Um efeito a distdncia com um limite oscilante?
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Resumo: Perante a obtencdo de provas através de um procedimento
ilegal, a ordem juridica declara as mesmas como nulas, impedindo o
Seu uso no processo. Todavia, muitas vezes surgem determinados da-
dos, obtidos indiretamente daquele ato inicial, que, numa primeira
andlise, poderiam vir a ser utilizados como prova. O regime do efeito-
a-distancia, com génese na jurisprudéncia norte-americana, que o ape-
lidou de “fruit of the poisonous tree doctrine”, confere-nos a resposta
a este tipo de questdes, invalidando todos os atos subsequentes interli-
gados ao ato inicial. Com o avango dos tempos, novos casos foram
surgindo e houve a necessidade de adaptar as solugdes gerais definidas
para esta problematica, nomeadamente através de uma série de exce-
¢Oes que permitem o afastamento deste instituto, que em nada pare-
cem encontrar 0 seu consenso na doutrina.

Sumario: I. Introducdo; II. A Prova; Ill. As proibicdes de prova; IV.
O efeito a distancia; IV.1. O surgimento - Direito Comparado; IV.2.
Em Portugal; 1V.2.1. A origem; 1V.2.2. Regime legal e jurisprudéncia;
1V.3. Os limites do efeito a distancia; 1V.3.1. A esfera de Prote¢do da
Norma; 1V.3.2. Ponderacédo de interesses; 1V.3.3. Descoberta inevita-
vel; 1V.3.4. Fonte independente; 1V.3.5. Macula dissipada; V. Conclu-
séo.

JURISMAT, Portimdo, 2022, n.° 16, pp. 347-361.

*  Estudante do Curso de Licenciatura em Direito do ISMAT; Presidente do NEDISMAT
(Ncleo de Estudantes de Direito do ISMAT).



348 GONGALO CAMACHO

I. Introducéo

A prova em processo penal apresenta-se como uma das questdes elementares
para todo o desenrolar do processo, uma vez que é através desta que as partes
conseguem demonstrar os factos que trazem a juizo.

Porém, tal demonstracdo de realidade ndo pode ser feita a qualquer custo, e é
nestes termos que entramos no instituto das proibicdes de prova. Nao obstante,
ao tocarmos neste tdo importante regime, existe uma problematica que se levan-
ta, nomeadamente quanto ao alcance de determinado ato que a ordem juridica
invalida.

Deste modo, num primeiro momento propomo-nos sedimentar as nogdes base
sobre a prova e as suas proibicdes, para, em seguida, desenvolvermos o nosso
estudo sobre o mecanismo do efeito a distancia. Partimos da analise do seu
surgimento, recorrendo a jurisprudéncia e doutrina norte-americana e alema,
percebendo, assim, quer o pensamento fundacional deste instituto juridico,
como o respetivo desenvolvimento por forma a conseguir dar uma resposta a
problemas que surgiram em casos concretos.

Posteriormente, abordaremos a introdugdo desta problematica na nossa ordem
juridica, comegando pelo denominado acérdao mée do tele-efeito em Portugal,
0 Acordao (Ac.) n° 198/2004 e, logo em seguida, o respetivo regime legal e
entendimentos da jurisprudéncia. Por fim, pretendemos analisar criticamente os
diversos limites do efeito a distancia, com o intuito de percebermos se a aplica-
cdo de cada um destes corresponde a uma correta e justa observancia das regras
processuais, ou se constitui, no fundo, o que certos autores denominam de en-
genharias processuais.

I1. AProva

Etimologicamente, a palavra prova deriva do latim “probare”, ou seja, testar,
demonstrar que algo possui determinado valor. Daqui conseguimos retirar que,
neste ambito, estaremos sempre perante um grau minimo necessario de certeza
gue aquele objeto relina para conseguir demonstrar aquela realidade.

Nos termos do artigo 341° do Cédigo Civil, “as provas tém como fungdo a de-
monstragdo da realidade dos factos”, ou seja, face a alegagdo de um facto, o
mesmo € confirmado através da prova que atesta a sua veracidade.
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Conforme enuncia GERMANO MARQUES DA SILVA, “o processo destina-
se 4 aplicagdo do Direito”.! Porém, sem um conjunto de elementos que permi-
tam ao juiz alcancar um determinado grau de certeza e convic¢do quanto a exis-
téncia de certos factos, ou estariamos perante um Processo Penal ineficaz, do
qual ndo resultaria qualquer condenacédo, ou perante um Processo Penal discri-
cionario, onde a prova seria ndo um ponto estrutural do processo, mas antes um
complemento acessério.

