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RESUMO

Com a presente dissertacdo de mestrado, pretendemos analisar 0 consentimento
prestado pelo visado no &mbito das buscas domiciliarias previsto no artigo 177°, n° 2, al. b)
en°3, als. a) e b) do CPP e, tentar responder, de forma coerente e clara, a algumas questoes
levantadas pela doutrina e jurisprudéncia.

Como veremos, as buscas domiciliarias sdéo um meio de obtencao da prova que, por
contenderem com direitos fundamentais constitucionalmente tutelados, nomeadamente, a
reserva da intimidade da vida privada (artigo 26°, n°s. 1 e 2) e a inviolabilidade do domicilio
(artigo 34°), estdo sujeitas a determinados requisitos e formalidades de admissibilidade,
sendo o consentimento prestado pelo visado, uma das formas legalmente admissiveis que
legitima a entrada dos OPC no domicilio de um cidad&o.

Ora, a pertinéncia deste tema resulta precisamente da divergéncia que subsiste
atualmente na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa.

Na verdade, estas incongruéncias estimulam incertezas acerca do seu regime,
conduzindo os o6rgdos de perseguicdo penal, em particular, os OPC a realizacdo de
diligéncias que, a luz do artigo 126°, n° 3 do CPP, séo consideradas métodos proibidos de
prova, colocando em causa todas as provas obtidas e que, eventualmente, poderiam ser
fundamentais para a concluséo da investigacdo. E o caso, p. ex., da efetivacdo de uma busca
domiciliaria com base no consentimento prestado por pessoa sem legitimidade para o fazer.

Neste sentido, é pertinente identificarmos, de forma clara, quem possui legitimidade
para consentir a entrada dos OPC numa habitacdo, para ai realizarem uma busca
domiciliaria, isto é, uma diligéncia conducente a recolha de objetos relacionados com um
crime ou, que possam servir de prova ou, ainda, para a detencdo de um individuo que ai se
encontre licitamente ou ilicitamente nos termos dos artigos 190° e 378° do CP.

Contudo, na elaboracdo deste trabalho, ndo menosprezamos, igualmente, a
importancia da determinacdo do conceito de domicilio reconhecido pela Lei Constitucional
no seu artigo 34°, bem como o entendimento que se deve retirar do n°® 1 do artigo 177° do
CPP no que se refere a “dependéncia fechada” que, também, tém sido alvo de varias

divergéncias nos tribunais portugueses.
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ABSTRACT

With this Master's thesis we are planning to analyze the consent given by the person
targeted in the context of domiciliary searches as per article 177, no 2, line b) and no 3, lines
a) and b) of the criminal procedure code. We will also try to respond in a coherent and clear
manner to certain issues raised by doctrine and case law.

As we shall see, home searches are a means of obtaining evidence that, as they
contend with fundamental constitutional rights, namely, the preservation of private life
(Article 26, no 1 and no 2) and inviolability of domicile (Article 34), they are subject to
certain requirements and formalities of admissibility. The consent given by the targeted
person is one of the procedures legally admissible which can legitimize the criminal police
to enter the domicile of a citizen.

However, the pertinence of this subject is due precisely to the divergence that
currently exists in Portuguese doctrine and jurisprudence.

The truth is that these inconsistencies stimulate uncertainties about their regime,
leading the criminal prosecution bodies, in particular, the criminal Police to take steps which,
in the light of article 126, no 3 of the criminal procedure code, are considered to be prohibited
methods to collect evidence, which thus will jeopardize all the evidence obtained, and which
could possibly be key to the completion of the investigation. This is for example the case for
the launch of a home search based on the consent given by a person who has no legitimacy
to do so.

In this sense, it is pertinent to clearly identify who has the legitimacy to give
consent to authorize the entry of the criminal police into a house to carry out a domiciliary
search, that is, a procedure leading to the collection of objects related to a crime or, which
may serve as evidence or which may lead to the arrest of an individual who is lawfully or
unlawfully held in custody in accordance with article 190 of the Criminal Code.

Nevertheless, in the preparation of this work, we will not neglect the importance
of defining, in particular, the concept of domicile as recognized by the Constitutional Law
in its article 34, as well as the conclusion to be drawn from article 177, no 1, of the criminal
procedure code that refers to “closed dependence™, which has also been the subject of several

divergences in the Portuguese courts.
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INTRODUCAO

1. Colocacao do problema

A Republica Portuguesa é um Estado de Direito Democratico que encontra limite e
fundamento na dignidade da pessoa humana® e, certamente, onde a regra é a protecdo dos
direitos, liberdades e garantias face as ofensas provenientes dos cidaddos e, também, do
préprio Estado?.

Assim, a dignidade da pessoa humana e os principios resultantes do Estado de Direito
Democratico operam como limites no processo criminal, na persecucdo dos seus fins,
denegando acdes que ofendam direitos fundamentais basicos®.

E certo que o direito processual penal vive numa constante tensdo entre a busca da
verdade material e o pleno respeito pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais.
Estamos a falar de um processo penal de estrutura essencialmente acusatdria que, num
quadro de um Estado de Direito Democratico, apresenta como principais finalidades a
descoberta da verdade material e a realizacdo da justica, a protecdo dos direitos fundamentais
das pessoas e a reposicao da paz juridica®.

Falar na descoberta da verdade material sem a exigéncia de limites constitucionais é
passado. Atualmente, vale a regra de que “toda a atividade probatdria, que implique uma
intervencdo mais ou menos relevante nos direitos individuais, postula invariavelmente a
necessaria legitimacio legal”.

A plena concretizacdo dos fins do processo penal requer uma exigéncia de equilibrio
entre o direito processual penal (em particular, o direito probatorio) e os direitos e liberdades

dos cidaddos. O Processo Penal ndo pode dar respostas com uma justificacdo violadora de

1 Cf. CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado da Abusiva Intromissdo na Vida Privada, na Correspondéncia
e nas Telecomunicagdes. In Revista do Ministério Publico. Ano 20, jul/set, n® 79, 1999, p. 47.

2 Cf. MEIREIS, Manuel Augusto — Homens de Confianga. Serda o Caminho? In VALENTE, Manuel Guedes,
coord. — 11 Congresso de Processo Penal. Almedina, 2006, p. 83.

3 Cf. CANOTILHO, J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 42
Ed., Coimbra Editora, 2014, p. 524.

4 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Processual Penal. Licdes Coligadas por Maria Jodo Antunes. Secgéo
de Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1988, p. 20 e segs; também, LOPES, José
Mouraz — Garantia Judiciaria no Processo Penal: do Juiz e da Instrugéo. Coimbra Editora, 2000, p. 12;
ainda, CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...) — op. cit, p. 45.

5 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibic6es da Prova em Processo Penal. Coimbra Editora,
1992, p. 22.
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direitos fundamentais nem a Constituicdo pode exercer uma protecdo excessiva sobre esses
direitos, sob pena de inviabilizar a descoberta da verdade material e, consequentemente, a
realizacdo da justica penal®.

Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam que o direito
processual penal é direito constitucional aplicado por andar estritamente associado &
Constituigéo’.

Perante esta dicotomia, nomeadamente, a necessidade de alcancar a verdade material
e a excessiva protecdo dos direitos fundamentais, como corolario da eminente dignidade da
pessoa humana, a Constituicdo estabelece no seu artigo 32° as garantias de processo criminal
prescrevendo no seu n° 8 que “sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagao,
ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

Como veremos, a Constituicdo protege de forma individual direitos pessoais e
fundamentais® (v.g. o direito a inviolabilidade do domicilio), mas também permite que, em
certos casos, haja restricdes de determinados direitos®, p. ex., admite a busca domiciliaria
como meio de obtencdo da prova, desde que a intromiss&o no domicilio nfo seja “abusiva”2®.

De facto, existem varias formas que legitimam uma busca domiciliaria, desde logo,
a ordem ou autorizacdo da autoridade judiciaria competente e, também, as demais formas
previstas na lei (artigo 177° do CPP). Todavia, aquela que pretendemos enfatizar com o
presente estudo e, a que melhor parece satisfazer o mandado de otimizacdo desta garantia
constitucional*! (inviolabilidade do domicilio) é a legitimac&o através do consentimento do
visado.

Relativamente a este meio alternativo, o Tribunal Constitucional tem decidido que

a busca domiciliaria pode ser realizada se o visado por tal diligéncia consentir, ndo bastando,

6 Cf. CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 46.

" Vide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 515; No mesmo sentido, H. HENKEL, Apud DIAS,
Jorge de Figueiredo — Direito Processual Penal. 12 Ed. Coimbra Editora, 2004, p. 74; Também, MIRANDA,
Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Tomo I. 22 Ed. Coimbra Editora,
2010, p. 709; e MENDES, Paulo de Sousa — LicBes de Direito Processual Penal. Editora Almedina, 2015, p.
179.

8 Cf. CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 47.

® Em particular, abordaremos neste estudo o direito a inviolabilidade do domicilio e o direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar.

10 Entenda-se por intromissdo abusiva a diligéncia levada a cabo sem autorizagdo da autoridade judiciaria
competente e fora dos casos expressamente previstos na lei. Cf. CANOTILHO, J. Gomes; MOREIRA, Vital — op.
cit., p. 524.

11 Cf. Ac. do TC n° 126/13, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

13



para tal, o consentimento do titular do lugar de habitacdo quando este n&o for o visado pela
diligéncia®?.

No entanto, entendimento diverso tem surgido em alguma jurisprudéncia dos
tribunais superiores'®. Segundo a jurisprudéncia destes tribunais, uma busca domiciliaria
pode ter lugar com o mero consentimento de quem tiver a disponibilidade do lugar de
habitagdo, mesmo que essa pessoa ndo seja a visada pela diligéncia.

Este é o principal problema que pretendemos analisar com o presente trabalho e,
como podemos constatar, a sua importancia resulta da divergéncia que existe na
jurisprudéncia e na doutrina, traduzindo-se, de certa forma, num problema para os 6rgaos de
perseguicdo penal, em particular, para os OPC.

Estas entidades, dotadas de poderes atribuidos pela lei processual penal para a
realizacdo de determinadas diligéncias, como, p. ex., buscas domiciliarias, necessitam de
saber, com toda a transparéncia, quem, efetivamente, pode consentir a sua entrada numa
habitagdo sem que, para tal, ponham em risco todas as provas obtidas através dessa busca.

Porém, tal ndo acontece com a divergéncia que vigora hoje em dia nos tribunais e na

doutrina portuguesa e, por isso, pretendemos aqui clarificar esta questéao.

2. Delimitacéo do objeto de estudo

Constitui objeto do presente estudo, como resulta do ponto anterior, a analise do
consentimento do visado no ambito das buscas domiciliarias.

Pretendemos limitar este trabalho a analise do consentimento do visado para
tentarmos responder a determinados problemas levantados pela doutrina e jurisprudéncia.

Para esse efeito, colocam-se as seguintes questdes com objetivo a dirimir esses
problemas: (1) para uma legitima entrada dos OPC na habitacéo, o consentimento devera ser
prestado pelo visado (pessoa concretamente afetada pelas suas implicagcdes processuais)?;
(2) Valera o consentimento de um co-domiciliado para legitimar uma busca domiciliaria?;

(3) bastara o consentimento do visado ou de um co-domiciliado ou sera necessario o

2. Cf. Ac. do TC n° 507/94; no mesmo sentido, Ac. do TC n° 126/13, ambos disponiveis em:
www.tribunalconstitucional.pt.

13 Cf. Ac. do STJ de 05/06/1991. In BMJ. N° 408, julho, 1991; Com o mesmo entendimento, Ac. do STJ de
26/11/1992 apud Acdrdao do TC n° 507/94 e Ac. do TRC de 24/10/2012 apud Ac. do TC n° 126/13, ambos
disponiveis em: www.tribunalconstitucional.pt.
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consentimento de todos os titulares do lugar de habitacdo em que a busca seja efetuada?; (4)
quais serdo as consequéncias de uma intromissdo no domicilio através do consentimento
prestado por pessoa sem legitimidade para tal?

De uma forma geral, sdo estas as questdes que pretendemos responder com este
estudo. Note-se que, através de respostas coerentes a estas questdes, seria possivel, por um
lado, alcancar uma maior unido e consolidacdo das decisGes nos tribunais portugueses e,
consequentemente, atenuar ou eliminar as divergéncias que existem atualmente. Por outro,
proporcionariamos aos 0rgaos de perseguicdo penal uma realizacdo da atividade probatdria
excludente de eventuais ilicitos, garantindo com maior eficécia a realizagdo da justica.

Todavia, com 0 objetivo de apresentarmos uma sequéncia logica deste estudo,
estruturamo-lo da seguinte maneira:

No capitulo | faremos uma breve referéncia a evolucdo historico-normativa do
regime juridico das buscas domiciliarias através da identificacdo de algumas Leis e
Decretos-Lei que motivaram determinadas alteragOes a este regime.

Quanto ao capitulo 1I, trataremos de identificar quais os direitos fundamentais
afetados com a realizacdo deste meio de obtencdo da prova.

Segue-se para o capitulo Il onde analisaremos pormenorizadamente o regime
juridico das buscas domiciliarias, abordando conceitos essenciais para o desenvolvimento
desde estudo, tais como, 0s pressupostos para a sua admissibilidade (entre as 7 e as 21h, mas
também entre as 21 e as 7h) e as respetivas formalidades e o sentido domicilio adotado pela
Lei Fundamental no seu artigo 34°. Terminaremos este capitulo com uma abordagem
aprofundada a figura do consentimento do visado, referenciando, também, outros
ordenamentos juridicos, nomeadamente o espanhol, o francés, o brasileiro e o norte-
americano.

Por fim, concluiremos este estudo com um capitulo IV que versara sobre o valor das
provas obtidas através de uma busca domiciliéria realizada sem o consentimento do visado
e fora dos casos previstos na lei, bem como o valor das provas obtidas indiretamente, através

de um meio de prova proibido.
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CAPITULO | - PERSPETIVA HISTORICO-NORMATIVA DAS BUSCAS
DOMICILIARIAS

1. Buscas domiciliarias — Contextualizagéo

Primeiramente, antes de passarmos a caracteriza¢do do regime juridico das buscas
domiciliarias e discutirmos as questdes levantadas na parte introdutoria deste trabalho, é
importante fazermos uma breve contextualizacdo deste regime e percebermos quais as
alteracOes que foi sofrendo ao longo dos tempos até a atualidade.

Os meios de obtencdo da prova encontram-se tipificados no Titulo 111 do Livro 11l do
CPP e as buscas domiciliarias, em particular, no Capitulo Il do mesmo diploma.

Note-se que, 0s meios de obtencdo da prova em processo penal ndo estdo previstos
apenas no CPP, mas, também, em legislacdo avulsa, como, p. ex., na Lei n® 101/2001 de 25
de Agosto que tipifica o regime juridico das acdes encobertas e na da Lei n° 5/2002, de 11
de Janeiro que estabelece as medidas de combate a criminalidade organizada e econémico-
financeira e preveé o regime de registo de voz e de imagem no seu artigo 6°.

Relativamente a busca domiciliéria, enquanto meio de obtencdo da prova, insere-se
no circulo da atividade probatéria e encontra-se tipificada no artigo 177° do Cddigo de
Processo Penal.

A sua utilizacdo — bem como a dos demais meios de obtencdo da prova previstos no
CPP, nomeadamente os exames, as revistas e buscas, as apreensdes e as escutas telefonicas
— cinge-se a recolha de elementos probatdrios (meios de prova), especialmente, a recolha de
prova material ou real** para, posteriormente, serem utilizados na formagcéo da convicgéo da
entidade decisora sobre a existéncia ou ndo de um crime®®,

Assim, o artigo 177° do CPP estabelece o regime de admissibilidade das buscas
domiciliarias e, também, o regime das buscas em escritorios de advogados, em consultorios

médicos e em estabelecimentos oficiais de salde.

14 Sobre este assunto, BRAZ, José — Investigacdo Criminal: A Organizacdo, o Método, e a Prova, Os
Desafios da Nova Criminalidade. 22 Ed. Almedina, 2010, p. 132.

15 Cf. CONCEICAO, Ana Raquel — Escutas Telefonicas. Regime Processual Penal. Lisboa: Quid Juris, 2009,
p. 46.
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Quanto aos meios de obtencéo da prova em geral, serdo superficialmente enunciados
no Capitulo 111 onde abordaremos, cuidadosamente, o regime geral e especial das buscas.

Veremos ainda que, ndo obstante as buscas domiciliarias serem legalmente
admissiveis pela CRP e pelo CPP, nédo significa que a sua utilizacdo seja sempre licita, pois,
ambos os diplomas estabelecem determinados requisitos e pressupostos que condicionam a
sua legalidade.

Face a esta breve contextualizacdo do regime em analise, € momento de fazermos
uma abordagem a evolucao histérico-normativa das mesmas para compreendermos como é

que este meio de obtencdo da prova tem vindo a desenvolver-se ao longo dos anos.

1.1. Breve referéncia a evolucdo histérico-normativa do regime das buscas

domiciliarias

A relevancia desta breve anélise prende-se com o facto de a busca domiciliaria ser
um importante meio de obtencdo da prova, frequentemente utilizada pelos OPC a ordem do
MP ou do JIC para a descoberta e recolha de meios de prova.

Prende-se, igualmente, com o interesse em compreendermos o0 porqué e, quais as
transformacbes que este regime foi sofrendo ao longo das Ultimas décadas para,
posteriormente, compararmos ao regime vigente. Porém, ndo descurando a importancia de
toda a evolucéo do CPP, ndo pretendemos aqui analisa-la.

No que as buscas dizem respeito, podemos comecar por referir que o seu regime se
encontrava previsto na Seccdo 11l (Das Buscas e Apreensdes), nos artigos 202° a 213° do
CPP de 1929. Nas palavras de MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, a sua finalidade “¢, pois,
ou a prisdo do arguido, ou a apreensio de provas™® e encontrava-se caracterizada no artigo
203° do CPP/29.

Segundo este preceito, parece-nos que, em compara¢do com o atual artigo 174°,n° 2
do CPP, poucas alteragdes sofreu. Estabelecia que, a busca era ordenada quando houvesse
“indicios de que alguma pessoa tem em seu poder ou que se encontre em algum lugar, cujo

acesso nao seja livre, papeis ou outros objetos cuja apreensao for necesséria para a instrugao

16 VVide FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — Curso de Processo Penal. Vol. I. Editora Danubio, Lisboa, 1986,
p. 233.
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do processo, ou quando o arguido ou outra pessoa que deva ser presa se tenha refugiado em
lugares daquela natureza (...)"*".

Determinava igualmente que, “(...) o juiz, em despacho fundamentado, oficiosa-
mente, a requerimento do Ministério Publico, da parte acusadora ou do arguido admitido a
intervir no processo, indicara as razdes da suspeita e mandara proceder a busca e apreensdo
ou prisdo”. Por for¢a desta redacdo, conclui-se que o CPP/29 apenas atribuia competéncias
ao juiz para ordenar buscas®®.

Atualmente, o artigo 174°, n° 3 do CPP concede essa competéncia ndo apenas ao juiz,
mas, também, ao MP, pois, segundo este preceito, “as revistas e as buscas sdo autorizadas
ou ordenadas por despacho pela autoridade judiciaria competente, devendo esta, sempre que
possivel, presidir a diligéncia”. Neste sentido, entenda-se por «autoridade judiciaria» o juiz,
0JIC e 0 MP?,

No que concerne as buscas domiciliarias, acresciam as exigéncias do artigo 203°, as
previstas no artigo 204°2°. Assim, estabelece o artigo 204° do CPP/29 que “0 juiz ndo podera
proceder a busca e apreensdo em casa habitada, ou suas dependéncias fechadas, antes de
nascer nem depois do pér do sol, salvo se a pessoa em poder de quem se encontra o edificio
o0 consentir”. Porém, concluia no § 1. do mesmo artigo que “comecada a diligéncia, podera
continuar mesmo de noite”.

Do artigo em questdo, retira-se que o CPP/29 proibia a realizagdo de buscas
domiciliarias durante o periodo noturno, isto €, aquando da auséncia de luz solar, a excecao
dos casos em que 0 «proprietario» prestasse o seu consentimento?’. No entanto, se a
diligéncia tivesse inicio antes do pdr do sol, poderia continuar mesmo durante o periodo
noturno.

Contrariamente, o artigo 177° n° 2 do atual CPP prevé a possibilidade de se

realizarem buscas domiciliarias durante o periodo noturno, ou seja, entre as 21 e as 7 horas

17 Cf. Cadigo de Processo Penal de 1929. [Consult. 20 Maio 2017]. Disponivel em: https://dre.pt/application/-
dir/pdflsdip/1929/02/03700/0-4630517.pdf. Quanto ao artigo 174° do atual CPP, estabelece que a realizagdo
de uma busca é legitima quando haja “indicios de que os objetos referidos no niimero anterior, ou o arguido ou
outra pessoa que deva ser detida, se encontram em lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao ptblico”.

18 Refira-se que, toda a instrugdo era da competéncia do juiz. O MP apenas promovia as diligéncias concretas
da instrucdo. Cf. artigo 159° do CPP/29.

19 Cf. al. b) do artigo 1° do CPP.

20 Cf. FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — op. cit., p. 235.

2L O mesmo se reitera do artigo 265° do CPP/29 onde se estabelecia que “de noite, a entrada em casa habitada
ou suas dependéncias fechadas, para prisdo de qualquer arguido, sé sera permitida, consentindo os moradores

()
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nos casos expressamente identificados. Todavia, devido a pertinéncia deste assunto, cridmos
um ponto especifico onde o abordamos de forma pormenorizada, nomeadamente, o ponto 4
do Capitulo I11.

No entendimento de MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA existem buscas para
apreensdo e buscas para prisdo?2. Na verdade, o CPP/29 previa um artigo que legitimava a
realizacdo de buscas para captura de um individuo. Esta diligéncia encontrava-se prevista no
artigo 213° do CPP/29 e, concretizava-se de acordo com os artigos 264° a 266° do mesmo
diploma.

Para o autor “a ordem judicial de busca para captura é sempre exequivel em dia, em
casa do arguido; mas ndo o é em casa alheia sem autorizacdo dos moradores da casa ou dos
seus donos, a ndo ser que expressamente o mandado de busca judicial o ordenar,
individualmente, concretamente, a casa e seus donos ou moradores. De noite, nunca é
permitida a entrada em casa alheia, a qual s6 pode ter lugar mediante consentimento dos
moradores”?3,

Com a Revolucéo de 25 de abril de 1974, a aprovacdo da Constituicao de 1976 e a
revisao constitucional de 1982, foram grandes as alteracdes ao CPP portugués, tendo em
vista a sua dignificacdo em todas as fases processuais.

Apos o 25 de Abril, surge o Programa do Movimento das Forgas Armadas (Decreto-
Lei n° 605/75, de 3 de novembro) estabelecendo no seu artigo 2°, n® 3 que “as buscas
domiciliarias, autdpsias e exames que possam ofender o pudor das pessoas examinadas

dependem de prévia autorizacdo do Ministério Publico”?. Todavia, no artigo 5°, n° 2

impunha-se que o MP presidisse todas as buscas que ordenasse.

A 2 de Abril de 1976, terminados os trabalhos, a Assembleia Constituinte aprova a
Constituicdo da Republica Portuguesa. Com a sua entrada em vigor a 25 de Abril de 1976,
0 CPP foi alvo de varias alteracBes por contender diretamente com determinadas normas

constitucionais. Assim, atraves do Decreto-Lei n® 377/77, de 6 de setembro, procedeu-se a

22 \/ide FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — op. cit., p. 233.

23 |bidem, p. 235 e 236.

24 Cf. JACINTO, F. Teodosio — O Modelo de Processo Penal Entre o Inquisitdrio e 0 Acusatério: Repensar a
Intervencéo Judicial na Comprovagéo da Deciséo de Arquivamento do Inquérito. In Coldquio de Direito Penal
e Processo Penal realizado pelo Supremo Tribunal de Justica [Em linha]. (2009), p. 6. [Consult. 22 Maio 2017].
Disponivel em: http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/dtopenalprocesso_teodosiojacinto.pdf.

25 (Sublinhado nosso). [Consult. 23 Maio 2017]. Disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/12136/decreto-lei-
605-75-de-3-de-novembro.
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alteracdo imediata das normas do processo penal contrarias a Constitui¢ao introduzidas pelo
Decreto-Lei n° 605/75, de 3 de novembro.

No que concerne as buscas domiciliarias, o Decreto-Lei n® 377/77, de 6 de setembro
estabelecia no artigo 2°, n° 1, al. a) que “as buscas, autopsias, vistorias, apreensdes
domiciliarias e exames que possam ofender o pudor das pessoas examinadas (...), devem ser

autorizadas pelo juiz de instrucdo, que a elas presidira, salvo se as diligéncias se fizerem

com o consentimento expresso, reduzido a escrito e assinado, da pessoa cujo pudor possa
ser ofendido, de quem de direito relativamente ao autopsiado, daqueles em cujo domicilio
se fizerem ou, em geral, da pessoa contra quem forem dirigidas™?®.

A 26 de setembro de 1986, a Assembleia da Republica concede ao Governo
autorizacdo para aprovar um novo CPP. Neste sentido, através lei de autorizacdo legislativa
em matéria de processo penal (Lei n° 43/86, de 26 de setembro), o Governo decretou a
aprovacao do atual CPP de 1987 e revogou o CPP aprovado pelo Decreto-Lei n® 16489, de
15 de fevereiro de 19297,

Com CPP/87 proporcionou-se grandes alteraces ao sistema processual penal e
instituiu-se “um modelo de processo reconhecidamente situado na vanguarda do movimento
de reforma do processo penal europeu”?.

Esta alteracdo concedeu ainda unidade e coeréncia ao processo, clarificou os papeis
das AJ e dos OPC e intensificou a eficacia do sistema e a tutela dos direitos fundamentais®.

Como refere JORGE FIGUEIREDO DIAS, a necessidade de regular expressamente o
ambito das competéncias do juiz, do MP e dos OPC relativamente a cada meio de prova e
de obtencéo da prova, era fundamental para a existéncia de harmonia entre a descoberta da
verdade material e a garantia dos direitos das pessoas®.

26 (Sublinhado nosso). [Consult. 23 Maio 2017]. Disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/12788/decreto-lei-
377-77-de-6-de-setembro#summary.

27 Cf. Lei n° 43/86, de 26 de setembro. [Consult. 24 Maio 2017]. Disponivel em:
http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leis-da-justica/livro-iv-leis-criminais/pdf4/1-43-
1986/downloadFile/file/L_43 1986.pdf?nocache=1182156270.58

28 Cf. MOTA, José Luis Lopes da — A revisdo do Cédigo de Processo Penal. In Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal. Ano 8, Fasc. 2°, abril/junho, 1998, p. 164. Também JACINTO, F. Teoddsio — op. cit., p. 8.

29 |bidem, p. 165

%0 DIAS, Jorge de Figueiredo — Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués. In Para uma Nova
Justica Penal. Editora Almedina, 1983, p. 15.
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Assim, constava da lei de autorizagdo legislativa que, o CPP/87 teria que ser
elaborado segundo os principios constitucionais e as normas constantes em instrumentos
internacionais relativos aos direitos da pessoa humana e ao processo penal®..

Quanto as buscas domiciliarias, a referida lei salientava os seguintes parametros
gerais®?: no ponto 26), n° 2 do artigo 2° impunha a “admissdo, quanto as buscas, de excepgdo
a necessaria autorizacdo judicial, havendo consentimento dos visados, devidamente
documentado, ou tratando-se de detencdo em flagrante por crime punivel com prisao, caso
em que a busca constitui acto cautelar da prova subsequente a privacao da liberdade”.

No ponto n°® 27) previa a “concretiza¢do do horario em que sdo admitidas as buscas
domiciliarias, assegurando-se a sua nao realizacdo durante a noite e a restricdo da
competéncia para a respetiva autorizagdo ao juiz instrutor, salvo consentimento do visado”.

Por ultimo, o ponto n° 29) determinava a elaboracdo “de um regime especial de
dispensa de autorizacédo judicial prévia para as buscas domiciliarias, revistas, apreensoes e
detencbes fora de flagrante delito nos casos de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada, quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha
em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa, devendo nesse caso a realizacao
da diligéncia ser imediatamente comunicada ao juiz instrutor e por este validada, sob pena
de nulidade”.

