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Apresentacdo

Dando continuidade a publicacdo da série de e-books da colec¢do Formagdo — Ministério
Publico “Trabalhos Tematicos de Direito e Processo Penal”, o Centro de Estudos Judiciarios
tem o grato prazer de proceder a divulgacdo dos volumes que compreendem os trabalhos
temadticos realizados pelos auditores de justi¢a do 2.2 ciclo, do 32.2 Curso de Formacgao.

Como introdugcdo a estes volumes remete-se, em grande medida, para as consideragdes
efectuadas no momento da publicagdo dos seus antecessores.

Sem embargo, ndo sera de mais salientar que as fases designadas por 2.2 Ciclo e Estagio, que
se desenrolam num contexto puramente judicidrio e que correspondem a dois tercos de toda a
formacdo inicial organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios, constituem um tempo e um
lugar onde se visa a qualificacdo de competéncias e praticas e o conferir de uma coerente
sequéncia ao quadro de objectivos pedagdgicos e avaliativos definidos como estruturantes
para a preparacdo dos futuros magistrados do Ministério Publico.

Neste contexto, a par da formacdo pessoal (o saber e o saber-ser) é fundamental continuar a
desenvolver nessas fases formativas a dimensdo institucional, traduzida na aquisicdo e
aperfeicoamento de competéncias, cultura, ética e deontologia judiciarias (o saber-fazer e o
saber-estar).

Os e-books que agora se publicam recolhem o conjunto dos trabalhos elaborados pelos
auditores de justica do Ministério Publico em formacdo no 2.2 ciclo para a denominada
semana tematica, enquanto componentes de um modelo de avaliacdo que pretendeu
privilegiar fins formativos.

A centralizacdo da actividade onde foram publicamente apresentados, a dinamizacao que nela
imprimiram os seus promotores, e o bom acolhimento que a iniciativa teve por parte dos
formandos, permitiu confirmar o seu significado e impacto efectivo na execu¢cdo de uma
estratégia pedagdgica coerente.

A apresentacdo dos trabalhos tematicos serviu de teste a validagdao das competéncias praticas
que foram sendo adquiridas na comarca junto dos formadores, ao mesmo tempo que se
avaliaram competéncias de adequacdo e de aproveitamento quanto a todos os auditores, uma
vez que a aludida apresentacdo ocorreu na mesma oportunidade, perante os mesmos
avaliadores e perante os pares, que assim também beneficiaram de efectiva formacao.

Tratou-se, pois, de uma excelente oportunidade para apreciar competéncias relativas a todos
os parametros avaliativos, tanto no que se refere ao estrito aproveitamento como, também, a
adequacao.



Pelo trabalho escrito foi possivel avaliar, entre outros, o conhecimento das fontes, a destreza
do recurso as tecnologias de informacdo e comunicacdo, a eficicia da gestdo da informacado, a
gestdo do tempo, o dominio dos conceitos gerais, o nivel de conhecimentos técnico-juridicos, a
capacidade de argumentacdo escrita e oral, a capacidade de sintese ou o nivel de abertura as
solugGes plausiveis. Por seu turno, a apresentac¢do oral permitiu fazer um juizo sobre aspectos
da oralidade e do saber-estar, sociabilidade e adaptabilidade (trabalho de equipa), permitindo
igualmente a apreciacdo da destreza de cada auditor no que respeita a capacidade de
investigacdo, a capacidade de organizagdo e método, a cultura juridica, a capacidade de
ponderacdo e, sobretudo, a atitude na formacgédo, que tem de ser (ainda que dificil e exigente)
uma atitude de autonomia e responsabilidade.

A ténica na preparagdo e supervisdo dos trabalhos pelos coordenadores regionais assentou
sobretudo nos aspectos da pratica e da gestdao do inquérito ou da gestdo processual, que sdo
tdo mais importantes quanto impdem aos auditores uma transicdo entre a teoria e a pratica,
evitando-se trabalhos com intuito e conteudo exclusivamente académico.

E inegdvel que alguns temas tém dificuldades associadas, mesmo na circunscricio de um
objecto passivel de tratar em espaco e tempo limitados. Essa foi também uma oportunidade
de testar a capacidade de gestdo da informacdo e mesmo da destreza na identificacdo e
formulacdo das questdes essenciais, o nivel de abertura as soluges plausiveis, a autonomia e
personalizacdo e o sentido pratico e objectividade. A opc¢do do auditor, face ao tempo e
espaco limitados de que dispGe, envolvera sempre riscos e a circunscricdo do objecto do
trabalho revelard a inteligéncia, o sentido pratico, o grau de empenhamento individual e
respectivo nivel de iniciativa, de capacidade de indagacdo e de capacidade de gestdo da
informacao.

Estes trabalhos ndo pretendem que, através deles, o futuro magistrado cultive a polémica, a
retdrica ou o academismo do direito sem experiéncia e sem aplicacdo. Trata-se de uma
oportunidade para teorizar a pratica, em consonancia com a fase de formacdo de 2.2 ciclo,
fazendo com que a praxis se abra a pluralidade de contextos sociais, econdmicos,
comunicacionais, politico-legislativos, em atencdao concomitante aos sentimentos e opinides
sociais que fazem apelo as ideias de Justica, reclamando dos principios e normas a capacidade
de se adaptarem a esses contextos e as suas mutacoes.

Uma breve nota final descritiva da forma como se operacionalizou a elaboracdo destes
trabalhos:

Na sequéncia de prévias reunides dos coordenadores com o Director Adjunto, foram
seleccionadas as tematicas que viriam a constituir o objecto dos trabalhos escritos.

Seguidamente foram difundidas aos auditores as seguintes orientagées:
a) Um tema para cada grupo de 4 auditores de justica (sem possibilidade de repeticdo).
b) Cada trabalho tematico escrito seria individual, sujeito a avaliacdo.

c) A escolha do tema e a constituicdo de cada grupo de auditores por tema decorreu de forma
consensual entre os auditores de justica.



d) Foi fixada uma data limite para o envio do trabalho escrito e do suporte da respectiva
apresentacdo aos coordenadores regionais.

e) O trabalho escrito teve o limite de 30 pdaginas A4.

f) A apresentagdo oral teve lugar no Centro de Estudos Judicidrios, em Lisboa, em Junho de
2018.

g) Nas apresentag¢des orais foram utilizados meios de apoio, designadamente, o recurso a
data-show (suporte «powerpoint» ou «Prezi»).

h) Os auditores de justica que trabalharam o mesmo tema, sempre na prossecu¢do do
conceito de trabalho em equipa, foram encarregados de se articularem entre si,
empreendendo as diligéncias necessdrias por forma a investirem, na oportunidade devida,
numa apresentacdo oral que resultasse coordenada, légica e sequencial, sem repeticdo de
contelidos e portanto operada num contexto de partilha de saber e de estudo e com
observancia do limite temporal fixado.

i) A comparéncia foi obrigatdria para todos os auditores de justica (incluindo nos dias que nado
estiveram reservados a respectiva intervencao).
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Mandado de detengdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declara¢ao de perda dirigidos a paises da UE pussss——

1. A emissao de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

1. A EMISSAO DE MANDADO DE DETENGAO EUROPEU E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL.

Sofia Dias da Silva *

I. Introducdo

Il. Objectivos

IIl. Resumo

IV. Desenvolvimento

1. Enquadramento juridico

1.1. Nocgdo e efeitos

1.2. Ambito e condigdes de aplicagdo

1.3. Principio da proporcionalidade enquanto critério orientador da emissdo do mandado de detencao
europeu

2. Pratica e gestdo processual

2.1. Competéncia para a emissdao de um mandado de detengdo europeu

2.2. Conteldo e forma do mandado de detencdo europeu

2.3. Regras de transmissdo do mandado de detengao europeu

2.4. Outras particulares na emissdao do mandado de detengdo europeu

2.4.1. Principio da especialidade

2.4.2. Medidas provisérias

2.4.3. Privilégios e imunidades

2.4.4. Periodo de detencgdo

3. Modelos praticos

3.1. Fase de inquérito — despacho a ordenar a emissdo de um mandado de detengdo fora do flagrante
delito, seguido de mandado de detengdo europeu

3.2. Fase de julgamento — promocdo de justificagdo para a ndo emissdo do mandado de detencdo
europeu

V. Notas finais

VI. Referéncias bibliograficas

I. Introdugdo’

Sem desacreditar o enorme sucesso decorrente da implementagao do mandado de detengdo
europeu’, o seu regime esta longe de ser perfeito e a pratica tem demonstrado a banalizacio
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e a data do acdrddo. Na falta de indicagdo complementar de fonte, as mesmas foram consultadas em www.dgsi.pt.
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? Doravante, por razdes de comodidade e economia, designado abreviadamente por “MDE”.
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1. A emissao de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

da sua utilizagdo no combate das chamadas “bagatelas penais”, com os correspectivos
impactos negativos na defesa dos direitos fundamentais.

A salvaguarda da proporcionalidade, entre os valores da liberdade e da seguranga, com a
ponderacdo concreta das circunstancias do caso, serda um critério fundamental que as
autoridades judiciarias nacionais deverdo ter em conta aquando da emissdo de um MDE, com
vista a alcancar-se um justo e dificil equilibrio entre os diferentes interesses em confronto.

Il. Objectivos

O nosso estudo versa sobre um uUnico grande objectivo: sem pretender ser demasiado
exaustivo, visa, sobretudo, alertar os seus principais destinatdrios, os Magistrados do
Ministério Publico, para os principais efeitos praticos decorrentes da assungdo do principio da
proporcionalidade como um critério orientador para a emissdo de um MDE e as suas
implicagOes ao nivel da defesa dos direitos fundamentais, no ambito do ordenamento juridico
portugués.

lll. Resumo

Este ensaio encontra-se dividido em trés partes, respectivamente dedicadas ao
enquadramento juridico do tema, as questdes centrais relacionadas com a pratica e gestdo
processual e, por fim, um ultimo capitulo com exemplos praticos de algumas pegas
processuais.

IV. Desenvolvimento
1. Enquadramento Juridico
1.1. Nogao e efeitos

O MDE é um instrumento privilegiado de cooperacdo judicidria em matéria penal entre os
Estados-Membros da Unido Europeia, imprescindivel para o combate das novas formas de
criminalidade grave, organizada e de feicdo transnacional. Substituiu o tradicional
procedimento de extradicdo, baseado na cooperacao intergovernamental, por um regime mais
simplificado, menos moroso® e menos complexo de entrega de pessoas (nomeadamente,
nacionais®) entre autoridades judicidrias quando estio em causa pedidos formulados ou
dirigidos por Estados-Membros da Unido Europeia.

* 0 Estado-Membro no qual a pessoa é detida tem de a entregar ao Estado-membro da emissdo no prazo de 10 dias
a contar da decisdo definitiva de execugdo do mandado de detengdo europeu, nos termos do artigo 29.2, n.2 1, da
Lei n.2 65/2003, devidamente conjugado com o artigo 26.2 do mesmo diploma legal.

‘o que é admissivel, por forga do disposto no artigo 33.2, n.2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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Originalmente criado pela Decisdo-Quadro 2002/584/JAl, do Conselho, de 13-06-2002°, este
instrumento juridico foi transposto para a nossa ordem juridica através da Lei n.2 65/2003, de
23 de Agosto, que afastou as demais convencdes internacionais aplicaveis em matéria de
extradicdo nas relagdes entre Portugal e os demais Estados-Membros da Unido®.

Trata-se de uma decisdo judicidria’, com forca executiva, que tem por finalidade a detencdo e
entrega de uma pessoa procurada para efeitos de procedimento criminal ou de cumprimento
de pena ou de medida de seguranca privativa da liberdade (artigo 1.2, n.2 1, da citada Lei n.2
65/2003) e que é executada com base no principio de reconhecimento mutuo das decisdes
judiciarias (artigo 1.2, n.2 2, do mesmo diploma legal)®. Assim, com base nesta regra, se tal
decisdo for emitida por uma autoridade judicidria competente a luz do direito interno, ela tera
um efeito pleno e directo em todo o territério da Unido, estando vedado ao Estado-membro
de execucdo sindicar as opg¢des daquela autoridade, a quem cabe escolher os meios legais
adequados a prossecucdo dos fins do processo, sem prejuizo do respeito pelos direitos
fundamentais.

1.2. Ambito e condig¢bes de aplicagdo

O MDE rege-se pelos principios da confianca, da coopera¢do alargada, da celeridade, da
proporcionalidade lato sensu e por um critério de suficiéncia.

Na medida em que se dirige a Estados que se norteiam pela reciproca observancia de
principios e objectivos comuns, o Estado-membro de execu¢do ndo deve precisar de mais
informagdes para além das que constam do formuldrio pré-elaborado e s6 em casos
excepcionais é que se podem impor entraves a sua execugao.

No que concretamente diz respeito ao seu dmbito material, o MDE pode ser emitido

> A Decis3o-Quadro era um acto comunitério de direito derivado, que se restringia a matéria da cooperagdo policial
e judicial em matéria penal, e foi extinta com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa. Esta figura juridica tinha por
finalidade a aproximagdo das disposi¢Ges legislativas e regulamentares dos Estados-Membros, vinculando-os a
obtengdo de determinados resultados (objectivos de harmonizagdo legislativa), deixando as autoridades nacionais a
escolha da forma e dos meios de concretizagdo dos fins pretendidos (cfr. artigo 34.2, n.2 2, alinea b), do Tratado da
Unido Europeia, na redacgdo existente a data do Tratado de Nice).

6 Mantendo-se, contudo, a sua aplicagdo nas relagBes com Estados terceiros (artigo 31.2, n.2 1, da citada Lei n.2
65/2003).

7 Cfr. o Acérdio da Quarta Secgdo do Tribunal de Justica de 10-11-2016, Poltorak, C-452/16 PPU,
ECLI:EU:C:2016:858, disponivel para consulta em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=185246&pagelndex=0&doclang=PT&mode=|
st&dir=&occ=first&part=1&cid=1003793.

8o principio de reconhecimento mutuo “é fundado na premissa de que os Estados-membros confiam mutuamente
na qualidade dos seus procedimentos penais nacionais, facilitando, justificando mesmo uma cooperagéo alargada
no combate ao crime que adquiriu uma dimensdo nova: “expandiu-se, corporativizou-se e globalizou-se”.”
(RODRIGUES, Anabela Miranda, “Um sistema sancionatério penal para a Unido Europeia — entre a unidade e a
diversidade ou os caminhos da harmoniza¢do”, in O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra Editora, Coimbra,
2008, p. 34). Para maiores desenvolvimentos, vd. TRIUNFANTE, Luis de Lemos, A Cooperagdo Judicidria Europeia em
Matéria Penal: O Espago Ibérico em Particular, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 182-186; PALMA, Maria Fernanda
Palma, “O principio do reconhecimento mutuo e o reconhecimento de sentengas e de decisbes judiciais na Unido
Europeia”, in AA.VV., Cooperagdo Judicidria Internacional em Matéria Penal, [coord.] Maria Fernanda Palma,
Augusto Silva Dias e Paulo Sousa Mendes, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 11-20.
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(i) Para fins de procedimento penal, por factos que sejam puniveis, pela lei do Estado-
membro de emissdao, com uma pena ou medida de seguranca privativas da
liberdade de duracdo maxima nao inferior a 12 meses (artigo 2.2, n.2 1, 1.2 parte,
da Lei n.2 65/2003), ou

(ii) Para fins de cumprimento de pena ou de uma medida de sequranca, contanto que
a sanc¢ado aplicada tenha uma duragao igual ou superior a 4 meses (artigo 2.2, n.2 1,
2.2 parte, da Lei n.2 65/2003).

Em qualquer um dos casos, porque a gravidade das infrac¢Ges pode nao ser territorialmente
homogénea, exige-se a dupla incriminag¢do do facto® como pressuposto para a entrega da
pessoa reclamada (artigo 2.2, n.2 3, da Lei n.2 65/2003). Assim, a transferéncia s6 é admissivel
se os factos que justificam a emissdao do mandado constituirem infrac¢cdo punivel pela lei do
Estado-membro de execugdo, independentemente dos seus elementos constitutivos ou da sua
qualificagdo.

Todavia, nos casos taxativamente elencados no artigo 2.2, n.2 2, da Lei n.2 65/2003 ndo ha
controlo de dupla incriminacdo’®. A entrega sera sempre concedida quando, (iii) para fins de
procedimento penal ou para cumprimento de pena ou de uma medida de seguranga, os factos,
de acordo com a legislacdao do Estado-membro de emissao, constituam as infrac¢des referidas
nesse normativo™ e desde que puniveis com pena ou medida de seguranca privativas de
liberdade de duragdo maxima igual ou superior a 3 anos.

1.3. O principio da proporcionalidade enquanto critério orientador da emissao do mandado
de detengao europeu

A Decisdo-Quadro 2002/584/JAl (e, posteriormente, a Decisdo-Quadro 2009/299/JAl, do
Conselho, de 26-02-2009) nao ficou indiferente a necessidade de um justo equilibrio entre
liberdade e seguranga e consagrou a obrigacdo de os Estados-Membros respeitarem os
direitos fundamentais e os principios reconhecidos pelo artigo 6.2 do Tratado da Unido
Europeia e consignados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (considerandos
12 e 13 e artigo 1.9, n.2 3, da Decisdo-Quadro 2002/584/JAl, conjugado com o artigo 52.2, n.2

° Para maiores desenvolvimentos, vd. COSTA, Jodo Pedro Lopes Costa, “A dupla incriminagdo no mandado de
detengdo europeu e o verdadeiro alcance da aboli¢do do seu controlo”, in AA.VV., Temas de Extradi¢do e Entrega,
[coord.] Pedro Caeiro, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 89-95.

0 ctr, ALMEIDA, Carlota Pizarro de, “Cooperagdo Judicidria e Principios Constitucionais”, in AA.VV., Cooperagdo
Judicidria Internacional em Matéria Penal, [coord.] Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias e Paulo Sousa
Mendes, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 33, que entende tratarem-se de situagdes “indiscutivelmente dignas de
tutela penal”.

2 Entre outros, incluem-se os crimes de terrorismo, de trafico (de seres humanos, de 6rgdos, de estupefacientes, de
armas, de bens culturais, de substancias hormonais de materiais nucleares e radioactivos de veiculos roubados), de
exploragdo sexual de criangas e pedopornografia, corrupgdo, crimes contra o ambiente, homicidio e ofensas
corporais graves, rapto, sequestro, cibercriminalidade, falsificagdo (de moeda, de documentos administrativos e de
meios de pagamento), branqueamento, roubo, violagdo, burla, extorsdo e todos os crimes abrangidos pela
jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional (cfr. artigo 5.2 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional de 17-
07-1998, aprovado para ratificacdo através da Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 3/2002, de 20-12-2001, e
ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.2 2/2002, de 18-01-2002).
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1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia)’’. O que fez para mitigar as graves
consequéncias sobrevindas com a execucdo de um MDE, especialmente sobre a liberdade da
pessoa procurada e as restricdes a sua livre circulagdo™.

Todos tém direito a liberdade e a seguranca™. A privacdo da liberdade, enquanto medida de
ultima ratio, sé se justifica quando outras medidas, menos severas, tenham sido consideradas
e julgadas insuficientes para salvaguardar os interesses processuais em causa™. A detencdo,
traduzindo-se, embora, numa privacdo da liberdade (fisica) do individuo, é admissivel sempre
que se afigure adequada, necessaria e proporcional®® 3 intensidade da restricdo, a gravidade
da conduta e ao fim pretendido®’.

O designio da proibicdo do excesso transparece, desde logo, nos curtos prazos fixados artigo
28.9, n.% 1 e 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa e no artigo 254.2 do Cédigo de

12 Cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, “O mandado de detengdo europeu — na via da construgdo de um sistema penal
europeu: um passo ou um salto?”, in AA.VV., Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrindrios — Vol. lll,
IDPEE, FDUC, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 50, que destacou a “preocupagdo de equilibrio entre salvaguarda
das liberdades fundamentais e exigéncias de eficdcia da administragdo da justica penal europeia.”; e PEREIRA, Luis
Silva, “Alguns aspectos da implementagdo do regime relativo ao Mandado de Detengdo Europeu”, in Revista do
Ministério Pdblico, n.2 96, Ano 24, Lisboa, Outubro/Dezembro 2003, p. 60, para quem “ndo sé se constata como
limite de cardcter geral a aplicagdo do mandado de detengdo europeu referido no art. 1.9, n.? 3, da Decisdo-Quadro,
a mengdo da subordinagdo do respectivo regime dos direitos fundamentais e aos principios juridicos fundamentais
consagrados pelo art. 6.2 do Tratado da UniGo Europeia, como ndo é menos certo que tais comandos tém assento
constitucional —n.2 6 do art. 33.2 —impondo-se desde logo por essa via a autoridade judicidria nacional”.

B v SILVEIRA, Alessandra, “Comentdrio ao artigo 52.2”, in AA.VV., Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia Comentada, coord. Alessandra Silveira e Mariana Canotilho, Almedina, Coimbra, Maio, 2013, pp. 592-593,
para quem “qualquer restrigio ao exercicio de direitos e liberdades reconhecidos pela Carta Dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia deve 1) ser prevista por lei; 2) respeitar o contetido essencial daqueles direitos; 3)
respeitar o principio da proporcionalidade; e 4) ser necessdria d prossecu¢io dos objectivos de interesse geral
reconhecidos pela UniGo ou a protecgdo de direitos e liberdades de terceiros.”.

Y. As disposi¢Ges conjugadas do artigo 27.9, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, do artigo 6.2 da
Carta Dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e do artigo 5.2 da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos.

b Destaca-se, pelo seu interesse, o Acordao proferido pela Grande Secgdo do Tribunal de Justica, no dia 06-09-2016,
C-182/15, Aleksei Petruhhin, ECLI:EU:C:2016:630, n.2s 33, 34 e 36, disponivel para consulta em: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62015CJ0182&qid=1521371379275&from=EN, segundo o
qual uma restrigdo a liberdade de circulagdo s6 pode ser justificada se se basear em consideragdes objectivas e se
for proporcionada ao objectivo legitimamente prosseguido pelo direito nacional.

16 A luz dos principios da tutela jurisdicional efectiva (cfr. artigo 20.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa) e da
responsabilidade das entidades publicas (cfr. artigo 22.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa), os tribunais
portugueses estdo vinculados ao principio da proporcionalidade, insito no artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa, o qual se desdobra em trés subprincipios: o da adequacdo (as medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias sdo um meio iddéneo a prossecugdo dos fins pretendidos), o da necessidade ou exigibilidade
(as medidas restritivas sdo exigiveis, porque ndo existem outros meios menos restritivos para se alcangar as
finalidades pretendidas) e o da racionalidade ou proporcionalidade stricto sensu (as medidas a adoptar ndo sdo
excessivas, nem desconformes aos concretos fins visados). Sugerem-se, para consulta, MIRANDA, Jorge, Direitos
Fundamentais, 2.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 323 e seguintes; MIRANDA, Jorge/ MEDEIROS, Rui,
Constituigdo Portuguesa Anotada — Tomo |, 2.2 ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 302 e seguintes e 633 e
seguintes. Com interesse, na jurisprudéncia, vd. o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 02-12-2013 (Proc. N.2
962/09.2TBABF.E1.S2, em que foi Relator o Exmo. Senhor Juiz Conselheiro Dr. Martins de Sousa), onde se entendeu
que o MDE ndo depende da admissibilidade de aplicagdo da medida de coacgdo de prisdo preventiva ao arguido
cuja detengdo é solicitada, nem é sindnimo da sua aplicagdo, apenas visa apresentar o detido ao juiz competente
que, procedendo a analise dos factos e respectivos pressupostos legais, depois de exercido o contraditério, decide
qual ou quais as medidas de coacgdo adequadas e proporcionais ao caso concreto. Assim, “Traduzindo-se a emissdo
e execugdo do MDE na prdtica de um acto licito, ordenado e executado de acordo com a lei ordindria e
constitucional do nosso ordenamento juridico, inexiste qualquer ilicitude no cumprimento daquele mandado,
improcedendo a obrigagdo de indemnizar por parte do Estado Portugués, em termos de responsabilidade civil
extracontratual por facto ilicito”.

7 Ctr., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Do Mandado de Detengéo Europeu, Almedina, Coimbra, 2006, p. 330.
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Processo Penal, bem como no regime juridico das medidas de coacgdo (cf. artigos 193.2 e 196.2
e seguintes do Cdodigo de Processo Penal). E também se reflecte no momento da emissdo do
MDE, porque, de facto, pode configurar “uma situa¢do material ou substancialmente idéntica
a da prisdo preventiva, pelo que para se determinar a emisséo de um MDE, devem verificar-se
os pressupostos exigidos para a aplicacGo da prisGo preventiva, sob pena de violagdo do
principio da proporcionalidade lato sensu, como ainda os principios da legalidade, da

subsidiariedade e da igualdade”*®.

Consciente da importancia crucial do principio da proporcionalidade na emissdo do MDE e dos
problemas e lacunas que tém surgido no seu funcionamento'®, em 2011, a Comiss3o Europeia
apresentou ao Parlamento Europeu e ao Conselho um relatério sobre a aplicacdo da Decisdo-
Quadro 2002/584/JAl e os processos de entrega entre os Estados-Membros®. Neste, deu nota
que as condigGes e os longos periodos de detenc¢do, combinadas com a aplicagao nao uniforme
de um controlo de proporcionalidade pelos diferentes Estados de emissdo, tém obrigado os
Estados de execucdao a executar pedidos de entrega por delitos relativamente menores. Por
outro lado, também evidenciou que, com base naquele critério da proporcionalidade, antes de
emitir um MDE, deviam ser ponderados vérios aspectos, nomeadamente a “gravidade da
infrac¢do, a duracdo da pena, a existéncia de uma abordagem alternativa menos onerosa
tanto para a pessoa procurada como para a autoridade de execugdo, bem como uma andlise
custo/beneficio da execu¢do do MDE”.

Ulteriormente, em 2014, ja o Parlamento Europeu dirigira a Comissdo Europeia um conjunto
de recomendagdes sobre a revisio do mandado de detengdo europeu®’, tendo
designadamente realcado a importancia de, “Ao emitir uma decisdo para execugdo noutro
Estado-Membro, a autoridade competente deverd avaliar cuidadosamente a necessidade da
medida requerida, com base em todos os factores e em todas as circunstdncias relevantes,
tendo em consideragdo os direitos da pessoa suspeita ou acusada e a disponibilidade de uma
medida alternativa adequada e menos intrusiva para alcangar os objectivos pretendidos.”

Na revisdo de 2015%, o legislador fez tabua rasa do problemazs, ao invés de ter alterado e
complementado, o respectivo regime legal.

18 GONCGALVES, Orlando Manuel Jorge, “O principio da proporcionalidade e os pressupostos para a emisséo do MDE
na jurisprudéncia portuguesa”, in AA.VV, Cooperagdo Judicidria Internacional em Matéria Penal, coord. Maria
Fernanda Palma, Augusto Silva Dias E Paulo de Sousa Mendes, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 274. Para quem
“sendo o MDE, pelas suas proprias caracteristicas, um instrumento que colide com o direito a liberdade, que é um
direito fundamental do cidaddo garantido no artigo 27.2, n.2 1, da Constituigéo da Republica Portuguesa, ndo pode
a autoridade judicidria em Portugal, ao emitir um MDE, prescindir de verificar se é legitima a restricdo dessa
liberdade, em face dos principios constitucionais que reconhecem e garantem os direitos fundamentais do cidaddo”
(pp. 268-269).

1 Nomeadamente, o recurso desadequado ao MDE para infracgdes pouco graves e/ou em circunstancias em que
poderiam ser utilizadas alternativas menos invasivas, conduzindo a detengGes injustificadas e prolongadas, com
uma interferéncia desproporcionada nos direitos fundamentais dos suspeitos, acusados e condenados, bem como a
encargos sobre os recursos dos Estados-Membros.

2 Disponivel para consulta em: http://mandado.gddc.pt/textos/relatorio 175.pdf.

2 . Resolugdo do Parlamento Europeu, de 27 de Fevereiro de 2014, que contém recomendagdes a Comissdo
sobre a revisdo do mandado de detengdo europeu, disponivel para consulta em:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2014-0174+0+DOC+XML+VO//PT.
2 cf. Lein.2 35/2015, de 04 de Maio, que procede a primeira alteragdo a Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto, aprova o
regime juridico do mandado de detengdo europeu, em cumprimento da Decisdo-Quadro 2009/299/JAl, do
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De facto, ndo se olvida que, com a sofisticacdo do crime organizado, as exigéncias de eficdcia
da accdo penal reclamam, por parte dos Estados, um elevado grau de vigilancia e de controlo,
0 que, na maioria das vezes, colide intensamente com a tutela dos direitos fundamentais. A
obtencdo de um justo equilibrio entre os diferentes interesses em confronto ser-nos-a dada,
designadamente, através da aplicacdo do principio da proporcionalidade (cfr. artigo 18.2, n.2 2,
da Constituicdo da Republica Portuguesa), que assegura e acautela o nucleo essencial dos
direitos fundamentais, bem assim a harmonizagao do seu conteudo.

No que concretamente diz respeito a emissdo de um MDE, ndo basta que as infracgGes se
encontrem, formalmente, abrangidas pelo artigo 2.2, n.2s 1 e 2, da Lei n.2 65/2003. A fim de
decidirem se a mesma é justificada, as autoridades judicidrias de emissdo devem ponderar as
normas e os principios constitucionais, com especial acuidade, a proporcionalidade (e a
proibicdo de excesso) entre as consequéncias advindas com a sua execuc¢do e a restricdo dos
direitos fundamentais da pessoa detida e as finalidades processuais pretendidas e que se
logrardo obter®*. Para esse efeito, dever3o ter presente um conjunto de circunstancias (v.g., o
grau de ilicitude do facto e a gravidade das suas consequéncias; a medida de coac¢do e/ou a
pena que previsivelmente serdo aplicadas a pessoa procurada; os interesses das vitimas; etc.)
e as alternativas legais (menos gravosas e dispendiosas) oferecidas pelo Cédigo de Processo
Penal, bem como a possibilidade de utilizacdo de outras medidas previstas em instrumentos
juridicos de cooperagdo judiciaria em matéria penal da Unido Europeia ou até de cariz
internacional.

A este propdsito e a titulo meramente exemplificativo®®, antes da emissdo de um MDE, a
autoridade judicidria nacional poderd equacionar a aplicacdo das seguintes medidas, caso as
mesmas se afigurem adequadas:

Conselho, de 26 de Fevereiro de 2009, reforga os direitos processuais das pessoas e promove a aplicagdo do
principio do reconhecimento mutuo no que se refere as decisdes proferidas na auséncia do arguido.

2 Ainda que especialmente alertado e esclarecido pelo Parecer a Proposta de Lei n.2 271/XIl/4.2, da Comissdo dos
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, disponivel para acesso publico na internet em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4
€31684a5355786¢c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326¢
6864476c3259554e7662576c7a633246764c32566c5a5449784d444e6b4c5449324f4467744e47597a4e7930355a54
526d4c544530597a51334e5455334e7a5930597935775a47593d&fich=eee2103d-2688-4f37-9e4f-
14c47557764c.pdf&Inline=true. Pela sua pertinéncia, aconselha-se vivamente a leitura da do Parecer apresentado
pela Mestre Vania Costa Ramos, na qualidade de investigadora do Centro de Investigagdo em Direito Penal e
Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito de Lisboa, a Comissdo dos Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades
e Garantias, referente as Propostas de Leis n.2s 271/XIl e 272/XIl. Para esta autora, a “Lei n.2 65/2003, de 23.08,
deveria prever uma norma segundo a qual as autoridades judicidrias portuguesas apenas podem emitir MDE se, ao
caso, for aplicavel a prisdo preventiva e se existir despacho judicial de aplicagdo da mesma. Ainda que por absurdo
ndo se concorde com esta evidéncia, sempre teria de restringir-se a emissGo de MDE, nos casos em que ndo seja
aplicavel a prisdo preventiva, aos casos em que seja de prever a aplicagdo ao arguido de pena de prisdo efectiva, sob
pena de estar a submeter-se a periodos prolongados de detengdo individuos a quem ndo pode ser aplicada a prisdo
preventiva e nem sequer serd aplicada pena de prisdo efectiva.” (p. 20), sob pena de se fazer “letra morta dos
principios processuais penais aplicdveis em sede de medidas de coacg¢do, mormente do principio da
proporcionalidade e da excepcionalidade da detengdo e da prisdo preventiva” (p. 21).

2 cf., VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, ob. cit., p. 334, para quem “A restri¢do da liberdade da pessoa deve ser
proporcional a gravidade da sua conduta e ao fim da sua entrega desde que ndo existam outros meios que
garantam a pretensdo da emissdo do mandado — punir o infractor”.

» Seguindo de perto as notas e as orientagdes da Comissdo Europeia no seu “Manual sobre a emissdo e a execugio
de um mandado de detengdo europeu”, de 28-09-2017, publicado no jornal oficial da Unido Europeia C 335, de 06
de Outubro de 2017, disponivel para consulta em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52017XC1006(02), pp. 20 e 21.

TRO
4 ) BE/ESTUDOS 19 %
DICIARIOS —



http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c32566c5a5449784d444e6b4c5449324f4467744e47597a4e7930355a54526d4c544530597a51334e5455334e7a5930597935775a47593d&fich=eee2103d-2688-4f37-9e4f-14c47557764c.pdf&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c32566c5a5449784d444e6b4c5449324f4467744e47597a4e7930355a54526d4c544530597a51334e5455334e7a5930597935775a47593d&fich=eee2103d-2688-4f37-9e4f-14c47557764c.pdf&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c32566c5a5449784d444e6b4c5449324f4467744e47597a4e7930355a54526d4c544530597a51334e5455334e7a5930597935775a47593d&fich=eee2103d-2688-4f37-9e4f-14c47557764c.pdf&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c32566c5a5449784d444e6b4c5449324f4467744e47597a4e7930355a54526d4c544530597a51334e5455334e7a5930597935775a47593d&fich=eee2103d-2688-4f37-9e4f-14c47557764c.pdf&Inline=true
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679626d56304c334e706447567a4c31684a5355786c5a793944543030764d554e425130524d5279394562324e31625756756447397a5357357059326c6864476c3259554e7662576c7a633246764c32566c5a5449784d444e6b4c5449324f4467744e47597a4e7930355a54526d4c544530597a51334e5455334e7a5930597935775a47593d&fich=eee2103d-2688-4f37-9e4f-14c47557764c.pdf&Inline=true
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52017XC1006(02)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52017XC1006(02)

Mandado de detengdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declara¢ao de perda dirigidos a paises da UE pussss——

1. A emissao de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

> Na fase anterior ao julgamento em processo penal:

— Notificacdo do suspeito localizado num determinado Estado-Membro para,
voluntariamente, comparecer no ambito de um processo penal;

— Envio de carta rogatdria para interrogatdrio do arguido pelas autoridades do Estado de
execucdo ou por meio de videoconferéncia, para aplicagdo de medida de coacg¢do, ou para
notificacdo para comparecer em julgamento no Estado de emissdo, sob pena de este se
realizar na sua auséncia;

— Emissdao de uma decisao europeia de investigacdo para a audicdo de um suspeito ou
arguido noutro Estado-membro pelas autoridades competentes deste pais (artigo 21.9, n.2 2,
alinea c), da Lei n.2 88/2017, de 21 de Agosto);

— Emissdao de uma decisao europeia de investigacdo para a audicdao de um suspeito ou
arguido através de videoconferéncia ou outros meios de transmissdo audiovisual (artigo 35.9,
n.2 2, da Lei n.2 88/2017, de 21 de Agosto);

— Emissao de uma decisdao europeia de controlo judicial relativamente a uma medida de
coaccdo em alternativa a prisdo preventiva a ser executada pelo Estado-Membro de residéncia
do suspeito (Lei n.2 36/2015, de 04 de Maio);

— Inser¢do de uma indicacdo no Sistema e Informacgdo Schengen®® para efeitos da
determinagdo do local de residéncia ou domicilio de um suspeito (artigo 34.2 da Decisdo
2007/533/JAl do Conselho, de 12 de Junho de 2007%');

— Transmissdo de processos penais (artigos 12, n.2 1, alinea b), e 89.2 da Lei n.2 144/99, de
31 de Agosto).

» Na fase de julgamento e posterior ao julgamento em processo penal:

— Envio de carta rogatdria para notificacdo do arguido para comparecer em julgamento,
sob pena de este se realizar na sua auséncia, ou para participar no julgamento através de
videoconferéncia a partir do Estado de execuc¢do, ou para ser notificado da sentenga proferida
na sua auséncia (artigos 23.2 e 151.2 da Lei n.2 144/99, de 31 de Agosto);

— Condenagdo em multa processual por falta injustificada de comparecimento (artigo
116.9,n.%s 1 e 2, do Cddigo de Processo Penal);

— Realizacdo da audiéncia de julgamento sem a presenca fisica do arguido (artigos 333.9,
n.9s 2 e 4, 334.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal);

% Doravante, abreviadamente designado pela sigla “SIS”.
%7 Relativa ao estabelecimento, ao funcionamento e a utilizagdo do Sistema de Informagdo Schengen de segunda
geragdo (SIS I1).

TRO
4 .. .)BE/ESTUDOS N
DICIARIOS .




Mandado de detengdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declara¢ao de perda dirigidos a paises da UE pussss——

1. A emissao de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

— Declaragdo de contumdcia (artigo 335.2 do Cédigo do Processo Penal);

— Transmissdo, por parte das autoridades portuguesas, de sentencas em matéria penal que
imponham penas de prisdao ou outras medidas privativas de liberdade, tendo em vista o seu
reconhecimento e a sua execuc¢do em outro Estado membro da Unido Europeia (artigos 7.2 e
seguintes da Lei n.2 158/2015, de 17 de Setembro);

— Transmissao, por parte das autoridades portuguesas, de sentencas ou de decisdes que
apliguem sancGes alternativas a pena de prisdo e relativas a liberdade condicional, tendo em
vista o seu reconhecimento e a sua execugdao em outro Estado membro da Unido Europeia
(artigos 27.2 e seguintes da Lei n.2 158/2015, de 17 de Setembro);

— Transmissdo, pelas autoridades judiciarias portuguesas, de decisGes de aplicagdo de
sang¢Oes pecunidrias (v.g., multas e custas processuais, indemnizagGes as vitimas, etc.) tendo
em vista o seu reconhecimento e a sua execugdao em outro Estado membro da Unido Europeia
(Lei n.2 93/2009, de 01 de Setembro);

— Transmissao, pelo tribunal competente em matéria penal, de decisdes de perda de bens
ou outros produtos do crime no ambito de processo penal, tendo em vista o seu
reconhecimento e a sua execuc¢do em outro Estado membro da Unido Europeia (artigos 7.2 e
seguintes da Lei n.2 88/2009, de 31 de Agosto).

Em obediéncia ao principio de proporcionalidade que, como se referiu supra, deve nortear a
decisdo de emissdao do MDE, nos casos de (i) pedidos de entrega para procedimento criminal
ou de sentenga ndo transitada em julgado, é desejavel que o MDE seja emitido apenas quando
haja uma probabilidade séria de a pessoa cuja entrega se pretende ficar em prisdo
preventiva®. E indesejivel a emissio de um MDE nos casos em que, embora sendo
abstractamente admissivel a aplicagdo de prisdo preventiva, se mostre previsivel, por ser
proporcional e adequada ao caso concreto, a simples imposicdao da medida de coaccdo de
termo de identidade e residéncia ou outra nao privativa da liberdade®. Nestas circunstancias,
realizado o primeiro interrogatdrio judicial, proceder-se-3, de imediato, a libertagdo do visado,
que, nestas circunstancias, poderda demandar o Estado portugués por violagdo dos seus
direitos fundamentais™.

Por outro lado, nos casos de (ii) pedidos de entrega para cumprimento de pena com decisdo jd
transitada em julgado, a duracdo da pena ou da medida de seguranga, ainda que ndo

2 Repare-se que o objectivo do MDE nao é a mera transferéncia de pessoas para interrogatério, para isso devem
ser consideradas, em alternativa, outras medidas ja referidas supra (maxime, a decisdo europeia de investigagao).

2 Cfr. os critérios orientadores da emissdo do mandado de detengdo europeu da Procuradoria-Geral da Republica,
in AA\VV., Manual de procedimentos relativos a emissdo do mandado de detengdo europeu, Gabinete de
Documentacgdo e de Direito Comparado, Revisto e actualizado, Lisboa, 2015, p. 23, disponivel para consulta em
www.ministeriopublico.pt /sites/default/files/documentos/pdf/manual mandado.pdf.

30 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, ob. cit., p. 334, para quem a agressdo ao principio da proporcionalidade
poderd constituir um motivo de recusa para o Estado-membro de execugdo, quando se verificar que ha uma
desproporg¢do entre a entrega e a existéncia de outro(s) meio(s) para atender ao fim legitimo do pedido de entrega,
alcangando-se, assim, um justo equilibrio entre os interesses em jogo. Este autor esclarece que “a opgdo de entrega
deve vigorar se dela ndo resultar ofensa grave, desajustada e excessiva de um direito fundamental — como a vida, a
integridade fisica ou a liberdade —, sob pena de responsabilizagdo do Estado portugués”.
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inferiores a 4 meses, ndo pode deixar de ser considerada em conjunto com outras
circunstancias relativas ao seu cumprimento, para que ndo se produza um efeito
desproporcionado sobre o direito 3 liberdade da pessoa condenada®. Aconselha-se uma
utilizacdo prudente da emissao do MDE quando a pena remanescente for inferior a 4 meses,
nomeadamente restringindo-a as situagdes em que as circunstancias do caso concreto tornem
especialmente necessaria essa emissdo>’.

A propésito dos efeitos e das consequéncias praticas imediatas decorrentes do mencionado
principio da proporcionalidade aquando da emissdo do MDE, urge chamar a colagdo, pela sua
relevancia, algumas decisdes dos nossos tribunais superiores.

Assim, perante a questdo de saber se, no decorrer de uma audiéncia de discussdo e
julgamento, poderd um juiz emitir um MDE para assegurar a comparéncia e, eventualmente,
se proceder a identificacdo e reconhecimento pessoal do arguido, residente noutro Estado-
membro, a Relagdo do Porto, no Acérddo de 20-10-2010*, decidiu que “ndo se justifica a
emiss@o de mandado de detengdo europeu, a fim de assegurar a sua presen¢a na audiéncia, se
estd sujeito apenas a termo de identidade e residéncia e ndo se pretende impor-lhe medida de
coac¢do mais gravosa”.

A Relagio de Coimbra, no Acérdio de 21-11-2007*, entendeu que, no decorrer de uma
audiéncia de discussdo e julgamento, ndo poderd um juiz emitir um MDE para assegurar a

3! GONCALVES, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., p. 279.

32 Esta é a Unica interpretagdo consentanea com o direito a liberdade e o principio da proporcionalidade, previsto
nos artigos 18.2, n.2 2, e 27.9, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, e também constantes dos artigos 6.2 e
52.9, n.2 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e do artigo 5.2 da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem.