Ja no Codigo Processo Penal (CPP), o artigo 124° refere que “Constituem ob-
jecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou
inexisténcia do crime, a punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a deter-
minacdo da pena ou da medida de seguranga aplicaveis.”. Daqui depreendemos
que, na esfera penalista, a prova pode incidir sobre qualquer facto ligado a
pratica de um crime.

Ora, apesar de ser essa a regra geral, € neste preciso ponto que incidimos sobre
uma tematica extremamente varidvel consoante a ordem juridica em aprego.
Esta aqui em causa a célebre dicotomia entre, por um lado, o interesse em punir
a criminalidade, e por outro o respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos
individuos.

Ainda que todos queiramos uma justica penal eficaz, acompanharemos sempre
a velha méaxima de que os meios ndo justificam os fins, aceitando assim uma
justica que se empenhe ativamente na descoberta da verdade, mas jamais a
qualquer custo.

I11. As proibicdes de prova

Conforme refere GOSSEL, o regime das proibices de prova esta incumbido da
fungdo de “prevenir que 0 imperativo da realizacdo da justica material que di-
mana do Estado de Direito redunde precisamente no seu contrario”, concreti-
zando que tal sucedera sempre que a verdade material seja obtida através de um
“atentado a dignidade humana ou da violagdo de outros principios do Estado de
Direito”.?2 Daqui podemos depreender que o instituto das proibigGes de prova

! GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol.ll, 52 edi¢o, Babel,
Lisboa, 2011, p. 170; Henrique Eiras, Processo Penal Elementar, 8%dicdo, Quid Juris,
Lisboa, 2010, p. 139

2 MARQUES FERREIRA, Jornadas de Direito Processual Penal, Lisboa, 1988, p. 119.
Citado em Nuno Miguel Melo (2012), Dos limites do efeito a distancia nas proibic¢des de
prova (Dissertagdo de Mestrado, Universidade Catdlica Portuguesa), p. 5, disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/
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atua como um verdadeiro limite intransponivel a descoberta da verdade, algo
comumente sublinhado por diversos autores.®

Em Portugal, esse limite encontra a sua base no artigo 32°, n° 8 da Constituicdo
da Republica Portuguesa (CRP), ao prever que “Sao nulas todas as provas obti-
das mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagfes”, normativo este refor¢ado pelo artigo 126° do CPP.

Assim, conseguimos afirmar que esta proibicdo de valoracdo das provas ilegais,
além de constituir uma garantia de defesa do arguido ao longo do processo,
possui ainda aquilo que JESUS TEIXEIRA apelida de “uma vertente de non
facere”,* dirigida as entidades investigadoras no sentido de evitar que estas
levem a cabo agBes que tenham por base provas ilegais, pois as mesmas nédo
poderdo ser utilizadas.

Por fim, resta-nos apenas enunciar a distin¢do entre as nulidades de prova abso-
lutas, retratadas nos n.% 1 e 2 do artigo 126° do CPP, e relativas, previstas no n°
3 do mesmo artigo, estas Ultimas referentes a questdes de intromissdo na vida
privada. A destringa feita reside no facto de, nas relativas, estarmos perante
direitos disponiveis, ou seja, poderdo sofrer limitagdes, desde que feitas com
respeito ao principio da proporcionalidade (artigo 18°, n°2 da CRP), nos casos
expressamente previstos na lei, ou ainda se existir consentimento, ao passo que,
no primeiro caso, estamos perante procedimentos que sdo considerados absolu-
tamente proibidos.®

IV. O efeito a distancia

IV.1. O surgimento — Direito Comparado

Chegados a este ponto, cabe-nos tentar perceber qual sera o limite de um meio
de prova proibido, ou seja, devemos desconsiderar apenas 0s meios de prova

obtidos diretamente com aquela conduta ilegal, ou devemos também rejeitar
todas as provas subsequentes?

8 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, Vol. 11, 52 edigdo, Babel,
Lisboa, 2011, p. 170; Henrique Eiras, Processo Penal Elementar, 8%dicdo, Quid Juris,
Lisboa, 2010, p. 130

4 Antonio Jesus Teixeira (2013), Os Limites do Efeito-a-Distancia nas Proibices de Prova
no Processo Penal Portugués (Dissertagao de Mestrado, Universidade Catolica Portugue-
sa), p. 62, disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/

5 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, Proc. N° 368/19.5GCVFR.P1, Relator Maria
Joana Gracio, disponivel em: https://www.dgsi.pt/
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Para tal, regressemos ao ano de 1920, nos Estados Unidos, onde pelo Ac. Sil-
verthorne Lumber Co. V. United States se definiu o seguinte: “A esséncia de
uma disposicao que proibe a aquisicdo de provas de determinada forma é que as
provas assim adquiridas ndo devem ser usadas perante o Tribunal, mas também
que ndo devem ser usadas de forma alguma™® (tradugéo livre). Esta doutrina foi
posteriormente preconizada como “a teoria do fruto da arvore venenosa” no Ac.
Nardone v. United States (1939) pelo juiz Frank Furter.”

