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RESUMO E PALAVRAS-CHAVE

Na presente dissertacdo, vamos numa fase inicial versar sobre a problematica respeitante a

matéria das proibigcdes de prova e a sua relevancia no Processo Penal Portugués.

Dentro deste primeiro capitulo vamos expor os principios estruturantes do nosso processo
penal relativo ao tema da matéria de prova, desenvolver o conceito de prova tipica e de prova
atipica, assim como a sua admissibilidade no nosso ordenamento juridico no sentido de uma

correta interpretacdo do art.° 125° CPP.

Vamos também abordar o regime préprio e autdnomo que diferencia o regime das proibicoes
de prova, com o regime as nulidades gerais, sempre atraves de diferentes posi¢des doutrinais

consagradas na doutrina portuguesa.

Por ultimo, e apos analisar esta matéria vamos relaciona-la com o instituto do efeito-a-
distancia, instituto que deriva ou é consequéncia da forma como o legislador ndo conseguiu

dar solucéo a problematica da matéria referida supra.

Para concluir, vamos identificar a consagracdo legal do efeito-a-distancia nos Tribunais

Portugueses, realizando uma analise critica das posi¢des jurisprudenciais do TC e do STJ.

Palavras-chave: Direito Processual Penal Portugués, Nulidades, Direitos

Fundamentais, Proibicbes de Prova, Meios de Prova Atipicos, Efeito-a-Distancia.



ABSTRACT AND KEY WORDS

In this dissertation, we are going to deal with the problem of the matter of prohibition of

evidence and its relevance in the Portuguese Criminal Procedure.

Within this first chapter, we will expose the structuring principles of our criminal procedure
about evidence, develop the concept of typical evidence and atypical evidence, as well as
their admissibility in our legal system in the sense of a correct interpretation of art. 125th
CPP.

We will also approach the proper and autonomous regime that differentiates the regime of
prohibitions of evidence, with the regime of general nullities, always through different

doctrinal positions enshrined in Portuguese doctrine.

Finally, and after analyzing this matter, we will relate it to the institute of effect-at-a-
distance, an institute that derives or is a consequence of the way in which the legislator failed

to solve the problem of the matter mentioned above.

To conclude, we will identify the legal consecration of the effect-at-a-distance in the
Portuguese Courts, carrying out a critical analysis of the jurisprudential positions of the TC
and the STJ.

Keywords: Portuguese Criminal Procedural Law, Nullities, Fundamental Rights,

Prohibition of Evidence, Atypical Evidence, Distance Effect.
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INTRODUCAO

Com esta dissertacdo, tal como o préprio titulo indica, pretendemos discutir algumas
matérias acerca da prova no direito processual penal, utilizando o termo “prova’ num sentido
amplo, onde possamos incluir quer os meios de prova, quer 0s meios de obtencéo de prova,
tendo em conta o principio da ndo taxatividade (art.° 125° do CPP) e os problemas que este
principio levanta na jurisprudéncia. Temos como objetivo abordar mais especificamente o
tema da admissibilidade das chamadas provas atipicas, pois no nosso sistema processual
penal a prova assume um papel de destaque desde o inicio até ao fim do processo. N&o existe
condenacdo sem prova e para existir prova, temos de recorrer aos meios de obtencdo de
prova, e esta tem de ser valida e ndo pode ser nula. A prova tem como finalidade a descoberta
da verdade material no processo penal.

Tendo em conta o sistema processual penal portugués e o enquadramento geral das provas
atipicas, é necessario compreender de que forma o plano da legalidade da prova se pode
relacionar com a atipicidade da prova, atendendo aos limites impostos a esta admissibilidade
que ndo podem ser ultrapassados. Estamos aqui a falar das situac6es de colisdo ou conflito

entre 0 uso da prova atipica com os direitos fundamentais das partes.

Esta liberdade dos meios de prova presente no artigo 125° do CPP demonstra-nos uma
abertura quer do proprio legislador, quer do proprio sistema da admissibilidade da prova,
com a consciéncia da sua propria incapacidade de antecipar e acompanhar o

desenvolvimento técnico-cientifico que visam a descoberta da verdade material.

Temos como ponto de partida a convergéncia entre as finalidades do direito processual penal
no momento probatdrio, sabendo que elas ndo sdo integralmente harmonizaveis e pdem em

em causa 0s DLG’s.

Deste modo, a admissdo deste tipo de provas, em regra, acaba por estar limitada pela
restricdo dos Direitos Fundamentais, ndo podendo em nenhum caso, a violacdo das

proibicGes de prova, colidir ou restringir os Direitos Fundamentais dos sujeitos processuais,



garantindo assim a tutela dos mesmos, através de principios ordenadores do Processo Penal.

Finalizada a autonomia do regime das proibicbes de prova, cabe-nos, por fim e
consequentemente, dissertar sobre as consequéncias que estas nulidades de prova
comportam e o0s seus efeitos, nomeadamente o tema do instituto do efeito-a-distancia,
analisando os seus problemas e na forma como a nossa Constituicdo o acolhe ou néo, e
considerando que esta lacuna legislativa tem feito com que a jurisprudéncia e a doutrina
portuguesa, para dar resposta a todos estes problemas, seja obrigada a criar, procurar e
desenvolver solugbes, baseando-se maioritariamente na doutrina norte americana,
nomeadamente na doutrina dos frutos da arvore envenenada, que se refere a impossibilidade
de valoracdo ou contaminacao da prova sequencial, obtida através de uma anterior violagcéo
de proibicdo de prova, compreendendo esta teoria trés excecdes que sdo a teoria da fonte
independente, da macula dissipada, e dos percursos hipotéticos de investigacdo, que vamos
profundamente analisar infra, como também referir a forte influéncia por parte da doutrina
alema particularmente através da tese da ponderacdo casuistica de interesses e do fim da

protecdo da norma.

CAPITULO I - O PROCESSO PENAL PORTUGUES

Breve contextualizacdo do Processo Penal Portugués

O Direito Processual Penal “faz parte integrante da denominada ciéncia total do direito
penal, onde se integra o direito penal em sentido amplo, a criminologia e a politica criminal.
E no direito penal em sentido amplo que, a par do direito penal (substantivo) e do direito
da execucdo de penas e de medidas de seguranca (direito penal executivo), se localiza o
direito processual penal (direito adjetivo) ™.

Sem o direito processual penal ndo é possivel realizar o proprio direito penal, esta é de facto

uma caracteristica sui generis, que faz com que inevitavelmente o distinga dos outros direitos

1 ANTUNES, Maria Jodo. (2017). Direito Processual Penal. Almedina, p. 7



processuais.

Também o Direito Processual Penal é a forma de realizacdo ou de concretiza¢do do préprio
Direito Penal, ndo podendo existir uma pena sem o processo penal.

Relativamente a relacdo entre o direito penal e o direito processual penal, este ndo é apenas
uma ferramenta de auxilio em relagdo ao primeiro. Ambos estdo ligados por uma “relagio
mutua de complementaridade funcional "2, o que néo significa que o direito processual penal
perca a sua autonomia. Sao exemplos, “diversos institutos cuja pertinéncia aquele ou a este
se torna profundamente questionavel (v.g. a prescricdo do procedimento criminal, a
denuncia e a acusacgao particular); e, mais do que isso, a circunstancia de, relativamente a
alguns de tais institutos, dever porventura concluir-se por uma sua natureza mista,
simultaneamente participante de caracteristicas juridico-substantivas e juridico -
processuais”>.

A tramitacdo do processo penal comum revela uma indole tendencionalmente unitaria, (néo
excluindo, porém, situaces excecionais), 0 processo sera igual para todos os casos, ndo
obstante a natureza ou a gravidade do crime em questdo. Estas fases sdo a aquisicdo da
noticia do crime art.° 241° CPP, a fase de inquérito art.° 262° e ss. do CPP, a fase de instrucéo
art.° 286° e ss. do CPP e a fase de julgamento art.° 311° e ss.

Importa referir também as finalidades primarias do processo penal portugués, entre as quais,
a realizacdo da justica e a descoberta da verdade material, que sdo autonomas entre si, a
protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos perante o Estado, e por ultimo, o
restabelecimento da paz juridica comunitaria que foi posta em causa com a pratica do crime.
Estas finalidades do processo penal assumem uma natureza claramente conflituante entre si,
sendo que geralmente nos problemas concretos que ocorrem num processo penal é
inexequivel a sua harmonizacdo integral, “sendo antes de concluir pelo seu cardcter
irremediavelmente antinémico e antitético ™.

Fazendo uma remissdo ao ensinamento de FIGUEIREDO DIAS, “a forma de superacdo da
impossibilidade de harmonizagdo integral destas finalidades passa por ‘“operar a

concordancia pratica das finalidades em conflito; de modos a que de cada uma se salve, em

cada situacdo o maximo contetdo possivel, otimizando os ganhos e minimizando as perdas

2 DIAS, Figueiredo. (1988-89). Direito Processual Penal. § 5

% DIAS, Figueiredo. (1981). Direito Processual Penal, Vol.1, Coimbra, p. 32

4 DIAS, Figueiredo. O Novo Cadigo de Processo Penal, p.13. E, ainda, Direito Processual Penal, (1988-98),
§29ess.



axioldgicas e funcionais” ° tendo como limite, a intocavel dignidade da pessoa humana.

“A mutua compressdo das finalidades em conflito por forma a atribuir a cada uma a maxima
eficacia possivel” como adianta o referido mestre, é evidente, também, no regime dos meios
de obtencdo de prova (artigos 171° e ss. do CPP) onde é manifesta a colisdo entre a finalidade
de realizacdo da justica e a descoberta da verdade material com a protecdo dos direitos
fundamentais das pessoas. Com o limite: “de se eleger esta finalidade em detrimento da
outra quando estd em causa a intocavel dignidade da pessoa humana, proibindo
determinados métodos de prova e fazendo corresponder as provas assim obtidas a sancéo
de nulidade e a proibic&o da sua utilizagdo (artigo 126°CCP) "®.

Em relacdo a estrutura do Direito Processual Penal Portugués, segundo a nossa doutrina,
temos uma estrutura acusatoria (art.° 32°, n.° 5, CRP) integrada por um principio de
investigacdo, sendo esta, a estrutura que melhor respeita a “concordancia pratica” das
finalidades em conflito. A estrutura acusatoria salienta o principio de acusagéo, atravées do
qual, quem investiga e acusa é o ministério publico, e quem julga é o juiz. E integrada por
um principio subsidiario de investigacao, a cargo do juiz, na medida em que o tribunal tem
0 poder-dever de independentemente do contributo dos outros sujeitos processuais,
investigar os factos, criando ele mesmo as bases necessarias a sua decisédo (art.® 340° n.° 1,
do CPP).

CAPITULO Il - ATIPICIDADE

6«

do existe um processo penal valido sem prova que o sustente, nem um processo penal

legitimo sem respeito pelas garantias de defesa™’.

Principio da Investigacdo ou da Verdade Material

Como referimos supra, a estrutura do direito penal portugués sendo acusatoria (art.° 32°, n.°

° DIAS, Figueiredo, O Novo Cadigo de Processo Penal, p.13.

& ANTUNES, Maria Jodo. (2017). Direito Processual Penal, Almedina, p.15

" BELEZA, Teresa Pizarro e PINTO, Frederico da Costa. (2010). Prova Criminal e Direito de Defesa:
Estudos sobre Teoria da Prova e Garantias de Defesa em Processo Penal, Coimbra, Almedina, p. 5.
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5, CRP) € integrada por um principio subsidiario de investigacdo. Vamos falar sobre este
principio ndo de forma muito aprofundada, mas de maneira a compatibilizad-lo com o
principio da legalidade da prova.

Podemos considerar este principio da investigacdo como o principio da verdade material.
De acordo este principio, o tribunal pode investigar o facto sujeito a julgamento
independentemente dos contributos da acusagdo ou da defesa, definindo ele,
autonomamente, as bases da sua decisdo. O juiz reserva para si, 0 poder-dever de ele mesmo,
oficiosamente, requerer a realizacdo de diligéncias probatorias, esta é a ideia nuclear deste
principio. Como nos refere a titulo de exemplo o artigo 340° n.° 1 do CPP “o tribunal
ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de prova cujo
conhecimento se Ihes afigure necessario a descoberta da verdade material e a boa deciséo
da causa’, aqui tem de se ter consciéncia, que esta finalidade de investigar e punir os
crimes, sendo indispensavel no processo penal, e estando nés, num Estado de Direito
Democratico, ndo podera de nenhuma forma colidir com os direitos fundamentais dos
sujeitos processuais.

Também no artigo 348° n.° 5 do CPP se denota o verdadeiro sentido deste principio da
investigag¢do, “o juiz e os jurados podem, a qualquer momento, formular a testemunha as
perguntas que entenderem necessarias para esclarecimento do depoimento prestado e para

boa decisdo da causa."

Principio da Legalidade — Legalidade da Prova

O principio da “legalidade constitui a pedra angular de todo o sistema juridico e
especialmente do direito penal””®. Vamos falar deste principio relativamente a prova.
Este principio encontra-se consagrado no artigo 125° do CPP, que nos refere que, “sdo

’

admissiveis as provas que ndo forem proibidas por lei”. Apesar da sua aparente

8 Cddigo de Processo Penal, art.® 340°, n. °1

® COBO DEL ROSAL, Manuel. (1993). Constitucion y Derecho penal: El principio de legalidad en materia
criminal, Estudios Juridicos de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, apud CASTRILLO,
Eduardo de Urbano e MORATO, Miguel Angel Torres, La Prueba Ilicita Penal : Estudio Jurisprudencial ,
6.2 Ed., Editora Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2012;p. 36. Cfr. CASTRILLO, Eduardo de Urbano e
MORATO, Miguel Angel Torres, La Prueba...ob.cit., pp. 35-37
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simplicidade, o art.° 125° do CPP, através da epigrafe “legalidade da prova”, ndo se pode
ficar por uma interpretacdo literal do seu texto, temos que realizar uma andlise de facto mais
profunda.

Deste artigo podemos tirar duas conclusdes: ou as provas admitidas sdo sé aquelas que se
encontram dispostas na lei, ou, por contrapartida, sé ndo sdo admitidas aquelas que forem
proibidas por lei. No entendimento da nossa doutrina, quando a nossa lei nos diz que “séo
admissiveis todas as provas nao proibidas”, temos aqui reconhecido o facto de que 0 nosso
CPP, ndo consegue prever nem acompanhar, todo o desenvolvimento técnico-cientifico em
busca de alcancar a verdade material.

Esta abertura do sistema, verificada através da liberdade dos meios de prova pode afirmar-
se numa dupla perspetiva: ou o legislador ndo definiu um sistema taxativo relativamente aos
meios probatdrios admissiveis, ou, quaisquer meios de prova sdo igualmente admissiveis
para a comprovacao de qualquer facto.