3 proc. N.2 321/06.9PBVLG-A.P1, em que foi relator o Juiz Desembargador Cravo Roxo. Neste caso, durante a
audiéncia de discussdo e julgamento em 1.2 instancia, o Ministério Publico promoveu que fosse ordenada a emissdo
de um novo MDE, por considerar que a presenca do arguido (acusado de um crime de roubo) era essencial a
descoberta da verdade material a fim de, ali, se realizar o seu reconhecimento pessoal. O tribunal a quo indeferiu a
promogdo por entender que a emissdo implicava a aplicagdo de uma medida de coacgdo diferente do termo de
identidade e residéncia e que, naquele caso, nada justificava que se agravasse o estatuto processual do arguido,
logo, a emissdo do referido MDE seria desnecessaria, desadequada e desproporcional as exigéncias do caso,
representando ainda um custo elevado para o arguido, que poderia ficar detido por vérios dias ou até semanas
(atendendo aos prazos estabelecidos nos artigos 26.2, n.2 2, e 29.2, n.2 2, da Lei n.2 65/2003), além de que
acarretaria despesas elevadas para o fazer apresentar em julgamento. Inconformado, o Ministério Publico recorreu
para a Relagdo do Porto que decidiu negar provimento ao recurso sobretudo por entender que “o julgamento foi
dado sem efeito e ndo foi designada nova data para a sua realizagéo; o que impede, apenas e tdo-sé por este
motivo, a emissdo do MDE”.

3% proc. N.2 210/00.0TBTNV-A.C1, em que foi relator o Juiz Desembargador Jorge Gongalves. In casu, o tribunal a
quo determinou a emissdo de um MDE para o arguido (acusado de pratica de 2 crimes de roubo agravado, na forma
tentada), que ja havia sido declarado contumaz (artigo 337.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal), por suspeitar que
0 mesmo se encontrava fora de Portugal, mas dentro do territdrio europeu, para ser entregue e prestar termo de
identidade e residéncia, ser sujeito a outra medida de coacgdo que se considerar adequada e ser submetido a
julgamento. O Ministério Publico recorreu por entender que a finalidade com que foi emitido o MDE era
desproporcionada e violadora do disposto nos artigos 18.2, 27.2 e 28.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
bem assim o artigo 6.2 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. A Relagdo de Coimbra decidiu conceder
provimento ao recurso, tendo considerado que a autoridade judicidria portuguesa “ndo pode deixar de ter em conta
o enquadramento constitucional e legal vigente, pois o mandado de detengdo europeu, ndo constituiu uma
realidade constitucional auténoma” e que “o despacho que determina a detengdo, decorrente da declaragéo de
contumdcia, néo pondera (nem tem que ponderar), ao contrdrio do que sucede com o mandado de detengéo
resultante da aplicagdo da medida de prisGo preventiva (...), os mencionados critérios de adequagdo, necessidade ou
proporcionalidade stricto sensu, e os principios da excepcionalidade e da subsidiariedade da privagdo da liberdade”.
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comparéncia do arguido declarado contumaz e, dessa forma, submeté-lo a julgamento e,
eventualmente, sujeita-lo a outra medida de coacc¢do para além do termo de identidade e
residéncia. Com efeito, esse Venerando Tribunal considerou que, no caso de emissdo de MDE
com fundamento na declaracdo de contumdcia, tendo em consideracdo as restricdes a
liberdade que o mesmo implica, que se projectam para além do territério nacional e que
podem determinar um periodo de detencdo alargado, é indispensavel proceder-se a concreta
ponderagdo dos principios da legalidade, da excepcionalidade, da subsidiariedade e da
proporcionalidade lato sensu, de harmonia com o disposto no artigo 18.2, n.2 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Tal emissdo apenas sera possivel nos casos em que se
vislumbra o decretamento da prisdo preventiva e desde que se verificarem os respectivos
requisitos legais.

Este entendimento viria a ser renovado pelo mesmo Tribunal nos seus Acérdaos de 05-12-
2007 e de 19-12-2007%, ao reiterar que os pressupostos de emissdo do MDE constantes do
artigo 2.2 da Lei n.2 65/2003 devem ser conjugados com as finalidades préprias deste
instrumento e com os principios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade®.

Mais recentemente, a Relagdo do Porto, no Acérddo de 18-03-2015°%, concluiu, sumariando
que “Ndo é admissivel o recurso a emissdo do Mandado de Deteng¢do Europeu dirigido as

% Proc. N.2 49/03.1PATNV-A.C1, em que foi relator o Juiz Desembargador Inacio Monteiro. O tribunal de 1.2
instancia decidiu ordenar que se procedesse a passagem de MDE e a indicagdo da pessoa procurada no Sistema de
Informagdo Schengen (SIS) para que o arguido (acusado da pratica de um furto simples) fosse detido e entregue
aquele tribunal para prestar termo de identidade e residéncia, ser sujeito a medida de coacgdo que se considerar
adequada e ser submetido a julgamento pelos factos por que vem acusado. Mais uma vez, recorreu o Ministério
Publico, com fundamento na violagdo dos artigos 18.2, 27.2 e 28.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa e o
artigo 6.2 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. A Relagdo revogou o despacho recorrido, uma vez que ao
crime em analise ndo era admissivel, em abstracto, a aplicagdo de medida de coacgdo de prisdo preventiva, a
detengdo so6 seria admissivel ao abrigo do disposto nos artigos 254.2, n.2 1, 336.2, n.2 2, e 337.2, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal, sob pena de violagdo do disposto nos artigos 27.2, n.2 2, e 28.9, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, tendo concluido que restard ao tribunal recorrido, para alcangar os fins pretendidos, deitar mao do
unico meio processual para o efeito, isto é, expedir carta rogatoria.

% proc. N.2 266/00.6PATMV-A, em que foi relator o Juiz Desembargador Gabriel Catarino. Recorreu, de novo, pelos
fundamentos referidos, o Ministério Publico do despacho do tribunal a quo que determinou a emissdo de MDE para
captura do arguido (acusado de um crime de furto simples), que se encontrava contumaz, a fim de o mesmo prestar
TIR ou, eventualmente, outra medida de coacgdo e ser sujeito a julgamento. A Relagdo concedeu provimento por
julgar que “Se do ponto vista meramente formal a emissdo do mandado se torna possivel — cfr. artigo 2.2, n.? 1, da
Lei n.2 65/2003 —, jé que o crime pelo qual o arguido se mostra acusado é abstractamente punido com pena de
prisdo superior a 12 meses, do ponto vista material, e a luz dos principios constitucionais que se deixaram
enunciados supra, nos parece que a emissGo dos referidos mandados se prefigura como desajustada e
desproporcionada. (...) A emissGo de um mandado de detengdo europeu ndo pode deixar de ponderar estes vectores
de avaliagdo processual e constitucional [insitos nos artigos 18.2 e 27,2 da Constituicdo da Republica Portuguesa]
sob pena de se reconverter na adopg¢do de uma medida materialmente ilegal e injusta por desconforme a lei
adjectiva e ao ordenamento juridico-constitucional.”.

¥ A sua verificagdo ndo dispensa a ponderagao da gravidade da infrac¢do, ndo sendo admissivel a emissdo de um
MDE, por mera declaragdo da contumdcia, nos casos em que a relevancia juridico-penal do crime reveste um
reduzido valor ético-social e sempre que ndo for admissivel a aplicagdo de medida de coacgdo de prisdo preventiva
(nos termos do artigo 202.2 do Cdédigo de Processo Penal), porque, na pratica, a pessoa pode ser detida e mantida
para além do prazo das 48 horas do artigo 254.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal e do artigo 28.2, n.2 1, da
Constituicdo da Republica Portuguesa (cfr. artigos 17.2, n.%s 3 e 4, e 23.2 da Decisdo-Quadro n.2 2002/584/JAl e
artigos 29.2 e 30.2 da Lei n.2 65/2003).

% proc. N.2 612/08.4GBOBR-A.P1, em que foi relator o Juiz Desembargador Ernesto Nascimento. Na sequéncia da
declaragdo de contumacia do arguido (acusado pela pratica de um crime de dano, um crime de violagdo de
domicilio, um crime de furto simples e dois crimes de furto qualificado), o Ministério Plblico promoveu que se
procedesse a emissdo de um MDE dirigido as autoridades judiciarias espanholas, com vista a fazer comparecer o
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autoridades estrangeiras com vista a fazer comparecer o arguido em juizo com o fim de ver
cessada a declarag¢do de contumdcia.”.

Relativamente a questdo sobre a possibilidade de emissdo de um MDE nos casos em que,
perante a falta de pagamento, voluntario e coercivo, da pena de multa, se procedeu a sua
conversao em pena de prisdo subsididria superior a 4 meses, o Tribunal da Relagdo de
Coimbra, por Acérddo de 05-05-2010%*°, decidiu que “E legal a emissdo de mandado de
detenc¢do europeu (MDE) contra condenado, cidaddo nacional que se encontre no estrangeiro,
Espaco Schengen e que tenha de cumprir 186 dias de pena de prisGo subsididria.”.

Por dltimo, cumpre ainda referir que a Lei n.2 65/2003, a semelhanca da Decisdo-Quadro
2002/584/JAl, ndo prevé a possibilidade de o Estado-membro de execucdo avaliar a
proporcionalidade de um MDE, por concretiza¢do do principio do reconhecimento mutuo. N3o
obstante, sendo manifesta a desarmonia intrinseca na sua emissdo, as autoridades judiciarias
(de emissdo e de execucdo) deverdo encetar contactos, podendo igualmente consultar a
EUROJUST™ ou os pontos de contacto da Rede Judiciaria Europeia®’, em ordem a se encontrar
uma solucdo mais adequada ao caso, a qual podera passar por se retirar o MDE e utilizar
outras medidas previstas no direito nacional ou da Unido.

2. Pratica e Gestao Processual

2.1. Competéncia para a emissdao de um mandado de detengdo europeu

A autoridade competente para a emissdo em Portugal é a autoridade judicidria da comarca
onde se desenrolam as diferentes fases processuais, relativas ao procedimento criminal e ao

arguido em juizo para efeitos de cessagdo da sua situagdo de contumadcia. O tribunal a quo indeferiu a pretensdo
com o argumento de que o periodo de detengdo alargado, conforme decorre do disposto no artigo 26.2 da Lei
65/2003, imposto pela emissdo e cumprimento de MDE apenas e sé para sujeicdo a Termo de Identidade e
Residéncia, afigura-se manifestamente desproporcionado a esse mesmo fim, violando principios basilares da
Constituicdo da Republica Portuguesa, mormente o seu artigo 18.2. A Relagdo do Porto entendeu que “A pretensdo
do MP, pretendendo dar projec¢Go internacional a ordem de detengdo ex lege decorrente da declaragGo de
contumdcia, através da emissdo de mandado de detengdo europeu, ndo pondera os principios da excepcionalidade e
da subsidiariedade da privagdo da liberdade, a adequagdo, a necessidade ou proporcionalidade stricto sensu da
medida adoptada, tendo em vista a finalidade a que se propée.”, concluindo-se, no final, que “A emissdo de um
mandado de detengdo europeu ndo pode deixar de ponderar estes vectores de avaliagéo processual e constitucional
sob pena de se reconverter na adop¢do de uma medida materialmente ilegal e injusta por desconforme d lei
adjectiva e ao ordenamento juridico—constitucional”.

¥ proc. N.2 585/05.5TATNV-A.C1, em que foi Relator o Exmo. Senhor Juiz Desembargador Dr. Calvario Antunes. O
Ministério Publico recorreu do despacho do tribunal da 1.2 instancia por entender que do conteiudo do MDE ndo
resulta a possibilidade de o arguido obstar a prisdo através do pagamento da multa em divida, o que violaria o
artigo 2.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003, o artigo 49.2, n.2 2, do CAdigo Penal e o artigo 27.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa. O tribunal ad quem negou provimento ao recurso por entender que estavam preenchidos os requisitos
formais do artigo 2.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003 e que a possibilidade de se libertar da execugdo da pena de prisdo
com o pagamento da multa desenvolver-se-a no especifico processo da condenagdo. Muito critico desta decisao,
GONCGCALVES, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., p. 278, para quem “Torna-se evidente que ndo se ponderou, na decisdo,
sobre o principio da proporcionalidade, como meio de evitar a emissdo de um mandado de detengdo europeu para
cumprimento de uma curta pena de prisdo subsididria, a qual, nos termos do art. 49.2, n.2 3, do Cddigo Penal, pode
o arguido pér termo, total ou parcialmente, pagando, no todo ou parcialmente, a multa”.

0 Cf. Lei n.2 36/2003, de 22 de Agosto.

* Doravante, abreviadamente designada por “RJE”.
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cumprimento das sang¢des aplicadas, mais concretamente a competente para ordenar a
detencdo ou a prisdo da pessoa procurada, nos termos do artigo 36.2 da Lei n.2 65/2003%,
devidamente conjugado com o artigo 1.9, alinea b), do Cddigo de Processo Penal, sendo que a
emissdo e a transmissdao do mandado estdo sujeitos aos pressupostos formais e materiais
previstos nos artigos 1.2 a 10.2 da Lei n.2 65/2003 (artigo 37.2 da Lei n.2 65/2003).

Assim, durante a fase de inquérito, sao competentes para emitir o mandado os Magistrados do
Ministério Publico®, tendo em vista a detencdo da pessoa visada para a sua apresentacdo a
um Juiz de Instrucdo Criminal, para primeiro interrogatdrio judicial (cfr. artigo 257.2, n.2 1, do
Cddigo de Processo Penal), bem como os Magistrados Judiciais (rectius, o Juiz de Instrugdo
Criminal), para imposicdo de medida de coacgdo privativa da liberdade (artigo 268.2, n.2 1,
alinea b), do Cddigo de Processo Penal). Ao invés, na fase de instrucdo, de julgamento e
posterior, apenas sdao competentes os Magistrados Judiciais, cabendo aos Magistrados do
Ministério Publico a respectiva promogdo™.

Antes de proceder a emissdao de um MDE, a autoridade judicidria competente devera verificar
se existem outros processos penais em curso, penas privativas de liberdade com forca
executiva e/ou se ja foram emitidos outros MDE relativamente a mesma pessoa procurada.
Verificando-se existirem, as diferentes autoridades nacionais deverdo coordenar a respectiva
accdo e, se possivel, todas as infraccdes devem ser incluidas num Gnico MDE™.

2 Ha guem questione, atenta a redacg¢do do citado preceito, se uma autoridade judicidria estrangeira, reconhecida
pela lei portuguesa, que se encontre em Portugal, podera emitir um MDE, em Portugal (GRACA, Anténio Pires
Henriques da, O Regime Juridico do Mandado de Detengdo Europeu, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 194, mas
sem dar uma solugdo).

* Muito criticos desta opgao legislativa, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio ao Cédigo de Processo Penal a
luz da Constituigiio da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 edigdo actualizada,
Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2011, p. 707, para quem “A privagdo da liberdade de um cidaddo por um
periodo que pode ir até 100 dias decretada pelo MP viola o direito a liberdade e a segurancga. (...) Por isso, o
mencionado artigo 36.2 € inconstitucional, por violar o artigo 27.2 da CRP, na medida em que admite a emissGo do
mandado pelo MP.”; e GONCALVES, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., pp. 279-282, que entende que “a pessoa detida
no dmbito da emissGo de MDE pelo Ministério Publico, fica numa situagdo processualmente mais desfavorecida,
durante aquele periodo de detengio — que pode ser até de semanas ou meses —, do que aquela outra pessoa detida
numa situagdo de emissdo de MDE determinada, em Portugal, pelo Juiz. Dai que a inconstitucionalidade do art. 36.2
da Lei n.2 65/2003, por violagéo dos artigos 27.2 e 32.2, n.2 1, da CRP, (...) € uma hipétese que néo é de excluir”.
Ainda intimamente relacionado, cfr. PEREIRA, Luis Silva, ob. cit., pp. 56-57, para quem “Ndo obstante o cardcter
abrangente da referida norma, afigura-se-nos que a mesma terd de ser interpretada em conjugagdo com o que a lei
processual penal dispde quanto a faculdade ali outorgada ao Ministério Publico para a emissGo de mandados de
detengdo. (...) pressuposto essencial em face da lei interna, da emissGo de mandado de detengdo europeu pelo
Ministério Publico, serd a existéncia, no processo, de despacho judicial que determine a detengdo do arguido”.

“ A propdsito da competéncia para a emissdo, vd. o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 28-01-2009
(Proc. N.2 220/05.1TXCBR-B.C1, em que foi Relator o Juiz Desembargador Jorge Gongalves), e, como ali se concluiu,
sumariando, “Tendo num processo pendente no Tribunal de Execug¢Go de Penas sido revogada a liberdade
condicional de um condenado e tendo sido promovida a sua captura dentro do espago da Unido Europeia, compete
ao Tribunal de Execugdo de Penas, se estiverem reunidos todos os pressupostos de que depende a ordem de
privagdo da liberdade, emitir os respectivos mandados de detengdo (europeus)”.

> Com efeito, nos casos de existéncia de um ou mais processos penais em curso ou penas privativas de liberdade
com forga executiva contra a mesma pessoa procurada em diferentes Estado(s)-membro(s), antes da emissdo de
varios MDE concorrentes, sera Util obter-se um acordo prévio entre as vdérias autoridades judicidrias de emissao,
nomeadamente sobre qual é o Estado-membro que deve emitir o (primeiro) MDE e para o qual, eventualmente, se
deverdo transferir os demais processos penais. Por outro lado, verificando-se a existéncia de um MDE anterior,
emitido por outra autoridade judiciaria, no mesmo pais, este MDE pode ser substituido por um novo MDE que
abrangera, quer as infracgGes do MDE anterior, como as novas infracgdes.
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2.2. Contetdo e forma do mandado de detengao europeu

Como forma de homogeneizagdo de procedimentos no espago europeu, criou-se um
formuldrio préprio (artigo 3.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003), um modelo Unico de MDE aplicavel
em todos os Estados-Membros, que ndo pode ser alterado e que é facilmente utilizado pelas
autoridades judiciarias de emissdo e reconhecido pelas autoridades judiciarias de execugdo™.

O MDE deve conter um conjunto de informacgées estruturantes (e que constam das varias
alineas do citado preceito legal®’), cuja existéncia é conditio sine qua non de apreciagdo da sua
regularidade formal e substancial (nos termos do artigo 16.2 da Lei n.2 65/2003), devendo o
mesmo ser traduzido para uma das linguas oficiais do Estado-membro de execucdo ou outra
que for aceite por este Estado (artigo 3.2, n.2 2, da Lei n.2 65/2003)***°. O Estado-membro de
execucdo pode solicitar informages complementares quando considerar que as informacgdes
comunicadas forem insuficientes.

Pese embora a regularidade do mandado dependa da observancia dos requisitos de conteudo
e de forma previstos no citado preceito legal, a auséncia dos mesmos ndo é causa de recusa,
nos termos dos artigos 11.2 e 12.2 da Lei n.2 65/2003, e implica apenas uma mera
irregularidade, sandvel nos termos do artigo 123.2 do Cddigo de Processo Penal, aplicavel ex vi
artigo 34.2 da citada Lei n.2 65/2003%.

Quanto aos seus requisitos substantivos, no que concretamente diz respeito a descricdo dos
factos no formulario (artigo 3.2, n.2 1, alinea e), da Lei n.2 65/2003), esta deve ser tdo sucinta
quanto possivel, mas ao mesmo tempo clara e suficiente para conhecimento das
circunstancias do caso. Apenas se deve fazer consignar os factos indispensdveis a apreensdo
do mandado de detenc¢do europeu pela autoridade judiciaria do Estado de execucgdo, evitando-
se a transcrigao completa de pecgas processuais. Tal enuncia¢do é fundamental para o exercicio
dos direitos de defesa do arguido (artigo 17.2 da Lei n.2 65/2003) e para o exercicio do direito

* Este formuldrio, que serve de base para a detengdo e subsequente entrega da pessoa procurada, deve ser
preenchido com especial cuidado, evitando-se pedidos desnecessarios de informagGes complementares. Para
preencher, basta aceder em: https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/CompendiumSelection.aspx.

7 A saber, «a) Identidade e nacionalidade da pessoa procurada; b) Nome, enderego, numero de telefone e de fax e
enderego de correio electréonico da autoridade judicidria de emisséo; c) Indicagdo da existéncia de uma sentenga
com for¢a executiva, de um mandado de deten¢do ou de qualquer outra decisGo judicial com a mesma forgca
executiva nos casos previstos nos artigos 1.2 e 2.9; d) Natureza e qualificagbo juridica da infracgdo, tendo,
nomeadamente, em conta o disposto no artigo 2.2; e) Descri¢do das circunstdncias em que a infracgéo foi cometida,
incluindo o momento, o lugar e o grau de participagéo na infrac¢éo da pessoa procurada; f) Pena proferida, caso se
trate de uma sentenga transitada em julgado, ou a medida da pena prevista pela lei do Estado membro de emissdo
para essa infracgdo; g) Na medida do possivel, as outras consequéncias da infrac¢Go».

8 Até 3 data, o Estado portugués ainda ndo depositou declaragdo de aceitagdo de qualquer lingua oficial junto do
Secretariado-Geral do Conselho da Unido Europeia, pelo que os mandados de detengdo europeu emitidos para
execugdo em Portugal devem ser traduzidos para o Portugués.

s\ tradugdo do formulério para a lingua do Estado-membro requerido é da autoridade judiciaria de emissdo (cfr.
ponto 4 da Circular da PGR n.2 4/04, de 18-03-2004). Para consultar as diferentes declaragdes dos varios Estados-
membros relativamente as linguas aceites para receber o MDE, basta aceder em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX:52007SC0979.

*® Entre outros, vd. o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 09-05-2012 (Processo n.2 27/12.0YRCBR.S1, onde
foi Relator o Juiz Conselheiro Oliveira Mendes).
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de recusa (artigos 11.2 e 12.2 da Lei n.2 65/2003°), “relevando, essencialmente, para fins de
verificagdo de amnistia, do principio ne bis in idem, do decurso dos prazos de prescri¢do, da

rentncia ao principio da especialidade, do principio da territorialidade, etc.”**.

A autoridade judiciaria de emissdo deve dar especial atengdo a descri¢cdo das infracges no
formuldrio de MDE, porquanto, por forca do principio da especialidade®®, o MDE devera
abranger todas as infraccdes em relacdo as quais a pessoa procurada serda objecto de
procedimento penal, condenada ou privada de liberdade.

Face a mais recente jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, o Estado-membro
de execucdo ndo deve dar seguimento a um MDE se, a luz das informacgées indicadas no
mesmo, constatar que o mesmo ndo é valido, porque emitido sem ser antecedido de uma
decisdo judiciaria da mesma natureza (v.g., mandado de deten¢do nacional ou sentenga
nacional com igual forca executiva)®, distinta do préprio MDE. A natureza dessa decis3o
depende da finalidade do MDE: se o MDE for emitido para efeitos de um procedimento penal,
deve ser emitido um mandado de detencdo nacional ou proferida qualquer outra decisdo
judicial com a mesma forca executiva; ao invés, se emitido para efeitos de cumprimento de
uma pena ou medida de seguranca privativas de liberdade, deve existir uma decisdao nacional
com forga executiva para esse efeito. A existéncia de um mandado de detengao nacional ou de
uma decisdo judicidria prévia deve ser indicada no préprio formuldrio, mas ja ndo é necessario
anexar-se ao mesmo.

2.3. Regras de transmissdao do mandado de detengdo europeu

A regra elementar quanto ao modo de transmissdo do mandado de deteng¢do europeu é que a
autoridade judicidaria de emissdo pode transmitir o mandado através de qualquer “meio

L A lei prevé casos de recusa obrigatéria (artigo 11.2 da Lei n.2 65/2003) e facultativa (artigo 12.2 da Lei n.2
65/2003) de execugdo do mandado. A recusa € obrigatéria nos casos de amnistia, do ne bis in idem, de
inimputabilidade em razdo da idade, de punigdo da infraccdo com pena de morte ou outra pena da qual resulte
lesdo fisica e irreversivel da integridade fisica ou de motivagao politica. A recusa é facultativa, nomeadamente, nos
casos de dupla incriminagdo, da competéncia do Estado portugués para o procedimento criminal, da nacionalidade
portuguesa da pessoa procurada ou esta residir em Portugal ou tiverem decorrido os prazos de prescricdo do
procedimento criminal ou da pena.

> Cf. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25-06-2009 (Proc. N.2 1087/09.6YRLSB.S1, onde foi Relator o Juiz
Conselheiro Armindo Monteiro, disponivel para consulta em www.dgsi.pt).

> vd. infra.

** Nos termos das disposigdes conjugadas dos artigos 8.2, n.2 1, alinea c), e 15.2, n.2 2, da Decisdo-Quadro n.2
2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de Junho de 2002, cfr. resulta do teor Acérddo da Segunda Secgdo do Tribunal de
Justica de 01-06-2016, Niculaie Aurel Bob-Dogi c. Roménia, C-241/15, ECLI:EU:C:2016:385, n.%2s 52 a 58 e 65 a 67
(disponivel para consulta em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0241),
salvaguardando-se assim um duplo nivel de protecgdo para os direitos processuais e fundamentais de que a pessoa
procurada deve beneficiar. A expressdo “decisdo judicidria” foi, ulteriormente, clarificada pelo Tribunal de Justiga da
Unido Europeia no acérddo proferido pela Quarta Secgdo, datado de 10-11-2016, C-453/16 PPU, Halil Ibrahim
Ozcelik, ECLI:EU:C:2016:860 (disponivel para consulta em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62016CJ0453&qid=1521364564336&from=EN).
Neste Ultimo aresto concluiu-se que a decisdo Ministério Publico, através da qual se homologou um mandado de
detengdo nacional emitido pela policia, e no qual se baseie o MDE, esta abrangida pelo conceito de decisdo
judiciaria. Isto porque, o Ministério Publico ¢ uma autoridade judicidria de um Estado-Membro e tal decisdo
concede a autoridade judicidria de execugdo a garantia de que o MDE se baseou numa decisdo que foi sujeita a
fiscalizagdo judicial.
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seguro”, desde que se obtenha um registo escrito e se assegure a possibilidade de se verificar
a sua autenticidade (artigo 5.2, n.2 3, da Lei n.2 65/2003).

Quando se conhecer o paradeiro da pessoa procurada, a autoridade judicidria de emissao
pode transmitir o mandado directamente a autoridade judicidria do Estado de execucdo,
garantindo-se, assim, uma maior celeridade e eficacia processual, nos termos do artigo 4.2, n.2
1, da Lei n.2 65/2003°°.

A transmissdo podera ainda ter lugar através do sistema de telecomunica¢Ges de seguranca da
RJE (artigo 5.2, n.2 1, da Lei n.? 65/2003)*’, do Sistema e Informacgdo Schengen ou, se tal ndo
for possivel®, dos servicos da Interpol (artigo 5.2, n.%s 1 e 2, da Lei n.2 65/2003).

Por outro lado, a autoridade judicidria de emissdo pode inserir a indicacdo da pessoa
procurada no SIS*°, nos termos dos artigos 4.2, n.%s 1 e 2, e 39.2 da Lei n.2 65/2003,
devidamente conjugado com os artigos 26.2 a 31.2 da mencionada Decisdo 2007/533/JAl do
Conselho. A insercao da indicagdo no SIS, quando acompanhada das informacgdes referidas no
citado artigo 3.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003, produz os mesmos efeitos do MDE, devendo as
autoridades de policia criminal proceder a detencdo da pessoa procurada, nos termos do
artigo 4.2, n.% 3, 4 e 5, da Lei n.2 65/2003. Contudo, esta inser¢do ndo dispensa a ulterior
emissdo do MDE. Ela apenas funciona como um processo preliminar, como um acto
preparatério do MDE, sujeito a aperfeicoamento, como forma de tornar mais célere a
cooperacao judicidria europeia.

As dificuldades relacionadas com a transmissdo ou a autenticidade de qualquer documento
necessario para a execugdao do MDE poderao ser resolvidas através de contactos directos entre
as autoridades judiciarias interessadas ou através da interveng¢do das autoridades centrais dos
Estados membros (artigo 5.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003)%. No caso portugués, a autoridade
central é a Procuradoria-Geral da Republica (artigo 9.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003).

Na Circular da PGR n.2 4/04, de 18-03-2004 prevéem-se algumas orientacdes relativas a
difusdo do MDE, estabelecendo-se, desde logo, que o0 mesmo ndo carece de submissdo a
prévia autorizacdo do Procurador-Geral da Republica (ponto n.2 3).

Quanto a forma de transmissdao do MDE (cfr. pontos n.%s 4, 5 e 6), se for conhecido o paradeiro
da pessoa cuja entrega é solicitada, o Magistrado do Ministério Publico devera remeter:

> As diferentes autoridades judiciarias de execugdo podem ser encontradas no “Atlas do MDE”, que é uma
ferramenta online que fornece a informagao pretendida através da mera introdugdo de um qualquer dado relativo
ao local para onde se pretende enviar o pedido, acessivel em:
https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/AtlasSelection.aspx.

*® Nestes casos, poderd ser conveniente averiguar da necessidade de prestacdo das garantias referidas no artigo
13.¢, alinea c), da Lei n.2 65/2003.

>’ Cf. Decisdo 2008/976/JAl do Conselho, de 16 de Dezembro de 2008, e a Circular da PGR n.2 6/00, de 05-06-2000.
A data, apenas a Irlanda e o Chipre ndo utilizam o SIS.

> Tal indicagdo pode ser acompanhada de informagdes suplementares (v.g., fotografias e impressdes digitais da
pessoa procurada, se disponiveis, os contactos telefénicos ou endereco de e-mail da pessoa responsavel para que
possa ser imediatamente informada da detengdo da pessoa procurada, etc.).

% As autoridades centrais, embora excluidas do processo de decisdo, assistem e apoiam as autoridades judiciarias
nacionais, em especial ao nivel da recepgdo e transmissdo dos MDE.
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(i) A autoridade judicidria competente para a sua execu¢do, um formulario
devidamente preenchido e traduzido, bem assim

(i) Ao Gabinete Nacional SIRENE, um formuldrio para difusdo nos demais Estados-
Membros que fazem parte do SIS e

(iii) Ao Gabinete Nacional INTERPOL, um formuldrio, em triplicado, para difusdo nos
Estados-Membros que n3o fazem parte do SIS,

Ao invés, se for desconhecido o paradeiro da pessoa cuja entrega é solicitada, o Magistrado do
Ministério Publico deverd remeter:

(i) Ao Gabinete Nacional SIRENE, um formuldrio para difusdo nos demais Estados-
Membros que fazem parte do SIS%,

(i) Ao Gabinete Nacional INTERPOL, um formuldrio, em triplicado, para difusdo nos
Estados-Membros que ndo fazem parte do SIS e

(iii) A Procuradoria-Geral da Republica, quatro mandados de detencdo internacionais
para autorizacdo e difusdo, fora do espaco da Unido Europeia, através do Gabinete
Nacional INTERPOL, tudo em conformidade com a disciplina das Circulares da PGR
n.2*35/78 e 1/88, de 05-12-1978 e de 03-02-1988, respectivamente.

Em qualquer caso, para fins meramente estatisticos, o Magistrado do Ministério Publico
devera comunicar a Procuradoria-Geral da Republica e ao Membro Nacional da EUROJUST o
envio dos MDEs para os aludidos Gabinetes Nacionais (SIRENE e INTERPOL), com cdpia, em
suporte electrénico ou papel (cfr. ponto n.2 7 da Circular da PGR n.2 4/04, conjugado com o
ponto n.2 1 da Circular da PGR n.2 15/04, de 18-11-2004).

Sy saber, Bulgaria, Croacia, Chipre, Irlanda, Roménia e Reino Unido. Relativamente a Irlanda e ao Reino Unido, face
a pratica recorrente de ndo recebimento de MDEs por estes dois paises, e para se evitar a afectagdo de recursos
humanos e custos financeiros desnecessarios (rectius, com a tradugdo do respectivo formulario), a remessa para o
Gabinete Nacional INTERPOL do MDE, devidamente traduzido em lingua inglesa, também para difusdo nestes dois
Estados s6 devera ocorrer nos casos em que haja informagdo concreta sobre a localizagdo e o paradeiro da pessoa a
deter naquele territério. Cfr. Manual de procedimentos relativos a emissdo do mandado de detengdo europeu,
revisto e actualizado em 21-01-2015, que se encontra publicado na Internet para consulta publica, pelo Gabinete de
Documentagdo de Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica, disponivel em
http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/manual _mandado.pdf (pp. 27-28).

%2 pelas razdes referidas anteriormente, nestes casos, a remessa do MDE para o Gabinete Nacional INTERPOL
devera ser feita com a ressalva de que se ndo pretende a sua difusdo no Reino Unido e na Irlanda.

TRO
4 ) BE/ESTUDOS 29 %
DICIARIOS —



http://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/manual_mandado.pdf

Mandado de detengdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declara¢ao de perda dirigidos a paises da UE pussss——

1. A emissao de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

2.4. Outras particulares na emissao do mandado de detengdo europeu
2.4.1. Principio da especialidade

O principio da especialidade limita e vincula o MDE ao seu objecto especifico e reforga as
garantias da pessoa procurada perante actuacdes judiciais e procedimentais do Estado-
membro de emiss3o que extravasem esse mesmo objecto®.

Trata-se, portanto, de uma garantia constitucional (cfr. artigos 8.2, 16.2 e 17.2 da Constituicdo
da Republica Portuguesa), com raizes no artigo 9.2 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, bem assim no artigo 6.2, n.2 3, alinea a), da Convenc¢do Europeia dos Direitos
Humanos.

Com efeito, por regra, a pessoa entregue por efeito de um MDE ndo pode ser sujeita a
procedimento penal, condenada ou privada de liberdade por uma infraccdo praticada em
momento anterior a sua entrega e diferente daquela que motivou a emissdo do mandado de
detencdo europeu (artigo 7.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003). A lei consagra, contudo, excep¢des no
artigo 7.2, n.2 2, da Lei n.2 65/2003, com destaque para os casos de consentimento (artigo 7.9,
n.2 2, alineas e) e g), e 4, da Lei n.2 65/2003) ou renuncia (artigo 7.2, n.2 2, alineas e) e f), e 4,
da Lei n.2 65/2003) ao beneficio da regra da especialidade.

2.4.2. Medidas provisorias

Quando o MDE for emitido para efeitos de procedimento penal, a autoridade judicidria de
emissdo podera solicitar a autoridade judicidria de execucdo que proceda a audicdo da pessoa
procurada ou autorize a sua transferéncia tempordria (artigo 6.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003),
fixando as respectivas condicdes, por acordo (artigo 6.2, n.2 2, da Lei n.2 65/2003).

As medidas provisdrias sao medidas prévias e incidentais, delimitadas por critérios objectivos
de actuagdo, que surgem na pendéncia de um processo de execuc¢do, tendo em vista uma
determinada finalidade e sem prejuizo da pendéncia do mandado e da sua posterior execugao.

No caso de audi¢cdo da pessoa procurada, a autoridade judiciaria de emissdo é a autoridade
competente para conduzir a audicdo e, como tal, devera deslocar-se ao Estado-membro de

83 Cfr. Acérdio da Terceira Secgdo do Tribunal de Justica de 01-12-2008, Leymann e Pustovarov, C-388/08 PPU,
ECLI:EU:C:2008:669 n.2 57 (disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62008CJ0388&qid=1521835982778), decidiu que “para
determinar se a infrac¢Go em causa ndo é “Uma infracgdo diferente” daquela por que a pessoa foi entregue... hd que
verificar se os elementos constitutivos da infrac¢do, segundo a descri¢do legal que é feita desta ultima no Estado-
Membro de emissdo, sGo aqueles em virtude dos quais a pessoa foi entregue e se hd uma correspondéncia suficiente
entre os dados que figuram no mandado de detengdo e os mencionados no ato processual posterior. SGo admitidas
modificagbes nas circunstdncias de tempo e de lugar, desde que resultem de elementos coligidos no decurso do
processo que corre no Estado-Membro de emissdo relativamente aos comportamentos descritos no mandado de
detengdo, ndo alterem a natureza da infrac¢dio e ndo déem origem a motivos de ndo execugio”.
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execucdo para proceder a audi¢do, juntamente com a pessoa designada para a coadjuvar
(artigo 6.2, n.%s 1, alinea a) e 2, 3 e 4, da Lei n.2 65/2003)%.

A audicdo processa-se de acordo com o direito do Estado de execugdo e as condi¢Ges que
tiverem sido estabelecidas por acordo mutuo. A autoridade judicidaria de execucdo pode
designar uma outra para tomar parte na audicdo e assegurar a correcta aplicacao da disciplina
juridica e das condi¢des acordadas com a autoridade judicidria portuguesa (artigo 6.2, n.2 5, da
Lei n.2 65/2003).

No caso de transferéncia tempordria da pessoa procurada, para comparéncia e participagao
em diligéncia processual urgente, incompativel com a tramitacdo normal do processo de
entrega, a pessoa procurada dever poder regressar ao Estado-membro de execugdo para estar
presente nas audiéncias que tenham lugar no ambito do processo de execu¢do do mandado
(artigo 6.2, n.% 1, alinea b), e 6, da Lei n.2 65/2003)%. Nestes casos, poder-se-4 ponderar o
recurso a videoconferéncia, nos termos do disposto no artigo 10.2, n.2 9, da Convencdo
relativa ao Auxilio Judicidrio MuUtuo em Matéria Penal entre os Estados-Membros da Unido

Europeia%.

2.4.3. Privilégios e imunidades

Se a pessoa procurada beneficiar de um privilégio ou de uma imunidade, cabera a autoridade
judicidria de emissdo apresentar o respectivo pedido para levantamento ao Estado-membro
ou a organizacdo internacional competente (artigo 27.2, n.2 3, da Lei 65/2003), assegurando-se
as condi¢cOes materiais necessdrias a sua entrega efectiva.

2.4.4. Periodo de detengao

Os vdrios periodos de detengdo resultantes da execu¢do de um mandado devem ser
integralmente deduzidos do periodo total da pena ou medida de seguran¢a privativa de
liberdade a cumprir no Estado-membro de emissdo, cabendo a autoridade central transmitir a
autoridade judicidria de emissdo todas as informacgGes pertinentes para esse efeito (artigo 10.2
da Lei n.2 65/2003).

3. Modelos Praticos

64 Note-se, contudo, que o artigo 19.2, n.2 1, da Decisdo-Quadro (2002/584/JAl) n3o foi transposto de forma
idéntica pelos varios Estados-membros: em Portugal e Espanha a pessoa procurada é ouvida pela autoridade
judiciaria de emissdo, coadjuvada por outra pessoa designada nos termos do direito do Estado-membro de emissao,
enquanto em Franga a pessoa procurada € ouvida por uma autoridade judiciaria do Estado-membro de execugao,
coadjuvada por uma autoridade judiciaria do Estado-membro de emiss3o.

% A autoridade judicidria portuguesa pode recorrer a esta faculdade no momento da transmissdo do mandado ou
apresentar o pedido posteriormente, devendo o pedido, neste Gltimo caso, observar as regras do n.2 3 do artigo 5.2
da Lei 65/2003.

66 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 63/2001, de 16 de Outubro de 2001, e ratificada pelo
Decreto do Presidente da Republica n.2 53/2001, de 16 de Outubro de 2001.
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3. Modelos Praticos

3.1. Fase de inquérito — Despacho a ordenar a emissdo de um mandado de detencao fora do
flagrante delito, seguido de mandado de detengdo europeu

Proc. N.2 ...
CONCLUSAO - 23-03-2018.
(Termo electronico elaborado por ...)

=CLS=

- Dos Mandados de Detencdo Nacional e Europeu -

No presente inquérito, que teve origem com o auto de noticia de fls. ...,
investiga-se a prdtica de um crime de homicidio simples, previsto e punido pelo artigo
131.2 do Cédigo Penal.

Com efeito, resultam fortemente indiciados os sequintes factos:

No dia ..., as ... horas, na ..., no concelho de ..., o suspeito ..., acompanhado por
outros 3 individuos de identidade desconhecida, desferiu vdrias facadas no corpo de ...,
atingindo-o na zona do pescogo, com um instrumento de natureza corto-perfurante,
provocando-lhe uma lesdo com 2,5 cm de comprimento, o que originou uma grave
hemorragia e Ihe provocou um choque hipovolémico por seccdo da veia jugular, dando
origem a sua morte.

Apds, o suspeito e os outros 3 individuos de identidade desconhecida
abandonaram o local e colocaram-se em fuga para parte incerta.

Tendo em vista a localizagdo do suspeito, a Policia Judicidria encetou um
conjunto de diligéncias e apurou, com ajuda das autoridades policiais espanholas, que
o suspeito se encontra em Madrid, mais concretamente a residir na casa da sua tia ...,
sita na ..., local onde jad foi visto e ai permanecerd oculto.

O crime por cuja prdtica o suspeito vem indiciado reveste uma especial
gravidade, que resulta, desde logo, da elevada moldura penal. E grande o alarme social
e o repudio geral que este tipo de conduta provoca na sociedade portuguesa, que vive
assustada, inquieta e insegura com a noticia da prdtica destes factos e, por isso,
reclama uma atitude bastante firme por parte dos tribunais na reposi¢éo da validade
da(s) norma(s) juridica(s) violada(s). Existe, assim, um concreto perigo de perturbagdo
da ordem e da tranquilidade publicas.

Por outro lado, atendendo ao modo de execugdo dos factos supra referidos (e
infra melhor descritos), o suspeito revelou ter uma personalidade bastante violenta,
fria e calculista, manifestamente desconforme ao Direito, sendo por demais evidente a
falta de respeito pela vida humana e de consciéncia do desvalor das suas acgées. Pelo
que tudo nos leva a crer que o mesmo poderd facilmente, no futuro, praticar actos
semelhantes, sendo real e intenso perigo de continuag¢do da actividade criminosa.

O suspeito é natural do Brasil, pelo que terd liga¢des familiares aquele pais. O
perigo de fuga é evidente, até porque, a sequir a prdtica dos factos e na eminéncia de
ser detido e presente as autoridades judicidrias, o suspeito jad abandonou o pais e fugiu
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para Espanha. Assim, é bastante expectdvel que o suspeito optard por continuar a se
eximir a ac¢do da justica, fugindo para parte incerta.

Neste quadro concreto, a prisdo preventiva afigura-se como a tnica medida de
coacgdo adequada e necessdria as exigéncias cautelares que, no caso, se fazem sentir,
face aos concretos receios e perigos que se visam prevenir e a propria natureza do
ilicito tipico e a moldura abstractamente aplicdvel ao crime imputado ao suspeito,
porque insuficientes ou inadequadas as demais medidas de coacg¢do legalmente
admissiveis e por se revelar indispensdvel e proporcional a gravidade do crime e as
penas que previsivelmente virdo a ser aplicadas ao mesmo, e para além do termo de
identidade e residéncia que o mesmo deverd ser sujeito aquando da respectiva
detencdo.