Assim, percebemos que ja nesta altura os tribunais norte-americanos seguiam o
entendimento de que proibirmos a utilizacdo das provas diretamente obtidas
através de um ato ilegal, sem proibirmos também as que dai possam derivar,
resultaria em possibilidades infinitas de contornar o regime das proibi¢des de
prova, subvertendo o seu propésito inicial.

N&o obstante, tornou-se claro entre os juristas estado-unidenses que esta regra
ndo poderia prevalecer sem qualquer tipo de limitagdo, de modo que foram
criadas trés excecgdes: a fonte independente (independent source), a descoberta
inevitavel (inevitable discovery) e a macula dissipada (purged taint limitation).

Quanto a primeira, esta surge com o caso acima referido, Silverthorne Lumber
Co. V. United States, tendo o juiz admitido provas possivelmente contaminadas
através da ideia que posteriormente ficou conhecida como “independent sour-
ce”. Deste modo, caso estejamos perante provas secundarias contaminadas pelo
efeito a distancia de uma prova ilegal, ainda assim, estas poderdo vir a ser utili-
zadas se se demonstrar que na verdade o seu conhecimento foi ou poderia ter
sido obtido por uma fonte independente.

A segunda excecdo, denominada de descoberta inevitavel, surge em 1984 no
caso Nix V. Williams.2 A acusacdo demonstrou que, muito embora estivesse em
causa uma conduta ilicita, esta, ainda que retirada da equacéo, iria inevitavel-
mente conduzir a0 mesmo resultado com o normal percurso da investigagéo,
pelo que o tribunal decidiu pela aceitagdo desta prova secundaria.

Por fim, temos a macula dissipada, que teve a sua génese no ja mencionado Ac.
Nardone V. United States (1939). Aqui, o tribunal seguiu o entendimento de
que uma prova secundaria proveniente de uma prova ilegal pode ser aceite,
desde que os meios que alcancaram a prova secundaria possuam uma forte
autonomia relativamente a prova ilegal.

6 Ac. Silverthorne Lumber Co. V. United States, disponivel em: https://casetext.com/
7 Ac. Nardone V. United States, disponivel em https://supreme.justia.com/
8 Ac. Nix V. Williams, disponivel em https://supreme.justia.com/
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Ja do lado aleméo, na década de sessenta, comecaram a surgir diversas vozes
com opinides peculiares quanto a este assunto, das quais gostariamos de desta-
car duas.

ROGALL defendia que, neste contexto, seria imperativo uma ponderacdo casu-
istica entre os interesses conflituantes. Deste modo, atendendo as circunstancias
concretas verificariamos, por um lado, o interesse em punir o crime que foi
cometido, ao passo que, do outro, a eventual lesdo aos direitos individuais que
sucedera com o ndo funcionamento do efeito-a-distancia.’

Sob outra perspetiva, encontramos GRUNWALD, o qual defendia que seria
necessario averiguar qual o fim da norma que proibe a utilizagdo da prova inici-
almente obtida de forma ilegal para, nhum segundo momento, perceber se as
provas secunddrias se encontram atingidas por esta proibi¢do. Caso ndo se en-
contrem, ndo havera uma proibicdo da valoracéo do efeito a distancia.°

1V.2 Em Portugal
IV.2.1 A origem

Transpondo este estudo para 0 nosso ordenamento, iniciamos com o denomina-
do acorddo-méde da doutrina do efeito a distancia em Portugal, o Ac. N°
198/2004' do Tribunal Constitucional (TC). Em causa estava o recurso de uma
deciséo do Supremo Tribunal de Justiga (STJ) que condenou o arguido na préti-
ca de um crime de trafico de estupefacientes, onde havia por base a nulidade de
diversas escutas telefonicas durante a fase de inquérito. Tal suscitava uma pos-
sivel interpretacdo inconstitucional do artigo 122° do CPP feita pelos tribunais,
em consonancia com o artigo 32° da CRP.

