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Resumen: Este articulo ofrece una vision general de las Directivas de la UE sobre garantias procesales
y de los instrumentos legales de transposicion en Portugal y Espafa. Sefiala los objetivos comunes, los
ambitos y conceptos de las Directivas en el marco institucional y legal de la Union Europea,
subrayando el principio de reconocimiento mutuo y necesidades relacionadas para la armonizacion de
las leyes nacionales. Trata algunas de las tensiones implicitas en la proteccion de los derechos
fundamentales desde una perspectiva nacional, los principios de primacia, unidad y efectividad del
Derecho de la Unién Europea, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia. Tras ello se centra en el analisis en
los aspectos mas importantes de la Directiva (EU) 2016/343 del Parlamento Europea y del Consejo de
9 de marzo, sobre fortalecimiento de ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y del derecho a
estar presente en el juicio en el proceso penal. Se analizan: a) el ambito objetivo y subjetivo de la
Directiva; b) las garantias procesales minimas relativas a los “juicios en ausencia” en comparacién con
la Decision Marco sobre la Orden Europea de Detencion y Entrega; c) los efectos de la clausula de no-
regresion en el ambito de esta Directiva.

Palavras chaves: Direito da Unido, garantias processuais, processo penal, presuncdo de inocéncia,
privilégio contra a autoincriminagao, julgamentos na auséncia, clausula de ndo regressio.

Abstract: This article gives a general overview of the EU procedural safeguard directives and of legal
instruments of Portugal and Spain that transposed them. It points out common objectives, grounds and

' O presente texto foi elaborado na sequéncia de apresentagio feita no Seminario Internacional
“Garantias processuais dos suspeitos e acusados: novidades a luz das normas europeias”, organizado em
conjunto pelo CEJ (Centro de Estudos Judiciarios - Portugal), pelo Instituto de Estudios Europeos de La
Universidad de Valladolid e pelo Centro de Direito Penal e Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa (FDUL). O Seminario realizou-se em Lisboa, nos dias 15 e 16 de novembro
de 2018. A apresentagdo ora em causa ocorreu no dia 15 de novembro.
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concepts of the Directives in the legal and institutional framework of the EU, underlining the principle
of mutual recognition and related needs for the harmonization of domestic laws. It addresses some of
the tensions implied in the protection of fundamental rights from a national perspective, the principles
of primacy unity and effectiveness of EU Law, the European Convention on Human Rights, the case
law of the European Court of Human Rights and of the Court of Justice. It then concentrates its
analysis on some important aspects of the Directive (EU) 2016/343 of the European Parliament and of
the Council of 9 of March, on the strengthening of certain aspects of the presumption of innocence and
of the right to be present at the trial in criminal proceedings. It analyses a) the objective and subjective
scope of the Directive; b) the minimum procedural safeguards concerning trials “in absentia” when
compared to the European Arrest Warrant Framework Decision; c) the effects of the non-regression
clause in the scope of this Directive.

Keywords: Union Law, procedural safeguards, criminal procedure, presumption of innocence,
privilege against self-incrimination, trials “in absentia”, non-regression clause.
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1. As Diretivas de Garantias Processuais

Em 30 de novembro de 2009, com o fim de estabelecer um conjunto
coerente de garantias processuais penais para a Unido, o Conselho da Unido
Europeia adotou uma resolugdo sobre um roteiro para o refor¢o dos direitos
processuais dos suspeitos ou acusados em processos penais® (doravante, Roteiro).

Na concretizagdo de tal Roteiro, foram emitidas, até a presente data, as
seguintes diretivas:

a) Diretiva 2010/64/UE de 20 de outubro de 2010, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa ao direito a interpretagdo e tradugéo;

b) Diretiva 2012/13/UE de 22 de maio de 2012, do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa ao direito a informagao em processo penal;

¢) Diretiva 2013/48/UE de 22 de outubro de 2013, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa ao direito de acesso a um advogado em processo
penal e nos processos de execucdo de mandados de detencdo europeus, e
ao direito de informar um terceiro aquando da privagdo de liberdade e de
comunicar, numa situacdo de privagdo de liberdade, com terceiros e com
as autoridades consulares;

d) Diretiva (UE) 2016/343 de 9 de margo de 2016, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa ao reforco de certos aspetos da presuncdo de
inocéncia e do direito de comparecer em julgamento em processo penal;

e) Diretiva (UE) 2016/800 de 11 de maio de 2016, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa a garantias processuais para 0os menores suspeitos
ou arguidos em processo penal; e

% Resolugdo do Conselho, de 30 de Novembro de 2009, sobre um Roteiro para o reforgo dos direitos
processuais dos suspeitos ou acusados em processos penais, in OJ C 295, 4.12.2009, acessivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32009G1204%2801%29.
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f) Diretiva (UE) 2016/1919 de 26 de outubro de 2016, do Parlamento
Europeu e do Conselho, relativa ao apoio judicidrio para suspeitos e
arguidos em processo penal e para as pessoas procuradas em processos
de execucdo de mandados de detencdo europeus.

De recordar, ainda, que foram estabelecidos como prazos de transposigido
das diretivas de garantias processuais supra aludidas, conforme decorre das
mesmas, as seguintes datas:

i. Diretiva 2010/64 (direito a interpretacdo e tradug@o): 27 de outubro de
2013.

ii. Diretiva 2012/13 (direito a informagdo e acesso aos autos): 2 de junho de
2014.

iii. Diretiva 2013/48 (direito a advogado, de informar um terceiro aquando
da privacdo de liberdade, e de comunicar com terceiros € com as
autoridades consulares): 27 de novembro de 2016.

iv. Diretiva 2016/343 (presungdo de inocéncia e direito de comparecer em
julgamento): 1 de abril de 2018.

v. Diretiva 2016/800 (relativa a suspeitos ou arguidos menores): 11 de
junho de 2019.

vi. Diretiva 2016/1919 (direito a apoio judiciario): 25 de maio de 2019.

Quanto as trés primeiras diretivas aludidas, cujos prazos de transposicao ja
findaram, Portugal comunicou® & Comissio que niio eram necessarias quaisquer
medidas de implementacio adicionais para a respetiva ordem juridica interna®.

Por seu turno, Espanha® emitiu a “Ley Orgéanica 5/2015, de 27 de abril,
por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva
2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a
traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de
2012, relativa al derecho a la informacién en los procesos penales”.

A tal acresce, em Espanha, a “Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica”,
que procedeu a transposicdo da terceira diretiva em referéncia - Diretiva 2013/48.
Este diploma modificou os artigos 118, 509, 520 e 527 e introduziu um novo
artigo 520 na “Ley de Enjuiciamiento Criminal”, destacando o regime de
assisténcia do detido por advogado.

O ordenamento espanhol sofreu ainda alteracdes no ambito da transposi¢ao
da Diretiva 2014/41/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 3 de abril de
2014, através da “Ley 3/2018, de 11 de junio”, pelo qual se alterou a “Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales
en la Union Europea, para regular la Orden Europea de Investigacion”. A Lei

’ Nesta matéria, conduzimo-nos pelas informagdes disponiveis no site https://www.ejn-

crimjust.europa.eu/ejn/libcategories.aspx?ld=2& Visibleld=1.

4 Quanto a insuficiéncias do ordenamento juridico portugués relativamente aos direitos previstos na
Diretiva 2012/13 (direito a informagao e acesso aos autos), veja-se Oliveira, A. A. (2018).

5 Nesta matéria, conduzimo-nos igualmente pelas informacgdes disponiveis no site https:/www.ejn-
crimjust.europa.eu/ejn/libcategories.aspx?1d=2& Visibleld=1.
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3/2018, ao modificar a Lei 23/2014, teve ainda em conta os direitos de detidos
estabelecidos pela Diretiva 2013/48/UE, assim como os direitos reconhecidos pela
Diretiva (UE) 2016/800.

Quanto a quarta diretiva acima referida (Diretiva 2016/343), cujo prazo de
transposicdo findou recentemente, inexiste qualquer informacdo oficial acerca de
comunicagdes de Portugal ou Espanha a Comissdo sobre medidas de transposigdo
concretas.

