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RESUMO: O uso desproporcionado do mandado de detencdo europeu despertou a
preocupacdo nas autoridades judiciais europeias, levando os Estados-executores a
defenderem a utilizacdo do principio da proporcionalidade como forma de dar ao mandado
de detencdo europeu um uso mais adequado. Com o fim de analisarmos o cabimento do
principio da proporcionalidade em tal contexto, faremos uma breve analise do principio do
reconhecimento mutuo e da natureza da detencdo causada pelo Mandado de Detencéo
Europeu.
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ABSTRACT: The disproportionate use of the European arrest warrant has aroused
concern in European judicial authorities, leading the executing States to advocate the use
of the principle of proportionality as a means of giving the European arrest warrant more
adequate use. In order to examine the appropriateness of the principle of proportionality in
such a context, we will briefly examine the principle of mutual recognition and the nature
of the arrest caused by the European Arrest Warrant.
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INTRODUCAO

N&o é de hoje que os paises europeus discutem o tema da cooperacgdo judiciaria em
matéria penal como forma de combate a internacionalizacdo do crime. Pontua Miranda
Rodrigues (2008, p.38) gque ja nos anos sessenta do século XX, os Estados-Membros das
Comunidades Europeias procuravam alternativas aos sistemas penais individuais que nao
mais faziam frente a criminalidade extremamente organizada e diversificada que surgia
como aspeto negativo do fendmeno da globalizacdo econémica.

Na verdade, varios instrumentos sempre se ocuparam do combate a criminalidade
transfronteirica, sendo a extradicdo o mais antigo deles, como nos diz Guedes Valente
(2006, p.141). No espago que aqui nos preocupa, ou seja, em sede de cooperacao judiciaria
em matéria penal na Unido Europeia, a extradicdo tradicional perdeu forca e cedeu lugar ao
mandado de detencdo europeu, reconhecido como primeira materializacdo do principio do
reconhecimento mutuo em matéria penal.

Era por meio da extradi¢do, enquanto havia fronteiras internas, que os Estados
europeus regulavam a entrada e saida em seus territorios de pessoas sujeitas a
procedimentos criminais. Afirma Figueiredo Dias (2012, p. 10) que a determinacdo das
condicdes para o acolhimento de um pedido de extradicdo refletia a soberania dos Estados.
Com a queda das fronteiras internas, um mecanismo novo e mais eficiente teve que ser
adotado, substituindo os varios tratados de extradicdo que estavam em vigor até aquele
momento.

Ademais, com o aumento da criminalidade transfronteirica, ocasionado pelo livre
transito dos cidaddos europeus pela nova configuragdo do espago da Unido Europeia,
emergiu a necessidade de um mecanismo mais célere e uniforme que a extradicdo
tradicional. Nesse cenario de ineficiéncia dos sistemas penais individuais dos paises
europeus para fazer frente a nova criminalidade, o caminho da cooperagdo mostrou-se a
melhor opg¢éo, sendo 0 mandado de detencdo europeu o0 mecanismo escolhido, o qual
simplificou o processo de entrega de pessoas e rapidamente passou a ser frequentemente
utilizado.

O mandado de detencdo europeu logo revelou-se um grande sucesso no que se
refere a adesdo ao seu uso pelos Estados-membros, fato demonstrado pelo relatorio da
Comissao Europeia de 2011. Outro dado importante também apontado por esse documento

foi que o periodo médio de entrega das pessoas diminuiu significativamente em relagédo ao
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tempo verificado no procedimento de extradicdo, atestando a maior eficiéncia do mandado
de detencdo europeu. Além disso, 0 novo instrumento passou a demonstrar que ndo apenas
pessoas e mercadorias circulam no espaco europeu, as decisdes penais judiciais também,
como afirma Miranda Rodrigues (2003, n.27).

Apesar dos pontos positivos avaliados no mencionado relatério da Comisséo
Europeia, também aspetos negativos na utilizagdo do mandado de detencéo europeu foram
revelados. Dentre esses aspetos negativos, 0 uso desproporcionado do instrumento € o que
tem merecido maior atencdo e despertado grande preocupacdo nas autoridades judiciais
europeias.

A dita aplicagdo desproporcionada revela-se principalmente no recurso ao mandado
de detencdo europeu para a entrega de pessoas procuradas por delitos menores e no
desprezo a uma abordagem alternativa menos onerosa, tanto para a pessoa procurada como
para a autoridade de execucdo. Paises como Pol6nia e Roménia tém usado largamente o
instrumento nessas circunstancias, o que também leva a onerar excessivamente os Estados-
executores e a um demasiado sacrificio aos direitos fundamentais dos detidos, como
destaca Smith (2014, p. 354).

Ante essa realidade, as autoridades judiciais dos Estados-executores passaram a
defender a utilizagdo do principio da proporcionalidade como forma de dar ao mandado de
detencdo europeu um uso mais adequado. O problema ja foi reconhecido pelo Conselho
Europeu, que assentiu na necessidade de um controle a luz do principio da
proporcionalidade, a fim de evitar a emissdo de mandados de detencéo europeus relativos a
infracOes que, embora abrangidas pelo &mbito de aplicacdo do artigo 2.°, n.°1, da Decisdo-
Quadro n° 2002/584/JAl, ndo sejam suficientemente graves para justificar a privacdo da
liberdade que a execucdo de um mandado de detencdo europeu exige.

A questdo, contudo, ndo é tdo simples, visto que o principio da proporcionalidade
ndo figura dentre os motivos de recusa de execucdo de um mandado de detencdo europeu
no instrumento normativo que o originou. Muito embora ja seja possivel sentir uma
evolucdo guanto ao acolhimento do referido principio, podendo-se falar até mesmo em um
certo consenso em seu uso no tocante a emissdo dos mandados de detencdo, porém, o
mesmo ndo se pode dizer sobre o recurso a este critério pelos Estados-Membros de
execucao.

Sera justamente esse aspeto que verificaremos ao longo desse trabalho, ou seja, a

possibilidade do uso da proporcionalidade pelos Estados-Membros de execucdo e em qual
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medida esse principio pode ser reclamado. Para tanto, faremos uma breve andlise do
principio do reconhecimento mutuo e da natureza da detengdo causada pelo Mandado de
Detencdo Europeu para, por fim, apresentarmos algumas consideracfes que possam aclarar

0 caminho para um uso mais adequado do Mandado de Detencao Europeu.