Segundo este sentido e extens&o da lei de autorizacdo legislativa, a primeira redacéo
do CPP/87 permitia, no seu n® 2 do artigo 177°, que as buscas domiciliarias fossem ordenadas
pelo MP ou efetuadas por OPC (mesmo sem autorizacdo do MP) nas seguintes situacdes:
(1) quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a
vida ou a integridade de qualquer pessoa em casos de terrorismo, criminalidade violenta ou
alterante organizada; (2) em que os visados consinta, desde que o consentimento prestado
fique, por qualquer forma, documentado; e (3) aquando de detencdo em flagrante por crime

a que corresponda pena de prisio3,

3L Cf. Artigo 2°,n° 1 da Lei n° 43/86, de 26 de setembro.
32 Cf. Lei n° 43/86, de 26 de setembro.
33 Cf. Ac. do TC n° 7/87, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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1.2. Andlise do artigo 177° do CPP a luz do Acdérdao do TC n° 7/87, de 9 de janeiro de
1987

Terminamos o ponto anterior, com uma descri¢do da primeira redacdo do n® 2 do
artigo 177° do CPP/87 para agora demonstrarmos quais as criticas que foram dirigidas a este
preceito.

Apobs a conclusdao do CPP/87, o Presidente da Republica requereu ao Tribunal
Constitucional a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de varios preceitos do texto
final do CPP/87 ao abrigo do disposto nos n°s 1 e 3 do artigo 278° da CRP e nos artigos 51°,
n°1e57° n°1, da Lein® 28/82, de 15 de novembro®:.

Uma das questbes colocadas pelo Presidente da Republica foi, precisamente, sobre a
constitucionalidade do artigo 177°, n° 2, expondo que o CPP ao permitir a realizacdo de
buscas domiciliarias sem previa autorizacdo judicial, parece violar o disposto no citado n° 2
do artigo 34° da CRP.

Neste sentido, entendeu o TC que, quanto a remissdo para a alinea a) do n° 4 do artigo
174° do CPP, “ela ndo pode haver-se como inconstitucional, por o direito a inviolabilidade
do domicilio, enunciado nos n% 1, 2 e 3 do artigo 34° da Constituigdo, dever compatibilizar-
se com o direito a vida e com o direito a integridade pessoal, consignados respetivamente
nos artigos 24° e 25° da Lei Fundamental e que aquela alinea a) procura defender, direitos
que hao-de entender-se como limites imanentes do direito em causa”®.

Relativamente a remissao para a alinea b) do mesmo nimero e artigo, entendeu o TC
que “ela nao ¢ inconstitucional, porque, consentindo os visados ou, por outras palavras, nao
se verificando a entrada no domicilio «contra a sua vontade» ndo se viola o domicilio%.

Por Gltimo, quanto a remissdo para a alinea ¢) igualmente do mesmo numero e artigo,
entendeu o TC que “a «autoridade judicial» para os efeitos do artigo 34°, n° 2 da CRP, ¢
apenas o juiz, pronunciando-se pela inconstitucionalidade do artigo 177°, n° 2 do CPP, com
referéncia ao artigo 174°, n° 4, al. c¢), por violacdo do artigo 34°, n° 2 da Constituicdo, por
ndo se identificar qualquer valor que deva prevalecer sobre a garantia constitucional de

reserva do juiz”?'.

34 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo — Para Uma Reforma (...), op. cit., p. 20.
% Vide Ac. do TC n° 7/87.

36 |dem.

37 Idem.
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Esta declaragdo de inconstitucionalidade foi censurada por MANUEL MAIA
GONGALVES por entender que, “ndo se afiguram portanto cabidas as criticas de que tais
disposi¢des foram alvo (...)”". O regime das buscas domicilidrias foi estabelecido com esta
configuracdo, por se entender que existem certos casos pontuais, tais como, os estipulados
no artigo 174°, n° 4, em que a demora na realizacdo da diligéncia pode resultar na violagéo
de bens juridicos tutelados pela Constitui¢cdo, como a vida e a integridade pessoal previstos
nos artigos 24° e 25° da CRP,

Nestes termos, “equacionando a prote¢do constitucional da inviolabilidade do
domicilio com a protecéo, também constitucional, de outros bens juridicos, se intuira que o

artigo ndo sofre de inconstitucionalidade (...)"*°.

1.3. As alteragdes ao regime das buscas domicilidrias com a revisdo
constitucional de 2001 e a revisdo do CPP de 2007

Até a revisdo constitucional de 2001 (LC n° 1/2001, de 12 de dezembro), durante a
noite o domicilio era um local sagrado, um santuério noturno impenetravel. Nao era possivel
devassar o domicilio de alguém sem o seu consentimento ou, de quem usufruisse o espaco
domiciliar ou, ainda, em situacdes de estado de necessidade®.

A evolucdo de certos segmentos de criminalidade, tais como, o terrorismo, a
criminalidade especialmente violenta e altamente organizada, conduziu, também, a um
incremento das dificuldades na atividade investigatéria levada a cabo pelo MP e OPC.

Face a estas novas ameacas provenientes da evolucdo destes fendmenos
crimindgenos, a ideia de “sossego noturno” sofreu grandes restricdes com a revisdo
constitucional de 2001%.

A LC n° 1/2001 previa, no seu artigo 6°, o seguinte aditamento ao artigo 34°, n° 3 da

CRP: «salvo em situacdo de flagrante delito ou mediante autorizacdo judicial em casos de

% Cf. GONCALVES, Manuel Maia — Meios de Prova. In Jornadas de Direito Processual Penal: O Novo
Cadigo de Processo Penal. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 215 e 216.

39 |dem.

40 Cf. Artigo 34°, n° 3 anterior a revisdo constitucional de 2001.

41 Cf. VALENTE, Manuel Guedes — A Investigacdo do Crime Organizado. In Criminalidade Organizada e
Criminalidade de Massa: Interferéncias e Ingeréncias Mutuas. Coimbra: Almedina, 2009, p. 166.
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criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o
trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos previstos na lei»*2,

Esta adicdo levou a que a atual redacdo do n° 2 do artigo 34° da CRP passasse a ser
a seguinte: “Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu
consentimento, salvo em situacéo de flagrante delito ou mediante autorizagéo judicial em
casos de criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, incluindo o
terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos termos previstos na
lei”*3.

A revisdo constitucional trouxe, tambem, grandes alteracBes ao nivel da lei
processual penal através da 152 alteracdo ao CPP (Lei n° 48/2007, de 29 de agosto). Veio
permitir que o legislador estabelecesse novas situacGes legitimadoras da entrada dos OPC
no domicilio de alguém durante a noite, provocando uma diminuicdo do direito a
inviolabilidade do domicilio e do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

A redacdo do antigo artigo 177° ndo previa qualquer possibilidade da realizacédo de
busca domiciliaria durante o periodo noturno, mas com a revisdo constitucional e,
posteriormente, com a revisdo do CPP em 2007, a redacdo do n° 2 do artigo 177° passou
prever que “Entre as 21 e as 7 horas, a busca domiciliéria s6 pode ser realizada nos casos de:
a) Terrorismo ou criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada; b)
Consentimento do visado, documentado por qualquer forma; c) Flagrante delito pela pratica
de crime punivel com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos”’.

Todavia, de forma a ndo esgotarmos o tema das buscas domiciliarias noturnas antes
de examinarmos qual o seu regime juridico, deixaremos a sua analise para o ponto 4 do
Capitulo 111 onde veremos, pormenorizadamente, quando € que buscas domiciliarias podem

ser realizadas entre as 21 e as 7 horas.

42 Cf. LC n° 1/2001. [Consult. 25 Maio 2017]. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/Ieis/lei_mostra_arti-
culado.php?nid=12&tabela=I-eis.
43 |dem.
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CAPITULO Il - ENQUADRAMENTO CONSTITUCIONAL DAS BUSCAS
DOMICILIARIAS

1. A dignidade humana e os direitos fundamentais

Nem sempre existiu uma ligacdo entre a dignidade humana e os direitos
fundamentais. Esta ligacdo juridico-positiva € particularmente recente, tendo origem nos
grandes textos internacionais e constitucionais posteriores a 1945, nomeadamente na Carta
das NacOes Unidas, na Constituicdo francesa de 1946, na Declaracdo Universal e na
Constituicdo alemé de 19494,

Em Portugal, foi com a Constituicdo de 1976 que a dignidade humana passou a
representa um dos pilares da Republica Portuguesa. Atualmente esta diretamente ligada a
garantia constitucional dos direitos fundamentais e corresponde ao valor primordial da
ordem juridica portuguesa®.

A dignidade humana é do homem e da mulher, isto €, enquanto pessoa individual e
concreta e ndo de um ser ideal e abstrato. Sdo estas pessoas que a ordem juridica considera
irredutiveis, insubstituiveis e irrepetiveis e cujos direitos fundamentais sdo enuncia e protege
pela Constituicao®®.

Como ja vimos, a Republica Portuguesa, como Estado de Direito Democratico,
encontra limite e fundamento na dignidade humana*’ e, seguramente, onde a regra é a
protecdo dos direitos, liberdades e garantias face as ofensas provenientes dos cidadaos e do
proprio Estado”®.

Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA referem que a dignidade da
pessoa humana e os principios resultantes do Estado de Direito Democréatico operam como
limites no processo criminal, na persecucdo dos seus fins, denegando acbes que ofendam

direitos fundamentais basicos*®

4 Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 83.

4 |bidem, p. 77. No mesmo sentido, CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 47.

4 Cf. MIRANDA, Jorge — Escritos Varios Sobre Direitos Fundamentais. 12 Ed. Principia, 2006, p. 472.

47 Cf. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 198.

4 Cf. CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 47. Também, QUEIROZ, Cristina — Direitos
Fundamentais. Teoria Geral, 22 Ed. Coimbra Editora, 2010, p. 60.

49 Vide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 524.
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No que respeita aos direitos fundamentais, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE
classifica-os como “direitos absolutos, imutaveis e intemporais, inerentes a qualidade de
homem dos seus titulares, e constituem um nucleo restrito que se impde a qualquer ordem
juridica”.

Estes direitos encontram a sua “sede natural” na propria Constituicdo, pois, cabe a
Lei Fundamental enunciar e definir tais direitos®l. O seu contetido essencial, os seus limites
e a definicdo das suas condicdes de exercicio e de defesa contra possiveis ofensas, resultam
do seu proprio regime previsto na Constituicio®?.

Todavia, o “ambito material dos direitos fundamentais ndo se reconduze pura e
simplesmente” aos previstos na Constitui¢do. Segundo JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE
este parece ser o sentido do artigo 16° n° 1 da CRP, ao prescrever que “os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis
e das regras aplicaveis de direito internacional”, ou seja, existem outros direitos
fundamentais que resultam de leis ordinarias ou de normas internacionais®.

Essencialmente, estes direitos visam proteger poderes e esferas de liberdade das
pessoas e, também, as pessoas na sua relacdo com o Estado, nomeadamente, no que respeita
as ingeréncias. Porém, a prote¢ao dos direitos fundamentas ndo se esgotam nesta “dimensao
negativa”. Ha igualmente direitos fundamentais que pressupdem uma “agdo positiva” do
Estado®.

Apds esta breve exposicdo, centraremos de seguida a nossa analise na identificacao
e descricdo dos direitos suscetiveis de serem afetados com a realizacdo de uma busca

domiciliéria.

2. Os direitos fundamentais afetados pela busca domiciliaria

Como veremos, a lei estabelece limites a descoberta e a obtencdo de meios de prova

de forma a evitar potenciais lesdes nos direitos fundamentais tutelados pela Constituicdo.

%0 Vide ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
42 Ed. Almedina, 2009, p. 21.

51 Cf. MIRANDA, Jorge — Escritos Varios (...), op. cit., p. 85.

52 |bidem, p. 87.

53 Vide ANDRADE, José Carlos Vieira de — op. cit., p. 73.

5 Sobre este assunto, Cf. ALEXANDRINO, José Melo — Direitos Fundamentais: Introdugdo Geral. 22 Ed.
Principia, 2011, p. 23.

26



No entanto, a Lei Fundamental prevé expressamente que, em determinadas circunstancias,
esses direitos possam ser restringidos, devendo essa restricdo limitar-se ao necessario (de
acordo com os principios da proporcionalidade, necessidade e adequacao) para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos®.

Ora, € evidente que, devido a funcdo investigatoria das buscas domiciliérias,
determinados direitos sdo afetados, nomeadamente, o direito a inviolabilidade do domicilio
enunciado no artigo 34° da CRP.

Todavia, entende a jurisprudéncia constitucional que o direito a inviolabilidade do
domicilio previsto no artigo 34° da CRP “exprime, numa 4rea muito particular, a garantia do
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, genericamente afirmada no artigo
26°,n° 1, da CRP%®. Refere ainda o TC, que o artigo 34° da CRP “tem por objeto a habitacio
humana, aquele espaco fechado e vedado a estranhos, onde, recatadamente e livremente, se
desenvolve toda uma série de condutas e procedimentos caracteristicos da vida privada e
familiar”®’.

Neste sentido, entende-se que a realizacdo de uma busca domiciliaria ndo lesa apenas
o direito a inviolabilidade do domicilio, mas, também, o direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar.

Apobs a identificacdo dos direitos lesados por este meio de obtencdo da prova,
passaremos a descri¢do de cada um deles.

2.1. O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar encontra-se previsto e
protegido no nosso direito interno no artigo 26°, n° 1, in fine e n® 2 e artigo 32°, n° 8, ambos
da CRP. Este direito € igualmente protegido a nivel infraconstitucional, nomeadamente, no
Capitulo VII do Titulo | do CP, cuja epigrafe é, justamente, «Dos crimes contra a reserva da
vida privada» e no artigo 80° do CC.

A nivel internacional a sua tutela é concretizada pelo artigo 12° da DUDH, artigo 17°
do PIDCP e artigo 8° da CEDH.

5 Cf. Artigo 18°, n° 2 da CRP.

% Neste sentido, Ac. do TC n° 452/89, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt. O mesmo entendeu teve
0 STJ no Ac. de 20/09/2006, disponivel em: http://www.dgsi.pt.

57 1dem.
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Para JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS 0 direito a reserva da intimidade da vida
privada e familiar abrange, também, o direito a se opor a divulgagdo de informagdes que
alguém tenha sobre a vida privada e familiar de outra pessoa®.

No entendimento do TC, este direito em analise corresponde a “um direito de cada

um ver protegido o espaco interior ou familiar da pessoa ou do seu lar contra intromissdes
alheias™®,
Atualmente, admite-se uma outra extensdo deste direito, de cariz positivo, que se
traduz na faculdade dos cidaddos controlarem as informacGes que lhes dizem respeito. Por
outras palavras, a tutela constitucional deste direito confere aos seus titulares a faculdade de
controlarem o acesso ou o0 conhecimento destas informacfes pessoais que facam parte da
sua vida privada e familiar e, também, a faculdade de impedirem ou controlarem a
divulgacdo dessas infirmacdes pessoais, ainda que obtidos de forma licita, ou seja, 0 “direito
de impedir 0 acesso, emprego e revelacdo desses dados, em moldes que ndo tenham sido por
si previamente autorizados"®°.

Como vemos, ndo é facil definir os limites deste direito, isto é, saber qual a linha que
divide o campo da vida privada e familiar e o espaco aberto a publicidade.

Uma das teses que tentou deferir estes limites foi a “teoria das trés esferas” de origem
alema que distingue a esfera intima, privada e social. Segundo esta teoria, quanto mais nos
afastamos da esfera intima, isto ¢, do “nucleo duro do direito a intimidade da vida privada”,
menor é a tutela juridica®’.

No que respeita a esfera intima, esta € absolutamente protegida contra a ingeréncia
das entidades publicas e privadas, ndo se admitindo qualquer ponderacdo entre os direitos e
os valores ou interesses da sociedade.

O mesmo ndo acontece com a esfera privada que, embora protegida
constitucionalmente, essa protecdo é apenas relativa e ndo absoluta. Aqui ja se admite o

sacrificio dos direitos ai abrangidos, quando necessario, proporcional e adequado a protecao

%8 Vide MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op cit., p. 619 e 620; Com 0 mesmo entendimento, CANOTILHO,
Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 467.

%9 Vide Ac. do TC n° 128/92, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

60 Neste sentido, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 620; Também CORREIA, Jodo Conde — Qual
o Significado (...), op. cit., p. 48 e 49; e ainda PINTO, Paulo Mota — A Protec¢do da Vida Privada e a Constituicdo.
In Boletim da Faculdade de Direito. VVol. 76, 2000, p. 164.

61 Neste sentido. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 620; Sobre esta teoria ver também, ANDRADE,
Manuel da Costa — Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal: Uma Perspetiva Juridico-Criminal.
Coimbra Editora, 1996, p. 95 e segs.; e, ainda, CALADO, Antonio Ferreira — A Inviolabilidade do Domicilio e
a Criminalidade Organizada. In Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 83, 2007, p. 846.
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de interesses ou valores de intensidade normativa igual ou superior, ou pelo consentimento
do seu titular.

Quanto a esfera social, ja sai fora dos limites do direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar®?,

Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a conceptualizacdo dos limites deste
direito deve resultar dos conceitos de “privacidade” e “dignidade humana”, pois, s6 assim
seria possivel definir um conceito de esfera privada adequado as sociedades atuas®®.

Por outro lado, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS entendem que o direito devera ter
um ambito mais alargado e ndo se limitar apenas a esfera intima. Como expdem os autores,
existem determinados incidentes que ocorrem em locais publicos ou nos locais de trabalho
que também pertencem & reserva da privada e familiar de um cidad&o®.

Num sentido convergente, PAULO MOTA PINTO refere que lugar ndo pode ser o Gnico
critério de delimitacdo deste direito, na medida em que, a vida pode ser privada e decorrer
em locais publicos e, porque o contedo do conceito de vida privada pode, em certa medida,
variar de pessoa para pessoa®®.

Também JOAO CONDE CORREIA se pronunciou acerca deste direito, referindo que
“a vida privada compreende queles factos, atitudes ou opinides individuais e particulares que
ndo tenham qualquer relacdo com a vida publica e que possam, em determinado momento
historico, ser razoavelmente considerados confidenciais, por forma a impedir ou restringir a
sua divulgaco”®®.

A Constituicdo estabelece no seu artigo 26°, n° 2 uma garantia concreta do direito a
reserva da intimidade da vida privada e familiar, isto é, obriga o legislador a assegurar
garantias “contra a obtencdo e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de
informacdes relativas as pessoas e familias™.

Neste sentido, e no cumprimento deste preceito constitucional, o legislador
estabeleceu nos artigos 190° e segs. do CP as sancdes penais e, no artigo 80° do CC as

san¢Oes de carater civil.

62 Assim, CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 468; também, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui
— op. cit., p. 620; ainda, CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 48.

8 Vide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 468.

% Vide MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 622.

8 Vide PINTO, Paulo Mota — O Direito a Reserva Sobre a Intimidade da Vida Privada. In Boletim da Faculdade
de Direito. N° 69, 1993, p. 508.

% Vide CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 49.
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Quanto as primeiras, tipificou e penalizou determinadas condutas, nomeadamente, a
intromissdo, a gravacao e a divulgacao de informacdes inerentes a intimidade da vida privada
e familiar dos cidaddos. No que respeitas as sancdes de carater civil, destinam-se
essencialmente a reparar os danos morais e matérias dos cidaddos resultantes de
comportamentos violadores da intimidade da vida privada e familiar.

E evidente que, com a realizagdo de uma busca domiciliaria este direito fundamental
é profundamente lesado. Naturalmente, as pessoas que se encontram em suas casas a
desenvolver condutas inerentes a sua intimidade ndo estdo a espera que outra pessoa entre
no seu domicilio, perturbando-a da sua vida privada, liberdade, paz e tranquilidade.

Assim, com as sancOes penais e civis pretende-se dissuadir comportamentos

“abusivos” e incompativeis com a dignidade humana que colidam com este direito®’.

2.2. O direito a inviolabilidade do domicilio

O direito a inviolabilidade do domicilio encontra-se previsto e protegido no nosso
direito interno no artigo 34° da CRP e a nivel infraconstitucional, essencialmente, pelo artigo
190° do CP, sob a epigrafe «violagdo de domicilio ou perturbacdo da vida privadas.

A nivel internacional este direito encontra-se tutelado no artigo 12° da DUDH, artigo
17° do PIDCP e artigo 8° da CEDH.

Como referimos no ponto anterior, este direito corresponde a um regime especial de
tutela do direito & reserva da intimidade da vida privada e familiar®® Esta ideia foi
intensificada pela jurisprudéncia constitucional, por entenderem que “de um ponto de vista
constitucional, o direito a inviolabilidade do domicilio (...) tutela o direito a intimidade
pessoal, prevista no artigo 26° da Constitui¢do”®°.

Segundo JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, a inviolabilidade do domicilio

consubstancia um “direito de defesa” face aos poderes publicos. Caracteriza-Se ainda por

“constituir uma posicao juridica constitucionalmente garantida, por impor uma proibi¢cdo aos

67 Cf. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p 472.

6 Neste sentido, Ac. do TC n° 452/89, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.; Ac. do STJ de
20/09/2006 e Ac. TRP de 29/01/2003, ambos disponiveis em: http://www.dgsi.pt; Com 0 mesmo
entendimento, CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 467 e 468.

% Vide Ac. do TC, n° 507/94, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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poderes publicos e por conceder ao seu titular uma pretensdo de omissdo de violagdo do
mesmo”’°.

No entendimento de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, este direito em analise
“¢ ainda um direito a liberdade da pessoa pois estd relacionado, tal como o direito a
inviolabilidade da correspondéncia, como um direito a inviolabilidade pessoal (...),
considerando-se o domicilio como projecéo espacial da pessoa e a correspondéncia como
exteriorizagio da propria pessoa”’t.

Recorrendo a uma analise do artigo 34° da CRP, resulta do seu n° 1 uma obrigacao
da ndo intromissdo no domicilio de um cidaddo, seja por entidades publicas, seja por
entidades privadas, pois, como se retira do artigo 18°, n°® 1 da CRP, “oS preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas™.

A este propdsito, entendeu o TC que ndo ha davidas de que o direito & inviolabilidade
do domicilio constitui “uma condi¢do de integridade da pessoa e a sua protegdo deve ser
considerada atualmente como um especto da prote¢do da «dignidade humanay”. Todavia,
explica que ¢ igualmente necessario aceitar que este direito ndo pode “configurar-se, em
absoluto, como um direito de contelldo ou &mbito material ilimitado em face de outros
direitos ou interesses tutelados” pela Constituigdo’?.

Neste sentido, é importante referirmos que existem restricbes a proibicdo de
intromissdo do domicilio de alguém, nomeadamente as que se encontram previstas nos n°s.
2 e 3 do artigo 34° da CRP. Desta forma, descarta-se a ideia de uma inviolabilidade do
domicilio total ou absoluta’.

Como ja constatamos, este artigo em analise proibe a intromissdo de um terceiro em
casa de um cidaddo, admitindo-se, porém, determinadas exce¢bes, nomeadamente, em
situacdes de interesse publico™, v.g. descoberta da verdade e a realizagdo da justica penal.

No entanto, para uma maior eficicia na concretizacdo destes interesses, pode ser

necessario a realizacao de diligéncias como proposito de se descobrir e recolher elementos

0 Vide MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 757.

1 Vide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 541.

2 Vide Ac. do TC n° 274/07, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

3 Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 757.

4 Cf. MIRANDA, Jorge — Inviolabilidade do Domicilio: Anotag&o a Sentenga do Tribunal Criminal da Comarca
de Lisboa, de 23 de Julho de 1973. In Revista de Direito e de Estudos Sociais. Ano 19, n°® 1/4, 1972, p. 404.
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probatdrios indispensaveis para a formacdo da convicgcao do 6rgdo decisor da existéncia ou
n&o de responsabilidade criminal.

E precisamente nestas situacdes que as buscas domiciliarias ganham relevo, pois a
sua realizacdo pressupde a ingeréncia no domicilio de um cidadéo e, por isso, € um meio de
obtencg&o da prova que ofende amplamente este direito.

Quanto a extensdo do direito a inviolabilidade do domicilio, isto é, qual o conceito
de domicilio que este direito visa proteger, serd pormenorizadamente analisado no ponto 5

do Capitulo seguinte.

3. A admissibilidade da restri¢cdo dos direitos em analise

Identificados e examinados os direitos afetados pela realizacdo de uma busca
domiciliaria, importa agora analisarmos a admissibilidade das suas restri¢des quando em
causa estdo interesses publicos.

Na verdade, estes interesses podem, efetivamente, ofender determinados direitos
fundamentais dos cidaddos, tais como, os analisados anteriormente. No entanto, por ndo
serem direitos absolutos, a Lei Constitucional prevé explicitamente a faculdade da sua
restricdo’, estabelecendo no artigo 18° da CRP “o principio da tipicidade das restri¢des
legais aos direitos, liberdades e garantias, com a correlativa proibi¢cdo de se acrescentar
outras restri¢des”’®.

Todavia, a Constituicdo estabelece no artigo 18°, n° 2 uma autorizacdo expressa a sua
restricdo, colocando nas maos do legislador ordinario a possibilidade de, em determinadas
situagoes, restringir estes direitos, proporcionando, desta forma, uma ‘“seguranca juridica”
aos cidadaos, pois, s6 nestes casos expressamente identificados pelo legislador podera haver
compresséo dos direitos fundamentais’’.

Sobre este assunto, GOMES CANOTILHO e VITAL MORERIA referem que em todos 0s
casos “ha um limite absoluto para a restrigdo de direitos, liberdades e garantias, que consiste

no respeito do contetido essencial dos respetivos preceitos”’®.

s Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 317.

6 Cf. VAZ, Manuel Afonso, apud ALEXANDRINO, José Melo — op. cit., p. 130.

7 Cf. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui —op. cit., p. 363; também, CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado
(...), op. cit., p. 59; ainda, MENDES, Paulo de Sousa — Li¢6es de Direito (...), op. cit., p. 179.

8 \Vide CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital — op. cit., p. 393.
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No entendimento dos autores, a compressdo dos direitos fundamentais obedece a
determinados pressupostos que se devem verificar cumulativamente, a saber: (1) estar
expressamente admitida pela Constituicdo, isto é, é obrigatorio a existéncia de previsao
constitucional expressa da respetiva restricao; (2) ser necessaria para salvaguardar outros
interesses ou direitos constitucionalmente protegidos (n° 2, in fine); e (3) ndo pode atingir o
contetido essencial do respetivo preceito, aniquilando o direito em causa’®.

Este dltimo pressuposto consiste naquilo que genericamente se designa por principio
da proporcionalidade ou principio da proibicdo do excesso e subdivide-se ainda em trés
subprincipios, a saber: (1) o principio da proporcionalidade em sentido restrito; (2) o
principio da necessidade (ou da exigibilidade); e (3) o principio da adequacdo (ou da
idoneidade).

Do primeiro principio resulta que a restricdo de um direito fundamental deve ser
proporcional ao fim que se pretende atingir. Como explicam os ilustres Professores GOMES
CANOTILHO e VITAL MORERIA, a restri¢do e o fim que se necessita atingir devem situar-se
numa “justa medida”, ou seja, a restricdo deve ser ponderada e equilibrada, mas nunca
excessiva®,

Por forca do segundo principio enunciado, admite-se a restricdo de direitos
fundamentais desde que se revele necessaria a prossecucdo dos fins visados, isto é, desde
que ndo haja outro meio menos oneroso para os direitos fundamentais.

Relativamente ao terceiro principio, exige-se que as medidas adotadas sejam
adequadas ou apropriadas a prossecucdo dos fins visados pela lei, nomeadamente, a protecao
de outros direitos ou bens tipificados na Constituicdo®’.

No que concerne aos direitos em analise, a Lei Fundamental autoriza que o legislador
interfira restritivamente no direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, mas no
n° 2 do artigo 26°, obriga-o a estabelecer garantias efetivas contra a obtencdo e utilizacdo

(abusivas ou contrarias a dignidade humana) de informacdes relativas as pessoas e familias.

" Ibidem, p. 388, 391 e 392.

8 Ibidem, p. 392.

8 Ibidem, p. 392 e 393; também, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 373 a 378; ainda,
ALEXANDRINO, José Melo — op. cit., p. 134 a 138; e Ac. do TRL de 08/01/2010. In CJ. Ano 35, Tomo I, p.
138.
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Quanto ao direito a inviolabilidade do domicilio, é o proprio artigo 34° da CRP que
garante a sua protecdo (n° 1) e, a0 mesmo tempo, permite que o legislador determine em que
circunstancias havera violacdo do domicilio (n°. 2 e 3).

O artigo 32°,n°8 da CRP, sob a epigrafe «garantias de processo criminal», estabelece
que “sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica
ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia
ou nas telecomunicagdes”.

Interpretando este preceito a contrario sensu, depreende-se que a intromissdes na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes sdo admissiveis
quando ndo abusivas. Neste sentido, o preceito em analise estabelece uma interdicéo relativa
no caso do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e do direito a
inviolabilidade do domicilio®.