Na sua decisdo, o0 TC comegou por introduzir de forma genérica o conceito do
efeito a distancia, reconhecendo que, este constitui “uma das dimensdes garan-
tisticas do processo criminal” que o arguido tem para se defender. Posterior-

® Manuel Costa Andrade, Sobre ProibigBes, p.177 citado em Antonio Jesus Teixeira
(2013), Os Limites do Efeito-a-Distancia nas Proibi¢Ses de Prova no Processo Penal
Portugués (Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catolica Portuguesa), p.81, disponivel
em: https://repositorio.ucp.pt/

10 Manuel Costa Andrade, As Proibigdes de Prova, (1992), p. 177, citado em Tiago André
Silva Torres de Sousa (2014), As Proibigdes de Prova em Processo Penal: Autonomia e
Efeitos a Distancia (Dissertagdo de Mestrado, Universidade Nova de Lisboa), p. 69, dis-
ponivel em: https://run.unl.pt/

1 Ac. N° 198/2004, Proc. N° 39/04, Relator Rui Moura Ramos, disponivel em: https://www.
tribunalconstitucional.pt/
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mente, comecou a balizar o mesmo socorrendo-se das trés grandes excec¢des da
doutrina norte-americana.

Utilizou, de certa forma, a argumentacdo que o recorrente vinha a invocar ao
longo do processo contra o proprio, ao referir que “o que importa reter — e que
nos permitira avancar na subsequente indagacdo — é que a doutrina, amplamente
citada neste processo pelo recorrente e pelos diversos tribunais recorridos, dos
«frutos da arvore venenosa», nunca teve, na sua origem e desenvolvimento no
direito norte-americano, o sentido que o recorrente parece querer atribuir-lhe
(...)”,*? acabando no desenvolvimento da sua argumentagdo por rejeitar uma
possivel inconstitucionalidade.

1V.2.2 Regime legal e jurisprudéncia

Estabelece o n.° 8 do artigo 32° da CRP que “Sao nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coacc¢do, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicagdes”. Porém, daqui ndo obtemos uma ace¢do clara sobre se a
nulidade da prova retrata apenas as adquiridas diretamente com aquele ato, ou
também as obtidas indiretamente.

Sem prejuizo da discussdo em torno da possivel autonomia dogmatica e juridica
das nulidades face as proibicdes de prova, que ndo pretendemos aqui aprofun-
dar, constatamos que a jurisprudéncia portuguesa tem vindo a aceitar o conceito
do efeito a distancia das proibicdes de prova. A sua presenga € geralmente fun-
damentada através de uma aplicacdo analdgica do preceituado no n.° 1 do art.°
122 do CPP para as nulidades processuais comuns, como podemos verificar no
Ac. do STJ,= de 20 de fevereiro de 2008, bem como no Ac. da Relagéo de Lis-
boa,'* de 29 de setembro de 2021.

12 Ac. supra cit.

13 «“As provas obtidas , além do mais , mediante o recurso a intromiss&o na correspondéncia ,
sdo nulas, nos termos do art.° 32 .°, da CRP , com a consequéncia da invalidade do acto
em que se verificarem , bem como os que dele dependerem e aquelas puderem afectar —
art.° 122.°n.° 1, do CPP (...) O art. 122.° do CPP ¢ um afloramento do problema deno-
minado de «efeito a distancia», ou seja, quando se trata de indagar da comunicabilidade
ou ndo da valoragdo aos meios secundarios da prova tornados possiveis a custa de meios
ou métodos proibidos de prova.”

14 “Por seu turno, o art. 122°n° 1 do CPP, prescreve que a invalidade do acto nulo se estende
aos que deste dependerem ou que ele possa afectar, mas, no n°3, salvaguarda o aprovei-
tamento de todos os actos que ainda puderem ser salvos do efeito da nulidade, no que tra-
duz a consagracdo em texto de lei ordinaria do efeito a distancia das proibigdes de prova
que ja resultaria da dimensao garantistica do processo penal, a luz do art. 32° da Consti-
tuicdo (...)”.
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Assim, refere-nos o artigo supra que “As nulidades tornam invalido o acto em
que se verificarem, bem como os que dele dependerem e aquelas puderem afec-
tar”, pelo que se depreende que os atos que detenham uma relagdo causal com
uma nulidade ndo podem ser aproveitados. Todavia, muito embora a jurispru-
déncia portuguesa aceite os tracos gerais desta estrutura, tem varias vezes vindo
a negar os seus efeitos, recorrendo as trés excecdes da doutrina norte-americana
e a doutrina alemd.

Nessa medida, encontramos o disposto no Ac. da Relagdo do Porto,'® de 15 de
janeiro de 2020, em que estava em causa a apreensdo e analise de um telemavel,
no seguimento de escutas telefonicas ilegais. O tribunal entendeu pela ndo pro-
cedéncia do efeito a distancia das provas obtidas, referindo que ndo estaria
totalmente comprovado que tais provas ndo tivessem sido obtidas de forma
autonoma e legal, o que suscita a ja referida “independent source”. Acrescentou
que, estando em causa um meio de prova legalmente obtido (a apreensdo e
analise do telemovel), muito embora tenha ocorrido no seguimento das interce-
¢Oes telefonicas ilegais, ainda assim contém uma forte autonomia relativamente
a estas, implicando aqui a “purged taint limitation”.

