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Texto Integral

Processo n® 731/09.0GBMTS.P2
12 seccao

Relatora: Eduarda Lobo
Adjunto: Castela Rio

Acordam, em conferéncia, na 12 seccao do Tribunal da Relagao do Porto

I - RELATORIO

No ambito do Processo Comum com intervencao do Tribunal Coletivo que
corre termos no Juizo Central Criminal de Vila do Conde - Juiz 4, Comarca do
Porto, com o n? 731/09.0GBMTS, foi proferido acérdao, depositado em
21.02.2018, na sequéncia do acordao deste Tribunal da Relagao de 12.07.2017
[1], que condenou os arguidos B..., C..., D..., E... e F... pelos ilicitos criminais e
nas penas que, a seguir, se indicam:

a) B...
- em coautoria material, pela pratica de um crime de abuso de poder, p. e p.

pelo art. 382.° com referéncia ao art. 386.° n2 1 al. b), ambos do C. Penal (no
Caso "G..., Lda.”), na pena de 1 ano e 6 meses de prisao, suspensa na sua
execucao por igual periodo de tempo;

b) C...

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "Alteracao na base de dados do
Imposto Unico de Circulagdo" no que respeita ao veiculo de matricula .. - .. -
VX'"), de um crime de abuso de poder, p. e p. pelo art. 382.° com referéncia ao
art. 386.° n2 1 al. b), ambos do C. Penal na pena de 1 ano e 6 meses prisao;

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "H..., Lda.") de um crime de
falsidade informatica, p. e p. pelo art. 4.° n°s 1 e 3 da Lei n? 109/91, de 17 de
Agosto, com referéncia ao seu art. 2.°, al. ¢), na pena de 1 ano e 3 meses de
prisao;

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "I..., Lda. '; no Caso "]..., Lda.
e no Caso "Alteracdo na base de dados do Imposto Unico de Circulacdo" no
que respeita ao veiculo de matricula .. - .. - VX), de cada um de trés crimes de
falsidade informéatica p. e p. pelo art. © 3.°, n. ° 1 e 5 da Lei n? 109/2009, de 15
de Setembro, com referéncia ao seu art. 2.°, al. b), tendo em consideracao o
disposto no 386.° n2 1 al. b) do C. Penal, "ex vi" do disposto pelo art. 28.° da
Lei primeiramente referida, nas penas de 2 anos e 3 meses de prisao;

- em autoria material, pela pratica (no Caso "K..., Lda."; no Caso "I..., Lda”; no
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Caso "L..."; no Caso "M..., Unipessoal, Lda”; no Caso "N..., Lda./"O..., Lda” e
no Caso "P..., Lda”), de seis crimes de corrupgao passiva para ato ilicito, p. e
p. pelo art. 372.° n2 1 do C. Penal/07, com referéncia ao art. 386.° n2 1 al. b),
daquele mesmo diploma legal, na pena de 3 anos e 2 meses de prisao, pelo
crime relativo ao caso "Q..., Unipessoal, Lda”; e nas penas de 1 ano e 6 meses
por cada um dos restantes;

- em autoria material, pela pratica (no Casos "H..., Lda"; no Caso "S...“; no
Caso "G...”; eno Caso "E...") de cada um de quatro crimes de corrupcao
passiva para ato ilicito, p. e p. pelo art. 372.° n2 1 do C. Penal/07, com
referéncia ao art. 386.° n? 1 al. b), daquele diploma legal, em concurso
aparente, numa relacao de consumpgcao, com 4 quatro crimes de abuso de
poder, nas penas de 1 ano e 6 meses;

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "L...”), de um crime de
falsificacao ou contrafacao de documento, p. e p. pelo art. 256.°, n2 1 al. d),
com referéncia ao art. 255.°, al. a), ambos do C. Penal/07, na pena de 10
meses de prisao.

- em cumulo juridico das referidas penas parcelares, foi o arguido condenado
na pena unica de 7 anos de prisao;

- mais foi condenado este arguido na pena acesséria de proibicao do exercicio

da respetiva atividade publica para que estava nomeado, ao momento da
pratica dos factos, por um periodo de 3 anos.

c) D...

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "G..., Lda.”), de um crime de
abuso de poder, p. e p. pelo art. 382.°, com referéncia ao art. 386.° n2 1 al. b),
ambos do C. Penal na pena de 1 ano e 6 meses de prisao, suspensa na sua
execugao por igual periodo de tempo;

d) E...

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "G..., Lda." e no Caso “E...”) de
dois crimes de abuso de poder, p. e p. pelo art. 382.°, com referéncia ao art.
386.° n? 1 al. b), ambos do C. Penal: nas penas de 1 ano de prisao, no Caso
"G..., Lda." e 1 ano e 6 meses de prisao, no Caso “E...”.

- Em cumulo juridico das referidas penas parcelares, foi o arguido condenado
na pena unica de 1 ano e 10 meses de prisao, suspensa na sua execugao por
igual periodo de tempo;

e) F...