Assim, ndo é abusiva a intromissdo quando devidamente ordenada ou autorizada pela
autoridade judiciaria (quando proporcional, necessaria e ndo aniquiladora dos préprios
direitos) e nos restantes casos expressamente previstos na lei®.

No que respeita as buscas domiciliarias, o legislador ordinario, valendo-se da
autorizacdo expressa conferida pela Constituicdo, estabeleceu no artigo 177° do CPP
determinados pressupostos de admissibilidade para que este meio de obtencdo da prova
possa ser utilizado no processo penal como um meio legitimo. Admitiu, igualmente, a
restricdo destes direitos quando a diligéncia seja autorizada pela autoridade judicial, quando
haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a
integridade de qualquer pessoa em situacgdes de terrorismo ou criminalidade especialmente
violenta ou altamente organizada e, em situacdes de flagrante delito pela pratica de crime
punivel com pena de prisdo superior, N0 seu maximo, a 3 anos.

Note-se que, quando a busca € consentida pelo visado ja ndo estamos perante uma
restricdo, mas de uma renuncia dos direitos em causa. Nestas situacdes verifica-se um
“enfraquecimento voluntario de uma posic¢ao juridica individual protegida por uma norma

de direito fundamental”. Por outras palavras, esta renuncia de direitos corresponde “a

82 Cf. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital — op. cit., p. 524; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p.
624.

8 Cf. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital — op. cit., p. 524; também, CABRAL, José Antonio Henriques dos
Santos — Comentario ao artigo 126°. In GASPAR, Antonio Henriques [et. al.], coord. — Cddigo de Processo
Penal Anotado. Edi¢cBes Almedina, 2014 p. 442; ainda, MENDES, Paulo de Sousa — Li¢6es de Direito (...),
op. cit., p.180.
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afetacdo de uma posicdo de direito fundamental, traduzida na redugéo dos efeitos de protecéo
desse direito, por forca da vontade do respetivo titular”®,

Concluido este capitulo, passaremos agora ao estudo do regime das buscas
domiciliarias onde conceberemos, num primeiro momento, uma analise a admissibilidade
deste meio de obtencdo da prova no processo penal para, posteriormente, conseguirmos
responder a determinadas questdes em torno do consentimento do visado que s&o, hoje em

dia, bastante discutidas pela doutrina e jurisprudéncia portuguesa e internacional.

84 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis — Rendncia a Direitos Fundamentais. In Perspetivas Constitucionais
nos 20 Anos da Constituicdo de 1976. Coimbra Editora, 1996, p. 267 e segs.; também, ALEXANDRINO, José
Melo — op. cit., p. 146 a 151; ainda, MENDES, Paulo de Sousa — As Proibic6es de Prova no Processo Penal. In
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p. 148.
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CAPITULO 11l - O REGIME JURIDICO DAS BUSCAS DOMICILIARIAS

1. A busca domiciliaria como meio de obtencéo da prova

O legislador ordinario adotou no Titulo I11 do Livro Il do Codigo de Processo Penal
0os denominados meios de obtencdo da prova em processo penal. Note-se que, tais
“mecanismos e procedimentos”®, bem como os meios de prova previstos no Titulo Il do
mesmo Livro, encontram-se submetidos ao principio da néo taxatividade®.

Esta ideia resulta da interpretagéo artigo 125° do CPP que refere serem “admissiveis
as provas que ndo forem proibidas por lei”. Ora, tal significa que se admite a utilizacdo de
todas as outras que no se encontrem no circulo afetado pela restricdo®’. Logo, sio admitidos
em processo penal ndo s6 os meios de obtencdo da prova previstos e tipificados na lei, como,
também, aqueles que ndo estdo tipificados, (meios de obtencdo da prova atipicos) desde que
n&o proibidos por lei®.

O legislador estabeleceu ainda, no artigo 126° do CPP, determinados limites a
obtencg&o de meios de prova com o intuito de fazer cumprir o mandado de protecdo e respeito
pelos direitos constitucionalmente protegidos. Deste modo, prescreveu que s&o
inadmissiveis determinadas provas obtidas através de métodos proibidos®, isto é, “provas
obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da integridade fisica ou moral das
pessoas”, mesmo com o consentimento do titular do direito em causa (n° 1 e 2) e, ainda,
aquelas que forem ‘“obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do respetivo titular” (n° 3).

Desta disposicdo legal resulta, que os meios de prova ndo devem ser obtidos mediante

mecanismos e procedimentos (meios de obtencdo da prova) violadores de direitos

8 Expressdo utilizada por JOSE BRAZ — Investigacdo Criminal: A Organizacgdo, o Método, e a Prova. Os
Desafios da Nova Criminalidade. 22 Ed. Almedina, 2010, p. 151.

8 Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — Comentario do Cddigo de Processo Penal a Luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. 4° Ed., Universidade
Catolica Editora, 2011, p. 332; ainda, no entendimento de TERESA PIZARRO BELEZA ndo existe um catalogo
fechado de meios de prova. A regra é a da atipicidade. Vide BELEZA, Teresa Pizarro — Apontamentos de
Direito Processual Penal. Vol. Il. Coimbra: AAFDL, 1993, p. 148.

87 Cf. GASPAR, Antonio Henriques [et. al.] — Codigo de Processo Penal Anotado. Edicdes Almedina, 2014,
p. 427.

8 SILvA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. Vol. I1. 52 Ed. Editora Verbo, 2011, p. 276.

8 |bidem, p. 116.
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fundamentais, salvo nos casos previstos pela propria Constituicio®, ou seja, casos em que a
Lei Fundamental preveja expressamente a restricdo de determinados direitos para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

Todavia, neste capitulo analisaremos exclusivamente o regime das buscas

domiciliarias e deixaremos a questdo das proibicdes de prova para o capitulo seguinte.

1.1. Brevissima distin¢é@o entre meios de prova e meios de obtencéo da prova

Apos esta breve introducéo é pertinente fazermos uma distin¢do entre os meios de
prova e 0s meios de obtencdo da prova e explicar qual o seu propdésito no processo penal.

Quanto aos meios de prova, GERMANO MARQUES DA SILVA caracteriza-os “pela sua
aptidao para serem por si mesmos fonte de convencimento, ao contrario do que sucede com
0s meios de obtengdo da prova que apenas possibilitam a obtengdo daqueles meios™®L,

Também o TRG descreve os meios de prova como elementos probatdrios utilizados
para formar a conviccdo da entidade decisora sobre a existéncia ou ndo de responsabilidade
criminal®,

Ainda a este respeito, SIMAS SANTOS caracteriza-os como “veiculos ou caminhos
através dos quais se desenvolve a atividade probatéria destinada a demonstracéo dos factos
relevantes atinentes ao crime que se quer investigar”.

Relativamente aos meios de obtencdo da prova, GERMANO MARQUES DA SILVA
descreve-os como “instrumentos de que se servem as autoridades judiciarias ¢ o6rgdos de
policia criminal para investigar e recolher meios de prova”®*. S&0 meios que operam na

aquisicdo de elementos probatérios para o processo através da descoberta de indicios da

prética de crimes®.

% Cf. MENDES, Paulo de Sousa — Licdes de (...), op. cit., p. 179.

°1 Vide SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 280.

%2 Vide Ac. do TRG de 29/03/2004, disponivel em: http://www.dgsi.pt.

% Vide SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel; SANTOS, Jodo Simas — Nocdes de Processo
Penal. 22 Ed. Rei dos Livros, 2011, p. 198; Sobre esta defini¢do, ver também RUCO, Alberto Augusto Vicente
— Prova e Formagéo da Convicgdo do Juiz. Editora Almedina, 2016 p. 211.

% Vide SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 280; Ver também a definicdo de CUNHA, J.
Manuel Damido da — Dos Meios de Obtencéo da Prova Face & Autonomia Técnica e Tatica dos Orgéos de
Policia Criminal. In VALENTE, Manuel Guedes, coord. — Il Congresso de Processo Penal. Almedina, 2006,
p. 68.

% Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — op. cit., p. 331.
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Para JOSE BRAZ, 0os meios de obtencdo da prova sdo instrumentos indispensaveis a
investigacdo criminal e, define-os como mecanismos e procedimentos utilizados na recolha
de elementos probatdrios®® que, por regra, ocorrem nas fases preliminares®’. Porém, nada

impede que nas fases processuais ndo se possa recolher meios de prova®.

1.2. A determinacéo do conceito de busca

Como ja mencionamos, 0 nosso ordenamento juridico consagra na lei processual
penal e em legislacdo avulsa um catalogo aberto de meios de obtengdo da prova®,
constituido, p. ex., por exames (artigo 171°), revistas e buscas (artigo 147°), apreensdes
(artigo 178°), escutas telefénicas (artigo 187°) e acdes encobertas (Lei n® 101/2001 de 25 de
Agosto) que, por sua vez, se encontram subordinados a um “regime de reserva e controlo
jurisdicional1%,

Neste sentido, para uma legitima utilizacdo destes instrumentos é necessério, por
regra, a verificagdo um despacho judicial que autorize tais diligéncias®®?.

Face ao exposto, é incontestavel que as buscas sdo um verdadeiro meio de obtencéo
da prova utilizado num processo criminal, ordenadas ou autorizadas pela autoridade
judiciaria competente ou, efetuadas pelos OPC quando a lei o permite'®2. E um meio de
obtencdo destinado a descoberta e recolha de meios de prova, nomeadamente, prova material
ou real'®, indispensaveis para a formacéo da convicgdo do 6rgdo decisor da existéncia ou
no de responsabilidade criminal®.

As buscas, em sentido pratico e enquanto “modos de reunir indicios”!%®, sdo

efetuadas em locais reservados ou ndo livremente acessivel ao publico sempre que houver

% Vide BRAZ, José — op. cit., p. 151.

9 Cf. SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 280.

% Cf. BRAZ, José — op. cit., p. 151; também, SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel; SANTOS,
Jodo Simas — op. cit., p. 225.

9 Cf. BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit., p. 148.

100 Cf. BRAZ, José — op. cit., p. 152; ainda, CUNHA, J. Manuel Damido da — op. cit., p. 64 e 65.

101 Cf. CUNHA, J. Manuel Damido da — op. cit., p. 74.

102 Cf. Jesus, Francisco Marcolino de — Os Meios de Obtencdo da Prova em Processo Penal. Editora
Almedina, 2011, p. 180.

103 Sobre este assunto ver BRAZ, José — op. cit., p. 132; também, SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES,
Manuel; SANTOS, Jodo Simas — op. cit., p. 199.

104 Cf. FIDALGO, Ana Rita — Autorizagdo Judicial e Legalidade nas Buscas Domiciliarias. In BELEZA, Teresa
Pizarro; PINTO, Frederico de Lencastre da Costa, coord. — Prova Criminal e Direito de Defesa, Estudos
Sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal. Almedina, 2013., p. 165.

105 Cf. BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit., p. 149.
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indicios de que em determinado local existam objetos relacionados com um crime ou,
arguido/suspeito que deva ser detido!®. A sua finalidade circunscreve-se a apreensio de
objetos relacionados com um crime que possam Servir COmo prova num processo ou, a
detenco de um arguido ou de uma outra pessoa’®’.

Numa perspetiva técnico-juridica, as buscas apresentam como finalidade a aquisi¢cdo
de elementos probatorios de suporte a atividade investigatdria. Porém, caracterizam-se ainda
pela sua elevada capacidade de causar danos ou lesdes a bens juridicos individuais®®®,

Por essa razdo, este meio de obtencdo da prova encontra-se submetido a restri¢oes e

formalismos legais de carater imperativo®®®,

1.3. O regime especial das buscas

O conceito de busca ndo compreende apenas as buscas tipificadas no artigo 174°, n°
2 do CPP, mas, também, as buscas domiciliarias legalmente admissiveis no artigo 177° do
mesmo diploma. Note-se que, a abordagem a este tema carece de um especial cuidado, pois,
dependendo do local onde a diligéncia seja efetuada, pode resultar uma das duas buscas ja
referidas. Como alude CARLOS ALBERTO CASIMIRO NUNES, existem determinados locais
que muitas vezes servem de domicilio a determinadas pessoas, embora “ao nivel da
normalidade social ndo sejam projetados para esse propdsito”*1°,

Neste sentido, estamos perante uma busca ndo domiciliaria quando o local submetido
a uma busca é um espaco reservado ou ndo livremente acessiveis ao publico, excluindo-se
todos aqueles destinados a habitacdo, isto é, sdo todos aqueles que se encontram previstos
no artigo 191° do CP, que tipifica o crime de introducdo em lugar vedado ao publico.

A titulo de exemplo, sdo espacos reservados ou nao livremente acessiveis ao publico,
0s patios e os jardins murados ou delimitados por uma vedacao, espacos fechados (garagens

ou arrumagdes afetados a uma habitacdo, mas fisicamente separados dela ou afetados por

106 Cf. Artigo 174°, n° 2 do CPP.

107 Cf. JESUS, Francisco Marcolino de — op. cit., p. 180; também, BRAZ, José — op. cit., p. 157.

108 Cf. Supra, capitulo 1.

109 Cf. BRAVO, Teresa Maria da Silva — Revistas e Buscas: O Processo Penal na Era da Globalizagdo. In
VALENTE, Manuel Guedes, coord. — 111 Congresso de Processo Penal. Editora Almedina, 2010, p. 146.

110 Vide NUNES, Carlos Alberto Casimiro — Dos meios de Obtencao de Prova: o Caso das Buscas Domiciliarias
e Das Intercecfes Telefénicas. In Politeia, Revista do Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca
Interna. Ano 6/7, 2009/2010, p. 232.
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varias habitacdes, sob pena de cair no &mbito do conceito de habitacdo), espacos privados
(estabelecimentos comerciais, atelieres de artistas, unidades fabris), barcos e meios de
transportes, desde que nio sejam locais de habitagio™*.

Por outro lado, estamos perante uma busca domicilidria quando a diligéncia é
efetuada numa casa habitada ou numa sua dependéncia fechada!? ou, em outro local que
enquadre o conceito normativo de domicilio. Beneficiam também deste regime, as buscas
em escritorios de advogados, em consultérios médicos e em estabelecimentos oficiais de

satde!!?

. Todavia, por extravasar o objeto de estudo deste trabalho, ndo serdo aqui debatidas.
Relativamente ao conceito domicilio, sera abordado pormenorizadamente no ponto
5 onde o delimitaremos para posteriormente, determinarmos o campo de aplicabilidade deste
meio de obtencdo da prova.
Posto isto, centraremos de seguida a nossa analise no regime juridico das buscas

domiciliarias.

2. Pressupostos de admissibilidade das buscas domiciliarias

Referimos anteriormente, que a busca consubstancia um meio de obtencéo da prova
que, por forca da sua utilizacdo, contende com direitos liberdades e garantias fundamentais.
Este confronto advém, essencialmente, da recolha de elementos probatérios que geralmente
implica um “sacrificio” de determinados direitos individuais dos cidadaos*,

Estamos a falar de uma diligéncia que afeta determinadas garantias constitucionais,
na medida em que, a sua utilizacdo gera uma intromissdo em locais privados e, por isso,
suscetivel de colidir com o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar e com
o direito a inviolabilidade do domicilio®®.

De forma a acautelar tais situacdes, a lei exige que estas diligéncias sejam efetuadas

em conformidade com o disposto nos artigos 26°, n° 1 e 34°, ambos da Constituicio*®,

111 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa — Comentario ao artigo 191°. In DIAS, Jorge de Figueiredo, coord. —
Comentéario Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial. Tomo |. Coimbra Editora, 1999, p. 715 a
718; também, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — op. cit., p. 751 e 752.

112 Cf. Artigo 177° do CPP.

113 Cf. Artigo 177°, n°5 e 6 do CPP.

114 Cf. BRAZ, José — op. cit., p. 151.

115 Cf. FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p.166.

116 Cf. GASPAR, Anténio Henriques [et. al.] — op. cit., p. 747.
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O legislador ordinario prescreveu ainda na lei processual penal um regime especial
de admissibilidade das buscas domiciliarias sem que, para tal, a sua utilizagdo resulte numa
intromissdo abusiva no domicilio de alguém. Neste sentido, a sua utilizacdo devera de
obedecer a um juizo de proporcionalidade, isto €, quando estritamente necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidost!’.

Como ja foi mencionado, as buscas ndo domiciliarias estdo sujeitas a um regime geral
e sdo efetuadas em locais reservados ou ndo livremente acessivel ao publico (automoveis,
oficinas, garagens, jardins, desde que n&o sirvam de domicilio)*8. Por outro lado, podemos
dizer que as buscas domiciliarias estdo sujeitas a um regime especial!® e sio efetuadas em
casa habitada ou numa sua dependéncia fechada.

Assim, encontramos tipificado no artigo 174° do CPP o regime geral de
admissibilidade das buscas e, no artigo 177° do mesmo diploma o regime especial, isto €,
quando a busca é realizada no domicilio das pessoas, em escritérios de advogados, em
consultorios médicos ou em estabelecimentos oficiais de satde.

A este respeito, salvo opinido mais avalizada, entendemos que o regime de
admissibilidade das buscas domiciliarias se deve ndo sO articular com as normas
constitucionais, em particular, com o normativo do artigo 34°, mas, também, com as normas
referentes as revistas e buscas previstas nos artigos 174°, 175° e 176° do CPP*°,

Logo, sempre que a autoridade judiciaria pretenda fazer uso deste meio de obtengédo
da prova, é necessario que haja indicios de que determinados objetos relacionados com um
crime ou que arguido ou outra pessoa que deva ser detida se encontre numa casa habitada
ou numa sua dependéncia fechada. Note-se que ndo basta a mera suspeita. Exige-se que haja
indicios, sinais ou marcas'?.,

Posto isto, é pertinente referirmos que as buscas domiciliarias sdo, por regra,
ordenadas ou autorizadas pela autoridade judicial, através de despacho judicial de

autorizagdo e, sempre que possivel, presididas por ela'??.

117 Cf. Supra, capitulo 11, ponto 3.

118 Cf. Supra, capitulo I11, ponto 1.3.

118 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 495.

120 Com este entendimento, NUNES, Carlos Alberto Casimiro — op. cit., p. 229.

121 Cf. JEsus, Francisco Marcolino de — op. cit., p. 193; Sobre a origem deste conceito ver SILVEIRA, Jorge
Noronha e — O Conceito de Indicios Suficientes no Processo Penal Portugués. In Jornadas de Direito
Processual Penal e Direito Fundamentais. Almedina, 2004, p. 160.

122 Cf. FERREIRA, Manuel Marques — Meios de Prova. In Jornadas de Direito Processual Penal: O Novo
Cadigo de Processo Penal. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 166 e 167.
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Quanto ao prazo de validade deste despacho, apesar de nada ser dito no artigo 177°
do CPP, entende ANA RITA FIDALGO que seré o estipulado no artigo 174°, n° 4 do CPP, ou
seja, prazo de validade méaxima de 30 dias*?®.

Deste modo, a lei exige a preexisténcia de um despacho judicial que autorize a
realizacdo da busca domiciliaria, sempre que a diligéncia ocorra entre as 7 e as 21 horas em
relacdo a qualquer crime??* ou, entre as 21 e as 7 horas em caso de terrorismo, criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada'?®, quando haja fundados indicios da pratica
iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoal.

As buscas domiciliarias podem ainda, a titulo excecional, ser ordenadas pelo MP ou
efetuadas por OPC'?, entre as 7 e as 21 horas nas seguintes situaces: (1) nos casos de
terrorismo, criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha gravemente em risco a vida ou a
integridade de qualquer pessoa'?’; (2) quando haja consentimento documentado do visado;
ou (3) nos casos de flagrante delito pela pratica de crime punivel com pena de prisio!?,

Podem ainda ser ordenadas pelo MP ou efetuadas por OPC, entre as 21 e as 7 horas
nas seguintes situacdes: (1) quando haja consentimento do visado, documentado por
qualquer forma; ou (2) nos casos de flagrante delito pela préatica de crime punivel com pena
de pris&o superior, no seu maximo, a 3 anos'#°.

Se a busca domiciliaria for efetuada por OPC durante as 7 e as 21 horas, sem

consentimento do visado e fora de flagrante delito é, sob pena de nulidade, imediatamente

123 Vide FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 170 e 171; também, RIBEIRO, Vinicio — Cddigo de Processo Penal:
Notas e Comentarios. 22 Ed. Coimbra Editora, 2011, p. 468; ainda, NUNES, Carlos Alberto Casimiro — op.
cit., p. 229.

124 Cf. Artigo 177°, n° 1 do CPP.

125 Sobre estes conceitos, ver artigo 19, alineas i), 1), e m) do CPP.

126 Estabelece-se aqui um regime excecional que se desvia do regime regra previsto no n° 1 do artigo 177° do
CPP. No entendimento de MANUEL MAIA GONCALVES admite-se, “em nome de uma certa proporcao racional
de eficacia, do principio «volenti non fit injuria», ou das particulares preméncias dos casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada” que os OPC possam efetuar buscas sem prévia autorizagao
judicial. Vide GONGALVES, Manuel Maia — Cddigo de Processo Penal Anotado. 7° Ed. Revista e Atualizada.
Coimbra: Livraria Almedina, 1996, p. 316.

127 Vide. Ac. do TC, n° 7/87, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt. Nesta particular situagéo, referiu
gue é conforme a Lei Fundamental a busca efetuada sem prévia autorizagdo do juiz por entender que o direito
a inviolabilidade do domicilio previsto no artigo 34° da CRP se deve harmonizar com o direito a vida e com o
direito a integridade pessoal.

128 Cf. Artigo 177°, n° 3, al. a) do CPP.

125 Cf, Artigo 177°, n° 3, al. b) do CPP; Vide. Ac. do TRL de 22/12/2009 que entendeu que 0 pressuposto
previsto no artigo 174°, n° 5, a. ¢) é diferente do previsto neste artigo em analise. Enquanto que no primeiro
caso refere-se a um crime que se esta ou acabou de cometer, no segundo caso refere-se a situacdo subsequente
a uma detencgdo em flagrante delito. Disponivel em: http://www.dgsi.pt.
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comunicada ao JIC e por este apreciada em ordem & sua validacdo. (artigo 177°, n° 4
conjugado com o artigo 174°, n° 6).

Nestas situacdes, o JIC ira apurar se a diligéncia foi efetuada numa situacdo em que
haja fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha gravemente em risco a vida
ou a integridade de qualquer pessoa no ambito de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada.

Esta comunicacdo tem como propoésito o controlo da legalidade da diligéncia, bem
como garantir os direitos fundamentais dos cidadédos, no caso, o direito a inviolabilidade do
domicilio e o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, ou seja, 0 mesmo
sera dizer que a intervencao do juiz assume uma dimensdo exclusivamente garantistica e nao
de valoracéo de provas®™.

Quanto ao seu momento, deve ser feita logo que termine a diligéncia, mas, no caso
de terminar fora das horas de expediente do tribunal, a comunicacdo deve realizar-se logo
apos a reabertura do mesmo®3L. Por outro lado, entende JOSE SANTOS CABRAL que, apds a
realizacdo de uma busca domicilidria sem prévia autorizacdo do juiz, tera de haver um
controlo judicial a posteriori de natureza oficiosa e, por isso, devem os OPC comunicar ao
JIC no prazo de 48 horas a diligéncia efetuada’®?.

Em sentido convergente, entendeu o TC que “o prazo de 48 horas nao se afigura
excessivo, desde logo por comparagdo com o prazo de apresentacéo de arguidos detidos sem
ordem judicial, em que estd em causa a violacdo de um bem — a liberdade das pessoas —
seguramente no inferior ao da inviolabilidade do domicilio”*33,

Ainda, no que concerne a comunicacdo, declarou o TRL que, tratando-se de uma
busca domiciliéria (diurna ou noturna) efetuada pelos OPC com o consentimento do visado
ou, diante de flagrante delito, ndo tem de ser comunicada ao juiz nem por ele apreciada*®,

mas, deve ser imediatamente comunicada ao MP e por ele apreciada®®.

130 Cf. Ac. do TC n° 114/95, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

131 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 488.

132 V/ide CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos — op. cit., p. 738.

133 Vide. Ac. do TC n° 278/2007, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt; Com opinido diversa, julga
TERESA BRAVO que ndo se deve ultrapassar o limite das 24 horas. Vide BRAVO, Teresa Maria — op. cit., p.
145.

134 Vide Ac. do TRL de 13/07/2005, disponivel em: http://www.dgsi.pt; também, RIBEIRO, Vinicio — op. cit.,
p. 472 e 473; ainda, GASPAR, Antonio Henriques [et. al.] — op. cit., p. 747.

135 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 498.
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Quanto a validacdo e controlo da diligéncia, entende PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE que esta pode ser tacita ou implicita, isto &, é suficiente que o juiz, por
exemplo, valide as detencbes dos arguidos e aprecie os indicios existentes nos autos em
ordem a fixacdo de uma medida de coacdo, sem expressamente ou inequivocamente declarar
que valida a busca realizada®®.

Por outro lado, e contrariamente ao que defende o autor, ANABELA MIRANDA
RODRIGUES considera que seria mais prudente a verificacdo de uma declaracdo judicial
expressa sobre a validacio da diligéncia®’.

Como ja referimos, esta comunicacdo opera apenas quando os OPC realizam uma
busca domiciliaria durante o dia, quando haja fundados indicios da pratica iminente de crime
que ponha gravemente em risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa, excluindo-se a
necessidade de comunicacdo quando haja consentimento do visado ou mediante situacdes
de flagrante delito.

Caso a busca domiciliéria seja efetuada pelos OPC durante o periodo noturno e fora
dos casos expressamente previstos na lei (artigo 177°, n° 3, al. b)), a prova obtida através da
sua utilizacdo esta fulminada de nulidade, ndo podendo ser utilizada no processo e,
consequentemente, ai valorada (artigo 125° e 126, n° 3)1%,

Trata-se de um meio de obtencdo da prova proibido por ndo se encontrarem
preenchidos os pressupostos e requisitos de admissibilidade!®® e, consequentemente, por
colidirem com direitos individuais constitucionalmente protegidos. Todavia, esta questao

sera devidamente desenvolvida no capitulo seguinte.

3. Formalidades

O legislador consagrou no artigo 176° do CPP, um rol de formalidades com o

proposito de assegurar que o disponente do local tenha acesso a informacdo que motivou a

136 |bidem, p. 499.

137 VVide RODRIGUES, Anabela Miranda — A Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa e a Reserva do Juiz nas
Fases Anteriores ao Julgamento ou a Matriz Basicamente Acusat6ria no Processo Penal. In 25 Anos de
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa. Coimbra Editora, 2009, p. 64.

138 Cf. FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 265.

139 Cf. SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 288.
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busca. Para o efeito, é disponente do local, a “pessoa que ocupa o lugar e o utiliza para um
fim que a autoridade suspeita ser ilicito”24°,

Refira-se que, nem sempre a pessoa que tem a disponibilidade do lugar, é aquela
sobre quem recai a suspeita de esconder objetos relacionados com um crime ou que deva ser
detida. Nestas situagdes, entende MANUEL GUEDES VVALENTE que a cOpia do despacho deve
ser entregue ao disponente do local e ao visado pela diligéncia®*!.

A informacdo que motivou a busca é transmitida através da entrega de copia do
despacho que a determinou#?. Caso néo seja possivel entregar a copia ao disponente do local
é, sempre que possivel, entregue a um parente, a um vizinho, ao porteiro ou a alguém que o
substitual®®.

Esta formalidade ndo se aplica aos casos previstos no artigo 174°, n° 5, bem como 0s
previstos no artigo 177°, n° 3, pois, em ambas as situacdes os OPC podem efetuar a busca
sem ordem ou autorizagdo da autoridade judiciaria. Todavia, serd imediatamente
comunicado ao JIC e por este apreciada em ordem a sua validacdo a exce¢do dos casos em
gue haja consentimento do visado e nos casos de flagrante delito.

No despacho ¢, também, feita mencéo de que a pessoa pode assistir e acompanhar 0s
OPC na efetivacdo da diligéncia, ou fazer-se substituir por outra pessoa da sua confianga,
mas se a busca domiciliaria for devidamente autorizada pelo juiz, ndo é exigido nem a
presenca nem o consentimento do visado#4,

O despacho judicial de autorizacdo deve ainda conter 0os motivos que desencadearam
a realizacdo da busca domiciliaria, isto é, mencionar a existéncia de indicios de que
determinados objetos relacionados com um crime, ou que arguido ou outra pessoa que deva
ser detida, se encontre num local reservado ou ndo livremente acessivel ao pablico'® que,
neste caso, seria uma casa habitada ou uma sua dependéncia fechada. Deve conter ainda a
identificacdo exata do local submetido a busca e, se for conhecida, a identidade civil do
visado, exclui-se a identificacdo da pessoa que tem a disponibilidade do local se ndo for o

visado®6.