Outro exemplo podera ser encontrado no Ac. do STJ, de 31 de janeiro de
2008,¢ onde se discutia uma busca que resultou na apreensdo de estupefacien-
tes que teria por base, alegadamente, uma escuta telefénica comprovadamente
invalida. Nesta situacéo, o tribunal considerou ndo existir um nexo de causali-
dade suficiente entre os varios elementos da investigacdo e a busca realizada,
apontando ainda para a necessidade de uma “otimizacdo” dos interesses que
estavam em causa, uma vez que estdvamos perante uma nulidade de prova rela-
tiva (artigo 126, n°3 do CPP), nomeadamente quanto a uma questdo de formali-
dade de uma escuta telefdnica.

I1V.3 Os limites ao efeito a distancia
1VV.3.1 A esfera de prote¢cdo da norma

O primeiro limite que iremos analisar é a esfera de protecdo da norma. Esta
doutrina defende que um dos limites intransponiveis do efeito a distancia é a
finalidade da norma proibidora daquela determinada conduta. Caso as provas
secundarias ndo se encontrem dentro desta tutela, ndo se lhes sera aplicado o
efeito a distancia.

15 Ac. da Relagéo do Porto, Proc. N° 731/09.0GBMTS.02, Relator Eduarda Lobo, disponivel
em: http://www.dgsi.pt/

6 Ac. do STJ, Proc. N° 06P4805, Relator Carmona da Mota. Disponivel em: http://www.
dgsi.pt/
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O exemplo comumente assinalado nesta questdo é o regime contido no artigo
129° do CPP, que retrata a proibicdo de aceitacdo de testemunho indireto, o
paradigmatico “ouvi dizer”. Salienta-se o facto de a lei, por um lado, ndo aceitar
este tipo de prova, mas, por outro, deixar em aberto a possibilidade de dai se
partir para uma prova secundaria. Conforme referem varios autores,'” o ambito
de protecdo da norma aqui em causa visa assegurar 0s principios da imediacao,
da igualdade de armas, e da cross-examination, valores estes que, de forma
alguma, ficam comprometidos com a valoracdo destas provas indiretas em es-
pecifico.

Deste modo, entendemos ser correta a aplicacdo que tem vindo a ser atribuida a
corrente doutrinal em apreco, em que, no fundo, nos auxiliamos de um dos mais
elementares mecanismos do Direito, a “ratio legis” da norma juridica.

A procura pela razdo de ser da lei, da sua finalidade de atuacdo, é um mecanis-
mo intemporal que carece sempre de ser utilizado pelo intérprete para uma
adequada aplicacdo do Direito. Tendo o legislador protegido determinados
interesses através das proibi¢Bes de prova, consideramos que seria irrazodvel
que informacgdes obtidas totalmente afastadas do nudcleo de protecdo da norma
em causa, ndo pudessem ser utilizadas.

1VV.3.2 Ponderacéo de interesses

O surgimento da ponderagdo de interesses deriva da necessidade da existéncia
de alguma maleabilidade para apresentar uma solu¢do mais adequada perante o
caso concreto. Deste modo, € permitido ao aplicador da lei realizar um balango
casuistico entre o interesse em punir e os direitos individuais violados, para dai
se perceber se deve, ou ndo, ser aplicado o efeito a distancia.

Ora, muito embora exista um esfor¢o indubitavel por parte deste segmento da
doutrina de melhor dar resposta a um dilema complexo, isto faz com que nédo
exista uma conjuntura genérica para a solucdo do problema do efeito a distan-
cia, mas antes, um poder discricionario por parte daquele juiz.

17 Anténio Jesus Teixeira (2013), Os Limites do Efeito-a-Distancia nas Proibicdes de Prova
no Processo Penal Portugués (Dissertagdo de Mestrado, Universidade Catolica Portugue-
sa), p.82, disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/ ; Helena Mourdo, “O efeito a distdn-
cia”, (2006), p. 605 citado em Tiago André Silva Torres de Sousa (2014), As Proibicdes
de Prova em Processo Penal: Autonomia e Efeitos a Distancia (Dissertacdo de Mestrado,
Universidade Nova de Lisboa), p.69, disponivel em: https://run.unl.pt/; Nuno Melo
(2012), Dos limites do efeito a distancia nas proibi¢Ges de prova (Dissertagdo de Mestra-
do, Universidade Catélica Portuguesa), p. 38, disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/
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Deste modo, um processo que corresse a sua tramitacdo normal teria por parte
de um juiz um determinado entendimento e, nas méaos de outro, uma decisdo
totalmente diferente- “cada cabecga, sua sentenga”. Tal contraria totalmente o
gue se pretende obter no Direito, que é precisamente um balizamento para a
solucdo de um problema, pois apenas assim conseguimos a aclamada confianca
e seguranga juridica disposta no artigo 2° da CRP, que, nestes casos, em muito
sairia beliscada.

