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O EFEITO-À-DISTÂNCIA DAS PROIBIÇÕES DE PROVA

Paulo de Sousa Mendes*

Introdução

A doutrina jurisprudencial dos ‘frutos da árvore envenenada’ (‘fruit of the 
poisonous tree’ doctrine1) ou da ‘mácula’ (‘taint’ doctrine)2 e a sua equivalente 
germânica, também chamada teoria da mácula (Makel-Theorie),3 enquanto 
metáfora da nódoa de ilegalidade, dizem que as provas que atentam contra 
os direitos de liberdade arrostam com um efeito-à-distância4 que consiste em 
tornarem inaproveitáveis as provas secundárias a elas causalmente vinculadas.

1 A génese da doutrina jurisprudencial
dos frutos da árvore envenenada

A génese da doutrina jurisprudencial da ‘mácula’ foi o caso Silverthorne 
Lumber Co. v. United States, decidido pelo Supremo Tribunal dos EUA, em 
1920.5 Estava em causa o facto de agentes federais terem apreendido ilegal-
mente documentos nas instalações da sociedade comercial Silverthorne, que 

* Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
1 A palavra inglesa ‘doctrine’ é, como se costuma dizer, um falso amigo, já que, na realidade, deve 

ser traduzida por ‘jurisprudência’ e não por ‘doutrina’.
2 Costa Andrade, 1992: 170, Meireis, 1999: 233-234 e Morão, 2006: 577.
3 Costa Andrade, 1992: 175-176.
4 A expressão ‘efeito-à-distância’ é a tradução portuguesa consagrada da palavra alemã ‘Fernwirkung’.
5 251 U.S. 385, 40 S.Ct. 182, 64 L.Ed. 319 (1920).
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um tribunal de comarca mandou devolver, tendo o procurador de justiça pro-
movido perante um grande júri a notifi cação dos arguidos para produzirem os 
mesmos documentos, sob cominação de multa.6 Em via de recurso, o Supre-
mo Tribunal dos Estados Unidos da América (EUA) decidiu que as referidas 
intimações eram inválidas, declarando, pela pena do famoso Juiz Conselheiro 
Oliver Wendell Holmes, Jr., enquanto relator, que: “[a] essência de uma norma 
de proibição de aquisição de provas de certa maneira não se limita a determi-
nar que as provas assim adquiridas não poderão ser utilizadas em tribunal, mas 
também que não poderão ser usadas de maneira nenhuma. É claro que isto não 
signifi ca que os factos assim obtidos se tornem sagrados e inacessíveis. Se a 
informação acerca dos mesmos for obtida através de uma fonte independente, 
então esses factos podem ser provados tal como quaisquer outros, mas o conhe-
cimento obtido pelo Estado por meios ilícitos não pode ser por si usado da 
maneira pretendida”.7 A expressão ‘frutos da árvore envenenada’ surgiu pela pena 
do igualmente famoso Juiz Conselheiro Felix Frankfurter, no caso Nardone v. 
United States, de 1939.8

2 O efeito-à-distância e as exceções

O efeito-à-distância é a única forma de impedir que os investigadores po-
liciais, os procuradores e os juízes menos escrupulosos se aventurem à viola-
ção das proibições de produção de prova na mira de prosseguirem sequências 
investigatórias às quais não chegariam através dos meios postos à sua disposi-
ção pelo Estado de Direito.

O efeito-à-distância pode, no entanto, ser atenuado por uma série de exce-
ções, que se reconduzem à ideia de saber se as provas secundárias poderiam ter 
sido obtidas na falta da prova primária maculada.

2.1 A jurisprudência norte-americana

Nos EUA, a história da consagração do efeito-à-distância é, ao mesmo 
tempo, a história das suas limitações.9 Com efeito, a primeira decisão que o 
consagrou, no caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, foi também a pri-
meira a estabelecer a exceção da ‘fonte independente’ (‘independent source’), 