- em coautoria material, pela pratica (no Caso "G..., Lda"), de um crime de
abuso de poder, p. e p. pelo art. 382.°, com referéncia ao art. 386.° n? 1 al. b),
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ambos do C. Penal, na pena de 1 ano e 2 meses de prisao, suspensa na sua
execucao por igual periodo de tempo.
X

Inconformados com o acérdao condenatorio,

....................................................................................................
....................................................................................................

...................................................................................................

III - O DIREITO

O ambito do recurso é delimitado pelas conclusoes extraidas pelo recorrente
da respetiva motivagao, sendo apenas as questoes ai sumariadas as que o
tribunal de recurso tem de apreciar[2], sem prejuizo das de conhecimento
oficioso, designadamente os vicios indicados no art. 4102 n® 2 do C.P.P[3].
Trata-se, porém, de segundo recurso interposto do acérdao proferido na 12
instancia, na sequéncia do douto acérdao deste Tribunal da Relagdao do Porto
que, conhecendo da quase totalidade das questoes entao suscitadas pelos
nove recorrentes, determinou que “a 12 instancia proceda a uma nova

apreciacdo da prova, com exclusao da prova cuja valoracdo é proibida e, se for

caso disso, se (re)defina os factos provados e nao provados relativos (apenas)
ao caso “G..., Lda. e retire dai as respetivas ilacoes de direito”, declarando
ainda prejudicado o conhecimento da questao da medida da pena cominadas
aos arguidos B..., D..., F...e C....

Importa, por isso, antes de mais, delimitar o niicleo de questoes suscetiveis de

alegacdo nos recursos ora interpostos do segundo acoérdao proferido pela 12
instancia e que, consequentemente, se impdem a apreciagao deste Tribunal,
na medida em que o anterior Acérdao deste Tribunal da Relagao, proferido nos
presentes autos, considerou definitivamente fixada toda a restante matéria de
facto, a excecgdo dos factos que respeitam ao caso “G...”, imputado aos
arguidos B..., D..., F..., E... e C..., sendo certo que a nova apreciacao podera
ter reflexos na medida das penas aplicadas a estes arguidos.

Mostra-se, assim, relevante, analisar o conceito de caso julgado porque
diretamente aplicdvel a toda a matéria de facto que, nos presentes autos, foi ja
objeto de uma prontuncia definitiva.

O caso julgado, enquanto pressuposto processual, conforma um efeito
negativo que consiste em impedir qualquer novo julgamento da mesma
questdo. E o principio do ne bis in idem, consagrado como garantia
fundamental pelo art® 292 n2 5 da Constituigdo da Republica.

Com os conceitos de caso julgado formal e material descrevem-se os
diferentes efeitos da sentenca. O “caso julgado formal” refere-se a
inimpugnabilidade de uma decisao no ambito do mesmo processo (efeito
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conclusivo) e converge com o efeito da exequibilidade da sentenca (efeito
executivo). Por seu turno, o “caso julgado material” tem como efeito que o
objeto da decisao nao possa ser objeto de outro procedimento. O direito de
perseguir criminalmente o facto ilicito esta esgotado.

No que concerne a extensao do caso julgado pode distinguir-se entre caso
julgado em sentido absoluto e relativo: no primeiro caso a decisao nao pode
ser impugnada em nenhuma das suas partes; o caso julgado relativo é
objetivamente relativo quando s6 uma parte da decisao se fixou e sera
subjetivamente relativo quando sé pode ser impugnada por um dos sujeitos
processuais.

Como refere Castro Mendes[4], o caso julgado formal consubstancia-se na
mera irrevogabilidade do ato, ou decisao judicial, que serve de base a uma
afirmacao juridica ou conteudo e pensamento, isto ¢, uma inalterabilidade da
sentenca por ato posterior no mesmo processo. No caso julgado formal (art.
620° do Cod. Proc. Civil), a decisao recai unicamente sobre a relagao juridica
processual, sendo, por isso, a ideia de inalterabilidade relativa, devendo falar-
se antes em estabilidade, coincidente com o fenémeno de simples preclusao
[5].

H4, pois, caso julgado formal quando a decisao se torna insuscetivel de
alteragao por meio de qualquer recurso como efeito da decisdao no préprio
processo em que € proferida, conduzindo ao esgotamento do poder
jurisdicional do juiz e permitindo a sua imediata execucao (actio judicati). O
caso julgado formal respeita, assim, a decisoes proferidas no processo, no
sentido de determinacao da estabilidade instrumental do processo em relagao
a finalidade a que esta adstrito.

Para Damiao da Cunha[6] os conceitos de «efeito de vinculacao
intraprocessual» e de «preclusao» - referidos ao ambito intrinseco da
atividade jurisdicional - querem significar que toda e qualquer decisao
(incontestavel ou tornada incontestavel) tomada por um juiz, implica
necessariamente tanto um efeito negativo, de precludir uma «reapreciagao»
(portanto uma proibicao de «regressao»), como um efeito positivo, de vincular
0 juiz a que, no futuro (isto é, no decurso do processo), se conforme com a
decisao anteriormente tomada (sob pena de, também aqui, «regredir» no
procedimento). Este raciocinio, adianta o mesmo Autor vale, nao s6 em
primeira instancia, como em segunda ou terceira instancia (embora o grau de
vinculacao dependa da especificidade teleolégica de cada grau de recurso). E
este mecanismo vale - a0 menos num esquema geral - para qualquer tipo de
decisao, independentemente do seu contetudo, isto é, quer se trate de uma
decisao de mérito, quer de uma decisao «processual».