1 DA LIVRE CIRCULACAO DE PESSOAS A LIVRE CIRCULACAO DE
CRIMES: A NECESSIDADE DE UM MANDADO DE DETENCAO EUROPEU E A
ESCOLHA PELO PRINCIPIO DO RECONHECIMENTO MUTUO.

O aumento das relagdes econdmico-comerciais entre os estados europeus fez surgir
também um aumento nas atividades criminosas transfronteiricas, levando a Unido Europeia
a pensar em uma resposta mais eficiente para proporcionar uma liberdade segura nesse
Novo cenario.

Nesse ponto, achamos oportuno um breve relato sobre o caminho percorrido para a
construcdo da Unido Europeia e, por conseguinte, de um direito penal europeu.
Destacamos como fatos que contribuiram para a integracdo da Europa, a assinatura do
Acordo de Schengen no ano de 1985 por Alemanha, Bélgica, Franca, Luxemburgo e Paises
Baixos, o qual previa a progressiva supressédo dos controles das fronteiras internas desses
paises, além de conter um programa cujo objetivo maior era impulsionar a livre circulacao
de pessoas. Posteriormente, em 1986, foi firmado o Acto Unico Europeu, que implementou
um mercado Unico interno sem barreiras.

Logo em seguida, em 1992, houve a celebracdo do Tratado de Maastricht,
momento, segundo Monte (2009, p.27), a partir do qual podemos falar de Unido Europeia.
Também foi por esse tratado que se instituiu a estrutura dos pilares, reservando ao terceiro
as matérias relativas a cooperacdo policial e judiciaria em matéria penal.

Em 1997, houve a assinatura do Tratado de Amesterddo que trouxe novos
contornos para a configuracdo da cooperacdo penal na Unido Europeia, pois estabeleceu
como objetivo a construcdo de um espaco de liberdade, seguranca e justica, ultrapassando
0 sentido tdo somente comercial da integracdo. Nesse momento, o terceiro pilar foi
fortalecido com o fim de desenvolver um grau de protecdo elevado no espaco de liberdade,
seguranca e justica.

Como ja mencionado, para assegurar a liberdade de circulacdo na Unido Europeia,

elemento imprescindivel para uma unido monetaria e econdmica, fazia-se necessario a
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existéncia de um espaco protegido, cabendo ao sistema de justica proporcionar tal
requisito. Foi no Conselho Europeu de Tampere, reunido extraordinariamente em 15 e 16
de outubro de 1999, que foram tracadas as linhas para implementar o objetivo contido no
Tratado de Amesterddo, tratava-se da criacdo de um espaco de liberdade, seguranca e
justica.

Para tanto, em Tampere conclui-se que as decisdes das autoridades judiciais do
Estados-Membros da Unido Europeia deveriam ser respeitadas e aplicadas em toda a
Unido, salvaguardando a seguranca juridica para o desenvolvimento do mercado Unico.
Desse modo, optou-se pelo principio do reconhecimento mdtuo como “pedra angular” da
cooperacao judiciaria em matéria penal, nas palavras de Miranda Rodrigues (2008, p. 72).

Ainda foi discutido no Conselho de Tampere a necessidade de ser substituido o
moroso e formal processo de extradicdo por um sistema de entrega entre autoridades
judiciarias dos Estados-membros de pessoas condenadas ou suspeitas para fins de
processos de execugdo ou procedimento criminal.

Em seguimento ao Conselho Europeu de Tampere e concretizando as suas
conclusdes, surgiu por meio da Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAl de 13 de junho de 2002 o
Mandado de Detencdo Europeu, instrumento que afastou o controlo politico do processo de
entrega de individuos sujeitos a procedimentos criminais, desenhando novos contornos da

extradi¢do na Unido Europeia.

1.1 A Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAl

Logo no artigo 1° da Decisdo-Quadro n® 2002/584/JAl temos a definicdo do novo
instrumento coercitivo, trata-se de “uma decisao judiciaria emitida por um Estado-Membro
com vista a detencdo entrega por outro Estado-Membro de uma pessoa procurada para
efeitos de procedimento penal ou de cumprimento de uma pena ou medida de seguranca
privativa de liberdade.”

A sequir, no artigo 2°, temos o ambito de aplicacdo do novel instituto, “o 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 nao
inferior a 12 meses ou, quando tiver sido decretada uma pena ou aplicada uma medida de
segurancga, por sangdes de duracdo ndo inferior a quatro meses, com as excec¢des contidas

no artigo 31, n°2, do mesmo diploma legal.”
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Pela leitura dos artigos percebe-se uma nitida distingdo entres os procedimentos da
extradicdo e o previsto no mandado de detencdo europeu. Seguindo a licdo de Miranda
Rodrigues (2003, p. 35), no mandado de detencdo o ponto central esta no proprio mandado,
ao invés do pedido como ocorre na extradicao.

Desta feita, dentre as significativas mudancas implementadas pelo mandado de
detencédo europeu, a mais importantes delas estava no fato de que um mandado n&o ser um
pedido, como ocorria com a extradicdo. Como pontua Do Rosério (2013, p. 111), tratava-
se de uma ordem e, portanto, com carater vinculante as autoridades dos Estados
executores. A propria terminologia empregada sofreu modificagdes, ndo se falava mais em
Estado requerido e requerente, passava-se a falar em Estado-emissor e Estado de execucao;
as ‘“causas de recusa da execucdo” do pedido ddo lugar a expressdo “motivos de ndo
execu¢do”, todas essas transformacdes revelam a feicdo de judiciarizacdo do novo
instrumento, assentado no contato direto de decisdes entre os juizes dos diferentes Estados-
Membros, sem fazer uso da soberania estatal.

Como ja afirmamos, o novo instrumento de cooperacdo judicidria em matéria penal
foi assentado no principio do reconhecimento mutuo, resultando no fato de que as decisdes
proferidas por autoridades judiciarias dos Estado- Membros da Unido Europeia s&o aceitas
sem condicgdes especiais de validade em todo o espaco europeu. Assinala Caeiro(2015, p.
87), que uma decisdo tomada por uma autoridade judiciaria de um Estado- Membro da
Unido Europeia, considerando o direito interno daquele Estado, devera ter efeito pleno e

direito em todo o espaco da Unido.