Em face de tudo o exposto, o suspeito deverd ser detido, para, no prazo
mdximo de 48 horas, ser presente a um Juiz de Instrugdo Criminal para primeiro
interrogatdrio judicial, com vista a aplicagdo da medida de coac¢do de prisdo
preventiva.

Para esse efeito, de seguida, determinar-se-d a emissdo do mandado de
detencdo fora de flagrante delito, com alcance nacional, e o correspectivo mandado de
detencdo europeu.

* kKKK

1. Mandado de detencéio com eficdcia nacional

Resultam fortemente indiciados os seguintes factos:

1. No dia ..., as ... horas, na ..., no concelho de ..., o suspeito ..., acompanhado
por outros 3 individuos de identidade desconhecida, desferiu vdrios socos em vdrias
partes do corpo de ....

2. De sequida, o suspeito desferiu vdrias facadas no corpo de ..., atingindo-o na
zona do pesco¢o, com um instrumento de natureza corto-perfurante.

3. Apds, o suspeito e os outros 3 individuos de identidade desconhecida
abandonaram o local e colocaram-se em fuga para parte incerta.

4. Como consequéncia do comportamento do suspeito, o ... sofreu uma fractura
no membro superior esquerdo, proximo da zona do pulso, e pequenas escoriagbes nas
mdos, no dorso e ao nivel da cabega, na regido frontal.

5. Além disso, na sequéncia da facada no pescogco, o ... sofreu uma grave
hemorragia, que lhe provocou um choque hipovolémico por secg¢do da veia jugular, que
lhe determinou a sua morte.

6. O suspeito agiu de forma livre, voluntdria e consciente, com o propdsito
concretizado de tirar a vida de ..., ciente de que atento o instrumento utilizado (faca) e
as regides do corpo atingidas (pescog¢o), esse resultado (morte) era muito provdvel de
se alcancar.

7. O suspeito sabia que a sua conduta é proibida e punida pela lei penal como
crime e tinha capacidade para se determinar de acordo com tal conhecimento.

Nos presentes autos de inquérito, os factos denunciados sdo susceptiveis de,
em abstracto, configurar a prdtica pelo suspeito ..., em autoria material e sob a forma
consumada, de um crime de homicidio, previsto e punido pelo artigo 131.2 do Cédigo
Penal, devidamente conjugados com os artigos 14.2, n.? 1, e 26.2, do mesmo diploma
legal, com pena de 8 a 16 anos de prisdo.
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Assim, ao abrigo do disposto no artigo 27.2, n.2 3, alinea b), da Constituigdo da
Republica Portuguesa, e das disposicées conjugadas dos artigos 254.2, n.2 1, alinea a),
257.2, n.2 1, alinea b), e 258.2, n.”* 1 e 3, do Cédigo de Processo Penal, com referéncia
aos artigos 191.2, 193.2, 202.2, n.? 1, alineas a) e b), e 204.%, alineas a) e c) do mesmo
diploma legal, determina-se a emissdo, em _triplicado, em oficio proprio e com

aposicdo do respectivo selo branco, do respectivo mandado de deten¢do fora de

flagrante delito, para que, no prazo madximo de 48 horas, seja presente a um Juiz de
Instrugdo Criminal para primeiro interrogatorio judicial, com vista a aplica¢do da
medida de coacgdo de priséo preventiva a:

..., filho de ... e de ..., natural de ..., onde nasceu a ..., estado civil, titular do

passaporte n.2 ..., vdlido até ..., residente na ..., Madrid.
*

Os mandados de detengdo deverdo conter a identificago completa do suspeito
a deter e a descri¢to sumdria dos factos que se encontram indiciados e que integram o
crime mencionado supra, em conformidade com o disposto no artigo 258.9, n.2 1,
alineas a), b) e c), do Cédigo de Processo Penal.

Aquando do cumprimento dos mesmos pela Policia Judicidria, deverdo ser
cumpridas todas as formalidades legais, nomeadamente deverd ser exibido o mandado
de detencdo e entregue uma das cdpias ao detido e, se for caso disso, comunicado de
imediato ao seu defensor ou mandatdrio e, se o detido assim pretender, a parente ou a
pessoa da sua confianga, tudo nos termos do disposto nos artigos 258.2, n.2 3, 259.9,
alinea b), e 194.2, n.? 10, do Cédigo de Processo Penal, aplicdvel ex vi artigo 260.2, do
mesmo diploma legal.

No caso, porque o detido ainda ndo foi constituido arguido, a sua detengdo
deverd ser seguida da respectiva constituigdo e deverd o mesmo ser sujeito a termo de
identidade e residéncia, assinando os respectivos documentos, apds lhe ter sido
explicado os respectivos direitos e deveres decorrentes da sua posi¢éo processual, nos
termos dos artigos 58.2, n.? 1, alinea c), 60.2 e 61.2 do Cddigo de Processo Penal, bem
como de todas as obrigagées decorrentes da aplicacéo daquela medida de coacgdo,
nos termos do artigo 196.2 do Cédigo de Processo Penal.

Prazo para cumprimento do presente mandado: 30 (trinta) dias.

*
Apds, apresente-me os mandados para assinar.
Depois, remetam-se os autos a Policia Judicidria para respectivo cumprimento.
Kk Kk kK
2. Mandado de detencdo europeu
Atenta a factualidade descrita, por cuja prdtica o suspeito ... estd fortemente

indiciado pelos motivos supra mencionados e aqui tidos como renovados, esgotadas
todas as diligéncias para detengdo do suspeito, que se encontra em territdrio europeu,
mais concretamente em Madrid - Espanha, nos termos dos artigos 1.2, n.2 1, 2.2, n.** 1
e 2, alinea o), 3.2 n.2 1, 4.2 n” 1 e 2, do Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto,
devidamente conjugados com os artigos 18.2, n.? 2, e 27.2, n.2 3, alinea b), da
Constituigdo da Republica Portuguesa, e os artigos 254.9, n.2 1, alinea a), 257.%, n.? 1,
alinea b), e 258.2, n.* 1 e 3, do Cédigo de Processo Penal, com referéncia aos artigos
191.9 193.92 202.9, n.2 1, alineas a) e b), e 204.2, alineas a) e c) do mesmo diploma
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legal, determina-se a imediata emissdo, em formuldrio préprio, de mandado de
detencdo europeu (MDE), para que .. seja detido e entregue as autoridades
judicidarias portuguesas e, ulteriormente, presente ao Mm.®° Juiz de Instrugéo Criminal

para primeiro interrogatdrio judicial, com vista a aplicagdo da medida de coac¢éo de
prisdo preventiva, conforme formuldrio a seguir elaborado.

*

Junte copia da fotografia do suspeito, de fls. ..., aos formuldrios dos MDEs emitidos.
*

Em cumprimento do disposto nos pontos n.”” 5.1., 5.2., 6.1., 6.2. e 7 da Circular da PGR

n.2 4/04, de 18-03-2004, e no ponto n.2 1 da Circular da PGR n.¢ 15/04, de 18-11-2004,

proceda da seguinte forma:

a) Remeta um formuldrio, devidamente preenchido e acompanhado da respectiva
traducdo, directamente a autoridade judicidria espanhola competente para a sua
execugdo (Servicio Comun de Registro, Goya 14, 28071 Madrid, Espanha);

b) Remeta um formuldrio ao Gabinete Nacional SIRENE, para difusGo nos vdrios
Estados-Membros da Unido Europeia integrados no Sistema de Informagdo
Schengen;

c¢) Remeta um formuldrio, em triplicado, ao Gabinete Nacional para difusdo nos
vdrios Estados-Membros da Unido Europeia ndo integrados no Sistema de
Informagdo Schengen;

d) Comunique, por meio de correio electrénico, a Procuradoria-Geral da Republica a
emissdo dos MDEs, remetendo copia;

e) Comunique, por meio de correio electrénico, ao Membro Nacional da EUROJUST o
envio de MDEs, remetendo cdpia.

*

MANDADO DE DETENCAO EUROPEU

a) Informagades relativas a identidade da pessoa procurada:

Apelido:

Nome(s) proprio(s):

Apelido de solteiro, se for caso disso:

Alcunhas ou pseudonimos, se for caso disso:

Sexo:

Nacionalidade:

Data de nascimento:

Local de nascimento: Residéncia (e/ou ultimo paradeiro conhecido):

Eventual indicagdo dos idiomas que a pessoa procurada compreende:

Sinais particulares/descricdo da pessoa procurada:

Foto e impressbes digitais da pessoa procurada, caso existam e possam ser
transmitidas, ou contacto da pessoa junto da qual se poderdo obter esses dados ou o
perfil da ADN (se for possivel enviar e se a informagdo ndo tiver sido jd incluida): Junta-
se fotografia em anexo.
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b) Decisdo que fundamenta o mandado de detengdo:

1. Mandado de deteng¢do ou decisdo judicial com a mesma for¢a executiva:

Tipo: despacho proferido em 23-03-2018, pela Procuradora-Adjunta no Tribunal
Judicial da Comarca de Lisboa - Departamento de Investigagdo e Acgéo Penal - ....2
Secgdo de ..., nos termos do artigo 257.°, n.2 1, alinea b), do Cédigo de Processo
Penal, com referéncia aos artigos 202.2, n.2 1, alineas a) e b), e 204.2, alineas a) e c)
do mesmo diploma legal, para os efeitos do disposto no artigo 254.2, n.° 1, alinea a),
do Codigo de Processo Penal, para que seja presente ao Mm.2 Juiz de Instrugdo
Criminal para primeiro interrogatdrio judicial, com vista a aplicagdo de medida de
coacgdo de prisdo preventiva.

2. Sentenga com forga executiva:

Referéncia:

¢) Indicagdes relativas a duragdo da pena:

1. Durac¢do mdxima da pena ou medida de sequranca privativas de liberdade aplicdvel
a(s) infrac¢do/infraccbes: dos autos resulta que o suspeito terd cometido um crime de
homicidio, punivel com pena de 8 a 16 anos de prisdo.

2. Duragdo da pena ou medida de segurancga privativas da liberdade proferida:

Pena ainda por cumprir:

d) Indicar se a pessoa esteve presente no julgamento que conduziu a deciséo: Néo
aplicavel.

1. o Sim, a pessoa esteve presente no julgamento que conduziu a decisdo.

2. 0 Ndo, a pessoa esteve presente no julgamento que conduziu a decisdo.

3. Se assinalou a quadricula no ponto 2, queira confirmar se se verifica uma das
seguintes situagoes:

0 3.1.a. a pessoa foi notificada pessoalmente em ... (DD/MM/AAAA) e desse modo
informada da data e do local previstos para o julgamento que conduziu a decisGo e
informada de que essa decisGo podia ser proferida mesmo ndo estando presente no
julgamento;

ou

O 3.1.b. a pessoa ndo foi notificada pessoalmente, mas recebeu efectivamente por
outros meios uma informagdo oficial da data e do local previstos para o julgamento
que conduziu a decisdo, de uma forma que deixou inequivocamente estabelecido que
teve conhecimento do julgamento previsto, e foi informada de que podia ser proferida
uma decisdo mesmo ndo estando presente no julgamento;

ou

o 3.2. tendo conhecimento do julgamento previsto, a pessoa conferiu mandato a um
defensor designado por si ou pelo Estado para a sua defesa em tribunal e foi
efectivamente representada por este defensor no julgamento;

ou

o 3.3. a pessoa foi notificada da decisGo em ... (DD/MM/AAAA) e foi expressamente
informada do direito a novo julgamento ou a recurso e a estar presente nesse
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julgamento ou recurso, que permite a reapreciacGo do mérito da causa, incluindo
novas provas, e pode conduzir a uma decisdo distinta da inicial:

O a pessoa declarou expressamente que ndo contestava a decisdo;

ou

O a pessoa ndo requereu novo julgamento ou recurso dentro do prazo aplicavel;

ou

0 3.4. a pessoa ndo foi notificada pessoalmente da decisGo, mas

—a pessoa serd informada pessoalmente da decisdo imediatamente apds a entrega; e,
—quando notificada da decisGo, a pessoa serd expressamente informada do direito que
lhe assiste a novo julgamento ou a recurso e a estar presente nesse julgamento ou
recurso, que permite a reapreciacdo do mérito da causa, incluindo novas provas e pode
conduzir a uma decisdo distinta da inicial; e

—a pessoa serd informada do prazo para solicitar um novo julgamento ou recurso, que
serd de ... dias.

4. Se assinalou a quadricula no ponto 3.1.b., 3.2. ou 3.3. supra, queira fornecer
informagdes sobre a forma como foi preenchida a condigcdo pertinente:

e) Infracgdo ou infracgoes:

O presente mandado de detengdo refere-se a um total de 1 infracg¢do(¢ées).

Descri¢éo das circunsténcias em que a(s) infrac¢éo/infracgcées foi/foram cometida(s),
incluindo o momento (a data e hora), o local e o grau de participacdo da pessoa
procurada na infrac¢do/nas infracgdes:

No dia ..., as ... horas, na ..., no concelho de ..., o suspeito ..., acompanhado por outros
3 individuos de identidade desconhecida, desferiu vdrios socos em vdrias partes do
corpo de....

De seguida, o suspeito desferiu vdrias facadas no corpo de ..., atingindo-o na zona do
pesco¢o, com um instrumento de natureza corto-perfurante.

ApGs, o suspeito e os outros 3 individuos de identidade desconhecida abandonaram o
local e colocaram-se em fuga para parte incerta.

Como consequéncia do comportamento do suspeito, o ... sofreu uma fractura no
membro superior esquerdo, proximo da zona do pulso, e pequenas escoriagoes nas
mdos, no dorso e ao nivel da cabega, na regiéo frontal.

Além disso, na sequéncia da facada no pescogo, o ... sofreu uma grave hemorragia,
que lhe provocou um choque hipovolémico por sec¢do da veia jugular, que lhe
determinou a sua morte.

O suspeito agiu de forma livre, voluntdria e consciente, com o propdsito concretizado
de tirar a vida de ..., ciente de que atento o instrumento utilizado (faca) e as regides
do corpo atingidas (pesco¢o), esse resultado (morte) era muito provdvel de se
alcangar.

O suspeito sabia que a sua conduta é proibida e punida pela lei penal como crime e
tinha capacidade para se determinar de acordo com tal conhecimento.

Natureza e qualificacdo juridica da(s) infraccéo/infraccées e disposicéo legal/cédigo
aplicavel: um crime de homicidio, em autoria material e sob a forma consumada,
previsto e punido pelo artigo 131.° do Codigo Penal.
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I. Indicar, se for caso disso, se se trata de uma ou mais das infrac¢Ges que se seguem,
puniveis no Estado-membro de emissGo com pena ou medida de sequranca privativas
de liberdade de duracdo madxima ndo inferior a trés anos e tal como definidas pela
legislagdo do Estado-membro de emissdo:

O participagdo numa organizagdo criminosa

O terrorismo

O trdfico de seres humanos

0 exploragdo sexual de criangas e pedopornografia

O trdfico ilicito de estupefacientes e de substdncias psicotrdpicas

O trdfico ilicito de armas, munigées e explosivos

O corrupgéo

O fraude, incluindo a fraude lesiva dos interesses financeiros das Comunidades
Europeias na acepg¢do da convengdo de 26 de Julho de 1995, relativa a protec¢do dos
interesses financeiros das Comunidades Europeias

0O branqueamento dos produtos do crime

O falsificagdo de moeda, incluindo a contrafacgdo do euro

O cibercriminalidade

O crimes contra o ambiente, incluindo o trdfico ilicito de espécies animais ameacadas e
de espécies e esséncias vegetais ameagadas

0O auxilio a entrada e a permanéncia irrequlares

m homicidio voluntdrio, ofensas corporais graves

O trdfico ilicito de drgdos e de tecidos humanos

O rapto, sequestro e tomada de reféns

O racismo e xenofobia

O roubo organizado ou a méo armada

O trdfico de bens culturais incluindo antiguidades e obras de arte

O burla

O extorsdo de protecgdo e extorsdo

O contrafacgdo e piratagem de produtos

O falsificagdo de documentos administrativos e respectivo trdfico

O falsificagdo de meios de pagamento,

O trdfico ilicito de substdncias hormonais e outros factores de crescimento

O trdfico ilicito de materiais nucleares e radioactivos

O trdfico de veiculos roubados

o violagdo

O fogo-posto

O crimes abrangidos pela jurisdi¢éo do Tribunal Penal Internacional

O desvio de avido ou navio

O sabotagem

Il. Descrigéo completa da(s) infraccdo/infraccbes que néo se encontrem previstas no
ponto I:
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f) Outras circunstdncias pertinentes para o processo (facultativo):
[NB: Incluir aqui eventuais observagées sobre extraterritorialidade, interrup¢do de

prazos e outras consequéncias da(s) infrac¢éo/infraccées]

g) O presente mandado engloba também a apreensdo e a entrega de bens que
poderdo servir de prova: Ndo aplicavel.

O presente mandado engloba também a apreensdo de bens adquiridos pela pessoa
procurada em resultado da infrac¢do:

Descrigdio (e localizagdo) dos bens (se possivel):

h) A(s) infracg¢éio/infrac¢des que estdo na base do presente mandado de detengéo
é/sdo passiveis de pena ou medida de seguranca privativas de liberdade com
cardcter perpétuo ou tem (tém) por defeito tal pena ou medida: Ndo aplicavel.

— 0 sistema juridico do Estado-membro de emissdo preveja uma revisdo da pena
proferida — o mais tardar, no prazo de 20 anos — com vista ao ndo cumprimento de tal
pena ou medida,

e/ou

— o0 sistema juridico do Estado-membro de emissdo permite a aplicacGo de medidas de
cleméncia, a que a pessoa tenha direito nos termos do direito ou da prdtica do Estado-
membro de emiss@o, com vista ao ndo cumprimento de tal pena ou medida.

i) Autoridade judicidria que emitiu o mandado:

Designagdo oficial: Ministério Publico — Procuradoria da Reptblica da Comarca de
Lisboa — Departamento de Investigagdo e Ac¢Go Penal — ....2 Secgdo de ...

Nome do seu representante: ...

Funcdo (titulo/grau): Procuradora-Adjunta

Referéncia do processo: ...

Endereco: ..., Portugal

Telefone: (+351) ...

Fax: (+351) ...

Endereco de correio electronico: ...diap@tribunais.org.pt

Contacto da pessoa indicada para tratar dos necessdrios aspectos prdticos inerentes a
entrega:

Caso tenha sido designada uma autoridade central para a transmissGo e recepgdo
administrativas dos mandados de detengdo europeus: Ndo aplicdavel

Nome da autoridade central:

Pessoa eventualmente a contactar (titulo/grau e nome):

Endereco:

Telefone:

Fax:

Endereco de correio electronico:

Assinatura da autoridade judicidria de emisséo e/ou do seu representante:
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1. A emissdo de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

Data: 23-03-2018
Carimbo oficial (eventualmente):

Lisboa, 23-03-2018.
A Procuradora-Adjunta,

3.2.Fase de julgamento — Promogao de justificagdo para a nao emissao do mandado de
detencao europeu

Proc. N.° ...
VISTA — 23-03-2018.
(Termo electrénico elaborado por ...)
=VT.0=

Nos presentes autos, o arguido foi acusado pela prdtica de um crime de furto
simples, previsto e punido pelo artigo 203.2, n.2 1, do Cédigo Penal.

O arguido foi declarado contumaz, por despacho de ... 2018 (Ref.9: ...).

Apurou-se que o mesmo se encontra, actualmente, a residir em Paris, Franca

(Ref.@: ...).
In casu, a detengdo do arguido sé é admissivel ao abrigo do disposto no artigo 337.%,
n.? 1, e 336.2 n.2 2, do Cédigo de Processo Penal. Com efeito, a declaragdo de
contumdcia implica para o arguido a passagem de mandados de deten¢do para a
prestagdo de TIR, por forma a fazer cessar a contumdcia. Assim, uma vez localizado o
seu paradeiro, deverd ser-lhe tomado TIR, sendo desnecessdria a sua deslocagdo a este
tribunal para esse efeito.

Com efeito, nGo sendo possivel a aplicagdo ao arguido de uma medida de
coacgdo privativa da liberdade (cfr. artigos 201.2 e 202.2, n.? 1, alinea a), do Cédigo de
Processo Penal), o mesmo apenas poderd permanecer detido pelo periodo madximo de
48 horas, nos termos do artigo 254.2, n.? 1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal,
aplicavel subsidiariamente ao processo de execug¢do do MDE por forca do disposto no
artigo 34.2 da Lei n.2 65/2003.

No caso em apregco, com a sua detengdo no cumprimento de um MDE, o
arguido ird ficar detido por um periodo de tempo superior (cfr. artigo 26.2 da Lei n.®
65/2003), o que se afigura manifestamente desproporcional face aos fins que se visam
com a detengdo (rectius, a prestag¢do de TIR, por forma a fazer cessar a contumdcia e
ser o mesmo submetido a julgamento), nos termos do disposto no artigo 18.2, 27.2 e
28.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Em face do exposto, considerando tudo o que antecede e sem necessidade de
ulteriores considerandos, promovo que ndo se proceda a emisséo dos MDEs, porquanto
apenas se visa colher TIR relativamente ao arguido e o crime por que estd acusado néGo
admite a prisdo preventiva, sendo a Carta Rogatdria o acto processual adequado a
esse desiderato.

Lisboa, 23-03-2018.
A Procuradora-Adjunta,
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1. A emissao de Mandado de detencdo europeu e o principio da proporcionalidade

V. Notas finais

Em jeito de concluséo, cumpre sumariar-se o seguinte:

1. O MDE é uma decisdo judicidria que substituiu o tradicional sistema de extradicdo e
constituiu a primeira concretizagdo, no dominio do direito penal europeu, do principio
do reconhecimento mutuo, com vista a detengdo e entrega de uma pessoa procurada
para efeitos de procedimento criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de
seguranca privativas da liberdade.

2. A confianga na sua aplicagdo tem sido posta em causa pela frequéncia com que o MDE é
emitido para entrega de pessoas procuradas por delitos menos graves (as chamadas
“bagatelas penais”).

3. As autoridades judicidrias devem, na sua actuacdo, respeitar as normas e os principios
constitucionais (mdxime, os artigos 18.2, n.2 2, e 27.2, n.2 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa), salvaguardando-se, assim, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais afectados com a emissao (e, consequente, execug¢ao) do MDE.

4. Antes de emitirem um MDE, as autoridades judicidrias devem considerar os meios
alternativos oferecidos pelo Cédigo de Processo Penal (v.g., artigos 333.2, n.% 2 e 4,
334.2, n.2 2, e 335.2 daquele diploma legal), bem como a possibilidade de utilizagdo de
outras medidas previstas em instrumentos juridicos de cooperacdo judicidria em
matéria penal (v.g., a decisdo europeia de investigacdo, a transferéncia de detidos, a
transferéncia e de decisOes relativas a liberdade condicional, a sancdes alternativas e a
aplicagdo de san¢Ges pecunidrias, a transmissao de processos penais, etc.).

5. Nao se justifica a emissdao de um MDE unicamente para assegurar a presenga do arguido
na audiéncia de julgamento, nem para fazer cessar a declaragdo de contumacia.

6. Em obediéncia a um principio de proporcionalidade, o MDE sé devera ser emitido
guando existir uma probabilidade séria de a pessoa cuja entrega se pretende poder vir a
ficar em prisdo preventiva.
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2. Emissdo de Mandado de Deten¢ao Europeu e o principio da proporcionalidade

2. EMISSAO DE MANDADO DE DETENGAO EUROPEU E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. ENQUADRAMENTO JURIDICO, PRATICA E GESTAO PROCESSUAL

Carla Elisabete Sousa Oliveira®
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1.2. O mandado de detengdo europeu no ordenamento juridico portugués
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2.1. Ambito de aplicagdo territorial

2.2. Ambito de aplicag¢do temporal

2.3. Ambito de aplicagdo material: requisitos materiais para a emissdo de um mandado de detencdo
europeu

2.3.1. Para efeitos de procedimento penal

2.3.2. Para efeitos de cumprimento de pena ou medida de seguranga privativa da liberdade
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mandado de deteng¢do europeu

3.2. A emissdo do mandado de detengdo europeu e a medida de coacgdo de prisdo preventiva
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3.5. Caso Molamphy v. Portugal

3.6. Outras medidas previstas nos instrumentos juridicos da unido de cooperagao judicidria em matéria
penal

IV. Referéncias bibliograficas

I. Introdugao

O presente trabalho intitulado "O Mandado de Detengdo Europeu e o Principio da
Proporcionalidade. Enquadramento Juridico, pratica e gestdo processual" pretende ser uma
reflexdo sobre o principio da proporcionalidade e a sua relevancia em momento prévio a
emissdao do Mandado de Detengao Europeu, dando, assim, a conhecer em que medida os
direitos e principios juridicos fundamentais, como o direito a liberdade, que constituem o
ordenamento juridico portugués e o direito da Unido Europeia sdo limites a emissdao do
Mandado de Detengao Europeu.

Nessa medida, aborda-se ainda a possibilidade das autoridades judiciarias de emissdo deverem
ponderar a utilizagdo de outras medidas previstas nos instrumentos juridicos da Unido
Europeia de cooperacdo judicidria em matéria penal.
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Il. Objectivos

O primeiro objectivo do presente trabalho é o de permitir aos seus destinatarios perceber o
contexto histérico em que surge o mandado de detenc¢do europeu, debrucando-se sobre a
respectiva nogcdo e principais caracteristicas e, bem assim, o seu ambito de aplicacdo
territorial, temporal e material e competéncia para a respectiva emissao.

Por outro lado, outro dos objectivos fixados é o de permitir aos seus destinatarios o
entendimento de que, pese embora o preenchimento dos respectivos requisitos materiais,
previamente a emissdao do mandado de detenc¢do europeu deverdo, ainda, ser considerados os
direitos e principios juridicos fundamentais que constituem o ordenamento juridico portugués
e o direito da Unido Europeia. Neste sentido, é feita uma ponderacdo quanto a emissdo do
mandado de detengdo europeu, para efeitos de procedimento criminal, quando o arguido
apenas se encontra sujeito a medida de coac¢do de TIR — Termo de Identidade e Residéncia,
ndo sendo possivel a aplicagdo ao caso concreto da medida de prisdo preventiva, ou quando o
mesmo se encontra declarado contumaz; e quanto a emissdo do mandado de detencgdo
europeu para efeitos de cumprimento de pena de prisdo subsidiaria.

Outro dos objectivos do presente trabalho é o de permitir aos seus destinatdrios conhecer a
existéncia de outros instrumentos juridicos da Unido de cooperacdo em matéria penal, os
quais poderdo funcionar como alternativa a emissdo do mandado de detencdo europeu.

Ill. Resumo

O mandado de detencdo europeu é uma decisdo judicidria emitida por um Estado-Membro
com vista a detencdo e entrega, por outro Estado-Membro, de uma pessoa procurada para
efeitos de procedimento criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de seguranca
privativas da liberdade, sendo executado com base no principio do reconhecimento mutuo e
em conformidade com o disposto na Decisdo Quadro n.2 2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de
Junho e na Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto.

O mandado de detencdo europeu é aplicdvel as relacdes entre os Estados-Membros da Unido
Europeia e pode ser emitido por factos puniveis, pela lei do Estado-Membro de emissdo, com
pena ou medida de seguranga privativas de liberdade de duragdo maxima nado inferior a 12
meses (quando tem por finalidade o procedimento penal) ou, quando tiver por finalidade o
cumprimento de pena ou de medida de seguranca, desde que a sancdo aplicada tenha duracgao
nao inferior a 4 meses, sem controlo, em muitos casos, da dupla incriminagao.

A emissdo em Portugal de mandado de detencdo europeu compete a autoridade judiciaria
competente para ordenar a detencdo ou a prisdao da pessoa procurada nos termos da lei
portuguesa.

A execucdo de um mandado de detencdo europeu projecta-se no espaco da Unido,
constituindo uma restricao importante do direito fundamental a liberdade. Neste sentido; em
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momento prévio a emissdo do mandado de detencdo europeu, a autoridade judicidria
portuguesa ndo pode deixar de considerar os direitos e principios juridicos fundamentais que
constituem o ordenamento juridico portugués e o direito da Unido Europeia, procurando na
ponderacdo do contexto das situacGes a que a detencdo pretende dar resposta, o justo
equilibrio entre a liberdade e a seguranca.

N3o basta pois, para efeitos de emissdo de um mandado de detencdo europeu a mera
verificacdo dos pressupostos materiais vertidos na Decisdo Quadro n.2 2002/584/JAl, do
Conselho, de 13 de Junho e na Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto: a decisdo que previamente é
tomada quanto a emissdo do mandado de detenc¢do europeu deverd obedecer aos principios
da legalidade, da excepcionalidade, da subsidiariedade e da proporcionalidade lato sensu.

Na ponderagdo que cabe ao Estado-Membro da emissdo realizar, poder-se-do equacionar,
entre outros, os seguintes factores: a gravidade da infrac¢do (por exemplo, o dano ou o perigo
que causou); a san¢do provavel imposta se a pessoa for considerada culpada da alegada
infraccdo (por exemplo, se poderd ser uma pena de prisdo) e os interesses das vitimas da
infraccdo.

Por outro lado, as autoridades judicidrias de emissdo deverdo, ainda, ponderar se outras
medidas de cooperagdo judicidria poderiam ser utilizadas em detrimento da emissdo de um
mandado de detencdo europeu, uma vez que, ao nivel da cooperacdo judicidria internacional
penal, outros instrumentos juridicos existem que prevéem medidas que se mostram eficazes e
menos restritivas, como sejam, entre outras, a decisdo europeia de investigacdo, a
transferéncia de detido, a transferéncia de decisdes relativas a liberdade condicional e a
sanc¢Oes alternativas e a decisdo Europeia de Controlo Judicial.

1. Enquadramento geral
1.1.A origem do Mandado de Detenc¢do Europeu

O Tratado de Amesterddo entrou em vigor em 01 de Maio de 1999, tendo introduzido o
Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica como um objectivo da Unido Europeia, por forma a
ser "assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjuga¢do com medidas adequadas em
matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigra¢Go, bem como de prevengdo da
criminalidade e combate a este fendmeno".!

Em causa estava a criacdo de uma area, na qual a liberdade de circulacdo possa ser exercida
em condi¢Ges de segurancga e de justica acessiveis a todos, destinando-se ndo sé aos cidaddos
da Unido Europeia, como também a todos aqueles que se encontrem legalmente no territério
da Unido.

Ler Artigo 3.2, n.2 2, do Tratado da Unido Europeia.
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Por outro lado, o Tratado de Amesterddo integrou o "Acquis Schengen" no acervo da Unido
Europeia.

Um dos objectivos do Tratado de Amesterdao foi facultar aos cidadaos um elevado nivel de
proteccdao num espaco de liberdade, seguranca e justica, mediante a instituicao de ac¢bes em
comum no dominio da cooperacdo policial e judicidria em matéria penal, através da prevencdo
e combate a criminalidade, organizada ou ndo, em especial o terrorismo, o trafico de seres
humanos, os crimes contra as criancgas, o tréfico ilicito de armas, o trafico de droga e o
combate a corrup¢do e a fraude através, quer de uma cooperagdo mais estreita entre
autoridades judicidrias e outras autoridades competentes dos Estados-Membros, quer da
aproximac3o de disposicdes de direito penal dos Estados-Membros.?

A importancia conferida ao Espaco de Liberdade, Seguranga e Justica pelo Tratado de
Amesterddo foi reforcada com a realizacdo, em 15 e 16 de Outubro de 1999, de um Conselho
Europeu, em Tampere.

As conclusdes do Conselho Europeu de Tampere® constituiram o fundamento do trabalho
desenvolvido pela UE em matéria de cooperacdo judicidria penal e mais do que um mero
enunciar de principios, constituiram um desenvolvimento qualitativo nos trabalhos da Unido
Europeia e um momento essencial na histdria do Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica.
Para além das multiplas areas ai elencadas (proteccdo das vitimas, prevencdo da criminalidade,
luta contra a criminalidade — Eurojust, Task Force Chefes de Policia, equipas de investigacao
conjuntas, Academia Europeia de Policia, reforco da Europol, Estratégia contra a droga — accdo
especifica contra o branqueamento de capitais), que foram efectivamente incrementadas, foi
retomada a ideia de um Plano de Acgao para Concretizagao do Espago de Liberdade, Seguranca
e Justica, "tendo-se concluido que o reconhecimento mutuo de decisdes se deveria tornar o eixo
essencial da cooperag¢do judicidria na UniGo Europeia tanto em matéria penal como em
matéria civil, aplicavel quer a sentengas judiciais, quer a outras decisées de autoridades
judicidrias".*

Com vista a execugao do principio do reconhecimento mutuo de decisdes penais foi adaptado
um programa de medidas, no qual se abordava a questdo da execucdo mutua de mandados de
detencdo, conforme decorre do ponto 37 das conclusdes do Conselho Europeu de Tampere:

"O Conselho Europeu solicita ao Conselho e a Comiss@o que adaptem, até Dezembro de
2000, um programa legislativo tendo em vista a implementa¢Go do principio do
reconhecimento mutuo. No dmbito deste programa, deverdo igualmente ser iniciados
trabalhos sobre um titulo executdrio europeu e sobre os aspectos do direito processual
relativamente aos quais se consideram necessdrias normas minimas comuns para
facilitar a aplicagdo do principio do reconhecimento mutuo, no respeito dos principios
juridicos fundamentais dos Estados-Membros".

2 Vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 05.07.2012, Proc. n.2 48/12.2YREVR.SI, Relator Conselheiro
Santos Cabral, disponivel em www.dgsi.pt.

3 Disponiveis em http://www.europarl.europa.eu/summits/tam pt.htm.

* Vide Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 0S.07.2012, Proc. n.2 48/12.2YREVR.SI, Relator Conselheiro
Santos Cabral, disponivel em www.dgsi.pt.
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A consagracdo do mandado de detengdo europeu surgiu no ordenamento juridico europeu
apds os acontecimentos ocorridos nos Estados Unidos da América em 11 de Setembro de 2001
("Atentados de 11 de Setembro"), e teve em vista a realizacdo do objectivo da Unido Europeia
de se tornar num espaco de liberdade, segurancga e justica, garantindo a livre circulagao das
pessoas, em seguranca e no respeito pelos seus direitos fundamentais.

Nessa sequéncia, surge a Decisdo Quadro relativa ao Mandado de Deteng¢dao Europeu,
doravante designado por MDE, adaptada pelo Conselho em 13 de Junho de 2002 — Decisdo
Quadro n.2 2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de Junho, relativa ao mandado de detencdo
europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros, publicada no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias em 18 de Julho de 2002 (JO L 190, 18.7.2002) —, sendo que os Estados-
Membros ficaram obrigados a desenvolver todas as medidas necessdrias para lhe dar
cumprimento até ao dia 31 de Dezembro de 2003.

O Considerando 5 da sobredita Decisdo-Quadro esclarece, nos seguintes termos, a finalidade
gue o novo instrumento pretende realizar:

"O objectivo que a Unido fixou de se tornar um espaco de liberdade, de seguranca e de
justica conduz a supressdo da extradi¢do entre os Estados-Membros e a substitui¢cGo
desta por um sistema de entrega entre autoridades judicidrias, sendo que a instauragdo
de um novo regime simplificado de entrega de pessoas condenadas ou suspeitas para
efeitos de execugdo de sentengas ou de procedimento penal permite suprimir a
complexidade e a eventual morosidade inerentes aos actuais procedimentos de
extradi¢do. As relagbes de cooperagdo cldssicas que até ao momento prevaleceram entre
Estados-Membros devem dar lugar a um sistema de livre circulago das decisées
judiciais em matéria penal, tanto na fase pré-sentencial como transitadas em julgado, no
espaco comum de liberdade, de sequranc¢a e de justica".

Por seu turno, dispGe o Considerando 10 da Decisdo-Quadro relativa ao MDE que: "O
mecanismo do mandado de deten¢do europeu é baseado num elevado grau de confianga entre
os Estados-Membros. A execugdio desse mecanismo sé poderd ser suspensa no caso de violacdo
grave e persistente, por parte de um Estado-Membro, dos principios enunciados no n.2 1 do
artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia, verificada pelo Conselho nos termos do n.2 1 do artigo
7.2 do mesmo Tratado e com as consequéncias previstas no n.2 2 do mesmo artigo".

Conforme decorre dos supra citados considerandos, na base da Decisdo-Quadro relativa ao
MDE estd o objectivo fixado pela Unido Europeia de se tornar um espaco de liberdade, de
seguranca e de justica, o que conduziu a eliminagdo da figura da extradi¢cdo entre os Estados-
Membros e a substituicdo daquele mecanismo de cooperacdo judicidria por um sistema de
entrega entre autoridades judicidrias.

A instauracdo deste novo regime simplificado de entrega de pessoas condenadas ou suspeitas
para efeitos de execucdo de sentencas, ou de procedimento penal, permitiu suprimir a
complexidade e a eventual morosidade inerentes aos actuais procedimentos de extradi¢do. As
relacdes de cooperacao cldssicas que, até a criacdo da referida figura, prevaleciam entre os
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Estados-Membros deram lugar a um sistema de livre circulacdo das decisOes judiciais em
matéria penal, tanto na fase pré-sentencial, como transitadas em julgado, no espago comum
de liberdade, de seguranca e de justica.’

O MDE representa, assim, "a primeira concretizagdo no dominio do direito penal do principio
do reconhecimento mutuo que o Conselho Europeu qualificou de pedra angular da cooperagéo

judicidria".®

1.2. O Mandado de Detenc¢ao Europeu no ordenamento juridico portugués: quadro juridico
de referéncia

Na sequéncia da obrigacdo que recaiu sobre os Estados-Membros no sentido de
desenvolverem todas as medidas necessdrias para dar cumprimento até ao dia 31 de
Dezembro de 2003 a Decisdo- Quadro relativa ao MDE, no plano da transposicdo legislativa
para o direito interno, a Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto, aprovou o regime juridico do
mandado de detencdao europeu, em cumprimento da sobredita Decisdo Quadro n.2
2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de Junho.

A referida Lei foi ja alterada pela Lei n.2 35/2015, de 4 de Maio, em cumprimento da
Decisdo-Quadro 2009/299/JAl, do Conselho, de 27 de Fevereiro de 2009.

Ao nivel dos procedimentos a adoptar pelo Ministério Publico em matéria de emissdo de um
MDE encontram-se em vigor as Circulares da Procuradoria-Geral da Republica n.2 4/2004, de
18 de Marco e n.2 15/2004, de 18 de Novembro.

1.3.Nog¢ao de Mandado de Detengao Europeu e principais caracteristicas

Nos termos do disposto no artigo 1.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto, que reproduz
o vertido no artigo 1.2, n.2 1, da Decisdo Quadro n.2 2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de
Junho, o MDE "é uma decisdo judicidria emitida por um Estado-Membro com vista a detengdo
e entrega por outro Estado-Membro de uma pessoa procurada para efeitos de procedimento
criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de sequranca privativas da liberdade".

O MDE é uma decisao judicidria emitida por uma autoridade judiciaria, com forca executiva na
Unido Europeia, tendo por base o principio do reconhecimento mutuo e em conformidade
com o disposto na supra referida Lei e na Decisdo-Quadro — artigo 1.2, n.2 2, da Lei n.2
65/2003, de 23 de Agosto.

> Vide Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 05.07.2012, Proc. n.22 48/12.2YREVR.SI, Relator Conselheiro
Santos Cabral, disponivel em www.dgsi.pt.

® Cf. Considerando 6 da Decisdo-Quadro 2002/S84/JA | do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa ao mandado
de detengdo europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros, publicada no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias em 18 de Julho de 2002 (JO L 190, 18.7.2002).
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O MDE é decisdo valida em toda a Unido Europeia e, quando recebida por uma autoridade
judicidria de um Estado-membro, deve ser por ela executada do modo mais expedito e
simplificado possivel, apenas mediante um controlo minimo de um conjunto de requisitos
formais legalmente previstos.

O seu nucleo essencial reside em que, "desde que uma decisdo é tomada por uma autoridade
judicidria competente, em virtude do direito do Estado-Membro de onde procede, em
conformidade com o direito desse Estado, essa decisdo deve ter um efeito pleno e directo sobre
0 conjunto do territério da UniGo". Significa isto que que as autoridades competentes do
Estado-Membro no territério no qual a decisdo pode ser executada devem prestar a sua
colaboracdo a execucgdo dessa decisdo como se se tratasse de uma decisdo tomada por uma
autoridade competente deste Estado.

A entrega constitui um processo mais célere do que anteriormente e obedece a prazos
processuais significativamente mais curtos. Por outro lado, é um processo de natureza
exclusivamente judicial: o MDE, no qual se baseia, € uma decisdo de uma autoridade judicidria
transmitida directamente a uma autoridade judiciaria, decorrendo o processo de cooperagdo
entre autoridades judicidrias, sem que haja lugar a uma fase inicial de aprecia¢do politica do
pedido — foi, assim, eliminada no MDE a fase de intervengdo do poder executivo, destinada a
ponderacdo de critérios de oportunidade politica.

Ademais, este é um procedimento simplificado: por um lado, o controlo do MDE realizado pela
autoridade judicidria € minimo e essencialmente formal, sendo que as causas de recusa da sua
execuc¢do sdao mais limitadas do que as previstas pelo anterior sistema de extradigao.

Neste particular, mostra-se essencial realcar o desaparecimento da nacionalidade como causa
de recusa, sendo instituida a entrega de nacionais como regra e principio geral.

N3do obstante, esta regra surge mitigada por dois factores: de um lado, admite-se que, nos
casos em que é pedida a entrega de nacional para cumprimento de pena ou medida de
seguranca, o Estado-Membro de execucdo recuse, desde que assuma o compromisso de
executar ele prdprio a pena ou medida de segurancga.

De outro lado, permite-se que o Estado de execugdo, ao consentir na entrega de nacional para
procedimento penal, exija ao Estado de emissdo a prestagdo de garantia de que a pessoa lhe
sera devolvida para cumprimento da pena ou medida de seguranca que eventualmente venha
a ser aplicada. A natureza simplificada da entrega manifesta-se, por outro lado, na eliminacdo
do controlo da dupla incriminagdo para uma lista de 32 condutas legalmente previstas, desde
gue sejam puniveis, no Estado de emissdo, por pena ou medida de seguranca privativas da
liberdade de duragdo maxima n3o inferior a 3 anos.’

Sem prejuizo da prévia existéncia de uma sentenga nacional com forga executiva, ou um
mandado de detenc¢do nacional ou uma decisao judicidria da mesma natureza, tendo em vista

7 Adriana, Barreiros, in A Aplicagdo do Mandado de Detengdo Europeu pelos Tribunais Portugueses, Ordem dos
Advogados, Relatério Geral.
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a simplificacdo e facilitacio do pedido, estd prevista a formulagdo uniforme dos pedidos
através de um formuldrio que consubstancia o MDE.?

2. Ambito de aplicagdo

2.1. Ambito de aplicagdo territorial

O MDE é uma decisdo judiciaria aplicavel as relagGes entre os Estados-Membros da Unido
Europeia.