Neste sentido, qualquer decisao mesmo que nao esteja em causa uma decisao
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de mérito contém um efeito de vinculagao intraprocessual. Do que se trata é,
pois, e nesta medida, de um qualquer exercicio de poderes publicos (em que
incontestavelmente se insere a fungao jurisdicional) ter que percorrer um
determinado iter formativo para que legitimamente se possa manifestar; assim
0 que esta em causa é que, no exercicio da funcgao jurisdicional, uma
determinada decisao sobre a culpabilidade, tomada por forma legitima
(porque, supostamente, se percorreu um iter formativo) e incontestavel
(porque dela nao se interpos recurso), produza os seus efeitos: a) o efeito
negativo, no sentido de nao poder ser colocada novamente em «juizo»; e b)
positivo, no sentido de que, no decorrer da atividade jurisdicional, as questoes
subsequentes que estejam numa relacao de «conexao» nao coloquem em
causa o ja decidido - ou seja, existe o dever de retirar as consequéncias
juridicas que decorrem da anterior decisao.

Volvendo ao caso sub judice, a decisao definitiva sobre a materialidade de
facto e sobre as questoes suscitadas nos diversos recursos e que foram ja
objeto de apreciagao no anterior acordao desta Relagdo, constitui caso julgado
formal nos sobreditos termos, impedindo qualquer nova apreciacao. Esta
precludida qualquer apreciagao da mesma matéria, que se impoe agora como
definitiva.

O que significa, por um lado, que nao pode agora este Tribunal apreciar
questoes que ja foram definitivamente decididas no anterior acérdao. E, por
outro lado, constituindo aquele acérdao a decisao definitiva sobre o caso (a
excegao, naturalmente, das questoes que possam ser suscitadas a proposito da
nova formulacao - de facto e de direito -, como consequéncia da decretada
nulidade das escutas telefonicas), ndo poderdo os sujeitos processuais suscitar
agora questdes novas que deveriam ter oportunamente suscitado,

precisamente porque se operou o transito parcial da decisao, o que constitui
proibicao de «regressao». A prolacao de novo acordao na 12 instancia, que deu
cumprimento ao determinado no Acordao desta Relagao de 12.07.2017, nao
possibilita a renovacao de questoes ja decididas em recurso, nem o enunciado
de outras diferentes, nunca suscitadas, mas que o poderiam ter sido. No
entanto, serdo sempre cognosciveis questdes novas surgidas na sequéncia da
elaboracao daquele segundo acérdao da 12 instancia.

Efetuada esta nota prévia, importa agora delimitar as questoes recorridas
suscetiveis de apreciacao por este Tribunal, na sequéncia da reformulagao
parcial do acérdao da 12 instancia.

1. De acordo com as conclusoes das motivacoes de recurso conjunto
apresentado pelos arguidos B..., D... e F..., as questoes suscitadas por estes
recorrente consistem em saber se:
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a) se verifica a nulidade insanavel por violagao das regras de composicao do
tribunal;

b) se o acérdao recorrido padece de nulidade por valoragao de prova proibida
(no que respeita a analise do telemoével apreendido ao arguido B... e as
declaragoes prestadas em audiéncia pelos arguidos/recorrentes);

c) se sao nulas as declaragoes prestadas em audiéncia pela testemunha T...,
Inspetora da PJ;

d) se existe erro de julgamento quanto a matéria de facto provada constante
dos pontos 170 a 176, 180, 199 a 203, 206, 207 e 212 a 215;

e) se a medida concreta das penas aplicadas se mostra manifestamente
exagerada.

2. As questoes suscitadas pelo arguido C..., constantes das conclusoes do
recurso, consistem em saber se:

a) se verifica a nulidade insandvel por violacao das regras de competéncia do
tribunal de julgamento;

b) saber se os crimes imputados ao recorrente foram praticados no estrito
exercicio da suas funcoes;

c) se verificam os elementos tipicos dos crimes de abuso de poder, corrupgao
passiva, falsidade informatica e falsificagdao ou contrafacao de documento;

d) saber se os factos integram quatro crimes continuados e um crime
auténomo e nao trinta crimes em concurso real;

e) se o arguido é merecedor de uma pena concreta inferior a sete anos de
prisao;

f) se estdo verificados os pressupostos da aplicagao da pena acessoria de
proibicao de atividade publica;

g) se verifica conexao entre a factualidade assente e as quantias declaradas
perdidas a favor do Estado;

h) suscita ainda o recorrente as seguintes inconstitucionalidades: violagao do
principio do juiz natural e da imparcialidade; violagao do principio da
legalidade e da tipicidade relativamente aos crimes de abuso de poder e de

corrupcgao passiva; violagao do principio in dubio pro reo, por se valorarem as
escutas telefonicas como prova bastante, sem serem corroboradas por outro
meio de prova; inconstitucionalidade do art® 72 da Lei n? 5/2002, por violagao
do principio da legalidade e da protecao do direito de propriedade.

x

Atendendo ao alcance do caso julgado formal a que acima aludimos, é
manifesto que as questoes suscitadas pelo arguido/recorrente C... e supra
identificadas sob as alineas b) c¢), d), f), g) e h) nao serao apreciadas no ambito
do presente acérdao, na medida em que a tal se opoe a forca do caso julgado
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formal, nos termos a que fizemos referéncia.