De forma alguma pretendemos atribuir qualquer desmérito a posi¢cfes como as
de ROSA SALVADO, quando refere “que determinados casos como os que
englobam por exemplo a criminalidade organizada, pelas consequéncias negati-
vas que podem gerar para a comunidade vista como um todo, sdo suscetiveis de
fazer parte de uma ponderagdo segundo o qual o julgador decidird qual o bem
que colocado em detrimento do outro, ndo traz tantas consequéncias negati-
vas”.18

No entanto, e se nos é permitido, gostariamos de salientar que os casos que a
autora retrata, na eventualidade de uma ponderacdo de interesses, sempre se
daria o0 caso em que, uma vez que estariam em causa direitos coletivos, estes se
sobreporiam aos individuais, 0 que nos levaria para um campo de uma espécie
de vale tudo.

Neste sentido, aponta HELENA MOURAO para o facto de, ao existir uma
ponderacgdo de interesses dentro do efeito a distancia, sempre que se tratasse de
criminalidade grave, este seria comprimido ou mesmo afastado.®

1V.3.3 Descoberta inevitavel

Quanto ao limite da descoberta inevitavel, comegamos por afirmar que este tem
na sua base dois pressupostos: a ideia de que foram utilizados meios ilicitos
para a obtencdo de determinada prova; e as provas secundarias que dai derivam
seriam inevitavelmente descobertas através de outra atividade investigatdria
legal.

Salientando uma possivel contradigdo desta tese, o autor JESUS TEIXEIRA,
aponta para o facto de que a mesma “num primeiro momento, admite excluir

18 Ana Claudia Rosa Salvado (2019), O efeito a distancia nos crimes de caracter organiza-
do (Dissertagdo de Mestrado, Universidade de Lisboa), p. 70, disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/

1 Helena Mourdo (2006), “O efeito a distancia”, p. 602 citado em Tiago André Silva Tor-
res de Sousa (2014), As Proibi¢Bes de Prova em Processo Penal: Autonomia e Efeitos a
Distancia (Dissertagdo de Mestrado, Universidade Nova de Lisboa), p. 65, disponivel em:
https://run.unl.pt/
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qualquer meio de prova que dai advenha, para logo depois, permitir que essa
mesma prova possa ser admitida e valorada no processo caso fosse demonstra-
vel que num processo hipotético e alternativo se viria a descobrir”.2’ No entan-
to, tendemos a perspetivar a situacdo de forma diferente, considerando pela
existéncia ndo de uma contradicdo, mas antes de uma solucdo para uma pro-
blematica suscetivel de criar 0s maiores constrangimentos possiveis.

Tenhamos como exemplo o caso que deu origem ao presente limite, onde estava
em causa um interrogatério no qual o suspeito indicou a localizacdo do cadaver
da vitima. Sucede que tal ndo foi precedido da leitura dos Miranda Warnings,?
0 que tornou este Ultimo dado invalido enquanto prova processual. Tendo como
certo que o corpo da vitima seria descoberto numa questao de tempo, suponha-
se agora o cenario em que este limite simplesmente ndo existia.

Ora, retirada a possibilidade de intervencédo desta excegéo, acabariamos por nos
deparar com cenarios de provas flagrantes, que com toda a certeza seriam des-
cobertas num menor ou maior espaco de tempo, mas que, por mero erro ou
comportamento culposo das entidades investigadoras, nunca poderiam ser utili-
zadas. Por essa razdo, consideramos curial a existéncia da presente exceg¢éo.

De qualquer modo, cremos que a argumentacgdo suscitada pelo autor carece de
uma mais aprofundada justificacdo atendendo a este limite em concreto, pois,
ao apontar que num primeiro momento se recusa qualquer prova e, logo apds
verificados certos pressupostos, se aceita a mesma, parece tdo s6 uma critica aos
limites do efeito a distancia em geral, dado que 0 mesmo sucede sempre que se
aplica qualquer outra excegdo.