1.2 A escolha pelo principio do reconhecimento mutuo.

O reconhecimento mutuo ndo era desconhecido do cenério da cooperacdo judicial
na Unido Europeia, visto ja ter sido amplamente usado nas searas civel e comercial e até
mesmo experimentado em matéria penal. A novidade apontada pelo Conselho de Tampere
era 0 modo de aplicacgdo do reconhecimento mutuo, que passava a ser imediato,
automatico, sem condicdes especiais ou controles.

Ademais, o reconhecimento muatuo utilizado no @mbito do mercado unico europeu
teve por finalidade a liberdade de negdcios, ja seu uso em matéria de cooperacdo criminal
levou a restricdo de direitos, o que demonstra uma relevante diferenca entre as abordagens

do principio nesses distintos ramos. Nas palavras de Descamps (2003, p.86):

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 02, n. 04, 74-95, out./dez. 2017



80

Concrétement, la reconnaissance mutuelle consiste, dans le cadre de I'Union
européenne , a procurer a une décision, prise par une autorité judiciaire en
conformité avec le droit de I'Etat dont elle reléve, un effet plein et direct sur
I"ensemble du territoire de I'Union , de sorte que les autorités compétentes de
tout autre Etat membre prétent leur concours a I'exécution de cette décision ,
comme elles le feraient d' une décision émanant d'une autorité judiciaire de leur
propre Etat.

Ainda para um funcionamento adequado do principio do reconhecimento mutuo
tornou-se necessario um alto grau de confianga mdtua entre as autoridades judiciarias, que
passam a crer na qualidade dos sistemas criminais dos Estados-Membros. Assim, a
confianca localiza-se como um requisito prévio ao reconhecimento mutuo. A grande
questdo a ser discutida € se referida confianga existe concretamente, ou trata-se apenas de
uma construcdo juridica.

Nesse sentido, Miranda Rodrigues (2003, p.29) afirma que foi sobre elementos
ligados a confiangca mutua que o novo regime de entrega foi construido, o que nos leva a
compreensdo das opcOes realizadas pelo legislador europeu ao, por exemplo, eliminar a
fase politica tipica dos processos de extradicdo tradicional e a cessacdo do controlo da
dupla incriminacdo em relacdo a trinta e duas categorias de crimes. Conforme o sistema
adotado, um mandado de detencdo europeu emitido com base num dos crimes contidos na
lista e que seja considerado no Estado-Membro de emissdo suficientemente grave e punivel
com pena de prisdo ndo inferior a trés anos tera de ser executado, independentemente de a
definicdo do crime ser ou ndo a mesma em ambos 0s Estados.

Muito embora o Conselho de Tampere tenha reconhecido “que os Estados-
Membros atingiram um alto grau de integracdo econémica e de solidariedade politica que
ndo € insensato partir do postulado de que devem confiar uns nos outros no dominio
judiciario”, como destaca Gilles (2008, p. 68), a citada confianca ndo parece tdo solida
como inicialmente aparenta pela leitura das conclusdes do Conselho de Tampere. Dai, a
escolha pelo principio do reconhecimento mituo como seu fio condutor da cooperacdo
judiciaria em matéria penal, ndo poderia esquecer da necessidade de harmonizacao
legislativa, “por meio de regras minimas em dominios especificos”, nas palavras de
Miranda Rodrigues (2008, p. 68).

A questdo é que o Conselho Europeu justificou sua escolha pelo principio do
reconhecimento mutuo baseado na existéncia da mencionada confianca e a depreendeu do

fato dos Estados-Membros da Unido Europeia possuirem um nivel de desenvolvimento
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comum das garantias processuais penais, verificado pela adesdo a Convengdo Europeia
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Juntando-se a
isso, o fato dos Estados-Membros tradicionalmente repousarem seus sistemas juridicos
sobre principios como democracia, respeito aos direitos humanos e liberdades
fundamentais.

Embora alicergada na confiangca mdtua e no compromisso do respeito ao principio
do reconhecimento mutuo, a sua escolha ndo é isenta de criticas, pois a legislacdo dos
Estados-Membros parece carecer de um grau de harmonizacéo necessario para uma melhor
aplicagdo do mandado de deteng&o europeu.

Alias, a adocéo do reconhecimento matuo ndo deve ser confundida com aceitacdo
dos instrumentos legislativos dos Estados-membros da Unido Europeia de forma acritica e
o tema da confianca mutua é um dos pontos que tem merecido reparo.

Embora todos os Estados da Unido Europeia sejam signatarios da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, como ja mencionado, sdo inimeros 0S €asos que
chegam ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem por violacdo ao artigo 6. Destaca
Haggenmuller (2013, p. 100) ser esse um dos motivos para a falta de confianca mdtua
entre os Estados- Membros da Unido Europeia, o que leva a um enfraquecimento do
principio do reconhecimento mutuo, consagrado no artigo 82 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia e que constitui a base para a cooperacdo judiciaria em
matéria penal na Unido Europeia.

Vale lembrar, que antes da adocdo do principio do reconhecimento mutuo em
matéria criminal ndo houve uma prévia harmonizacdo da legislacdo dos Estados-Membros
da Unido Europeia, gerando disparidades entres os sistemas penais, fator que contribuiu
para minar a confianca entre eles. Casos como o da Poldnia, onde vigora o principio da
obrigatoriedade da ac¢do penal e consequentemente emite um numero excessivo de ordens
de detencdo, tém alertado para o uso do principio da proporcionalidade.

Cumpre ainda ressaltar, que o mandado de detencgéo europeu foi criado logo apés o0s
ataques terrorista aos Estados Unidos da América em 11 de setembro de 2001, revelando a
urgéncia com que tal instrumento foi eleito. Naquele cenério, era preciso um sistema
simplificado que assegurasse a entrega rapida de individuos condenados ou sujeitos a
processos criminais.