Iremos, por isso, apreciar as restantes questoes acima identificadas.

X

1. a) e 2. a): Da nulidade insanavel por violacdo das regras de composicao do
tribunal de julgamento:

Alegam os recorrente que tendo sido o processo remetida a 12 instancia por
reenvio ao abrigo do disposto no art? 4262°-A do C.P.P, os juizes que
participaram no julgamento anterior estao impedidos de integrar o novo
julgamento, pelo que, sendo o tribunal coletivo composto precisamente pelos
mesmos juizes, foram violadas as regras relativas ao modo de determinar a
composicao do tribunal, o que constitui nulidade insanavel ao abrigo do
disposto nos art®s. 412 n2 3 e 1199 al.a) do C.P.P, tendo-se violado o principio
do juiz natural previsto no art® 322 n® 9 da CRP.

Vejamos:

Uma das exigéncias do sistema de justica é o da garantia objetiva da
imparcialidade dos juizes, inerente a da sua independéncia, instrumento
indispensavel do principio fundamental, com assento constitucional, da
independéncia dos Tribunais (cf. art. 203° da C.R.P. e ainda art. 6°, n° 1, da
Convencgao Europeia dos Direitos do Homem).

Com vista a preservacao dessa garantia da imparcialidade do juiz penal e da
confianga dos sujeitos processuais e do publico em geral nessa imparcialidade,
o C.P.P. estabelece os seguintes instrumentos:

1) A estatuicao de impedimentos do juiz, por motivos objetivos que podem por
em causa a objetividade do seu julgamento ou a confianca da comunidade
nessa objetividade de apreciacao e decisao, por virtude do tipo de relacao
familiar ou equiparada do juiz ou de seus familiares préximos com os sujeitos
processuais, ou em razao de sua anterior intervencgao profissional, em
diferente qualidade, no processo, ou ainda da circunstancia de, no processo,
ter sido ouvido ou dever sé-lo como testemunha (art. 39°);

2) A imposicao de impedimento de intervir em recurso ou pedido de revisao
relativos a uma decisao que tiver proferido ou em que tiver participado como
juiz e ainda de intervir no julgamento de processo a cujo debate instrutorio
tiver presidido ou em que, no inquérito ou na instrucgao, tiver aplicado e
posteriormente mantido a prisao preventiva do arguido (art. 40°);

3) A determinacao de que, no caso de decisao, por tribunal de recurso, de
reenvio do processo para novo julgamento, em razao de se entender
verificarem-se os vicios referidos nas alineas do n° 2 do art. 410° do C.PP,
esse novo julgamento devera ser efetuado nao pelo Tribunal que efetuou o
julgamento e pronunciou a decisdo sofrendo desses vicios, mas por um
diferente Tribunal, de categoria e composicdo idénticas a do Tribunal que
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proferiu essa decisao recorrida (cf. arts. 426° e 426°-A);

4) A possibilidade de requerimento, pelo Ministério Publico, pelo arguido, pelo
assistente ou pelas partes civis, de recusa de intervengao de juiz no processo
quando correr o risco de ser considerada suspeita, por existir motivo sério e
grave, adequado a gerar desconfianca sobre a sua imparcialidade, podendo
constituir fundamento de recusa a intervengao do juiz noutro processo ou em
fase anterior do mesmo processo fora dos casos do citado art. 40°, acima
referidos sob o n°® 2), (art. 43° n.2s 1,2 e 3);

5) A possibilidade de o juiz pedir escusa de intervir por se verificarem as
condicoes acima mencionadas sob o n° 4) (art. 43°, n° 4).

No caso concreto nao se verificam as situacoes acima referidas sob os n.2s 4) e
5), desde logo porque nao foi requerida recusa nem pedida escusa.

Também é evidente a falta de integracao da hipotese sintetizada sob o n° 1).
Resta apreciar se o caso dos autos se integra em alguma das situacoes
aludidas sob os n.2%s 2) e 3), correspondentes as previsoes dos citados arts. 40°
e 426° e 426-A, que abrangem situacoes, como sucede no caso dos autos, de
anterior intervencao dos juizes no mesmo processo.

E manifesto que a situacdo em apreco nédo é contemplado na letra dessas
disposicoes. Mas integrar-se-a no espirito de alguma delas?