1V.3.4 Fonte independente

A excecdo da fonte independente remonta a 1920, ao supracitado caso da juris-
prudéncia norte-americana Silverthorne Lumber Co. V. United States, que de
forma esclarecedora nos define os alicerces do presente limite: “A esséncia de
uma disposi¢do que proibe a obtencéo de provas de certa forma € que ndo ape-
nas as provas assim adquiridas ndo possam ser utilizadas perante o Tribunal,
mas que ndo devam ser utilizadas de forma alguma. Claro que isto ndo significa
que os factos assim obtidos se tornem sagrados e inacessiveis. Se o conheci-

20 Antdnio Jesus Teixeira (2013), Os Limites do Efeito-a-Distancia nas Proibicdes de Prova
no Processo Penal Portugués (Dissertagcdo de Mestrado, Universidade Catdlica Portugue-
sa de Lishoa), p. 104, disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/

2L “You have the right to remain silent. Anything you say can and will be used against you
in a court of law. You have the right to an attorney. If you cannot afford an attorney, one
will be provided for you. Do you understand the rights | have just read to you? With these
rights in mind, do you wish to speak to me?”
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mento deles for obtido por uma fonte independente, eles podem ser provados
como quaisquer outros (...)” (tradugdo livre).

Assim, caso estejamos perante provas contaminadas pelo tele-efeito, precisa-
mente por derivarem de métodos proibidos, existe, ainda assim, a possibilidade
de as mesmas poderem ser utilizadas se se conseguir demonstrar que as mesmas
foram ou podiam ter sido obtidas através de um percurso de investigacdo alter-
nativo licito.

Chegados a este ponto, JESUS TEIXEIRA salienta o seguinte: “tendo ocorrido
a violacdo de um direito fundamental, que culminou com a prova proibida,
como poderdo, agora, 6rgdos formais de controlo empreender uma nova linha
investigativa, independente daquela outra, sem utilizarem os fluxos informati-
vos da primeira?”. Fundamentando a sua interpretagdo através de um argumento
plausivel, ao afirmar que “pese embora ndo haja a tal relagdo de causalidade, de
usar essas informagdes, obtidas com a violacdo de prova proibida, como ala-

vanca inicial para uma «nova» via investigativa”.??

Deste modo, decompomos o problema estabelecendo que, por um lado, temos
comprovadamente um percurso licito que em nada se relaciona com a prova
ilegalmente obtida e, por outro, informagdes que foram obtidas através de meios
ilegais que certamente ndo serdo ignoradas, e podem ainda dar o impulso inicial
ao processo que de outra forma nao seria possivel. Compreendemos a argumen-
tacdo assinalada por ambas as visdes, porém, uma vez que ndo se pode querer
ter “sol na eira e chuva no nabal”, seguimos o entendimento da que se nos afi-
gura como mais razoavel, ou seja, a da possibilidade de existéncia do limite da
fonte independente.

Regressemos por breves instantes a premissa fundacional da presente excecao,
justificada através da ideia da ndo existéncia de provas secundérias que se tor-
nem automaticamente sagradas ou inacessiveis, algo que nos parece ser da mai-
or sensatez. Imagine-se o cendrio de, no decorrer de uma investigacdao onde ja
foram obtidos multiplos dados referentes a certo crime, se comprova, ainda
durante a tramitagdo deste processo, que uma das provas apresentadas pelas
entidades investigadoras foi obtida de forma ilegal. Ora, serd sempre necessario
realizar uma avaliacdo casuista entre 0 nexo causal da prova ilicita e as provas
secundarias que dai se poderdo ter gerado, pois efetivamente podera dar-se o
cenario de que esta prova foi ou podia ter sido facilmente obtida através de um
percurso paralelo em nada beliscado por uma invalidade de prova.

22 Antdnio Jesus Teixeira (2013), Os Limites do Efeito-a-Distancia nas Proibicdes de Prova
no Processo Penal Portugués (Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catélica Portugue-
sa de Lishoa), p. 100, disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/
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Indubitavelmente, ndo podemos cair na ingenuidade de considerar que as enti-
dades investigadoras, uma vez tendo conhecidas certas informacdes — de forma
ilicita, por erro ou comportamento culposo—, as irdo ignorar. No entanto, res-
tringir automaticamente a possibilidade de obtencdo daquela prova secundaria,
sem avaliar a relacdo causal entre a prova obtida e 0s meios de investigacéo
utilizados, consubstancia-se como algo extremamente limitador que resultaria
na existéncia de provas intangiveis sem a necessaria ponderagdo concreta.

1V.3.5 Mécula dissipada

Por fim, temos a macula dissipada, cuja esséncia é a de estarmos perante casos
onde, inegavelmente, se estabelece uma relagdo entre uma prova invélida e as
provas secundarias que dai derivam, mas chegamos a conclusdo que existe uma
tal autonomia entre ambas que faz com que haja uma atenuacdo da ilegalidade
precedente.

