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Sumario

I - A busca domiciliaria efectuada pela autoridade judicidria sem o
consentimento do visado, mesmo que ele esteja presente aquando da
diligéncia, é nula.

IT - No caso de coabitacao o consentimento do proprietario do local para a
busca, releva apenas as quanto as zonas de utilizacao comum.

IIT - Num domicilio com varios usurdarios, onde ha espagos comuns e
privativos, deve ser obtido o consentimento de todos os titulares do espaco
gue se encontrem presentes.

Texto Integral

Processo n? 23/15.5SFPRT.P1

Acordamos juizes que integram esta 42 Seccao Criminal do Tribunal da
Relacao do Porto.

Relatorio.

Em processo comum, com intervencgao de tribunal singular, procedeu-se a
audiéncia de discussao e julgamento do arguido B..., filho de C... e de D...,
natural de ..., Trofa, nascido em ..-..-1987, solteiro, residente na Rua ..., n.2 ..,
..., ho Porto.

O tribunal decidiu julgar procedente a acusacao, condenando o arguido como
autor material de um crime de furto, p. p. pelo art? 2032, n.2 1 do Cédigo
Penal, na pena de 80 dias de multa a taxa diaria de €5,00 que perfaz um total
de €400,00.
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Questao prévia:

Em sede de alegacoes foi invocada a eventual nulidade da busca efectuada nos
autos.

Compulsados os autos podemos verificar que no dia 19-02-2015 foi efectuada
busca domiciliaria na casa onde reside o ora arguido B....

Dispoe o art? 174 do CPP que:

“1 - Quando houver indicios de que alguém oculta na sua pessoa quaisquer
objectos relacionados com um crime ou que possam servir de prova, é
ordenada revista.

2 - Quando houver indicios de que os objectos referidos no niumero anterior,
ou o arguido ou outra pessoa que deva ser detida, se encontram em lugar
reservado ou nao livremente acessivel ao publico, é ordenada busca.

3 - As revistas e as buscas sao autorizadas ou ordenadas por despacho pela
autoridade judicidria competente, devendo esta, sempre que possivel, presidir
a diligéncia.

4 - O despacho previsto no nimero anterior tem um prazo de validade maxima
de 30 dias, sob pena de nulidade.

5 - Ressalvam-se das exigéncias contidas no n.? 3 as revistas e as buscas
efectuadas por 6rgao de policia criminal nos casos:

a) De terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a
vida ou a integridade de qualquer pessoa;

b) Em que os visados consintam, desde que o consentimento prestado fique,
por qualquer forma, documentado;

ou
c) Aquando de detengao em flagrante por crime a que corresponda pena de
prisao.

6 - Nos casos referidos na alinea a) do nimero anterior, a realizagao da
diligéncia é, sob pena de nulidade, imediatamente comunicada ao juiz de
instrucao e por este apreciada em ordem a sua validacao.”

Por sua vez dispoe o art? 177 do CPP, referente a busca domicilidria, que:

“1 - A busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada sé pode ser
ordenada ou autorizada pelo juiz e efectuada entre as 7 e as 21 horas, sob
pena de nulidade.

2 - Entre as 21 e as 7 horas, a busca domiciliaria s6 pode ser realizada nos
casos de:

a) Terrorismo ou criminalidade especialmente violenta ou altamente
organizada;

b) Consentimento do visado, documentado por qualquer forma;

c) Flagrante delito pela pratica de crime punivel com pena de prisao superior,
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no seu maximo, a 3 anos.

3 - As buscas domicilidrias podem também ser ordenadas pelo Ministério
Publico ou ser efectuadas por érgao de policia criminal:

a) Nos casos referidos no n.2 5 do artigo 174.2, entre as 7 e as 21 horas;

b) Nos casos referidos nas alineas b) e ¢c) do numero anterior, entre as 21 e as
7 horas.

4 - E correspondentemente aplicavel o disposto no n.2 6 do artigo 174.2 nos
casos em que a busca domicilidria for efectuada por érgao de policia criminal
sem consentimento do visado e fora de flagrante delito.

5 - Tratando-se de busca em escritério de advogado ou em consultorio médico,
ela é, sob pena de nulidade, presidida pessoalmente pelo juiz, o qual avisa
previamente o presidente do conselho local da Ordem dos Advogados ou da
Ordem dos Médicos, para que o mesmo, ou um seu delegado, possa estar
presente.

6 - Tratando-se de busca em estabelecimento oficial de satde, o aviso a que se
refere o nimero anterior é feito ao presidente do conselho directivo ou de
gestao do estabelecimento ou a quem legalmente o substituir.”

As buscas e revistas sao meios de obtengao de prova nao sendo actos
processuais. Assim, e uma vez que tais meios sao uma forma de se imiscuir na
vida privada das pessoas, agentes ou nao do crime, tais buscas e revistas
devem ser autorizadas ou ordenadas pela autoridade judicial competente -
Ministério Publico ou Juiz de Instrucao, cfr art®s 267 e sgs do C.P.P.

Em certos casos a lei dispensa a prévia autorizacao. Tais situacoes prendem-se
com interesses superiores da investigagao ou da eficacia da mesma e as
mesmas estao previstas no n.2 5 do art? 174, do C.PP.

Para além dos casos previstos no referido preceito legal estatui ainda o art®
251 do C.P.Pque: “1 - (...) os 6rgaos de policia criminal podem proceder, sem
prévia autorizagdo da autoridade judiciaria: a) a revista de suspeitos em caso
de fuga iminente ou de detencao e a buscas no lugar em que se encontrarem,
salvo tratando-se de busca domicilidria, sempre que tiverem fundada razao
para crer que neles se ocultam objectos relacionados com o crime,
susceptiveis de servirem a prova e que de outra forma poderiam perder-se; b)
a revista de pessoas que tenham de participar ou pretendam assistir a
qualquer acto processual, sempre que houver razdes para crer que ocultam
armas ou outros objectos com os quais possam praticar actos de violéncia. 2 -
¢ correspondentemente aplicavel o disposto no artigo 174.2, n.2 5.”

Resulta de fls. 7 e ss. que a PSP procedeu a uma busca domicilidria as dez da
manha na casa onde reside o ora arguido sem que tivesse mandado prévio do
Juiz. No entanto foi elaborado - cfr. fls. 7 - um auto de autorizacao de busca
domiciliaria. Tal autorizacdo encontra-se assinada quer pelo chefe da PSP quer
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por E... proprietdrio e residente da casa sita na Rua ..., n° .., ....