Passados tantos anos da implementacdo do mandado de detencédo europeu, tem-se

verificado que um numero significativo de mandados sdo emitidos mesmo estando em
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causa apenas ofensas de menor gravidade, revelando um certo desvirtuamento de seu
proposito inicial, posto que o objetivo quando de sua criacdo era que fosse utilizado para
delitos gravissimos, como, por exemplo, a criminalidade organizada e o terrorismo. Soma-
se a isso, o fato de que poderiam ser aplicadas a muitas dessas ofensas alternativas a
privacdo de liberdade se ndo estivéssemos tratando de um delito transfronteirico.

Ademais, circunstancias como o estado de salde, a familia e o trabalho dos
suspeitos também tém sido ignoradas nas emisses de mandados de detencdo europeus. O
uso indiscriminado do mandado de detencdo europeu provoca um alto custo de recursos
dos Estados-Membros de execucdo, além de sacrificar excessivamente direitos
fundamentais dos arguidos. Referidos fatos tém levado a discusséo sobre a necessidade do
uso do critério da proporcionalidade, para sopesar o impacto nos direitos fundamentais dos
suspeitos e a finalidade da detencdo. Seria possivel reclamar o principio da
proporcionalidade como motivo de recusa a execucdo de um mandado de detencédo
europeu? Essa é a pergunta que pretendemos responder.

2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: CRITERIO (IM)POSSIVEL
PARA A RECUSA A EXECUCAO DE UM MANDADO DE DETENCAO
EUROPEU.

Muito embora a proporcionalidade seja um principio fundamental do direito da
Unido Europeia e, por tal razdo, tenha sua aplicagdo defendida por juristas como
fundamento para a ndo execucdo de um mandado de detencdo europeu, ela ndo veio
disposta de forma expressa na Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAl, motivo das muitas
controvérsias acerca da sua possivel aplicacdo pelas autoridades judiciarias dos Estados-
Membros.

Sobre o tema, afirma Weis (2010, p.145, traducéo nossa):

Um Estado requerido ndo poderd, em razdo do principio do reconhecimento
mutuo, avaliar a legalidade das a¢es do Estado-Membro emissor, usando como
parametro os seus proprios conceitos de legalidade, ndo podendo ainda avaliar a
importancia de um caso especifico, por referéncia a sua propria politica criminal.

Contudo, duvidamos se de fato em uma decisdo judicial emitida por um Estado-
Membro com vistas a detencao e entrega de alguém por outro Estado-Membro ndo devera
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ser submetida a outro controlo que ndo aqueles previstos explicitamente na Deciséo-
Quadro n° 2002/584/JAl.

Sobre essa questdo, Miranda Rodrigues (2013, p. 84) afirma que a execu¢do de um
mandado de detencdo europeu ndo ocorre de modo automatico, como poderia nos fazer
crer uma avaliagdo mais superficial de um instrumento pautado pelo reconhecimento
matuo. Esclarece a autora que uma série de formalidades sdo necessérias e avaliadas para
que um mandado de detencdo possa ser executado tais como: “natureza e qualificagdo
juridica da infraccdo; descricdo das circunstancias em que a infraccdo foi cometida,
incluindo a hora, o local e o grau de participacdo da pessoa na infracgéo . Por fim, a autora
menciona que caso a autoridade judicidria de execucdo considere que as informacGes
comunicadas pelo Estado-Membro de emisséo séo insuficientes para permitir que ele possa
decidir sobre a detencéo, devera requerer que as informac@es adicionais necessarias.

Concordando com as consideragdes acima expostas e reconhecendo que o mandado
de detencdo europeu ndo tenha uma aplicacdo absolutamente automatica, visto as
formalidades anteriormente descritas, asseveramos que elas ndo tém sido suficientes para
prevenir seu uso indevido.

Na pratica, a aplicacdo do principio do reconhecimento mdtuo num contexto em
que os ordenamentos juridicos ndo foram previamente harmonizados tem provocado 0 mau
uso do mandado de detencéo europeu, minando a confianga no instrumento.

E nesse ponto, que o principio da proporcionalidade é chamado: de um lado os
direitos fundamentais dos suspeitos o0 custo que recaem nos Estados de execucdo; de outro,
a necessidade de garantir o desenvolvimento de uma acgdo penal ou mesmo a execucao de
uma sentenca condenatoria.

Conforme ja aludimos, a necessidade de um teste de proporcionalidade foi admitida
pela Comissdo Europeia por meio de relatério publicado no ano de 2011, contudo,
considerou seu uso admissivel apenas pelas autoridades judiciais do Estado de emissdo
como aponta Ostropolski (2014, p. 175). Assim, para o0 autor, o teste de proporcionalidade
deve ter lugar apenas no momento em que o Estado de emissao, considerando as condi¢Ges
estabelecidas na decisdo-quadro, avalia se elas foram satisfeitas no caso concreto.

Parece adequado que um Estado realize um controlo dessa natureza ao emitir uma
ordem de detencdo, afinal estard em causa a privacdo da liberdade de uma pessoa. O
préprio manual de procedimentos relativos a emissdo de um mandado de detencédo

europeu, em sua versao revisada, traz essa recomendacdo. Prevé o manual que fatores
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coma gravidade da infragdo ou a pena a ser aplicada devem ser considerados, inclusive
alertando para o uso de meios alternativos ao mandado de detencdo europeu. Porém, deixa
claro que essa avaliacdo deve ser feita somente pela autoridade emissora, ndo anunciando
planos legislativos para uma modificacdo da decisdo quadro nesse tema, a fim de incluir
um controlo de proporcionalidade expresso.

Contudo, ndo somente esses elementos devem ser levados em causa, pois além dos
direitos fundamentais dos suspeitos, em especial o direito a liberdade, que sera sacrificado
em razdo da detencdo e, por si s0, ja justificaria um controlo na utilizacdo do mandado de
detencdo europeu, ainda temos que lembrar dos custos econémicos que recaem nos
Estados de execugdo. Assim, nos parece adequado sopesar o sacrificio financeiro sofrido
pelos Estados de execucdo e a necessidade de realizacdo da justica pelos Estados de
emisséo.

Ante a existéncia de recursos econdmicos limitados é legitimo aos Estados de
execucdo realizarem uma avaliacdo entre oS custos na execucdo de um mandado de
detencéo e os interesses juridicos perseguidos pelos Estados de emissao.