A Lei Constitucional n.2 1/2001, de 12 de Dezembro, que operou a quinta revisdo
constitucional, veio alterar o artigo 33.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
acrescentando o actual n.2 5, no qual se dispde que: "[o] disposto nos numeros anteriores ndo
prejudica a aplicacéo das normas de cooperacdo judicidria penal estabelecidas no dmbito da

Unido Europeia" (sublinhado nosso).
Desta forma, foi possivel dar cumprimento as obrigacées decorrentes do MDE.

Com efeito, o artigo 33.2, n.2 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa consagra a favor da
cooperacdo judiciaria uma excepcdo aos limites a cooperacdo decorrentes da prisdo perpétua
e da nacionalidade, previstos nos n.2s 3 e 4 daquela disposicdo legal.

Por outro lado, o n.2 6 do artigo 33.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa ao estabelecer
que "Ndo é admitida a extradi¢cGo, nem a entrega a qualquer titulo, por motivos politicos ou
por crimes a que corresponda, seqgundo o direito do Estado requisitante, pena de morte ou
outra de que resulte lesdo irreversivel da integridade fisica" da concretizagdo constitucional ao
novo conceito de entrega preconizado, nomeadamente, na cooperagdo europeia realizada
com base no MDE.

2.2. Ambito de aplicagio temporal

O regime juridico do MDE entrou em vigor no dia 01 de Janeiro de 2004, aplicando-se a todos
os pedidos formulados apds esta data, independentemente da data da pratica dos factos — cf.
artigo 40.2 da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto.

Ndo obstante o exposto, o artigo 32.2, n.2 1, 2.2 parte, Decisdo Quadro dispde que “(...)
todavia, qualquer Estado-Membro pode, no momento da aprovagdo da presente decisdo-
quadro, fazer uma declaragdo indicando que, enquanto Estado-Membro de execugdo,
continuard a tratar de acordo com o sistema de extradigcdo aplicdvel antes de 1 de Janeiro de
2004 os pedidos relacionados com factos praticados antes de uma data que especificard. A

8 Vide ANEXO 11, da Decisdo Quadro n.2 2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de Junho.

TRO
4 - -)DE/ESTUDOS w3
DICIARIOS 5




Mandado de detencdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declaracdo de perda dirigidos a paises da UE m——

2. Emissdo de Mandado de Deten¢ao Europeu e o principio da proporcionalidade

data em questdo ndo pode ser posterior a 7 de Agosto de 2002. A referida declara¢do serd
publicada no Jornal Oficial, podendo ser retirada a qualquer momento”.

Conforme decorre da citada disposicao legal, para os Estados-Membros que tenham emitido
aquela declaragdo, no que se refere a factos praticados em momento anterior a 7 de Agosto
de 2002, as autoridades judicidrias portuguesas apenas poderdo obter a entrega da pessoa
procurada através do pedido de extradigo tradicional.’

2.3. Ambito de aplicagdo material — Requisitos para a emissdo do mandado de detengdo
europeu

Estabelece o artigo 1.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto que: "[o] mandado de
detencdo europeu é uma decisdo judicidria emitida por um Estado-Membro com vista a
detencdo e entrega por outro Estado-Membro de uma pessoa procurada para efeitos de
procedimento criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de segurang¢a privativas
da liberdade" — no mesmo sentido, dispGe o artigo 1.2, n.2 1, da Decisdo-Quadro relativa ao
MDE.

De acordo com o disposto nas mencionadas disposicdes legais, a autoridade judiciaria
portuguesa podera emitir um MDE com uma de duas finalidades: por um lado, para efeitos de
procedimento penal (processos penais, nos quais a pessoa procurada é susceptivel de vir a ser
punida) e, por outro lado, para efeitos de cumprimento de uma pena ou medida de seguranca
privativas de liberdade (penas ou medidas de seguranga privativas da liberdade com forca
executiva impostas por um tribunal por pratica de infrac¢bes penais).

2.3.1. Para efeitos de procedimento penal

Nos termos do artigo 2.2, n.2 1, 1.2 parte, da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto "[o] mandado de
deteng¢do europeu pode ser emitido por factos puniveis, pela lei do Estado-Membro de
emiss@o, com pena ou medida de seguranga privativas da liberdade de dura¢do madxima néo
inferior a 12 meses (...)" — no mesmo sentido, dispde o artigo 2.2, n.2 1, 1.2 parte, da Decisdo-
Quadro relativa ao MDE.

Assim, quando em causa esta a emissdao de um MDE para efeitos de procedimento penal, os
factos cuja investigacdo se leva a cabo terdo de ser puniveis pelo direito nacional com pena ou
medida de seguranca privativas da liberdade de duracdo nao inferior a 12 meses — 12 meses
corresponderd a pena maxima possivel para a infrac¢do prevista no direito nacional do Estado-
Membro de emissdo, sendo irrelevante a pena maxima prevista no Estado-Membro da
execucao.

° S50 os seguintes os Estados-Membros que emitiram a declaragdo a que alude o supra mencionado artigo 32.2, n.2
1, 2.2 parte da Decisdo Quadro: Austria (factos praticados apds 7 de Agosto de 2002); Eslovénia (factos praticados
ap0s 7 de Agosto de 2002); Franga (factos praticados apds 1 de Novembro de 1993); Itélia (factos praticados apds 7
de Agosto de 2002); Luxemburgo (factos praticados apds 7 de Agosto de 2002); Republica Checa (factos praticados
apods 1 de Novembro de 2004); Chipre (factos praticados por nacionais ap6s 1 de Maio de 2004).
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Neste sentido, veja-se o Acorddo do Tribunal de Justica de 25 de Setembro de 2015, Openbaar
Ministerie v A, C-463/15 PPU, no qual se decidiu que:™®

“Os artigos 2.2, n.2 4, e 4.2, n.2 1, da DecisGo-Quadro 2002/584/JAl do Conselho {...]
devem ser interpretados no sentido de que se opbem a que a entrega com base num mandado
de detengdo europeu seja sujeita, no Estado-Membro de execugdo, nGo apenas ao requisito de
que o facto pelo qual o mandado de detengdo foi emitido constitua uma infrac¢o nos termos
do direito desse Estado-Membro mas também ao requisito de que, sequndo esse mesmo
direito, tal facto seja punivel com uma pena privativa de liberdade de duragdo mdxima néo
inferior a doze meses”.

O procedimento penal deve ser entendido ndo apenas como se referindo a fase de inquérito
propriamente dita, mas também a fase anterior ao julgamento de um processo penal.

2.3.2. Para efeitos de cumprimento de uma pena ou medida de seguranga privativas da
liberdade

Nos termos do artigo 2.9, n.2 1, parte final, da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto "fo] mandado
de detengdo europeu pode ser emitido (...) quando tiver por finalidade o cumprimento de pena
ou de medida de seguranga, desde que a sangdo aplicada tenha duragdo ndo inferior a 4
meses" — no mesmo sentido, dispGe o artigo 2.2, n.2 1, parte final, da Decisdo-Quadro relativa
ao MDE.

Atento o teor das mencionadas disposicGes legais, encontrando-se em causa o cumprimento
de uma pena ou medida de seguranga privativa da liberdade, cuja duragdo seja de, pelo
menos, quatro meses, mostra-se possivel a emissdao de um MDE.

Conforme se expoe no Manual sobre a Emissdo e a Execucdo de um Mandado de Detencdo
Europeu as "... disposicbes nacionais em matéria de libertagdo antecipada ou condicional, ou
outras normas similares de que resulte uma prisdo efectiva mais curta, susceptiveis de serem
aplicaveis na sequéncia da entrega da pessoa ao Estado-Membro de emissdo néo sdo
relevantes para a determinacdo do periodo minimo de quatro meses. Ndo existe qualquer
relagcdo entre a duragdo efectiva e potencial da pena. Tal significa que quando uma pessoa ja
tenha sido condenada a uma pena privativa de liberdade pronunciada enquanto sang¢do unica
por infrac¢ées multiplas e a duracdo da pena aplicada é igual ou superior a quatro meses, o
MOE pode ser emitido independentemente da pena mdxima possivel para cada uma das

infracgbes". ™

10 Acérdzo do Tribunal de Justica de 25 de Setembro de 2015, Openbaar Ministerie v A, C-463/15 PPU, disponivel
em http://curia.europa.eu/juris/document/d.

! Nota da Comisso de 28.09.2017, Manual sobre a Emissdo e a Execu¢do de um Mandado de Detengdo Europeu,
Comissdo Europeia, Bruxelas, pag. 16.
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2.3.3. Necessidade de uma decisao judiciaria com forga executiva

Em momento anterior a emissdo do MDE devera sempre ter sido proferida pela autoridade
judiciaria competente uma decisdo judicidria nacional com forga executiva, cuja natureza
dependera da finalidade com que é emitido o MDE.

Assim, sendo o MDE emitido para efeitos de procedimento penal, anteriormente a tal emissao,
devera ter sido emitido um mandado de detenc¢do nacional ou "proferida qualquer outra
decisdo judicial com a mesma forca executiva pelas autoridades judicidrias competentes do
Estado-Membro de emissdo" — cf. artigo 8.2, n.2 1, alinea c), da Decisdo-Quadro relativa ao
MDE e artigo 3.2, n.2 1, al. ¢), da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto.

Tal mandado de detengdo nacional ou qualquer outra decisdo judicial serdo necessariamente
distintos do préprio MDE.*?

Por outro lado, sendo o MDE emitido para efeitos de cumprimento de uma pena ou medida de
seguranca privativas de liberdade, devera previamente existir uma decisdo nacional, com forca
executiva, que se traduza numa condenag¢dao em pena ou medida de seguranca privativas da
liberdade.

O que vem de dizer-se permite assegurar um duplo nivel de protec¢do dos direitos processuais
e fundamentais de que a pessoa procurada deve beneficiar. Com efeito, essa proteccdo
jurisdicional ocorre num primeiro patamar, quando é emitida a decisdo judicidria nacional e,
num segundo patamar, quando o préprio MDE é emitido. De tal forma que, quando aquele
primeiro patamar é omitido, quer porque inexiste qualquer decisdo judicidria nacional ou
porque esta ndo é emitida pela autoridade competente, falham em absoluto aqueles dois
niveis de protecc¢do — neste sentido, vide Acérd&do do Tribunal de Justica no processo C-241/15,
Bob-Dogi, no qual se decidiu que:

"O artigo 8.9, n.2 1, alinea c), da Decisdo-Quadro 2002/584 {...} deve ser interpretado no
sentido de que, quando um mandado de detengdo europeu, que se baseia na existéncia
de um «mandado de detengcdo» na acepgdo desta disposicdo, ndo contém indica¢do da
existéncia de um mandado de detengdo nacional, a autoridade judicidria de execugdo
ndo deve dar-lhe seguimento se, a luz das informagdes comunicadas em aplicagdo do
artigo 15.2, n.? 2, da Decisdo-Quadro 2002/584/JAl, conforme alterada, bem como de
todas as informagbes de que dispbe, essa autoridade constatar que o mandado de
detengdo europeu ndo é vdlido, uma vez que foi emitido sem que tenha efectivamente
sido emitido um mandado de detencdo nacional distinto do mandado de detencgdo
europeu".

2 Neste sentido, vide Acdérddo do Tribunal de Justica de 1 de Junho de 2016, Bob-Dogi, C-241/15, disponivel em
http://eur-lex.europa/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62015CJ0241.
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2.3.4. Autoridade judiciaria competente para a emissao do mandado de detengdo europeu

Estabelece o n.2 1 do artigo 6.2 da Decisdo Quadro que: "[a] autoridade judicidria de emissdo é
a autoridade judicidria do Estado-Membro de emissGo competente para emitir um mandado de
detencdo europeu nos termos do direito desse Estado".

De acordo com o artigo 36.2 da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto, é competente para a emissio
do mandado de detencdo europeu a autoridade judicidria competente para ordenar a
detencdo ou a prisdao da pessoa procurada nos termos da lei portuguesa.

Esta disposicao legal remete-nos, indubitavelmente, para o disposto nos artigos 257.2 e 268.9,
ambos do Cdédigo de Processo Penal, o qual especifica quais as entidades que poderdo
proceder a detengdo fora de flagrante delito.

Assim, atento o teor daquelas disposicdes legais, no que se refere a emissdo do MDE, a mesma
é da competéncia das autoridades judicidrias da comarca, onde se desenrolam as fases que
constituem o procedimento criminal e o cumprimento das sangdes (pena ou medida de
seguranca) aplicadas, ou seja, ao Ministério Publico e ao Juiz de Instrucdo nas fases de
inquérito e instrugdo ou ao Juiz, na fase de julgamento.

De forma breve, diremos que, a possibilidade de um MDE poder ser emitido pelo Ministério
Pdblico é, contudo, uma questdo controversa no nosso ordenamento juridico, surgindo
posicdes que, embora com fundamentos distintos, clamam a inconstitucionalidade do referido

artigo 36.2 da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto."

O Tribunal de Justica da Unido Europeia, nos Acdrddos, de 10 de Novembro de 2016, do
Processo C-452/16, PPU Poltorak e Processo C-447/16 PPU Kovalkovas, entendeu que a
expressao autoridade judiciaria constante do artigo 6.2, n.2 1, da Decisdo Quadro, acima
citado, ndo se limita a designar apenas os juizes ou os tribunais de um Estado-Membro, mas
pode abranger, em termos mais gerais as autoridades que participam na administracdo da
justica no sistema juridico em causa. Contudo, considerou, ainda, o Tribunal de Justica que a
autoridade judiciaria referida naquela disposicdo legal ndo pode ser interpretada como
permitindo abranger do mesmo modo os servigos de policia ou um 6rgdo executivo de um
Estado-Membro, tal como um ministério e que os actos emitidos por essas autoridades ndo
podem ser considerados decisGes judiciarias.

Por outro lado, no que respeita ao processo judicial de execu¢do do mandado de detencgdo
europeu, é o Tribunal da Relagdo da area do domicilio da pessoa procurada ou, se ndo o tiver,
da drea onde a mesma se encontrar a data da emissdao do mandado — cf. artigo 15.2 da Lei n.2
65/2003, de 23 de Agosto.

B Albuquerque, Pinto de, Comentario do Cddigo de Processo Penal, Universidade Catdlica Editora, Edigdo 2007,
pag. 663; e Gongalves, Orlando Manuel Jorge, O Principio da Proporcionalidade e os Pressupostos para a emissao do
MDE na Jurisprudéncia Portuguesa, Coimbra Editora, 1.2 Edicdo, Margo 2014, pags. 279 a 282.
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3. A Emissao do Mandado de Detengao Europeu e o Principio da Proporcionalidade

Conforme deixamos ja expendido — vide ponto 2.3. — a autoridade judiciaria podera emitir um
MDE com uma de duas finalidades: para efeitos de procedimento penal; ou para efeitos de
cumprimento de uma pena ou medida de seguranca privativas de liberdade.

Num e noutro caso deverdo estar em causa, respectivamente, factos puniveis, pela lei do
Estado-Membro de emissdao, com pena ou medida de seguranca privativas da liberdade de
duracdo maxima ndo inferior a 12 meses e o cumprimento de pena ou de medida de
seguranca, cuja duracdo nao seja inferior a 4 meses.

Acontece, porém, que a emissdo de um MDE ndo devera bastar-se com a verificacdo daqueles
requisitos materiais, sendo essencial, ainda, para aquela emissdo a considera¢do dos direitos
processuais e fundamentais de que a pessoa procurada deve beneficiar.

3.1. Enquadramento Juridico: os direitos e principios juridicos fundamentais como limites a
emissao do Mandado de Deteng¢ao Europeu

O MDE é um instrumento, natural e necessariamente, restritivo do direito a liberdade da
pessoa procurada, direito esse que assume consagrac¢do constitucional no nosso ordenamento
juridico no artigo 27.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Como tal, cumpre a autoridade judicidria portuguesa competente, em momento prévio a
emissdo do MDE, para além de verificar o preenchimento dos requisitos materiais acima
referidos, aferir se, em concreto, a restricdo da liberdade a operar é legitima, tendo em conta
os principios constitucionais que garantem e reconhecem os direitos fundamentais do cidadao.

Estabelece o mencionado artigo 27.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa que
"todos tém direito a liberdade e a seqguranga”.

Todavia este direito a liberdade ndo é absoluto, admitindo restri¢des.

Nos termos do artigo 18.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, a restricio de
direitos, liberdades e garantias apenas pode ocorrer nos casos expressamente previstos
naquela lei fundamental, "devendo tais restrigées limitar-se ao necessdrio para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Mostra-se, aqui, consagrado o principio da proporcionalidade, o qual é pressuposto material
da restricao de quaisquer direitos, liberdades e garantias.

O principio da proporcionalidade (também chamado de principio da proibicdo de excesso)
desenvolve-se em trés subprincipios™:

1 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, Coimbra Editora, 2007, pag. 392.
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i) Principio da adequacdo — as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias
devem revelar-se como um meio para a prossecucao dos fins visados, com
salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos;

ii) Principio da exigibilidade ou necessidade — essas medidas restritivas tém de ser
exigidas para alcancar os fins em vista, por o legislador ndo dispor de outros meios
menos restritivos para alcangar o mesmo desiderato; e

iii) Principio da proporcionalidade em sentido estrito — ndo poderdo ser adaptadas
medidas excessivas, desproporcionadas, para alcangar os fins pretendidos.

O direito a liberdade, como direito ndo absoluto que é, admite as restricGes decorrentes da
previsdo do artigo 27.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, isto é, a priva¢do da
liberdade apenas decorrera da existéncia de "uma sentenca judicial condenatdria pela prdtica
de acto punido por lei com pena de prisGo ou de aplicacdo judicial de medida de sequrancga”.

E, ainda, da previsdo do n.2 3 do mencionado artigo 27.2, no qual se elenca as vdrias situagdes
em que é admissivel a privacdo da liberdade, pelo tempo e nas condi¢cdes que a lei determinar.

De entre tais situagdes, evidenciaremos os casos de detencdo e de sujeicdo a prisao
preventiva.

No ordenamento juridico portugués — vide artigo 28.2, n.2 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa e artigos 254.2 a 257.2 do Cddigo de Processo Penal —, a deteng¢do, em flagrante
delito ou fora de flagrante delito, poderd ser levada a cabo por qualquer entidade judicidria,
entidade policial ou por qualquer pessoa, se nenhuma daquelas entidades estiver presente no
local ou possa ser chamada em tempo Util, podendo ter uma das seguintes finalidades:

i) Para, no prazo maximo de quarenta e oito horas, o detido ser apresentado a
julgamento sob forma sumadria ou ser presente ao juiz competente para primeiro
interrogatdrio judicial ou para aplicacdo ou execucdo de uma medida de coaccao;
ou

i) Para assegurar a presenca imediata ou, ndo sendo possivel, no mais curto prazo,
mas sem nunca exceder vinte e quatro horas, do detido perante a autoridade
judiciaria em acto processual.

Por seu turno, no que respeita a prisdo preventiva, a mesma, enquanto medida de coaccdo,
assume natureza excepcional, ndo podendo ser aplicada ou mantida "sempre que possa ser
aplicada caugdo ou outra medida mais favordvel prevista na lei" — cfr. artigo 28.2, n.2 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa.

"A liberdade das pessoas s pode ser limitada, total ou parcialmente, em fungdo de
exigéncias processuais de natureza cautelar, pelas medidas de coacgdo e de garantia
patrimonial previstas na lei" (cfr. artigo 191.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal —
Principio da legalidade).
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Decorre do artigo 191.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal que as medidas de coacgao sdo
medidas intraprocessuais, consistentes em modos de limitacdo da liberdade pessoal, com
natureza instrumental relativamente as finalidades intrinsecas do processo penal. "Sdo meios
processuais de limitagdo de liberdade pessoal ou patrimonial (...) que tém por fim acautelar a
eficacia do procedimento, quer quanto ao seu desenvolvimento, quer quanto a execu¢do das

decisées condenatdrias."*

Os principios da adequacdo e da proporcionalidade das medidas serdo "critérios de escolha das

medidas possiveis".*®

Assim, exige-se uma adequacdo qualitativa (aptiddo a realizacdo dos fins cautelares visados) e
guantitativa (quanto a sua durac¢do) da medida, a qual deve ser ainda proporcional a gravidade
do crime e a sang¢do que previsivelmente sera aplicada ao arguido. Esta proporcionalidade
obrigara a antecipacdo de um juizo de previsdo quanto a sancdo a proferir na decisdo final.

De afirmagdo ope legis, ainda os principios da precariedade — traduzido na consagragao de
prazos legais de duracdo maxima que obstam a transposicdo da barreira do comunitariamente
suportavel — e da judicializacdo — todas as medidas, a excepcdo do Termo de Identidade e
Residéncia, sdo aplicaveis exclusivamente por um juiz (cf. artigos 194.2 e 268.2, n.2 1, al. b),
ambos do Cddigo de Processo Penal).

No que respeita especificamente a medida de coac¢do prisdo preventiva, reafirma-se o
principio da subsidiariedade (da prisdo preventiva e da obrigacdo de permanéncia na
habitacdo — cfr. artigo 193.2, n.2 2, do Cédigo de Processo Penal: "(...) s6 podem ser aplicadas
quando se revelarem inadequadas ou insuficientes as outras medidas de coacgdo").

Neste sentido, o artigo 202.2, n.2 1, do Cédigo de Processo Penal enumera, de forma taxativa,
as situagdes, cuja verificagdo permite ao juiz impor ao arguido a prisdo preventiva sempre que
considere que as demais medidas se mostram inadequadas ou insuficientes.

O direito a liberdade assume também expressdao ao nivel do direito da Unido Europeia,
designadamente, através da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Convengao
para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e do Tratado da
Uniao Europeia.

O artigo 6.2 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra a ideia
fundamental de que todos tém direito a liberdade e a seguranca, acrescentando o n.2 1 do
artigo 52.2 do mesmo diploma que "qualquer restrigdo ao exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar o conteudo essencial
desses direitos e liberdades. Na observdncia do principio da proporcionalidade, essas restri¢coes
s6 podem ser introduzidas se forem necessdrias e corresponderem efectivamente a objectivos
de interesse geral reconhecidos pela UniGo, ou a necessidade de protecg¢do dos direitos e
liberdades de terceiros".

> Silva, Germano Marques, Curso de Processo Penal, Vol. 11, p. 232.
16 Mendes, Paulo Sousa, Sumarios de Direito Processual Penal, 2008/9, p. 124.
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Por seu turno, o artigo 5.2 da Convencdo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais estabelece que toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca,
ndo podendo ser privado da sua liberdade, salvo nos casos expressamente previstos na lei.

E, ainda, o Tratado da Unido Europeia, no seu artigo 6.2, n.2s 1 e 3, dispde que "A Unido
reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da UniGo Europeia, de 7 de Dezembro de 2000, com os adaptagées que lhe
foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor
juridico que os Tratados" e "Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os
direitos fundamentais tal como os garante a Convengdo Europeia para a Protecgdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradigées constitucionais
comuns aos Estados-Membros”.

Conforme refere Vania Costa Ramos: "Em decorréncia do artigo 6.2, n.2 2, do TUE, os actos
adaptados no ELSJ ndo poderdo ter por efeito uma diminui¢cdo dos direitos fundamentais dos
arguidos tradicionalmente garantidos pelos EM e pela CEDH, que consistirdo, ao menos,
naqueles consagrados pela CDFUE"."”

Pese embora ndo contenha qualquer disposicdo sobre a ndo execu¢do com base numa
violacdo dos direitos fundamentais da pessoa procurada no Estado-Membro de emissdo, a
Decisao-Quadro relativa ao MDE reconhece a obrigacdo dos Estados-Membros respeitarem os
direitos fundamentais nos seus Considerandos 12 e 13.

Na mesma senda, estabelece o artigo 1.2, n.2 3, daquela Decisdao-Quadro que: "A presente
decisGo-quadro ndo tem por efeito alterar a obrigagdo de respeito dos direitos fundamentais e
dos principios juridicos fundamentais consagrados pelo artigo 6.2 do Tratado da UniGo
Europeia".

Ora, atento tudo quanto se deixa dito, quando a autoridade judicidria competente indaga da
possibilidade de emissdao do MDE — instrumento que, a semelhanga da deten¢do e da medida
de coacgdo de prisdo preventiva, é, igualmente, restritivo do direito a liberdade -
naturalmente que os principios constitucionais e de direito processual penal acima enunciados
e, bem assim, o direito da Unido Europeia terdo de ser necessariamente ponderados, ndo
bastando, pois, o mero preenchimento dos seus pressupostos previstos no artigo 2.2 da Lein .2
65/2003, de 23 de Agosto.

Na verdade, quando se suscita a possibilidade de emissao em Portugal de um MDE, a
autoridade judicidria ndo pode deixar de ponderar todas estas normas e principios
constitucionais e de direito processual penal, a que acresce o facto de a pessoa procurada
poder ser mantida detida, pela autoridade de execu¢do do MDE, pelo prazo de 90 dias (artigo
17.92, n.%2s 3 e 4, da Decisdo Quadro n.2 2002/584/JAl), a que poderdo acrescer, ainda os 10 dias
a que se alude no artigo 23.2 da Decisdo Quadro n.2 2002/584/JAl e artigo 29.2 da Lei n.2
65/2003."

1 Ramos, Vania Costa, "Ne bis in idem e Unido Europeia", Coimbra Editora, pags. 136 e 137.
18 Gongalves, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., pag. 272.
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"Um MDE deve ser sempre proporcional ao seu objectivo. Mesmo quando as circunstdncias do
processo sdo abrangidas pelo dmbito de aplicacdo do artigo 2.2, n.? 1, da DecisGo-Quadro
relativa ao MDE, as autoridades judicidrias de emissdo sGo aconselhadas a ponderar se a
emissGo de um MDE ¢é justificada num caso especifico. Tendo em conta as graves
consequéncias que a execu¢cdo de um MDE tem sobre a liberdade da pessoa procurada e as
restricbes a sua livre circulagdo, as autoridades judicidrias de emissdo deveriam avaliar um

conjunto de factores a fim de decidir se a emissdo de um MDE é justificada".™

A decisdo de emissdo de um mandado detenc¢do europeu deverd, assim, obedecer ao principio
da proporcionalidade lato sensu.

"A ideia de proporcionalidade é daquelas que perpassa intensamente o ordenamento juridico
europeu. O principio da proporcionalidade assegura o equilibrio entre os interesses em conflito,
impondo aos operadores judicidrios a adequada devida pondera¢do dos interesses para

alcangar a medida".*°

Tal, resulta, inclusive, expressamente das recomendac¢bes sobre a revisdao do mandado de
detencdo europeu anexas a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 27 de Fevereiro de 2014
(2013/2109 (INL)), nas quais se dispde no ponto 7, al. b), "uma verificacdo de
proporcionalidade aquando da emissdo de decisGes de reconhecimento mutuo, com base em
todos os factores e em todas as circunstdncias relevantes, como a gravidade da infrac¢do, o
grau de preparagdo do processo para julgamento, o impacto nos direitos da pessoa em causa,
designadamente na proteccdo da sua vida privada e familiar, os custos incorridos e a
disponibilidade de uma medida alternativa menos intrusiva”.

E tal juizo de proporcionalidade compete a autoridade judicidria do Estado de emissdo.

Com efeito, um entendimento contrdrio poria necessariamente em causa os principios da
confianca e do reconhecimento mutuo, sendo que, "na teleologia essencial do mandado de
detengdo europeu, ndo cabe a autoridade judicidria do Estado de execugdio efectuar qualquer
juizo de proporcionalidade sobre a decisGo da autoridade judicidria do Estado de emissdo de

proceder criminalmente contra a pessoa procurada e de ordenar a sua deten¢do".**

Tanto o principio da confianga mutua entre os Estados-Membros como o principio do
reconhecimento mutuo tém, no direito da Unido, uma importancia fundamental, dado que
permitem a criacdo e a manutengao de um espago sem fronteiras internas. O principio da
confianga mutua impde, designadamente no que respeita ao espaco de liberdade, seguranca e
justica, que cada um dos Estados-Membros considere, salvo em circunstancias excepcionais,

% Nota da Comissdo de 28.09.20 17, Manual sobre a Emissdo e a Execugao de um Mandado de Detengdo Europeu,
Comissao Europeia, Bruxelas, pag. 19.

2 Mario Monte, Pedro Miguel Freitas e Margarida Santos, Os principios da legalidade e da proporcionalidade in
Alessandra Silveira e Mariana Canotilho (coord.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Comentada,
Almedina Coimbra, 2013, p. 558.

21 Acérd3o do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 07 de Abril de 2017, Processo n.2 546/17.1YRLSB-5, em que ¢é
Relator Jorge Gongalves, disponivel em www.dgsi.pt.
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que todos os outros Estados-Membros respeitam o direito da Unido e, muito em especial, os
direitos fundamentais reconhecidos por esse direito.?

Isto sem prejuizo de se admitir que, para além dos casos de recusa, obrigatdria e facultativa,
podera a autoridade judicidria de execucdo invocar razdoes excepcionais para a recusa, com
base na defesa de direitos fundamentais, como sucedeu no Acérdado do Tribunal de Justica de
05 de Abril de 2016, Pal Aranyosi — Robert Cildararu, processos apensos C-404/15 e C-659/15
PPU, no qual se reconheceu a existéncia de "um risco real de trato desumano ou degradante
das pessoas detidas no Estado-Membro de emissdo, a luz do padrdo de proteccdo dos direitos

fundamentais, garantido pelo direito da Unido e, em especial, do artigo 4.2 da Carta".”

Assim, na ponderacdo que cabe ao Estado Membro da emissdao realizar, poder-se-ao
equacionar os seguintes factores:

i) A gravidade da infraccdo (por exemplo, o dano ou o perigo que causou

i) A sanc¢do provavel imposta se a pessoa for considerada culpada da alegada
infraccdo (por exemplo, se podera ser uma pena de prisdao

iiii) A probabilidade de detencdo da pessoa no Estado-Membro de emissdo apds a
entrega
iv) Os interesses das vitimas da infrac¢do.*

3.2. A emissao do Mandado de Detengdao Europeu e a medida de coaccao de prisao
preventiva

Para ser solicitada a cooperacdo judicidria no espa¢o da Unido Europeia, para efeitos de
procedimento criminal, os crimes devem ja possuir razodvel gravidade, pelo que, ndo deve ser
emitido pela autoridade judicidria portuguesa um MDE quando o crime a perseguir se reveste
de reduzido valor ético-social.”

Isto porque, nessas situagdes, o Estado requerido ao avaliar o conteddo de um pedido, a luz
das infracgOes denunciadas, pode ser tentado a desprezar o seu cumprimento pela irrelevancia
e diminuto valor e densidade juridico-penal dos crimes, o que poderd acarretar o desprestigio
da justica. Mais do que desprestigio para o Estado requerente, poderda estar em causa a
tentacdo de incumprimento do regime do MDE pelo Estado de execucdo, que deve ser
executado com base no principio do reconhecimento mutuo e que sé pode ser recusado,

2 parecer 2/13, do Tribunal de Justiga -Tribunal Pleno, de 18 de Dezembro de 2014.

2 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 07 de Abril de 2017, Processo n.2 546/17.1YRLSB-5,em que é
Relator Jorge Gongalves, disponivel em www.dgsi.pt.

* Nota da Comiss3o de 28.09.2017, Manual sobre a Emissdo e a Execugdao de um Mandado de Detengdo Europeu,
Comissao Europeia, Bruxelas, pag. 19.

» Gongalves, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., pag. 273.
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obrigatdria ou facultativamente, nos termos dos artigos 11.2 e 12.2 da Lei n.2 65/2003, de 23
de Agosto.?

Impode-se, pois, aferir qual a gravidade que deve revestir a infraccdo para que possa ser
emitido pela autoridade judicidria portuguesa um MDE, tendo em vista o procedimento
criminal.

Neste particular, o MDE apenas devera ser emitido se a infraccdo penal imputada a pessoa
procurada for aplicavel, ndo sé em abstracto, mas em concreto, a medida de coaccdo de prisdo
preventiva.27

A detencdo e privacdo da liberdade de pessoa procurada, no ambito de emissdo por Portugal
de um MDE para exercicio de procedimento criminal, por varios dias, semanas ou meses, ou
seja, por periodo superior ao estabelecido no artigo 254.2, n.2 1, do C.P.P. e no artigo 28.2, n.2
1, da C.R.P., configura uma situacdo material ou substancialmente idéntica a da prisdo
preventiva, pelo que entendemos que, para se determinar a emissdao de MDE, devem verificar-
se 0s pressupostos exigidos para a aplicacdo da prisdao preventiva, sob pena de violacdao do
principio da proporcionalidade /ato sensu, como ainda, os principios da legalidade,
subsidiariedade e da igualdade.”®

Jurisprudéncia existe, contudo, que, para a emissdo do MDE, exige que a prdpria medida de
coaccdao de prisdo preventiva tenha sido ja efectivamente decretada e aplicada no caso
concreto a pessoa procurada — cfr. Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 21.11.2007,

disponivel em www.dgsi.pt.

Na sequéncia do que vimos de dizer, pode concluir-se que ndo pode ser admitida a emissdo
em Portugal de MDE para detengdo e entrega de pessoa que esta e se mantém sujeita apenas
a medida de coacgdo de TIR — Termo de Identidade e Residéncia, mesmo em crime punivel
com pena de prisdo superior a 12 meses.

3.3. A emissao do Mandado de Detengdo Europeu e a declaragao de contumacia

Acresce que, ndo poderd igualmente admitir-se a emissdo em Portugal de um MDE, por forca
da mera declara¢do de contumdcia nos termos do artigo 337.2, n.2 1, do Cddigo de Processo
Penal, para efeitos de prestacdo de TIR — Termo de Identidade e Residéncia.

A contumadcia é a situacdo processual de suspensdo dos ulteriores termos do processo por
auséncia do arguido, que ndo haja prestado termo de identidade e residéncia, e que determina
para o arguido declarado contumaz a anulabilidade dos negdcios juridicos de natureza

% Gongalves, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., pags. 273 e 274 e Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de
19.12.2007, disponivel em www.dgsi.pt.

7 Neste sentido, vide Acérddos do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 21.11.2007, 05.12.2007 e 19.12.2007,
disponiveis em www.dgsi.pt, todos, objecto de andlise por Gongalves, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., pags. 261 a
268.

8 Gongalves, Orlando Manuel Jorge, ob.cit., pag. 274.
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patrimonial celebrados apds a declaracdo, podendo ser decretada, como forma de
desmotivacdo da contumacia, a proibicdo de obter determinados documentos, certiddes ou
registos, bem como o arresto, na totalidade ou em parte, dos bens do arguido. De igual modo,
a declaragdo de contumdcia implica, ainda, ex lege, a passagem imediata de mandado de
detencdo contra o arguido, com vista a obter a sua comparéncia coerciva em juizo para efeitos
de prestacdo de termo de identidade e residéncia e aplicacdo de outras medidas de coacgao,
sendo caso disso (cfr. artigos 336.2, n.2 2 e 337.2, n.2s 1 e 3, ambos do Cddigo Processo Penal).

Ora, "o despacho que determina a detengdo, decorrente da declaragcdo de contumdcia, ndo
pondera (nem tem que ponderar), ao contrdrio do que sucede com o mandado de detengdo
resultante da aplicagdo da medida de prisGo preventiva — e aqui identificamos uma das
principais diferencas entre ambas as situa¢des —os mencionados critérios de adequacdo,
necessidade ou proporcionalidade stricto sensu, e os principios da excepcionalidade e da
subsidiariedade da privagdo da liberdade. Sendo assim, entendemos que a possibilidade de
restricdo da liberdade individual que se traduza na sua privagdo em qualquer situag¢éo
materialmente idéntica a da prisdo preventiva s6 pode ocorrer, a luz da ConstituicGo da
Republica e da lei, fora dos casos de condenacdo transitada em julgado, na sequéncia de
despacho judicial que, aplicando os critérios da legalidade, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade aos factos suficientemente indiciados, decida que essa sujei¢do, face aos
referidos critérios, se compadece com os interesses que com a mesma se pretende alcangar. No
caso de emissGo de mandado de detengdo europeu, com fundamento na declaracdo de
contumdcia, tendo em consideragdo as restrigdes a liberdade que implica, que se projectam
para além do territdorio nacional e podem determinar, até a decisdo final de entrega, um
periodo de detengdo alargado, afigura-se-nos ser indispensdvel proceder a concreta

ponderagdo dos apontados critérios".”’

Concretizando e aqui acompanhando de perto o caso concreto a que se reporta o Acérddo da
Relagdo de Coimbra, de 21.11.2007, disponivel em www.dgsi.pt: um arguido é declarado
contumaz, sendo emitidos mandados de detencdo europeus para detencdo daquele, a fim de
prestar TIR — Termo de Identidade e Residéncia ou, eventualmente, outra medida de coacgdo e
ser sujeito a julgamento.

Neste caso, a detenc¢do do arguido sé se mostra possivel ao abrigo do disposto nos artigos
337.9,n.21e336.9,n.22, ambos do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, ndo se mostrando aplicada qualquer medida de coacgao privativa de liberdade, o
arguido apenas podera permanecer detido pelo periodo maximo de 48 horas nos termos dos
artigos 254.2, n.2 1, do Cddigo de Processo Penal e 28.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa — este regime legal da detencdo aplica-se subsidiariamente ao processo de
execucdo do MDE, nos termos do artigo 34.2 da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto.

% Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 18.03.2015, 612/08.4GBOBR-A.P1, disponivel em www.dgsi.pt.
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Sucede que, com a detenc¢do do arguido no cumprimento de um MDE, o mesmo ficara detido,
no minimo, pelo periodo de 10 dias — cfr. o artigo 26.2 da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto —
sem que seja presente a um juiz, com vista a aplicacdo de uma medida de coaccao.

Assim, tal periodo de detengdo é manifestamente desproporcionado aos fins que se visam
com a detencdo do arguido: prestacdo de TIR — Termo de Identidade e Residéncia, para poder
ser submetido a julgamento e eventualmente sujeicdo a outra medida de coacg¢do. Significa
isto que a finalidade com que foi emitido o MDE contra o arguido é desproporcionada e, como
tal, violadora do disposto nos artigos 18.° (principio da proporcionalidade), 27.2 e 28.2, todos
da Constituicdo da Republica Portuguesa e, bem assim, dos principios que norteiam a emissdo
dos MDE (construgdo de um espaco comum de liberdade, sequranca e justica, supondo um
territério comum de valores que federem sociedades, e principios livremente partilhados que
constituam dncoras de liberdade e seguranga" — cfr. Acérddo da Relacdo de Coimbra, de
21.11.2007, disponivel em www.dgsi.pt.

3.4. A emissao do Mandado de Detencdo Europeu e o cumprimento da pena de prisao
subsidiaria

No que respeita a emissdo de um MDE para efeitos de cumprimento de pena ou medida de
seguranca privativas da liberdade, cremos que também o mero preenchimento dos
pressupostos materiais vertidos no artigo 2.2, n.2 1, da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto ndo se
mostra suficiente, sendo essencial proceder a ponderagdo do principio da proporcionalidade,
desde logo, como meio de evitar a emissao de um MDE, para cumprimento de uma curta pena
de prisdo subsidiaria.

A duracdo da pena ou medida de seguranca privativas da liberdade, mesmo que ndo inferiores
a 4 meses, ndo pode deixar de ser ponderada, juntamente com outras circunstancias relativas
ao seu cumprimento, antes de se emitir o respectivo MDE, para que nao se produza um efeito
desproporcionado sobre o direito a liberdade da pessoa condenada.*

Referimo-nos, aqui, em concreto, a emissdao de um MDE, para cumprimento de uma pena de
prisdo subsididria curta, a qual o arguido poderd colocar termo, pagando, total ou
parcialmente a multa correspondente (cfr. artigo 49.2, n.2 2, do Cédigo Penal).

Ponderados os casos concretos, ndo estardo em idénticas condi¢gdes aquele condenado que for
detido em Portugal e pode colocar fim a privacdao da liberdade com o pagamento da multa
correspondente a prisdao subsidiaria que iria cumprir e aquele condenado que é detido no
ambito da execucdo de um MDE, num qualquer outro Estado-Membro.

30 Gongalves, Orlando Manuel Jorge, ob. cit., pag. 279.
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3.5. Caso Molamphy v. Portugal

Vejamos, de forma breve, o caso que opds Tracey Jayne Molamphy contra o Estado
Portugués:*

— Em 03-05-2008, Tracey layne Molamphy foi detida no aeroporto, em Munique, na
Republica Federal da Alemanha, em virtude do Mandado de Detengdo Europeu emitido ao
abrigo da Lei n.2 65/2003, de 23-08, nos autos de processo comum colectivo n.?
422/99.8TBABF, que corriam os seus termos no 2.2 Juizo do Tribunal da Comarca de Albufeira,
tendo ficado detida até 15-05-2008, data em que foi libertada.

— No dmbito dos referidos autos de processo n.2 422/99.8 TBABF, Tracey Molamphy
estava acusada por factos susceptiveis de integrarem a prdtica de: i) dois crimes de passagem
de moeda falsa, a data dos factos p. e p. pelo artigo 241.2, n.2 1, a), do Cédigo Penal de 1982 e,
a data da detengdo, pelo artigo 265.2, n.? 1, a), do Cddigo Penal de 1995; ii) um crime de
passagem de moeda falsa na forma tentada, a data dos factos p. e p. pelos artigos 241.2, n.2 1
a), 22.9, 23.2 e 74., do Cédigo Penal de 1982, e, a data da detencdo, p. e p. pelos artigos 22.9,
23.2¢e 73.9, 265.9, n.2 1, a), do Cédigo Penal de 1995; iii) dois crimes de burla, p. e p. a data dos
factos pelo artigo 313.2, n.2 1, do Cddigo Penal de 1982 e actualmente pelo artigo 217.2, n.? 1,
do Cédigo Penal de 1995; iv) um crime de burla, na sua forma tentada, p. e p. a data dos factos
nos artigos 22.2, 23.2, 74.2 e 313.2 n.2 1 do Cdédigo Penal de 1982 e actualmente nos artigos
22.9,73.2e217.2n.% 1 e 2 do Cédigo Penal.

— No dia 25-08-1995, Tracey Molamphy, na qualidade de arguida, foi ouvida em primeiro
interrogatdrio judicial de arguido detido, nos termos do disposto no artigo 141.2 do Cddigo de
Processo Penal, tendo sido decidido que a mesma aguardaria os ulteriores termos do processo
sujeita a termo de identidade e residéncia (TIR) que lhe impunha a obrigag¢do de ndo mudar de
residéncia nem ausentar-se dela por mais de cinco dias sem comunicar a juizo a nova
residéncia, tendo sido restituida a liberdade.

— Todavia, depois de notificada da acusa¢do, a notificagdo da data designada para
julgamento veio devolvida.

— Mostrando-se infrutiferas a realizagdo de diligéncias para a sua localizagdo, foi a
arguida Tracey Molamphy declarada contumaz no processo-crime ora em causa, o que obstou
a realizacdo da respectiva audiéncia de discussdo e julgamento.