140 Neste sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 493.

141 Vide VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Revistas e Buscas. Editora Almedina, 2005, p. 64.
142 Claramente, apenas nos casos em que haja autorizagdo prévia para a sua realizagao.

143 Cf. Artigo 176°, n° 2 do CPP.

144 Cf. Ac. do TC n° 16/97, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

145 Cf. FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 168.

146 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 493.
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Segundo MANUEL MARQUES FERREIRA, ndo nos podemos esquecer, igualmente,
das formalidades das revistas (artigo 175°, n® 2), pois, deverdo ser aplicadas analogicamente
as buscas. Assim, estas diligéncias devem respeitar a dignidade pessoal e, na medida do
possivel, o pudor do visado#'.

Durante a busca, a autoridade judiciéria ou os OPC, podem ainda proceder a revista
de pessoas que se encontrem no local da diligéncia, se houver indicios de que alguém oculta
na sua pessoa quaisquer objetos relacionados com um crime, ou que possam servir de prova
(artigo 176°, n° 3 do CPP). Pode ainda, determinar alguém a permanecer no local do exame
e obrigar, com o auxilio de forca publica, se necessario, as que pretendam afastar-se a que
nele se conservem enguanto o exame no terminar e a sua presenca for indispensavel'#,

No que concerne a consequéncia da omissdo de alguma das formalidades

anteriormente identificadas sera debatida no capitulo seguinte.

4. As buscas domiciliarias realizadas em periodo noturno

A inviolabilidade do domicilio durante a noite era absoluta. Ninguém podia penetrar
no domicilio de alguém durante o periodo noturno sem o seu consentimento ou, de quem
usufruisse o espaco domiciliar ou, ainda, em situacdes de estado de necessidade.

Todavia, com a LC n° 1/2001 (quinta revisdo constitucional) introduziram-se
importantes restricdes a este direito.

Atualmente, a Lei Fundamental prevé no seu artigo 34°, n° 3 que ninguém pode entrar
no domicilio de alguém, sem o seu consentimento, durante o periodo noturno, mas, a titulo
excecional, admite que, em situacdes de flagrante delito ou mediante autorizacdo judicial
nos casos terrorismo, criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada'*®, essa
devassa seja possivel.

Fora estes casos, admite-se, igualmente, a entrada no domicilio, ainda que durante a
noite, em circunstancias excecionais, nomeadamente, em situacdes de estado de necessidade,

como, p. ex., em caso de inundacdes e incéndios*.

147 Vide FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 265.

148 Cf. Artigo 173° do CPP.

149 Sobre estes conceitos, ver artigo 1° als. i), 1) e m) do CPP.
150 Cf. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 543.
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O CPP prescreve no seu artigo 177°, n° 1 que as buscas domiciliarias podem ser
realizadas entre as 7 e as 21 horas, isto é, durante o periodo diurno. Porém, j& se defendeu
que esta limitacéo de horario imposta pela lei processual penal ofendia a Constituicao.

Assim, “sendo noite, em Portugal, entre as 17 e as 21 horas, durante parte do ano”**?,
entendia-se que o horario estabelecido pelo CPP ofendia o conceito “noite” previsto na
Constituigdo.

Atualmente, a doutrina maioritarial®?

entende que o conceito “noite” identificado na
Constituicao ndo se define através de razdes de ordem naturalistica ou meteorologica, antes
sendo necessario determinar o seu sentido normativo.

Levando tal facto em consideracdo, o legislador ordinario estabeleceu na lei
processual penal o intervalo entre as 21 e as 7 horas que equivalera ao “periodo de descanso”
ou de “recolhimento” para a generalidade das pessoas, nd0 sendo necessario que este
intervalo coincida com a totalidade do periodo de auséncia da luz solar®®3,

Para ANA LUISA PINTO existe uma incongruéncia entre o artigo 34° n° 3 da
Constituicdo e o regime do artigo 177° do CPP. A lei processual penal ndo permite que a
busca domiciliaria seja efetuada durante o dia em situacdes de flagrante delito (sem prévia
autorizacdo judicial), mas com a introducdo da LC n®1/2001, a Constituigdo passou autorizar
que a mesma se realize durante a noite.

Como refere a autora, € mais gravosa a entrada no domicilio de alguém durante a
noite do que durante o dia, logo, ndo faz sentido que a busca domiciliaria durante o dia so
possa ter lugar com prévia autorizacao judicial e durante a noite possa ser efetuada sem
prévia autorizacéo judicial, em situagdes de flagrante delito™*.

Relativamente a esta situacdo, entende PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que da

mesma forma que a Constituicdo admite a busca domiciliaria noturna em caso de flagrante

151 Cf. ANDRE, Adélio Pereira — Processo Penal, Justica Criminal e Garantias Fundamentais. In Cadernos da
Revista do Ministério Publico. Jornadas de Processo Penal. N° 2, Lisboa, 1987, Apud FERREIRA, Manuel
Marques — op. cit., p. 266.

152 Neste sentido, MANUEL MARQUES FERREIRA — op. cit., p. 266; ANA LUISA PINTO — Aspetos
Problematicos do Regime das Buscas Domiciliarias. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 15, n° 3,
jul/set, 2005, p. 445; ANA RITA FIDALGO — op. cit., p. 181; JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS — op. Cit., p.
770.

153 Cf. FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 266; também, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p.
770; e, ainda, SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 287.

154 Vide PINTO, Ana Luisa — Aspetos Problematicos (...), op. cit., p. 447 e 448.
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delito, por maioria de raz&o, a lei processual também o devera admitir durante o dia e nos
mesmos termos em que admite durante o periodo noturno®®.

Com a quinta revisdo constitucional, alargou-se o campo de aplicacdo das buscas
domiciliarias noturnas, a titulo excecional, as situacGes de flagrante delito ou mediante
autorizacdo judicial, nos casos de terrorismo, criminalidade especialmente violenta ou
altamente organizada, mas ndo se admitiu que os OPC as possam realizar sem prévia
autorizagdo judicial®®®.

Neste sentido, é pertinente colocarmos a seguinte questdo: sera prudente a Lei
Fundamental e a lei processual penal limitarem as buscas domiciliarias noturnas, ordenadas
pelo MP ou efetuadas pelos OPC, aos casos previstos no artigo 177°, n° 3, al. b), isto €, as
situacbes de flagrante delito ou quando haja consentimento do visado? N&o estard o
legislador a proteger excessivamente a inviolabilidade do domicilio esquecendo-se de que,
em causa, poderdo estar em risco bens juridicos também protegidos pela Constituigdo, como
a vida ou a integridade fisica?

Sobre este assunto, ensina MANUEL MAIA GONGALVES que a restricdo absoluta do
direito a inviolabilidade do domicilio durante o periodo noturno poderia levar ao “sacrificio
de muitas vidas humana ou de outros bens juridicos de elevada valoragdo e também
protegidos pela Lei fundamental”*®’. Segundo o autor e, em consonancia com o pensamento
legislativo fixado pela Constituicdo, é necessario “optar pelo mal menor”, isto €, optar pelo
ndo sacrificio do direito a vida e integridade fisica, em detrimento do direito a inviolabilidade
do domicilio®®,

Na mesma linha de pensamento, MANUEL MARQUES FERREIRA entende ser
admissivel a realizagdo de buscas domicilidrias noturnas sem o consentimento do visado

quando em caso esté a defesa do direito a vida e a integridade pessoal®®°.

155 Vide ALBUQUERQUE — op. cit., p. 498;

16 Cf. Artigo 177°, n° 3, al. b) do CPP.

157 Vide GONGALVES, Manuel Maia — Meios de Prova (...), op. cit, p. 215.

1%8 |dem. Para uma melhor compreensdo, MANUEL MAIA GONGALVES expdem o seguinte exemplo: se for
necessario entrar em casa habitada por alguém durante a noite e sem o0 seu consentimento para despoletar um
engenho explosivo com que se prepara para destruir uma povoacao e sacrificar vidas humanas, essa pratica,
face ao exposto, sera constitucionalmente admissivel e legal, porque desse modo se sacrifica um bem juridico
(inviolabilidade do domicilio) protegido pela Constituicdo da RepuUblica mas que perante este diploma
fundamental tem menos valoragdo do que o outro (vida humana) que seria sacrificado se o primeiro ndo o
fosse.

19 Vide FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 266.
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E verdade que o domicilio nio pode ser um “asilo de criminalidade”'®® e, neste
sentido, é percetivel a preocupacdo dos autores quando mencionam que, em determinadas
situacOes, podem estar em causa direitos fundamentais de elevado valor constitucional como
a integridade fisica e a vida.

Todavia, € igualmente verdade que, se a lei constitucional e a lei processual penal
permitissem que os OPC realizassem buscas domicilidrias durante a noite sem prévia
autorizacdo judicial e sem o devido consentimento do visado, o direito a inviolabilidade do
domicilio ficaria totalmente vulneravel as acfes levadas a cabo pelas instituicdes publicas
de perseguicao penal do Estado, pois, estariamos a permitir que os OPC realizassem buscas
domiciliarias durante a noite sempre que houvesse fundados indicios da pratica iminente de
um crime.

Por outro lado, é importante termos em atencédo de que estamos a falar de crimes que
podem colocar em grave risco a integridade fisica e a vida de qualquer pessoa, tais como, 0
crime de terrorismo, 0s crimes que integram o conceito de criminalidade especialmente
violenta (v.g. homicidio, ofensa a integridade fisica grave e qualificada, coacdo sexual,
violacdo, abuso sexual de criangas, ou seja, crimes puniveis com pena de prisdo de maximo
igual ou superior a 8 anos) e crimes que integram o conceito de criminalidade altamente

organizada (art. 1°, als. I) e m) respetivamente do CPP.

5. Conceito de domicilio a luz do artigo 34° da Constituicao

A inviolabilidade do domicilio é um direito fundamental e encontra-se tutelado pela
CRP no seu artigo 34°. Todavia, a Constituicdo nao determina, de forma rigorosa, qual o seu
objeto, isto &, ndo delimita detalhadamente o campo da sua aplicacao.

Deste modo, a identificacdo do sentido normativo desta figura, a luz do artigo 34° da
Constituicdo, ndo constitui tarefa facil e, por isso, pretendemos neste ponto atender a sua
identificacéo.

A nogdo de domicilio surge no direito romano e correspondia ao “local onde
determinada pessoa era reportada a encontrar-se, quer por habitar concretamente nesse local,

quer por ter o animus de fazer desse local a sua casa”!6?.

160 Expressdo utilizada por FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 182.
161 Neste sentido, PEREIRA, Clara Martins [et. al.] - Comentéario ao Cddigo Civil. Parte Geral. Universidade
Catolica Editora, 2014, p. 205.
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Atualmente, a importancia da identificagdo do sentido normativo de domicilio
plasmado na Constituicdo, bem como uma rigorosa definicdo do conceito de domicilio,
prende-se com a constante tensdo existente entre as buscas domiciliarias, o direito a reserva
da intimidade da vida privada (artigo 26° n° 1 da CRP) e o direito a inviolabilidade do
domicilio (34° da CRP).

5.1. O sentido amplo e restrito do conceito de domicilio

No entendimento de MANUEL GUEDES VALENTE, o conceito de domicilio constroi-
se sob um de dois sentidos, isto é, sob um sentido lato (amplo) ou sob um sentido estrito®?,

Todavia, face as dificuldades existentes na identificacdo do seu sentido, entendeu o
TC que a inviolabilidade do domicilio “ndo se limita a proteger o domicilio, entendido este
em sentido estrito, ou seja, no sentido civilistico de residéncia habitual”!%3, O sentido
civilistico de domicilio “¢ imprestavel, por demasiado restritivo, atentos o sentido e a funcao
da tutela constitucional”'®*, excluindo do seu conceito locais, como, p. ex., 0 banco de um
jardim ou o v&o de uma escada®®®.

Considerou este alto tribunal que a inviolabilidade do domicilio a que se refere o
artigo 34° da CRP “exprime, numa area muito particular, a garantia do direito a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, genericamente afirmada no artigo 26°, n° 1, da
CRP”'%, Por esta razdo, entendeu o0 TC que tal garantia “tem uma dimensdo mais ampla,
isto é, e mais especificamente, tem por objeto a habitacdo humana, aquele espaco fechado e
vedado a estranhos, onde, recatadamente e livremente, se desenvolve toda uma série de
condutas e procedimentos caracteristicos da vida privada e familiar”®’.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA seguem a mesma linha orientadora
apresentada pelo TC, referindo que o sentido de domicilio retirado do artigo 34° da CRP nao

pode corresponder ao sentido civilistico®®,

162 VVide VALENTE, Manuel Guedes — Revistas e Buscas: Que Viagem Queremos Fazer? In VALENTE, Manuel
Guedes, coord. — I Congresso de Processo Penal. Coimbra: Editora Almedina, 2005, p. 301.

163 Vide Ac. do TC n° 452/89, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

164 Neste sentido, Ac. do TC n° 593/2008, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

185 Cf. VALENTE, Manuel Guedes — Revistas e Buscas, Que Viagem (...), op. cit., p. 301.

166 VVide Ac. do TC, n° 452/89.

167 | dem.

168 \Vide CANOTILHO, Gome; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 540. O conceito civilistico de domicilio restringe-
se ao domicilio voluntario geral (residéncia habitual, secundéria e alternativa). Na inexisténcia de domicilio
habitual a pessoa se tera por domiciliada na sua residéncia ocasional ou o lugar onde se encontrar. Este sentido
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Para estes autores, o domicilio afigura-se como uma “proje¢do espacial da propria
pessoa” e, naturalmente, tal garantia constitucional deve estender-se ndo s6 ao domicilio
voluntario geral (artigo 82° do CC), mas, também, ao domicilio profissional'®® (artigo 83°
do CC). No entanto, excluem a sede da pessoa coletiva, pois, a intromisséo nestes locais, em
principio, ndo afeta a esfera da intimidade privada e familiar em que se baseia a
inviolabilidade do domicilio!™.

Adepto da posicdo de MARNOCO E SOUSA, seguidor do sentido restrito do conceito
de domicilio, J. MARTINS DA FONSECA entende que 0 sentido normativo de domicilio
plasmado na Constitui¢do se deve limitar “a casa ou parte de uma casa que um individuo
ocupa, de facto, num dado momento, para ai viver s ou com os membros da sua familia”"?,
Note-se que, o autor ao acolher o sentido estrito de domicilio, exclui do objeto da garantia
constitucional em apreco o domicilio profissional e as sedes das pessoas coletivas.

Neste sentido, entende o autor que a inviolabilidade do domicilio protege a residéncia
permanente do cidaddo, mas ndo s, pois, “a razdo da norma ¢ a prote¢ao da tranquilidade
do cidaddo no seio da sua familia”'’2. Assim, por hipotese, o cidadio pode ter varias
residéncias, incluindo residéncias ocasionais (v.g. casa de férias, quanto de hotel).

Relativamente as sedes das pessoas coletivas, PAULO MOTA PINTO entende que estas
também integram o conceito de domicilio e beneficiam da garantia constitucional prevista
no artigo 34° da CRP. Refere o autor, que no caso das sedes das pessoas coletivas, a
inviolabilidade do domicilio ndo se direciona a “protecao da intimidade da vida privada ou
familiar”, mas a “protecdo da vida privada da pessoa coletiva”, abarcando, p. ex., o “segredo

dos negocios™’3,

de domicilio estende-se também ao domicilio profissional (local onde a profissao é exercida). Sobre o sentido
civilistico deste conceito ver NETO, Abilio — Cédigo Civil Anotado. 182 Edi¢do Revista e Atualizada. Edi¢des
Almedina, 2013, p. 77 e 78; também, LIMA, Pires de; VARELA, Antunes — Codigo Civil Anotado. Vol. I. 42
Ed. Coimbra Editora, 2010, p. 111; ainda, VALCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. 72
Ed. Edi¢bes Almedina, 2012, p. 88 e segs.;

169 Spobre os locais de trabalho, FRENANDO GONGCALVES e MANUEL JOAO ALVES referem ser alarmante o
elevado aumento de casos em que o local de trabalho é transformado em domicilio, v.g. os imigrantes que
trabalham em estaleiros de construcéo civil, transformando-os, durante o periodo noturno, em verdadeiros
dormitdrios. Vide GONGALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Crime. Medidas de Coagéo e Prova: O
Agente Infiltrado, Encoberto e Provocador. Almedina, 2015, p. 317 e 318.

170 vVide CANOTILHO, Gome; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 540.

171 Vide FONSECA, J. Martins — op. cit. p. 60 e 61; com 0 mesmo entendimento, CORREIA, Jodo Conde — Quial
o Significado (...), op. cit., p. 51; também, SOARES, Paulo Alexandre Fernandes — Meios de Obtenc¢do de
Prova no Ambito das Medidas Cautelares e de Policia. Editora Almedina, 2014, p. 232 e 233.

172 VVide FONSECA, J. Martins — op. cit., p. 63.

173 Vide PINTO, Paulo Mota — A Protecdo da (...), op. cit., p. 185 e 186.
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Para FRENANDO GONGALVES e MANUEL JOAO ALVES, a prote¢do do domicilio é
também extensivel as sedes das pessoas coletivas!’.

Entendimento contrario teve o TC ao referir que, “quando se extravasa a esfera
domiciliaria das pessoas fisicas, entrando no campo de atividade das pessoas coletivas,
afigura-se que saimos também para fora do ambito normativo de protecdo da norma
constitucional, pois decai a sua razdo de ser”'’®. Acontece que, a “extensio da tutela da
privacidade as pessoas coletivas ndo implica, pois, que ela atue nesse campo, em igual
medida e com a mesma extensdo com que se afirma na esfera da titularidade individual.
Dessa tutela estardo excluidas, forcosamente, as dimens6es nucleares da intimidade privada,
que prossupdem a personalidade fisica. E o que acontece com a inviolabilidade do domicilio,
uma manifestacdo particular e qualificada da tutela da intimidade da vida privada, dirigida,
como vimos, a realizacdo da personalidade individual e ao resguardo da dignidade da pessoa
humana”*’®,

Quanto aos segmentos habitacionais dos grupos e caravanas de ndémadas com
vocacao habitacional, ainda que precérias (v.g. tendas, roulottes, carro¢des, autovivendas,
automoveis), entendeu o TC que, “estacionadas ou armadas, constituem necessariamente o
seu domicilio, beneficiando tais pessoas, ai verdadeiramente domiciliadas, e, por tal facto,
da garantia constante do artigo 34° da Constituicao™*’’.

No mesmo sentido, referiu 0 TRE que o domicilio é o local onde o visado tem a sua
vida e bens domésticos, onde ele desenvolve a sua vida intima, independentemente do titulo
juridico com que ocupa o local. Assim a tenda de um cigano onde esta a viver com a
companheira e os filhos e onde tem os seu pertences domésticos e roupas é uma casa habitada
para os efeitos do artigo 177° do CPP*78,

Estes segmentos habitacionais dos grupos e caravanas de ndmadas, “mesmo sem

gente la dentro, constituem a habitacdo dos ndmadas que os conduzem ou rebocam, e, por

174 VVide GONGALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Crime. Medidas de (...), op. cit., p. 318. No mesmo
sentido, FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 165.

175 Vide Acs. do TC n° 593/08 e n° 596/08, disponiveis em: www.tribunalconstitucional.pt; Com o mesmo
entendimento, GASPAR, Anténio Henriques [et. al.] — op. cit., p. 750.

176 Cf. Ac. do TC n° 593/08 que decidiu ndo julgar inconstitucional a norma que resulta da interpretacéo do
artigo 17°, n° 1 e 2, da Lei n° 18°/2003 de 11 de Junho, no sentido de conferir competéncia ao Ministério
Pulblico para autorizar buscas a sede e domicilio profissional de pessoas coletivas.

177 Vide Ac. do TC n° 452/89, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

178 VVide Ac. do TER de 04/07/1995. In CJ. Ano XX, Tomo 4, 1995, p. 283.
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iIsso mesmo, ndo podem deixar de estar tutelados, ainda nessas circunstancias, pelo artigo
34° da CRP7,

Sobre este assunto, J. MARTINS DA FONSECA refere que ndo se pode deixar de
recolher que o artigo 34° da CRP também garante o direito das pessoas nOmadas que habitam
em roulottes, automéveis, em simples tendas ou em carrogas'®.

Em sentido convergente, MANUEL GUEDES VALENTE explica que se deve considerar
domicilio, para efeitos de tutela constitucional, “todo o espago delimitado fisicamente —Vv.g.,
moradia, andar, cabana, contentor, viatura, roulotte, tinel, vdo de escada, banco de jardim
delimitado com esferovite e/ou cartdo”, mencionando que, como APC, solicitou o
consentimento do visado para efetivar uma busca domiciliaria a cidadaos,
toxicodependentes, cuja residéncia — domicilio — “era um espego exiguo coberto com uma
tenda de pano ou com um pedaco de cartio”*8,

Porém, duvidas surgem em relacdo aos locais que apresentam uma estrutura débil
pelo facto de as suas paredes e teto mudam repentinamente de lugar, v.g. 0s contentores sem
fundo utilizados como domicilio por um casal.

Sobre este problema, ANA RITA FIDALGO entende que estes locais também
beneficiam da tutela constitucional e, por isso, integram o conceito de domicilio. Alguém
que viva nestas circunstancias e veja o seu domicilio destruido por razbes alheias a sua
vontade, ndo fica o titular do direito em questdo privado de protecédo, pois, 0 domicilio ndo

corresponde as paredes nem ao teto em si, mas ao espaco habitado®?,
5.2. Nocao de «dependéncia fechada» para efeitos de uma busca domiciliaria
No gue concerne ao entendimento deste conceito, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

refere que uma “dependéncia fechada”, para efeitos de uma busca domiciliaria, “tem que ser

fisicamente contigua a zona de habitacdo e manter-se no espaco de reserva da vida intima

17 Vide Ac. do TC, n° 452/89, que decidiu pela inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, da norma
do n° 2 do artigo 81° da Parte 111 do Regulamento Geral do Servigo da Guarda Nacional Republicana, aprovado
pela Portaria n® 722/85, de 25/09, por violacdo do disposto no artigo 34°, n° 1, 2 e 3 da CRP, na parte em que
permite buscas nos segmentos habitacionais dos grupos e caravanas de pessoas referidas no n°® 1 do mesmo
artigo, sem as fazer depender, na auséncia de consentimento dos interessados, de determinagdo da autoridade
judicial competente, nem as limitar ao periodo diurno.

180 VVide FONSECA, J. Martins — op. cit., p. 63.

181 Vide VALENTE, Manuel Guedes Valente — Processo Penal. Tomo I. 3% Ed. Revista, Atualizada e
Aumentada. Editora Almedina, 2010, p. 401.

182 VVide FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 431.
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do visado”.18 Porém, ndo precisa de se encontrar encerrado com fechadura para integrar
este conceito. Basta, para tal, que este se encontre, pelo menos, isolado do mundo exterior®,

Questdo pertinente que podemos aqui colocar consiste em saber se uma garagem
anexa a uma habitacdo pode ser considerada “dependéncia fechada” nos termos do artigo
177° do CPP.

Sobre a este assunto, entendeu o TC que “sendo o domicilio o local onde se
desenvolve a vida privada em liberdade e seguranga”, decai a razao de ser dessa tutela
relativamente aos locais em que outros usufruam igualmente “dada a inexisténcia de uma
indisponibilidade exclusiva”!8. Assim, exclui a garagem coletiva de um condominio que se
encontra fechada, mas que todos os condéminos usufruem igualmentee®,

Também o STJ se pronunciou no sentido de que, ndo estando o espaco fisico
dependente da casa, in casu, uma garagem, entdo a busca a ser efetuada a esse local € uma
busca ndo domiciliaria 18, isto €, ndo beneficiara da tutela constitucional prevista no artigo
34° da CRP.

Entendimento diverso resulta de um parecer de JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e
MANUEL DA COSTA ANDRADE citado em Acorddo do TC, onde defendem que a
“dependéncia fechada” a que se refere o artigo 177° do CPP corresponde “a garagem colativa
de um prédio, desde que fechada e de acesso reservado aos condominos”, nao sendo
relevante para efeitos de tutela processual penal do domicilio, o facto de o arguido nédo dispor

de uma garagem exclusiva, mas partilhada por todos os condéminos*eé,

5.3. A extensao do conceito ao domicilio ocasional

Como ja referimos, o conceito de domicilio ndo exige nem uma relacdo de
exclusividade nem de durabilidade e, por isso, este conceito ndo pode abarcar apenas as
residéncias permanentes. Abrange, igualmente, as residéncias ocasionais, v.g. quartos de

hoteéis, de pensdes e habitacOes de férias.

183 VVide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — op. cit., p. 497.

184 1dem.

185 Vide Ac. do TC n° 67/97, disponivel em: wwuw.tribunalconstitucional.pt.

18 Com 0 mesmo entendimento, RIBEIRO, Vinicio — op. cit., p. 472.

187 Vide Ac. do STJ de 20/09/2006, disponivel em: http://www.dgsi.pt.

188 Vide parecer de JORGE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE, Apud Ac. do TC n° 67/97,
disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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Relativamente ao quarto de um hotel ou penséo, entendeu o STJ que estes locais
podem preencher o conceito de domicilio, nomeadamente, quando serve de local de
residéncia habitual®®.

Por outro lado, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA entendem que o quarto de
um hotel é domicilio ocasional e, nessa medida, integra o conceito de domicilio!®, pois,
nestes locais também sdo praticados atos que integram a esfera da intimidade ou da vida
privada das pessoas.

Todavia, nfo obstante o TC ter adotado um conceito alargado de domicilio®?, ndo
significa, porém, que este alto tribunal lhe atribua um sentido “que faga corresponder o
conceito constitucional de domicilio ao de qualquer local onde se praticam atos que
pertencem a esfera da intimidade ou da vida privada do cidaddo”*%?.

Neste sentido, coloca-se a questdo de se saber se 0s quartos anexos a uma discoteca
onde se praticam atos de natureza sexual podem beneficiar da tutela constitucional prevista
no artigo 34° da CRP.

Em resposta a este problema, entendeu o TC que “a natureza intima ou privada dos
atos praticados em certo local, nomeadamente, os atos de natureza sexual, ndo implica a
qualificacdo do local como domicilio”!%,

Refere ainda, que o artigo 32° n°® 8 da CRP faz uma distingdo clara entre a
intromissdo na reserva da intimidade da vida privada e a violagcdo do domicilio. O mesmo
decorre dos artigos 26°, n° 1 e 34°da CRP que, “ao tutelarem o direito a reserva da intimidade
da vida privada e familiar e o direito a inviolabilidade do domicilio, claramente os
autonomizam”. Assim, o facto de a tutela constitucional prevista no artigo 34° da CRP
abrigar também a intimidade da vida privada, ndo se pode concluir qua basta a verificacéo
da prética de atos de natureza intima, num espaco fechado, para qualificar o local em causa
como domicilio®®,

Em sentido divergente, JOAO DAVIN entende que o TC ndo consegue, de forma

coerente e sustentada, delinear as diferencas entre um quarto de hotel e um quanto anexo a

189 Vide Ac. do STJ de 23/04/1992. In CJ. Ano XVII, Tomo 2, 1992, p. 22. Ainda neste sentido, PINTO, Ana
Luisa — Aspetos Problematicos (...), op. cit., p. 430.

19 Vide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 540. No mesmo sentido Vide GONGCALVES,
Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Crime. Medidas de (...), op. cit., p. 317.

191 Vide Ac. do TC n° 452/89, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

192 VVide Ac. do TC n° 364/06, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

193 |1 dem.

1% |dem.
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uma discoteca, onde clientes e funcionario praticam atos de natureza sexual. Para o autor,
ndo se verificam razbes validas para ndo se integrar estes locais no conceito de domicilio
pois, “sdo ambos espagos fechados, perfeitamente delineados, onde duas pessoas se
encontram e exprimindo a sua intimidade, afetos e sexualidade, praticam diversos atos, entre

si, sexuais ou ndo”*%.

5.4. Conceito de domicilio adotado

Analisado o conceito de domicilio plasmado na Constituicdo, verificamos que
existem divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia acerca do seu sentido normativo.

Como vimos, a ideia de domicilio ndo implica nem uma relacdo de exclusividade
nem de durabilidade, pois um simples quarto de hotel pode ser considerado domicilio
ocasional independentemente da duragao da sua utilizagéo.

