KRETZINGER

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL

ELEANOR SHARPSTON
apresentadas em 5 de Dezembro de 2006

1. No presente pedido de decisdo prejudicial,
a 5.2 Sec¢io Criminal do Bundesgerichtshof
(supremo tribunal federal) pede uma clarifi-
cacio do que se entende por «mesmos
factos» e pelo conceito de «execugio» de
uma pena previsto no artigo 54.° da Con-
vencdo de aplicacio do Acordo de Schengen,
de 14 de Junho de 19857 (a seguir «CAAS»).
O 6rgio jurisdicional nacional também
pretende saber se é relevante para a definicio
de execucdo a transposicio para o direito
nacional da Decisdao-Quadro do Conselho, de
13 de Junho de 2002, relativa ao mandado de
detencao europeu e aos processos de entrega
entre os Estados-Membros > (a seguir «deci-
sdo-quadro»).

Disposicdes pertinentes

A Convengdo de aplicagdo do Acordo de
Schengen

2. Nos termos do artigo 1.° do Protocolo que
integra o acervo de Schengen no 4mbito da

1 — Lingua original: inglés.
2 —JO 2000, L 239, p. 19.
3—JOL190, p. 1.

Unido Europeia® (a seguir «protocolo»),
treze Estados-Membros da Unido Europeia,
entre os quais a Itdlia e a Alemanha, sio
autorizados a instituir entre si uma coope-
racio reforcada nos dominios abrangidos
pelo denominado «acervo de Schengen».

3. O anexo ao protocolo define o «acervo de
Schengen» no sentido de incluir o Acordo
entre os Governos dos Estados da Unido
Econdémica Benelux, da Repdblica Federal da
Alemanha e da Republica Francesa, relativo a
supressdo gradual dos controlos nas frontei-
ras comuns, assinado em Schengen em 14 de
Junho de 1985° (a seguir «Acordo de
Schengen») e, em especial, a CAAS.

4. O Protocolo dispde que, a partir da data
de entrada em vigor do Tratado de Ames-

4 — Anexo ao Tratado da Unido Europeia (a seguir «Tratado UE»)
e ao Tratado que institui a Comunidade Europeia pelo
Tratado de Amesterdao.

5 —JO 2000, L 239, p. 13.
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terddo, isto é, 1 de Maio de 1999, o acervo de
Schengen serd imediatamente aplicavel aos
treze Estados-Membros a que se refere o
artigo 1.° do protocolo ®.

5. Os artigos 54.° a 58.° da CAAS constituem
o capitulo 3, sob a epigrafe «Aplicacdo do
principio ne bis in idem», do titulo III, que se
refere a «Policia e Seguranca».

6. O artigo 54.° dispde que «[a]quele que
tenha sido definitivamente julgado por um
tribunal de uma parte contratante ndo pode,
pelos mesmos factos, ser submetido a uma
ac¢io judicial intentada por uma outra parte
contratante, desde que, em caso de conde-
nagdo, a sancio tenha sido cumprida ou
esteja actualmente em curso de execucdo ou
ndo possa ji ser executada, segundo a
legislacio da parte contratante em que a
decisio de condenagio foi proferida».

7. O artigo 55.° permite a uma parte contra-
tante, «no momento da ratificacéo, aceitacio
ou aprovagido da presente convengio, decla-
rar que nio estd vinculada pelo artigo 54.°»
quando os factos a que se refere a sentenca
estrangeira tenham ocorrido, no todo, ou em
parte, no seu territério, constituam crime
contra a seguran¢a do Estado ou de outros
interesses igualmente essenciais desta parte
contratante, e/ou tenham sido praticados por
um funciondrio desta parte contratante em
violagdo dos deveres do seu cargo.

6 — Primeiro pardgrafo do artigo 2.5, n.e° 1.
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8. O artigo 56.° dispde que «[s]le uma nova
ac¢io judicial for intentada por uma parte
contratante contra uma pessoa que tenha
sido definitivamente julgada pelos mesmos
factos por um tribunal de uma outra parte
contratante, sera descontado na sancio que
venha a ser eventualmente imposta qualquer
periodo de privagio de liberdade cumprido
no territério desta dltima parte contratante
por esses factos. Serdo igualmente tidas em
conta, na medida em que as legislacdes
nacionais o permitam, sang¢des diferentes
das privativas de liberdade que tenham ja
sido cumpridas».

A decisdo-quadro

9. A decisdo-quadro foi adoptada ao abrigo
do titulo VI do Tratado UE, «Disposicdes
relativas a cooperacio policial e judicidria em
matéria penal» e, em especial, com base nos
seus artigos 31.°, alineas a) e b), e 34.°, n.° 2,
alinea b).

10. Constitui, conforme referido no sexto
considerando do preambulo, «a primeira
concretizacio no dominio do direito penal,
do principio do reconhecimento mituo, que
o Conselho Europeu [de Tampere de 1999]
qualificou de ‘pedra angular’ da cooperacio
judicidria».
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11. Sao dois os principais objectivos da
decisdo-quadro: em primeiro lugar, abolir o
processo formal de extradi¢io no que diz
respeito as pessoas julgadas embora ausentes
cuja sentenca ja tenha transitado em julgado;
e, em segundo lugar, acelerar os processos de
extradicdo relativos as pessoas suspeitas de
terem praticado uma infrac¢do. O sistema
existente de extradi¢do entre Estados-Mem-
bros deverd ser substituido por um novo
regime simplificado e mais rapido de entrega
de pessoas nas situacdes acima referidas
entre autoridades judicidrias, para efeitos de
execucdo de sentencas ou de procedimento
penal ”.

12. Nos termos do décimo considerando, «o
mecanismo do mandado de detengdo euro-
peu é baseado num elevado grau de con-
fianca entre os Estados-Membros».

13. O artigo 1.°, n.° 1, define o mandado de
deten¢ido europeu como uma decisdo judi-
cidria emitida por um Estado-Membro
(«Estado-Membro de emissio») com vista a
detencdo e entrega por outro Estado-Mem-
bro («Estado-Membro de execugio») duma
pessoa procurada para efeitos de procedi-
mento penal ou de cumprimento de uma
pena ou medida de seguranca privativas de
liberdade. Nos termos do artigo 1.°, n.° 2, os
Estados-Membros executam todo e qualquer
mandado de detencdo europeu com base no

7 — Quinto considerando.

principio do reconhecimento mutuo e em
conformidade com o disposto na decisdo-
-quadro.

14. O artigo 2.°, n° 1, define o 4mbito de
aplicacdo do mandado de detencdo europeu:
«0O mandado de detencdo europeu pode ser
emitido por factos puniveis, pela lei do
Estado-Membro de emissdo, com pena ou
medida de seguranca privativas de liberdade
de duracdo maxima ndo inferior a 12 meses
ou, quando tiver sido decretada uma pena ou
aplicada uma medida de seguranca, por
sang¢Oes de duragio ndo inferior a quatro
meses».

15. O artigo 2.°, n.* 2, contém uma lista de
infraccdes que, caso sejam puniveis no
Estado-Membro de emissdo com pena ou
medida de seguranca privativas de liberdade
de dura¢io maxima nao inferior a trés anos,
determinam a entrega com base num man-
dado de detencio europeu. O artigo 2.2, n.° 4,
dispde que «[n]o que respeita as infrac¢des
nio abrangidas pelo ne° 2, a entrega pode
ficar sujeita & condicdo de os factos para os
quais 0 mandado de detencio europeu foi
emitido constituirem uma infrac¢io nos
termos do direito do Estado-Membro de
execucdo, quaisquer que sejam os elementos
constitutivos ou a qualificacio da mesmanr.

16. O artigo 3.° prevé os motivos pelos quais
a autoridade judicidria do Estado-Membro
de execugdo deve recusar a execucdo de um
mandado de detencéo europeu, incluindo os
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casos em que «das informacdes de que
dispoe [...] resultar que a pessoa procurada
foi definitivamente julgada pelos mesmos
factos por um Estado-Membro, na condicio
de que, em caso de condenagio, a pena tenha
sido cumprida ou esteja actualmente em
cumprimento ou nio possa ja ser cumprida
segundo as leis do Estado-Membro de
condenacio» &,

17. O artigo 4.° prevé os motivos pelos quais
a autoridade judicidria de execucdo pode
recusar a execucio de um mandado de
detenc¢do europeu. A recusa de execucdo é
permitida, nomeadamente, nos seguintes
€asos:

— Quando contra a pessoa sobre a qual
recai o mandado de detencdo europeu
for movido procedimento penal no
Estado-Membro de execugido pelo
mesmo facto que determina o mandado
de detencio europeu (artigo 4., n.° 2);

— Quando as autoridades judicidrias do
Estado-Membro de execugio tiverem
decidido ndo instaurar procedimento
criminal, ou por termo ao procedimento
instaurado, pela infraccio que deter-
mina o mandado de detencdo europeu
ou quando a pessoa procurada foi
definitivamente julgada num Estado-
-Membro pelos mesmos factos, o que
obsta ao ulterior exercicio da accio
penal (artigo 4.°, n.° 3);

8 — Artigo 3.°, n.° 2.
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— Se das informacdes de que dispoe a
autoridade judicidria de execucéo resul-
tar que a pessoa procurada foi definiti-
vamente julgada pelos mesmos factos
por um pais terceiro, na condicdo de
que, em caso de condenagdo, a pena
tenha sido cumprida ou esteja actual-
mente em cumprimento ou nio possa ji
ser cumprida segundo as leis do pais de
condenacio (artigo 4.°, n.° 5).