Vale lembrar que o uso do principio da proporcionalidade ndo € a Unica alternativa
defendida para um uso mais racional do mandado de detengdo europeu. Alerta Marin
(2014, p. 335), que o caminho mais adequado seria uma abordagem do problema a um
nivel politico, razdo pela qual considera um erro a escolha do manual de procedimentos
relativos a emissdo de um mandado de detencdo europeu com vista a introduzir um teste de
proporcionalidade.

Nesse sentido, a participacdo do legislador europeu seria necesséria para a
introducdo de um teste de proporcionalidade para a emissdo de um mandado de detencéo
europeu. Assim, a resolucdo dessa gquestdo somente seria obtida através da reforma da
Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAl. Contudo, essa ndo foi a solucdo escolhida, pois parece-
nos que a opcao foi preservar a filosofia por trds do mandado de detencdo europeu, ou seja,
a priorizacédo do principio do reconhecimento matuo.

N&o acreditamos que uma alteracdo na Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAI para fazer
constar a obrigatoriedade de um teste de proporcionalidade resolva os problemas do uso
inadequado do mandado de detencdo europeu. E preciso ter em mente que 0s
ordenamentos juridicos dos Estado-Membros da Unido Europeia sdo muitos distintos,

como se pode observar pelo fato de alguns nem mesmo possuirem um teste de
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proporcionalidade, o que nos faz defender que a simples obrigatoriedade desse critério ndo
seja suficiente para seu uso adequado.

A questdo é como proceder a esse exame, como avaliar a proporcionalidade dos
valores presentes no caso concreto?

Procurando responder a essa questdo, em 25 de fevereiro de 2010, o Tribunal
Superior Regional de Stuttgart, em acordao relatado pelo juiz Joachim Vogel, reconheceu a
necessidade de um exame da proporcionalidade. Para tanto, Vogel (2010, p. 150) justificou
que tal principio faz parte da tradicdo constitucional dos Estados-Membros da Unido
Europeia, manifestando-se inclusive no direito a uma sentenca proporcional. Prosseguiu a
decisdo afirmando que a severidade das san¢des ndo deve ser desproporcional a infracdo
penal, o que constitui um padrdo de direitos humanos reconhecido na Unido Europeia
inclusive por meio do paragrafo 3° do artigo 49 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, que possui forca vinculativa em toda a Unido, muito embora so ter
entrado em vigor em primeiro de dezembro de 2009 e que, portanto, um mandado de
detencéo europeu nao deve ser executado se atentar contra referidos direitos, culminando
em uma pena excessiva. O que se depreende de mais relevante do acérddo mencionado as
linhas supra é a admissdo pela Corte de um controle de proporcionalidade a luz da
legislacdo interna alema, para decidir acerca da execucdo de um mandado de detencédo
europeu.

Além da gravidade da pena a ser imposta, outro fator também foi considerado no
teste da proporcionalidade pela decisdo em comento, trata-se da necessidade da prisao para
fins de entrega. Nesse ponto, a deciséo aponta o uso da proporcionalidade e seus efeitos no
Direito Constitucional Alemé&o sobre a execucdo de um mandado de detengdo europeu,
atendendo ao regime dos mandados de detencdo alemdes. Nesse contexto, o tribunal
sinalizou a existéncia de um potencial conflito entre o critério da proporcionalidade e o
principio do reconhecimento mutuo, dado que em razdo desse Ultimo ndo haveria um
controle substancial no Estado de execugdo. Assim, tentou evitar essa questdo, sugerindo
que o controlo da execu¢do de um mandado de detencdo europeu ndo é 0 mesmo quando
da sua emisséo.

Depreende-se assim da decisdo mencionada que o controle realizado na fase da
execucdo deve incluir questdes como o direito a liberdade e a seguranca da pessoa
solicitada, o custo e o esforco de um processo formal de extradi¢do, incluindo a priséo

preventiva para efeitos de extradicdo; a gravidade da possivel pena, além do interesse do
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Estado emissor em processar, dentro dos limites do artigo 1° n° 3, da Decisdo-Quadro
sobre mandado de detencdo europeu. Alerta Vogel ( 2014, p.151) também ser necessario
ao Estado considerar a aplicacdo de “alternativas razoaveis”, tais como “a intimagédo
formal e/ou novo interrogatério e/ou novo interrogatério e/ou processos “absentia” das
pessoas solicitadas”, sempre considerando que tais alternativas cumpram as normas da
Unido Europeia.

Desse modo, analisa o julgado que a execucdo de um mandado de detencdo europeu
se mostra desproporcional em caso de acusacGes por pequenos delitos, cujas sancfes a
serem impostas ndo acarretariam nem mesmo uma pena privativa de liberdade. Assim, a
detencdo e a posterior entrega seriam um énus demasiado pesado para a pessoa solicitada,
como também para o Estado de execucéo.

Filleti(2014, p.556),tratando do mesmo tema, parece corroborar com as afirmacdes
proferidas no voto relatado pelo magistrado alemédo. Assevera o autor, que 0 Onus
decorrente da privagédo da liberdade ocasionada pela execucdo de um mandado de detengéo
europeu, a eventual pena a ser aplicada em caso de uma condenacéo e 0s custos suportados
pelo Estado de execucdo sdo fatores essenciais a serem verificados pelo Estado de
execucdo. Para ele ndo seria justificavel a execug¢do de um mandado de detengdo europeu
em casos, por exemplo, que aos arguidos fosse concedida a suspenséo da pena imposta.

Nesses casos, observa Filletti (2014, p.560) devem ser aplicadas medidas
alternativas ao mandado de detencdo europeu. Acrescenta ainda, que o custo de prender
um individuo, retirando-o do local onde construiu o seu lar e privando-o de sua liberdade
precisa ser devidamente avaliado. Dentre as medidas alternativas destacadas por ele esta a
introducdo de um julgamento a revelia.

Esse caminho reuniria os interesses do Estado em assegurar a justica, além de
introduzir o elemento da proporcionalidade, na medida em que essa solucao permitiria que
0 processo penal tivesse seguimento sem que a pessoa fosse fisicamente detida. Em outras
palavras, a pessoa acusada poderia ver sua defesa assegurada por meio de seus
representantes legais sem a necessidade de sofrer a imediata privacdo de sua liberdade.

