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validade da prova no contexto do novo instrumento de obtengdo de prova na UE, a
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teorias e regras que regem a obtengdo de prova em contexto transnacional,
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Abstract: This article follows on the workshop on the admissibility and
validity of evidence in the framework of the Eurojust Seminar, held at the Faculty of
Law of the University of Lisbon on 03.11.2017. Its purpose is to examine issues related
to the admissibility and validity of evidence in the context of the new UE evidence-
gathering instrument, Directive 2014/41/EU on the European Investigation Order, and
its transposition into the Portuguese legal system, resulting from Law no. 88/2017, of
August 21. To that purpose, we approach the concept of evidence, the principles,
theories and rules governing the obtaining of evidence in a transnational context,
indicate the relevant instruments and requlations in this matter, analyze the Directive
and national legislation in the perspetive of the subject and finalize with the pertinent

European Court of Human Rights and national jurisprudence.
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I - Introducao

O tema da admissibilidade e validade da prova em processo penal sempre
mereceu particular relevancia em contexto nacional e internacional. De acordo com
Costa Andrade, “o processo penal, e particularmente a produgdo e valoragdo da prova,
é cada vez mais o resultado de uma divisdo de trabalho entre instdncias de
perseguigdo e controlo de diferentes Estados™. Com efeito, as autoridades judicidrias
portuguesas, quer como requerentes (de emissdo), quer como requeridas (de
execucdo), sdo convocadas constantemente a demandar ou executar diligéncias de
obtencdo de prova no estrangeiro, o que acarreta maior dificuldade no tratamento
da admissibilidade e validade. Dessa forma, e a praxis judiciaria assim o demonstra,
o acréscimo da cooperacdo judicidria internacional em matéria penal conduz ao
aumento da frequéncia de casos em que as autoridades judicidrias de um pais
violam obrigag¢es convencionais ou principios de direito internacional, situagdo que
também é salientada por Costa Andrade>.

O Conselho Europeu de Tampere de 1999 constitui o “starting point” nesta
matéria, em concreto a 36.2 conclusdo que resultou desse Conselho. A partir desse
momento, a Comissdo, o Conselho e o Parlamento Europeu tém trabalhado e
negociado intensamente - por via de iniciativas legislativas ou cooperagées
reforcadas3.

Em 2001, surge o programa de medidas destinadas a aplicar o principio do
reconhecimento mutuo das decisbes em matéria penal, nos quais a recolha e
obtencdo de elementos de prova assumem particular destaque. Mais tarde, surgiu o
Programa de Haia, aprovado pelo Conselho Europeu de 4 e 5 de novembro de 2004,
dos quais se destacavam os seguintes instrumentos: mandado de deten¢do europeu;

reconhecimento mutuo de san¢Ges pecuniarias, mandado europeu de obtencdo de

' COSTA ANDRADE, Manuel da, “Bruscamente no verdo passado, a reforma do cédigo de processo
penal - observagées criticas sobre uma lei que podia e devia ter sido diferente”, RL] 3951 (2008), pagina
318 (321).

2 COSTA ANDRADE, Manuel da, “Bruscamente no verdo passado”, cit. pagina 321.

3Em todos os atos legislativos hda que atender as “trilogues negotiations” (negociagdes tripartidas)
entre o Conselho Europeu (JAI), a Comissdo e o Parlamento Europeu (LIBE comittee).
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provas, ordem europeia de execugdo (transferéncia de pessoas condenadas);
reconhecimento mutuo de medidas ndo detentivas e reconhecimento e supervisio
de san¢oes alternativas a pena de prisdo e suspensdo da condenacao (probation), isto
é, de penas suspensas e regime de prova* Nesse pacote, surge a Decisdo-Quadro
sobre o mandado europeu de obten¢do de provas (MEOP), sendo que o seu ambito
de aplicacdo limitado j& permitia prever a sua escassa aplicacdo praticas.

Com a Diretiva 2014/41/UE referente a Decisdo Europeia de Investigacdo em
matéria penal (doravante DEI)®, sendo o seu principal objetivo facilitar e acelerar a
obtengdo e transferéncia dos meios de prova entre os Estados Membros da UE e
harmonizar os procedimentos processuais existentes nos mesmos Estados, a matéria
da obtencdo de prova em contexto transnacional ressurge como prioridade central
da UE. Para a desejavel discussdo desta temdtica, propomo-nos a abordar o conceito
da prova, os principios, teorias e regras que regem a obten¢do de prova em contexto
transnacional, quais os instrumentos e normativos relevantes na matéria, e em

concreto a admissibilidade e validade da prova na Diretiva DEI e na transposicdo

4 “http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=uriserv:i6002”.

5DQ 2008/978/JAl do Conselho, de 18 de dezembro de 2008, relativa a um mandado europeu de
obtencdo de provas destinado a obtenc¢do de objetos, documentos e dados para utilizacdo no dmbito
de processos penais (JOUE L 350 de 30.12.2008, p. 72). Quanto ao estado de implementa¢do da DQ,
com atualizagdo dos dados a 08.02.2016, ver “http://www.ejn-
crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Library_StatusOflmpByCat.aspx?Categoryld=40". Embora Portugal surja
com o sinal positivo de transposi¢do, ndo é conhecida ainda a lei interna. Face a sua ineficacia, este
instrumento foi recentemente alvo de revogagdo, juntamente com outros instrumentos de
cooperagdo judiciaria em matéria penal, por ser considerado obsoleto, ainda que com norma
transitoria, pois os mandados europeus de obten¢do de provas executados por forca da DQ
2008/978/JAl continuam a ser regidos por essa decisdo-quadro até que os correspondentes processos
penais estejam concluidos mediante decisdo transitada em julgado. Nesta matéria o considerando 11
do Regulamento é muito claro quando refere: A Decisdo-Quadro 2008/978/JAI do Conselho (2),
relativa ao mandado europeu de obteng¢do de provas (MEOP), foi substituida pela Diretiva 2014/41/UE
do Parlamento Europeu e do Conselho (3) relativa a decisdo europeia de investigagdo (DEI), dado que o
ambito de aplicagdo do MEOP era demasiadamente limitado. Uma vez que a DEI se aplica entre 26
Estados-Membros e o MEOP sé continuaria aplicdvel entre os dois Estados-Membros que ndo
participam na DEI, o MEOP perdeu, portanto, a sua utilidade como instrumento de cooperagdo em
matéria penal e deverd ser revogado (vd. art.? 1.2 e 2.2 do Regulamento (UE) 2016/95 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 20 de janeiro de 2016 que revoga certos atos no dominio da cooperag¢do
policial e da coopera¢do judicidria em matéria penal, JOUE, L 26/9 de 02.202.2016).

6 Para maior desenvolvimento da Diretiva DEI e obrigagdes de transposi¢do vd. TRIUNFANTE, Luis
Lemos, “Decisdo Europeia de Investigagdo em matéria penal”, Revista do Ministério Publico, n.2 147,
paginas 73 e ss.
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para o ordenamento juridico portugués, decorrente da Lei n.° 88/2017, de 21 de
agosto, numa dupla perspetiva, como autoridades judicidrias de emissdo e de

execucao.

II. Conceito, principios, teorias e regras

II.1 Conceito

Em sentido estritamente juridico, a palavra prova pode abranger desde o
proprio meio de prova, até as formas através das quais as partes e/ou os julgadores
procuram demonstrar a veracidade dos factos que alegam e mesmo até ao resultado
dos atos e operagdes utilizados na averiguacdo da verdade. De uma forma geral,
podemos afirmar que o sentido juridico da palavra prova ndo se encontra
substancialmente distante do sentido que lhe é comummente atribuido: a prova
consiste na maneira, no meio usado para revelar uma verdade e/ou facto através da
percecdo sensorial. Nas palavras de Germano Marques da Silva: “A atividade
probatdria destina-se toda a convencer da existéncia ou ndo dos factos que sdo
pressuposto da estatui¢do da norma.””. O juiz é o destinatdrio da prova, pois esta
destina-se a convencé-lo acerca da exatiddo dos factos alegados pelas partes. Dai a
sua extrema importdncia para o processo penal, até porque o objeto da prova é o
“facto juridicamente relevante”, segundo as palavras de Paulo Pinto de
Albuquerqued.

O CPP define no art.° 124.° o conceito de prova: “Constituem objeto da prova
todos os factos juridicamente relevantes para a existéncia ou inexisténcia do crime, a
punibilidade ou ndo punibilidade do arguido e a determinag¢do da pena ou da medida
de seguranga aplicdveis. Se tiver lugar pedido civil, constituem igualmente objeto da

prova os factos relevantes para a determinagdo da responsabilidade civil”. Quanto a

7 MARQUES DA SILVA, Germano, “Curso de Processo Penal”, Volume II, 4. ed., editorial Verbo, 2008,
p. 110.

8 ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de, “Comentdrio do Cédigo de Processo Penal a luz da Constitui¢do da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”, 4. ed. atualizada, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2011, p. 329.
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admissibilidade e validade da mesma, o legislador optou pela formulacdo negativa,
referindo no art.? 125.2 do mesmo diploma que: “Sdo admissiveis as provas que nédo
forem proibidas por lei”. Relevante para esta matéria é ainda o art.? 126.9, o qual versa
sobre os métodos proibidos de prova e que, em grande medida, é um decalque do
art.232.2, n.2 8 da CRP.

