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Resumo: A crescente utilizagdo de métodos ocultos como forma de reprimir a
criminalidade organizada e a procura por uma investigagdo eficaz fazem surgir
complicagdes na compatibilizagdo com um processo penal garantista. No que concerne
as escutas ambientais domicilidrias, ndo ¢ excecdo. No presente trabalho,
problematizamos a admissibilidade das escutas ambientais domicilidrias, com analise e
interpretacdo do artigo 6° da Lei n.° 5/2002, ponderando e analisando os direitos e

interesses em conflito.

Palavras-chave: criminalidade organizada; métodos ocultos; métodos de obtengdo de

prova; escutas ambientais; escutas ambientais domiciliarias.

Abstract: The growing use of covert methods as a way of cracking down on organized
crime and the search for an effective investigation give rise to complications in terms of
compatibility with a guarantee-based criminal process. Environmental home tapping is
no exception. In this paper, we problematize the admissibility of home environmental
eavesdropping, analyzing and interpreting article 6 of Law no. 5/2002, weighing and

analyzing the rights and interests in conflict.

Keywords: organized crime; hidden methods; methods of obtaining evidence;

environmental wiretaps; home environmental wiretaps.



“Nem pactos com o “diabo” nem utiliza¢ao
de meios diabolicos no seu combate”

- Germano Marques da Silva
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1. INTRODUCAO

Tendo por base a ideia de que vivemos numa sociedade de risco constante e
permanente, instaura-se um sentimento de inseguranca na populagdo. Como resultado,
observa-se uma aceitagao mais alargada de métodos invasivos e restritivos dos direitos
fundamentais, justificados em prol da redugdo da criminalidade e do restabelecimento do

sentimento de seguranca.

A complexidade inerente a criminalidade organizada, aliada a dificuldade em obter
condenacgdes, intensifica a inseguranga na populagdo, que se perceciona como incapaz de
combater eficazmente esse tipo de crime. Em resposta a este desafio, a comunidade
internacional tem direcionado esfor¢os para intervir e prevenir a criminalidade
organizada, resultando na crescente utilizacdo de métodos ocultos para a obtengdo de

provas.

Em sintonia com o empenho da Unido Europeia no combate a criminalidade
organizada e apds a adesdo de Portugal a diversos instrumentos internacionais, foi
promulgada a Lei n.° 5/2002. Esta legislacdo, ao incorporar, entre outros regimes, o
registo de voz e imagem no seu art. 6°, considera admissiveis os registos obtidos por
qualquer meio. Dessa forma, as escutas ambientais sdo integradas no leque de métodos

permitidos para a obtencao de provas no contexto juridico.

No ambito deste trabalho, analisamos criticamente a admissibilidade das escutas
ambientais no contexto da criminalidade organizada, particularmente quando aplicadas
no ambito domiciliar. Ponderamos em que medida devem as situacdes ser diferenciadas,
bem como até que ponto deve ser admissivel o registo de voz e de imagem. Desta forma,
procuramos indagar em que medida toleramos a intrusdo e a restri¢ao de direitos em favor

de uma investigacao mais eficaz.



2. CRIMINALIDADE ORGANIZADA

Este conceito, ndo se encontra expressamente definido por lei, no entanto, a
chegar-se a uma defini¢ao concreta pode afigurar-se como importante na medida em que
em caso de identificacdo como sendo um caso de criminalidade organizada, o regime
aplicavel sera distinto e mais rigoroso. Para isso, recorremos a diversas fontes para uma
aproximacao do entendimento de criminalidade organizada. Destacamos, por exemplo, a
defini¢ao de “criminalidade altamente organizada” avangada pelo CPP no seu art. 1°, al.
m).

Outra fonte digna de nota ¢ a UNTOC, mais especificamente o art. 2° al. a).
Através desta definicdo podemos percecionar algumas caracteristicas: (1) a necessidade
da existéncia de um grupo estruturado, de uma organizacao estruturada, podendo a mesma
ser de carater interno e ou internacional; (2) a existéncia durante um periodo de tempo,
que pode ser caracterizada, segundo JOAO GOUVEIA DE CAIRES, pela sua
sobrevivéncia mesmo com o desaparecimento do lider'; (3) atuagdo coordenada para a
pratica de crimes graves ou infracdes estabelecidas na Convengao; (5) intengdo de obter
beneficio econémico ou material direto ou indireto, englobando lucros e vantagens
patrimoniais, assim como satisfagdo de interesses de natureza diversa. Neste ambito
podemos incluir lucros e vantagens patrimoniais, mas também “a satisfacdo de interesses
sexuais, a mera satisfagdo obtida com a destruicdo de um determinado sistema politico
ou social®”. JOAO GOUVEIA DE CAIRES, acrescenta a necessidade de verificacdo de
uma hierarquia bem como um carater secreto’, destacando também que o “elemento
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decisivo ¢ a atividade™”, ndo sendo suficiente a pratica de um Unico crime. A organizagao

deve ter a pratica de crimes como sua profissao.
Contudo, para os devidos efeitos, ¢ imperativo analisar o alcance de aplicag¢do da

Lei n.° 5/2002. Embora a referida lei nao forneca uma defini¢cao explicita do conceito em

questao, consideramos que, no contexto do presente trabalho, ¢ essencial atentar para

! CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, 2012, “O regime processual especial aplicavel ao crime organizado
(econémico-financeiro): ambito de aplicag@o da Lei n.° 5-2002, de 11 de Janeiro, o regime do sigilo e do
registo de voz e imagem”, in Direito penal economico e financeiro: conferéncias do curso pos-graduado
de aperfeicoamento (coord. Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/Paulo De Sousa Mendes), Coimbra
Editora, Coimbra, pp. 453-547.

2 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE “O regime processual... p. 474.
3 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE “O regime processual ..., p. 474
4 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE “O regime processual ..., p. 474



aquilo que a legislacdo considera como integrante do seu ambito de aplicacdo, pois

somente nessa medida serdo aplicaveis as medidas de combate previstas na Lei referida.

3. ESCUTAS AMBIENTAIS

As escutas ambientais enquadram-se na categoria dos chamados “métodos ocultos”.
Tal como refere MANUEL DA COSTA ANDRADE, este método ndo se trata de um dado

157’

“novum da experiéncia processual penal””. No entanto, podemos afirmar que com o

passar do tempo a sua utilizagdo tem sido mais frequente e impulsionada.

Através da sua caracterizagdo podemos percecionar o porqué de estes métodos serem
especialmente eficazes. Como os individuos ndo estdo cientes de que estdo a ser
vistos/ouvidos, os mesmo agem de igual forma e tal afigura-se como oportuno para a
descoberta da pratica de crimes. A justifica¢do para a utilizacdo destes meios no contexto
da criminalidade organizada® fundamenta-se no carater altamente organizado dessas
entidades criminosas, sendo considerada até por alguns autores como imprescindivel’.. A
utilizagdo dos mesmos deve ter lugar de forma proporcional e ponderada tendo em conta
essas mesmas lesdes e sem pretericdo das garantias processuais penais que também sao
colocadas em questio. Uma vez que, tal como explica CASTANHEIRA NEVES? o
processo criminal deve propor “uma estrutura processual que permita, eficazmente, tanto
averiguar ¢ condenar os culpados criminalmente, como defender e salvaguardar os

inocentes de persegui¢des e condenacdes injustas”

99 ¢c

As escutas ambientais sao também designadas de “gravacdes ambiente”, “vigilancia
acustica e ou Gtica”, ou “conversas ambiente”, consistem no registo de som e/ou imagem
no local em que o dispositivo de escuta estd posicionado. Este mecanismo permite o
acesso ao conteudo do ambiente em que a escuta foi instalada, proporcionando a captagcdo
de informagdes acusticas e visuais sem o conhecimento ou consentimento das partes

envolvidas.

5 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, 2008 "Bruscamente no verdo passado", a reforma do Coédigo de
Processo Penal - Observagdes criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente, Coimbra Editora,
Coimbra, p. 105.

® ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ocultos... p. 535
7 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente... p. 106.

8 NEVES, A. CASTANHEIRA, 1968, Sumérios de Processo Criminal: 1967-1968, Coimbra, p. 6-7.



4. ESCUTAS AMBIENTAIS DOMICILIARIAS NO CONTEXTO DA
CRIMINALIDADE ORGANIZADA

Tendo por base o art. 6° da Lei n.° 5/2002, considera-se como permitido o registo (de

voz e/ou imagem) por qualquer meio’

, no caso de se tratar de um dos crimes do catalogo
previsto no art. 1° da Lei'?, na medida em que se revele como necessdrio para a

investigacdo criminal e mediante prévia autorizagdo do juiz.

Afirma MARIO MONTE que o art. 6° “veio claramente criar um regime de excepgio
relativamente ao tratamento daqueles direitos constitucionalmente tutelados, constituindo

uma restricio dos direitos fundamentais da imagem e da palavra!!”

. Isto porque
anteriormente através da interpretacdo do art. 167°, n. °1, do CPP em conjugacdo com o
art. 199° do CP as escutas ambientais nio podiam ser tidas como admitidas'?!®. Nesta
medida, o legislador considerou “que para efeitos da investigacdo criminal, seria

necessaria uma base legal para os efeitos do art. 167°, n.° 2, do CPP'*”. No entanto, a lei

® De acordo com MOURAZ LOPES, J. (Manual de gestio para a investigacdo criminal no ambito da
criminalidade organizada, corrup¢@o, branqueamento de capitais e trafico de estupefacientes. Camoes -
Instituto da Cooperacdo e da Lingua, I.P. p. 36): “Estdo em causa conversagdes via telefone, conversacdes
ou comunicagdes transmitidas por qualquer meio técnico diferente do telefone, designadamente correio
eletronico ou outras formas de transmissdo de dados por via telematica, nomeadamente telefones através
da internet, bem como a interce¢do das comunicagdes entre presentes efetuadas por mecanismos eletronicos
de vigilancia (“grandes escutas”). No mesmo sentido cfr. CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, 2017,
Medidas de Combate a Criminalidade Organizada e Econdmico-financeira, Universidade Catdlica Editora,
Porto, p. 107 nota 162.

10 Cumpre nesta medida somente o esclarecimento da necessidade de verificagdo do requisito que tera de
estar interligado com o tipo de crime - a necessidade de se comprovar que os crimes foram praticados “de
forma organizada” no que toca aos crimes enunciados nas alineas p) a r) — lenocinio, contrabando, trafico
e viciagdo de veiculos furtados - requisito estabelecido no n.° 2 do art. 1° da mesma Lei. Neste ponto coloca-
se a questdo, e em relagdo aos outros crimes, existe este requisito? Esclarece MARIA JOAO ANTUNES
que no que toca as restantes alineas presume-se que sdo crimes sempre praticados de forma organizada. E
uma presungdo que ¢ feita pelo legislador que pode ser afastada no caso de comprovacéo negativa da “forma
organizada”. (Conferéncia dada no ambito do XXV Curso de Especializagdo em Direito Penal Econémico,
Internacional e Europeu 2022, Instituto de Direito Penal Economico e Europeu, Criminalidade organizada:
aspetos substantivos e processuais, 12 de margo de 2022.)

' MONTE, MARIO FERREIRA, 2004, “O registo de voz ¢ imagem no ambito do combate a criminalidade

organizada e econdémico-financeira — Lei n.° 5/2002, de 11 de Janeiro”, in Medidas de Combate a
Criminalidade Organizada e Economico-financeira (org. CEJ), Coimbra, p. 83.

12 Tal como consta na exposi¢do dos motivos da proposta de Lei n.® 94/VIII/2, disponivel consulta em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364¢c793968636d356¢6443397a6

158526¢6379395753556¢4a5447566e4¢305276593356745a57353062334e4a626d6¢6a6157463061585a6
84¢7a4135596d4d344e445a6¢4¢c545530414449744e4451315a5330344e4467354¢546779596a6b355a6d5

1325a54646¢c4d69356b62324d3d& fich=09bc846e-5482-445¢-8489-82b99fd6e7e2.doc&Inline=true

12 ALMEIDA, CARLOS RODRIGUES DE, Registo...

13 No mesmo sentido RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, 2009, A monotorizagio dos fluxos
informacionais € comunicacionais, Volume I, Coimbra Editora, Coimbra, p. 437 € ss.