Esta “liberdade” de admissibilidade dos meios de prova permite que as autoridades
judiciarias®®, em primeiro lugar, para obter a prova de qualquer facto, tenham a autonomia
de se poder socorrer, dos meios tipicos, ou tipificados na lei, as chamadas provas tipicas
(testemunhos, pericias, documentos, entre outros), como também, lhes é reconhecida a
faculdade, de em certos casos excecionais, recorrer a outros meios de prova, que nao estejam
expressos na lei, com a condicao destes serem, 0os meios idoneos a prova do facto em causa
e ndo estarem proibidos pelo legislador, referimo-nos aqui as chamadas provas atipicas ou
meios de prova inominados, como refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, “o CPP
consagra a regra da ndo taxatividade dos meios de prova. Ao inves do art.° 189° italiano, a
lei portuguesa ndo estabelece um critério substantivo especial para a admissibilidade das
provas nao previstas na lei, pelo que a admissibilidade das provas néo previstas na lei rege-
se pelos critérios substantivos gerais do art.® 340° CPP”11,

Tradicionalmente, era com esta grande margem que se interpretava o art.° 125° do CPP. No
entanto esta interpretacdo tem de ser realizada no contexto da nossa estrutura processual
penal, uma estrutura acusatédria integrada por um principio de investigacdo, na qual, 0

objetivo, € chegar a verdade material, mas ndo através de todos os meios, e principalmente

10 Dispde o Artigo 19, al. b), do CPP “Autoridade judicidria”, o juiz, 0 juiz de instrugdo, e 0 Ministério
Publico, cada um relativamente aos atos processuais que cabem na sua competéncia;”

HALBUQUERQUE, Paulo Pinto. (2011). Comentério do Cddigo de Processo Penal a luz da Constituigdo da
Republica Portuguesa e da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edi¢do. Lisboa, Universidade
Catdlica Editora, p. 332.

12



tendo sempre em conta os limites constitucionais que visam garantir os DLG"s do arguido,

e que se encontram consagrados nos artigos 25°, n. °1, 32° n. °1 e art.® 34° da CRP.

Quais sdo os limites da admissibilidade da prova e como fazer uma correta
interpretacdo do artigo 125° do CPP?

Em relacdo a obtencéo de provas, o nosso legislador de Direito Processual Penal, determinou
um conjunto de procedimentos que se encontram previstos e regulados desde o artigo n.° 128
ao 190° do CPP.

Estes procedimentos tiveram em consideragdo o enraizamento historico, préatico e legal
daqueles meios de prova no nosso ordenamento juridico, e noutros semelhantes. A intengéo
do legislador foi partir de uma presuncao de que através de uma rigorosa utilizacdo destes
meios de prova, se mostrariam, epistemologicamente fiaveis, garantindo assim também o
nucleo essencial das garantias de defesa.

Vamos tentar entender como funciona o art.° 125° do CPP, relativamente aos meios atipicos.
No que diz respeito a admissibilidade dos meios atipicos, segundo o art.° 125° CPP, o
primeiro corolario que retirarmos, é o facto das autoridades judiciarias, s6 poderem socorrer-
se das provas atipicas quando ndo houver, ou na auséncia de um meio idoneo, ou probatorio
tipico, que lhes permita obter o mesmo resultado. Havendo uma prova tipica concreta, que
possa fornecer as autoridades judiciarias as informacdes pretendidas, ndo devem as
autoridades judiciarias recorrer aos meios de prova atipicos, este formalismo previsto no
CPP tem em vista a garantia dos direitos de defesa do arguido e deve ser seguido. O aplicador
da lei processual penal devera agir em conformidade com o normativamente estabelecido,
ou seja, interpretar o sistema probatério positivamente, podendo apenas num segundo
momento, usufruir da liberdade que Ihe é garantida pela propria legalidade processual.
GERMANO MARQUES DA SILVA, refere que “a ndo tipicidade dos meios de prova que
0 art.® 125° CPP estabelece respeita apenas a meios de prova ndo previstos e a nao
tipicidade dos meios ndo pode significar liberdade relativamente aos meios ja

disciplinados ',

2 DA SILVA, Germano Marques, Curso I, vol. 11, p. 199
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O uso dos meios atipicos é legitimante utlizado, naqueles casos, em que 0 progresso
cientifico-tecnolégico se adiantou & capacidade de previsdo do legislador. E esta a valvula
de escape que o legislador criou face a estes avancos, tendo sempre em conta, determinadas
condicdes constitucionais.

O segundo corolario para uma correta interpretacéo do artigo referido, tem como base o ideal
de que ndo devemos confundir a ideia de liberdade de meios de prova com total fungibilidade
dos meios de prova. Embora ndo haja uma imposicéo expressa na lei, de que para a prova de
certos factos existe a obrigacdo de recorrer a meios de prova especificos, hd casos
excecionais em que para a prova dos seus enunciados factuais tem de ser realizada através
de meios de prova especificos. Aqui temos uma restricdo a liberdade dos meios de prova a
utilizar. Como exemplos podemos referir as situagcdes em que esta em causa um enunciado
factual, em que seja necessario para o devido esclarecimento conhecimentos especiais,
nestas situacOes deve-se recorrer a prova pericial (art.° 151° CPP); aquando da
inimputabilidade ou imputabilidade do arguido, torna-se indispensavel uma avaliagdo
psiquiatrica. Nestas situacdes, como o art.° 151° CPP, o legislador nédo refere apenas os casos
em que ¢é admissivel esta prova pericial, mas faz uma imposicao, para que seja essa a prova
a ser utlizada quando estejam em causa estes tipos de conhecimentos especiais (técnicos,
cientificos ou artisticos).

Por fim temos casos em que 0s meios de prova implicam uma sensivel restricdo dos direitos
fundamentais, aqui torna-se imprescindivel a existéncia de uma lei, que de forma clara e
expressa, refira qual o direito que esta a ser restringido, controlando o grau de agressao
tolerado. Quando um meio de obtencao de prova colide com os direitos fundamentais, torna-
se insuprivel a atuacdo do legislador para regular a sua utilizacdo, conforme as normas
constitucionais expressas nos artigos (art.° 18° n.° 2, da CRP) de caracter geral, e (art.° 34°,
n.° 2 e 4, CRP) de caracter especifico. Podemos concluir assim que a liberdade da prova nao

podera perturbar a legalidade da prova.
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CAPITULO II1 - AS PROIBICOES DE PROVA

As Proibicdes de Prova em Processo Penal

“Quando, em qualquer ponto do sistema ou da regulamentagdo processual penal, esteja em
causa a garantia da dignidade da pessoa - em regra do arguido, mas também de outra
pessoa, inclusive a vitima -, nenhuma transac¢ao é possivel. A uma tal garantia deve ser
conferida predominancia absoluta em qualquer conflito com o interesse — se bem que,
também ele legitimo e relevante do ponto de vista do Estado de Direito — no eficaz

funcionamento do sistema da justica penal”™*.

No ambito do principio da legalidade, vamos agora contextualizar as proibi¢6es de prova,
sabendo a sua complexidade e controvérsia dentro do processo penal. Ao nos referirmos a
“provas proibidas”, estamos a falar da dignidade da pessoa humana, como também de uma
das instituicdes basilares do Estado de Direito Democratico. As proibicdes de prova
constituem verdadeiros limites a descoberta da verdade material, tendo em conta que apesar
da gravidade do crime, a utilizacdo de certos meios de prova esta, de facto, longe de ser
permitida. Temos por um lado necessidade cumprir as finalidades do processo penal ao
assegurar um processo penal efetivo, capaz de punir 0s agentes que pratiquem atos ilicitos,
e por outro, o respeito pelas normas constitucionais e processuais associadas ao dever de
garantir um processo penal justo para todos 0s sujeitos processuais.

Citando o Prof. FIGUEIREDO DIAS, o processo penal serve uma verdade que, “ndo sendo
«absoluta» ou «ontologica». ha-de ser antes de tudo uma verdade judicial, pratica e,

sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo preco, mas processualmente valida*.

Em relacdo a norma do art.° 32°, n.° 8 da CRP, em que o legislador constitucional se dirige
especificamente a matéria das proibicdes de prova, e conforme o ensinamento da professora
SONIA FIDALGO, vamos considerar os seguintes fundamentos axiolégicos ou politico-

constitucionais:

13 DIAS, Figueiredo. (1983). Para uma reforma global do processo penal portugués. Da sua necessidade e
de algumas orientagdes fundamentais, in Para uma nova Justi¢a Penal, Coimbra, p. 207
14 DIAS, Figueiredo, Direito Processual Penal, p. 194.
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- A tutela da inviolabilidade dos direitos fundamentais dos cidadaos, e a sua proje¢do no
regime juridico das proibicGes de prova - Quando falamos do regime de proibigdes de prova
temos que ter em conta a tutela da inviolabilidade dos direitos fundamentais contrapondo-a
com o interesse da investigacao penal. Em primeiro lugar temos as proibic¢des constitucionais
absolutas referidas no art.’ 32°, n.°8, CRP “Sao nulas todas as provas obtidas mediante
tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacfes”, no entanto para
além da tutela destes direitos, vém sendo automatizados a partir da doutrina e da
jurisprudéncia outras proibicdes de prova, com base e fundamento na dignidade da pessoa
humana (art.° 1° CRP). Entre o0s quais podemos citar o direito a imagem, direito a palavra,
integridade e confidencialidade dos sistemas informaticos, & autodeterminagéo
informacional. Estes direitos apesar de ndo estarem expressamente consagrados na lei, ndo
existe um numerus clausum de direitos fundamentais, o desenvolvimento da doutrina e
jurisprudéncia mostra-nos que nédo é pelo facto de ndo estarem expressos que nao tém de ser
protegidos. Porém, podemos considerar que o principio da dignidade da pessoa humana (art.°
1° CRP), como o direito a integridade pessoal (art.° 24° CRP) sdo indubitavelmente a
verdadeira matriz axioldgica e material que controla o regime das proibicdes de prova,
“parte-se, pois, da ideia de se buscar uma maior eficiéncia e funcionalidade do processo

penal no interior da sua tradicional fungdo de garantia”*.

- A preservacdo da integridade moral e axioldgica do Estado, o regime das proibi¢cdes de
prova ndo protege unicamente o titular dos direitos fundamentais que estdo a ser postos em
causa, como também, € uma forma de protecédo da credibilidade, imagem e reputacdo de um
processo penal de um verdadeiro Estado de Direito Democréatico. O Estado ndo pode dar
resposta a criminalidade com as mesmas “armas ”, ou da mesma forma, que os delinquentes
praticam atos ilicitos, a realizacdo da justica e a descoberta da verdade material, ndo podem
comprometer a atuacdo da justica, e devem obter-se, sempre tendo em conta 0s rigorosos
limites dos direitos fundamentais. Cabendo ao Estado primordialmente salvaguardar os
direitos, liberdades e garantias fundamentais, é lhe imposto afirmar a sua “superioridade

ética "%, no seu papel de administrador da ética penal.

15 FERNANDES, Fernando. (2001). O Processo Penal como instrumento da politica criminal, Coimbra,
Almedina, p. 54
16 ED. SCHMIDT, apud COSTA ANDRADE in ob. Cit., p. 73
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“As proibicBes de prova sdo regras essenciais a caracterizacao do processo penal de um
Estado de direito e é como tal que devem ser tratadas. N&o se trata de simples caprichos do
legislador ou excentricidades da doutrina, mas de prescri¢des fundamentais, que devem ser,
religiosamente, observadas no dia a dia dos nossos tribunais. Como referiu (...) WINFRIED
HASSEMER, os problemas do processo penal de um Estado de direito estdo, normalmente,
ndo na lex lata, mas na forma como o Estado, de facto, trata os cidadaos suspeitos da pratica

de um crime. Y’

- Consideracdes epistemoldgicas de veracidade do processo de determinacao dos factos: a
veracidade do processo aquando da sua determinagdo dos factos, levam a que se devam
afastar ex ante do tribunal, todas as provas as quais haja duvida quanto a sua validade. Com
isto se procura garantir a fiabilidade racional das provas obtidas, e o eventual risco de erro
na sua valoragdo, citando GERMANO MARQUES DA SILVA, “a eficacia da Justiga é
também um valor que deve ser perseguido, mas, porque numa sociedade livre os fins nunca
justificam os meios, so € aceitavel quando alcancada lealmente, pelo engenho e arte, e nunca
pela forca bruta, pelo artificio ou pela mentira, que degradam quem os sofre, mas ndo menos

quem os usa’’*®

Proibicoes de Prova Vs. Regras de Proibicao de Prova

As proibicGes de prova, como ja referimos, constituem instrumentos de protecao de direitos
individuais, como também, de interesses supraindividuais, que ultrapassam a esfera juridica
do arguido e que se encontram representados pelo Estado. Podemos considera-las como
verdadeiros obstaculos colocados a determinacdo dos factos que constituem objeto do
processo, assumindo-se assim, como limites a descoberta da verdade material, e que podem
culminar na nulidade de todo o processo. O caracter proibitivo da prova pode proceder de:

- Uma proibicdo de obter prova de um determinado acontecimento, por outras palavras,

“proibigdo de tema de prova”, como ocorre nas situa¢des elencadas no art.? 137° CPP sob a

17 CORREIA, Jodo Conde, in A distincéo entre a prova proibida por violagao de direitos fundamentais e a
prova nula, numa perspetiva essencialmente jurisprudencial, Revista do CEJ, n.° 4 (n.° especial), 1.°
semestre, 2006, p. 202.

18 DA SILVA, Germano Marques. (2010) Curso 1. pp. 82 e 83
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epigrafe de “Segredo de Estado™.

- Proibicéo de utilizagéo de um certo meio de prova, tomamos como exemplo a disposi¢éo
legal prevista no art.° 134° n.° 2, CPP, que prevé: “A entidade competente para receber o
depoimento adverte, sob pena de nulidade, as pessoas referidas no niumero anterior da
faculdade que lhes assiste de recusarem o depoimento”, a omissdo desta adverténcia
consubstancia uma verdadeira proibi¢do de prova, na medida que resulta da intromissao na
vida privada.

- Proibicao de um certo método de prova, casos que remete o artigo 126° do CPP: “Séo
nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coac¢édo ou, em geral,
ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas”.

O incumprimento de qualquer destas perspetivas, faz com que néo seja permitida a valoragao

processual da prova alcancada.

Regras de Producéo de Prova

As regras de producdo de prova, “visam apenas disciplinar o procedimento exterior da
realizacdo da prova na diversidade dos seus meios e métodos, ndo determinando a sua
violag&o a reafirmacéo contra-factica através da proibicdo de valoracdo™™°, trata-se de
disciplinar os processos e 0s modos de como a prova deve ser validamente produzida. A
violacdo destas regras ndo acarreta, em principio, a proibicdo da valoracdo da prova
produzida, porém, pode acarretar a responsabilidade civil, disciplinar, criminal do infrator,
na linha de FIGUEIREDO DIAS: “as regras de producdo da prova configuram meras
prescricbes ordenativas de producdo de prova cuja violacdo ndo poderia acarretar a
proibicdo de valoracdo como prova, mas unicamente a eventual responsabilidade
disciplinar do seu autor®®, como também, a irregularidade do correspondente ato
processual. Se for invocada a irregularidade, o ato praticado pode ser apreciado como
invalido.