O proprietario nao é o ora arguido, todavia o arguido encontrava-se presente.
Tem sido entendimento jurisprudencial que a autorizagao de busca sé pode ser
dada por quem usufrui da casa ou dependéncia onde serd realizada a busca,
nao bastando, assim, que seja dada autorizagao pelo proprietario do edificio.
Conforme podemos ler no Acérdao do Tribunal da Relacao de Evora de

7-4-2015, disponivel em www.dgsi.pt “Assim, independentemente de se
tratar ou nao, de um domicilio definido nos termos referidos no artigo 342, n®
1, da Constituicao da Republica Portuguesa, certo e indiscutivel é que se trata
de um lugar reservado ou nao livremente acessivel ao publico, que para ser
objecto da realizagcao de busca por um OPC, sem o competente mandado de
busca emitido por autoridade judiciaria, terd de ser expressa e
documentalmente autorizada pelo visado, que sera quem tiver a livre
disponibilidade em relacao a esse lugar e, nao necessariamente, a pessoa
visada com a diligéncia ou seja o arguido.

A lei exige que o consentimento fique documentado, o que, para além de
afastar a possibilidade de o consentimento ser tacito ou presumido, parece
admitir que o registo possa ter lugar em qualquer suporte compativel com a
nocgao de documento, ou seja admite qualquer forma de documentacao.

Entao, cumpre aferir casuisticamente, da legitimidade para dar consentimento
valido e eficaz, legitimidade que assiste ao titular dos valores ou interesses em
nome de cuja salvaguarda a lei decretou a inviolabilidade do espaco e, nao
necessariamente o arguido dos autos.

Assim, em caso de arrendamento de imoével, seja para fins habitacionais,
comerciais, industriais, agricolas, recreio ou, quaisquer outros legalmente
admissiveis, o consentimento sé pode ser dado pela pessoa cuja privacidade/
intimidade se exprime e realiza através do arrendado, ou seja o arrendatario,
sendo certo que em todas estas situagoes, sao estes, e nao o proprietario,
quem pode dar o referido consentimento, sendo o consentimento do
proprietario ilegitimo e ineficaz e, este arrendatario podera ser ou nao o
arguido, referindo-se o termo visado constante dos do artigo 1749, n? 5, alinea
b) e, 1772, n® 4, do Codigo de Processo Penal, ao afectado pela violacao da
intimidade legalmente tutelada e, nao o visado pelo processo instaurado ou a
instaurar.

O consentimento do visado nao é uma simples formalidade, mas sim um

pressuposto ou condicao de validade da busca, que tendo lugar fora dos casos

legalmente previstos e sem consentimento do visado geram proibicao de prova
nos termos dos artigos 1262, n23 e, 1182, do Cddigo de Processo Penal e, nos
termos do artigo 322, n? 8 da Constituicao, que determina que “sdo nulas
todas as provas obtidas mediante (...), abusiva intromissdo (...) no domicilio,
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(...)”.

Ou seja, o visado é quem tenha a fruicao da habitagcdo ou dependéncia nao
sendo necessariamente o arguido.

No caso dos autos, quem deu o consentimento para a busca foi o proprietario
E... que reside na fraccao objecto da busca.

O arguido também reside nessa morada e estava presente aquando da busca.
Como resulta do auto de busca e apreensao a fls. 8 foi o préprio arguido que
retirou debaixo do sofa o colete policial, tamanho L, com a inscrigao Policia, e
o entregou ao agente da PSP que procedeu a busca, e assinou o proprio auto
de busca e apreensao.

Ou seja, mesmo que o arguido, residente também naquela morada tal como
quem deu autorizagao para a busca, nao tenha também assinado a autorizagao
de fls. 7, sendo certo que o mesmo estava presente aquando da busca,
entregou o objecto da apreensao a agente policial e assinou o auto,
concordando desta forma com a busca efectuada e dado o seu assentimento
para a mesma.

Com efeito, o art® 174 do CPP nao exige uma formalidade apenas referindo
que o consentimento deve ser documentado por qualquer forma.

Em primeiro lugar entendemos que o proprietario e residente na mesma casa
deu autorizacao para a busca, sendo tal consentimento valido.

Em segundo lugar o arguido estava presente a assentiu na busca realizada,
assinando até o auto de busca e apreensao.

Assim, e no nosso modesto entendimento, nao se verifica qualquer nulidade na
busca efectuada nos autos, designadamente a prevista no art® 126 n2 3 do
CPP.

Da discussao da causa resultaram provados os sequintes factos:

A. No dia 18 de Fevereiro de 2015, entre as 22h30 e as 23h30, o arguido
dirigiu-se a 6.2 Esquadra da PSP, sita na Rua ..., n.? ..., no Porto - Esquadra ... -
e, através de método nao concretamente apurado, entrou para a esquadra.
B. Uma vez no interior, o arguido percorreu varias divisdoes daquele edificio
que também alberga a 3.2 Esquadra de Investigagcao Criminal e dirigiu-se ao
vestiario, donde retirou um par de calgas de ganga azul, um casaco de malha
de cor azul, vermelha e branca, uma sweatshirt e um cinto de cor preta, tudo
de valor nao concretamente apurado mas nao inferior a €115,00 (cento e
quinze euros) pertencentes ao agente da PSP F..., e ainda a chave da
residéncia deste.

C. Enquanto deambulou pelo edificio o arguido ainda pegou e levou consigo
um colete de marca e modelo G..., tamanho L, com os dizeres POLICIA, no
valor de €40,00 (quarenta euros) pertencente ao agente da PSP H... e que
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estava pousado nas costas de uma cadeira.

D. O colete veio a ser recuperado no dia 19 de Fevereiro de 2015, pelas 09h,
no interior da residéncia do arguido e o casaco e as calgas foram encontrados
no chao, no entroncamento da Rua ... com a Rua ..., nesta cidade.

E. O arguido actuou livre, deliberada e consciente, na execucao de um plano
que previamente delineou com o propésito concretizado de se introduzir nas
instalagoes da PSP, do modo como o fez, bem sabendo que o fazia contra a
vontade e sem o consentimento da PSP e de ai se apoderar dos objectos
mencionados na presente acusacao pertencentes aos agentes da PSP, F... e
H..., bem sabendo que os mesmos nao lhe pertenciam e que deles se
apoderava sem conhecimento, contra a vontade e sem consentimento dos seus
donos.

F. O arguido sabia que a conduta é proibida e punida por lei.

G. O arguido tem os antecedentes criminais de fls. 100 a 102 cujo teor se da
aqui por integralmente reproduzido.

H. O arguido é estudante, nao tem rendimentos proprios, vive em uniao de
facto, e recebe a ajuda de familiares. O arguido tem o 112 ano de escolaridade.
(transcrigao parcial do acordao)

Recurso do arguido B...:

Conclusoes:

1) Conforme se encontra documentado a fls. 8 sgs dos autos, no dia
19/02/2015, as 9 horas, foi efectuada uma busca na casa onde reside o
arguido, no decurso da qual veio a ser apreendido um colete, tamanho L, com
os dizeres POLICIA.