O legislador portugués, na transposicdo da DEI, vai mais longe® e, nesta
matéria para além de proceder a uma transposicao literal do art.? 1. da Diretiva,
definindo no art.? 2.2, n.%1 da Lei n. 88/2017, de 21.08 que: “A DEI é uma decisdo
emitida ou validada por uma autoridade judicidria de um Estado membro da UE para
que sejam executadas noutro Estado membro uma ou vdrias medidas de investigagdo
especificas, tendo em vista a obtengdo de elementos de prova em conformidade com a
presente lei”, inova e adita ao articulado de transposicdo o art.? 3.2, alinea e) da Lei
n.2 88/2017, de 21.08, definindo o conceito de «Medida de investigagdo», como “a
diligéncia ou ato necessdrio d realizagdo das finalidades do inquérito ou da instrugdo,
destinados a obten¢do de meios de prova, e os atos de produgdo de prova em
julgamento ou em fase posterior do processo, bem como os necessdrios a instrugdo
dos processos de contraordenag¢do pelas autoridades administrativas, nos termos
previstos na lei processual penal e demais legislagdo aplicdvel’.

Na prdtica, para além do conceito definido no CPP, o qual continua
perfeitamente atual, mesmo no que concerne a DEI, por remissdo resultante do art.°
47.° da Lei n.° 88/2017, passamos a ter uma definicdo de medida de investigacdo, que
ndo existia no ordenamento processual penal portugués e que procura densificar tal

conceito e consagrar a recolha da prova em qualquer fase processual®™.

9 E, na nossa perspetiva, bem, pois para além de adaptar a Lei de transposi¢do ao CPP portugués,
consegue ainda facilitar a tarefa do aplicador da Lei.

' Nessa medida, o conceito de investigagdo que se retira da DEI deve ser interpretado como sendo
referente ao ato de investigacdo e a possibilidade de a mesma ocorrer em qualquer fase processual e
ndo a fase processual restrita da investigacdo.
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II.2 Principios
Na matéria da admissibilidade e validade da prova e em concreto na
obtencdo de prova em contexto transnacional assumem particular relevincia os
seguintes principios, com a seguinte divisdo:
A) Principios de cooperagdo judiciaria internacional em matéria penal
classicos

« Amplitude (favor cooperationis) - a cooperagdo judicidria em matéria penal
entre Estados deve ser o mais ampla possivel (dentro dos limites
(excecionais) que devem ser observados).

* Reciprocidade - o Estado requerido apenas esta obrigado a cumprir o pedido
do Estado requerente se este conceder idéntica e correspetiva contrapartida
ao pedido formulado por cada um dos Estados envolvidos.

B) Principios de obtenc¢do de prova cldssicos

* Locus Regit Actum - o Estado Requerido executa o pedido de acordo com o
direito penal substantivo e processual do seu Estado.

* Forum Regit Actum - o Estado Requerido executa o pedido de acordo com o
direito penal substantivo e processual do Estado requerente.

C) Principios de obtencdo de prova apds o reconhecimento mutuo

* Reconhecimento mutuo - reciproco reconhecimento de decisdes judiciais em
matéria penal.

* Proporcionalidade, adequagido e necessidade - em qualquer pedido, deve
assegurar-se que o mesmo se mostra proporcional, adequado e necessdrio
para os efeitos pretendidos.

* Proibi¢do de fraude a lei - apenas se pode solicitar a outro Estado a prova
cuja obtengdo no Estado requerente (Portugal) seria admissivel.

* Formalidade - em todos os pedidos deve ser solicitado o cumprimento de

formalidades essenciais a admissibilidade e validade da prova.
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* Inadmissibilidade da prova proibida (admissibilidade e validade) - a prova
obtida, a pedido ou espontaneamente, s pode ser utilizada se ndo violar
proibi¢des de prova de natureza constitucional da ordem juridica do Estado
requerente ou do Estado requerido, ou supranacionais.

* Igual diligéncia" - obriga a autoridade judicidria de execu¢do a executar a
medida de investigacdo com a mesma celeridade e prioridade dos processos
nacionais semelhantes e, em todo o caso, dentro dos prazos previstos
(inerente a Diretiva DEI, consagragdo do art.° 12.2).

* Disponibilidade - o Estado requerido deve disponibilizar a informacao
solicitada pelos agentes de law enforcement dos outros EM e da Europol, para
efeitos de prevencao, detecdo e investigacao de infragdes penais.

* Prova digital - os Estados requerentes e requeridos devem respeitar: i)
integridade dos dados; ii) preservacdo da integridade dos dados; iii)

assisténcia especializada; iv) formagao; v) legalidade.

II.3 Teorias

Na tematica da admissibilidade e validade da prova, uma das principais
limitacdes que se apresentam ao direito fundamental de cada parte de reunir e
apresentar provas em processo penal é, indiscutivelmente, aquela que diz respeito a
(in)admissibilidade das provas proibidas. Este principio tem como finalidade regular
as situagdes nas quais existe uma colisdo entre o direito e o dever do Estado a
exercer uma tutela penal efetiva reunindo e apresentando provas em favor das suas
alegacdes e o direito do(s) arguido(s) a verem respeitados os seus direitos mais
basicos inerentes a dignidade humana que devem ser protegidos e preservados
mesmo no dmbito de um processo penal. Conforme salienta Figueiredo Dias, as

proibicoes de prova sdo requisitos indispensaveis para alcancar a verdade material: “

" Usando aqui a feliz terminologia de KLIP, André “European Criminal Law. An Integrated Approach”,
Cambridge: Intersentia, 3rd edition 2016, p. 80.

HU LGAR Online, abril de 2018 | 8



Admissibilidade e validade da prova na Decisdo Europeia de Investigacdo

Luis de Lemos Triunfante

(...) os fundamentos do direito processual penal (sdo), simultaneamente, os alicerces
constitucionais do estado. (...) Daqui resultam, entre outras, as exigéncias correntes:
de uma estrita e minuciosa regulamentacdo legal de qualquer indispensdvel
intromissdo, no decurso do processo, na esfera dos direitos do cidaddo
constitucionalmente garantidos; (...) de proibi¢cées de prova obtidas com violagdo da
autonomia ética da pessoa (...) A legalidade dos meios de prova, bem como as regras
gerais de produgdo de prova e as chamadas proibigées de prova (...) sdo condigées da
validade processual da prova e, por isso mesmo, critérios da propria verdade
material. ™

No entanto, se a faculdade de recolher e apresentar provas nido se pode
revelar absoluta e ilimitada, também o principio da inadmissibilidade da prova
proibida ndo pode ser perspetivado como absoluto e ilimitado. Na verdade, apesar
de este principio ser aplicado na maioria dos ordenamentos juridicos, tal ndo
acontece em todos eles e existem diversas teorias que vao desde a defesa de que este
principio da inadmissibilidade da prova proibida deveria ser absoluto e sem
excecoes (teoria obstativa) até a teoria diametralmente oposta que defende que
todas as provas, independentemente do meio pelo qual foram obtidas, devem ser
admitidas e valoradas em processo penal (teoria permissiva). Existem ainda diversas
teorias intermédias (pro reo, pro societate, teoria da proporcionalidade)
relativamente a esta mesma questdo que é tdo problematica como importante, pois
a admissdo ou ndo de determinada prova em tribunal pode ser decisiva para a
formagdo da convicgdo do juiz em certo sentido, uma vez que, tal como afirma o
artigo 341.2 do Codigo Civil, as provas tém como propdsito a demonstracdo da
realidade dos factos: “A decisdo final, meta a que se dirige o processo, consta, por isso,
de duas partes: a verificagdo dos factos que condicionam a aplicagdo do Direito e a
aplicagdo do Direito. A atividade probatéria destina-se toda a convencer da existéncia

ou ndo dos factos que sdo pressuposto da estatuigdo da norma. (...) A prova, entendida

2 FIGUEIREDO DIAS, Jorge, “Direito Processual Penal”, Primeiro Volume, Coimbra Editora, Coimbra,
1981, p. 74-75 € 197.
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como atividade probatdria, é também garantia da realizagdo de um processo justo, de
eliminagdo do arbitrio, quer enquanto a demonstragdo da realidade dos factos ndo hd
de procurar-se a qualquer preco, mas apenas através de meios licitos, quer enquanto
através da obrigatoriedade de fundamentag¢do de decisGes de facto permite a sua
fiscalizagdo através dos diversos mecanismos de controlo de que dispée a
sociedade. 3"

Em sintese, as teorias principais podem distinguir-se da seguinte forma:

Obstativa - rejeicdo e inadmissibilidade de toda e qualquer prova obtida por
meios considerados ilicitos, ou seja, de provas proibidas.

Permissiva - as provas devem ser sempre reconhecidas como validas e
eficazes, independentemente da forma ou dos meios através dos quais foram
obtidas.