Temos situacdes que na pratica geram conflitos entre varios autores, como podemos referir

a titulo de exemplo, os casos em que o arguido nao é previamente informado do seu direito

19 ANDRADE, Manuel da Costa. (2006) “Sobre as Proibigdes de Prova em Processo Penal”, Coimbra
Editora, Reimpresséo, p. 84
20 DIAS, Figueiredo. (2004). Direito Processual Penal, p. 446

18



ao siléncio (art.° 61° n.° 1, al. d) do CPP), e aqui, se suscita a questdo, se nesta omisséo,
estamos perante uma verdadeira proibicdo de prova, ou perante uma mera violagao das regras
de producio de prova. COSTA ANDRADE e SONIA FIDALGO, defendem que esta
omissao, ndo respeita o proprio estatuto do arguido no processo, convergindo assim com a
ideia que a participacdo ativa deste na descoberta da verdade material, tem que depender
sempre do respeito pela sua vontade, o que ndo ocorre nesta situacdo, remetendo-nos para o
art.° 58°, n.° 6 do CPP: “A omissdo ou violacdo das formalidades previstas nos nimeros
anteriores implica que as declaragdes prestadas pela pessoa visada ndo podem ser
utilizadas como prova”, ou seja, em principio, segundo a nossa doutrina de Coimbra,

estamos perante uma verdadeira proibic¢do de prova.

O desrespeito pelas normas do artigo 32° n.° 8, CRP e art.° 126° n.°1,e n.° 3, CPP

“Proibigoes de prova em sentido proprio no sistema processual penal portugués é somente
aquela norma probatdria cuja violagdo possa redundar na afetacdo de um dos direitos
pertencentes ao nucleo eleito no artigo 32.° n.° 8 e que o artigo 126.° manteve sem

alargar’?*.

Segundo o estatuido nas normas supracitadas, o desrespeito pelo principio da legalidade, tem
a consequéncia, das provas obtidas mediante métodos proibidos, serem nulas, ndo podendo
ser utilizadas. Esta caracteristica faz com que possamos distinguir autonomamente dois tipos
de provas proibidas, conforme os Direitos Fundamentais em causa. Em relacdo a primeira
parte da norma do artigo 32°, n.° 8, CRP, este refere-nos que: “S&o nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coagdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa(..)”, ou
seja, nestes casos, estamos perante proibicdes absolutas, ha aqui a violagdo de um Direito
Fundamental substantivo iminente, o legislador ordindrio ndo tem qualquer espaco de
manobra de conformacéo e ndo ha forma de as evitar.

Na segunda parte da norma, “(...) abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na

222

correspondéncia ou nas felecomunicagdes ', a expressao “abusiva”, revela-nos que so ha

2 MORAO, Helena. (2006). O efeito a distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Portugués in
Revista portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, pp. 588 e 589
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proibi¢do, se “a intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes”, for, de facto, “abusiva”, esta qualificacdo surge na norma constitucional
relacionada apenas com estes direitos, com a tutela constitucional dos direitos a privacidade;
ao domicilio; a correspondéncia e telecomunicacgdes. Para considerar se efetivamente sao
“abusivas”, o papel cabe ao legislador ordinario, ¢ a ele a quem lhe compete a defini¢do do
estatuto processual, diferencia¢do ou tipificacdo entre as intromissoes serem “abusivas”’, OU
“ndo abusivas”, pois é-lhe concedida uma autorizagdo constitucional, ou “margem de
manobra”, na maneira como pode validar certos meios de aquisicdo de prova, apesar de
convergirem com a inviolabilidade destes direitos fundamentais.

Em relagdo a norma do art.° 126° n.° 1 e n.° 2 do CPP, sob a epigrafe “Métodos proibidos
de prova”, mesmo que haja consentimento do titular, os métodos sao proibidos ¢ geram
nulidade. Por sua vez, no n.° 3 do mesmo artigo, apenas sao proibidos os métodos descritos,
obtidos sem o consentimento do titular “Ressalvados o0s casos previstos na lei, sdo
igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na
vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes sem o
consentimento do respetivo titular”.

A conclusdo que tiramos desta norma, sera que esta dualidade da disciplina legal ndo tem
repercusses nas consequéncias do regime das provas, visto que 0s métodos proibidos de
prova referidos no n.° 1, n.° 2 ou n.° 3, em regra, vao ter como sancéo a nulidade, acrescida

com a proibicdo de valoracdo das provas, ndo podendo ser permitida a sua utilizacao.

“As proibi¢coes de prova constituiram de acordo com o predmbulo, a manifestagdo
porventura mais expressiva da ideologia social e ndo meramente liberal que conformou o
diploma, consagradas por forca da obediéncia a imperativos constitucionais, de protecao
efetiva de valores fundamentais que podem ser atingidos na atividade de descoberta da

verdade”?

Interpretacéo do art.° 118° n.° 3 do CPP

Tendo em conta os artigos acima citados (art.° 34° n.° 2, CRP e art.° 126° CPP), em que esta

23 MESQUITA, Paulo Da. (2011). A Prova do Crime, p. 270
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em questdo a tutela de Direitos Fundamentais, dai possuirem um regime bastante mais
apertado, a disposicéo legal do art.° 118° n.° 3 do CPP refere-nos que “As disposi¢oes do
presente titulo ndo prejudicam as normas deste Codigo relativas a proibi¢oes de prova”,
cabe ao aplicador processual penal, realizar uma correta interpretacdo do artigo, e do sentido
da expressdo “ndo prejudicar”. Aqui existe a davida, se esta expressao nos remete para
institutos diferentes, se a matéria explanada no artigo 118° do CPP e seguintes ndo se refere
as proibicdes de prova, ou, por sua vez, deve haver uma harmonizagédo entre os dois regimes.
Um ponto em que a doutrina é unanime, é no facto, de todos afirmarem a existéncia de uma
autonomia.

Temos uma corrente doutrinal que defendida por JOAO CONDE CORREIA e SANDRA
OLIVEIRA SILVA, que desta norma resulta, “uma total independéncia do regime das
proibicdes de prova relativamente ao regime geral da invalidade dos atos processuais
regulados no art.’ 7/8° e seguintes’**, no fundo entendem que sdo regimes tecnicamente
independentes. Nesta corrente, podemos citar outros autores como TEREZA BELEZA,
HELENA MORAO, LUIS PEDRO MARTINS DE OLIVEIRA. JOAO CONDE CORREIA
refere-nos que, “o legislador prescreveu, no artigo 118° n. °3 do Codigo de Processo Penal,
a autonomia técnica das proibicdes de prova, estabelecendo, de forma expressa, que «as
disposicOes deste capitulo ndo prejudicam as normas deste codigo relativas a proibicdes de
provax. Ou seja, que as regras gerais sobre as nulidades processuais penais nao se aplicam
as proibicBes de prova “?°, acrescenta ainda que deve existir “a separagao entre os diversos
mecanismos das nulidades stricto sensu e as proibi¢cbes de prova. SO conhecendo as
diferentes realidades dogmaticas que lhe sdo subjacentes, se podera compreender a
necessidade de utilizar instrumentos processuais distintos ”?®. Na linha de pensamento deste
autor, o legislador quando se referiu ao termo nulidade, ndo fez uma correta interpretacédo
do seu sentido dogmatico, sendo o termo nulidade, utilizado apenas, para se referir a
impossibilidade de utilizacdo de tais provas. Seguindo esta ideia, temos a professora
TERESA BELEZA, que entende, que em relacdo as proibicdes de prova, o termo nulidade
nos indica “que se alguém — o ministério publico, ou seja, quem for - obtiver qualquer prova

através de um destes métodos proibidos, essa prova serd totalmente inatil porque em

24 Ac. Tribunal da Relagdo do Porto, Processo n.° 368/19.5GCVFR.P1 de 16/03/2022

%5 CORREIA, Jodo Conde. (1999). Contributo para a analise da inexisténcia e das nulidades processuais
penais, Coimbra Editora, p. 156.

Z6CORREIA, Jodo Conde. (2006). A distingdo entre prova proibida, p.177, apesar de consagrar como uma
nulidade atipica na p. 192

21



absoluto ndo utilizavel. Ou melhor, ela poderé ser utilizada com o fim exclusivo de basear
uma condenacao da pessoa que ilegalmente a obteve: o magistrado, ou o policia, ou 0
particular — é o que dispée o n°4 do artigo 126", Por sua vez, HELENA MORAO, acerca
desta autonomia técnica diz-nos que “ndo s6 é dificil defender, em termos de técnica
legislativa, que o regime das proibi¢cdes de prova equivale ao regime das nulidades
processuais insanaveis, como na prética judiciaria tem prevalecido a tese contraria da
possibilidade de sanagdo das violagBes decorrente de proibicdes relativas de prova, que
demonstra os inconvenientes da aproximacgao do regime das proibi¢cdes de prova ao regime
das nulidades processuais 8, por outras palavras, a razdo de ndo existir um regime unitario
relativamente as proibi¢cdes de prova, constitui uma omissdo por parte do legislador.
Podemos concluir, que para esta corrente doutrinaria, defendida pelos autores citados, as
disposicoes legais dos artigos 118° e seguintes do CPP, ndo se aplicam em matéria de prova
de proibicGes de prova, como também, a nulidade expressa nos art.? 32°, n.° 8 da CRP e art.°
126° do CPP, ndo materializa uma nulidade em sentido técnico-processual, constituindo uma
consequéncia juridica especifica, a impossibilidade total de utilizacdo das provas obtidas.
Por contrapartida, outro grupo de autores, como os Professores COSTA ANDRADE,
GERMANO MARQUES DA SILVA, PAULO DA MESQUITA, com apoio maioritario na
doutrina, referem-nos, que apesar de haver uma certa autonomia entre o regime das
proibicGes de prova e o regime das invalidades processuais, existem também certos pontos
de contacto. Apesar de defenderem esta posi¢do, ndo ha um consenso entre eles, quanto a
forma como o regime das nulidades e irregularidades processuais se relaciona com as
proibicGes de prova. A ideia basilar desta corrente, serd que a producdo de uma prova
proibida, apresentara os mesmos efeitos de uma nulidade insanavel, compreendendo também
a possibilidade de conhecimento oficioso até transito em julgado da decisdo final. Nas
palavras de COSTA ANDRADE, temos uma “imbricacdo intima entre as proibicGes de
prova e o regime das nulidades ”, apesar de a “ligacao estreita das proibicdes de prova ao
regime das nulidades ndo deve, todavia, ser entendida como homogeneizac¢ao pura e simples
das duas figuras reduzindo as proibi¢bes de prova a meras manifestacdes tipificadas de

nulidade. ?°, afirmando que o regime das nulidades ndo oferece uma resposta evidente a

27 BELEZA, Teresa Pizarro. (1992). Apontamentos de Direito Processual Penal - Volume 11, AAFDL, pp.
151 e152

28 MORAO, Helena. (2006). O efeito a distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Penal
Portugués, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, pp. 594 e 595

29 ANDRADE, Manuel da Costa. (2006) “Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal”, Coimbra
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problemética das proibi¢cGes de prova. Declara ainda, que o artigo 118° n.° 3, do CPP,
“devera ser interpretado como expressao positivada da intencionalidade do legislador de
consagrar as proibi¢des de prova uma disciplina que transcende o regime das nulidades
processuais, pesem embora os significativos momentos de continuidade que medeiam as
duas figuras®®”.

PAULO DA MESQUITA, na mesma linha de raciocinio, considera que o nosso
ordenamento juridico, consagrou a “ideia de proibicdes de prova, com subsisténcia do
esquema de invalidades — superando a tentacdo para analisar os dois esquemas numa
relacdo de alternatividade ”, continuando que o “sancionamento ao nivel do procedimento
probatorio, das violagBes de imperativos constitucionais ultrapassa a mera aplicacao das
regras do procedimento e exige efeitos centrados em juizos substanciais sobre os principios
em causa”. Acrescenta ainda que “as normas relativas a invalidades processuais nao
prejudicam as proibicdes de prova e estas ndo prejudicam aquelas® ",

Por sua vez, mas através de uma versdao diferente do mesmo pensamento, GERMANO
MARQUES DA SILVA, assinala que sendo entidades distintas e autdnomas, os efeitos das
proibicGes de prova compreendem os mesmos efeitos das nulidades. Profere tambem que o
n.° 3 do artigo 118.° CPP “deve ser interpretado como ressalva das disposicGes sobre
nulidade, por se tratar de realidades diversas. As disposi¢cdes sobre nulidade dos atos
processuais sdo as constantes dos artigos 118.° a 123.°, aplicaveis também aos atos
probatérios, mas além das invalidades ha4 que atender a uma outra realidade, a
inadmissibilidade e a proibicdo de prova, que ndo tém necessariamente de ser efeito da
invalidade do ato processual e também néo segue exatamente o mesmo regime”. “(...) 0
efeito das proibi¢6es de prova é sempre o da sua néo utilizacdo, ou seja, efeitos analogos
aos da nulidade insanavel, serd de conhecimento oficioso até decisdo final, mas

diversamente da nulidade que fica sanada com a decisdo final transitada em julgado, a

Editora, Reimpresséo., pp. 193 e 194
30 ANDRADE, Manuel da Costa. (2006) “Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal”, Coimbra Editora,

Reimpressdo, pp. 193 e 194. Refere ainda este autor. recorrendo & linguagem e conceptuologia da teoria do

sistema (LUHMANN): “proibicfes de prova e nulidades perfilam-se (entre si) como sistemas (normativos)
distintos, reciprocamente ambiente e, por isso, interpenetrados. Como tais, as proibi¢des de prova

«interiorizam muita da complexidade» (LUHMANN) do sistema ambiente (sc., das nulidades). ”

31 MESQUITA, Paulo DA. (2011). A Prova do Crime, pp. 271, 272 e 273.
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utilizacé@o de provas proibidas obtidas por meios proibidos para fundamentar a condenagdo
é fundamento para recurso extraordinario de revisdo o [art.° 449.% n° 1, al. €)] “*2, apesar
de ndo haver um absoluto consenso, desta afirmacao podemos compreender a ideia plasmada
nesta corrente, ou seja, a producdo de prova proibida terd os mesmos efeitos que uma
nulidade insanavel, incluindo a hipo6tese de “conhecimento oficioso até ao transito em
julgado da decisdo final”. O que ndo estiver legalmente expresso como nulidade, serd tido
como irregularidade. Em relagdo ao regime das nulidades sanaveis, estas dependem da sua
arguicdo, e neste caso, entende-se que serdo nulidades sanaveis. Como refere o artigo 449°,
n.% 1, al. e) do CPP “4 revisdo de sentenca transitada em julgado é admissivel quando
(...) Se descobrir que serviram de fundamento a condenacdo provas proibidas nos termos
dos n.%s 1 a 3 do artigo 126°”".