2) Esta busca foi efectuada no domicilio do arguido a coberto de uma
autorizagdo prestada pelo proprietario da casa, conforme consta a fls. 7 dos
autos.

3) Invocada a nulidade relativa a busca, o tribunal recorrido entendeu nao se
verificar qualquer nulidade, uma vez que a busca foi autorizada pelo
proprietdrio, residente na mesma casa, o arguido estava presente e assentiu
na busca realizada, assinando até o auto dc busca e apreensao.

4) O arguido discorda deste entendimento porque a busca domicilidria tem de
ter o consentimento do visado.

5) O visado com a busca efectuada nos presentes autos foi, sem duvida o
arguido. Era sobre ele, na percepcao do 6rgao de policia criminal que efectuou
a busca, que incidiam as suspeitas da pratica de crime; e era o arguido o
titular do domicilio afectado com a mesma.

6) Sendo verdade que o arguido estava presente aquando da busca, ja nado é
verdade que tenha assentido na mesma, como se afirma na decisao recorrida.
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7) O facto de o arguido ter assinado o auto dc busca e apreensao, o qual foi
elaborado apds a busca, nao supre a falta do seu consentimento para a
mesma, o qual teria que ser, necessariamente, prévio e estar documentado.

8) Assim, a busca efectuada nestes autos foi realizada fora de qualquer
pressuposto e condicionalismo legal que a permitisse, designadamente os
previstos nos diversos niumeros do art? 177, do CPP, pelo que constituiu uma
intromissao ilegal no domicilio do arguido.

9) As provas obtidas mediante intromissao ilegal no domicilio, sao nulas, nao
podendo ser utilizadas - cfr. Art?126, n¢ 3, do CPP.

10) Pelo que, no presente caso, nunca poderia ser utilizada como prova o que
consta dos autos de busca c apreensao a fls. 8 e 9.

11) O tribunal recorrido violou as disposigoes legais citadas.

12) O tribunal recorrido deu como provado:

a. (...) “o arguido, através de método nao concretamente apurado, entrou para
a esquadra." - no ponto A. da matéria dc facto provada;

b. (...) " Uma vez no interior, o arguido percorreu varias divisoes daquele
edificio que também alberga a 32 Esquadra de Investigagdo Criminal e dirigiu-
se ao vestiario, donde retirou um par de calgas de ganga azul, um casaco de
malha de cor azul, vermelha e branca, uma sweatshirt e um cinto de cor
preta” (...) - no ponto B. da matéria de facto provada;

c. (...) "Enquanto deambulou pelo edificio o arguido ainda pegou e levou
consigo um colete de marca e modelo G..., tamanho L, com os dizeres
POLICIA” (...) — no ponto C. da matéria de facto provada;

d. (...)"O colete veio a ser recuperado no dia 19 de Fevereiro de 2015, pelas
09h, no interior da residéncia do arguido” (...) - no ponto D. da matéria de
facto provada; e

e. (...)"O arguido actuou livre, deliberada e consciente, na execugao de um
plano que previamente delineou com o propédsito concretizado de se introduzir
nas instalagoes da PSP, do modo como o fez, bem sabendo que o fazia contra a
vontade e sem o consentimento da PSP e de ai se apoderar dos objectos
mencionados na presente acusacao pertencentes aos agentes da PSP, F... e
H..., bem sabendo que os mesmos nao lhe pertenciam e que deles se
apoderava sem conhecimento, contra a vontade e sem consentimento dos seus
donos." - no ponto E. da matéria de facto provada.

13) O tribunal recorrido fundamentou a sua convicgao para dar como
provados tais factos nos depoimentos prestados pelos ofendidos e
testemunhas, conjugados com o auto de busca junto a fls. 8 € 9 e com as
regras da experiéncia comum.

14) Os factos supramencionados foram incorrectamente julgados. Tais factos
deveriam ter sido julgados nao provados.
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15) Os depoimentos prestados pelos ofendidos ¢ testemunhas foram gravados
e sdo os seguintes:

a. H..., cujo depoimento foi gravado através do sistema integrado dc gravacao
digital, com inicio pelas 10:27:06 horas ¢ termo pelas 10:32:52 horas;

b. F..., cujo depoimento foi gravado através do sistema integrado dc gravagao
digital, com inicio pelas 10:32:53 horas ¢ termo pelas 10:45:56 horas;

c. I..., cujo depoimento foi gravado através do sistema integrado dc gravagao
digital, com inicio pelas 10:45:56 horas ¢ termo pelas 10:56:02 horas;

d. J..., cujo depoimento foi gravado através do sistema integrado dc gravagao
digital, com inicio pelas 10:56:04 horas c termo pelas 11:10:10 horas.

16) Como se pode constatar das gravacgoes assinaladas:

a. Do depoimento de H... e do F..., resultou que estes eram agentes da PSP a
prestar servico no local indicado na acusacao como sendo o do furto. Nenhum
deles presenciou os factos supra impugnados, tendo-se limitado a reproduzir
em julgamento aquilo que ouviram dizer a alguns colegas de trabalho, a
afirmar serem os proprietarios dos objectos tidos por furtados e a indicar o
valor dos mesmos.

b. Do depoimento do I..., resultou nao ter presenciado quaisquer dos factos
impugnados, com excepc¢ao do que diz respeito a busca domicilidria que foi
por si efectuada no domicilio do arguido. Na passagem gravada de 09:17 a
09:56, afirmou que, aquando da busca, o arguido justificou a posse do colete,
dizendo que o tinha encontrado em cima dc um muro junto da esquadra.

c. Do depoimento de ]J..., resultou, constando das passagens da gravacgao que
se indicam, o seguinte:

i. 01:20 a 03:16 - Que no ilia 28/02/2015, esteve ao servigo de porta da
esquadra, a partir das 22:00 horas. Que se apercebeu de o arguido ter entrado
na esquadra, o que fazia frequentemente para utilizar as maquinas de café ali
existentes, no espacgo de acesso ao publico.

ii. 05:15 a 06:18 - Que quando o arguido saiu da esquadra nao levava nada
com ele.

iii. 06:55 a 09:00 - Que na data apontada como de ocorréncia do furto, estava
uma janela aberta no compartimento onde estavam os cacifos dos agentes e
que era possivel entrarem por essa janela na esquadra sem que quem
estivesse a fazer porta se apercebesse.

17) O auto de busca e apreensao de fls. 8 e 9 constituem prova obtida por
métodos proibidos, nos termos do disposto no n? 3, do art? 126, do CPP, e que,
como tal, sao nulos e nao podiam ser utilizados.

18) Em face das declaragoes prestadas pelos ofendidos e testemunhas, nos
presentes autos, e do auto de fls. 8¢9, nao poderia o tribunal ter julgado,
mesmo que por presuncao, de acordo com as regras da experiéncia, provados
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os factos impugnados.