4 CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, Medidas...p. 106.
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395753556c4a5447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a4135596d4d344e445a6c4c5455304f4449744e4451315a5330344e4467354c546779596a6b355a6d51325a54646c4d69356b62324d3d&fich=09bc846e-5482-445e-8489-82b99fd6e7e2.doc&Inline=true

ndo ¢ clara quanto a admissibilidade de utilizacdo deste “meio oculto” no seio do

domicilio.

4.1. Conceito de domicilio

Primeiramente, convém estabelecer uma definicdo de domicilio um conceito extenso
e complexo dado que, de acordo com as palavras de MANUEL DA COSTA ANDRADE
“transcende o horizonte do «sentido comum» e da «linguagem corrente»'>”. Em termos
gerais, o domicilio pode ser compreendido como o local onde uma pessoa fixa a sua
residéncia com a intencdo de manté-la. Conforme difundido por MANUEL PITA, o
domicilio caracteriza-se como um “elemento essencial na identificacdo de
individuos'®!”. Segundo o referido Autor, o critério fundamental para determinar o

domicilio ¢ a residéncia habitual.

A abordagem civilistica impde limites ao escopo conceitual, mas € crucial ampliar o

1'°, unidades de internamento

conceito para incluir locais'® como quartos de hote
hospitalar, veiculos recreativos e estruturas moveis destinadas a habitacdo, caravanas,
roulottes’’, embarcacdes, celas de estabelecimento prisional?!, bem como espacos
destinados ao exercicio de certas profissdes que exigem uma especial relagdo de

confianga (advogados e médicos)??. E ainda também o quarto de clinica e hospital, bem

15 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, 2008, “Domicilio, intimidade e Constitui¢cdo, in Revista de
Legislacao e Jurisprudéncia, ano 138, 1.° 3953 (Nov.-Dez.2008), Coimbra Editora, Coimbra, p. 111.

16 PITA, MANUEL, 2017, “Anotagdo artigo 82° Codigo Civil” in Cédigo Civil Anotado, Volume 1 — Artigos
1°a 1250° Almedina, Lisboa, pp. 124-125.

17 De acordo com as palavras do Professor Doutor Zeno Veloso (in O domicilio, 1985, Ordem dos
Advogados Portugueses, Lisboa, consultado em: https://www.oa.pt/upl/%7B8ec64117-6d47-466e-913b-
251b63d4e43b%7D.pdf): “O domicilio (...) representa uma projecdo da personalidade humana, um fator de
identificagdo, de individualizagdo da pessoa.” p. 393.

18 Parafraseando MANUEL DA COSTA ANDRADE (“Domicilio... p. 111), o conceito entende-se «muito
para além do conceito fisico de casa e do conceito juridico de residéncia ou de conceitos equivalentes ao
“nivel da esfera do leigo” ou do “sentido comum” e mediatizados pela linguagem corrente.»

19 Ac. do STJ de 02/06/1993, disponivel consulta em: www.dgsi.pt

20 Quanto a abrangéncia das roulottes como espago protegido como domicilio cumpre referir o Ac. 452/89
do TC (disponivel consulta em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890452 . html),
incluindo as roulottes “estacionadas ou em transito”.

2! De acordo com o Ac. do TRL de 27/02/2008 (disponivel consulta em www.dgsi.pt), em que afirma: “A
cela do recluso constitui o seu domicilio provisdrio, o seu espaco de liberdade na medida em que a clausura
0 permite.”

22 No mesmo sentido GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA in GOMES CANOTILHO, J.J. e
VITAL MOREIRA, Anotagdo artigo 34°, in Constitui¢do da Republica Portuguesa, Anotada, 1 Volume, 4*
edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 540.
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como o quatro arrendado numa casa particular®’. Parafraseando o Ac. n.°452/89 do TC?,
a garantia do direito a protecao da intimidade da vida privada e familiar deve ultrapassar

a prote¢do da residéncia habitual®

, possuindo “uma dimensdo mais ampla, isto ¢, mais
especificamente, o seu objecto ¢ a habitacdo humana, o espaco fechado e excluido a
estranhos, onde uma série de comportamentos e procedimentos caracteristicos da vida
privada e familiar se desenrolam em liberdade e proteccio do exterior’”. MANUEL DA
COSTA ANDRADE, acrescenta a esta definicdo o facto de se tratar do local onde “a(s)
pessoa(s) se entrincheira(m) ou se refugia(m) para realizar a sua vida privada, imune(s)
as perturbagdes, ruidas ou olhares indesejados do ambiente, resguardadas da indiscrigao

27

e devassa arbitrarias””” e conclui: “o domicilio ¢, assim, o lugar onde se realiza o

«entrincheiramento da esfera privada em termos especiais®®»”

4.1.1. Ambito de protecio do domicilio

A evolugdo tecnologica revela uma mudanga significativa na natureza das
. . ~ « eqe 29 . . ~ e e e . . ~
intromissdes domiciliares”, divergindo das percecdes iniciais. Anteriormente, a violagdo
do direito ao domicilio caracterizava-se pela entrada fisica discricionaria e nao autorizada,
representando de acordo com as palavras de COSTA ANDRADE, “uma entrada sob a
forma de ultrapassagem das barreiras fisicas representadas pelas paredes e telhado.>*”
Atualmente, a invasdao do domicilio nao ocorre apenas por entrada fisica, mas também

por “formas "ocultas" de violagio fora do contexto classico®!”.

23 Neste sentido MANUEL DA COSTA ANDRADE (in “Domicilio... p. 111 — 112): “(...) a partir do
momento em que a(s) pessoa(s) para tanto legitimada(s) — ndo confundir com o proprietario — entra(m) para
o espago e fecha(m) a porta, nessa medida actualizando o seu entrincheiramento espacial da vida privada.”,
bem como Ac. do STJ de 02/06/1993, disponivel consulta em: www.dgsi.pt

2 N° 452/89, DR., 1 Série, de 22 de Julho de 1989, disponivel consulta em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890452.html

25 PINTO, P.M., & REIS, R. (Colaboradora). A protecgdo da vida privada na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. Relatorio elaborado pelo Cons. Paulo Mota Pinto, com a colaboragdo da Assessora do

Tribunal Constitucional, Dr? Raquel Reis, consultado em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/conteudo/files/textos/text0s0202035.pdf
26 Ac. n.° 452/89 do TC, disponivel consulta em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890452 .html

27 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Domicilio..., p. 111

28 Termo inspirado na jurisprudéncia do Tribunal Alem&o - “Abschirmung der Privatsphdre in Riumlicher
Hinsicht”, Bockenforde, JZ, 2008, p.926 apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Domicilio... p. 111
2% No mesmo sentido, dispde PAULO MOTA PINTO (in “O Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida
Privada” in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Vol. LXIX — 1993, Coimbra.) “A evolugdo
técnica veio fornecer meios incomparavelmente mais eficazes de violagdo da intimidade das pessoas (...)”
30 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente ...

31 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova ..., p. 480
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O critério essencial, segundo BENJAMIM SILVA RODRIGUES?? recai sobre a
invasdo do espaco fisicamente delimitado da habitacdo, representando uma ultrapassagem
especifica das barreiras fisicas como paredes e telhado. Consequentemente, considera-se
invasdo do domicilio “qualquer forma de observagao ou vigilancia 6tica ou acustica do
espacgo da habitacao, quer ela seja realizada com meios técnicos introduzido no interior

do espago protegido, seja com meios colocados no exterior>>”.

Nesta linha de raciocinio, devem incluir-se sob a protecao domiciliar atividades
de vigilancia 6tica ou acustica executadas por meio de dispositivos técnicos localizados
fora da residéncia, permitindo a observacao e a escuta que nao seriam percetiveis através
da observagao natural de um observador externo. O critério deve pautar-se no seguinte:

se tal observacdo ndo seria acessivel a alguém que estivesse no exterior do domicilio,

entdo deve ser considerado incluido no Ambito de protecdo.

4.2. Colisao de interesses: Direitos Fundamentais vs. Interesses de Investigacao

4.2.1. Principios de Direito Constitucional

Com a questdo da vigilancia acustica e/ou Otica, surge inquestionavelmente a
problemadtica da ponderacgdo entre direitos constitucionalmente garantidos e os interesses
inerentes a uma investigacao eficaz. Mais do que definir e identificar os direitos em
conflito, consideramos crucial compreender de que maneira tais direitos podem ser

impactados.

Destacam-se, em primeiro plano, o direito a palavra e 4 imagem>*, bem como o
direito a reserva da intimidade da vida privada. Estes constituem bens juridicos distintos
e autonomizados, sendo considerados "duas expressdes diretas da personalidade®>”,
ambos salvaguardados constitucionalmente. Tais direitos fundamentais encontram

respaldo no art. 26° da CRP e, de forma especifica quanto a protecao contra gravacgoes e

32 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova..., p. 480

33 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova..., p. 480, apoiando-se no entendimento proferido pelo
TC Federal Alemao no aresto sobre Grosse Lauschangriff-

34 Refere PAULO MOTA PINTO, (“O Direito a Reserva ... p. 549 e ss.) que o direito a imagem pode ser
ofendidos fora da vida privada. No entanto, os mesmos podem ter relacdo: “A utilizagdo do retrato (rectius,
a violacdo do direito a imagem), quando se reproduzam cenas da vida privada das pessoas, constitui um
meio gravoso de desrespeito pela privacidade, sendo nestes casos violados simultaneamente o direito a
imagem e o direito a reserva”

35 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Artigo 199°” in Comentéario Conimbricense do Codigo Penal,
Parte Especial, Tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 1196
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fotografias ilicitas, sdo positivados no art. 199° CP, de forma a tutelar “dois bens juridicos

distintos, o direito a palavra e o direito a imagem °.

O direito a palavra “assegura a pessoa a autodeterminacdo no campo da
comunicagdo oral (...) cada um tem o direito de decidir os destinatarios a quem a palavra

pode chegar, (...) bem como o contexto (...) em que ela deve ser ouvida®””

. A vigilancia
acustica e/ou otica remove a capacidade das pessoas de decidir conscientemente quem
pode ouvir suas conversas. Esse controlo sobre a audiéncia ¢ fundamental para a
expressao individual. Acresce também o facto de as gravacdes obtidas por meio de escutas
ambientais poderem ser alvo de manipulacdo, retirando palavras de contexto,

distorcendo-as ou interpretando-as de maneira enviesada.

Quanto ao direito a imagem, o mesmo considera-se como um direito pessoal na
medida em que “¢ a pessoa que assiste o poder soberano de decidir quem pode gravar,

registar, utilizar ou divulgar a sua imagem?%”

, “correspondendo, neste sentido, a uma
protec¢do da inviolabilidade pessoal na sua proje¢ao fisica, € ndo na moral ou na honra —
a distingdo ¢é feita, por exemplo, nos Ac. n.°s 128/92 e 319/95%”. As escutas ambientais
podem impactar o direito a imagem de varias maneiras, como a invasdo da privacidade
visual através da captura ndo autorizada de imagens das pessoas em momentos privados,
comprometendo a sua privacidade e intimidade. Além disso, hé o risco de uso indevido e
manipulacdo de imagens obtidas por meio de escutas ambientais, descontextualizando-as
ou divulgando-as sem o consentimento das partes envolvidas. E importante considerar

que o direito a imagem ndo se restringe apenas ao contexto visual, mas também inclui a

protecao contra a captura e utiliza¢do nao autorizada de imagens.

No entanto, sdo também postos em causa os direitos a autodeterminagdo informacional,
e a liberdade de expressdao. O embate entre esses direitos fundamentais requer uma analise
cuidadosa, ponderando ndao apenas a consagracao constitucional, mas também os
interesses especificos em situagdes concretas para garantir um equilibrio justo e

proporcional entre os valores em conflito.

36 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Artigo 199°” ... p. 1185: em que a gravagio da palavra ¢é ilicita
logo que obtida sem consentimento, enquanto a fotografia so sera ilicita desde que produzida contra a
vontade.