Nesta linha de raciocinio, adotamos no presente estudo o sentido de domicilio
defendido por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA™ e perfilhado pelo Tribunal
Constitucional®®’

Entendemos que o sentido de domicilio retirado do artigo 34° da CRP, ndo pode
corresponder a um sentido estrito de domicilio e, por isso, julgdmos que este conceito se
deve alargar ao domicilio voluntario geral (seja permanente ou ocasiona; primario ou
secundario; movel ou imovel) e ao domicilio profissional, mas rejeitamos a sua extensao as
sedes das pessoas coletivas.

E certo que o conceito de domicilio tutelado pela Constituicdo deve ser moldado a
partir do respeito pelos valores que englobam a defesa da privacidade, acautelando o seu
nacleo intimo onde ninguém deve transpor sem consentimento do respetivo titular.

Neste sentido, entendemos que a intromissao nas sedes das pessoas coletivas ndo

afeta a esfera da intimidade privada e familiar em que se baseia a inviolabilidade do

19 Vide DAVIN, Jodo — O Regime das Buscas Domiciliarias. In Estudo Comemorativos dos 25 Anos do
ISCPSI em Homenagem ao Superintendente-Chefe Afonso de Almeida. Coimbra: Editora Almedina, 2009,
p. 626 e 627.

1% Cf. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 540.

197 Cf. Ac. n° 452/89.
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domicilio e, assim sendo, ndo deve beneficiar da tutela constitucional prevista no artigo 34°
da CRP%,

Esta ideia € ainda adotada por JOAO CONDE CORREIA. Refere o autor que a
inviolabilidade da sede das pessoas coletivas tutelaria as relagcdes profissionais de cariz
econdmica e patrimonial e ndo a reserva da intimidade da vida privada e familiar'®°,

Como ensina MANUEL DA COSTA ANDRADE, “o domicilio é, com efeito, todo o
espaco fisicamente circunscrito e delimitado (fechado) onde, por mais ou menos tempo, a(s)
pessoa(s) se entrincheira(m) ou se refugia(m) para realizar a sua vida privada, imune(s) as
perturbacgdes, ruidos ou olhares indesejados do ambiente, resguardadas da indiscrigdo e
devassa arbitrarias”?%,

Nesta perspetiva, deve integrar o conceito de domicilio, seja ele permanente,
ocasional (mesmo que seja s6 por algumas horas), primario ou secundario, todos os locais
onde as pessoas pernoitam, descansam, cuidam da higiene pessoal, tomam as refei¢des e
convivem com os seus familiares e amigos, como, p. ex., moradias, andares, cabanas,
contentores, viaturas, roulottes, tuneis, vao de escada, banco de jardim devidamente
delimitado de qualquer forma?®!, casa de férias, camarata de bombeiros ou militares, quarto
de hotel ocupado uma Unica vez?%2, quarto de hospital ocupado por uns dias, cela de prisdo
ocupada por um recluso®® e os locais de trabalho que muitas vezes sdo transformados em

domicilios, v.g. estaleiros de construcao civil?®,

6. A problematica do consentimento do visado

Como referimos na parte introdutéria deste estudo, a questdo do consentimento do

visado tem gerado alguma discussdo na doutrina e na jurisprudéncia®® quando se procura

198 Neste sentido, Vide Acs. do TC n° 593/08 e n° 596/08, disponiveis em: www.tribunalconstitucional.pt;
com o mesmo entendimento, GASPAR, Antdnio Henriques [et. al.] — op. cit., p. 750.

199 Vide CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 51.

200 vVide ANDRADE, Manuel da Costa — Domicilio, Intimidade e Constituicdo (Anotagdo Critica do Acérdao
364/2006 do Tribunal Constitucional). In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 21, VVol. 100, jan-fev,
2013, p. 67; do mesmo autor, ANDRADE, Manuel da Costa — Domicilio, Intimidade e Constituicdo. In Revista
de Legislaco e Jurisprudéncia. Ano 138, n° 3953, nov/dez, 2008.

201 Cf. VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 401.

202 Cf. Ac. do STJ de 23/4/92. In BMJ. N° 416, 1992.

203 Cf. Ac. do TRC de 07/12/2005. In CJ. Ano 30, Tomo 5, 2005.

204 Cf. GONGALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Crime. Medidas de (...), op. cit., p. 318.

205 Cf. LoBO, Fernando Gama — Cédigo de Processo Penal Anotado. Editora Almedina, 2015, p. 292.
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determinar quem, efetivamente, goza da capacidade para consentir a entrada dos OPC no
domicilio de alguém para a efetivagdo de uma busca.

Neste sentido, existem, por um lado, agueles que entendem que o consentimento deve
ser prestado por quem tiver a disponibilidade do lugar de habitacdo, mesmo que essa pessoa
néo seja a visada; e por outro, aqueles que julgam que o consentimento deve ser prestado
pela pessoa concretamente afetada pelas implicagdes processuais de uma busca
domiciliaria®,

Outras questdes sdo ainda colocadas, p. ex., podera um co-domiciliado, que néo a
pessoa afetada, consentir a entrada dos OPC no domicilio de alguém? Ou, sera necessario o
consentimento de todos os titulares do lugar de habitagdo em que a busca seja efetuada?

Pretendemos, assim, enfatizar este problema e concluir com uma resposta coerente
de quem, efetivamente, pode consentir a entrada dos OPC no domicilio de alguém para a
realizacdo a uma busca domiciliaria.

Como ja dissemos, esta diligéncia consubstancia um meio de obtencdo da prova
tendente a obtencdo de objetos relacionados com um crime gue possam servir de prova ou,
a detencdo de um individuo em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada. Devido a
sua funcdo, é um meio que colide com direitos fundamentais tutelados pela Constituicéo,
nomeadamente, a inviolabilidade do domicilio e a reserva da intimidade da vida privada e
familiar.

Como refere MANUEL DA COSTA ANDRADE, “a semelhanga do que acontece no
plano substantivo, também no processo penal o consentimento apareca invariavelmente
como via de legitimagdo dos correspondentes meios de prova”?"’,

Assim, entende-se que na impossibilidade da obtencdo de despacho judicial de
autorizacdo da busca domiciliaria, o consentimento do visado surge como um meio
alternativo, capaz de legitimar a entrada dos OPC no domicilio de alguém para ai efetuarem
uma busca e recolherem, se necessario, meios de prova.

E certo que a melhor forma de se realizar tal diligéncia, excludente de eventuais

ilicitos, € através da obtencdo do respetivo consentimento, pois, é o proprio arguido/suspeito

206 Sobre esta divergéncia, Cf. infra, ponto 6.1.

207 Vide ANDRADE, Manuel da Costa— Sobre as Proibicges (...), op. cit., p. 51; relativamente ao consentimento
em direito substantivo ver ANDRADE, Manuel da Costa — Consentimento e Acordo em Direito Penal.
Coimbra Editora, 2004.
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que permite a ingeréncia na sua esfera privada®®. Tratando-se, in casu, de bens juridicos
disponiveis (inviolabilidade do domicilio e a reserva da intimidade da vida privada e
familiar)?%, considera-se que, por forca do principio «volenti non fit injuria» (n&o se injuria
aquele que consente), o consentimento do visado elimina o eventual ilicito, isto é, exclui a
ilicitude da conduta®!? tipificada no artigo 190° do CP que prevé o crime de violacio de
domicilio ou perturbagéo da vida privada?!!.

Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a lei constitucional considera o
consentimento da pessoa visada como “condi¢@o sine qua non da possibilidade de entrada
no seu domicilio dos cidaddos”?'?. Por outras palavras, “é a propria Constituicdo que
considera a vontade ou o0 acordo da pessoa como condicdo da entrada no domicilio dos

cidadaos, fora dos casos previstos na lei ou sem o competente mandado judicial”?*?,

6.1. Divergéncias em torno do conceito de visado previsto no artigo 177° do CPP

Um dos problemas bastante discutido pelos tribunais e pela doutrina, consiste em
saber quem é que € o visado para efeitos do artigo 177° do CPP.

Em resposta a esta questéo, julgou o STJ que o consentimento deve ser prestado por
quem tiver a disponibilidade do lugar onde a busca domiciliéria se realize e ndo por aquele
que, ainda que visada pela diligéncia, n&o seja o proprietario da habitacdo em causa*,

Esta opinido é reforcada por um outro acordao do STJ, onde estabeleceu que o titular
do direito a inviolabilidade do domicilio ¢ a pessoa que “tiver a disponibilidade do lugar em
que a diligéncia se realiza”. Considerou este tribunal que a busca domiciliaria realizada sem

prévia autorizacdo judicial pode ser levada a cabo pelos OPC bastando, para tal, o respetivo

208 Cf. PINTO, Paulo Mota — A Protecéo da (...), op. cit., p. 191.

209 Cf. MENDES, Paulo de Sousa — As Proibicdes de Prova (...), op. cit., p. 148.

210 Cf. GONGALVES, Maia — Meios de prova (...), op. cit., p. 213.

211 Se o crime tipificado no artigo 190° do CP for praticado por funcionario, aplica-se o artigo 378° do CP que
estabelece o crime de violagdo de domicilio por funcionario.

212 Vide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 541.

213 Cf. CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit p. 53; no mesmo sentido, PINTO, Ana Luisa —
Aspetos Problematicos (...), op. cit., p. 438.

214 \Vide Ac. do STJ de 05/06/1991. In BMJ. N° 408, julho, 1991.
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consentimento da pessoa que, ndo sendo visada por tal diligéncia, tenha a livre
disponibilidade dessa habitacdo, pois, € essa pessoa a titular do respetivo direito?®®.

Todavia, considerou o TC que “com esta interpretagdo, as normas processuais penais
ficam desfocadas, acabando por prescindir-se do consentimento de quem € visado pela
medida de busca domiciliaria, bastando-se o Supremo com a intervencdo de um co-
domiciliado, desde que seja a pessoa que tem a disponibilidade da habitagdo em causa”. Com
este entendimento, o STJ esvazia o conteudo do direito a inviolabilidade do domicilio e do
direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar “ao colocar a entrada no domicilio,
ndo na disponibilidade do titular do direito, mas na de alguém que com ele pode nada ter a
ver”.

Assim, julgou o TC que na falta de despacho judicial de autorizacdo a busca
domiciliaria em casa habitada pode ser efetuada por OPC, quando haja consentimento do
titular do direito a inviolabilidade do domicilio e visado pela diligéncia (suspeito ou
arguido)?®.

Posteriormente, o STJ abandona a posicao perfilhada no Ac. de 05/06/1991 e no Ac.
de 26/11/1992 e adota uma posicdo diferente, referindo que o consentimento para a
realizacdo de uma busca domiciliaria deve ser facultado pelo visado, isto é, pelo arguido,
sendo irrelevante o consentimento prestado por qualquer outra pessoa?’.

Recentemente, o TC voltou a reafirmar a posicdo ja anteriormente assumida,
concluido que é inconstitucional, por violag¢do do n° 3 do artigo 34° da CRP, a norma da al.

b) do n° 3, com referéncia a al. b) do n°® 2, do artigo 177° do CPP, “quando interpretada no

215 Vide Ac. do STJ de 26 de Novembro de 1992, apud Ac. do TC, n°® 507/94, disponivel em:
www.tribunalconstitucional.pt; No mesmo sentido, decidiu o TRC que o “consentimento” aludido pelo artigo
177°, n® 3 do CPP possa ser concedido “por pessoa diferente do arguido, quando tal pessoa tem a
disponibilidade da habitagdo em causa”. Vide Ac. do TRC de 24/10/2012, apud Ac. do TC n° 126/13,
disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt; Mais recentemente, entendeu 0 TRC que 0 consentimento
prestado por um familiar, in casu, a irma do visado, proprietaria da casa onde o arguido residia no momento
em que a busca foi efetuada, era bastante para legitimar a entrada dos OPC no seu domicilio para efetuarem a
diligéncia. Vide Ac. do TRC de 08/05/13, disponivel em: http://www.dgsi.pt.

216 \Vide, Ac. do TC, n° 507/94 que entendeu violar a Constituicdo os artigos 174°, n® 4, al. b) (atual artigo 174°,
n°5, al. b) e 177° n°® 2 (atual artigo 177°, n° 3) do CPP, interpretados no sentido de que “a busca domiciliaria
em casa habitada e as subsequentes apreensdes efetuadas durante aquela diligéncia, podem ser realizadas por
orgdos de policia criminal, desde que se verifique o consentimento de quem, ndo sendo visado por tais
diligéncias, tiver a disponibilidade do lugar de habitagdo em que a busca seja efetuada (...)”.

217 Vide Ac. do STJ de 08/02/95. In CJ. Ano I1I, Tomo I, 1995. Segundo este tribunal, “a pessoa visada com a
diligéncia era a arguida, pelo que s6 esta podera dar o consentimento excludente de eventual ilicito. Ela
apresentava-se como a Unica titular do direito a inviolabilidade do domicilio, sendo irrelevante o consentimento
prestado por outra pessoa, que ndo a arguida por ndo ser a pessoa visada”.
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sentido de que o consentimento para a busca no domicilio do arguido possa ser dado por
pessoa diferente deste, mesmo que tal pessoa seja um co-domiciliado com disponibilidade
da habitacdo em causa”?'8.

No mesmo sentido, JOAO CONDE CORREIA refere que o consentimento, “enquanto
forma de superacdo do conflito”, pressupde a intervencdo do titular do direito lesado e ndo
da pessoa que tiver a disponibilidade da habitag&o?!®.

Também MANUEL GUEDES VALENTE defende que o consentimento tem de ser
facultado pelo visado da diligéncia e, ser ele mesmo, o titular do direito a inviolabilidade do
domicilio, ndo sendo bastante a disponibilidade do local de habitagdo??°.

Com opinido diversa, ANTONIO HENRIQUES GASPAR alude n&o existir violagdo do
direito a inviolabilidade do domicilio quando, em casa habitada por vérias pessoas, a busca
seja consentida pelo proprietario ou, por quem tenha a disponibilidade de toda a casa.
Entende o autor que “é perfeitamente correta a obtengdo do consentimento de quem, no
momento, dispde da plenitude da casa onde se desenrola a busca”??!.

Outra questdo pertinente consiste em saber se, no caso de varias pessoas partilharem
0 mesmo domicilio, serd bastante o consentimento de um co-domiciliado, isto é, de um dos
titulares do direito a habitacdo (v.g. pai, mae, irmaos, avos) ou, serd imperativo o
consentimento do visado pela diligéncia?

E certo que todos os residentes de um determinado domicilio so titulares de um
direito fundamental, nomeadamente, o direito a inviolabilidade do domicilio que, por sua
vez, abraca também o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Como refere GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “os titulares do direito a
inviolabilidade de domicilio sdo as pessoas fisicas que habitam uma residéncia,
independentemente das relacdes juridicas subjacentes (ex.: propriedade, arrendamento,
posse) e da respetiva nacionalidade. Esta titularidade estende-se a todos os membros da

familia e a pessoas com estatuto especial (ex.: detidos, internados), devendo as eventuais

218 \Vide Ac. do TC n° 126/13, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt; ainda, Ac. do TRE de 17/09/2009,
disponivel em: http://www.dgsi.pt.

219 Vide CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 54.

220 Vide VALENTE, Manuel Guedes Valente — Processo Penal (...), op. cit., p. 420. Ainda, JESUS, Francisco
Marcolino de — op. cit., p. 187.

221 \Vide GASPAR, Antonio Henriques [et. al.] — op. cit., p. 751 e 752.
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restrices resultar da lei e serem justificadas pelas razdes constantes deste preceito
constitucional (matéria de processo criminal)?%2,

Quanto a esta questdo, MANUEL DA COSTA ANDRADE citando AMELUNG, entende
que “quando um dos membros da casa autoriza que outro dos habitantes permita a entrada
de pessoa particular ou do homem do gés, dai ndo pode concluir-se que o autorize também
a franquear a porta a quem vem preparar a sua condenacio, isto ¢, a inflicio de um mal”??3,

Neste sentido, entende o autor que o consentimento de um co-domiciliado é
insuficiente para legitimar uma busca no domicilio do arguido/suspeito, pois, é sobre este
que recairdo as consequéncias processuais.

A vida familiar pressupde a existéncia de confianga mutua entre as pessoas e, neste
sentido, implica que um dos membros aceite que o outro permita a entrada de terceiros no
espaco que ambos partilham.

No entanto, existem determinadas situacBes que, por razbes desfavoraveis e
prejudiciais para o outro membro, se situam fora do campo das ocorréncias inerentes a vida
familiar, como, p. ex., permitir a entrada dos OPC no espa¢o comum para recolher provas
contra o outro membro do casal. Nesta situacdo em concreto, a ingeréncia dos OPC no
domicilio do investigado, conflitua com o seu direito a inviolabilidade do domicilio e com
o direito & reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Assim, para uma legitima intromisséo dos OPC no domicilio de alguém, é necessério,
como ja vimos anteriormente, o consentimento de quem é visado pela diligéncia nao
bastando, para o efeito, o consentimento de um co-domiciliado, pois, se assim nao fosse,

investir-se-ia esse terceiro no poder de dispor da privacidade de quem com ele co-habita??*,

6.2. A (in)suficiéncia do consentimento do visado em situac6es de domicilio partilhado

Depois de identificado o conceito de visado nos termos do artigo 177° do CPP e

termos concluido que sé este pode consentir a entrada no domicilio, cabe-nos agora analisar

222 \/ide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 541; com o mesmo entendimento, MIRANDA,
Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 761 e 762.

223 Apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes (...), op. cit., p. 52.

224 Este entendimento foi adotado pelo TC, no Ac. n° 507/94, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt,
onde refere ndo ser suficiente o consentimento de um co-domiciliado, in casu, a mée do arguido por entender
que s6 o visado podera consentir a entrada dos OPC na sua residéncia); com o mesmo entendimento, ver Ac.
do STJ de 08/02/1995. In CJ. Ano I1l, Tomo I, 1995.
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se sera bastante o consentimento do visado para legitimar a busca domiciliaria ou, pelo
contrario, se sera necessario o consentimento cumulativo de todos os co-domiciliados.

Como ja referimos, todos os residentes de um determinado domicilio s&o titulares de
um direito fundamental, logo, a partida, seria necessario o consentimento cumulativo de
todos eles, sob pena de se ver violado tal direito protegido pela Constituig&o.

Relativamente a esta questdo refere o TC que, sendo o domicilio “uma projegao
espacial da pessoa que reside em certa habitacdo, uma forma de uma pessoa afirmar a sua
dignidade humana (...) no caso de varias pessoas partilharem a mesma habitagdo”, deve ser
exigido o consentimento de todas®%.

Num sentido convergente, JOAO CONDE CORREIA defende que nas situagdes em que
varias pessoas partilham o mesmo domicilio, a realizacdo de uma busca carece do
consentimento de todos os habitantes da casa, pois, “todos eles sdo titulares de um direito
fundamental de ndo intromissao”??°,

Como ensina MANUEL DA COSTA ANDRADE, “as manifestagdes concretas de
intromissdo e devassa raramente se contém nos limites da esfera juridica de uma s6 pessoa”,
na medida em que, a intromissao ilegitima no domicilio de alguém “colide com a liberdade,
a privacidade, a autodeterminagdo sobre a afirmacao ou segredo de mais de uma pessoa”??’.
Assim, o consentimento de uma delas, da mesma forma que assegura a integridade dos seus
direitos, “atinge de forma reflexa, mas heteronomamente imposta, a esfera juridica de
outros”?%,

Refere ainda o autor, citando AMELUNG, que “cada um dos que habitam na mesma casa
é portador de um direito fundamental na forma de exigéncia de omissdo dirigida ao Estado
e s0 pode dispor-se de um direito alheio na base de autorizacdo bastante. Na medida em que
falta uma autorizacdo no minimo concludente, o consentimento de uma s6 pessoa ndo basta

para legitimar as buscas em casa habitada por varios (...)"?%°.

225 \/ide Ac. do TC n° 507/94, disponivel em: wwuw.tribunalconstitucional.pt.

226 \/ide CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 54; ainda, DAVIN, Jodo — op. cit., p. 629.
227 \Vide ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes (...), op. cit., p. 50.

228 |bidem, p. 51.

229 |bidem, p. 51 e 52. Igualmente adeptos desta doutrina, GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo —
Crime. Medidas de (...), op. cit., p. 319 e 320.
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No entendimento de JOAO DAVIN, mesmo que 0os OPC apenas pretendam efetuar
uma busca ao quarto de um dos residentes, estes terdo que passar, inevitavelmente, por varios
compartimentos da casa até chegar ao aludido quarto®®.

Para o autor, a ndo violacdo do direito a inviolabilidade do domicilio depende da
existéncia da autorizacdo do visado (ocupante do quarto) e, também, “daqueles que tem
disponibilidade sobre aquela residéncia”?!.

Opinido contréria teve o0 TRP ao mencionar que, caso a lei exija o consentimento
cumulativo de todos os residentes, “facilmente pode resultar frustrada, na pratica, a
possibilidade de realizagéo da diligéncia por esse modo expedito e pacifico que a lei prevé,
quer porque nem todos 0s residentes estardo presentes ou serdo encontrados na oportunidade
da diligéncia, quer porgue, como logo se imagina, estaria encontrado o expediente facil para
eventuais anulacdes da diligéncia, pelo sempre possivel ulterior aparecimento de mais um
residente ndo revelado, sendo mesmo ocultado, na oportunidade da busca e que, por isso, a
ndo autoriza”?%,

Também defensora desta tese, entende ANA FIDALGO que caso a lei exija o
consentimento de todos 0s co-domiciliados, “tal redundaria na quase perda total de eficacia

das buscas domiciliarias”?%.

6.3. Quanto a forma e validade do consentimento

No que concerne a validade do consentimento, isto é, para que o consentimento opere
de forma a legitimar a entrada do OPC no domicilio de alguém, é necessario que se
verifiquem determinados pressupostos.

Desde logo, o consentimento s6 serd valido quando prestado por quem tiver
capacidade juridica para tal. Assim, exclui-se os inimputaveis em razdo da idade e em razdo

de anomalia psiquica e, as pessoas desconhecedoras da lingua portuguesa?*,

230 VVide DAVIN, Jodo — op. cit., p. 629.

231 |bidem, p. 630.

232 Vide Ac. do TRP 29/01/2003, disponivel em: http://www.dgsi.pt.
233 Vide FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 179.

234 Cf. LoBO, Fernando Gama — op. cit., p. 292.
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Relativamente & idade do visado defende JOAO DAVIN que, se este possuir idade
inferior a 21 anos, por forga do artigo 64°, n° 1, al. d) do CPP, é obrigatério a assisténcia do
defenso no momento da realizacao da diligéncia®®.

No mesmo sentido, pronunciou-se 0 TRL que o consentimento prestado por menor
de 21 anos ndo pode ser considerado valido, carecendo, obrigatoriamente, de assisténcia de
defensor nos termos estabelecidos no preceito suprarreferido®®.

Por outro lado, o consentimento tem que ser livre, esclarecido e desprovido de
qualquer coacao, seja fisica ou moral, isto €, o visado tem que se encontrar em pleno uso da
sua capacidade mental e fisica.

Nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “A manifestagdo de
vontade ou o consentimento s sera juridico-constitucionalmente relevante quando forem
feitos em termos livre e pessoais, com conhecimento de todas as condi¢des para a bondade
da decisdo”?¥'.

E ainda imperativo que o visado seja conhecedor das causas que motivaram a busca

e, esclarecido das suas reais implicacdes e consequéncias processuais?®

, OU seja, devem 0s
OPC, no momento da realizacdo da busca domiciliaria, informar o visado das razdes que
determinaram a diligéncia, para que este, de forma consciéncia, consinta ou ndo a realizagao
da busca?®®. Todavia, ndo basta que o visado seja conhecedor das causas que motivaram a
diligéncia. E necessario que este consinta a entrada dos OPC de forma expressa, e nio tacita
ou presumida.

Note-se que, o legislador ao fazer referéncia a obrigatoriedade da sua documentacéo,

esta a exigir que o consentimento seja facultado de forma expressa2%.

2% Vide DAVIN, Jodo — op. cit., p. 634 e segs.

2% Vide Ac. do TRL de 22/10/2008, disponivel em: http://www.dgsi.pt. Segundo este tribunal “(...) ndo se
poderia considerar valido este consentimento porque tinha sido prestado por um menor de 21 anos. Na verdade,
como se V& do auto de fls. 44, o recorrente nasceu em 26 de Novembro de 1987, razdo pela qual, em 17 de
Junho de 2008, data da realizagdo da busca domiciliaria, ele tinha apenas 20 anos de idade. Tratava-se, portanto,
de acto em relag@o ao qual era obrigatoria a assisténcia de defensor (...)”.

237 VVide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 542.

2% Cf. FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 180.

239 Cf. PINTO, Ana Luisa — Aspetos Problematicos (...), op. cit., p. 441; no mesmo sentido, JESUS, Francisco
Marcolino de — op, cit., p. 185.

240 Neste sentido, Cf. Ac. do TRC de 08/05/2013, disponivel em: http://www.dgsi.pt; Segundo este tribunal, o
consentimento deve ser expresso, pois, é a propria lei exige que o consentimento fique documentado; também,
PINTO, Ana Luisa — Aspetos Probleméticos (...), op. cit., p. 440.
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Porém, ao exigir que o consentimento fique, por qualquer forma, documentada, nada
declara acerca do momento dessa documentacdo, isto é, ndo exige que o documento seja
elaborado antes de os OPC procederem a realizacdo da diligéncia.

Neste sentido, entendeu o TRE ser suficiente o consentimento prestado de forma
verbal antes da diligéncia, impondo-se que, ulteriormente, tal consentimento seja

documentado?*L.

7. O consentimento do visado numa perspetiva internacional

As escolhas dos ordenamentos juridicos apresentados ndo foram aleatorias, isto é,
existem motivos que nos incitou a eleger estes em detrimento de outros.

Em primeiro lugar, podemos dizer que escolhemos o ordenamento juridico espanhol
pela sua proximidade geografica e pelas semelhancas que estes dois ordenamentos juridicos
partilham.

Elegemos, igualmente, o ordenamento juridico francés, por ser um pais que, na
atualidade, lida constantemente com ameacas terroristas e, onde as buscas domiciliarias
surgem como uma diligéncia importantissima na descoberta e apreensdo de meios de prova
e na captura dos seus agentes.

Relativamente ao ordenamento juridico brasileiro, um dos fatores primordiais que
nos conduziu a sua escolha foi, precisamente, o idioma, mas, também, o facto de ser um pais
que historicamente tem vindo a sofrer, de forma reiterada, constrangimentos por parte de
organizac@es criminosas que se dedicam a pratica de crimes, tais como, o trafico de droga e
o tré&fico de armas.

Finalmente, o ordenamento juridico dos EUA por ser um pais onde este problema é

bastante debatido, nomeadamente, pelo United States Supreme Court.

241 Vide Ac. do TRE de 14/07/2015, disponivel em: http://www.dgsi.pt.
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7.1. Ordenamento juridico espanhol

O Cddigo Procesal Penal Espanhol prevé no seu artigo 334° que (...) nenhuma
entrada ou pesquisa pode ser feita sem o consentimento do titular ou através de autorizagdo
judicial, salvo em caso de flagrante delito?42,

Quanto a forma de obtengdo do consentimento, o legislador espanhol estipulou no
artigo 337°, n° 1 do mesmo diploma, que este deve ser prestado livremente depois do
morador ser informado dos factos que motivaram a investigacdo, da finalidade perseguida
com a diligéncia e, do seu direito a recusar a realizagcdo da mesma, salvo se autorizada
judicialmente?3,

Contrariamente a jurisprudéncia portuguesa que, como ja constatamos, exige que 0
consentimento seja prestado pelo visado, isto €, pela pessoa afetada pela diligéncia®*, a
jurisprudéncia espanhola tem entendido que o consentimento pode ser prestado por qualquer
pessoa que habite no domicilio. Assim, num domicilio habitado por varios, basta o
consentimento de qualquer uma delas, desde que maior de idade, para permitir a entrada dos
OPC para ai realizarem uma busca?*.

Se no momento da diligéncia estiverem presentes os demais moradores, a 22 parte do
n° 1 do artigo 337° do CPP/Es exige que 0 consentimento seja prestado por todos eles?*®,
pois, basta que um dos moradores se oponha a entrada nos OPC no domicilio para a busca

n&o poder ser efetuada"’.

242 (Traducdo nossa); Vide artigo 334° do CPP/Es, sob a epigrafe «Inviolabilidad del domicilio» - EI domicilio
es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse em él sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito. [Consult. 04 Abr. 2017]. Disponivel em:
http://www.mjusticia.gob.es.

243 (Tradugdo nossa); Vide artigo 337°, n° 1 do CPP/Es — El consentimiento del morador para la entrada y, em
su caso, registro de su domicilio, debera ser prestado libremente después de haber sido informado de los
hechos investigados, de la finalidade perseguida com la diligencia y de su derecho a negarse a su practica
salvo que se autorice judicialmente.