Como resulta dos autos, no acérdao proferido a fls. 10042 a 10139, datado de
12.07.2017, este Tribunal da Relagao do Porto, determinou que “a 1¢ instancia
procedesse a uma nova apreciagcdo da prova, com exclusdo da prova obtida
através das intercepcoes telefonicas e, se for caso disso, se (re)definam os
factos provados e ndo provados relativos (apenas) ao caso G..., Lda. e retire
dai as respetivas ilagées de direito”, proferindo-se naturalmente novo acordao.
Contudo, como vem sendo decidido pela jurisprudéncia, a nulidade da
sentenga/acordao por valoragao de meios proibidos de prova, ndao impoe,
necessariamente, o reenvio para novo julgamento nos termos do art2. 4262 do
C.PP[7].

Para apreciacao da questao, importa, por isso que comecemos por verificar a
razao de ser dos aludidos arts. 40° e 426-A do C.P.P, invocados pelos
recorrentes.

Afigura-se-nos resultar do contetido e contexto destas normas que as razoes
do sentido do pensamento legislativo inspiradoras desses dispositivos legais
sao fundamentalmente as seguintes:

- quando seja posta em causa, em recurso ou pedido de revisao, anterior
decisao que o juiz tiver proferido ou em que tenha participado (12 parte do art.
40°), o impedimento é estatuido para que nao possa ajuizar, decidindo, sobre o
seu proprio entendimento, no caso de este ser objeto de impugnacao, situagao
que, naturalmente, poderia comprometer a referida objetividade em si mesma
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e na sua imagem face aos sujeitos processuais e a comunidade;

- quando o tribunal de recurso anular decisao que o juiz tenha proferido ou em
que tenha participado, tendo como fundamento enfermar a decisao de vicios
referidos nas alineas do n° 2 do art. 410° do C.P.P, com reflexo na decisao de
facto e nao podendo o tribunal de recurso decidir a causa (arts. 426° e 426°-
A), a razao do impedimento do juiz reside na necessidade de evitar que,
intervindo no novo julgamento, possa, na decisao de facto e/ou sua
fundamentacao e/ou na sua valoragao juridica, ser influenciado (ou
considerado como tal pelos destinatdrios diretos e a comunidade) pelas
circunstancias que determinaram a anterior decisao padecendo dos referidos
vicios tidos por verificados pelo tribunal de recurso;

- por sua vez a razao do impedimento de intervir no julgamento de um
processo a cujo debate instrutodrio o juiz tiver presidido ou em que, no
inquérito ou na instrucao, tiver aplicado e posteriormente mantido a prisao
preventiva do arguido, filia-se no conhecido principio da separacao entre o juiz
da instrucgao e o do julgamento, decorrente do principio do acusatoério, que,
embora mitigado, constitui elemento fundamental do nosso sistema,
apontando para a necessidade de a prova determinante ser a que,
beneficiando da imediacao e sob o controle do contraditério, é produzida
oralmente em audiéncia, s6 ela podendo servir de fundamento a decisao.
Prova que, por isso, nao deve ser apreciada por juiz que possa sofrer (ou
parecer sofrer) a possivel influéncia, na formacao da sua convicgao, do seu
contacto significativo com a apreciacao de provas em fases anteriores.

- Nenhum destes fundamentos vale, por identidade ou maioria de razao, para a
hipétese a que corresponde o caso dos autos, em que a repeticao do
julgamento é determinada apenas pela proibicao de valoragao de um meio
proibido de prova, expurgando-se a mesma e reformulando-se a decisao, com
base nos restantes meios de prova produzidos perante o mesmo tribunal, o
que poderad inclusivamente determinar uma relevante alteracao da matéria de
facto. Verifica-se efetivamente que nao foi posto em causa, ou sequer
considerado, pelo tribunal de recurso o conteudo da decisdo sobre a
apreciagao da matéria de facto, mas apenas a validade de um meio de prova,
nao resultando assim da circunstancia da necessidade de apreciacao dos
restantes meios de prova, qualquer motivo para, no quadro da teleologia,
acima salientada, das referidas normas, justificar, ainda que por sua
interpretagao extensiva, a existéncia do impedimento objetivo suscitado pelos
recorrentes.

No caso concreto, ndao estd em causa a aplicagao dos artigos 4262 e 4262-A do
Cddigo de Processo Penal - que so sdao convocados quando o tribunal ad quem
determina o reenvio total ou parcial, por julgar verificados vicios intrinsecos
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quanto ao contetido da decisdo tomada sobre a matéria de facto pelo tribunal
recorrido, tipificados no n? 2 do artigo 4102 do Cédigo de Processo Penal.

Os vicios tipificados no artigo 4102 n?2 do Cdédigo de Processo Penal,
reportam-se a vicios intrinsecos quanto ao contetido da decisao tomada sobre
a matéria de facto - insuficiéncia ou contradigao dos factos e razoes que
suportam a prépria decisao, ou de erros ostensivos ou patentes na valoracao
da prova, que pela sua natureza e gravidade constituem verdadeira nulidade
de sentenca, justificando o reenvio para julgamento noutro tribunal.