— No émbito do processo-crime supra referido, a 17-11-2000 foi proferido o seguinte
despacho: "Nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 337.2, n.2 1, e 336.2, n.2 2, do
Cddigo de Processo Penal, passe mandados de detengdo dos arguidos (...) com vista a recolha
de T.I.R., nos termos do artigo 196.° do referido diploma e eventual aplicagdo de outra medida
de coacgdio, devendo para o efeito, os detidos serem presentes ao juiz competente, nos termos
do disposto no artigo 254.2, n.2 1, al. a), do Codigo de Processo Penal {(...)".

31 0s factos que se transcrevem sdo extraidos do Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 02/12/2013, Proc. n.2
962/09.2TBABF.E1.S2, disponivel em www.dgsi.pt.
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— A 23-11-2000 foram emitidos mandados de detengcdo em nome da Tracey Molamphy,
"a fim de, no prazo madximo de 48 horas apds a detengdo, ser presente ao Juiz competente para
aplica¢do ou execugdo de medida de coacgdo (artigo 254.2, n.2 1, al. a), do CP. Penal)."

— A 09-11-2001, foram emitidos mandados de detengcdo com eficdcia internacional em
nome de Tracey Molamphy do qual resulta que "A arguida serd detida a fim de, no prazo
mdximo de 48 horas apds a detengdo, ser presente ao Juiz competente para aplicagdo ou
execugdo de medida de coacgdio (artigo 254.2, n.? 1, al. a), do Codigo de Processo Penal".

— A 11-04-2003, foram emitidos novos mandados de detengdo com eficdcia internacional
onde resulta que "A arguida serd detida a fim de, no prazo mdximo de 48 horas apds a
detencdo, ser presente ao Juiz competente para aplicagdo ou execu¢do de medida de coacgéio
(artigo 254.9, n.2 1, al. a), do Codigo de Processo Penal".

— Apds a emissdo de vdrios mandados de detengdo europeus, os quais vieram devolvidos,
por se mostrarem incorrectamente preenchidos, a 30-06-2006 foi emitido novo Mandado de
Detengdo Europeu, o qual veio a ser executado. Deste ultimo Mandado de Deten¢do Europeu
consta que é ordenada a "detengdo do arguido para ser presente ao Juiz competente para
aplicagéo ou execugdo de uma medida de coacg¢do, no mais curto prazo possivel e no mdximo
dentro de 48 horas a contar da sua entrega em territério portugués”.

— Por despacho de 14 de Maio de 2008, foi proferida decisGo de revoga¢éo do Mandado
de Detenc¢do Europeu ao abrigo do qual a arguida estava detida, nos seguintes termos:
"Compulsados os autos constato que os arguidos Lee Chapman e Tracey Jayne Molamphy
foram declarados contumazes. De acordo com o disposto no artigo 337.2, n.? 1, do CPP, a
declaragdo de contumdcia implica para o arguido a passagem de mandados de detengdo para
a prestagdo de termo de identidade e residéncia, nos termos do artigo 336.2, n.2 1, do CPP, por
forma a fazer cessar a contumdcia. Assim, uma vez localizado o paradeiro dos arguidos deverd
ser-lhes tomado Termo de Identidade e Residéncia, sendo desnecessdria a sua desloca¢do a
este tribunal para esse efeito".

— Posteriormente, por despacho de 10 de Dezembro de 2008, foi declarado extinto, por
prescri¢do, o procedimento criminal contra a arguida Tracey Molamphy, com fundamento no
Acérddo Uniformizador de Jurisprudéncia n.? 5/2008, publicado no Didrio da Republica, | Série
A, de 13 de Maio.

Tracey Molamphy processou o Estado Portugués nos tribunais civeis, pedindo uma
indemnizacdo por ter estado detida ilegalmente. Tal ac¢do foi, contudo, declarada
improcedente porque os tribunais civeis consideraram a detencao legal.

Nessa sequéncia, Tracey Molamphy apresentou queixa no Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, que assumiu o n.2 41099/14, sendo que o processo termina com um acordo entre
aquela e o Estado Portugués, em que este procede ao pagamento da quantia de € 30.000,00
(trinta mil euros).
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Sem prejuizo do teor da decisdo proferida no Acdérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
02.12.2013, Proc. n.2 962/09.2TBABF.E1.S2, referente ao presente caso, considerados os
factos ora expostos, por um lado, e os direitos e principios juridicos fundamentais que
constituem o nosso ordenamento juridico e o direito da Unido Europeia, acima enunciados,
por outro, cremos que poderda equacionar-se se o MDE emitido pela autoridade judiciaria
portuguesa era proporcional e adequado a respectiva finalidade.

Desde logo, se atentarmos as molduras penais abstractas previstas para os tipos legais de
crimes imputados a arguida, verificAmos que as mesmas ndo admitiam a possibilidade de
aplicacdo, em concreto, da medida de coacgdo de prisdo preventiva. Ademais, sujeita a
primeiro interrogatério judicial, a arguida permaneceu em liberdade, sujeita tdo s6 a TIR —
Termo de Identidade e Residéncia.

Por outro lado, em concreto, encontrava-se a arguida declarada contumaz, pelo que, a sua
detencdo, a luz do Cédigo de Processo Penal, apenas era admitida nos artigos 337.2,n.2 1 e
336.9, n.2 2, daquele diploma legal.

Assim, a arguida apenas poderia permanecer detida pelo periodo maximo de 48 horas (cfr.
artigo 254.2, n.2 1, do Cdédigo de Processo Penal e 28.2 da Constituicdio da Republica
Portuguesa).

Pelo contrario, a detengdo da arguida no cumprimento do MDE, poderia ocorrer por um
periodo minimo de tempo de, pelo menos, 10 dias, sem que a mesma fosse presente a um juiz,
com vista a aplicagdo de uma medida de coac¢do — in casu, a arguida permaneceu detida por
13 dias.

Ora, tal periodo de detencdo é manifestamente desproporcionado aos fins que se visavam
com a detencdo da arguida: apresentacdo ao juiz para aplicacdo ou execucdo de uma medida
de coaccdo.

Afigura-se-nos, assim, que no caso concreto, a finalidade com que foi emitido o MDE contra a
arguida Tracey Molamphy podera ser considerada desproporcionada e, como tal, violadora do
disposto nos artigos 18.2, 27.2 e 28.9, todos da Constituicdo da Republica Portuguesa e nos
artigos 254.92,336.2, n.2 2 e 337.2, n.2 1,todos do Cddigo de Processo Penal.

3.6. Outras medidas previstas nos instrumentos juridicos da Uniao de cooperagao judiciaria
em matéria penal

As autoridades judicidrias de emissdo deverdo, ainda, ponderar se outras medidas de
cooperacao judicidria poderiam ser utilizadas em detrimento da emissdao de um MDE.

Com efeito, ao nivel da cooperacdo judicidria internacional penal, outros instrumentos
juridicos existem que prevéem medidas que se mostram eficazes e menos restritivos, como
sejam:
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— A DecisGo Europeia de InvestigacGo — tem por objectivo permitir que os Estados-
Membros solicitem a outros Estados-Membros a execu¢dao de medidas de investigacdo com
base no principio do reconhecimento mutuo (Directiva 2014/41/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 3 de Abril de 2014, relativa a decisdo europeia de investigagdo em matéria
penal).

— A Transferéncia de Detidos — A Decisdo-Quadro 2008/909/JAl prevé um sistema de
transferéncia de detidos ja condenados para o Estado-Membro de que sdo nacionais ou onde
tém a sua residéncia habitual, ou para outro Estado-Membro com o qual tenham lagos
estreitos. Em certas situacdes, em vez de emitir um MDE visando a entrega da pessoa para
cumprimento da pena no Estado-Membro onde a sentenca foi proferida, a Decisdo-Quadro
2008/909/JAl poderia ser utilizada para executar a pena no local onde a pessoa condenada
reside e possa ter mais probabilidades de reinserc¢ao.

— A Transferéncia de Decisées relativas a liberdade condicional e a san¢ées alternativas —
a Decisdo-Quadro n.2 2008/947/JAl do Conselho, de 27 de Novembro de 2008, diz respeito a
aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo as sentencas e decisdes relativas a liberdade
condicional para efeitos da fiscalizacdo das medidas de vigilancia e das san¢Ges alternativas,
destina-se a fase posterior ao julgamento e prevé que uma decisdo de liberdade condicional
ou outra sancgdo alternativa possa ser executada num Estado-Membro diferente daquele onde
a pessoa foi condenada desde que esta tenha dado o seu consentimento.

— Decisdo Europeia de Controlo Judicial — a Decisdo-Quadro 2009/829/JAl do Conselho,
de 23 de Outubro de 2009, relativa a aplicagdo, entre os Estados- Membros da Unido Europeia,
do principio do reconhecimento mutuo as decisdes sobre medidas de controlo, em alternativa
a prisdo preventiva introduz a possibilidade de transferir uma medida de controlo ndo
privativa de liberdade do Estado-Membro onde a pessoa ndo residente é suspeita de ter
cometido uma infraccdo, para o Estado-Membro de residéncia da pessoa. Tal permitird que
um suspeito seja objecto de uma medida de controlo no seu ambiente habitual enquanto
aguarda o julgamento no outro Estado-Membro. A decisdo europeia de controlo judicial pode
ser utilizada para todas as medidas de controlo ndo privativas de liberdade anteriores ao
julgamento, por exemplo, a restricdo de viajar e o dever de se apresentar regularmente as
autoridades.

— A Aplicagdo de San¢des Pecunidrias — a Decisdo-Quadro 2005/214/JAl do Conselho, de
24 de Fevereiro de 2005, relativa a aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo as
sancdes pecuniarias impostas pelas autoridades judiciarias ou administrativas, tem por
objectivo facilitar a aplicacdo destas san¢des num Estado-Membro diferente daquele onde
foram impostas, permitindo que uma autoridade judicidria ou administrativa transmita uma
san¢do pecuniaria directamente a uma autoridade noutro Estado-Membro e que a sancdo seja
reconhecida e executada sem necessidade de qualquer outra formalidade.

— A Transferéncia de Processos Penais — a transferéncia do processo penal para o
Estado-Membro onde o suspeito reside deve ser ponderada. A base juridica para a
transferéncia é a Convencdo de 1972 sobre a Transmissdao de Processos Penais, sendo que
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relativamente aos Estados-Membros que nado ratificaram esta convencao, a transferéncia pode
ter por base a competéncia de direito comum no Estado-Membro que recebe o processo para
iniciar uma investigacdo penal, pelo que, neste caso, o pedido tera por base, ou a aplicagdo da
regra da reciprocidade, ou o artigo 21.2 da Convengao do Conselho da Europa de Auxilio
Judicidrio MUtuo em Matéria Penal de 20 de Abril de 1959 (ETS n.2 030).

Em concreto, podem ser consideradas na fase anterior ao julgamento do processo penal as
seguintes medidas®’: emissdo de uma decisdo europeia de investigacdo para audicdo de um
suspeito através de videoconferéncia noutro Estado-Membro; emissdo de uma decisdo
europeia de investigacdo para a audicdo de um suspeito noutro Estado-Membro pelas
autoridades competentes deste Estado-Membro; emissdo de uma decisdo europeia de
controlo judicial relativamente a uma medida de controlo ndao privativa de liberdade do
suspeito a ser executada pelo Estado-Membro de residéncia do suspeito na fase anterior ao
julgamento do processo penal; insercdo de uma indicagdo no SIS para efeitos da determinacdo
do local de residéncia ou domicilio de um suspeito; citacdo ou notificacdo de um suspeito
localizado no Estado-Membro de execug¢do para comparecer no ambito de um processo penal
no Estado-Membro de emissdo; convocatéria para participar no processo penal
voluntariamente.

Por outro lado, as seguintes medidas, em particular, podem ser consideradas na fase posterior
ao julgamento, depois de ter sido proferida a sentenca: transferéncia de uma pena de prisdo
para o Estado-Membro de residéncia da pessoa condenada para que seja executada por esse
Estado-Membro; e transferéncia de uma sancdo alternativa (por exemplo, trabalho de
interesse geral) ou de uma decisdo relativa a liberdade condicional para o Estado-Membro de
residéncia da pessoa condenada para que seja executada por esse Estado-Membro.
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l. Introdugao

O presente texto analisara a aplicacdo do principio da proporcionalidade nas fases de emissdo
e execu¢do do Mandado de Detencgdo Europeu (doravante, MDE). Para tal, comecaremos por
fazer uma breve explanagdo daquele principio, tendo em conta o ordenamento juridico
nacional e da Unido Europeia, bem como do regime do MDE. Seguidamente, analisaremos
outros instrumentos de cooperagdo judicidria internacional em matéria penal, de modo a
demonstrarmos que apenas a utilizagdo plena dos mesmos, no ambito da Unido Europeia,
permite garantir uma utilizacdo do regime do MDE de forma proporcional.

Il. Objectivos

O texto pretende realgar a importancia do principio da proporcionalidade, enquanto principio
juridico do direito da Unido Europeia e, em particular, a sua importancia para o regime juridico
do MDE. Pretende-se também esclarecer o leitor sobre 0 momento em que os operadores
judiciarios deverdo fazer uso do mesmo, caso se vejam confrontados com a necessidade de
aplicarem a Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto, que aprovou o regime juridico do MDE (em
cumprimento da Decisdo Quadro — doravante DQ — n.2 2002/584/JAl, do Conselho, de 13 de
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Junho), e por que forma. Neste ponto, procederemos a andlise de outros instrumentos de
cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal, que poderdo e/ou deverdo ser utilizados
em alternativa ao MDE.

Ill. Resumo

O presente documento expde de forma breve o regime de aplicagdo do principio da
proporcionalidade e a sua articulagdo com os regimes de emissdao e execucao do MDE,
salientando a relevancia, para esta tematica, da aplicacdo de outros instrumentos de
cooperacdo judicidria internacional em matéria penal, em vigor na Unido Europeia.

O texto realca a relevancia do espacgo de liberdade, segurancga e justica na Unido Europeia e a
forma como os principios da proporcionalidade, da confianca mudtua e do reconhecimento
mutuo das decisbes judicias dos Estados-Membros, em matéria penal, podem ser
compreendidos para garantir uma correcta utilizagdo do MDE.

1. Principio da proporcionalidade e mandado de detengao europeu
1.1. O principio da proporcionalidade

Em Portugal®, o principio da proporcionalidade foi positivado com a Constitui¢do da Republica
Portuguesa de 1976 (doravante CRP), ainda que, num momento inicial, a sua consagracao se
tenha dado através de férmulas como aquela do artigo 272.2, n.2 2, que estatuia que as
medidas de policia ndo deviam ser utilizadas para além do “estritamente necessario”.
Mantendo a CRP ainda diferentes formulag¢Ges para este principio — cf. “respeito pelo principio
da proporcionalidade” (artigo 19.2, n.2 4); “limitar-se ao necessario” (artigo 18.2, n.2 2) e
“outra medida mais favordvel” (artigo 28.2, n.2 2) —, é indiscutivel, todavia, que a
proporcionalidade constitui hoje um critério juridico-decisério constitucionalmente
consagrado®, de que o Estado e aqueles que em seu nome legislam e decidem devem

! A relevancia juridica do principio da proporcionalidade enquanto principio norteador da actuagdo do Estado surge a
partir do direito germanico do pds-guerra, afirmando-se como principio geral de direito com a emergéncia do Estado
Social, que propugnava ndo so6 pela defesa da liberdade dos cidaddos, mas também pela promogdo do seu bem-estar
social e individual. Esta nova forma de ver o relacionamento entre Estado e Cidaddos levou a que fosse ultrapassada a
actuacdo do estado enquanto mero Estado-guarda-nocturno, em favor de uma intervengdao mais directa na vida
privada dos cidaddos, constituindo a maior ingeréncia na esfera individual e privada dos cidaddos a base para o
acentuar da importancia do principio ora analisado, ja que a sua aplicagdo revelou-se como Util e necessaria para
regular a distribuicdo de recursos, essencial a uma correcta relagdo entre os meios do Estado e os novos fins a alcangar
- a promogdo do bem estar social e individual dos cidaddos. Além disso, “sob o tecto do Estado-providéncia, os
cidaddos adquiriram novos direitos econdémico e sociais que careciam de protec¢do, facto que também terd
contribuido para a emergéncia do conceito de proporcionalidade”. Cf. MOREIRA, Vital, A ordem juridica do capitalismo,
4.2 ed., Lisboa, Editorial Caminho, 1987, pdags. 52, 89-90 e 112-113, e VICENTE, Laura Nunes, O Principio da
Proporcionalidade - Uma nova abordagem em tempos de pluralismo, Coimbra, Faculdade de Direito, Instituto
Juridico, Universidade de Coimbra, 2014, pag. 18.

2 Cfr. artigos 18.2, n.2 2; 19.2, n.2 4; 266.2, n.2 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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imperativamente langar m3o sempre que esteja em causa a realiza¢cdo de fins que o Estado
pretenda prosseguir a custa de liberdades e direitos fundamentais do cidad3o®.

O principio da proporcionalidade — também chamado de principio da proibi¢cdo do excesso, em
virtude de assentar na ideia de propor¢do ou proibicdo do excesso, “refere-se
fundamentalmente a necessidade de uma relacdo equilibrada entre meios e fins: as ac¢Ges
estaduais ndo devem, para realizar os seus fins, empregar meios que se cifrem, pelo seu peso,
em encargos excessivos (e, portanto, ndo equilibrados) para as pessoas a quem se destinem”*
— tem irradiado, desde um momento inicial em que se aplicava por exceléncia ao direito de
policia, para todos os campos do direito, sempre que em causa estejam actos restritivos de
direitos fundamentais, sendo que no campo do direito penal, em particular, “o principio
assume o papel de instrumento de proteccdo da liberdade do individuo perante a sociedade,
na medida em que esta lhe imponha um sacrificio dos seus direitos fundamentais para

perseguicdo de um interesse publico e do bem-comum”? ©.

Para a sua correcta aplicagdo ao caso concreto hd que fazer uso dos subprincipios que o
constituem, a saber, o principio da conformidade ou adequacdo de meios’, o principio da
exigibilidade ou necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que
deverao ser utilizados de forma sucessiva e sequencial, até que se chegue a conclusao de que
0 meio é proporcional relativamente ao fim a alcancar.

Quanto ao primeiro (sub)principio, o principio da conformidade ou adequag¢do de meios, ele
funcionara, entre meio e fim, unicamente como forma de aferir se a medida adoptada é apta
ou iddnea a alcancar a realizacdo do interesse publico em causa, aceitando-se nesta sede o
recurso a uma racionalidade mais finalistica e menos normativa.

Se concluirmos por tal aptiddo, passamos entdo a questionar, cumprindo o (sub)principio da
exigibilidade ou necessidade, se os meios empregues sdo absolutamente necessdrios a
prossecucdo dos fins, pois, face ao direito do cidaddo a menor desvantagem possivel, a medida
que o poder publico se propde aplicar deve ser a menos lesiva possivel. Ou seja, o que esta em
causa neste momento é saber da necessidade relativa (comparagdo entre medidas possiveis e
fim a alcancar) da medida adoptada, questionando se o aplicador da mesma poderia ter
adoptado outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para os cidaddos®. Como
estamos face a uma necessidade relativa e ndo absoluta, a certeza da sua correc¢do requer

% N3o cabendo no ambito deste trabalho maiores desenvolvimentos, sempre sublinharemos, todavia, que o seu
fundamento constitucional estd directamente relacionado com o Estado de Direito Democratico e
consequentemente com a dignidade da pessoa humana (Cf. os Acérddo do Tribunal Constitucional n2 650/93,
200/2011. disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/).

4 Cf. 0 Acérdo do Tribunal Constitucional n.2 632/2008, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080632.html

> VICENTE, Laura Nunes, O Principio da Proporcionalidade - Uma nova abordagem [...], pag. 26.

® A este propésito elencamos alguma jurisprudéncia dos nossos tribunais que nos parece relevante: Acordao do
Tribunal Constitucional n.2 273/2016; Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 28.09.2011, Relator — Santos
Cabral; Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 08.11.2017, Relatora — Helena Bolieiro; Acérddo do Tribunal
da Relagdo de Lisboa, de 28.01.2010, Relatora — Fatima Mata-Mouros.

7 Usando a terminologia de CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2015, pags. 269 a 272.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes, idem, pag. 270.
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quatro critérios densificadores: necessidade pessoal, que exige que as pessoas afectadas sejam
apenas aquelas cujos interesses devem ser efectivamente lesados; necessidade temporal,
respeitante a delimitacdo da medida no tempo; necessidade espacial, que limita o ambito de
intervencdo da medida, e finalmente a necessidade material, que exige que as restricdes aos
direitos fundamentais sejam minimas”.

Por fim, cabe atender ao ultimo dos (sub)principios, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito. Logo que se conclua da necessidade e adequacdo da medida coactiva em
apreciacdo devemos entdo indagar se o resultado que nos propomos obter com a mesma é
proporcional ao sacrificio imposto, ponderando nesta operagdo os bens atingidos, os
interesses a realizar e os valores normativos que os medeiam. O juizo que dai retirarmos é&,
tendo em conta a necessidade de considerar valores normativos, necessariamente um juizo de
ponderacdo normativa™ alcangado através de um didlogo que terd em linha de conta o caso
concreto, a complexidade subjectiva e histdrica a ele inerente e as consequéncias que advirdo
para tal complexidade da escolha daquela medida coactiva.

O principio da proporcionalidade é também um principio fundamental no Direito da Unido
Europeia™. Esta previsto no artigo 5.2 do Tratado da Uni3o e, juntamente com o principio da
subsidiariedade rege o exercicio das competéncias da Unido. A articulagdo dos dois principios
funciona da seguinte forma: depois de se concluir que, por aplicagdo do principio da
subsidiariedade, a actuacdo da Unido é necessaria, ela tem ainda de se limitar ao que for
estritamente necessario para se alcancar os objectivos visados no caso concreto pela Unido™.
A Decisdo-Quadro (doravante DQ-MDE) que criou o MDE* demonstra o cumprimento de
ambos os principios™. Uma vez que se trata de executar no territério da UE mandados de
detencdo estrangeiros, num espago comum baseado na confianga mutua e no reconhecimento
reciproco de decisées judiciais, a intervencdo unitaria da Unido na criagdo de um instrumento
legal de aplicagdo a esse mesmo espago comum é mais eficaz do que a ac¢do separada, mesmo
que concertada, de cada estado membro (doravante EM).

Para além de eficaz, esta intervengao era também necessaria ja que o sistema de extradicdo
baseado na Convencdo Europeia de Extradicdo de 13 de Dezembro de 1957 havia revelado um
alcance demasiado limitado para alcancar o objectivo de criagdo de um espaco de liberdade,
seguranca e justica, aproveitando plenamente as possibilidades oferecidas pelo Tratado de
Amsterddo. O principio da proporcionalidade foi, pois, atendido aquando da criagdo deste
particular instrumento de reconhecimento mutuo®™, sublinhando-se a sua particular

° CANOTILHO, J.J. Gomes, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra, Almedina, 1974,
pag. 270.

10 VICENTE, Laura Nunes, op. cit. pag. 30

" No que a este principio respeita, mas numa perspectiva mais global, cf. as seguintes decisdes do TJUE: C-11/70
(Internationale Handelsgesellschaft); C-120/78 (Dijon); C-66/82 (Forma); C-15/83 (Denkavit Nederland BV).

12 PORTO, Manuel Lopes e ANASTACIO, Gongalo (coord), Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, Coimbra,
Almedina, 2012, pag. 37.

3 Decisdo-Quadro 2002/584/JAl, de 13 de Junho de 2002.

 considerando 7.

> Como nos diz MACHADO, Joénatas, Direito da Unido Europeia, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pag. 91: "Na
delimitagdo da transferéncia de competéncias dos Estados-Membros para a UE vigora também o principio da
proporcionalidade (artigo 5.2 TUE). [...] Este principio assenta numa analise da relagdo entre fins e meios, exigindo a
legitimidade dos fins e a adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito dos meios relativamente
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importancia porquanto estamos no campo da justica criminal, onde as restricdes aos direitos e
liberdades fundamentais — consignados expressamente na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia®® (doravante CDFUE), direito primario da Unido — tém que ser olhadas com
especial cuidado.

Mas a regéncia do principio da proporcionalidade ndo se esgotou na criagdo da DQ-MDE. Pelo
contrario, ele estende-se ao momento da sua aplica¢cdo, impondo a proporcionalidade na
restricio ao exercicio dos direitos liberdades e garantias'’, conforme o consignado no artigo
52.9, n.2 1, da CDFUE. A andlise que procedermos ao longo deste trabalho visa precisamente
definir o limite desta asser¢do que agora fazemos.

1.2. O Mandado de Detengao Europeu

Ao contrdrio do mecanismo de extradicdo, que tem no principio da dupla incriminacdo um
importante travado a circulacdo de decisdes penais entre Estados soberanos, o MDE tem como
axioma o principio do reconhecimento mutuo, elevado em Tampere a pedra angular'® da
cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal entre os Estados membros da Unido
Europeia®. Constitui este instrumento, no campo da integracdo de decisdes judiciais em
matéria penal, o culminar de um longo processo de integragdo®.

A cooperacdo intergovernamental no combate ao terrorismo e ao crime transfronteirico tem ja
uma longa histéria, destacando-se o grupo de Trevi*!, criado em 1975, no Conselho Europeu de
Roma, com o objetivo de coordenar a luta contra o terrorismo, ou os Acordos de Schengen de
1985, posteriormente complementados com a Convengdo de Aplicagéo dos Acordos de Schengen,

aos fins. [...] [O]s fins sdo dados pelo direito europeu originario (e) [...] o principio da proporcionalidade impde a
limitagdo material e formal das medidas da UE ao estritamente necessario a prossecugao de objectivos dos tratados
(artigo 5./4 TUE).”

16 ¢f. Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no processo C-601/15 PPU em que se considera que o
direito a liberdade e seguranga, consignados no artigo 6.2 da Carta, sao direitos absolutos e inderrogaveis.

7 para Alessandra Silveira, in Tratado de Lisboa, Anotado e Comentado, pag. 590, o modelo de protecgdo dos
direitos fundamentais da Unido Europeia “baseia-se no seu reconhecimento como principios gerais do direito da
Unido e no apelo a normas jus fundamentais de distintas fontes: normas de proveniéncia europeia (constantes dos
tratados constitutivos, e especialmente a CDFUE), normas de proveniéncia nacional (constantes das Constituicoes
dos Estados-Membros e correspondentes as suas tradi¢gbes constitucionais comuns) e normas de proveniéncia
internacional relativas a protecgdo dos direitos humanos (sobretudo a CEDH, que funciona, desde a década de 70
do século XX, como quadro de referéncia para a protecgdo dos direitos fundamentais da Unido Europeia)”.

'8 Vide, em especial, as ConclusGes 33 e 36 do Conselho Europeu de Tampere. O principio do reconhecimento
mutuo define-se pela sua natureza e vocagao ja que esta intimamente ligado “a nogdo de espago comum de justica,
onde se visa realizar a ambigdo de livre circulagdo de decisdes judiciais”. Vide Anabela Miranda Rodrigues, O
Mandado de Detengdo Europeu — Na via da construglo de um sistema penal europeu. Um passo ou um salto?, in
RPCC, Ano 13, n.2 1, Janeiro-Margo de 2003.

¥ ADQ 2002/584/)Al foi, precisamente, a primeira concretizacdo na legislagdo europeia de tal principio.

% Nascida da necessidade de garantir a paz numa Europa pds segunda guerra-mundial e que da o seu primeiro
passo com o plano Schuman, que marca o inicio da cooperagdo politico-econdmica entre os paises europeus. Isto
porque a Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago, criada em 1951 pelo Tratado de Paris, tem na sua génese uma
Iégica de integragdo funcionalista, suportada por um processo “do tipo gradualista, esperando que os sucessivos
patamares de irreversibilidade fossem consolidando o acervo comunitdrio adquirido”. A propdsito da dinamica de
integragcdo europeia, numa perspectiva global, vide Sofia Oliveira Pais, Estudos de Direito da Unido Europeia, 3.2
edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, pag. 5 e Francisco Lucas Pires, A revolugdo europeia (antologia de textos), 2.2
edigdo, Lisboa, Parlamento Europeu — Gabinete de Portugal, 2008, pag. 44.

o) grupo de Trevi, com o Tratado de Maastricht, deu lugar ao Conselho de Justica e Assuntos Internos (JAI) e
muitas da reflexGes e programas concebidos por este grupo viriam a projectar-se na criagdo do Terceiro Pilar,
previsto naquele Tratado.
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de 1990%. A formalizacdo desta cooperagdo, meramente intergovernamental, ocorreu com o
surgimento, aquando do Tratado de Maastricht, da estrutura dos trés pilares, em que o primeiro
seguia o método comunitario e era constituido pelas Comunidades Europeias (Comunidade
Europeia do Carvado e do A¢o, Comunidade Europeia da Energia Atdmica e Comunidade Europeia),
o segundo abrangia a politica externa e de seguranca comum (PESC) e o terceiro pilar a
Cooperacgdo no Dominio da Justica e Assuntos Internos (JAI). O 2.2 pilar, a semelhanca do 3.2 pilar,
funcionava também através de mecanismos de cooperacdo meramente intergovernamental.

A reformulac¢do do terceiro pilar acontece com o Tratado de Amesterdao, assinado em 02 de
Outubro de 1997, que criou o “Espaco de Liberdade Seguranca e Justica”(doravante ELSJ), ao
mesmo tempo que o comunitariza e o reduz a cooperagao judicial e policial em matéria penal,
nele criando um novo titulo relativo aos vistos, asilo, imigracdo e outras politicas ligadas a livre
circulacdo de pessoas. A criacdo do ELS) é da maior importdncia para se compreender a
alteracdo na forma como os EMs compreendem o conceito de auxilio judicidrio: se até entdo
era limitado pela ideia de que a soberania penal termina nos limites do territério de cada um,
a partir daquele momento passa a ser compreendido como um espaco destinado a facilitar e
acelerar “a cooperagdo entre os ministérios e as autoridades judicidrias ou outras equivalentes
dos Estados-Membros, no que respeita a tramitacGo dos processos e d execug¢do das

»23

decisoes A propria terminologia usada neste novo modelo cooperativo foi alterada,

deixando de ser utilizadas as expressdes “Estado-requerente” e “Estado-requerido”, agora

substituidas pelas expressées “Estado de emissdo” e “Estado de execugdo”?*.

Esta estrutura tripartida da Unido, j& mitigada com o Tratado de Amesterdao, viria a
desaparecer com o Tratado de Lisboa que, inter alia, atribui personalidade juridica a Unido
Europeia (artigo 47.2 do TUE), e confere a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
o mesmo valor juridico dos Tratados (artigo 6.2, n. 2 1 e 2 do Tratado da Unido Europeia,
doravante TUE), juntamente com a adesdo da Unido Europeia a CDFUE. Importante na
abolicdo da estrutura dos trés pilares e na nova dindmica instituida pelo Tratado de Lisboa é o
facto de o Espaco de Liberdade Seguranca e Justica” passar a estar sujeito a jurisdicdo do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante TJUE), nos termos do artigo 19.2, n.2 3 do
TUE ficando vinculado ao respeito pelos direitos fundamentais (artigo 67.2, n.2 1 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, doravante TFUE) consagrando-se ainda o principio
do reconhecimento mutuo das decisGes judiciais em matéria penal, se necessario, através da
aproximacao das legislagbes penais e a facilitacdo do acesso a justica (artigo 67.2, n.2 3 do
TFUE) “elementos essenciais do funcionamento do mercado interno e da propria cidadania
europeia, em especial na parte referente a liberdade de circulagdo de pessoas”. Em definitivo,
com o Tratado de Lisboa, a construgdao de um ELSJ) passa a ser um objectivo da UE (artigo 3.9,
n.2 2 do TUE) e é considerada como uma competéncia partilhada entre a Unido e os EMs

2 Cfr, CRAIG, Paul e BURCA, Grainne de, EU Law, Text, Cases and Materials, 4.2 Edigdo, Oxford University Press,
2007, pag. 230, e o texto “Estabelecimento progressivo de um espacgo de liberdade, de seguranga e de justiga”,
disponivel no sitio da internet EUR-Lex em:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3Aa11000 (consulta em 14.01.2018).

23 Cfr. Tratado de Amesterdao, artigo K.3, alinea a).

* RODRIGUES, Anabela Miranda, O Mandado de Detengdo Europeu — Na via da construgdo de um sistema penal
europeu. Um passo ou um salto?, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 13, n.2 1, Janeiro-Margo de 2003,
pag. 33.

% Titulo V do TFUE que acolheu e comunitarizou o antigo 3.2 pilar relativo a Cooperagao Policial e Judicidria em
Matéria Penal.
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(artigo 4.9, n.2 2, alinea j) do TFUE), fazendo-o assentar na conjugacdo de medidas de
cooperacdo operacional e de medidas de natureza legislativa®.

A emissdo da DQ 2002/584/JHA, transposta para o direito portugués pela Lei n.2 65/2003, de
23 de Agosto, concretiza o principio do reconhecimento mutuo?, instituindo o MDE, que
define no seu artigo 1.2, n.2 1, como “a decisdo judicidria emitida por um Estado-Membro com
vista a detengdo e entrega por outro Estado-Membro duma pessoa procurada para efeitos de
procedimento penal ou de cumprimento de pena ou medida de seguran¢a privativas de
liberdade”, e estatuindo, nos termos do n.2 2 do mesmo artigo, que “Os Estados-Membros
executam todo e qualquer mandado de deten¢Go europeu com base no principio do
reconhecimento mutuo (...)".

O pedido deixa de ser o elemento chave do processo de entrega, como o era no processo de
extradicdo, para passar a ser o proprio mandado de detencdo emitido pela autoridade
judiciaria competente o elemento fulcral de tal processo, o que ndo sé o simplifica e agiliza,
como o judicializa, deixando de haver lugar a juizos politicos de oportunidade caracteristicos
do processo de extradicdo, sendo que é o principio do reconhecimento mutuo que permite
esta mudanca de paradigma.

A referida judicializacGo traz ao processo de entrega todas as garantias inerentes ao processo
penal de cada um dos paises colaborantes, enfatizando a DQ a necessidade de se respeitarem
os direitos e os principios juridicos fundamentais consagrados pelo artigo 6.2 do TUE, de que
sdo exemplos a necessidade de respeitar os direitos “da pessoa procurada”, no momento da
sua detencao pelo Estado de execugdo (cf. artigo 11.2) e o direito de audi¢o (cf. artigo 14.2)%.
Significa isto, pois, que uma analise do principio da proporcionalidade se impde, agora em dois

2% VITORINO, Anténio, in PORTO, Manuel Lopes e ANASTACIO, Gongalo (coord), Tratado de Lisboa, Anotado e
Comentado, Coimbra, Almedina, 2012 pag. 372.

%7 Cfr. o documento “Programa de Medidas destinadas a aplicar o principio do reconhecimento mutuo das decisGes
penais”, publicado no Jornal Oficial n.2 ¢ 012 de 15/01/2001, pags. 10 a 22, onde se pode ler: “O reconhecimento
mutuo devera permitir ndo sé o refor¢o da cooperagdo entre Estados-Membros, mas também a protecgdo dos
direitos das pessoas, podendo igualmente favorecer uma melhor reinsergdo social dos delinquentes. Por ltimo, o
reconhecimento mutuo das decisdes é um factor de seguranga juridica no seio da Unido, na medida em que garante
que uma sentenga proferida num Estado-Membro ndo sera posta em causa noutro. A aplicagdo do principio do
reconhecimento mutuo das decisGes penais pressupbe a confianga reciproca dos Estados-Membros nos respectivos
sistemas de justica penal. Esta confianga repousa, em especial, na plataforma comum constituida pelo empenho
dos Estados-Membros nos principios da liberdade, da democracia, do respeito dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, e do Estado de direito.” Disponivel em:

http://eur-

lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/?uri=uriserv:0J.C .2001.012.01.0010.01.POR&toc=0J:C:2001:012:TOC

% De acordo, alids, com o artigo 67.2, n.2 1, do Tratado de Lisboa, que estabelece que “a Unido constitui um espago de
liberdade, seguranga e justiga, no respeito dos direitos fundamentais e dos diferentes sistemas e tradigbes juridicas dos
Estados membros”. Leia-se a propdsito as palavras das conclusées do AG nos processos C-404/15 e C-659/15 (Aranyosi
e Caldararu): “17. Ao instaurar um procedimento concebido para ser mais eficaz e eficiente que o procedimento
anterior, 0 mecanismo do mandado de detengdo europeu constitui, em primeiro lugar e sobretudo, uma contribuigGo
essencial para a repressdo das atividades criminais na UniGo. Na medida em que permite assegurar a acusagdo, o
julgamento e a condenagdo dos autores de uma infragdo penal cometida num Estado-Membro, constitui atualmente
uma garantia essencial para a aboligéo das fronteiras internas na UniGo e contribui igualmente para refor¢car a
protegdo das vitimas de infragbes penais assegurando, por um lado, que os seus autores possam ser julgados e
condenados pelas infragbes cometidas e, por outro, que sejam presentes de maneira mais rdpida e eficaz a justi¢a.”
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momentos distintos: no momento da emissdo do mandado de deten¢do e no momento da sua
execuga"ozg.

1.3. Mandado de Detengao Europeu e principio da proporcionalidade

Uma primeira manifestacdo® do principio da proporcionalidade tem lugar no artigo 2.2, n.2 1
da DQ, onde se prevé que a emissdo de um MDE sé pode ocorrer para efeitos de
procedimento penal, por factos puniveis, pela lei do EM de emissdo, com pena ou medida de
seguranca privativas de liberdade de duracdo maxima nado inferior a 12 meses e, quando se
trate da execucdo dessas medidas, por sancdes de duracdo n3o inferior a quatro meses>'.

Porém, é certo que a problematica do principio da proporcionalidade na emissdo MDE tem
sido referida em diferentes relatérios, como por exemplo no relatério do Seminario
Estratégico do Eurojust, decorrido na Haia em 10 e 11.06.2014*, onde, numa das mesas de
trabalho, se concluiu que a desproporcionalidade no uso dos MDE passa pela utilizagdo destes
em processos em que estejam em causa bagatelas penais, pela sua emissdo para realizacdo de
interrogatdrios e ou inquiricdes, e Nos casos em que a sua emissdo possa suscitar questdes de
violagdo de direitos humanos.

A questdo da proporcionalidade foi também referida no Relatério da Comissdo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, de 14.01.2011*, onde no capitulo 5, inteiramente dedicado a esta
tematica, se afirmou ser necessaria a aplicacdo pelos EM de emissdo de um teste prévio de
proporcionalidade, para evitar a emissao de MDEs destinados a entrega de individuos por
causa das bagatelas penais, dando-se nota da iniciativa do Conselho® relativamente a
inclusdo, no manual sobre a emissdo e execucdo de um mandado de detencdo europeu®

¥ Nio se diga que a DQ ndo tem nenhuma previsdo expressa no sentido da aplicagdo do principio da

proporcionalidade. Uma vez que tal principio faz parte do esteio de principios que enformam a UE, tal mengao seria
desnecesséria. E jurisprudéncia assente do TJUE, para além de jurisprudéncia que infra se analisard a respeito do MDE,
a proposito da restricdo ao exercicio de direitos e liberdades reconhecidos pela CDFUE, que “a restri¢do é admissivel
desde que corresponda a objectivos de interesse geral prosseguidos pela Unido e nao constitua, face a tais objectivos,
uma intervengdo desproporcionada e intolerdvel capaz de atentar contra a prépria esséncia dos direitos (Acérddos C-
36/02 — Omega e C-213/07 - Michaniki, e o comentario a ambos por Alessandra Silveira, op. cit., pag. 602), raciocinio
que podemos facilmente transpor para a légica operativa do MDE, uma vez que este é veiculo de promogdo da
existéncia do ELSJ, que, por sua vez, é, nos termos do artigo 3.2, n.2 2, do TUE um dos objectivos de interesse geral do
TUE.

0 A DQ 2007/533/JAl, de 12 de Junho de 2007, relativa ao estabelecimento, ao funcionamento e a utilizagdo do
Sistema de Informagdo Schengen de segunda geragdo (SIS II), estatui no seu artigo 21.2 que antes de ser inserida
uma indicagdo no SIS Il o Estado-Membro deve verificar se o caso é «adequado, pertinente e suficientemente
importante para justificar a sua insergdo no SIS Il». Uma vez que a indicagdo SIS pode, por forga do artigo 9.2 da DQ,
produzir os mesmos efeitos do mandado de detengdo europeu, esta disposigdo introduz, consequentemente, o
controlo da proporcionalidade desse mandado no direito positivo. Conclusdo n.2 83 do AG Yves Bot, no processo C-
241/15, Bob-dogi.

31 Conclusdo n.2 90 do AG Yves Bot, no processo C-241/15, Bob-dogi.

2 Disponivel em: http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/Eurojust-
framework/Casework/Report%200n%20Eurojust%20casework%20in%20the%20field%200f%20the%20European%2
OArrest%20Warrant%20(May%202014)/2014-05 Eurojust-EAW-Casework EN.pdf

* Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/ALL/?uri=CELEX%3A52011DC0175

* Na sequéncia da 4.2 ronda de avaliagGes acerca da implementagdao do MDE nos diferentes EMs.

3 Versdo actual onde a tematica é também abordada (ponto 2.4.) disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52017XC1006%2802%29
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(doravante MMDE), de uma série de critérios (gravidade do delito; duracdo da pena; existéncia
de uma medida alternativa menos onerosa quer para o procurado quer para o estado de
execucdo e uma andlise de custo/beneficio na execucdo do MDE) a levar em linha de conta
antes da emissao de um MDE, e da indicagdo de outros instrumentos de cooperacdo judiciaria
em matéria penal que poderiam servir como alternativas a emissdo de um MDE. A necessidade
deste teste prévio de proporcionalidade, que deverd ser usado mesmo pelos paises onde
impere o principio da legalidade, prende-se essencialmente com o facto de a banaliza¢do na
emissdo deste instrumento legal ser susceptivel de afectar o principio da confianca mutua nas
decises dos EMs™.

Por sua vez, o Parlamento Europeu, através da sua Resolugdo de 27 de Fevereiro de 2014%,
recomendou a Comissdo Europeia que, quer relativamente ao MDE, quer relativamente a
outros instrumentos de reconhecimento mutuo, apresentasse propostas legislativas no
sentido de implementar um teste de proporcionalidade, a levar a cabo pelos Estados de
emissdo, onde fossem considerados critérios como a gravidade do delito, o estado do
processo, o impacto nos direitos da pessoa requerida, incluindo os aspectos relacionados com
a sua vida privada e familiar, a relagdo custo/beneficio na emissdo do MDE e o recurso a outras
medidas de reconhecimento mutuo menos intrusivas.