18. O artigo 5.° regulamenta as garantias a
fornecer pelo Estado-Membro de emissio
em casos especiais. O artigo 5.°, n.° 1, prevé
que «[qluando o mandado de detengdo
europeu tiver sido emitido para efeitos de
cumprimento de uma pena ou medida de
seguranca imposta por uma decisdo profe-
rida na auséncia do arguido e se a pessoa em
causa nio tiver sido notificada pessoalmente
ou de outro modo informada da data e local
da audiéncia que determinou a decisdo
proferida na sua auséncia, a entrega s6 pode
efectuar-se se a autoridade judicidria de
emissdo fornecer garantias consideradas
suficientes assegurando a pessoa sobre a
qual recai o mandado de detencio europeu a
possibilidade de interpor um recurso ou de
requerer um novo julgamento no Estado-
-Membro de emissio e de estar presente no
julgamento».

19. O artigo 34.° obriga os Estados-Mem-
bros a tomarem todas as medidas necessarias
para dar cumprimento as disposi¢cdes da
decisdo-quadro até 31 de Dezembro de 2003.
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20. A Comissdo observou, nas suas alega-
¢des, que enquanto a Itdlia transpds correc-
tamente a decisdo-quadro para o direito
nacional, o Bundesverfassungsgericht (Tri-
bunal Constitucional alemio), por decisao de
18 de Julho de 2005, declarou nula a lei que
transpunha a decisio-quadro na Alemanha.
Por conseguinte, em 20 de Julho de 2006, o
Bundestag adoptou uma nova lei de trans-
posi¢ao da decisdo-quadro, pouco depois da
audiéncia neste processo. Esta lei entrou em
vigor em 20 de Agosto de 2006 °.

Litigio no processo principal e questoes
prejudiciais

21. O recurso interposto por J. Kretzinger da
sua condenacéo pelo Landgericht Augsburg
estd pendente no 6rgio jurisdicional de
reenvio. Este o6rgido jurisdicional faz a
seguinte descricdo dos factos do processo
principal.

22. Em duas ocasides, em Maio de 1999 e
em Abril de 2000, J. Kretzinger transportou
por camido da Grécia para o Reino Unido,
via Itdlia e Alemanha, cigarros de contra-
bando introduzidos na Grécia por terceiros.
Os cigarros foram escondidos sob outros
carregamentos. Ndo foram apresentados
para desalfandegamento em nenhum
momento.

9 — Bundesgesetzblatt 2006 I, p. 6, de 25 de Julho de 2006.

23. Em 3 de Maio de 1999, a primeira
remessa, constituida por 34 500 pacotes de
cigarros de contrabando, foi interceptada por
funcionarios da Guardia di Finanza italiana.
J. Kretzinger esteve detido pela policia e/ou
preso preventivamente em Italia durante um
curto periodo. Em 22 de Fevereiro de 2001,
admitindo o recurso interposto pelo Minis-
tério Pablico da decisio de absolvicdo na
primeira instdncia, a Corte d’Appello di
Venezia condenou-o, na sequéncia de um
julgamento na sua auséncia, pela pratica do
crime de importacéo e posse de 6 900 kg de
tabaco de contrabando estrangeiro e do
crime de falta de pagamento dos direitos
aduaneiros sobre o mesmo tabaco. Conde-
nou-o «pelos crimes de que era acusado [...]
a uma pena privativa da liberdade de um ano
e oito meses». A execu¢io da pena foi
suspensa. De acordo com o direito italiano,
este acorddo transitou em julgado.

24. A segunda remessa era constituida por
14 927 pacotes de cigarros de contrabando.
Em 12 de Abril de 2000, J. Kretzinger foi
interceptado pela Guardia di Finanza ita-
liana. Esteve novamente detido pela policia
e/ou preso preventivamente em Itdlia
durante um curto periodo. Por decisdo de
25 de Janeiro de 2001, o Tribunale di Ancona
condenou o arguido a uma pena privativa da
liberdade de dois anos (sem suspensdo da
pena) — de novo na auséncia do arguido e
por for¢a das mesmas disposi¢des de direito
italiano. Esta decisdo também transitou em
julgado nos termos do direito italiano.

25. O 6rgio jurisdicional de reenvio observa
que, apesar de vdrias tentativas de obter
esclarecimento sobre estas decisdes, ndo
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conseguiu determinar com certeza que
direitos de importacdo sdo precisamente
abrangidos por cada decisio e, em especial,
se alguma ou ambas as decisées continham a
acusacdo ou aplicagdo de uma pena pela
prética de fraude aduaneira.

26. J. Kretzinger foi acusado e condenado,
no Landgericht Ausburg, por evasio ao
pagamento dos direitos aduaneiros consti-
tuidos sobre a importagéo inicial das merca-
dorias introduzidas na Grécia através de
contrabando [crime previsto e punido pelo
§ 374 do Abgabenordnung (cédigo geral dos
impostos)]. O Landgericht condenou-o
numa pena de prisio de um ano e dez
meses, em relacio & primeira remessa, e
numa pena de prisdo de um ano, em relagio
a segunda remessa.

27. O Landgericht Augsburg tinha conheci-
mento das condenagdes em Itdlia, mas
observou que as penas ai aplicadas a J.
Kretzinger ndo tinham sido executadas. No
seu entender, embora os mesmos dois
carregamentos de cigarros constituissem a
base factual das duas condenagdes em Itdlia e
das suas proprias decisdes, o artigo 54.° da
CAAS néo era aplicivel.

28. As autoridades italianas ndo empreen-
deram quaisquer esforcos, ao abrigo da
decisao-quadro, com vista a executar as
condenagdes em Itélia.
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29. J. Kretzinger interpds recurso sobre uma
questdo de direito para a seccdo criminal do
Bundesgerichtshof (a seguir «érgdo jurisdi-
cional de reenvio»). Este érgéo jurisdicional
tem duavidas sobre a compatibilidade do
raciocinio adoptado pelo Landgericht Augs-
burg com a legislagdo comunitaria.

30. Em especial, questiona a conclusio deste
ultimo de que as condenagdes em Itdlia de J.
Kretzinger ndo levam a aplicacio da regra ne
bis in idem prevista no artigo 54.° da CAAS
e, portanto, ndo impedem a instauracio de
uma nova ac¢do penal na Alemanha. Poe-se
a questio de saber se, em consequéncia de
uma Gnica viagem da Grécia para o Norte da
Europa, «um contrabandista pode ser con-
denado em processos penais diferentes em
cada Estado-Membro pelo qual transita [...]
por forca do crime cometido em cada
passagem de fronteira e se deve eventual-
mente cumprir cumulativamente as penas
respectivamente aplicadas ou se o julga-
mento num Estado-Membro de (apenas)
uma parte desse trajecto pode conduzir a
consun¢do do exercicio da ac¢do penal a
nivel europeu».

31. Por conseguinte, o 6rgéo jurisdicional de
reenvio solicita ao Tribunal de Justica que se
pronuncie a titulo prejudicial sobre as
seguintes questoes:

«1) A accdo penal tem por objecto os
«mesmos factos», na acepcdo do
artigo 54.° da [CAAS], quando um



2)
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arguido tenha sido condenado por um
tribunal italiano por importacgio e posse
em Itdlia de tabaco de contrabando
estrangeiro e por falta de pagamento
dos direitos aduaneiros sobre o tabaco
no momento da importacio e seja
posteriormente condenado por um tri-
bunal alemdo, relativamente a recepgio
anterior da referida mercadoria na
Grécia, por receptagio de mercadorias
subtraidas aos direitos de importacio,
(formalmente) gregos, constituidos no
momento da importacio previamente
efectuada por terceiros, se o arguido
tinha, desde o inicio, a intencio de
transportar a mercadoria através de
Itdlia para o Reino Unido apds a sua
recep¢ao na Grécia?