Considerac0es parciais

Na minha opinido, estamos perante um tema bastante problematico, confuso, sem defini¢6es
legais expressas, quer do ponto de vista ordinario, quer constitucional, e que nos pode levar
a confundir o regime das proibicdes de prova com o regime das nulidades (art.° 118° e ss. a0
art.° 123° CPP), ficando sem perceber qual a melhor solugéo para a resolucéo deste problema.
O que é relevante averiguar, sera se determinada norma sanciona o procedimento ou se
sanciona a violacdo de um Principio Fundamental.

Aplicamos o regime das proibicdes de prova, quando estivermos perante métodos de
obtencdo de prova que contendam com a salvaguarda dos Direitos Fundamentais, algo
inadmissivel num Estado de Direito. Por contrapartida, se estivermos perante vicios
procedimentais, embora estes também estejam indiretamente ligados aos Direitos
Fundamentais, aplicamos o regime das nulidades dos artigos 118° e seguintes do CPP. As
nulidades processuais, visam em primeira linha, “regular o funcionamento do processo "%,
sendo uma resposta para vicios formais, “Através da sua previsao o legislador ndo se propde

assegurar, em primeira linha, a protecéo de bens juridicos fundamentais, antes assume um

32 DA SILVA, Germano Marques. (2011). Curso 11, p. 179

33 CORREIA, Jodo Conde, A distingdo entre prova proibida por violagéo dos direitos fundamentais e prova
nula numa perspectiva essencialmente jurisprudencial, Revista do CEJ, 1.° Semestre 2006, Nimero 4 —
NUmero especial, p. 184
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programa mais restrito que é o de ordenar o modo como o processo se desenrola (quem,
quando, onde e como devem produzir-se 0s atos processuais) 34,

Seguindo a ideia de COSTA ANDRADE, GERMANO MARQUES DA SILVA, PAULO
DA MESQUITA, quando consideram, que o art. 118° n.° 3, CPP “ndo prejudica as
proibicdes de prova”, podemos também retirar que, para além de ndo prejudicarem as
proibicdes de prova, estas ainda podem aproveitar os principios das “invalidades” ou
“irregularidades” dos artigos 118? e seguintes do CPP. Na opinido de ANA RAQUEL
CONCEICAO, “apesar de ser uma nulidade diferente e autbnoma, face as demais nulidades
presentes no nosso cddigo, a mesma ndo deixa de poder beneficiar de parte do regime das
nulidades processuais” *°.

Relativamente as diferencas entre ambos os regimes, as nulidades processuais produzem
efeitos até a sua declaracdo de nulidade, ao contrario das proibi¢des de prova, que ndo podem
de forma imperativa, subsistir no processo, nem de ser valoradas, ndo exigindo qualquer
declaracdo de nulidade. As proibicdes de prova sdo insandveis, podendo servir de
fundamento do recurso extraordinario de revisao do art.° 449°, n.° 1, al. €) do CPP, se, “se
descobrir que serviram de fundamento a condenacéo provas proibidas nos termos dos n° 1
a 3 do artigo 126°”, logo diferem das nulidades “insanaveis” do artigo 119° CPP, que se
consideram sanadas apés transito em julgado. Apenas podemos considerar a sanacdo da
prova proibida, tendo como base a expressdo legal do artigo 126°, n.° 3 CPP, considerando,
que podem estar em questdo, direitos disponiveis, que dependem do consentimento ou
vontade do titular do direito lesado.

A proépria constituicdo usa o termo nulidade no artigo 32°, n.° 8, como também o art.® 126°,
n.° 1, CPP refere que estas “Sao nulas, ndo podem ser utilizadas (...)” a prova ¢é proibida
quando a sua obtencdo compreende uma lesdo direta dos direitos fundamentais.

O nosso Codigo de Processo Penal ndo apresenta um catalogo fechado, ou um numerus
clausum de provas que sdo proibidas, ou seja, revestem um caracter nao taxativo, apesar de
poderem ser de conhecimento oficioso.

Importa aqui realcar que os adeptos desta autonomia “absoluta” entre estes dois institutos

encontram dificuldades no momento de justificacdo normativa sobre o problema do efeito

34 PRAIIA, Jodo de Matos Cruz. (2019). Proibices de prova em processo penal: algumas particularidades
no ambito da prova por reconhecimento e da reconstituicdo do facto. Revista JULGAR Online, dezembro
2019,p. 6

% CONCEICAO, Ana Raquel. (2009). Escutas telefénicas-Regime Processual Penal, Quid Juris, p.197.
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sobre os elementos de prova advindos da proibicdo de prova, qual a contaminacdo que esta
tera na prova consequencial, efeito-a-distancia, o que por sua vez, para quem defende uma
ligagdo entre ambos os regimes, mais facilmente o explica, através do art.° 122, n.° 1, CPP,
é esta a linha que pensamos seguir.

A jurisprudéncia e a doutrina, tém tentado adaptar dois institutos, em regra, a prova proibida,
ou ilicitamente produzida ndo pode ser valorada, no entanto encontramos casos excecionais,
como o explanado no art.° 126°, n.° 4, CPP, passo a citar “ Se 0 uso dos métodos de obtencéo
de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser utilizadas com o fim
exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo”, ou seja, o que compreendemos deste
artigo, é que as provas obtidas por meio destes métodos proibidos, podem ser utilizadas
contra os agentes que praticaram crimes quando os utilizaram, esta excecao vale para quando
estes métodos sdo realizados por particulares ou autoridades publicas.

O legislador consagrou alguns métodos proibidos de prova para além dos previstos no 126°
CPP, como o0 art.° 58° n.° 6, art. 129°, art.° 147°, n.° 7, art.° 190°, art.® 345°, n.° 4, art.® 355°,
n.° 1, do CPP, que nos indicam a presenca de uma certa autonomia de regimes, através de
termos mais assertivos: “ndo tem valor como meio de prova, “ndo podem ser utilizadas como

29 ¢¢

prova”, “ou também “sé valem como meios de prova”.

Para concluir, podemos afirmar que acolhemos uma certa autonomia técnica entre o regime
de proibicdes de prova, enquanto limite a descoberta da verdade material, tutelando assim
os Direitos Fundamentais, tendo um regime especial de nulidade, com consagracéo legal no
art.°118° n.° 3, CPP, e regras de producéo de prova, como disciplina dos vicios processuais
referentes & prova, tendo como limite, perfilhando a opinido de JOAO CONDE CORREIA,
“a delimitacdo da area proibida devera encontrar-se na Constituicédo: seja na identificacéo
das provas absolutamente proibidas (que em caso algum poderdo ser utilizadas) seja,
sobretudo, na identificacdo das provas relativamente proibidas (que a Constituicdo autoriza
mas sujeita, como vimos, a uma serie de apertados pressupostos materiais sem 0s quais a
prova € considerada abusiva e, como tal, proibida), sendo assim, “Serdo proibidas todas as
provas obtidas mediante uma compressdo dos direitos fundamentais em termos néo
consentaneos com a autorizacdo constitucional, ainda que aparentemente a prova seja
admissivel e apenas tenham sido violadas as formalidades processuais necessarias para a

levar a cabo. E o caso de todas aquelas situacdes em que o processo penal, explicitando os
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principios constitucionais, permite a realizacdo da diligéncia e a consequente agressao
aqueles direitos fundamentais, mas subordina-a a verificagcdo de certos requisitos materiais
tendentes a reduzir a margem de risco e sem 0s quais a restricdo nao é admissivel e a prova
ndo se pode considerar permitida. Por outras palavras, repetimos uma vez mais, €é

abusiva’®.

O STJ ja se manifestou acerca desta problematica declarando que “o regime das provas
nulas, que se traduz na desconsiderac@o ou impossibilidade de producéo ou de valoracéo
das provas afetadas por vicio que produz nulidade, constitui, no rigor, um regime de
exclusdo; o concreto meio de prova afetado é excluido do processo e, por isso, ndo pode ser
considerado nem valorado pelo tribunal”®’, tudo nos leva a crer que estamos perante dois

regimes diferentes.

Né&o é objeto da nossa dissertacéo, o estudo intensivo das particularidades ou minuciosidades
do elenco de ambos os regimes.

O nosso interesse ao dissertar sobre estas matérias, corresponde também com a realizagédo
de uma introducéo e relacdo com o instituto do efeito-a-distancia. Contudo para nos inserir
no estudo destes temas era devido, fazer de forma sucinta, um esclarecimento destas
matérias, de forma a obtermos bases esséncias para avancar para outras questoes.
Importa-nos sim, agora, incidir numa matéria particularmente importante, e que diz respeito
ainda, as consequéncias praticas destas divergéncias doutrinais referidas, que € o tema do

efeito-a-distancia.

3% CORREIA, Jodo Conde, A distingdo entre prova proibida por violagéo dos direitos fundamentais e prova
nula numa perspectiva essencialmente jurisprudencial, Revista do CEJ, 1.° Semestre 2006, Nimero 4 —
NUmero especial, pp. 189-190

$7Ac. do Tribunal da Relago de Lisboa, Processo n.° 7352/14.3TDLSB.L1-9, de 8/10/2020, relator:
Abrunhosa de Carvalho
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CAPITULO IV — EFEITO-A-DISTANCIA

Efeito-a-Distancia ou Efeito Remoto das ProibicGes de Prova

Aceitamos que o instituto das proibi¢cGes de prova tem caréacter constitucional, tutela os
direitos fundamentais da pessoa humana e apresenta-se como uma barreira ou limites na
busca e na descoberta pela verdade material, sendo inadmissiveis provas obtidas através de
métodos proibidos.

A problematica do efeito-a-distancia traduz-se na questdo de saber se a impossibilidade de
utilizacdo, incide apenas sobre a prova primaria ou direta, que foi obtida através de meios
ilegais, ou se por sua vez, também se vai transmitir aos meios probatdrios secundarios,
indiretos, mediatos, de maneira que a proibi¢do de prova se estende a todas as provas que
apenas foram alcancadas através daquela ilegalidade inicial, “pelo facto de uma prova néo
poder ser valorada, por ter sido adquirida para o processo atraves de um metodo de
obtencdo de prova proibido, essa mesma proibicdo de valoracéo, que recai sobre a prova
primaria, se estende a prova obtida por intermédio daquela (prova secundaria), de tal forma
que também esta seja afectada por aquela proibicdo de valoracdo. No fundo, trata-se de
saber se existe, ou ndo, uma projec¢cdo da proibicdo de valoracdo que inquina a prova
primaria de tal sorte que afecte a prova secundaria 8,

No fundo, importa saber se existe possibilidade, e em que circunstancias, de utilizar como
prova valida, uma prova produzida na sequéncia de uma prova proibida.

Podemos considerar o efeito-a-distdncia, como uma das grandes consequéncias das
proibicGes de prova, que terd como efeito, a sua nulidade, e a sua afetacdo, ou ndo, das provas
que foram obtidas através do meio de prova ilegal.

Nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, a verifica¢do do efeito-a-distancia
resulta “de uma necessaria ponderagédo do nexo que liga a prova proibida e a prova mediata
dela resultante™®. Por sua vez, também o nosso Codigo de Processo Penal no seu artigo

122° n.° 1, fala dos efeitos da declaragdo de nulidade quando nos refere que “As nulidades

%8 RODRIGUES, Claudio Lima, Das Proibices de Prova no dmbito do Direito Processual Penal: escutas
telefénicas e da valoragdo da prova proibida pro reo, Verbo Juridico, p.14

39 DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto. (2011). Comentario do Cddigo de Processo Penal a luz da
Constituicdo da Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem p.338.
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tornam invalido o ato em que se verificarem, bem como os que dele dependerem e aquelas
puderem afetar”, justificando assim legalmente o efeito-a-distancia, mas ndo fazendo a sua
aplicacdo em sentido prético, utilizando o nosso legislador, a ideia de dependéncia de atos,
mas ndo especificando que tipo de atos, se sdo posteriores ou anteriores, nem a dependéncia

que entre eles se verifica.

Diferenca entre os Conhecimentos Fortuitos e o Efeito-a-Distancia

Em primeiro lugar, compete-nos fazer uma distin¢do entre estes dois conceitos. Em relagéo
aos conhecimentos fortuitos “quid inde quanto aos conhecimentos ou factos fortuitamente
recolhidos, isto €, que ndo se reportam ao crime cuja investigacdo legitimou a sua
realizacdo? "*°. Os conhecimentos fortuitos, estdo intimamente relacionados com o regime
das escutas telefonicas (art.° 187° CPP), s6 podendo ser admissiveis nas situacdes previstas

no seu elenco taxativo do CPP.

Por conhecimentos fortuitos entende-se: “aquele conjunto de factos que foi casualmente
descoberto, que ndo era objeto de investigacdo; aqueles que foram obtidos por mero
acaso "**. Por aqui podemos ver que a diferenca entre estes dois conceitos passa pela maneira
de saber se 0 que estd em causa, nos conhecimentos fortuitos, é a existéncia de um meio de
obtencdo licito e valido, onde se descobriram factos que ndo fazem parte da investigacdo do
crime, e que proporcionou recurso aquele meio de obtencdo de prova, obtendo-se a
informacao fora do ambito do crime, pelo qual, esse meio de prova foi possibilitado, mas
sendo ele, um resultado direto de uma prova legal. Por sua vez, no efeito-a-distancia esta
em causa uma obtencdo de prova e a sua condicional valoracdo através da violacdo de uma
proibicdo de prova. Na prética a distincdo é feita com base na legalidade/ilegalidade do meio

de prova utilizado para a obtencdo de novos elementos probatorios.

A nossa jurisprudéncia e doutrina ndo tinham nenhuma solucdo, nem nenhum método para
ser devidamente explicado este conceito dos conhecimentos fortuitos, porém, aquando da

reforma do CPP de 2007, o legislador apenas se focou em acrescentar ao artigo 187° CPP,

40 Questdo colocada como introducdo ao tema dos conhecimentos fortuitos por Manuel da Costa Andrade, in
Ob. Cit., p. 304
41 DE JESUS, Marcolino. (2011). Os meios de obtenc&o de prova em processo penal”, Almedina, p.251
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0S seus numeros 7 e 8, dando uma breve contextualizacdo dos casos em que 0S
conhecimentos fortuitos podem ser utilizados. Todavia, tem sido aceite entre a doutrina, a
valoracdo destes conhecimentos fortuitos, claro, dentro dos parametros estabelecidos no
artigo 187° e no seu catalogo de crimes taxativamente previsto que possibilita a utilizacdo
das escutas telefonicas. A correta interpretacdo que pode ser feita do artigo 187° CPP, serd a
valida utilizacdo deste meio de obtencdo de prova, através da verificacdo dos pressupostos
nele previstos. Ao contrario do mecanismo do efeito-a-distancia, em que a prova proibida
esta ferida de invalidades, no caso do artigo 187° CPP, cumprindo os requisitos da sua
admissibilidade, tornando a escuta telefonica licita, admitimos a admissibilidade destes
conhecimentos fortuitos, tendo como fundamento, o emprego de um meio de obtencédo de

prova licito, para a investigacdo de outro processo.