Apesar de a preocupac¢do ser comum a ambas as institui¢cdes, a resposta a dar ao problema
ndo foi coincidente. A Comissdo Europeia respondeu® aquele pedido do Parlamento
discordando que fosse necessario a altera¢do da DQ, por si s6 ou em conjuga¢do com a revisao
de outros instrumentos de reconhecimento mutuo, uma vez que os resultados pretendidos
poderiam ser conseguidos através do envidar de esfor¢os para a implementag¢do nos EMs de
outros instrumentos de reconhecimento mutuo®’, que, uma vez em pleno funcionamento,
poderiam evitar a emissdo de MDE, e da importancia da legislacdo, entdo ainda em fase de
elaboragéo, relativas a presuncgdo de inocéncia (agora a Directiva UE 2016/343) e ao apoio
judiciario em matéria penal e em procedimentos de MDE (agora a DQ 2013/48/UE).

A Comissao Europeia enfatizou igualmente o papel do MDE revisto ndo deixando de dar nota
de que as questdes de proporcionalidade apontadas tinham surgido num nimero pequeno de
EMs, e que tinham sido mitigadas através da efectiva utilizacdo do MDE, através do contacto
directo entre as autoridades judiciarias dos diferentes EMs e através da formagdo dos seus
operadores judicidrios.

No que a questdo da observancia do principio da proporcionalidade diz respeito, atendendo ao
quadro jus-normativo da UE, e levando em linha de conta as posi¢cdes da Comissdo e do
Parlamento, tendemos a concordar com a posicdo assumida pela Comissdo. De facto, o

% Do relatério resultava ainda uma recomendacgdo expressa para que cada Estado utilize o Manual da Comissdo
Europeia alterado nos termos supra referidos e que fosse dada formagdo as autoridades judiciarias no que a esta
especifica questdo diz respeito.

7 Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A7-2014-
0039+0+DOC+XML+VO//EN e que levou em linha de conta quer o relatério da Comissdo Europeia que supra
referimos quer a revisdo ao Manual do Mandado de Detengdo Europeu.

38 Disponivel em: Response to the European Parliament resolution of 27 February 2014

¥pq 2009/829/JAl, do Conselho, de 23 de Outubro, Decisdes- Quadro 2008/909/JAl e 2008/947/JAl, do Conselho,
de 27 de Novembro e Directiva 2014/41/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 03 de Abril e 2014.
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principio da proporcionalidade é uma premissa que o Estado de emissdao do MDE terd sempre
que respeitar, correndo o risco de, se ndo o fizer, p6r em causa os direitos e liberdades
fundamentais, reconhecidos e protegidos quer pelo préprio Estado quer pela Unido
Europeia4°. Assim, mesmo que se esteja perante uma situagao, em concreto, que permita o
seu enguadramento na DQ-MDE, e consequentemente a emissdo de um MDE, dever-se-a
sempre olhar aos critérios da gravidade do delito, do estado do processo, do impacto da sua
utilizacdo nos direitos da pessoa requerida, incluindo os aspectos relacionados com a sua vida
privada e familiar, da relacdo custo/beneficio na emissdo do MDE e, devendo-se especialmente
ponderar, o recurso a outras medidas de reconhecimento mutuo (medidas de cooperacdo
judiciaria em matéria penal) menos intrusivas, antes da emissdo. Dada a relevancia e o ambito
de aplicagdo do principio da proporcionalidade no espaco da Unido Europeia, a expressa
referéncia a um teste de proporcionalidade no teor da DQ-MDE parece-nos desnecessaria.

Argumento recorrente contra esta afirmacdo é a de que ha paises dentro do espac¢o da Unido
Europeia, em que os operadores judicidrios estdo obrigados a promover o processo penal
sempre que haja aquisicdo da noticia de um crime e a deduzir acusagdo sempre que sejam
recolhidos indicios suficientes da sua pratica e do agente que o cometeu — referimo-nos ao
principio da legalidade. Tal principio exclui(ria) assim juizos de oportunidade quer quanto a
decisdo de inicio do processo, quer quanto a decisdao de submeter a causa a julgamento, o que
no caso em concreto poderia levar a emissdao de um MDE por qualquer infrac¢do, desde que a
mesma pudesse corresponder uma pena de prisdo, ou medida de seguranca, ndo inferior a 12
meses, ou que ja tenha sido efectivamente aplicada uma pena, ou uma medida de seguranga,
nao inferior a quatro meses.

Este argumento, no entanto, se a primeira vista ponderoso, perde alguma da sua importancia se
tivermos em conta o que ja dissemos acerca da necessdria aplicacdo do principio da
proporcionalidade aquando da emissdo do MDE e a necessidade de respeitar o principio do
primado do direito europeu®’. Neste sentido parece dirigir-se a opinido do Advogado Geral

42_43

(doravante AG) no processo Bob-Dogi e Caldararu guando afirma, a este propdsito, que ha que

0 sto para além, obviamente, das barreiras temporais impostas pelo artigo 2.2, n.2 1, da DQ.

1 Acerca deste principio cfr. os Acérddos do TJUE, van Gend em Loos, de 05.02.1963, Costa v. Enel, de 15.07.1964,
Simmenthal, de 09.03.1978, Comissdo v. Irlanda, de 17.11.1992, e Comissdo v. Luxemburgo, de 26.10.1995.
Especialmente a decisdo proferida no Simmenthal e nos dois Ultimos arestos referidos donde se retira que o juiz
nacional deve aplicar o direito comunitdrio, desaplicando, se necessario, a norma de direito interno que entre em
contradigdo com aquele, mesmo que se trate de uma norma posterior, ndo se tornando para isso necessario aguardar
a prévia revogagdo da norma de direito interno, apesar de aguardar a revogacdo expressa de normas internas
incompativeis com normas comunitérias ser um dever dos Estados-Membros.

#2494, Em nossa opinido, a decisdo-quadro impde a obrigacdo de proceder a esse controlo na fase da emissdo do
mandado de detengdo europeu, sem que se possa objetar validamente que as condigbes de emissdo se enquadram
na competéncia exclusiva dos Estados-Membros em matéria penal. 95. Em primeiro lugar, essa objecdo nega a
distingdo que se deve precisamente fazer entre o mandado de detengdo europeu e o mandado de detengdo
nacional que lhe serve de fundamento. Embora as condigdes de emissdo do mandado de detengdo nacional se
enquadrem efetivamente na competéncia dos Estados-Membros em matéria penal, em contrapartida, o mandado
de detengdo europeu é um instrumento criado e regulamentado pelo direito da Unido, designadamente quanto as
condi¢Ges da sua emissdo, conforme o demonstra o artigo 2.2, n.2 1, da decisdo-quadro que fixa os casos em que
um mandado de detengdo europeu «pode ser emitido». A decisdo-quadro faz da decisdo de alargar o ambito de
aplicagdo territorial de um mandado de detengdo nacional ao espaco judicidrio europeu através da emissdao de um
mandado de detengdo europeu um ato de jurisdicdo que se enquadra no direito da Unido. Por conseguinte, uma
disposigdo de um Estado-Membro que fixa, em aplicagdo da decisdo-quadro, as condi¢des de emissdo do mandado
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distinguir entre o direito a aplicar dentro do EM e o direito aplicdvel ao Espago Comunitario, sem
esquecer que ha sempre que olhar as restantes medidas de reconhecimento mutuo, para perceber
da pertinéncia de alguma delas no caso em concreto.

Constatada que esta a necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade aquando da
emissdo de um MDE, cumpre agora analisar o regime de execug¢do. Devera também o Estado
de execugdo aplicar o principio da proporcionalidade na sua decisdo? A resposta a esta
questdo convoca a articulagdo entre o principio da proporcionalidade e os principios da
confiangca mutua e do reconhecimento mutuo das decisdes dos EMs.

O principio do reconhecimento mutuo pode ser enunciado da seguinte forma: “[AJdoptada
uma decisdo por autoridade judicidria competente num Estado-Membro da UE, caso essa
decis@o tenha implicagdes extraterritoriais, ela serd automaticamente reconhecida e cumprida
nos demais EM e produzird ali os mesmos ou similares efeitos, num quadro de respeito pelos
direitos fundamentais individuais, embora consoante os diversos instrumentos que
desenvolvem esse principio, a automaticidade no reconhecimento e execuglo admita
diferentes niveis e seja submetida a diferentes condicionantes [...]. O reconhecimento mutuo
identifica-se mais com uma valida¢do formal do que com uma reapreciacdo material da
decis@o judicidria, embora o principio da proporcionalidade lhe esteja a servir de correcgéio e
mérito”*. Este principio estd positivado no artigo 67.2, n.2 3, do TFUE, que, como se viu,
consagra a construcdo do ELS) como um objectivo da UE (cfr. artigo 3.2, n.2 2), e onde se
estatui que “A Unido envida esforcos para garantir um elevado nivel de seguranga, através de
medidas de preven¢do da criminalidade, do racismo e da xenofobia e de combate contra estes
fendmenos, através de medidas de coordenagdo e de cooperagdio entre autoridades policiais e
judicidrias e outras autoridades competentes, bem como através do principio do
reconhecimento mutuo das decisées judiciais em matéria penal e, se necessdrio, através da
aproximagdo das legislages penais”. O artigo 82.2 do mesmo Tratado® determina, por sua
vez, no seu n.2 1, que a “ cooperagdo judicidria em matéria penal na UniGo assenta no principio

do reconhecimento mutuo das sentencas e decisées judiciais [...]".

A articulacdo entre harmoniza¢do e reconhecimento mutuo®® serve, neste trabalho, para
acentuar a importancia dado ao reconhecimento mutuo das decisdes penais dos EMs,
deixando antever que a decisGo de mérito relativamente a um MDE é proferida pelo EM de
emiss@o. As causas de recusa de execugao, obrigatdrias e facultativas, estdo, taxativamente,

de detengdo europeu ndo pode sair do ambito de aplicagdo do direito da Unido apenas pelo facto de se enquadrar
no direito penal desse Estado.”

B A igual conclusdo chegou o AG no Acérdao Caldararu quando diz que: “173. Em todo o caso, ndo se pode perder
de vista que o controlo de proporcionalidade incumbe, em primeiro lugar, a autoridade judiciaria de emissao.
Tratando-se aqui da aplicagdo do direito da Unido, incumbe-lhe proceder a esse controlo, mesmo que, para isso,
deva deixar de aplicar a sua legislagdo nacional que imp&e o principio da legalidade da agdo penal, uma vez que se
trata aqui de decidir em conformidade com o direito da Unido, cujo primado se aplica também no caso das
disposigdes da decisdo-quadro.”

4 Cfr. José P. Albuquerque em documento apresentado aquando de uma sessao de formagdo continua, realizada no
Centro de Estudos Judiciarios, a 17 de Fevereiro de 2012, dedicada ao tema “Cooperagdo Judiciaria Internacional
em Matéria Penal”, disponivel em:

https://elearning.cej.mj.pt/pluginfile.php/1040/mod resource/content/0/apresentacoes/Cooperacao Judiciaria P
enal MODERADOR 17FEVEREIRO2012.pdf

* Que abre 0 capitulo 4 dedicado a cooperagao judiciaria em matéria penal.

6 Principio referido logo no artigo 1.2, n.2 2, da DQ como base para a execugdo de qualquer MDE.
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enunciadas nos artigos 1.2, 4.2 e 4.2-A da DQ, a que correspondem, no ordenamento juridico
portugués, os artigos 11.2, 12.2, e 12.2-A da Lei 65/2003, de 23 de Agosto, numa légica de que
a impossibilidade de recusa, para além das possibilidades conferidas pela DQ, refor¢a o
sistema de entrega instituido pela DQ a favor do ELSJ, em conformidade com a confianga
mutua que deve existir entre os EMs, e em conformidade com o principio do reconhecimento

47 48

mutuo consagrado no artigo 1.2, n.2 2 da DQ"’-™°, como alids o tem dito, de forma recorrente,

o TJUE nas suas decisdes™®.

Cremos, todavia, que esta questdo pode vir a ter desenvolvimentos importantes. Nos
processos apensos Aranyosi e Caldararu (C-404/15 e C-659/15, respectivamente), em que
estavam em causa condi¢Ges de detencdo no Estado de emissdo passiveis de violar direitos
fundamentais do visado pelo MDE, salientou o Tribunal que “a DQ ndo tem por efeito alterar a
obrigacdo de respeito dos direitos fundamentais consagrados, designadamente, pela Carta”>°.
Subjacente a esta decisdo estava a questdo de saber se a forca do principio do reconhecimento
mutuo, nas palavras do AG Yves Bot, podia ser limitada pela quebra de confianca entre os EMs
em virtude de uma potencial violagdo dos direitos fundamentais que lhes cabe respeitar’'.
Apesar de, em casos extremos, o AG (e também o Tribunal na sua decisdo) considerar que esta
ao alcance do Estado de execucdo a utilizacdo do mecanismo de pedido de informacdes,
plasmado no artigo 15.2, n.2 2 da DQ, e a comunicagdo ao Eurojust, nos termos do artigo 17.9,
n.2 7 da DQ, o seu parecer era de que o artigo 1.2, n.2 3, da DQ 2002/584/JAl deveria ser
interpretado no sentido de que “ndo constitui um motivo de ndo-execugcdo do mandado de
detengdo europeu para efeitos de procedimento penal ou de cumprimento de uma pena ou
medida de seguranca privativas de liberdade, fundado no risco de violagGo, pelo

47 Acérddo do TJUE C-192/12 — West, n.2 62. Em consequéncia, as causas de recusa de um mandado de execugdo
europeu devem ser alvo de interpretagdo estrita. Cfr. Acorddo do TJUE C-367/16 — Piotrowski, n.2 48.

* No caso Radu, em sede de reenvio prejudicial, foi formulada, além de outras, a seguinte questdo: “A ingeréncia
do Estado de execugdo de um mandado de detengdo europeu nos direitos e garantias previstos no artigo 5.2, n.2
1, da CEDH e no artigo 6.2, em conjugagdo com os artigos 48.2 e 52.2 da CDFUE, com referéncia também ao
artigo 5.2, n.2 3 e 4, e ao artigo 6.2, n.% 2 e 3 da Convencdo, deve satisfazer as condi¢cbes da necessidade numa
sociedade democratica e da proporcionalidade em relagdo ao objectivo concretamente prosseguido?” Apesar de
o AG admitir que as causas de recusa de execugdo podem ir para além dos motivos de recusa obrigatdria ou
facultativa da DQ, admitindo ainda as violagdes significativas dos direitos humanos e violagdes de requisitos
processuais fundamentais na emissdo do mandado de detencdo europeu (§51 “Se, por exemplo, fosse
claramente demonstrado que o mandado de detengdo europeu ndo continha uma indicacdo adequada da
existéncia do mandado de detengdo nacional especificado no artigo 8.2, n.2 1, alinea c) da decisdo (porque, por
exemplo, este Ultimo era nulo por motivos processuais, nos termos do direito do Estado-Membro de emissdo) o
mandado de detengdo ndo deveria, na minha opinido, ser executado”), o Tribunal reafirmou que “[O]s Estados-
Membros apenas podem recusar dar execugdo a tal mandado nos casos de ndo execugdo obrigatoria previstos
pelo artigo 3.2 desta assim como nos casos de ndo execugdo facultativa enumerados nos seus artigos 4.2 e
4.9A[...]".

49 c-338/08 - Leymann e Pustovarov; C-388/08 — Dominic Wolzenburg; C-261-09 — Mantello; C-396/11 — Radu; C-
399/11 — Melloni; C-192/12 — West; C-367/16 — Piotrowski.
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>! Nas suas conclusBes, o AG refere que o principio da confianga mutua, quanto ao ELSJ, é definido pelo TJUE como
obrigando cada um dos EMs a considerar, salvo em circunstancias excepcionais, que todos os outros EMs respeitam
o direito da Unido, em especial os direitos fundamentais, e que tal principio se opde a que o EM de execugdo
verifique se o EM de emissdo respeitou, num caso concreto, os direitos fundamentais garantidos pela Unido, sendo
que um motivo de ndo-execugdo baseado no risco de violagdo de direitos fundamentais prejudicaria seriamente a
relagdo de confianga em que deve assentar a cooperagdo judicidria visada pela DQ, frustrando o reconhecimento
mutuo das decisdes judiciais. Tal ndo retira a protecgdo dos direitos fundamentais aos visados pelo MDE, uma vez
que estando em causa interesses opostos, a saber os direitos da pessoa entregue e as necessidades que impdem a
proteccdo dos direitos e liberdades de terceiros, a ponderagdo dos mesmos deve ser feita através do principio da
proporcionalidade, que obrigatoriamente tera que entrar em linha de conta da decisdo de emissdo do MDE.
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Estado-Membro de emissdo, dos direitos fundamentais da pessoa entregue”. Todavia, deveria
ser reafirmada a importancia do principio da proporcionalidade nos seguintes termos:
“Incumbe as autoridades judicidrias de emisséo proceder a um controlo de proporcionalidade a
fim de ajustar a necessidade de emitir um mandado de deteng¢do europeu, a luz tanto da
natureza da infracdo como das modalidades concretas de cumprimento da pena”.

Porém, o Tribunal foi noutro sentido:

“Os artigos 1.2, n.2 3, 5.2 ¢ 6.2, n.2 1, da DecisGo-Quadro 2002/584/JAl do Conselho, de 13
de junho de 2002, relativa ao mandado de detengéo europeu e aos processos de entrega entre os
Estados-Membros, conforme alterada pela DecisGo-Quadro 2009/299/JAI do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2009, devem ser interpretados no sentido de que, perante elementos objetivos,
fiaveis, precisos e devidamente atualizados que confirmem a existéncia de deficiéncias, quer
sejam sistémicas ou generalizadas, quer afetem determinados grupos de pessoas ou ainda
determinados centros de deten¢do, no que respeita as condicbes de detencdo no Estado-Membro
de emissdo, a autoridade judicidria de execugdo deve verificar, de maneira concreta e precisa, se
existem motivos sérios e comprovados para considerar que a pessoa objeto de um mandado de
detengdo europeu, emitido para efeitos de procedimento penal ou de cumprimento de uma pena
privativa de liberdade, correrd, em razdo das condi¢bes da sua detengdo nesse Estado-Membro,
um risco real de trato desumano ou degradante, na ace¢éo do artigo 4.2 da Carta dos Direitos
Fundamentais da UniGo Europeia, em caso de entrega ao referido Estado-Membro. Para o efeito,
deve pedir o fornecimento de informagbes complementares a autoridade judicidria de emissdo,
que, depois de ter requerido, se necessdrio, a assisténcia da autoridade central ou de uma das
autoridades centrais do Estado-Membro de emissdo, na ace¢Go do artigo 7.2 da referida
decisdo-quadro, deve comunicar essas informagdes no prazo fixado nesse pedido. A autoridade
judicidria de execugdo deve adiar a sua decisdo quanto a entrega da pessoa em causa até obter
as informagées complementares que lhe permitam afastar a existéncia de tal risco. Se a
existéncia desse risco ndo puder ser afastada num prazo razodvel, esta autoridade deve decidir se
hd que p6r termo ao processo de entrega”.

Assim, atendendo a circunstancia de a posicao do AG, relativamente a relagdo entre principio
da confianca mutua e reconhecimento mutuo e relativamente ao papel do principio da
proporcionalidade na fase de emissdo e na fase de execucdo do MDE, ndo ter sido
inteiramente seguida pelo Tribunal, ndo sendo a decisdo final absolutamente esclarecedora
guanto a possibilidade de um risco real de tratamento desumano ou degradante poder
motivar uma decisdo de recusa de execucdo de um MDE, antevemos que, num futuro préximo,
o TJUE possa confrontar-se com a necessidade de explicitar se a expressao usado no segmento
final do aresto, “decidir se hda que poér termo ao processo de entrega”, significa o
reconhecimento de uma causa de recusa, resultante da existéncia de uma clausula de
salvaguarda de direitos fundamentais insita a DQ-MDE.
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2. Pratica e Gestao Processual

A este passo e porque consideramos que a emissdo do MDE deve ter em conta o principio da
proporcionalidade é fundamental passar em revista outros instrumentos de cooperagdo
judicidria no espaco comunitario que tenham como objectivo a prossecucdo do ELSJ e que,
assentando nos mesmos principios da confianga e do reconhecimento mutuo, possam ser
utilizados como mecanismos alternativos menos gravosos.

De facto, a criacdo do ELSJ como espaco privilegiado de cooperagdo entre autoridades
judicidrias e a afirmac¢do do principio do reconhecimento mutuo como base de tal cooperagao
levaram a implementacdo de diversas medidas, para além do MDE, no dominio do direito
penal. No juizo de proporcionalidade que se impde aquando da emissdo do MDE, por forma a
dar por cumpridos os subprincipios da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito,
existindo outros meios que permitam alcancar as finalidades processuais que estejam em
causa, é imperativo que os mesmos sejam cabalmente considerados.

A lista que se seguird ndo pretende ser exaustiva e incidird essencialmente sobre casos
praticos que entendemos relativamente faceis de ocorrer na pratica judiciaria®>.

Nestes termos apontaremos como instrumentos Uteis a considerar aquando do juizo de
proporcionalidade: a Lei n.2 36/2015, de 04 de Maio, que transpOs a DQ 2009/829/JAl, do
Conselho, de 23 de Outubro de 2009, relativa a aplica¢do entre os Estados-Membros da Unido
Europeia do principio do reconhecimento mutuo as decisGes sobre medidas de controlo, em
alternativa a prisdo preventiva, a Lei n.2 88/2017, de 22 de Agosto, que transpds a Directiva
2014/41/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 03 de Abril de 2014, relativa a decisdo
europeia de investigacdo em matéria penal, a Lei n.2 158/2015, de 17 de Setembro, que
transpds a DQ 2008/909/JAI do Conselho, de 27 de Novembro, relativa a aplicagdo do principio
do reconhecimento mutuo as sentengas em matéria penal que imponham penas ou outras
medidas privativas da liberdade, a DQ 2008/947/JAl do Conselho, de 27 de Novembro de 2008,
respeitante a aplicagdo do principio do reconhecimento mutuo as sentencas e decisdes
relativas a liberdade condicional para efeitos de fiscalizagdo das medidas de vigilancia e das
sancdes alternativas, a Lei n.2 71/2015, de 20 de Julho, que transpds a Directiva 2011/99/UE,
de 13 de Dezembro, relativa a decisdo europeia de protecgdo e a Lei n.2 93/2009, de 01 de
Setembro, que transpbs a DQ 2005/214/JAl do Conselho, de 24 de Fevereiro de 2015, relativa
a aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo as sangGes pecunidrias.

2.1. Lei n.2 36/2015, de 04 de Maio (Decisdo-Quadro 2009/829/JAl do Conselho, de 23 de
Outubro de 2009)

A DQ 2009/829/JAI do Conselho, de 23 de Outubro de 2009, foi transposta para o nosso
ordenamento juridico pela Lei n.2 36/2015, de 4 de Maio, e a necessidade de criacdo deste
instrumento comunitario adveio do reconhecimento pelas instancias comunitdrias de que, no

32 Cf. Secg¢do 2.5 do Manual sobre a emissdo e a execugdo de um Mandado de Detengdo Europeu, ja supra referido.
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que diz respeito a detencdo de pessoas sujeitas a processo penal, existe o risco de tratamento
desigual entre residentes e ndo residentes no Estado onde se realiza o julgamento, correndo o
nao residente o risco de ser sujeito a uma medida de prisdo preventiva, enquanto aguarda o
julgamento, mesmo quando, em situagGes analogas, tal ndo fosse o caso do residente (cf.
considerando 5).

Nestes termos, a DQ permite que uma medida de coac¢do aplicada em Portugal seja fiscalizada
no Estado de execucdo, “garantindo o regular exercicio da justica e a comparéncia da pessoa a
julgamento” (cf. considerando 12 e artigo 2.9, n.2 1, da DQ). Os tipos de medidas de controlo
estdo definidos no artigo 8.2 da DQ (com teor correspondente, o artigo 4.2 da Lei 36/2015),
ndo se exigindo o controlo da dupla incriminacdo relativamente as infrac¢Ges elencadas no
artigo 14.2 da DQ (correspondentemente o artigo 3.2 da Lei n.2 36/2015), desde que as
mesmas sejam punidas no Estado de emissdo com pena ou medida de seguranga privativa da
liberdade de duracdo maxima ndo inferior a trés anos. Conjugando estas medidas com o
Cdodigo de Processo Penal, no que as medidas de coacgdo diz respeito, vemos que a prisdo
preventiva, nos termos do artigo 202.2, para o que no exemplo que se seguira nos interessa, é
aplicavel quando existam fortes indicios de pratica de crime doloso punivel com pena de prisdo
de maximo superior a 3 anos.

Vamos supor o seguinte quadro factual: Anténio Manuel, cidaddo de nacionalidade
portuguesa, é constituido arguido, por suspeita da prdtica do crime de trafico e outras
actividades ilicitas, previsto e punivel pelo artigo 21.2, do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de
Janeiro e, depois de sujeito a primeiro interrogatério judicial de arguido detido, é-lhe imposta
medida de coac¢do de proibicdo e imposi¢do de condutas, prevista no artigo 200.2 do Cdédigo
de Processo Penal, mais especificamente é-lhe imposta a proibicdao de circular, permanecer ou
deslocar-se por locais conotados com a venda e o consumo de produtos estupefacientes (n.2 1,
alinea d)), sendo-lhe ainda imposta a obrigagdo de se sujeitar a tratamento a
toxicodependéncia de que padece (mesmo numero e artigo mas alinea f)).

Durante o tratamento de toxicodependéncia o arguido decide fixar residéncia na Alemanha,
informando o tribunal, nos termos do artigo 196.2, n.2 2, alinea b), de qual a sua morada
naguele pais.

Atendendo a moldura penal aplicavel e ao disposto no artigo 2.2, n.2 1, quer da DQ do MDE,
quer da Lei 65/2003, que a transpds, o Ministério Publico (de acordo com o estatuido nos
artigos 36.2, da Lei n.2 65/2003, 194.2 e 257.2, n.2 1, alinea b), do Cddigo de Processo Penal, e
nos termos e para os efeitos previstos no artigo 203.2, n.2 1, do mesmo diploma), uma vez que
o arguido tinha interrompido o tratamento a toxicodependéncia a que estava obrigado, estaria
legitimado a proceder a emissdo de um MDE. Porém e ainda que posteriormente a execucao
do MDE, em sede de interrogatdrio, fosse requerida a prisdao preventiva, com base no risco de
continuacdo da actividade criminosa (cf. artigo 204.2, alinea c)), é concebivel que o juiz de
instrucao, tendo em conta a subordinacdo da disciplina legal de aplicacdo das medidas de
coaccdo aos principios constitucionais da proibicdo do excesso (nas suas vertentes de
necessidade, adequacdo e proporcionalidade), da precariedade e subsidiariedade da prisdo
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preventiva®, se limitasse a agravar as medidas de coaccdo ja impostas ao arguido, obrigando-o
a ndo se ausentar para o estrangeiro (artigo 200.2, n.2 1, alinea b)) e a apresentar-se
periodicamente a 6rgdo de policia criminal (artigo 198.2, n.2 1).

Pelo que se conclui que, tendo em conta que os periodos médios de deten¢do, na execugao de
um MDE, variam entre os 14 a 17 dias, se o condenado consentir na sua entrega (nos termos
do artigo 20.2) e os 48 dias se ndo consentir™ e tendo em conta gue no caso em concreto,
atendendo aos principios e regras de aplicacdo de medidas de coagdo que referimos, ndo é de
ter como certa a aplicacdo da medida de prisdo preventiva, estariamos a sujeitar um arguido a
um periodo de detencdo desproporcional, desde logo porque desnecessdrio, ja que a aplicacdo
das medidas de coaccdo a que o arguido esteve inicialmente sujeito em Portugal, por forca do
artigo 4.2, n.2 1, alineas f) e i), da Lei n.2 36/2015, correspondente ao artigo 8.2, n.2 1, alinea f),
e n.2 2, alinea d), da DQ, e da declaragdo da Alemanha ao Secretariado-Geral do Conselho, nos
termos do artigo 8.2, n.2 2 da DQ, estaria assegurada neste outro pais da UE.

2.2. Lei n.2 88/2017, de 21 de Agosto (Directiva 2014/41/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 3 de Abril de 2014)

Também o regime juridico da Directiva 2014/41/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
3 de Abril de 2014 — Decisao Europeia de Investigacao, doravante DEI, transposta para o
ordenamento juridico portugués pela Lei n.2 88/2017, de 21 de Agosto, podera ser utilizado
como medida alternativa ao MDE e, assim, em respeito da necessaria observancia do principio
da proporcionalidade.

No ordenamento juridico portugués a audicdo de um arguido é essencial para o desenrolar do
inquérito e para a obtencdo de elementos probatdrios tendentes a sua decisdao final, assim
como é essencial na fase de instrugao de julgamento, sendo que o direito a “estar presente aos
actos processuais que directamente lhe disserem respeito” esta garantido pelo artigo 61.2, n.2
1, alinea a), do Cddigo de Processo Penal.

Porém, caso nao seja de prever a aplicacdo da medida de coacgdo de prisdo preventiva, poder-
se-a considerar como desproporcional a emissdo de um MDE, para este efeito, face aos
periodos de detengdo a que o arguido podera estar sujeito, devendo ser utilizada em seu lugar
a possibilidade de audi¢do do arguido por sistema de videoconferéncia, conferida pelo artigo
35.2,n.2 1 da Lei 88/2017, a que corresponde o artigo 24.2, n.2 1, inciso segundo, da DEI.

53 E considerando que a privacdo de liberdade do arguido ndo pode ser decretada olvidando a exigéncia de que
“[...] s6 sejam aplicadas aquele as medidas que ainda se mostrem comunitariamente suportaveis face a
possibilidade de estarem a ser aplicadas a um inocente”, cfr. Jorge de Figueiredo Dias , «Sobre os Sujeitos
Processuais no novo Cédigo de Processo Penal» in Jornadas de Direito Processual Penal. O Novo Cddigo de Processo
Penal , Almedina, 1988, p. 27.

>* Dados de 2011 retirados do Relatério da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho de 2011, disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu/legalcontent/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011DC0175&from=en

>> Disponivel em: https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/libdocumentproperties.aspx?1d=1863
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Apesar de sempre se poder argumentar que o Cdodigo de Processo Penal ndo prevé a
possibilidade de audicdo do arguido ou condenado por sistema de videoconferéncia,
consideramos que tendo o legislador portugués, através da Lei n.2 88/2017, transposto para o
ordenamento juridico portugués tal possibilidade, e considerando que esta transposi¢cdo pode
ser lida de forma a compreender as autoridades judicidrias portuguesas no papel de estado de
emissdo ou de estado de execugdo, o recurso a videoconferéncia esta agora expressamente
previsto em dois textos legais que vinculam o nosso ordenamento juridico, ndo podendo por
isso tal argumento fundamentar uma recusa para execu¢do de uma audi¢do de arguido ou
uma escolha negativa de ndo uso da medida.

Acrescenta-se que a transposicao desta possibilidade de audicdo do arguido por meios
telematicos foi determinada pela necessidade de dar cumprimento ao artigo 10.2 da DEI, que,
apesar de no geral conferir ao estado de execugdo a escolha de medida alternativa de
investigacdo diferente da requerida, nomeadamente por a medida de investigacdo ndo constar
da legislagcdo do estado de execucdo (cf. artigo 10.2, n.2 1, alinea a)), estatui que tal ndo pode
ocorrer relativamente a audi¢do de arguidos (artigo 10.2, n.2 2, alinea c)), porque tal medida tem
gue obrigatoriamente estar prevista em todos os Estados da UE. Ora isto significa que todos os
Estados da UE abrangidos pela aplicacdo da Directiva tém forcosamente que criar normas na sua
legislagao interna que permitam a utilizagdo das medidas de investigacdao elencadas no artigo
10.9, n.2 2, alineas a) a e), algo que relativamente a medida agora em analise nos parece que tera
ocorrido ex-vi artigo 35.2, n.2 1, da Lei 88/2017.

Assim, em todos os casos em que seja necessdrio ouvir arguido ou suspeito que se encontre
noutro pais da UE, a ndo ser que seja previsivel a necessidade de aplicagdo da medida de
coaccdo de prisdo preventiva, cremos que o uso do MDE, preterindo a possibilidade da sua
audicdo por videoconferéncia ou por conferéncia telefénica nos termos do artigo 35.2 da Lei
88/2017, correspondente aos artigos 24.2 e 25.2 da Directiva, sera desproporcional porque
desnecessario.

2.3. Lei n.2 158/2015, de 17 de Setembro (Decisdo-Quadro 2008/909/JAl, do Conselho, de
27/11/2008)

Como é comum a todas as hormas comunitarias que a este passo analisamos, a DQ 2008/909/JAl,
do Conselho, de 27 de Novembro, alterada pela DQ 2009/299/JAl, do Conselho, de 26 de
Fevereiro, transposta pela Lei n.2 158/2015, de 17 de Setembro, assenta no objectivo da Unido
Europeia de criacdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica e no principio do
reconhecimento mutuo, sendo que no quadro de considerandos da presente decisdo o legislador
europeu entendeu ainda por importante realcar que os direitos processuais em processo penal sdo
um elemento crucial “para garantir a confiancga reciproca entre os Estados-Membros no dmbito da
cooperagdo judicidria” (considerando 5).

A DQ procurou aprofundar a cooperacdao e a confianga mutua quanto a execucdao das
sentencas em matéria penal, particularmente no que as decisGes privativas da liberdade diz
respeito, e sinal disso é o facto de deixar de ser necessario o consentimento do condenado “de
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cada vez que uma sentenca é transmitida a outro Estado-Membro para efeitos do seu
reconhecimento e da execucdo da condenacdo imposta” (considerando 5)*°*. Com a DQ
pretende-se ainda aumentar a possibilidade de reinsercdo social da pessoa condenada
atendendo-se a ligacdo da pessoa ao Estado de execugdo, evidenciada, nomeadamente, por
factores como os lagos familiares, linguisticos, culturais, sociais ou econémicos.

O consentimento por parte do condenado para a execu¢ao da primeira decisdo condenatdria
no EM de execucdo é a regra, nos termos do artigo 6.2, n.2 1, podendo, no entanto, ser
desnecessario nos casos do n.2 2 do mesmo artigo.

A lista de infracgdes que dispensam o controlo da dupla incriminagdo, desde que puniveis no EM
de emissdo com pena de prisdo ndo inferior a 3 anos, consta do artigo 7.2 da DQ, e, de acordo com
o artigo 8.9, salvaguardados os casos de recusa do reconhecimento e da execugdo previstos no
artigo 9.2, o EM de execucao, depois de reconhecer a sentenca enviada nos termos do artigo 4.2, e
segundo os procedimentos do artigo 5.2, deve “tomar imediatamente todas as medidas
necessdrias a execug¢do da condenagdo”. Nos termos do n.2 2 do mesmo artigo, caso a condenacgado
sofrida seja superior a pena maxima passivel de ser aplicada pela mesma infracgdo no EM de
execucdo, este Estado pode adapta-la, ndo podendo, no entanto, dai resultar uma pena que seja
inferior aquele limite maximo. Ainda nos termos do mesmo artigo, mas do n.2 3, se a natureza da
condenacdo for incompativel com a legislacdo nacional do Estado de execucdo, este Estado pode
adapta-la a pena ou medida nele prevista, de forma a que haja uma correspondéncia tdo exacta
qguanto possivel entre as condenagdes. Esta Ultima exigéncia impede, por exemplo, a conversao de
uma condenacdo em pena ou medida privativa da liberdade em sang¢do pecuniaria.

De acordo com o artigo 12.2 da DQ, a decisdo definitiva de reconhecimento e execugdo deve
ser tomada no prazo de 90 dias a contar da recepcdo da sentenca e da certidao,
salvaguardando-se, no entanto, a possibilidade de um prazo mais dilatado caso exista motivo
para adiamento nos termos do artigo 11.2 ou do artigo 23.2, n.2 3.

Por forma a evitar a fuga do condenado do pais de execuc¢do, o artigo 14.2 do diploma prevé
gue a pedido do EM de emissdo, o EM de execucdo pode, antes da recepcao da sentenca e da
certiddo ou antes da decisdo de reconhecimento e execucdo, deter o condenado, ou
determinar qualquer outra medida que garanta que este permanece no territério do EM a
guem foi pedida, ou a quem sera pedida, o reconhecimento e execucdo da sentenca. Este
periodo deve, nos termos do mesmo artigo, in fine, ser descontado na pena ou medida
privativa da liberdade a cumprir.

Quanto ao consentimento da pessoa condenada é importante realcar, para o exemplo em
concreto que iremos abordar de seguida, que ele é desnecessario, nos termos do artigo 6.2, n.2
2, alinea c¢) da DQ, nos casos em que a sentenga, acompanhada de certiddo, for enviada ao EM
onde o condenado se tenha refugiado ou regressado devido a processo penal de que é arguido
no Estado de emissao ou na sequéncia da condenacdo imposta neste Estado.

56 . . . (. s .
Ou seja, o consentimento é necessario apenas para transmissdo da 1.2 sentenga, nos termos dos artigos 4.2, n.2 1,
e 6.2 da DQ.
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Vejamos o seguinte exemplo: llidio Silva, nacional portugués mas ha longo tempo emigrante
em Franca, durante as férias de verdo vem a Portugal e, por factos praticados numa das festas
de verdo da sua localidade de nascimento, é condenado na pena de 4 anos de prisdo, suspensa
na sua execugdo por igual periodo, pela pratica de um crime de ofensa a integridade fisica
simples, previsto e punivel pelo artigo 143.2, n.2 1, de um crime de dano, previsto e punivel
pelo artigo 213.2, de um crime de resisténcia e coaccdo sobre funciondrio, previsto e punivel
pelo artigo 347.2, n.2 1, todos do Cdédigo Penal, e de um crime de deten¢do de arma proibida,
previsto e punivel pelo artigo 86.2, n.2 1, alinea e), por referéncia ao artigo 2.2, n.2 1, alinea
ap), do Regime Juridico das Armas e suas Muni¢des. A suspensdo da execucdo da pena de
prisdo foi subordinada, nos termos do artigo 51.2, n.2 1, alinea a), do Cddigo Penal, ao
pagamento, dentro do periodo de 1 ano e meio, da quantia de 6.500EUR, a titulo de
indemnizacdo aos lesados.

Pouco tempo depois da pratica dos factos o arguido regressou a Franga, onde trabalhava e
onde residia também a sua familia mais préxima, tendo, no entanto, estado presente na
audiéncia de julgamento e na leitura de sentenga.

A pena suspensa na sua execucao foi posteriormente revogada, nos termos do artigo 56.2, n.2
1, alineas a) e b) do Cdédigo Penal.

Olhando ao caso em concreto, temos por certa a possibilidade de emissdao de um MDE, nos
termos do disposto no artigo 2.2, n.2 1, in fine, da Lei 65/2003. Atendendo a fase processual e
ao artigo 36.2 da Lei 65/2003, a competéncia para a emissdo pertenceria ao Juiz titular do
processo.

Ora, considerando o que supra expusemos sobre a DQ-MDE e sobre a articulagdo entre o
principio da proporcionalidade e a emissao de MDE, bem como levando em linha de conta a
propria intencdo do legislador comunitario quando emitiu a DQ que ora analisamos (o reforgo
do ELSJ da cooperacdo e do reconhecimento mutuo das decisGes penais, bem como a
ressocializacdo dos condenados), temos por certo que o juizo de proporcionalidade que
obrigatoriamente teria que anteceder a emissdao do MDE, em casos como aquele que agora
exemplificamos, obrigaria a preterir a sua emissdo, porque desnecessaria e desproporcional
em sentido estrito, em beneficio de um pedido de reconhecimento e execu¢Go da decisGo
judicial proferida pela autoridade judicidria portuguesa, podendo este cumprir a pena de priséo
em causa em Franga.

Resta apenas acrescentar quanto a este exemplo que o cumprimento do dever de
indemnizacdo que recaiu sobre o arguido poderia ser fiscalizado em Franca, nos termos do
artigo 13.2, n.2 2, da DQ 2008/947/JAl do Conselho, de 27/11/2008, transposta também pela
Lei n.2 158/2015.

2.4. Lei n.2 158/2015, de 17 de Setembro (Decisdo-Quadro 2008/947/JAl do Conselho, de
27/11/2008)
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A DQ 2008/947/JAl do Conselho, de 27/11/2008, alterada pela DQ 2009/299/JAl, do Conselho
de 26 de Fevereiro, transposta também pela Lei n.2 158/2015, respeita a aplica¢do do principio
do reconhecimento mutuo as sentencas e decisGes relativas a liberdade condicional para
efeitos da fiscalizacdo das medidas de vigilancia e das san¢Ges alternativas, sendo que na
légica deste trabalho utilizaremos um exemplo no ambito de aplicacdo de uma sancdo
alternativa.

Ao criar este instrumento de cooperacao, o legislador europeu pretendeu proporcionar um
elevado nivel de seguranca a todos os cidaddos (considerandos 1 e 2) e promover a reinsercao
da pessoa condenada, dando-lhe a possibilidade de manter “os seus lagos familiares,
linguisticos, culturais e outros” (considerando 8), finalidades estas que constam também do
artigo 1.2, n.2 1, da DQ.

As sancgOes alternativas passiveis de aplicacdo no EM de emissdo constam do artigo 4.2, n.2 1,
alineas a) a k) e sdo de natureza bastante diversificada, o que facilita a sua utilizagdo entre
EMs, constando do artigo 10.2 a lista de infracgBes que dispensam a verificagdo da dupla
incriminacdo, desde que puniveis no EM de emissdo com pena de prisdo ndo inferior a 3 anos.

Os motivos de recusa do reconhecimento das sang¢des alternativas, e da fiscalizagdo das
medidas de vigilancia, estdo, taxativamente, enumerados no artigo 11.2, sendo que a decisdo
do EM de execucdo deve ser tomada no prazo maximo de 60 dias, nos termos do artigo 12.9.

O quadro factual que propomos agora é o seguinte: Italo Calvino®’, cidad3o italiano e
estudante de Erasmus numa Universidade Portuguesa, é condenado, atendendo ao seu registo
criminal por crimes da mesma natureza, pela pratica de um crime de condugdo de veiculo em
estado de embriaguez, previsto e punivel pelo artigo 292.9,n.2 1, e 69.9, n.2 1, alinea b), ambos
do Cddigo Penal®®, numa pena de prisdo de 6 meses, substituida, nos termos do artigo 58.2, n.2
1, do Cdodigo Penal, por 180 horas de trabalho a favor da comunidade.

Durante o cumprimento do trabalho a favor da comunidade, o condenado decide regressar a
Itdlia, ficando cerca de 120 horas por cumprir.

Nesta situacdo em especifico, e partindo do principio que se chegava a conclusdo que a pena
de trabalho a favor da comunidade deveria ser revogada, nos termos do artigo 59.2, n.2 2 do
Cdadigo Penal, caberia ao condenado cumprir a pena de prisdo principal, ou seja, o tribunal
estaria legitimado a emitir um MDE nos termos do disposto no artigo 2.2, n.2 1, in fine, quer da
DQ do MDE, quer da Lei 65/2003, que a transpos.