Como se sabe, quanto a diretivas cujos prazos de transposi¢do ja findou,
em casos de falta de transposicdo ou de transposi¢do insuficiente, estas poderdo
gozar do efeito indireto e direto®. Isto é tanto mais importante se tivermos em
consideracdo que as diretivas de garantias processuais ndo se aplicam apenas a
processos transfronteirigos’, antes preveem direitos processuais minimos e
transversais aos ordenamentos processuais penais de cada Estado-Membro da UE
(doravante, EM) participante®. O instrumento mais utilizado em sede de direito da
Unido, quando incidente sobre questdes penais e processuais penais, era, até ao
Tratado de Lisboa, a Decisdo-Quadro’ (doravante, DQ). Ora, se a DQ era
reconhecido o efeito indireto'’, jamais poderia a mesma ter efeito direto'.

2. Fins, fundamentos e no¢cdes comuns

O fundamento da emissdo das diretivas ora em causa, no contexto do
Mercado Unico e correlacionado Espaco (Unico) de Liberdade, Seguranca e
Justica (ELSJ — cf. art.° 3.°/2 do TUE, Titulo V do TFUE, art. 7.°/6 da
Constitui¢do), resulta, essencialmente, do seguinte tecido normativo:

A) Titulo VI da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(doravante, CDFUE ou Carta), intitulado “Justiga”, que contém
previsdes expressas sobre direitos de defesa em processo penal,

B) Art. 6.° do Tratado da Unido Europeia (doravante, TUE), segundo o
qual:
1) a Carta tem o “mesmo valor juridico” que os Tratados;
2) do Direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, o0s
direitos fundamentais, tal como os garante a Convengdo Europeia

dos Direitos do Homem (doravante, CEDH) e tal como resultam das
tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros.

® Para uma sintese do contetido destes efeitos, veja-se Oliveira, A. A. (2018): 123 a 127.

7 Neste sentido, Caeiro, P. (2015): p. 11; Mitsilegas, V. (2016): 171.

8 A Dinamarca ndo participou na adogdo das diretivas de garantias processuais. O Reino Unido e a
Irlanda apenas sdo participantes nas diretivas referenciadas em a) e b).

® Recorde-se, a titulo de exemplo e entre muitos outros, para além da Decisdo-Quadro do Mandado de
Detengao Europeu ou DQMDE (Decisdo-Quadro 2002/584/JAI do Conselho, de 13 de Junho de 2002,
relativa ao mandado de detenc@o europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros, alterada
pela Decisao-Quadro 2009/299/JHA do Conselho, de 26 de fevereiro de 2009), a Decisdo-Quadro
2003/577/JAI do Conselho, de 22 de julho de 2003, relativa a execug@o na Unido Europeia das decisdes
de congelamento de bens ou de provas, ou a Decisao-Quadro 2006/783/JAI do Conselho, de 6 de outubro
de 2006, relativa a aplicagdo do principio do reconhecimento muituo as decisdes de perda.

' Acérddo TIUE de 16 de junho de 2005, Pupino, C-105/03.

" Veja-se o art. 34.° TUE (versdo pré-Lisboa) e art. 10.° do Protocolo do TFUE (Tratado de Lisboa)
Relativo as Disposi¢des Transitorias.
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Recorde-se, por seu turno, que o direito da UE em matéria processual
penal desenvolve-se, fundamentalmente, através de duas técnicas legislativas
distintas:

1) Instrumentos de reconhecimento mutuo: “... regras e procedimentos para
assegurar o reconhecimento em toda a Unido de todas as formas de
sentengas e decisoes judiciais” (art. 82.°/1/a TFUE), e

2) Instrumentos de harmonizacdo: “... para facilitar o reconhecimento
mutuo das sentengas e decisoes judiciais e a cooperagdo policial e
judiciaria nas matérias penais com dimensdo transfronteiri¢ca, o
Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de diretivas adotadas de
acordo com o processo legislativo ordinario, podem estabelecer regras
minimas.” (art. 82.°/1/2 TFUE).

O principio de reconhecimento mutuo constitui, como se sabe, a pedra
angular da cooperagdo judiciaria em matéria penal na UE'%, e os instrumentos que
o concretizam (como, por exemplo, o Mandado de Deteng¢do Europeu ou MDE)
visam a execu¢do de uma decisdo judicial por uma autoridade judicidria de um
EM (Estado de Execucdo), diverso do EM que emitiu essa decisdo (Estado de
Emissdo), como se de uma decisdo daquele se tratasse, o que obviamente implica
um elevado grau de confianga mutua entre os Estados. Como enunciou ja ha
alguns anos a Prof. Maria Fernanda Palma, “/o] principio do reconhecimento
mutuo baseia-se numa elevada confian¢a entre os Estados-membros, que assume
como pressuposto uma semelhanga fundamental dos sistemas juridicos em matéria
de direitos, liberdades e garantias fundamentais ou até mesmo uma harmonizag¢do
das ordens juridicas. .

E neste contexto, alids, que se compreende a finalidade da harmonizagdo
das leis nacionais de cada EM e o estabelecimento de regras minimas. Essas
regras minimas podem incidir sobre (art. 82.°/2 TFUE):

a) a admissibilidade mutua dos meios de prova entre os Estados-
Membros;

b) os direitos individuais em processo penal;

¢) os direitos das vitimas da criminalidade;

d) outros elementos especificos do processo penal, identificados
previamente pelo Conselho através de uma decisdo'.

E claro que a adogdo de regras minimas ndo impede os Estados-Membros
de manterem ou introduzirem um nivel ainda mais elevado de protegdo das
pessoas.

Nesta sede de protegdo das pessoas, ou seja, no plano dos direitos
fundamentais, ¢ de recordar ainda que todos os EM da UE sédo partes da CEDH e
de alguns dos seus protocolos. Contudo, apesar do art. 6.° do TUE prever a
adesdo da UE a CEDH, até ao momento tal adesdo ainda ndo ocorreu'®. Uma das

12 Cf. Conclusdes da Presidéncia do Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16 de outubro de 1999,
acessiveis em: http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm.

13 Palma, M. F. (2014): p. 14.

' Para adotar essa decisdo, atualmente, a partir do Tratado de Lisboa, o Conselho delibera por
unanimidade, apds aprovagdo do Parlamento Europeu.

15 Quanto a nds, o texto do primeiro periodo do art. 6.%2 do TUE, na sua versio portuguesa, contém aqui
um grave lapso de tradugdo, porquanto refere: “A Unido adere a Convengao Europeia para a Prote¢do dos
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causas principais de tal falta de adesdo é a oposicdo expressa pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (doravante, TJUE), em especial, pelos fundamentos
constantes do Parecer 2/2013, de 18-12-2014, relativo ao projeto revisto de
Acordo relativo a adesdo da Unido Europeia a Convengdo Europeia apresentado
pela Comissio Europeia (doravante, Comissio)'e.

Deve ser recordado aqui que resulta do art. 1.° do Protocolo n.° 8 da UE,
relativo ao n.° 2 do art. 6.° do TFUE, respeitante a adesdo da Unido a CEDH,
que o acordo de adesdo deve preservar as caracteristicas proprias da Unido e do
Direito da Unido, nomeadamente no que se refere:

a) as regras especificas da eventual participagdo da Unido nas instancias de
controlo da Convengdo Europeia;

b) aos mecanismos necessarios para assegurar que 0os recursos interpostos
por Estados terceiros e os recursos interpostos por individuos sejam dirigidos
corretamente contra os Estados-Membros e/ou a Unido, conforme o caso.

A tal acresce, segundo o art. 2.° do mesmo Protocolo, que o acordo de
adesdo deve assegurar que a adesdo da Unido ndo afete as suas competéncias nem
as atribuicdes das suas institui¢des. Por seu turno, o segundo periodo do art. 6.°/2
do TFUE estabelece que a adesdo ndo pode alterar as competéncias da Unido, tal
como definidas nos Tratados.