Outra proposta defendida por Filletti (2014, p.561) é a introducdo de um
procedimento de entrega diferida. Essa alternativa teria aplicacdo nos casos em que 0S
individuos sujeitos a um mandado de detencéo europeu ndo manifestassem oposicao a sua

execucao, contudo, por motivos pessoais — tais como saude, trabalho, estudos e familia-
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necessitassem de um tempo maior para por em ordem suas vidas e, a partir de entdo,
pudessem ser voluntariamente encaminhados aos Estados de emisséo.

As duas propostas formuladas pelo mencionado autor mostram-se proveitosas e
adequadas a proporcionar um uso mais racional do mandado de detencdo europeu. Na
verdade, a remocdo forcada de uma pessoa pode lhe causar serissimos prejuizos e
necessariamente ha de ser equacionada com a finalidade pretendida.

Outra a abordagem do principio da proporcionalidade é a exposta por Helenius
(2014, p. 349), esclarece o autor que ha dois tipos de proporcionalidade, uma com carater
“retrospetivo ” e outra com carater “prospectivo”. A primeira visa que o ofensor obtenha o
castigo adequado a ofensa cometida, além de referir-se a uma abordagem da legislacdo
criminal interna dos Estados-Membros da Unido Europeia, ou seja, trata-se da avaliagédo
feita pelos ordenamentos juridicos internos sobre gravidade da infracdo cometida e
proporcionalidade da sangdo a ser aplicada.

Esclarece o autor ser esse tipo de proporcionalidade de menor importancia para o
tema do mandado de detencdo europeu, pois nesta seara tal abordagem somente seria
cabivel quando as penas impostas forem demasiadamente graves em relacdo ao fato
cometido, sob pena de uma ingeréncia indevida na politica criminal dos Estados-membros.

Quanto a proporcionalidade em caracter “prospetivo”, esta se refere a todas as
medidas tomadas pelos Estados Membros da Unido Europeia. Nesse sentido, devem ser
proporcionais ao objetivo pretendido todas as medidas tomadas pelos Estados-Membros, o
que demostra uma preocupacdo entre meios e fins. Assim, a proporcionalidade com
caracter “prospetivo” seria mais adequada a ser aplicada na execu¢do do mandado de
detencdo europeu, devendo ser abordados os elementos da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Utilizando o critério da proporcionalidade com caracter “prospetivo” para avaliar
uma medida, afirma Haggenmuller (2013, p. 100) que devemos inicialmente nos perguntar
se 0 meio escolhido € adequado para promover o objetivo perseguindo; caso a resposta seja
positiva, devemos perguntar se a exigéncia da medida é necessaria para atingir o objetivo
perseguido e, em caso de existirem outras maneiras de atingi-lo, a escolhida seja a menos
gravosa, por fim, devemos perguntar se a medida também é razoavel dada a importancia do
objeto perseguido.

Transpondo essa andlise para o caso do mandado de detengdo europeu, devemos,

em primeiro lugar, verificar se a escolha por esse instrumento é apta a atender aos
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objetivos pretendidos pelos Estados de emissdo. Posteriormente, necessario observar se é a
alternativa menos intrusiva para atingir o objetivo pretendido e, por fim, avaliar se hé outro
meio para atingir o objetivo com um menor impacto sobre os direitos individuais, que
nesse caso apresenta uma especial relevancia, pois estamos falando do direito a liberdade.

N&o podemos, contudo, perder de vista que o objetivo do mandado de detengéo
europeu é permitir a responsabilizacdo penal de forma mais eficiente e rapida possivel,
sendo a escolha pelo principio do reconhecimento mutuo obviamente favoravel a este fim.
Porém, as restrices aos direitos individuais também dever ser observadas nesse processo
pela busca da eficiéncia. Nesse sentido, o respeito aos direitos humanos e fundamentais
constituem as restrigdes mais significativas para o objetivo de realizar a justica criminal.

Assim, o valor da administracdo da justica penal deve ser considerado em relagédo
aos aspetos negativos decorrentes da execucdo de um mandado de detencdo europeu. A
primeira razdo para tal avaliagdo é a aplicacdo desse instrumento ira constituir sempre uma
intromiss@o na sua liberdade e, portanto, tem de ser proporcional ao interesse de tomar
medidas contra o crime.

Embora o apelo a proporcionalidade em sentido prospetivo na execucdo de um
mandado de detencdo europeu seja adequado, tal recurso ndo é insuficiente para conter 0s
usos inadequados do citado instrumento coercitivo. Na verdade, antes do apelo a tal
principio pelas autoridades de execugdo, seria necessario haver uma obrigagao dos Estados
de emissédo de utilizarem o critério da proporcionalidade. Cabe lembrar, que a previsdo do
uso de um teste de proporcionalidade na emissao de um mandado de detencdo europeu é
apenas uma recomendacdo do Conselho, ndo possuindo carater obrigatério, o que afastaria
seu uso pelos Estados-Membros.

N&o perdemos de vista que poucas sdo as reais alternativas existentes ao mandando
de detencdo europeu, pois ele continua sendo o modo mais simples e eficaz a permitir a
responsabilizacdo penal no ambito da unido europeia. Contudo, tal justificativa ndo se
mostra suficiente para chancelar seu uso em casos de delitos, em que havendo condenacao,
nem mesmo uma pena de prisao seria aplicada.