Intermédias

pro reo - a prova proibida deve ser sempre acolhida e validada em processo
penal desde que seja favoravel aos interesses e pretensdes do acusado.

pro societate — admissibilidade das provas proibidas desde que estas sejam o
unico meio de fazer prevalecer certos interesses relevantes da sociedade, vg. o
interesse em punir os criminosos através do aparelho estatal ou o direito a legitima
defesa.

Proporcionalidade - garantia da inadmissibilidade da prova proibida nao
deve ser tomada em sentido absoluto, mas antes numa andalise casuistica se ela
devera ou ndo ceder perante interesses e bens juridicos que, em determinadas
condigdes, possam ser considerados superiores.

A legislacdo, doutrina e jurisprudéncia portuguesas perfilham as teorias

obstativa e da proporcionalidade.

3 MARQUES DA SILVA, Germano, op. cit, p. 110-111.

4 Para maior desenvolvimento da matéria, adotando uma formulagdo semelhante, FREIRE RIBEIRO,
Joana Clara, “A (in)admissibilidade das provas proibidas em processo penal”, disserta¢io de mestrado
forense, paginas 4 a 19.
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II.4 Regras

Na matéria da admissibilidade e validade da prova e em concreto na
obtencdo de prova em contexto transnacional assumem particular relevancia as
seguintes regras, com a divisdo seguinte'>: Regras de exclusdo intrinsecas e Regras de
exclusdo extrinsecas, as quais se dividem em dois tipos: a) proibi¢des supranacionais
- verificam-se independentemente de a prova ser recolhida transnacionalmente; b)
proibi¢coes decorrentes de transnacionalidade.

As proibi¢des supranacionais resultam essencialmente das obrigagées do
Estado Portugués em cumprir a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), sendo que, com o Tratado de Lisboa, também a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia passou a ser obrigatoriamente observada e tida
em consideragdo.

O TEDH tem-se dedicado mais a esta temdtica e no essencial da sua
jurisprudéncia resultam uma constatacdo e uma obriga¢do: i) a tarefa de apreciaciao
da admissibilidade e validade da prova cabe a legislagcdo e aos tribunais de cada
Estado, ii) o tribunal do forum tem sempre de apreciar a validade da prova em face
das proibi¢des da CEDH, independentemente do local onde foi recolhida e de quem
a recolheu’.

No que concerne as proibi¢coes decorrentes da transnacionalidade, de acordo
com o status quo, diria existirem as seguintes:

- DEI (art.? 14.2 n.2 7, 19.2 e 20.2 da Diretiva e arts. 8.2, 16.2 e 45.2, n.2 7, da Lei
n.2 88/2017 - dados pessoais, confidencialidade e efeitos de recurso).

- EICs (Convengdo 2000 - art.? 13.2; art.? 145.2-A (7) LCJMP).

5 Para mais desenvolvimento da matéria, vd, COSTA RAMOS, Vania, “A prova obtida em contexto
transnacional: validade, limites e novos desafios - o caso da UE”, CES Summer School, 08.09.2017.

16 Principais acordaos do TEDH sobre a CEDH 6.2 e art. 3.2 (Jalloh v. Germany, 54810/00; Géfgen v.
Germany - 22978/05) art. 6.2 (Salduz v. Turkey, 36391/02; Saunders v. U.K., 19187/91; Chambaz c.
Suisse, 11663/04) - Art. 8.2 (Bykov v. Russia, 4378/02).

17 Stojkovic c. France et Belgique, 27.10.201, proc. n.? 25303/08 (prova obtida em violagdo do art. 6.2 -
acesso ao advogado) - El Haski v. Belgium, 25.09.2012, proc. n.2 649/08 (prova obtida em violagdo do
art. 3.2).
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- DQ 2006/960/JAI (art. 1.2, n.2 4, Lei n.2 74/2009, de 12 de agosto) -
intercambio de informagdes criminais.

- Disposi¢des sobre prote¢do de dados transnacionais.

- Convencdo CoE o073 (art.? 26.% cf. art.2 85.2 LCJMP) - Transferéncia de

procedimentos criminais e convalidacdo dos atos praticados no estrangeiro.

III - Instrumentos e normativos relevantes

III.1 Caracteristicas dos instrumentos

Antes de se entrar na andlise dos instrumentos atuais, de forma a
compreender a evolugdo que os instrumentos tiveram ao longo do tempo,
mormente entre os ditos instrumentos de auxilio judicidrio mutuo classicos e os de

reconhecimento mutuo'®, cabe salientar as caracteristicas principais de cada um:

Auxilio Judicidrio
* Dupla incriminagao restrita - (para medidas coativas, desde Conv. CoE 1959)
* Nao taxatividade e discricionariedade quanto a motivos de ndo concessdo
* Auséncia (parcial) de formularios
*  “Pedido”
* Nao execuc¢do sem consequéncias praticas
* Inexisténcia de prazos

* Verticalidade - possibilidade de intervencdo politica

Reconhecimento Mutuo

* Auséncia (parcial) de controlo dupla incriminagdo (DQ MDE -art.° 2.2 e DEI
- Anexo D)

* Rigidez (fundamentos de recusa limitados e tipificados)

e Formularios

8 Para mais desenvolvimento da matéria, vd, COSTA RAMOS, Vania, “A prova obtida em contexto
transnacional: validade, limites e novos desafios - o caso da UE”, CES Summer School, 08.09.2017.
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*  “Ordem”/Decisdo
* Consequéncias para a nao execucao
* Prazos para a execugao

* Horizontalidade - cooperacdo entre autoridades judiciarias

III.2 Instrumentos atuais de obtenc¢dao de prova na UE
Disposi¢des do direito primario da UE - (Tratados - e.g. art.2 18.2 a 21.2 TFUE;
CDFUE - e.g. arts. 3.2, n.°1, 4, 6 a 8, 19.2, n.%2, 45,° 47.% a 50.2).
Disposi¢des de direito secundario da UE (sobretudo Diretivas):
ARGUIDO
* Diretiva 2010/64/UE - Direito a interpreta¢ao e tradug¢io®
* Diretiva 2012/13/UE - Direito a informagdo e acesso aos autos
* Diretiva 2013/48/UE - Acesso ao advogado
* Diretiva 2016/343/UE - Presuncdo de inocéncia e direito a estar presente em
julgamento
* Diretiva 2016/800/UE - Direitos das crian¢as acusadas
* Diretiva 2016/1919/UE - Direito ao apoio judiciario
VITIMA
* Diretiva 2011/99/UE - Ordem europeia de protecao
» Diretiva 2012/29/UE - Direitos das vitimas na UE
DADOS PESSOAIS
* Diretiva 2016/680/UE relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para

efeitos de prevencao, investiga¢do, detecdo ou repressio de infracdes penais

19 Sobre esta Diretiva, vd. artigo de BARBOSA E SILVA, Julio, “A Diretiva 2010/64/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de outubro de 2010, relativa ao direito a interpretagdo e tradugdo em
processo penal”, in Julgar Online, marco de 2018, disponivel em “http://julgar.pt/wp-
content/uploads/2018/03/20180316-ARTIGO-JULGAR-Direito-a-interprete-e-traducdo-Julio-
Barbosa.pdf”.
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ou execuc¢do de sanc¢des penais e a livre circulagdo desses dados, e que revoga
a DQ 2008/977/JAl do Conselho

* Normas gerais de Protecdo de Dados na UE e normas de transposi¢do
internas*.

No que concerne a Diretiva 2014/41/UE (DEI), teria tido mais sentido que o
ato legislativo escolhido pela UE fosse o Regulamento e ndo a Diretiva, evitando as
transposi¢coes que os Estados Membros fizeram, moldando a mesma aos seus
ordenamentos juridicos e criando, por essa via, mais obstdculos ao sucesso da
mesma?. De qualquer forma, sendo um instrumento baseado no reconhecimento
mutuo, esta necessariamente imbuido da interpretacdo do acérddo do TJUE Pupino,
sendo necessariamente aplicaveis os principios fundamentais da interpretacdo
conforme, aplicagdo direta e reenvio prejudicial.

Por outro lado, inexistindo um instrumento na UE sobre a admissibilidade e
validade da prova, deixando esta matéria para as legislagdes internas dos Estados
Membros, a aplicagdo pratica da Diretiva torna-se mais complicada e o sucesso da
mesma estara necessariamente mais limitado.

A Diretiva vem substituir na matéria da obtencdo da prova os seguintes
diplomas: i) Convencao do Conselho da Europa de 1959 + 2 Protocolos adicionais; ii)
Convengdo de 1990 sobre a aplicagdo do Acordo de Schengen; iii) Convengdo de
auxilio judicidrio muatuo entre os Estados Membros da Unido Europeia de 2000 e iv)
Decisdo-Quadro 2008/978/JAl relativa ao mandado europeu de obtengdo de provas.

De salientar que, e ao contrario do MEOP, a Diretiva DEI ndo define o
conceito de prova. O MEOP dizia respeito a prova ja existente, ou seja, objetos,

documentos e dados que ja estavam na posse do Estado Membro de execugdo antes

20 ¢f, caso Digital Rights Ireland C-293/12 e C-594/12; Tele2 Sverige AB C-203/15 e C-698/15).