Uma sanc¢io, na acep¢do do artigo 54.°
da [CAAS], «[foi] cumprida» ou «[estd]
actualmente em curso de execugio»,

a) quando o arguido tiver sido conde-
nado numa pena privativa de liber-
dade cuja execucgdo tenha sido
suspensa em conformidade com o
direito do Estado de condenacio;

b) quando o arguido tiver sido detido
pela policia e/ou preso preventiva-
mente por um curto perfodo e esta
privacdo de liberdade deva, segundo
o direito do Estado de condenagio,
ser descontada no posterior cum-
primento da pena de prisdo?

3)

E relevante para a interpretacio do
conceito de execucdo, na acepc¢io do
artigo 54.° da [CAAS], o facto de,

a) por forca da transposicio para o
direito nacional da Decisdo-Quadro
do Conselho, de 13 de Junho
de 2002, relativa ao mandado de
detencdo europeu e aos processos
de entrega entre os Estados-Mem-
bros (JO L 190, p. 1), o (primeiro)
Estado de condenacio ter a facul-
dade de, em qualquer momento,
executar uma decisdo transitada em
julgado segundo o direito nacional;

b) nio existir o dever de executar
automaticamente um pedido de
auxilio judicidrio apresentado pelo
Estado de condenagio com vista a
extradicio do condenado ou a
execucao da decisdo no territério
desse Estado, em virtude de a
decisdo ter sido proferida na ausén-
cia deste?

32. Foram apresentadas observagoes escritas
pelos Governos da Alemanha, Austria, Espa-
nha, Polénia, Reptblica Checa e Suécia, e
pela Comissdo. O advogado de J. Kretzinger
56 foi nomeado depois de decorrido o prazo
da fase escrita. Por este motivo, as principais
alegacoes de J. Kretzinger foram apresenta-
das na audiéncia de 4 de Julho de 2006, na
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qual a Alemanha, a Espanha, os Paises Baixos
e a Comissdo também apresentaram alega-
coes.

33. Importa referir que as observagdes
escritas foram apresentadas antes de ser
proferida decisio no processo Van
Esbroeck *°. Contudo, a audiéncia realizou-
-se depois de proferida esta decisdo.

Apreciacao

Primeira questdo

34. Com a primeira questio, o 6rgao jurisdi-
cional de reenvio pretende saber, no essen-
cial, o que se entende pela expressio
«mesmos factos» contida no artigo 54.° da
CAAS e, em especial, se o transporte por
camido de mercadorias de contrabando da
Grécia, via Itdlia e Alemanha, para o Reino
Unido pode ser considerado um dnico acto
para efeitos desta disposi¢do, no caso de o
arguido ter tido, desde o inicio, a intengio de
transportar a mercadoria da Grécia para o
Reino Unido.

10 — Acérdao do Tribunal de Justica de 9 de Margo de 2006
(C-436/04, Colect., p. 1-2333). O advogado-geral D. Ruiz-
-Jarabo Colomer apresentou as suas conclusdes em 20 de
Outubro de 2005.
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35. Considero que as questdes suscitadas
pela primeira questio ja foram resolvidas no
acérdio Van Esbroeck, conforme confir-
mado pela jurisprudéncia posterior '*.

36. No acérdio Van Esbroeck, o Tribunal de
Justica declarou que o «dnico critério
relevante» para efeitos do artigo 54.° da
CAAS é o de que deve haver uma «identi-
dade dos factos materiais, entendid[a] como
a existéncia de um conjunto de circun-
stincias concretas indissociavelmente ligadas
entre si» '%. Os factos materiais sao conside-
rados os «mesmos factos» se constituirem
«um conjunto de factos indissociavelmente
ligados no tempo, no espaco e pelo seu
objecto» *3. O Tribunal de Justica rejeitou a
afirmacdo de que a identidade do interesse
juridico protegido ou da qualificacio juridica
dos factos sejam necessdrias para que os
factos possam ser classificados como «mes-
mos factos» para efeitos do artigo 54.° da
CAAS . Cabe ao érgio jurisdicional nacio-
nal determinar, com base nos factos, se «os
factos materiais em causa constituem um
conjunto de factos indissociavelmente liga-
dos no tempo, no espaco e pelo seu
objecto» *°.

11 — V. acérdaos de 28 de Setembro de 2006, Van Straaten
(C-150/05, ainda ndo publicado na colectinea) e Gasparini e
0. (C-467/04, ainda nao publicado na colectanea).

12 — N.° 36.

13 — N~ 37.

14 — Acordao Van Esbroeck, j& referido na nota 10, n.”® 31, 32 e
35. No caso de san¢des comunitérias e nacionais concorren-
tes pelos mesmos factos no dominio do direito da
concorréncia, o Tribunal de Justica exigiu adicionalmente
que, para a aplicacdo do principio ne bis in idem, o interesse
juridico protegido pela Comunidade e pelas regras nacionais
seja idéntico. Pelos motivos que referi nas minhas conclusées
no processo Gasparini e o., jé referido na nota 11, nos
n.** 155 a 158, entendo que a aparente contradicdo entre as
duas correntes de jurisprudéncia pode ser resolvida.

15 — N.° 38.
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37. Decorre do acérdido Van Esbroeck que
cabe ao 6rgio jurisdicional nacional averi-
guar se as acusagdes deduzidas contra J.
Kretzinger, na Alemanha, pela introducio de
cigarros de contrabando na Grécia e, na
Itdlia, pela introducio das mesmas merca-
dorias de contrabando na Itdlia, se referem a
factos indissociavelmente ligados no tempo,
no espaco e pelo seu objecto.

38. A este respeito, o 6rgio jurisdicional
nacional deve tomar em consideracdo que,
no acérddo Van Esbroeck, o Tribunal de
Justica declarou que uma sequéncia de
eventos constituida por transacc¢des de
importacio e de exportacio ligadas «é
susceptivel de constituir, em principio, um
conjunto de factos que, pela sua propria
natureza, estio indissociavelmente liga-
dos» '®. Tal como salientou correctamente o
advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer
nesse processo, «é irénico falar de importa-
¢io e de exportacio num territério regido
por um ordenamento juridico que, precisa-
mente, tende, por esséncia, a derrubar as
fronteiras, tanto ;;ara as pessoas como para
as mercadorias» 7.

39. O mesmo raciocinio é aplicavel por
analogia no presente processo. O o6rgio
jurisdicional de reenvio refere que J. Kret-
zinger tinha a intencéo de transportar por
terra as mercadorias de contrabando em
questdo, do seu ponto de entrada na
Comunidade (Grécia) até ao destino final
(Reino Unido), numa dnica viagem. Isto
implicava necessariamente sucessivas passa-
gens de fronteiras internas da UE. Estas
passagens constituem etapas distintas de

16 — N.° 37.
17 — N.° 52 das suas conclustes, jé referidas na nota 10.

uma tnica iniciativa global e ndo podem ser
artificialmente separadas. Podem, em princi-
pio, ser consideradas ligadas no tempo, no
espaco e (devido ao objectivo final da viagem
em que se integram e & unidade da inten¢io
que lhes é subjacente) pelo seu objecto. A
introducdo de cigarros de contrabando na
Grécia (a acusa¢io alema) e a introdug¢io dos
mesmos cigarros de contrabando na Italia
quando o camifo atravessava a fronteira
italiana em direc¢do ao seu destino final no
Reino Unido (as acusacdes italianas), pare-
cem, assim, basear-se nos «mesmos factos»
para efeitos do artigo 54.° da CAAS.

40. Proponho, por conseguinte, que o Tri-
bunal de Justica responda a primeira questéo,
da seguinte forma:

«A expressio ‘mesmos factos’ prevista no
artigo 54.° da CAAS refere-se a identidade
dos factos materiais, entendida como um
conjunto de circunstincias concretas indis-
sociavelmente ligadas no tempo, no espaco e
pelo seu objecto. A determinacio da questio
de saber se os factos no processo principal
estio ligados desta forma cabe ao érgao
jurisdicional nacional competente. Contudo,
quando um arguido tenha tido, desde o
inicio, a intencéo de transportar mercadorias
de contrabando do seu ponto de entrada até
um destino final na Comunidade, numa
Gnica operagio, as sucessivas passagens de
fronteiras internas no decurso dessa opera-
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¢do podem, em principio, ser consideradas
factos indissociavelmente ligados para esse
efeito.»

Segunda questdo

7

41. A segunda questio ¢é
duas partes.

constituida por

2.a)  Primeira parte

42. O o6rgho jurisdicional de reenvio pre-
tende saber se uma pena privativa da
liberdade cuja execucio tenha sido suspensa
nos termos do direito nacional pode ser
considerada uma pena que tenha «sido
cumprida» ou esteja «actualmente em curso
de execucdo» para efeitos do artigo 54.° da
CAAS. A seguir, referir-me-ei a estes dois
requisitos como a «condigdo de execugio».

43. Concordo com todas as partes que
alegaram que, para efeitos do principio ne
bis in idem previsto no artigo 54.° da CAAS,
uma pena privativa da liberdade cuja execu-
¢do foi suspensa constitui uma pena que foi
«cumprida» ou que estd «actualmente em
curso de execucio».