6 LaFave, 2004 (vol. 6): 256.
7 Apud LaFave, 2004 (vol. 6): 256.
8 308 U.S. 338, 60 S.Ct. 266, 84 L.Ed. 307 (1939).
9 Morão, 2006: 577-578.
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como se depreende do trecho acima transcrito, e que signifi ca que as provas 
secundárias poderão ser admitidas se tiverem sido obtidas posteriormente tam-
bém por via autónoma e legal.10 A exceção da fonte independente foi reafi rma-
da no caso Murray v. United States, de 1988.11 No segundo precedente, o caso 
Nardone v. United States, foi estabelecida a exceção da ‘conexão atenuada’ 
(‘attenuated connection’), segundo a qual as provas secundárias poderão, des-
ta feita, ser admitidas se, como escreveu o Juiz Conselheiro Frankfurter, “a co-
nexão se tiver tornado tão atenuada a ponto de dissipar a mácula”.12 No caso 
Wong Sun v. United States, de 1963,13 foi criada a exceção ‘a não ser’ (‘but 
for’), conforme a qual não basta “defender que todas as provas são ‘frutos da 
árvore proibida’ simplesmente porque não teriam sido descobertas a não ser 
por causa das ações ilegais da polícia”.14 Tratava-se de um caso em que o ar-
guido confessara os factos após uma detenção ilegal, mas só o fi zera depois de 
ter sido posto em liberdade, tendo, não obstante, regressado voluntariamente 
à esquadra para produzir a confi ssão. O Supremo Tribunal dos EUA decidiu 
que essa confi ssão não estava contaminada pela prévia detenção ilegal, apesar 
de reconhecer que Wong Sun nunca teria confessado os factos se não tivesse 
acontecido a detenção.15 Finalmente, no caso Nix v. Williams, de 1984,16 o 
Supremo Tribunal dos EUA aplicou o conceito de ‘descoberta inevitável’ 
(‘inevitable discovery’) para admitir como prova o cadáver da vítima, que tinha 
sido descoberto pela polícia na sequência de uma confi ssão do suspeito obtida 
de forma ilegal. O Supremo Tribunal dos EUA argumentou que, de qualquer 
forma, o cadáver teria sido descoberto pelas equipas de busca já constituídas, 
afi rmando que “a ‘grande maioria’ dos tribunais, estaduais e federais, reconhe-
cem uma exceção de descoberta inevitável à norma de exclusão”.17 Trata-se 
de uma variante da ‘fonte independente’, mas difere desta exceção na medida 
em que não se exige aqui que a polícia tenha, de facto, obtido as provas tam-
bém através de uma fonte autónoma e legal, mas apenas que tivesse podido, 
hipoteticamente, fazê-lo, como foi esclarecido no caso State v. Boll, de 2002.18 
A exceção da ‘descoberta inevitável’ já foi aplicada até mesmo para salvar 
a prova primária maculada, como aconteceu no caso Clough v. State, de 

10 LaFave, 2004 (vol. 6): 261. 
11 487 U.S. 533, 108 S.Ct. 2529, 101 L.Ed.2d 472 (1988).
12 Apud LaFave, 2004 (vol. 6): 256.
13 371 U.S. 471, 83 S.Ct. 407, 9 L.Ed.2d 441 (1963).
14 Apud LaFave, 2004 (vol. 6): 258.
15 Apud LaFave, 2004 (vol. 6): 258.
16 467 U.S. 431, 104 S.Ct. 2501, 81 L.Ed.2d 377 (1984).
17 Apud LaFave, 2004 (vol. 6): 265.
18 651 N.W.2d 710 (S.D. 2002).
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1976.19 Muitos comentadores se têm manifestado contra a exceção da ‘desco-
berta inevitável’, chamando a atenção para o facto de poder destruir o efeito 
preventivo do efeito-à-distância e da própria proibição das buscas e apreensões 
ilegais, na medida em que uma aplicação automática da ideia de ‘descoberta 
inevitável’ incentivará as polícias a adotarem comportamentos inconstitucio-
nais.20 Seja como for, a jurisprudência, nem sempre de forma clara e fi rme, tem 
estabelecido limites à própria exceção da ‘descoberta inevitável’. No próprio 
caso Nix v. Williams, o Supremo Tribunal dos EUA estipulou que a exceção só 
teria aplicação se a acusação demonstrasse, com um grau de probabilidade su-
perior a 50% (preponderance of the evidence), que a informação teria sido 
inevitavelmente descoberta por meios legais.21 No caso United States v. Griffi n, 
de 1974,22 o Supremo Tribunal dos EUA considerou que a acusação não podia 
pretender que a descoberta era ‘inevitável’ só porque a polícia acreditava que 
tinha um motivo sufi ciente (probable cause) para fazer uma busca domiciliária 
sem mandado, na medida em que tencionava obtê-lo subsequentemente.23 Mui-
tos outros casos poderiam ser citados com relevo para a limitação da exceção 
da ‘descoberta inevitável’.