244 Cf. Supra, ponto 6.1 deste capitulo.

245 Cf. MULAS, Nieves Sanz — Los Medios de Obtencion de Pruebas em Espafia. In VALENTE, Manuel Guedes,
coord. — | Congresso de Processo Penal. Memodrias. Coimbra: Editora Almedina, 2005, p. 323.; também artigo
337°,n° 2 do CPP/Es.

246 \Vide artigo 337°, n° 1, 22 parte — Si estuvieran presentes varios moradores, todos ellos deberan prestar su
conformidad para que el registro se entienda validamente consentido.

247 Cf. MULAS, Nieves Sanz — op. cit., p. 323.
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Com o mesmo entendimento, JOSE SOLER e JOSE GOMBAU referem que em
situacBes de domicilio partilhado, basta o consentimento de um dos titulares. Porém, o
consentimento deve ser prestado por pessoa capaz, de modo inequivoco e voluntario.

Segundo ANTONIO SEVA, Juiz do Tribunal Superior de Justica, o direito a
inviolabilidade do domicilio é um direito individual de cada co-domiciliado. Cada um pode
permitir a estrada de um terceiro no seu domicilio, o que pode levar a que um outro co-
domiciliado veja afetado o seu direito a privacidade e vida privada.

Perante estas situacfes de domicilio partilhado, entende que se deve presumir a
existéncia de uma confianga mutua entre os co-domiciliados, que envolve aceitar que o outro
realize agBes em relagdo ao domicilio comum, tais como, permitir o acesso de terceiros no
domicilio comum?®°,

Né&o restam davidas que o CPP/Es tipifica a questdo do consentimento de uma forma
mais pormenorizada dos que o nosso CPP, apresentando um artigo com quatro nimeros
unicamente destinados ao esclarecimento deste problema.

Assim, sob a epigrafe «Consentimiento del morador», o artigo 377° determina quem
pode prestar 0 consentimento, de que forma e em que circunstancias. Refere ainda que em
situacdes de domicilio partilhado, o consentimento deve ser prestado por todos 0s que se

encontrem presentes.
7.2. Ordenamento juridico francés
Quanto ao ordenamento juridico francés, o artigo 76° do Code de Procédure Pénale

determina que as buscas domiciliarias ndo podem ser efetuadas sem o consentimento

expresso da pessoa que ocupa o local onde a diligéncia seja realizada®*.

248 \/ide SOLER, José Maria Rifa; GOMBAU, José Francisco Valls — Derecho Procesal Penal. lurgium Editores,
2000, p. 205; ver também SANTOS, Andrés de la Oliva [et. al.] — Derecho Procesal Penal. 32 Ed. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 1997, p. 379 e 380. Ainda, VALIENTE, Luis M. Uriarte; PIAY,
Tomas Farto — El Proceso Penal Espandl: Jurisprudencia Sistematizada. 12 Ed. La Ley, 2007, p. 289 e segs.
249 Apud OVEJERO, Marc Espinosa — Inviolabilidad del Domicilio Durante el Proceso Penal [Em linha].
Universitat Autonoma de Barcelona (2016), p. 30 e 31. [Consult. 05 Abr. 2017]. Disponivel em:
https://ddd.uab.cat/pub/tfg/2016/164100/TFG_mespinosaovejero_dret.pdf. Este foi também o entendimento
adotado pelo Tribunal Supremo, na Sentencia n® 968/2010 de 4 de noviembre do Tribunal Supremo. [Consult.
06 Abr. 2017]. Disponivel em: https://supremo.vlex.es/vid/231506874.

20 (Tradugdo nossa); Vide Article 76 - Les perquisitions, visites domiciliaires et saisies de piéces a conviction
ou de biens dont la confiscation est prévue a l'article 131-21 du code pénal ne peuvent étre effectuées sans
I'assentiment exprés de la personne chez laquelle I'opération a lieu (...), [Consult. 09 Abr. 2017]. Disponivel
em: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006071154.
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O consentimento deve ser facultado por escrito (pela méo do domiciliado) ou, se a
pessoa ndo souber escrever, o consentimento é prestado verbalmente??,

Porém, verifica-se que, em parte alguma, o Code de Procédura Pénale faz referéncia
a que o consentimento deve ser prestado pela pessoa que esta a ser investigada (suspeito ou
arguido).

Quanto a questdo do domicilio partilhado, JEAN-FRANGOIS RENUCCI, JEAN-PAUL
CERE e CORALIE AMBROISE-CASTEROT referem que se presume o consentimento dos
demais moradores quando ndo se opuserem a diligéncia ja previamente consentida por um

dos co-domiciliados®®?.

7.3. Ordenamento juridico brasileiro

Relativamente ao ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal do Brasil
estabelece que “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador (...)""?3,

Todavia, o artigo 245° do Codigo de Processo Penal Brasileiro prescreve que “as
buscas domiciliares serdo executadas de dia, salvo se 0 morador consentir que se realizem a
noite (...)"%*.

Ora, como podemos constatar, no direito portugués a pessoa que presta o
consentimento é o visado pela diligéncia, mas, no direito brasileiro, o consentimento é
prestado pelo «morador». Enquanto que o termo «visado» utilizado pelo legislador
portugués abrange apenas aquelas pessoas que sdo suspeitas ou arguidas num processo, 0
termo «morador» é mais vasto, isto é, apresenta uma abrangéncia maior incluindo todas as
pessoas residentes num determinado domicilio.

Este raciocinio é corroborado pelo Supremo Tribunal de Justica do Brasil que admitiu

0 consentimento prestado pelo filho do proprietario, irméo do «paciente» (que no direito

251 Cf. GUINCHAED, Serge; BUISSON, Jacques — Procédure Pénale. 4° Edition, 2008.

252 Vide RENUCCI, Jean-Francois; CERE, Jean-Paul; CASTEROT, Coralie Ambroise — Code de Procédure
Pénale. 57° Edition. Dalloz, 2016.

23 Vide Artigo 5°, XI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: bd.camara.gov.br,
consultado a 12/04/2017.

24 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer da— Cadigo de Processo Penal Comentado.
S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 390.

69



portugués correspondera ao visado pela busca domiciliaria), decidindo pela ndo violacéo do
artigo 5°, X1 da Constituigdo®®®.

Para este tribunal, é igualmente legitima a entrada das autoridades policiais no
domicilio de alguém quando o consentimento € prestado pelo proprio «paciente»?,

Por forga destes acordaos, verificamos que no direito brasileiro o consentimento pode
ser prestado por qualquer pessoa que resida numa determinada habita¢do, ndo sendo exigido
gque 0 mesmo seja prestado pela pessoa visada com diligéncia, como ocorre no Nnosso

ordenamento juridico.

7.4. Ordenamento juridico dos EUA

No direito norte-americano, vigora um regime totalmente diferente do previsto no
nosso ordenamento juridico, sendo frequente a utilizacdo das expressGes «common
authority» e «apparent authority» quando se pretende saber quem tem legitimidade para
prestar o consentimento.

Nos EUA esta questdo é bastante debatida pelos tribunais. Um dos assuntos mais
discutidos consiste em saber se € valido o consentimento prestado por pessoa diferente do
arguido (terceiro) que com ele co-habite.

Em resposta a este problema, o Supreme Court tem adotado a posic¢ao de que quando
um terceiro possui «authority» sobre as instalacdes, pode consentir a entrada da policia para
ai efetuar uma busca.

Neste sentido, declarou ser valido o consentimento prestado por uma mulher que
vivia e compartilhava o quarto com o arguido por entender que esta tinha «common
authority» (autoridade comum) sobre o local.

Segundo este tribunal, a mulher gozava de autoridade comum para prestar o seu
consentimento porque possuia o controlo ou acesso a maioria das suas finalidades (dormia

no quarto do arguido e tinha 14 as suas roupas e outros bens pessoais)?>’.

25 Cf. STJ — HC 275698/RS de 10/03/2016, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fosneca. [Consult. 12 Abr.
2017]. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?id=1520427.

2% Cf. STJ — HC 72029/RJ de 11/09/2007, Relator Felix Fischer. [Consult. 12 Abr. 2017]. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jur-isprudencia/19182362/habeas-corpus-hc-72029-rj-2006-0270795-4-
stj/relatorio-e-voto-19182364.

257 Vide U.S. Supreme Court, United States v. Matlock, 415 U.S. 164, 1974. [Consult. 15 Abr. 2017].
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/415/164/.
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Relativamente as situacfes de domicilio partilhado, entendeu o Supreme Court que
a diligéncia ndo pode ser efetuada se houver oposicdo a sua realizacdo por um dos co-
domiciliados®®®.

Este mesmo tribunal entendeu ainda, que o consentimento aceite de boa-fé pela
policia, concedido por alguém que possua «apparent authority» (autoridade aparente), é
valido mesmo que, posteriormente, se descubra que ndo possuia autoridade sobre a

propriedade em questio®>®

. Mas, entendeu ja ndo ser valido o consentimento prestado por
um funcionario de um hotel para a realizacdo de uma busca no quarto de um hospede,
independentemente de ter ou ndo «apparent authority» sobre o quarto em questdo?°.

Para 0 U. S. Supreme Court, a realizacdo de uma busca domiciliaria através do
consentimento de um terceiro, € justificada com base na «assumption of risk doctrine»
(doutrina da suposicao do risco)?6:.

Segundo esta doutrina, um terceiro pode consentir a realizagdo de uma busca se este
tiver «common authority» sobre o lugar, ou seja, pode dar o seu consentimento valido
quando partilha a “autoridade comum” do local com outra pessoa.

Esta autoridade é demonstrada pelo uso mutuo do domicilio, p. ex., quando duas
pessoas tém acesso ou controlo conjunto para a maioria das suas finalidades.

De acordo com esta doutrina, a pessoa assume o risco de que alguém com «common
authority» possa permitir a entrada da policia no domicilio partilhado para ai efetuarem a
diligéncia. Porém, se o terceiro nao tiver autoridade, a policia pode ainda confiar na sua
«apparent authority» e aceitar o seu consentimento, isto é, se a policia acredita que um

terceiro tem “autoridade aparente” para consentir, a busca é validaZ?.

2% Cf. U.S. Supreme Court, Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103, 2006. [Consult. 15 Abr. 2017]. Disponivel
em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/547/103/.

29 Vide U.S. Supreme Court, Illinois v. Rodriguez, 497 U.S. 177, 1990. [Consult. 15 Abr. 2017]. Disponivel
em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/497/177/case.html; um exemplo desta situacéo seria quando o
consentimento fosse prestado por um homem que se faz passar por proprietario da residéncia, mas que, na
verdade, era uma pessoa que tinha acabado de assaltar a casa.

260 \/ide U.S. Supreme Court, Stoner v. California, 376 U.S. 483, 1964. [Consult. 16 Abr. 2017]. Disponivel
em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/376/483/case.html; Suponhamos que o hospede permite que o
funcionério do hotel autorize a entrar de alguém no seu quarto. Ainda nestas situagdes, entendeu o Supreme
Court que a policia ndo pode confira na boa-fé sobre a «apparent authority» do funcionario de um hotel para
consentir a realizacdo de uma busca no quarto de um hospede.

21 Apud GOLD, Russell M. — Is This Your Bedroom? Reconsidering Third-party Consent Searches Under
Modern Living Arrangements. In The George Washington Law Review [Em linha]. No 2, Vol. 76, (2008), p.
381. [Consult. 18 Abr. 2017]. Disponivel em: http://www.gwlr.org/wp-content/uploads/2012/08/76_2_Gol-
d.pdf.

262 | bidem, p. 381 e 382.

71



Um outro problema debatido pela jurisprudéncia dos EUA, reside na forma como o
consentimento deve ser prestado. Sobre este assunto, refere o Supreme Court que o tribunal
deve sempre analisar se o consentimento foi ou ndo facultado de forma voluntaria®®,

Refira-se que, nos EUA ndo € legalmente exigido que a pessoa preste 0 seu
consentimento por escrito, mas, se a pessoa o fizer, fica na posse da policia um documento
(ue prova esse consentimento?®4,

Na verdade, 0 consentimento por escrito ndo prova que a pessoa o facultou de forma
voluntéria e, por isso, o tribunal deve analisar as caracteristicas que envolvem a assinatura
do individuo que prestou o consentimento, isto €, examinar todos os factos circunscritos a
assinatura do formulario para posteriormente decidir se, de acordo com a totalidade das
circunstancias, o consentimento foi voluntario ou coagido?®®.

Neste sentido, e de forma a facilitar todo o processo de analise levado a cabo pelo
tribunal, os policias devem documentar todos os factos e circunstancias em que o
consentimento foi prestado. Caso a pessoa se recuse a prestar 0 consentimento por escrito,
mas consinta verbalmente, entdo os policias devem documentar essa informacéo
minuciosamente?®,

Analisados estes ordenamentos juridicos, € momento de tecermos algumas

consideracOes acerca deste problema.

8. Breves consideracdes

Exposta toda esta doutrina e jurisprudéncia, € momento de tecermos algumas
consideracdes acerca deste problema.

Em primeiro lugar, importa referir que perfilhamos a posicao de que o consentimento
deve ser prestado pelo visado, isto &, por quem é suspeito ou arguido num processo e sobre
guem recaird as consequéncias processuais. Por outras palavras, rejeitamos a tese de que o
consentimento deve ser prestado pelo proprietario (aquele que tem a disponibilidade do lugar

de habitacdo) que ndo visado pela diligéncia, ou por qualquer outro co-domiciliado, pois

263 Apud HoLCOMB, Jayme Walker — Obtaining Written Consent to Search. In Bulletin Law Enforcement FBI
[Em linha]. No 3, Vol. 72, (2003), p. 27. [Consult. 20 Abr. 2017]. Disponivel em: https://leb.fbi.gov/2003-
pdfs/leb-march-2003.

264 Cf. HoLcomB, Jayme Walker — op. cit., p. 27.

265 | bidem, p. 28.

266 | bidem, p. 31.
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como refere o STJ “ndo ¢ correto haver como visado quem ndo € parte no processo nem
neste se encontra por qualquer forma envolvido”?%’,

Concordamos, também, com a doutrina e jurisprudéncia que entende ndo ser
necessario o consentimento de todos os co-domiciliado, mas apenas daquele que € visado
pela busca domiciliaria?®®,

Neste sentido, justificamos a adogdo desta posic¢ao recorrendo, essencialmente, a dois
argumentos: em primeiro lugar, concordamos com a tese de AMELUNG citada por MANUEL
DA COSTA ANDRADE quando refere que “cada um dos que habitam na mesma casa ¢
portador de um direito fundamental na forma de exigéncia de omisséo dirigida ao Estado
(...)"%9 isto ¢, que todos os co-domiciliados sdo titulares de um direito individual tutelado
pela Constitui¢do (in casu, direito a inviolabilidade do domicilio e reserva da intimidade da
vida privada e familiar).

Porém, questionamos se os direitos desses co-domiciliados séo realmente afetados
pela busca, uma vez que, a diligéncia apenas se destina a recolher provas contra o visado e
ndo contra qualquer um dos outros co-domiciliados, pois, nem sequer se encontram
envolvidos no processo.

Concordamos, igualmente, que “quando um dos membros da casa autoriza que outro
dos habitantes permita a entrada de pessoa particular ou do homem do gés, dai ndo pode
concluir-se que o autorize também a franquear a porta a quem vem preparar a sua
condenacio, isto é, a inflicdo de um mal”?"°.

Como ja referimos anteriormente, a vida familiar pressupde a existéncia de confianca
matua entre as pessoas e, neste sentido, implica que um dos membros aceite que o outro
permita a entrada de terceiros no espaco que ambos partilham a exce¢do daqueles casos que,
por razBes desfavoraveis e prejudiciais para o outro membro, situam-se fora do campo das
ocorréncias inerentes a vida familiar, como, p. ex., permitir a entrada dos OPC no espaco

comum para recolher provas contra o outro membro?'*,

267 Neste sentido, Ac. do STJ de 05/06/1991. In BMJ. N° 408, julho, 1991; Acs. do TC n° 507/94 e n° 126/13,
ambos disponiveis em: www.tribunalconstitucional.pt; e Ac. do TRE de 17/09/2009, disponivel em:
http://www.dgsi.pt; ao nivel da doutrina portuguesa, Vide CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op.
cit., 54; VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 420.

268 Neste sentido, Vide Ac. do TRP de 29/01/2003, disponivel em: http://www.dgsi.pt; FIDALGO, Ana Rita —
op. cit., p. 179.

269 Apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes (...), op. cit., p. 51e 52.

270 |bidem, p. 52.

271 Acerca deste assunto, MANUEL GUEDES VALENTE explica que “ndo se pode confundir as autorizagdes,
quer pelo seu conteldido e ambito, quer quanto aos fins em si mesma, dadas ao canalizador ou eletricista com
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Todavia, julgamos que quando o consentimento é prestado pelo visado, a situagéo é
justamente inversa da proferida por AMELUNG. Aqui ja ndo estd em causa Se a autorizacao
concedida por um co-domiciliado a outro, se alonga as situacdes que se presumem ser
desfavoraveis ou prejudiciais para ele.

Quando é o proprio visado a consentir a entrada dos OPC e, sendo este 0 Unico visado
pela diligéncia, isto €, o Unico suspeito ou arguido das investigacdes levadas a cabo pelo MP
e pela Policia, parece-nos excessivo a exigéncia do consentimento de todos 0s co-
domiciliados.

Neste sentido, discordamos quando AMELUNG refere que “na medida em que falte
uma autorizacdo no minimo concludente, o consentimento de uma s6 pessoa nao basta para
legitimar as buscas na casa habitada por varios (...)”?"2, pois, tal diligéncia, ndo se destina a
obtencdo de provas contra qualquer um dos outros co-domiciliados, ou seja, ndo havera
qualquer “infli¢do de um mal” aos demais co-domiciliados, mas, apenas, contra o visado que
autorizou previamente a entrada dos OPC no seu domicilio e, naturalmente, a realizacéo da
diligéncia.

Nestes termos, se o0 visado autoriza a entrada dos OPC no seu domicilio para ai
recolherem provas contra si, ndo faz sentido que seja necesséario juntar ao auto o
consentimento dos restantes co-domiciliados que, apesar de serem titulares de igual direito,
ndo estdo envolvidos no processo e, consequentemente, ndo serdo afetados pelas
consequéncias processuais. Assim, da mesma forma que néo é necessario 0 consentimento
de todos os co-domiciliados para a entrada do homem que, p. ex., vém arranjar a canalizagéo,
entregar o correio ou, “contra a luz”, isto ¢, todas e quaisquer situagdes que se afastem
daquelas que tém como proposito a “inflicdo de um mal” a outro co-domiciliado?’3, também
ndo o é para a entrada dos OPC guando consentida pelo visado, pois, sé este sera afetado
pela diligéncia e, s6 este sera alvo das consequéncias processuais e nao qualquer um dos co-
domiciliados.

Quanto ao segundo argumento, julgamos que a lei ao exigir o consentimento de todos

o0s co-domiciliados, esté a limitar, excessivamente, o campo de aplicagdo deste mecanismo

0s consentimentos dados aos OPC para efetuarem uma busca domiciliaria”. Vide VALENTE, Manuel Guedes —
Processo Penal (...), op. cit., p. 418.

272 Apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes (...), op. cit., p. 51e 52.

273 |bidem, p. 52.
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alternativo capaz de legitimar uma busca domiciliéria excludente de eventuais ilicitos. Neste
sentido, por um lado, concede aos OPC a faculdade de realizarem uma busca domiciliaria
quando o visado consinta, mas, por outro lado, circunscreve-a apenas a uma situacéo,
nomeadamente, quando o domicilio é ocupado somente por uma pessoa.

Na verdade, em casa habitada por vérios, facilmente poderia resultar na inexisténcia
do consentimento de algum dos demais habitantes, ou porque ndo estava presente no
momento da diligéncia, ou porque foi propositadamente omitido para posteriormente alegar
a falta do seu consentimento®.

Face ao exposto, julgamos que a exigéncia do consentimento de todos o0s co-
domiciliados tornaria esta mecanismo alternativo (através do consentimento) impraticavel,
pois, seria uma sorte os OPC encontrarem presentes todos os co-domiciliados para que
consentissem a sua entrada no domicilio.

Desta forma, estaria o legislador a colocar nas méos dos OPC um mecanismo
ineficaz, quase na sua totalidade, por exigir que estes adquiram o consentimento de todos 0s
co-domiciliados (presentes ou ndo presentes) para posteriormente realizarem uma busca
domiciliaria.

Terminado este capitulo, passaremos ao capitulo 1V onde faremos uma breve anélise
ao regime das proibicGes de prova e ao valor das provas obtidas através de métodos
proibidos. Quanto ao meio de obtencdo da prova em andlise veremos que, apesar de se
encontrar legitimado no artigo 177° do CPP, pode ser, em determinadas circunstancias,
considerado um método proibido de prova, isto €, quando desrespeitados 0s pressupostos da
sua admissibilidade.

Assim, é pertinente aferirmos do valor das provas obtidas através de uma busca
domiciliaria efetivada sem o prévio despacho de autorizacdo e fora dos casos previstos na
lei e, saber se a nulidade da prova obtida através de uma busca domiciliaria ilegal vale apenas
para o meio de prova obtido de forma direta ou se, por outro lado, também afeta outros meios
de prova obtidos indiretamente.

274 Entendimento adotado por FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 179; e, também, Ac. do TRP 29/01/2003,
disponivel em: http://www.dgsi.pt.
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CAPITULO IV - PROIBICOES DE PROVA

1. Algumas consideracdes prévias

A descoberta da verdade material, para fins de realizacdo da justica, ndo pode ser
arbitraria. Num Estado de direito democratico, onde a regra € a protecdo dos direitos,
liberdades e garantias face as ofensas provenientes dos cidaddos e, também, do proprio
Estado, é necesséario a existéncia de limites a essa descoberta.

Assim, a dignidade da pessoa humana e os principios estruturantes do nosso Estado
de Direito Democratico, surgem como barreiras intransponiveis a perseguicao penal e aos
interesses do processo criminal, ndo podendo as autoridades judiciarias e os OPC praticar
atos que ofendam direitos fundamentais basicos?”.

Neste sentido, a procura e a recolha desses elementos, destinados a formacéo da
conviccdo do jugador sobre a existéncia, ou ndo, de responsabilidade criminal, ndo podem
ser obtidos mediante procedimentos violadores de direitos fundamentais, salvo nos casos
previstos pela propria Constituicio?’e.

Como ja referimos neste estudo?’’, sdo admissiveis no processo penal todas as provas
que nao forem proibidas por lei (artigo 125° do CPP), isto €, ndo existe um catalogo fechado
de meios de prova. Como ensina TERESA PIZARRO BELEZA, do preceito mencionado resulta
aregra da atipicidade dos meios de prova®’®, ou seja, ndo se admite apenas os meios de prova
tipificados na lei, mas, também, os meios de prova atipicos, desde que néo proibidos por lei.
O mesmo acontece com 0s meios de obtencdo da prova, pois, sdo permitidos 0s que nao
forem proibidos por lei.

Todavia, pretendemos neste ponto, fazer uma breve abordagem aos métodos
proibidos de prova, comparar o regime das proibicdes de prova ao regime das nulidades e,
concluir com uma analise ao valor das provas obtidas atraveés da utilizacdo de uma busca
domiciliaria sem o respetivo consentimento do visado e fora dos demais casos previstos na

lei.

215 Cf. CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital — op. cit., p. 524; ver, também, SILVA, Germano Marques da —
Producéo e Valoragdo da Prova em Processo Penal. In Revista do CEJ. N° 4, 1° Semestre, 2006, p. 41.

216 Cf. MENDES, Paulo de Sousa — Ligoes de Direito (...), op. cit., p. 179.

217 Cf. Supra, capitulo 111, ponto 3.

278 \/ide BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit., p. 148.
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1.1. Breve disting¢éo entre as proibicdes de prova e as regras de producgédo de prova

No que concerne as «proibicdes de prova», importa referirmos que esta expresséo foi
utilizada, pela primeira vez, por BELLING, com 0 proposito de proclamar a existéncia de
limitagGes a descoberta da verdade no processo penal?’®.

No mesmo sentido, afirma GOSSEL que as proibigdes de prova “sdo verdadeiros
limites a descoberta da verdade, barreiras colocadas a determinacdo dos factos que
constituem objeto do processo”?%,

Assim, entendeu o legislador que a descoberta da verdade ndo € um valor absoluto e,
por isso, deve ser investigada somente através de meios que evidenciem ser adequados,
proporcionais, necessarios e ndo aniquilador dos direitos em causa?®!. No entanto, por nio
ser um valor absoluto, a verdade é muitas vezes sacrificada. Existem situacGes onde
determinadas provas sao realmente importantes, mas a sua obtencao s6 é possivel através de
procedimentos contrarios a Constituicdo, ou seja, através da utilizacdo métodos proibidos de
prova?®?,

O mesmo acontece com os factos que séo julgados como nao provados por resultarem
de condutas contrérias a lei%3,

Com isto, pretendemos dizer que a busca pela verdade ndo pode ser investigada a
qualquer custo, sobretudo, quando é necessario o sacrificio de direitos fundamentais das
pessoas?4. Neste sentido, as proibi¢des de prova surgem como “um dos meios que a lei se
serve para proteger os cidaddos contra ingeréncias abusivas nos seus direitos”%%® ou, nas
palavras de ROGALL, “as proibi¢cdes de prova aprecem como instrumento de defesa dos

direitos individuais contra a atividade estadual de persegui¢io criminal”?®,

219 Apud MENDES, Paulo de Sousa — Ligdes de Direito (...), op. cit., p. 177. No mesmo sentido, ANDRADE,
Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes (...), op. cit., p. 22.

280 Apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicges (...), op. cit., p. 83.

281 Cf. Supra, capitulo I1, ponto 3.

282 Sobre a utilizagdo de métodos proibidos quando a descoberta da verdade sé é possivel através da sua
utilizagdo ver ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigdes (...), op. cit.

283 Cf. VALENTE, Manuel Guedes; GONGCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Lei e Crime: O Agente
Infiltrado Versus o Agente Provocador. Os Principios do Processo Penal. Editora Almedina, 2001, p. 223.
284 \/ide Acs. do TC n° 578/98 e n° 212/93, ambos disponiveis em: www.tribunalconstitucional.pt

285 V/ide SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 173; também, VALENTE, Manuel Guedes —
Processo Penal (...), op. cit., p. 423; ainda ROSA, Luis Bértolo — Consequéncias Processuais das Proibicdes de
Prova. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 20, n° 2, abril/junho, 2010, p. 232

286 Apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicges (...), op. cit., p. 33.
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No entendimento de JOSE SANTOS CABRAL, ndo resulta deste regime apenas meros
limites a atividade dos OPC e das autoridades judiciarias, mas, também, caracterizacGes
processuais de direitos fundamentais consagrados na Constituicdo?’.

Inversamente as proibicGes de prova, as regras de producdo de prova surgem com o
proposito de disciplinar todo procedimento externo da realizagdo da prova, isto ¢, sdo “meras
prescricdes ordenativas de produgdo de prova, cuja violagdo ndo acarreta proibicdo de
valoragdo daquela como prova”?%,

Nas palavras de PETERS, tratam-se de “ordenagdes do processo que devem
possibilitar e assegurar a realizacdo da prova (...). Do que aqui se trata ndo é de estabelecer
limites & prova como sucede com as proibi¢fes de prova, mas apenas de disciplinar os
processos e modos de como a prova deve ser regularmente levada a cabo”?°,

Na verdade, a linha de fronteira aqui tracada, que separa as proibi¢cdes de prova das

regras de producdo de prova, ndo é tdo clara como a primeira vista parece?®,

1.2. O regime das proibicGes de prova e os métodos de prova proibidos

Relativamente ao regime das proibi¢fes de prova, atualmente encontra-se dividido
em proibi¢bes de producdo de prova e proibicdes de valoracdo de prova. Todavia, as
proibicGes de producdo de prova subdividem-se ainda em trés tipos: os temas de prova
proibidos, os meios de prova proibidos e os métodos de prova proibidos?®:.

N&o descurando a relevancia dos temas de prova proibidos e dos meios de prova
proibidos, iremos abordar apenas a questdo dos métodos de prova proibidos, pois,
pretendemos neste capitulo identificar em que situacbes uma busca domiciliaria pode ser
considerada um método de prova proibido e, concludentemente, aferir qual a consequéncia

da sua utilizacao?®2.

287 \lide CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos — Comentario ao artigo 126°. In GASPAR, Anténio
Henriques [et. al.] — Cédigo de Processo Penal Anotado. Edi¢des Almedina, 2014, p. 441.