2 Resultando a Diretiva de uma cooperagdo refor¢ada, ndo terd existido o consenso e a seguranga
necessaria para estabelecer um Regulamento. Até a data, os Estados Membros tem utilizado trés
formas de transposi¢do da Diretiva DEI: i) aditar novas disposi¢des ao Cddigo de Processo Penal
nacional, como sdo os casos da Franca e dos Paises Baixos, ii) aditar novas disposi¢des a lei nacional
de cooperacdo judicidria internacional em matéria penal, como € o caso da Alemanha ou iii) proceder
a uma legislacdo nova, como foi o caso de Portugal.
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do Mandado ser emitido. Na falta de definicdo correspondente para a DEI, serd a
legislacdo nacional novamente a determinar o que é considerado prova. O artigo 3.2
da Diretiva estipula apenas que uma Decisdo Europeia de Investigagdo pode visar
qualquer “medida de investigacdo”. Este conceito é bastante amplo e significa, no
fundo, que cada Estado Membro pode concretizd-lo como entender e, como vimos,
o legislador portugués, no art.°® 3, alinea e), cumpriu e bem, o desiderato.

Outro elemento que tinha tornado o MEOP supérfluo e pouco eficiente —
diferentemente do que ocorrera na Decisdo-Quadro 2002/584/JAl relativa ao
mandado de deten¢do europeu e outros instrumentos de reconhecimento mutuo,
foi a circunstancia de ndo ter definido um canal exclusivo de coopera¢do. Aquele
instrumento permitira que novos instrumentos e antigos tratados, como a
Convengdo Europeia de Auxilio Judicidario Mutuo em Matéria Penal de 1959,
coexistissem. Com exce¢do da Dinamarca e da Irlanda, a DEI passa a ser a tnica via
de cooperagdo para obtenc¢do de prova entre Estados Membros da Unido Europeia.
O artigo 34.%, n.2 1, da DEI que “[sJem prejuizo da sua aplicagdo entre Estados-
Membros e Estados terceiros, e das disposi¢es transitorias previstas no artigo 35.% a
presente diretiva substitui, a partir de 22 de maio de 2017, as disposi¢ées
correspondentes das sequintes convengées aplicdveis as relagées entre os Estados-
Membros vinculados a presente diretiva’. Assim, na pratica, a DEI substitui o MEOP
para os Estados Membros vinculados a Diretiva, continuando o MEOP em vigor no
que diz respeito as relagGes entre a Dinamarca ou a Irlanda e outros Estados
Membros que o tenham transposto®?. Fora do espaco da UE, continuam a prevalecer
os Tratados internacionais multilaterais e bilaterais a que o Estado Portugués se

encontra vinculado?.

2 Para conhecer 0 estado atual de transposigdo: https://www.ejn-
crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Library_StatusOflmpByCat.aspx?Categoryld=40.
= Para consulta dos Tratados que vinculam Portugal:

“http://www.gddc.pt/cooperacao/cooperacao.html”.

HU LGAR Online, abril de 2018 | 15



Admissibilidade e validade da prova na Decisdo Europeia de Investigacdo

Luis de Lemos Triunfante

Na auséncia de predmbulo da Lei n.° 88/2017, de 21 de agosto®4, outro
elemento que se mostra importante para a interpretagdio dos aplicadores sdo os

considerandos da Diretiva, sendo de salientar nesta matéria os: 11, 12, 18, 19 € 39>5.

II1.3 Instrumentos atuais de obten¢do de prova no estrangeiro no
ordenamento juridico portugués

Com as mais recentes transposi¢des para o ordenamento juridico portugués
dos instrumentos da UE, passamos a ter o seguinte quadro legislativo nacional de

obtencgdo de prova:

1) Ambito geral nacional:
* Lein.2144/99, de 31.08 (arts. 145.2 e ss)

* CPP - arts. 229.%ss (e regras do CPP sobre prova)

2) Ambito ONU:
* Convencdao das Nagbées Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, de 15 de novembro de 2000 - Conveng¢do de Palermo,

nomeadamente artigo 18.°

24 Para consulta dos trabalhos preparatoérios da Lei:
“http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=41192".

35 (1) Define as regras pelas quais a DEI deve ser emitida, condigdes de emissdo, validagdo e
comportamento da autoridade de execu¢do (opgdo por uma medida de investigagdio menos intrusiva
do que a indicada numa DEI, se esta permitir atingir o mesmo resultado).

(12) Ao emitir uma DEI, a presun¢do de inocéncia e o direito a defesa em processo penal sio uma
pedra angular dos direitos fundamentais reconhecidos na Carta no dominio do direito penal (arts.
48.2 e 52.2da CDFUE).

(18) A DEI ndo tem por efeito modificar a obrigagdo de respeitar os direitos fundamentais e os
principios juridicos fundamentais consagrados no artigo 6.2 do TUE e na CDFUE.

(19) Se a execugdo da DEI se traduzir na viola¢do de um direito fundamental da pessoa em causa, e
que o Estado de execucdo ignoraria as suas obrigacdes relativamente a protecdo dos direitos
reconhecidos na Carta, a execu¢do da DEI devera ser recusada.

(39) A DEI tem de ser recusada quando existam razdes para crer que a mesma foi emitida para efeitos
de instauracdo de agdo penal ou imposi¢do de pena a uma pessoa em virtude do seu sexo, raga, cor ou
origem étnica ou social, religido, orientagdo sexual, nacionalidade, lingua ou opinides politicas, ou
que a situagdo dessa pessoa pode ser afetada por qualquer desses motivos.
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Convengdo contra a Corrupgdo, de 31 de outubro de 2003 - Convencdo de
Mérida nomeadamente artigo 46.°

Convengdo das Nag¢des Unidas contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes e
Substdncias Psicotrdpicas, Viena, 20 de dezembro de 1988 nomeadamente

artigo 7.2

3) Ambito Conselho da Europa:

Convengdo Europeia de Auxilio Judicidrio Matuo em Matéria Penal, de 20
abril 1959

Protocolo adicional a Convengdo Europeia de Auxilio Judicidario Mutuo em
Matéria Penal, de 17 mar¢o 1978

Segundo Protocolo adicional a Convencdo Europeia de Auxilio Judiciario
Mutuo em Matéria Penal, de 8 de novembro 2001

Convengdo do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Detecdo e
Apreensdo dos Produtos do Crime, de 8 novembro 1990

Convencado sobre o Cibercrime, de 23 de novembro de 2001

A Lei n.? 109/2009, de 15 de setembro, que adapta o direito interno a
Convencdo, contém normas sobre cooperacdo internacional no seu capitulo
IV - artigos 20.2 a 26.2, nomeadamente relativas a preservacdo e revelagdo
expedita de dados informaticos, ao acesso transfronteirico a esses dados,
quando publicamente disponiveis ou com consentimento e a intercecdo de
comunicac¢oes

Convengdo do Conselho da Europa Relativa ao Branqueamento, Detecdo,
Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime e ao Financiamento do

Terrorismo, de 16 maio de 2005
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4) Ambito da UE:

Decisio Europeia de Investigagio (qualquer medida de investigagdo, com
excecdo de JIT (EIC) e da obtenc¢do de elementos de prova por estas equipas,
a DEI pode ser também usada para congelamento provisério de provas) - Lei
n.2 88/2017, de 21.08 (arts. 2.2, 4.2, 48.2 e 49.°2) (Diretiva 2014/41/UE).

Prova Digital - Diretiva 2014/41/UE (DEI), mas aplicam-se disposi¢des mais
favoraveis a cooperagao previstas na Convengao Cibercrime e o que ndo esta
regulado na DEI - Convengdo Cibercrime CoE e Lei n.? 109/2009 (Anexo para
prova digital em elaboragdo na UE - e-evidence).

Art.2 29.°2 da DQ sobre o MDE e 32.2 da Lei n.? 65/2003, de 23.08 (entrega de
bens)

Convengdo 2000 + Protocolo de 2001 para JIT (EIC).

Convengdo Schengen para vigildncias transfronteirigas

Lei n.2 37/2015, de 5 de maio - registo criminal (arts. 25.2 a 35.2) (DQ
2009/315/JAl e Decisdo 2009/316/JAI ECRIS)

Lei n.2 36/2003, de 22 de agosto - Eurojust

Lei n.° 30/2017 de 30 de maio - congelamento e a perda dos instrumentos e
produtos do crime na UE.

Lei n.® 67/2017, de 9 de agosto - identificacdo judicidria lofoscopica e
fotografica, adaptando a ordem juridica interna as DQ 2008/615/JAl e
2008/616/JAl do Conselho, de 23 de junho de 2008.

Lei n.2 83/2017, de 18 de agosto - medidas de combate ao branqueamento de
capitais e ao financiamento do terrorismo.

Lei n.® 89/2017, de 21 de agosto - regime juridico do registo central do
beneficiario efetivo.