Em tal contexto normativo, o TJUE, recordando que o Protocolo tem o
mesmo valor juridico que os Tratados, sublinhou, no dito Parecer, que o Acordo
de Adesdo deve refletir a necessidade de preservar as caracteristicas proprias da
Unido e do direito da Unido e assegurar que a ades@o ndo afete as competéncias

da Unido, nem as atribui¢gdes das suas institui¢des, nem a situagdo dos Estados-

Membros em relagdo a CEDH, nem tdo-pouco o artigo 344.° TFUE (cf. § 161 ¢
artigo 3.° do Protocolo n.° 8 UE).

Das caracteristicas especificas do direito da UE, o TJUE sublinhou a
respetiva autonomia e o principio do primado deste relativamente ao direito dos

EM (§ 166).

No que toca a estas caracteristicas essenciais do direito da UE, pode ler-se
no paragrafo 171 do Parecer: “a autonomia de que goza o direito da Unido

relativamente aos direitos dos Estados-Membros e ao direito internacional impoe
que a interpretacdo desses direitos fundamentais seja assegurada no quadro da
estrutura e dos objetivos da Unido”.

O TJUE realga de seguida que “a realizagdo do processo de integracdo... é
a razdo de ser da propria Unido”. Ora, este objetivo pressupde, de acordo com o
TJUE, “um sistema jurisdicional destinado a assegurar a coeréncia e a unidade na
interpretagdo do direito da Unido” obtido, conforme os Tratados, pelo mecanismo

Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais”, dando assim a impressao que a UE aderiu 8 CEDH
através do proprio TUE. Bem mais condizente com a realidade sdo as versdes inglesa ou espanhola.
Nesta ultimo pode ler-se: “La Union se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.”. Na versao inglesa, por sua vez, 1é-se: “The Union shall
accede to the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.”

' Parecer acessivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd2da9bfa292db4da988
afb96124259319.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuQchz0?doclang=PT&text=&pagelndex=0&docid=160882
&cid=668013
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previsto no art. 267.° do TFUE, ou seja, pela via do reenvio prejudicial que
permite um “dialogo” entre o Tribunal de Justi¢a e os 6rgdos jurisdicionais dos

Estados-Membros, com o objetivo de assegurar a unidade de interpretacdo do
direito da Unido (§ 176).

Tendo em conta tais consideracdes, o Parecer do TJUE observou que,
apesar dos direitos fundamentais, tal como garantidos pela CEDH, fazerem parte
do direito da Unido, enquanto principios gerais (ndo constituindo a CEDH, um
instrumento juridico formalmente integrado na ordem juridica da UE), em
harmonia com o Acordo de Adesdo entdo em discussdo, a UE, como qualquer
outra Parte Contratante, estaria sujeita a uma fiscalizacdo externa, que teria por
objeto o respeito dos direitos e das liberdades que a Unido se comprometeria a
observar em conformidade com o artigo 1.° da CEDH. Neste contexto, a Unido e
as suas instituicdes, incluindo o Tribunal de Justi¢a, ficariam sujeitos aos
mecanismos de fiscalizag@o previstos nesta Convengao e, em especial, as decisdes
e acorddos do TEDH (§ 179 a 181).

Ora, tal solucdo violaria claramente, na opinido do TJUE, o art. 344.° do
TFUE e a competéncia exclusiva que este deve ter na interpretagdo definitiva do
direito da Unido [§ 201 a 214). Como afirma impressivamente o TJUE: “s6 uma
exclusdo expressa da competéncia do TEDH decorrente do artigo 33.° da CEDH

para os litigios entre os Estados-Membros ou entre estes e a Unido, relativos a
aplicacdo da CEDH no ambito de aplicagdo material do direito da Unido, seria
compativel com o artigo 344.° TFUE” (§ 213).

O TIUE realga, no Parecer que o art. 53.° da CEDH'" reserva, em
substincia, as Partes Contratantes a faculdade de prever padrdes nacionais de
protecdo dos direitos fundamentais mais elevados do que os garantidos por esta
Convengdo, importando assegurar a coordenacdo entre esta disposi¢do e o art.
53.° da CDFUE'8, conforme interpretado pelo Tribunal de Justi¢a, a fim de que a

faculdade concedida aos Estados-Membros pelo artigo 53.° da CEDH permanega
limitada - no que se refere aos direitos reconhecidos pela Carta, correspondentes a
direitos garantidos pela referida Convengdo - ao necessario para evitar
comprometer o nivel de protecdo previsto pela Carta, bem como o primado, a
unidade e a efetividade do direito da Unido.

Mais realca o TJUE que o Acordo de Adesdo, tal como entdo concebido,
colocaria em causa o primado do direito da UE, fragilizando, em consequéncia, o
principio da confiangca mutua entre EM, pressuposto essencial de um espago sem
fronteiras internas, tal como expresso, por exemplo, no conhecido caso Melloni
(C-399/11). Recordou, nesta sede, o Tribunal que os EM podem ser obrigados,
por forca do direito da UE, a presumir o respeito dos direitos fundamentais por

170 artigo 53° da CEDH, sob a epigrafe “Salvaguarda dos direitos do homem reconhecidos por outra
via”, dispde o seguinte:

Nenhuma das disposi¢oes da presente Convengdo serd interpretada no sentido de limitar ou prejudicar
os direitos do homem e as liberdades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis
de qualquer Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convengdo em que aquela seja parte.

'8 O artigo 53.° da CDFUE, sob a epigrafe “Nivel de protegdo”, dispde o seguinte:

Nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos
do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos respetivos ambitos de aplicagdo, pelo direito
da Unido, o direito internacional e as Convengées internacionais em que sdo Partes a Unido ou todos os
Estados-Membros, nomeadamente a Convengdo Europeia para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, bem como pelas Constitui¢ées dos Estados-Membros.
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parte dos outros EM, ndo sendo possivel a um EM exigir a outro EM um nivel de
protecdo nacional dos direitos fundamentais mais elevado do que o assegurado

pelo direito da Unido, nem tdo-pouco - salvo em circunstincias excecionais -

verificar se esse outro Estado-Membro respeitou efetivamente, num caso
concreto, os direitos fundamentais garantidos pela Unido (§ 191 e 192).

E importante termos em consideragdo estas relagdes entre o direito da UE,
os direitos internos de cada EM e entre a CEDH, o TJUE e o TEDH, para melhor
compreendermos alguns dos aspetos infra analisados relativos a Diretiva
2016/343, em especial no que concerne ao privilégio contra a ndo

autoincriminagdo ¢ o direito de comparecer em julgamento.

Todas as diretivas referidas t€m em comum uma cldusula de ndo regressao,
segundo a qual “[n]enhuma disposi¢cdo da presente diretiva pode ser interpretada
como uma limitagdo ou derrogacdo dos direitos e garantias processuais garantidos
pela Carta, pela CEDH e por outras disposi¢des aplicaveis do direito internacional
ou pela lei de qualquer Estado-Membro que faculte um nivel de protegdo
superior”. Segundo o Professor da Escola de Direito da Queen Mary University
of London, Valsamis Mitsilegas, as cldusulas de ndo regressdo referidas, ao
estabelecerem que as disposi¢des sobre garantias processuais na UE ndo podem
ser interpretadas como limitagdes ou derrogacdes dos direitos e garantias
processuais reconhecidos pela Carta, pela CEDH e por outras disposicdes
aplicaveis do direito internacional, ou pela lei de qualquer Estado-Membro que
faculte um nivel de prote¢do superior, afastam o entendimento expresso no ja
referido caso Melloni. Ou seja, as clausulas de ndo regressdo constantes das
diretivas de garantias processuais secundarizam os principios da unidade, do
primado e da efetividade do direito da Unidio'. Analisaremos esta reivindicagio
(no sentido inglés de “claim”) em momento proprio.