288 Neste sentido, CORREIA, Jodo Conde — A Distingdo Entre a Prova Proibida por Violagdo dos Direitos
Fundamentais e Prova Nula Numa Perspetiva Essencialmente Jurisprudencial. In Revista do CEJ. N° 4, 1°
Semestre, 2006, p. 185; também, BRAVO, Teresa Maria — op. cit., p. 133; ainda, VALENTE, Manuel Guedes;
GONGALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Lei e Crime (...), op. cit., p. 222.

289 Apud ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibicdes (...), op. cit., p. 85.

29 Sobre uma distingdo mais detalhada ver CONDE, Jodo Conde — A Distingéo (...), op. cit., p. 185 a 191.

291 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigdes (...), op. cit., p. 90.

292 No entendimento de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0s métodos de prova abrangem os meios de prova
e 0s meios de obtencdo da prova. Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto — op. cit., p. 334.
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A base legal dos métodos proibidos de prova encontra-se tipificada no artigo 32°, n°
8, da CRP. Segundo este preceito constitucional, s&o “nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coacao, ofensas da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes”.

Ora, como j& foi referimos anteriormente, numa sociedade livre a descoberta da
verdade material s6 deve ser alcancada através de procedimentos legalmente admissiveis,
isto €, “pelo engenho e arte, nunca pela forca bruta, pelo artificio ou pela mentira, que
degradam quem os sofre, mas ndo menos quem os usa”?%,

Neste sentido, a Lei Fundamental rejeita em absoluto todas as provas obtidas
mediante os procedimentos previstos no artigo 32°, n° 8, ou seja, quando colidam com
direitos cuja inviolabilidade esta previamente garantida nos artigos 24° (direito a vida) e 25°
(integridade pessoal) da CRP. Note-se que, ndo proibe apenas as provas fundadas na
violacdo da integridade fisica e moral da pessoa. Proibe, igualmente, aquelas que violem
ilicitamente os direitos de privacidade, nomeadamente, a intimidade da vida privada e
familiar (artigo 26° n° 1 da CRP), o domicilio, a correspondéncia e as telecomunicacfes
(artigo 34° da CRP)*4.

Os métodos proibidos de prova sdo ainda reafirmados pela lei processual penal no
artigo 126° e, aflorados em algumas normas dispersas pelo mesmo diploma (v.g. artigos 177°
e 190°), com o designio de fazer cumprir o comando constitucional previsto no artigo 32°,
n° 8 da Constituicéo.

Assim, sob a epigrafe «Métodos proibidos de prova», o legislador estabeleceu no
artigo 126° do CPP a inadmissibilidade de determinadas provas obtidas através de métodos
proibidos, isto é, “provas obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas” mesmo com o consentimento do titular do direito
em causa (n° 1 e 2) e, ainda, aquelas que forem “obtidas mediante intromissdo na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do
respetivo titular” (n° 3).

Recorrendo a uma analise interpretativa, retira-se deste preceito dois tipos de
métodos proibidos, nomeadamente, os métodos absolutamente proibidos e os métodos

relativamente proibidos. Nos n.% 1 e 2 estdo prescritos 0s métodos de prova absolutamente

293 Neste sentido, MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit, p. 736.
2% Idem.
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proibidos, bem como a “irrelevancia do consentimento”?®® face as provas obtidas mediante
tortura, coacdo ou, em geral, ofensas a integridade fisica ou moral das pessoas, ou seja,
quando em causa estdo direitos que a Constituicdo identifica como inviolaveis (artigo 25° da
CRP) é irrelevante o consentimento do titular do direito em causa®%®.

Por outro lado, o n® 3 estatui os métodos relativamente proibidos, pois, como
referimos anteriormente, a sua proibi¢éo pode ser afastada com o consentimento do titular.
Em causa estdo direitos que a Constituicdo admite restricGes (direitos disponiveis),
nomeadamente, o direito a privacidade (artigo 26°, n° 1 da CRP) e o direito a inviolabilidade
do domicilio e das telecomunicagdes (artigo 34° da CRP) ja analisados neste trabalho’.

No caso da busca domiciliéria, é precisamente a ordem ou a autorizaco judicial, o
consentimento do visado e as demais situacdes expressamente previstas no artigo 177° do
CPP, que legitimam a sua utilizacdo, pois, ao abrigo do artigo 32° n° 8 da CRP e do artigo
126°, n° 3 do CPP, a busca domiciliaria consubstancia um verdadeiro método de obtengédo
da prova relativamente proibido.

Como ja referimos, € indispensavel a existéncia de limites a descoberta da verdade
material. Com estas barreiras, pretende-se que as provas utilizadas para formar a convicgédo
do julgador ndo sejam alcangadas através de métodos que contendam com direitos
fundamentais, a exce¢do dos casos expressamente previstos pela Constituicdo.

Neste sentido, as proibicdes de prova funcionam como verdadeiros limites a
perseguicdo da verdade e a realizacao da justica, evidenciando a proibicdo de abusos contra
os direitos fundamentais das pessoas®®®. S&o, essencialmente, dirigidas aos 6rgdos de
perseguicao penal, estabelecendo fronteiras a sua atuagao e, evitando que fagam “tabua rasa”
dos direitos previstos pela Constituicdo ou abusem dos meios dispensados pela ordem
juridica®®,

Com o intuito de dissuadir tais condutas violadoras de direitos, o legislador ordinario
estabeleceu no n° 4 do artigo 126° do CPP sanc¢6es dirigidas aos 6rgdos de perseguicao penal

ou, a quem fagam uso indevido destes métodos, isto €, quando alguém realize uma das acbes

2% Cf. ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigdes (...), op. cit., p. 214.
2% Cf. VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 423.

297 Cf. Supra capitulo 11, ponto 2.

29 Cf. SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 175.

299 Cf. MENDES, Paulo de Sousa — Licdes de (...), op. cit., p. 181.
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tipificadas na lei como crime, sendo estas utilizadas com o fim exclusivo de proceder
criminalmente contra eles proprios.

Posto isto, importa agora fazer uma distin¢ao entre as proibicdes de prova e o regime
das nulidades (artigos 118° e segs. do CPP) e, aferir da autonomia do primeiro em relacao
ao segundo. A pertinéncia desta distingdo advem da possibilidade de, posteriormente,
podermos verificar qual o valor das provas obtidas com o recurso a uma busca domiciliéria
ilegitima, isto €, se estamos perante uma nulidade proveniente do regime tipificado no artigo

118° e segs. do CPP, ou de uma nulidade oriunda do artigo 126° do mesmo diploma.

1.3. A autonomia das proibicGes de prova face ao regime das nulidades

O problema da autonomia das proibicdes de prova face ao regime das nulidades
previsto nos artigos 118° e segs. do CPP, tem gerado grandes complicagdes na
jurisprudéncia, pois, como refere JOAO CONDE CORREIA, ndo é tarefa facil proceder-se a
identificacdo pratica dos casos de prova proibida, subtraidos ao regime geral das
nulidades®®,

Segundo a jurisprudéncia dos tribunais portugueses, a realizacdo de uma busca
domiciliaria, fora dos casos previstos na lei, constitui nulidade relativa, sanavel nos termos
dos artigos 177°, 119° e 120°, n° 3, al. c) do CPP. Note-se que, 0 artigo 177° e as demais
disposicdes legais do CPP, ao omitirem a cominacéo de nulidade insanavel a realizacdo de
uma busca fora dos casos admitidos por lei, fomentava os tribunais a decidirem pela nulidade
relativa e, portanto, sanavel3t,

Este entendimento era igualmente o adotado por MANUEL MAIA GONGALVES, por
entender que as nulidades previstas no artigo 126°, n® 3 do CPP, constituiam nulidades
relativas, sanaveis, dependendo de arguicao®®.

E percetivel que a jurisprudéncia cria uma relacio entre estes dois regimes e, aplica

as proibicOes de prova o regime das nulidades sanaveis e insanaveis previstas nos artigos

300 vVide CORREIA, Jodo Conde — A Distingdo (...), op. cit., p. 176.

301 Vide Ac. do STJ de 23/04/1992. In BMJ. N° 416, p. 536; Ac. do STJ de 08/02/1995. In CJ, Ano |11, Tomo
I, p. 194; Ac. do STJ de 27/01/1998. In BMJ. N° 473, p. 166; e Ac. do TRP de 17/11/2004, disponivel em:
http://www.dgsi.pt.

302 \Vide GONGCALVES, Manuel Maia — Meios de prova (...), op. cit., p. 195.
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118° e segs. do CPP, gerando, desta forma, uma injustificvel violacdo dos demais direitos,
liberdade e garantias individuais®®.

Todavia, como refere MANUEL DA COSTA ANDRADE, existe uma “imbricacdo intima
entre as proibigdes de prova e o regime das nulidades”**por duas razdes: por um lado,
porque a lei utiliza os termos “nulas” ou “nulidade” quando ha viola¢do dos imperativos
legais atinentes as proibi¢des de prova (artigos 32°, n° 8 da CRP e 126°, 134° n° 2, e 190° do
CPP); por outro, porque é no Titulo V onde o legislador prescreveu o regime das nulidades,
que encontramos 0 preceito onde se estabelece que “as disposi¢Bes do presente titulo ndo
prejudicam as normas deste Cadigo relativas a proibi¢des de prova” (artigo 118° n° 3 do
CPP).

Para PAULO DE SOUSA MENDE o titulo V «Das nulidades» do Livro Il, ndo esgota
as espécies da nulidade. E o proprio artigo 118°, n° 3 do CPP que sugere “a possibilidade de
haver um ou varios regimes especiais para as nulidades resultantes da violacdo das normas
a prova”. Segundo o autor, o legislador ordinario criou, pelo menos, um regime especial,
nomeadamente, as nulidades do artigo 126° do CPP, que proibem expressamente a valoracdo
das provas obtidas através de tais métodos, acrescentando que as mesmas nao podem ser
utilizadas®®.

Porém, vérios autores entendem que o regime das nulidades e as proibicGes de prova
sdo figuras ou realidades autdnomas>°®.

Neste sentido, defende JOSE DA COSTA PIMENTA que as nulidades mencionadas nos
artigos 32°, n° 8 da CRP e 126° do CPP, nada tém a ver com o regime das nulidades previsto
nos artigos 118° e segs. do CPP. Trata-se de uma proibic¢ao de prova e ndo de uma “nulidade
em sentido técnico-processual”®"’.

Com um entendimento convergente, refere MANUEL AUGUSTO MEIREIS que, Se as

nulidades previstas no artigo 126°, n°® 1 e 3 do CPP se reconduzissem ao regime das nulidades

303 Cf. CORREIA, Jodo Conde — A Distingdo (...), op. cit., p. 176.

304 VVide ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibigdes (...), op. cit., p. 193.

305 VVide MENDES, Paulo de Sousa — As Proibicdes (...), p. 146 e 147.

306 Cf. VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 427; também, BELEZA, Teresa Pizarro —
op. cit., p. 151; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 335; SILVA, Germano Marques da — Curso de
(...), op. cit., p. 177; MEIREIS, Manuel Augusto — O Regime das Provas Obtidas Pelo Agente Provocador
em Processo Penal. Coimbra: Almedina, 1999, p. 223; OLIVEIRA, Luis Pedro Martins de — Da Autonomia do
Regime das Proibicbes de Prova. In BELEZA, Teresa Pizarro; PINTO, Frederico de Lencastre da Costa, coord.
—Prova Criminal e Direito de Defesa, Estudos Sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo
Penal. Almedina, 2013, p. 257.

307 VVide PIMENTA, José da Costa — Cédigo de Processo Penal Anotado. Editora Rei dos Livros, 1987, p. 520.
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dos artigos 118° e segs. igualmente do CPP e, se entendermos que as nulidades insanaveis
devem estra previstas expressamente na lei, entdo as nulidades previstas nos artigos 177°,
179° e 190° do CPP sdo nulidades sanaveis. Para o autor, esta construcao seria inaceitavel
perante um Estado de direito, defendendo a existéncia de um regime proprio para as
“nulidades de prova”3%,

MANUEL GUEDES VALENTE, adepto da mesma opinido, conclui que se a intencao do
legislador fosse considerar “nulas” as provas obtidas através de meios ou métodos proibidos,
nos termos dos artigos 118° a 123° do CPP (regime das nulidades), entdo teria tipificado as
proibicBes no Livro 11, Titulo V e ndo no Livro 1113%. Por estas razdes, entende o autor que
as provas obtidas de forma proibida ndo podem ser enquadradas no regime das nulidades
(artigo 118° e seg. do CPP), pois, “ndo faria qualquer sentido a epigrafe do artigo 126° do
CPP falar de proibi¢des e interpretarmos estas como nulidades”. O termo «nulas» que resulta
do artigo 32° n° 8 da CRP e do artigo 126° do CPP, devem ser interpretados no sentido de
«proibidasy, pois “seria ilogico interpretar um dos elementos do corpo do artigo de forma
diferente do sentido real e teleoldgico a ele subjacente”3™,

No entendimento de JOAO CONDE CORREIA, da expressdo «nulidade» prevista no
artigo 32°, n° 8 da Constituicdo, resulta “um sentido simbolico, ndo técnico”. Significa que,
tais provas jamais poder&o ser utilizadas no processo®!!,

Também JOSE SANTOS CABRAL, refere que as divergéncias existentes entre estes
dois regimes “mais ndo sdo do que consequéncia de sua diversa natureza e da propria
etiologia”®2. Enquanto que as proibicdes de prova surgem como limites & investigacio
criminal e como forma de protecdo dos direitos fundamentais, inerentes a propria dignidade
da pessoa humana, o regime das nulidades surge como via de respostas ao incumprimento
das exigéncias legais dos atos processuais, isto €, em causa estdo vicios formais dos atos

processuais®®.

308 VVide MEIREIS, Manuel Augusto — O Regime das Provas (...), op. cit., p. 224.

309 Vide VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 432.

310 |bidem, p. 431 e 432.

311 Vide CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 64; como refere TERESA PIZARRO BELEZA,
quando a lei estabelece como sangdo a “nulidade” das provas obtidas por métodos proibidos, essa palavra
poderé significar coisa diferente daquela prevista no regime das nulidades. BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit.,
p. 151.

312 Vide CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos — op. Cit., p. 445.

313 | dem.
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Como ja referimos, o catalogo das provas proibidas encontra-se previsto no artigo
126° do CPP. No entanto, aqui a atipicidade é a regra, isto é, ndo existe um elenco taxativo
de provas proibidas até porque, na verdade, a proibicdo deve decorre diretamente do direito
constitucional sempre que o nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias seja

afetado®'4.

2. Do valor das provas obtidas com o recurso aos métodos constantes no artigo 126° do
CPP

O legislador estabeleceu no n° 1 do artigo 118° do CPP, que um ato ilegal sé € nulo
apenas se a lei assim o declarar expressamente, pois, caso contrario, o ato é irregular (n° 2).
Porém, essa nulidade so sera insanavel se a lei o impuser (119° do CPP).

Prescreveu, ainda, nos artigos 119° e 120° do CPP, as nulidades insanaveis e
nulidades sanaveis, respetivamente. Quanto as nulidades insanaveis, sdo de conhecimento
oficioso e devem ser oficiosamente declaradas em qualquer fase do procedimento.
Diferentemente, as nulidades sanaveis devem ser arguidas pelos interessados.

Posto isto, a questdo que se coloca consiste em saber a que tipo de nulidade
corresponde a proibicdo de prova?

Ja referimos que o regime das nulidades e as proibicGes de prova sao figuras ou
realidades autbnomas, ou seja, enquanto que as proibi¢des de prova tém por fundamento a
tutela dos direitos fundamentais das pessoas (meios processuais de tutela de direitos
fundamentais), o regime das nulidades reporta-se a “violagao dos pressupostos formais
previstos para a pratica de um ato licito ou, no dominio restrito da prova, a pretericao das
formalidades previstas para a produgdo e valoragio de uma determinada prova”3%,

Todavia, o0 CPP ao prescrever, no artigo 118°, n° 3, que “as disposi¢bes do presente
titulo ndo prejudicam as normas deste Codigo relativas a proibi¢cdes de prova”, criou uma
fronteira entre nulidades do ato processual penal e as proibicoes de prova®:®.

Nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, este preceito prescreve “o

principio do tratamento autdnomo das proibig¢des de prova”, isto €, no seu entendimento as

314 CORREIA, Jodo Conde — A Disting&o (...), op. cit., p. 193; também VALENTE, Manuel Guedes; GONCALVES,
Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Lei e Crime (...), op. cit., p. 224.

315 Neste sentido, CORREIA, Jodo Conde — A Distingdo (...), op. cit., p. 184 e 185.

316 |bidem, p. 175.
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proibicdes de prova néo se identificam nem se sobrepGe ao regime das nulidades dos artigos
118° e segs. do CPP3Y,

No entanto, como podemos constatar, p. ex., do artigo 32°, n° 8 da CRP e no artigo
126° n° 1 e 3 do CPP, a utilizacdo de métodos proibidos de prova d&o lugar a provas nulas,
mas, tais nulidades, obedecem a um regime proprio, distinto do regime das nulidades. Trata-
se, porém, de um regime complexo que distingue dois tipos de proibicGes de provas
consoante atinjam a integridade fisica e moral ou a privacidade da pessoa®®.

Com este entendimento, refere GERMANO MARQUES DA SILVA que as proibicdes de
prova nao se reconduzem ao regime das nulidades, pois, se assim fosse, seria dificil explicar
0 n° 3 do artigo 118° do CPP31°,

Como constatamos anteriormente, o legislador ndo adotou a tese da
inadmissibilidade absoluta dos meios de prova obtidos através de condutas lesivas de direitos
fundamentais (v.g. artigo 190° e 378°), mas antes, a tese da inadmissibilidade relativa3%,

Assim, estabeleceu no artigo 126° n°® 1 e 2 do CPP os métodos absolutamente
proibidos e, no n°® 3 do mesmo artigo, os métodos relativamente proibidos.

Quanto aos primeiros, por atingirem direitos como a integridade fisica e moral das
pessoas, as provas obtidas por tais métodos ndo podem ser utilizadas no processo, mesmo
com o consentimento do titular do direito em causa®. Sobre este assunto, veremos que tanto
a jurisprudéncia como a doutrina sdo unanimes, pois, ambos entendem que as provas obtidas
em tais circunstancias estdo feridas de nulidade absoluta, insandvel e de conhecimento
oficioso®?2,

Relativamente aos segundos, as provas obtidas podem ser utilizadas no processo,
desde que a utilizacdo de tais métodos ocorra dentro dos parametros estabelecidos pela lei
para a intromissdo nos direitos tutelados ou, com o consentimento do respetivo titular.

Aqui verifica-se, claramente, 0 abandono de uma tutela absoluta e incontornavel de

direitos fundamentais e, por outro lado, assiste-se a criagcdo de um regime de

317 Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 299.

318 Neste sentido, Cf. CABRAL, José Anténio Henriques dos Santos — op. cit., p. 442.

319 Vide SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 178.

320 Cf. VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 425.

321 Cf. SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 174.

322 Ha autores que defendem que as provas obtidas através destes métodos se justificam se ndo existir uma
outra forma legitima, apta a evitar um massacre. Sobre este assunto, ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as
Proibigdes (...), op. cit., p. 81 e segs.
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inadmissibilidade relativa de meios de prova com o objetivo de se proteger outros valores
que transcendem os interesses da perseguicdo penal®%,

Note-se que, nestas situacdes ja ndo existe unanimidade, isto €, ha, por um lado,
aqueles que entendem que se enquadram no ambito das nulidades relativas, dependentes da
arguicao e, por isso, sanaveis, mas, por outro, aqueles que entendem que se enquadram no
regime das nulidades absolutas ou das proibigdes de prova®?,

Ponto isto, faremos no ponto seguinte uma breve analise as divergéncias existentes
na doutrina e na jurisprudéncia, acerca do valor das provas obtidas através de métodos
proibidos e, em particular, através de buscas domicilidrias realizadas fora dos casos
admitidos por lei.

2.1. Uma visdo do problema a nivel doutrinario e jurisprudencial

A questdo do valor das provas obtidas atraves do recurso a métodos proibidos, tem
levantado grandes duvidas e criado alguma divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia.

Sobre este assunto, entendia MANUEL MAIA GONCALVES que resulta do artigo 126°
do CPP “dois graus de desvalor de provas obtidas contra as cominagdes legais”. Para o autor,
o desvalor ético-juridico das provas obtidas mediante os processos referidos no n° 1 é
superior a0 mencionados no n° 3. Assim, enquanto que as provas obtidas pelos processos
referidos no ° 1 “estdo fulminadas com uma nulidade absoluta, insanavel e de conhecimento
oficioso, (...) ja as provas obtidas, mediante o processo descrito no n° 3 sdo dependentes de
arguicdo, e, portanto, sanaveis”>2>,

Com o mesmo entendimento, declarou o STJ que as provas obtidas através de
métodos relativamente proibidos, enquanto suscetiveis de consentimento do respetivo
titular, sdo também nulas, mas “tal nulidade, porque sanavel, depende de arguicdo do
interessado, ficando sujeito a disciplina dos artigos 120° ¢ 121° do CPP”%2¢,

Num sentido divergente, defende JOAO CONDE CORREIA que a tese de MANUEL
MAIA GONCALVES ndo encontra qualquer apoio legal, pois, do artigo 32° n° 8 da CRP, ndo

resultam dois graus de desvalor. Pelo contréario, o valor é idéntico em ambos os casos. Refere

323 Cf. CABRAL, José Antonio Henriques dos Santos — op. cit., p. 442.

324 Sobre esta divergéncia, Cf. infra, ponto 2.1 deste capitulo.

325 VVide GONCALVES, Manuel Maia — Meios de Prova (...), op. cit., p. 195.
326 Vide Ac. do STJ de 08/02/1995. In CJ. Ano 11, Tomo I, 1995.
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ainda, que o artigo 126°, n° 3 do CPP, ao estabelecer que “sao igualmente nulas” as provas
ai previstas, “remete para o n° 1, onde prevé que as provas ndo podem ser, pura e
simplesmente, utilizadas”%?’,

Segundo TERESA PIZARRO BELEzA, o n°® 1 do artigo 126° do CPP prevé
expressamente a nulidade das provas obtidas através dos métodos nele tipificados e, o
mesmo acontece com as provas obtidas através dos métodos estabelecidos no n° 3, pois, 0
legislador utilizou a expresséo «sdo igualmente nulas». Para a autora, isto significa que, se
0s Orgaos de perseguicdo penal ou qualquer outra pessoa obtiverem provas através de um
destes métodos proibidos, “essa prova serd totalmente inutil porque em absoluto ndo
utilizavel”. Apenas podera ser utilizada com o fim exclusivo de basear uma condenacdo da
pessoa que ilegalmente a obteve3?®,

Também adepto desta opinido, entende MANUEL MARQUES FERREIRA que as provas
obtidas através de métodos inadmissiveis, nunca poderdo ser valoradas pelo tribunal. A sua
utilizagio apenas servira para proceder criminalmente contra os seus autores>2°,

Porém, esta conclusdo é valida, ndo s6 quando em causa esta a utilizacdo de métodos
absolutamente proibidos, mas, também, a utilizacdo de métodos relativamente proibidos,
isto &, sempre que o titular do direito em causa ndo consinta a sua violagéo ou, fora dos
restantes casos previstos na lei*%,

Assim, entende o0 autor que tanto a nulidade prevista no n® 1, como a prevista no n°
3, ambos do artigo 126°, ttm como consequéncia obrigatoria a nulidade absoluta.

Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA refere que o efeito da obtencdo de
uma prova através de métodos proibidos é a sua inutilizacdo no processo e, por isso, ndo
serve para fundamentar qualquer decisdo, pois, € como se a prova ndo existisse.

Para o autor, “a invalidade resultante da produg¢do de prova proibida serda de
conhecimento oficioso até decisdo final, mas diversamente da nulidade que fica sanada com
a deciséo final transitada em julgado, a utilizacdo de provas proibidas obtidas por meios
proibidos para fundamentar a condenacgédo é fundamento para o recurso extraordinario de

revisao”33l,

327 CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 65.

328 \/ide BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit., p. 151.

329 VVide FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 226.

330 |bidem, p. 227.

331 Vide SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 178; No mesmo sentido, Ac. STJ de
05/06/1991. In BMJ. N° 408, julho, 1991; VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 432;
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Na opinido de JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, as provas obtidas através de
métodos proibidos sdo nulas. No entanto, essa nulidade “deve ser considerada em sentido
forte, ou seja, como proibi¢cdo absoluta da sua utiliza¢ao no processo”, pois, como referem
os autores, “seria intoleravel que para realizar a justica no caso fossem utilizados elementos
de prova obtidos por meios vedados pela Constituicdo e incriminados pela lei”3%2,

Com esta andlise, parece unanime o entendimento de que as proibi¢des de prova, no
caso, 0s métodos proibidos de prova previsto no artigo 126° do CPP, obedecem a um sistema
normativo proprio, isto é, autbnomo do regime das nulidades.

Esta ideia, para além de ser reforcada pela previsdo do artigo 118°, n° 3 do CPP &,
também, reforcada pelo contetido atual do artigo 126° do CPP3%,

Neste sentido, a consequéncia para a obtencdo da prova através de um método
proibido, seja a proibicdo absoluta, seja relativa, sera a sua inutilidade, isto €, as provas ndo
podem ser objeto de valoracdo, quer pelo MP, quer pelo tribunal®*, mas, apenas, para

proceder criminalmente contra quem a obteve.

2.2. O valor das provas obtidas no ambito de uma busca domiciliaria ilicita

Reportando tudo o que foi referido para o regime das buscas, em particular, para as
buscas domiciliarias, podemos constatar que a ndo verificagdo dos pressupostos legais que
legitimam a sua utilizacdo (v.g. despacho judicial de autorizacdo) € cominada com a
proibic&o, por forca do artigo 126°, n° 3 do CPP3%,

Assim, uma busca domiciliéria levada a cabo sem o prévio despacho judicial de
autorizagéo, nos termos fixados no artigo 177°, n°. 1 do CPP ou, o desrespeito pelo regime
previsto nos n%. 3 e 4, no que tange a diligéncia ordenada pelo MP ou efetuada por OPC,

tem como consequéncia obrigatdria a nulidade absoluta3%.

do mesmo autor, VALENTE, Manuel Guedes; GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Lei e Crime
(...), op. cit., p. 231.

332 VVide MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — op. cit., p. 736; também, FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 176.
333 A Lei n° 48/2007 de 29 de Agosto, que aprova as Gltimas alteragces ao CPP de 1987, acrescentou ao artigo
em andlise a referéncia «ndo podendo ser utilizadas».

334 Cf. BRAVO, Teresa Maria — op. cit., p. 133.

3% Cf. FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 176; também, SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel;
PINHO, D. Borges de — Cédigo de Processo Penal. Vol. I. Rei dos Livros, 1996, p. 683.

336 Cf. MENDES, Paulo de Sousa — As Proibigdes (...), op. cit., p. 149.
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Porém, se no decurso da realizacdo de uma busca, o consentimento for prestado por
pessoa sem legitimidade, isto é, por pessoa diferente do visado pela diligéncia, a busca
domiciliaria efetivada deve, também, ser sancionada com proibicédo de prova nos termos do
artigo 126°, n° 3 do CPP3¥'.

Como ja constatamos, alguma doutrina e jurisprudéncia entende que a nulidade
resultante do artigo 126°, n°® 3 do CPP é uma nulidade relativa.

Defensor desta tese, JOSE DA COSTA PIMENTA julga que a violacdo ou a
inobservancia dos pressupostos previstos no artigo 177° do CPP, comina a sancdo da
nulidade relativa e, portanto, sanavel®,

Também o STJ declarou que, “a nulidade da busca domiciliaria, ndo se integrando
no artigo 119° (...) se assume como nulidade relativa e, nos termos do artigo 120°, n° 3 (...)
como nulidade de arguiciio sujeita a prazo” e, por isso, uma nulidade sanavel3%®,

Exposta toda esta doutrina e jurisprudéncia, parece-nos que a tese dominante é da
nulidade das provas obtidas através dos métodos previstos nos n°. 1 e 3 do artigo 126° do
CPP. Segundo os defensores desta tese, resulta do preceito referido que as provas obtidas
através dos métodos ai previstos estdo fulminadas com uma nulidade absoluta, insanavel e
de conhecimento oficioso, ndo podendo tais provas serem utilizadas.

No entendimento de MANUEL MARQUES FERREIRA, existem outras situagdes de
nulidades que o legislador ndo previu. Neste sentido, refere o n® 6 do artigo 174°, que a
diligéncia ai prevista é, sob pena de nulidade, imediatamente comunicada ao JIC e por este
apreciada em ordem a sua validacéo.