Lei n.2 9o/2017, de 22 de agosto - Recolha de ADN (art.? 21.°)

Lei n.2 74/2009, de 12 de agosto - intercAmbio de informagdes policiais (DQ

2006/960/]JAl).

HU LGAR Online, abril de 2018 | 18



Admissibilidade e validade da prova na Decisdo Europeia de Investigacdo

Luis de Lemos Triunfante

Lei n.2 46/2017, de 5 de julho- intercambio transfronteirico de informagdes
relativas ao registo de veiculos, para efeitos de prevencao e investigacdo de
infragbes penais, adaptando a ordem juridica interna as DQ 2008/615/JAl e
2008/616/]JAl.

DL n.° 49/2017, de 24 de maio - ponto unico de contacto para a coopera¢do
policial internacional (PUC -CPI) (Decreto Regulamentar n.2 7/2017 de 7 de
agosto).

Aplicagdo as infra¢des administrativas - DEI - art.? 4.2, als. b), c¢) e d), mas
com possibilidade de recusa de execug¢do - art.? 11.2, al. c), da Diretiva (artigos
5.9, alinea d) e 22.9, n.%, alinea d) da Lei n.? 88/2017; Conven¢do 2000 (art.°
3.2), CAAS (cf. o art.? 51.2); RGCO; CPP (art.? 41.2° do RGCO) e todos os

diplomas que regulam as autoridades administrativas.

5) Ambito da CPLP:
*Convengdo de Auxilio Judicidrio em Matéria Penal entre os Estados
Membros da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, de 23 de

novembro de 2005
6) Ambito bilateral (26)
IV - A Admissibilidade e validade da prova na DEI (*7)

IV.1 Ambito de aplicacio

Ambito de aplicacio (a partir de 22.05.2017 - 22.08.2017 em Portugal) -

processo penal (+tutelar educativo®®) e processo administrativo sancionatorio, civel,

26 Consulta em: “http://guiaajm.gddc.pt/Bilaterais.html”.

7 Neste capitulo optamos por expor a temadtica usando a metodologia de mencionar a tematica em
causa, a disposi¢do relevante da Diretiva, a disposicdo relevante da Lei n.2 88/2017, bem como a
Seccdo respetiva do Anexo pertinente.

28 Pensamos ser admissivel a utilizagdo da DEI nos processos tutelares educativos no dmbito do art.°
4. alinea c) da Diretiva e art.? 5.2, alinea b) da Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto.
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se a senten¢a puder justificar a instauragdo de a¢do penal (art.? 4.2 Diretiva, art.° 5.2
Lei n.2 88/2017) - todos os Estados membros (EM), menos Irlanda e Dinamarca®.

Autoridades judiciarias ou sujeitos processuais (arguido, assistente, vitima3®)
- art.? 1.2 da Diretiva e art.? 12.%, n.? 4 da Lei n.2 88/2017.

Para execucdo de medidas de investigacdo/producdo de prova com vista a
obtencdo de prova ou obtencdo de prova preexistente para qualquer fase processual
- art.? 4.2 da Lei n.? 88/2017: Competéncia para a emissao (vd. arts. 3.2, alineas i)
e e); 4.2, n.23 e 12.2 da Lei 88/2017): a) Inquérito: MP (263.2, 267.2 a 275.2 CPP);
Juiz de instrucao (arts. 268.2 e 269.2)3* (b) Instruc¢ao: Juiz de instrucao (288.2,
290.2 e 292.2 CPP), ¢) Julgamento: juiz do julgamento (340.2, n.21 CPP), d)
Recurso - juiz desembargador (art.2 423.2, n.°2 e 430.2 CPP) e e) Pos-

sentenca/acdordao - juiz da condenacao (art.2 492.2, n.%2 e 495.2, n.22 CPP).

29 Estado de implementacdo a 7.11.2017 - “https://www.ejn-
crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Library_StatusOflmpByCat.aspx?Categoryld=120".

3° Enquanto a Diretiva, no art.? 1.2, n.2 3, estipula uma novidade no Direito da UE: “/a] emissdo de uma
DEI pode ser requerida por um suspeito ou por um arguido, ou por um advogado em seu nome, no
quadro dos direitos da defesa aplicdveis nos termos do processo penal nacional”, o legislador
portugués foi, e bem, mais longe, ao mencionar, no art.? 12., n.2 4, que “[a] DEI é emitida por
iniciativa da autoridade judiciaria ou a pedido dos sujeitos processuais, nos termos em que estes
podem requerer a obteng¢do ou producdo de meios de prova, de acordo com a Lei processual penal”.
Dessa forma, acaba por consagrar o regime interno do CPP (ex vi art. 47.2 da DEI), mormente aos
art.%s 61.2, n.%, alinea g) (arguido); 69.2, n.22, alinea a) (assistente) e 67.2-A, n.%5 (vitima). De qualquer
forma, se por um lado, esta disposi¢do interna ndo confere aos sujeitos processuais o direito de emitir
DEI, mas sim requerer a autoridade judicidria competente a sua emissdo, nos termos do art.? 12.2, n.%
da Lei n.2 88/2017, por outro, o ndo deferimento de uma DEI a pedido dos sujeitos processuais
acarreta um especial dever de fundamentacdo.

3 Conjugando o teor da alinea i) do art.? 3.2 da Lei n.2 88/2017, nomeadamente que o juiz de instrugao
é competente relativamente aos atos processuais da sua competéncia, do art.? 12.2, n.%1 e 2, dos arts.
268.2 e 269.2 do CPP e o facto da DEI consistir na decisdo que ordena a execucdo das medidas de
investigacdo, considero que, em sede de inquérito, nas situagées previstas nos arts. 268.2 e 269.2 do
CPP, o juiz de instrugdo é a autoridade judicidria competente para emitir a DEI. Quando estiverem
em causa medidas de investigagdo distintas, umas da competéncia do MP e outras da competéncia do
JIC, deverdo ser emitidas duas DEIs, abrangendo as medidas de investigagdo da competéncia de cada
autoridade (por exemplo devera ser emitida uma DEI pelo MP para que se execute a constitui¢gdo de
um suspeito como arguido e interrogatorio e outra DEI pelo JIC para que se execute uma busca
domicilidria).
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A DEI ndo pode ser usada para:

- Envio e notificacio de pegas processuais (art.2 5.2 da CE2000) -
notificagdes (art.? 2.2, n.21 Diretiva; art.? 2.2, n.1, 3.9, alinea e) e 4.2, n.3 da Lei
n.2 88/2017) - CE2000, Protocolo 2001 e convengdes do CoE.

- Intercambio espontdneo de informagdes (art.2 7.2 da CE2000);

- Transferéncia de procedimentos criminais (art.? 21.2 da CoE59 e da
Convencdao do Conselho da Europa de 1972 relativa a transferéncia de
procedimentos);

- Restituigdo de objetos (art.2 8.2 da CE2000 e art. 12.° do Segundo
Protocolo Adicional a CoE59) incluindo a apreensdo para este fim especifico;
- Intercdmbio de informagoes relativas a registos criminais (DQ
2009/315/JAI - ECRIS), com a exce¢do do art.? 13 da CoE59 que ndo tendo sido
substituido por esta DQ, quando se refira a obtencdo de registos criminais
para efeitos de prova, podera sé-lo pela Diretiva;

- Pedido de consentimento para utilizar como prova informagao ja
recebida por canais policiais de cooperacdo (art.2 1.2, n.2 4 da DQ
2006/960/]JAl relativa a simplificagdo do intercimbio de dados e informacdes
entre as autoridades de aplicacdo da Lei dos EM da UE e art.® 39.2, n.° 2 da
CAAS);

- Medidas de cooperagdo policial transfronteirica como, por exemplo,
vigildncias e persegui¢bes nos termos dos arts. 40.2 e 41.°2 da CAAS.
Relativamente a estas medidas, o considerando 9 do Preambulo da Diretiva
diz, claramente, que “A presente diretiva ndo se deverd aplicar a vigildncia
transfronteiras referida na Convengdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen”.

- Medidas de congelamento e / ou confisco de instrumentos e produtos do
crime. As autoridades portuguesas devem continuar a emitir as respetivas

ordens de congelamento ou confisco. Se forem necessarias outras medidas de
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investigacdo abrangidas pela DEI, estas deverdo ser enviadas num formulario

DEI separado3.

Tipo de medidas - todas (exceto JIT (EIC) - art.° 3.2 Diretiva; art.2 4.2 (novos
elementos de prova e elementos de prova na posse das autoridades do Estado de
execugdo) e 32.2 e ss.

Capitulo IV da Diretiva (arts. 22.2 a 31.2) e da Lei n.? 88/2017 (arts. 32.2 a 43.2)

- Transferéncia tempordaria de dados para efeitos de investigagdo

- Audic¢Ges por videoconferéncia ou conferéncia telefénica

- Entregas vigiadas

- Investigacdes encobertas

— Interce¢do de telecomunica¢des (vd. Anexo IIT)

- Informacdes e controlo sobre contas e operacées financeiras

- Protecdo de testemunhas

- Medidas provisorias (art.? 44.2 da Lei n.2 88/2017) - vd. Sec¢do B do Anexo I

Elenco ndo é taxativo — desde que a medida esteja prevista no direito interno
pode ser solicitada.