2.2 A doutrina alemã

Na Alemanha, a doutrina tem sobretudo seguido na peugada da jurispru-
dência norte-americana, aceitando maioritariamente a ideia dos ‘percursos de in-
vestigação hipotéticos’ (hypothetische Ermittlungsverläufe) como limitação do 
efeito-à-distância (Fernwirkung).24 Há também casos de reconhecimento dos per-
cursos de investigação hipotéticos na jurisprudência.25 A fundamentação para a 
utilização dos raciocínios hipotéticos neste contexto é muito variável,  havendo 
várias teorias, desde a importação para o direito processual da categoria do 
‘comportamento lícito alternativo’ (rechtmäßiges Alternativverhalten) e da 
‘teoria do aumento do risco’ (Risikoerhöhungslehre)26 até argumentos mais 

19 92 Nev. 603, 555 P.2d 840 (1976).
20 LaFave, 2004 (vol. 6): 268-285.
21 LaFave, 2004 (vol. 6): 275-276.
22 502 F.2d 959 (6th Cir.1974).
23 LaFave, 2004 (vol. 6): 270.
24 Entre outros, Grünwald, 1966: 495-497, Wolter, 1984: 277, Rogall, 1988: 391-393, Reinecke, 

1990: 204-216 e Kelnhofer, 1994: 301-303. Contra a heurística dos percursos de investigação hi-
potéticos, entre outros, Haffke, 1973: 80-82, Dencker, 1977: 80-82 e Jäger, 20031: 229-233 (= 
Jäger, 20032: 102).

25 Rogall, 1988: 389-390, Reinecke, 1990: 210, ns. 2 e 3, e Jäger, 2003: 107, n. 22.
26 Wolter, 1984: 277 e Kelnhofer, 1994: 22-45.
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próximos dos usados na jurisprudência norte-americana,27 mas já não cabe aqui 
entrar numa análise de pormenor.

3 O problema do efeito-à-distância na ordem jurídica portuguesa

3.1 A jurisprudência portuguesa

Na jurisprudência portuguesa, o efeito-à-distância foi reconhecido pela 
primeira vez pelo Tribunal Judicial de Oeiras (Sentença do 3º Juízo, de 5 
de março de 1993, Proc. nº 777/91, 2ª Secção): “a nulidade do primeiro dos 
meios de prova é extensiva ao segundo, impossibilitando, da mesma forma, o 
julgador de extrair deste último qualquer juízo valorativo”.28 Depois disso, o 
efeito-à-distância foi declarado em vários arestos, assim como a necessidade 
de se lhe impor restrições, tendo até ambos os temas já merecido um tratamen-
to conjunto na jurisprudência constitucional.

Neste tocante, cabe referir o importante Acórdão do Tribunal Constitucio-
nal (TC) nº 198/2004, de 24 de março de 2004 (Moura Ramos),29 cuja doutrina 
foi reafi rmada na Decisão Sumária do TC nº 13/2008, de 11 de janeiro de 
2008 (Maria Lúcia Amaral).30 No acórdão, tratava-se de apreciar a questão de 
inconstitucionalidade normativa de saber se a norma do art. 122º, nº 1, pode 
ser interpretada como autorizando, face à nulidade de intercepções telefónicas 
realizadas, a utilização de outras provas, distintas das escutas e a elas subse-
quentes, tais como declarações confessórias dos arguidos que não teriam 
existido se os arguidos soubessem da invalidade das escutas.31 O TC afi rmou 
a inteira vigência entre nós da doutrina da efi cácia longínqua ou do efeito-à-
-distância32, mas, no caso em apreciação, invocando a doutrina estabelecida 
pelo Supremo Tribunal dos EUA no caso Wong Sun v. United States, con-
siderou que a invalidade da prova primária não afetava uma posterior confi ssão 
voluntária e esclarecida quanto às suas consequências, tratando-se de um ato 
independente praticado de livre vontade.33 Em referência ao art. 122º, o TC 
considerou que “esta norma abre um espaço interpretativo no qual há que pro-
curar relações de dependência ou de produção de efeitos (o art. 122º, nº 1 do 
CPP fala em atos dependentes ou afetados pelo ato inválido) que, com base 
27 Rogall, 1988: 392.
28 Espírito Santo, 1992: 78.
29 Elementos de estudo, 2010: 645-676.
30 Elementos de estudo, 2010: 630-645.
31 Elementos de estudo, 2010: 660.
32 Elementos de estudo, 2010: 664.
33 Elementos de estudo, 2010: 670.
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em critérios racionais, exijam a projeção do mesmo valor que afeta o ato ante-
rior”.34 Finalmente, o TC decidiu que “o entendimento do art. 122º, nº 1 do 
CPP, subjacente à decisão recorrida, segundo o qual este abre a possibilidade 
de ponderação do sentido das provas subsequentes, não declarando a invalida-
de destas, quando estiverem em causa declarações de natureza confessória, 
mostra-se constitucionalmente conforme, não comportando qualquer sobreposi-
ção interpretativa a essa norma que comporte ofensa ao disposto nos preceitos 
constitucionais invocados”.35