37 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Artigo 199° ..., p. 1197.

33 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Artigo 199°” ... p. 1199.

3 MOTA PINTO, P., & REIS, R. (Colaboradora). A proteccio ...

14



4.2.2. Protecao do Domicilio e a Area Nuclear da Intimidade da Vida

Privada

No que toca aos registos de voz ¢ de imagem obtidos no seio do domicilio,
adiciona-se uma problematica diferente — a prote¢do do domicilio. O direito a
inviolabilidade do domicilio, é um direito fundamental, decorrente do direito a reserva da
intimidade da vida privada, que se encontra assegurado pelo art. 26°, n.° 2, da CRP,*’ e
que consiste no “direito de cada um a ver protegido o espaco interior da pessoa ou do seu
lar contra intromissoes alheias; o direito a uma esfera propria inviolavel, onde ninguém

deve poder penetrar sem autorizacdo do respetivo titular*!”.

De acordo com as palavras de PAULO MOTA PINTO no que toca a
inviolabilidade do domicilio pode considerar-se até¢ como “uma protec¢ao da privacidade
em sentido formal, na medida em que ndo ¢ necessario que as informacgdes colhidas no

422 pasta

domicilio ou em comunicagdes incidam sobre matérias da vida privada.
ocorrerem no seio do domicilio®. A razdio de ser desta protegio, nestes modos, é o facto
de se considerar o domicilio como espago de lazer, de familia, de privacidade e de

intimidade** e especialmente, um espago de desenvolvimento da pessoalidade®.

A concretizagdo dessas praticas intrusivas no domicilio representa uma afronta
direta a esfera intima do individuo*$, afetando a protecio legalmente garantida ao seu lar
como um espago inviolavel. Essa violagdo nao apenas impacta os direitos especificos a

palavra, imagem e reserva da intimidade da vida privada, mas também ressalta a

40 De referir também os artigos 12° da DUDH, 8° da CEDH, 17° PIDCP, € 7° ¢ 8° da CDFUE.

4 Ac. TC n.° 418/2013, disponivel consulta em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130418.html , no mesmo sentido Ac. TC n°® 128/92,
disponivel consulta em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920128.html.

42 MOTA PINTO, P., & REIS, R. (Colaboradora). A protec¢do..., p. 2.;

43 PINTO, PAULO MOTA, “O Direito a Reserva ... p. 546 nota 161: “Assim, parece-nos que pelo simples
facto de se desenrolar no lar, a vida de uma pessoa devera ter-se como privada (...).”; No mesmo sentido
ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Domicilio... p.110.

4 Ac. do TRL, de 13/10/2004, disponivel consulta em www.dsgi.pt

4 Dispde também neste sentido MARIA FERNANDA PALMA (PALMA, MARIA FERNANDA, Tutela...
p.15): “domicilio para além de uma autonomia fisica ou espacial como espaco criado pela pessoa para estar
consigo mesmo e a sua familia”

46 Cfr. Ac. TRL, 18/01/2011, disponivel consulta em: www.dgsi.pt: “O primado da esfera intima, face as
necessidades da justica penal na procura da verdade, tem de recuar quando, & luz do principio de
proporcionalidade, a ponderacdo com o significado do direito fundamental de respeito pela dignidade
humana e o livre desenvolvimento da personalidade faz emergir prevalecentes necessidades da justica
criminal, que exigem a admissibilidade de produgéo e valoragdo do meio de prova
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importancia da preservacao da privacidade e seguranga no ambiente do domicilio,

principios essenciais para a dignidade, autonomia e desenvolvimento pessoal*’.

A luz da analise de JOAO CONDE CORREIA, um dos interesses subjacentes ao
direito a reserva da intimidade privada ¢ “obstar ou, pelo menos, supervisionar o acesso
ou o conhecimento de informagdo pertinente a vida privada ou familiar de outrem e de
impedir ou controlar a divulgacio da mesma, ainda que licitamente obtida”*®. No fundo,
a protecao destes direitos fundamentais, particularmente no ambito domiciliar, requer

uma cuidadosa ponderagdo da legalidade e proporcionalidade das medidas intrusivas.

Tendo em consideracdo que a maioria dos direitos fundamentais ndo sao
absolutos, os mesmos podem sofrer limitagdes quando colocados em ponderagdo com
outros interesses, desde que se atendam as exigéncias e requisitos previstos. Surge a
questao se a admissibilidades das escutas ambientais domiciliarias se enquadra na esfera
intima da pessoa e, portanto, ¢ intocavel, mesmo diante dos interesses de uma
investigacdo. Nesse contexto, segundo BENJAMIM SILVA RODRIGUES, torna-se
relevante questionar a existéncia de um refiigio espacial inultrapassavel em virtude da
intimidade®.

De acordo com as palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “o nucleo
do direito constitucional a privacidade (arts. 26° e 35° da CRP) imp0de restricdes a estas
interferéncias. Assim, a intercecdo das comunicagdes entre presentes no domicilio €
inconstitucional se for mantida com pessoas de especial confianga do suspeito, como a
sua mulher e os seus filhos, pais ou irmaos, e incluir ‘expressdes pertencentes ao nucleo

do modo de vida privado» do suspeito”.

Nesta medida deve ter-se em consideracao se a escuta ambiental domiciliaria ira
contender com o dmbito essencial ou nuclear da intimidade e imprescindivel a afirmagdo
da dignidade da pessoa humana. Por esta razdo, como explica BENJAMIM

ROGRIGUES, é que parte da doutrina e jurisprudéncia estrangeira, que ao longo dos

47 Cfr. Ac. TC n.° 418/2013, disponivel consulta em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130418.html , no mesmo sentido Ac. TC n® 128/92,
disponivel consulta em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920128.html.

4 CORREIA, JOAO CONDE, “Qual o significado de abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio,
na correspondéncia e nas telecomunicagdes (artigo. 32°, n.° 8, 2% parte da CRP)” in RMP, ano 12, n.° 45,
Janeiro-Margo 1991, pp.18-29, p. 18.

4 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova...
5" RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova ...
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anos tem vindo a proteger o domicilio, tendiam a rejeitar logo a partida a admissibilidade

das escutas ambientais no contexto do domicilio.

Tal como explica BENJAMIM ROGRIGUES, deve ter-se em consideracao que
“no espaco de intimidade, como sera a habitacdo, o individuo tem maior propensdo a
efetuar confissoes forcadas e larvadas com aqueles seus familiares ou pessoas com as
quais detém uma relagdo de confianca ou proximidade existencial>!?2. A questdo central
reside em determinar se tal matéria estd incluida na esfera intima da pessoa e, portanto,

intocdvel, mesmo quando confrontada com os interesses de uma investigagio.>

A teoria das trés esferas, originaria do Direito Alemao, identifica as esferas intima,

privada e social®*

e traz consigo a concecdo de que tudo o que se insere na esfera intima
constitui a area nuclear, inviolavel e intangivel da vida privada. Consideramos que mais
do que saber em que esfera se insere o domicilio e a sua inviolabilidade, interessa saber
em que medida ¢ que a restricdo a este direito fundamental é considerada como
admissivel. De acordo com DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES, as restrigoes
sdo admitidas “sempre que tal se mostre conforme aos ditames do principio da
proporcionalidade.’” De acordo com a opinido do Autor®®, é permitida a restricdo quer
se trate de esfera intima como privada, desde que tal requisito se encontre preenchido.
Justifica a sua opinido no principio base de que nenhum direito € absoluto, no entanto,

com todo o respeito, consideramos que tal ndo ¢ assim tdo liquida. Um dos argumentos

apresentados por DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES®’ para admitir as escutas

51 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova ..., p. 478

52 No mesmo sentido, profere o Ac. do TRL, de 27/02/2008, disponivel consulta em www.dgsi.pt : “No
domicilio, os residentes confiam estar numa esfera privada em que baixam as guardas, protegidos que se
sentem de toda a intromissdo exterior ndo consentida”

33 Quanto a isto, refere GERMANO MARQUES DA SILVA parafraseando D. Anténio Ferreira Gomes:
“enquanto ndo entrar bem fundo nas ideias e nos costumes que o respeito absoluto pelos direitos
fundamentais da pessoa humana ¢ o limite de toda a atividade de investigagao criminal, sempre a policia,
qualquer policia do mundo, sobretudo onde intervém ideologias e apartheids de qualquer natureza, violard
a dignidade pessoal, decerto por brio e eficacia profissional, mas ndo sé. (sublinhados nossos)” (cfr.
“Meios processuais ..., p. 81; e “A criminalidade organizada e a investiga¢do criminal (Nem pactos com o
"diabo" nem a utilizagdo de meios diabdlicos no seu combate)", in Congresso de Processo Penal, (Coord.
Manuel Guedes Valente), Coimbra, pp. 397-414.

54 De acordo com ANA PAULA OLIVEIRA AVILA e ANDRE LUIS WOLOSZYN A imagem de circulos
concéntricos serve para referir o sentido amplo da vida privada, representada pelo circulo maior, e o aspecto
restrito da intimidade, representada por um circulo menor no interior daquele” in "A tutela juridica da
privacidade e do sigilo na era digital: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia." Revista de Investigagoes

Constitucionais, Universidade Federal do Parana, Parana, p.174.

55 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema ..., pp. 209-210.
56 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema ..., pp. 209-210.
ST NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema ..., pp. 692 € ss.
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ambientais no domicilio prende-se exatamente com o facto de considerar que a CRP
permite uma restrigdo ao direito a inviolabilidade do domicilio. No entanto, deve, tal
como explica MANUEL DA COSTA ANDRADE, “os siléncios da lei nem sequer podem
ser ultrapassados por apelo directo a Constituicao e ao seu horizonte de autorizagao (...)”.
Dado que “o campo de abertura da lei constitucional a uma mais ou menos alargada

compressdo dos direitos fundamentais s6 pode ser atualizado mediante intervencdo do

589

legislador ordinario”®” (sublinhados nossos). No seu texto legal tanto no n. °2 como no n.

°3 do art. 34° da CRP ¢ permitida a entrada no domicilio, mas sera que tal significa que
os registos de imagem e de som estao também permitidos tendo por base esta disposi¢ao
legal? O que esté a ser permitido, de acordo com o nosso ponto de vista ¢ a entrada “que
possa ser vista” e ndo a entrada oculta. De acordo com BENJAMIM SILVA
RODRIGUES, o art. 34°, n.° 2, da CRP apenas permite a entrada fisica no domicilio® e
estender essa exce¢do a inviolabilidade do domicilio através da vigilancia acustica e/ou
6tica é uma interpretacdo extensivel inadmissivel (in malam partem)®®. No entanto,
afirma DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES que nio faz sentido reduzir o ambito
do preceito a entrada em sentido fisico. De acordo com as palavras do Autor “se a
utilizagdo destes métodos “ocultos” configura uma “entrada” (no sentido de devassa) no
domicilio e, por isso, atinge este direito fundamental, ndo se pode depois, coerentemente,
para efeitos de admissibilidade dessa restricdo reduzir a permissdo constitucional a
entrada fisica.” Acrescenta que nao existe qualquer principio de regra vs. exce¢ao em sede
de restrigdes de direitos fundamentais e de ser por isso admissivel a “interpretagao

extensiva ao nivel das restrigdes de direitos fundamentais™.

No que toca as restricdes de direitos fundamentais a regra ¢ que devem ser
interpretadas de forma restritiva, garantindo que quaisquer limitagdes impostas a esses
direitos sejam estritamente necessarias e proporcionais aos interesses legitimos que estao
sendo protegidos. De acordo com a nossa opinido, a CRP ndo prevé a admissibilidade das
escutas ambientais, prevé sim a entrada no domicilio e consideramos que as escutas

ambientais sdo mais do que a entrada no domicilio, sdo também a permanéncia. E mais

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ..., p. 541.

% Dispde no mesmo sentido BENJAMIM SILVA RODRIGUES (Da Prova ..., p. 505) que: “apenas se
verifica uma abertura constitucional para a ingeréncia fisica («entrada») no domicilio e ja ndo para as
demais intromissdes levadas a cabo, através de meios ocultos de investiga¢do criminal, € que permitem a
monitoriza¢ao dos fluxos informacionais € comunicacionais que ocorrem dentro da habitagdo — domicilio
-, sem qualquer "intromissao fisica” na mesma.