Alids, importante fazermos algumas consideracfes acerca da natureza juridica da
detencdo para fins de entrega em um mandado de detencdo europeu, posto que ela
apresenta algumas peculiaridades em relacdo a prisdo preventiva e ante 0s argumentos

acima expostos poderia ser com ela confundida.
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Em Portugal, um acordao recente do Supremo Tribunal de Justica, cujo relator foi
Santos Cabral, Processo n° 661/15.6YRLSB, Supremo Tribunal de Justica, 3% seccdo,
julgado em 22.07.2015, tratou do tema da detencdo para fins de detencéo e entrega no
mandado de detencdo europeu e de sua relacdo com a disciplina geral da detencao prevista
na Constituicdo da Republica Portuguesa e no Codigo de Processo Penal Portugués.
Destaca 0 acérddo que a expressao detencdo no que se refere ao mandado de detencédo
europeu é usada de modo impreciso e genérico e adverte que na verdade ela deve ser
compreendida a partir da divisdo em duas etapas distintas da privacdo da liberdade. A
primeira corresponde a uma prisdo precaria que tem por objetivo a audi¢do do individuo
detido pela autoridade judicial competente. Esclarece a decisdo que muito embora essa
medida tenha semelhanca com a detencdo no ambito das medidas cautelares do processo
penal, ndo € de todo igual, pois ndo ha, inicialmente, a necessidade de verificar se, no caso
concreto, a prisdo preventiva € necessaria para determinar o encaminhamento do arguido a
audiéncia judicial.

Ja a segunda etapa, apresentaria uma natureza juridica semelhante aquela da prisdo
preventiva, contudo, ndo seria de todo igual. Depreende-se ainda da decisdo que de forma
diversa da prisdo preventiva, a detencdo para fins de cooperacdo judicial ndo estd
expressamente submetida a existéncia dos requisitos cautelares, nem parece levar em
consideracdo o caracter da ultima ratio da privacdo de liberdade dentro das medidas de
coacdo. Acrescenta ainda, que a contagem dos prazos nos dois casos submete-se a regras
completamente diferentes.

Assim, embora tenha a detencdo em sede de cooperacdo judiciaria penal, em
especifico no caso do mandado de detencdo europeu, uma finalidade acauteladora, sua
aplicacdo ndo esta de todo submetida aos requisitos das cautelares previstos na lei
processual penal interna. O ponto distintivo encontra-se, sobretudo, no fim perseguido por
este tipo de detencdo, qual seja, a garantia da presenca do individuo.

E nesse sentido que os requisitos para a detengdo em razdo de um mandado de
detencdo europeu mostram-se menos exigentes do que aqueles necessarios para uma prisao
preventiva, de modo que a ponderagdo dos elementos da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito precisa ser equacionada com necessidade do Estado
emissor em realizar a perseguigéo criminal.

Né&o estamos aqui defendendo que a detengéo para fins de um mandado de detengéo

europeu deva ser feita de modo automatico, ao contrario, embora reconhecamos que ela
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possui natureza diversa da prisdo preventiva, ndo pode sua execucdo ser dissociada da
andlise do caso concreto, sob pena de sacrificios irrazoéaveis aos direitos fundamentais dos
arguidos, afinal o que esta em causa € a privacdo da liberdade de um individuo.

Assim, se a detencdo para fins de cooperacgdo judicial internacional ndo possui a
mesma natureza da prisdo preventiva verificada no ordenamento juridico interno, o
problema € saber de que tipo de medida restritiva da liberdade estamos tratando.
Restringindo ainda um pouco mais a questdo, se a detencdo para fins de entrega de uma
pessoa submetida a um mandado de detencdo europeu ndo guarda a mesma natureza
juridica de uma prisdo preventiva, qual a natureza desse instituto?

No caso Portugués, o mandado de detencdo europeu foi introduzido na ordem
juridica interna por meio da Lei n° 65/2003, de 23 de agosto de 2003. No nimero 6 do
artigo 16 da referida lei, consta a previsdo que a detencdo da pessoa procurada deve
obedecer aos requisitos estabelecidos no Codigo de Processo Penal Portugués. Assim, o
detido deve ser apresentado para audiéncia nas 48 horas subsequentes a sua detencgdo e
nesse momento a autoridade judiciaria deve decidir sobre a necessidade ou ndo da
manutencdo de sua prisdo, podendo aplicar outra medida existente no Codigo de Processo
Penal Portugués.

Disciplina ainda a mencionada Decisédo-Quadro que nos casos em que a pessoa
procurada ndo consinta com a entrega, deverd a autoridade judiciaria decidir acerca da
execucdo do mandado de detencdo europeu no prazo de 60 dias a contar da detencédo,
prorrogavel por mais 30 em casos especificos, sob pena de substituicdo da medida por
outra prevista no Cddigo de Processo Penal. Cabe acrescentar que a Decisdo-Quadro
contém previsdo de que a qualquer tempo pode ter lugar a libertacdo proviséria do detido,
desde que o Estado de Execucdo se comprometa a tomar as medidas necessarias para a
entrega da pessoa procurada.

Mesmo apresentando regulamento préprio como se observa pelo descrito as linhas
supra, a detencdo para fins de entrega em uma execucdo de mandado de detencdo europeu
ndo deixa de estar submetida as disposi¢cbes acerca da privacdo da liberdade na
Constituicdo Portuguesa, tampouco a regra da subsidiariedade imposta a qualquer privacao
da liberdade.

Aliés, a Constituicdo Portuguesa em seu artigo 27, n°3, ¢, contém o rol taxativo as
restri¢Oes a liberdade, figurando dentre elas as pessoas submetidas em casos de extradigao.

Vale ressaltar, que parte da doutrina entende que a entrega em um mandado de detengéo
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europeu ndo estaria contida no rol do n° 3, do artigo 27 da Constituicdo da Republica
Portuguesa e, portando, a prisdo de liberdade dela decorrente seria inconstitucional por
falta de previsdo expressa. Essa conclusdo ndo nos parece a mais adequada.

Esclarece Caeiro(2004,p.72) que de fato ha uma distincdo entre a entrega e a
extradicdo e que a mesma reside nas diferentes regras e garantias que disciplinam os dois
procedimentos. Segundo o autor, na entrega temos um modelo vertical de cooperacao,
caracterizado por uma reducao da margem de apreciacdo do Estados e, por conseguinte,
uma diminuicdo das garantias individuais; j& na extradicdo encontramos um modelo
horizontal, inter pares.

Esclarecendo a questdo, Rodrigues Miranda e Mota (2002, p. 66) nos dizem que a
substituicdo do termo extradicdo pelo termo entrega na Unido Europeia ndo significou uma
mudanca substancial de um modelo para outro, o que houve foi tdo somente a evolucéo da
extradicdo tradicional, para permitir a constru¢do de um espaco juridico europeu.

