ingressar nesses locais
independentemente da vontade dos proprietarios ou dos seus prepostos,
sem necessidade de ordem judicial. Nesse sentido:

“Todavia, o legislador ordinario podera autorizar a acdo de agentes publicos,
presente o interesse publico, mesmo em locais equiparados ao domicilio, sem
autorizagdo judicial, pois ndo houve protecdo expressa e absoluta do
domicilio da pessoa juridica.”(25)
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A prevalecer essa posicao do Supremo Tribunal Federal, ter-se-4 mais uma
chance para os sonegadores e fraudadores, pois basta que neguem o acesso
da fiscalizacdo e, enquanto esta corre atras de uma ordem judicial, eles com
certeza fardo o possivel para eliminar provas.

De outro lado, a emissdao de uma ordem judicial de acesso ndo pode ser uma
mera chancela de um pedido da Administracdo. Na analise, o julgador ha que
ponderar entre o direito a eventual inviolabilidade e o interesse da
fiscalizagdo (conforme parte final da ementa do HC 79512), o que nem
sempre pode ser realizado a tempo de se evitar a perda de elementos
probatorios.

O Tribunal Regional da Quarta Regido ja teve oportunidade de bem decidir
acerca do tema:

“PENAL. SONEGAGAO FISCAL. PRELIMINAR DE UNIFICACAO DAS PENAS
APLICADAS PELA JUSTICA ESTADUAL E FEDERAL REJEITADA. OBTENGCAO DE
PROVAS SEM MANDADO JUDICIAL PELA RECEITA FEDERAL. POSSIBILIDADE.
DEVER DE EXIBICAO DO EMPRESARIO. DOLO DO TIPO PENAL DO ART. 19,
INCISOS I, IT E V, DA LEI N°© 8.137/90 CONFIGURADO. CONDENACAO MANTIDA.
APELACAO IMPROVIDA. 1. Os apelantes, s6cios-administradores da empresa
DK COMERCIO DE CONFECCOES LTDA., mais conhecida como DRUSKA,
mediante conjugacdo de esforcos e comunhdao de vontades, suprimiram e
reduziram o pagamento de tributos federais (Imposto de Renda Pessoa
Juridica, Imposto de Renda Retido na Fonte, Contribuicdo Social Sobre o
Lucro, Cofins e Programa de Integracao Social - PIS), pois, de forma reiterada
e habitual, omitiram informacdes as autoridades fazendarias e fraudaram a
fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos e omitindo recebimentos
de receitas decorrentes de operacdoes de vendas de mercadorias da empresa
em documentos e livros exigidos pela lei fiscal, além de terem deixado de
fornecer notas fiscais relativas a vendas de mercadorias efetivamente
realizadas, gerando uma omissao de receita que culminou com a constituicdo
de crédito tributario no montante total de R$ 11.728.520,84. 2. [...] 3. No que
tange a obtencdo de provas ilicitamente, consubstanciadas na ‘invasdo’ de
fiscais aos estabelecimentos comerciais dos apelantes sem autorizagao
judicial, a Turma entendeu que tal procedimento decorre do poder de policia
afeto aos agentes da fiscalizacdo tributaria, que podem e devem realizar
amplo e aprofundado exame dos documentos contdbeis das empresas de
modo a preservar a integridade do erario, combatendo vultosos ilicitos fiscais,
consoante recente julgado do Colendo STJ (HC 18612/RJ, 5T, Rel. Min. Gilson
Dipp, DJU de 17.03.03). 4. Emrelacao as condutas arroladas nos incisos I e V
do art. 10 da Lein© 8.137/90, ndo ha que se perquirir a respeito da existéncia
de dolo na conduta, porquanto a espécie delitiva se perfectibiliza com a
ocorréncia dos fatos, como demonstrado na denuncia e na sentenga, que,
alids, também autoriza a conclusdo de que os apelantes também incidiram na
hipétese do inciso II, uma vez que, tendo amplos poderes de gestdo,
omitiram da fiscalizacdo os valores efetivamente vendidos, com o propdsito
de ndo recolher os tributos federais devidos. Condenagdo mantida. 5. Diante
da sonegagao de R$ 11.728.520,84, a sentenca foi, de certo modo, comedida
em elevar a pena, neste topico, em apenas onze meses em decorréncia da
majorante do art. 12, I, da Lein® 8.137/90. Nenhum reparo, também, quanto
ao acréscimo ocasionado pela continuidade delitiva, uma vez que a conduta
altamente lesiva ao erario perdurou por mais de trés anos. 6. Apelacdo
improvida.”(26)

Conclusao

Nossas Constituicbes sempre estabeleceram expressamente o direito a
inviolabilidade do domicilio (entendido como casa, moradia, habitagdo).

O nucleo essencial de protecdo constitucional é a esfera privada e intima da
pessoa humana. Por isso, ndao se pode confundir a protecdo da habitacao
com a do domicilio, em especial o da pessoa juridica.

Qualguer compartimento habitado encontra-se no ambito de protecdo do art.
50, XI, da Constituicdo, o mesmo nao se podendo dizer em relagdo ao
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerga profissdo ou
atividade.

O poder de policia conferido pela legislacdo (Cdédigo Tributario Nacional e
= BDJur legislacdo esparsa) aos agentes de fiscalizagdo é suficiente para derrogar a
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restricdo do art. 150, § 49, III, do Cdédigo Penal, permitindo o ingresso no
estabelecimento sem necessidade de ordem judicial, mesmo sem o
consentimento do responsavel pelo local.

