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RESUMO

O lar representa o espaco mais intimo da pessoa: € o albergue, o asilo, ultimo
reduto da liberdade. A ingeréncia do Estado nesse porto de reftigio deve ser alvo das
maiores restricdes; por isso as buscas a esses locais sempre mereceram um regime de
excepgao em todos os ordenamentos juridicos.

A inviolabilidade do domicilio é um dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicio da Republica Portuguesa. A extensdo das garantias desse direito foi
drasticamente reduzida em 2001, em prejuizo de um pretenso incremento da eficicia da
justica relativamente a criminalidade mais grave. Neste ambito, os 6rgaos de policia
criminal e o Ministério Publico viram as competéncias proprias largamente dilatadas e o
periodo da noite deixou de ser um direito absoluto.

A Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto, veio dar expressdo aos novos contornos
definidos pela lei constitucional, alterando a redac¢ao do art. 177.° do Cddigo de Processo
Penal. Afigura-se, por este motivo, pertinente o estudo e analise do novo regime das buscas

domicilidrias e das novas competéncias das policias nesta matéria.

Palavras-chave: buscas, domicilio, inviolabilidade, policia.
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ABSTRACT

The home represents the most intimate space of the person: is the hostel for asylum,
the last redoubt of freedom. The State interference in this anchor should be as restricted as
possible; therefore the searches at these places always deserved a special regimen in all
jurisdictions.

The inviolability of the domicile is one of the fundamental rights enshrined in the
Constitution of the Portuguese Republic. The extent of the guarantees of this right has been
drastically reduced in 2001, to the detriment of an alleged increase in the efficiency of
justice in relation to more serious crime. In this context, the criminal police and
prosecutors viewed its own powers widely dilated and the period of the night is no longer
an absolute right.

Law No. 48/2007, dated 29 August, gives expression to the new contours defined
by constitutional law, changing the wording of art. 177. of the Code of Criminal Procedure.
It is, therefore, relevant to study and analyze the new system of house searches and new

powers of the police in this matter.
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“... estds en tu casa, donde eres serior della, como el Rey de sus alcabalas...”

Miguel de Cervantes, in El ingenioso hidalgo Don Qvixote de La Mancha
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LISTA DE SIGLAS
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INTRODUCAO

a) Apresentacio e justificacio do tema

O propésito do estudo resulta fundamentalmente da nova redacc¢ao do art. 177.° do
CPP, introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto — consequente da revisdo
constitucional de 2001 — que criou um novo paradigma relativamente as buscas
domicilidrias.

A primeira grande altera¢do tem a ver com a protec¢do constitucional do domicilio
durante o periodo da noite: pela primeira vez na era constitucional portuguesa é permitida a
intromissdo no domicilio por parte das autoridades, durante a noite, para a obtencdo de
prova e promocdo da realizacdo da justica. A segunda alteracdo respeita a dilatacdo de
competéncias proprias por parte dos OPC, particularmente nos casos de flagrante delito.
Estas alteracdes tocam directamente com a actividade policial, principalmente no que
concerne a ampliagdo de competéncias que foram atribuidas as policias e ao MP.

Atendendo ao reduzido periodo de vigéncia e a consequente escassez de
jurisprudéncia, a nova redaccdo suscita, ndo poucas vezes, enormes dificuldades de
interpretacdo e aplicagdo da lei, afigurando-se, por essa razdo, um assunto pertinente e
actual.

O novo texto do art. 177.° do CPP, dando expressdo a redac¢do do art. 34.° da CRP,
operada pela Lei Constitucional n.° 1/2001, de 12 de Dezembro, confere aos OPC a
competéncia de realizarem buscas domicilidrias sem o consentimento do visado nem
prévia autorizacao judicial, nos casos de flagrante delito por suspeita de crime punivel com
pena de prisdo e, durante a noite, por crime com moldura penal abstractamente aplicavel
superior a trés anos.

Importa, desde logo, analisar casuisticamente a norma processual penal por forma a
descortinar se o seu espirito se coaduna com o pensamento do legislador constituinte, em
2001.

Numa perspectiva mais pratica, devem ser aclarados e desenvolvidos os requisitos
necessarios para a realizacdo de buscas domicilidrias por parte dos OPC, quando
desprovidos de mandato judicial ou da a anuéncia do titular, principalmente aqueles que

~ o~ e g . , 1 .
ndo estdo tipificados de forma expressa na lei, como sucede nalguns paises : a necessidade

" O art. 13.° da Constituicio alemd (Grundgesetz) — respeitante 2 inviolabilidade do domicilio — alude por
quatro vezes a questdo do perigo na demora (bei Gefahr): o art. 2.°, por exemplo, determina que “as buscas sé
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da existéncia de uma conexdo entre o local onde se presencia o flagrante delito e o
domicilio pretendido e de periculum in mora na obtengdo da autorizacao judicial.

A dilatacdo de competéncias atribuida pela nova redac¢do convoca um estudo
detalhado sobre estes aspectos, ndo obstante a abordagem de outros, menos actuais mas
ndo menos pertinentes, como as circunstancias necessdrias para a obtencdo do

consentimento ou o conceito de domicilio para efeitos do art. 34.° da CRP.

b) Hipéteses de estudo
As hipéteses de estudo para este trabalho sdo as seguintes:
I - A articulag@o da al. ¢) do n° 2 do art. 177.° com o texto do n° 3.° do art. 34 da CRP:

i) Deveremos, numa interpretacdo mais literal, englobar todos os crimes em flagrante
delito, com moldura penal superior a trés anos, como admissiveis a promog¢ao de
uma busca domicilidria nocturna, ou;

i1) Conjugando o texto do n.° 3 do art. 34.° da CRP com a al. ¢) do n° 2 do art. 177.°,
reduzir esse catdlogo aos crimes que se enquadrem nos conceitos de criminalidade
especialmente violenta ou criminalidade altamente organizada.

II — A relagdo entre o local do crime e o domicilio visado, nos casos de buscas
domicilidrias realizadas pelos OPC por iniciativa propria:

1) Deve existir uma conexao patente entre o local da suspeita de crime e a

residéncia visada, ou;

ii) Basta aferir nos mesmos moldes que promoveriam uma busca ndo domicilidria.

III - A exigéncia t4cita de periculum in mora nas buscas efectuadas ao abrigo do n° 3 do
art. 177.° do CPP:

1) Deve exigir-se um perigo iminente na demora na obten¢do de um mandado

judicial para a realizacao de buscas domicilidrias por parte dos OPC, ou;

ii) Basta a existéncia de flagrante delito ou consentimento do visado para legitimar

uma busca domicilidria sem prévia autorizacdo judicial.

podem ser ordenadas pelo juiz e, havendo perigo na demora, também pelos demais 6rgaos previstos nas leis e
somente sob a forma prescrita”.
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¢) Metodologia

A ingeréncia no domicilio € um tema que, por razdes historicas e culturais, merece
particular reflexdo. Nao conseguimos conjecturar sobre o elemento teleolégico que subjaz
a este regime especial de buscas sem uma andlise retrospectiva circunstanciada. Na
primeira parte do trabalho serd feita, por essa razdo, uma investigacdo sobre a evolugdo
histérica do ordenamento juridico portugués nesta matéria.

O direito comparado é outro aspecto que se reveste de especial interesse na
hermenéutica da norma. De facto, “A comparagdo é um instrumento da compreensao (...)
[e] o direito que ndo o inclua, ndo sabe nem aprende”z. Pela influéncia mais acutilante no
nosso direito, foram escolhidos cinco paises objecto de estudo: Alemanha, Espanha, Itélia,
Franca e Inglaterra (este tltimo, embora ndo tenha uma influéncia directa tdo notdria, deve
ser incluido pela sua peculiaridade no contexto europeu).

Estas duas primeiras abordagens mais descritivas — a histérica e a de direito
comparado — permitirdo um conhecimento € uma compreensdo mais aprofundados sobre
esta temadtica e servirdo de alavanca para a fase argumentativa — a anélise do actual regime
das buscas domicilidrias — que serd, também ela, dividida em duas partes: uma referente ao
regime das buscas domicilidrias, introduzido pela Lei n.® 48/2007, de 29 de Agosto, onde
se analisard pormenorizadamente o conceito de domicilio, e outra alusiva as competéncias
préprias dos OPC.

O estudo e interpretacdo da norma terdo sempre em vista o pensamento legislativo,
“tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condi¢des especificas do tempo em que € aplicada”, no intuito de “colocar a
lei na ordem social, procurando 2 luz desta o seu sentido™. Para se alcancar este objectivo
devem ter-se sempre em linha de conta os elementos 16gicos’ — sistemdtico, histérico e

teleoldgico — a doutrina e a jurisprudéncia.

% No original: “La comparacién es un simple instrumento de la comprensién. No hay efectivo conocimiento
que no sea coparativo (...) El derecho que no comprende, no sabe ni aprende. Comprender, decia el poeta, es
en dltimo término, advertir lo bello de lo vulgar, y no lo vulgar de lo bello”. Cfr. EDUARDO JUAN COUTURE
ETCHEVERRY, Publicacion del Centro de Estidios de Derecho Comparado, Montevideo, s/d, 1955, p. 38.

* Cfr. art. 9.° do CC.

* Estes elementos sdo importantes, na medida em que “Pode ocorrer uma discrepancia entre o que resulta do
elemento gramatical e o sentido ou espirito da lei (...) O elemento gramatical € a letra, com o seu significado
intrinseco; os elementos 16gicos sdo todos os restantes aspectos a que se pode recorrer para determinar o
sentido (...) E tradicional a triparticio doutrindria dos elementos l6gicos nos subelementos: sistematico,
histérico e teleoldgico”. Passim, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Intoducdo e Teoria Geral — Uma
perspectiva Luso-Brasileira, 11* edi¢do, Coimbra, Almedina 2001.
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CAPITULO I - DA EVOLUCAO HISTORICA

1. Nota introdutoria

Tutelado pelos mais célebres textos sagradoss, protegido pelos mais antigos
ordenamentos juridicos6, exaltado nas mais ilustres prédicas7, o0 domicilio foi visto, desde
sempre, como um porto de refugio.

Toda a pessoa almeja por um espagco seu, um abrigo da sua intimidade imune a
ingeréncias de outros. Esta caracteristica é propria da natureza humana e manifesta-se,
desde cedo, visualizado na crianga que demarca uma pequena drea do seu quarto (com
cartdes ou brinquedos) impedindo que outros ali entrem — € o seu lugar, o seu espago, o
resguardo da sua intimidade. O lar, similarmente, € o abrigo da familia, o “espaco fechado
e vedado a estranhos, onde recatada e livremente, se desenvolve toda uma série de

condutas e procedimentos caracteristicos da vida privada e familiar™®

. A puni¢do da sua
violagdo perdura “para além das mutagdes histérico-culturais, com a perenidade propria
das criagOes culturais de raiz directamente antropolégica”g, apresentando-se, ainda hoje,
como “uma chave-mestra das democracias modernas™'’.

FUSTEL DE COULANGES destaca desta forma a importancia do domicilio na cultura
greco-romana: “Ha trés coisas que, desde os tempos mais antigos, se encontram fundadas e
estabelecidas solidamente pelas sociedades grega e italiana: a religido doméstica, a familia
e o direito de propriedade (...) A ideia de propriedade privada estava na propria religido.
Cada familia tinha o seu lar e os seus antepassados (...) Nesta casa, a familia é senhora e
proprietaria; a divindade doméstica serd quem lhe assegura o seu direito. A casa estd

2 z 11
consagrada pela presenca perpétua dos deuses; a casa é o templo que os guarda™ .

5> Assim no Velho Testamento e no Cordo. Cfr. AMELUNG, ZStW, 1986, p. 364, apud MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora, Coimbra, 1991, p. 368, nota 14.

® O Cédigo de Hamurabi previa, no seu artigo 21.°, que se alguém danificasse uma casa, deveria ali mesmo
“ser morto e sepultado”; o artigo 25.° estipulava o seguinte: “Se na casa de alguém aparecer um incéndio e
aquele que vem apagar (...) toma a propriedade do dono da casa, deverd ser langado no mesmo fogo™.

7 CICERO, na sua conhecida locugio Pro domo sua, datada de 57 a.c. proferiu: “Quid est santius, quid omni
religione munitius, quam domus unius cujusque civium? (...) Hoc perfugium est ita sanctium omnibus, ut
inde abripi nem inem fas sit.”. LORD CHATHAM proclamou no Parlamento britanico: “O homem mais pobre
desafia em sua casa todas as forcas da Coroa; a sua cabana pode ser muito frigil, o tecto pode tremer, o vento
pode soprar entre as portas mal ajustadas, a tormenta pode penetrar, mas o rei de Inglaterra ndo pode nela
entrar”.

8 Ac. TC n.° 452/89, proc. n.° 15/87, in DR, I-Série, de 22 de Julho de 1989, p. 2888, Col. 2.

° M. DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo ... p. 368.

10 FERNANDA PALMA, “Buscas e Flagrante Delito”, in Sentir o Direito, Correio da Manha, de 3 de Agosto de
2008.

"' FUSTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, pp. 70 e ss, apud Martins da Fonseca, “Conceito de domicilio,
face ao art.® 34.° da Constitui¢do da Repiiblica”, in Revista do Ministério Piiblico, n.° 45, 1991, pp. 46 e 47.
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A proteccdo do domicilio reflecte-se de forma proeminente na tradi¢do cultural
europeia de matriz greco-romana e judaico-cristd, sendo Portugal, desde a sua génese, um

notavel exemplo, como veremos a seguir.

2. Do periodo medieval a Revoluciao Liberal de 1820

Até ao renovador séc. XIX — marcado pelo nascimento do constitucionalismo e pela
profunda reforma judicidria — o sistema legal portugués esteve compilado em quatro
grandes cddigos ou ordenacdes: o Livro das Leis e Posturas, as Ordenagoes Afonsinas, as
Ordenagoes Manuelinas e as Ordenagées Filipinas. Sobressai, destas colectaneas de leis,
uma preocupacao constante pelas intrusdes abusivas nas casas dos portugueses.

D. Afonso II cria as primeiras leis nas cortes de Coimbra, logo no seu primeiro ano
de reinado (1211), proibindo que se destruissem “as casas do inimigo”l2. No dia 14 de
Janeiro de 1251 o rei D. Afonso III faz publicar uma lei pela qual se determinam penas as
pessoas que ofendam os fidalgos em suas casas'". O filho, D. Dinis, no dia 1 de Junho de
1303, “entendendo que sse faziam muytos maaes e mujtas perdas e mujtos danos em mha

914

terra per Razom domezios” ", “regulamenta o instituto da paz da casa, concedendo ao

ofendido o direito de legitima defesa”"”.

Estas proibi¢des ndo visavam expressamente o0s excessos cometidos pelos
funciondrios reais sobre as casas dos portugueses. As pessoas viviam inseguras com a
arbitrariedade com que meirinhos, alcaides e mordomos, a pretexto de procurarem
delinquentes, entravam nas casas a forca, rebentando com as portas, principalmente quando
nelas se encontravam somente as mulheres e as filhas, e fizeram chegar esse

descontentamento e inquietacdo a D. Afonso IV nas cortes de Santarém, realizadas em

1331'°. 0 desagrado das populagdes vem expresso na lei publicada no Titulo LXXVI, do

"2 A lei estipulava: “Aquele que padeceo o torto nom seia ousado de deRibar as casas daquele que lhi fez o
torto nem se chegue a elas pera as deRibar (...) Coutamos as casas en esta maneira quer seiam domees
nobres quer doutros conuem a ssaber que nenhfiu nom seia ousado de matar nem de talhar nembro nem en
nenhiia guisa de mal fazer a seu enmijgo en na sa casa E outrosy nom seia ousado de Tha Romper em nenhtia
guisa”. Cfr. Livro das Leis e Posturas, Universidade de Lisboa da Faculdade de Direito, Lisboa, 1971, pp. 11
e 12.

" Determinava-se “que qualquer que for a casa dos filhos dalgo que lhi faca mal peyte a EIRey trezentos
maravedis e ssane o mal que fezer aaquel sobre que for aa casa”. Idem, pp. 20 e 21.

" Idem, p. 80.

' Pode ler-se, logo no primeiro pardgrafo, o seguinte: “estabelezco e ponho por ley que todos aqueles que
forem a casa dalgliu ou a pousada ou a ssa herdade (...) pera mata lo ou pera deshonRa lo ou pera lhi fazer
mal. sse hi moRer el ou aqueles que com el forem ou chagados ou cada hiiu deles nom sseia aquel que sse
defende omeziado nem aqueles que com el esteuerem”. Esta lei vem também publicada no Titulo LXXIII do
Livro Quinto das Ordenagées Afonsinas, adaptada a ortografia da época em que foi copiada.

' Passim, ANTONIO HENRIQUE RODRIGO DE OLIVEIRA MARQUES, Cortes Portuguesas: Reinado de D.
Afonso IV (1325-1357), editora INIC, Lisboa, 1982.
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Livro Quinto, das Ordenagoes Afonsinas"’, estipulando-se “que daqui em diante Alcaide,
nem Moordomo, nem outro alguli que corra a terra, nom vaa a cafa d’homem bod ou de
boa molher por tal razom, nem lhes britem as fuas cafas, nem entrem em ellas”. A lei faz,
contudo, algumas ressalvas: “fe o Alcaide, ou Meirinho ouverem per informacom, que o
malfeitor fta em cafa d’algult bod homem, ou boa molher, devem-no affy noteficar aos
Corregedores, ou Juizes da terra (...) falvo fe o cafo for de tal qualidade, que nom padeca
tamanha dillagcom”. Esta redac¢do surge, com ligeiras altera¢des, no pardgrafo 21, do
Titulo LVI, do Livro Primeiro, das Ordenacoes Manuelinas, com a epigrafe “Do alcaide
pequeno das Cidades, e Villas, e coufas que a feu Officio pertencem”.

Apesar da regulamentacdo das entradas nos domicilios efectuadas pelos
funciondrios reais, inclusive para a execucdo de penhoras'®, e das sistemdticas proibicdes a
viola¢do do domicilio, as atrocidades que se cometiam eram escabrosas: os fidalgos eram
acusados de violarem as mulheres e filhas nas suas casas, de entrarem nas adegas e
beberem os melhores vinhos, incendiarem as portas e soalhos de madeira, soltarem as
montadas nas terras antes das colheitas, entre outras barbaridades'. Estes desregramentos,
aliados a criminalidade nas ruas, criavam bastante perturbacdo junto das pessoas. O
avolumar da inseguranga levou, no ano de 1383, a criagdo do primeiro corpo policial — os
Quadrilheiros — que, no cumprimento das atribui¢des que lhe estavam atribuidas, podiam
entrar em qualquer casa, mediante alguns condicionalismos, v.g. o consentimento, a

autorizacdo judicial e, mais tarde, o flagrante delito™.

7" Antes da proibicdo, o rei expde na prépria lei a queixa das populacdes: “Dizem, que os Meirinhos,
Alcaides, e Moordomos, e outros, que correm terra, vaad aas cafas dos homeés boos, e boas molheres, e
acontece algumas vezes, que nom feendo hy effes homeés, ou molheres, britam-lhes as portas, e entram-lhe
dentro nas cafas, per mal que lhes querem, ou a rogo d’alguiis, péra lhes fazerem mal e deshonra; e dam a
entender, que bufcam hy garcooés, e molheres, de que devem aver algo (...)”.

O Titulo LXXXXVIIII, do Livro Terceiro das Ordenacdes Afonsinas refere que “(...) quando os
Mordomos, ou outros que houverem de penhorar (...) e fe hy tanto nam ouver, ou nam acharem nada fora da
caza, em que pofsam penhorar, que entam pe¢am no penhor de fora ao dono da cafa, ou aos que hy acharem,
e dem-lho loguo hy; e fe lho dar nom quizerem, entam entrem dentro, e fagam effas penhoras como devem”.
' Nas cortes de Lisboa, realizadas em Julho-Agosto de 1371, foi apresentado um extenso rol de queixas
sobre os abusos praticados pelos fidalgos. Passim, ANTONIO HENRIQUE RODRIGO DE OLIVEIRA MARQUES,
Cortes Portuguesas: Reinado de D. Fernando I (1367-1383), editora INIC, Lisboa, 1993.

* Uma das competéncias consistia na captura de criminosos, estabelecendo-se o seguinte: “feguindo alguti
Quadrilheiro algufi homeziado pera o prender, e elle fe acolher a cafa de alguli poderofo, o dito Quadrilheiro
lhe requererd que lho entregue, ou lho deixe bufcar em fuas cafas, e nom querendo (...) tome de todo
teftemunhas, e loguo ante que torne a fua cafa fe vaa ao Juiz da Terra, o qual Juiz fard de todo auto, e
procederd per elle a lhe feer entregue o dito malfeitor” (Ordenacdes Manuelinas, Livro Primeiro, Titulo LIV,
paragrafo 9). A norma surge, reformulada, no Titulo LXXIII, do Livro Primeiro, das Ordenagées Filipinas,
onde sdo reforgadas as competéncias destes vigilantes no que concerne as buscas nas residéncias, permitindo-
se, em flagrante delito, que entrassem “livremente” na casa de duques, marqueses, condes, arcebispos,
bispos, prelados, senhores de terras e fidalgos principais, “sem que da parte das ditas pessoas, parentes, ou
criados lhe ser posto impedimento, nem duvida alguma na entrada da casa”, sob pena de perda de jurisdicao
ou degredo em Africa.
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As Ordenagoes vigoraram até ao séc. XIX, ndo obstante algumas propostas de
alteracdo, das quais destacamos o Ensaio do Codigo Criminal, de PASCOAL JOSE DE MELLO
FREIRE DOS REIS. A imagem do que se passava com as dltimas Ordenacdes, a violagio do
domicilio vinha prevista no artigo relativo aos furtos*' e o infractor seria “tido e castigado
como ladrao simples”zz. Curiosamente, sé havia ilicito no caso da entrada se efectuar
durante a noite. Esta proposta € publicada em 1823 mas nunca chega a entrar em vigor.

Os Quadrilheiros vao dando lugar, durante o séc. XIX, a corpos policiais modernos,
com os poderes mais balizados, sendo a Guarda Real de Policia disso exemplo: o Alvara
de 25 de Dezembro de 1801 que criava este novo corpo policial garantia, desde logo que
“A casa de qualquer cidadao ndo pode ser ocupada, nem entrada, quer de dia, quer de
noite, salvo no caso de incéndio ou inundacfo, participado por quem more”*. Embora 2
data ainda se vivesse sob o regime absolutista, a verdade € que as ideias liberais ja vinham

influenciando a sociedade portuguesa.

3. Da primeira Constituicao ao primeiro Cédigo de Processo Penal

A Revolugdo Liberal de 1820 marca um periodo de viragem muito relevante: de
uma monarquia absolutista, onde o rei reunia todos os poderes na sua pessoa, passimos a
uma monarquia constitucional, onde esses mesmos poderes se dividiam pelas Cortes
(legislativo), pelo Governo (executivo) e pelos tribunais (judicial) e onde o rei se submetia
a lei constitucional.

A primeira Constitui¢do portuguesa (1822) elencava, no primeiro titulo, um
conjunto de direitos e deveres individuais dos portugueses, estabelecendo, no artigo 5.°,
que “A casa de todo o Portugués é para ele um asilo” e que “Nenhum oficial ptblico pode
entrar nela sem ordem escrita da competente Autoridade, salvo nos casos, e pelo modo que

a lei determinar”. Muito embora a origem constitucional da inviolabilidade do domicilio

*1 O Titulo LX, do Livro Quinto, das Ordenacées Filipinas, tinha como epigrafe “Dos furtos, e dos que
trazem artificios para abrir portas” e previa que nos casos de ndo se provar que a pessoa encontrada numa
casa tivesse furtado qualquer objecto, “somente pelo abrir da porta, ou entrar em caza com animo de furtar,
seja agoutado publicamente com baraco e pregdo, e degradado para sempre para o Brazil”.

22 PASCOAL JOSE DE MELLO, 1738-1798, Leis, decretos, etc. Ensaio do codigo criminal a que mandou
proceder a Rainha Fidelissima D. Maria I : que a sua Magestade Fidelissima o Senhor D. Jodo VI, Rei do
Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, oferece e dedica Miguel Setdro, Typ. Maigrense, Lisboa, 1823,
p. 147.

“> MASCARENHAS BARRETO, Histéria da Policia em Portugal, Braga Editora, 1979, p. 120, apud MANUEL
MONTEIRO GUEDES VALENTE, Revistas e Buscas, 2* edi¢do, Almedina, 2005, pp. 92 e 93.
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ndo recolha consensualidade®!, ndo podemos ignorar o seu pioneirismo na Quarta Emenda
da Constituicdo americana de 1787, datada de 15 de Dezembro de 1791,
A Carta Constitucional de 1826 reedifica este preceito, com uma nova prerrogativa,

influenciada pela constituicio francesa do ano VIII*®

, € que de resto vai perdurar no
constitucionalismo portugués até aos dias de hoje (com excep¢ao da Constitui¢do Politica
da Republica Portuguesa de 1933): “De noite ndo se poderd entrar nela sendo por seu
consentimento, ou em caso de reclamacao feita de dentro; ou para o defender de incéndio,
ou inundac¢ado” (§ 6.°, do art. 145.°). A Constitui¢ao de 1838 apresenta uma redac¢ao muito
semelhante a anterior, permitindo-se, adicionalmente aos motivos ji previstos, a entrada
durante a noite ‘“Para aboletamento de tropa feito por ordem da competente autoridade”
(art. 16.°, n.° 4). Apesar desta Constituicdo ter vigorado menos de quatro anos, esta nova
circunstancia legitimadora da entrada no domicilio sedimentou-se, sendo propiciadora de
alguns abusos®’, e no teve correspondéncia nas constituicdes posteriores.