19) Os factos que o tribunal considerou para julgar como provada a matéria de
facto impugnada, nao autorizam esta conclusao.

20) 0 juiz ao langar mao de presuncgoes judiciais tem que ter em consideragao
toda a factualidade indiciaria provada, considerada na sua globalidade de
forma articulada, extraindo dai os factos presumidos de acordo com as regras
da experiéncia.

21) Da matéria de facto indicidria provada consta que na parte de tras da
esquadra que da para a estagao de servigo estava uma janela aberta que dava
acesso directo ao compartimento onde se fardam os agentes e a dita janela
fica junto do solo e é facilmente acessivel. O que segundo um raciocinio légico
e de acordo com as regras da experiéncia permite concluir que qualquer
pessoa, para alem do arguido, poderia aceder a esquadra pela janela e furtar
os bens identificados na acusacgao. Consta, igualmente, que o arguido,
aquando da busca, justificou a posse do colete encontrado em sua casa,
dizendo que o tinha encontrado em cima de um muro junto da esquadra.

22) Nao tendo sido feita prova directa dos factos impugnados, os mesmos nao
podiam ser dados como provados por forca de presuncao judicial, porquanto
os factos indiciarios considerados na sua globalidade, analisados a luz das
regras de experiéncia, fazendo uso de um raciocinio lé6gico, ndao permitem
firmar com um minimo de certeza e garantia aqueles factos.

23) O tribunal recorrido julgou incorrectamente os factos impugnados e fez
uma errada interpretacao e aplicacao do disposto no art? 349, do CC.

Termos em que ... julgando procedente o presente recurso e revogando a
sentenca recorrida...

(transcrigao parcial do recurso/conclusoes)

Resposta do MP.

Do objecto do recurso.

Das conclusodes formuladas no douto recurso retira-se, na esséncia, que o
recorrente:

- sustenta que a busca domicilidria efectuada com a autorizacdo do
proprietario da residéncia, ai residente, mas sem o consentimento do arguido,
também ai residente, é nula, nos termos do art? 1262, n® 3, do CPP;

- impugna ... a matéria de facto, discordando assim da conviccao alcancada
pelo tribunal a quo apos andlise e valoracao da prova produzida em audiéncia
de julgamento.

Conclusoes.

1. Sustenta o recurso que a busca domicilidria efectuada com a autorizagao do
proprietario da residéncia, ai residente, mas sem o consentimento do arguido,

9/21



também ai residente, é nula, nos termos do art? 126, n2 3, do CPP.

2. O Tribunal Constitucional produziu ja jurisprudéncia, é certo que
desprovida de cariz geral e obrigatorio, sobre a questao suscitada, defendendo
que se o visado pela diligéncia residir no local, ainda que juntamente com
terceiros, é por isso um dos titulares do direito a inviolabilidade do domicilio,
pelo que se mostra necessdario obter o seu consentimento para que a busca
possa ser realizada.

3. Com efeito o Tribunal Constitucional, através do acordao n.2 507/94,
publicado no Diario da Republica, II Série, de 12 de Dezembro de 1994, julgou
inconstitucional o entendimento de que o consentimento exigido para a busca
domicilidria em casa habitada, realizada por 6rgao de policia criminal, poderia
ser prestado apenas por quem, nao sendo visado por tal diligéncia, tivesse a
disponibilidade do lugar em que a busca é efectuada.

4. Mais recentemente o mesmo tribunal reforgou a descrita posigao, através
do acérdao n? 126/2013, de 27 de Fevereiro.

5. Da aplicacao do entendimento sufragado pelo Tribunal Constitucional ao
caso concreto decorrem as subsequentes conclusoes.

6. Impunha-se como necessario, para a realizagao da busca domicilidria, obter
o consentimento expresso do arguido (consentimento nao pode ser tacito ou
presumido).

7. A busca decorreu sem essa autorizacao expressa.

8. Nos termos do art?126, n? 3, do CPP, por ter sido obtido mediante
intromissao nao consentida no domicilio, o colete tactico da PSP assim
apreendido constitui prova nula.

9. Trata-se, no entanto, de uma nulidade relativa de prova, a qual nao é de
conhecimento oficioso, s6 pode ser conhecida a requerimento dos sujeitos
processuais.

10. Contudo, e porque ¢ inaplicavel o regime previsto para as nulidades
processuais, previsto nos arts? 118 a 123, do CPP, pode ser conhecida em
qualquer fase do processo e s6 se convalida com o transito em julgado da
sentenca.

11. Tendo o conhecimento da nulidade sido suscitado em sede de recurso pelo
arguido, tendo a prova nula sido utilizada na fundamentacao da sentenca,
sendo alids elemento determinante na formacao da convicgao do julgador e,
consequentemente, na condenacgao do arguido (na nossa éptica sem a
apreensao do colete tacito pela PSP, no decurso da busca, inexistiria prova que
permitisse a condenacgao), é também, desta feita nos termos do art. 1229, n° 1,
do CPP, nula a proépria sentencga.

12. A consequéncia legal que dai advém é a da repeticao da sentenca pelo
tribunal recorrido, sem a ponderacgao da prova proibida, nos termos dos arts®
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410 n°3, e 426°, do CPP, este a contrario.

13. Sem prescindir, impugna ainda o recorrente a decisao proferia sobre a
matéria de facto, discordando assim da convicgao alcancada pelo tribunal a
quo apos analise e valoragao da prova produzida em audiéncia de julgamento.
14. Caso seja negado provimento ao recorrente, quanto a invocada nulidade,
mantendo-se a utilidade probatéria da prova obtida através da realizagao da
busca domiciliadria, entdo deve também sogobrar o douto recurso nesta parte,
dado que o tribunal a quo efectuou uma correta apreciacao e valoragao da
prova produzida em audiéncia de julgamento.

Nestes termos ... deve ser julgado procedente o douto recurso, considerada
nula a sentenca e determinado o reenvio do processo para que seja produzida
nova sentenca pelo tribunal recorrido, sem a ponderacao da prova proibida,
nos termos dos art®s. 1222, n21, 410° n°3, e 426°, do CPP, este tltimo a
contrario.

(transcricao integral das conclusoes da resposta)

Parecer de fls 225/227.

O Senhor PGA, depois de breves consideracoes, seguiu a posi¢cao arguindo a
nulidade da prova defendida, nao s6 pelo recorrente, mas sobretudo pela
veiculada pelo MP a quo, que trata da matéria exaustivamente deixando pouco
campo de manobra para quaisquer outras especulagoes.

Foi dado cumprimento ao art? 417, n22 do CPP.

Colhidos os vistos foram os autos submetidos a conferéncia.
Nada obsta a apreciacao do mérito.

Mantém-se a regularidade da instancia.