3.2 A doutrina portuguesa

Na doutrina portuguesa, Figueiredo Dias, já antes do Código de Proces-
so Penal (CPP) atual, defendia como claramente inscrita no art. 32º da Consti-
tuição da República Portuguesa (CRP) a “doutrina que os alemães cognomi-
nam do Fernwirkung des Beweisverbots e os americanos do fruit of the 
poisonous tree”.36

Costa Andrade, na sua monografi a sobre proibições de prova, analisou 
o efeito-à-distância e as respetivas mitigações nos EUA37 e na Alemanha.38 
Sobre a solução preconizada pelos tribunais e pelos comentadores americanos, 
afi rma que a doutrina da independent source “legitima a valoração de provas 
secundárias sempre que elas foram ou poderiam ter sido obtidas por via 
autónoma e legal, à margem da exclusionary rule que impende sobre a prova 
primária. Cabendo, contudo, precisar as exigências particularmente apertadas 
de que os tribunais americanos fazem depender a valência duma causalidade 
hipotética. Tal só ocorrerá nos casos em que a produção da prova secundária, 
por via independente e legal, se possa, em concreto, considerar como ‘imminent, 
but in fact unrealized source of evidence’ (‘inevitable discovery exception’)”.39 
Helena Morão trata do efeito remoto das proibições de prova e do percurso 
da sua limitação, mas critica a relevância dos percursos hipotéticos de investi-
gação.40 Igualmente, Pinto de Albuquerque aceita limitações ao efeito-à-dis-
tância, mas recusa a invocação de percursos hipotéticos de investigação e, em 
especial, a doutrina da ‘descoberta inevitável’.41 Pela nossa parte, reconhece-
34 Elementos de estudo, 2010: 671-672.
35 Elementos de estudo, 2010: 675-676.
36 Figueiredo Dias, 1983: 208.
37 Costa Andrade, 1992: 172.
38 Costa Andrade, 1992: 178.
39 Costa Andrade, 1992: 172.
40 Morão, 2006: 612.
41 Pinto de Albuquerque, 2011: Artigo 126º, nº m. 11.
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mos que a invocação de percursos hipotéticos de investigação não pode ser 
aceite sem refl exão, sob pena de se tornar inefi caz o sentido preventivo das 
proibições de prova, mas, com as limitações que a jurisprudência americana 
tem vindo paulatinamente a impor à doutrina da ‘descoberta inevitável’, esta 
acaba sendo a mais adequada aos juízos de ponderação envolvidos no caso 
concreto.

3.3 A base legal do efeito-à-distância das proibições de prova

Resta resolver o problema técnico-jurídico de saber qual a base legal do 
efeito-à-distância das proibições de prova no ordenamento jurídico português. 
Tem sido frequente a referência ao art. 122º, nº 1: “As nulidades tornam invá-
lido o ato em que se verifi carem, bem como os que dele dependerem e aquelas 
puderem afetar”. Esta referência é, no entanto, duvidosa, atendendo à autono-
mia técnica das proibições de prova e, portanto, à sua independência relativa-
mente ao regime das nulidades processuais, no âmbito do qual se inscreve o 
próprio art. 122º.

De resto, a jurisprudência constitucional, no Ac. do TC nº 198/2004, de 
24 de março de 2004 (Moura Ramos), já teve ocasião de demonstrar que a 
afi rmação genérica das garantias de defesa que está contida no art. 32º, nº 1, 
da CRP “bastaria para que entre esses direitos de defesa se considerasse in-
cluído o de ver excluídas do processo (tornadas inefi cazes, inválidas ou nulas) 
as próprias provas ilegais reportadas a valores constitucionalmente relevan-
tes. Assim, o nº 8 do mesmo art. 32º, mais não faz do que sublinhar e tornar 
indiscutível esse direito à exclusão, enquanto dimensão específi ca e indissociá-
vel do direito a um processo penal com todas as garantias de defesa. Não 
teria sentido, estando em causa valores (os elencados no art. 32º, nº 8) a que 
a Constituição confere tal importância, que a prova que os atingisse e fosse 
obtida com inobservância das regras que permitem a compressão desses mes-
mos valores, produzisse consequências processuais que fi cassem aquém da 
nulidade dessas provas”.42

