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I - O mandado de detencao europeu ¢ um instrumento de cooperacao
judiciaria, feita directamente entre as autoridades judicidrias dos Estados
membros, visa a detencao e entrega por um Estado membro de pessoa
procurada por outro Estado membro, que emite o mandado para efeitos de
procedimento criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de
seguranca privativas da liberdade, nos termos do artigo 1.2 da Lei n.2 65/2003
de 23 de Agosto, e é executado com base no principio do reconhecimento
mutuo, que assenta na ideia de confianca mutua entre os Estados membros da
UE, em conformidade com o disposto naquela Lei e na Decisao Quadro n?
2002/584/JAI, do Conselho, de 13/06.

IT - Em caso de oposicao a execugao do MDE o julgamento decorre perante o
Tribunal da Relagao, que funciona como tribunal de 1.2 instancia, constituido
pelo juiz relator e dois juizes adjuntos, nos termos do artigo 56.2, n.2 1, ex vi
artigo 74.2, n.2 1, da Lei n.2 62/2013, de 26 de Agosto, decorrendo da
aplicacao subsidiaria do artigo 61.2, n.2 1, alineas a) e f), do Cddigo de
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Processo Penal que a pessoa procurada tem o direito de estar presente em
audiéncia assistida por defensor, cuja presenca € obrigatdria, nos termos do
artigo 21.2, n.24 e 5, da Lei n? 65/2003, de 23 de Agosto.

IIT - Tendo em conta que a execugao de um MDE traduz uma restrigao
importante ao direito a liberdade, num horizonte territorial alargado, e o
periodo de tempo em que a detencgao potencialmente se pode manter sem que
seja tomada a decisao final de entrega, a sua prossecucgao e a decisao que a
montante é tomada quanto a sua emissao devem obedecer aos principios da
legalidade, da excepcionalidade, da subsidiariedade e da proporcionalidade
lato sensu.

IV - No processo de execucao de MDE a intervencao do tribunal do Estado de
execucao € exigua e a actividade judicial a exercer é limitada a verificagao da
regularidade do mandado, dos requisitos formais do mandado, a ocorréncia de
situagao de recusa da sua execugao e ao controle do respeito pelos direitos
fundamentais, nao tendo de se pronunciar sobre a bondade, utilidade,
adequacgao ou oportunidade da emissao do MDE.

V - O MDE estd sujeito a uma reserva de soberania que, nalguns casos, impoe
a autoridade judicidria portuguesa a recusa de execucao do mandado, noutros
permite-lhe a recusa do mandado e que solicite ao Estado de emissao a
prestacao de garantias especiais para que o mandado possa ser executado,
como decorre dos artigos 11.2, 12.2 e 13.2 da Lei n.2 65/2003 de 23 de Agosto.
VI - As causas de recusa facultativa de execugao, constantes do artigo 12.2, n.°
1, tém, quase todas, um fundamento ainda ligado, mais ou menos
intensamente, a soberania penal: ndao incriminacao fora do catdlogo,
competéncia material do Estado Portugués para procedimento pelos factos
que estejam em causa, ou nacionalidade portuguesa ou residéncia em Portugal
da pessoa procurada.

VII - O preenchimento de uma das causas de recusa facultativa nao autoriza
ou determina a imediata recusa de execugao do MDE, antes exige a
ponderacao, face as circunstancias concretas do caso, dos interesses de ordem
publica na prossecucgao da justica do Estado-membro de emissao e os
correspondentes interesses do ordenamento juridico do Estado-membro de
execucao.

VIII - O crime de subtracgdao de menor nao se integra na alinea q) do n.2 2 do
artigo 2.2 da Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto, respeitando esta a crimes
contra a liberdade pessoal, que em Portugal legitimam a existéncia dos artigos
161.2, 158.2 e 162.2 do Cédigo Penal, ligados mais a violagdo dos valores vida,
integridade fisica ou liberdade de um ser humano.

IX - A pendéncia de processo de promogao e protecc¢ao, instaurado em
Portugal para colmatar o perigo em que se encontravam as criancas na
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sequéncia da detencdo da mae por forca deste MDE, nao tem qualquer
influéncia processual substantiva sobre a decisao a proferir, mesmo que nele
se tenha enxertado um pedido de entrega de criangas ao abrigo da Convengao
da Haia de 1980, nao dependendo a sua execugao do que vier a ser decidido
sobre o destino das criancgas, a menos que se considere existir grave risco
para estas no retorno ao pais da sua residéncia habitual.