Embora o constitucionalismo ja vigorasse ha 14 anos, foi pelo Decreto de 13 de
Janeiro de 1837 (Nova Reforma Judicidria) que as Ordenag¢des foram definitivamente
abolidas do ordenamento juridico portugués. O art. 61.° dispunha que, “Se o crime for de
natureza, que verosimilmente pareca que a prova delle se poderd obter por papéis, ou

9928

outros objectos existentes em casa do presumido delinquente”” sera feita busca “na qual

todavia ndo [se] poderd entrar antes do nascimento, nem depois do Occaso do Sol”. No

24 Cfr. OSCAR ALZAGA VILLAAMIL, Comentdrio Sistemdtico a la Constituicion Espariola de 1978, ediciones
del foro, Madrid, 1978, p. 208.

» A emenda, ainda em vigor, prevé que “O direito do povo a inviolabilidade das suas pessoas, casas, papéis e
haveres contra a busca e a apreensao arbitrdrias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado serd expedido
a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracdo, e particularmente
com a descri¢do do local da busca e a indica¢do das pessoas ou coisas a serem apreendidas”.

26 A Constituicdo francesa, aprovada a 24 de Dezembro de 1799, pelo calendario gregoriano — 4 de Nivoso
do ano VIII, segundo o calenddrio republicano francés — institui no artigo 76.° que “A casa de cada pessoa
que vive no territério francés € um asilo invioldvel. Durante a noite, ninguém tem o direito de entrar excepto
em caso de incéndio, inundacdo, ou apelo de dentro da casa. Durante o dia pode-se entrar por uma razao
especial, por determinacdo da lei ou por ordem emitida por uma autoridade publica”. Pela primeira vez é
criado um regime especial para o periodo da noite.

70 deputado CARMELLO FORTES classificou, um ano apés a publicacio da Carta Constitucional, como
“inadmissivel que nas actuaes circunstancias cheguem as nossas Tropas de noite molhadas, carregadas de
neve, e de cangagco a uma terra, onde ndo ha Quarteis, e que ndo sejdo aboletadas ainda contra vontade do
Cidadao”. Didrio da Camara dos Senhores Deputados da Nagdo Portugueza n.° 44, de 01/03/1827, 1*
legislatura, 1* sessdo legislativa, p. 467. Anos mais tarde, HINTZE RIBEIRO relatou um episddio indecoroso
motivado por este circunstancialismo: “Na ilha do Pico ainda se fez mais! Ahi os aboletamentos fizeram-se
pela seguinte férma: Destacaram-se pequenas forgas de quatro ou cinco pragas, acompanhadas de um
influente eleitoral; batia-se as portas dos eleitores; se se prestavam a votar no candidato do governo, ficavam
dispensados do aboletamonto; se, porém, resistiam, era ahi que as pracas se aboletavam! E a violencia
chegou até ao ponto de s6 assaltar de noite a casa de um influente da opposicdo, entrando a forca e
occupando a militarmente, com inteiro desprezo da inviolabilidade de domicilio, que a nossa constitui¢do
garante e consagra”. Didrio da Camara ... n.° 27, de 16/02/1880, 23? legislatura, 1° sessdo legislativa, p. 479.
* Collecgdo de Leis e Outros Documentos Officiaes publicados no 1° Semestre de 1837, sétima série — 1*
parte, Imprensa Nacional, Lisboa, 1837, p. 7.
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caso de ndo ser feita a busca por razdes hordrias, deveriam ser tomadas as diligéncias
necessdrias da parte exterior do edificio “para delle ndo sahir nenhuma pessoa, nem
objecto, até se realizar a entrada”. No caso do domicilio visado n@o pertencer ao suspeito, o
artigo seguinte exigia, complementarmente, “informagdo summaria, pelo menos, de duas
Testemunhas”. O art. 64.° determinava que as buscas e apreensdes fossem sempre feitas
“na presenca do Juiz de Direito, ou Ordindrio, do Delegado, ou sub-Delegado do
Procurador Regio; e de duas Testemunhas” e que o réu preso deveria assistir as buscas e
que caso ndo quisesse ou nao pudesse, poderia nomear procurador especial; ndo o fazendo
proceder-se-ia “a revelia™.

Estas normas vieram a ser revogadas pouco tempo depois pelo Decreto de 21 de
Maio de 1841, que instituiu a Novissima Reforma Judicidria, mas a redaccdo de grande
parte dos artigos manteve-se com ligeiras alteragdes. O art. 914.° ficava com a mesma
redaccdo do art. 61.° da Nova Reforma Judicidria, sendo-lhe acrescentado apenas mais um
requisito: que o juiz formasse um “acto especial com a declaracdo de todos os motivos e
razdes da suspeita, que constarem em juizo™’. No acto da busca passa a ser obrigatéria
unicamente a presenga do juiz, com assisténcia do MP e de duas testemunhas®' (art. 916.%)
e € revogado o art. 62.°, que criava um regime diferente para as casas que ndao fossem
pertencga dos suspeitos. O auto passa a ser regulado pelo § 2, do art. 916.°.

A Novissima Reforma Judicidria vigorou até a criagdo do primeiro CPP, em 1929.
Pelo meio ficaram algumas intencdes de modificacdo’, todas elas votadas ao insucesso,
uma nova Constitui¢do, resultado da mudanga do regime mondarquico para o republicano,
garantindo igualmente “a inviolabilidade do domicilio”*®, vasta legislacdo extravagante e

muita confusdo. Para se fazer uma ideia do estado cadtico a que tinha chegado a nossa

* 0 Ac. de 04 de Marco de 1904 do STJ esclarece que “Nzo é nullidade a falta de assistencia do réo 2 busca
e apprehensdo de objectos em sua casa”. LUIZ GONZAGA DE ASSIS TEIXEIRA MAGALHAES, Manual do
Processo Penal, Coimbra Editora, 1923, pp. 208 e 209.

% Decreto de 21 de Maio de 1841 que contém a Novissima Reforma Judicidria com mapas da divisio do
territorio, e as tabellas dos emolumentos (1857), Imprensa da Universidade, Coimbra, p. 214. Sobre este
propésito vir-se-ia a pronunciar o STJ, em Ac. de 23 de Junho de 1862, aclarando “que deve proceder-se a
busca em casa dos co-réos em seguida 4 prisdo d’estes, ou logo que se derem suspeitas, para assim se
colherem os vestigios do crime” LUIZ G. MAGALHAES, op cit, p. 208.

'O Ac. do TRP, de 7 de Maio de 1901, clarifica que “Os cabos de policia ou de ordens dos regedores de
freguesia ndo podem proceder a buscas”. Ibidem.

32 Durante o séc. XIX foram apresentadas varias propostas por NAVARRO DE PAIVA, ALEXANDRE DE SEABRA,
entre outros. O ministro da Justi¢a, JOSE MARIA BORGES CABRAL exprimiu desagrado e preocupacgio com a
continuidade em vigor da Novissima Reforma Judicidria “ap6s a promulgacdo da nova reforma penal de
1884 e do codigo penal de 1886 (...) era uma verdadeira, uma quasi inconcebivel temeridade, um absurdo
levado ao cumulo!”. Didrio da Camara ... n.° 24, de 06/03/1899, 32° legislatura, 3% sessdo legislativa, p. 16.
30 art. 15.° preservava a inviolabilidade quase total durante o periodo da noite: “De noite e sem
consentimento do cidadao, sé se poderd entrar na casa deste a reclamacio feita de dentro ou para acudir a
vitimas de crimes ou desastres; do dia, s6 nos casos e pela forma que a lei determinar”.
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legislacao avulsa sobre processo penal no final do séc. XIX, BRAGA DA CRUZ contabiliza
462 diplomas legislativos, desde 1841 a 1929, que versam directa ou indirectamente sobre
esta matéria™®.

Uma nota final para o CP de 1886, que punia com 6 meses de prisdo correccional
“Aquele que, fora dos casos em que a lei o permite, se introduzir na casa de habitacdo de

3
alguma pessoa contra a vontade dela”

. O crime seria agravado no caso de haver
“violéncia ou ameaga, ou se tiver empregado escalamento, arrombamento ou chaves

falsas”. Este cddigo prevaleceu, com alteracdes pontuais, até 1982.

4. O Estado Novo: uma nova Constituiciao e o primeiro Codigo de Processo Penal

O CPP de 1929, aprovado pelo Decreto 16489, de 15 de Fevereiro, nasceu em
pleno periodo de ditadura militar, que se seguiu ao golpe militar de 28 de Maio, e veio
compilar os dispersos normativos processuais penais em Portugal.

O art. 203.° descrevia as formalidades das buscas, estabelecendo que poderiam ser
levadas a cabo quando houvesse indicios da presengca de objectos necessarios para a
instrucdo do processo ou para a captura de pessoas. Podiam ser efectuadas a pessoas ou
lugares, ndo se fazendo a destringa entre revistas e buscas. O § 2.° do mesmo artigo
impunha que fossem assistidas pelo MP e pelo réu — este ultimo, se a sua presenga nao
prejudicasse a “descoberta da verdade”; podendo em alternativa fazer-se assistir por
defensor — e dava essa faculdade a “parte acusadora” e a pessoa que estivesse “na posse do
lugar em que a diligéncia se realiza”. Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 36 387,
de 01 de Julho de 1947, as buscas deixaram de ser obrigatoriamente presididas pelo MP.

O art. 204.° criava um regime préprio para as buscas em casa habitada: nao
poderiam ser feitas, sem consentimento, “antes do nascer nem depois do pdr do sol”. O §
1.° do mesmo artigo recuperava a letra da parte final do art. 914.° da Novissima Reforma
Judicidria: caso se aguarde pelo nascer do sol, deve-se acautelar pela parte exterior do
edificio, impedindo a saida de pessoas ou objectos; no entanto era introduzida uma
novidade: “Comecada a diligéncia, poderd continuar mesmo de noite”. O condicionalismo
horério ndo se verificava caso se tratasse de buscas a efectuar em casa sujeita a fiscalizagdo
especial de policia (§ 2.° do mesmo artigo). Os n.”* 2 e 3, do art. 21.°, do Decreto-Lei n.° 35

042, de 20 de Outubro de 1945 vém enumerar as casas sujeitas a essa fiscaliza¢do especial

3% Cfr. GUILHERME BRAGA DA CRUZ, Historia da Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Vol 1, s/d, p. 186.
¥ Art. 380.°. Cfr. Cédigo Penal Portugués, Nova Publicagio Oficial Ordenada Por Decreto de 16 de
Setembro de 1886, sétima edicao, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1919, p. 113.
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pela Policia Judicidria: “hotéis, hospedarias, restaurantes, cafés, tabernas, casa de
diversdes, casa de pernoita ou com quartos de aluguer, locais ptblicos onde se efectuem
operacdes comerciais de bolsa ou bancdrias, recintos de reunides ou de espectaculos ou de
quaisquer outros locais que possam servir de campo de ac¢do ou de encontro de
malfeitores”. Esta nova disposi¢do veio assim terminar com um assunto gerador de alguma
controvérsia’® e estabelecer a diferenca entre a casa habitada e outros espacos fechados.

Para além dos domicilios, o Cédigo previa mais dois procedimentos especificos
para as buscas: em “reparti¢des ou estabelecimentos publicos de qualquer natureza”, ndo se
aplicando o disposto no art. 205.° (§ dnico, do art. 209.°) e estabelecendo regras relativas a
retencdo dos documentos e livros apreendidos nestes locais (art. 211.°); em correios,
telégrafos e estacdes radiotelegraficas, permitindo o “acesso as reparti¢des telefénicas para
interceptar ou impedir comunicacdes” dirigidas ao arguido ou outras pessoas que tivessem
relacdo com o crime (art. 210.°). Mais tarde foram criados mais regimes especiais, em
legislagdo avulsa®’.

No dia 19 de Marco de 1933 € aprovada em plebiscito a nova Constitui¢do Politica
da Republica Portuguesa, consequéncia do novo regime politico, entrando em vigor a 11
de Abril desse mesmo ano. O art. 8.° estatuia os direitos e garantias individuais € o n° 6
assegurava “A inviolabilidade do domicilio e o sigilo de correspondéncia, nos termos que a
lei determinar”. A Constituicao ndo proibia as buscas domicilidrias durante o periodo da
noite, como o faziam as anteriores, deixando essa faculdade para a legislagdo ordindria.

No dia 16 de Dezembro de 1970 é apresentada uma proposta de revisdo
constitucional pelos deputados MOTA AMARAL, FRANCISCO BALSEMAO, entre outros, no
Projecto de Lei n.° 6/X, que eliminava a parte final do n.° 6, do art. 8.°. Ao ndo permitir que
a lei ordindria previsse e regulasse qualquer tipo de excepg¢do, a alteracdo exibia algum
radicalismo, pois blindava totalmente o domicilio, impedindo toda e qualquer busca, tanto
de dia como de noite. A nova redaccdo da Constitui¢do Politica é promulgada pela Lei n.°

3/71, de 13 de Setembro e vai vigorar até ao fim do regime, no entanto esta proposta de

% A confusdo entre o domicilio familiar e todo e qualquer espaco fechado era bem patente nos proprios
deputados do Senado da Reptiblica: “O Sr. Abilio Barreto: Pedi a palavra para dizer ao Sr. Ministro do
Interior que a resposta de S. Exa. ha dias dada me nio satisfez, acérca do ataque a uma casa no Dafundo (...)
Neste caso, porem, a porta foi arrombada sem estar presente a autoridade” O ministro do Interior, RODRIGO
RODRIGUES replica: “(...) Desde que se tratava duma casa de tavolagem, ndo era precisa a comparéncia do
juiz de paz. Uma casa de jogo é uma casa publica e ndo o domicilio particular de qualquer cidadio (...)”.
Didrio do Senado, n.° 101, de 15/05/1913, 1? legislatura, 3 sessdo legislativa, p. 7.

70 Decreto-Lei n.° 32 171, de 29 de Julho de 1942 e o Decreto-Lei n.° 44 278, de 14 de Abril de 1962 criam
regimes mais restritos para as buscas em consultérios médicos e escritérios de advogados, respectivamente.
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alteracdo ao n.° 6 do art. 8.° ndo € aprovada, tendo mesmo sido rotulada de ‘“exagero

manifesto e inadmissivel”*®.

5. Da Revolucao de Abril a reforma processual penal de 2007

O golpe militar ocorrido a 25 de Abril de 1974 veio introduzir profundas alteracdes
no espectro politico e legislativo em Portugal. Apds grande convulsao politico-ideoldgica e
social, que durou cerca de um ano e meio39, regressou-se gradualmente a estabilidade. Foi,
contudo, neste periodo conturbado que se preparou e discutiu a nova CRP — e isso ndo
pode deixar de ser tido em linha de conta na anélise do texto constitucional.

A consagracdo constitucional da inviolabilidade do domicilio mereceu grande
debate na Assembleia Constituinte, com a apresentacio das mais variadas propostas®**',
Os dois primeiros nimeros foram aprovados por unanimidade aquando do debate na
especialidade e votacdo do articulado apresentado pela Comissdo dos Direitos e Deveres
Fundamentais e os n.”* 3 e 4 receberam o voto contra da Unido Democritica Popular; este
partido propds — e sé obteve o seu voto favordavel — a seguinte redac¢do para o n.° 3: “A
entrada no domicilio dos cidad@os s6 pode ser ordenada por decisdo de um tribunal popular
ou de uma comissdo de moradores, nos casos segundo as formas a decidir pelas
assembleias populares”®. VITAL MOREIRA levantou também a hipétese da previsio de
“outros casos motivados pelo chamado «estado de necessidade» em que se pode entrar no
domicilio de um cidaddo” mas nd@o concretizou a ideia, deixando-a a consideracdo da

Comissdo™. A Constitui¢do, aprovada dia 2 de Abril de 1976, positivou a inviolabilidade

*¥ O Parecer n.° 23/X, de 16 de Marco de 1971, expressa-se a este propésito, nos seguintes termos: “A
modificacdo no n.° 6.° do artigo 8.° ndo pode significar mais, nem coisa diversa, do que o que neste preceito
hoje se encontra expresso. Constituiria um exagero manifesto e inadmissivel a consagragdo da absoluta
inviolabilidade de domicilio, que ndo tem, segundo se cré, correspondéncia no direito comparado. Veja-se,
por exemplo, o que se dispde na Constituicio da democrdtica Itdlia (artigo 14.°) e na da igualmente
democrética Republica Federal da Alemanha (artigo 13.°)”. Cfr. “Pareceres da X Legislatura — Ano de 19717,
Vol. II, Lisboa, 1972, p. 288.

* Consideramos o periodo de maior agitagio o que medeia entre o dia da Revolugio e o dia 25 de Novembro
de 1975.

0 Ver Anexo III.

! JORGE MIRANDA apresentou uma proposta constitucional que oferecia como novidade, no capitulo da
inviolabilidade do domicilio (art. 31.°), a possibilidade de outras autoridades, para além do juiz, autorizarem
a busca domicilidria: “O domicilio € invioldvel. De noite, apenas se poderd entrar nele com o consentimento
do cidaddo ou a reclamagdo deita de dentro ou para acudir a vitimas de crimes ou desastres. De dia, apenas
mediante ordem escrita do juiz ou, em caso de urgéncia, de outra autoridade competente, e por motivos
imperiosos de justica, seguranca e salubridade publica previstos na lei”. Cfr. JORGE MIRANDA, Um Projecto
de Constituigdo, Braga, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 1975, p. 25. Negrito nosso.

42 VICTOR SILVA LoPES, Constituicdo da Reptiblica Portuguesa 1976 (anotada), 4* edigdo, Lisboa, Editus,
s/d, p. 72.

* Cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, n.° 38, de 28/08/1975, 1* série, 1° legislatura, 1* sessdo legislativa,
p. 1058.
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do domicilio no art. 34.°: “1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios
de comunicagdo privada s@o invioldveis. 2. A entrada no domicilio dos cidaddos contra a
sua vontade s6 pode ser ordenada pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo
as formas previstos na lei. 3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de
qualquer pessoa sem 0 seu consentimento’.

Apesar da concessdo de independéncia as regides de Africa apds a Revolugio, esta
redaccdo vai ter uma influéncia notéria nas futuras constituicoes destes paises*.

No inicio dos anos 80 do séc. XX vigorava um CP que remontava a época da
monarquia ¢ um CPP com mais de meio século, que convidavam a reestruturacao juridico-
penal. Durante esta década foram criados os novos cddigos, mais modernos, que reflectiam
o novo paradigma politico e social do pais.

O CP de 1982, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de Setembro, punia
com pena de prisdo até 6 meses ou 120 dias de multa quem se introduzisse “na habitagdo
de outra pessoa, contra vontade expressa ou presumida de quem de direito” ou nela
permanecesse “‘depois de intimado a retirar-se” (art. 176.°, n.° 1). A pena era agravada,
podendo atingir os 4 anos de prisdo, caso a introducdo se realizasse de noite, em lugar
ermo, com emprego de violéncia, uso de armas, mediante escalamento, arrombamento ou
chaves falsas, por duas ou mais pessoas ou simulando autoridade publica (art. 176.%, n.° 2).
Apesar desta previsao legal, o Cédigo dispunha de um tipo especifico para os funcionérios
que cometessem o ilicito “abusando dos poderes inerentes as suas fun¢des” (art. 428.° n.°
1), cuja pena de prisdo variava entre os 3 meses € 0s 3 anos. A pena seria reduzida para 1
ano ou 10 a 30 dias de multa se o abuso consistisse “na ndo observancia das formalidades
legais (art.” 428.°, n.° 2). A reforma ao CP, operada pelo Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de
Marco, introduz algumas modificacdes das quais se destacam a alteracdo da epigrafe — a
expressdo “introducdo em casa alheia” € substituida por “violacdo do domicilio” — e a
previsdo penal para quem “com inten¢do de perturbar a vida privada, a paz e o sossego de
outra pessoa, telefonar para a sua habitacdo” (art. 190.°, n.° 2), redac¢do que se manteve
quase inalterdvel® até aos dias de hoje.

O CPP de 1987, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro, vem
ocupar o espaco do de 1929 e da dispersa legislacdo avulsa que o complementou.

Concretizando pela primeira vez o periodo nocturno, o art. 177.° estabelece os pressupostos

“ Ver Anexo II.

* A tinica excepgio prende-se com a adigdo, introduzida pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, 2 parte final
do n.° 2 do art. 190.° da expressdo “ou telemével” e da consequente alteracdo da epigrafe, uma vez que neste
caso ndo estd em causa a violagdao do domicilio mas a perturbagdo da vida privada.
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para a realizagdo de buscas domicilidrias: s6 poderiam ser ordenadas ou autorizadas pelo
juiz e efectuadas entre as 7 e as 21 horas (n.° 1), exceptuando-se, em caso de terrorismo e
criminalidade altamente organizada quando houvesse fundados indicios da préatica
iminente de crime que pusesse “em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa”
ou por consentimento dos visados (art. 174.°, n.° 4 al. a) e b) ex vi art. 177.°, n.° 2),
permitindo-se, nestes casos, a possibilidade de serem ordenadas pelo MP ou efectuadas
pelos OPC. O mesmo artigo previa ainda dois regimes especiais: em escritorios de
advogados e consultérios médicos — deve ser presidida pessoalmente pelo juiz, o qual avisa
previamente o presidente do conselho local da Ordem dos Advogados ou da Ordem dos
Médicos, para que um delegado possa estar presente (n.° 3) — e em estabelecimento oficial
de satide — neste caso o aviso € feito ao presidente do conselho directivo ou de gestdo do
estabelecimento ou a quem legalmente o substituir (n.° 4). Este diploma foi submetido pelo
Presidente da Republica, em sede de fiscalizacdo preventiva, a apreciacdo do TC, que ndo
se pronunciou pela inconstitucionalidade dos n.”* 3 € 4 do art. 174.° ¢ do n.° 2 do art. 177.°
com referéncia ao art. 174.°, n.° 4, alineas a) e b), declarando apenas a
inconstitucionalidade do n.° 2 do art. 177.° com referéncia ao art. 174.°, n.° 4, al. c), por
violacdo do disposto no art. 34.°, n.° 2 da CRP 4.

O art. 34.° da CRP viu o seu texto profundamente alterado em 2001 — na Quinta
Revisao Constitucional — mudando de forma significativa o paradigma constitucional
portugués nesta matéria, como veremos infra.

A Histéria tem pois demonstrado que a legislagdo vai reagindo, ora aos abusos dos
funciondrios com poderes de autoridade, ora a inseguranca sentida pela populacdo. As
actuais normas — constitucional e processual penal — procuram dar resposta ao novo
contexto social e a criminalidade cada vez mais complexa, no entanto abriram excepg¢des

impares no ordenamento juridico portugués pos-liberal.

% O Presidente da Reptiblica sujeitou as normas a validacio do TC por entender que “O artigo 174.°, n.”" 3 e
4, ao permitir revistas e buscas, efectuadas, sem autorizacido prévia do juiz, por 6rgdos de policia criminal,
parece contender com o disposto na segunda parte do n.° 6 do art.® 32.° da CRP, em matéria de obtengdo de
provas e, quanto a buscas, também com o disposto nos n.”* 1 e 2 do artigo 34.° da CRP” e que “O artigo
177.°, n.° 2, ao permitir buscas domicilidrias sem prévia autorizacdo judicial, parece violar o disposto no
citado n.° 2 do artigo 34.°”. O TC apenas se pronunciou pela inconstitucionalidade do n.° 2 do art. 177.°, com
referéncia a al c) do art. 174.°, arguindo “que «autoridade judicial» para os efeitos do artigo 34.°, n.° 2, é
apenas o juiz” ndo se verificando que esteja em causa “qualquer valor que deva prevalecer sobre a garantia
constitucional de reserva do juiz”. Passim, Ac. TC n.° 7/87, in DR, I-Série, de 09 de Fevereiro de 1987.
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CAPITULO II - PERSPECTIVAS DE DIREITO COMPARADO

1. Nota introdutoria

O direito comparado € outro dos aspectos que reveste especial importancia. Esta
disciplina desempenha um papel cultural de grande valia. O estudo dos direitos
estrangeiros aventa uma leitura do mundo, de costumes, de préticas e € fonte inegdvel de
enriquecimento cultural. O exame de sistemas normativos de outros povos oxigena a

. .. . oA . L., 47
musculatura intelectual, tempera a curiosidade, aguca a inteligéncia, eleva o espirito . O
direito comparado permite, enfim, que se perceba com mais qualidade o direito interno e é

uma ferramenta indispensavel para o seu aperfeicoamento.

2. Direito alemao

A Alemanha tem uma tradicio muito forte no que concerne a protec¢do do
domicilio. A Constitutio Criminalis Carolina, de 1532, reconhecida como o primeiro corpo
de lei criminal alema, permitia que o dono da casa matasse quem nela entrasse sem o seu
consentimento®. No entanto foi no constitucionalismo moderno que a inviolabilidade do
domicilio ganhou verdadeiros contornos: a Constituicio de 1849 (Paulskirchen
verfassung) assegurava a inviolabilidade do domicilio no § 140, a Constituicao de 1871
(Die Reichsverfassung) colocava as questdes relativas ao domicilio sob a supervisdo do
Império (art. 4.°) e a Constituicdo de 1919 (Die Verfassung des Deutschen Reiches)
dispunha, no art. 115.°, que a casa de um alemdo é para ele um asilo, remetendo as
excepcoes para a lei ordindria. O primeiro CPP alemdo (Strafprozeffordnung,
abreviadamente StPO), datado de 1877, estabelecia, nos arts. 102.° a 107.°, as condi¢des
em que se admitiam buscas domicilidrias.

A actual Constituicdo alema (Grundgesetz, abreviadamente GG), datada de 1949,
erigiu a inviolabilidade do domicilio no capitulo dos direitos fundamentais. O Cdédigo
Penal alemao (Strafgesetzbuch, abreviadamente StGB) pune a violacdo do domicilio, no §
123, com um ano de prisdo ou multa. O § 124 pune a violacdo do domicilio por grupos,
com intencdo de cometer actos de violéncia contra os seus moradores, com pena até dois

7z

anos para cada participante no acto. A violagdo do domicilio é, também, um factor

47 Cfr. ARNALDO SAMPAIO DE MORAES GODOY, ‘“Notas Introdutérias ao Direito Comparado” (05/07/2010),

in http://www.arnaldogodoy.adv.br. Consultado em 23/12/2010.
*8 M. DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo ... p. 368, nota 14.
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qualificativo do furto (pardgrafo 3 do n.° 1 do § 244). O actual StPO mantém os mesmos
artigos da sua versdo original do séc. XIX, com ligeiras alteragdes na redaccdo de alguns

artigos.