Fundamentacao e Direito.
Das conclusoes formuladas, no douto recurso interposto pelo recorrente,

podemos destacar a seguinte argumentacao como objecto do recurso:

- a busca domicilidria efectuada com a autorizacao do proprietario da
residéncia, mas sem o consentimento do arguido - ambos ai residentes - é
nula, nos termos do art? 1262, n? 3, do CPP;

- a impugnacao da decisao proferida sobre a matéria de facto, discordando da
conviccao apresentada pelo tribunal a quo suportada na andlise e valoracao da
prova produzida em audiéncia de discussao e julgamento.

O recorrente coloca em causa a legalidade da busca domicilidria e configura
um erro de julgamento por incorrecta analise e valoracao da matéria de facto.

Da nulidade da busca:
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Quanto ao enquadramento leqgal, sobre esta matéria, descrevem-se os
seguintes artigos:

Art? 174, do CPP:

“1 - Quando houver indicios de que alguém oculta na sua pessoa quaisquer

objectos relacionados com um crime ou que possam servir de prova, é
ordenada revista.

2 - Quando houver indicios de que os objectos referidos no niumero anterior,
ou o arguido ou outra pessoa que deva ser detida, se encontram em lugar
reservado ou nao livremente acessivel ao publico, é ordenada busca.

3 - As revistas e as buscas sao autorizadas ou ordenadas por despacho pela
autoridade judicidria competente, devendo esta, sempre que possivel, presidir
a diligéncia.

4 - O despacho previsto no nimero anterior tem um prazo de validade maxima
de 30 dias, sob pena de nulidade.

5 - Ressalvam-se das exigéncias contidas no n.2 3, as revistas e as buscas
efectuadas por érgao de policia criminal nos casos:

(...)

b) Em que os visados consintam, desde que o consentimento prestado fique,
por qualquer forma, documentado;

(...)

Art® 177, do CPP (buscas domicilidrias).

“1 - A busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada sé pode ser
ordenada ou autorizada pelo juiz e efectuada entre as 7 e as 21 horas, sob
pena de nulidade.

2 - Entre as 21 e as 7 horas, a busca domiciliaria s6 pode ser realizada nos
casos de:

a) Terrorismo ou criminalidade especialmente violenta ou altamente
organizada;

b)_Consentimento do visado, documentado por qualquer forma;

c) - Flagrante delito pela pratica de crime punivel com pena de prisao
superior, no seu maximo, a 3 anos.

3 - As buscas domicilidrias podem também ser ordenadas pelo Ministério
Publico ou ser efectuadas por érgao de policia criminal:

a) Nos casos referidos no n.2 5 do artigo 174.2, entre as 7 e as 21 horas;

b) Nos casos referidos nas alineas b) e ¢c) do numero anterior, entre as 21 e as
7 horas.

4 - E correspondentemente aplicavel o disposto no n.2 6 do artigo 174.2 nos
casos em que a busca domicilidria for efectuada por érgao de policia criminal
sem consentimento do visado e fora de flagrante delito.

(...)
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Art° 126, do CPP n® 3 do CPP:
“3 - Ressalvados os casos previstos na lei, sao igualmente nulas, ndao podendo

ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes sem o consentimento

do respectivo titular.”

Da lei e actividade jurisprudencial resulta que é necessario, para a realizagao
da busca domiciliaria, obter o consentimento do arguido (visado);

O acto de busca decorreu sem essa autorizacao;

O colete da PSP foi apreendido - encontrava-se debaixo do sofa na sala de
estar - mediante intromissao ndao consentida no domicilio, o que constitui
prova nula nos termos do art? 126, n®3 do CPP;

Estamos perante uma nulidade relativa de prova, que nao é de conhecimento
oficioso, mas pode ser conhecida a requerimento dos sujeitos processuais;

O regime previsto para as nulidades processuais, nos art?s 118 a 123, do CPP
precisa de ser complementado com o disposto no art? 126 do CPP, podendo
esta, contudo, ser conhecida em qualquer fase do processo e s6 se convalida
com o transito em julgado da sentenca;

O conhecimento da nulidade suscitou-se em sede de recurso pelo arguido e a
prova nula foi declaradamente utilizada na fundamentagao da sentenga,
apresentando-se como elemento determinante na formacgao da convicgao do
julgador, o que levou a condenacao do arguido.

Sem a apreensao do colete, propriedade da PSP, efectuada no decurso da
busca, inexistiria prova que permitisse a condenacao do arguido.

Os efeitos da declaracao de nulidade sao os previstos no art? 122 do CPP.
Resulta que terd de ser repetida a sentenca pelo tribunal a quo, sem a
ponderacao da prova proibida, nos termos dos art®s 410, n.°3, e 426, do CPP,
este a contrario ou, caso assim nao se entenda, decidir de imediato por se
encontrarem reunidos todos os elementos necessarios.

A busca efectuada pela competente autoridade judiciaria e sem consentimento
do visado - arguido B... - é nula.

Dos factos que aqui nos interessam convém analisar, por surpreendentes, a
autorizagao de busca domiciliaria e o auto de busca e apreensao,
respectivamente documentos juntos a fls 7 e 8.

A busca domiciliaria, em casa habitada ou numa dependéncia fechada, sé pode
ser ordenada ou autorizada pelo juiz (art? 177, n21 do CPP). As buscas
domicilidrias podem ainda ser ordenadas pelo MP ou ser efectuadas por érgao
de policia criminal, designadamente no caso de consentimento do visado -
art®s 174, n°5 e 177 n? 2, al@s b) e c), ambos do CPP.

A autorizacgao de busca foi efectuada nao pelo arguido mas sim pelo
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proprietdrio e ocupante da mesma casa: E.... A autorizacdo para desencadear
a busca nao esta suportada por um termo de autorizagdao, porque a mesma
tinha que ser expressamente dada pelo arguido B.... A autorizacao de fls 7
esta assinada pelo E....

O auto de busca e apreensao de fls 8 tem como destinatdrio o E..., proprietario
do local buscado e é ele que autoriza a busca por via do documento atras
referido. De caminho, porque no interior da habitacao se encontrava o
arguido, decidem interpela-lo sobre o colete apreendido ... prosseguindo com
consideracgoes que vao além da simples apreensao. Curioso, no momento das
assinaturas, o proprietario deixa de ser o actor central nesta recolha de prova
e o0 auto acaba por ser assinado pelo arguido, no lugar de visado, assinando os
restantes intervenientes de seguida: agentes executantes e, a final, o primitivo
destinatario E....

Compulsados os documentos podemos concluir que o auto de busca,
relativamente ao arguido, nao foi ordenado por érgao de policia criminal, uma
vez que o destinatario era o E... e 0 mesmo se diga da autorizacao de busca
domicilidria, pois também nao foi dada pelo arguido, mas antes pelo
proprietdrio E....

Da subsuncao dos factos ao direito.