Na doutrina, Helena Morão considera que o recurso à norma do art. 122º, 
nº 1, é desnecessário para a fundamentação de uma sede normativa reguladora 
de um princípio de efeito-à-distância das proibições de prova no nosso sistema 
processual penal, pois basta o fundamento constitucional contido no art. 32º, nº 
8, da CRP.43

42 Elementos de estudo, 2010: 663.
43 Morão, 2006: 596-601.
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Em escritos anteriores procurei amparar o efeito-à-distância das proibi-
ções de prova no art. 122º, nº 1,44 mas esta posição não era, de facto, con-
gruente com a minha defesa de uma independência técnica completa das proi-
bições de prova em face do regime das nulidades processuais. Por conseguinte, 
creio que a referência ao art. 122º, nº 1, só pode servir de argumento a 
fortiori, considerando que se a lei reconhece o efeito-à-distância das nulidades 
processuais quando poderá estar em causa, por exemplo, a violação de meras 
formalidades de prova, então por maioria de razão ter-se-á de reconhecer o 
efeito-à-distância das proibições de prova quando está em causa a violação de 
direitos de liberdade.

4 A prova ilícita na ordem jurídica brasileira

No Direito brasileiro, a Constituição Federal trata da prova ilícita no art. 
5º, que dispõe, no inciso LVI, que “são inadmissíveis, no processo, as provas 
obtidas por meios ilícitos”.

Por sua vez, a Lei nº 11.690, de 2008, introduziu no CPP, a seguinte re-
gra (art. 157º, caput): “São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do pro-
cesso, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação às normas 
constitucionais ou legais”.

O CPP brasileiro não descreve os métodos proibidos de prova, obrigando 
assim o julgador, no momento da admissão e valoração das provas produzidas 
pelos diversos sujeitos processuais, a averiguar se estas foram, ou não, obtidas 
com lesão dos direitos, liberdades e garantias fundamentais consagradas em 
normas constitucionais ou legais, constituindo assim prova ilícita.

Por sua vez, a doutrina brasileira divide-se em várias correntes, desde a 
defesa – absolutamente minoritária – da admissibilidade da prova ilícita com 
punição de quem a obteve dessa forma (male captum, bene retentum)45 até à 
posição oposta da total inadmissibilidade da prova ilícita (norma de exclu-
são, por razões de disciplina),46 passando por posições intermédias de admis-
sibilidade da prova ilícita em função de um juízo concreto de proporcionali-
dade (norma de proteção de direitos fundamentais, sujeita ao princípio da pro-
porcionalidade).47

Quanto à consagração do efeito-à-distância, o CPP brasileiro, com a nova 
redação dada ao art. 157º pela Lei nº 11.690/08, dispõe, no seu parágrafo 1º, 

44 Sousa Mendes, 2000: 99 e Sousa Mendes, 2004: 153.
45 Grinover et al., 2011: 131-133.
46 Grinover et al., 2011: 131.
47 Grinover et al., 2011: 131.
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que: “são também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando 
não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as deriva-
das puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. Portanto, 
o ordenamento jurídico brasileiro acolheu expressamente a doutrina do efeito-
-à-distância e as suas limitações.

Interessa ao tema a defi nição de ‘fonte independente’ que é oferecida pelo 
legislador brasileiro no parágrafo 2º do mesmo artigo, a saber: “Considera-se 
fonte independente aquela que por si só, seguindo os trâmites típicos e de pra-
xe, próprios da investigação ou instrução criminal, seria capaz de conduzir ao 
facto objeto da prova”. É bem de ver, porém, que a defi nição legal não corres-
ponde materialmente à doutrina da ‘fonte independente’, mas antes à doutrina 
da ‘descoberta inevitável’.48

Importa ainda mencionar que a inovação trazida pela Lei nº 11.690/08, 
no que toca ao desentranhamento do processo das provas ilícitas (art. 157º, 
caput), ainda se encontra em fase de assimilação pela jurisprudência brasileira, 
já que dantes a regra era a manutenção da prova no processo, embora a even-
tual tomada em consideração desta prova pelo Tribunal pudesse ser atacada por 
via de arguição de nulidade, nos termos dos arts.  563º a 573º do CPP brasi-
leiro. A atual solução legal obriga, desde logo, o Tribunal a decidir ofi ciosa-
mente a questão da prova ilícita.
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