Como alude o autor, é precisamente a falta de validacdo que poderd conduzir a
nulidade do ato. Porém, embora a lei ndo refira diretamente, a consequéncia processual da

recusa de validacio da busca ¢ a nulidade por forca do artigo 126°, n° 3 do CPP34,

337 Cf. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 486.

338 Vide PIMENTA, José da Costa — op. cit., p. 631.

339 Vide Ac. do STJ de 23/04/1992. In BMJ. N° 416, 1992. O mesmo entendimento foi adotado pelo TRE.
Decidiu este tribunal ““(...) que tal nulidade ndo podia ter sido conhecida e declarada oficiosamente pelo Senhor
Juiz de Instrugdo Criminal como o foi, mas so se tivesse sido invocada pelo arguido (...)”. Vide Ac. do TRE de
17/09/2009, disponivel em: http://www.dgsi.pt.

340 Vide FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 265 e 266; Com o0 mesmo entendimento, SILVA, Germano
Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 288.
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Discussao diferente, consiste em saber que espécie de nulidade resulta da
inobservancia de certa formalidades previstas no artigo 176° do CPP e, daquelas que séo
aplicadas analogamente as buscas (artigo 175° do CPP)**,

Sobre este assunto, a generalidade da doutrina tem entendido que a omissdo das
formalidades previstas no preceito mencionado deve qualificar-se como meras
irregularidades, uma vez que, a lei ndo comina expressamente a nulidade nos termos do
artigo 118°,n° 1 e 2 do CPP3*2,

Também a jurisprudéncia tem reiterado este entendimento em varios acordaos.
Assim, declarou o STJ que a omissdo das formalidades ndo é fulminada com a nulidade, mas
constitui uma mera irregularidade®®,

Para MANUEL GUEDES VALENTE, nem todas as omissdes de formalidades devem ser
consideradas meras irregularidades. Segundo o autor, quando o despacho omite que o
disponente do lugar pode assistir a diligéncia e, fazer-se acompanhar ou substituir por pessoa
da sua confianga, gera proibi¢do de prova “por violagdo dos principios democratico ¢ da
lealdade®*. A mesma sancéo se aplica as formalidades previstas no artigo 175° do CPP,
isto €, sempre que a busca desrespeite a dignidade pessoal e, na medida do possivel, o pudor
do visado®®,

Como explica PAULO DE SOUSA MENDES, “embora o respeito pelas formalidades
dos métodos de obtencdo de prova tenha um significado material, na medida em que essas
formalidades regulamentam e racionalizam a procura da verdade, a violacdo das
formalidades ndo cabe no dominio das proibicGes de prova se nao atentar contra direitos de
liberdade’3®.

Neste sentido, constitui mera irregularidade a inobservancia das formalidades
previstas nos artigos 175° e 176° do CPP apenas se nao colidirem com direitos fundamentais,
pois, caso contrario, devem ser sancionadas com proibicdo de prova nos termos do artigo
126°, n° 3 do CPP.

341 Cf. FERREIRA, Manuel Marques — op. cit., p. 265.

342 Cf. PINTO, Ana Luisa — Aspetos Problematicos (...), op. cit., p. 452; também, SANTOS, Manuel Simas;
LEAL-HENRIQUES, Manuel; PINHO, D. Borges de — op. cit., p. 687; ainda, PIMENTA, José da Costa — op. cit.,
p. 629; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 480.

343 Cf. Ac. do STJ de 15/12/1998, disponivel em: http://www.pgdl.pt; Ac. do STJ de 08/11/1995. In BMJ. N°
451, 1996; Ac. do STJ de 29/04/1993. In CJ. Ano I, Tomo Il, 1993; Ac. do STJ de 15/07/1992, disponivel em:
http://lwww.pgdl.pt.

344 Vide VALENTE, Manuel Guedes — Processo Penal (...), op. cit., p. 382.

345 | bidem, p. 382 e 383.

346 \Vide MENDES, Paulo de Sousa — As Proibicdes (...), op. cit., p. 182.
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Como ja averiguamos, o despacho de autorizagdo de uma busca domiciliéria deve
conter certos elementos (v.g. a fundamentacdo do despacho de autorizagdo, isto é, as razdes
gue motivaram a busca, a identificacdo exata do local submetido a busca e a identidade civil
do visado)®’.

No entendimento de ANA RITA FIDALGO, a omissdo de tais elementos no despacho
judicial de autorizacdo, devem qualificar-se como irregularidades nos termos do artigo 123°
do CPP34,

No entanto, quanto a inexisténcia de prazo do despacho judicial, deve a diligéncia
ser sancionada com proibigdo de prova. Refira-se que, tal omissdo “colide manifestamente
com o artigo 34° n° 2 da CRP, na medida em que, a protecdo constitucional dada ao
domicilio fica desrazoavelmente diminuida perante a auséncia do dito prazo3#°. Inexistindo
um prazo, possibilitar-se-ia que, no decurso de uma investigacdo, os OPC acedessem
indeterminadamente ao domicilio de alguém.

Em sentido diverso, entende PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (ue a inexisténcia de
prazo do despacho judicial para a realizacdo da diligéncia, € sancionada com nulidade
sanavel®*®,

Analisada a questdo do valor das provas obtidas por uma busca domiciliaria sem o
competente mandado judicial e, fora dos restantes casos expressamente previstos na lei,
cumpre agora aferir se a nulidade da prova obtida através de uma busca domiciliaria ilegal,
vale somente para a prova obtida direitamente ou se, por outro lado, afeta igualmente as

provas obtidas indiretamente.

3. O efeito-a-distancia da prova proibida ou «fruit of the poisonous tree doctrine»

Como vimos no ponto anterior, a generalidade da doutrina entende que a
consequéncia juridica da utilizacdo de uma busca domiciliaria ilicita, isto é, realizada fora
dos casos previstos no artigo 177° do CPP, é a nulidade insanavel e, por isso, de

conhecimento oficioso, ndo podendo tais provas serem utilizadas.

347 Cf. Supra, capitulo I11, ponto 3.

348 \Vide FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 177 e 178; também, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 486.
349 Vide FIDALGO, Ana Rita — op. cit., p. 176 e 177.

350 Vide ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 486.
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No entanto, apesar de ser uma nulidade diferente das previstas no regime das
nulidades dos artigos 118° a 123° do CPP, a mesma parece beneficiar de uma parte desse
mesmo regime, nomeadamente, o previsto no artigo 122° n° 1 do CPP que determina que
“as nulidades tornam invalido o ato em que se verificarem, bem como os que dele
dependerem e aquelas puderam afetar”®!,

Neste sentido, pretendemos aqui analisar se a nulidade da prova vale apenas para o
meio de prova obtido de forma direta atraveés de um método proibido ou se, por outro lado,
também afeta outros meios de prova obtidos de forma indireta. Por outras palavras, pretende-
se saber se a prova obtida indiretamente atraves de um método proibido pode ser valorada
No processo.

Este € o problema do efeito-a-distancia das proibi¢Ges de provas ou, se quisermos,
da doutrina dos frutos da arvore envenenada desenvolvida nos EUA%2,

No decorrer de uma investigacdo, a aquisicdo de determinadas provas através do
recurso a métodos ilicitos, pode levar a realizacdo de novas diligéncias destinadas a
descoberta de novas provas. Nestas situacdes, pretende-se saber se o0 vicio que afeta a prova
inicial ou direta provoca uma reagdo em cadeia (0 chamado «efeito domino»), impedindo a
utilizagdo das provas consequenciais.

Como veremos, a proibicdo de valoracdo pode ndo incidir apenas sobre a prova
direito ou imediata. Quando a obtencdo de uma prova indireta ou mediata s6 for possivel
com base na primeira, entdo a proibicdo de valoracdo também atinge a prova indiretamente
obtida, pois, caso contrario, o sistema seria facilmente contornado®>:.

Para HELENA MORAO, o0 «efeito remoto» da utilizacdo de métodos proibidos de
prova encontra-se previsto no artigo 32°, n° 8 da CRP**,

31 Cf. CONCEIGAO, Ana Raquel — op. cit., p. 197; Inversamente, refere PAULO DE SOUSA MENDES que a
conexdo do efeito-a-distncia ao artigo 122° do CPP, como sendo a sua base legal, é duvidosa “atendendo a
autonomia técnica das proibig¢des de prova” relativamente ao regime das nulidades. Vide MENDES, Paulo de
Sousa — O Efeito-a-Distancia das Proibiges de Prova. In Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre. N° 74, jul/dez, 2013, p. 225

352 Esta expressdo foi utilizada pela primeira vez pelo Juiz Conselheiro Felix Frankfurter, no processo Nardone
v. United States de 1939. Cf. MENDES, Paulo de Sousa — O Efeito (...), op. cit., p. 220.

38 Cf. MEIREIS, Manuel Augusto — O Regime das Provas (...), op. cit., p. 233 e 234.

%4 Vide MORAO, Helena — O Efeito-a-Distancia das Proibicdes de Prova no Direito Processual Penal
Portugués. In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 16, n° 4, out/dez, 2006, p. 597.
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Esta construcéo resulta do teor literal do preceito referido, na medida em que, declara
a nulidade das “provas obtidas mediante tortura (...)”, “sem introduzir qualquer distin¢ao
acerca do grau imediato ou mediato da sua obtengdo”>°,

Refere, igualmente, ser possivel encontrar um outro argumento através da
“hermenéutica juridico-constitucional proveniente da teoria da interpretacdo das normas
constitucionais que aponta também para a ideia de que o «tele-efeito» das proibicGes de
prova se encontram dentro do ambito normativo do artigo 32°, n° 8 da Constituigao”3°®.

No que concerne a lei processual penal, o artigo 126° estatui a nulidade das provas
obtidas através de métodos proibidos e, também, a sua ndo valoragdo no processo. Porém, é
0 artigo 122° n° 1 do CPP que propaga essa nulidade aos atos subsequente, resultantes do
primeiro e, aqueles que dependerem dele®’.

Neste sentido, refere MANUEL AUGUSTO MEIREIS que 0 efeito a distancia mais ndo
¢ do que um “complemento indispensavel” ao regime estabelecido no artigo 126° do CPP,
com o propésito de fazer cumprir o comando constitucional previsto no artigo 32°, n° 8 da
CRP%%8,

Como explica ROXIN, a auséncia do efeito-a-distancia incentivaria o recurso a
métodos proibidos de prova, na medida em que, os meios de prova indiretos obtidos
ilicitamente, seriam sempre valorados®®®. Assim, estariamos a deixar entrar por uma porta o
que se deseja proibe por outra®®,

No entendimento de PAULO SOARES, o efeito-a-distancia surge como uma garantia
de defesa no processo criminal (artigo 32° n° 1 da CRP), mas, também, como um

desincentivo a adogdo de métodos proibidos pelos investigadores®?.

355 |dem.

3% |bidem, p. 598.

357 Cf. MEIREIS, Manuel Augusto — O Regime das Provas (...), op. cit., p. 234; Segundo o TC “esta norma
abre um espaco interpretativo no qual ha que procurar relagfes de dependéncia ou de producéo de efeitos que,
com base em critérios racionais, exijam a projecdo do mesmo valor negativo que afeta o ato anterior. Ac. do
TC, n° 198/04, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

38 Vide MEIREIS, Manuel Augusto — O Regime das Provas (...), op. cit., p. 234; também, CONCEICAO, Ana
Raquel — op. cit., p. 198.

39 Apud MEIREIS, Manuel Augusto — O Regime das Provas (...), op. cit,, p. 234; No mesmo sentido,
VALENTE, Manuel Guedes; GONCALVES, Fernando; ALVES, Manuel Jodo — Lei e Crime (...), op. cit., p. 232;
também, CONCEICAO, Ana Raquel — op. cit., p. 198.

360 Cf. SILVA, Germano Marques da — Curso de (...), op. cit., p. 181.

361 Vide SOARES, Paulo Alexandre Fernandes — op. cit., p. 113; Neste sentido, considerou o TC que em “certas
situacBes de «efeito-a-distancia» ndo deixam de constituir uma das dimensdes garantisticas do processo
criminal”. Vide Ac. do TC, n° 198/04, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
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Assim, com o efeito-a-distancia pretende-se evitar a utilizacdo de meios de prova
indiretos, obtidos através de uma busca domiciliaria — e através dos demais meios de
obtencdo da prova — efetuada ilicitamente. Como ja referimos, a realizacdo da mesma, sem
a verificacdo dos respetivos requisitos de admissibilidade, consubstancia na pratica de um
crime previsto no artigo 378° do CP (quando praticada por funcionario), por colidir com
determinados direitos tutelados pela constituicéo.

A primeira resposta a esta problema surge nos EUA, onde nasceu a «fruit of the
poisonous tree doctrine»®%?, De acordo com esta doutrina, uma proibicdo de valoragio
estende-se ndo s6 aos meios de prova obtidos diretamente, como, também, aos obtidos
indiretamente, inclinando-se para a “maximizacao do alcance da proibigao da valoragdo, por
via de regra extensiva também ao meio de prova secundario” 363 Todavia, afasta-se,
igualmente, do extremo oposto que rejeita totalmente o efeito & distancia®®.

Por outras pelavas, ndo vigora a “regra automadtica da inutilizagdo” das provas
adquiridas através de métodos proibidos”, mas a regra da “apreciac¢do casuistica ¢ decisdo
em funcio de um conjunto de fatores”3®,

Como defendeu o TC, esta doutrina nunca teve o sentido de um «efeito de dominé»,
que arrasta todas as provas que ocorram em momento posterior a prova proibida.
Inversamente, “abre um amplo espaco a ponderagdo das situagdes concretas”, afastando-se
da ideia de que o Unico caminho seria o da invalidade de todas as provas posteriores & prova
ilegal®®®.

No ordenamento juridico alemao, a orientacdo adotada foi a da inadmissibilidade ou
rejeicdo das provas mediatas ou indiretamente obtidas através de um meio proibido. Porém,
cada vez mais, a doutrina germanica tem apresentado manifestacfes favoraveis na adocao
do «tele-efeito» das proibicdes de prova®’.

Entre nos, o efeito-a-distancia foi admitido pela primeira vez no acordao do Tribunal

Judicial de Oeiras de 5 de marco de 1993. Segundo este tribunal, “a nulidade do primeiro

362 Cf. MENDES, Paulo de Sousa — O Efeito (...), op. cit., p. 220.

33 Neste sentido, SOUSA, Jodo Henrique Gomes de — Das Nulidades a «fruito of the poisonous tree». In Revista
da Ordem dos Advogados. Ano 66, Vol. 2., setembro, 2006.

364 Cf. ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as (...), op. cit., p. 62.

365 Vide PINTO, Ana Luisa — As Buscas ndo Domiciliarias no Direito Processual Penal Portugués. In Revista
do Ministério Pdblico. Ano 28, n° 109, jan-mar, 2007, p. 54.

366 \Vide Ac. do TC, n° 198/04, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.

37 Neste sentido, MORAO, Helena — op. cit., p. 579.
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dos meios de prova é extensivel ao segundo, impossibilitando, da mesma forma, o julgador
de extrair deste Gltimo qualquer juizo valorativo”®,

A solucdo deste problema diverge na doutrina e na jurisprudéncia, mas, na verdade,
n&o se verificam posicdes extremadas da aceitacio do efeito-a-distancia®®®.

Para JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, as proibigdes de valoracdo da prova previstas no
CPP que se dedicam a protecdo da dignidade humana, através da imposicéo de limitacGes,
contaminam, também, as provas secundarias ou indiretas obtidas através dessas proibicoes.
Assim, o efeito da proibicdo da prova proveniente da prova imediata afeta, igualmente, a
prova mediata®’°,

Segundo MANUEL DA COSTA ANDRADE, 0 efeito-a-distancia adquire existéncia no
nosso ordenamento juridico em dois casos, a saber: o fim da protecdo da norma e 0s
processos hipotéticos de investigacio®'t.

Quanto a primeira situacdo, entende o autor que € necessario conferir o que se
pretende proteger com a proibi¢do da prova, ou seja, ¢ necessario “indagar em que medida
a exclusdo daquelas provas é reclamada pelo fim de protecdo da proibicdo de prova
concretamente violada”®’2. Neste sentido, rejeita-se o efeito-a-distancia relativamente as
proibicGes de prova que apresentem como ratio a prevencédo de perigos para a descoberta da
verdade, como, p. ex., & proibicdo das testemunhas-de-ouvir-dizer®’3,

Relativamente a segunda situacéo, o autor comeca por referir, que s6 se verifica o
afastamento do efeito-a-distancia “quando tal seja imposto por razdes atinentes ao nexo de
causalidade ou de «imputacdo objetiva» entre a violacdo da proibicdo de producédo da prova
e a prova secundaria” 3’4, ou seja, admite-se a valoragdo da prova secundaria sempre que nio

exista nexo de causalidade entre essa e, a violag&o da proibicéo de produgéo de prova inicial.

368 Apud MENDES, Paulo de Sousa — O Efeito (...), op. cit., p. 223; A existéncia do efeito-a-distancia foi
posteriormente reafirmada pelo TC nos acérddos n°. 198/04 e 13/2008, disponiveis em:
www.tribunalconstitucional.pt.

369 Neste sentido, o STJ realgou o “caracter nio automatico da refragdo da prova invalida sobre a sequente”. E
necessario verificar se existe uma verdadeira autonomia, que destaque, de forma substancial, o0 meio de prova
posterior. Vide Ac. do STJ de 07/06/2006, disponivel em: http://www.dgsi.pt.

370 vide DIAs, Jorge de Figueiredo — Para uma Reforma Global do Processo Penal Portugués. Da Sua
Necessidade e de Algumas Orientacdes Fundamentais. In AA. VV. — Para uma Nova Justica Penal. Editora
Almedina, 1983 p. 189 e segs.

371 Vide ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as (...), op. cit., p. 103 e 107.

372 |bidem, p. 177.

373 | dem.

374 |bidem, p. 178 e 316; também, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p. 338.
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Porém, atendendo aos processos hipotéticos de investigacdo, pode acontecer que o
nexo de causalidade entre a prova imediata e a prova mediata, seja insuficiente para a
aceitacdo do efeito-a-distancia da violacdo da proibicdo de producédo da prova originaria.

Nesta linha de pensamento, MANUEL DA COSTA ANDRADE da conta da
admissibilidade da utilizacdo das provas secundarias ou mediatas, em detrimento do
afastamento do efeito-a-distancia das proibicdes de prova. Segundo o autor, isto seria
possivel em situacdes em que haja certezas ou fortes probabilidades (recorrendo a um juizo
de causalidade hipotética) de que as autoridades teriam chegado ao meio de prova secundario
através de um outro método de investigacao licito e respeitador das proibicdes de prova®™.

Acrescenta ainda que ndo basta uma mera probabilidade. Exige-se que a obtengéo
desses meios de prova secundarios seja altamente provavel®’®.

Ainda, no que respeita as excecdes ou limitacbes a teoria dos frutos da arvore
envenenada, HELENA MORAO faz mencdo a dois casos, nomeadamente, a excecdo da
descoberta inevitavel e a excecdo da fonte independente®””. No primeiro caso, pretende-se
aceitar as provas mediatas que “inevitavelmente” seriam descobertas, ainda que, mais tarde,
através de outro tipo de investigacdo. Quanto a segunda excecdo, pretende-se aceita as
provas secundarias que foram ou podiam ter sido obtidas posteriormente por via autbnoma
e legal®’®,

Neste sentido, conclui que em ambos 0s casos € necessario que exista um caminho
autonomo que conduza as provas secundarias. Contudo, enquanto que na excec¢do da fonte
independente esse caminho € atual, na excecdo da descoberta inevitavel o percurso revela-
se meramente hipotético®’°.

Na sua opinido, nada impede que as provas mediatas ou secundarias sejam valoradas
no processo quando advenham de um caminho investigatorio “independente e efetivo”, pois,
nestas situacdes, ndo existe qualquer relacdo de causalidade entre 0 comportamento ilicito

inicial e a prova mediatamente obtida®,

375 | dem.

376 |bidem, p. 313; A este respeito, ROXIN reclama um “grau de probabilidade méaximo” quanto ao alcance das
provas secundarias. Apud MORAO, Helena — op. cit., p. 610.

377 VVide MORAO, Helena — op. cit., p. 614.

378 1dem; no entendimento de MANUEL DA COSTA ANDADE, admite-se as provas mediatas nas situagdes em
que, ao lado do chamado caminho proibido, existe um outro caminho autonomo, independente, de onde as
mesmas provas podem, também, ser retiradas. Vide ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as (...), op. cit., p.
172.

379 Vide MORAO, Helena — op. cit., p. 614.

380 | dem.
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Outra excecdo ao efeito-a-distancia identificada pela autora é a mécula (nédoa)
dissipada. Pretende-se com tal limite, admitir a utilizacdo de provas secundérias que, mesmo
provenientes de prova ilegal, ndo apresentem qualquer nexo causal com a violagao inicial®®?.

Existem duas situacdes que podem conduzir a inexisténcia de qualquer nexo de
causalidade, a saber: (1) quando a “nddoa” do processo ¢ “limpa” pelas autoridades
judiciarias através da continuacdo da recolha de outros meios de prova de forma
independente e legal; ¢ (2) quando a “ndédoa” do processo ¢ “limpa” através da atuagao livre
do arguido ou de um terceiro, p. ex., quando o arguido é forcado a confessar determinados
factos atraves de um tratamento desumano, mas, posteriormente, apds ter sido
convenientemente informado de que tais provas ndo podem ser utilizadas, opta por confessar
0s mesmos factos espontaneamente>®,

Transportando tudo o que aqui foi mencionado para o plano do meio de obtencéo da
prova em analise neste estudo, podemos referir que quando a busca é efetuada em pleno
desrespeito pelos pressupostos de admissibilidade estabelecidos no artigo 177° do CPP, nédo
sO as provas diretamente obtidas estdo fulminadas com nulidade nos termos do artigo 126°,
n° 3 do CPP, mas, também, todas as provas consequenciais, isto é, a nulidade que atinge as
provas diretas é extensivel as provas indiretas. Assim, estas Ultimas estdo igualmente feridas
de nulidade, ndo podendo ser utilizadas no processo por colidirem com direitos fundamentais
tutelados pela Constituigéo.

No entanto, como podemos constatar, existem determinadas excecdes ao efeito-a-
distdncia das provas proibidas, ou seja, sempre que se verifique uma das limitagdes aqui
enunciadas, admite-se a utilizacdo das provas obtidas indiretamente. Neste sentido, e a titulo
de exemplo, entende MANUEL DA COSTA ANDADE que se admite a prova indireta se nao
existir um nexo de causalidade entre a violacéo da proibicdo de producdo da prova e a prova

secundaria®®,

381 1bidem, p. 615; também, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE refere que o efeito-a-distancia se exclui “quando
a prova subsequente deriva historicamente de uma prova ilegal, mas o fim de prote¢do da norma processual
violada ndo abrange valorativamente a prova subsequente” Vide, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — op. cit., p.
339.

382 VVide MORAO, Helena — op. cit., p. 616.

383 \/ide ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as (...), op. cit., p. 178 e 316.
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CONCLUSAO

O atual processo penal portugués, de estrutura essencialmente acusatoria, apresenta
como principais finalidades a descoberta da verdade material e a realizacdo da justica, a
protecao dos direitos fundamentais das pessoas e a reposicéo da tranquilidade e paz juridica.
Na verdade, 0 nosso processo penal vive numa constante tensdo entre a descoberta da
verdade material e o pleno respeito pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais e, por
isso, como proposito de apaziguar este conflito de interesses, a Constituicdo estabelece
determinados limites a restricdo dos direitos.

Esta harmonia deve ser garantida, desde logo, ao nivel do Livro Ill «Da prova», em
particular, no Titulo I1l «<Dos meios de obtencdo da provax». Pretende-se que 0 recurso a estes
mecanismos ou procedimentos respeite 0s principios estruturantes do nosso Estado de
Direito Democratico.

No caso das buscas domiciliarias, a sua utilizacdo deve apenas ser admitida em
situacdes excecionais, isto €, quando necessaria, proporcional e adequada aos fins visados e,
essencialmente, quando ndo aniquiladora dos direitos em causa.

Refira-se que, este tema carece de um especial cuidado, pois, dependendo do local
que os 6rgaos de perseguicdo penal pretendam investigar, pode resulta numa das duas buscas
estabelecidas no nosso CPP (artigos 174°, n° 2 e 177°).

Neste sentido, perfilhando a doutrina de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA3*
e, também, do Tribunal Constitucional®®®, concluimos que o sentido de domicilio,
estabelecido no artigo 34° da CRP, corresponde a um sentido amplo de domicilio,
abrangendo o domicilio voluntario geral (seja permanente ou ocasional; primario ou
secundario; mével ou imével) e o domicilio profissional. Porém, rejeitamos a sua extensao
as sedes das pessoas coletivas por entendermos que, em causa ndo esta a esfera da intimidade
da vida privada e familiar em que se baseia a inviolabilidade do domicilio, mas apenas as

relacdes profissionais de indole “econdmica e patrimonial”3%,

384 VVide CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital — op. cit., p. 540.
385 Vide Ac. do TC n° 452/89, disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
386 Cf. CORREIA, Jodo Conde — Qual o Significado (...), op. cit., p. 51.
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O legislador ordinario, ao admitir no artigo 177° do CPP o recurso a este meio de
obtencdo da prova, estabeleceu, igualmente, um catélogo de pressupostos que legitimam a
sua admissibilidade no processo.

Neste sentido, preceituou na al. a) do n® 3 do artigo 177°, por remisséao a al. b) do n°
5 do artigo 174° uma via que legitima os OPC a fazerem uso deste meio de obtencéo da
prova sem que, para tal, ofendam os direitos fundamentais das pessoas, desde que realizado
dentro dos limites impostos pela Lei Fundamental. Referimo-nos, precisamente, as situacdes
em que o visado pela diligéncia consente a realizacdo da busca.

Note-se que, nestas situacBes o visado abdica dos seus direitos (direito a
inviolabilidade do domicilio e direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar) ao
consentir, de forma voluntaria e esclarecida, a entrada dos OPC no seu domicilio. Tratando-
se, in casu, de bens juridicos disponiveis, considera-se que, por forca do principio «volenti
non fit injuria» (ndo se injuria aquele que consente), o consentimento do visado elimina o
eventual ilicito, isto é, exclui a ilicitude da conduta tipificada no artigo 378° do CP, que
estabelece o crime de violacdo de domicilio por funcionario.

Sobre este problema, concluimos que o consentimento deve ser prestado pelo visado
e ndo pelo proprietario ou por um outro qualquer co-domiciliado. Para o efeito, entenda-se
por visado, aquele que é suspeito ou arguido e sobre quem recaird as consequéncias
processuais.

Concluimos, igualmente, que em situac6es de domicilio partilhado, ndo é exigivel o
consentimento cumulativo de todos os co-domiliciados, bastando, para tal, o consentimento
de quem é visado pela diligéncia.

Todavia, apesar de o legislador ter estabelecido no artigo 177° do CPP um regime de
admissibilidade das buscas domiciliarias, na verdade, nada impede que estas possam ser
consideradas um método de obtencdo da prova proibido, isto €, quando esta diligéncia for
efetuada no desprezo pelos pressupostos que legitimam a sua utilizacao.

Por forga do artigo 126°, n° 3 do CPP, sdo nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas
obtidas atraves deste meio de obtencdo da prova, a exce¢do dos casos previstos na lei, ou
seja, quando a ingeréncia no domicilio de alguém ndo seja “abusiva” (artigo 32°, n°® 8 da
CRP). Por outras palavras, podemos referir que este preceito legal caracteriza as buscas
domiciliarias como um meio de obtengédo da prova relativamente proibido, na medida em

que, em determinadas circunstancias, admite a sua utilizag&o.
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Neste sentido, concluimos que ndo ¢ “abusiva” a diligéncia ordenada ou autorizada
pelo pelo juiz (n° 1 do artigo 177°) e ordenada pelo MP ou efetuada por OPC (n° 3 do artigo
177°). Em todas as outras situacOes, as buscas domiciliarias enquadram-se no regime das
proibicGes de prova, nos termos do artigo 126°, n°® 3 do CPP. Quanto as provas obtidas
através de uma busca ilegal, sdo nulas e, como consequéncia, ndo podem ser utilizadas no
processo.

O mesmo efeito recai sobre as provas obtidas de forma indireta, isto é, se 0 meio de
prova obtido de forma direta resultar de uma busca domiciliaria proibida, as provas
indiretamente obtidas por este método proibido, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser
utilizadas no processo. Porém, caso se verifique algumas das excecles ao efeito-a-distancia
identificadas no ponto 3 do capitulo IV, esse efeito ndo se estende aos meios de provas

indiretos.
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