60 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova ...
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do que isso, sdo a entrada e a permanéncia ocultas, sem conhecimento e sem
consentimento. Tal como afirma DAMIAO DA CUNHA a CRP pressupde “que a entrada
no domicilio seja, enquanto diligéncia processual, realizada publicamente (e ndo as
ocultas)®!”. A verdade ¢ esta: as escutas ambientais sdo um método oculto e nio um
normal método de investigagdo. E ndo pode valer tudo para justificar a sua
admissibilidade. Logo, consideramos que a CRP nao legitima a admissibilidade das
escutas ambientais, sem mais. Compete ao legislador na medida em que se considere
como uma restri¢ao admitida pelo legislador constitucional a sua concretizacao. A nosso
ver, apoiados nos ensinamentos de JORGE REIS NOVAIS®? existe um limite que ndo se

63-64 _

deve nem pode transpor — o da dignidade da pessoa humana o “fundamento dos

direitos fundamentais®”

e “fundamento da exigéncia juridica de aplicabilidade dos
chamados principios estruturantes do Estado de Direito (os principios da igualdade, da
proibicao do excesso e da proibicdo do défice, da seguranca juridica e da protecdo da
confianca legitima)®®”. Na medida em que contenda com a dignidade da pessoa humana,
deve ser recusado, uma vez que nao existe algo que possa ser considerado como um valor
superior e predominante - este constitui o /imite inultrapassavel. A dignidade da pessoa
humana representa uma das bases fundamentais da Republica Portuguesa, sendo
simultaneamente um alicerce e um limite no ambito do Estado de Direito Democratico e
que por isso ndo admite restricdes - funcionado desta maneira como “limites do

167”

pensamento da danosidade social em direito penal®””. Assim, consideramos que a invasao

da privacidade pelo Estado so seria admissivel nos casos em que se situe fora desse nticleo

intangivel da intimidade, sempre em conformidade com o principio da proporcionalidade.

6l CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, Medidas ... p. 111.

62 De acordo com a opinido do Autor, as restrigdes a direitos fundamentais devem ser submetidas a um
controlo de constitucionalidade “que, no fundo, ¢ ainda directa ou indirectamente, orientado e conformado
pela dignidade da pessoa humana (...) que desempenha directa ou indirectamente, um papel relevante
enquanto o parametro de controlo ou enquanto fundamento de outros padrdes constitucionais de controlo.”
in NOVAIS, JORGE REIS, A dignidade da pessoa humana, Almedina, 2018, p. 180.

6 Dispde no mesmo sentido o Ac. n.° 607/2003 do TC (disponivel consulta em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030607.html).

4 No mesmo sentido, ANTONIO MARCOS FERREIRA CALADO, (Legalidade e Oportunidade na
Investigagdo Criminal, Coimbra Editora, 2009 p. 15): “reconhecimento da dignidade do Homem, enquanto
ser individual e individualizavel a quem sdo reconhecidos direitos intransponivesis. (...) cuja dignidade deve
ser acima de tudo respeitada (...)”

% NOVALIS, JORGE REIS, A dignidade ... p. 180.

% NOVALIS, JORGE REIS, A dignidade ...pp. 180-181.

87 AMELUNG, K., Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Athenium-Verlag., Frankfurt, 1972
apud ANDRADE, MANUEL DA COSTA, 2022, Sobre as proibi¢des de prova em processo penal, 2°
Edicdo, Gestlegal, Lisboa.
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Segundo este entendimento, a area nuclear da intimidade da vida privada “goza de tutela
absoluta, estando subtraida a qualquer juizo de ponderacdo, concretamente no campo e
no interesse da investigacdo criminal. Mesmo que em causa esteja a investigagdo e

perseguicdo das manifestacdes mais drasticas de criminalidade®®”.

A tutela juridica do domicilio estd vinculada a tutela da privacidade e intimidade,
sendo necessario evitar restricoes excessivas que comprometam a dignidade da pessoa
humana. Tal como afirma MANUEL DA COSTA ANDRADE “a tutela juridica do
domicilio estd, na perspetiva hoje dominante, vinculada a tutela da

9

privacidade/intimidade®” na medida em que se considera em que o domicilio é o

70> Discute-se, nesta medida, se o direto a inviolabilidade

“espac¢o normal da intimidade
do domicilio funciona também como uma “garantia do direito a intimidade/privacidade
(estando, por isso, intimamente ligado a dignidade da pessoa humana).”!” e, portanto, se

¢ absoluto e intocavel.

Na sequéncia da discussdo da admissibilidade das escutas ambientais no domicilio no
Direito Alemao, chegou-se a conclusdo que existe um limite que se deve considerar como
intransponivel - o limite da 4rea essencial da vida privada’”> - no qual insere o
desenvolvimento da personalidade. O desenvolvimento da personalidade, de acordo com
o com o exposto no Ac. do TC Federal Alemio” “inclui a oportunidade de expressar
processos internos, como sensacdes € sentimentos, bem como pensamentos, pontos de
vista e experiéncias de natureza muito pessoal, sem medo de que as autoridades estatais

monitorem isso’*”

. O domicilio desempenha uma fungdo essencial no que toca ao
desenvolvimento da personalidade. Nesta perspetiva, conforme afirmado por CLAUS
ROXIN”®, a protecdo requerida relaciona-se precisamente com esta razdo: o domicilio

desempenha um papel fundamental no desenvolvimento pessoal e individual, no ambito

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Domicilio..., p. 104
8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Domicilio..., p.109
" ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Domicilio..., p. 114
"I NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema..., p. 219.

2 Segundo ROXIN, tal tem por base a ideia de que deve existir uma prote¢do absoluta derivada da
dignidade da pessoa humana na area essencial do desenvolvimento da personalidade. Cfr. ROXIN, CLAUS,
2009, La vigilancia acustica del domicilio o el ambito esencial de configuracion de la vida privada, in
Revista Penal, n.° 23— enero 2009, consultado em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2796974.

3 BverfGE 109, p. 299 e ss. disponivel consulta em: https:/www.servat.unibe.ch/dfir/bv109279.html

4 BverfGE 109, p. 299 e ss. disponivel consulta em: https://www.servat.unibe.ch/dfir/bv109279.html

7S ROXIN, CLAUS, 2008, La prohibicién de autoincriminacion y de las escuchas domiciliarias, Claves del
derecho procesal penal, (Francisco Mufioz Conde & Marcela De Langhe (Eds.), Vol. 1, 1* ed., Hammurabi,
Buenos Aires, p. 89.
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essencial da configuracdo da vida privada. Nao se pretende uma protegao absoluta do

domicilio em si, mas sim das condutas que ocorrem nesse espago. Assim, acrescenta o

176

Tribunal’® que o domicilio, nesta medida, seria um “refiigio por ultimo”, “‘um meio para

preservar a dignidade humana.””’.

Neste seguimento propugnou-se “que o acervo probatorio obtido pelos métodos
ocultos - especialmente as vigilancias actsticas domiciliarias - ndo poderia ser valorado

e aproveitado para efeitos incriminatérios, sempre que contendesse com o ambito minimo

(pessoal ou nuclear) da intimidade do arguido, em nome da sua eminente dignidade e ndo

78(sublinhados nossos)’”.No mesmo

postergacao do seu direito ao livre desenvolvimento
sentido, afirma MANUEL DA COSTA ANDRADE “a investiga¢ao e a recolha de provas,
tém de parar as portas da area nuclear da intimidade, que nao pode, a nenhum titulo nem
sob qualquer fundamento, ser invalida. E proibida toda a produgio de prova que contenda
com aquela area (...) ndo podem, pura e simplesmente, ser valorados. Sobre eles impende

uma irredutivel e instansponivel proibi¢do de valorizacdo®’”

Por ca o assunto, tem também sido ja abordado. Destacamos quanto a este ponto, o
Ac. n.° 128/92 do TC®! : “Neste ambito privado ou de intimidade estd englobada a vida
pessoal, a vida familiar, a relacdo com outras esferas de privacidade (v. g. a amizade), o
lugar proprio da vida pessoal e familiar (o lar ou domicilio), e bem assim os meios de
expressao ¢ de comunicagdo privados (a correspondéncia, o telefone, as conversas orais,
etc.)”82. Contudo, observa-se uma tendéncia de diminuicdo desse niicleo intangivel em
termos de extensao e relevancia. Tal como defende COSTA ANDRADE, a tendéncia tem
sido a do alargamento dos meios legitimos de intromissdo e invasdo dos direitos

183

fundamentais para fins de investigagao criminal®. De acordo com as palavras de

76 BverfGE 109, p. 299 e ss. disponivel consulta em: https://www.servat.unibe.ch/dfir/bv109279.html

77 Afirma DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES (O problema ..., p. 495) que mesmo apesar de se
considerar como “refiigio para a prote¢do da dignidade humana” o mesmo “pode ser atingido pela
utilizagdo de métodos “ocultos”, sendo que o direito a inviolabilidade do domicilio ndo ¢ absoluto e ndo
tutela a pratica de crimes.

8 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova ..., p. 483 € ss.

7 Apresenta-se hoje estipulado no Direito Alemdo que as escutas ambientais no domicilio s6 podem ser
admissiveis na medida em que “se presumir que através dela ndo podem ser captadas expressoes que
pertencem ao nucleo essencial da vida privada”. Trata-se de um “progndstico negativo do essencial”
Loffelmann, Die Neuregelung des akustischen Wohnraumii berwachung, NJW, 2005, p. 2033 apud ROXIN,
CLAUS, La prohibicién ..., p. 89.

80 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Domicilio..., p.122

81 Disponivel consulta em: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920128 html.

82 Disponivel consulta em: https.//www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19970355 html

8 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente ...
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BENJAMIM SILVA RODRIGUES “a doutrina e jurisprudéncia portuguesas ndo tém sido
sensiveis a existéncia de um ambito pessoal ou nuclear da intimidade (e reserva da vida
privada) de cada digna pessoa humana, de tal modo que, em nome da investigacao
criminal, cada pessoa pode (ou deve) ser desapossado de tal bem unico que, a “ser
possuido”, implica a desestruturacdo ou aniquilacao da capacidade de desabrochamento

e afirmacdo estético existencial de cada pessoa (digna) humana.®*”

Assim, consideramos que, dependendo do caso concreto, deve ser privilegiado o
interesse da investigacdo ou direito a intimidade da vida privada na vertente de
inviolabilidade do domicilio. MARIA FERNANDA PALMA® apresenta uma logica
interessante de compatibilizacao dos interesses, valores e direitos que se encontram em
conflito. Ao comparar o pensamento antinomico € 0 pensamento conciliador e de
ponderagdo chega-se a conclusdo de que através da ponderagdo ¢ possivel a realizagao

de todos os valores em concreto em que “um deles apenas se sobrepde, ndo por serem

abstrato mais valioso - em abstrato sdo todos igualmente valiosos -, mas por ser, em

concreto, afetado numa dimensdo mais radical, proxima da sua supressdo objetiva na

862

ordem juridica.®®” (sublinhados nossos). A verdade é que a escolha por um direito

fundamental, constitucionalmente garantido e protegido, e a escolha pela realizagcdo da
justiga que se faz sempre acompanhar do medo nao alcangar a verdade material vai surtir
poucos efeitos dado que “parte da eleicio prévia de um valor supremo.®””. Deve, no
entanto, garantir-se que existe um limite inultrapassavel, que ndo se pode abdicar mesmo

em nome da busca da verdade material.

4.2.3. Principios Especificos do Processo Penal

Além disso importa ponderar a colisdo com principios especificos do processo
penal, entre eles, a presuncdo de inocéncia, o direito a ndo incriminagdo e o direito ao
siléncio.