2.1. A inviolabilidade do domicilio na Constituicao alema

A actual Constituicdo alema consagra a inviolabilidade do domicilio no art. 13 GG.
O n.° 1 assevera que o domicilio € invioldvel e o n.° 2 que “Sé poderdo ser ordenadas
buscas pela autoridade judicidria ou, em caso de perigo na demora, pelos demais 6rgaos
previstos na lei, e somente sob a forma nela prevista”. O n.° 7 abre a hipétese de outras
intervencoes e restricoes nos casos de “prevencdo de perigo comum ou para a vida de
pessoas, e também, por virtude de lei, com o fim de prevenir perigos iminentes para a
seguranca e ordem publicas, em especial para corrigir a caréncia habitacional, combater o
perigo de epidemia ou proteger menores em perigo”. Os nimeros 3 a 6 foram introduzidos
na reforma constitucional de 1998 e abordam uma matéria que nao tem correspondéncia no
nosso direito, tendo sido amplamente discutida na jurisprudéncia e doutrina alemas: a
utilizacdo de meios técnicos de captacdo e transmissdo sonora sem o conhecimento do
morador.

Ap6s vdrias reclamacdes, invocando a ndo aplicacdo da Schurzpflichtendogmatik®,
o Tribunal Constitucional Federal alemio pronunciou-se, em 2004, pela nao
inconstitucionalidade da norma, arguindo que “nem toda a vigilancia acustica do domicilio
viola o conteddo da dignidade humana contido no art. 13 I GG”, contudo ndo deixou de
recomendar ao legislador ordindrio a revisdo das normas do StPO (no caso o § 100), por
forma a reforcar as garantias processuais, nomeadamente ‘“‘o principio da
proporcionalidade abrangido pelo principio do Estado de direito, a garantia de efectiva
protecc¢do juridica (art. 19 IV GQG) e o direito a ampla defesa e ao contraditério (art. 103 II
GG)™™.

¥ Este termo pode ser traduzido como a “dogmitica do dever de tutela estatal” e pressupde a accio
legislativa do Estado, por forma a proteger certos direitos, principalmente aqueles em que o titular ndo tem
oportunidade de se defender, como é o caso das escutas e vigilancias. Cfr. LEONARDO MARTINS, “Crime
organizado, terrorismo e inviolabilidade do domicilio: Sobre o controle de constitucionalidade de novas
regras do direito processual penal alemao e sua relevincia para a interpretag@o do art. 5° XI CF”. Revista dos
Tribunais, ano 93, vol. 824, p. 405, nota 11.

% Cfr. BVerfGE 109, 279, de 03 de Marco de 2004, apud LEONARDO MARTINS, Cinquenta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, Uruguai, Fundacdo Konrad Adenauer, 2006, p.
692.
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2.2. O regime das buscas domiciliarias no Cédigo de Processo Penal alemao

O StPO circunstancia as regras para a efectivacdo de buscas domicilidrias de forma
pormenorizada. O legislador particularizou especialmente a questdo da vigilancia acustica
na reforma processual penal de 2005, estabelecendo que “a escuta e gravacdao devem
interromper-se de imediato se durante a vigilancia surgirem indicios de que estdo a ser
captadas expressdes que pertencem ao ambito nuclear de configuracdo privada da vida” e
que “a gravacao de semelhantes declaracdes deve ser destruida imediatamente” nao
podendo a “informac¢do proveniente de expressdes” ser valorada’'. Claus Roxin vai mais
longe e advoga que esta intangibilidade do ambito nuclear da configuracdo privada da vida
deve valer para as demais ingeréncias do Estado e que toda legislacao estatal concernente a
medidas secretas de vigilancia — inclusive as escutas telefénicas — deveriam ser
reapreciadas e limitadas em tal extensdo’.

Os §§ 102 a 107 do StPO regulam toda a matéria relativa as revistas e buscas. Em
relacdo aos suspeitos — como autores, instigadores ou cumplices de um crime; por
encobrimento, obstru¢do a justica ou ocultagcdo — pode proceder-se a revista e busca —
domicilidria ou a outros locais — tanto para a sua deten¢do como para apreensdo de
objectos, se se supuser que a revista ou busca conduzirdo a descoberta de prova (§ 102).
Em relacdo a outras pessoas (que ndo suspeitas) s6 sdo admissiveis as buscas a sua
propriedade, para a detenc@o de suspeitos encontrados nesses locais ou para a apreensao de
determinados objectos, se existirem factos que sustentem o juizo de que essa pessoa,
indicio ou objecto poderdo ser encontrados nos locais pretendidos para a busca (primeira
parte do n.° 1 do § 103), devendo a mesma (ou quem a esteja a representar) ser informada
do propésito daquela medida antes do seu inicio (n.° 2 do § 106). E ainda admissivel a
busca — domicilidria ou a outros locais — com o propdsito de deter um suspeito do
cometimento de algum dos crimes previstos no § 129a do StGB, conjugado com o n.° 1 do
§ 129b do mesmo diploma53, se se presumir com base em factos que o suspeito se encontra

nalgum desses locais (segunda parte do n.° 1 do § 103). O n.° 2 do § 103 vem exceptuar as

> Cfr. § 100d a § 100i do CPP alemdo.

2 CLAUS ROXIN, “Acerca de la evolucién del derecho procesal penal aleman”, in “Jornada sobre Problemas
Actuales del Derecho Procesal Penal”, Conferéncia realizada na Faculdade de Direito da Universidade de
Buenos Aires no dia 14 de Abril de 2008; prelec¢do traduzida por ALEJANDRO KISS, apud
http:/fwww.mpf.gov.ar/biblioteca/biblioteca.asp, consultada no dia 23/12/2010.

3 0 § 129a pune a criagdo ou participagdo em associagdes cujo objectivo se destina a prética de homicidios,
genocidios, crimes contra a humanidade, de guerra, ou contra a liberdade pessoal. O n.° 1 do § 129b refere
que o disposto nos §§ 129 e 129a s6 se aplicam a associacdes fora da Unido Europeia se o agressor ou a
vitima forem alemaes, se a actividade for exercida na Alemanha ou o agressor seja encontrado na Alemanha.
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detengdes e perseguicdes em flagrante delito das restricdes da primeira parte do n.° 1 do §
103.

Muito embora a Constituicdo alema ndo proceda a qualquer individuagdo entre as
buscas domicilidrias nocturnas ou diurnas, o § 104 estabelece essa diferenciacdo. O n.° 1
determina que de noite s6 se podem efectuar buscas domicilidrias a estabelecimentos
comerciais e a lugares vedados ao publico (propriedades privadas) em trés situacdes: para a
perseguicdo e detengdo de pessoa em flagrante delito, em caso de perigo na demora ou para
a captura de foragidos (gefangenen). O n.° 3 do mesmo artigo concretiza o horario da noite:
entre o dia 1 de Abril e 30 de Setembro compreende o periodo entre as 21 horas e as 4
horas; entre o dia 1 de Outubro e 31 de Marco esse periodo € alargado das 21 horas até as 6
horas. Esta restricdo do hordrio ndo se aplica a locais abertos ao publico ou que sejam
referenciados pela policia como abrigos ou pontos de reunido de infractores, como
armazéns de produtos obtidos de forma ilicita ou ainda como esconderijos onde se
realizam jogos de fortuna ou azar (jogos ilegais), trafico de estupefacientes, de armas ou
prostituicdo (§ 104 n.° 2).

As buscas s6 podem ser ordenadas pelo juiz e, havendo perigo na demora, pelo MP
e seus funciondrios auxiliares, a excepcao das buscas previstas na segunda parte do n.° 1 do
§ 103, as quais ndo podem ser autorizadas pelos funciondrios auxiliares (n.° 1 do § 105).

O proprietario dos lugares ou objectos alvo de busca devem presencid-la. Na sua
auséncia deve ser chamado, se possivel, um representante, um familiar adulto ou um
vizinho. Quando as buscas ao domicilio, estabelecimentos comerciais ou outras
propriedades privadas forem realizadas na auséncia do juiz ou do MP, deverdo ser
chamados a assistir a autoridade local ou dois membros da comunidade em que a busca
ocorra. Estes membros ndo poderdo, contudo, ser policias ou representantes do MP (n.° 2
do § 105).

Concluida a busca, a pessoa afectada poderd, mediante pedido, ser notificada por
escrito sobre as razdes da busca e, nos casos do § 102, dos pressupostos que a motivaram.
Podera requerer, também, um inventério dos bens apreendidos, ou no caso de nada ter sido

apreendido, uma declaracao nesse sentido.

3. Direito espanhol

O ordenamento juridico espanhol, tal como o alemao, tem uma tradi¢do arraigada

no que toca a garantia da inviolabilidade do domicilio. A primeira Constitui¢cdo espanhola
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(Constituigdo de Bayona) promulgada a 8 de Julho de 1808 — imposta por Napoledo a D.
Carlos IV de Espanha — garantia, pelo art. 126.°, que “A casa de todo o habitante em
territério de Espanha e Indias” era um asilo invioldvel e que ndo se poderia “entrar nela
sendo de dia e por um objectivo especial determinado por lei, ou por uma ordem que
provenha da autoridade publica”. A consagracdo constitucional da inviolabilidade do
domicilio vai manter-se no constitucionalismo espanhol até aos dias de hoje, no entanto
esta fica marcada como a tnica Constituicdo daquele pais que estabelece uma protec¢ao
absoluta durante o periodo da noite. A Constituicdo de 1812 positivava este direito no art.
306.°, as Constituicdes de 1837 e 1845, no art. 7.° (ambos com a mesma redaccdo), a
Constitui¢do de 1869, nos arts. 5.° e 6.°, a Constitui¢do de 1876, no art. 6.°, a Constitui¢ao
de 1931, no pardgrafo 4.° do art. 31.° e a actual, de 1978, no n.° 2 do art. 18.°.

Esta garantia constitucional ganha expressdo, em lei ordindria, nos arts. 202.° a
204.° do CP: o art. 202.° pune com pena de prisdao de 6 meses a 2 anos quem “‘entrar numa
casa de habitacdo ou permanecer na mesma contra a vontade do morador”, podendo a
mesma ser agravada até aos 4 anos se os factos forem praticados com violéncia ou
intimidacdo (n.° 2); se forem cometidos por autoridade ou funciondrio publico fora dos
casos previstos na lei, a pena € agravada na sua metade superior e o funciondrio é suspenso
de 6 a 12 anos (art. 204.°). O Cédigo de Processo Penal (Ley de Enjuiciamiento Criminal,

abreviadamente LECim) disciplina esta matéria nos arts. 545.° e seguintes.

3.1. A inviolabilidade do domicilio na Constituicao espanhola

A Constitui¢do espanhola de 1978 dispde, no n.° 2 do art. 18.°, que o “domicilio é
invioldvel” e que ndo poderd ser feita busca domicilidria (entrada y registro) “sem o
consentimento do seu titular ou decisdo judicial, salvo nos casos de flagrante delito”. H4,
assim, duas formas que possibilitam a busca domicilidria sem consentimento expresso:
mediante mandado judicial ou em situacao de flagrante delito.

O direito espanhol usa o termo entrada y registro para designar a busca
domicilidria, dissociando duas acc¢des distintas: a entrada num lugar, quando hé indicios
que ali se possa encontrar um suspeito de crime, e aquela que visa a localizacdo de
objectos susceptiveis de serem apreendidos — o registro. O legislador constitucional
também teve o cuidado de usar a expressao “titular”, que nao equivale ao dono mas a quem

por qualquer titulo legitimo habita o sitio em questio".

% Cfr. OSCAR ALZAGA VILLAAMIL, op cit., p. 208.
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3.2. O regime das buscas domicilidrias no Cédigo de Processo Penal espanhol

A LECim pormenoriza o objecto e as situacdes em que se poderd efectuar uma
busca. Esta tem como objectivo a detencdo de um suspeito ou a apreensdo de
“instrumentos do delito, ou livros, papéis e outros objectos que possam servir para a
descoberta e como meio de prova” (art. 546.°).

Em estado de normalidade constitucional podem ser levadas a cabo buscas
domicilidrias em duas situagdes: por ordem judicial (art. 563.°) ou sem necessidade de
autorizacdo judicial nos seguintes casos: em flagrante delito; quando um suspeito é
imediatamente perseguido pelas autoridades policiais e se refugie nalguma casa; para o
cumprimento de um mandado de detencdo; ou para a detencdo de um presumivel terrorista
ou rebelde®, em caso de excepcionalidade ou de urgente necessidade (primeiro pardgrafo
do art. 553.°). As buscas sem prévia autoriza¢do devem ser comunicadas imediatamente ao
juiz competente, “com indicacdo das razdes que a motivaram e dos resultados obtidos na
mesma, com especial referéncia para as detencdes”, caso se tenham efectuado (segundo
paragrafo do art. 553.°).

O legislador espanhol positivou o conceito de domicilio no art. 554.° da LECim:
“os paldcios reais, estejam ou ndo habitados aquando da busca” (primeiro pardgrafo); “um
edificio ou lugar fechado, ou parte dele destinada principalmente a habitacao de qualquer
espanhol ou estrangeiro residente em Espanha e da sua familia” (segundo paragrafo); e os
“navios nacionais mercantes” (terceiro paragrafo).

O titular do domicilio alvo de busca deve ser notificado do auto que a viabiliza. Na
sua auséncia deve ser notificado um familiar ou, ndo estando ninguém presente, um
vizinho (art. 566.°). Apds a notificacdo poderd ser iniciada a busca na presenca do
interessado ou pessoa que o represente (art. 569.°).

As buscas domicilidrias podem ser feitas a qualquer hora do dia ou da noite (arts.
546.° e 550.°), no entanto as que tenham sido iniciadas durante o dia sem prévia
autorizacgao judicial deverdo ser suspensas ao inicio da noite, excepto se o visado consentir

na sua continuagao (art. 570.°).

55 . ~ . . . N
O art. 384 bis., que o art. 553.° faz alusdo, respeita a “pessoa integrada ou relacionada com associagdes
armadas ou individuos terroristas ou rebeldes”.
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4. Direito italiano

A consagracdo da inviolabilidade do domicilio surge no direito italiano em pleno
periodo do Risorgimento. Na tentativa de unificar a Peninsula Itdlica, CARLOS ALBERTO DE
SAVOIA-CARIGNANO publicou o Estatuto Fundamental de la Monarquia de Saboya —
também conhecido como o Estatuto Albertino — a 4 de Mar¢o de 1848. O art. 27.°
estabelecia que “O domicilio € inviolavel” e que “Nao pode haver lugar a qualquer visita
domicilidria sendo por forca de lei e pelas formas nela prescritas”. Esta lei vigorou durante
um século, até a publicacdo da primeira e actual Constitui¢do italiana — a Costituzione
della Repubblica italiana de 1948 — que positiva o direito a inviolabilidade do domicilio no
art. 14.°.

O art. 614.° do Cdédigo Penal (Cédice Penale) prevé uma punicdo até trés anos para
quem se introduza no domicilio de outrem contra a vontade, expressa ou implicita, daquele
que tem o direito de proibir a entrada. A pena € agravada até cinco anos de prisdo, no caso
do transgressor abusar dos poderes inerentes a sua func¢do de autoridade publica (art.
615.°). Se esse abuso se limitar ao desrespeito das formalidades processuais, a pena
abstractamente aplicavel pode fixar-se em um ano de prisdo, no seu méaximo. Na mesma
pena incorre o funciondrio que, abusando dos seus poderes de autoridade, realizar uma
busca (ndo domicilidria) ou uma revista (art. 609.°)

O Cdédigo de Processo Penal (Codice di Procedura Penale), regula os pressupostos
das revistas e das buscas no titulo III — meios de obtencdo de prova — do terceiro livro da

primeira parte.

4.1. A inviolabilidade do domicilio na Constituicao italiana

A Constitui¢do italiana estabelece, no art. 14.°, que “o domicilio € invioldvel”, ndo
sendo permitidas “inspec¢des, buscas ou apreensdes, excepto nos casos € modos
estabelecidos na lei segundo a garantia prescrita pela tutela da liberdade pessoal”. O
terceiro paragrafo do artigo estabelece as medidas de investiga¢ao adoptadas pelo Governo
por motivos de satde (por exemplo, para verificar a limpeza do local de trabalho), e
seguranca publica (como a verificacdo das condi¢des de seguranca de um local aberto ao
publico), econémicas ou fiscais (como a verificacdo do cumprimento das obrigacdes
fiscais), que consistem em inspec¢des a coisas e lugares. Estes casos ndo se aplicam a

actividade policial ou judicidria e estdo previstos em legislacao especifica.
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4.2. O regime das buscas domiciliarias no Cédigo de Processo Penal italiano

O CPP italiano apresenta uma ordenacdo sistemdtica muito semelhante ao
portugués™®. O n.° 1 do art. 247.° estabelece os pressupostos das revistas (perquisizione
personale) e das buscas (perquisizione locale): quando houver fundadas razdes (fondato
motivo) para crer que um determinado objecto envolvido num crime esteja oculto numa
pessoa ou lugar ou para deter um suspeito. O n.° 2 determina que as revistas e buscas
devem ser ordenadas por despacho fundamentado da autoridade judicial. No acto das
buscas deve ser dada uma cépia do mandado a pessoa que tenha a disponibilidade do local,
com aviso do direito de ser representado ou assistido por alguém de confianca, desde que
compareca prontamente e nao seja inimputdvel (n.° 1 do art. 205.°). Se ndo houver
nenhuma das pessoas atrds referidas, a copia deve ser entregue ao conjuge, alguém que
coabite naquele espaco, um empregado (no caso de estabelecimentos comerciais) ou, na
sua falta, o porteiro ou quem o substitua (n.° 2).

O art. 251.°, referente as buscas domicilidrias, proibe que estas se realizem antes
das sete horas ou depois das vinte (n.° 1) excepto em casos urgentes, 0os quais admitem a
busca dentro desse hordrio por determinacao escrita do tribunal (n.° 2).

Em caso de flagrante delito ou como medida cautelar, as policias podem efectuar
revistas e buscas — domicilidrias e nao domicilidrias — sem prévia autorizacdo judicial (n.’s
1 e 2 do art. 352.°) mesmo tratando-se de buscas domicilidrias durante o periodo da noite
(n.° 3). As revistas e buscas realizadas sem prévia autorizagdo judicial devem ser
comunicadas sem demora ao MP da drea onde foram efectuadas, ndo podendo exceder as

48 horas (n.° 4).

5. Direito francés

Hé dois episddios histdricos marcantes que fazem eclodir o constitucionalismo
moderno: a independéncia dos Estados Unidos da América de 1776 e a Revolugdo
Francesa de 1789. Os acontecimentos em Franca vao, por sua vez, disseminar o
constitucionalismo pela Europa, como se nota claramente e de forma directa nos casos

portugués e espanhol.

% O CPP de 1987 sofreu “forte inspiracdo” do Projecto preliminar italiano. Cfr. MANUEL LOPES MAIA
GONCALVES, “Meios de Prova”, in Jornadas de Direito Processual Penal — o novo Codigo de Processo
Penal, Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra, Almedina, 1988, p. 195.
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A semelhanca do que se passou nos Estados Unidos”’, a Constitui¢do francesa foi
precedida de uma declaracao formal de direito — a Declarag@o dos Direitos do Homem e do
Cidadao (Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen, abreviadamente DDHC) de
1789 — que se mantém ainda hoje anexa a Constituicdo e que positiva a inviolabilidade da
propriedade no art. 17.°.

O Cdédigo Penal (Code Pénal) materializa essa proteccao do domicilio ao punir com
prisao até um ano e multa de € 15 000 quem se introduzir ou permanecer “no domicilio de
outra pessoa de forma ardil (a l'aide de manoeuvres), com ameagas, agressdes ou coaccao,
fora dos casos previstos na lei” (art. 226-4). Se uma “pessoa que exerca autoridade publica
ou encarregada de uma missdo de servigo publico, no exercicio das suas funcdes ou em
relac@o ao exercicio das suas funcdes, introduzir-se ou tentar introduzir-se no domicilio de
outrem contra a sua vontade, fora dos casos previstos na lei, é punida com dois anos de
prisdao e multa de € 30 000" (art. 432-8).

Os casos previstos na lei que os dois artigos fazem alusao estdo tipificados nos arts.
56.° e seguintes e 94.° e seguintes do Codigo de Processo Penal (Code de Procédure

Pénale).

5.2. A inviolabilidade do domicilio na Constitui¢cao francesa

A Constitui¢do francesa ndo enumera os direitos fundamentais em capitulo préprio
como tradicionalmente sucede noutras constituicdes; a DDHC de 1789 constitui direito em
vigor: j& assim era considerada por grande parte da doutrina antes da Constituicao de 1946,
e tanto o predmbulo desta como o da Constituicdo actual expressamente fazem remissao
para ela®®.

O art. 17.° da DDHC estabelece o seguinte: “Como a propriedade é um direito
inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade
publica legalmente comprovada o exigir evidentemente e sob condi¢do de justa e prévia
indemnizac¢ao”. O sentido teleoldgico da norma ndo se reporta, de forma clara e exclusiva,
a inviolabilidade do domicilio, enquanto espaco onde se desenrola a vida intima, de

intromissOes indesejadas por parte dos seus titulares. Por essa razio — e também por

ST A Constituicdo americana de 1787, como a francesa de 1791, ndo dispunha de uma carta de direitos. E tal
como na Franca em data posterior, a Constitui¢do foi antecedida por um édito de direitos dos cidaddos: a
Declaracdo dos Direitos do Povo da Virginia de 1776.

% Cfr. JORGE MIRANDA, Textos Constitucionais Estrangeiros, suplemento da Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1974, p. 67, nota 47. O predmbulo da actual Constitui¢do comeca
da seguinte forma: “O povo francés proclama solenemente a sua adesio aos direitos humanos e aos principios
da soberania nacional tal como foram definidos pela Declaracdo de 1789 (...)”.
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influéncia americana, muito visivel no constitucionalismo francés do séc. XVIII — algumas
constituicdes anteriores (v.g. a de 1799, conforme referido no n.° 3 do Capitulo I)

consagraram esse normativo em artigo proprio.

5.3. O regime das buscas domiciliarias no Cédigo de Processo Penal francés

O art. 94.° do CPP francés preconiza que “as buscas se efectuam em todos os
lugares onde se possam achar objectos ou dados informéticos cuja descoberta seja ttil para
o esclarecimento da verdade” e o artigo seguinte ressalva que no caso da busca ocorrer no
domicilio da pessoa investigada, deverd atender-se ao disposto nos arts. 57.° a 59.° do
mesmo c6digo.

Se ndo houver uma autorizacdo emanada do juiz de instrucdo, os oficiais de policia
apenas podem realizar buscas domicilidrias sem o consentimento da pessoa caso exista
suspeita de que tenha participado no crime ou delito ou se aparenta estar na posse de
objectos ligados ao crime (art. 56.°). Fora destes casos, as buscas sé poderdo ser realizadas
por consentimento expresso por escrito (art. 76.%)°.

As buscas ndao podem comecar antes das seis da manha ou depois das vinte e uma,
excepto se alguém dentro de casa pedir por socorro ou nos casos expressamente previstos
na lei (art. 59.°). Essas excepg¢des estdo previstas no art. 706.° do CPP e permitem a busca a
qualquer hora em locais destinados ao trafico de droga (706 - 28) e em casa abertas ao
publico como quartos de hotel, pensdes, tendas de bebidas, casinos, discotecas, salas de
espectdculo e seus anexos, locais destinados a prostitui¢do, etc. (706 - 35).

O art. 56.° do CPP prevé regimes proprios para as buscas a escritérios de advogados
(56 - 1) em agéncias de comunicacao social (56 - 2) e consultérios médicos, notdrios e
escritdrios de procuradores (56 - 3). A Lei n.° 2010-1, de 4 de Janeiro e a Lei n.° 2010-768,
de 9 de Julho vieram reforcar as garantias das buscas, principalmente nestes locais. Nas
buscas a agéncias de comunicacio social, as suas viaturas e a casa dos jornalistas, quando
as suspeitas se relacionam com a sua actividade, deve estar presente um magistrado. Nas
buscas a consultérios médicos, escritérios de advogados de procuradores e notdrios devem

estar presentes os responsdveis pelas respectivas ordens ou organizacdes profissionais.

% MIREILLE DELMAS MARTY, Processos Penais da Europa, Liimen Juris editora, Rio de Janeiro, 2005, p.
196.
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6. Direito inglés

Ao contrdrio dos anteriores paises, todos eles com um sistema de direito romano-
germanica, a Inglaterra apresenta o sistema Common Law. A conquista normanda
possibilitou a constituicdo de um governo central forte na Inglaterra, cujos tribunais tinham
jurisdi¢d@o sobre todo pais. As decisdes daqueles tribunais foram, aos poucos, designando o
direito comum (Common Law) a todo o reino, que se sobrepds aos costumes juridicos
locais em vigor até entdo. A base logica deste direito jurisprudencial (case law) € a regra
do precedente (stare decisis), ou seja, as decisdes judiciais anteriores devem ser respeitadas
aquando da apreciacdo de um caso concreto. O papel desempenhado pela lei escrita na
Common Law ¢ inferior a da familia romano-germanica. Em geral, a lei (statute) sé é
acatada em juizo depois de apreciada pelos tribunais. Em rigor, ndo € a lei que € aplicada
pelo juiz, mas os precedentes originados a partir da apreciagcdo da lei nos tribunais.

A Inglaterra ndo dispde de uma Constitui¢do e de legislacdo codificada, de forma
semelhante aos paises que até aqui analisdmos. Apesar disso a Magna Carta, data de 1215
— documento que limitou os poderes dos monarcas em Inglaterra, especialmente os do rei
Jodo, que a assinou — € apontada por alguns autores como o primeiro capitulo de um longo
processo historico que levaria ao surgimento do constitucionalismo. Embora este estatuto
ndo consagrasse a inviolabilidade do domicilio, proibia os abusos perpetrados contra as
propriedades privadas. A Peticao de Direitos, de 1628, também vem proibir a expulsao dos

. - . [ 60
cidaddos de suas casas e os aboletamentos praticados pelos militares™ .