O Supremo Tribunal Federal ndo distingue domicilio de habitagdo, dando
interpretacdo alargada ao art. 150, § 49, III, do Cddigo Penal, exigindo ordem
judicial para ingresso da fiscalizacdo quando ndo houver consentimento.

Ha necessidade de rever esse posicionamento, porque o Estado ndo pode
ser visto apenas como opressor dos direitos fundamentais, haja vista a
necessidade de implementar os direitos fundamentais de segunda e terceira
geracdo, agindo para o bem comum (defesa da concorréncia, arrecadacdo,
seguranga publica etc.).
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Notas

1. Constituicdo de 1891: “Art. 72 [...] § 11 - A casa é o asilo inviolavel do
individuo; ninguém pode ai penetrar de noite, sem consentimento do
morador, sendo para acudir as vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
sendao nos casos e pela forma prescritos na lei”. Constituicio de 1934: “Art.
113 [...] 16) A casa é o asilo inviolavel do individuo. Nela ninguém podera
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a
vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendao nos casos e pela forma
prescritos na lei”. Constituicdo de 1946: “Art. 141 [...] § 15 - A casa é o asilo
invioldavel do individuo. Ninguém podera nela penetrar a noite, sem
consentimento do morador, a ndao ser para acudir a vitimas de crime ou
desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela forma que a lei
estabelecer”. Constituicdo de 1967: “Art. 150 [...] § 10 - A casa é o asilo
invioldvel do individuo. Ninguém pode penetrar nela, a noite, sem



consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem
durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer”. Constituicao
de 1967, na redacdo dada pela EMC n°® 01/1969: “Art. 153 [...] § 10. A casa é
o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode penetrar nela, a noite, sem
consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou desastre, nem
durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer”.

2. “Art. 122 [...] 6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia,
salvas as excecdes expressas em lei;”

3. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.25. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 207.

4. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 81. “[...] Foi na liberal Inglaterra que o principio da inviolabilidade do
domicilio deparou o mais categorico reconhecimento. Antes mesmo que a
Revolucao Francesa erigisse em garantia constitucional o principio de que ‘la
maison de chaque citoyen est um asile inviolable’, o cidaddo inglés ja podia
dizer: ‘my house is my castle’, e ja Lord Chatam, no Parlamento britanico,
proclamava, em um rasgo de eloquéncia: ‘O mais pobre dos homens pode
desafiar na sua cabana as forcas da Coroa. Embora a moradia ameace ruina,
ofereca o teto larga entrada a luz, sopre o vento através das frinchas, a
tempestade faca de toda a casa o seu ludibrio, nada importa: acha-se
garantida a choupana humilde contra o Rei da Inglaterra, cujo poder vai

despedacar-se contra aquele miseravel reduto’.” (HUNGRIA, Nelson.
Comentarios ao cdédigo penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. v. VI. p.
206).

5. “Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua
residéncia com animo definitivo. Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver
diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-a domicilio
seu qualquer delas.”

6. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 24. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011.v. 1. p. 312-313.

7.“Art. 75. Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é:

I - da Uniao, o Distrito Federal;

IT - dos Estados e Territorios, as respectivas capitais;

III - do Municipio, o lugar onde funcione a administracdo municipal;

IV - das demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as respectivas
diretorias e administragdes, ou onde elegerem domicilio especial no seu
estatuto ou atos constitutivos.

§ 10 Tendo a pessoa juridica diversos estabelecimentos em lugares
diferentes, cada um deles serd considerado domicilio para os atos nele
praticados.”

8. MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial,
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13. “PODER DE POLICIA - Meio ambiente - Orgdo de fiscalizacdo ambiental
que detecta bactéria altamente contagiosa na plantagdo de particulares -
Determinagao administrativa, para interdicdo e destruicdo do local, sem
permitir que o proprietario lesado realize contraprova - Admissibilidade -
Presuncgdo de legalidade do ato fiscalizatério — Interesse da comunidade a um
meio ambiente saudavel que se sobrepde ao principio do contraditério e ao
direito de propriedade.” (TJSP, 12 Céamara de Direito Publico, AP.
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994.03.061957-0, Rel. Renato Nalini, j. 19.10.2010)

14. E claro que o Poder Judicidrio sempre estara disponivel para aquele que
tiver sido vitima de desvio ou abuso do poder estatal.

15. “Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo
instituir os seguintes tributos: [...] § 1° - Sempre que possivel, os impostos
terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultado a administragdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
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17. OLIVEIRA, Claudio Branddao de. Manual de direito administrativo. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 61.

18. Art. 148 do Cddigo Tributario Nacional.

19. Trata-se da figura conhecida como interposicao fraudulenta, situacdo na
qual uma pessoa se apresenta como importadora, enquanto outra, oculta, na
realidade, é a real importadora. Essa hipdtese pode causar ndo sé diminuicao
das receitas tributarias (quebra da cadeia do IPI no ambito interno), como
ofensa a fiscalizacgdo aduaneira (v.g., a afericdo da capacidade financeira e
operacional da pessoa juridica - disponibilidade de recursos humanos,
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20. “Art. 1° [...] V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota
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