I- 6454

44. Mesmo uma breve andlise de direito
comparado demonstra que, embora os
requisitos especificos possam variar de um
Estado-Membro para outro, todos reconhe-
cem o conceito de que uma pena privativa da
liberdade aplicada a um arguido que foi
condenado pela pratica de um crime pode,
como forma de atenuar a pena, ser suspensa
em circunstincias especiais. A filosofia
subjacente é a de que, em relagdo as penas
de prisio relativamente curtas aplicadas a
arguidos cuja reincidéncia é considerada
improvéavel, ndo é do interesse da sociedade
— nem tio-pouco dos individuos em questido
— expo-los aos efeitos negativos da vida na
prisdo. A reintegracdo do condenado ¢é
melhor assegurada pela suspensio da pena,
subordinada ao cumprimento de certas
condigdes pelo condenado durante o periodo
de pena suspensa.

45. As circunstincias em que uma pena
pode ser suspensa variam entre os diferentes
sistemas juridicos nacionais, mas apresentam
em geral semelhancas consideraveis. Refe-
rem-se a gravidade da infraccéo (e, assim, da
pena aplicavel) e as circunstincias pessoais
do infractor. O juiz que profere a decisio de
condenagdo tem normalmente uma certa
margem para efeitos da apreciacio destas
ultimas.

46. A suspensdo da execucido de uma pena
privativa da liberdade estd sempre subordi-
nada ao cumprimento pelo condenado de
determinadas condi¢bes impostas pelo 6rgio
jurisdicional competente durante o periodo
de pena suspensa. Estas condicdes variam de
um Estado-Membro para outro, e dependem
também das circunstincias do caso. As
autoridades competentes controlam o cum-
primento destas condi¢des pelo condenado e
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o tribunal competente tem o poder de
revogar a suspensdo da execuc¢io da pena
se estas ndo forem cumpridas. Normalmente,
a revogacio da suspensdo é discriciondria,
mas pode em alguns casos ser obrigatdria.
Em geral, a condenacio pela pratica de outro
crime da lugar a revogacio da suspensio da
pena.

47. Caso seja revogada a suspensio da
execucdo da pena, deve ser cumprida a pena
de prisdo integral inicialmente imposta.

48. Se, contudo, o condenado respeitar as
condicdes aplicaveis durante o perfodo de
pena suspensa, dependendo do Estado-
-Membro, sera efectuado registo do cumpri-
mento da pena ou considerar-se-4 que o
crime e a condenacdo nunca ocorreram.

49. Em termos substantivos, uma pena
privativa da liberdade cuja execucio foi
suspensa incorpora em si uma pena que estd
a ser cumprida. Uma pessoa a quem é
aplicada uma pena privativa da liberdade,
cuja execugio foi suspensa, foi julgada e
condenada. Devido ao periodo de pena
suspensa, durante o qual esta pessoa deve
cumprir determinadas condi¢bes obrigaté-
rias, a sua liberdade de ac¢io normal estd
temporariamente circunscrita. Além disso,
esta pessoa sabe que se violar as condi¢des da
suspensio ird provavelmente para a prisdo
para cumprir a pena privativa da liberdade.
Vive com esta espada de Damocles sobre a
sua cabeca.

50. Por conseguinte, é evidente que uma
pena privativa da liberdade, cuja execugio foi
suspensa, «pune», de facto, o infractor,
embora em menor medida do que uma pena
privativa da liberdade imediata. Consequen-
temente, durante a sua vigéncia, deve ser
considerada uma pena que «[foi] cumprida
ou [estd] actualmente em curso de execu-
¢lo» na acepcio do artigo 54.° da CAAS.

51. Chamo também a atengdo para o facto
de que, num contexto nacional, se considera,
regra geral, que uma pessoa sujeita a pena
suspensa beneficia do principio ne bis in
idem. Essa pessoa ja foi colocada em risco de
ser condenada uma vez e ndo deve ter que
correr o risco de ser condenada pelos
mesmos factos uma segunda vez '®. Nio vejo
por que motivo a conclusio deva ser
diferente no contexto do Acordo de Schen-
gen.

52. Proponho, por conseguinte, que o Tri-
bunal de Justica responda a questio 2. a), da
seguinte forma:

«Uma pena privativa da liberdade, cuja
execugio foi suspensa na condi¢io de o

18 — V. a andlise da relagéo entre a regra que proibe o duplo risco
de ser condenado («double jeopardy») e o principio ne bis in
idem exposta nos n°° 72 a 77 das minhas conclusées no
processo Gasparini e 0., ja referido na nota 11.
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condenado, durante um determinado
periodo de tempo, cumprir determinadas
condicdes definidas em conformidade com o
direito do Estado da condenacio, constitui
uma pena que foi cumprida ou estd actual-
mente em curso de execucdo na acepcao do
artigo 54.° da CAAS e, desde que se
encontrem preenchidas as outras condi¢des
previstas nesta disposicdo, dd origem a
aplicacdo do principio une bis in idem
consagrado neste artigo.»

2.b) Segunda parte

53. O 6rgio jurisdicional de reenvio pre-
tende saber se a condicio de execucdo
prevista no artigo 54.° da CAAS ¢é preenchida
quando o arguido tiver sido detido pela
policia e/ou preso preventivamente por um
curto periodo e esta privacio de liberdade
deva, segundo o direito do Estado de
condenacdo, ser descontada no posterior
cumprimento da pena de prisdo. Por razdes
de conveniéncia, referir-me-ei a este dltimo
conceito como o «principio da compensa-
cao».

54. O érgéo jurisdicional de reenvio limitou
expressamente o Ambito da sua questio as
situacdes em que os periodos de detencio
sdo de curta dura¢do. No entanto, a decisio
de reenvio nio é clara quanto a questido de
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saber se os breves periodos em que J.
Kretzinger esteve detido na Itilia'® se
referem a uma detengio para efeitos de
interrogatério sem a intervencio de um juiz,
ou se também esteve preso preventivamente
por decisdo do juiz competente. A questio
do 6rgéo jurisdicional de reenvio menciona
expressamente os dois tipos de detengéo. Por
este motivo, e também a luz das observacoes
escritas apresentadas, examinarei, em pri-
meiro lugar, a prisio preventiva em geral,
independentemente da sua duragiao e, em
segundo lugar, o periodo de detencéo.

— Prisdo preventiva

55. E conveniente comecar por fazer duas
observacdes preliminares.

56. Em primeiro lugar, a prisido preventiva
constitui uma 4rea sensivel do direito e da
politica criminal nas sociedades democrati-
cas na medida em que protege o interesse
publico em detrimento da liberdade indivi-
dual. A regra geral é a de que os cidaddos ndo
podem ser privados da sua liberdade indivi-
dual, salvo se tiverem sido condenados pela
pritica de um crime, por um tribunal

19 — A decisdo de reenvio refere que J. Kretzinger apenas esteve
um dia detido no &mbito do primeiro processo penal. Nio
foram dadas informagdes sobre esta matéria em relagio ao
segundo processo penal instaurado em Ancona.
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competente, mediante um processo estabe-
lecido por lei*°. Precisamente por esta razio,
a prisdo preventiva estd sujeita a garantias
materiais e processuais estritas nos termos
da Conven¢do Europeia dos Direitos do
Homem (a seguir «CEDH»)?'. De igual
forma, as pessoas sujeitas a prisio preventiva
que forem posteriormente libertadas sem
deducdo de acusacdo, ou julgadas mas
absolvidas, podem, em determinadas circun-
stancias, ter direito a uma indemnizacio *%.

57. Em segundo lugar, o objectivo da prisdo
preventiva ndo é (e ndo podia ser) a punicio
do arguido pela préitica de um crime pela
qual terd ainda de ser condenado. Conforme
salientou o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, a prisdo preventiva tem por
objectivo prevenir o risco de que o acusado
nao compareca em julgamento, ou de que,
sendo libertado, possa realizar actos que
prejudiquem a administracio da justica,
possa cometer novas infrac¢ées ou perturbar
a ordem publica?*. Assim, tal como referem

20 — V. artigo 5.5 n.° 1, alinea c), e n° 3, da CEDH.

21 — Existe uma jurisprudéncia abundante do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem sobre o artigo 5., n.° 1, alinea c), e
ne° 3, da CEDH. V., em especial, TEDH, acérdao Jecius c.
Lituania de 31 de Julho de 2000, n.° 34578/97.

22 — Como é o caso, por exemplo, em Franga.

23 — V., por exemplo, TEDH, ac6érdéo Smirnova c. Rissia de 24 de
Julho de 2003 — n.°® 46133/99 e 48183/99, § 59 e a
jurisprudéncia ai referida.

a Alemanha, a Espanha e a Austria, a prisdo
preventiva é anterior a uma sentenca ou
decisdo definitiva sobre o processo penal.