Um dos processos que melhor ilustra o enunciado é o Wong Sun v. United
States (1963),2% onde, resumidamente, se discutia uma busca domiciliaria a casa
de A, sem mandado judicial, que com o desenrolar do processo resulta na inqui-
ricdo de B. Durante o interrogatorio este profere diversas declaragfes com con-
tetido incriminatério, sem que os 6rgdos de policia criminal o tivessem adverti-
do dos Miranda Warnings, o que causou com que aquelas declaragdes fossem
desconsideradas por violacdo daquela garantia. Posteriormente, o sujeito foi
libertado e, de forma livre e voluntéria, retomou a esquadra e reiterou novamen-
te as declaracGes anteriores, tendo desta vez sido advertido dos Miranda War-
nings. Assim, o tribunal considerou que o vicio decorrente da violagdo dos
direitos de A ja se tinha dissipado até chegar a segunda confissdo de B.

Ora, neste limite, mantemo-nos ligeiramente apreensivos quanto a tomada de
posicdo que pretendemos realizar, pois embora esta exce¢do muitas vezes se
desenvolva dentro da ideia de que varios dados contribuiram para aquela prova
secundaria, sempre tem por base, de forma mais ou menos longinqua, a viola-
¢do de uma disposicdo legal.

JESUS TEIXEIRA salienta esta séria problemadtica, questionando “Se a prova
derivada foi consequéncia direta da violagdo de um qualquer direito fundamen-
tal e que culminou com o vicio da prova proibida, como podera, agora, susten-
tar-se uma prova secundaria que teve a sua origem direta nessa mesma viola-

2 Ac. Wong Sun V. United States (1963), disponivel em: https://supreme.justia.com/
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¢30?”.%* De facto, quando se parte do pressuposto de que existe um nexo causal
determinante e a questdo se torna descobrir, até que ponto este dado contribuiu
para certo resultado, abre-se uma porta para que o julgador decida de que modo
a prova invalida influi na prova secundaria, algo que traz uma certa discriciona-
riedade, no nosso entendimento, indesejada.

Se 0 ndcleo da discussdo reside no facto de a prova invalida ter condicionado
apenas de forma atenuada a prova mediata, seguimos o entendimento de que
teriamos sempre de averiguar se serd possivel tracar um percurso alternativo
licito, estando assim em causa a exce¢do da fonte independente, ou se a “arvo-
re” tem por base uma prova invalida, pois no caso desta Gltima opcdo, a sua
aceitacdo constitui, no fundo, a subversao das finalidades do espirito do sistema
do efeito a distancia.

Se o legislador entendeu que aquele comportamento, por qualquer fundamento,
deveria constituir uma nulidade, ndo podemos simplesmente afastar as finalida-
des pretendidas inicialmente alegando que, embora se encontrem preenchidos
0S pressupostos, estes ndo tiveram tamanho impacto na prova indireta.

Conclusao

E notdria a importancia do instituto das proibigdes de prova. Através do mesmo,
conseguimos detetar o balango que determinada ordem juridica realiza entre o
interesse em punir e os direitos dos seus cidad&@os. Muito embora seja um regi-
me variavel, existem dois aspetos lineares nos quais este instituto juridico se
transforma. Em primeiro lugar, uma das garantias de defesa do arguido durante
0 processo. Além disso, um efeito dissuasor para com as entidades investigado-
ras nas praticas adotadas.

Ao estarmos perante uma prova invalida suscita-se automaticamente a possibi-
lidade da problematica do efeito a distancia, de acordo com o qual as provas
derivadas daquela ndo poderem vir a ser utilizadas no processo. Ndo obstante,
existem diversos limites a este instituto processual. Ap6s uma analise aos respe-
tivos regimes, consideramos correta a aplicacdo do limite da fonte independen-
te, do fim da protecéo da norma e da descoberta inevitavel. Todavia, ndo pode-
mos deixar de demonstrar a nossa discordancia com o0s outros institutos
assinalados, nomeadamente a ponderacao de interesses e a macula dissipada.

2 Antdnio Jesus Teixeira (2013), Os Limites do Efeito-a-Distancia nas Proibicdes de Prova
no Processo Penal Portugués (Dissertacdo de Mestrado, Universidade Catélica Portugue-
sa de Lisboa), p. 111 disponivel em: https://repositorio.ucp.pt/
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Se iniciamos a presente investigacdo questionando-nos sobre a possibilidade de
estarmos perante um efeito a distancia que oscila casuisticamente, quase que de
forma aleat6ria, podemos concluir aferindo que, atualmente, encontramos uma
jurisprudéncia que se tem vindo a uniformizar quanto a aplicacdo destes limites.
Todavia, assistimos cada vez mais a fortes divergéncias na doutrina relativa-
mente ao tema, problematica esta, cuja resposta passa necessariamente por uma
intervencdo legislativa, que estruture de forma clara o instituto do efeito a dis-
tancia.
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