Regressando as consideragcdes gerais sobre as diretivas de garantias
processuais, havera ainda que ter em conta o principio da “cooperagdo sincera”
previsto no art. 4.°/3 da TUE, segundo o qual os tribunais nacionais estdo
vinculados a aplica¢do do direito da Unido. Neste ambito, em caso de uma duvida
interpretativa (ou de validade), quando ainda existe a possibilidade de impugnagdo
da decisdo segundo a lei interna (e se inexiste jurisprudéncia anterior do TJUE ja
estabilizada sobre a questdo), um tribunal nacional, em especial, de primeira
instancia, pode suscitar ao TJUE a resolugdo de uma questdo prejudicial (art.
267.°, §2, TFUE ¢ a chamada “margem de discricionariedade”). Por sua vez, um
tribunal nacional deve suscitar a resolugdo de uma questdo prejudicial ao TJUE,
quando a decisdo ja ndo ¢ suscetivel de impugnagdo segundo a lei interna (art.
267.°, §3, TFUE), ou, logicamente, quando pretende fazer uma interpretacdo
diversa de jurisprudéncia anterior do TJUE.

A acrescer a estes principios fundamentais do direito da Unido, o TJUE,
com vista a assegurar a respetiva interpretagdo uniforme e igualitaria, tem
constatado a existéncia de conceitos autonomos de direito da Unido, quando as
mesmas ndo remetem expressamente para o direito nacional, para a determinagao
do seu conteudo. Nesses casos, cabe ao TJUE determinar o respetivo contetido.

Sobre estes conceitos e respetivo desenvolvimento, veja-se, por exemplo, o
Acorddo TJUE de 17-07-2008, Kozlowski, C-66/08, sobre o conceito de

' Mitsilegas, V. (2016), 174.
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“residente” para efeitos de recusa de execugdo de um MDE?, o Acérdio TJUE
de 14-11-2013, Balaz, C-60/12 sobre o conceito de “tribunal competente,
nomeadamente em matéria penal” em sede de reconhecimento de uma sancdo
pecuniaria®, ou o Acérdio TJUE de 24-05-2016, Dworzecki, C-108/16 sobre o
conceito de “conhecimento do julgamento”*, em caso de condenagdo de arguido
in absentia, como motivo de recusa de execu¢do de MDE.

E dificil exagerar a importincia destes conceitos auténomos, pois sem a
homogeneizagdo decorrente da respetiva determinagdo pelo TJUE, conceitos
aparentemente tdo simples como, por exemplo, “residente”, “tribunal competente
em matéria penal” ou ‘“conhecimento do julgamento”, poderiam assumir
diferentes conteidos segundo as leis internas de cada EM, frustrando, assim, a
aplicagdo do direito da Unido.

No ambito das diretivas, existirdo outras nogdes que poderdo considerar-se
comuns as mesmas ¢ ao direito da UE, por exemplo, os conceitos de suspeito,
acusado e acusagao.

Por sua vez, os proprios direitos previstos nas diretivas podem interligar-
se, como por exemplo o direito ao siléncio, o direito a ser informado sobre os
seus direitos e o direito a advogado, direitos estes previstos, portanto, em trés
diretivas diferentes. Neste contexto, ¢ importante ter uma visdo sistematica de
todas as diretivas de garantias processuais, relacionando-as entre si, até para a
determinagdo do conteudo dos referidos conceitos de forma consistente e coerente.

Recorde-se, ademais, que sendo as garantias processuais transversais aos
sistemas nacionais dos EM, nao se limitando a casos transfronteirigos, o TJUE vé
a respetiva jurisdicdo ampliada nestes novos dominios da legislacdo europeia
(secundaria).

Por tltimo, ¢ de lembrar que a intervengdo do TJUE ocorre em momento
anterior a decisdo judicial nacional pertinente (em sede do reenvio prejudicial) e
ndo, como ocorre em regra com o TEDH, em momento posterior.

? Recorde-se que, segundo o art. 4.%/6 da DQMDE, um Estado pode recusar a execu¢io de um MDE,
quando o visado for seu residente e este Estado se comprometa a executar essa pena ou medida de
seguranca nos termos do seu direito nacional.

21 Recorde-se que, para efeitos do reconhecimento mutuo de decisdes judiciais que apliquem sangdes
pecuniarias, incluem-se, segundo o art. 1.%a/ii-iv da DQ 2005/214/JAl, sangdes que ndo tenham sido
aplicadas por um tribunal, desde que a pessoa em causa tenha tido a possibilidade de ser julgada por um
“tribunal competente, nomeadamente em matéria penal”.

22 Recorde-se que, segundo o art. 4.°-A/a/i da DQMDE, constitui também um motivo facultativo de
recusa de execugdo de MDE o facto do visado ndo ter estado presente no julgamento e, além do mais,
nao ter sido atempadamente notificado pessoalmente, ou efetivamente recebido informagéo por outro
meio oficial, da data e do local previstos para o julgamento, de uma forma que tenha deixado
inequivocamente estabelecido que tinha conhecimento do julgamento previsto.
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3. Alguns aspetos importantes da Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento
Europeu e do Conselho de 9 de marco de 2016, relativa ao reforco de
certos aspetos da presuncio de inocéncia e do direito de comparecer em
julgamento em processo penal

3.1. Enquadramento

E interessante notar que alguns EM ndo consagraram o principio da
presuncdo da inocéncia nas suas leis internas (por exemplo, Alemanha e Bélgica),
tendo assim que o derivar de outros principios constitucionais ou do art. 6.°/2 da
CEDH?. Também de recordar que o principio também encontra consagragio
expressa no art. 48.°/1 da CDFUE.

E geralmente reconhecido que o principio da presungdo da inocéncia é uma
opgao juridico-politico derivada de uma concecéo liberal de Estado, emergente do
Iluminismo, com a fungdo de proteger o individuo contra abusos de autoridade.

O principio da presungdo de inocéncia, no plano processual, pode
manifestar-se de diferentes formas:

a) como regra de tratamento do arguido;

b) como regra de decisdo, donde se derivam as regras do 6nus da prova
em processo penal e a regra in dubio pro reo.

Poder-se-ia dizer que a expressdo ora descrita em a) tem origem continental
e € baseada no conceito de dignidade humana e o inerente respeito pela autonomia
da vontade do ser racional, com a consequente proibi¢do do tratamento da Pessoa
como objeto ou mero meio a um fim*, ou seja, no caso do direito processual
penal, um meio para a descoberta da verdade. A tal acresce, como regra derivada
do mesmo principio, a possibilidade que deve ser plenamente reconhecida ao
arguido de se defender - querendo (livre e esclarecidamente) - de quaisquer
imputagdes que diretamente lhe dizem respeito.

Ja a segunda manifestacdo do principio da presungdo da inocéncia descrita
em b) é oriunda do pensamento empirico-pragmatico anglo-saxonico, criando
regras de decisdo claras.

Claro que o método empirico anglo-saxénico e o método dedutivo a priori
continental coincidem em muitas das suas conclusdes, como na regra de respeito a
liberdade e autonomia do acusado. Apenas se salienta que tal respeito pode ser
baseado em ensinamentos da experiéncia, por exemplo quanto a (ndo) fiabilidade
da prova obtida por confissdes com uso de tortura, ou deduzida a priori da
natureza da Pessoa.

Na Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento Europeu e do Conselho de 9 de
marco de 2016, relativa ao reforco de certos aspetos da presun¢do de inocéncia e

3 Caterini, M. (2017): 106, nota 43.

* Como se sabe, o conceito moderno de dignidade humana é baseado nos ensinamentos de Immanuel
Kant expressos na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, originalmente publicado em 1785. Em
tal obra pode ler-se: “Os seres cuja existéncia depende ndo em verdade da nossa vontade, mas da
natureza, t€m contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor relativo como meios, e por isso se
chamam coisas, ao passo que os seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja
como fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nao pode ser empregado como simples meio e que,
por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e € objeto do respeito)” (Kant, I, 1995, 65).
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do direito de comparecer em julgamento em processo penal (doravante, Diretiva
2016/343 ou simplesmente Diretiva) encontramos os reflexos de ambas as
perspetivas, que fazem parte do nosso legado Europeu comum®,

Como regra de tratamento do suspeito/arguido encontramos os preceitos
relativos a referéncias em publico a culpa (art. 4.°) e sobre a apresentagdo do
suspeito ou do arguido (art. 5.°). Como manifestagdo do mesmo principio do
respeito pela autonomia da vontade da pessoa e da sua dignidade, encontramos
ainda o direito ao siléncio do arguido e o direito deste de ndo se autoincriminar
(art. 7.°). Podemos também enquadrar, na mesma perspetiva de regras de
tratamento, o direito do arguido em comparecer em julgamento, para se poder
defender em pessoa (art. 8.°) e o direito, verificadas certas circunstincias, a um
novo julgamento em caso de condenacdo in absentia (art. 9.°)

Por seu turno, encontramos, como manifestagdo da segunda perspetiva, a
regra sobre o 6nus da prova em processo penal, que recai sobre a acusacdo (dai
poder relacionar-se também esta regra com o direito ao siléncio e o privilégio da
ndo autoincriminagdo), e a regra do in dubio pro reo (art. 6.°).