Ja assim nao é quando a anulacao do julgamento decorre, ndao por vicios
intrinsecos e loégicos do contetido da prépria decisao, mas quando a mesma é
ditada reflexamente por via da “anulagao” de determinado meio de prova que
se entende nao poder ser valorado.

No caso sob recurso nao chegou a ser apreciado o conteudo da decisao
condenatéria relativamente ao caso G..., Lda. e aos arguidos nele envolvidos,
quer em sede de matéria de facto, quer em sede de matéria de direito, nem
sequer a coeréncia légica o acérdao a esse respeito, mas apenas aspetos
exteriores a mesma (embora com possibilidade de nela se repercutirem).
Como se decidiu no Ac. Rel. Lisboa de 30.03.2005[8] (embora numa situacao
de nulidade de acordao por violagao do art? 3742 n2 2 do C.P.P) “declarada
pela Relacgdo a nulidade do acordao de 12 instancia por nao conter as mengoes
referidas no art? 3742 n? 2 do C.P.P. e ordenando-se, por isso, a realizacao de
novo julgamento, cabe esta tarefa ao mesmo tribunal e juizo que realizou o
julgamento com os Juizes que ai estejam em funcgdes, o que ndo aconteceria se
se tratasse de reenvio para novo julgamento por verificagdao dos vicios do n2 2
do art? 4102 do C.P.P. - cfr. art? 4262-A deste diploma - caso em que este novo
julgamento caberia a diferente tribunal”.

No caso em apreco, a repeticdao do julgamento foi ordenada na sequéncia da
verificacao da valoracgao proibida de um meio de prova e nao na sequéncia da
ocorréncia dos vicios do n? 2 do artigo 4102 do Cdédigo de Processo Penal,
esses sim que, a verificarem-se, implicariam o reenvio do processo para novo
julgamento, a efetuar por tribunal diferente do que realizou o julgamento
anulado, como decorre dos artigos 4262 e 4262-A do Cdédigo de Processo Penal.
Assim, nada obsta a que a repeticao (no caso apenas parcial) do julgamento
seja feita pelo mesmo tribunal[9].

Alids, a remessa do processo para outro juizo, como propugnado pelos
recorrentes, constituiria verdadeiro desaforamento, claramente violador do
disposto no n? 9 do art? 322 da CRP e nos art?s. 622 e segs. e 1052 e segs. da
Lei de Organizagao e Funcionamento dos Tribunais Judiciais e arts. 5.2, 7.2 e
10.9, do Regulamento da Organizacao e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais.
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Nao se verifica, pelo exposto, qualquer nulidade ou violagao do disposto nos
arts. 40.9, al. ¢), 41.2, n.2 3, e no art. 426.2-A, do CPP, indeferindo-se a questao
em analise.

X

Da nulidade do acérdao por valoracao de prova proibida - apreensao e exame
do cartao de telemoével e declaragoes dos arguidos em audiéncia:

Alegam os recorrentes B..., D... e F... que a apreensao e analise do telemédvel
do arguido B... foi realizada ao abrigo da autorizagao para investigagao do
crime de furto qualificado, relativamente ao qual nao foi sequer indiciados e
que a mesma s6 poderia ser autorizada para os denominados “crimes de
catdlogo”, o que nao se verifica, devendo considerar-se nulas. De qualquer
modo, tendo a apreensao sido ordenada em virtude do contetido das escutas
telefénicas e, atendendo a nulidade destas, toda a prova obtida com base nas
mesmas devera considerar-se igualmente nula.

Alegam ainda que, em face da nulidade das escutas telefénicas, deveriam ter
sido notificados para saber se mantinham as declaracoes que prestaram em
audiéncia, na medida em que as mesmas tiveram em conta as escutas
realizadas, tendo sido por elas influenciadas e condicionadas.

A questao colocada pelos recorrentes consiste em saber em que medida a
nulidade das intercepgoes telefénicas, a luz do regime do art. 1222 do CPP,
afeta irredutivelmente a valoragcao dos restantes meios de prova obtidos na
sequéncia daquelas, no quadro da distingao entre proibigdoes de producao e
proibicoes de valoragao da prova, da doutrina dos fruits of the poisonous tree,
ou do chamado efeito a distancia.

Se é certo que, nos termos do art. 1229, ns?1 e 2 do CPP, a nulidade acarreta a
invalidade do ato bem como dos atos que dela dependerem e aquela puder
afetar, a verdade é que o n?3 deste mesmo artigo faz recair sobre o juiz o
dever de aproveitamento de todos os atos que ainda puderem ser salvos, pelo
que no dizer, do dizer do Prof. Costa Andrade[10], havera que concliliar o
«efeito-a-distancia» das provas invalidas sobre outras com os principios gerais
da producao e valoragao da prova.