58. Voltando a questdo suscitada, concordo
com todas as partes que apresentaram
observacdes (com a excepcio ébvia de J.
Kretzinger) no sentido de que os periodos de
prisdo preventiva ndo podem ser automati-
camente considerados uma execucio (parcial
ou integral) da pena para efeitos do artigo 54.°
da CAAS.

59. O artigo 54° da CAAS sé se aplica
depois de uma pessoa ter sido «definitiva-
mente julgad[a] por um tribunal». A prisdo
preventiva ocorre na pendéncia da realizacio
do julgamento. Tem lugar, assim, por defi-
ni¢iio, antes de a pessoa ser «definitivamente
julgad[a]» de acordo com as normas aplica-
veis. Na sua interpretacéo literal, o artigo 54.°
da CAAS néo pode, por conseguinte, aplicar-
-se a tais perfodos, mesmo que estes devam,
nos termos da lei nacional, ser tomados em
conta para efeitos de uma pena privativa da
liberdade subsequente.

60. Além disso, os objectivos da prisdo
preventiva sdo bastante diferentes dos visa-
dos pela sociedade com a execuc¢io de uma
pena*,

24 — V. ne 57 supra.
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61. Rejeito, assim, o argumento de que uma
pessoa que foi submetida a prisio preventiva
(sobretudo por um periodo curto) satisfaca,
deste modo, necessariamente a condicdo de
execu¢io prevista nos termos do artigo 54.°
da CAAS.

62. Dito isto, conforme alegam J. Kretzinger,
a Austria, os Paises Baixos e a Comisséo,
podem verificar-se circunstancias em que a
prisio preventiva tenha esse efeito. Se o
arguido preso preventivamente for subse-
quentemente declarado culpado e conde-
nado numa pena privativa da liberdade, ele é
definitivamente julgado por um tribunal e —
nessa altura — encontra-se preenchida a
primeira condicdo para a aplicacdo do
artigo 54.° da CAAS. Nestas circunstancias,
a questdo que se coloca é a de saber se o
tempo passado em prisdo preventiva que,
nos termos do direito nacional, se deve
imputar a execucdo da pena privativa da
liberdade aplicada, satisfaz a condicio de
execugio prevista no artigo 54.° da CAAS.

63. Na resposta a esta questio, é necessario
distinguir duas hipéteses.

64. Na primeira hipétese, o tempo cumprido
em prisdo preventiva é pelo menos idéntico
ao tempo de prisio imposto na pena
definitiva privativa da liberdade. Tanto
quanto me foi possivel averiguar, os sistemas
juridicos penais de todos os Estados-Mem-
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bros contém uma versio do principio da
compensagio >> sempre que é executada
uma pena privativa da liberdade. Tal como
salientaram correctamente o advogado de J.
Kretzinger e a Espanha, este principio
constitui uma manifestacdo concreta do
principio geral da proporcionalidade na
justica penal (e, posso acrescentar, do direito
natural): a pena deve ser proporcionada ao
delito. Assim, nos termos do direito nacional,
a prisdo preventiva deve ser descontada nas
eventuais penas de prisio definitivamente
decretadas. Sempre que os periodos anterio-
res sejam pelo menos idénticos em duragéo a
estes dltimos, considera-se que a pena
privativa da liberdade foi cumprida pelo
tempo passado em prisdo preventiva. Caso
contrario, o condenado estaria sujeito a uma
pena mais gravosa do que aquela que a
sociedade considerou adequada para esse
delito.

65. A mesma conclusio aplica-se para efei-
tos do artigo 54.° da CAAS. De facto, esta
conclusio é inevitdvel se se considerar, como
eu considero, que o principio da compensa-

25 — Este principio é especificamente referido como principe
d’imputation no direito penal francés ou Anrechnungsprinzip
no direito penal aleméo. V. também a decisdo da House of
Lords, Regina v Governor of Her Majesty’s Prison Brockhill,
Ex parte Evans (No 2) [2001] 2 AC 19, em que Lord Hope of
Craighead se referiu ao «principio amplo [...] de que os
periodos de prisio preventiva que sio atribuidos apenas &
infraccio pela qual o infractor é condenado devem ser tidos
em conta no célculo do periodo da pena de prisio que este
deverd cumprir apds a condenacio». Este principio também
esta reflectido no artigo 26.°, n.° 1, da decisao-quadro (que faz
parte do capitulo 3, intitulado «Efeitos da entrega»), segundo
o qual «o Estado-Membro de emisséo deduz a totalidade dos
periodos de detencéo resultantes da execucio de um
mandado de detencao europeu do periodo total de privacao
da liberdade a cumprir no Estado-Membro de emissio, na
sequéncia de uma condenagio a uma pena ou medida de
seguranca privativas de liberdade». Em alguns Estados-
-Membros, tais como a Alemanha e partes do Reino Unido,
as regras relativas & elaboracao das sentengas permitem ao
juiz competente afastar a aplicacdo do principio por razées
relacionadas com o comportamento do infractor durante a
prisdo preventiva. Contudo, qualquer desvio a sua aplicacdo
devera ser devidamente justificado.
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¢io decorre da aplicacio das exigéncias do
direito natural e do principio da proporcio-
nalidade na justica penal, e que, como tal,
goza do estatuto de principio geral de direito
comunitario . Daqui resulta que, mesmo
que o direito nacional ndo previsse o
principio da compensacio »/, o direito comu-
nitirio exigiria que os Estados-Membros
considerassem a condi¢io de execucéo
prevista no artigo 54.° da CAAS satisfeita
sempre que um arguido condenado tenha
sido preso preventivamente num Estado-
-Membro por um periodo idéntico ou supe-
rior a duracio da pena privativa da liberdade
imposta noutro Estado-Membro pelos mes-
mos factos. Por conseguinte, quaisquer
NOVOS Processos penais contra a mesma
pessoa, pelos mesmos factos materiais, esta-
riam excluidos pelo artigo 54.° da CAAS.

66. Na segunda hipétese, os periodos cum-
pridos em prisdo preventiva sio inferiores a
duracio da pena privativa da liberdade
decretada por decisdo definitiva. Nesta hipé-
tese, é necessario distinguir duas situagdes.

67. Na primeira situacdo, o condenado vai
cumprir o remanescente da sua pena de
prisio (ou seja, a diferenca entre o tempo
passado em prisdo preventiva e a pena

26 — V. a andlise exposta nos n.>* 53 a 64 das minhas conclusées
apresentadas também nesta data no processo Kraaijenbrink
(C-367/05, ainda néo publicado na colectinea).

27 — Claro que esta possibilidade é meramente tedrica. Conforme
expliquei acima, todos os direitos penais nacionais reco-
nhecem o principio da compensacio dos periodos de
detencio ou de prisdo preventiva.

privativa da liberdade imposta)*®. E ébvio
que, como a pena estd «actualmente em
curso de execugio», a condigio de execugio
prevista no artigo 54.° da CAAS encontra-se
satisfeita. Partindo do pressuposto de que as
outras condi¢des previstas no artigo 54.° da
CAAS se encontram preenchidas, os outros
Estados-Membros devem abster-se de ins-
taurar um procedimento penal contra esse
infractor, uma segunda vez, com base nos
mesmos factos.

68. Na segunda situa¢do, o infractor cum-
priu periodos em prisio preventiva, mas
encontra-se em liberdade quando a pena
privativa da liberdade é decretada. Nio se
pode considerar que a pena tenha integral-
mente cumprida (uma vez que parte da
sentenca deverd ainda ser cumprida), nem
que esteja actualmente em curso de execu-
¢do (uma vez que o arguido ndo estd preso).
Por conseguinte, a condicdo de execucio ndo
se encontra satisfeita. Nestas circunstincias,
o arguido nédo pode invocar o artigo 54.° da
CAAS se lhe forem instaurados novos
processos penais noutro Estado-Membro
pelos mesmos factos.

69. No dltimo caso, um infractor poderia,
ndo obstante, invocar, ao abrigo do direito
comunitdrio, o principio da compensagio
com vista a obter a deducio do tempo
cumprido em preventiva no primeiro
Estado-Membro na pena de prisdo imposta
no segundo Estado-Membro.

28 — Ou completo o periodo associado a suspensio da execugio
de uma pena (privativa da liberdade), conforme ja foi
descrito.
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70. Conforme referi anteriormente, consi-
dero que o principio da compensacdo é um
principio geral do direito comunitirio que
decorre dos principios da proporcionalidade
no direito penal e no direito natural, que se
distingue do principio ne bis in idem, embora
esteja com este relacionado. Como tal, nio
pode ser directamente invocado pelo infrac-
tor.

71. Mesmo que o Tribunal de Justica
rejeitasse esta tese, o artigo 56.° da CAAS*’
continuaria a obrigar um Estado-Membro,
conforme alegam a Comissdo e a Suécia, a
descontar os eventuais periodos de detencio
do arguido noutro Estado-Membro na pena
privativa da liberdade que pretende impor.