Fundamento e Exce¢des do Efeito-a-distancia
Fruit of the Poisunous Tree

Esta questdo do efeito-a-distancia surgiu nos Estados Unidos, no US Supreme Court através
de uma base jurisprudencial, onde nasceu a doutrina da “Fruit of the Poisunous Tree” ou
“Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada”, na presenca de casos que se tornaram modelos
nesta matéria: o Silverthorne Lumber Co. V. United States, de 1920 e o Nardone v. United
States de 1939, “Universalmente conhecida a metafora empregue pelo Juiz do Supremo
Tribunal Federal dos Estados Unidos, Felix Frankfurter, na decisdo Nardone v. United
States (1939), esta e as outras decisdes do Supremo Tribunal dos Estados Unidos adiante
referidas, «Fruit of the poisonous tree» («Fruto da arvore venenosa») podendo, através
dela, dizer-se constituir um meio de prova invalido a «arvore venenosa», importando
determinar se a prova que aparece depois constitui «fruto» daquela «arvore» estando, por
isso, também ele — o «fruto» —, «envenenado») "2,

Esta doutrina defende que, em regra, uma prova que s6 foi conseguida através de uma
anterior violacdo de proibicdo de prova, fica também ela contaminada por essa macula
anterior e ndo podera ser valorada como prova para servir de fundamento a decisdo do

tribunal em matéria de facto. S6 desta forma € que as proibi¢des de prova podem ambicionar

42 Ac. do T.C. n.° 198/2004, de 24/03/2004
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0 minimo de eficiéncia e conviccao sobre quem dirige a investigacéo criminal.

A exportacdo desta doutrina para a Europa, ndo teve um acolhimento unanime, teve alguns
autores que ndo concordavam com esta teoria como SHAFTER, este “denega por principio
qualquer efeito a distancia e que o principio da fernwirkung paralisaria a administracéo da
justica penal e comprometeria irremediavelmente a sua eficacia™®, MEYER, “o processo
penal ndo pode desenvolver-se como se 0s meios de prova mediatos pura e simplesmente
ndo existissem "** estes autores defendiam que ndo deveriam existir efeitos-a-distancia com
base no principio da eficécia da justica. No entanto esta linha de pensamento de nao atribuir
um efeito a distdncia da prova nula iria contra o objetivo do regime de proibi¢cdes de prova
e da protecdo do Direitos Fundamentais. Por outro lado, autores como HASSEMER e
HENKEL apoiam a integracdo deste efeito-a-distancia “s6 o conhecimento do efeito a
disténcia pode, em concreto, purificar o processo da nodoa da ilegalidade, consumada com
a violagao da proibicao de prova. O que s6 podera alcancgar-se se 0 processo seguir 0 seu
curso como se a ilegalidade ndo tivesse, pura e simplesmente, acontecido .

O acolhimento do efeito domino dos efeitos a distancia sem qualquer ponderacdo também
n3o é aceite nos Estados Unidos, como PAULO DA MESQUITA refere: “a jurisprudéncia
constitucional projeta um pensamento substancial com uma exigente ponderacao
pragmatica com nexos causais e processos de inferéncia. O problema da arvore venenosa
expressa a necessidade de balanceamento critico em que, além da exigéncia de proibicéo
de utilizacao da prova obtida, por forca da violacéo do direito constitucional, se escortina

a prova obtida indiretamente "°.

Segundo a jurisprudéncia do nosso TC, o “contexto destas decisdes foi 0 da afirmacéo da
«regra de exclusdo» (exclusionary rule) segundo a qual a prova obtida pela acusacéo
através da violacao dos direitos constitucionais do acusado, ndo pode ser usada contra este
(...). Trata-se, assim, com a doutrina do «fruto da arvore venenosa», de estender a «regra
de exclusdo» as provas reflexas. Porém, esta projeccdo de invalidade aparece, desde os
primordios da formulacdo da doutrina, matizada por uma série de circunstancias em que a

prova derivada (derivada porque de alguma forma relacionada com a prova invalida) pode,

43 Schafter, apud ANDRADE, Manuel Costa in ob. Cit., pp. 68, 173 e 174
4 Meyer, apud ANDRADE, Manuel Costa in ob. Cit., p. 173

45 Henkel, apud ANDRADE, Manuel Costa in ob. Cit., p. 176

46 MESQUITA, Paulo D4. (2011). A Prova do Crime, p. 220
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ndo obstante, ser aceite como prova valida*".

Como casos tipicos dos efeitos a distancia podemos aludir de uma forma muito simplista os
seguintes:

- Num crime de homicidio e ocultacdo de cadaver, através do recurso a tortura consegue-se
obter a confissdo da localizacdo do cadaver, onde vém a ser identificados vestigios do
arguido, ou seja, provas que o arguido participou naquele crime de homicidio. Poderéa o
tribunal valorar estes vestigios que apenas foram encontrados através da utilizacdo da
tortura?

- Recorrendo a escutas telefénicas ilegais, e consequentemente nulas, os érgaos de OPC
tomam conhecimento de que certos arguidos estavam a transportar ou a traficar produtos
estupefacientes. Esses produtos foram descobertos e apreendidos no veiculo que a
transportava. Durante o processo 0s arguidos confessam o crime. Sera que a droga pode ser
utilizada como prova? Numa deciséo da nossa Jurisprudéncia num caso semelhante a este, a
decisdo do acorddo do T.C. n.° 198/2004, de 24/03/2004 concluiu que: “Tudo se prende,
assim, com o entendimento do proprio artigo 122°, n° 1 do CPP e com o relacionamento de
uma prova de natureza confessOria com anterior prova invalida, consubstanciada em
intercecOes telefonicas. Quanto ao primeiro aspeto, como ja se referiu, estd em causa uma
doutrina que entende o «efeito-a-distancia» como uma construcdo interpretativa que
possibilita considerar em determinada circunstancia, e recusa-lo noutras, que o0s
fundamentos juridicos da invalidade de determinada prova se mantém (e, por isso, se devem
projetar) numa prova que aparece depois. Quanto a confissado, o que foi considerado € que
esta tem tal autonomia que possibilita um acesso aos factos totalmente destacavel de
qualquer outra forma de acesso anteriormente surgida e afetada por um valor negativo este
Tribunal, no Acorddo n° 288/99 entendeu como constitucionalmente conforme a livre
valoracdo, enquanto prova, de declaracdes confessdrias relativamente as quais ndo se
verificou o condicionalismo estabelecido no n° 1 do artigo 344° do CPP; Ora, e assim se
alcanca uma concluséo, o entendimento do artigo 122°, n° 1 do CPP, subjacente a decisao
recorrida, segundo o qual este abre a possibilidade de ponderacdo do sentido das provas
subsequentes, ndo declarando a invalidade destas, quando estiverem em causa declaracgdes
de natureza confessOria, mostra-se constitucionalmente conforme, ndo comportando

qualquer sobreposicédo interpretativa a essa norma que comporte ofensa ao disposto nos

47 Ac. do T.C. n.° 198/2004, de 24/03/2004
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preceitos constitucionais invocados®® .

O artigo 122° CPP menciona os efeitos da declaragdo de nulidade, esta norma também
justifica o efeito a distancia. “O art. 122.° do CPP é um afloramento do problema
denominado de «efeito a distancia»”*®, ou seja, quando se trata de indagar da
comunicabilidade (ou ndo) da valoracdo aos meios secundarios da prova tornados possiveis
a custa de meios ou métodos proibidos de prova. Para a corrente de autores que defendem
que o regime das nulidades é independente do regime das proibicdes de prova, estes baseiam-
se apenas na ideia da prépria CRP consagrada no artigo 32°, n.° 8, “Sao nulas todas as provas
obtidas (...)”, o legislador ndo faz uma distingdo entre provas imediatas e provas mediatas,
considerando-as todas nulas. No caso desta norma ser violada, através do recurso a outros
mecanismos que ndo permitam a utilizagdo do material probatorio obtido ilicitamente. O
efeito-a-distancia surge assim como forma de limitacao e protecéo do ordenamento juridico,

em relacdo a ilegalidades, na sua integra.

“As proibicbes de prova produzem, na sua atendibilidade e valoracédo, aquilo a que se
costuma chamar “efeito a distancia”, no sentido (que, porém, ndo esgota o conteddo da
figura) de que da mesma maneira que nao € admissivel a prova proibida direta, também néo

é toleravel a prova mediata, fundada naquela outra”.

Estes sdo os fundamentos legais que justificam o efeito a distancia, sdo nulas todas as provas
obtidas a custa de uma anterior violacdo de prova. Citando GERMANO MARQUES DA
SILVA: “Quem se arroga da moral para combater a imoral, ndo pode alguma vez combaté-

la com imoralidade®”,

Esta seria a regra, mas, no entanto, temos exce¢des como a referida na decisdo do acordao
acima citado, caso de uma prova sequencial, ou mediata como também temos excecBes em

relacdo as provas imediatas como veremos de seguida.

O “efeito doming”, expressdo frequentemente utilizada na jurisprudéncia espanhola, vem no
sentido de que temos que perceber que nao é pelo facto de termos uma prova proibida, que

todas as outras provas vao também ser proibidas. E a lei Organica do Poder Judicial que em

48 Acdrddo do Tribunal Constitucional 198/2004, de 24 de margo de 2004, processo n°39/04, relator: Moura
Ramos

“Ac. do STJ, Processo n.° 07P4553, de 20/02/2008, Relator: Armindo Monteiro
0 DA SILVA, Germano Marques. (2001). Etica policia e Sociedade Democratica, Ed. ISCPSI, p.43
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Espanha estabelece o efeito a distancia, no seu artigo 11.1, mencionando “No suirtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o liberdades
fundamentales”, no entanto, tém que estar preenchidos dois requisitos cumulativos, a
existéncia de uma causalidade natural e uma conexdo de antijuridicidade; “tais provas
reflexas s@o, de um ponto de vista intrinseco, constitucionalmente legitimas. Por isso, para
se concluir que a proibicdo de valoracdo se estende também a elas, tera de se estabelecer
que as mesmas se encontram vinculadas as que vulneraram o direito fundamental
substantivo de modo directo. Significa isto que tera de estabelecer-se um nexo entre umas e
outras que permita afirmar que a ilegitimidade constitucional das primeiras se estende
também as segundas (conexdo de antijuridicidade). Na presenca ou auséncia desta conexao
reside, pois, a ratio da interdi¢éo de valoracéo das provas obtidas a partir do conhecimento

derivado de outras que vulneram o direito ao segredo das comunicacdes ',

Entre a nossa doutrina e jurisprudéncia, podemos dizer que também se trata de saber se existe
uma relagdo de natureza causal entre a prova proibida e a prova sequente, ou se uma pode
ser objetivamente imputada a outra. Se entre as duas provas tivermos uma relacdo causal,
valera o efeito-a-distancia, se por contrapartida, ndo existir essa relacdo causal, ou se houver
interrupcao dessa relacdo, ja consideramos uma excecdo do efeito-a-distancia. Temos uma
corrente que admite correspondéncia entre o conceito de efeito-a-distancia e doutrina dos
frutos da arvore envenenada, como também uma doutrina que faz a sua distincao

relativamente aos seus efeitos.

Para esta Gltima corrente, a teoria da doutrina dos frutos da arvore envenenada compreende
efeitos muito mais radicais e ilimitados, o que nos leva a fulcral conclusdo da inquinacao do
processo probatdrio e a sua absolvicdo, por contrapartida com o efeito-a-distancia que realiza

sempre uma ponderacao jurisprudencial aplicada ao caso em questao.

A doutrina do efeito a distancia ndo é uma regra absoluta, e considera também ela os seus
limites e excecdes. Podemos referir trés tipos de casos, baseados na jurisprudéncia norte-
americana em gue podemos considerar a utilizacdo de provas, embora a prova da qual estas
derivam seja proibida, ou seja, excecdes a esta doutrina denominada “fruit of the poisonous

tree”.

51 Sentenca n° 81/1998 Jurisprudencia Constitucional, Tomo 50°, p. 1146
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Independent Source Doutrine ou Teoria da Fonte Independente

“O sentido profundo de um preceito proibindo a aquisi¢ao de prova de determinada forma
ndo é apenas que essa prova, assim adquirida, ndo seja usada em tribunal naquelas
circunstancias. E, também, que ela ndo seja, pura e simplesmente, utilizada em quaisquer
circunstancias. Claro que isto ndo significa que os factos resultantes dessa prova se tornem
sagrados e inacessiveis. Se 0 conhecimento deles € adquirido por uma fonte independente
podem ser provados, como quaisquer outros, mas o conhecimento adquirido através do

procedimento ilegal do Governo ndo pode ser utilizado >,

Silverthorne Lumber Co. Vs United States, de 1922, foi por intermédio da jurisprudéncia
norte americana que teve origem esta exce¢do da “fonte independente”, também muito
discutida nos casos de Wong Sun vs. United States, de 1963 e Segura vs. United States, de
1984.

Segundo esta teoria, nas situagdes em que a prova sequencial em causa, é obtida atraves de
uma fonte independente, manifestamente autobnoma da prova inquinada, ndo existe efeito a
distancia. Mantem-se a ideia da inadmissibilidade das provas primarias obtidas ilicitamente,
no entanto aceitam-se as provas que foram obtidas de uma forma licita, independente.
HELENA MORAO defende a ideia de legitimacio da admissibilidade da prova por fonte
independente, na condicdo que a sua descoberta seja de facto independente, e que nao exista
um nexo de causalidade da prova indireta com a prova primaria proibida, o que a tornaria

inutilizavel.