Para uma eficaz tutela de todas estas manifestagcdes do principio, como ndo
podia deixar de ser, a Diretiva prevé “vias de recurso” ou, em terminologia
porventura mais rigorosa, effective remedies (art. 10.°).

3.2. Ambito Objectivo

Enunciado o enquadramento e esquema geral da Diretiva 2016/343, ¢ antes
de analisarmos alguns direitos concretos previstos nesta, temos, ainda, de
delimitar o dmbito objetivo de aplicagdo da Diretiva.

Neste ambito ¢ de recordar, desde logo, o teor do considerando n.° 11 da
Diretiva: “A presente diretiva devera aplicar-se apenas aos processos penais nos
termos da interpretagdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (a seguir
designado «Tribunal de Justica»), sem prejuizo da jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem. A presente diretiva ndo devera ser aplicavel aos
processos civeis e administrativos, incluindo os processos administrativos que
possam resultar na imposi¢do de sangdes, tais como processos em matéria de
concorréncia, em matéria comercial, em matéria de servigos financeiros, de
transito, em matéria fiscal ou de impostos adicionais, e aos inquéritos realizados
pelas autoridades administrativas em relagdo a esses processos” (sublinhados
NoSsos).

Esta limitagdo do escopo da Diretiva a “processos penais”, excluindo os
referidos processos civeis e administrativos, ¢ importante porquanto a Diretiva em
questdo, conforme ja aludido, vem consagrar expressamente o principio da ndo
autoincriminagdo em termos aparentemente proximos a jurisprudéncia do
TEDH?. Sublinhamos o termo “aparentemente” nio sem objetivo. Com efeito,

¥ Legado comum ilustrado pela eloquente admissdo de Kant que o ceticismo (empirista) de David Hume

teve o efeito de o acordar do seu “sono dogmatico” (Kant, I, 2008, 17).

* Jurisprudéncia esta citada pelos tribunais portugueses, por exemplo, Acérdios do Tribunal
Constitucional n.%s 461/11 e 340/2013 (acessiveis em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/),
chegando a conclusdes, num certo sentido, ndo inteiramente coincidentes com a mesma, se bem que
aquela jurisprudéncia do TEDH néo €, como veremos, isenta de ambiguidades.
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veja-se como foi redigida a Diretiva neste ponto [art. 7.°/2/3 (com sublinhados
nossos)]:

2. Os Estados-Membros asseguram que o suspeito ou o arguido tém o
direito de ndo se autoincriminar.

3. O exercicio do direito de ndo se autoincriminar ndo impede a recolha
pelas autoridades competentes de elementos de prova que possam ser
legitimamente obtidos através do exercicio legal de poderes coercivos e cuja
existéncia é independente da vontade do suspeito ou do arguido.

Veja-se, por seu turno, o que nos diz o considerando 29 da Diretiva (com
sublinhados nossos): “O exercicio do direito de ndo se autoincriminar ndo devera
impedir as autoridades competentes de recolher elementos de prova quel,
embora]®’ possam ser licitamente obtidos junto do suspeito ou do arguido através
do exercicio de poderes legais coercivos ¢ que existem independentemente da
vontade do suspeito ou do arguido, por exemplo, os elementos recolhidos por
forca de um mandado, os elementos em relagdo aos quais esta prevista uma
obrigacgdo legal de conservagdo e de apresentacdo a pedido, as amostras de halito,
sangue e urina, bem como de tecido humano para efeitos de testes de ADN.”.

Recorde-se, ainda, o § 69 do caso Saunders vs. UK do TEDH (decisdo de
17-12-1996, com sublinhados mnossos), donde frequentemente se retiram
parametros da relativizag@o deste direito: “The right not to incriminate oneself is
primarily concerned, however, with respecting the will of an accused person to
remain silent. As commonly understood in the legal systems of the Contracting
Parties to the Convention and elsewhere, it does not extend to the use in criminal
proceedings of material which may be obtained from the accused through the use
of compulsory powers but which has an existence independent of the will*® of the
suspect such as, inter alia, documents acquired pursuant to a warrant, breath,
blood and urine samples and bodily tissue for the purpose of DNA testing.”?.

Ainda no ambito do TEDH, recorde-se os casos Funke v. Franca (Acorddo
de 25-02-1993), J.B. v. Suica (Acorddo de 02-05-2001) e Shannon v. Reino
Unido (Acoérddo de 04-10-2005), onde o TEDH sustentou que a aplicagdo de

?7 Surpreendemos aqui, mais uma vez, um lapso na versio portuguesa da Diretiva, que introduz os termos
que colocamos entre paréntesis de forma injustificada. Para demonstrar tal erro, veja-se, por exemplo, a
versdo espanhola: “El ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo no debe impedir a las
autoridades competentes recabar las pruebas que puedan obtenerse legalmente del sospechoso o acusado
mediante el ejercicio legitimo de poderes coercitivos, y que tengan una existencia independiente de la
voluntad del sospechoso o acusado, como por ejemplo el material obtenido con arreglo a una orden
judicial, el material respecto del que exista una obligacion legal de retencion o entrega a peticion de la
autoridad, como las muestras de aliento, sangre, orina y tejidos corporales para el analisis del ADN.”.
Veja-se, ainda, a versdo inglesa: “The exercise of the right not to incriminate oneself should not prevent
the competent authorities from gathering evidence which may be lawfully obtained from the suspect or
accused person through the use of legal powers of compulsion and which has an existence independent of
the will of the suspect or accused person, such as material acquired pursuant to a warrant, material in
respect of which there is a legal obligation of retention and production upon request, breath, blood or
urine samples and bodily tissue for the purpose of DNA testing.”.

# Os parametros enunciados neste famoso paragrafo, inclusive a referéncia & independéncia da vontade
do suspeito, de imediato assumiram caracter controverso, como se denota do voto de vencido conjunto
dos juizes Martens e Kuris.

¥ Acérdio acessivel em:

https://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22 fulltext%22:[%22saunders%22],%22documentcollectionid2%22:[ %

22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22]}
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sangdes a falta de colaboragdo de contribuintes na entrega de documentos ou na
prestacdo de informagdes, sobre os quais ja recaia a suspeita da pratica de ilicitos
criminais, violava o artigo 6.° da Convencdo. No aludido caso Saunders v. UK,
na mesma linha, decidiu-se que violava o mesmo artigo 6.° da Convengdo, a
utilizagdo em processo penal de prova recolhida em investigagdo ndo judicial,
mediante a colaboracdo do arguido, obtida sob coercdo da aplicacdo de sangoes,
quando sobre ele ja recaiam suspeitas da pratica do crime pelo qual viria a ser
acusado.

Ora, se compararmos estes enxertos e considera¢des, atendendo em
especial que a Diretiva restringe o ambito da sua aplicacdo a processos penais,
afastando a sua aplicagdo a processos administrativos sancionatoérios (tais como em
matéria de concorréncia, comercial, servigos financeiros e matéria fiscal e
impostos adicionais, e aos proprios inquéritos administrativos preliminares),
vemos como a Diretiva ndo pretende imiscuir-se em algumas das matérias onde o
principio da ndo autoincriminagdo dos suspeitos tem sido admitido na
jurisprudéncia do TEDH de forma pouco clara.