Porém, também nesta situagao, a emissdo do MDE seria claramente desproporcional porque
desnecessdria, uma vez que se a autoridade judicidria competente fizesse uso deste

> Apesar de darmos como exemplo um cidaddo italiano, o que pretendemos demonstrar é igualmente vélido para o caso
de um cidaddo de qualquer outra nacionalidade, incluindo um cidaddo nacional, que seja condenado em Portugal e que fixe
residéncia noutro pais da UE.

%A condugdo sob o efeito do alcool, em Italia, a partir da taxa de 0,8 g/l, é um ilicito penalmente relevante —
punido com pena de prisdo e pena de multa (cumulativas) nos termos do artigo 186.2, n.2 1, alinea b) e c), do
Codigo da Estrada.
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instrumento de cooperacdo penal seria possivel obter o cumprimento da pena de trabalho a
favor da comunidade decretada em Portugal, em ltalia, o que permitiria alcancar as finalidades
que presidiram a aplicacdo de tal pena de substituicdo.

2.5. Lei n.2 71/2015, de 20 de Julho (Directiva 2011/99/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Dezembro)

A Directiva 2011/99/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro, surge como
instrumento de proteccdo das vitimas de crime e, tendo por base o principio do reconhecimento
mutuo e o estabelecimento de um espaco de liberdade, seguranca e justica, nasce do
reconhecimento de que é necessario assegurar que a protecgdo oferecida a uma pessoa singular
num EM seja mantida e continuada em qualquer outro EM para o qual a pessoa se desloque ou
tenha deslocado (considerando 7). Nestes termos o instrumento legal em causa aplica-se a
medidas de proteccdo adoptadas a favor de vitimas, ou potenciais vitimas de actos criminosos.
Apesar da lista de medidas passiveis de aplicar — constante do artigo 5.2 da DQ e do artigo 4.2 do
nosso diploma de transposicdo, Lei n.2 71/2015, de 20 de Julho — ser bastante abrangente, é de
salientar que podem ser reconhecidas e executadas outras proibicOes e restricbes, desde que
existentes no estado de emissdo (considerando 19). E ainda de salientar que o EM de execucéo, no
ambito da cooperagdo entre as autoridades que intervém na proteccdo da vitima, deve comunicar
ao EM de emissdo qualquer violacdo das medidas transmitidas e em execugdo, para que este
ultimo as possa rever e alterar, caso seja necessario (considerando 26).

Nos termos do artigo 7.2, n.2 2, da Lei n.2 71/2015 e do artigo 6.2 da DQ, pode ser emitida uma
decisdo de protecgdao quando a pessoa protegida decidir residir ou ja residir noutro EM, ou
quando a pessoa protegida decidir permanecer ou ja permanecer noutro EM, sendo
competente para a emissao aquelas autoridades judiciais ou equivalentes identificadas por
cada EM a Comissdo (cfr. artigo 3.2 da DQ), no caso de Portugal, o Ministério Publico ou o Juiz
no dmbito das respectivas competéncias (cfr. artigo 6.2 da Lei n.2 71/2015)°.

Para esta medida em concreto, sugerimos o seguinte exemplo: Paulo Marques é arguido em
processo-crime por factos subsumiveis no crime de violéncia doméstica, previsto e punivel
pelo artigo 152.2 do Cédigo Penal, cometidos contra Julia Marques. Durante o decurso do
inquérito é decretada medida de coac¢do que proibe o arguido de contactar com a vitima, por
qualguer meio, ndo se podendo aproximar da mesma, estabelecendo a decisdo um perimetro
de seguranca de 1.000 metros, a controlar por meios técnicos de controlo a distancia, nos
termos do estatuido pelo artigo 35.2, n.2 1, da lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro. Passadas
algumas semanas a vitima informa os autos que alterou a sua residéncia para Espanha, facto
que leva a que os meios técnicos de controlo a distancia deixem de funcionar. Pouco tempo
depois a vitima informa os autos que Paulo Marques também se mudou para aquele pais e que
reside muito perto de si, pelo que receia pela sua vida e integridade fisica.

*% No caso de Portugal é importante frisar que caso a decisdo europeia de protecgdo seja requerida a autoridade judiciaria
pela pessoa protegida ou pelo seu representante legal, o Ministério Publico tem que ser ouvido (cfr. artigo 8.2, n.2 1, da Lei
n.2 71/2015).
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Uma vez que estd em causa um crime com uma moldura penal de 5 anos® de prisdo, poderia o
Ministério Publico, nos termos das disposices conjugadas do artigo 36.2 e 2.2, n.2 1, in fine, quer
da DQ do MDE, quer da Lei 65/2003, que a transpds, e 257.2, n.2 1, alinea c), do Cédigo de Processo
Penal, nos termos e para os efeitos previstos no artigo 203.2, n.2 1 do mesmo diploma, proceder a
emissdo de um MDE, que poderia levar a aplicacdo da medida de prisdo preventiva, tendo em
conta o risco de continuagao da actividade criminosa.

No entanto, olhando ao caracter prioritario no reconhecimento de uma decisdo europeia de
protecc¢do, previsto no artigo 15.2 da DQ — em que é avaliado, entre outros factores, o grau de
risco para a pessoa protegida — e considerando que o Estado de execugdo estd obrigado a
reconhecer a decisdo sem demora injustificada e a tomar todas as medidas que seriam
aplicaveis ao abrigo da legislacdo nacional num caso semelhante, é de considerar que o juizo
de proporcionalidade levaria a que o MDE fosse preterido uma vez que a emissao, in casu, pelo
Ministério Pudblico, nos termos do artigo 6.2, n.2 1, da Lei n.2 71/2015, de uma decisdo
europeia de proteccdo seria mais adequada, também porque seria uma decisdo mais
rapidamente reconhecida no Estado de execu¢do do que o MDE e assim mais apta a debelar o
risco existente para a vitima.

Para terminar, convém frisar que nos termos da DQ (considerando 25) é possivel o recurso a
meios electrénicos para efeitos de aplicagdo pratica das medidas adoptadas, de acordo com a
legislacdo e os procedimentos nacionais, devendo o estado de emissdo, nos termos do artigo
7.2 alinea g) da DQ, incluir informagdo acerca da utilizagdo de dispositivo técnico que tenha
sido atribuido a pessoa protegida e/ou a pessoa causadora de perigo, para efeitos de aplicagdo
da medida de protec¢do, aquando do preenchimento do modelo a utilizar para a emissao da
decisdo europeia de protecgao.

2.6. Lei n.2 93/2009, de 01 de Setembro (Decisdo-Quadro 2005/214/JAl do Conselho, de 24
de Fevereiro)

A DQ 2005/214/JAl do Conselho, de 24 de Fevereiro, alterada pela DQ 2009/299/JAl do
Conselho, de 26 de Fevereiro, transposta por Portugal através da Lei n.2 93/2009, de 01 de
Setembro, visa estender o principio do reconhecimento mutuo as sancdes pecunidrias,
constando das conclusdes de Tampere a sua emiss3o futura como uma medida prioritaria®.
No que ao presente trabalho interessa, a DQ tem por objectivo possibilitar aos Estados-
Membros a execugao de decisdes de aplicacdo de san¢Bes pecunidrias tomadas por tribunais
do Estado de emissdo no que respeita a uma infraccdo penal, nos termos da legislagdo desse
estado, entendendo-se por sangdo pecunidria a obrigacdo de pagar uma quantia em dinheiro

0 que no caso do resultado ofensa a integridade fisica grave ou morte da vitima pode ir até aos oito e dez anos,
nos termos do estatuido no mesmo artigo, mas no n.2 3, alineas a) e b), respectivamente.

& “Medida n.2 18: Elaboragdo de um instrumento que permita assegurar a execugdo das penas de multa pelo
Estado de residéncia impostas por decisdo transitada em julgado a uma pessoa singular ou colectiva por outro
Estado-Membro. Tal instrumento poderd prever uma cobranga automatica das multas aplicadas em virtude de
infracg0es penais ou eventualmente um procedimento de validagdo simplificada. Devera também, na medida do
possivel, conter disposi¢cdes sobre o procedimento a seguir em caso de falta de pagamento. Os trabalhos terdo em
conta as diferengas entre os Estados-Membros da Unido Europeia no que se refere a questao da responsabilidade
das pessoas colectivas.”
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apo6s condenacdo por infrac¢do, imposta por uma decisdo (cfr. artigo 1.9, alinea a, subalinea i)
e alinea b) subalinea i) da DQ e da Lei n.2 93/2009), sendo competente em Portugal para a
emissdo da decisdo de aplicagcdo de sancdo pecunidria o tribunal que tiver tomado a decisdo
(artigo 8.9, alinea a)). A lista de infrac¢Ges que podem ser executadas sem controlo da dupla
incriminacdo constam do artigo 5.2 da DQ, ao qual corresponde o artigo 3.2 da nossa Lei n.2
93/2009 e, nos termos do artigo 6.2 daquele diploma europeu, as autoridades do EM de
execucdo, salvaguardando os motivos de ndao reconhecimento ou de ndo execu¢do do artigo
7.2, devem reconhecer uma decisdo valida e regularmente transmitida (cfr. artigo 4.2), sem
qualquer outra formalidade, devendo tomar imediatamente todas as medidas necessarias a
sua execugao.

O EM de execugdo nos termos do artigo 4.2 da DQ é o EM em cujo territdrio a pessoa singular
ou colectiva, contra a qual tenha sido proferida uma decisdo, possua bens ou rendimentos,
tenha a sua residéncia habitual ou, no caso de uma pessoa colectiva, tenha a sua sede
estatutdria. Em Portugal é competente para executar uma decisdo de aplicacdo de sancdo
pecuniaria o tribunal da drea da residéncia habitual ou da sede estatutdria, consoante a pessoa
contra a qual foi proferida a decisdo seja uma pessoa singular ou colectiva (cfr. artigo 17.2 da
Lei n.2 93/2009).

Nesta DQ é importante realcar que, nos termos do seu artigo 10.2, nos casos em que nao seja
possivel executar uma decisdo, o EM de execucdo pode aplicar sang¢des alternativas, tais como
penas privativas de liberdade, desde que a legislagcdo desse Estado o permita e caso o EM o
tenha previsto na certiddo (formuldrio) que transmitiu a decisdo ao EM de execug¢do. A medida
da sangdo alternativa é sempre determinada segundo a lei do estado de execug¢do, mas nao
pode exceder o nivel maximo indicado na certiddo transmitida pelo estado de emiss&o®.

Suponhamos o seguinte exemplo pratico: José Gutierrez é condenado em Portugal pela pratica
de um crime de burla, previsto e punivel pelo artigo 217.2 do Cdédigo Penal, na pena de 360
dias de multa a taxa didria de 5EUR, perfazendo um total de 1800EUR, multa esta que o
arguido nao pagou voluntariamente, nao possuindo, em Portugal, bens ou rendimentos que
permitam a sua cobranca coerciva, nos termos do artigo 491.2 do Cédigo de Processo Penal. O
condenado ndo requereu também a substituicdo da pena de multa por trabalho, nos termos
do artigo 48.2 do Cédigo Penal.

A residéncia habitual do condenado é em Espanha e esgotadas que estdo todas as vias, em
Portugal, que poderiam levar ao pagamento da pena de multa e, bem assim, a sua suspensao,
nos termos do artigo 49.2, n.2 3, do Cdédigo Penal, seguir-se-ia a decisdo de conversdo da multa
ndo paga em prisdo subsidiaria, no caso em concreto, a razdo de 240 dias. Ora posteriormente a
esta decisdo a emissdo do MDE estaria justificada e enquadrar-se-ia no 2.2, n.2 1, in fine, quer da
DQ do MDE, quer da Lei 65/2003, que a transpds.

%2 ou seja quando Portugal actue como Estado de emissdo deverd constar do formulario o disposto no artigo 49.9,
n.2 1, do Cédigo Penal e nos casos em Portugal actue como Estado de execugdo o Ministério Publico, ao promover a
execugdo, nos termos do artigo 491.2 do Cddigo de Processo Penal, actuard como se de um processo nacional se
tratasse, com atencdo ao limite declarado como maximo pelo Estado de emissdo (cfr. artigo 22.2, n.2 3, da Lei n2
93/2009).
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No entanto, atendendo ao principio da proporcionalidade serd de esgotar todas as possibilidades
que se revelem uteis para a cobranga coerciva, antes da sua conversdao em pena de prisao, pelo que
a utilizacdo deste instrumento de cooperacdo judicidria em matéria penal tera que se impor antes
da emissao do MDE, para mais atendendo a que no caso de a cobranga coerciva ndo ser possivel
no EM de execugdo, podera nesse mesmo estado ser aplicada uma pena privativa da liberdade,
garantindo-se assim, também por esta via, o cumprimento da prisdo subsididria, sem que se torne
necessario a emissao de um MDE.

3. Conclusao

O principio da proporcionalidade, fazendo parte do acervo juridico internacional, é, antes de
mais, um principio material de justica como justa medida, que tem origem na ideia de
necessidade®®, ou seja, numa ldgica de exigéncia de limitacdo das medidas lesivas ao
estritamente necessario, fundada no direito do cidaddo a menor desvantagem possivel, com o
objetivo de se atingir um determinado fim.

A necessidade de utilizacdo deste principio advém da forte carga restritiva que a emissdo e
execucdo de um MDE tem no direito fundamental a liberdade daquele que dele sera alvo,
sendo certo que a liberdade e seguranga da comunidade em geral é um objectivo ndo menos
importante. O balanceamento entre estes valores justifica e impde que, aquando da emissdo
de um MDE, se considere, a luz do principio da proporcionalidade e levando em conta os
subprincipios que o enformam, que outras medidas de cooperacdo judicidria internacional em
matéria penal estdo a disposi¢ao do operador judiciario.

A metodologia de utilizacdo de medidas alternativas ao MDE, para assim garantir a
proporcionalidade na sua utiliza¢do, resulta do direito primario da Unido, e tem sido
enfatizada quer pelas instituicdes europeias, quer pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
sendo consensual a conclusdo que, por forma a garantir a existéncia de um verdadeiro espaco
de liberdade seguranca e justica, baseado no principio da confianga mutua e no principio do
reconhecimento mutuo das decisdes judiciais em matéria penal, o estado de emissdo, e so
este, devera realizar um teste de proporcionalidade que, apesar de ndo estar expressamente
previsto na DQ-MDE, se lhe impde.
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https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/libdocumentproperties.aspx?1d=1863

63 CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, pag. 270.
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Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia

Resolution of 27 February 2014 with recommendations to the Commission on the

review of the European
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2.2.2. Apreensdo de produto de crime para futura declaragdo de perda

IV. Hiperligacdes, referéncias jurisprudenciais e bibliograficas

I. Introdugao

A figura da perda dos bens relacionados com o crime (instrumentos, vantagens e
recompensas) assume cada vez maior importancia, atendendo as caracteristicas que apresenta
a criminalidade moderna. Esta assume, cada vez mais, uma natureza internacional o que
impde uma necessidade crescente de cooperagdo policial e judiciaria supranacional.

Para que a decisdo de perda seja viavel é indispensavel, na maior parte das situagGes, uma
acdo prévia que permita colocar os bens em causa sob um regime de indisponibilidade. O
sucesso de uma declaragao de perda, instrumento fundamental para evitar o enriquecimento
do autor do crime, depende, nesses casos, de um eficaz "congelamento" processual prévio dos
bens. No ordenamento nacional esse efeito é cometido, na maior parte das hipdteses (mas
ndo sé), a apreensdo. Mostra-se indispensavel, consequentemente, abordar esta figura,
percebendo como pode a mesma assegurar as funcbes que lhe sdo cometidas, em particular,
quando os bens se encontram em territdrio estrangeiro, mormente nos paises da UE.

Concluindo, pretende-se, com este trabalho, perceber quais sdo os mecanismos e
instrumentos a disposicdo da autoridade judicidria nacional para proceder a referida
apreensdo e quais os procedimentos que devem ser observados.
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Il. Objetivos

— Perceber a relevancia atual da figura da perda a favor do Estado dos bens relacionados com

o crime;

— Compreender o atual panorama legislativo sobre a tematica, a nivel nacional e comunitario;

— Verificar as vias possiveis para a apreensdo de produtos do crime situados em Estado
membro da UE.

Ill. Resumo

O atual estado de evolugdo da criminalidade impde um reforco da cooperagdo policial e
judiciaria internacional. Esse reforco tem sido efetuado no dominio da Unido Europeia a varios
niveis, mas em particular na tematica do congelamento e confisco dos bens relacionados com
o crime. O desenvolvimento desta matéria efetuado pelo Direito Comunitdrio impde um
esforco aos Estados membros, mas também aos operadores judicidrios, na compatibilizacdo
com as diferentes solugbes adotadas pelos direitos nacionais. Essa necessidade de
compatibilizagcdo surge logo a propdsito dos conceitos de "confisco", "produtos do crime" e
“congelamento". Mesmo depois dos trabalhos de transposicdo dos diplomas comunitarios, é
possivel verificar que o "congelamento" europeu continua a ndo coincidir integralmente com a
apreensdo prevista no Cédigo de Processo Penal.

O procedimento para a apreensao de produtos de crime localizados em territério estrangeiro
(em Estado membro da UE) vai depender da finalidade principal decorrente dessa apreensao.
Se estiver em causa uma funcdo processual probatdria, deverd a autoridade judicidria
competente preencher e emitir uma DEl (Decisdo Europeia de Investigacdo). Se, pelo
contrario, esse fim probatério ndo existe, prosseguindo apenas a apreensdao uma finalidade
conservatoria (preparar uma eventual futura declaracdo de perda em favor do Estado), a DEI
ndo é o instrumento adequado. Esse instrumento pode ser encontrado na Lei n.2 25/2009, de
5 de junho, bem como na Decisdo Quadro n.2 2003/577 /JAl, do Conselho, de 22 de julho.

1. Perda de produtos, vantagens e recompensas

1.1. Consideragoes Introdutdrias e (breve) evolugdo histdrica

Uma das principais motivacdes da atividade criminosa é, indiscutivelmente, o lucro financeiro.
Nessa medida, uma das formas de combater a criminalidade, em especial a criminalidade
organizada, sera, precisamente, eliminar os lucros resultantes da sua atividade. Garante-se,
desse modo, que "o crime ndo compensa". Percebe-se, assim, que o mecanismo da "perda dos
produtos e vantagens do crime", venha, atualmente, assumindo uma importancia
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significativa.! Por esta via é assegurado um duplo objetivo: impede-se o enriquecimento
injustificado e ilicito do agente criminoso; consciencializa-se a comunidade em geral de que a
atividade criminosa ndo beneficia o seu autor, desincentivando potenciais futuros agentes
criminosos.” >

No entanto, nem sempre foi assim. Com efeito, durante um periodo de tempo significativo, a
perda de produtos e beneficios em favor do Estado (vulgarmente conhecida em espaco
europeu como "confisco") foi vista com desconfianca, porque violadora do principio da
intransmissibilidade das penas e, sobretudo, do direito de propriedade. Nao se pode
estranhar, por isso, em resposta as solu¢des dos Estados Absolutistas, que o confisco tenha
sido impedido, quase erradicado. Essa solugdao constava, portanto, do elenco de algumas leis
fundamentais. Portugal ndo foi excecdo, atendendo ao art.2 11.2 da Constituicdo Portuguesa
de 1822*. Afirmava-se ai, de modo eloquente, que "Toda a pena deve ser proporcionada ao
delito; e nenhuma passard da pessoa do delinquente. Fica abolida a tortura, a confiscacdo de

bens, a infGmia, os acoites, o baraco e pregdo, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
cruéis ou infamantes" (sublinhado nosso).

Mais recentemente pode observar-se a evolugdo das solugdes legais a propdsito do confisco,
passando de uma quase radical exclusdo para um gradual acolhimento. Este fendmeno teve
como causa, em grande parte, a evolucdo da atividade criminosa, ou seja, os tipos de crimes
que passaram a ser mais frequentes. Nas Ultimas décadas tornou-se imperativo combater o
tréfico de estupefacientes e os seus resultados econdmicos. Mostrou-se imperioso, do mesmo
modo, obstar ao crescimento cada vez mais significativo da criminalidade organizada e dos
crimes econdmicos, em particular os fendmenos associados ao branqueamento de capitais.
Por fim, e ndo menos importante, também o combate ao terrorismo e ao seu financiamento se
constitui como prioridade nos tempos mais recentes. Acresce, ainda, o fator, de enorme
relevo, de estas novas modalidades de criminalidade ndo se cingirem as fronteiras nacionais. A
criminalidade é, cada vez mais, internacional, ndo conhecendo quaisquer limites territoriais ou
geograficos. Por outro lado, mesmo a criminalidade nacional tende a desviar os produtos do
crime para o estrangeiro, na tentativa de ocultar o préprio crime e os seus rendimentos. Esta

! Também Bravo, Jorge, Titularidade da ag¢do penal e diregdo do inquérito no dmbito da criminalidade econémico
financeira, IV Congresso de Processo Penal, AAVV, Almedina, Coimbra, 2016, p. 138, considera que no combate a
criminalidade econémica e ao crime organizado assumirdo particular relevo os mecanismos do confisco ou da perda
de vantagens e de bens derivados da pratica do crime.

% Neste exato sentido, pode ler-se Correia, Conde/Rodrigues, Hélio, Anotagdo ao Acdorddo do Tribunal da Relagdo de
Guimardes de 01-12-2014, proferido no processo 218/11.0GACBC.G1, in Julgar Online, Abril de 2015: "A remogdo
dos incentivos econdmicos subjacentes a prética do crime, concretizada através do confisco das respectivas
vantagens, constitui o Unico modo verdadeiramente eficaz de combater a actividade ilicita que visa o lucro. As
finalidades preventivas que por esta via se alcangam, em conjuga¢do com o quadro normativo vigente, impdem que
se conclua de forma inequivoca que inexiste qualquer limite ao confisco motivado pela mera possibilidade de ser
deduzido um pedido de indemnizagdo civil".

* Para Simdes, Euclides Damaso, Cooperagdo na recuperagdo de ativos: da partilha a repatriagdo integral, Revista do
Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, n.2 105, 2006, p. 117,quase que se podera afirmar, nos dias de
hoje, uma ideia de superagdo da prisdo como centro da reagdo penal em favor de solugées que viabilizem o
"asfixiamento econémico".

4 Solugdo similar podia ser encontrada no art.2 304.2 da Constituigdo Espanhola de 1812 (Coortes de Cadiz), onde,
no capitulo referente a administragdo da justica em processo criminal, se procedia a seguinte limitagdo: "Tampoco
se impondra la pena de confiscacion de bienes". O mesmo sucedia com o art. 3, secgdo 3, da Constituigdo Americana
de 1787, onde também se podia ler: "O Congresso terd o poder de fixar a pena por crime de trai¢cGo, mas ndo serd
permitida a morte civil ou o confisco de bens, a ndo ser durante a vida do condenado".
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realidade rapidamente fez perceber as instancias internacionais que a perda dos objetos e
produtos do crime se tornou uma figura indispensavel no combate ao mesmo. Ficou claro, do
mesmo modo, que essa preocupacdo ndo pode ter simples ambito nacional, mostrando-se
indispensavel uma eficaz cooperacgdo policial e judicidria internacional. "A justica ndo pode ser

a Unica entidade com fronteiras".’

N3o causa, por isso, qualquer admiracdo que o confisco (ou perda) dos produtos do crime
tenha sido objeto de crescente formalizagdo em varios instrumentos de Direito Internacional,
em particular no espaco de liberdade, seguranca e justica da UE. O primeiro desses
documentos terd sido a Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas (Convencdo de Viena de 20/12/1988)°
imediatamente seguida pela Convencao do Conselho da Europa relativa ao Branqueamento,
Detecdo, Apreensdo e Perda dos Produtos do Crime (Convencdo de Estrasburgo de 8-11-
1990).”

Depois de diversos diplomas sobre a matéria® hoje e no ambito da Unido Europeia, a matéria
do congelamento e perda dos instrumentos e produtos do crime encontra-se abordada de
forma inovadora pela Diretiva 2014/42/UE, de 3-4-2014°. N3o obstante, tem-se verificado que
a evolugdo nesta matéria é ainda escassa, sendo necessdrio um esforco maior e mais concreto
de harmonizacdao dentro do espaco europeu. Basta atender aos dados fornecidos pelas
estatisticas mais recentes. Esses estudos estimam que os mercados ilicitos na Unido Europeia

> Correia, Conde, Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014,
sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia) no Direito Portugués
vigente, Revista do CEJ, I, 2014, p. 85, ou Simdes, Euclides Ddmaso, Cooperagdo na recuperagdo de ativos: da
partilha a repatriagdo integral, Revista do Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico, n.2 105, 2006, p. 118.

® No seu art. 5.2 pode ler-se:

"1 — As Partes adaptam as medidas que se mostrem necessarias para permitir a perda: a) De produtos provenientes
de infracg¢bes estabelecidas de acordo com o n.2 1 do artigo 3.2 ou de bens cujo valor corresponda ao valor desses
produtos; b) De estupefacientes, substdncias psicotropicas, materiais e equipamentos ou outros instrumentos
utilizados ou destinados a serem utilizados, por qualquer forma, na prdtica das infracgdes estabelecidas de acordo
com o n.2 1do artigo 3.2

2 — As Partes adaptam igualmente as medidas que se mostrem necessdrias para permitir as suas autoridades
competentes identificar, detectar, congelar ou apreender produtos, bens, instrumentos ou quaisquer outras coisas a
que se refere o n.2 1 deste artigo, para efeitos de eventual perda.

3 — Para os fins da aplicagdo das medidas previstos no presente artigo, cada Parte habilita os seus tribunais ou
outras autoridades competentes a ordenar a apresentagdo ou a apreensdo de documentos bancdrios, financeiros ou
comerciais. As Partes ndo podem invocar o sigilo bancdrio para recusar dar cumprimento as disposi¢ées do presente
pardgrafo”.

7 As partes subscritoras da Convengdo obrigavam-se a adotar medidas legislativas que permitissem responder aos
pedidos "de perda de bens especificos consistindo em produtos ou instrumentos, bem como de perda dos produtos
consistindo na obrigag¢do de pagar uma quantia em dinheiro correspondente ao valor do produto" [art.2 7.2, n.2 1,
al, a)].

8 Cumpre destacar, pela sua importancia, designadamente ao nivel do acolhimento em territério nacional, as
seguintes decisGes:

— Decisdo 2007/845/JAl do Conselho, de 6/12/2007 (JO L 332 de 18.12.2007, p. 103), prevé a criagdo de gabinetes
de recuperagdo de bens em todos os Estados-Membros. Foi trasposta para o direito nacional pela Lei n.2
45/2011,de 24 de junho, criando o Gabinete de Recuperagdo de Ativos.

— Decisdo-Quadro 2003/577/JAl do Conselho, de 22 de julho de 2003 (JO L 196 de 2.8.2003, p. 45), relativa a
execugdo na Unido Europeia das decisGes de congelamento de bens ou de provas. Esta decisdo foi trasposta para o
ordenamento nacional pela Lei n.2 25/2009,de 5 de junho. No entanto, a referida decisdo quadro, foi parcialmente
substituida (no que respeita ao congelamento para protecgdo de prova) pela Diretiva 2014/41/EU, o que conduziu a
revogacdo parcial e correspondente do diploma nacional, efetuada pela Lei n.2 88/2017,de 21 de agosto, diploma
que introduziu em Portugal a Decisdo Europeia de Investigacdo (DEI) em matéria penal.

9 Transposta para o ordenamento portugués pela Lei n.2 30/2017, de 30 de maio.

TRO
4 .. .)BE/ESTUDOS ws |2
DICIARIOS .




Mandado de detencdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declaracdo de perda dirigidos a paises da UE m——

4. Emissao e execucao de pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declaragao de perda dirigidos a paises da UE

geram, anualmente, cerca de 110 mil milhGes de euros, o que corresponde, aproximadamente,
a 0,9% do PIB da UE em 2010. No entanto, os montantes em dinheiro efetivamente
recuperados dos produtos do crime na UE correspondem apenas a uma pequena percentagem
dos mesmos: 98,9% dos lucros estimados da C:riminalidade ndo sdo confiscados,
permanecendo na posse dos criminosos™. As mesmas estatisticas informam também que 2,2%
do produto estimado da criminalidade era apreendido ou congelado, mas que apenas 1,1% era
objeto de perda de modo definitivo. Ora, atendendo a esta realidade, os trabalhos neste
dominio prosseguiram com a apresentacdo de uma proposta de Regulamento do Parlamento e
do Conselho relativo ao reconhecimento mutuo das decisdes de congelamento e de confisco,
de 21-12-2016", com vista & melhoria da execugdo das decisdes de congelamento e de
confisco a nivel transfronteirico.

1.2. Coordenagao entre Direito Nacional e Direito Europeu

O Direito Europeu recorre, nesta matéria, a conceitos que nao podem ser objeto de uma
conversdo imediata e direta para o ordenamento nacional. E o que se passa com os conceitos,
empregues na Diretiva 2014/42/UE, de 3/4/2014, de "confisco", "produto do crime" e
"congelamento".

1.2.1 Perda de bens ou confisco

O "confisco" assume na referida Diretiva quatro modalidades distintas. Podemos estar a falar,
desde logo, de perda de bens em resultado de uma condenacdo em processo penal. Nesse

caso devem ser confiscados todos os proventos de crime, diretos ou indiretos (bem como,
naturalmente, os instrumentos do préprio crime) (ver art. 4.2, n.2 1, da Diretiva 2014/42/UE).
Esta realidade é, naturalmente, admitida no ordenamento nacional. O Cddigo Penal admite,
em termos muitos amplos, a perda de instrumentos (art. 109.2 CP) e, em particular, a perda de
produtos e vantagens do facto ilicito tipico (art. 110.2 CP). Estas vantagens serdao perdidas,
mesmo que resultem apenas indiretamente do crime para o agente [art. 110.2,n.2 1, al. b) e
n.2 3, CP).

E também prevista a perda alargada de bens (art. 5.2, n.2 1, da Diretiva 2014/42/UE). Esta
refere-se ao patrimdnio da pessoa condenada em processo penal que ndo possa ser justificado

por causas legitimas. Existe, portanto, uma grande probabilidade de esse patrimdnio
(patrimdnio incongruente) ser consequéncia de atividades ilicitas, devendo, portanto, ser
objeto de perda em favor do Estado. A perda alargada ndo se encontra prevista, enquanto
mecanismo genérico, no Codigo Penal. No entanto, para determinada tipologia de crimes, essa
figura existe. Reportamo-nos, agora, ao elenco expressamente referenciado na Lei n.2 5/2002,

10 Europol, «Criminal asset recovery in the EU, Survey of Statistical Information 2010-2014», p. 4.

https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=0ahUKEwjMs4GLubZAhWCPhQKHSaFD
p4QFggrMAA& url=https%3A%2F%2Fwww.europol.europa.eu%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2Fdocuments%2Fcrimin
alassetrecoveryintheeuwebversion.pdf&usg=A0vVawIx-CP kpPEFzecplASQE70

1 coM(2016) 819 final.
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de 11 de janeiro, diploma que previu medidas de combate & criminalidade organizada.'® Nos
termos do seu art. 7.2, n.2 1 "(...) presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a
diferenca entre o valor do patrimonio do arguido e aquele que seja congruente com o seu
rendimento licito". Esta técnica, presungdo de ilicitude do patrimdnio incongruente®® n3o se
aplica aos bens que tenham entrado para o patriménio ha mais de 5 anos [art. 7.2, n.2 1, al.
C)].14

Acresce, na Diretiva, o confisco ndo baseado numa condenacdo. Estdo neste caso as hipdteses

em que, tendo havido processo penal, ndo houve, no entanto, possibilidade de chegar a uma
condenacdo (art. 4.2, n.2 2, da Diretiva 2014/42/UE). Na Diretiva sdo objeto de expressa
referéncia os casos de falta de condenacdo derivada de doenca ou fuga do suspeito ou
arguido. O sistema penal portugués ndo ignorava ja esta possibilidade. Com efeito, a anterior
redacdo do art. 109.2, n.2 2, CP previa ja a possibilidade de perda de instrumentos e produtos
ainda que nenhuma pessoa pudesse ser punida pelo facto. A atual redagcdo do mesmo art.
109.2, n.2 2, bem como do art. 110.2, n.2 5. (introduzidas pela Lei n.2 30/2017, de 30 de maio e
que transpde a Diretiva 2014/42/EU) determinam que a referida perda ocorre "(...) ainda que
nenhuma pessoa determinada possa ser punida pelo facto, incluindo em caso de morte do
agente ou quando o agente tenha sido declarado contumaz". E possivel identificar a
manutencdo da clausula geral, bem como a adicdo/concretizacdo de duas hipdteses: a morte

12 Este elenco pode ser encontrado no art. 1.2 do referido diploma e estdo incluidos:

"a) Trdfico de estupefacientes, nos termos dos artigos 21.2 a 23.2 e 28.2 do Decreto-Lei n.2 15/93, de 22 de janeiro;
b) Terrorismo, organizagdes terroristas, terrorismo internacional e financiamento do terrorismo;

c) Trdfico de armas;

d) Trdfico de influéncia;

e) Recebimento indevido de vantagem;

f) Corrupgédo ativa e passiva, incluindo a praticada nos setores publico e privado e no comércio internacional, bem
como na atividade desportiva;

g) Peculato;

h) Participagdo econémica em negdcio;

i) Branqueamento de capitais;

Jj) Associagdo criminosa;

1) Pornografia infantil e lenocinio de menores;

m) Dano relativo a programas ou outros dados informdticos e a sabotagem informdtica, nos termos dos artigos 4.2 e
5.2 da Lei n.2 109/2009, de 15 de setembro, e ainda o acesso ilegitimo a sistema informdtico, se tiver produzido um
dos resultados previstos no n.2 4 do artigo 6.2 daquela lei, for realizado com recurso a um dos instrumentos referidos
ou integrar uma das condutas tipificadas no n.2 2 do mesmo artigo;

n) Trdfico de pessoas;

o) Contrafagdo de moeda e de titulos equiparados a moeda;

p) Lenocinio;

q) Contrabando".

Note-se, que a puni¢do ao abrigo deste diploma impde a prova de que o ato ilicito foi praticado de forma
organizada. Assim, Santos, Hugo, O acdrddo do TEDH Varvara c. Itdlia e o confisco alargado na Unido Europeia: um
passo atrds no "crime doesn't pay"?, Scientia Ivridica (Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro), Tomo
LX lll, n.2 334 (janeiro, abril), 2014, p. 99.

2 para Correia, Conde, Reflexos da Diretiva 2014/42/EU (Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de
2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na UniGo Europeia) no Direito
Portugués vigente, Revista do CEJ, Il, 2014, p. 97, existe uma diferenga entre a técnica empregue na Lei 5/2002, de
11de janeiro (presuncdo) e a Diretiva 2014/42/EU que consagra um sistema baseado em probabilidade, mas sem
prever qualquer presungao.

4 para Cunha, Damido da, Perda de bens a favor do Estado, Medidas de combate a criminalidade organizada e
economico-financeira, AAVV, Coimbra Editora, 2004, pp. 121 a 164, esta figura da perda alagada pode trazer
problemas delicados. Em particular, sendo o processo conducente a perda realizado em conjunto com o processo
penal e ficando dependente de condenagdo, podera resultar no enfraquecimento do principio da presungao de
inocéncia.
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do agente ou a sua contumadcia. No que respeita aos casos expressamente previstos na
Diretiva (doenca ou fuga do suspeito ou arguido), ndo se mostrou necessaria nenhuma
transposicdo especial. Com efeito, na maior parte das hipdéteses a doenca do arguido ndo
impede a sua condenagdo. Apenas ndo sera assim, quando esteja associado a inimputabilidade
do agente, caso em que se devera decidir pela absolvicdo (arts. 20.2 do CP e 376.9, n.2 3, CPP).
Mesmo nestes casos, devera promover-se a perda de produtos e vantagens. A razdo de o art.
110.2 CP se referir a "facto ilicito tipico" (e ndo a crime), tem a ver, precisamente, com a
desnecessidade de culpa, abrangendo, simultaneamente, a hipdtese dos inimputaveis.®
Também a fuga do arguido ndo impede, em muitos casos, a sua condenacdo. De acordo com
os arts. 333.2 e 334.2 CPP, é possivel condenar o arguido na sua auséncia, mediante a
verificacdo dos pressupostos ai elencados. Outro caso, também ja referenciado, é a amnistia.
Esta n3o faz precludir a perda do produto em favor do Estado. Esse é o entendimento do STJ*,
segundo o qual os efeitos da amnistia (extingue o procedimento criminal, cessa a execuc¢do da
pena) ndo impedem a referida perda, devendo o processo continuar, se necessario, para esses
fins.

Por fim, a Diretiva ndo olvida a possibilidade de o produto do crime estar ja na esfera juridica
de terceiros (confisco de bens de terceiros). Muitas vezes isso sucede precisamente com o
intuito de promover a sua ocultagdo e impedir a perda em favor do Estado. Assim, nos casos
em que o terceiro sabia ou devia saber da proveniéncia do crime (ex. quando a aquisi¢ao foi
realizada a titulo gratuito ou em troca de um montante inferior ao real valor), tais bens
deverdo ser confiscados, ndo obstando a essa operagao o facto de serem propriedade de
terceiro (art. 6.2, n.2 1, da Diretiva 2014/42/UE), sem prejuizo dos direitos que assistem aos
terceiros de boa-fé (art. 6.2, n.2 2, da mesma Diretiva 2014/42/ EU). A mesma questdo foi
tratada pelo art. 111.2 CP. Ndo esquecendo a boa-fé dos terceiros (art. 111.2, n.2 4, CP), os
bens que estejam na sua propriedade deverdo ser perdidos sempre que se verifiquem as
hipéteses do art. 111.2, n.2 2, CP.

1.2.2. "Produto" do crime

A nocdo de "produto" para o Direito Europeu ndo coincide na integra com aquela que foi
empregue pelo legislador portugués. A Diretiva 2014/42/ UE recorre a uma nog¢do ampla,
como se pode depreender da leitura do seu art. 2.2, al. 1). Produto do crime sera, entdo:
"qualquer vantagem econdémica resultante, direta ou indiretamente, de uma infra¢do penal;
pode consistir em qualquer tipo de bem e abrange a eventual transformagdo ou reinvestimento

nl7

posterior do produto direto assim como quaisquer ganhos quantificdaveis""’. Esta no¢ao ndo

> Com este entendimento veja-se Dias, Figueiredo, Direito Penal Portugués, As consequéncias juridicas do crime,
Aequitas/Editorial Noticias, Lisboa, 1993, pp. 619 e seguintes, bem como Correia, Conde, Reflexos da diretiva
2014/42/EU (Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014, sobre o congelamento e a perda dos
instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia) no Direito Portugués vigente, Revista do CEJ, 11,2014, p. 103.

6 Ac. STI n.2 6/1995, 19/11/ 1995, (043490), publicado no DR, 1.2 série A, de 28 de dezembro de 1995.Trata-se de
um Acorddo Uniformizador de Jurisprudéncia.

7 por sua vez, o considerando inicial n.2 11 da mesma diretiva esclarece que é necessario alargar a nogdo de
"produtos do crime", de modo " (...) a incluir néo sé o produto direto das atividades criminosas, mas também todos
os seus ganhos indiretos, incluindo o reinvestimento ou a transformagdo posterior de produtos diretos. Assim, o
produto pode incluir quaisquer bens, inclusive os que tenham sido transformados ou convertidos, no todo ou em
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coincide exatamente com a no¢do de produto adiantada pelo art. 110.2, n.2 1, al. b), CP. Serao
considerados produtos do facto ilicito tipico todos os objetos que tenham sido produzidos pela
sua pratica. Tem, portanto, de se tratar de algo que adquiriu a sua existéncia com a atividade
criminosa (ex. documentos falsificados'®. O "produto" resultante do instrumento comunitario
apresenta uma dimensdo muito superior a noc¢do nacional, abrangendo ndo apenas o
"produto" do CAdigo Penal portugués, mas também as vantagens e recompensas™®, deixando
apenas de fora, os instrumentos do crime. Sensivel a realidade da Diretiva, o legislador
portugués alterou o Cdodigo Penal, de modo a que esta diferenca lexical ndo fosse
determinante. Com efeito, antes da entrada em vigor da Lei n.2 30/2017, de 30 de maio (cuja
funcdo foi, precisamente, transpor a Diretiva 2014/42/UE), os produtos estavam reunidos com
os instrumentos do crime (anterior art. 109.2 CP) e as vantagens e recompensas tinham
disciplina prépria no art. 111.2. Agora, a distingdo deve ser efetuada entre instrumentos do
crime (atual art. 109.2 CP — devem ser perdidos "(...) quando, pela sua natureza ou pelas
circunstdncias do caso, puserem em perigo a seguranga das pessoas, a moral ou a ordem
publicas, ou oferecerem sério risco de ser utilizados para o cometimento de novos factos ilicitos
tipicos, considerando-se instrumentos de facto ilicito tipico todos os objetos que tiverem
servido ou estivessem destinados a servir para a sua prdtica”), por um lado, e produtos,
vantagens e recompensas (art. 110.2, n.2 1 e n.2 2, CP — a perda respetiva ndo se encontra
sujeita aquele requisito), por outro.

Assim, de acordo com a lei portuguesa é preciso distinguir os diferentes conceitos: produto do
crime sera, entdo, todo o objeto que tiver sido produzido pela sua pratica (ex. o ja referido
documento falsificado). Vantagem do crime serd a coisa, direito ou vantagem direta ou
indiretamente resultante do facto ilicito tipico e que constitua vantagem econdmica (a coisa
subtraida é exemplo de vantagem direta e o lucro obtido com essa coisa serd hipdtese de
vantagem indireta®). Ja a recompensa consiste no prego ou recompensa dada ou prometida
ao agente do facto ilicito tipico, para ele préprio ou para outrem (ex. montante reclamado pelo
correio de droga para a execucdo do facto™). Todos estes elementos deverdo ser objeto de
perda em favor do Estado (art. 110.2 CP). Se o objeto em si ndo puder ser objeto de
apropriacdao em espécie, devera a respetiva perda ser substituida pelo pagamento do valor
respetivo (art. 110.2, n.2 4, CP).

parte, noutros bens, e os que tenham sido misturados com bens adquiridos de fonte legitima, no montante
correspondente ao valor estimado do produto do crime que entrou na mistura. Pode igualmente incluir o
rendimento ou outros ganhos derivados do produto do crime, ou dos bens em que esse produto tenha sido
transformado, convertido ou misturado".

'8 Recorrendo a este exemplo, Garcia, Miguez/Rio, Castela, Codigo Penal, Parte Geral e Especial, com notas e
comentdrios, 2015, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, p. 461.

9 Neste exato sentido, Correia, Conde, Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime?, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.%s 1 a 4, janeiro-dezembro 2015, p. 510 (12).