Seguindo o entendimento acima mencionado, ndo advogamos pela
inconstitucionalidade da detencdo proveniente do mandado de detencdo europeu, pois a
entrega seria apenas uma especie do género extradicéo.

Nesse sentido e seguindo ainda nos dispositivos constitucionais portugueses,
encontramos o n° 1, do artigo 28 que contém a previsdo de que 0 prazo para a pessoa detida
ser apresentada a autoridade judiciaria ndo podera ultrapassar 48 horas. Pela leitura dos
dois artigos expostos, podemos depreender que a primeira fase da detencdo existente na
execucdo de um mandado de detengdo europeu esta submetida a regra contida no n° 1 do
artigo 28 da Constituicdo Portuguesa e, em sendo ultrapassado esse limite, devera ser a
pessoa posta em liberdade ou submetida a outra medida de coacdo. O que ndo podera
ocorrer, sob pena de ofensa a norma constitucional, é a manutencdo automatica dessa
detencéo, violando a regra da excecionalidade da prisdo preventiva.

Em suma, a detencdo presente no mandado de detencdo europeu possui uma
natureza precaria e acautelatoria, devendo ser regida pelo critério da subsidiariedade.

Oportuno ainda esclarecer que a entrega tem finalidade distinta da detencao;
enquanto a primeira tem por objetivo a entrega da pessoa procurada, a segunda visa que a
entrega ndo seja frustrada pela auséncia da pessoa. Dito de outro modo, a detencéo so se

justifica se imprescindivel para o sucesso da entrega.
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Assim, no momento da audicdo do detido, deve ser analisada a necessidade da
manutencdo da privacdo de liberdade, considerando o caso concreto e privilegiando 0 meio
menos gravoso aos seus direitos individuais.

A manutenc¢do automatica da privacao da liberdade do procurado tem sido o aspeto
mais controverso da execugdo de um mandado de detencdo europeu, residindo nesse ponto

0 momento mais adequado ao uso do principio da proporcionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

N&o h& ddvida que o mandado de detencdo europeu se revelou um instrumento
extremamente eficaz, porém, a experiéncia reunida nos seus anos de existéncia,
demonstrou que referida medida tem sido utilizada de forma desarrazoada.

O recurso ao mandado de detencéo europeu com o fim de deter acusados por delitos
de pequeno potencial ofensivo e o desprezo a alternativas que causem um menor impacto
aos direitos fundamentais dos acusados, onerando excessivamente os Estado de execucdo
sdo as demonstracfes mais claras do uso inadequado do instrumento.

Para evitar este problema, uma analise com base na proporcionalidade tem sido
reclamada por uma parcela dos juristas e autoridades judiciais da Unido Europeia. Porém,
como demonstrado ao longo do trabalho, a inexisténcia de um teste de proporcionalidade
expresso na Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAl tem sido um dos grandes obstaculos a
aceitacdo de seu uso.

Acreditamos, contudo, que a falta de um teste de proporcionalidade ndo seja o
unico problema ao uso desarrazoado do mandado de detencdo europeu.

Inicialmente, é preciso reconhecer gque a transposicdo para legislacdo interna dos
Estados membros da Decisdo-Quadro n° 2002/584/JAl também tem sido um dos fatores do
seu uso desarrazoado. Na verdade, os parametros fixados no instrumento normativo citado
sdo indicadores de um minimo exigido para a emissao de um mandado de detencdo
europeu, devendo cada Estado-membro, em conformidade com sua politica criminal,
legislar de modo a perseguir seus objetivos. Na pratica, a maioria dos Estados-membros
apenas repete as disposicOes expressas na mencionada decisdo- quadro, afastando a
possibilidade de restringir a emissdo de mandados de detencdo europeus apenas para a

criminalidade grave.
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Outro fator que contribuiu para a utilizacdo inadequada do mandado de detencdo
europeu foi a escolha pelo principio do reconhecimento mdatuo sem uma prévia
harmonizacdo da legislacdo dos Estados-membros e ancorada numa presuncdo de
confianca nos ordenamentos juridicos de tais estados.

Nesse contexto, um teste de proporcionalidade pelas autoridades judiciais dos
Estado de execucgéo pode auxiliar na utilizagdo mais adequada do mandado de detencéo
europeu. Referido teste de proporcionalidade deve, de um lado, considerar os direitos
individuais e fundamentais do procurado e os custos financeiros suportados pelo Estado de
execucdo; de outro, analisar o interesse do Estado de emissdo na administragdo da justica
criminal.

Compreendemos, que a privacdo da liberdade decorrente da detencdo em um
mandado de detencdo europeu € o ponto nevralgico do problema e, por conseguinte, onde o
teste de proporcionalidade devera ser aplicado. Em nenhuma hipotese a liberdade possivel
e de locomocdo podera ser mantida de modo automaético, devendo ser verificado se é
possivel aplicar ao procurado um meio menos gravoso sem, contudo, prejudicar sua
entrega para as autoridades judiciais dos Estados de emisséo.

Ademais, percebe-se nos ultimos instrumentos normativos da Unido Europeia um
caminhar mais préximo a aceitacdo do principio proporcionalidade, como pode ser
verificado pela leitura da Diretiva Europeia de Investigacdo(Diretiva 2014/41/UE do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 3 de abril de 2014).

Por fim, embora tenhamos em mente que o mandado de detencdo europeu é um
instrumento regido pelo principio do reconhecimento mutuo e, por tal razdo os Estados-
Membros precisam aceitar as incompatibilidades nas suas politicas criminais, ndo devera
esse principio sobrepor-se de forma desarrazoada aos direitos fundamentais dos
procurados.

Assim, um teste de proporcionalidade pelos Estados de execucdo é oportuno e
adequado, devendo medidas alternativas a detencdo. Acrescentamos, que o uso do
principio da proporcionalidade ndo afasta a necessidade de harmonizar as politicas
criminais nos Estados-membros da Unido Europeia.

Agora, o desafio a ser ultrapassado serd a criagdo e utilizacdo de medidas
alternativas menos onerosas e tdo eficazes quanto o mandado de detencdo europeu. Do

contréario, ainda veremos numerosos casos de sacrificio desproporcional dos direitos
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fundamentais dos procurados e dos Estado de execucdo em consideragéo aos interesses da
administragdo da justica.
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