Os EM s6 estdo obrigados a prever e executar as medidas incluidas no art.°

10.2, n.22 Diretiva (cf. art.2 21.2, n.22 da Lei n.2 88/2017)33.

32 O procedimento para a apreensdo de produtos de crime localizados em EM da UE vai depender da
finalidade principal decorrente dessa apreensdo. Se estiver em causa uma fun¢do processual
probatoria, deverd a autoridade judicidria competente preencher e emitir uma DEI Se, pelo
contrario, esse fim probatorio ndo existe, prosseguindo apenas a apreensio uma finalidade
conservatoria (preparar uma eventual futura declara¢do de perda em favor do Estado), a DEI ndo é o
instrumento adequado. Esse instrumento pode ser encontrado na Lei n.? 25/2009, de 5 de junho,
(revogada apenas pela Lei n. 88/2017, de 21 de agosto no que concerne aos pedidos de recolha de
prova), bem como na Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAI, do Conselho, de 22 de julho.

33 a) A obtengdo de informagées ou de elementos de prova que jd estejam na posse da autoridade de
execugdo e, de acordo com o direito do Estado de execugdo, essas informagdes ou elementos de prova
possam ter sido obtidos no dmbito de processos penais ou para efeitos da DEI

b) A obtengdo de informagdes contidas nas bases de dados detidas pela policia ou pelas autoridades
judicidrias e as quais a autoridade de execugdo pode ter acesso direto no dmbito de processos penais

c) A audicdo de testemunhas, peritos, vitimas, suspeitos ou arguidos, ou terceiros, no territério do
Estado de execugdo

d) A medidas de investigagdo ndo intrusivas previstas na lei do Estado de execugdo
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* Anexo I - Emissdo da DEI (arts. 6.2, n.%1, 14.2, n.°1, 20.2, n.22 e 25.2, n.°3, alinea
a) da Lei n.2 88/2017)

* Anexo II - Confirmag¢do da rece¢do da DEI (art.? 35.2, n.21 da Lei n.2 88/2017)

* Anexo III - Notificacdo sobre intercecdo de telecomunicagdes sem assisténcia
técnica (art.2 43.2, n.22 da Lei n.2 88/2017)

* Anexo IV - Categorias de infragdes (art.2 22.°, n.%1, alinea a) da Lei n.°
88/2017)
A Comissdo estd a preparar um Anexo para a obten¢do da prova digital (e-

evidence Annex) e um guia pratico para preenchimento dos anexos.

IV.2 Requisitos de emissao

O critério de relevancia probatdria deve ser exatamente o mesmo que
utilizariamos caso a prova estivesse localizada em Portugal (necessidade,
adequac¢do34, proporcionalidade?s), permitida em casos nacionais semelhantes, vd.
art.? 6.2, n.%, alinea a) da Diretiva e 1.2, n.%, alinea a) da Lei n.2 88/2017, texto
introdutdrio do Anexo I) - as autoridades judiciarias de emissdo devem cumprir

escrupulosamente o art.? 6.2 da Lei n.° 88/2017.

e) A identificagdo de pessoas que tenham uma assinatura de um niimero de telefone ou um endereco IP
especificos.

34 O legislador portugués aditou a adequacgdo aos critérios de necessidade e proporcionalidade, que
resultavam da Diretiva. E, no nosso entender, fé-lo bem, pese embora algumas criticas que foram
apresentadas, mormente por consideraram que, por essa via, o numero de DEI emitidas e recebidas
sera menor em Portugal. Na verdade, a necessidade ja resultava do art.? 230.9, n.22 do CPP e do art.©
152.2, n.2 7 da Lei n.2 144/99, de 31.08 e a proporcionalidade ¢ aflorada no art.2 10.2 da Lei n.? 144/99, de
31.08. A adequa¢do pode ser entendida como um subcritério da proporcionalidade, mas na
atualidade, vai mais longe, pois para além da DEI se mostrar necessaria e proporcional, deve ser
emitida pensando nos meios que a sua emissdo e execu¢do envolvem.

35 Existem autores que tém defendido que os critérios da necessidade/proporcionalidade conflituam
com um dos aspetos essenciais do reconhecimento mutuo: o de que a autoridade de execugdo ndo
avalia a decisdo de emitir uma DEI tomada pela autoridade de emissdo: “[a] autoridade de execugdo
deve reconhecer uma DEI (...), sem impor outras formalidades”(art.® 9.2, n.21 da Diretiva). Nao
concordo com essa sustentacdo, pois para além dos critérios em causa ja serem utilizados em
instrumentos anteriores, como é o caso da Decisdo quadro referente ao MDE, temos de atender que a
tematica da DEI é sobre a recolha de prova e perante a inexisténcia de um instrumento europeu
sobre a admissibilidade e validade da prova, tal tarefa continua atribuida aos Estados Membros.
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Na pratica, a op¢do de ndo se recolher prova fora de Portugal ndo devera ser
seguida, pois tal pode consubstanciar: i) violagdo de principio da legalidade da
investigagdo; ii) preteri¢do dos direitos dos sujeitos processuais (arguido e vitima);
iii) ndo efetividade da prossecu¢do penal (pode consubstanciar violagdo de vérios
normativos nacionais e internacionais).

A regra é a confidencialidade, devendo a mesma funcionar por defeito, a ndo
ser mediante indica¢do expressa da autoridade de emissdo (vd. texto introdutério do
Anexo I).

O ato tem de ser valido ao abrigo do DPP interno:

v Entidade com competéncia para ordenar o ato;

v Respeito dos procedimentos formais para o efeito;

v" Respeito dos pressupostos materiais para ordenar o ato aferido caso a caso
(relevancia para a prova - varias intensidades; proporcionalidade em sentido
amplo; admissibilidade da medida no caso);

O ato tem de ser valido ao abrigo do direito UE:

v Diretiva 2014/41/UE;

v Tratados e CDFUE e Diretivas dos Direitos cf. art.2 1.2, n2 4 e 6.2, n.21e 2 e
todo o regime da Diretiva;

Requerer a execuc¢do de formalidades essenciais a validade da prova (Ex.
presenca/participagio do advogado do arguido (garantias de contraditorio);
adverténcias a arguido ou testemunhas; formalidades do reconhecimento ou
intercecdo de comunicagdes; execucdo de medidas por parte das autoridades
policiais e ndo simplesmente pelo correio, etc.) (arts. 1.2, n.2 3 e 18.2, n.°2 da Lei n.°
88/2017) - Seccdo I do Anexo 1.

Nota: a expressdo “se for caso disso” (art.? 1.2, n.°3 da Lei n.2 88/2017) ndo
significa “se a autoridade de emissdo entender adequado ou conveniente” mas antes

“se for uma condicdo para a validade ou eficdcia da prova” - arts. 9.2, n.°2 Diretiva.
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Assegurar que a autoridade de execu¢do vai compreender:

v" O que é solicitado;

v Porque ¢ solicitado (explicagdo sintética do objeto da investigagdo ou
processo, da relevincia para prova e da necessidade, adequagio e
proporcionalidade e porque ndo pode ser usado meio diferente ou menos
intrusivo - vd. Sec¢do C. 1. do Anexo I);

Se forem requeridas formalidades da Lei portuguesa é ainda mais essencial a
explicacdo e devera ponderar-se o contacto direto com a autoridade de execugdo, a
utilizagdo de entidades facilitadoras (RJE, Pontos de Contacto, Eurojust) para
garantir a execu¢do adequada (eficiente e rapida);

Se a importancia do caso o justificar - podera ser solicitada a deslocagdo ao
EM de execucdo das autoridades Portuguesas (art.? 9.2, n.2 4 Diretiva e art.? 15.2 da
Lei n.2 88/2017).

Essencial - Tradugdo de qualidade.

Relevancia da consulta entre autoridades de emissdo e de execugdo (art.2 9.°

n.2 6 da Diretiva e art.2 7 da Lei n.2 88/2017).

IV.3 Motivos de recusa
Fundamentos gerais de recusa aplicaveis a todas as medidas (art.? 1.2, n.%1
Diretiva)

* imunidade, privilégio ou normas que reduzam a responsabilidade penal no
dominio da liberdade de imprensa

+ pedido suscetivel de lesar interesses essenciais de seguranga nacional

* processos que ndo tenham natureza penal

* principio ne bis in idem

* extraterritorialidade associada a dupla criminalidade

* incompatibilidade com deveres decorrentes de direitos fundamentais
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Motivos adicionais de recusa de determinadas medidas (art.? 10.2, n.2 1
Diretiva)

* auséncia de dupla criminalidade (art.? 22.2, n.? 1 alinea a), exceto uma lista de

crimes graves, vd. Anexo D)

» impossibilidade de executar a medida (medida de investigacdo inexistente ou
indisponivel em casos nacionais semelhantes, ndo existindo alternativa)

As medidas de investigacdao devem ser executadas pelo EM da UE requerido
com a mesma celeridade e o mesmo grau de prioridade aplicdveis em casos
nacionais semelhantes (art.2 12.2 da Diretiva e 18. e 26.2 da Lei n.2 88/2017)3°.