2 para Correia, Conde, Reflexos da diretiva 2014/42/EU (Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de
2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na UniGo Europeia) no Direito
Portugués vigente, Revista do CEJ, Il, 2014, p. 91, a prépria loteria devera ser considerada vantagem indireta do
crime se o bilhete premiado foi adquirido com o produto do crime.

2 Exemplo retirado de Correia, Conde, ApreensGo ou arresto preventivo dos proventos do crime?, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.2s 1 a 4, jane iro-dezembro 2015, p. 514.
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1.2.3 "Congelamento"

A perda em favor do Estado dos produtos ou vantagens do crime consiste numa decisdo final e
definitiva. Antes disso é necessario proceder ao "congelamento" dos bens ou ativos. O termo
"congelamento" é empregue no art. 7.2 da Diretiva 2014/42/UE e é definido no seu art. 2.2, al.
5 como "proibi¢cGo tempordria de transferir, destruir, converter, alienar ou movimentar um

"22 Este instrumento

bem ou de exercer temporariamente a guarda ou o controlo do mesmo
representa finalidades conservatdrias, permitindo salvaguardar a posterior decisdo de perda
em favor do Estado. O congelamento deve, entdo, exprimir-se em medidas de natureza
processual penal que coloquem preventiva e temporariamente os bens sob um regime de
indisponibilidade. Como qualquer medida processual que "ofende" potencialmente direitos,
liberdades e garantias, deve resultar de uma decisdo tomada por autoridade competente,
devidamente fundamentada (arts. 7.2, n.2 1, e 8.2, n.2 2). Deve prever mecanismos de garantia
processual ao visado (sobretudo, se se tratar de um terceiro), como a sua notificacdo e
possibilidade de recurso (art. 8.2, n.2 2). O congelamento deve obedecer ao principio da
necessidade, apenas se justificando a sua manuten¢do enquanto tal se mostrar necessario

para uma eventual decisdo de perda (art. 8.2, n.2 3).

O direito processual penal nacional ndo conhece o termo congelamento, razao pela qual a sua
fungdo deverad ser assegurada por outras figuras. A mais importante serd certamente a
apreensdo, prevista nos artigos 178.2 e seguintes, CPP.

No art. 178.2, n.2 1, pode ler-se, precisamente, que podem ser apreendidos "(...) os
instrumentos, produtos ou vantagens relacionados com a prdtica de um facto ilicito tipico (...)".
Se o bem em causa apresenta uma qualquer ligagao, ainda que indireta, com o facto ilicito
praticado deve, consequentemente, ser objeto de apreensao.

No entanto, como se depreende do art. 110.2, n.2 4, CP, a perda pode ndo incidir sobre esses
objetos, mas sobre o seu valor (designadamente quando a apreensdo em espécie se mostra
impedida). Nesses casos, a apreensdo ndo pode operar, devendo optar-se pelo arresto
preventivo (art. 228.2 CPP). Procura-se salvaguardar a execu¢do do patrimoénio do arguido para
efeito do pagamento da referida indemnizacdo pelo valor®. Nos termos do art. 228.2, n.°1,
CPP, [e art. 227.2, n.2 1, al. b), CPP] pode o juiz decretar, a requerimento do Ministério Publico,
arresto preventivo para garantia do pagamento do valor correspondente aos instrumentos,
produtos e vantagens do facto ilicito tipico.

2 por sua vez, a Decisdo-quadro n.2 2003/577/JAl, do Conselho de 22 de julho, (relativa a execugdo na Unido
Europeia das decisGes de congelamento de bens ou de provas), define congelamento como "a medida tomada por
uma autoridade judicidria competente do Estado de emissdo para impedir provisoriamente qualquer operagdo de
destruigdo, transformacdo, deslocagdo, transferéncia ou alienagdo de bens que possam ser objeto de perda ou que
possam constituir elementos de prova" [art. 2.9, al. c)].

2 Correia, Conde, Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime?, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Ano 25, n.%s 1 a 4, janeiro-dezembro 2015, p. 537, descreve um exemplo elucidativo sobre a aplicagdo da apreensdo
e do arresto preventivo: "Se as autoridades surpreenderem o arguido a receber uma pasta de dinheiro, para a
pratica de um ato contrario ao exercicio das fung&es publicas (...) devem proceder a sua imediata apreens3o; se (...)
0 seu montante se tiver misturado com o patriménio licito do arguido ja ndo sera possivel proceder a sua
apreensdo, bastando a possibilidade ( ...), mediante o arresto".
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Acresce, ainda, o arresto para perda alargada para efeitos de perda do patrimdnio
incongruente do arguido, ou seja, a parcela de patrimdnio que ndo pode ser explicada com
rendimentos licitos. Trata-se de uma possibilidade prevista no art. 7.2 da Lei n.2 5/2002, de 11
de janeiro (medidas de combate a criminalidade organizada).

Todas estas figuras, presentes no panorama legislativo nacional, correspondem ao
"congelamento " europeu **, pelo que, serd sempre necessario proceder a analise e escolha do
Instrumento adequado a cada caso concreto, atentas as finalidades que se pretendem,
designadamente, quando for necessario proceder a um congelamento de bens localizados em
Portugal, solicitado por outro Estado-Membro.

2. Apreensao para futura declaragao de perda
2.1. Apreensao para futura declaracdo de perda no ordenamento juridico portugués

A apreens3o prevista nos artigos 178.2 e seguintes do CPP serve finalidades diferentes®.
Podem ser apreendidos quaisquer objetos suscetiveis de servir como meio de prova. E,
portanto, indiscutivel, em primeira linha, a fungdo processual penal probatéria. No entanto,
essa ndo é a Unica finalidade associada a apreensdo. Desempenha, do mesmo modo, uma
funcdo conservatdria, permitindo uma posterior decisdo de perda dos instrumentos, produtos
e vantagens do crime em favor do Estado®®. Estas duas finalidades estio muitas vezes
associadas. Um determinado objeto pode ser apreendido porque constitui prova do crime,
mas também porque se prevé a sua perda no final do processo. No entanto, ndo tem de ser
assim. A apreensdo pode dar-se apenas com finalidades de prova ou somente com o intuito
conservatério”’.

Podem ser apreendidos os instrumentos, produtos ou vantagens relacionados com a pratica de
um facto ilicito tipico. De algum modo, a coisa deve estar relacionada com a pratica desse
facto. Se essa ligagdo n3o for possivel, dever-se-a recorrer a outros mecanismos-2.

24 Assim, Correia, Conde, Reflexos da diretiva 2014/42/EU (Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de
2014, sobre o congelamento e a perda dos instrumentos e produtos do crime na UniGo Europeia) no Direito
Portugués vigente, Revista do CEJ, Il, 2014, p. 93. O ilustre Autor acrescenta ainda a "figura preventiva da suspensdo
da execugdo de operagBes suspeitas de branqueamento de capitais" (art. 17.2 da Lei n.2 25/2008, de 5 de junho).

% para Lobo, Fernando, Cddigo de Processo Penal Anotado, Almedina, Coimbra, 2015, p. 301, as apreensdes podem
ter natureza preventiva, conservatéria e probatdria.

%% A doutrina ndo tem duvidas em identificar estas duas finalidades na figura da apreensdo. Pode ler-se, neste
sentido, entre outros, Cunha, Damido da, Perda de bens a favor do Estado, Medidas de combate a criminalidade
organizada e econdémico-financeira, AAVV, Coimbra Editora, 2004, p. 139; Silva, Germano Marques da, Curso de
processo penal, Verbo, Lisboa, 1994, p. 375, Correia, Conde; Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do
crime?, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.2s 1 a 4, janeiro-dezembro 2015, p. 507, Valente, Manuel,
Processo penal, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 436.

z Seguimos a posicdo de Correia, Conde, Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime?, Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.%s 1 a 4, janeiro-dezembro 2015, p. 508.

% Isso acontece, por exemplo, com a perda de valor prevista no art. 110.2, n.2 4, CP, designadamente, quando a
apreensdo em espécie ndo se mostra viavel. Nesse caso, sera possivel recorrer a prestagdo de caugdo ou mesmo a
um arresto preventivo (arts. 227.2 e 228.2 CPP, respetivamente). Neste sentido, mais uma vez, Correia, Conde,
Apreensdo ou arresto preventivo dos proventos do crime?, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.2s 1 a
4, janeiro-dezembro 2015, p. 539.
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A apreensdo deve ser autorizada, ordenada ou validada por uma autoridade judicidria. A
competéncia vai depender da fase processual em que se processa tal medida. Normalmente
estaremos na fase de inquérito, pelo que a apreensdo sera determinada por despacho do
Ministério Publico, atendendo a sua competéncia material exclusiva para a direcdo desta fase
processual (art. 263.2, n.2 1, CPP). Diferentemente, ja sera o juiz na fase de instrucdo ou de

julgamento® *°

. A apreensdo pode, também, ser realizada pelos 6rgdos de policia criminal no
decurso de revistas ou de buscas ou em caso de urgéncia (art. 178.2, n.9s 4 e 5, CPP). A
garantia processual é salvaguardada pela necessidade de apresentagdo, num prazo curto (72
horas), a validacdo pela autoridade judicidria competente (art. 178.2, n.2 6, CPP?' *?). Sendo a
busca ou revista desenvolvida em fase de inquérito, a competéncia para esta validacdo da

apreensdo cabe, em regra, ao Ministério Publico.

Nos crimes puniveis com pena de prisdo igual ou superior a 3 anos e desde que os bens a
apreender possuam valor estimado superior a 1000 unidades de conta, a apreensdo sera
realizada pelo Gabinete de Recuperacdo de Ativos (GRA), por determinacdo do Ministério
Publico (art. 4.2 da Lei n.2 45/2011,de 24 de junho)™®.

Tratando-se de uma medida que contende com direitos, liberdades e garantias,
designadamente com o direito de propriedade, reputou-se de necessario o estabelecimento
de garantias processuais do ofendido, seja ele o arguido ou terceiro. Assim, os titulares dos
instrumentos, produtos ou vantagens apreendidos podem solicitar ao juiz a modifica¢do ou
mesmo a revogacao da medida (art. 178.2, n.2 7, CPP). O mesmo requerimento pode ser
efetuado, no prazo de 10 dias, sempre que tenha sido o GRA a proceder a apreensdo (art. 4.9,
n.2 3, Lei n.2 45/2011, de 24 de junho). Este requerimento é autuado por apenso, podendo o

2 Assim, Cabral, Santos, Comentario ao art. 178.2, Cddigo de Processo Penal Comentado, AAVV, 2.2 ed. revista,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 701.

% serd o juiz também a autoridade competente sempre que a apreensdo seja realizada em estabelecimento
bancério (art. 181.2 CPP), em escritério de advogado ou estabelecimento de saude [arts. 180.2 e 268.2, n.2 1, al. c),
CPP], ou diga respeito a correspondéncia (art. 179.2 CPP).

! Este prazo parece ser apenas para a apresentagdo propriamente dita e ndo para a validagdo que podera ocorrer
mais tarde. Assim, com este entendimento, Lobo, Fernando, Cédigo de Processo Penal Anotado, Almedina, Coimbra,
2015, p. 302, ou Soares, Paulo, Meios de obtengdo de prova no dmbito das medidas cautelares e de policia,
Almedina, Coimbra, 2017, p. 154.

2 A falta de cumprimento do prazo de 72 horas tem sido objeto de intenso debate. As posi¢cGes ndo sdo
convergentes. Para Cabral, Santos, Comentdrio ao art. 178.2, Cédigo de Processo Penal Comentado, AAVV, 2.2 ed.
revista, Almedina, Coimbra, 2016, p. 702, estaremos perante uma nulidade sanavel nos termos do art. 120.2, n.2 2,
al. d), CPP. Ja Lobo, Fernando, Cddigo de Processo Penal Anotado, Almedina, Coimbra, 2015, p. 302, sustenta a
existéncia de uma mera irregularidade nos termos do art. 123.2 CPP, qualificando o referido prazo de 72 horas
como meramente ordenador. Ja Soares, Paulo, Meios de obtengdo de prova no dmbito das medidas cautelares e de
policia, Almedina, Coimbra, 2017, p. 156, considera que a ultrapassagem do prazo ndo confere ao titular dos bens
apreendidos qualquer direito, mantendo-se a apreensdo como vdlida.

Também na jurisprudéncia é possivel identificar decisdes diferentes sobre a mesma questao. No Ac. STJ, 17-5-2007,
(07P1231), foi subscrita a tese de que a mera ultrapassagem do prazo de 72 horas determina uma irregularidade, a
ser arguida nos termos do art. 123.2 CPP. Por sua vez, no Ac. RP, 6-2- 2013 (6/07.9GABCL.P1), pode ler-se que "I - O
prazo de 72 horas referido no art. 178.2, n.2 5, do CPP é um prazo de mera ordenagdo processual e a sua
ultrapassagem ndo tem qualquer reflexo sobre a validade das apreensGes levadas a cabo. Il - A omissdo ndo
constitui sequer irregularidade para os efeitos do disposto no art. 123.2 do CPP, na medida em que ndo afeta o valor
do ato de apreensdo".

* Esta limitagdo, no entender de Correia, Conde, Gabinete de recuperag¢do de ativos: a pedra angular do sistema
portugués de confisco, Investigagdo Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses. IC3F, Lisboa, N.2 1 (outubro 2017), p.
53, justifica-se pela especializagdo do GRA. A sua atuagdo ficard, portanto, reservada para os casos mais graves,
previsivelmente mais complexos.
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Ministério Publico, depois de notificado, deduzir oposi¢ao no prazo de 10 dias (art. 178.2, n.2 8,
CPP).Cabera ao juiz decidir se mantém, revoga ou altera a medida, ainda que o processo esteja
em fase de inquérito*”.

A apreensdo deve obedecer ao principio da necessidade, devendo os bens ser devolvidos ao
interessado, logo que se torne desnecessario ou desproporcionado manter a sua apreensao
para efeito de prova (art. 186.2, n.2 1)*. Esta avaliacdo pode, no entender da jurisprudéncia,
ser efetuada em trés momentos processuais distintos: a acusacdo; a decisdo instrutéria e a
sentenca (aqui na perspetiva de atribuir destino ao bem)®*. Se for em sede de acusagdo,
caberd o Ministério Publico decidir pela devolu¢do dos bens, depois de uma ponderagao sobre
a necessidade/desnecessidade de manuteng3o da apreensio®’.

Em regra apenas com o transito em julgado da sentenca/acérd&o se tornara final o destino a
dar aos bens apreendidos [art. 374.2, n.2 3, al. c), CPP]. No entanto, também com uma decisdo
de arquivamento serd possivel determinar a perda a favor do Estado. Com efeito, com o
arquivamento do inquérito (art. 277.2 CPP), por dispensa de pena (art. 280.2 CPP) ou até
mesmo depois de cumpridas as injuncdes e regras de condutas inerentes a suspensdo do
processo (art. 282.2, n.2 3, CPP), podera o Juiz de Instrucdo declarar perdidos a favor do Estado
os bens apreendidos [art. 268.2, n.2 1, al. e), CPP]*®. Deve o Juiz decidir esta questdo no prazo
de 24 horas (art. 268.2, n.2 4, CPP), a requerimento das entidades referidas na lei. Se o
requerimento for proveniente do Ministério Publico ndo tem de respeitar quaisquer
formalidades (art. 268.2, n.2 3, CPP).

2.2. Apreensao para futura declaragao de perda de produtos de crime localizados em paises
da UE

Como se pode ler no capitulo anterior, a apreensdo, tal como prevista no CPP portugués,
assume uma dupla finalidade:

3 Cabral, Santos, Comentério ao art. 178.2, Cédigo de Processo Penal Comentado, AAVYV, 2.2 ed. revista, Almedina,
Coimbra, 2016, p. 702, considera que este regime coloca em causa a direcdo do Ministério Publico no inquérito,
pois transforma o Juiz de instrugdo em instancia de recurso da decisdo daquele.

% parece que na avaliagdo a efetuar se deve ter em consideragdo a possibilidade de tais bens serem objeto de uma
decisdo posterior de perda em favor do Estado. E preciso ndo esquecer que essa constitui, do mesmo modo, uma
das finalidades reconhecidas a figura da apreensdo. Ndo admira, portanto, que no Ac. RP, 14/10/2009
(4448/07.1TDPRT-A.P1), se defenda que os bens "(...) susceptiveis de poderem vir a ser declarados perdidos a favor
do Estado, nos termos dos artigos 109.2,110.2 e 111.2, do Cddigo Penal", ndo devem ser devolvidos, nomeadamente
na acusagdo, mostrando-se "(...) prematuro ordenar a sua restituigdo naquela fase do processo".

® Assim, de modo expresso, Ac. RP, 14/10/2009 (4448/07.ITDPRT-A.PI), bem como Ac. RP, 29/09/2010
(1733/09.1T3AVR-B.P1).

% Para Cabral, Santos, Comentdrio ao art. 178.2, Codigo de Processo Penal Comentado, AAVV, 2.2 ed. revista,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 702, se estivermos em fase de inquérito ou na acusagdo cabe precisamente ao
Ministério Publico a decisdo sobre a necessidade ou desnecessidade de manter a apreensdo para efeitos de prova.
Esta competéncia mantém-se mesmo que se trate de bens cuja apreensdo foi determinada pelo juiz de instrugdo —
foi este, pelo menos, o entendimento sustentado no Ac. RG, 20/02/2017 (360/12.0TAVNF.G1).

% No Ac. RP, 16/03/2011, (551/08.9GBVLG-A.P1), pode ler-se que, mesmo na fase do inquérito, "(...) é da
competéncia do juiz de instrugdo a declaragdo de perda, a favor do Estado, de bens apreendidos, quando o
Ministério Publico proceder ao arquivamento do inquérito". No entanto, atendendo aos poderes do Ministério
Publico nesta fase, compete-lhe "(...) dar o destino que entender conveniente aos bens declarados perdidos a favor
do Estado pelo juiz de instrugdo uma vez que ja ndo estdo em causa quaisquer direitos ou garantias que importe
acautelar".
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i) Recolher meios de prova;

i) Assegurar a guarda e conservacdao de bens que possam vir a ser objeto de uma
decisdo de perda em favor do Estado '

A coisa apreendida pode ser, ao mesmo tempo, prova do facto ilicito cometido e instrumento
ou produto do crime (sujeita, portanto, a decisdo de perda — arts. 109.2 e 110.2 CP). Sucede
que por vezes os bens podem ndo estar em Portugal, mas no estrangeiro. Isto verifica-se
quando a prdpria criminalidade é internacional (apresenta elementos de conexdao com vdrios
Estados) ou quando, mesmo praticada exclusivamente em Portugal, o suspeito fez deslocar os
bens para o estrangeiro. Nestes casos a apreensdo terd de ser efetuada no pais onde se
encontre o bem objeto de apreensdo, tendo a autoridade judicidria competente de adotar
procedimentos especificos. A opcdo pelo procedimento correto vai depender da finalidade
subjacente a apreensdo: se tem uma funcdo probatdria; ou se, pelo contrério, apresenta
apenas uma finalidade conservatéria.

2.2.1. Apreensdo de produtos de crime para servir a prova (e eventual futura declaragdo de
perda)

O tema deste trabalho é a apreensdo de produtos de crime para efeitos de futura declaragao
de perda, nas hipdteses em que esses bens se encontrem localizados em pais da UE. Acontece
que a apreensdo, na generalidade das vezes, ndo atende somente a essa fungao. O objeto do
crime é apreendido para que o suspeito ou arguido ndo enriquega com o crime (assim se
justifica a decisdo de perda em favor do Estado), mas também para servir como elemento de
prova no que respeita ao facto ilicito praticado.

Sempre que a apreensao de bens no estrangeiro obedeca em exclusivo (ou em cumulagdo com
outras finalidades) a uma finalidade processual probatdria serd aplicavel a Lei n.2 88/2017, de
21 de agosto. Este diploma aprovou o ‘"regime juridico da emissdo, transmissdo,

reconhecimento e execucdo de decisbes europeias de investigagdo em matéria penal” e
transpds para Portugal a Diretiva 2014/41/UE, de 3 de abril de 2014%. Esta Diretiva diz
respeito ao estabelecimento da "decisdo europeia de investiga¢do" (DEI).

Nos termos do considerando n.2 7 da referida Diretiva, toda a nova abordagem relativa a
investigacdo penal deve assentar num Unico instrumento, ou seja, a DEI. «Deve ser emitida
uma DEIl para que uma ou vdrias medidas especificas de investigacGo sejam realizadas no
Estado que executa a DEIl («Estado de execugdo») tendo em vista a recolha de elementos de
provax.

De acordo com o art. 6.2 da Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto, a DEI emitida para promover a
apreensdo de algum produto do crime (neste caso obrigatoriamente com finalidade

3 para melhor se compreender a Diretiva e as obrigagdes de transposi¢do, vd. Triunfante, Luis de Lemos, Decisdo
Europeia de InvestigagGo em matéria penal, Revista do Ministério Publico, n.2 147, pp. 73 a 110.
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probatéria) deve seguir o formuldrio anexo ao diploma e deve conter, pelo menos, as
informacgdes seguintes:

a) Os dados relativos a autoridade de emissdo e, se for o caso, a autoridade de validagao;

b) A identificagdo do seu objeto e a sua justificagao;
c) As informagOes necessarias que estejam disponiveis acerca da pessoa ou pessoas,
singulares ou coletivas, a que se aplica a medida de investigacao;

d) Uma descricdo da infragdo que é objeto da investigacdo ou do processo e as disposi¢des
de direito penal do Estado de emissdo aplicaveis;

e) Uma descri¢cdo da medida ou medidas de investigacdo solicitadas e das provas a obter.

Por outro lado, a DEl apenas pode ser emitida se estiverem reunidas as condi¢des
subsequentes (art. 11.2 da Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto):

a) Se for necessdria, adequada e proporcional, para efeitos dos processos a que se refere o
artigo 5.2; tendo em conta os direitos do suspeito ou do arguido; e

b) Se a medida ou medidas de investigacdo solicitadas na DEIl pudessem ter sido ordenadas,
nas mesmas condigdes, no ambito de processos nacionais semelhantes.

A DEI deve ser assinada pela autoridade de emissdo, sendo esta a autoridade judicidria com
competéncia para a direcdo do processo na fase em que o mesmo se encontra (12.2, n.2 1, da
Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto)*®. A assinatura representa a certificacio da exatiddo e
correcdo das informacgdes constantes do documento (art. 6.2, n.2 2, Lei n.2 88/2017, de 21 de
agosto). Qualquer DEI que se mostre emitida deve ser comunicada a Procuradoria-Geral da
Republica, enquanto autoridade central para a coadjuvacdo na emissdo deste instrumento
(art. 10.2 Lei n.2 88/2017,de 21 de agosto).

Para facilitar a execuc¢do do pedido, a DEI deve ser traduzida para a lingua oficial do Estado de

Execucdo (art. 6.2, n.2 3, Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto) e é objeto de comunicacgo direta
entre autoridade de emissdo e autoridade de execugdo (art. 13.2 da Lei n.2 88/2017, de 21 de
agosto)*’. O mesmo deve suceder com as comunicagdes subsequentes que se mostrem
necessarias. O estado de execucdo deve reconhecer uma DEI "(...) sem impor outras
formalidades, e garante a sua execug¢@o nas condigées que seriam aplicdveis se a medida de
investigagdo em causa tivesse sido ordenada por uma autoridade do Estado de execugdo” (art.
9.9, n.2 1, Diretiva 2014/41/UE). Apenas os fundamentos de recusa previstos na Diretiva

** Em alternativa a DEI também pode ser emitida pelo membro nacional do EUROJUST (art. 12.2, n.2 2, Lei n.2
88/2017, de 21 de agosto). Este membro nacional devera sempre ser informado nas hipdteses em que sejam
emitidas DEl's, no &mbito do mesmo processo, a pelo menos dois Estados membros (art. 13.2, n.2 6, Lei n.2 88/2017,
de 21 de agosto).

“1 A DEI pode também ser transmitida através do sistema de telecomunicagdes da Rede Judiciaria Europeia, a que
se refere a Decisdo 2008/976/JAl do Conselho, de 16 de dezembro de 2008 (art. 13.2, n.2 2, Lei n.2 88/2017, de 21
de agosto) ou, em caso de urgéncia, via Eurojust.
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podem fundamentar uma recusa no Estado de execucdo. A execucdo deve respeitar "as
formalidades e os procedimentos expressamente indicados pela autoridade de emissdo, ( ...)
desde que ndo sejam contrdrios aos principios fundamentais do direito do Estado de execu¢do"
(art. 9.2, n.2 2, Diretiva 2014/41/EU)*.

As despesas com a execucdo da DEI ndo sdo assumidas pelo Estado Portugués, a ndo ser que
para tal seja consultado pela autoridade de execu¢do com fundamento em despesas
excecionalmente elevadas. Nesse caso, a autoridade portuguesa decide se comparticipa no
pagamento ou se retira a DEI (art. 9.2, n.2 4, Lei n.2 88/2017,de 21 de agosto).

2.2.2. Apreensao de produtos de crime para futura declaragdo de perda

Como se viu no capitulo 2 (ponto 2.2), a apreensdo pode apresentar como finalidade Unica a
captura de objetos para salvaguardar uma futura declaracdo de perda em favor do Estado.
Estando essa coisa em territério estrangeiro pertencente a Estado da UE, a referida apreensao
tem de assegurar o cumprimento de legislacdo especifica.

A Diretiva 2014/41/UE, bem como a sua transposi¢do, a Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto, ndo
sdo aplicaveis a esta hipdtese, pois ndo existe nenhuma finalidade relacionada com a prova. A
DEIl ndo é, portanto, o instrumento adequado para esta situacdo. Se esta ideia era ja viavel a
partir do conteldo dos dois diplomas, veio a mesma a ser reforgada pelas conclusdes retiradas
no Anexo 1 da 48.2 reunido da Rede Judiciaria Europeia (RJE) (ocorrida em 8/12/2017)*. Esta
reunido visava apreciar as dificuldades praticas na aplicacdo da Diretiva 2014/41/EU, e ficou
claro que a DEI "(...) ndo deve ser usada para medidas de congelamento e/ou confisco de
instrumentos e produtos do crime". Assim, as autoridades de emissdo "(...) devem continuar a
emitir as respetivas ordens de congelamento ou confisco".

Estas ordens de congelamento, como sera indiscutivelmente a apreensdo dos produtos do
facto ilicito tipico, devem, entdo, obedecer a Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl, do Conselho,
de 22 de julho, relativa a execu¢do na Unido Europeia das decisGes de congelamento de bens
ou de provas. Este diploma foi transposto para o ordenamento juridico interno pela Lei n.2
25/2009, de 5 de junho, relativa a emissdo e execucdo de decisbes de apreensio de bens ou
elementos de prova na Unido Europeia.

E preciso notar que ambos os diplomas foram parcialmente revogados pelos atos que
instituiram a DEI. Assim, o art. 34.2, n.2 2, § 2, da Diretiva 2014/41/UE determina que "Para os
Estados-Membros vinculados pela presente diretiva, (...) no que respeita ao congelamento de
provas, as referéncias a DecisGo-Quadro 2003/577/JAl devem ser entendidas como referéncias
a presente diretiva". Por seu turno, no art. 49.2 da Lei n.2 88/2017, de 21 de agosto, pode ler-
se: "E revogada a Lei n.2 25/2009, de 5 de junho, que estabelece o regime juridico da emissdo e

*2 0 mesmo valera, naturalmente, para as DEI emitidas por outro Estado e a executar em Portugal. Com base no
principio do reconhecimento mutuo, a autoridade de execugdo reconhecera e executara, sem formalidades
adicionais, essa DEI (art. 18.2, n.2 1, Lei n.2 88/2017, de 21de agosto).

* Este documento foi consultado em https://www.ejnforum.eu/cp/registry-files/3373/ST-1 5210- 2017-INIT-EN-

COR - 1.pdf.
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da execug¢do de decisbes de apreensdo de bens ou elementos de prova na Unido Europeia, em
cumprimento da Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl do Conselho, de 22 de julho, no que respeita
a execugdo das decisbes de apreensdo de elementos de prova". Atente-se no facto de a
revogacgao nao ser completa, mas apenas no que concerne as iniciativas de produgao de prova.
Para as medidas de "congelamento" de bens, com destino a uma possivel declaragdo de perda,
mantém-se, pois, em vigor a Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl, bem como a respetiva
transposicdo, ou seja, Lei n.2 25/2009, de 5 de junho.

Competéncia e elementos necessarios

De acordo com o art. 3.2 da Lei n.2 25/2009, de 5 de junho, as decisdes de apreensdo apenas
podem ser reconhecidas e executadas se estiver em causa uma das infragdes penais
constantes do elenco legal, e desde que as mesmas sejam punidas com pena privativa de
liberdade de duracdo méaxima n3o inferior a 3 anos™.

E competente para emitir a decisdo de apreensdo relativa a bens ou elementos de prova
situados em outro Estado membro a autoridade judiciaria portuguesa competente para a
mesma decisdo relativamente a bens situados em Portugal (art. 4.2 da Lei n.2 25/2009, de 5 de
junho). Se a decisdo for tomada durante o inquérito, caberad a mesma ao Ministério Publico®.
Uma vez tomada a decisdo de apreensdo deve a mesma ser comunicada a autoridade
judiciaria competente para a execucdo. A decisdo deve ser acompanhada de certiddo
(disponibilizada em anexo a Lei n.2 25/2009, de 5 de junho), devidamente preenchida,
assinada pela autoridade de emissdo que atesta a exatid3o do seu contetido™ (art. 5.2 da Lei
n.2 25/2009, de 5 de junho). Este elemento é importante, uma vez que a certiddo terd de ser
traduzida para uma das linguas oficiais do Estado de execugdo ou, pelo menos, numa lingua

oficial das instituicdes da UE (art. 5.2, n.2.2, Lei n.2 25/2009, de 5 de junho)47 .

* 0 referido elenco é constituido pelos crimes seguintes: "a) Associagdo criminosa; b) Terrorismo; c) Trdfico de
seres humanos; d) Explora¢éo sexual de menores e pornografia de menores; e) Trdfico de estupefacientes e de
substdncias psicotrdpicas; f) Trdfico de armas, munigdes e explosivos; g) Corrupgdo; h) Fraude na obtengdo ou desvio
de subsidio ou subvengdo, incluindo a fraude lesiva dos interesses financeiros das Comunidades Europeias na
acepgdo da Convengdo, de 26 de Julho de 1995, relativa a protecg¢lo dos interesses financeiros das Comunidades
Europeias; i) Branqueamento de produtos do crime; j) Contrafac¢do de moeda, incluindo o euro; 1)
Cibercriminalidade; m) Crimes contra o ambiente, incluindo o trdfico de espécies animais ameagadas e de espécies e
variedades vegetais ameagadas; n) Auxilio a entrada e @ permanéncia de imigrantes ilegais; o) Homicidio e ofensas
a integridade fisica graves ou qualificadas; p) Trdfico de drgdos e tecidos humanos; q) Rapto, sequestro e tomada de
reféns; r) Racismo e xenofobia; s) Roubo; t) Trdfico de bens culturais, incluindo antiguidades e obras de arte; u)
Burla; v) Coagdo ou extorsdo; x) Contrafaccdo, imitagéo e uso ilegal de marca ou de produtos; z) Falsificagdo de
documentos administrativos e respectivo trdfico; aa) Falsificagdo de meios de pagamento; ab) Trdfico de substdncias
hormonais e outros estimuladores de crescimento; ac) Trdfico de materiais nucleares ou radioactivos; ad) Trdfico de
veiculos furtados ou roubados; ae) Violagdo; af) Incéndio provocado; ag) Crimes abrangidos pela jurisdi¢do do
Tribunal Penal Internacional; ah) Desvio de aviéo ou navio; ai) Sabotagem."

** Recorde-se agora os considerandos efetuados a propdsito da competéncia para a apreensdo, no capitulo 2 (ponto
1.3).

“8 A lei nacional empregou o termo "atesta". No entanto, a versdo portuguesa da Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl,
no seu art. 9.2, n.2 1, recorre ao termo "certifica". Pergunta-se se a transposicao tera sido corretamente efetuada e
se os dois termos poderao ser considerados juridicamente sindnimos.

70 art. 5.2, n.2 4, Lei n.2 25/2009, de 5 de junho, permite que a autoridade judiciaria emitente possa também (...)
indicar os procedimentos e formalidades a seguir pela autoridade judiciaria do Estado de execugdo que se mostrem
indispensaveis para garantir a validade dos elementos de prova que se visa obter". Os pedidos relativos aos
elementos de prova ndao seguem mais este diploma. No entanto, parece que a disciplina possa continuar a valer
para as formalidades especiais de que dependa a validade da apreensdo para efeitos de futura declaragdo de perda.

TRO
4 .. .)BE/ESTUDOS N F
DICIARIOS .




Mandado de detencdo europeu e pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declaracdo de perda dirigidos a paises da UE m——

4. Emissao e execucao de pedidos de apreensao de produtos do crime para efeitos de futura declaragao de perda dirigidos a paises da UE

Esta certiddo tem de ser corretamente preenchida e ndo pode estar incompleta. Na hipdtese
inversa, subsiste fundamento para a recusa da execucdo do congelamento [art. 7.2, n.2 1, al.
a), Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl]. Nesses casos poderd ser concedido prazo para que a
certiddo seja completada ou corrigida, a ndo ser que a autoridade de execucao se considere
suficientemente esclarecida, caso em que dispensa a apresentacdo da certidao.

Estes elementos devem ser acompanhados por um de dois pedidos (art. 6.2, n.2 1, Lei n.2
25/2009, de 5 de junho):
— De um pedido de execucdo de uma decis3o de perda proferida pelo Estado de emissdo™ ou

— De um pedido de decisdo de perda pelo Estado de execugdo e sua posterior execugao.

Caso ndo seja possivel juntar um destes pedidos, deve-se juntar uma instrucdo que requeira a
manutencdo dos bens no Estado de execucdo, enquanto se aguarda, devendo-se
simultaneamente fornecer uma indicacdo sobre a data estimada para a apresentag¢do do
pedido (art. 7.2, n.%s 2 e 3, Lei n.2 25/2009, de 5 de junho).

Transmissao

A decisdo de apreensdo (bem como a necessaria certiddo) deve ser comunicada diretamente a
autoridade judiciaria competente para a execucgdo. Se for desconhecida, caberd a autoridade
de emissdo proceder as averiguagdes necessarias, nomeadamente recorrendo aos pontos de
contacto da Rede Judiciaria Europeia (art. 6.2 da Lei n.2 25/2009, de 5 de junho)® ou, em casos
de urgéncia ou de maior complexidade, ao Gabinete nacional da Eurojust. Podera também ser
solicitado o auxilio do Gabinete de Recuperacdo de Ativos (GRA), pois este, de acordo com as
suas atribuicGes, procede ao intercdmbio de informagdes, dados e de boas praticas com os
gabinetes de recupera¢do criados pelos demais Estados membros (art. 9.2 da Lei n.2
45/2011,de 24 de junho)®.

A autoridade de execugdo deverd atender a estas formalidades expressamente solicitadas, desde que ndo se
mostrem contrarias aos principios fundamentais do direito do Estado de execugdo (art. n.2 5, n.2 1, § 3, Decisdo
Quadro n.2 2003/577/JAl).

8 se ja tiver sido emitida uma decisdo definitiva de perda em favor do Estado, deve o reconhecimento da mesma
ser obtido através do procedimento previsto na Lei n.2 88/2009, de 31 de agosto, relativa a emissdo e execucgdo de
decisdes de perda de instrumentos, produtos e vantagens do crime. Por sua vez, este diploma transpde para a
ordem juridica interna a Decisdo Quadro n.2 2006/783/JAl (alterada pela Decisdo Quadro n.2 2009/299/JAl, de 26
de fevereiro), relativa a aplicagdo do principio do reconhecimento mutuo as decisGes de perda.

* De modo a facilitar o acesso a essa informagdo existe um sitio onde estd a mesma disponivel (atlas judiciario):
https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn/AtlasChooseCountry.aspx. A criagdo deste instrumento foi, de resto, muito
elogiada por Simdes, Euclides Damaso, Cooperagdo judicidria em matéria penal no seio da Unido Europeia, Revista
do Ministério Publico, n.2 86 (junho, 2001), p. 103.

%0 Julgamos que a cooperagdo do GRA com a autoridade judiciaria competente em matérias de ambito internacional
poderd ser muito Util numa fase anterior, ou seja, na investigagdo e identificagdo dos ativos para posterior decisdo
de congelamento, contando, para isso, naturalmente, com a ajuda dos GRA's dos Estados onde se prevé que esses
ativos possam estar localizados. Com o mesmo entendimento, Correia, Conde, Gabinete de recuperagdo de ativos: a
pedra angular do sistema portugués de confisco, Investigacao Criminal, Ciéncias Criminais e Forenses. IC3F, Lisboa,
N.2 1 (outubro 2017), p. 62.
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De qualquer modo, verificando-se a incompeténcia da autoridade judicidria no pais de destino
escolhida para o envio, deve a mesma transmitir "ex oficio a decisdo de congelamento a
autoridade judicidria competente para a execugdo e informard do facto a autoridade judicidria
do Estado de emissdo que tomou a deciséo" (art. 4.2, n.2 4, Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl).

Reconhecimento

A autoridade judicidria competente no pais de execu¢do deve reconhecer a decisdo de
congelamento que seja corretamente transmitida, sem que seja necessaria qualquer
formalidade adicional (art. 5.2, n.2 1, Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl). Os fundamentos de
recusa est3o limitados as hipSteses do art. 7.2 da referida Decisdo Quadro®' e as hipéteses de
adiamento da execuc¢do podem também basear-se, somente, nas alineas do seu art. 82°% Em
ambos os casos deve a autoridade de emissao receber indicacao dos fundamentos da decisdo
e no caso de adiamento a indicacdo do periodo previsivel do mesmo.

Qualquer decisdo a tomar pela autoridade de execugdo é considerada urgente, devendo ser
tomada o mais rapidamente possivel. Sempre que viavel ndo pode ultrapassar as 24 horas a
contar da rececdo da decisdo de congelamento (art. 5.2, n.2 3, Decisdo Quadro n.2
2003/577/JAl).

Execug¢do da decisao de congelamento

A execucdo da decisdao de congelamento, ou seja, a decisdo de apreensao tomada pela
autoridade judicidria portuguesa deve ser promovida de imediato, j4 que os atos relativos a
essa execucdo sdo considerados urgentes (art. 16.2 da Lei n.2 25/2009, de 5 de junho).

>! Como fundamento de recusa a Decis3o Quadro admite:

"a) A certiddo prevista no artigo 9.2 néo for apresentada, estiver incompleta ou manifestamente ndo corresponder a
decisdo de congelamento;

b) Existir uma imunidade ou privilégio, segundo o direito do Estado de execugdo, que impossibilite a execugdo da
decisdo de congelamento;

c) Decorrer claramente das informagbes constantes da certiddo que a prestagdo de auxilio judicidrio, nos termos do
artigo 10.9, relativamente a infrac¢do que motivou a decisdo de congelamento seria contrdria ao principio ne bis in
idem;

d) Num dos casos referidos no n.2 4 do artigo 3.9, o facto que determina a decisdo de congelamento ndo constituir
uma infracgdo nos termos do direito do Estado de execugdo; todavia, em matéria de contribuicdes e impostos, de
alfdndegas e de cdmbios, a execugdo da decisdGo de congelamento ndo pode ser recusada pelo facto de a legislagGo
do Estado de execugdo ndo impor o mesmo tipo de contribuicées e impostos ou ndo prever o mesmo tipo de
regulamentag¢do em matéria de contribuigbes e impostos, de alfdndegas e de cdmbios que a legislagdo do Estado de
emissdo".

32 As hipoteses de adiamento da decisdo de congelamento sdo apenas: "a)A sua execugdo possa prejudicar uma
investigagdo criminal em curso, durante um prazo que considere razodvel; b) Os bens ou elementos de prova em
causa tiverem ja sido objecto de uma decisGo de congelamento num processo penal, e até que essa decisdo de
congelamento seja levantada; c) No caso de uma decisdo de congelamento de bens num processo penal tendo em
vista a sua subsequente declaragdo de perda, esses bens tiverem ja sido objecto de uma decisGo no dmbito de outro
processo no Estado de execugdo e até que essa decisGo seja levantada. Todavia, a presente alinea apenas se
aplicara se tal decisdo prevalecer sobre posteriores decisdes nacionais de congelamento num processo penal ao
abrigo do direito nacional".
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A autoridade de execugdo pratica ainda as diligéncias inerentes a decisdo de congelamento. Se
vier a mostrar-se necessaria qualquer medida coerciva adicional em virtude da decisdo de
congelamento, deve ser tomada de acordo com as regras processuais aplicaveis do Estado de
execucdo (art. 5.2, n.2 2, Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl). A autoridade judicidria de emissdo
deve imediatamente ser informada da execuc¢do da sua decisdo. Qualquer meio de informacdo
é legitimo, desde que permita obter um registo escrito da mesma (art. 5.2, n.2 1, § 3, Decisdo
Quadro n.2 2003/577/JAl).

A autoridade judiciaria de emissdo deve também ser informada se a execuc¢do da decisdo ndo
for possivel por causas materiais (ex: os bens foram destruidos; os bens ndo foram
encontrados; ndo se encontram na localizagdo indicada), nos termos do art. 7.2, n.2 4, da
Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl.

Modos de impugnacgao

Qualquer recurso da decisdo de apreensdo de bens, bem como o requerimento de modificacdo
ou alteracdo da medida, deve seguir os termos previstos no Cddigo de Processo Penal (art.
15.2, n.2 1, da Lei n.2 25/2009, de 5 de junho). A mesma faculdade teria, de resto, o sujeito
afetado ainda que os bens se encontrassem em territério nacional (art. 178.2, n.2 7, CPP).
Qualquer recurso que seja apresentado ndo tem efeitos suspensivos (art. 15.2, n.2 7 Lei n.2
25/2D09, de 5 de junho e art. 11.2 da Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl). Se o recurso disser
respeito de modo direto aos fundamentos subjacentes a emissdo deverd ser interposto num
orgdo jurisdicional do Estado de emissdo (art. 11.2, n.2 2, Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl).
Assim, serdo, entdo, os tribunais portugueses competentes para admitir esse recurso (art. 15.2,
n.2 6, Lei n.2 25/2009, de 5 de junho). Nos restantes casos, parece que o procedimento pode
ser instaurado no Estado de execucdo, mas a autoridade judicidria de emissdo, informada
desse facto e do fundamento do recurso, poderd apresentar em juizo os argumentos que
considere pertinentes (art. 11.2, n.2 3, Decisdo Quadro n.2 2003/577/1Al).

Cabendo ao lesado uma indemnizacdo por danos causados na execucdo da decisdo de
congelamento, esses montantes serdo assegurados pelo Estado de emissdo, a ndo ser que os
danos derivem exclusivamente da conduta do Estado de Execugdo (art. 17.2 da Lei n.2
25/2009, de 5 de junho e art. 12.2, n.2 1, Decisdo Quadro n.2 2003/577/JAl).
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