Um dos fundamentos desta teoria assenta na ndo existéncia de um nexo de causalidade entre
ambas as provas, podendo a prova obtida legalmente ser valorada. Existem dois cursos
probatdrios autbnomos, num utilizou-se um meio ilicito de prova, porém no outro, foi
utilizado um meio licito. A titulo exemplificativo, temos o0 caso que ‘“remonta a
decisao Silverthorn, onde o Juiz Holmes excepcionou, expressamente, a existéncia de
uma independent source corroborando os conhecimentos que também eram derivados da

prova proibida; tal fonte possibilitaria a aceitacdo daqueles conhecimentos. Existem

52 Excerto da sentenga norte-americana, in. Acdrddo do STJ, de 20-02-2008, proc. 07P4553, disponivel em
www.dgsi.pt
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diversas decisdes do Supreme Court afirmando esta limitacéo (...), a titulo de exemplo cita-
se Segura v. United States de 1983(...), onde a uma busca inicial sem mandado, na qual foi
observada “paraferndlia propria para o trdafico de droga”, mas ndo a propria droga, se
seguiu uma segunda busca com mandado (baseado este huma «causa provavel» anterior a
primeira busca) em que a droga foi efetivamente encontrada. O Tribunal, excluindo o que
foi encontrado na primeira busca (ilegal), manteve, no entanto, como prova vélida o
estupefaciente apreendido na segunda busca (legal), considerando-o proveniente de uma
«fonte independente» "3, temos também a situagdo em que através do recurso a escutas
ilegais, se identifica uma pessoa que assistiu a um crime de trafico de estupefacientes. De
seguida, chamamos essa pessoa na qualidade de testemunha para realizar um depoimento.
Consequentemente, esta € uma prova proibida, foi obtida através de recursos proibidos, a
escuta ilegal. Ndo obstante, se paralelamente, houver a hipotese, de modo licito, captar
imagens relativas ao trafico de estupefacientes, ndo temos uma relagdo causal entre as
escutas ilegais e a captagdo de imagens, logo estas imagens captadas, podem ser utilizadas
como meio probatdrio sendo provas auténomas. Inversamente, entre as escutas, (prova
ilegal), e o testemunho, temos uma relacdo causal, tornando-as invalidas e impossibilitando
a sua utilizacdo. E um facto que pode ser provado quer através de meios licitos e meios
ilicitos.

“A fonte independente respeita a um recurso probatério destacado do invalido, usualmente
com recurso a meio de prova anterior que permite induzir, probatoriamente, aquele a que o
originario tendia, mas foi impedido, ou seja, quando a ilegalidade n&o foi conditio sine

qua da descoberta de novos factos 4.

Teoria da Mécula Dissipada ou Purged Taint Limitation

Proveniente do Supremo Tribunal norte americano no caso Nardone vs. United States, de
1993, onde estava em questdo a valoracdo de uma prova sequencial obtida através de uma

ilegal intercecdo telefonica.

53 Excerto da sentenca norte-americana, in. Acdrddo do STJ, de 20-02-2008, proc. 07P4553, disponivel em
www.dgsi.pt
4Ac. do STJ, Processo n.° 07P4553, de 20/02/2008, Relator: Armindo Monteiro
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Esta teoria refere-se as hipdteses em que uma prova sequencial, ou secundéria, a que os OPC,
ndo teriam chegado sem o recurso a prova proibida. Podera esta prova secundaria ser
valorada apesar do nexo causal entre uma e outra, ser considerado téo débil, ao ponto de se
considerar inexistente? Segundo o US Supreme Court “the causal connection... may have
become so attenuated as to dissipate the taint”*°, também a nossa jurisprudéncia nos diz “ A
terceira limitacdo da «méacula dissipada» leva a que uma prova, nao obstante derivada de
outra prova ilegal, seja aceite sempre que os meios de alcancar aquela representem uma
forte autonomia relativamente a esta, em termos tais que produzam uma decisiva atenuagao
da ilegalidade precedente”™® por aqui entendemos que ao contrario do que ocorre com o
critério da fonte independente, a doutrina da mécula dissipada contempla que a prova
“limpa” seja posterior a prova “manchada”. No caso da macula dissipada, como acontece na
teoria da fonte independente, ndo se pode afirmar uma rigorosa independéncia entre a prova
primaria e secundaria, existindo entre ambas uma relacdo causal, no entanto esta relagdo
causal é considerada téo fragil que ndo podemos afirmar a sua autenticidade, considerando
a prova secundaria como autonoma em relacdo a prova proibida. Temos duas situacGes
paradigmaticas, que sdo a situagdo onde através da “limpeza da ndédoa”, pelos proprios
agentes de direito penal, segundo os principios de investigacdo e prossecucao do processo
penal com meios licitos e alternativos de investigacdo, acabam por continuar a recolher a
prova de modo auténomo, estabelecendo uma independéncia entre o método probatorio
primario e secundario. Outro caso, sao as situacdes em que apos a recolha de prova primaria
proibida, a prova sequencial € obtida atraves de atos livres e esclarecidos do arguido ou de
terceiro, como por exemplo o depoimento de uma testemunha, que consistem numa “limpeza
da ndédoa”, e consequentemente da prova proibida. Temos esta ideia explanada no excerto
do Acorddo n. °198/2004 quando refere “A terceira limita¢do estabelecida pelo Supremo
Tribunal norte-americano a doutrina dos «frutos de uma arvore venenosa», pode ser
denominada, numa traducdo algo livre, «méacula dissipada» (...). Nesta, admite-se que uma
prova, nao obstante derivada de outra prova ilegal, seja aceite, sempre que 0s meios de
alcancar aquela apresentem uma forte autonomia relativamente a esta, em termos tais que
produzam uma decisiva atenuacdo da ilegalidade precedente. Como se viu (...) 0 Juiz

Frankfurter ja falava em 1939 numa conexdo tdo atenuada com a prova proibida que

%5 Acdrddo do Tribunal Constitucional 198/2004, de 24 de margo de 2004, processo n°39/04, relator: Moura
Ramos
%6Ac. do STJ, Processo n.° 07P4553, de 20/02/2008, Relator: Armindo Monteiro
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«dissipava a macula». O Supreme Court vem, desde entdo, ao longo de seis décadas,
exprimindo esta ideia ao falar de meios de aquisicdo da prova derivada “suficientemente
distintos” da prova ilegal que a tornam algo de tdo longinquo que a «macula» se dissipa.
Foi o que se disse, em 1962, em Wong Sun e al. v. United States (...). Nesta decisdo
considerou-se que a invalidade de uma detencdo inicial, ndo assente em «causa provavel»,
ndo afetava uma posterior confissdo voluntaria e esclarecida quanto as suas consequéncias,
tratando-se esta de um «ato independente praticado de livre vontade» (independent act of
free will) (...) . A este respeito constata-se mesmo a existéncia de um sentido uniforme nas
decisbes do Supremo Tribunal norte-americano, considerando que nos casos de prova
derivada envolvendo atos de vontade (...) traduzidos, por exemplo, no depoimento de
testemunhas ou na decisdo do suspeito de confessar o crime ou de prestar declaracdes
relevantes quanto a este, a invalidade da prova anterior ndo se projeta na prova posterior,

porque assente em decises auténomas e produto de uma livre vontade (...) '.

Sobre estas duas teorias, seguimos a linha de pensamento de HELENA MORAO,
considerando-as verdadeiras restricdes do efeito-a-distancia, “parece-nos que, quer nos
casos em que os orgaos de investigagdo criminal dispdem de um meio alternativo de prova,
ou seja, de um processo de conhecimento independente e efetivo, quer nas situacfes em que
a mancha do processo é apagada pelas proprias autoridades judiciarias ou através de uma
atuacao livre do arguido ou de um terceiro, nem se verifica realmente uma interrupcéo ou
quebra do nexo de imputacdo entre a primitiva conduta violadora e o resultado probatério
secundario, nem, muito menos, uma sana¢do na nodoa do processo (...) A prova mediata
continua a ser atribuida ao comportamento ilicito inicial e, portanto, proibida. O que vai
ser objeto de valoracéo sdo outras provas que, por ndo estarem causalmente vinculadas a
prova primaria obtida e que podem nem ser mediatas, ndo se pode pretender que sejam
contagiadas pelo processo ilegal paralelo: sdo meios probatérios autbnomos,
independentes.®® ”, a excecionalidade da méacula dissipada também se apresenta nas situacdes
em que estamos perante uma testemunha que presta um testemunho ou um arguido que presta
uma confissdo que ndo podera ser validada por uma proibicdo de prova, no entanto, numa

fase mais adiantada do processo, volta a realizar os mesmos atos de livre e espontanea

57 Acérddo do Tribunal Constitucional 198/2004, de 24 de margo de 2004, processo n°39/04, relator: Moura
Ramos

8MORAO, Helena. (2006). O efeito a distancia das proibigdes de prova no direito processual penal
portugués, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, pp.619 e 620.
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vontade. Mesmo nestes casos, relativamente aos arguidos ou testemunhas, tem de haver uma
informacéo qualificada, ambos tém de ser previamente informados que a prova ndo podera
ser contra eles valorada para ocorrer uma “limpeza da méacula”. Caso contrario, ndo sendo
devidamente informados, entendemos que o efeito distancia, vai englobar, ambas as préprias
declaracbes destes sujeitos processuais. Opc¢do defendida pelo TEDH e pela propria
jurisprudéncia americana. Estas teorias até agora citadas, sdo genericamente admitidas entre

7

nos.

Teoria da descoberta inevitavel ou dos cursos hipotéticos de investigacédo ou do
comportamento licito alternativo

Esta doutrina consagra um limite ao efeito distancia, tendo em conta que a prova secundaria,
podera sempre ser valorada, quando num juizo hipotetico, seja possivel afirmar que quem
estad a investigar, conseguiria com toda a seguranga, ou com grande probabilidade, obter o
meio de prova secundario, através de um comportamento licito alternativo, mesmo que ndo
se utilizasse o meio de prova originario, ferido de nulidade. Entre os defensores desta teoria
como limite do efeito distancia temos autores como COSTA ANDRADE e PAULO SOUSA
MENDES, ambos defendem que mesmo que fossem cumpridas todas as exigéncias legais
dos métodos de obtencéo de prova, o arguido ndo iria sair beneficiado. A violacdo de normas
legais sobre os métodos proibidos, ndo iriam causar grande transtorno as expetativas do
arguido. Segundo COSTA ANDRADE, seguidor do pensamento do autor aleméo
WOLTER, profere que “a valoracédo da prova secundaria sera admissivel sempre que entre
ela e a violacdo originaria ndo subsista um nexo efetivo de causalidade. O mesmo sera o
regime nos casos em que, a margem da violacao da lei, as autoridades competentes teriam
seguramente ou, pelo menos, com alta probabilidade chegado a prova secundaria”. Esta
doutrina “representa a projecdo no plano processual do instituto substantivo do

comportamento licito alternativo e da elevagdo do risco”™®.

Apesar desta linha de pensamento, na doutrina e jurisprudéncia portuguesa ndo existe
unanimidade em relacédo a esta teoria, autores como PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

e HELENA MORAO recusam estas opinides, afirmando o primeiro que “a prova

% ANDRADE, Manuel Costa in ob. Cit., p. 178
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inicialmente proibida tem um efeito a distancia destruidor da prova posterior, mesmo que
esta pudesse vir a ser descoberta de outra forma licita, resultando este efeito a distancia da
co-natural incerteza e sobretudo, dos riscos politico-criminais inerentes a estes Juizos
hipotéticos, que poderiam facilitar ac6es ilegais e mesmo abusos do uso da forga por parte
da policia”®® e a autora acrescenta ainda que “a relevancia dos percursos hipotéticos de
investigagdo traduz-se, em Ultima analise, no incentivo ao recurso aos metodos proibidos
de provas que frustra o sentido das proibicdes, o seu efeito dissuasor e a sua funcéo de
prevencao geral, uma vez que o uso de métodos ilicitos pode afinal trazer vantagem pelo

menos em alguma medida 82,

Segundo o critério desta teoria, ndo sera suficiente a “mera” possibilidade de os OPC
conseguirem aceder a prova com outros meios de prova, para a concretizacdo desta teoria, é
imprescindivel provar-se que a descoberta seria inevitavel através de meios que seriam

inevitavelmente utilizados.

“Por contraste, a doutrina da fonte independente — permitindo a admissdo de prova
descoberta por meios inteiramente independentes de qualquer violagdo constitucional —
assenta no fundamento légico de que o interesse da sociedade em evitar condutas policiais
ilegais e o interesse publico em que os jurados tenham acesso a toda a prova existente de
um crime, sejam postos em equilibrio, colocando a policia na mesma, e ndo em pior posi¢ao
do que aquela que estaria, ndo fora o seu erro ou conduta incorreta. Embora a doutrina da
fonte independente n&o se aplique nesta situacdo, a sua razao de ser € consistente e justifica
a adocdo da excecdo da descoberta inevitavel a regra da exclusdo. Quando a acusagao
logra estabelecer, por critérios de preponderancia da prova, que determinada informacao,
em ultima analise ou inevitavelmente, teria sido descoberta por meios legais, neste caso
buscas que estavam em curso, entdo o fundamento da dissuasdo (de procedimentos ilegais)

apresenta uma base t&o reduzida que n&o impede a admisséo da prova.®?”

Em sintese, contrapondo esta teoria com a teoria da fonte independente onde os meios licitos

de obtencdo de prova foram realmente utilizados, na teoria dos cursos hipotéticos de

80DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto. (2011). Comentario, p. 339.

8IMORAO, Helena. (2006). O efeito a distancia das proibigdes de prova no direito processual penal
portugués, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, p. 612

62 Acdrddo do Tribunal Constitucional 198/2004, de 24 de margo de 2004, processo n°39/04, relator: Moura
Ramos
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investigacdo, os meios licitos sdo apenas hipotéticos, supondo que a prova seria obtida
através de métodos licitos que inevitavelmente seriam utilizados, ou que j& estariam em
curso. Como exemplo podemos referir a seguinte hipotese: através do recurso a tortura, o
arguido que confessa o local onde enterrou o cadaver da vitima ou onde escondeu a arma do
crime, mas independentemente do recurso a tortura, ja estavam a ser realizadas escavacgdes
muito proximas do local onde o cadaver estaria, e seria encontrado. Admite-se, segundo esta
teoria, neste caso concreto, uma valoracdo da prova (cadaver), porque independentemente
do recurso ao método proibido, aquele meio de prova seria inegavelmente obtido. Estamos
perante uma fonte independente sem realizacdo pratica. “O segundo obstaculo ao
funcionamento da doutrina da «arvore envenenada» tem lugar quando se demonstre que uma
outra atividade investigatéria, ndo levada a cabo, seguramente iria ocorrer na concreta
situacdo, ndo fora a descoberta através da prova proibida, conducente inevitavelmente ao
mesmo resultado, ou seja, quando, apesar da proibicdo, o resultado seria inexoravelmente

alcancado”®3.

Estas sdo as trés excecOes aceites e inerentes a doutrina do fruto da arvore envenenado.