6.1. A inviolabilidade do domicilio no direito inglés

A policia inglesa pode efectuar buscas em dependéncias fisicas com o
consentimento dos seus titulares. Sem consentimento, a policia pode executar a busca pelos
poderes que lhe estdo conferidos ou mediante mandado emanado pelo juiz de paz,
dependendo da situagao.

O Police and Criminal Evidence Act (abreviadamente PACE), de 1984, alterado
pontualmente pelo Serious Organised Crime and Police Act, de 2005, regula a matéria das
buscas. O art. 17.° do PACE delibera que a policia pode entrar sem mandado com o
objectivo de capturar uma pessoa sempre que houver fundadas suspeitas que essa pessoa se

encontra em tal local e que tenha cometido um ilicito passivel de pena de prisdao ou

% Ver Anexo L.
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qualquer outra prevista especificamente na norma®’. O art. 24.° do PACE enumera as
infraccOes enquadrdveis nestes pressupostos: aquelas cuja sentenca € fixada em lei; as
infrac¢des que podem conduzir a condenagdo de um adulto a 5 anos de prisdo; qualquer
uma das infrac¢des enumeradas na secgdo correspondente®. O art. 18.° do PACE legitima
a policia a entrar nas dependéncias onde se encontre uma pessoa formalmente acusada, ou
em qualquer lugar onde tenha estado, afim de encontrar indicios relativos ao crime de que
¢ suspeita. Além destas situacdes a policia pode entrar em qualquer dependéncia fechada
sempre que houver uma quebra da paz (breach of the peace), conforme estipulado no n.° 6,
do art. 17.° do mesmo diploma.

Fora das situacdes acima descritas, as buscas devem ser previamente autorizadas
pelo juiz de paz. A solicitacdo do mandado deve conter a fundamentagdo do pedido; o juiz
s0 o poderd emanar se existirem razodveis indicios da pratica de um crime grave, punivel
com pena de prisdo, € que nos locais visados possam existir objectos que levem a
descoberta da verdade relativamente a esse ilicito.

A lei inglesa estabelece, em legislacio dispersa, excep¢des ao PACE,
nomeadamente em matéria de trafico de droga, de imigracao ilegal, das buscas efectuadas

a escritdrios de advogados, etc.

! MIREILLE DELMAS MARTY, op. cit. p. 305.
62 .
Ibidem.
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CAPITULO III - O REGIME JURIDICO DAS BUSCAS DOMICILIARIAS
INTRODUZIDO PELA LEI N.° 48/2007, DE 29 DE AGOSTO

1. Nota introdutoria

A busca domicilidria € um tipo caracteristico de busca que, pela sua singularidade,
adquire um regime juridico préprio. Essa particularidade reside no seu objecto — o
domicilio. Como advoga Cavaleiro Ferreira, “a razdo da maior rigidez da disciplina legal
nas buscas domicilidrias baseia-se na tutela da liberdade individual, que se reflecte no
domicilio”®.

O termo domicilium (etimologicamente provém de domus e de colere, significando
a “casa propria” e “habitar” ou “morar”, respectivamente) surge no Direito Romano para
designar o local onde a pessoa supostamente se poderia encontrar ¢ é “definido por dois
factores: um factor objectivo — o facto concreto da habitacdo, por parte da pessoa em
causa; um factor subjectivo — o animus de ai fazer a sua casa”®. O préprio conceito foi
também ganhando novos contornos: a ideia de domicilium bonorum (procedéncia de
interesses patrimoniais) foi-se ampliando, sendo encarado hoje, em regra65, COmo O regaco
da vida pessoal — domicilium personae. E é esta visdo do domicilio que reclama a
proclamagdo deste direito como “invioldvel”, fundamenta a sua associagdo para efeitos de
positivacdo normativo-constitucional e se explica que disponha de um regime juridico
especifico. A tutela constitucional justifica-se por estar em causa a proteccdo de bens
juridicos fundamentais como a dignidade da pessoa, desenvolvimento da personalidade, e
sobretudo garantia da liberdade individual, autodeterminacdo existencial e a garantia da
privacidade nos termos do art. 26.° da CRP®.

No Direito internacional, a inviolabilidade do domicilio merece também especial
evidéncia, encontrando-se positivada no art. 12.° da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, no art. 17.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e no art. 8.° da

Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

% MANUEL CAVALEIRO FERREIRA, Curso de Processo Penal, Vol. II, Edicio dos Servicos Sociais da
Universidade de Lisboa, 1970, pp. 370 e 371.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo III, Almedina,
Coimbra, 2004, p. 356.

% Exceptua-se a nivel de legislacdo fiscal.

% Cfr. JoSE GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Anotada, Vol. 1, 4* edigdo
revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 539.
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2. Enquadramento sistematico das buscas domiciliarias no ordenamento juridico

portugués

O regime juridico das buscas domicilidrias encontra-se previsto no Livro III do
CPP, relativo a prova. O livro esta repartido em trés titulos: um sobre as disposicdes gerais,
e dois atinentes aos meios de prova e meios de obtengdo de prova.

O CPP classifica, como meios de obtencdo de prova, os exames, as revistas e
buscas, as apreensdes e as escutas telefonicas. Estes quatro pressupostos formam os quatro
capitulos que compdem o Titulo III — Dos meios de obtencdo de prova. O Capitulo II — que
compreende os arts. 174.° a 177.° — regula a matéria concernente as revistas e buscas. O
regime das buscas domicilidrias vem prescrito no art. 177.° do CPP e especifica algumas
regras especiais para os casos em que o objecto da busca seja o domicilio, o escritério de
advogados ou o consultério médico.

Embora o regime juridico das revistas e buscas ndo se esgote neste circuito
processual — pois podem revestir natureza de medida cautelar e de policia, matéria
disciplinada no livro referente as fases preliminares — as buscas domicilidrias encontram-se
exclusivamente regulamentadas no livro da prova, procurando-se assim nao dispersar na
legislacdo os pressupostos que legitimam a intromissdo no domicilio por parte das

autoridades.

2.1. A prova

Em sentido genérico, a prova é a demonstragdo inequivoca da certeza de um facto.
Numa perspectiva mediata, serd também o procedimento ou o conjunto dos procedimentos
que t&ém como finalidade essa mesma demonstracdo. Ou seja, podemos ver a prova como
resultado ou a prova como demonstracdo. CAVALEIRO FERREIRA encontra na terminologia
um duplo sentido, definindo a prova como um ‘“conjunto de meios de prova, ou como o
resultado da apreciacdo dos meios de prova utilizados™®’. GERMANO MARQUES DA SILVA
vai mais longe e entende que o termo encerra em si um “triplice significado”: pode ser
visto como a actividade probatoria, como o resultado e como o meio. Enquanto actividade
probatoria € o “acto ou complexo de actos que tendem a formar a convic¢gdo da entidade
decidente sobre a existéncia ou inexisténcia de uma determinada situacdo factual”; como
resultado a prova é “a convic¢do da entidade decidente formada no processo sobre a

existéncia ou ndo de uma dada situagao de facto; e pode ser tida como meio na medida em

7 MANUEL CAVALEIRO FERREIRA, Curso de Processo Penal I, Editora Dantbio, Lisboa, 1986, p. 203.
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que se trata do “instrumento probatdrio para formar aquela convicgéo”(’g. Trata-se, na
verdade, de uma palavra polissémica cujo significado estd dependente do contexto em que
estd inserida e € aplicada.

Apesar desta ambiguidade, o art. 341.° do CC apresenta um conceito de prova: tem
“por funcdo a demonstracao da realidade dos factos”. O CPP vai mais longe quando dispde
que “‘constituem objecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia
ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinagdo
da pena ou da medida de seguranca aplicadas”. Para CAVALEIRO FERREIRA todos os factos
inlteis ou irrelevantes para satisfazer um destes trés objectivos “ndo s6 ndo constituem
tema de prova, como sdo prejudiciais ao seguimento e clareza em causa”®. Esta ideia
ganha verdadeiro relevo no CPP italiano, que manda o tribunal “excluir as provas (...) que
se manifestem claramente desnecessarias ou irrelevantes” (n.° 1, do art. 190.°).

Mas nem todos os factos juridicamente relevantes sdo tema de prova: sé sdo
admissiveis, aquelas “que ndo forem proibidas por lei” (art. 125.° do CPP). A
admissibilidade da prova é uma questdo que conflitua a proteccdo dos direitos
fundamentais com a prossecu¢do das finalidades processuais penais, ndo havendo lugar a
qualquer concordancia prética entre estes dois vectores quando o direito fundamental em
causa incidir, de alguma forma, sobre o respeito pela dignidade humana. Por essa razdo, a
CRP inquina qualquer tipo de prova obtida “mediante tortura, coaccdo ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo da vida privada, no domicilio,
na correspondéncia ou nas telecomunicacdes” (art. 32.°, n.° 8). Estas proibi¢des sdo
densificadas no art. 126.° do CPP e delimitam os métodos de recolha de prova. Desta
forma, nao € necessdrio que a prova trazida para o processo € 0 modo como foi obtida
estejam legalmente previstos, mas tdo-sé que nao ultrapassem os limites impostos pela

CRP e pelo préprio CPP.

2.2. Os meios de prova e de obtencao de prova

Os meios de prova sdo os meios uteis para a descoberta da verdade material e os
meios de obtencdo de prova sdo as ferramentas que as autoridades judicidrias e as policias

tétm ao seu dispor para a recolha dessa prova. Assim, a prova é a demonstragdo da

realidade de um facto e os meios de prova sdo os instrumentos para se atingir esse

% GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Volume II, Lisboa, Editorial Verbo, 2002, p.
100.
% M. CAVALEIRO FERREIRA, Curso de Processo Penal I, Editora Dantibio ... p. 206.
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70 «
resultado’, ou, nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA, os “instrumentos de que se
. e qe e, . . . . 5571 . ~
servem as autoridades judicidrias para investigar e recolher meios de prova”’’, pois sio
estas as ferramentas que procuram possibilitar o contacto com a prova propriamente dita.
PAULO DE SOUSA MENDES dilata este conceito ao definir os meios de obten¢do de prova
como “os procedimentos € os instrumentos utilizados pelas autoridades judicidrias, pelas
policias criminais, pelos advogados e até pelos particulares (em especial, os assistentes)
C . 372
para a aquisi¢ao de meios de prova e a recolha dos mesmos no processo” ”.
Estes “elementos de que o julgador se pode servir para formar a sua convic¢ao
»7 . . .
acerca de um facto podem ser pessoais ou reais: a prova pessoal “resulta de uma pessoa,
como o depoimento de testemunhas ou declarantes” que “relatam factos probandos de que
tém conhecimento”; a prova real “resulta da observacdo de coisas: documentos, os
instrumentos do crime”. No entanto o elemento da prova real pode ser o proprio homem,

¢ 4 . ~ 74
‘quando é tomado como objecto de observacao ou exame”"".

2.3. Revistas e buscas

As revistas e as buscas sdo, na prépria sistemdtica do CPP, um meio de obtencao de
prova, ndo obstante poderem também configurar uma medida cautelar e de policia.
GUEDES VALENTE define a revista como uma “inspeccdo minuciosa de uma pessoa, a
qualquer hora do dia ou da noite, para se verificar se a mesma oculta ou nao objectos

7
75 & a busca como um

relacionados com o crime ou que possam servir de prova daquele
meio de obtencdo de prova que se realiza “em locais reservados ou ndo livremente
acessiveis ao publico, desde que sobre esse mesmo local existam indicios de que se
encontram objectos relacionados com a pratica de um facto qualificado como crime e que

sdo susceptiveis de servirem como prova no processo crime em curso ou que nele se

7 Cfr. M. CAVALEIRO FERREIRA Curso de Processo Penal I, Editora Dantibio ... p. 208.

"' GERMANO M. DA SILVA, op. cit., Vol. II, p. 209. Da mesma opinido, MANUEL DE OLIVEIRA LEAL-
HENRIQUES / MANUEL JOSE CARRILHO DE SIMAS SANTOS, Cddigo do Processo Penal Anotado, Lisboa, Rei
dos Livros, 1999, p. 869.

> PAULO DE SOUSA MENDES, “As proibi¢des de prova no processo penal” in Jornadas de Direito Processual
Penal e Direitos Fundamentais, Coimbra, Almedina, 2004, p. 137.

7 ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA E SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil, p. 452, apud
Magistrados do Ministério Publico do Distrito Judicial do Porto, Cddigo de Processo Penal — Comentdrios e
Notas Prdticas, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 437.

™ Idem, p. 209.

7 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Processo Penal, TOMO I, 2* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2009, p.
357.
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esconde(m) pessoa(s) que deve(m) ser detido(s), para ser(em) presente(s) a autoridade
judicidria competente”76.

Os OPC podem realizar revistas e buscas (excepto domicilidrias) sem prévia
autorizacio da AJ, como medida de policia criminal’’ ou como medida de policia
administrativa, quando “haja indicios fundados (...) de perturbacdo séria ou violenta da

ordem pﬁblica”78.

3. Conceito de domicilio

O conceito de domicilio deve ser analisado com especial aten¢do pois uma
interpretacdo errada pode conduzir a violacdo de direitos tdo elementares como o da
reserva da intimidade da vida privada e familiar e da inviolabilidade do domicilio, ambos
com assento constitucional. Por essa razdo, impde-se saber o que ¢ um domicilio e
compreender o seu sentido normativo no ambito do art. 34.° da CRP.

Tem-se defendido que o art. 34.° da CRP “ndo [se] limita a proteger o domicilio,
entendido este em sentido estrito, ou seja, no sentido civilistico de residéncia habitual;
antes, e de acordo com a interpretacdo que dela tradicionalmente € feita, tem uma
dimensao mais ampla, isto €, e mais especificamente, tem por objecto 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””. Esse espacgo vedado e fechado ndo precisa ser, necessariamente, uma habitacao
de alvenaria com uma estrutura convencional, de cardcter permanente. Pode ser, com
efeito, uma casa em madeira, em lata, um automodvel, uma roulotte, um quarto de hotel, ou
qualquer outro espaco delimitado, permanente ou temporario, que sirva os fins de uma
habitacdo, onde a pessoa pernoita e tenha guardados os seus pertences intimos®’.

A defini¢do ndo indica parametros fisicos que permitam distinguir com facilidade
se estamos perante um domicilio, a luz do art. 34.° da CRP. Algumas dividas mais usuais

tém por base o preconceito de domicilio, visto muitas vezes como a casa de habitacao

"® Idem, pp. 368 e 369.

77 Cfr. n.° 2, do art. 55.°, do CPP.

8 Art. 30.° da Lei n.° 53/2008, de 29 de Agosto (Lei de Seguranga Interna). As autoridades policiais podem
efectuar revistas e buscas (ndo domicilidrias) como medida de natureza administrativa ao abrigo de vdrios
diplomas legais, entre os quais a prépria Lei de Seguranga Interna (al. a) do art. 29.°) e a Lei n.° 5/2006, de 23
de Fevereiro, republicada pela Lei n.° 17/2009, de 6 de Maio (n.° 3 do art. 109.°).

” Ac. TC n.° 452/89, proc. n.° 15/87, in DR, I — Série, de 22 de Julho de 1989, p. 2888, Cols. 1 e 2.

8 Cfr. Ac. do Supremo Tribunal espanhol n.° 112/1992, de 14 de Janeiro, apud LUIS URIARTE VALIENTE /
TOMAS FARTO PIAY, El Processo Penal Espaiiol: jurisprudencia sistematizada, 1* edi¢ao, Madrid, editora La
Ley, 2007, pp. 264 e 265.
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tradicional. E necessdrio abordarmos de forma mais detalhada alguns aspectos dibios da

questao, pois esta € a pedra angular que ird definir o regime juridico a aplicar.

3.1. O domicilio enquanto dependéncia do possuidor de um espaco

Até as reformas penal e processual penal da década 80 do séc. XX, os codigos
utilizavam a expressdo casa habitada nos artigos concernentes a protec¢ao do domicilio.
Os novos codigos, dando expressao a redac¢do do art. 34.° da CRP de 1976, passaram a
adoptar o termo domicilio. MAIA GONCALVES V€ neste gesto “o intuito de perfilhar e vincar
a orientacdo que ja vinha sendo seguida, de fazer uma interpretacdo declarativa lata do
termo casa de habitacdo”, incriminando-se “agora sem margem para ddvidas a introducdo
ndo autorizada em qualquer lugar que sirva para habitacdo, portanto numa barraca de
campismo, num velho autocarro, num barco, etc., desde que estejam a ser utilizados para

5981

. e . 2
esse efeito”®'. Esta incriminagio ndo visa proteger a posse ou a propriedade™, mas a

“tranquilidade doméstica, tanto que nao constitui crime a entrada ou permanéncia em casa
alheia desabitada™™.

Nesta linha de raciocinio, uma recente decisdo do TRL — abordando lateralmente a
questdo, dado que a legitimidade ja estaria inquinada por outras razdes — considerou
ilegitima a busca ao quarto do filho, consentida pela mae e proprietdria da residéncia,
entendendo que a “busca a esse quarto dependia, portanto, da prestacdo de consentimento
por parte” do filho, uma vez que “ndo estd aqui em causa qualquer no¢do de propriedade,
dominio ou titularidade do domicilio, mas sim o de privacidade, direito de personalidade

que apenas cabe ao proprio exercer”>'. O importante é que o propésito do possuidor de

morar no local esteja presente® ™. Isto ndo significa, contudo, que um mandado judicial a

8! MANUEL LOPES MAIA GONCALVES, Cddigo Penal Portugués Anotado, 2* edi¢do, Coimbra, Almedina,
1984, p. 295.

82 Neste sentido, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América decidiu, em 1961, que uma busca
realizada pelas autoridades policiais numa casa ocupada por um inquilino viola o direito & inviolabilidade do
domicilio, consagrado na Quarta Emenda da Constituicdo americana, mesmo que essa busca tenha sido
consentida pelo proprietdrio. Cfr. Chapman v. United States, 365 U.S. 610, consultado em
http://supreme.justia.com/us em 14 de Fevereiro de 2011.

8 Ac. STJ, de 2 de Junho de 1993, proc. n.° 43 250, consultado em http://www.dgsi.pt em 19 de Fevereiro de
2011. O aresto assinala “a diferenca entre casa desabitada e casa na auséncia dos seus moradores. Quando
ausentes os moradores, subsiste o crime de violagdo de domicilio”.

8 Ac. TRL, de 22 de Outubro de 2008, proc. n.° 6945/2008-3, consultado em http.//www.dgsi.pt em 19 de
Fevereiro de 2011.

8 Cfr. JORG-DETLEF KUHNE, “Kommentar zum Artikel 13 Grundgesetz”, in Michael Sachs, Grundgesetz:
Kommentar, Munique, Beck Verlag, 2003, p. 593, apud LEONARDO MARTINS, “Crime Organizado,
terrorismo e inviolabilidade do domicilio” ... p. 413. A este propdsito, LEONARDO MARTINS complementa
que “Para afericdo deste propdsito, ha de perscrutar a determinagdo subjetiva indicada por alguns elementos
objetivamente reconheciveis, como a busca de uma area privada e fechada, quando presentes as condi¢des
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ordenar a busca domicilidria em toda a casa careca da especificacdo quanto ao nome do
ocupante dos quartos® .

Mais complexos s3o os casos em que a estrutura que isola o espaco muda
subitamente de lugar devido a sua fragilidade, v.g. contentores, pldsticos ou cartdes.
FERNANDO GONCALVES, MANUEL JOAO ALVES e GUEDES VALENTE ddo o exemplo de um
policia que vira um contentor sem fundo que serve de domicilio a um casal de
toxicodependentes, procedendo a uma busca nesse local durante a noite, para ilustrarem
uma situacdo que, na opinido dos mesmos, configuraria uma viola¢do de domicilio®™. ANA
LUisA PINTO vai mais longe ao afirmar que mesmo que o desaparecimento do contentor se
prenda com factores de ordem meteoroldgica, hd “sempre violagdo do domicilio”, no caso
da policia realizar uma busca nesse local sem cumprir os requisitos previstos para as
buscas domicilidrias, arguindo a autora que o titular do direito ndo pode “ficar privado de
protec¢do pelo simples facto da sua habitacdo ter «desaparecido» por razdes alheias a sua
vontade™™.

Apesar de corroborarmos a ideia da universalidade do direito a inviolabilidade do
domicilio, mesmo que este tenha sido destruido, somos da opinido que nao existe qualquer
crime neste caso, ndo obstante a eventual ndo valoracdo da prova. O crime de violacdo do
domicilio pressupde que a pessoa que o comete tenha conhecimento que o local em causa
corresponde a um espaco habitdvel. Com efeito, ndo se pode exigir que o policia que
procede a uma busca num local publico saiba de antemdo que esse mesmo local havia
estado isolado e tenha servido de domicilio momentos antes. Situacdo muito diferente

daquela que os anteriores autores nos mostram e com a qual concordamos.

materiais, como um teto (ausentes estas, mesmo sem o teto!), e o fechamento ao acesso do piblico. O
reconhecimento objetivo dos limites da morada €, no entanto, imprescindivel para a definicdo clara do efeito
de bloqueio contra entrada por 6rgao do Poder Publico. Ndo existindo o teto, como no caso de muitos sem-
teto dos grandes centros urbanos, hd de reconhecer outros limites fisicos que delimitem a morada”.

% Recorde-se que MARNOCO E SOUSA jd no ano de 1913 estendia a inviolabilidade do domicilio, consagrada
na Constituicdo de 1911, a “casa ou a parte de uma casa que um individuo occupa” (negrito nosso). Cfr.
MARNOCO E SOUSA, Constitui¢do Politica da Repiiblica Portuguesa — Comentdrio, Coimbra, 1913, pp. 120 e
121, apud MARTINS DA FONSECA, “Conceito de domicilio, face ao art.® 34.° da Constituicdo da Reptiblica”,
op. cit. p. 53.

8 Ac. STJ , de 9 de Marco de 2006, proc. n.° 06P461, consultado em http://www.dgsi.pt em 14 de Fevereiro
de 2011.

% FERNANDO GONCALVES / MANUEL JOAO ALVES / GUEDES VALENTE, Lei ¢ Crime, o Agente Infiltrado
versus o Agente Provocador; Os Principios do Processo Penal, Coimbra, Almedina, 2001, apud ANA LUISA
PINTO, “Aspectos Problemdticos do Regime das Buscas Domicilidrias”, in Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Ano 15, n° 3, Julho/Setembro de 2005, p. 431.

¥ Ibidem.
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3.2. O domicilio temporario

A qualificagdo de espagos tempordrios como domicilios — quartos de hotel,
residenciais, pousadas, etc. — é outro dos aspectos que merece alguma consideracdo. A
“habitacdo” da casa ndo implica nem uma relacdo de exclusividade nem de durabilidade.
Uma casa de férias habitada por temporadas ou um quarto de hotel ocupado uma vez na
vida também é um domicilio para o efeito do art. 177.° do CPP**?".

Esta questdo foi largamente discutida na doutrina espanhola a propdsito do art.
557.° da LECim. A norma estabelecia, desde a sua versdo original, aprovada pelo Real
Decreto de 14 de Setembro de 1882, que as “tabernas, casas de comida, pousadas e
estalagens ndo se reputam como domicilio aos que se encontrem ou residam nelas
acidental ou temporariamente”, excepc¢do feita aos proprietdrios desses espacos que
habitem ‘“com as suas familias na parte do edificio a este servico destinado”. O TC
espanhol declarou o preceito inconstitucional pelo Ac. n.° 10/2002, de 17 de Fevereiro,
arguindo que “nem a acidentalidade, temporalidade ou auséncia de habitualidade do uso da
habitacao do hotel, nem as limita¢des relativas ao seu usufruto que derivem do contrato de
hospedagem, podem constituir obstaculos a sua apreciagdo como domicilio dos clientes do
hotel, enquanto existir vinculo contratual sobre aquele espago””.

Este entendimento é consensual tanto na jurisprudéncia europeia’, de forma geral,
como na norte-americana: o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América alertou, em
1969, que “um hdéspede num quarto de hotel tem direito a proteccdo constitucional

. < 994
relativamente a buscas e apreensoes”9 .

3.3. O veiculo de transporte enquanto domicilio

Outro aspecto propiciador de alguma celeuma prende-se com a qualificagdo de
viaturas de transporte como domicilios”. O TC pronunciou-se desenvolvidamente, através

do Ac. n.° 452/89, a propésito da inconstitucionalidade parcial, com for¢a obrigatdria geral,

% Cfr. AC. STJ, de 23 de Abril de 1992, in BMJ, 416, 536, apud PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE,
Comentdrio do Codigo de Processo Penal a Luz da Constituigdo da Repiiblica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, 3* edi¢do actualizada, Lisboa Universidade Catélica editora, 2009, p. 481. Aresto
consultado na integra em http://www.dgsi.pt, em 18 de Dezembro de 2010.

°! Neste sentido, JOSE GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op cit., p. 540.

%2 Aresto consultado em hitp://www.tribunalconstitucional.es, em 8 de Janeiro de 2011.

3 Ac. TEDH, de 24 de Novembro de 1986, caso Guillow v. Reino Unido, consultado em
http://echr.coe.int/echr/en/hudoc, em 18 de Janeiro de 2011.

% Cfr. Ac. do Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América, Stoner v. California, 376 U.S. 490,
consultado em http.//supreme.justia.com/us em 16 de Fevereiro de 2011.