Com efeito, por exemplo no aludido caso J.B. v. Sui¢a (Acérdao de 02-05-
2001)*, relativo a matéria fiscal e envolvendo um processo administrativo que
teve em vista o apuramento dos impostos devidos por um suspeito de evasdo
fiscal, com a aplicagdo, inclusive, de impostos adicionais e multas pelas
autoridades tributarias suicas, foi decidido pelo TEDH que o privilégio da ndo
automcrlmlnagao era aqui aplicavel. Por outro lado, no mesmo caso - se bem que,
quanto a nds, de forma amblgua -, 0 TEDH refere expressamente que ndo visava
decidir se um Estado pode ou nio obrigar um contribuinte a fornecer informagdes
para o exclusivo proposito de assegurar a avaliagdo correta dos rendimentos
tributaveis (v. § 63 do Acorddo), para depois considerar que as insisténcias por
parte das autoridades tributarias suicas, no sentido do entdo visado fornecer
informagdes sobre a fonte de determinados valores, violava o privilégio de ndo
autoincriminagao.

Ora, sobre a conclusio do TEDH expressa neste caso sempre se dird que,
se ndo partiu do pressuposto que um Estado ndo pode obrigar um contribuinte a
fornecer informagdes tributarias, desconhecem-se as respetivas premissas. Este
tipo de ambiguidades ocorre, quanto a nés, em alguns acérdios do mesmo
tribunal, nomeadamente no aludido caso Funke. Neste contexto e conforme
resulta do proprio § 63 do Acdrddo, ndo se pode retirar daqui uma regra geral
nesta matéria.

Note-se, neste ultimo ponto, por seu turno, como o considerando 29 da
Diretiva sublinha a possibilidade de recolha de elementos de prova em relagdo aos
quais estd prevista uma obrigacdo legal de conservagdo e de apresentacdo a
pedido, referindo-se, assim, pelo menos a documentos que, por exemplo, o
contribuinte ¢ obrigado a manter durante certo periodo de tempo.

E ainda de recordar aqui que o problema da autoincriminagio surgiu na
jurisprudéncia da UE (no TJUE e, ulteriormente, no Tribunal Geral) ainda antes
de ter comecado a ser discutido no TEDH, relativamente a empresas e o0s
respetivos poderes coercivos da Comissdo na supervisdo de Leis da Concorréncia

3 Acérdio acessivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22 fulltext%22:[%22j.b.%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GR
ANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22]}
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da UE, no caso ORKEM (1989)*'. Esta jurisprudéncia da UE foi mantida mesmo
apos decisdes importantes do TEDH (e.g. casos Funke e Saunders) - veja-se, por
exemplo, as decisdes do TJUE no caso LVM NV (C-250/99 e apensos) ou no
caso SGL Carbon (C-301/04). Por outras palavras, a jurisprudéncia da UE
permite, de forma inequivoca, a requisicdo de documentos contra a vontade do
destinatario (com a aplicacdo de sangdes em casos de recusa) e admite excegdes ao
direito ao siléncio quanto a perguntas “factuais” por parte da Comissdo,
distinguindo estas de perguntas sobre a finalidade dos atos. Ora, a Diretiva ndo
afetard esta jurisprudéncia, porquanto exclui do seu ambito este tipo de processos.

Em suma, a referéncia na Diretiva a meios de prova que existem
“independentemente da vontade” do arguido ou suspeito, se por um lado nos
remete para o Acorddo de referéncia do TEDH (Saunders vs. UK), por outro
descreve um privilégio de ndo autoincriminagdo com contornos algo diversos do
que os encontrados na jurisprudéncia do TEDH, desde logo no que toca ao tipo de
processos a que se aplica, sendo, por sua vez, mais clara quanto a extensdo dos
poderes coercivos do Estado na obtencdo de documentos em processo penal em
sentido estrito.

3.3. Ambito Subjectivo

Para além da dita limitacdo da Diretiva a “processos penais”’, a sua
aplicacdo ¢ ainda limitada, agora no plano subjetivo, a:
a) pessoas singulares (art. 2.° e considerandos 14 ¢ 15); e

b) pessoas suspeitas da pratica de uma infracdo penal ou constituidas
arguidas.

A Directiva aplica-se, no entanto, a todas as fases do processo penal, a
partir do momento em que uma pessoa ¢ suspeita da pratica de um ilicito penal ou
¢ constituida arguida ou € suspeita ou acusada de ter cometido um alegado ilicito
penal, até ser proferida uma decisdo final sobre a pratica do ilicito penal e essa
decisdo ter transitado em julgado.

3.4. Julgamentos na auséncia

Aqui chegados, passemos a analise de um segundo ponto da Diretiva que
consideramos muito importante, a dos julgamentos na auséncia.

E de recordar aqui, desde logo, o teor do art. 8.°/2 da Diretiva:
Os Estados-Membros podem prever que um julgamento passivel de resultar

numa decisdo sobre a culpa ou inocéncia de um suspeito ou de um arguido pode
realizar-se na sua auséncia, desde que:

a) o suspeito ou o arguido tenha atempadamente sido informado do
Jjulgamento e das consequéncias da ndo comparéncia; ou

b) o suspeito ou o arguido, tendo sido informado do julgamento, se faca
representar por um advogado mandatado, nomeado por si ou pelo
Estado.

3! Acérdio acessivel em:
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?td=ALL&language=en&jur=C, T ,F &num=C-374/87
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Nesta sede ¢ ainda de sublinhar o teor do considerando 36 da Diretiva (com
sublinhados nossos), onde se esclarece o seguinte: “Informar o suspeito ou o
arguido do julgamento deve ser entendido no sentido de o notificar pessoalmente
ou lhe fornecer, por outros meios, informagéo oficial sobre a data e o local do
julgamento, de modo a permitir-lhe tomar conhecimento do julgamento. Informar
o suspeito ou o arguido das consequéncias da ndo comparéncia deverd ser
entendido, nomeadamente, no sentido de os informar de que pode ser proferida
uma decisdo mesmo se ndo comparecerem ao julgamento.”.

Quanto a redagdo definitiva do citado art. 8.°/2 da Diretiva, esclarecido
pelo referido considerando 36, hd que notar, em primeiro lugar, que diverge da
redagio da proposta final da Diretiva apresentada pela Comissdo**. Diverge, ainda,
da redagdo de outros preceitos semelhantes do direito da Unido, em especial o art.
4.°-A/a-i DQMDE, segundo o qual se exclui a possibilidade de recusa de
execugdo de um mandado de detengdo europeu, se a pessoa julgada na auséncia
foi atempadamente (sublinhados nossos):“1) notificada pessoalmente e desse modo
informada da data e do local previstos para o julgamento que conduziu a decisdo,
ou recebeu efetivamente por outros meios uma informagdo oficial da data e do
local previstos para o julgamento, de uma forma que deixou inequivocamente
estabelecido que tinha conhecimento do julgamento previsto...”.

Repare-se, interessantemente, nas diferencas entre o art. 8/2/a da Diretiva
e o art. 4.°-A/a-i da DQMDE, em especial, quanto:

a) arecegdo, pela pessoa, da informacdo oficial sobre o julgamento, ou
seja, de modo a permitir-lhe tomar conhecimento do mesmo (cf. art.
8/2 e considerando 36 da Diretiva);

b) a rececdo efetiva da informagdo oficial sobre o julgamento, de uma
forma que deixou inequivocamente estabelecido que tinha
conhecimento do julgamento previsto (cf. art. 4.°-A/a-i da
DQMDE).

Estas diferencas ndo podem ser indcuas até porque a proposta da diretiva
tinha uma redag@o, nestes pontos, idéntica ao citado preceito da DQMDE. Em
consequéncia devemos concluir que a diferenca entre a proposta e a redagdo final
da Diretiva foi efetivamente querida pelo Legislador.

Perante as ditas diferencas, a DQMDE parece-nos, assim, ser mais
exigente do que a Diretiva, pois exige que a pessoa tenha recebido informagdo
oficial sobre o julgamento de forma efetiva, e que o conhecimento sobre o
julgamento resulte inequivoco, qualifica¢des estas que ndo estdo presentes no texto
da Diretiva, limitando-se esta a exigir que a pessoa tenha tido a possibilidade de
tomar conhecimento do julgamento.