X - A Convencao de Haia visa assegurar o retorno imediato das criancas
ilicitamente transferidas para outro Estado ou neles retidas indevidamente,
fazer respeitar, nos Estados contratantes, os direitos de guarda e de visita
neles existentes e assenta nos postulados de que a subtraccao ilicita gera uma
ruptura negativa na vida da crianca e que as autoridades do pais da sua
residéncia habitual sao as que, em principio, se encontram em condigao mais
favoravel para decidir sobre a guarda e o local de residéncia da crianca.

XI - O crime de subtrac¢ao de menor, do artigo 249.2, n.2 1, alinea c), do
Cédigo Penal é um crime permanente, de execugao reiterada ou duradoura,
gue se consuma com a nao entrega dos filhos ao progenitor para o espacgo de
convivio determinado por decisao judicial, mas cuja conduta ininterrupta
ilegal gera consumacao continuada ou consumacao seguida de uma
persistente violagao do bem juridico.

XII - Tendo a lesao do bem juridico protegido, a consumacao do crime,
ocorrido no territéorio do Estado de emissdao do MDE, com a nao entrega das
criancas, mas continuando a compressao em Portugal, a situacao enquadra-se
no circunstancialismo legal previsto no artigo 12.2, n.2 1, alinea h), ponto i), da
Lei n.2 65/2003, de 23 de Agosto.

XIII - Tendo o nucleo essencial dos acontecimentos relevantes para a
investigacao e o exercicio do procedimento criminal decorrido no territério do
Estado de emissao do MDE, a perseguicao e conhecimento da infracgao deve
prosseguir neste Estado, por o acesso aos elementos relevantes ser mais facil
e expedito, sem que dai derivem dificuldades para a defesa da requerida.

Texto Integral

I - RELATORIO

1. O Ministério Publico veio, ao abrigo do artigo 162, n°1, da lei 65/03, de
23/08, alterada pela Lei n? 115/2019, de 12/09, requerer a execucgao do
Mandado de Detencgao Europeu, doravante MDE, relativo a:

AA, de nacionalidade neerlandesa, nascida em .../.../1983, natural de ..., titular
do documento de identificacao holandés n? ..., valido até .../.../2024, com
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ultima residéncia conhecida, em Portugal, na Rua ..., ... ..., ..., ..., onde foi
detida, e, nos Paises Baixos, em ..., sendo também indicadas as moradas de ...,
Bélgica, morada do actual companheiro e coarguido BB nesse pais, e ..., ...,
Espanha...

2. Apo6s detencgao da pessoa procurada na sua residéncia em Portugal, no dia
17/1/2023, foi a mesma ouvida em 19 de Janeiro de 2023, dentro do prazo
legal para o efeito, tendo ela declarado nao renunciar ao principio da

especialidade 11 e opor-se a sua entrega as autoridades neerlandesas,
opondo-se, assim, a execugao deste MDE.

Nessa data foi fixado o seguinte estatuto coactivo: TIR, obrigacao de se
apresentar diariamente no OPC mais perto da sua residéncia e proibicao de se
ausentar do pais sem autorizacao.

3. A requerida requereu prazo para apresentacao de defesa, tendo-lhe sido
concedido 10 dias para o efeito.

4. Decorrido tal prazo, veio a requerida apresentar oposigao escrita onde:

peticiona a suspensao do presente processo para resolucao de uma questao
prejudicial (a que esta a ser discutida no Processo de Promocao e Proteccao,
pendente desde 17/1/2023 no Tribunal de Familia e Menores, doravante TFM

ol);

alega que a infraccao que fundamenta o MDE nao se encontra incluida no
catdlogo elencado no n? 2 do artigo 22 da Lei n? 65/2003, inexistindo a
imperativa e necessdaria dupla incriminacao;

alega que o crime (a ter sido praticado) foi total ou parcialmente cometido em
Portugal [0 que constitui uma causa de recusa de execugao do MDE, nos
termos do artigo 122, n? 1, alinea h), ponto i) da Lei n? 65/2003];

alega que os factos que motivaram a emissao do MDE sao do conhecimento do
Ministério Publico, nao tendo ele instaurado o respectivo processo [0 que
constitui uma causa de recusa de execucao do MDE, nos termos do artigo 129,
n? 1, alinea c) da Lei n? 65/2003];

alega que, dando-se deferimento a este MDE, podem estar-se a violar direitos
fundamentais a integridade pessoal, a liberdade e a seguranca da requerida, o
que obriga a recusa da sua execugao.