As medidas de investigagdo devem igualmente ser executadas «com a maior
brevidade possivel». A diretiva fixa prazos (maximo de 30 dias para decidir

reconhecer e executar o pedido e de 9o dias para a execuc¢do efetiva).

IV.4 Competéncia para o reconhecimento e execuc¢dao

1. Para prova pré-existente — autoridade judiciaria titular do processo em
causa - art.?19.%, n.? 6 da Lei n.2 88/2017 — vd. Anexo Il

2. Autoridades judicidrias nacionais com competéncia para ordenar o ato em
Portugal (MP, JIC ou Juizo Local Criminal consoante a fase de processo e tipo de
ato) - art.219.2, n.1 Lei n.2 88/2017

3. Territorial - art.? 19.2, n.°2 da Lei n.2 88/2017.

- Domicilio da pessoa singular ou coletiva se para audigdo

- Local da execucdo da medida

- Dispersdo territorial

- Fase de julgamento - 1.2 juizo local a receber se na mesma comarca - art.°
19.%, n.2 4; comarcas diferentes do mesmo distrito - juizo local da sede do Tribunal
da Relagdo - 19.2, n.? 5; alinea d); comarcas diferentes distritos diferentes - TRL -

19.2, n.° 5, alinea ¢)

36 Vd. Principio da igual diligéncia.
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- Fase de inquérito ou instrugao - DCIAP (ou TCIC) - 19.2, n.2 5, alinea a) da
Lei n.2 88/2017; DIAP distrital (19.2, n.%s, alinea b) Lei n.° 88/2017)

4. Processos Contraordenacdio - MP do tribunal competente para
impugnacdo de contraordena¢des reconhece; execugdo por Autoridades
administrativas - art.? 19.2, n.2 6 da Lei n.2 88/2017

5. MN Eurojust (art.? 19.2, n.? 10 da Lei n.2 88/2017; art.2 8.2, n.° 3 e 4 da Lei n.°
36/2003)

Relevancia dos arts. 18.2 e 31.2 da Lei n.2 88/2017 - a legislagdo aplicavel a
execucdo é a legislacdo portuguesa.

A execuc¢do material dos atos tem lugar nos termos do CPP, i.e. por OPC, MP,
JIC ou Tribunal (art.? 18.2, n.1 parte final, 19.2, n.° 4 parte final Lei n.2 88/2017).

A ndo ser que a autoridade de emissdo tenha pedido a execugdo por
autoridade diferente e tal ndo prejudique os principios fundamentais do Direito
Portugués, designadamente “respeitem os pressupostos e requisitos do direito
nacional em matéria de prova no @mbito de processos nacionais semelhantes” - art.°
9.2, n.? 2 da Diretiva e art.? 18.2, n.°2 parte final da Lei n.2 88/2017.

1. Regularidade formal e substancial, sem incluir os fundamentos materiais
para emissdo (arts. 5.2, 6.2, n.° 2, 9.2, n.2 1, primeira parte, n.° 3, Diretiva; art.2 20.2 n.°
1 a 4 da Lei n.2 88/2017 + especificos) — nota: especial aten¢do a verificagdo da
proporcionalidade e legalidade no Estado de execu¢do nos termos do art.? 6.2, n.22
da Diretiva - ndo estd na lei mas é imposta pelos direitos fundamentais, a falta de
tradu¢do é apenas causa de devolucdo, mas ndo de recusa (art.? 20.%, n. 3), a falta de
traducgdo é apenas causa de devolugdo, mas ndo de recusa (art.2 20.2, n.? 3) - Portugal
aceita DEI em Portugués (art.? 33.2, n.%1, alinea b) da Diretiva).

2. Motivos de recusa (arts. 1.2 Diretiva; 22.2 Lei n.2 88/2017)

3. Motivos de adiamento (arts. 15.2 Diretiva; 24.2 Lei n.? 88/2017)

4. Medidas alternativas (arts. 10.2 Diretiva; 21.2 da Lei n.2 88/2017)

HU LGAR Online, abril de 2018 | 27



Admissibilidade e validade da prova na Decisdo Europeia de Investigacdo

Luis de Lemos Triunfante

- Por ndo existirem (ou ndo existem num processo semelhante) — s6 para
medidas ndo previstas no art.? 10.2 n.2 2 Diretiva.

- Por poder-se chegar a outro resultado com medida menos intrusivo.
Relevancia da consulta entre autoridades de emissdo e de execugdo (art.2 9.°

n.2 6 da Diretiva e art.2 7 da Lei n.2 88/2017).

IV.5 Impugnacao
*  Quem possa impugnar o ato a nivel interno (art.° 14.2, n.2 1 Diretiva, art.° 45.°,
n.21da Lei n.2 88/2017)
» Obrigacdo de informar direitos de impugnacdo (art.° 14.2, n.? 3 Diretiva, art.°
45.%, n.2 5 da Lei n.° 88/2017)
* Meios de impugnagdo determinados a nivel interno (problema atos de
inquérito) mas tem de ser efetivos (art.2 19.2, n.21 TUE e 47.2 CDFUE e 14.9,
n.23 e 4 Diretiva)
* No estado de execugdo pode ser impugnado
v' Tudo o que ndo sejam “fundamentos materiais” relativos a emissdo
(relevancia probatoria e preenchimento dos pressupostos para emissio) -
(art.2 14.2, n.21 Diretiva, art.° 45.2, n.°2 da Lei n.° 88/2017)

v" Cumprimento das normas da Diretiva no Estado de emissdo e Estado de
execucao

v" Cumprimento das normas internas no Estado de emissdo e no Estado de
execucao

* Fase de julgamento - recurso (art.2 399.2 e ss CPP)

» Fase de instrugdo - reclamacao (art.? 291.2, n.22 do CPP); sindicar validade em
fase de julgamento das proibi¢des de prova (art.2 310.2 CPP)

* Fase de inquérito - nulidades/irregularidades

» Atos do JIC - recurso (arts. 399.2 e ss CPP)
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* Atos do MP - reclamac¢do para JIC se afetarem DLGs (art.2 268.2, n.?1, alinea f)
e 32.2, n.2 4 CRP); sendo, so sindicdveis na fase de instru¢do ou julgamento
Relevancia da informacgdo sobre recursos - art.? 14.%, n.? 5 da Diretiva e art.°

45.2, n.2 6 da Lei n.° 88/2017 - Secgdo ] do Anexo I

Efeitos da Impugnacdo

+ efeito devolutivo quanto a execug¢do, mas pode ter efeito suspensivo se o
mesmo tiver previsto em processos nacionais semelhantes - art.® 14.2, n.2 6
Diretiva

» efeito devolutivo quanto a transmissdo para a autoridade de emissdo, mas
pode ser determinado o efeito suspensivo, que serda em qualquer caso
aplicavel se possam resultar “danos graves e irreversiveis a pessoa em causa’ -

art. 13.2, n.2 2 Diretiva; art.? 23.2, n.° 3 e 4 da Lei n.2 88/2017

V. Jurisprudéncia do TEDH e nacional sobre a prova recolhida no

estrangeiro

Inexistindo, por ora, jurisprudéncia do TJUE3? e nacional3® sobre a execugdo
da DEI, cabe salientar a jurisprudéncia pertinente nesta matéria no ambito do

TEDH e dos tribunais portugueses.

Jurisprudéncia do TEDH
* Allan v. United Kingdom, 2002
* Bogumil v. Portugal, 2008
* Gocmen v. Turquia, 2006

« Jalloh v. Alemanha (GC), 2006

370 TJUE, em sede de reenvio prejudicial, vai ter (como tem acontecido mais recentemente na drea
da cooperagdo judicidria em matéria penal), ndo temos duvidas sobre isso, um papel fundamental a
desempenhar na interpretacdo da DEI e das legislagGes nacionais e particularmente as transposi¢oes.
38 Na mesma medida, os tribunais nacionais desempenhardao um papel fundamental nesta 4rea,
quando forem chamados a tomar posi¢do sobre a aplicagio da Lei nacional, mormente na
admissibilidade e validade da prova recolhida com esse instrumento.
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Khan v. United Kingdom, 2000
Mikheyev v. Russia, 2006

Ors e outros v. Turquia, 2006
Schenk v. Switzerland, 1988
Soering v. United Kingdom, 1989
A.M. contra Itdlia, 2000

Teixeira de Castro v. Portugal, 1998
Stojkovic c. France et Belgique, 2011

El Haski v. Belgium, 2012

Jurisprudéncia nacional3?