32 A proposta final apresentada pela Comissdo tinha o seguinte teor:

Os Estados-Membros podem prever a possibilidade de o tribunal competente decidir sobre a
culpabilidade na auséncia do suspeito ou arguido, desde que este:

a) Tenha sido atempadamente:

(i) notificado pessoalmente e desse modo informado da data e do local previstos para o julgamento, ou
recebido efetivamente por outros meios uma informagdo oficial da data e do local previstos para o
Julgamento, de uma forma que deixou inequivocamente estabelecido que tinha conhecimento do
Julgamento previsto (...)

(texto integral acessivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52013PC0821).
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Neste ponto ¢ no que toca ao direito portugués, as conhecidas penalistas e
constitucionalistas portuguesas, Maria Jodo Antunes e Joana Fernandes Costa, em
comentario a proposta da Diretiva com redagdo equivalente ao citado art. 4.°-A/a-
i DMDE, levantaram duvidas sobre se o sistema de notificagdes por via postal
simples, apds prestacdo de termo de identidade e residéncia (doravante, TIR) por
arguido, cumpriria os requisitos do direito da UE*. Contudo, face a redagdo final
da Diretiva ndo nos parece que tais duvidas se levantem. Com efeito, entendemos
que o sistema de notificagdes portugués, em principio, ndo viola o processo
equitativo e o direito da UE, porquanto o arguido, ao prestar TIR obrigatorio®,
fica desde logo informado da obrigagdo de comunicar alteragdes a morada
fornecida pelo mesmo, pelo que uma eventual falta de conhecimento do arguido
sobre o julgamento designado, ocorrerd, em regra, utilizando uma expressdo do
TJUE, invariavelmente, por falta manifesta de diligéncia por parte do
interessado®. Esta conclusio estd em harmonia com a ji analisada redacgdo final
do art. 8/2/a da Diretiva e com a expressdo do considerando 36 (“de modo a
permitir-lhe tomar conhecimento do julgamento”).

Este ponto é tanto mais importante porquanto estabelece o art. 9.° da
Diretiva que, quando o julgamento ocorra in absentia e as condig¢des do art. 8.°/2
ndo se mostrem reunidas, deve ser concedido ao arguido a possibilidade de
requerer um novo julgamento ou o acesso a outras vias de recurso que permitam a
reapreciacdo do mérito da causa, incluindo a apreciag@o de novas provas.Contudo,
no sistema portugués atual ndo estdo consagrados tais institutos, pelo menos de
forma direta. Note-se, no entanto, que a sentenca do arguido julgado in absentia
terd sempre que ser notificada pessoalmente ao arguido ¢ ao Defensor (advogado),
garantindo-se, deste modo, o efetivo poder de invocar-se uma nulidade insanavel
do julgamento (art. 119.°/c, do Coédigo Penal Portugués), por exemplo, por vicio
na notificacdo por via simples ndo imputavel ao arguido, implicando a repeti¢do
do julgamento®®. Nestes termos, pode concluir-se que no sistema portugués estd

* Antunes, M. J. e Costa, J. F. (2015), p. 42.

3% Cf. art. 196.° do Codigo de Processo Penal Portugués. Segundo este preceito, que prevé uma medida de
coagdo aplicavel a qualquer pessoa que seja constituida arguida em processo criminal, esta deve indicar
uma residéncia, o local de trabalho ou outro domicilio a sua escolha, para ser notificada mediante via
postal simples. A notificacdo via postal simples estd regulada no art. 113.°/1/c/3/4 do mesmo diploma.
Esta forma de notificagdo consiste, na sua esséncia, no depdsito da carta do Tribunal por um funcionario
dos Correios de Portugal (CTT), que emite uma declaragdo indicando a data e o local exato do depdsito,
declaracdo esta que é de imediato enviada ao Tribunal, considerando-se a notificagdo efetuada no 5.° dia
posterior a data indicada na mesma. Esta forma de notificagdo pode levantar alguma controvérsia, por
exemplo, quando inexiste um recetaculo para o depdsito de cartas. A este proposito veja-se, por exemplo,
0 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra (Tribunal Superior Portugués de 2.* Instancia), de 5-7-
2017, proc. n.° 706/12.1TAACB-A.C1 (disponivel em www.dgsi.pt), que decidiu o seguinte: “Se o
arguido viola o seu estatuto processual, mudando de residéncia indicada no TIR ou dando uma morada
incorreta ou sem recetaculo, tornando impossivel proceder ao depoésito da carta, a notificagdo por via
postal simples ndo deixa de se verificar”. Esta forma de notificagdo foi uma inovagéo introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 320-C/2000, de 15 de Dezembro, que visou desbloquear os julgamentos nos tribunais
criminais portugueses, dada a elevada frequéncia do insucesso nas notificagdes pessoais € os constantes e
repetidos adiamentos de julgamento que dai decorriam. Esta forma de notificacdo ndo foi julgada
inconstitucional pelo Tribunal Constitucional Portugués (Acordao TC n.° 17/2010, de 12-1-2010).

% Acérdao TJUE de 24-05-2016, Dworzecki, C-108/16, § 51.

3% Entendimento este expresso, por exemplo, no Acérdio de Tribunal da Relagio de Guimardes de 18-12-
2012, proc. 706/08.6GAFLG (disponivel em www.dgsi.pt), que reconheceu a nulidade insanavel por
auséncia de arguido ao julgamento, apos este ter sido notificado por via postal simples dirigido para a sua
residéncia, quando estava preso em estabelecimento prisional a ordem de um outro processo.
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assegurado um “legal remedy”, para os casos onde o arguido ndo tiver
comparecido no seu julgamento e as condigdes previstas no artigo 8.°/2 da
Diretiva ndo tiverem sido reunidas.

3.5. Clausula de Nao Regressao

Aqui chegados, tal como prometido e para concluir a nossa andlise, faltara
avaliar a supra aludida afirmag@o do Prof. Valsamis Mitsilegas, no sentido de que
a clausula de ndo regressdo, consagrada no art. 13.° da Diretiva, deve ser
entendida como uma derrogacdo dos principios fundamentais do direito da Unido,
em concreto, a unidade, o primado e efetividade, essenciais para a respetiva
autonomia, tornando inclusive inaplicavel a jurisprudéncia expressa no caso
Melloni.

Tendo presentes as consideragdes supra tecidas no ambito do Parecer
2/2013 do TIJUE, recordemos agora, antes de avangarmos, os tracos mais
relevantes do caso Melloni (Acoérddo TJUE de 26/02/2013, C-399/11).

No caso Melloni estava em causa um pedido de execugdo de um MDE
emitido pelas autoridades italianas. Por acorddo de 21 de junho de 2000, proferido
pelo Tribunale di Ferrara (Italia), seguidamente confirmado por acérdao de 14 de
marg¢o de 2003 da Corte d’appello di Bologna (Italia), o Sr. Melloni foi condenado
sem ter estado presente no julgamento a pena de dez anos de prisdo, como autor
do crime de faléncia fraudulenta. Por decisdo de 7 de junho de 2004, a Quinta
Seccdo Penal da Corte Suprema di Cassazione (Italia) negou provimento ao
recurso interposto pelos advogados de Sr. Melloni. Em 8 de junho de 2004, o

Procurador-Geral da Republica na Corte d’appello di Bologna emitiu o mandado
de detengdo europeu n.° 271/2004, para execugdo da pena proferida pelo
Tribunale di Ferrara.

Em 1 de agosto de 2008, na sequéncia da detengdo de Sr. Melloni pela
policia espanhola, o Juzgado Central de Instruccion n.° 6 (Espanha), por
despacho de 2 de agosto de 2008, decidiu remeter o mandado de detengdo europeu
n.° 271/2004 a Primeira Sec¢do da Camara Penal da Audiencia Nacional
(Espanha). Por despacho de 12 de setembro de 2008, a Primeira Secgdo da
Camara Penal da Audiencia Nacional decidiu entregar o Sr. Melloni as
autoridades italianas, para cumprimento da pena a que fora condenado pelo
Tribunale di Ferrara, por autoria do crime de faléncia fraudulenta, considerando,
por um lado, que ndo tinha sido provado, tal como o arguido entdo alegara, que
os advogados por ele designados tivessem deixado de o representar a partir de
2001 e, por outro, que os direitos de defesa tinham sido respeitados, uma vez que
(i) o arguido teve conhecimento do processo que ia ser instaurado, (ii) ndo
compareceu, voluntariamente, no julgamento e (iii) designou dois advogados para
o representar e defender, os quais, nessa qualidade, intervieram em primeira,
segunda e terceira instincias, esgotando assim as vias de recurso.