Assim, tal como nos da conta o Acordao o STJ, de 20.02.2008[11], segundo a
doutrina da “arvore envenenada”, sdao trés os casos em que aquele efeito-a-
distancia nao se projeta, isto €, em que a indissolubilidade entre as provas é
de repudiar: a chamada limitacao da fonte independente (que respeita a um
recurso probatério destacado do invalido, usualmente com recurso a meio de
prova anterior que permite induzir, probatoriamente, aquele a que originario
tendia, mas foi impedido; ou seja quando a ilegalidade nao foi “conditio sine
qua non“ da descoberta de novos factos); a limitacao da descoberta inevitavel
(quando se demonstre que uma outra atividade investigatoria, nao levada a
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cabo, seguramente iria ocorrer na concreta situacao, nao fora a descoberta
através da prova proibida, conducente inevitavelmente ao mesmo resultado,
ou seja, quando inevitavelmente, apesar da proibicao, o resultado seria
inexoravelmente alcancado) e a limitacdao da méacula dissipada (“purged taint
limitation” que 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 atenuacao da ilegalidade precedente).

E a verdade é que, conforme se vé do Acérdao do Tribunal Constitucional n?
198/04, de 24.03.2004[12], a jurisprudéncia constitucional reconhece a
validade destes critérios.

No caso vertente, as provas que os recorrentes sustentam sofrer as
consequéncias do efeito-a-distancia da prova proibida inicial ndo se vislumbra
que nao tenham sido obtidas de forma auténoma e perfeitamente legal.

Com efeito, relativamente a apreensao e analise do cartao de telemoével do
arguido B... importa esclarecer que, contrariamente aos sustentado pelos
recorrentes, a autorizagao para a sua realizagdao nao esta limitada aos
denominados “crimes de catalogo”. Com efeito, a analise de um cartao de
telemovel ndao configura “intercepgao” de conversagao ou comunicacao
telefénica, para efeitos de aplicagao das regras constantes dos art2s. 1872 e
1882 do C.P.P. Como se refere no Ac. deste Tribunal da Relacao do Porto de
07.07.2010[13] “a comunicagdo telefonica é uma realidade dindmica: vai de
um lado para outro, entre um emissor e um receptor; é uma comunicag¢do
enquanto circula nas redes. So6 nesse momento é que pode ocorrer
“intercepg¢do”. Nem é caso de lhe “estender” o artigo 1892 do Cdodigo de
Processo Penal porque este normativo so se “estende” as conversagoes ou
comunicagoes transmitidas por meio técnico diferente do telefone e o
telemovel é obviamente telefone! Se subsistisse duvida, o art.? 22 n°1, b), i) e
iii) da Lei n® 32/2008, de 17 de Julho, ao dizer que servigo telefonico inclui as
chamadas vocais e os servigcos de mensagens curtas SMS “arrumava” a
questdo. A informacgdo - contetdos e dados de comunicag¢do - guardada no
cartdo SIM de um telemovel e relativa a conversacoées ou mensagens - SMS -
expedidas ou recebidas, mesmo que ndo lidas pelo seu detentor, pois o
destinatario pode aceder diretamente a mensagem, em relagcdo a qual ndo
subsiste nenhum dominio por parte da empresa que fornece o servigo, ndo
pertence a drea de tutela das telecomunicagdes, constituindo um normal
escrito e podendo, como tal, ser objecto de apreensdo, através da apreensdo
do telemovel e do cartdo SIM. ... A informag¢do guardada no SIM de um
telemovel que o utilizador tem consigo ja nada tem a ver com a intromissdo
nas telecomunicagoes, e praticamente tudo tem a ver com as buscas e
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apreensoes, pelo que deve reconduzir-se a estes regimes as intromissoes nos
documentos que o utilizador guarda no seu telemaovel”.

Igualmente os contactos que o utilizador de um telemével guarda no seu
cartao, nao integram o conceito de comunicacao a que aludem os art®s. 1872 e
1882 do C.P.P, correspondendo antes a uma simples agenda. Por isso, o exame
de um telemovel apreendido para analise dos contactos do seu utilizador
constantes do cartdao ou da memoria do telemovel, como ocorreu no caso em
apreco, nada tem a ver com intromissao nas telecomunicacoes.

Por outro lado, tratando-se de meio de prova legalmente obtido, nao obstante
ter ocorrido na sequéncia das intercepgoes telefénicas consideradas prova
ilegal, representa uma forte autonomia relativamente a esta, em termos tais
que produzem uma decisiva atenuacao da ilegalidade precedente. Nao se
mostra, por isso, contaminada com o efeito-a-distancia daquela prova de
valoragao proibida.

E o mesmo acontece com as declaracoes prestadas pelos arguidos/recorrentes
em audiéncia de julgamento.

Na sua argumentacao recursiva, os recorrentes vao ainda mais longe que toda
a doutrina e jurisprudéncia que se tém debrucgado sobre a teoria dos «frutos
da arvore venenosa», e que nunca tiveram o sentido que os recorrentes
parecem querer atribuir-lhe de um «efeito dominé» que arrasta todas as
provas que, em quaisquer circunstancias, aparecam em momento posterior a
prova proibida e com ela possam, de alguma forma, ser relacionadas.