72. A redaccdo em termos amplos do
artigo 56.° da CAAS indica que este se aplica
quando, independentemente do motivo, é
instaurado procedimento penal num Estado-
-Membro contra o mesmo arguido, nio
obstante o facto de este ter sido definitiva-
mente julgado pelos mesmos factos noutro
Estado-Membro 3°. Verifica-se que tal
poderd acontecer sempre que se aplique

29 — Considero que o artigo 56.° da CAAS se limita a formular o
principio geral da compensacdo (que se aplica a qualquer
pena previamente imposta pelos mesmos factos, indepen-
dentemente da sua natureza) no contexto de Schengen e
apenas em relagdo as penas privativas da liberdade. O facto
de os artigos 54.° e 56.° pertencerem ambos ao capitulo 3 do
titulo I1I da CAAS, sob a epigrafe «Aplicagéo do principio ne
bis in idem», ndo prejudica, em meu entender, o facto de se
tratar de dois principios auténomos do direito comunitério.
Analiso o principio da compensagio nas minhas conclusdes
no processo Kraaijenbrink, ja referido na nota 27, n.°¢ 53 a 64,
para as quais remeto.

30 — No processo Kraaijenbrink, j& referido na nota 27, o Governo
neerlandés opds-se veementemente as alegacdes da Comis-
sdo neste sentido. V. n° 54 das minhas conclusdes nesse
processo.
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uma das derrogacdes previstas no artigo 55.°
da CAAS, ou sempre que uma pessoa tenha
sido «definitivamente julgad[a]» mas a con-
di¢do de execugdo prevista no artigo 54.° da
CAAS nio se encontre preenchida. Noutras
circunstincias, aplicar-se-ia o principio ne
bis in idem previsto no artigo 54.° da CAAS.

— Periodo de detengio pelas autoridades
policiais

73. Na maior parte dos Estados-Membros,
as autoridades policiais podem deter um
suspeito por um curto periodo de tempo a
fim de o interrogar ou de levar a cabo
investigacdes preliminares. Em geral, estes
periodos nio podem ultrapassar das 48 as 72
horas, no decurso das quais o suspeito deve
ser apresentado perante o 6rgio jurisdicional
competente, o qual deverd decidir se autoriza
a continuacio da detencdo, se decreta a
prisdo preventiva do arguido ou a sua
libertacdo, independentemente de ser dedu-
zida acusacdo®'. Tal como acontece com a
prisdo preventiva (e pelas mesmas razdes
relacionadas com o primado da liberdade
individual, os valores democraticos essenci-
ais e o respeito pelo Estado de direito), a
detencio estd sujeita a condigdes rigorosas
nos termos do artigo 5.°, n° 1, alinea ¢), e
n° 3 da CEDH, na interpreta¢iao que lhe é
dada pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos >,

31 — As medidas relativas & deten¢do dos suspeitos de actos de
terrorismo podem ser mais estritas.

32 — O acérdio de referéncia é o acordio Brogan e o. ¢. Reino
Unido de 29 de Novembro de 1988, série A, n.° 145-B.
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74. Niao encontro motivos vilidos para que
os periodos de detencdo devam ser tratados
de forma diferente dos periodos de prisio
preventiva para os efeitos da condicio de
execucdo prevista no artigo 54.° da CAAS *?,
E aplicivel o mesmo raciocinio, mutatis
mutandis.

75. Por conseguinte, sugiro ao Tribunal de

Justica que responda a segunda parte da
segunda questdo da seguinte forma:

«Os perfodos cumpridos por um arguido em
detencdo e/ou prisdo preventiva num
Estado-Membro ndo devem ser considerados
uma san¢do que tenha sido cumprida ou que
esteja actualmente em curso de execucio
para efeitos do artigo 54.° da CAAS, salvo se
estes periodos forem pelo menos idénticos a
qualquer pena de prisio decretada por
decisio definitiva no processo no ambito do
qual o arguido foi detido ou preso preventi-
vamente.»

Terceira questdo

76. Com a sua terceira questio, o drgio
jurisdicional de reenvio pretende saber qual

33 — E verdade que algumas ordens juridicas nacionais prevéem
que determinados periodos de detencéo pelas autoridades
policiais (que normalmente nao excedem as 24 horas) nao
podem ser deduzidos em qualquer pena de prisao decretada
por decisdo definitiva. Constitui uma excep¢ao irrelevante &
regra geral.

o efeito, eventualmente, da decisio-quadro
na interpretacio da «condicdo de execucio»
prevista no artigo 54.° da CAAS. A terceira
questdo também ¢é constituida por duas

partes.

77. Conforme referi®*, a lei que transpos a
decisdo-quadro na Alemanha foi declarada
nula pelo Bundesverfassungsgericht em
18 de Julho de 2005, apenas um dia antes
de o presente pedido de decisio prejudicial
ter sido apresentado no Tribunal de Justica.
A decisdo-quadro parece ndo ser actual-
mente aplicdvel na Alemanha. No entanto,
foi adoptada em 20 de Julho de 2006 uma
nova lei de transposicio, que entrou em
vigor em 2 de Agosto de 2006, apds a
audiéncia neste processo.

78. Conforme salientou a Republica Checa, a
relevincia para a decisio do processo
pendente no érgio jurisdicional nacional da
resposta a segunda parte da terceira questio
— que se refere aos efeitos das decisdes
proferidas na sequéncia de um julgamento
na auséncia do arguido e, mais especifica-
mente, do artigo 5. n.° 1, da decisdo-quadro,
sobre o artigo 54.° da CAAS — ndo é 6bvia.
As autoridades italianas ndo emitiram o
mandado de detencdo europeu. Nem, de
acordo com a decisio de reenvio, estio
prestes a fazé-lo.

34 — N.° 20 supra.
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79. Pelos fundamentos expostos, a terceira
questio pode ser meramente hipotética e,
portanto, inadmissivel nos termos da juris-
prudéncia .

80. Contudo, com base na informacio dis-
ponivel, é possivel que estas questes, que
suscitam claramente uma questio de inter-
pretacio do direito comunitario, possam ser
relevantes para o processo principal. S6 o
érgéo jurisdicional de reenvio poderd fazer
essa apreciacdo. Por conseguinte, o Tribunal
de Justica estd, em principio, obrigado a
pronunciar-se =",

81. Além disso, quanto a segunda parte, o
érgéo jurisdicional de reenvio observa na sua
decisdo de reenvio que, na Alemanha, o
estatuto das decisdes proferidas por tribunais
estrangeiros na sequéncia de um julgamento
a revelia é controverso. Assim, a resposta a
questio poderd ser (til ao 6rgio jurisdicional
de reenvio no ambito da apreciagio dessas
decisbes, independentemente do artigo 5.°,
ne° 1, da decisio-quadro, no contexto do
artigo 54.° da CAAS.

82. Sugiro, portanto, uma resposta as duas
partes da terceira questo.

35 — V., por exemplo, acérddo Van Straaten, j& referido na nota 11,
n.° 34.

36 — Ibidem, n.° 33.
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83. Observo também que a terceira questio
prevé a situacdo em que o mandado de
detenc¢io europeu € emitido para efeitos de
«cumprimento de uma pena ou medida de
seguranca privativas de liberdade» contra a
pessoa procurada. A minha andlise limita-se
a estas circunstancias.

3.a) Primeira parte

84. Com a primeira parte pretende-se saber,
no essencial, se é relevante para a interpre-
tacio do conceito de «execugio» para efeitos
do artigo 54.° da CAAS o facto de, nos
termos da decisdo-quadro transposta para o
direito nacional, o Estado-Membro de emis-
sdo (neste caso, a Itdlia) onde foi proferida a
decisdo definitiva ter a faculdade de, em
qualquer momento, solicitar a detencio e a
entrega do arguido pelo Estado-Membro de
execucdo (neste caso, a Alemanha) para
efeitos de execugdo desta deciséo.

85. Nio consigo ver de que modo a decisdo-
-quadro influencia a interpreta¢io da condi-
¢do de execucdo prevista no artigo 54.° da
CAAS.
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86. O artigo 1° da decisdo-quadro dispoe
que a emissdao de um mandado de detencio
tem por objectivo a detencdo e entrega por
outro Estado-Membro duma pessoa procu-
rada, para efeitos de «procedimento penal ou
de cumprimento de uma pena ou medida de
seguranga privativas de liberdade».

87. O artigo 3., n° 2, da decisdo-quadro
indica expressamente, como um dos motivos
de ndo execucio obrigatéria do mandado de
detencio europeu, o caso em que «[...] das
informagdes de que dispde a autoridade
judicidria [do Estado-Membro] de execucio
resultar que a pessoa procurada foi definiti-
vamente julgada pelos mesmos factos por
um Estado-Membro, na condicdo de que, em
caso de condenacdo, a pena tenha sido
cumprida ou esteja actualmente em cumpri-
mento ou ndo possa ja ser cumprida segundo
as leis do Estado-Membro de condenacio».