Acérddo do STJ, de 10.07.1996, Proc. n.° 048675, Relator Lopes Rocha
(www.dgsi.pt), pontos V e VII

Acordio do TRP, de 19.09.2007 Proc. 0712685, Relator Antonio Eleutério
(www.dgsi.pt)

Acérdio do TRC, de 06.07.2011, Proc. 2157/04.2PCCBR.Ci, Relator José
Eduardo Martins (www.dgsi.pt)

Acérdio do TRP, de 22.03.2006, Proc. 0544312, Relator Antonio Gama
(www.dgsi.pt)

Acérdio do TRL, de 25.11.1998, Proc. 0061363, Relator Santos Carvalho
(www.dgsi.pt)

Acoérdao do TRC, de 02.03.2005, Proc. n.? 3756/04, Relator Belmiro Andrade
(www.dgsi.pt)

39 Para uma analise mais aprofundada da jurisprudéncia nacional nesta matéria, vd. COSTA RAMOS,
Vania “Problemas da obtengdo de prova em contexto transnacional - Introdugdo”, RPCC, Ano 23, n.? 4,
outubro-dezembro 2013, paginas 555 a 562; COSTA RAMOS, Vania, “Introdu¢do aos problemas da
obtengdo da prova em contexto internacional e a proposta de uma decisdo europeia de investigagdo’,
Direito da Investigacdo e da Prova, Coordenadores Maria Fernanda Palma e outros, Almedina, 2014,

paginas 330 a 336

HU LGAR Online, abril de 2018 | 30



Admissibilidade e validade da prova na Decisdo Europeia de Investigacdo

Luis de Lemos Triunfante

* Acordido do TRL, de 04.06.2009, Proc. n.? 1176/03.0TCSNT.L1-8, Relator Ana
Luisa Geraldes (www.dgsi.pt)

* Acordio do TRL de 13.07.2010, Proc. 712/00.9JFLSB.L1-5, Relator Carlos
Espirito Santo (www.dgsi.pt)

* Acordio do TRG, de 15.12.2016, Proc. 376/11.4TACHV.G1. Relator Ausenda

Gongalves (www.dgsi.pt)

VIII. Conclusao

Conforme salientamos na introduc¢do, o tema da admissibilidade e validade
prova em processo penal sempre mereceu particular relevincia em contexto
nacional e internacional. Com efeito, as autoridades judicidrias portuguesas, quer
atuando como requerentes (emissdo), quer como requeridos (execug¢do), sdo
convocadas constantemente a demandar ou executar diligéncias de obtencdo de
prova no estrangeiro, campo que introduz maior dificuldade no tratamento da
admissibilidade da prova. Assim, o acréscimo da cooperacao judiciaria internacional
em matéria penal conduz ao aumento da frequéncia de casos em que as autoridades
judiciarias de um pais violam obriga¢des convencionais ou principios de direito
internacional.

A Diretiva DEI e a sua transposicdo para Portugal com a Lei n.2 88/2017, de 21
de agosto, constitui um grande avanc¢o na cooperac¢ao judicidria em matéria penal,
pois passa a existir apenas um instrumento juridico para a obteng¢do de provas na
UE, conseguindo assim, e sendo esse o seu desiderato principal, ultrapassar a
lentiddo e ineficiéncia do sistema baseado na emissdo de cartas rogatdrias
transmitidas de acordo com as convengdes internacionais, bem como com o pouco
eficiente mandado europeu de obtengdo de provas.

Fora do espaco da UE, continuam a prevalecer os Tratados internacionais

multilaterais e bilaterais a que o Estado Portugués se encontra vinculado.
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O legislador portugués inovou em dois aspetos importantes. Em primeiro
lugar, aditou a adequacgdo aos critérios de necessidade e proporcionalidade, que
resultavam da Diretiva, pois para além da DEI se mostrar necessaria e proporcional,
deve ser emitida pensando nos meios que a sua emissdo e execucao envolvem. Dessa
forma, antes de emitir uma DEI, a autoridade judiciaria deve verificar se o pedido de
elemento de prova ou medida de investigacdo requerida é necessdria, adequada e
proporcional para a investigacdo criminal em curso. Em segundo lugar, enquanto a
Diretiva, no artigo 1.2, n.° 3, estipula uma novidade no Direito da Unido Europeia, a
possibilidade de uma DEI ser requerida por um suspeito ou por um arguido, ou por
um advogado em seu nome, no quadro dos direitos da defesa aplicaveis nos termos
do processo penal nacional, o legislador portugués foi, e bem, mais longe, ao
mencionar, no artigo 12.%, n.2 4, a possibilidade da DEI ser emitida a pedido dos
sujeitos processuais, nos termos em que estes podem requerer a obtencdo ou
producdo de meios de prova, de acordo com a lei processual penal. Dessa forma,
consagra o regime interno do CPP (ex vi art.? 47.2 da DEI), mormente aos artigos
61.2, n.%, alinea g) (arguido); 69.2, n.22, alinea a) (assistente) e 67.°-A, n.°5 (vitima).
De qualquer forma, se por um lado, esta disposi¢do interna ndo confere aos sujeitos
processuais o direito de emitir DEI, mas sim requerer a autoridade judicidria
competente a sua emissdo, nos termos do art.? 12.2, n.%1 da Lei n.2 88/2017, por outro,
o ndo deferimento de uma DEI a pedido dos sujeitos processuais acarreta um
especial dever de fundamentagdo.

O uso dos formuldrios (anexos I, II e III) facilita a emissdo, reconhecimento e
execucdo da DEI. Resulta da praxis judicidria que uma das principais criticas ao
modelo cldssico de cooperagdo (cartas rogatorias) é a sua demora na
execu¢do/cumprimento, por vezes, meses ou até mesmo anos, pelo que obter provas
mediante canais mais rapidos, eficientes e usando formuldrios idénticos é essencial

para o sucesso das investigacées criminais.
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A autoridade judiciaria de emissdo portuguesa deve atender que o critério de
relevancia probatoria deve ser exatamente o mesmo que utilizariamos caso a prova
estivesse localizada em Portugal, devendo observar de forma escrupulosa o art.2 6.°
da Lei n.? 88/2017. Doravante, a opg¢do de nao se recolher prova fora de Portugal ndo
deverd ser seguida, pois tal pode consubstanciar: i) violacdo de principio da
legalidade da investigacdo; ii) pretericio dos direitos dos sujeitos processuais
(arguido e vitima); iii) ndo efetividade da prossecugdo penal (pode consubstanciar
violagdo de varios normativos nacionais e internacionais). Por outro lado e por
forma a assegurar o cumprimento do direito processual penal portugués, a
autoridade judiciaria de emissdo deve preocupar-se: i) o ato tem de ser vélido ao
abrigo do DPP interno, ii) o ato tem de ser valido ao abrigo do direito UE, iii)
requerer a execugdo de formalidades essenciais a validade da prova, iv) assegurar
que a autoridade de execu¢do vai compreender o que é solicitado, porque é
solicitado; v) se forem requeridas formalidades da Lei portuguesa é ainda mais
essencial a explicacdo e devera ponderar-se o contacto direto com a autoridade de
execuc¢do, a utilizacdo de entidades facilitadoras (RJE, Pontos de Contacto, Eurojust)
para garantir a execu¢do adequada (eficiente e rapida), vi) se a importancia do caso
o justificar, podera ser solicitada a deslocacdo ao EM de execuc¢do das autoridades
Portuguesas e vii) e zelar, dentro do possivel, por uma tradugio de qualidade.

A autoridade judicidria de execuc¢do portuguesa devera atender aos arts. 18.2 e
31.2 da Lei n.° 88/2017, ou seja, deve garantir a execu¢do da DEI, com base no
principio do reconhecimento mutuo, nas condi¢des que seriam aplicaveis se a
medida de investigacdo em causa tivesse sido ordenada por uma autoridade
nacional. E, sem prejuizo das causas de recusa, devera respeitar as formalidades e os
procedimentos expressamente indicados pela autoridade de emissdo, salvo
disposi¢do em contrario da lei nacional e desde que se respeitem os pressupostos e
requisitos do direito nacional em matéria de prova no ambito de processos

nacionais semelhantes.
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Respeitando estes requisitos, estamos convencidos que a DEI e a aplicacdo da
mesma na praxis judiciaria tendera a ser proficua, navegando em aguas muito mais
tranquilas do que era o sistema anterior de recolha de prova, visando a diminuigdo
dos casos em que as autoridades judiciarias portuguesas violam obrigagdes
convencionais ou principios de direito internacional.

O TJUE, em sede de reenvio prejudicial, vai ter (como tem acontecido
recentemente na area da cooperagdo judicidria em matéria penal) um papel
fundamental a desempenhar na interpretacdo da DEI e das legislagdes nacionais e
particularmente as transposi¢cdes, em sede de reenvio prejudicial.

Na mesma medida, os tribunais nacionais desempenhardo um papel
fundamental nesta drea, quando forem chamados a tomar posi¢do sobre a aplicacdo
da Lei nacional, mormente na admissibilidade e validade da prova recolhida com
esse instrumento.

De qualquer forma, caberd um papel decisivo aos Estados Membros e aos
seus aplicadores, pois a admissibilidade e validade da prova na DEI continua a ser
uma tarefa principal destes, procurando a desejavel construgdo de um sistema de
“checks and balances”, ou seja, baseado no equilibrio necessario entre o poder de

investigacdo ou acusacdo e os direitos da defesa.

A Haia, marg¢o de 2018
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