A nossa CRP nio inclui as buscas a viaturas no espectro constitucional da inviolabilidade do domicilio,
como sucede com a Constitui¢cdo polaca. Ver Anexo L.
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do n.° 2 do art. 81.° da Parte III do Regulamento Geral da GNR, que previa a realizacdo de
“buscas e revistas nas caravanas em transito ou nos locais onde aqueles permanecem”
sempre que houvesse suspeitas que esses grupos nomadas fossem suspeitos de actividades
ilicitas, intimidassem as populacdes ou praticassem regularmente danos nas propriedades’®.
A inconstitucionalidade visou apenas a parte do n.° 2 do referido artigo, que permitia
“buscas nos segmentos habitacionais dos grupos e caravanas de pessoas referidas no n°l
do mesmo artigo, (em transito ou estacionadas) sem as fazer depender, na auséncia de
consentimento dos interessados, de determinacdo da autoridade judicial competente, nem

. . . 7
as limitar ao periodo diurno’™”’

, arguindo o Tribunal que os ndémadas ndo podem deixar de
beneficiar “da garantia da inviolabilidade do domicilio, constitucionalmente consignada no
artigo 34°, n% 1, 2 e 3, da CRP” "%,

Devemos sublinhar dois aspectos importantes da decisdo: a primeira é que somente
os segmentos habitacionais dessas viaturas deverdo ser encarados como domicilio, e ndo a
viatura no seu todo’’; a segunda, que indiferentemente das viaturas estarem estacionadas
ou em transito, esses segmentos deverdo ser sempre entendidos como domicilio. Quando
os veiculos se encontram em transito ‘“ndo poderdo porventura ser havidos como o
domicilio, em sentido civilistico, de tais ndmadas, [mas] isso ndo significarg,
necessariamente, que aquelas infra-estruturas moéveis nao hajam de estar, ao cabo e ao
resto, igualmente abrangidas pela garantia constitucional da inviolabilidade do

domicilio”!%.

% 0 n° 1 do art. 81.° impunha aos elementos da GNR o dever de “especial vigilincia sobre grupos e
caravanas de pessoas que habitualmente se deslocam de terra em terra fazendo comércio, participando em
feiras ou desenvolvendo quaisquer outras actividades préprias da vida itinerante” e os nimeros seguintes
concretizavam as medidas de vigildncia. O TC apenas declarou a inconstitucionalidade parcial do n.° 2 do
referido artigo, arguindo que a norma “ao sujeitar os némadas a especial vigilancia policial, ndo estd a dirigir-
se, unicamente, aos ciganos”. Cfr. Ac. TC n.° 452/89, p. 2892, Col. 1. Este entendimento teve o voto vencido
de VITAL MOREIRA, que considerou visar “especificamente os ciganos”. Cfr. Ac. TC n.® 452/89, p. 2896, Col.
2.

7 Idem, p. 2894, Col. 2.

% Idem, p. 2889, Col. 2. Negritos nossos.

% Neste sentido, o Supremo Tribunal espanhol esclareceu recentemente, sedimentando a interpretacio que
vinha sendo dada em situagdes similares, que “uma embarcagdo pode constituir, com efeito, a morada de uma
ou vdrias pessoas quando a utilizem como reduto da sua vida privada, pois sem divida que tais embarcagdes
estdo construidas de forma a que algumas das suas dependéncias, como os camarotes, sejam destinadas para
que nas mesmas se desenrolem condutas ou actividades préprias de dreas de privacidade, no entanto torna-se
dificil estender o conceito de domicilio a outras zonas, como (...) [em locais] exclusivamente para a carga,
ou a zona das maquinas, que ndo podem ser entendidas, em geral, para a vida privada”. Cfr. Ac. do Supremo
Tribunal espanhol n.° 191/2010, Sala II do Penal, de 23 de Fevereiro, consultado em
http://sentencias.juridicas.com, em 14 de Fevereiro de 2011.

%0 acérdido foi mais longe que a jurisprudéncia italiana que, como o mesmo aponta, alarga o conceito de
domicilio a tendas ou "roulottes", quando aparcadas. Cfr. Sentenca 10 789, de 5 de Dezembro de 1984 - UD.
1 de Junho de 1984 da Corte di Cassazione, apud Ac. TC n.° 452/89, p. 2889, Col. 2.
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3.4. O local de trabalho enquanto domicilio

A qualificac@o dos locais de trabalho como domicilios ndo gera o mesmo consenso
que as anteriores situacdes. O TC pronunciou-se de forma restritiva a este respeito,
alegando que “sem necessidade de definir com rigor os limites positivos do conceito
constitucional de domicilio e por mais generosos que eles sejam, ndo pode considerar-se
(...) [que] os espacos comuns do recinto de uma oficina de reparacdo de veiculos
automoveis e barracdes anexos” possam gozar “da protec¢ao que a Constitui¢dao confere ao
domicilio nos artigos 32° n° 8 e 34° n° 2”. Fundamentando a sua decisdo, o Tribunal refere
que “devendo o conceito ser «dimensionado e moldado a partir da observancia do respeito
pela dignidade da pessoa humana, na sua vertente de intimidade da vida privada» (Acérdao
n° 67/97 in ATC 36° vol., p. 247), ndo estd seguramente essa «intimidade» em causa num
tal lugar, nem este é «aquele espaco fechado e vedado a estranhos onde recatada e
livremente se desenvolve toda uma série de condutas e procedimentos caracteristicos da
vida privada e familiar»"'"". Adoptando a mesma opinido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
afirma que “nao se verifica em relacdo aos locais de trabalho e ao domicilio profissional a
ratio da tutela constitucional da protec¢cdo da «esfera da intimidade da vida privada»”loz.

Em sentido inverso, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA assinalam que “A
protec¢do do domicilio € também extensivel, na medida do que seja equiparavel, aos locais
de trabalho (escritérios, etc.)”'”>. GUEDES VALENTE perfilha desta posicdo, lembrando que
“o domicilio profissional pode também ser domicilio voluntario geral ou o nosso simples
carro pode funcionar como domicilio habitacional, onde desenvolvemos «uma série de
condutas e procedimentos caracteristicos da vida privada e familiar»”'"*. Ressaltam aqui
duas posi¢des, aparentemente antagénicas, que devem ser apreciadas com mais atencgao.

A questdo primordial prende-se em saber se o domicilio que o art. 34.° da CRP
tutela deve ser visto apenas na sua variante de domicilium personae — centro de vida — ou
se se estende também ao domicilium bonorum — centro de interesses patrimoniaislos.

MARTINS DA FONSECA salienta a distingdo entre domicilio geral e profissional,
recordando que no primeiro caso estd em causa “o direito a intimidade, a preservagao da

esfera da liberdade individual e familiar, em resumo, a «paz da casa»” e no segundo “a

01 Ac. TC n° 192/2001, de 8 de Maio — 1* sec¢do, consultado em http://www.tribunalconstitucional.pt em 17
de Fevereiro de 2011.

192 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op cit, p. 481.

19 Cfr, JOSE GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, op cit., p. 540.

'% M. GUEDES VALENTE, Revistas e Buscas ... p. 88.

19 A nossa CRP nio faz mencio expressa aos locais de trabalho, como acontece com a Constitui¢io da
Esténia. Ver Anexo L.
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actividade profissional, os negécios, o préprio segredo profissional”l%. O autor considera
que a no¢ao de domicilio vertida no art. 34.° da CRP ndo deve ser estendida aos domicilios
profissionais, alegando que nao foi esse o pensamento do legislador constituinte. Para
alicercar a sua posicao, recorre a trés argumentos. No primeiro lembra a proposta da Unido
Democrética Popular, apresentada no dia 28 de Agosto de 1975 na Assembleia
Constituinte (a qual ja fizemos referéncia no primeiro capitulo), concluindo que “ao falar-
se em «comissdo de moradores», que se considerava a «casa de habitacdo», € ndo um
estabelecimento comercial, um escritério ou um consultério”. No segundo vale-se da
expressao “domicilio dos cidadaos”, contida no n.° 2 do preceito constitucional, afirmando
que se “excluem as pessoas colectivas que, alids, ndo tém domicilio, mas sim sede”. No
terceiro aborda a questdo do periodo nocturno, afirmando niao haver “razdo especial que
conduza a proibicao da introducdo da autoridade, nomeadamente judicial, num escritério
ou num consultério antes do por-do-sol e principalmente depois de ele se ter posto”m.
Partilhando desta opinido, pensamos, ainda assim, que essa catalogacdo ndo pode
ser excluida a partida. Pese embora os locais de trabalho ndo correspondam, de forma

genérica, a0 espaco habitacional “enquanto projeccdo espacial da pessoa”'®®

, tanto um
mecanico, como qualquer outro profissional, podem contingentemente usar esse local
como espacgo de habitacdo, e nesse caso o lugar deve ser visto, em nossa opinido, como um
domicilio, & luz do art. 34.° da CRP'”. De resto parece ser essa também a posicdo de
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA quando ressalvam a afirmacdo com a expressao na

l“O, e de GUEDES VALENTE, quando usa o termo pode

medida do que seja equipardve
também ser. Estes autores ndo conceptualizam liminarmente os locais de trabalho como
domicilios, apenas deixando aberta a hipdtese para cada caso concreto.

Na Alemanha o assunto ndo é menos controverso. A opinido dominante considera

os escritérios e demais dependéncias comerciais tutelados pelo art. 13.° GG, advogando “‘a

196 Cfr, MARTINS DA FONSECA, “Conceito de domicilio, face ao art.® 34.° da Constitui¢do da Reptiblica” ... p.
60.

"7 Idem, p. 62.

'% AMORTH, La Costituzione Italiana, p. 62, apud Ac. TC n.° 452/89, p. 2889, Col. 2.

1% FERNANDO GONCALVES, MANUEL ALVES ¢ GUEDES VALENTE lembram o “aumento de nimero de casos
em que o local de trabalho € transformado todos os dias em domicilio” dando como exemplo os estaleiros
“transformados ao cair da noite, em auténticos dormitérios”. Cfr FERNANDO GONCALVES / MANUEL JOAO
ALVES / GUEDES VALENTE, Lei e Crime ... p. 227.

10 Foa expressdo foi aditada na 4* edigdo, datada de 2007, pois ndo tem correspondéncia na anterior, de
1993. Nao podemos deixar aqui de sublinhar, ainda, a alteraciio de posi¢do dos autores, no que respeita a
dimensdo da tutela do art. 34.° da CRP: na edicdo de 1993 consideravam que “A proteccdo do domicilio é
também extensivel a sede das pessoas colectivas (Céd. Civil, art. 159°)” (p. 213) e na edicdo de 2007 que “¢
muito duvidoso que a protec¢do da sede das pessoas colectivas (cfr. Ccivil, art. 159°) ainda se enquadre no
ambito normativo constitucional da protec¢do do domicilio, porque, em principio, ndo estd aqui em causa a
esfera da intimidade da vida privada e familiar em que se baseia a inviolabilidade do domicilio” (p. 540).
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sua ligacdo com o direito de privacidade e o papel relevante para o desenvolvimento da
personalidade humana que tém os arts. 12.° e 14.° GG, respectivamente liberdade
profissional e direito fundamental 2 propriedade” '''. A doutrina tenta estabelecer critérios
concretos para qualificar os locais de trabalho como domicilios, sistematizando-os “de

112 .
7”17, Para o efeito deve

acordo com a sua proximidade com a morada propriamente dita
verificar-se se “a firma ou escritdrio pode funcionar: a) acoplado a casa ou apartamento do
titular com acesso do publico em geral totalmente restrito ou b) separado da casa, mas com
o acesso do publico bastante controlado, como € o caso de consultérios médicos ou
fabricas ou c) totalmente sem controle do acesso ao publico, inclusive dependendo do
acesso irrestrito o sucesso do exercicio profissional. Mesmo neste dltimo caso, a loja é,
segundo a opinido dominante, protegida pelo direito fundamental em pauta fora do horario
comercial, quando a condi¢do de ndo acesso ao publico estiver, portanto, presente” .

A catalogacdo de domicilios a todos os locais de trabalho, independentemente do
seu cardcter habitacional ou ndo, torna-se particularmente sensivel se tivermos em conta as
actividades de inspeccdo e vistoria levadas a cabo pelas autoridades. Embora o Tribunal
Constitucional Federal alemao considere que “os direitos de entrada e de inspecc@o nas

114 cpp .. .
777, na verdade torna-se dificil distinguir uma busca de uma

oficinas (...) ndo sdo buscas
inspeccdo e (eventual) apreensdo de papéis ou objectos, tendo em conta as consequéncias
préticas que uma e outra representam para os visados'>. A extensdo do conceito a todos os
locais de trabalho reclamaria, por essa razdo, a previsao das actividades de fiscalizacdo no

art. 34.° da CRP, a imagem das Constitui¢des italiana, checa e eslovaca''®.

3.5. A cela do estabelecimento prisional enquanto domicilio

O domicilio é, sem duvida, o ultimo reduto da liberdade, que deve ser resguardado
de intromissodes arbitrdrias por parte das autoridades do Estado. Neste contexto impde-se

saber se um recluso, condicionado na sua liberdade e confinado a um determinado espaco,

" JORG-DETLEF KUHNE, p. 594, apud LEONARDO MARTINS, “Crime Organizado, terrorismo e

inviolabilidade do domicilio” ... p. 413.

"2 Ibidem.

" Idem, pp. 413 e 414.

"4 Cfr. BVerfGE 32, 54, de 13 de Outubro de 1971, apud LEONARDO MARTINS, Cinquenta Anos de
Jurisprudéncia ... p. 679.

"3 Importa aqui lembrar o Parecer do Conselho Consultivo da PGR, de 15 de Dezembro de 1992, que ndo faz
qualquer disting@o entre os dois conceitos ao esclarecer que “Se o local da busca, vistoria ou apreensdo for o
domicilio de qualquer cidadao, a efectivag@o dessas diligéncias, em inquérito preliminar, depende sempre de
autorizacdo do juiz de instru¢do”. Cfr. Parecer n.° PO00861991, consultado em http://www.dgsi.pt,em 21 de
Fevereiro de 2011.

"% Ver Anexo I.
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deve ver, na cela que ocupa, o seu domicilio e se deve ter, dentro dela, o direito a
privacidade e ao descanso que o art. 34.° da CRP confere. O TRL pronunciou-se
favoravelmente, esclarecendo que a cela “nao pode deixar de ser vista como o ultimo
reduto de liberdade — ainda que de uma liberdade coarctada™'"”.

Este aresto ndo se coaduna com a jurisprudéncia espanhola. Muito embora a
Constitui¢ido de 1978 garanta que o “condenado a pena de prisdao que estiver a cumprir a
mesma gozard dos direitos fundamentais” nela consagrados, “a excep¢cao dos que estejam

expressamente limitados pelo teor da sentenca condenatéria™''®

, 0 Supremo Tribunal
espanhol entendeu que “a protec¢do da inviolabilidade do domicilio é uma amplia¢do do
direito a liberdade do individuo, que é precisamente o que se retira ao condenado em penas
privativas de liberdade”. O Tribunal fundamenta, mais a frente, que “embora a Lei
Organica Geral das Penitencidrias sancione que se deva respeitar a dignidade da pessoa
(art. 23.°) também ela prevé a realizacdo de buscas (...) e a possibilidade que [os reclusos]
ndo estejam em celas individuais (...) o que exclui categoricamente a possibilidade da
escolha” da habitacdo, concluindo que “os estabelecimentos prisionais sdo edificios
fechados que nao constituem domicilio e sim edificios ptublicos, nos quais para entrar nao é
necessario mandado judicial fundamentado™'"’.

Concordando com o sentido do aresto do Supremo Tribunal espanhol, pensamos
que seja esse também o pensamento do nosso legislador.

O n.° 5 do art. 30.° da CRP garante que os condenados “mantém a titularidade dos
direitos fundamentais, salvas as limitacdes inerentes ao sentido da condenagdo e as
exigéncias proprias da respectiva condenacdo”. O legislador constituinte portugués nao
concretizou, expressamente, os direitos fundamentais que podem ser limitados, como
sucede com a Constitui¢do finlandesa'?’, remetendo essa faculdade para o legislador
ordindrio.

A Lei n.° 115/2009, de 12 de Outubro (Cédigo da Execucdo das Penas e Medidas

Privativas da Liberdade) determina os direitos que qualquer recluso deve usufruir durante a

"7 Ac. TRL, de 27 de Fevereiro de 2008, proc. n.° 10 898/200-3, consultado em http://www.dgsi.pt em 22 de
Fevereiro de 2011.

"8 Cfr. art. 25.°, n.° 2, da Constituicdo espanhola.

9 Cfr. Ac. do Supremo Tribunal espanhol n.° 5960/1995, de 24 de Novembro, apud LUIS URIARTE
VALIENTE / TOMAS FARTO PIAY, op. cit. p. 272, com referéncia a outras decisdes do mesmo sentido.
Consultado na integra em http.//www.poderjudicial.es, em 25 de Fevereiro de 2011. Este aresto segue a
jurisprudéncia brasileira, que permite a intercepc¢ao da correspondéncia de presos por parte da administragdo
penitencidria. Cfr. LUIS ROBERTO BARROSO, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil Anotada, 4*
edicdo, s/d, Ed. Saraiva, 2003.

2" A Constituigio da Finlindia refere que “se poderdo estabelecer em lei limitagdes ao segredo das
comunicagdes (...) durante a pena de privacdo da liberdade”. (art. 10.°). Ver Anexo L.
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N

execugdo da pena restritiva da liberdade. A al. f) do n.° 1 do art. 7.° garante o direito “A
proteccdo da vida privada e familiar e a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e
outros meios de comunicacao privada, sem prejuizo das limitacdes decorrentes de razdes
de ordem e seguranca do estabelecimento prisional e de prevencdo da pratica de crimes”.
Nao podemos ignorar a omissdo do direito a inviolabilidade do domicilio imediatamente
antes do sigilo da correspondéncia, numa ldgica sistemética similar a que encontramos na
CRP, demonstrando claramente a intenc@o do legislador em excluir este direito dos demais.
Reforcando esta ideia, o n.° 5, do art. 89.°, do mesmo diploma legal prevé que a “busca ao
espaco de alojamento do recluso” seja “efectuada com respeito pelos objectos que lhe
pertencem e, sempre que possivel, na sua presenca”, ndo sendo exigida autorizagdo judicial
para o efeito.

Se é verdade que o objectivo da clausura se prende com a restri¢do da liberdade do
individuo e ndo com a limitagdo da sua intimidade pessoal, a verdade é que estes dois
direitos ndo podem ser de todo indissociaveis.

Nao obstante esta interpretacao restritiva do domicilio, os reclusos t€ém o direito, em

“escassos momentos de excepc;'eio”121

, a uma privacidade integral, v.g., aquando das visitas
intimas, previstas no n.° 3, do art. 59.°, do diploma atras referido, onde podem manter uma
relagcdo afectiva ou sexual com o cdnjuge ou pessoa com quem mantenham uma relagdo
andloga a dos conjuges ou uma relacao afectiva estavel. Nestes casos, o espaco dessa visita
devera ser, enquanto aquela decorre, encarado como um domicilio, com todas as garantias
que a Constitui¢ao lhe garante. De outra forma nao se diferenciaria a visita intima de uma

visita normal.

3.6. O domicilio enquanto espaco de privacidade

Vimos até agora que qualquer espaco habitacional, seja ele permanente ou
tempordrio; principal ou secundério, deve ser qualificado como domicilio a luz do
normativo constitucional que o tutela. Mas devemos estender o conceito a “qualquer lugar
onde se praticam actos que pertencem a esfera da intimidade ou da vida privada de
qualquer cidaddo”'**?

O TC pronunciou-se desfavoravelmente, referindo que “a natureza intima ou

privada dos actos praticados em certo local (...) ndo implica a qualificacdo do local em

21 Cfr. Ac. do Supremo Tribunal espanhol n.° 5960/1995, de 24 de Novembro, apud LUIS URIARTE
VALIENTE / TOMAS FARTO PIAY, op. cit. p. 272.

'22 Esta nogio foi apresentada em sede de recurso junto do TC. Cfr. Ac. TC n.° 364/2006, de 8 de Junho — 1°
seccdo, consultado em http://www.tribunalconstitucional.pt em 18 de Fevereiro de 2011.
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causa como domicilio”, arguindo que “se sempre que houvesse intromissao na vida privada
houvesse intromissdo no domicilio, nenhum motivo haveria para autonomizar a
intromissao neste” e, mais a frente, que “O conceito de domicilio ndo pode, assim, ser
desprendido do conceito de residéncia — que corresponde, alids, ao seu sentido comum —,
nenhuma razdo tendo o recorrente quando, através de um alargamento desmedido do
conceito de domicilio, estende o regime constitucional das buscas domicilidrias as buscas
nos quartos anexos a uma discoteca onde se praticam actos de natureza sexual”'?.
Concordamos com o TC na medida em que a inclusdo de todo e qualquer espago
onde uma pessoa pratique um acto que pertenca a esfera da sua intimidade, sob a tutela do
art. 34.° da CRP — e ndo somente aquele que € destinado, permanente ou temporariamente
a habitacdo — ndo permite discernir, do ponto de vista teleolégico e axioldgico, a razdo da
autonomizacao constitucional da inviolabilidade do domicilio, em relacdo a reserva da
intimidade da vida privada e familiar, j4 consagrada no n.° 1 do art. 26.° da CRP. No
entanto, convém referir que a matéria apreciada pelo Tribunal era mais circunscrita,
reportando-se especificamente aos quartos destinados a pratica de actos sexuais. Este
aresto mereceu algumas criticas, na medida em “que ndo consegue de forma sustentada e
coerente (...) tragar a diferenca (...) entre um qualquer quarto de hotel e um quarto situado
no «reservado» da discoteca”'?*. COSTA ANDRADE ndo partilha, igualmente, da opinido
vinculada no ac6rdao, lembrando que “o domicilio €, 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 perturbagdes,
ruidos ou olhares indesejados do ambiente, resguardadas da indiscricio e devassa

s 125

arbitrarias e que “o que se exige ndo € tanto «uma tutela absoluta dos espacos da

habitacdo mas, antes e sobretudo, a tutela absoluta do comportamento nestes espacos, na

medida em que ele represente o desenvolvimento individual na &4rea nuclear da

privacidade»”'*.

A decisdo do TC corresponde, no entanto, a linha jurisprudencial castelhana. O

3

Supremo Tribunal espanhol refere, a este respeito, que “«a caracteristica essencial que

define um domicilio para os efeitos da proteccdo dispensada pelo artigo 18.2 C.E. [da

12 Ibidem.

124 JoA0 DAVIN, “O Regime das Buscas Domicilidrias — Breve Andlise”, in Estudos Comemorativos dos 25
anos do ISCPSI, Coimbra, Almedina, 2009, p. 626.

125 Sobre o acorddo, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Domicilio, Intimidade e Constitui¢do”, in Revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia, Ano 138, Nov-Dez de 2008, n.® 3953, p. 111, Col. 2. O autor é bastante critico
em relacdo ao aresto por ndo estabelecer a inviolabilidade da drea nuclear da intimidade, a imagem do que
fez o Tribunal Constitucional Federal alemao em 2004 (BVerfGE 109, 279, de 03 de Marc¢o de 2004).

"% Idem, p. 114, Col. 1.
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Constituicdo espanhola] reside na adequacdo [do espago] para se desenvolver a vida
privada e no seu destino especifico a tal desenvolvimento», sendo consubstancial o
cardcter circunscrito relativamente ao exterior do espaco em que se desenrola aquela,
devendo os seus sinais exteriores revelar a clara vontade do seu titular excluir o espago e a
actividade nele desenvolvida do conhecimento e intromissoes de terceiros”; e conclui:
“Uma coisa é o facto de determinados actos serem levados a cabo na intimidade de um
espaco fechado anexo ao lugar onde se praticam e outra distinta € que constitua um
domicilio conforme o que acabdmos de expor. Por isso os reservados de um
estabelecimento publico destinados a prética de relagdes e actos sexuais devem estar
excluidos do conceito de domicilio”'?.

A consagragdo constitucional da inviolabilidade do domicilio pretende proteger nao
s6 a intimidade pessoal, como a seguranca, a estabilidade e o sossego'*®. Todavia, ndo
podemos reduzir a procura de um espaco fechado a sua fungdo meramente residencial. O

conceito de habitabilidade'®

ndo se pode confinar, para efeito do disposto no art. 34.° da
CRP, a nog¢ao redutora do lugar onde se pernoita e guardam os bens pessoais, pois nao é
somente nessa perspectiva que se pretende proteger a intimidade pessoal. Como lembra o
Tribunal Constitucional Federal alemao, a protec¢do da intimidade “compreende, também,
expressoes de sentimentos, expressoes de experiéncias inconscientes, bem como formas de
expressao da sexualidade. A possibilidade do correspondente desenvolvimento pressupde
que o individuo disponha de um espaco livre, adequado para tanto” '*°.

Ora a pessoa que se recolhe num quarto fechado para ali poder praticar actos de
natureza sexual — quer seja com uma prostituta ou ndao — ndo elegeu um qualquer lugaur13 !
para esse fim. Escolheu, justamente, um espaco fechado e vedado a estranhos, no anseio
de se resguardar de olhares indesejados. Por essa razdo, o quarto anexo a uma discoteca
para a pratica de actos sexuais reveste, durante o hiato de tempo em que as pessoas ali

permanecam, a natureza de domicilio temporério, a imagem do que acontece com o quarto

" Cfr. Ac. do Supremo Tribunal espanhol n.° 484/2004, de 16 de Abril, consultado em
http://www.poderjudicial.es, em 02 de Fevereiro de 2011.

12 Protege-se “ao mesmo tempo (...) o Ambito espacial que constitui a morada” e também “o direito 2
intimidade pessoal”. Cfr. JOSE RAMON ALVAREZ RODRIGUEZ, ‘“Del Allanamiento de Morada, Domicilio de
Personas Juridicas y Estabelecimientos Abiertos al Publico”, in Ciencia Policial — Revista Técnica de la
Direccion General de la Policia, n.° 87, p. 70.

12 A jurisprudéncia francesa adopta um conceito amplo de domicilio tendo como critério a habitabilidade.
Cfr. ANA LUISA PINTO ... p. 433.

B0 Cfr. BVerfGE 109, 279, de 03 de Marco de 2004, apud LEONARDO MARTINS, Cinguenta anos de
Jurisprudéncia ... p. 697.