88. Decorre destas disposicoes, também por
uma questio de ldégica, que sempre que o
mandado de detengio europeu para efeitos
de execucdo de uma pena privativa da
liberdade é emitido na sequéncia de um
julgamento e de uma condenacio, a condi-
¢ido de execucdo prevista no artigo 54.° da
CAAS ndo se encontra preenchida por
defini¢io. Obviamente, 0 mandado de deten-
¢i0 europeu para efeitos de execugio de uma
pena privativa da liberdade é emitido preci-
samente porque a pena em questio ndo foi
executada ou ndo estd actualmente em
execuco. Por conseguinte, o artigo 54.° da
CAAS nio € aplicavel. Dai resulta inevitavel-
mente que, nessas circunstincias, o principio
ne bis in idem nio impede um Estado-
-Membro de instaurar um processo penal

pelos mesmos factos, mesmo que o infractor
em questdo tenha sido julgado e condenado
pelos mesmos factos noutro Estado-Mem-
bro.

89. Assim, resulta claramente da propria
decisdo-quadro que nem a emissio efectiva
do mandado de detenc¢do europeu, e muito
menos a mera possibilidade de que este
possa ser emitido no futuro, tém implica¢des
para o principio #e bis in idem. Pelo contréa-
rio, como demonstra o artigo 3.2, n° 2, o
principio ne bis in idem é aplicével indepen-
dentemente de o mandado de detengdo
europeu emitido ao abrigo da decisio-
-quadro ser ou nio executado.

90. Esta conclusio é tanto mais justificada
pelo facto de, conforme referiu a Austria nas
suas observacdes, as partes no Acordo de
Schengen®” nao coincidirem com os desti-
natdrios da decisdo-quadro. Se a aplicacdo do
principio ne bis in idem previsto no
artigo 54.° da CAAS dependesse das dispo-
si¢des da decisdo-quadro, criaria uma situa-
c¢do de inseguranga juridica.

37 — Enquanto a decisdo-quadro se aplica a todos os Estados-
-Membros da UE, a CAAS s6 é aplicdvel aos Estados-
-Membros que implementaram integralmente o acervo de
Schengen, mais a Islindia e a Noruega, como partes
contratantes da CAAS, e o Reino Unido e a Irlanda em
relagao, nomeadamente, aos artigos 54.° a 58.° da CAAS. V.
n.° 75 das minhas conclusdes no acérdao Gasparini e o., ja
referido na nota 11.
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91. Por conseguinte, sugiro ao Tribunal de
Justica que responda a primeira parte da
terceira questdo nos seguintes termos:

«Nio ¢é relevante para o conceito de execu-
¢io para efeitos do artigo 54.° da CAAS o
facto de um Estado-Membro, no qual um
arguido foi condenado por uma decisio
definitiva e vinculativa nos termos do direito
nacional, ter a faculdade de, em qualquer
momento, emitir um mandado de detenc¢io
europeu para a entrega desse arguido, de
modo a executar essa decisdo ao abrigo da
Decisdao-Quadro do Conselho relativa ao
mandado de detencdo europeu e aos pro-
cessos de entrega entre os Estados-Mem-
bros.»

3.b)  Segunda parte

92. Com a segunda parte da terceira questio
pretende-se saber, no essencial, se é relevante
para a interpretacdo da condicio de execu-
¢io prevista no artigo 54.° da CAAS o facto
de a decisio objecto do mandado de
detencido europeu ter sido proferida na
sequéncia de um julgamento na auséncia
do arguido.

93. O 6rgio jurisdicional de reenvio analisa
esta questio a luz do artigo 5.°, n.o° 1, da
decisdo-quadro. Considera que a possibili-
dade de interpor um recurso ou de requerer
um novo julgamento como condic¢do prévia
para a entrega nas circunstincias previstas

z

nesta disposicio é susceptivel de poér em
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causa a qualificacio das condenacgoes italia-
nas do infractor «definitivamente julgado»
na acepcéo do artigo 54.° da CAAS (partindo
do principio de que o termo «definitivo» nao
deve ser exclusivamente definido com base
nas regras nacionais). Chama a atencio para
a possibilidade de actos que afectam vdrios
Estados-Membros e que também lesam os
interesses financeiros da Unido permanece-
rem, na pratica, impunes. Seria este o caso se
a decisdo de um Estado-Membro, proferida
na auséncia do arguido, tivesse o efeito de
impedir a instaura¢do de novas ac¢des penais
noutros Estados-Membros, mas nunca fosse
executada e o Estado de condena¢do néo
empreendesse quaisquer esforcos com vista a
sua execucao 3,

94. A redacgdo da questio centra-se no
impacto que podem ter na interpretacido da
condi¢do de execugio prevista no artigo 54.°
da CAAS as decisoes proferidas no primeiro
Estado-Membro na sequéncia de julgamen-
tos na auséncia do arguido. Contudo, con-
forme observaram correctamente diversas
partes que apresentaram observagdes, a
esséncia da questdo colocada pelo érgao
jurisdicional de reenvio parece ser, no
entanto, a de saber se as decisdes proferidas
na auséncia do arguido devem ser conside-
radas decisdes pelas quais uma pessoa é
«definitivamente julgad[a]» para efeitos do
artigo 54.° da CAAS.

95. O artigo 5°, n° 1, da decisio-quadro
prevé expressamente as implicacbes das

38 — No entender do érgéo jurisdicional de reenvio, foi precisa-
mente o que aconteceu em relagio as penas aplicadas em
Italia.
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decisbes proferidas na sequéncia de um
julgamento na auséncia do arguido para
efeitos do mandado de detencdo europeu.
O artigo 5., n.° 1, dispde que, se a pessoa em
questio «ndo tiver sido notificada pessoal-
mente ou de outro modo informada da data
e local da audiéncia que determinou a
decisdo proferida na sua auséncia», o
Estado-Membro de execucdo pode sujeitar
a entrega desta pessoa a condicio de «a
autoridade judicidria de emissdo fornecer
garantias consideradas suficientes assegu-
rando a pessoa sobre a qual recai o0 mandado
de detencio europeu a possibilidade de
interpor um recurso ou de requerer um
novo julgamento no Estado-Membro de
emissdo e de estar presente no julgamento».

96. Esta disposicio reflecte os requisitos
estabelecidos pelo Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos na sua jurisprudéncia
relativa ao artigo 6.° da CEDH (direito a
um julgamento equitativo). De acordo com
esta jurisprudéncia (e ao contrario da posicio
defendida pela Polénia), os julgamentos na
auséncia do arguido néo sdo, em si mesmos,
incompativeis com o artigo 6.° da Conven-
¢do. Contudo, devem ser realizados em
conformidade com os requisitos processuais
e materiais estritos definidos pela CEDH a
fim de impedir a denegacdo da justica. No
essencial, os julgamentos a revelia s6 sdo
permitidos ao abrigo da CEDH se tiver sido
estabelecido, de forma inequivoca, que o
arguido renunciou ao seu direito de compa-

recer na audiéncia de julgamento ou que se

ausentou deliberadamente desse territério >°.

97. Fazendo uma leitura literal da segunda
parte da terceira questdo, a resposta directa
(como observa correctamente a Espanha)
deve ser a de que o facto de uma decisdo
definitiva ter sido proferida na sequéncia de
um julgamento & revelia nédo é relevante para
a condicio de execugdo prevista no
artigo 54.° da CAAS. A emissdo do mandado
de detencéo europeu para efeitos de execu-
¢do da decisdo proferida na auséncia do
arguido implica, por defini¢éo, que a condi-
¢do de execucdo prevista no artigo 54.° da
CAAS nio se encontra preenchida. O facto
de a condi¢do ndo se encontrar preenchida
porque o arguido foi condenado a revelia
(pelo que a pena provavelmente nunca seria
executada) ou porque o arguido se ausentou
ap6s a condenacio ndo altera o simples facto
de que a pena ndo foi cumprida. Como
corolario necessario, o facto de a execugdo
ou ndo execucio desse mandado de detencdo
poder ser influenciada pelo artigo 5.°, n.° 1,
da decisdo-quadro ndo pode ter relevancia
para a correcta interpretacio do artigo 54.°
da CAAS™.

98. Conforme referi, a questio subjacente a
questdo colocada é a de saber se, a luz do
artigo 5.° da decisdo-quadro, uma decisdo
proferida na sequéncia de um julgamento na
auséncia do arguido deve ser considerada
uma decisdo pela qual uma pessoa €

39 — Os principios que se aplicam aos julgamentos & revelia foram
recentemente resumidos pelo Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, no acérdiao da Sejdovic c. Itdlia de 1 de Margo
de 2006, [GC], n.° 56581/00, §§ 81 e segs.