Ponderacéo Casuistica de Interesses

Esta teoria, ao contrario das Ultimas teorias que temos vindo a referir, ndo nos da uma
conjuntura genérica de solucao do problema do efeito-a-distancia. Caracteriza-se por ser uma
limitacdo ao instituto do efeito-a-distancia na medida em que considera uma ponderacao dos
interesses conflituantes em causa no caso concreto. Entre nés LEAL-HENRIQUES e
SIMAS SANTOS, e na doutrina alema onde teve origem, autores como WOLTER, ERNST
WALTER HANACK e KLAUS ROGALL, sédo defensores desta doutrina. Este dltimo
refere-nos “que pertence as premissas desta doutrina que a ponderagdo tera de proceder
em termos concretizadores e globalizantes. Saber se a uma violacao processual deve ou ndo
reagir-se com a proibicdo de valoracdo é uma questdo que s6 comporta uma resposta
normativa, fazendo, nomeadamente, relevar o interesse concreto na perseguicéo penal, a

gravidade da violacdo legal bem como a dignidade de tutela e a caréncia da tutela do

83Ac. do STJ, Processo n.° 07P4553, de 20/02/2008, Relator: Armindo Monteiro
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interesse sacrificado®*, neste sentido, podemos compreender que é admissivel a valoragio
da prova derivada sempre que haja uma ponderagdo casuistica dos interesses em conflito, e
se mostrar que a busca da verdade material é o critério a valorar. Na minha opinido, a
ponderacdo casuistica de interesses pde ela mesmo em causa o principio da confianca e da
seguranga juridica, tendo a possibilidade de o cidad&o, o arguido, vir a ser surpreendido pela
atuacéo do Estado, relativamente a atos processuais, a decisdes, ou com provas com as quais
ndo esperaria em determinado processo. A aplicacdo desta teoria contenderia com a regra do
art.° 29°, n. °1, CRP, nomeadamente principio da legalidade, pois tal admitiria a existéncia

de uma lei indeterminada e incerta, dependente da opinido do legislador.

Por sua vez, esta é uma posicdo ja assumida pela jurisprudéncia alemd, tendo como alicerce
fundamental o tema das proibicdes de prova baseado na teoria da ponderacdo de interesses,
constituindo ja varias decisdes do BGH, como tambeém o seu Tribunal Federal, consagra a
primazia da finalidade da realizacéo da justica e da descoberta da verdade material, sobre 0s
DLG’s em causa, que se encontram em segundo lugar nesta hierarquia. Consequentemente,
ndo podemos concordar com esta corrente doutrinaria alemé na medida em que a ponderagéo

de interesses é realizada de forma quase totalmente arbitraria.

Né&o defendemos a ideia de que determinada situagdo merece determinado tratamento, mas
em determinados casos especificos, como por exemplo situacdes de criminalidade
organizada, pelos aspetos negativos que apresenta para a comunidade, poderiamos ser
persuadidos a considerar 0s beneficios que a aplicacdo desta teoria, nos poderia trazer, isto
claro, sempre com o respeito maximo, possivel, pelos DLG’s. No entanto ndo € esta a linha
que vamos seguir, de facto, ndo precisamos de ponderacdo de interesses, mas sim de
principios gerais de solucdo. Ao abrirmos esta excecdo da ponderacdo de interesses
relativamente aos casos de criminalidade mais grave, compreendemos que teriamos que
comprimir ou afastar o efeito-a-distancia, e como refere HELENA MORAO, “este tipo de
orientacdes ndo deve, no entanto, ser acolhida, desde logo, pela imprevisibilidade das
solucdes que acarreta, maxime nas situacfes em que se encontram simultaneamente em
conflito os valores da repressdo da criminalidade grave e prote¢do dos direitos mais
fundamentais contra fortes atentados processuais, amplificando substancialmente a

inseguranca juridica neste matéria e contribuindo fortemente para a destruicdo da

64 Cfr. Rogall Apud ANDRADE, Manuel Costa, Ob. Cit. p. 100
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importante funcdo preventiva relativamente a préticas ilicitas, inerente ao instituto das
proibices de prova®®. Estando a tratar de matérias tdo sensiveis, como sdo as proibigdes
de prova e os efeitos a distancia, ndo podemos acolher esta exce¢do da ponderagdo casuistica
de interesses pois acarreta uma grande incerteza e inseguranca juridica. A mesma autora ndo
aceita também a solucdo casuistica, “pois o julgador cria solugdes casuisticas baseadas em
consideracdes de politica criminal relativamente a criminalidade grave, porque, ao fazé-lo,
ndo esta a actuar no &mbito de uma competéncia jurisdicional, mas ao invés, ao abrigo de

uma func&o politica legislativa .

O Fim de Protecdo da Norma

Na Alemanha, GRUNWALD, entre n6s MANUEL DA COSTA ANDRADE e PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE, defendem o critério do fim de protecdo da norma,
considerando estes autores, que é necessaria uma analise do “momento nuclear do fim de
protecdo”. Devemos considerar em cada proibicao, qual o fim que ela pretende proteger, e
de seguida saber se para a protecdo desse fim, as provas secundarias terdo que ser também
frustradas. Por outras palavras, esta tese encontra-se conectada com a negacdo do efeito-a-
distancia, particularmente nos casos do depoimento dos testemunhos de ouvir dizer. Como
COSTA ANDRADE nos refere: “Segundo Grinwald, tudo estd em saber se: a produgdo
ilegal de prova representa ja, de per si, a frustracdo definitiva e irreversivel do fim da
protecdo da norma que proibe a prova; ou se, inversamente, € s6 a valoracdo da prova
ilegalmente obtida que consuma ou, pelo menos aprofunda a lesdo do interesse protegido.
Na primeira hipotese ndo ocorrera qualquer proibicdo de valoragdo; ja na segunda a regra
tendera a ser a proibicédo de valoracdo.”;” (...) “Como primeiro momento de separacao
das aguas considera o autor que o problema do efeito-a-distancia sé pode suscitar-se em
relacdo a provas secundarias «a cujo rasto as autoridades da perseguicao penal ndo teriam
chegado sem a violagdo da lei».” (...) caberd, num segundo momento, indagar em que
medida a exclusdo daquelas provas é reclamada pelo fim de protecao da proibicao de prova

concretamente violada. ”; ” (...) ndo havera efeito-a-distancia em relacdo as proibicdes de

8 MORAO, Helena. (2006). O efeito a distancia das proibicdes de prova no direito processual penal
portugués, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, p. 602
8 MORAO, Helena. (2006). O efeito a distancia das proibicdes de prova no direito processual penal
portugués, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, p. 603
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prova acima de tudo ditadas pelo propdsito de prevenir perigos para a descoberta da
verdade. Como sucederd, por exemplo com a proibic&o das testemunhas-de-ouvi-dizer "
Também PAULO PINTO ALBUQUERQUE se refere a esta excecdo definindo-a como um
“limite intrinseco” do efeito-a-distancia, excluindo-o “quando o fim de proteccédo da norma
processual penal que prescreve a proibicdo de prova se possa conciliar com a utilizagao
processual das provas mediatamente conseguidas por intermédio da prova proibida 8. Em
sintese, a linha de raciocinio destes autores, consiste no facto, de que, a possibilidade de
valoracédo da prova inquinada e a exclusao do efeito-a-distancia, esta dependente de perceber

se a norma de proibicéo é ou ndo posta em causa com a valoracdo daquela prova.

O Efeito-a-Distancia e as suas exce¢des em Portugal: A perspetiva dos nossos
Tribunais

No acérddo do Tribunal Constitucional 198/2004, de marco de 2004%°, foi reconhecido o
efeito-a-distancia. Nesta decisdo, 0s juizes do Tribunal Constitucional, acolheram o
denominado efeito a-distancia, embora atraves de certas limitacdes. Toda a jurisprudéncia
do STJ, que vamos referir, adotou incondicionalmente a perspetiva do acordao 198/2004 de
mar¢o de 2004, na medida que este serviu de base e referéncia, formando doutrina para a
resolucdo da problematica da aceitacdo do efeito-a-distancia e da circunscricdo dos seus

limites.

Relativamente a este aresto, o Tribunal Constitucional, através de uma perspetiva historica
e de Direito Comparado, e através de remissdes ao surgimento do efeito-a-distancia nos
E.U.A, decide-se pela sua aceitacdo, ndo se podendo caracterizar como absoluta, porque
compreende certas limitagdes, mas que marcou a aplicacdo pratica dos Tribunais ordinarios

em relacdo a este instituto.

No mesmo entendimento, o acérddo do STJ de 7 de junho de 2006, declarou que: “a
projecdo da invalidade de prova em matéria de legitimidade ou validade da prova

sequencial a prova nula, ndo é automatica, e que em cada caso ha que determinar se existe

57 Griinwald apud ANDRADE, Manuel Costa, Ob. Cit. pp. 103 e 177

% DE ALBUQUERQUE, Paulo Pinto, Ob. Cit. Comentario do Cédigo de Processo Penal, pp. 322 e 323

89 Acdrddo do Tribunal Constitucional 198/2004, de 24 de margo de 2004, processo n°39/04, relator: Moura
Ramos
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um nexo de antijuridicidade que fundamente o «efeito a distancia», ou se, em diverso, existe
na prova subsequente um tal grau de autonomia, relativamente a prova invalida que
destaque o meio de prova subsequente substancialmente daquela”, acrescentando que “esta
distincdo esteve, alias sempre presente na doutrina do fruit of the poisonous tree desde a
formulacéo na jurisprudéncia do Supreme Court, que exige a ponderacdo de cada caso,
determinado a existéncia, ou ndo, desse nexo de antijuridicidade entre a prova proibida e a
prova subsequente’;” (...)A doutrina do fruit of poisonous tree nunca teve, mesmo no
sistema que a formulou, um «efeito-domind» que arraste todas as provas em quaisquer
circunstancias.” ’°, a exce¢do em causa seria a teoria da fonte independente, justificada pela
falta de nexo de juridicidade, e da conclusdo do Tribunal que chegou a mesma concluséo
pelo recurso a outros meios probatorio (confissdes e buscas) licitas, ndo havendo nenhuma

relagdo entre elas e neste caso as escutas ilegais;

Por conseguinte, também o acérdédo do STJ, 12 de mar¢o de 2009, nos refere que: “o efeito
a distancia da prova proibida nunca podera alcancar uma abrangéncia que congregue no
seu efeito anulatdrio provas que s6 por uma mera relacéo colateral, e nédo relevante, se
encontram ligados a prova proibida ou que sempre produziriam, ou seria previsivel a sua
producado, independentemente da existéncia da mesma prova proibida”; ”’(...) Nada obsta a
que as provas mediatas possam ser valoradas quando provenham de um processo de
conhecimento independente e efetivo, uma vez que ndo ha nestas situactes qualquer relacao
de causalidade entre o comportamento ilicito inicial e a prova mediatamente obtida. Pode
afirmar-se que o efeito metastizante da violacdo das regras de proibicéo de prova apenas
tem razdo de ser em relacdo a prova que se situa numa relacao de conexao de ilicitude. ”;
“(...)Nao esta abrangida pela conexao de ilicitude a prova produzida quando os 6rgados de
investigacao criminal dispdem de um meio alternativo de prova, ou seja, de um processo de
conhecimento independente e efetivo, nem nas situagcoes em que a “mancha” do processo é
apagada pelas préprias autoridades judiciarias ou através da atuacao livre do arguido ou
de um terceiro; (...)O mesmo se dird em relacé@o a prova produzida através de uma prova
ilicita pela sua proibicdo quando for imperativa a conclusdo de que o mesmo resultado

probatério seria sempre atingido por outro meio de obtencdo de prova licitamente

70 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 7 de junho de 2006, processo 06P650, relator: Henrique
Gaspar
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conformado. ” ™, aludindo & excegdo da descoberta inevitavel ou dos cursos hipotéticos de

investigacao;

Também o Acdrddo do STJ de 16 de abril de 2009: “doutrina dos “frutos da drvore
venenosa’ ndo teve nunca entre nos o “efeito domino” de inquinar todas as provas que em
qualquer circunstancia aparecam posteriormente a prova proibida e com esta relacionadas.
(...) Dai que, s6 caso a caso e perante uma prudente analise dos interesses em jogo € que se
podera avaliar a extensdo dos efeitos da prova inquinada. Importa apurar um nexo de
dependéncia néo so6 cronoldgica, como légica e valorativa, entre a prova inquinada e a que
se Ihe seguiu "2, neste caso o tribunal refere, mas sem demonstrar como, que as apreensdes
e exames realizados, foram meios probat6rios obtidos autonomamente, sem conexao com as

a prova primaria proibida que também foram as escutas ilegais.

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 31 de Janeiro de 2008, “de qualquer modo sera
justamente no ambito dos efeitos a distancia dos métodos proibidos de prova que se podera
dar consisténcia pratica a distingao entre métodos previsto no n.° 1 do artigo 126.° e [como
no caso] os previstos no n.° 3, pois que, enquanto os meios radicalmente proibidos de
obtencdo de provas inutilizard — expansivamente - as provas por eles directa e
indirectamente obtidas, ja devera ser mais limitado - em fungdo dos interesses conflituantes
- 0 efeito a disténcia da inutilizacdo das provas imediatamente obtidas através dos demais
meios de obtencéo de prova (ofensivos ndo do valor absoluto da dignidade do homem, mas
de interesses individuais ndo directamente contendentes com a garantia da dignidade da
pessoa, como a intromissdo sem consentimento do respectivo titular na vida privada, no
domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes) ”’®, e também o acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 6 de Maio de 2004 “Pois que a optimizagdo dos interesses
em conflito (aqueles, por um lado, e os de um eficaz funcionamento do sistema de justica
penal, por outro) podera demandar — ante a (estrita) necessidade de proteccdo
proporcionada dos ultimos (também eles juridicamente protegidos por essenciais a vida
comunitaria) — a conjugacéo (ou concordancia pratica) de ambos em termos de criacdo e

conservacdo de uma ordem na qual uns e outros ganhem realidade e consisténcia”’#, se

" Acérddo Supremo Tribunal de Justica 12 de margo de 2009, processo 09P0395. relator: Santos Cabral

2 Acdrddo Supremo Tribunal de Justica 16 de abril de 2009, processo 4805/2007, relator: Carmona da Mota
3 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 31 de janeiro de 2008, processo 06P4805, relator: Carmona da
Mota

4 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 6 de maio de 2004, processo 04P774, relator: Pereira Madeira
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reportam a teoria da ponderacgdo casuistica dos interesses em conflito;

Da analise destes acorddos’, e das citagOes transcritas, podemos afirmar que do ponto de
vista dogmatico, a nossa jurisprudéncia, aceita o efeito-a-distancia, mas raramente o aplica.
No entanto, tal como a jurisprudéncia americana, impde-lhe varios limites. Ndo podemos

negar também, a influéncia em relacdo a esta doutrina por parte da doutrina alema.