A presungao de inocéncia, consagrada no art. 32°, n.° 2, da CRP que em tragos
gerais se consubstancia na presun¢do de que uma pessoa € inocente até transito em

julgado da decisao condenatéria, ou seja, “enquanto nao for demonstrada, provada, a

8 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova..., p. 504

85 PALMA, MARIA FERNANDA, Tutela..., pp.3-12
86 PALMA, MARIA FERNANDA, Tutela..., p.3
$’PALMA, MARIA FERNANDA, Tutela ..., p.2
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culpabilidade do arguido nfio ¢ admissivel a sua condenac¢do®®”. Nesta medida, sendo de
acordo com as palavras de CLAUDIA PINA, a trave-mestra transversal ao processo
penal, deve “manifestar-se ao intérprete e ao aplicador do Direito, ab initio, desde o
momento em que o individuo ¢ percepcionado como infrator pelas autoridades que
manifestam poder punitivo sobre o mesmo. 3. Dado que, como refere PAULO PINTO
DE ALBUQUERQUE, “o processo de convicgao e de descoberta da verdade material esta

também limitado pelo principio da presun¢io de inocéncia.”®”

Frequentemente, aqueles que defendem a necessidade de utilizacdo dos métodos
ocultos para uma investigacdo eficaz e para a descoberta da verdade, procuram
fundamentar a sua perspetiva na ideia de que esses métodos devem ser considerados

admissiveis, uma vez que sdo medidas necessarias para combater crimes e criminosos’'.

Contudo, ¢ imperativo considerar, conforme ensina FIGUEIREDO DIAS, que tais
métodos se dirigem “ndo a criminosos convictos, mas a meros 'suspeitos' - tantas vezes
inocentes - ou mesmo a 'terceiros' (declarantes, testemunhas e até pessoas sem qualquer
participagdo processual)®?”. Tal como infere DAMIAO DA CUNHA “um meio de
obtencdo de prova ndo se torna valido ou invalido por se provar ou ndo o crime. O meio
de obtengdo de prova é admissivel ou ndo.”*” Nao se deve confundir o fim para justificar
0 meio, nao se deve considerar um meio como admissivel pelo fim que pode ou nado
proporcionar. Afirma o Autor que tal seria “a negacdo da dogmatica dos meios de

obtencio de prova num Estado de Direito’*”

Quanto ao direito a ndo autoincriminagdo, consagrado no art. 32° n. °1 da CRP,
este impede que alguém seja obrigado a contribuir para a sua condenagdo, “cabendo a

acusacao demonstrar a culpa do arguido sem recorrer a meios de provas de coagdo ou de

8 SILVA, GERMANO MARQUES DA “Meios processuais expeditos..., p. 74

% P PINA, CLAUDIA, 2016, “Presungdo de inocéncia e prova indiciaria na tramitagdo processual das fases
de inquérito e instrugdo”, Revista do CEJ 2° Semestre n. °2, Almedina, Lisboa.

% ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal ..., p.331.

°1 A concentragdo na obtengdo de evidéncias de atividades criminosas, ha o risco de desconsiderar o possivel
impacto em aspetos mais abrangentes da esfera intima e privada das pessoas. A aplicagdo desses métodos
pode inadvertidamente expor informagdes pessoais que ndo guardam relagdo direta com atividades
criminosas, originando um conflito entre o direito a privacidade e a necessidade imperativa de combater a
criminalidade. Destacamos, por exemplo a afirmagdo constante d¢ DUARTE ALBERTO RODRIGUES
NUNES (O problema..., p. 694): “a tutela do direito a intimidade/privacidade ndo abrange a pratica de
crimes, conversas/comunicagdes relativas a pratica de crimes (...)”.

92 DIAS, FIGUEIREDO JORGE DE, 1984, Direito Processual Penal, 1° Vol., Reimpressdo, Coimbra
Editora, Coimbra, apud Ac. TRL 27/02/2008, disponivel consulta em www.dgsi.pt

9 CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, Medidas..., p. 110, nota 170.

% CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, Medidas ..., p. 110, nota 170.
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outras formas de pressdo.””. As escutas ambientais, ao capturar conversas privadas,
podem criar situagdes em que as pessoas sao involuntariamente levadas a incriminar-se
(autoincriminagdo inconsciente). Dado “que as pessoas continuam a agir, a interagir € a
comunicar de forma espontanea e «inocente», dizendo e fazendo coisas de conteudo e
sentido diretamente autoincriminatério®®”. Afirma DUARTE ALBERTO RODRIGUES
NUNES que este principio “ndo tutela situagdes em que, livre de qualquer coagdo (ou
situagdo equiparavel), descuidadamente, fornece informag¢des autoincriminatérias
(...)°””. Nesta medida, poderia o individuo, sujeito a vigilancia por meio de escutas,
inadvertidamente confessar um crime, sem pleno conhecimento e sem a oportunidade de
evitar a autoincrimina¢do? De acordo com o entendimento de DUARTE ALBERTO
RODRIGUES NUNES ndo existe qualquer impedimento. Afirma, no entanto, COSTA
ANDRADE, que “o arguido nao pode fraudulentamente induzido ou coagido a contribuir
para a sua condena¢do”®” dado que “ndo impende sobre o arguido um dever de

> E continua, “o que aqui estd

colaboragdo nem sequer um dever de verdade’
fundamentalmente em jogo ¢ garantir que qualquer contributo do arguido, que ressolte
em desfavor da sua posicdo, seja uma afirmacdo esclarecida e livre de

autorresponsabilidade”!.

O direito ao siléncio, relacionado a direito a ndo autoincriminacao, reconhecido
no art. 61.°, n.° 1, alinea d), do CPP e o art. 32° n. °1 e 2 da CRP conferem ao individuo
o poder de escolher quando e como deseja colaborar com as autoridades. A imposicao de
escutas ambientais pode criar um ambiente no qual as pessoas sintam que estdo
constantemente sob vigilancia, inibindo-as de exercer plenamente esse direito. A coergdo
implicita nas escutas pode levar a autorreflexdo e inibicdo na comunicagdo, afetando a

capacidade do individuo de exercer o direito ao siléncio de maneira eficaz.

Portanto, ao avaliar a admissibilidade das escutas ambientais, ¢ imperativo sopesar esses

principios processuais fundamentais. A procura pela verdade material na investigagao ndo

% NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema..., p. 266.
% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ocultos de..., p. 532
97 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema..., p. 267.
% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Sobre as proibi¢des... p. 127

% ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Sobre as proibigdes..., p. 127
100 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, Sobre as proibigdes..., p. 128
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pode comprometer a integridade desses principios, essenciais para a garantia de um

processo penal justo e equitativo!'®!.

4.3. Expressao na Legislacdo ordinaria

4.3.1. Principio da Reserva de Lei

A admissibilidade do registo de voz e/ou de imagem no seio do domicilio significa
além da violagdo do direito a palavra e a imagem a violagdo do direito a intimidade da
vida privada, mais especificamente do direito a inviolabilidade do domicilio. Nesta
medida, como isso implica uma limitacao de direitos fundamentais, existe a necessidade

de expressa previsio legal para que seja possivel a restri¢do de um direito fundamental'*2.

Neste sentido, COSTA ANDRADE'® destaca a importancia de a intervencio estar

104>

coberta “por expressa e inequivoca intervengdo do legislador ™ para ser considerada

legitima, o Autor também enfatiza que, ao lidar com restri¢des aos direitos fundamentais,

estas sempre dependem da intervencio incontornavel do legislador!®

. No mesmo sentido,
JOAO GOUVEIA DE CAIRES argumenta que “o vazio nio pode ser suprido através de
analogia — que, em rigor, ndo existe.”'%1%7 Na nossa perspetiva, é essencial que exista
uma lei que autorize e legitime o uso desse método de vigilancia, isto porque a auséncia
de uma proibicao explicita pode ndo ser interpretada como uma permissao automatica.
Além da previsio explicita do método oculto, afigura-se necessario de acordo com JOAO
GOUVEIA DE CAIRES a lei “fixar a sua compreensao, extensao e vinculagado finalistico-

teleoldgica e definir os limites'%®”.

101 Dispde neste sentido o Ac. do TRL, de 27/02/2008, disponivel consulta em www.dgsi.pt : “O processo
penal é e tem de manifestar-se como um processo justo e equitativo (...) sob pena de violagdo da propria
esséncia do Estado de Direito, de outro modo avalizador da obteng@o de prova processual penal por meios
dissimulados e traigoeiros, ndo razoavelmente expectaveis por aqueles a quem atribui o estatuto de sujeitos
processuais.”

102 MANUEL DA COSTA ANDRADE (“Métodos ocultos ..., p. 541), d4 o exemplo das a¢des encobertas,
em que estipula: “autorizando a lei portuguesa nos termos em que o faz, as a¢ées encobertas, quem as levar
a cabo nao pode, s6 por isso, e no contexto da agdo, proceder a escutas, gravagdes fonogrdficas ou
fotogrdficas ndo consentidas, formas de devassa que a lei ndo inscreveu no pertinente dmbito de
legitimacao. Como ndo pode entrar arbitrariamente no domicilio de um suspeito ou perseguido, ja que a
medida ndo estd contida no regime da figura” (sublinhados nossos.)

103 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente ..., p. 150.

104 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente ..., p. 150.

105 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente ..., p. 150.

106 CAIRES, JOAO MANUEL GOUVEIA DE, 2019, “O Direito a Imagem e a Prova”, in Prova Penal,
Teorica e Pratica, (coord. Paulo de Sousa Mendes e Rui Soares Pereira, Coimbra: Almedina, p. 152.

197 No mesmo sentido ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ocultos..., p. 541
108 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, 2019, “Métodos ocultos na criminalidade econdémico-financeira: entre
a (a)tipicidade e a cumulagdo” JULGAR n.° 38, Almedina, Lisboa.
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Por isto, DAMIAO DA CUNHA expressa a sua opinido de forma firme de que tém
de ser colocados limites para a obtengdo de registos de voz e imagem. Segundo a opinido
do Autor, “ndo ¢é possivel, por auséncia de base legal, qualquer registo de imagem ou de
voz em espacos de reserva, em particular no domicilio'®”. E por isso firmamos, ndo
existindo base legal expressa que sustente a invasao da privacidade, ndo deve a mesma

ser posta em causa''?.

No entanto, nem toda a doutrina se apresenta alinhada quanto a este ponto. Parte da
doutrina, ao contrario dos autores anteriormente mencionados consideram que o art. 6° da
Lei n.° 5/2002 constitui a autorizacdo do legislador. Argumentam que, por ndo restringir
o registo em fungdo do lugar, tal implica a admissibilidade de efetuar o registo em
qualquer lugar!!'!. Nesta perspetiva, observamos uma autorizaco tacita e nio expressa —

0 que, para nos, ¢ insuficiente.

Cumpre ainda referir a proibi¢do presente no art. 126°, n.° 3, do CPP, decorrente do
art. 32°, n. °8, da CRP, em que se consideram como nulas as provas as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio sem o consentimento do respectivo
titular. No entanto, tal configura-se como sendo uma proibicao relativa — “— justificadas
pela necessidade de dotar a justica penal de instrumentos que lhe permitam a maior
eficacia possivel porquanto essa justica €, afinal, ela propria, um elemento primordial da

ideia de Estado de Direito'!'?”.

E importante sublinhar que, para ser concebivel qualquer interferéncia nos direitos

individuais, € crucial que tal seja previsto de forma explicita na lei ou que haja um

19 CUNHA, JOSE MANUEL DAMIAO DA, Medidas. .., p. 111.

110 Neste sentido ALMEIDA, CARLOS RODRIGUES DE, Registo de Voz € de Imagem ..., p. 113: “ndo
poderemos deixar de interpretar o artigo 6° no sentido de ele apenas legitimar a violacdo do direito a
imagem e a palavra falada. Isto resulta, por um lado, de estarmos a lidar com bens juridicos claramente
autonomos e ndo existir na lei qualquer referéncia expressa a susceptibilidade de, por esta via, se invadir a
privacidade, sem a qual ndo se pode admitir a lesdo das dimensdes formal e materiais deste bem juridico,
cuja densidade e relevancia ultrapassam claramente as dos outros dois referidos.” (sublinhados nossos).