1 Como refere COSTA ANDRADE, “ninguém, por exemplo, pretende adscrever o estatuto e o regime do
domicilio ao banco do jardim, local onde — frequentemente — «se praticam actos que pertencem a esfera da
intimidade»”. M. COSTA ANDRADE, “Domicilio, Intimidade e Constituicao” ... p. 116, Col. 1.
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de um hotel ou uma residencial, devendo estar abrangido, por essa razdo, no ambito da

tutela do art. 34.° da CRP.

4. Formalidades das buscas domiciliarias

Delimitada a concep¢dao de domicilio, deveremos agora analisar as disposicoes do
CPP que regulam as buscas a estes locais.

i. As buscas domicilidrias sdo ordenadas ou autorizadas'>> pelo juiz e devem ser
realizadas entre as 7 e as 21 horas, no quadro da investiga¢do criminal, independentemente
do crime em causa (n.° 1, do art. 177.°);

ii. Podem ser efectuadas entre as 21 e as 7 horas, se o crime que a fundamenta
integrar a nog¢do de “terrorismo”, ‘“criminalidade especialmente violenta” ou
“criminalidade altamente organizada” (al. a), do n.° 2, do art. 177.°), se o visado consentir
(al. b), do n.° 2, do art. 177.°), ou se o suspeito tiver sido interceptado em flagrante delito e
a pena do crime tiver uma pena abstractamente aplicavel superior a trés anos (al. ¢), do n.°
2, do art. 177.°);

iii. Podem ser ordenadas pelo MP, ou efectuadas por OPC, a qualquer hora, se o
crime em questdo reconduzir a concep¢do de “terrorismo”, “criminalidade especialmente
violenta” ou “criminalidade altamente organizada” e, simultaneamente, houver indicios
fundados que esse crime pde em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa, em
caso de consentimento, ou se o visado tiver sido surpreendido em flagrante delito na
pratica de um crime cuja pena abstractamente aplicdvel seja superior a trés anos (al. b), do
n.° 3, do art. 177.°, ex vi al. b) e ¢), do n.° 2, do mesmo artigo); se o crime em flagrante
delito ndo for superior a trés anos, a busca s6 pode ser feita entre as 7 e as 21 horas (al. a),
don.° 3, do art. 177.°, ex vi al. ¢), don.® 5, do art. 174.°).

iv. No caso de ter sido efectuada por OPC, sem consentimento do visado e fora de
flagrante delito, a realizagdo da diligéncia deve ser, sob pena de nulidade, imediatamente
comunicada ao juiz de instru¢@o e por este apreciada em ordem a sua validag¢do (n.° 4, do
art. 177.°, ex vi n.° 6, do art. 174.°, conjugado com a al. a), do n.° 3, do art. 177.°, ex vi a al.
a), don.°5, do art. 174.°);

v. As buscas em escritérios de advogados, em consultérios médicos ou em

estabelecimento oficial de satide devem ser, sob pena de nulidade, presididas pessoalmente

132 = . L ~ .
As buscas sdo autorizadas quando ocorrem durante o inquérito, geralmente sob a promog¢do do MP, e sdo
ordenadas quando ocorrem na instrucio, determinadas pelo JIC titular da mesma.
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pelo juiz!33134

, 0 qual avisa previamente o presidente do conselho local da Ordem dos
Advogados ou da Ordem dos Médicos ou o presidente do conselho directivo ou de gestdo
(no caso de estabelecimento de saide) para que o mesmo, ou um seu delegado, possa estar
presente (n.”* 5 e 6 do art. 177.°).

vi. As buscas domicilidrias devem ser, quando possivel, presididas pelo juiz, “pois se é
essa a regra para as buscas ndo domicilidrias (art. 174.°, n.° 3) nada justifica que o ndo seja

— bem pelo contrdrio — para aquelas, sem ddvida de maior dignidade e mais sensiveis™'*.

vii. Devem ser executadasiii) até 30 dias ap6s mandato judicial (n.° 4, do art. 174.")136.

viii. Quando a busca é previamente autorizada pelo juiz, deve ser entregue cOpia do
despacho que a determinou “a quem tiver a disponibilidade do lugar em que a diligéncia se
realiza (...) na qual se faz menc¢ao de que pode assistir a diligéncia e fazer-se acompanhar
ou substituir por pessoa da sua confianca e que se apresente sem delonga” (n.° 1, do art.
176.°). Se ndo estiver presente qualquer pessoa “a copia €, sempre que possivel, entregue a
um parente, a um vizinho, ao porteiro ou a alguém que o substitua” (n.° 2, do art. 176.°).

ix. Podem ser feitas revistas as pessoas encontradas no local alvo de busca, se se
suspeitar que ocultam objectos relacionados com o crime ou que possam servir de prova,
bem como determinar que ndo se afastem do local do exame e obrigar, com o auxilio da
forca publica, se necessdrio, as que pretenderem afastar-se a que nele se conservem
enquanto o exame nao terminar e a sua presenca for indispenséavel (n.° 3, do art. 176.°).

X. Se, no decorrer da busca, forem encontrados objectos indiciadores de um crime
diferente daquele que a motivou (Zufallsfunde), esses objectos devem ser apreendidos para
que se proceda a abertura de um novo inquérit0137. Embora o CPP ndo contemple esta
situacdio como o StPO'*®, existe, contudo, um dever de dendncia'® por parte dos OPC que

ndo permite a omissao desse facto.

33 = . . S A
%3 Embora o n.° 6 do art. 177.° ndo o refira expressamente, consideramos que é obrigatéria a presidéncia do

juiz nas buscas domicilidrias a estabelecimentos oficiais de satdde, tendo em conta que este preceito apenas se
limita a enunciar a quem deve ser dirigido o aviso prévio, mantendo em tudo o mais a doutrina do n.° 5.
Neste sentido, M LEAL-HENRIQUES / M SIMAS SANTOS, op cit, 2008, p. 1139.

134 A limitacdo hordria aplica-se também a estes locais, pois s6 assim se percebe a sua insercdo sistemdtica no
art. 177.° e ndo em artigo auténomo, como acontece no CPP francés. Acompanhamos, assim, PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE ... p. 484, e ndo ANA LUISA PINTO ... p. 425, nota 30.

133 M. LEAL-HENRIQUES / M. SIMAS SANTOS, op cit, 2008, p. 1139.

3¢ A anterior redaccdo ndo estipulava qualquer prazo originando algumas dificuldades de interpretacio
quanto a validade dos mandados. Essa questdo ficou agora clarificada, estreitando, no entanto, o critério de
oportunidade por parte dos OPC.

137 Neste sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées de Prova em Processo Penal,
reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 277.

¥ Cfr. §108 do StPO.

% Cfr. art. 242.° do CPP.
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CAPITULO IV - AS COMPETENCIAS PROPRIAS DOS ORGAOS DE POLICIA
CRIMINAL A LUZ DA NOVA REDACCAO

1. Nota introdutoria

A alteragdo ao art. 177.° do CPP, introduzida pela Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto,
dilatou significativamente os casos em que os OPC podem actuar por sua iniciativa, em
relac@o as buscas domicilidrias.

O refor¢o das competéncias proprias das policias nesta matéria seguiu uma linha de
orientacdo iniciada pela revisdo constitucional de 2001, aquando da alteragdo do art. 34.°
da CRP. Até entdo os OPC s6 podiam entrar numa casa habitada sem autorizacao judicial,
com o consentimento dos seus moradores ou em situacdes de legitima defesa'*® — na
pratica, sé por razdes que, em si mesmas, excluem a ilicitude — e com autorizacao judicial
somente durante o dia. A redac¢do do art. 34.° da CRP, operada pela Lei Constitucional n.°
172001, veio alterar este quadro, sem que tivesse, no entanto, expressao em lei ordindria até
o ano de 2007. A alteracdo ao CPP realizada nesse ano veio finalmente projectar o novo
espirito da norma constitucional, permitindo e regulando ndo sé a realizacdo de buscas
domicilidrias no periodo da noite, como por iniciativa dos OPC em caso de flagrante delito.
Este incremento de competéncias atribuido as policias deve ser acompanhado de uma
clarificacdo cuidada e detalhada relativamente aos requisitos necessdrios para a sua
aplicabilidade, tendo em linha de conta ndo s6 o novo texto do art. 177.° do CPP, como o
do art. 34.° da CRP.

H4 duas premissas fundamentais que devem ser analisadas: a entrada mediante o
consentimento da pessoa visada e, sem consentimento, em resultado do presenciamento de

um crime em flagrante delito.

1.1. O conceito de indicio

O primeiro pressuposto para a realizagdo de uma revista ou busca €, desde logo, a

. A . . s . 141 - ~ .
existéncia de indicios "', independentemente de haver ou nido consentimento por parte do

140 Cfr, al. a)eb)don.°4 doart. 174.° ex vin.° 2 do art. 177.°, do Decreto-lei n.° 78/87, de 17 de Fevereiro e
a versdo original da redac¢do do n.° 2 do art. 34.° da CRP.

! Que ndo deve ser confundido com provas, pois “como meio de obtencdo de provas que é, a busca nio
pode depender da prévia existéncia das provas que visa, precisamente, obter”. Cfr. Ac. TRC, de 23 de
Outubro de 2007, proc. n.° 3/07.4 GBCNT-A.C1, consultado em http://www.dgsi.pt em 14 de Dezembro de
2010.
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visado'*%, Torna-se, por isso, essencial definir e delinear este conceito de contornos
ambiguos.

Nao encontramos uma defini¢do de indicio no nosso ordenamento juridico. A lei
processual penal dispde que sdo suficientes “sempre que deles resultar uma probabilidade
razodvel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena” (art.
283.°, n° 2 do CPP), ou como refere FIGUEIREDO DIAS, “quando, ja em face deles, seja de
considerar altamente provavel a futura condenacdo do acusado, ou quando esta seja mais
provavel do que a absolvi¢do”'*. Contudo, o conceito da expressdo indicios suficientes,
definido no n° 2, do art. 283.°, do CPP, ndo é, nem pode ser, justaposto ao termo indicio,
vertido no art. 174.° do CPP.

O STJ define os indicios como “vestigios, suspeitas, presungdes, sinais,

1% mas sem nunca lhe atribuir uma nocdo especifica. O CP brasileiro define

indicacdes
indicio como a “circunstancia conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato, autorize,
por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias” (art. 239.°). Para
JOSE DA COSTA PIMENTA € “a circunstincia certa através da qual se pode chegar, por
inducdo 16gica, a uma conclusdo acerca da existéncia ou inexisténcia de um facto que se
ha-de provar”, logo se adiantando porém que “para o ser verdadeiramente, tem de conduzir
a um convencimento que esteja acima de qualquer ddvida razodvel”' . A inducdo, a que se
referem tanto o CP brasileiro como COSTA PIMENTA, deve materializar a existéncia de um
Sfumus comissi delicti, no entanto deixa sempre espago para alguma discricionariedade, ou

se quisermos, algum juizo de equidade, que deve ser levado a cabo pelos OPC “segundo as

regras e a livre convic¢do” (art. 127.° do CPP).

1.2. Periculum in mora

Os OPC tém um papel subsididrio em matéria criminal, cabendo-lhe o dever de
“coadjuvar as autoridades judicidrias com vista a realizacdo das finalidades do processo”
(n.° 1 do art. 55.° do CPP). No entanto podem, “mesmo por iniciativa prépria, colher
noticia dos crimes e impedir quanto possivel as suas consequéncias, descobrir os seus
agentes e levar a cabo 0s actos necessdrios e urgentes destinados a assegurar os meios de

prova” (n.° 2 do art. 55.° do CPP).

2 Cfr. n.% 1 € 2, do art. 174.° do CPP.

'3 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Vol I, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 133.

144 Ac. STJ, de 21 de Maio de 2003, proc. n.° 03P1493, consultado em http://www.dgsi.pt em 19 de
Dezembro de 2010.

' JOSE COSTA PIMENTA, Cédigo de Processo Penal Anotado, 2* edigio, Lisboa, Rei dos Livros, 1991, p. 35.
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O n.° 3 do art. 174.° do CPP dispde que “As revistas e as buscas s@o autorizadas ou
ordenadas por despacho pela autoridade judicidria competente”. No entanto, também é
permitida a realiza¢do destas medidas por parte dos OPC, sem a observancia da exigéncia
atrds mencionada, em casos especificos de consentimento, flagrante delito ou situagdes de
terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios
da prética iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer
pessoa (n.° 5 do art.° 174.° do CPP). Para além destas situagdes, compete aos OPC,
“mesmo antes de receberem ordem da autoridade judicidria competente para procederem a
investigacoes, praticar os actos cautelares necessdrios e urgentes para assegurar 0S meios
de prova” (n.° 1 do art. 249.° do CPP), entre os quais, revistas “de suspeitos em caso de
fuga iminente ou de detengdo e a buscas no lugar em que se encontrarem”, desde que
tenham “fundada razdo para crer que neles se ocultam objectos relacionados com o crime,
susceptiveis de servirem a prova e que de outra forma poderiam perder-se (al. a), do n.° 1,
do art. 251.° do CPP).

As excepcoes ao regime geral das revistas e buscas encontram-se, assim, em dois
circuitos processuais penais distintos: desde logo nos pressupostos gerais, previstos no
capitulo referente as revistas e buscas, e também no capitulo alusivo as medidas cautelares
e de policia. Independentemente da sua colocacdo sistemdtica, € sempre necessiria a
existéncia de periculum in mora para que os OPC possam levar a cabo qualquer acto por
iniciativa prépria, incluindo, conquanto, as situacdes de flagrante delito'*®, pois assim o
determina o n.° 2 do art. 55.° do CPP. Para mais, se essa é condicdo para a autoridade de
policia criminal requerer ao juiz de instrucdo a busca domicilidria'*’, também o serd, por
certo, para os casos em que o facam sem solicitagdo de prévia autorizagao judicial.

Esta questdo torna-se, contudo, mais complexa em relacdo aos actos conduzidos
pelos OPC mediante permissdo da pessoa. O n.° 2, do art. 34.°, da CRP impde que “A
entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada pela
autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei” (negritos
nossos), nao estabelecendo qualquer requisito nem remetendo para a lei ordindria os casos
em que a entrada ndo se faca contra a vontade, vale dizer, nos casos em que haja

consentimento. O n.° 3, por seu turno, determina que ‘“Ninguém pode entrar durante a noite

146 Acompanhamos JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS no sentido em que a busca domicilidria mediante
flagrante delito e sem o consentimento do visado s6 é admissivel “desde que ndo seja possivel obter em
tempo util autorizag@o judicial”’. JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
TOMO I, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 372.

7 Cfr. n.° 2, do art. 269.°, ex vin.° 2, do art. 268.°, ambos do CPP.
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o . 148 ¢
no domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento” excepto 8«

em situacdo de
flagrante delito ou mediante autorizac¢do judicial”; nestes dois Ultimos casos “nos termos
previstos na lei” ordindria.

O consentimento do visado aparece — desde logo na CRP — como o primeiro meio
legitimador da ingeréncia do poder do Estado nos interesses pessoais. A Constituicdo da
primazia ao consenso entre as partes, ndo s6 em detrimento da interven¢do judicial como
da propria lei ordindria'*®, numa clara observéncia pelo principio volenti non fit injuria.
Desta forma, apesar da lei processual penal inverter o paradigma — ao remeter o

consentimento como um meio de excepcao ao regime geral — consideramos que este deve

figurar como a primeira opcao para a realiza¢io de qualquer medida.

2. As buscas domiciliarias com consentimento

O n.° 3 do art. 177.° do CPP valida a realizagdao de buscas domicilidrias por parte
dos OPC"", sem prévia autorizacdo judicial e a qualquer hora, quando consentidas pelo(s)
visado(s). No entanto hé aspectos que ndo podem ser olvidados e que merecem nesta sede

alguma explanacdo.

2.1. A forma e os requisitos do consentimento

O consentimento deve ser prestado de forma completamente livre e consciente, com

151
”S,SOb

a garantia da auséncia de todo o tipo de “erro, violéncia, intimidacdo ou engano
pena de nulidade, por violagao do disposto no n.° 8, do art. 32.°, da CRP e no art. 126.°, do
CPP.

A lei processual penal portuguesa exige que o consentimento esteja documentado
por qualquer forma'*%. Néo se impde, portanto, uma forma especifica de documentacao,
mas e tdo sO, a sua inclusdo em documento. Resta aqui saber se a anuéncia deve ser
redigida e assinada em documento préprio ou se basta a sua referéncia no auto. O TRP

analisou a questdo, concluindo que “tal consentimento pode ser verbalmente prestado antes

da realizacdo da busca, desde que ulteriormente fique, por qualquer forma, documentado,

18 O legislador constituinte usou a expressio salvo para os casos alternativos ao consentimento.

149 Neste sentido, JOAO CONDE CORREIA, “Qual o significado de abusiva intromissdo na vida privada, no
domicilio e nas telecomunicacdes?”, in Revista do Ministério Publico, Ano 20, n.° 79, JUL-SET 1999, p. 54.
150 Entre as 7 e as 21 horas, por remissdo a al. b) do n.° 5 do art. 174.°; entre as 21 e as 7 horas, por remissdo a
al. b) do nimero anterior.

! Estes motivos, assim resumidos no art. 1265.° do CC espanhol, inquinam a validade do consentimento.

'52 Cfr. al. b) do n.° 5 do art. 174.° e al. b) do n.° 2 do art. 177.°.
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como por exemplo, no auto de busca e apreensdo, assinado pelo arguido, fique a constar
esse consentimento”' 1>,

A lei processual penal espanhola nao prevé expressamente a documentacdo do
consentimento, no entanto, tanto a doutrina como a jurisprudéncia vao no sentido da sua
exigibilidade'>>'*®. O Supremo Tribunal espanhol estabeleceu, de forma detalhada, os
requisitos necessdrios para a consecu¢do do consentimento: “a) [Deve ser] Outorgado por
pessoa capaz, ou seja, maior de idade (...) e sem restricdo alguma da sua capacidade de
agir. Nos casos de deficiéncia mental aparente, esteja ou ndo declarada judicialmente, nao
se pode considerar validamente prestado o consentimento (...) b) [Deve ser] Outorgado
consciente e livremente. O qual requer: a’) que ndo esteja invalidado por erro, violéncia ou
intimidacao de qualquer tipo; b’) que nao esteja condicionada por alguma circunstancia
lateral, como promessas de uma qualquer actuagdo policial ou outra; ¢’) encontrando-se
detido aquele que vai conceder o consentimento, ndo o pode validamente prestar sendo
com assisténcia de defensor, que deve constar na diligéncia policial (...). ¢c) Pode ser
prestado oralmente ou por escrito, mas sempre expresso documentadamente para a sua
perseveranca de forma indelével. d) Deve outorgar-se de forma expressa, se bem que a Ley
de Enjuiciamiento Criminal, no art. 551.°, autoriza o consentimento presumido (...). €)
Deve ser outorgado pelo titular do domicilio, titularidade que pode provir de qualquer
titulo legitimo civilmente, sem que seja necessaria a titularidade dominical. f) O
consentimento deve ser outorgado para um caso concreto, desde que quem o presta tenha
esse conhecimento e ndo pode ser aproveitado para outros fins (.. 7

O tipo de esclarecimento a ser prestado pelos OPC antes do assentimento ¢ um
aspecto bastante relevante, mas que nao tem sido muito abordado pelos nossos tribunais. A
lei impde a documenta¢do do consentimento mas nao exige ao OPC a elucidacdo das
circunstancias e as eventuais consequéncias ao visado, v.g. o objectivo da busca, a
inexisténcia de qualquer obriga¢do em dar o consentimento € a imputagdo criminal de que
pode ser alvo em resultado daquela diligéncia. A posicdo dominante nos EUA e na

Austrélia (casos Schneckcloth v. Bustamonte e DPP v. Leonard, respectivamente) apontam

133 Ac. TRP, de 29 de Janeiro de 2003, proc. n.° 0210993, consultado em http-//www.dgsi.pt, em 02 de Margo
de 2011.

154 Neste sentido, o TRL, em 13 de Janeiro de 2000. Apud ANA LUISA PINTO ... p. 441.

133 OSCAR ALZAGA VILLAAMIL, op cit, p. 208.

156 Neste sentido, J. I. PRIETO RODRIGUEZ, “Entrada e Registro Domicilidrios en el Proceso Penal”, in Revista
de Derecho Penal y Criminologia, n.° 6, Madrid, 1996, pp. 888 e 889, apud ANA LUISA PINTO ... p. 441.

157 Ac. do Supremo Tribunal espanhol n.° 1803/2002, de 4 de Novembro, apud LUIS URIARTE VALIENTE /
TOMAS FARTO PIAY, op. cit. pp. 290 e 291. Consultado na integra em http://www.poderjudicial.es, em 14 de
Margo de 2011.
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para a ndo exigibilidade do consentimento informado antes da busca, sendo esta linha

. . . , . ~ A M /1 8
jurisprudencial contréria aquela que prevalece na Nova Zelandia e no Canadé"

, que vio
no sentido da sua obrigatoriedade.
Outra questdo pertinente prende-se com o momento da anuéncia. A Relacdo de

(13

Lisboa pronunciou-se a este respeito, esclarecendo que o consentimento €
necessariamente prévio a realizacdo do acto” pois ndo deve ser confundido “com a
ratificacdo de uma actuagdo ja desenvolvida, razao pela qual nunca a assinatura posterior
de um tal documento teria a virtualidade de tornar licito aquilo que o ndo era”"’. Este
entendimento colide, no entanto, com a interpretacdo que € dada pelo TRC'®.

Apesar da CRP nao impor qualquer condi¢do para a entrada no domicilio por parte
das autoridades publicas mediante consentimento'®', o legislador ordindrio veio exigir, nos
casos em que as razdes dessa ingeréncia se prendam com a prossecucdo penal e a
descoberta da verdade material, que esse consentimento fique documentado. Como explica
a Relac@o de Guimaraes, “a exigéncia de documenta¢do do consentimento dado ndo tem a
ver com a tutela dum valor mais relevante, mas com a necessidade de seguranga na
administracao da justica penal” no intuito de “evitar incertezas sobre se foi efectivamente

A 162
prestado (...) e sobre a natureza e ambito do mesmo”

. Por essa razdo, entendemos que o
consentimento deve ser documentado em corpo préprio e assinado pelo(s) visado(s) antes
da diligéncia, devendo constar nesse documento, ndo s6 o objectivo da busca, como a
informacao da ndo obrigatoriedade da anuéncia.

Por fim convém introduzir uma nota quanto a comunicacdo. As buscas
domicilidrias efectuadas por OPC com consentimento ndo t€m de ser comunicadas ao juiz
nem por ele apreciadas, mas devem ser imediatamente comunicadas ao MP para
apreciacdo em ordem a sua validag¢ao, nos termos do n.° 6, do art.° 174, do CPP, ex vi n.° 4,

do art. 177.°, do mesmo diploma'®. O anterior regime juridico deixava margem para

algumas duvidas, que no entanto foram devidamente dissipadas com a nova redacg¢ao.

"% Cfr. ANA LUISA PINTO ... pp. 441 e 442. A autora ilustra um episédio ocorrido em Espanha, quando a
policia daquele pais invocou uma inspec¢do administrativa para obter o consentimento do dono de uma
farmdcia e, na busca, apreender documentos de natureza criminal. Esse consentimento foi considerado
viciado pelo Supremo Tribunal espanhol em 2002, pois a pessoa havia sido induzida em erro.

159 Ac. TRL, de 22 de Outubro de 2008, proc. n.° 6945/2008-3, consultado em http://www.dgsi.pt em 19 de
Fevereiro de 2011.

10 Cfr. ANA LUISA PINTO ... p. 441.

" GUEDES VALENTE qualifica esta auséncia como uma brecha do legislador constituinte. Cfr. M. GUEDES
VALENTE, Processo Penal ... p. 408.

162 Ac, TRG, de 16 de Outubro de 2006, proc. n.° 791/06-1, consultado em http://www.dgsi.pt em 28 de
Fevereiro de 2011.

1% Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op cit, p. 481.
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2.2. O titular do consentimento

A defini¢do da(s) pessoa(s) que pode(m) prestar o consentimento é um assunto
controverso nao sé em Portugal como na doutrina e jurisprudéncia estrangeira. Se € certo
que para o visado prestar o consentimento deve ter a disponibilidade desse espaco, mais
duvidosos poderdo ser os casos em que o visado pela diligéncia ndo corresponde ao
disponente do bem. Quem pode, nestes casos, anuir a entrada das autoridades policiais?

O STJ decidiu, em 1992, que “O titular desse direito é a pessoa que tiver a
disponibilidade do lugar onde a diligéncia se realize (art. 176.°, n.° 1 do CPP), o dono ou a
dona da casa”'®*'% Em 1995, o mesmo Tribunal assumiu divergente entendimento, no Ac.
de 08 de Fevereiro, proc. n.° 47084, ao considerar “proibida uma busca a casa da arguida,
levada a efeito por agentes policiais, sem precedéncia de autorizacio da competente
autoridade judiciaria nem consentimento da pessoa visada — art. 174.°, n.° 4, do Cdédigo
de Processo Penal —, sendo irrelevante o consentimento dado pelo filho da arguida™'®.

Este dltimo aresto devera ser interpretado com alguma circunspecg¢ao: se o visado
pela diligéncia nio tiver qualquer disponibilidade sobre o espaco'®’, ou seja, ndo for aquele
“o espaco fisico da habitacdo onde, permanentemente ou transitoriamente, a pessoa vive e
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af instala, nessa medida, a sua privacidade”

— 0 que ndo parece ser o caso apreciado pelo
Tribunal, uma vez que a visada era mae do anuente — ndo € necessario o consentimento do
visado para a entrada na casa, pois a intromissdo em causa nao perturbard a esfera do
direito da inviolabilidade do domicilio que constitucionalmente lhe estd garantido. Neste
caso, ndo se pode exigir que a busca seja consentida pelo visado, conforme determina a al.
b), don.° 5, do art. 174.° do CPP.