Esta delimitacdo do mecanismo do efeito-a-distancia, compreende uma diferenciacdo entre
0 regime das nulidades absolutas presentes no n.° 1 e n.° 2 do artigo 126° CPP, com as
nulidades relativas do seu n.° 3. No entendimento do STJ, apenas as nulidades do n.° 1 do
artigo 126° CPP, sdo tratadas como verdadeiros métodos proibidos de prova, e apenas a estas
seria aplicado o efeito-a-distancia. Este entendimento, tem como base o facto, de que estas
nulidades do n.° 1, como ja foi referido supra, ao conflituarem diretamente com o principio
da dignidade da pessoa humana, como os restantes Direitos Fundamentais, ndo poderao ser
valoradas, pois 0 que estd em questdo, sdo valores absolutos e indisponiveis do Homem, os
quais ndo admitem nenhuma sobreposicdo. Por contrapartida, no que se refere as nulidades
do art.° 126°, n.° 3, CPP, o entendimento é bastante diverso, e aqui, segundo o STJ, quando
estes interesses nao colidirem de forma direta com os Direitos Fundamentais, ja se considera
a hipotese de se sacrificar estes interesses protegidos pela norma em funcdo de outros
(descoberta da verdade material, realizacdo da justica), isto claro, sempre com o respeito

pelos principios da igualdade e da necessidade.

O acordéo 198/2004, de marco de 2004, consagrou expressamente a doutrina dos Frutos da
Arvore Envenenada, assim como a sua propria delimitacdo. Neste acérddo estava em
questdo, o recurso de um arguido da decisdo do STJ, da qual foi condenado pela préatica do
crime de estupefacientes, tendo servido como base da sua condenacéo, o recurso a escutas
telefonicas feridas de nulidades. Este acorddo comecou por fazer uma referéncia histérica
dos efeitos a distancia e das suas “regras de exclusdo”, segundo as quais, a prova obtida pela
acusacao através da violacdo dos direitos constitucionais do arguido, ndo pode ser usada nem
valorada contra ele, rejeitou expressamente o efeito-domind, no entanto, acabou por

consagrar varias das suas exce¢des mediante uma mitigacdo do préprio efeito-a-distancia:

- “ndo é proibido o que resulta da mera constatacao da realidade emergente — assim se das

5 Todos estes acorddos podem ser consultados em www.dgsi.pt
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escutas resulta a identificacdo dos arguidos o «efeito-a-distancia» ndo impede a aquisi¢cdo
dessa identificacdo, se os identificados se apresentarem como tal; isto é, ndo pode ser o
arguido directamente identificado através da producdo ilegitima de prova ou de prova
ilegitimamente produzida, porém se a identificacdo do arguido foi possivel, também por
actos investigatorios legitimos (depoimentos, buscas, interrogatorios...) mesmo que
encontrados depois das escutas ndo € ilegitima a aquisicdo deste dado; do mesmo modo

guanto a outros factos ”;

- “0 «efeito-a-distancia» ndo faz comunicar a invalidade aos dados conclusivos - como
sejam para a fixacao do nexo de causalidade, para a imputagao objectiva, para 0s processos
hipotéticos de investigacdo, para a obtencédo de provas mediatas (a normal alegacao de que
sem a violacdo da lei, a policia ndo teria descoberto as testemunhas, implica a

demonstracéo) ”;

- “0 «efeito-a-distancia» ndo contamina a prova “coisificada” persistente — COMO Sejam 0S
objectos do crime encontrados (o automovel, a droga), o acto de apreensdo da droga fica

contaminado, mas a existéncia da droga ndo pode ser ignorada ”;

- “o0 «efeito-a-distancia» ndo atinge a confissao livre do arguido - assim, se a confissdo nao
resulta directamente das escutas, ndo pode deixar de ser valorada a confissdo do arguido

em audiéncia, porque liberta de toda a pressao psicologica ™.

Neste sentido, o acérddo do TC de 198/2004, restringiu erroneamente o efeito-a-distancia.
Sendo considerado como principal base doutrinaria para toda a jurisprudéncia portuguesa, a
forma como delimitou a aceitacéo dos efeitos a distancia nao foi na nossa perspetiva, a forma
mais indicada de o fazer. Apesar de fazer referéncia as exclusionary rules, este acorddo foi
fundamental para a expressdo das ideias provenientes quer da doutrina norte americana como
a teoria da fonte independente, admitindo a valoracdo de provas obtidas por fonte
independente, de forma autonoma e licita; também se mostrou essencial na consagracdo da
tese da macula dissipada, onde abordou a situacdo da confissdo existente, considerando-a
como auténoma em relacdo a prova proibida e admitindo a sua valoracdo, “Esta em causa
na situacdo que nos ocupa o0 aproveitamento da prova traduzida em confissdo, ou num
sentido mais amplo em declaracgdes relevantes dos proprios arguidos. Esta — a confissado —
funciona, de forma quase intuitiva, como verdadeiro paradigma de uma prova subsequente

autébnoma, concretamente por decorrer de um acto de vontade — de uma deciséo de agir de
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determinada forma — de quem ¢ advertido (trata-se de prova produzida na audiéncia de
julgamento) do sentido das declaragdes que eventualmente venha a prestar ((v. artigo 343°
n°l do CPP) e, que, enfim, se encontra assistido por advogado. (...) ndo pode deixar de se
sublinhar que o recorrente havia contestado, desde o debate instrutorio, a legalidade das
escutas telefonicas, que os seus argumentos foram a esse respeito aceites pelo Tribunal de
julgamento, e que, por isso, ndo tem qualquer sentido a afirmacdo constante das suas
alegacdes, de que a confissdo, dele recorrente e co-arguido ndo recorrente, ndo foi “livre e
esclarecida, pois, s6 o seria caso o Tribunal o tivesse informado de que as escutas (eram)
ilegais e que ndo (podiam) ser utilizadas contra ele”. Trata-se, obviamente, de um absurdo,
quando, sublinha-se de novo, era o préprio recorrente que desde muito antes defendia
veementemente a ilegalidade dessas escutas.”’®, neste sentido, em conformidade com este
entendimento que o TC realizou, todas as situacfes de confissdes de um arguido, passaram
a ser consideradas provas independentes por serem atos livres de vontade, que ndo tinham
tido origem nem nexo causal com provas proibidas. A condenacdo do arguido, neste caso
concreto, baseou-se nas suas declara¢@es, ndo especificando nem aplicando, o tribunal, as
condicdes indicadas para a verificagcdo do verdadeiro sentido de confisséo de livre vontade
e esclarecimento. Aquando da confissdo do crime por parte dos arguidos, estes ndo detinham,
como referimos supra, das tais “informacdes qualificadas”, ambos teriam de ter sido
previamente informados de que a prova ndo poderia ser contra eles valorada para ocorrer
uma “limpeza da méacula”. Caso contrario, ndo sendo devidamente informados, entendemos
que o efeito-a-distancia, deveria ter englobado ambas as préprias declaracdes destes sujeitos
processuais, 0 que nao acabou por acontecer, tendo resultado na sua valoracéo e posterior
condenacdo. Seguimos a orientacdo critica de HELENA MORAO relativamente a este
acorddo quando nos refere que “Se os arguidos impugnaram a legalidade das escutas
telefonicas desde a fase da instrucéo e o tribunal de julgamento néo lhes deu razao antes da
prestacdo de declaraces autoincriminatérias, € razoavel concluir que s6 as prestaram
porque terem achado que ndo traziam nada de novo ao material probatério que ja constava

do processo: gravacdes, flagrante delito e apreensdo de estupefaciente ”’’.

76 Ac. do Tribunal Constitucional 198/2004, de 24 de marco de 2004, processo n°39/04, relator: Moura
Ramos

7 MORAO, Helena. Efeito-a-distancia das proibicdes de prova e declaracdes confessorias — 0 acordao
n°198/2004 do Tribunal Constitucional e o argumento “the cat is out of the bag”, in Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 22, outubro-dezembro 2012, p. 723
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Concluindo, apesar de todas as criticas, podemos considerar o Acorddo n.° 198/2004 como
0 acorddo primordial no que diz respeito a esta matéria do efeito-a-distancia e a exce¢do da
macula dissipada. A jurisprudéncia portuguesa, como referido, ao aceitar o efeito-a-
distancia, mas ndo o aplicar, revela-nos que da primazia a descoberta da verdade material
sobre a tutela dos Direitos Fundamentais consagrados na CRP e sobre a verdadeira realizacéo

da justica.

Como pudemos verificar, muitos destes acdrddos tratam de crimes de trafico de
estupefacientes, recaindo sobre eles, uma perseguicdo penal muito mais intensa
comparativamente com outro tipo de delitos. Isto deve-se ao facto de serem crimes que
afetam ou destroem grande parte da sociedade, o que faz com que por vezes, a justica ignore
ou relativize certos principios ou institutos legais que pretendem garantir todos os direitos
de defesa dos arguidos. Podemos afirmar que, mesmo que os tribunais ndo apliqguem
nenhuma das excecdes da Teoria Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada, tém sempre a
possibilidade do recurso aos institutos da ponderacdo dos interesses que estdo em conflito,

decidindo-se na maior parte das vezes, pela persecucdo da maxima eficacia penal.

CAPITULO V - CONCLUSAO

O CPP portugués consagra um amplo catalogo de meios probatorios e de obtencao de prova
admissiveis. Todavia, existem contextos em que, para provar determinado facto, ndo nos
podemos restringir a este catalogo previsto legalmente e temos que recorrer a provas que,
como nos refere o art. 125° CPP, apesar de ndo estarem previstas, também néo séo proibidas
— referimos-mos aqui as provas atipicas. A admissibilidade do recurso a estes meios atipicos
de prova em processo penal esta limitada, no nosso entendimento, pela circunstancia de que
as autoridades judiciarias s6 podem socorrer-se das provas atipicas, na auséncia de um meio
idéneo, ou probatorio tipico, que lhes permita obter o mesmo resultado, de outra forma
estariamos a violar e desrespeitar a garantia dos direitos de defesa do arguido e a pér em

causa todo o processo penal.
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Como temos vindo a referir desde o comego da nossa dissertacao, o instituto das proibicdes
de prova, apresenta-se indubitavelmente como um instrumento constitucional de tutela dos
Direitos Fundamentais dos cidaddos e de garantia constitucional no processo penal. Ao
considerarmos o instituto das proibicdes de prova como garantias de defesa, € ele também

irremediavelmente um limite & descoberta da verdade material.

Por conseguinte, acolhemos a autonomia que o legislador concede a este instituto das
proibicdes de prova relativamente ao regime das nulidades gerais, mas também entendemos,
do meu ponto de vista, que o resultado quer da prova original, quer da prova derivada, feridas
pela minima ilicitude, terdo que se rejeitar, ndo podendo ser utilizadas, ou valoradas. A
consagracdo das normas constitucionais previstas como referimos supra para este tema,
revela-nos que qualquer sujeito, possa lancar, ou tenha a possibilidade de lancar mao destes
direitos liberdades e garantias para se proteger dos ataques que contra ele possam surgir,
tendo claro, estes ataques, surgido por meios ilicitos. Através da tutela dos Direitos
Fundamentais, as proibi¢des de prova surgem como um recurso disponivel, de maneira a
garantir a maxima eficacia das garantias de defesa do processo criminal. Podemos
acrescentar que através de uma conjugacao, entre o artigo 32°, n.° 1 e n.° 2 da CRP e art.°
126° CPP, asseguramos 0 nucleo essencial do processo penal de um Estado de Direito
Democratico. Admitimos também que este instituto tera as suas falhas, ou as suas
deficiéncias de aplicacdo, e sabendo da ambiguidade de todo o processo, ndo podemos
refutar que existe uma grande margem de erro, como também, uma grande margem de

melhoria na sua aplicacéo.

A sua funcdo reguladora, depende para a sua concretizacdo, da execucdo de novos
mecanismos derivados do regime das proibicbes de prova como é o caso do efeito-a-
distancia. Em relacdo ao efeito-a-distancia, defendemos a sua imposicdo. Rejeitamos
categoricamente a aplicacdo dos seus limites criados pela doutrina norte americana, como a
teoria da fonte independente, da macula dissipada, ou dos cursos hipotéticos de investigacéo,
pois claro, estariamos a ludibriar e a desrespeitar as proibi¢cbes de prova. Para garantir a
eficacia do artigo 32° n.° 8 da CRP, é estritamente necessario incluir e controlar o efeito
remoto das suas proibicdes. Este Ultimo, apesar de ndo ter nenhuma norma constitucional
gue o preveja, 0 que nao concordo, deveria existir no catdlogo normativo da CRP, normas
que previssem estas situacOes, pois também ele se rege pelo principio da Dignidade da

Pessoa Humana.
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Em relagdo a tese da ponderacgdo casuistica de interesses em conflito, também rejeitamos a
sua admissdo como restricdo do efeito-a-distancia, na medida em que ndo corresponde a
verdadeira finalidade do efeito-a-distancia, que é o controlo dos meios utilizados para a
obtencédo da verdade material, e 0 que a ponderagdo casuistica dos interesses compreende, é
uma restricdo ou compressao dos proprios Direitos Fundamentais do arguido, como meio

para a descoberta da verdade material.

Por Gltimo e em relacdo a doutrina do fim da protecdo da norma, seria a mais compreensivel
de aceitar, tanto a doutrina como a jurisprudéncia, compreendem a sua aplicagdo quando
estejam preenchidos certos requisitos, no entanto, compreendemos que a forca desta teoria
se restringe apenas a situacdes especificas como € o caso do depoimento indireto, e que
apesar da sua correta estruturacdo dogmatica, a sua aplicacdo pratica, € na nossa opiniao

bastante limitada.

N&o podemos negar o papel do Estado, como entidade a qual compete a funcdo de
investigacdo criminal, descobrir 0s crimes, punir 0s agentes que o praticaram, como também
Ihe esta adstrita a obrigacao de protecéo dos Direitos, Liberdades e Garantias dos cidad&os.
Esta sera a sua funcdo primordial, sendo o Estado o promotor da Justica penal, deve afirmar
a sua superioridade ética, de administrador da justica, tendo em conta que as finalidades da
descoberta da verdade material, da realizacdo da justica, ndo podem ser executadas através
de quaisquer meios, nem de todas as formas que se comprovem eficazes na perseguicao

criminal.

Na nossa doutrina, a conformacéo do pensamento de que em busca da verdade, da realizacéo
da Justica, nenhuma prova deveria ser proibida, independente da legalidade da sua obtencéo,
compreende cada vez menos defensores. Contudo, residuos minimos deste pensamento,
fundamentados por uma maior eficacia da perseguicdo penal, tém vindo a que estejam a ser
consideradas legitimas algumas doutrinas referenciadas supra, que justificam a aceitacdo da
validade e utilizacdo de provas proibidas. Em relacéo a estas teorias restritivas ou limitadoras
do instituto do efeito-a-distancia, ndo consideramos, como referido, a sua aplicacdo, devido
ao facto de que o objetivo deste instituto ndo € a descoberta da verdade, mas sim 0s meios
utilizados para a atingir. Ndo podemos dar primazia a atividade acusatoria sobre a defesa do

arguido.

Porém, acreditamos que o sistema, quer constitucional, quer penal, com todas as suas
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deficiéncias e valéncias, instrui as pessoas a pratica de uma conduta correspondente com o
Direito, como pelo respeito pelos seus Direitos Fundamentais, principalmente pelo principio

da Dignidade da Pessoa Humana.
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