""" Cfr. DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES (O problema ..., p. 495 e ss.): “Dai que, como
veremos, seja admissivel realizar diligencias investigatdrias no interior de espagos que gozem da tutela do
direito a inviolabilidade do domicilio e, embora a lei ndo preveja expressamente, quando for necessario
entrar num espago que goze dessa tutela.”

2. PRAIA, JOAO DE MATOS-CRUZ, 2019 “Proibi¢des de prova em processo penal: algumas
particularidades no ambito da prova por reconhecimento e da reconstitui¢do do facto” in Julgar Online,

dezembro de 2019, consultado em: https://julgar.pt/proibicoes-de-prova-em-processo-penal-algumas-
particularidades-no-ambito-da-prova-por-reconhecimento-e-da-reconstituicao-do-facto/, p. 5.
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consentimento inequivoco por parte do titular!!3-!1*, Este argumento real¢a a necessidade
de uma verificagdo explicita e inequivoca, particularmente nos casos em que nao existe
consentimento, dada a natureza oculta do método, a fim de legitimar a obtengdo de prova

por meio desse método.

4.3.2. Interpretacio do art. 6° — Lei n.” 5/2002

Parte da doutrina afirma que os registos de som e/ou imagem devem ser
considerados como admissiveis mesmo quando registados no ambito do domicilio tendo
por base o art. 6° da Lei n.° 5/2002. No entanto, a doutrina ndo ¢ unanime quanto a esta

questao.

Com base no elemento literal de interpretacdo, poderiamos ser levados a
considerar as escutas ambientais domicilidrias como admissiveis, dado que a lei nao
exclui essa a admissibilidade. Neste contexto, ao analisar a dimenséao sintatica e semantica
do enunciado, poderiamos inferir que, pela auséncia de limitagdes ou excegdes a regra, a
vigilancia acustica e otica dentro do domicilio seria permitida. No entanto, além da
questdo da necessidade da expressa autorizagdo legislativa, fica a questdo: serd que essa
admissibilidade nao distingue o espaco em que ocorram esses mesmos registos? Sera que
0s requisitos apresentam o mesmo grau de devassa caso se trate de um registo no ambito
do domicilio ou na via publica? Ndo consideramos que faga sentido que o legislador ndo
tenha previsto esta diferenga de danosidade dos registos casos os mesmo sejam efetuados
em locais publicos ou privados e a regra ndo ¢ — nem pode ser — tratar de maneira igual

aquilo que ¢ diferente!!>.

Como ¢ de entendimento comum, ndo deve a interpretagdo da lei limitar-se ao
elemento literal para que se tirem conclusdes sobre a finalidade e o objetivo do legislador.

Tal como explica OLIVEIRA DE ASCENSAO existe uma prevaléncia do espirito sobre

113 Neste sentido, refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (Comentdrio do Cédigo de Processo Penal
..., p- 319): o consentimento pode ser dado ex ante ou ex post facto. Que o titular do direito pode consentir
na intromissdo na esfera juridica do seu direito, ele também pode renunciar expressamente a arguigao da
nulidade ou aceitar expressamente os efeitos do acto, tudo com a consequéncia dessa nagdo da nulidade da
prova proibida”

114 PRAIA, JOAO DE MATOS-CRUZ, “Proibigdes de ..., p. 5

115 Exatamente por esta ordem de ideias no Direito Alemio e no Direito Italiano o legislador consagrou
regimes diversos no que toca as escutas ambientais consoante as mesmas se realizem no seio do domicilio,
cfr. os §§ 100c e ss. vs. §§ 100f da Lei de Processo Penal da Alemanha (SzPO). No ordenamento alemao
verifica-se um regime diferente caso se trate de vigilancia no domicilio ou fora dele e o art. 266° € ss. do
CPP Italiano. De acordo com a lei italiana, as escutas sdo permitidas quando realizadas no ambito do
domicilio desde que existam razdes para acreditar que a atividade criminosa ai ocorre.
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a letra da lei, tendo, no entanto, a letra como limite' . Nesta medida cumpre analisar

outros elementos que seja possivel chegar a conclusdes exatas.

4.3.2.1. Elemento historico

A Lei n.° 5/2002 deriva da proposta de Lei n.° 94/VIII/2 e estabelece medidas de
combate a criminalidade organizada e econdomico-financeira. De acordo com a referida
proposta, o motivo para o estabelecimento de medidas de combate afigurava-se - e
continua a afigurar-se - como essencial dada a “constatacdo da insuficiéncia dos atuais
mecanismos de combate a criminalidade organizada e econdmico financeira e visa

introduzir mecanismos de investigacdo e de repressio mais eficazes'!””.

Como ponto de partida temos a impossibilidade de utilizacdo como prova das
reproducdes mecanicas de voz e de imagem (registos fotograficos, cinematograficos,
fonograficos e outros), na medida em que ndo sejam autorizadas pelo visado, tendo por
base o art. 167.°, n.° 1, do CPP, conjugado com o art. 199.° do CP. Essa regulamentacao
foi motivada pela restritividade do regime e pela gravidade dos crimes abrangidos pela
lei. De acordo com o exposto na proposta de lei, verifica-se “a superioridade, no caso
concreto, do bem juridico administracao da justi¢a no combate a criminalidade grave em

relacdo a violagdo dos direitos fundamentais a imagem e a palavra” (sublinhados nossos).

No caso em que os registo de voz e ou imagem sdo efetuados no seio do domicilio,
além da violagdo do direito a imagem e a palavra existe ainda a violacdo ao direito a
privacidade e intimidade da vida privada. Segundo CARLOS ALMEIDA ¢ crucial
compreender se o art. 6° da Lei n.° 5/2002 exclui apenas a ilicitude resultante da violagao
do direito a palavra e imagem “ou se a sua for¢a justificadora se alarga também a
privacidade!'®”. Consideramos que o art. 6° suporta apenas 0s casos em que ocorre a
violagdo do direito a imagem e/ou a palavra; caso contrario, tal teria sido explicitado na
proposta de lei.

De acordo com MARIO FERRREIRA MONTE, como os direitos a imagem ¢ &

palavra sdo independentes da protecdo da vida privada, autonomamente tutelados “nao

ha que fazer distingdo entre a restri¢do de tais direitos dentro ou fora da privacidade e/ou

16 ASCENSAO, J. OLIVEIRA, 1997, “Interpretagdo das leis. Integragio das lacunas. Aplicagio do
principio da analogia”, in Revista da Ordem dos Advogados, 57 n°3 (Dez.1997), Lisboa, pp.913-941.

17 Cfr. Proposta de Lei 94/VIII/2 ja citada.
118 ALMEIDA, CARLOS RODRIGUES DE, Registo de Voz e de Imagem..., p. 113.
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intimidade da vida privada''®”. No entanto, com todo o respeito o mesmo falha na sua
base. Exatamente por se tratar de direitos independentes ¢ possivel a violagao dos direitos
a imagem e/ou a palavra bem como a violagao do direito a protecdo da vida privada. Uma
coisa ndo invalida a outra, dado que podem ser desrespeitados os trés direitos
fundamentais'?’. Nesse caso, estando em causa a restricdo de mais um direito fundamental

tem de ser feita uma ponderacio diferente!?!.

Em sentido diferente, JOAO GOUVEIA DE CAIRES afirma que apesar da
independéncia dos direitos tal “ndo impede que exista uma comunicagdo entre 0s mesmos.
E tal s por si significaria que dentro do domicilio, o eventual direito a palavra e a imagem
estd consumido pela reserva da intimidade'?””. Em resposta DUARTE ALBERTO
RODRIGUES NUNES considera que ndo se vé, como ¢ que, ndo se restringindo a
protecdo da intimidade/privacidade apenas aos espagos privados, se podera concluir que
uma putativa “consung¢ao’ apenas ocorrera no interior do domicilio e ndo também noutros

espacos em que a tutela da intimidade/privacidade possa estar igualmente em causa.

Quanto a isto, é crucial esclarecer o argumento do professor JOAO GOUVEIA
DE CAIRES!?® para uma leitura precisa do argumento por si apresentado. No caso de
existirem registo de voz e/ou som no seio do domicilio, o direito a reserva da intimidade
da vida privada consome os direitos a palavra e a imagem, na medida em que se sobrepoe,
ndo na medida em que os anula. De acordo com esta perspetiva, nos casos em que se
verifica um registo no ambito do domicilio existe a viola¢do do direito a inviolabilidade
do domicilio, bem como do direito a palavra e/ou a imagem quando o que esta legitimado
¢ somente a violagdo do direito a palavra e a imagem. Nada nos faz crer que o legislador
considerou que as necessidades de investigagdo se sobrepdem ao direito ao domicilio.
Parafraseando  CARLOS RODRIGUES DE ALMEIDA “procurando manter um
equilibrio entre as necessidades de defesa da sociedade e as de salvaguarda dos direitos
fundamentais, ndo poderemos deixar de interpretar o art. 6° no sentido de ele apenas

legitimar a violagdo do direito & imagem e a palavra falada.!?*”.

19 MONTE, MARIO FERREIRA, “O registo de voz e imagem ..., p. 88; MONTE, MARIO FERREIRA,
“A intercepgdo e gravagao de ..., p. 102.

120 Cfr. PINTO, PAULO MOTA, O Direito a Reserva ..., p. 549 e ss.

121 Por exemplo uma diferente graduagio de requisitos dado que se assume uma maior devassa com a
realizagdo das escutas no domicilio, cfr. ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ocultos..., p. 545
e ss.

122 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, “O regime ... p. 539.

123 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, “O regime ...

124 ALMEIDA, CARLOS RODRIGUES DE, Registo de Voz e de Imagem ..., p.113.
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Além disso, ¢ essencial esclarecer que o direito a imagem e a palavra e o direito a
intimidade da vida privada s3o autonomos. Mas nio ¢ por isso que ndo pode existir uma

125 A privacidade (privacy’?®) subdivide-se em reserva da

violagdo dos trés direitos
intimidade da vida privada (em que se inclui o domicilio), a imagem e a palavra. O facto
de derivarem da privacidade ndo significa que a legitimagdo da violagdao de um justifique
a violagdo do outro. Pelo contrério, se € permitido afetar um, ¢ necessario obter uma
permissao para afetar o outro. A autonomia dos direitos a imagem e a palavra implica que
pode haver afetacao destes sem afetar o domicilio. Sendo a imagem e palavra, direitos
autonomos, pode nao haver afetacdo do domicilio, mas haver afetacdo de imagem e
palavra. Apesar de todos eles derivarem da nogao mais ampla de privacidade, a autonomia

significa que a violagdo ou prote¢ao de um desses direitos ndo implica automaticamente

a violagao ou protegao dos outros.

Nesta medida, como o registo de voz ¢ ou imagem no domicilio lesa ndo s6 o
direito a imagem e a palavra falada, mas também o direito a intimidade na vertente da
inviolabilidade do domicilio, concordamos com CARLOS RODRIGUES DE
ALMEIDA, quando defende que apenas esta legitimada a “violagao do direito a imagem
e a palavra falada”'?’. Consideramos, exatamente por se tratar de direitos autbnomos que
existe sim a possibilidade de lesdo dos trés. Nesse sentido, como ja afirmamos, sendo a
ponderacao diferente, adicionando-se mais uma variante o resultado quanto a

admissibilidade pode ndo ser o mesmo. E na nossa opinido ndo €.

4.3.2.2. Elemento Sistematico

No que concerne a este ponto, € crucial considerar outras leis ou alteracdes
legislativas que possam ser pertinentes para obter uma interpretacdo abrangente da lei,

uma vez que a ordem juridica constitui um sistema no qual as normas devem ser

125 Refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (Comentdrio do Cédigo de Processo Penal ..., p. 777)
que apesar do direito a imagem e a palavra serem “proximos do bem juridico da privacidade, ndo se
confundem com ele. Portanto, a palavra e a imagem sao protegidas ainda que nao respeitem a privacidade
do ofendido (...)”.