40 — V. a andlise feita nos n.°° 85 a 90 supra, relativamente &
primeira parte da terceira questio, que também é aplicavel
neste caso.
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«definitivamente julgad[a]» para efeitos do
artigo 54.° da CAAS. Parte da resposta a esta
questio encontra-se no acoérdio Goziitok e
Briigge *!. Nesse acérdio, o Tribunal de
Justica declarou que as decisdes que, nos
termos do direito nacional, impedem defini-
tivamente a instauragdo de novas acgdes
penais ou a sua continuacio devem ser
consideradas decisdes pelas quais uma pes-
soa é «definitivamente julgada» para efeitos
do artigo 54.° da CAAS.

99. Obviamente, tal como resulta implicita-
mente da decisdo do Tribunal de Justica no
processo Goziitok e Brigge e do préprio teor
do artigo 54.° da CAAS, incumbe a ordem
juridica interna do Estado-Membro da con-
dena¢io determinar se, e em que circun-
stdncias, uma decisdo, incluindo a que é
decretada na sequéncia de um julgamento na
auséncia do arguido, leva, nos termos do
direito nacional, & consuncio da accéio penal
pelos mesmos factos e constitui uma decisdo
pela qual uma pessoa é definitivamente
julgada. Esta conclusio estd de acordo com
outros instrumentos internacionais, em
especial o artigo 4.° do Protocolo n° 7 a
CEDH, que regula a aplica¢do do principio
ne bis in idem a nivel interno. Todos estes
instrumentos confiam ao sistema juridico
interno em questdo a tarefa de determinar o
que é uma decisdo definitiva que poe fim a
um processo penal *2,

41 — Acérddo de 11 de Fevereiro de 2003 (C-187/01 e C-385/01,
Colect., p. 1-1345).

42 — V. também artigo 14.°, n.° 7, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos de 1966 que prevé que «[n]inguém
pode ser julgado ou punido novamente por motivo de uma
infrac¢do da qual ja foi absolvido ou pela qual ja foi
condenado por sentenca definitiva, em conformidade com a
lei e o processo penal de cada pais».
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100. Por conseguinte, ao apreciar um pedido
com base no artigo 54.° da CAAS submetido
por um arguido condenado a revelia num
Estado-Membro, todos os outros Estados-
-Membros estdo vinculados pelo facto de esse
Estado-Membro considerar a decisdo profe-
rida na sequéncia de um julgamento na
auséncia do arguido uma decisdo pela qual
uma pessoa foi «definitivamente julgada». Se
assim for, e se estiverem preenchidas as
outras condi¢des previstas no artigo 54.° da
CAAS, esta decisio desencadeard a aplicacio
do principio ne bis in idem no ambito
supranacional de Schengen, de acordo com
o principio da confianca mdtua em que se
funda o artigo 54.° da CAAS ™.

101. Esta conclusio estd sujeita a uma
reserva importante. O julgamento na ausén-
cia do arguido que conduziu a decisdo deve
ter sido realizado com observincia dos
requisitos estabelecidos no artigo 6.° da
CEDH. Por forca dos principios gerais do
direito comunitério e do artigo 6.°, n.* 1 e 2,
do Tratado UE, esses requisitos sio também
aplicdveis no contexto da Unido Europeia.
Uma decisio na sequéncia de um julgamento
a revelia proferida em violacio da CEDH,
mesmo que seja considerada vélida e defini-
tiva nos termos do direito nacional, violaria
ipso facto os principios gerais do direito
comunitirio que integram direitos humanos
béasicos e fundamentais. Por consequéncia,
nio poderia juridicamente ser considerada
uma decisdo pela qual uma pessoa foi
«definitivamente julgada» para efeitos do
artigo 54.° da CAAS.

43 — V. acérddo Goziitok e Briigge, j4 referido na nota 41.
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102. Com efeito, esta é precisamente a razio
pela qual a redacgio do artigo 5.°, n° 1, da
decisdo-quadro reflecte as condicbes, esta-
belecidas na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos relativa ao
artigo 6.° da CEDH, de determinacio da
validade de uma decisdo proferida a revelia.

103. Sugiro, por conseguinte, que o Tribunal
de Justica responda a segunda parte da
terceira questio da seguinte forma:

«Nio ¢é relevante para o conceito de execu-
¢io para efeitos do artigo 54.° da CAAS o
facto de, nos termos do artigo 5.°, n.° 1, da
decisido-quadro, as autoridades judiciarias do
Estado-Membro de execu¢do ndo estarem
automaticamente obrigadas a cumprir o
mandado de detengdo europeu emitido para

Conclusao

efeitos de execugdo de uma pena imposta por
decisdo de condenacio proferida na sequén-
cia de um julgamento na auséncia do
arguido.

Sempre que, por forca do sistema juridico do
Estado-Membro de condenagio, a decisio
obtida na sequéncia de um julgamento na
auséncia do arguido impeca definitivamente
a instauracdo de uma nova acgéo penal, essa
decisdo constitui uma deciséo pela qual uma
pessoa é definitivamente julgada para efeitos
do artigo 54.° da CAAS, desde que o
julgamento tenha sido realizado com obser-
vancia dos requisitos estabelecidos no
artigo 6.° do Tratado UE e dos principios
gerais de direito comunitdrio que garantem o
respeito pelos direitos fundamentais consa-
grados na Convencdo Europeia para a
Proteccdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais.»

104. A luz das observacdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que responda
as questdes prejudiciais colocadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio da seguinte

forma:

1. A expressio «mesmos factos» prevista no artigo 54.° da CAAS refere-se a
identidade dos factos materiais, entendida como um conjunto de circunstancias
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concretas indissociavelmente ligadas no tempo, no espaco e pelo seu objecto. A
determinacdo da questdo de saber se os factos no processo principal estdo
ligados desta forma cabe ao érgéo jurisdicional nacional competente. Contudo,
quando um arguido tenha tido, desde o inicio, a inten¢do de transportar
mercadorias de contrabando do seu ponto de entrada até um destino final na
Comunidade, numa unica operacdo, as sucessivas passagens de fronteiras
internas no decurso dessa operacdo podem, em principio, ser consideradas
factos indissociavelmente ligados para esse efeito.

2. a)
b)
3. a)
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Uma pena privativa da liberdade, cuja execucio foi suspensa na condicéo de
o condenado, durante um determinado periodo de tempo, cumprir
determinadas condi¢des definidas em conformidade com o direito do
Estado da condenacdo, constitui uma pena que foi cumprida ou estd
actualmente em curso de execucdo na acepc¢ido do artigo 54.° da CAAS e,
desde que se encontrem preenchidas as outras condi¢bes previstas nesta
disposicao, da origem a aplicagdo do principio ne bis in idem consagrado
neste artigo.

Os periodos cumpridos por um arguido em detengio e/ou prisao preventiva
num Estado-Membro nao devem ser considerados uma sanc¢ido que tenha
sido cumprida ou que esteja actualmente em curso de execucgio para efeitos
do artigo 54.°> da CAAS, salvo se estes periodos forem pelo menos idénticos a
qualquer pena de prisdo decretada por decisdo definitiva no processo no
ambito do qual o arguido foi detido ou preso preventivamente.

Nio é relevante para o conceito de execucdo para efeitos do artigo 54.° da
CAAS o facto de um Estado-Membro, no qual um arguido foi condenado
por uma decisido definitiva e vinculativa nos termos do direito nacional, ter a
faculdade de, em qualquer momento, emitir um mandado de detengdo
europeu para a entrega desse arguido, de modo a executar essa decisdo ao
abrigo da Decisao-Quadro do Conselho relativa ao mandado de detengao
europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros.
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b) Nao é relevante para o conceito de execugao para efeitos do artigo 54.° da
CAAS o facto de, nos termos do artigo 5.°, n° 1, da decisdo-quadro, as
autoridades judicidrias do Estado-Membro de execugdo ndo estarem
automaticamente obrigadas a cumprir o mandado de detengdo europeu
emitido para efeitos de execucio de uma pena imposta por decisio de
condenacdo na sequéncia de um julgamento a revelia.

Sempre que, por forca do sistema juridico do Estado-Membro de condenacio, a
decisdo obtida na sequéncia de um julgamento na auséncia do arguido impeca
definitivamente a instauracdo de uma nova ac¢io penal, essa decisdo constitui
uma decisdo pela qual uma pessoa ¢ definitivamente julgada para efeitos do
artigo 54.° da CAAS, desde que o julgamento tenha sido realizado com
observancia dos requisitos estabelecidos no artigo 6.° do Tratado UE e dos
principios gerais de direito comunitario que garantem o respeito pelos direitos
fundamentais consagrados na Convencdo Europeia para a Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
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