Alega o recorrente que o arguido visado pela diligéncia, deveria ter dado
expressamente consentimento para a sua realizagao, uma vez que estava
presente no acto.

O consentimento em momento algum foi concedido, vale dizer que a busca
decorreu sem a autorizacao do arguido.

A prova foi obtida mediante intromissao ilegal no domicilio, pelo que é nula,
nos termos do art? 126, n2 3, do CPP e nao pode ser utilizada pelo tribunal a
quo.

O consentimento do visado, nas buscas domiciliarias, pode ser documentado
por qualquer forma - art? 177, n°2, al2 b) do CPP.

O consentimento ndo se encontra sujeito a qualquer exigéncia de forma, pode
ser dado por escrito, verbalmente, aposicdo de impressdo digital, contudo tem
de ser registado, documentado, por escrito.

O artigo 1772, do CPP regula especialmente a busca domicilidria e contempla
a realizacao da busca por OPC, com consentimento do visado, sem
precedéncia de mandado, sem qualquer especialidade face ao regime geral.

A inviolabilidade do domicilio encontra-se protegida no artigo 342, n° 1, da
Constituicao da Republica Portuguesa, apresentando-se como um lugar
reservado ou nao livremente acessivel ao publico, que para ser objecto da
realizacdo de busca por um OPC, sem o competente mandado de busca
emitido por autoridade judicidria, tera de ser expressa e documentalmente
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autorizada pelo visado

O consentimento deve ser livre e esclarecido e prestado pelo visado, desde
que tenha disponibilidade do lugar de habitagao, onde vai ocorrer a busca. O
consentimento deve ser prestado antes da busca mas nada impede que o
visado assegure a regularidade da diligéncia em momento posterior, questao é
que seja documentado, pelo que afastada esta a hipotese de ser tacito ou
presumido.

Para os efeitos previstos no art? 174, n2 5, al. b) e 1772, n? 2, al. b), ambos do
CPP, interessa saber quem deve ser considerado “visado” pela busca,
sobretudo quando estamos perante mais de que uma pessoa a residir no local.
Em bom rigor devemos aferir quem ¢ a pessoa ou pessoas que tém a
titularidade do espago de modo a consentirem no acto. A questao ainda mais
se complica quando é duvidoso que a legitimidade para prestar o
consentimento seja do titular dos valores ou interesses em nome de cuja
salvaguarda a lei decretou a inviolabilidade do espago ou ao invés do agente
infractor - arguido.

O arguido nao autorizou a busca, o que determina que “o consentimento do
visado ndo se encontra documentado por qualquer forma”. O arguido nao
autorizou a busca e o auto de busca e apreensao esta assinado, mas o
destinatario da diligéncia é o E..., 0 que nao nos permite, a nao ser por
leviandade, dizer que o acto esta regular.

Este tema da autorizacao € assaz problematico e na co-domiciliagdo ha que
estabelecer regras, procurando caminhar na senda tracada pelo TC.

Nos casos de coabitagao é preciso delimitar o ambito do consentimento dado
pelo proprietdrio: este estende-se tdo so as zonas de utilizagdo comum da
residéncia, sendo ilegitimo e ineficaz relativamente ao acesso ao concreto
quarto onde reside o suspeito/arguido.

O caso de escola é o do quarto de hdspedes, onde convém diferenciar lugares
comuns de areas privativas dos usudrios ou héspedes.

O acérdao do Tribunal da Relacao de Guimaraes, datado de 16.10.2006,
Proc. 76/06-1, Rel. Fernando Monterroso, poderia favorecer a posigao
firmada pelo tribunal a quo, pois bastaria o consentimento de quem tem a
disponibilidade do local ...

Aplicando o descrito critério ao presente caso concluiriamos, da mesma forma
que o tribunal a quo, que estando o colete apreendido no decurso da busca na
sala, zona comum da habitag¢do, bastaria o consentimento do proprietdrio ai
residente sendo que, para a busca ao concreto quarto do arguido, seria ja
necessdrio o consentimento deste ultimo.

O Tribunal Constitucional vem firmando jurisprudéncia em sentido contrario
pugnando que se o visado residir no local da diligéncia, com outros, é

15721



obrigatério o seu consentimento como titular do direito a inviolabilidade do
domicilio. Com efeito o Tribunal Constitucional, através do acordao n.2
507/94, publicado no Diario da Republica, II Série, de 12 de Dezembro
de 1994, julgou inconstitucional, em caso idéntico, o entendimento oferecido
pelo tribunal a quo, solucao propugnada por Costa Andrade em consideragoes
sobre a proibicao de prova, seguindo a doutrina e jurisprudéncia dos EE.UU e
da RFA. Assim apresenta-se com propriedade, um extracto do aresto citado
pelo MP a quo: "Na realidade, o domicilio tem de se ver como uma projec¢do
espacial da pessoa que reside em certa habitacdo, uma forma de uma pessoa
afirmar a sua dignidade humana. Dai que, no caso de vdrias pessoas
partilharem a mesma habitacgdo, deva ser exigido o consentimento de todas.”
Ainda mais recentemente o Tribunal Constitucional produziu o acérdao
n? 126/2013, de 27 de Fevereiro, sedimentando a anterior posi¢cdo, ao
julgar inconstitucional, por violagdo do n.2 3 do artigo 34.2 da Constitui¢do, a
norma da alinea b) do n.? 3, com referéncia al. b) do n.? 2, do art.?2 177.2 do
Codigo de Processo Penal, quando interpretada no sentido de que o
“consentimento” para a busca no domicilio do arguido possa ser dado por
pessoa diferente deste, mesmo que tal pessoa seja um co-domiciliado com
disponibilidade da habitagdo em causa.”

Nao obstante a controvérsia gerada por estas duas posi¢oes julgamos mais
consentanea a interpretacao expendida pelo TC na defesa dos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos, nomeadamente a da inviolabilidade do
domicilio - interpretacao conforme a constituicdo - circunstancia que
facilmente pode ser superada, de forma avisada, pelos 6rgaos de policia
criminal, socorrendo-se das autoridades judicidrias competentes ou obtendo
os devidos consentimentos. A actuagao do 6rgao de policia criminal ndao peca
s6 no plano formal, substancialmente a ordem ¢ imperfeita, pelas razoes supra
mencionadas.

O artigo 126 do CPP estabelece um regime bem diferenciado ao impor a
invalidade quanto a métodos proibidos quando obtidos com e sem
consentimento do titular, respectivamente para violagoes que contendam com
a “integridade fisica e moral ... ou intromissdo na vida privada - domicilio,
correspondéncia e telecomunicacoes”.

O que verdadeiramente define a esséncia do regime é o duplo propdsito de:
por um lado estabelecer um limite intransponivel a redugdo da dissondncia e
da conflitualidade; e, por outro lado, reflexamente, salvaguardar a identidade
e imagem de um processo penal com as credenciais de um estado de direito.
Consenso e Oportunidade in Jornadas de Direito Processual Penal - fls
337 - Costa Andrade.