126 Cfr. Ac. n.° 128/92 do TC, disponivel consulta em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19920128.html.

127 Bstipula no mesmo sentido BENJAMIM SILVA RODRIGUES (in Da Prova ..., p. 547; A monotoriza¢do
..., p-438): “Temos para nds que, o paradigma da ponderacéo constitucional e legalmente codificado, que
justificou a elaboragao do presente diploma se restringiu a lesdo do direito a palavra/voz imagem fora dos
«espagos intimos». Impde-se, por isso, ao intérprete uma interpretagdo restritiva da norma, excluindo do
seu ambito de aplicagdo a legitimagao do registo de voz e imagem dentro do domicilio ou «espagos intimos»
das pessoas.”
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entendidas como parte integrante de um todo. Portanto, ao examinar outros dispositivos
legais relacionados, ¢ possivel obter uma visdo abrangente do quadro normativo,

promovendo uma aplica¢do mais coerente e eficaz das normas juridicas em analise.

Podemos tomar como ponto de partida o regime das escutas telefonicas, sendo
que, de acordo com o art. 187° e 188° do CPP, parte da doutrina considera que estdo
incluidas as escutas no domicilio ou fora dele. Por esta razao, e por extensdao do regime
das escutas telefonicas as conversagdes entre presentes, nos termos do art. 189° do CPP,
como o art. 187° e 188° do CPP nio distinguem entre as conversas privadas tidas entre
presentes no domicilio ou fora dele considera-se que se incluem “quer as conversagoes
tidas em casa habitada quer as tidas na via publica ou em qualquer outro edificio ou local
128>

de acesso publico ou restrito

domicilio. DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES perfilha esta opinido. De acordo

, pelo que as escutas podem ser registadas no seio do

com o Autor, o legislador portugués, consciente das mudangas ocorridas no ordenamento
juridico alemado, limitou o recurso as escutas e nesta medida se pretendesse excluir, sem
margem de davidas, a vigilancia actstica e Otica em locais abrangidos pelo tutelado
direito a inviolabilidade do domicilio té-lo-ia feito e ndo o fez.'?” Considera ainda que ao
estender o regime das escutas telefonicas através do art. 189° do CPP para as
conversagdes entre presentes podia ter excluido as escutas “domiciliarias” e ndo o fez.!*°.
Face ao exposto, a opinido converge para a ideia de que se o legislador desejasse excluir
de forma inequivoca o registo de som e imagem no domicilio, teria realizado tal exclusdo

expressamente, o que ndo ocorreu.

Respeitosamente, discordamos dessa interpretagdo e sustentamos que a atuagao
do legislador deve ser analisada sob uma perspetiva oposta. O legislador teve a
oportunidade de prever explicitamente a afetagdo do domicilio, mas optou por ndo o fazer,
sugerindo, assim, uma escolha consciente de ndo incluir a vigilancia acustica e otica nesse
ambito. Salientamos, como ja o referimos, que a regulacdo da afetacdo de direitos
fundamentais, especialmente quando intensa, requer uma previsao explicita na lei. A
inércia por parte do legislador, portanto, deve ser interpretada como uma opg¢ao deliberada
de nao incluir, de forma expressa, a referida afetacdo do domicilio pela vigilancia actstica

e otica. O que nos leva a concluir, seguindo o entendimento de JOAO GOUVEIA DE

128 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal ...,p. 527
129 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema...
130 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema ..., p. 693 nota 2421.
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CAIRES"! que o legislador apenas realizou uma ponderagio abstrata no que tange a
vigilancia acustica e otica ndo domicilidarias. De acordo com o Autor o facto do art. 189°
CPP ter estendido o catdlogo das escutas telefonicas para o das escutas ambientais

significa que o legislador so pretendeu autorizar as escutas ambientais ndo domiciliarias.

Adicionalmente, importa salientar que a escuta ambiental'*? ou comunicacio entre

33 quando comparada com a escuta telefonica'**. Ao

presentes é mais intrusiva'
analisarmos a instalacdo de um dispositivo que capte todas as atividades ocorridas no
interior de um domicilio, de forma continua e sem termo, vinte e quatro horas por dia,
todos os dias, em contraste com um mecanismo que captura exclusivamente as

telecomunicacgdes '

realizadas, sem exceder esse escopo, torna-se evidente a
discrepancia na gravidade entre ambas as praticas!*S. Concordamos com a visdo de
COSTA ANDRADE quando o Autor argumenta que as comunicagdes entre presentes

apresentam um grau de “devassa e danosidade social claramente superior'®””

, 1sto porque,
parafraseando BENJAMIM SILVA RODRIGUES, o “coeficiente de privacidade e a
probabilidade de pertinéncia a area nuclear da intimidade sdo aqui ostensivamente
maiores'*®”. DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES!* embora reconhecga que as
escutas telefonicas sdo menos lesivas do que as escutas ambientais e apesar de admitir

que as primeiras foram limitadas, considera que as segundas (mais lesivas) ndo devem

131 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, (2012) “O regime processual ..., pp. 453-547; CAIRES, JOAO
GOUVEIA de “O registo ..., pp. 273-298.

132 Quando se trate de registo de voz e imagem pode até dizer-se que a lesividade deste meio de obtengdo
de prova duplica quando comparado com as escutas telefonicas, cfr. RODRIGUES, BENJAMIM SILVA,
A monotorizacdo ... p. 436 e ss.

133 No mesmo sentidlo ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do Cédigo de Processo
Penal...,p. 525.

134 Neste sentido, BENJAMIM DA SILVA RODRIGUES in Da Prova ..., p. 476: “Ninguém pode duvidar,
além disso, que tais tipos de comunicagdes, pela proximidade fisico-existencial, existente entre os
conservadores, leva no ventre um potencial de danosidade social e devassa manifestamente
superior aqueloutro que encontramos em sede de escutas telefonicas.” (sublinhados nossos).

135 Para ndo falar que no que tocas as conversagdes que sejam “face to face” acarretam um maior grau de
expectativa de reserva, porque confia que se trata de um ambiente reservado. No mesmo sentido MALAN,
DIOGO, 2017, “Da captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos e os limites relativos
a privacidade” in Crime Organizado: Analise da Lei 12.850/13. (coord. AMBOS, Kai; ROMERO, Eneas)
Marcial Pons: Madrid. pp. 51-81.

136 Seguindo a mesma linha de pensamento, afirma JOAO MANUEL GOUVEIA DE CAIRES (O Direito
a Imagem e a Prova... p. 152): “A ponderagdo legal expressa que pode afetar o domicilio em sede de
"escutas telefonicas" (por natureza transitdrias e fragmentarias pois apenas registam partes escassas da vida
privada do suspeito), ndo ¢ andloga ou sequer comparavel a eventual obten¢do de imagem em permanéncia
da vida do visado no seu domicilio (regime muito mais invadido de direitos fundamentais).” (sublinhados
Nnossos).

137 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Bruscamente ..., p. 186.

133 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova ..., p. 476.

139 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema...
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ser limitadas porque, de acordo com as suas palavras, o legislador nao as limitou, aquando
da revisdo de 2007. Segundo sua logica, o legislador teria imposto restri¢des as praticas
de menor impacto, enquanto permitia aquelas que sdo mais intrusivas. Tal abordagem
legislativa ¢ considerada incoerente e suscita questionamentos sobre a ldgica subjacente
as restri¢des, uma vez que parece contraditoria restringir praticas de menor intrusao

enquanto permite praticas mais invasivas.!'*

JOAO GOUVEIA DE CAIRES'! apresenta ainda o argumento de que o
legislador teve bastante cautela no que toca a buscas'*?, apreensdes e quebra de segredo
e que por isso nao faz sentido que se tenha permitido escutas ambientais domicilidrias,
através da extensdo do regime das escutas telefonicas. Transcrevendo as palavras do
Autor: “ndo pode haver uma descontinuidade de regimes sem a respetiva ponderagdo
acrescida, que no atual quadro normativo nio estd compreendido!'**”. Consideramos que
deve ser enfatizada a necessidade de uma abordagem ponderada e consistente dado que a
descontinuidade nos regimes legais pode levantar preocupacdes em termos de justica e
equidade. Por isto, e pelo maior grau de danosidade social e devassa que as escutas
domicilidrias propiciam deve existir uma legislagdo expressa para que se considerem

como admissiveis.

No que concerne a escuta telefonica, a ponderagao relativa ao domicilio € inerente,
uma vez que os telefones tém a sua origem no domicilio. Esta é uma das poucas instancias
em que, de forma sistematica e histérica, o domicilio estava perpetuamente envolvido,
uma vez que os primeiros telefones surgiram no ambito doméstico. Posteriormente, a
partir desse momento, o domicilio passou a ser considerado autonomamente, como ¢

evidenciado pelo regime da busca domiciliaria.

140 De acordo com as palavras de MESQUITA, PAULO DA, 2010, Processo Penal, Prova e Sistema
Judiciario, Coimbra Editora, Coimbra. foi uma “opgéo sistematica que, naturalmente, implica rombos na
sistematica como factor de redugdo da complexidade, tendo-se até acentuado a descaracterizagdo do
instituto das escutas telefonicas (...)".

141 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE “O regime ...

142 Quanto as buscas, afirma DUARTE RODRIGUES ALBERTO NUNES (O problema ...) que o
argumento ndo deve colher, isto porque o regime das buscas domiciliarias ¢ menos restritivo quando
comparado com o das escutas telefonicas e por isso ndo seriam comparaveis. No entanto, o ponto é: o
mesmo ¢ admissivel porque tem legislagdo expressa que o permite. O regime das buscas domicilidrias que
¢ considerado como menos restritivo mesmo assim apresenta legislacdo expressa para que as buscas possam
ser consideradas admissiveis, por esta ordem de ideias tal ndo gera a necessidade de um regime mais
restritivo como o das escutas ambientais domicilidrias de apresentar uma lei expressa que o permita para
que sejam admissiveis? Nos consideramos que sim.

143 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, “O regime ...
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No contexto das buscas realizadas em domicilios, é estabelecido um delicado
equilibrio entre o direito a privacidade individual e a necessidade do Estado em conduzir
investigacdes eficazes. Torna-se evidente que o legislador tem a responsabilidade de
encontrar um ponto de equilibrio justo entre a protecao dos direitos individuais e a busca
pela verdade. Ao examinarmos as restricoes impostas as buscas domicilidrias,
observamos que o legislador, em muitos casos, estabelece critérios especificos. No art.
177° do CPP prevé-se expressamente as buscas domicilidrias, tanto diurnas como
noturnas. E nesta medida através da expressa previsao do legislador podemos considerar
que existiu uma ponderagdo no que toca as buscas domicilidrias. Comprova-se a
ponderacdo da afetagdo/restricdo dos direitos fundamentais que ¢ legitimada pelo

legislador ordinario.

Nesta medida, o legislador para as buscas que sdo um meio aberto considerou
como necessaria a regulagdo com mais cautelas — quando comparada com as buscas fora
do contexto do domicilio -, mas quanto as escutas ambientais ja ndo considerou? Parece-
nos nao fazer sentido. E se ndo existisse este art. 177° do CPP, seriam consideradas como
admissiveis as buscas no contexto do domicilio? Diurnas e Noturnas? Consideramos que
ndo. A regulamentacdo especifica contida no art. 177° do CPP revela-se fundamental para
estabelecer limites e salvaguardas especificas no contexto das buscas domiciliarias,
reconhecendo a necessidade de uma abordagem mais cautelosa quando se trata de
interferir no domicilio do cidaddo. Este dispositivo legal confere diretrizes claras quanto
a admissibilidade e limites temporais das buscas domicilidrias, destacando a importancia

da protecao da privacidade e da inviolabilidade do domicilio.

4.3.2.3. Elemento Lodgico

O elemento racional ou teleoldgico, que se refere a razao ou objetivo que a norma
visa alcancar (ratio legis), € crucial para a interpretacao e aplicacdo da lei. Neste contexto,
¢ fundamental compreender a razdo subjacente a uma determinada disposi¢do legal. No
caso em questdo, a preocupacdo ¢ evidente, sendo necessario analisar a razao pela qual
determinadas medidas, como a obtencdo de provas por meios mais invasivos, como as

escutas ambientais, sdo permitidas.