Nesta sequéncia, no ambito do processo de execugdo do MDE, o Sr.
Melloni interpds junto do Tribunal Constitucional espanhol (doravante, TCE) um
recurso de amparo (queixa constitucional), porquanto a lei processual italiana nao
previa a possibilidade de se interpor (novo) recurso das condenagdes proferidas na
auséncia do arguido no julgamento, alegando o Sr. Melloni que,
consequentemente, a execu¢do do MDE deveria eventualmente estar subordinada
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a condigdo de a Republica Italiana garantir a possibilidade de ser interposto (novo)
recurso do acérddo que o condenou.

No ambito de tal recurso de amparo, interposto no decurso do processo de
execucdo do aludido MDE, o TCE decidiu entdo suspender a instancia e submeter
ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, entre outras, a seguinte questio
prejudicial: “(...) o artigo 53.° da Carta, interpretado de modo sistematico em
conjuga¢do com os direitos reconhecidos nos artigos 47.° e 48.° da Carta,

permite que um Estado-Membro sujeite a entrega de uma pessoa que tenha sido
condenada [sem ter estado presente no julgamento] a condigdo de essa condenacdo
poder ser objeto de novo julgamento ou de recurso no Estado requerente,
conferindo assim a esses direitos um nivel de prote¢do mais elevado do que aquele
que decorre do direito da Unido Europeia, a fim de evitar uma interpretagdo que

limite ou lese um direito fundamental reconhecido pela Constituigao desse Estado-
Membro?” (terceira questdo).

No ambito das referidas questdes prejudiciais, o TCE fez notar que, no seu
acérdio 199/2009, de 28 de setembro®’, julgou procedente um «recurso de
amparoy», entdo interposto sobre um despacho que ordenou a entrega a Roménia
de uma pessoa condenada, em execug¢do de um MDE, para cumprimento de uma
pena de quatro anos de prisdo, proferida na auséncia do arguido no julgamento,
porquanto o MDE ndo mencionava a exigéncia de a condenag@o em questdo poder
ser revista. Em tal acorddo o TCE rejeitou, inclusive, a argumentagdo da
Audiencia Nacional (tribunal espanhol competente para a execugdo do MDE),
segundo a qual a condenagdo ndo foi verdadeiramente proferida na auséncia do
arguido, uma vez que o recorrente mandatou um advogado que compareceu em
juizo como seu defensor particular e considerou, assim, que, tendo sido julgado
na auséncia, de acordo com o regime de direitos fundamentais derivado da
Constituicdo Espanhola, a execugdo do MDE devia estar condicionada ao facto da
condenagdo poder ser objeto de revisdo.

Neste ambito, contudo, o TJUE rejeitou uma interpretagdo do art. 53.° da
CDFUE no sentido de autorizar a um EM a aplicacdo de um standard de tutela de
direitos fundamentais, derivado do seu Direito Constitucional interno, mais
protetor do que o derivado daquela Carta, quando tal implicasse a prioridade do
direito interno sobre o direito da Unido, pois, nos dizeres do TJUE, tal
interpretagdo “do artigo 53.° da Carta viola o principio do primado do direito da
Unido, na medida em que permite a um Estado -Membro obstar a aplica¢do de
atos do direito da Unido plenamente conformes a Carta, se ndo respeitarem os
direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo desse Estado.” (§ 58 do
Acoérdao Melloni).

Ap6s esta descrigdo do caso Melloni, recordemos de novo a redacdo do art.
53.° da Carta, para o comparar diretamente com o art. 13.° da Diretiva (com
sublinhados nossos):

ARTIGO 53.° (CDFUE)
Nivel de protegdo

Nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser
interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos do Homem e as

37 Acérdio acessivel em: https://www.boe.es/boe/dias/2009/10/21/pdfs/BOE-A-2009-16767.pdf.
Este acordao ndo foi isento de controvérsia, conforme se pode denotar dos dois votos de vencido.
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liberdades fundamentais reconhecidos, nos respetivos ambitos de aplicagcdo, pelo
direito da Unido, o direito internacional e as Convengoes internacionais em que
sdo Partes a Unido ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a Convengdo
Europeia para a Prote¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, bem como pelas Constitui¢ées dos Estados-Membros.

ARTIGO 13.° (Diretiva)
Ndo regressdo

Nenhuma disposi¢do da presente diretiva pode ser interpretada
como uma limita¢do ou derrogacdo dos direitos e garantias processuais
garantidos pela Carta, pela CEDH e por outras disposi¢oes aplicaveis do direito
internacional ou pela lei de qualquer Estado-Membro que faculte um nivel de
protegdo superior.

Ora, diante destas duas proposi¢des juridicas, cremos que ndo existe
diferenga substancial nos respetivos conteudos. Os termos “restringir ou lesar”
sdo equivalentes, em substancia, aos termos “limitacdo ou derrogacdo”, porquanto
implicam sempre um limite inultrapassavel do Direito perante os valores ja
consagrados e reconhecidos pelo Sistema. Por seu turno o termo “lei” esta
implicado no termo “Constituicdes”, pois aquele deve estar, como se sabe, em
conformidade com estas. Alids, qualquer Constituicdo ¢ obviamente superior a lei
na hierarquia juridica.

Por seu turno, como vimos, a Diretiva, pelo menos no que toca ao direito
de comparecer em julgamento €, até, menos garantistico que a DQMDE.

Note-se, por ultimo, que a CDFUE integra direito do Unido primario e as
diretivas de garantias processuais constituem direito secundario, que deve estar
juridicamente submetido aquele.

Defender-se, assim, que a cldusula de nao regressdo contém em si uma
espécie de “revolu¢do” do direito da Unido, implicando a derrogacdo dos seus
principios fundamentais, tais como a unidade, o primado e efetividade, ndo nos
parece sustentavel, pelo menos no que a esta Diretiva concerne e na sua relagdo
com o caso Melloni.

4. Conclusoes

Conforme se denota do presente estudo, as diretivas de garantias
processuais devem ser perspetivadas em conjunto e, inclusive, com outras
diretivas e o direito da Unido no seu todo.

As diretivas de garantias processuais apenas estabelecem regras minimas.

Apesar do art. 6.°/3 do TUE reconhecer, como principios gerais, 0s
direitos fundamentais garantidos pela CEDH, de acordo com o Parecer 2/2013 do
TJUE e dada a falta de adesdo da Unido Europeia aquela Convengdo, aquele
tribunal ndo estd sujeito a fiscalizagdo externa por parte do TEDH, no que

concerne a aplicacdo do direito da Unido, salientando-se, quanto a este, a sua
autonomia e os principios da unidade, primado e efetividade.

A aplicabilidade das garantias processuais previstas na Diretiva 2016/343
esta limitada quer em termos objetivos (a processos penais em sentido estrito) quer
em termos subjetivos (a pessoas singulares). Assim sendo, o privilégio da ndo
autoincriminagdo expressamente consagrado no art. 7.°/2/3 da Diretiva tem um
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ambito de aplicabilidade algo reduzido. Tendo em conta estas limitagdes, cremos
que inexistirdo neste ponto conflitos entre o0 TJUE e o TEDH baseados na Diretiva
aqui analisada, diferentemente do que poderia parecer numa primeira impressao.

O direito de comparecer em julgamento estd construido na Diretiva com
uma tutela menos exigente do que na Proposta da Diretiva apresentada pela
Comissdo ¢ do que na DQMDE, em especial no que concerne ao modo de
informar o acusado do julgamento.

Em suma, parece-nos dificil sustentar que a cldusula de ndo regressdo
prevista na Diretiva derroga os principios da unidade, primado e efetividade do
direito da Unido, tal como expressos no caso Melloni.
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