Da abundante jurisprudéncia, acima citada na resposta, claramente se
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destrinca um regime de nulidades previsto nos art®s 118/123 do CPP, por
contraposicao as nulidades decorrentes da proibicdo de prova disciplinadas no
art? 126 do CPP.

Nulidade sanavel ou insanavel? A discussao apenas tem relevo por causa da
arguicao do vicio: relativa se arguida pelo interessado e absoluta se, também,
desencadeada oficiosamente. A certeza que a prova apenas poder ser usada se
preenchido o requisito do art? 126, n°4 do CPP, caso contrario a aquisicao é
proibida. A auséncia de consentimento parece levar que a todo tempo se possa
arguir a nulidade por via de requerimento ou oficiosamente.

Estamos perante realidades diversas, aquelas tornam invalido o acto em que
se verificarem, bem como os que dele dependerem, e aqueles que puderem
afectar - art? 122, n®1 do CPP - estas sao inadmissiveis porque proibidas por
lei. A prova obtida por métodos proibidos nao pode ser utilizada pelo tribunal
(art? 125/126 do CPP).

Expressamente o n23 do art? 126 do CPP consagra que ... ndo podem ser
utilizadas as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no
domicilio, correspondéncia ou nas telecomunicagées sem o consentimento do
respectivo titular.

Em sintese, no n21 estdo previstos métodos absolutamente proibidos, no n2 3
métodos (apenas) relativamente proibidos, enquanto susceptiveis de
consentimento relevante do respectivo titular. Neste ultimo caso as provas
obtidas também serdo nulas, mas tal nulidade, porque sanavel, depende da
arguicdo do interessado.

As proibicoes de prova implicam provas nulas (art?s 125 do CPP e art? 32, n®
8, da CRP).

A nulidade das provas proibidas obedece um regime distinto da nulidade
insandvel e da nulidade sandvel. Trata-se de um regime complexo, que
distingue dois tipos de proibicdes de provas consoante as provas atinjam a
integridade fisica e moral da pessoa humana ou a privacidade da pessoa
humana

O regime da nulidade da prova proibida é o seguinte: a nulidade da prova
proibida que atinge o direito a integridade fisica e moral previsto no
artigo126, n® 1 e 2 do CPP é insandvel; a nulidade da prova proibida que
atinge os direitos a privacidade previstos no artigo 126, n® 3 é sanavel pelo
consentimento do titular do direito. A legitimidade para o consentimento
depende da titularidade do direito em relagdo ao qual se verificou a
intromissdo ilegal. O consentimento pode ser dado “ex ante ou ex post facto”.
Se o titular do direito pode consentir na intromissdo na esfera juridica do seu
direito, ele também pode renunciar expressamente a arqui¢do da nulidade ou
aceitar expressamente os efeitos do ato, tudo com a consequéncia da sanag¢do
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da nulidade da prova proibida. Em sintese, o artigo 126, n° 1 e 2, prevé
nulidades absolutas de prova e o n.° 3 prevé nulidades relativas de prova.

A nulidade da prova é conhecida oficiosamente ou a requerimento do
interessado. No caso do art? 126, n%s 1 e 2 do CPP ¢é oficiosa ou a
requerimento, ja na prescricao do art? 126, n23 do CPP - direito a privacidade
ou intromissao na vida privada - tem que ser arguida pelo lesado na esfera do
direito.

(citacOes supra em itdlico sdao a reproducao de algumas passagens da resposta
do MP a quo).

Esta regra de exclusao tem um conjunto de razdées como suporte; a tutela do
direito fundamental; o efeito dissuasor - deterrence effect - sobre os agentes
de policia e a ideia de integridade judicial da constituicdo que impede suportar
uma decisao com elementos de prova obtidos ilegalmente.

O instituto processual da regra de exclusao (exclusionary rule) acabou por
firmar a teoria “the fruit of poisonous tree doctrine” - (frutos da arvore
envenenada), a qual, por razdes varias vem hoje cedendo. A jurisprudéncia
internacional caminha no sentido de valorar provas ilicitas directas, com
recurso a “good faith exception” - excepcao da boa-fé e confissao voluntdria
do arguido - onde entre o bindmio segurancga/legalidade (liberdade) se da
primazia aquela, fendmeno a que nao é alheio o terrorismo internacional e as
organizagoes criminosas transnacionais, geradoras de instabilidade
securitaria. Assim se limitam sibilinamente os direitos fundamentais do
arguido - suporte de cidadania e da estrutura do Estado de Direito - e se
aprecia uma tendéncia de auxilio em favor das vitimas e protecc¢do da
segurancga publica e interesses da sociedade.

De perto La Prueba Ilicita Penal - Decadencia Y Extincion - José Manuel
Alcaide Gonzalez - fls 185/189 - Editorial Lei 57.

Apesar de a obtencao da prova em andlise estar confinada a auséncia de

consentimento, facilmente se alcanca, sem aquele elemento, a fragilidade e
improcedéncia da decisao.

A nulidade da prova proibida pode ser conhecida em qualquer fase processual
e apenas se convalida com o transito em julgado, eventualmente
considerando, em casos excepcionais, o recurso de revisao.

A nulidade da prova proibida inquina a decisao e por isso nao é possivel
motiva-la com recurso a elementos nao atendiveis. A convic¢cao nao pode ter
por suporte uma prova nula, ainda que nao determinante, muito embora, no
nosso caso, constitua um elemento de facto imprescindivel. A procedéncia da
nulidade, resultado de métodos proibidos de prova, pode levar a repeticao da
sentencga, expurgando aquela fundamentacao estratificada na prova proibida
(art®s 410 n°3 e 426, ambos, do CPP).
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As provas obtidas através de métodos proibidos ndao podem ser utilizadas e
valoradas pelo tribunal, por maioria de razao, limitando a fundamentacao da
convicgao.

O caso concreto nao sofre hoje grande contestacgao pelo facto de o
consentimento dos co-domiciliados - de todos - ser obrigatorio como forma de
preservar a intromissao na vida privada, nomeadamente a inviolabilidade do
domicilio. Num domicilio com varios usuarios, onde ha espagos comuns e
privativos, por via de duvida e como forma de evitar a recolha de prova
proibida, o 6rgao de policia criminal, entre outros requisitos, deve observar o
consentimento de todos os titulares do espaco. A lei ndao sugere
exclusivamente o consentimento do titular juridico da propriedade ou do
locado, fala apenas em titular, que pode permanecer no local com uma relagao
juridica bem distinta. A sinonimia que, sob este ponto de vista estritamente
gramatical, oferece o vocdbulo domicilio, implica depararmo-nos
juridicamente com um conceito de dificil apreensdo e de contornos inexactos,
que requer um esforgo criativo e de definicdo jurisprudencial, na sua normal
funcdo de resolver caso a caso as miultiplas situagoées fdcticas com que se vem
enfrentando. La Prueba Ilicita Penal - Estudo Jurisprudencial - Editora
Aranzadi - Eduardo de Urbano Castrillo, fls 141.