Outra questdo de dificil abordagem tem a ver com a defini¢do do disponente do

bem. Numa primeira andlise, torna-se claro que “é titular da garantia a quem pode ser

atribuida a vontade de residéncia em um determinado espaco fisico claramente delimitado

1% Ac. STJ, de 26 de Novembro de 1992, proc. n.° 42916 apud M LEAL-HENRIQUES / M SIMAS SANTOS, op
cit, 1999, p. 886.

1% Tgual entendimento do mesmo tribunal, no aresto de 11 de Margo de 1993, proc. n.° 43 512: “ndo ha
abusiva intromissao no domicilio quando o pai do arguido (...) expressamente consentiu que o 6rgdo de
policia criminal (GNR) efectuasse uma busca na casa de que aquele era dono, em acto seguido a detencao do
arguido em flagrante delito por crime a que corresponda pena de prisdo — art. 174.°, n.° 4, alineas b) e ¢), do
Codigo de Processo Penal”. Apud M. GUEDES VALENTE, Processo Penal ... pp. 408 e 409, nota 1232.

' Ibidem. Negritos nossos.

" Imaginemos a titulo de exemplo, a pessoa que visita a casa de um amigo seu e, sem que este tenha
conhecimento, esconde produto estupefaciente numa gaveta.

1% Ac. TC n° 67/97, proc. n.° 602/96, de 4 de Fevereiro — 1* seccdo, consultado em
http://www.tribunalconstitucional.pt em 11 de Marco de 2011.




Das Buscas Domicilidrias — As Competéncias Proprias dos Orgdos de Policia Criminal 52

do meio ambiente”'®®. Para MATTHIAS HERDEGEN devem ser excluidos, desde logo, os
“empregados domésticos diaristas (sem vinculo empregaticio) e demais profissionais que
possam se encontrar num intervalo delimitado de tempo em domicilio alheio™’’.
Dificuldades acrescidas “sdo enfrentadas pela jurisprudéncia no que tange a outros
moradores como criangas, visitas € empregados domésticos com vinculo empregaticio”
para as quais a civilistica alema distingue “entre posse imediata e servi¢o da posse”m. Em
caso de divida “o servigal pode, em nome do possuidor, presumindo-se sua vontade nesse
sentido, permitir a entrada e permanéncia de 6rgdos estatais na morada”'’, com as
restricdes quanto a valoracdo da prova, como anteriormente referimos.

Importa, ainda neste mister, esclarecer as situacdes de pluralidade de disponentes: o
consentimento deve ser prestado por todos ou basta a concordiancia de um deles?
AMELUNG ensina que “cada um dos que habitam na mesma casa € portador de um direito
fundamental na forma de exigéncia de omissao dirigida ao Estado e s6 pode dispor-se de
um direito alheio na base de autorizagcdo bastante. Na medida em que falta uma autorizagdo
no minimo concludente, o consentimento de uma s6 pessoa ndo basta para legitimar as
buscas na casa habitada por vdrias”, arguindo que pelo facto de um dos membros da casa
autorizar “que outro dos habitantes permita a entrada de pessoa particular ou do homem do
gds, dai ndo pode concluir-se que o autorize também a franquear a porta a quem vem
preparar a sua condenacdo, isto é, a infliccdo de um mal”'’>. COSTA ANDRADE, reportando-
se ao direito penal substantivo, esclarece que neste “tende a prevalecer o entendimento de
que o «consentimento» de um dos portadores concretos do bem juridico bastard para
dirimir a ilicitude, logo por exclusdo da tipicidade (...). Simplesmente, € ao contrario do
que alguns autores sdo levados a supor (...), a exclusdo da ilicitude penal ndo se comunica
directamente e sem refraccdo ao processo penal no sentido de ditar, sem mais, a
admissibilidade dos correspondentes meios de prova™’*. Neste sentido, o TC concluiu que
“no caso de vdrias pessoas partilharem a mesma habitagdo, deva ser exigido o

consentimento de todas”, ressalvando os casos ‘“de titularidade plirima do direito a

inviolabilidade do domicilio” que podem “dar origem a situagdes de concurso de

1% Cfr. LEONARDO MARTINS, “Crime Organizado, terrorismo e inviolabilidade do domicilio” ... p. 415.

170 MATTHIAS HERDEGEN, “Kommentar zum Artikel 1 Grundgesetz”, in Kommentar zum Bonner
Grundgesetz, Heildelberg: Miiller Verl., 1998, apud LEONARDO MARTINS, “Crime Organizado, terrorismo e
inviolabilidade do domicilio” ... p. 415.

" Idem, p. 416.

172 | EONARDO MARTINS, “Crime Organizado, terrorismo e inviolabilidade do domicilio” ... p. 415.

13 Cfr. AMELUNG, Zudissigkeit und Freiwilligkeit, p. 13, apud M. COSTA ANDRADE, Sobre as Proibicées de
Prova ... 1992, pp. 51 e 52.

74 Ibidem.
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pretensdes conflituantes fora do processo penal, cuja solucdo caberd naturalmente aos

- . 175-176
tribunais”'”

, v.g. quando uma vitima de violéncia doméstica solicita a intervengao
policial e permite a entrada na habitacio com a finalidade de reter o agressor: se o
proposito for o de fazer cessar o ilicito, ndo se pode expectar que quem o cometa outorgue
a entrada, muito menos se pode permitir que o ilicito se consuma ou agrave.

Por fim, devemos aqui uma nota sobre a capacidade de prestar o consentimento. A
nossa jurisprudéncia nio exclui a possibilidade de ser prestado por pessoa incapaz, nos
termos do CC. Pelo contrario: o TRL entende que “O facto de o arguido, visado pela busca
domicilidria efectuada (...) ndo ter ainda atingido os dezoito anos de idade em nada afecta
a disponibilidade relativamente a autorizacdo para entrar no seu quarto, uma vez que ele
tinha a faculdade de utilizar como seu, o quarto em que dormia com caracter regular na
casa dos seus pais. Sendo o arguido «capaz» penalmente para o efeito, nos termos dos
arts. 19° e 113°1 e 3, CP., o consentimento documentado prestado pelo arguido é
legalmente valido e a busca realizada no seu quarto néo enferma de qualquer nulidade™'””.

Deste aresto pode retirar-se que o consentimento deve ser prestado por pessoa
penalmente capaz, nos termos dos arts. 19.° e 20.° do CP. No entanto, deve obedecer-se aos
pressupostos sancionados na al. ¢), do n.° 1, do art. 64.°, do CPP, para arguidos débeis”g,

. . ~ . 17
ainda que no momento do consentimento ndo tenham essa qualidade'”.

3. As buscas domiciliarias em caso de flagrante delito

O n.° 3 do art. 177.° do CPP possibilita a realizacdo de buscas domicilidrias por
parte dos OPC, sem prévia autorizagao judicial, em situacdo de flagrante delito. Esta nova

circunstancia, sem correspondéncia na histéria do constitucionalismo portugués, representa

15 Ac. TC n.° 507/94, de 14 de Julho, in DR n.° 285, II Série, de 12 de Dezembro de 1994, p. 12 461, Col. 1.
O Tribunal, recorrendo ao exemplo de CRISAFULLI e PALADIN (Comentario Breve alla Constituzione, Padua,
1990, pp. 89-90), d4 o exemplo de “uma situacdo em que um dos conjuges pretenda receber no domicilio
conjugal um terceiro, opondo-se a tal o outro conjuge”.

17 Existe, assim, “uma pluralidade de titulares do direito a habitacdo”. Cfr. VINICIO RIBEIRO, Cddigo de
Processo Penal — Notas e Comentdrios, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 358. Neste sentido, ANTONIO
AUGUSTO TOLDA PINTO, op. cit., p. 397, nota 442.

"7 Ac. TRL, de 3 de Maio de 2007, proc. n.° 10 042/06-5, consultado em http://www.dgsi.pt em 12 de Margo
de 2011. Negritos nossos.

' Segundo a norma sdo arguidos débeis os cegos, surdos, mudos, analfabetos, desconhecedores da lingua
portuguesa, menores de 21 anos ou que suscitem a questdo da inimitabilidade ou da sua imputabilidade
diminuida

179 Cfr. Ac. TRL, de 22 de Outubro de 2008, proc. n.° 6945/2008-3, consultado em http://www.dgsi.pt em 19
de Fevereiro de 2011. O Tribunal decidiu que “Mesmo que o visado pela busca ndo tenha ainda a qualidade
de arguido, devem ser-lhe aplicadas as normas que visam a protec¢do dos arguidos particularmente débeis,
nomeadamente aquela que exige a assisténcia de defensor a pratica de certos actos processuais (artigo 64°, n.°
1, alinea c) do Cédigo de Processo Penal), uma vez que dessa busca pode resultar a sua responsabilizacao
criminal.”. Negrito nosso.
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uma das grandes inovagdes do novo regime das buscas domicilidrias, € merece, por essa
razdo, uma abordagem casuistica no que toca a sua relagcdo com o texto constitucional e aos

pressupostos necessarios para a sua validacao.

3.1. A nova redaccao do art. 34.° da Constituicao da Repiblica Portuguesa

Seria improcedente abordar o novo regime das buscas domicilidrias sem que
indagdssemos sobre a exegese do art. 34.° da CRP e aferissemos o alcance que o legislador
constituinte pretendeu com a alteragdo introduzida em 2001.

O n.° 3 do art. 34.° da CRP dispde que “Ninguém pode entrar durante a noite no
domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo em situa¢do de flagrante
delito ou mediante autorizacdo 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”. Nao € perceptivel, através de uma
hermenéutica literal, se os casos de criminalidade especialmente violenta ou altamente
organizada se reportam somente as autorizacdes judiciais, permitindo-se assim a busca
domicilidria para todos os casos de flagrante delito com as respectivas restricdes da lei
ordindria'®, ou se respeita as duas situagdes, € neste caso sé serd constitucionalmente
admissivel a busca em flagrante delito se o crime em causa se enquadrar na criminalidade
especialmente violenta ou na criminalidade altamente organizada'®'"**. A questdo afigura-
se pertinente se tivermos em conta crimes como a violéncia doméstica (art. 152.° do CP) ou
os maus-tratos (art. 152-A do CP), os quais, muito embora corresponda uma moldura
penal abstractamente aplicdvel superior a trés anos, ndo se enquadram nem na
criminalidade especialmente violenta (al. 1) do art. 1.° do CPP) nem na criminalidade
altamente organizada (al. m) do art. 1.° do CPP). Cabe, por isso, “reconstituir a partir dos
textos o pensamento legislativo”, colocando “a lei na ordem social”!®3,

Segundo PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE “o art. 34.°, n.° 3, da CRP, lido a luz dos

trabalhos de revisdo constitucional, permite a busca domicilidria nocturna em caso de

'%0 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op cit., pp. 482 e 483.

'8! Entendendo-se “que quer em flagrante delito quer mediante mandado judicial s6 é admissivel quando os
crimes promotores da diligéncia se confinam aos «casos de criminalidade especialmente violenta ou
altamente violenta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de
estupefacientes”. Cfr. M. GUEDES VALENTE, Processo Penal ... p. 398.

'82 Para PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, a opinido de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA vai no sentido
de restringir “o flagrante delito a criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada”. Idem, p.
483.

'3 Cfr. art. 9.°, do CC.
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flagrante delito sem restricdes relativamente ao tipo de crime indiciado™'**'*°_ De facto, o
legislador constituinte manifestou claramente o intuito de permitir as buscas domicilidrias
as situacdes de flagrante delito como acontece com a Constituicio espanhola'®®, e esse
facto consubstanciou-se na nova redaccdo da al. a), do n.° 3, do art. 177.°, do CPP, que
admite a busca domicilidria, em caso de flagrante delito, por crime a que corresponda pena
de prisdo. Mas seria inten¢do estender a possibilidade ao periodo nocturno nos mesmos
moldes, colocando o flagrante delito como requisito bastante para legitimar uma busca
domicilidria, independentemente da hora a que seja executada?

Para se descortinar o pensamento do legislador constituinte relativamente a esta
matéria € necessdrio que analisemos cuidadosamente os trabalhos de revisdo
constitucional, elaborados em 2001. A razdo apresentada para a abertura da possibilidade
da realizacdo de buscas domicilidrias durante o periodo da noite teve a ver com o problema
da “luta contra o crime organizado, o crime de terrorismo e das associacdes de malfeitores”
que ‘“‘actuam durante a noite, porque tém a cobertura legal, cldssica, dos direitos
fundamentais, de que ninguém pode ser perturbado ou atacado na sua residéncia ou no seu
domicilio, desde o pdr do sol até ao nascer do sol” e “porque ha fundado receio de que, em
determinado «domicilio», estdo a ser desenvolvidas, durante aquelas horas, das 21 as 7
horas, actividades por parte de associagdes criminosas, terroristas, de criminalidade

violenta ou altamente organizada.”'®"'®®,

No entanto, achou-se que deveriam ser
densificadas todas as ‘“cautelas de modo a que esta providéncia continue a ser
extremamente excepcional, porque ha um trauma nacional sobre a violacdo do domicilio a
noite que, efectivamente, é preciso respeitar”189. O deputado JORGE LACAO entendeu, por
isso, que se deveria “procurar uma delimitacio material em sede constitucional para a

tipologia dos crimes que permita essa excepcdo ao principio geral da proibi¢dao”, v.g.

'8 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, 0p cit., p. 483.

185 Neste sentido, FRANCISCO ANTONIO CARRILHO BAGINA, “Notas ao Regime Geral das Buscas
Domicilidrias” in Policia Portuguesa, n.° 8§ — III série, JUL-SET 2008, p. 37, Col. 1.

186 Cfr. DAR, n.° 5, de 06/06/2001, II série — Revisdo Constitucional, 8" legislatura, 1* sessdo legislativa, p.
79. O n.° 2 do art. 18.° da Constitui¢cdo espanhola determina que “ndo poderdo ser feitas buscas domicilidrias
sem o consentimento do seu titular ou decisdo judicial, salvo nos casos de flagrante delito”, ndo havendo
lugar a qualquer ambiguidade como no caso portugues.

187 DAR, n.° 3, de 30/05/2001, II série — Revisao Constitucional, 8 legislatura, 2* sessdo legislativa, pp. 43 e
44.

'8 Essa preocupacio reflectiu-se na criacio “de legislacdo especial destinada a servir (...) os propésitos de
contencdo e dominio daqueles fenémenos” e “a reformulagdo da legislacdo geral tradicionalmente aplicdvel
as associagdes criminosas”. FIGUEIREDO DIAS, “As «Associa¢des Criminosas» no Cédigo Penal Portugués de
1982 (Arts. 287.° e 288.°)” in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n.° 3751, Ano 119, p. 290. Sao
evidentes exemplos dessa legislacdo o n.° 3, do art. 1.° da Lei n.° 53/2008, de 28 de Agosto (Lei de Seguranca
Interna) e a Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto (Lei de Combate ao Terrorismo).

189 DAR, n.° 11, de 03/07/2001, II série — Revisdo Constitucional, 8 legislatura, 2* sessdo legislativa, p. 174.
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“aqueles casos que envolvam criminalidade especialmente violenta ou altamente
organizada, incluindo como tipos materiais, necessariamente, o terrorismo, o trafico de
pessoas, de armas e de estupefacientes™*’.

Ora se a preocupacao do legislador se prendeu com a dicotomia entre a necessidade
de maior eficicia investigatéria por parte das policias relativamente a criminalidade
especialmente violenta ou altamente organizada e a quebra desse direito absoluto que era a
inviolabilidade do domicilio durante a noite, ndo parece que pretendesse de alguma forma
permitir as buscas domicilidrias nocturnas em flagrante delito, independentemente do
crime em causa, ou mesmo para qualquer crime com moldura penal superior a trés anos.
Para mais, se fosse esse o pensamento legislativo, a positivagdo dessa possibilidade seria,
em harmonia sistematica, inserida no n.° 2 do art. 34.° da CRP™!. Ao colocar a premissa
apenas no n.° 3 — referente a inviolabilidade do domicilio durante a noite — o legislador
pretendeu, em nossa opinido, subjugar o flagrante delito as condicionantes previstas nessa
norma, durante o periodo da noite.

Acompanhamos, por essa razdo, GUEDES VALENTE, quando afirma que a norma
“nao estd conforme com o pensamento do legislador constituinte”, pois “o espectro
criminal de restricdo” constitucional “enquadra-se nas tipologias criminais puniveis com
penas superiores a oito anos de prisdo ou, quando muito, a penas superiores a cinco anos de

c o 00192
prisao” ’°.

3.2. O conceito de flagrante delito

O legislador constituinte mostrou alguma preocupacdo, aquando da 5* Revisdo
Constitucional, relativamente 3 ambiguidade do conceito de flagrante delito'*®, no entanto
entendeu nao atribuir uma definicdo na lei constitucional. Cabe aqui desenvolver esta

no¢do de limites indefinidos.

190 DAR, n.° 17, de 19/09/2001, II série — Revisdo Constitucional, 8 legislatura, 2* sessdo legislativa, p. 231.
1 A disposigdo sistematica no n.° 3, do art. 34.°, da CRP gerou alguma perplexidade em JORGE MIRANDA e
RUI MEDEIROS, criando, na opinido dos autores, “dificuldades de conjugagdo com o n.° 2, pois expressamente
admite a entrada no domicilio durante a noite em caso de flagrante delito, ndo prevendo situacdo idéntica
durante o dia”. JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS, op. cit., p. 372.

"2 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, “La Investigacién del Crimen Organizado. Entrada y Registro en
Domicilios por la Noche. El Agente Infiltrado y las Intervenciones de las Comunicaciones”, in Dos Décadas
de Reformas Penales (coord. NIEVES SANZ MULAS), Granada, Comares editorial, 2008, pp. 183 e 184.

193 0 deputado NARANA COISSORO lembrou que “a primeira vista, pode parecer que é um conceito muito bem
estruturado mas ndo é. Em Direito, toda a gente sabe que a prépria expressdo "flagrante delito" nio tem
coordenadas absolutamente fixadas. Muitas vezes, depende da interpretacdo da policia, das forgas de
seguranga estabelecer o que € ou ndo flagrante delito” entendendo que fica uma brecha “para quem quer uma
forma rigorosa de delimitar o conceito para efeitos de entrada no domicilio durante a noite”. DAR, n.° 17, de
19/09/2001, II série — Revisao Constitucional, 8* legislatura, 2* sessao legislativa, p. 237.
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O n.° 1 do art. 256.° do CPP define o flagrante delito como “todo o crime que se
estd cometendo ou se acabou de cometer”. O n.° 2 reputa flagrante delito aos casos “em
que o agente for, logo apds o crime, perseguido por qualquer pessoa ou encontrado com
objectos ou sinais que mostrem claramente que acabou de o cometer ou nele participar”. O
n.° 3 reporta-se aos crimes permanentes. Depreendem-se “no conceito de flagrante delito as
hipdteses de constatacdo da actualidade (no sentido de tempo, que ndo necessariamente, de
visibilidade) de um crime, do findar da actuacdo, mas ainda com o agente no local” e “os
casos de sequente perseguicao ou de referenciagcdo directa do agente ao facto conhecido e
constatado”, havendo, no entanto, “uma certa limitacdo do conteudo da nocdo de flagrante
delito nos casos de crimes permanentes — artigo 256°, n° 3, do CPP: entdo, o estado de
flagrante delito sé persiste enquanto se verificar a actuacdo material prépria do agente —
sinais que mostrem claramente, isto €, sem duvidas, que o agente estd a participar na
pratica do crime. Ou seja, o flagrante delito, nos crimes permanentes, implica, além da
actualidade, o requisito da visibilidade, o caricter aparente da permanéncia do crime”'**.

H4 assim quatro circunstancias para a presenca de flagrante delito: a) o crime estd a
ser cometido; b) o crime acabou de se cometer; c) reputacdo de flagrante delito, e; d) os
crimes permanentes. A primeira situacdo dd uma ideia de actualidade: o criminoso é
surpreendido durante a sua execugdo. A segunda pode ser denominada de quase flagrante
delito; deve haver uma proximidade temporal, espacial e de evidéncia. Nestes dois casos,
“ndo consta, como em tempo, a expressao «sem intervalo algum» a seguir as expressoes
«crime que se estd cometendo» ou «que se acabou de cometer», pelo que se pretende,

apenas, dar um sentido de actualidade e ndo de visibilidade da infracgdo™'®

, ndo sendo por
isso “necessdrio que os agentes da autoridade presenciem o crime, bastando que procedam
a detencdo do agente numa situacdo que, de forma imediata, evidencie a sua relagdo com o
caso”'?®. Relativamente 2 reputacdo de flagrante delito, esta verifica-se sob duas condicdes.
A primeira quando o agente for, logo apds o crime, perseguido por qualquer pessoa — ao
contrario do ultimo preceito, aqui ndo hd necessidade de proximidade espacial: a
perseguicdo deve ser iniciada imediatamente apds a verificagdo do crime, sendo o tempo e

o local da intercep¢ao indiferentes — a segunda condi¢do, quando o agente for, logo apds o

crime, encontrado com objectos ou sinais: aqui o tempo e o local sdo importantes; o

194 parecer do Conselho Consultivo da PGR, de 2 de Dezembro de 1993, n.° P000521993, consultado em
http:/fwww.dgsi.pt, em 21 de Marco de 2011.

195 Ac. STJ , de 15 de Abril de 1999, proc. n.° 99P110, consultado em http://www.dgsi.pt em 19 de Margo de
2011.

1% Ac. TRE, de 10 de Dezembro de 2009, proc. 27/09.7PBPTM-A.E1, consultado em http://www.dgsi.pt em
30 de Marco de 2011.
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flagrante delito termina quando comecgar a operar outro instituto juridico — o fora de
flagrante delito. Nos crimes permanentes tem de haver sinais de que o crime se estd a

cometer e uma visualizacdo com o infractor.

3.3. Pressupostos para as buscas domiciliarias em flagrante delito

Para a realizacdo de buscas é necessario que existam indicios que determinados
objectos — relacionados com um crime ou que possam servir de prova — arguidos ou pessoa
que deva ser detida, se encontrem em lugar reservado ou ndo livremente acessivel ao
pﬁbliCOl97. Nao € suficiente a presenga de indicios por si s6, mas que eles estejam no local
pretendido para a busca, devendo existir, por essa razdo, uma conexao entre o local da
verificagdo dos factos e o local onde se ambiciona realizar a busca. Desta forma, a
observancia do flagrante delito, em si, ndo legitima a realizacdo de uma busca, nem esta
pode servir para a procura de novos indicios; € necessario que existam fundadas razdes que
levem a crer que os objectos ou a pessoa em causa estejam, efectivamente, no local'*®.

No caso das buscas domicilidrias a conexdo deve ser, em nossa opinido, mais
evidente que numa busca nio domicilidria, pois o bem juridico em causa € manifestamente
superior. Os OPC que procedem a uma detencdo em flagrante delito ndo se podem valer
disso como instrumento para a realizacdo da diligéncia, ou seja, ndo podem ver aquela
situacdo como uma oportunidade para entrarem na casa do suspeito e assim aumentarem a
probabilidade de virem a recolher mais elementos de prova. S6 se os indicios que tém na
sua posse (os sinais, as informacdes, etc.) levarem a crer que na habitacdo se encontram
outras provas ou a pessoa procurada é que poderao proceder a busca nesse local'®”.

Finalmente, convém introduzir uma referéncia quanto 4 comunica¢do. A imagem
das buscas domicilidrias com consentimento, estas ndo tém de ser comunicadas ao juiz
nem por ele apreciadas, mas devem ser imediatamente comunicadas ao MP para

s N L s 200
apreciacdo em ordem a sua validacdo™ .

Y7 Cfr. n® 1 e 2, do art. 174.°, do CPP.

198 Neste sentido, MARIO D’ONOFRIO, La Perquizione nel Processo Penale, Padova, CEDAM, 2000, p. 10
apud, ANA LUISA PINTO ... p. 422, nota 26.

7 E pelo menos necessirio que esses indicios formem “a convicgdo sobre a maior probabilidade de
condenacgdo do que de absolvi¢do”. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. 11, 4.2
edi¢do, Lisboa, Editorial Verbo, 2008, p. 94, a propésito dos indicios necessdrios para a aplicacdo de uma
medida de coacgdo.

200 Cfr, n.° 4, do art. 177.° do CPP.
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CONCLUSAO

Em face do exposto, formulam-se as seguintes conclusdes, em concomitante
resposta as hipéteses que no inicio do presente estudo expusemos:

1. O lar foi visto, desde sempre, como um asilo, um resguardo da intimidade, um
local de descanso, o espaco onde a pessoa se recolhe junto da sua familia, livre de qualquer
intrusdo. Essa perspectiva, saliente na legislacdo portuguesa, perpetuou-se como uma das
grandes preocupacgdes dos governantes do Pais, que procuraram continuamente encontrar o
equilibrio entre a necessidade da prossecu¢ao da justica e a protec¢do desse santudrio que é
o domicilio.

2. Esta dicotomia constata-se de forma igualmente clara nos ordenamentos juridicos
estrangeiros, que tentam regular esta matéria de forma bastante minuciosa,
independentemente de algumas diferencas pontuais, resultado das caracteristicas préprias
de cada sociedade.

3. A partir da Revolug@o Francesa despontou a ideia da necessidade de um maior
cuidado relativamente a ingeréncia nas habitacdes durante o periodo da noite, e essa
concepcdo materializou-se logo nas primeiras constitui¢des. Reflectiu-se, desde o inicio,
no constitucionalismo portugués, sendo actualmente, a par da Constitui¢io da Roménia, a
unica da Unido Europeia que mantém essa especificidade.

4. Nao obstante, a quase absoluta inviolabilidade do domicilio durante a noite cedeu
em 2001, em detrimento da preméncia na prossecucdo da justica relativamente a
criminalidade mais grave.

5. Os OPC e o MP viram também as suas competéncias significativamente
ampliadas, possibilitando-se a busca domicilidria, sem consentimento da pessoa nem
autorizacgdo judicial, nas situacdes de flagrante delito.