Entendemos que a razdo subjacente a essa abordagem estd relacionada com a
urgéncia em solucionar o problema da criminalidade organizada. No entanto, ¢ imperativo

ressaltar que, apesar dessa urgéncia, os fins ndo justificam todos os meios. A ideia de que
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"nao vale tudo" ¢ fundamental para preservar a integridade do sistema legal e proteger os
direitos fundamentais dos individuos!**. Tal como afirma CASTANHEIRA NEVES, o
processo criminal deve propor “uma estrutura processual que permita, eficazmente, tanto
averiguar ¢ condenar os culpados criminalmente, como defender e salvaguardar os
inocentes de perseguicdes e condenagdes injustas!*>”. Deve nesta medida promover um
processo eficaz e garantista, apesar da “insuprivel a bipolaridade dos sistemas probatérios
em matéria penal, oscilantes entre a aspiracdo a verdade e o respeito pela legalidade.'*®”
Dado que s6 a prova que ¢ tida como legal ¢ que pode ser considerada como propria para
alcangar a verdade material. Tal como refere MARIA JOAO ANTUNES , “a legalidade
dos meios de prova, bem como as regras gerais de prova e as chamadas «proibi¢des da

provay (...) sdo condi¢des de validade processual da prova e, por isso mesmo, critérios

da propria verdade material %

Nesta medida, apesar de se reconhecer as vantagens de uma investigagdo
(especialmente em casos de criminalidade organizada), dada a danosidade social que os
mesmos meios acarretam nao se deve descorar de promover o equilibrio entre a eficacia
na investigacdo com a protecdo dos direitos individuais e fundamentais'*. Além de que,
tal como afirma MANUEL VALENTE, “a investigacdo criminal, quando eficaz, legal e

legitimamente exercida, ¢ certamente uma «arma poderosa» de que o Estado deve fazer

uso para promover e levar a cabo a politica criminal'**”

Face ao exposto, a interpretacdo da vontade e do espirito do legislador deve feita
tendo em conta o modo que a verdade material processualmente véalida deva ser alcangada

com respeito pelos principios basilares. 1>

144 Cfr. PRAIA, JOAO DE MATOS-CRUZ, “Proibigdes de ..., p. 4: “A finalidade do processo penal niio é
a descoberta da verdade a qualquer custo, mas a sua prossecugdo através dos meios processualmente
admissiveis a luz do principio da dignidade da pessoa humana.”

1 NEVES, A. CASTANHEIRA, Sumérios..., p. 6 e 7.

146 SILVA, SANDRA OLIVEIRAE, 2011, “Legalidade da prova e provas proibidas”, in Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, Ano 21, n.° 4 (Outubro- Dezembro de 2011), p. 545

147 DIAS FIGUEIREDO, Direito Processual Penal, I Volume, Coimbra Editora, 1974, p. 197
148 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ocultos ..., p. 535

149 VALENTE, MANUEL MONTEIRO GUEDES, 2004, Regime juridico da Investigagio Criminal —
Comentado e Anotado, 2* Edi¢do Almedina, Lisboa.

150 Cft. Ac. do TRL de 27/02/2008, disponivel consulta em www.dgsi.pt

35


http://www.dgsi.pt/

4.4. Solucao - Jure Constituendo

A conclusdo a que chegamos ¢ esta: de acordo a legislagdo atual ndo esté prevista

a admissibilidade das escutas ambientais no contexto do domicilio.

Pelo acima exposto, consideramos que para se considerarem como admissiveis tal
teria de estar expresso na lei. E claro, para nos, que o domicilio representa uma
circunstancia diferente e nessa medida para que se considere como admissivel ¢
imprescindivel a expressa previsdo de afetacdo do domicilio, para que se torne evidente
a existéncia de uma ponderagdo especial para o registo de voz e imagem no ambito do
domicilio, porque como demonstramos anteriormente o registo de voz e ou imagem no
domicilio e fora sdo, sem duvida alguma, realidades diferentes. Nesse contexto, para
avaliar a admissibilidade de tais praticas, ¢ fundamental verificar a existéncia de uma lei
legitimadora, respeitando rigorosamente a reserva de lei. Essa legislagdo deve incorporar
um regime de ponderacdo baseado em critérios de proporcionalidade, onde o respeito pelo
principio da subsidiariedade também desempenha um papel crucial. Como temos
destacado, a utilizagdo desses métodos deve ser criteriosamente medida e reservada
exclusivamente para os casos em que se revele como imprescindivel, cabendo ao

legislador essa tarefa'>!.

Além disso, consideramos que devia ser encontrado um critério mais exigente do
que a necessidade para a investigacdo. A necessidade do meio para a investigacdo sera
que passar por um juizo sobre o interesse desse meio para a descoberta da verdade ou da
prova, “pelo que, no fundo, estamos perante “densificacdes” distintas do principio da
proporcionalidade, adequagdo, necessidade e proibig¢do de excesso da medida. Fora deste

contexto, a atuacio ¢é ilegal e inconstitucional (...)!%?”

Para as escutas telefonicas, (que ja concluimos serem menos intrusivas do que as
escutas ambientais) estabelece-se o critério da indispensabilidade para a descoberta da
verdade ou o critério de que “a prova seria, de outra forma, impossivel ou muito dificil
de obter”. De acordo com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, tal critério parte de
uma inspiracdo no Direito Alemdo e “visa refor¢ar a ponderacdo dos principios da
adequacio e da necessidade na determinacdo deste meio de obtengdo de prova'3”. Nesta

medida, além dos critérios de indispensabilidade e de que a prova seria, de outra forma,

151 Cfr. CORREIA, JOAO CONDE, Qual o significado....
152 RODRIGUES, BENJAMIM SILVA, Da Prova..., p.548
153 ALBUQUERQUE, PAULO PINTO DE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal ..., p. 507
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impossivel ou muito dificil de obter adiciona-se ainda um outro critério pois so se deve
recorrer & escuta telefonica na medida em que “ndo seja possivel obter a mesma eficacia
probatdria através de outros meios de prova menos gravosos '3!3 Consideramos que a
necessidade para a investigagdo € um critério fraco quando comparado com o grau de
devassa a que o suspeito vai ser sujeito. Nesta medida, através de uma especial exigéncia,
um crivo mais apertado do que a necessidade para a investiga¢do seria coerente € mais
proporcional. Por hipdtese, um crivo a meio termo entre a necessidade e a
indispensabilidade. Isto porque tendo por base a ideia avangada por COSTA
ANDRADE!"® tendo em conta que se considera como um método de prova mais
invasivo, consideramos que existe a necessidade de se preverem requisitos mais
qualificados. De acordo com a opinido de JOAO GOUVEIA DE CAIRES tem de se
verificar que existe um “interesse relevante” como um meio caminho entre um interesse
e a quase impossibilidade exigida pela cldusula da imprescindibilidade!>’. Refere
DUARTE ALBERTO RODRIGUES NUNES'*8 que pelo facto de a danosidade ser
similar o grau de necessidade deveria também ser idéntico. Neste sentido, afirma que o
grau de necessidade estabelecido quanto ao registo de voz e imagem devia ser 0 mesmo
da “interce¢do de comunicagdo entre presentes”, ou seja, afigurar-se como indispenséavel
para a descoberta da verdade, ou que sem a sua realizagdo seria impossivel ou muito

dificil de obter.

Outra hipotese seria consideramos como admissivel somente para alguns tipos de
crime diferentes daqueles que estdo enunciados no art. 1°, os que se considerem de
especial complexidade, dado que a complexidade ¢ diferente de caso para caso. Nem
todos os crimes de criminalidade organizada apresentam o mesmo grau de complexidade
e por isso de dificuldade de investigacao e probatdria. No mesmo sentido, MANUEL DA
COSTA ANDRADE transmite a mesma opinido de que o catalogo de crimes deve ser

diferente consoante a gravidade da medida em causa, para tal d4 o exemplo dos agentes

154 GONCALVES, FERNANDO; ALVES, MANUEL JOAOQ, 2009, A Prova do Crime: Meios Legais para
a sua obtengdo, Almedina, Coimbra, p. 234

155 No mesmo sentido MANUEL DA COSTA ANDRADE (ANDRADE, Manuel da Costa, “Das Escutas
Telefonicas”, in I Congresso de Processo Penal, coordenagdo de Manuel Monteiro Guedes Valente,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 208

156 De qualquer forma, também as suas exigéncias deverdo subir conforme a medida for mais ou menos
invasiva: nuns casos bastara que, sem a medida a investigagdo fique mais dificil; Noutros exigir-se-a que
ela seja consideravelmente mais dificil; Noutros mesmo impossivel. etc. — cfr. ANDRADE, MANUEL DA
COSTA, “Métodos ocultos ..., p. 546

157 CAIRES, JOAO GOUVEIA DE, “O regime ..., p. 535.

138 NUNES, DUARTE ALBERTO RODRIGUES, O problema ..., p. 714 ¢ ss.
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encobertos € a gravacao entre presentes vs. as escutas telefonicas, afirmando que o
catdlogo de crimes deve ser reduzidos para um espectro de crimes mais graves, quando
se trate de meios mais devassadores e que solugdo diferente seria desproporcional'®. A
distingdo entre diferentes casos de criminalidade organizada ¢ essencial para garantir que

os meios utilizados sejam proporcionais a gravidade e complexidade da situagao.

Podia ainda existir uma diferenciacao consoante os casos em que se demonstrasse que
o domicilio era utilizado para a pratica dos crimes e como uma espécie de refiigio e os
casos que reduzem a utilizagdo do domicilio ao seu sentido proprio, como espago central
para a coesdo familiar, repouso e convivio. No caso das buscas domicilidrias s6 podem
“ser levada a cabo se houver indicios de que o arguido ou outra pessoa que deva ser detida,
ou quaisquer objetos relacionados com um crime ou que possam servir de prova, se
encontram numa casa habitada ou numa sua dependéncia fechada” — por isso s6 deveria
fazer sentido a admissibilidade das escutas ambientais na medida em que se demonstre
que a atividade criminosa utiliza a habitagdo para a pratica ou para encobrimento de
crimes'®’. Nesta medida, afirma CLAUS ROXIN'®! apoiado no parecer do TC Federal
Alemao, que existe menos probabilidade de lesar o ambito essencial da intimidade da
vida privada. A existéncia desta presuncdo podia ser uma solugdo levada a cabo para
impedir que a captagdo de acustica e/ou visual contendesse com o ambito essencial ou

nuclear da intimidade e imprescindivel a afirma¢do da dignidade da pessoa humana.

159 ANDRADE, MANUEL DA COSTA, “Métodos ocultos ..., p. 545.

160 Ta] como acontece na lei italiana, como ja fizemos referéncia anteriormente. cft. artigo 266°, n.° 2 do
Codice di Procedura Penale.
16l ROXIN, CLAUS, La prohibicion ... p. 104.
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5. CONCLUSAO

A questdo da admissibilidade das escutas ambientais no domicilio no contexto da
criminalidade organizada, faz surgir muitas problematicas e conflitos de interesses, em
que se demonstra necessidade de equilibrio entre um processo garantista e eficaz. De
ressalvar, no entanto, que consideramos que a eficicia ¢ a punigdo pela pratica de um
crime e ndo a puni¢do por punicao.

Concluimos que, embora a eficacia na investigacao criminal seja crucial, ndo pode ser
alcancada a custa da supressao arbitraria dos direitos fundamentais. Neste sentido, para
que se considerem as escutas ambientais domiciliarias, além de ser necessario que se
encontre a expressa previsao na lei verifica-se a necessidade de a sua admissibilidade ser
mais limitada, como acima sugerimos, na medida em que se trata de um método de
obtencao de prova intrusivo, razao pela qual devem prever-se requisitos adicionais € mais
exigentes, de modo a salvaguardar-se a dignidade da pessoa humana, caso se trate de
escutas no domicilio, pois a sua danosidade ¢ mais intensa do que nas escutas nao
domicilidrias. A preservagdo do Estado de Direito e o respeito pelos principios basilares
que garantem um processo penal justo e equitativo devem prevalecer, mesmo diante da

complexidade associada a criminalidade organizada.

A prevencao do crime, mesmo que se afigure como importante do ponto de vista da
paz social, ndo pode ser alcangada a todo o custo. Nao vale tudo, ndo pode valer tudo.

Devemos escolher sempre pela defesa do Estado de Direito.
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