Neste sentido e ainda o mesmo autor, citando Gonzalez-Cuéllar, refere que
dado o caracter personalissimo do direito a intimidade e vida privada, ha que
reclamar a prestacao do consentimento “por todas e cada uma das pessoas
que habitem o lugar e se encontrem presentes”.

A segunda questao - erro de julgamento - estd prejudicada.

O recorrente faz referéncia a matéria de facto expressa no ponto D) como
prova proibida, mas essa andlise reconduz-se a nulidade do auto de busca e
apreensao, minuciosamente acima tratado.

A nulidade da prova ou obriga a repeticao da sentenca ou, caso o tribunal
superior reina todos os elementos necessarios para se pronunciar sobre a
causa, decide-a de imediato.

Em conclusao urge afirmar que era imprescindivel obter o consentimento do
arguido, enquanto pessoa visada pela diligéncia. A auséncia de consentimento
determina como efeito juridico a nulidade da prova obtida, que é proibida.

O fundamento do recurso centra-se na inobservancia de requisito cominado
sob pena de nulidade que ndo deva considerar-se sanada (art? 410, n21 do
CPP). A nulidade ainda nao esta sanada e pode ser arguida a todo tempo,
designadamente a requerimento do recorrente.

Acaba por concluir o MP a quo “ a procedéncia da nulidade tem a
consequéncia da repeticdo da sentenca pelo tribunal recorrido, sem a
ponderacgdo da prova proibida”. De facto sao inumeros os casos determinados
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pela jurisprudéncia, onde se ordena a repeticao do julgamento pelo tribunal
recorrido, com base na existéncia em vicios do art? 410, n23 do CPP,
reafirmando-se que s6 ha reenvio no caso de verificacao dos vicios previstos
no art? 410, n22 do CPP.

Nada obstaria a repeticdo da sentenga pelo tribunal recorrido, caso nao
estivéssemos perante um acto inutil.

A sentencga debrugou-se sobre esta matéria como questao prévia porque o
recorrente a colocou, de forma avisada, em sede de alegacgoes. Decidiu o
tribunal que o auto de busca e apreensao nao é nulo e, ao dar como provada a
matéria de facto, expressou e fez constar que o “colete veio a ser recuperado
no dia 19 de Fevereiro de 2015, pelas 09h, no interior da residéncia do
arguido”... e na motivagao adiantou-se ... “a convicg¢do positiva de prova
resultou essencialmente da conjugacdo dos depoimentos prestados pelos
ofendidos e testemunhas, os quais prestaram depoimentos de forma
espontdnea e clara merecendo-nos total credibilidade. Tais depoimentos foram
ainda conjugados com o auto de apreensdo e busca junto a fls. 8 e 9 e com as
regras da experiéncia comum que nos permitem concluir que foi o arguido,
naquele dia, quem retirou as pecas de roupa e levou-as consigo. O ofendido,
E..., agente da PSP, apenas o informaram que o seu colete foi encontrado
numa busca domicilidria. A testemunha F..., ofendido e agente da PSP disse
que no dia 19, ja ao final da manhd, parte da sua roupa foi descoberta ao pé de
uns contentores do lixo ... e 0s seus colegas foram fazer uma busca porque
suspeitaram de imediato do arguido. A testemunha I..., chefe da PSP,
esclareceu que resolveram ir a casa do arguido para verem se conseguiam
reaver os bens. Quando chegaram ao local da residéncia do arguido bateram a
porta e aperceberam-se que estavam no seu interior, mas ndo abriram de
imediato. Por isso insistiram. Entretanto o proprietario da casa abriu a porta e
foi de imediato chamar o ora arguido e autorizou a busca domicilidria. Ndo
encontraram a roupa mas encontraram um colete que pertencia ao agente
H.... O F... disse que era o proprietdrio da casa e que residiam ld os dois e o
arguido é que disse que tinha o colete consigo e que o teria encontrado em
cima do muro junto a esquadra. As outras roupas encontraram junto a um
contentor na Rua ..., mas a sweatshirt ndo apareceu.

Em comentario mais adiante o tribunal diz: o colete subtraido foi encontrado
na posse do arguido na busca realizada a sua residéncia, conforme resulta do
auto de busca e de apreensdo.

E por demais evidente que a fundamentacao assenta na imputacao de que foi
o arguido quem subtraiu o colete porque encontrado no lugar onde reside. Os
restantes objectos estavam junto a um contentor de lixo. A prova essencial
esta no facto de o colete ter sido apreendido na casa que o arguido habitava. A
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restante prova é circunstancial e de per si ndo chega para condenar o arguido.
Se expurgarmos esses factos, objecto de prova proibida, que o recorrente
assinala também como erro de julgamento, ao caracterizar o ponto D),
concluimos que nao foi produzida prova directa que permita a condenacao do
arguido, resultando como imperativo a modificacao da decisao recorrida, por
via da eliminacao daquela matéria de facto. Suprimindo aquela matéria de
facto, inexiste o elemento objectivo e subjectivo do crime imputado, dai
resultando a absolvigao do arguido.

Sobre matéria bem diferente mas onde se pode retirar a conclusao de o TR
condenar ou absolver, em casos limite, como os ai determinados; em
julgamento de recurso interposto de decisdo absolutoria da 1¢ instancia, se o
TR concluir pela condenag¢do do arguido deve proceder a determinag¢do da
espécie e medida da pena, nos termos e disposicées conjugadas dos art®s 374,
ne3, al? b), 368, 369, 371, 379, n°1, al®s a) e c) e, primeiro segmento, do 424,
ne2 e 425, n4, todos do CPP.

Se uma absolvigao, por via da reanalise - producao de prova - da matéria de
facto, pode converter-se em condenacgao inversamente, a auséncia de matéria
de facto, terd que nos levar a uma improcedéncia da acusacao.

Ac do ST] n? 4/2016 - DR n? 36/2016, Série I de 22/02/2016.

Pelo exposto - nulidade do auto de busca e apreensao e erro de julgamento da
matéria de facto julgada no ponto D) - entende este tribunal superior declarar
nula, por proibida, a aquisicao daquela matéria de facto e absolver o arguido.

Assim acordam os juizes que integram esta 42 Seccao Criminal do
Tribunal da Relacao em dar provimento ao recurso, absolvendo o

arguido B....

Sem custas.
Registe e notifique.

Porto, 25 de Janeiro de 2017.

Horacio Correia Pinto
Moreira Ramos
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