6. O legislador constituinte nao pretendeu, contudo, que esse novo
circunstancialismo se estendesse na mesma simetria ao periodo da noite, restringindo-o,
nesse caso, a criminalidade especialmente violenta ou altamente organizada.

7. A Lei n.° 48/2007, de 29 de Agosto vem alterar a redac¢do da norma relativa as
buscas domicilidrias, tentando harmoniza-la com o novo espirito da CRP. Todavia foi
longe demais ao dilatar essa possibilidade a crimes com pena abstractamente aplicavel
superior a trés anos, muitos deles fora espectro definido pela CRP.

8. Esta prerrogativa dos OPC s6 deve ser aplicada em situacdes excepcionais,

quando resulte um perigo na demora da obtengdo da concessao judicial. Muito embora se
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encontre sistematicamente colocada fora do capitulo referente as medidas de natureza
cautelar e ao lado do consentimento — que deve figurar como a primeira op¢do para a
realizacdo de qualquer medida — esta deve considerar-se como um instrumento de
excepg¢ao a autorizagao judicial e ndo como o primeiro meio legitimador da diligéncia.

9. Para a realizagdo de uma busca domicilidria em flagrante delito é necessario,
para além do periculum in mora, que exista uma conexdo evidente entre o local da
intercep¢do do suspeito e a residéncia visada para a diligéncia. Os OPC que procedem a
uma deten¢ao em flagrante delito ndo se podem valer desse facto como instrumento para a
realizacdo de uma busca domicilidria, ou seja, ndo podem ver aquela situagdo como uma
oportunidade para alcancarem um local a partida inacessivel e assim aumentarem a
probabilidade de virem a recolher mais elementos de prova. S6 se os indicios que t&ém na
sua posse levarem a crer que na habitacdo se encontram objectos susceptiveis de serem
apreendidos ou a pessoa procurada é que poderdo proceder a busca nesse local.

10. Uma das grandes dificuldades actuais prende-se com a delimitacdo da tutela da
inviolabilidade do domicilio positivada na CRP. O alcance do conceito de domicilio ndo
deve ser tao restrito quanto aquele que € atribuido na dogmatica civilistica, nem tdo amplo
ao ponto de se tornar imperceptivel a sua autonomizacao enquanto direito fundamental, em
relacdo a outros ja consagrados, v.g. a reserva da intimidade da vida privada e familiar. O
bem juridico em causa nio se reporta a ideia de propriedade; abrange a intimidade pessoal,
a seguranga, a estabilidade e o sossego, imprescindiveis para o desenvolvimento da
personalidade, para a garantia da liberdade individual e para a autodeterminagdo
existencial.

A par destes temas, muitos outros ficaram por desenvolver de forma adequada. Os
vicios dos actos processuais € as suas consequéncias, 0s requisitos necessarios para a
solicitacdo da autorizacdo judicial e as questdes de forma relativas aos mandados de busca
sdo alguns dos aspectos que mereceriam uma andlise mais casuistica numa outra

oportunidade.

o Qe (s

Toni Rodrigues Pinto

Aspirante a Oficial de Policia
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ANEXO I - A PROTECCAO DO DOMICILIO NAS CONSTITUICOES DA UNIAO
EUROPEIA '~

1. ALEMANHA

Artigo 13.°

1) O domicilio € inviolavel.

2) S6 poderao ser ordenadas buscas pela autoridade judicidria ou, em caso de perigo
na demora, pelos demais 6rgaos previstos na lei, € somente sob a forma nela prevista.

3) Quando determinados factos fundamentarem uma suspeita que alguém tenha
cometido um crime definido como especialmente grave pela lei, podem utilizar-se, para a
persecucao penal do delito, meios técnicos de vigilancia acustica de domicilios, naqueles
em que o suspeito presumivelmente se encontre, se de outro modo a investigacdo dos
factos se comprovar desproporcionalmente dificil ou ndo tiver qualquer probabilidade de
sucesso.

4) Para a prevengdo de perigos iminentes para a saide publica, e especialmente
perante perigos para a comunidade ou para a vida, s6 podem ser utilizados meios técnicos
de vigilancia acustica de domicilios mediante autorizacao judicial. No caso de haver perigo
na demora, a autorizagdo poderda ser concedida por outro 6rgdo determinado por lei,
embora deva ser imediatamente solicitada resolugdo judicial.

5) Se os meios técnicos forem utilizados exclusivamente para a protec¢do de
pessoas autorizadas a entrar num domicilio, a medida podera ser tomada por um 6rgao que
a lei determine. S6 é permitida a utilizacdo das informagdes obtidas com outra finalidade,
se esta servir a prossecucao penal ou a prevencdo de um perigo, e apds verificacdo da
legalidade da medida pela autoridade judicial. Se houver perigo na demora deverd ser
requerida imediatamente resolucao judicial.

6) O Governo Federal informard anualmente o Parlamento sobre a utilizacdo de
meios técnicos, nos termos do n.° 3, e dentro da jurisdi¢do da Federacdo, nos termos do n.°
4, ou, quando seja necessdria aprovacdo judicial, nos tramites do n.° 5. Uma comissdo
eleita pelo Parlamento exercerd o controlo parlamentar sobre a base deste relatério. Os
Estados garantirdo um controlo parlamentar equivalente.

7) S6 poderdo ser adoptadas outras intervencdes ou restricdes para a prevencao de

perigo comum ou para a vida de pessoas, e também, por virtude de lei, com o fim de

! Textos consultados na pagina oficial do Congresso espanhol, em www.congreso.es em 2 de Abril de 2011.
* As Constitui¢des foram traduzidas com base no confronto de textos em linguas inglesa e espanhola.
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prevenir perigos iminentes para a seguranca € ordem publicas, em especial para corrigir a

caréncia habitacional, combater o perigo de epidemia ou proteger menores em perigo.

2. AUSTRIA

Artigo 9.°, da Lei Fundamental do Estado, de 21 de Dezembro de 1867, anexa a
Constitui(;a"uo3
1) O domicilio € inviolavel.

(O n.° 2 foi revogado pela Lei Constitucional Federal, de 20 de Dezembro de 1988").

3. BELGICA

Artigo 15.°
O domicilio € invioldavel. Nao poderda ser feita qualquer entrada domicilidria

excepto nos casos previstos em lei e pela forma nela prescrita.

4. BULGARIA

Artigo 33.°
1) O domicilio € invioldvel. Ninguém pode entrar ou permanecer num domicilio
sem o consentimento do seu proprietdrio, excepto nos casos expressamente previstos em
lei.
2) A entrada ou permanéncia num domicilio sem o consentimento do seu titular ou
autorizacdo da autoridade judicial s6 serd permitida com a finalidade de impedir um delito
iminente ou em curso, a captura de um delinquente ou em caso de extraordindria

necessidade.

S. CHIPRE

Artigo 16.°

1) O domicilio de toda a pessoa serd invioldvel.

3 0 art. 149.° da Constitui¢io austriaca enumera um conjunto de leis com dignidade constitucional, entre elas
a Lei Fundamental do Estado, de 21 de Dezembro de 1867, que incluia a Lei de 27 de Outubro de 1862,
relativa a inviolabilidade do domicilio.

* Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich n.° 684/1988.
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2) Nao se podera entrar em nenhum domicilio nem efectuar buscas, excepto nos
termos previstos na lei e mediante autorizacdo judicial devidamente fundamentado ou
quando a entrada se faca com o consentimento expresso do seu ocupante ou com O

propoésito de resgatar vitimas de actos de violéncia ou de catéstrofe.

6. DINAMARCA

Artigo 72.°
O domicilio € invioldvel. Toda a busca domicilidria, toda a apreensdo, todo o exame
de cartas e outros documentos, toda a violagdo da correspondéncia postal, telegrafica ou
telefénica, ndo poderdo ser realizados sem prévia autorizacao judicial, salvo se uma lei

estabelecer excepg¢do particular.

7. ESLOVAQUIA

Artigo 21.

1) O domicilio € invioldvel. Nao é permitida a entrada sem o consentimento do
residente.

2) A busca domicilidria s6 € permitida no ambito de processos criminais € apenas
com base numa autorizacdo escrita e fundamentada de um juiz. A forma em que se
efectuard a busca domicilidria serd estabelecida em lei.

3) Qualquer outra intromissdo a inviolabilidade do domicilio s6 poderd ser
justificada legalmente se for indispensdvel numa sociedade democratica para a proteccao
da vida, da saide ou da propriedade dos cidaddos, para a proteccdo dos direitos e
liberdades dos demais ou para evitar uma ameaca séria contra a seguranca € a ordem
publica. Se o domicilio for utilizado como local de negécios ou para a realiza¢do de outras
actividades econdmicas, a lei pode permitir a entrada se esta for necessdria para o

cumprimento das actividades da administragdo publica.

> A norma é uma republicagio do art. 12.° da Carta dos Direitos Fundamentais e Liberdades Bésicas. Este
documento, assinado em 1991 pela Reptiblica Federal Checa e Eslovaca, continua a fazer parte do normativo
constitucional dos dois paises. A Eslovdquia, ao contrdrio da Republica Checa, inseriu o documento na sua
Constituicdo.
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8. ESLOVENIA

Artigo 36.°
(Inviolabilidade do domicilio)

O domicilio € invioldvel.

Ninguém pode, sem uma ordem judicial, entrar no domicilio ou outros locais de
uma pessoa, nem pode ai efectuar buscas, contra a vontade do residente.

Qualquer pessoa cujo domicilio ou outros locais irdo ser alvo de busca, tem o
direito a estar presente ou ter um representante presente.

Essa busca s6 poderd ser realizada na presenca de testemunhas. Conforme as
condicdes estabelecidas em lei, um funciondrio pode entrar na residéncia ou noutros locais
dos cidaddos sem ordem judicial, e pode, em circunstancias excepcionais, efectuar uma
busca na auséncia de testemunhas, quando esta seja absolutamente necessdria para a
deten¢do imediata de uma pessoa que tenha cometido um crime ou para a protec¢ido de

pessoas ou bens.

9. ESPANHA

Artigo 18.°
(...)
2) O domicilio € invioldvel. Nenhuma entrada ou busca poderd ser feita sem o

consentimento do seu titular ou decisao judicial, salvo nos casos de flagrante delito.

10. ESTONIA

Artigo 33.°
O domicilio € invioldvel. Nenhum domicilio sob dominio de uma pessoa, ou local
de trabalho, serdo alvo de busca ou ocupados pela forcga, excepto nos casos e conforme o0s
procedimentos estabelecidos em lei, para proteger a ordem publica, a saide ou os direitos e
liberdades dos demais, evitar a priatica de um crime, deter um delinquente ou para a

descoberta da verdade num processo criminal.
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11. FINLANDIA

Artigo 10.°
(Protec¢do da privacidade)

Sado garantidas a privacidade, a honra e a inviolabilidade do domicilio de todos os
cidaddos. A protec¢do dos dados pessoais serd regulada mais detalhadamente em lei.

O segredo das comunicacdes postais, telefénicas e outras informagdes confidenciais
sdo invioldveis.

S6 poderdo ser estabelecidas em lei, e com o objectivo de salvaguardar os direitos
fundamentais ou esclarecer delitos, medidas imprescindiveis que afectem o ambito da
inviolabilidade do domicilio. Da mesma forma se poderdo estabelecer em lei limitagdes ao
segredo das comunicagdes, imprescindiveis na investigacdo de delitos contra a seguranca
de um individuo ou da sociedade ou contra a inviolabilidade do domicilio, em processos

judiciais e no controlo da seguranga, assim como durante a pena de privacdo da liberdade.

12. FRANCA

Artigo 17.°, da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, anexa a
Constituicao
Como a propriedade é um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode ser
privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir

evidentemente e sob condi¢do de justa e prévia indemnizacao.

13. GRECIA

Artigo 9.°
1) O domicilio pessoal € considerado um asilo. A vida privada e familiar da pessoa
¢ inviolavel. Nao poderd ser realizada qualquer busca domicilidria excepto nos casos e na
forma determinada em lei e sempre na presenca de representantes do poder judicial.
2) Os infractores ao preceito anterior serdo punidos por violagdo do asilo do
domicilio e por abuso de autoridade, estando ainda obrigados a indemnizar integralmente a

pessoa lesada, nos termos em que a lei dispuser.
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14. HUNGRIA

Artigo 59.°
Na Republica da Hungria toda a pessoa tem direito a honra, a inviolabilidade do

domicilio, ao sigilo das comunicagdes e a protec¢do dos seus dados pessoais.

15. IRLANDA

Artigo 40.°
(...)

5) O domicilio de todo o cidaddo € invioldvel e ndo se podera entrar pela forca,

salvo na forma prescrita em lei.

16. ITALIA
Artigo 14.°
O domicilio € invioldvel.
Nao poderdo ser realizadas inspec¢des, buscas ou apreensodes, excepto nos casos e
modos estabelecidos na lei segundo a garantia prescrita pela tutela da liberdade pessoal.
Serdo regulados por leis especiais os controlos e inspecgdes por motivos de

sanidade e saide publicas e com fins econdmicos e fiscais.

17. LETONIA

Artigo 96.°
Todos tém o direito a inviolabilidade da sua vida privada, do domicilio e da

correspondéncia.

18. LITUANIA

Artigo 24.°

O domicilio da pessoa € inviolavel.
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Sem o consentimento do residente, a entrada no domicilio de uma pessoa s6 sera
permitida por ordem judicial ou de acordo com o procedimento estabelecido em lei,
quando tal seja necessdrio para a protec¢do da ordem publica, a deten¢do de um criminoso

ou a salvaguarda da vida, da saide ou dos bens de uma pessoa.

19. LUXEMBURGO

Artigo 15.°
O domicilio € invioldvel. Nao se pode efectuar buscas domicilidrias excepto nos

casos previstos na lei e pela forma nela prescrita.

20. MALTA

Artigo 38.°
(Das garantidas da privacidade do lar e outros bens)

1) Ninguém pode, salvo com seu consentimento ou por razdo de autoridade
parental, ser submetido a revista ou busca, nem obrigado a permitir a entrada de terceiros
em imoével de sua propriedade.

2) Nao serd incompativel com o presente artigo nem constitutivo de infrac¢do ao
mesmo, qualquer disposi¢do legal ou acto realizado ao seu abrigo, que disponha:

a) Algo que seja manifestamente necessario para a defesa, a seguranga e ordem

publica, a moralidade e decoro publicos, a sanidade, a ordenacao urbana e rural,
o desenvolvimento e utilizacdo dos recursos minerais ou o desenvolvimento e
utilizacdo de quaisquer bens que promovam o beneficio da colectividade.

b) Algo que seja manifestamente necessdrio para promover os direitos ou
liberdades de outras pessoas.

c) Autorizar departamentos da Administracdo maltesa, 6rgdos da Administracao
local ou pessoas juridicas criadas por lei com uma finalidade publica a entrar
em imoéveis de qualquer pessoa para os inspeccionar ou investigar o que se
encontre nos mesmos, em relacdo impostos, taxas ou encargos, ou ainda para a
realizacdo de trabalhos relacionados com outros bens ou instalagdes que,
localizadas legalmente nos referidos iméveis, pertencam a Administragdo do

Estado ou a entidade publica de referéncia.
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d) Que se autorize, com a finalidade de dar cumprimento a uma sentenca judicial,
a revista ou busca ou a entrada em qualquer propriedade mediante mandado
judicial, ou quando seja necessdrio para evitar um delito, excepto se se
demonstrar que o preceito legal ou, eventualmente, o acto realizado ao seu

abrigo, ndo esta razoavelmente justificado numa sociedade democrética.

21. PAISES BAIXOS

Artigo 12.°

1) S6 é permitida a entrada num domicilio sem o consentimento dos moradores nos
casos previstos por ou em virtude da lei e somente por aqueles que tenham sido designados
para o efeito por ou em virtude de lei.

2) Para a entrada conforme o disposto no nimero anterior, serd necessiria a
identificacdo e comunicagcdo prévia da fundamentacdo do objectivo da entrada, sem
prejuizo das excepgdes previstas na lei.

3) Sera entregue ao morador, logo que possivel, um relatério escrito da entrada. Se
a entrada ao domicilio tiver sido realizada no interesse da seguranca nacional ou de um
processo criminal, poderd ser adiada a entrega do relatério, em conformidade com as
normas estabelecidas por lei. Nos casos previstos em lei, poderd ndo ser entregue o
relatério em causa, se houver interesses de seguranga nacional que obstem

permanentemente a sua entrega.

22. POLONIA

Artigo 50.°
E garantida a inviolabilidade do domicilio. As buscas a domicilios,
estabelecimentos ou veiculos, s6 podem ser feitas nos casos e na forma estabelecidos por

lei.
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23. REINO UNIDO

§ IV, da Peticao de Direitos, de 2 de Junho de 1628°
E no vigésimo oitavo do reinado do rei Henrique terceiro, foi declarado e
promulgado pela autoridade do Parlamento, que nenhum homem, de qualquer estado ou
condic¢do, serd expulso da sua residéncia ou das suas terras, nem detido, nem preso, nem

desterrado, nem condenado a morte, sem ter tido a oportunidade de se defender num

processo legal.

24. REPUBLICA CHECA

Artigo 3.°
A Carta dos Direitos Fundamentais e Liberdades Bdsicas forma parte do

ordenamento constitucional da Repiiblica Checa’.

25. ROMENIA

Artigo 27.°
(A inviolabilidade do domicilio)

1) O domicilio e a residéncia sdo invioldveis. Nada pode entrar ou permanecer no
domicilio ou na residéncia de uma pessoa sem o seu consentimento.

2) O previsto no nimero anterior pode ser exceptuado, de acordo com a lei, nas
seguintes situagoes:

a) Para executar uma ordem de deten¢@o ou uma resolucdo judicial;

b) Para suprimir um perigo relativo a vida, a integridade fisica ou aos bens de uma

pessoa;
c) Para defender a segurancga nacional ou a ordem publica;

d) Para prevenir a propagacao de uma epidemia;

oA Peticdo de Direitos, de 1628, tem dignidade constitucional no Reino Unido. Esta norma vem tentar dar
resposta aos abusos praticados pelas autoridades, principalmente os aboletamentos por parte de “numerosas
companhias de soldados e marinheiros”, e que os habitantes eram obrigados a receber “contra a sua vontade e
a suportar a estadia”. Cfr. § VI, da Peticdo dos Direitos.

" Ver nota 5. A Reptiblica Checa optou por acolher a totalidade do documento, fazendo remissdo ao mesmo
na Constituicdo. A inviolabilidade do domicilio, prevista no art. 12.° da Carta dos Direitos Fundamentais e
Liberdades Bésicas corresponde, na integra, ao art. 21.° da Constitui¢do da Eslovaquia.
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3) As buscas domicilidrias podem ser ordenadas exclusivamente pelo juiz € podem
realizar-se somente segundo os casos e formas previstos pela lei.
4) As buscas domicilidrias nocturnas sdo proibidas, excepto em caso de flagrante

delito.

26. SUECIA

Artigo 6.°, do Capitulo II, da Lei de Instrumento do Governo, de 1974°

(...) Os cidadaos estio igualmente protegidos contra qualquer revista ou busca nos
seus domicilios, outras intromissdes similares, contra a verificacdo do seu correio ou
qualquer outra correspondéncia privada e contra as escutas, interferéncias telefénicas ou

gravacoes de outras comunicagoes.

¥ Lei com dignidade constitucional (a par da Lei de Sucessdo, de 1810, da Lei de Liberdade de Imprensa, de
1949 e da Lei de Liberdade de Expressao, de 1991).
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ANEXO II - A PROTECCAO DO DOMICILIO NAS CONSTITUICOES DOS
PAISES DE LINGUA OFICIAL PORTUGUESA

1. ANGOLA

Artigo 33.°
(Inviolabilidade do domicilio)

1) O domicilio € inviolavel.

2) Ninguém pode entrar ou fazer busca ou apreensdo no domicilio de qualquer
pessoa sem o seu consentimento, salvo nas situagdes previstas na Constituicao e na lei,
quando munido de mandado da autoridade judicial competente, emitido nos casos e
segundo as formas legalmente previstas ou, em caso de flagrante delito ou situacdo de
emergéncia, para prestacdo de auxilio.

3) A lei estabelece os casos em que pode ser ordenada por autoridade judicial
competente a entrada, busca e apreensdo de bens, documentos ou outros objectos em

domicilio.

2. BRASIL

Artigo 5.°
Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)
XI - a casa ¢ asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar

socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial.

3. CABO-VERDE

Artigo 42.°
(Inviolabilidade do domicilio)

1.0 domicilio € inviolavel.
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2.Ninguém pode entrar no domicilio de qualquer pessoa ou nele fazer busca,
revista, ou apreensdo contra a sua vontade, salvo quando munido de mandado judicial
emitido nos termos da lei ou, ainda, em caso de flagrante delito, de desastre ou para prestar
SOCOITO.

3.A lei tipifica os casos em que pode ser ordenada por autoridade judicial
competente a entrada, busca e apreensdo de bens, documentos ou outros objectos em
domicilio.

4 Nao é permitida a entrada no domicilio de uma pessoa durante a noite, salvo:
a) Com o seu consentimento;
b) Para prestar socorro ou em casos de desastre ou outros que configurem estado de

necessidade nos termos da lei.

4. GUINE-BISSAU

Artigo 48.°
1) Estado reconhece o direito do cidaddo a inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia e dos outros meios de comunicacdo privada, exceptuando os casos
expressamente previstos na lei em matéria de processo criminal.
2) A entrada no domicilio contra a sua vontade sé pode ser ordenada pela

autoridade judicial competente nos casos e segundo as formas previstos na lei.

5. MACAU

Artigo 31.!
O domicilio e os demais prédios dos residentes de Macau sdo invioldveis. Sdo
proibidas a busca e introdugdo arbitrarias ou ilegais no domicilio ou nos demais prédios

dos residentes.

" Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de Macau, da Repiiblica Popular da China.
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6. MOCAMBIQUE

Artigo 68.°
(Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia)

1) O domicilio e a correspondéncia ou outro meio de comunica¢do privada sdo
invioldveis, salvo nos casos especialmente previstos na lei.

2) A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada
pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas especialmente
previstas na lei.

3) Ninguém deve entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu

consentimento.

7. SAO TOME E PRINCIPE

Artigo 25.°
(Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia)
1) O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagdo
privada sdo invioldveis.
2) A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada

pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstas na lei.

8. TIMOR-LESTE

Artigo 37.°
(Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia)

1) O domicilio, a correspondéncia e quaisquer meios de comunicagdo privados sao
invioldveis, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal.

2) A entrada no domicilio de qualquer pessoa contra sua vontade s6 pode ter lugar
por ordem escrita da autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas
prescritas na lei.

3) A entrada no domicilio de qualquer pessoa durante a noite, contra a sua vontade,
€ expressamente proibida, salvo em caso de ameaca grave para a vida ou para a integridade

fisica de alguém que se encontre no interior desse domicilio.
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9. GUINE EQUATORIAL

Artigo 13.°

Todo o cidaddo goza dos seguintes direitos e liberdades:

(...)

g. A inviolabilidade do domicilio e o segredo das comunicagdes.



ANEXO 1I - A PROTECCAO DO DOMICILIO NOS PROJECTOS DE
CONSTITUICAO APRESENTADOS NA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE PELOS
DIVERSOS PARTIDOS, EM 24 DE JULHO DE 1975

1. CENTRO DEMOCRATICO SOCIAL (CDS)

Artigo 12.°2
(Direitos e liberdades)
Constituem direitos e liberdades individuais do cidadao portugués:

(...)

12.° A inviolabilidade do domicilio;

2. MOVIMENTO DEMOCRATICO PORTUGUES (MDP/CDE)

Artigo 49.°
1) Todos os cidadaos gozam do direito a inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia e das comunicagdes telefonicas ou similares.
2) A lei fixa as condigdes em que os agentes da autoridade podem entrar no
domicilio dos cidaddos, sem autorizacdo destes, mediante ordem escrita de autoridade

competente.

3. PARTIDO COMUNISTA PORTUGUES (PCP)

Artigo 33.*
(Vida privada)
1) A vida privada, o domicilio e a correspondéncia ou outros meios de comunicagao
pessoal sdo inviolaveis.
2) Ninguém pode entrar no domicilio de qualquer cidadao nem ai efectuar buscas
contra sua vontade, salvo nos casos que a lei definir, se estiver munido de autorizagdo da

autoridade competente.

! Cfr. Didrio da Assembleia Constituinte, n.° 16S, de 24/07/1975, 1? série, 1 legislatura, 1% sessdo legislativa,
pp- 1 a98.

2 Idem, p. 3.

3 Idem, p. 217.

* Idem, p. 42.



4. PARTIDO SOCIALISTA (PS)

Artigo 16.
(Vida privada)

1) Todos tém direito a que seja respeitada a sua vida privada e familiar, o seu
domicilio e a sua correspondéncia.

2) S6 pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito na
medida em que tal ingeréncia esteja prevista por lei e em que constitua medida necessaria a
seguranca nacional numa sociedade democrdtica, a seguranga publica, ao bem-estar
econdmico do Pais, a proteccio da saide e da moral ou a proteccdo dos direitos e
liberdades de outrem.

3) Sao proibidas as escutas e gravacdes que violem a vida intima, as quais €

recusado qualquer valor probatorio.

5. PARTIDO POPULAR DEMOCRATICO (PPD)

Artigo 19.°°

1) O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagao
privada sdo invioldveis.

2) E proibida, designadamente, toda a ingeréncia das autoridades piiblicas na
correspondéncia e nas telecomunicagoes.

3) A entrada no domicilio dos cidaddos contra sua vontade s6 pode ser ordenada
pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei. De
noite ninguém pode entrar no domicilio sendo com consentimento de pessoa ai
domiciliada, eu em caso de reclamacdo feita de dentro ou para o defender de incéndio,

inundagdo ou outra calamidade.

> Idem, p. 57.
® Idem, pp. 71 ¢ 72.



6. UNIAO DEMOCRATICA POPULAR (UDP)
Artigo 22.°
(Direitos individuais)
A todos os cidadaos € garantida:

(...)

A inviolabilidade do domicilio;

" Idem, p. 93.