Mesmo o Supremo Tribunal norte-americano, onde a metafora «fruto de uma
arvore venenosa» foi pela primeira vez empregue, no que respeita a
declaracgoes de suspeitos ou acusados, tem considerado de modo uniforme que
nos casos de prova derivada envolvendo atos de vontade (derivative evidence
involving volitional acts), traduzidos, por exemplo, no depoimento de
testemunhas ou na decisao do suspeito de confessar o crime ou de prestar
declaracgoes relevantes quanto a este, a invalidade da prova anterior nao se
projeta na prova posterior, porque assente em decisoes auténomas e produto
de uma livre vontade.

Alegam os recorrentes que, em face da nulidade das escutas telefonicas,
deveriam ter sido notificados para saber se mantinham as declaragoes que
prestaram em audiéncia, na medida em que as mesmas tiveram em conta as
escutas realizadas, tendo sido por elas influenciadas e condicionadas.

Ora, para além de tais declaragoes constituirem meio de prova auténomo por
decorrer de um ato de vontade e, por isso, nao contaminado com o efeito da
prova proibida constituida pelas escutas telefonicas, foram os arguidos que
suscitaram no anterior recurso a nulidade das intercepgoes telefénicas, sem
que, em momento algum tivessem suscitado a invalidade de tais declaracoes
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como decorréncia da proibicao de valoracao daquela outra prova ou que as
suas declaracgoes tenham sido prestadas na pressuposicao da validade das
escutas.

Nao consta das atas da audiéncia de julgamento que os arguidos B..., D... ou
F... tenham prestado declaragdes sob reserva. Por outro lado, s6 as prestaram
depois de devidamente e expressamente advertidos nos termos do art? 3432
do C.PP, do sentido e alcance das declaracoes que eventualmente viessem a
prestar. Finalmente, os arguidos encontravam-se assistidos por advogado em
audiéncia e certamente que o argumento da proibicdao de valoragao das
intercepcgoes telefénicas nao surgiu apenas na fase de recurso, pelo que ja
entao podiam ser aconselhados quanto ao sentido das declaragoes que deviam
prestar.

Inexiste, por isso, qualquer fundamento para que o tribunal ouvisse de novo os
arguidos para os efeitos agora assinalados.

*

Da nulidade do acordéao

......................................................................
......................................................................

.......................................................................

IV - DECISAO

Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relacao do Porto em:

a) conceder provimento ao recurso interposto pelo arguido F..., embora por
fundamento diverso do invocado, absolvendo-o do crime de abuso de poder p.
e p. no art? 3822 com referéncia ao art? 3862 n2 1 al. a) do C. Penal, que lhe
era imputado;

b) Negar provimento aos recursos interpostos pelos arguidos B..., D... e C...,
confirmando integralmente o acérdao recorrido.

c) Custas pelos arguidos B..., D... e C..., fixando-se a taxa de justica individual
em 4 U’sC - art? 82 n? 9 do RCP e tabela III anexa.

x

Porto, 15 de janeiro de 2020

(Elaborado pela relatora e revisto por ambos os signatarios)

Eduarda Lobo

Castela Rio

[1] Este aresto, depois de ter apreciado os recursos interpostos por
nove arguidos, determinou que “na 12 instancia se proceda a uma nova
apreciacao da prova, com exclusao da prova obtida através das
intercepcoes telefonicas ..., prova essa de valoracao proibida e, se for
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caso disso, se (re)defina os factos provados e nao provados relativos
apenas ao caso G..., Lda. e retire dai as respetivas ilacoes de direito”
[2] Cfr. Prof. Germano Marques da Silva, "Curso de Processo Penal" II1,
22 ed., pag. 335 e jurisprudéncia uniforme do STJ (cfr. Ac. ST] de
28.04.99, CJ/ST], ano de 1999, p. 196 e jurisprudéncia ali citada).

[3] Ac. ST] para fixacao de jurisprudéncia n? 7/95, de 19/10/95,
publicado no DR, série I-A de 28/12/95.

[4] In "Limites Objetivos do Caso Julgado em Processo Civil", pag. 16.
[5] Cfr. Alberto dos Reis, "Cddigo de Processo Civil, Anotado", vol. V,
pag. 156.

[6] In “Caso Julgado Parcial”, pag. 143.

[7] Cfr. Ac. R. Coimbra de 12.10.1994 e Ac. R. Evora de 09.10.01,
citados no Ac. Rel. Guimaraes de 31.05.2004, Proc. n? 967/04, Des.
Maria Augusta, disponivel em www.dgsi.pt.

[8] Proferido no Proc. n? 1556/05 da 32 seccao, Des. Adelino Salvado,
com sumario disponivel em www.pgdlisboa.pt.

[9] Cfr., neste sentido, Acs. do TC n2 399/2003 e 393/2004, disponiveis
em www.dgsi.pt.

[10] In “Sobre as Proibicoes de Provas”, pags. 31, 33, 36, 61, 107, 108
e 184.

[11] Proferido no Proc. 07P4553- 32 Seccao - Relator Armindo
Monteiro.

[12] In DR, II Série, de 02.06.2004.

[13] Proferido no Proc. n? 1978/09.4JAPRT-B.P1, Des. Antonio Gama,
disponivel in www.dgsi.pt.
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