A final, pede a recusa da execucao do presente MDE.
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5. A Exm? Procurador-Geral Adjunta ... entendeu que nao assiste razao a
requerida quando pretende a recusa da execucgao do presente MDE ...

6. Foi efectuado julgamento com um Colectivo de 3 juizes, o qual prosseguiu
com o seu legal figurino.

De facto, a disciplina do processo de execuc¢ao do MDE aplica-se o disposto no
Cddigo de Processo Penal (CPP), com as especialidades dos artigos 212 e 22°
da Lei n? 65/2003, tendo em conta o objecto e a finalidade do processo, em
particular no que diz respeito ao conhecimento das questdes que sejam
suscitadas na oposicao, relativas aos motivos de recusa de execugao.

Havendo oposicao a execucao do MDE, o julgamento do processo de execugao
do MDE, em que o Tribunal da Relacao funciona como tribunal de 1.2
instancia, tem lugar mediante audiéncia em tribunal constituido pelo juiz
relator e dois juizes adjuntos (artigo 562, n2 1, ex vi artigo 742, n2 1, da Lei n®
62/2013, de 26 de Agosto), sendo aplicaveis, com as devidas adaptacoes, as
disposicoes do CPP relativas ao julgamento.

Por aplicagao subsidiaria dos artigos 612, n? 1, alineas a) e f), do CPP, a pessoa
procurada tem o direito de estar presente em audiéncia, assistida por
defensor, cuja presenca € obrigatoria (artigo 212, n%s 4 e 5, da Lei n? 65/2003).

Seguiu-se, assim, de perto, por se afigurar mais garantistico, o doutrinado
pelos Acordaos do STJ] de 12-12-2018, proc. n? 94/18.2YRPRT.S2, e de
24-04-2018, proc. n? 39/18.0YREVR.S1.

7. Foram juntos documentos pela requerida, devidamente traduzidos,
constando ainda dos autos, a nosso pedido, varias informagoes processuais
(despachos e relatdrios constantes do Processo de Promogao e Protecgao n2
141/23...., a correr termos no Tribunal de Familia e Menores ... - Juiz ...).

8. O tribunal é o competente e ndao ocorrem nulidades ou questoes prévias de
que cumpra conhecer, encontrando-se a requerida representada por defensor
oficioso durante o julgamento, apds rentuncia do mandato por parte do seu
anterior mandatéario, rentincia essa que ja produziu os seus efeitos.

9. Cumpre decidir, e dentro do prazo a que alude o artigo 262, n? 2 da Lei n®
65/2003, de 23 de Agosto.

II - FUNDAMENTACAO
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1. Da diversa documentacgao junta aos autos - cfr. fls 7 a 21, 28 a 32, 63 a 74,
111 a 113,141 a145,166a170,173,175a 177, 190 a 202 e sentenca
proferida no TFM ... de 17/2/2023 - e da audicao que se fez a requerida
resulta, com interesse para a decisao do presente processo, que:

a. Pelas autoridades judiciarias neerlandesas competentes - juiz de instrucgao
de ..., ... - foi, em 26/10/2022, emitido um mandado de detengao europeu com
as referéncias constantes do expediente/documentacao que se junta e inserida
no Sistema de Informagao Schengen ...

b. Esse mandado e respectiva insercao foram emitidos pela circunstancia de a
requerida estar fortemente indiciada, pelas autoridades judicidrias
neerlandesas competentes ... da autoria de um crime consumado de rapto de
menores da custddia legal, previsto no artigo 2792 do Cédigo Penal holandés e
punivel com pena de prisdao, num limite maximo 9 (nove) anos.

c. Para a autoridade que emitiu este MDE, tal delito foi cometido em dia nao
determinado do més de Outubro de 2022, em ..., e consistiu no facto de a
requerida ser mae de duas criancas CC, nascido a .../.../2012, e DD, nascida a
.../.../2913, ambas nascidas do seu casamento com EE, de quem se divorciou
em .../.../2021, «sendo que, nao havendo decisao quanto ao exercicio parental,
e embora tenha ficado decidido no processo de divércio que a residéncia
principal das criancas seria com a mae, ambos os progenitores detém essas
autoridade sobre os filhos, e a requerida saiu da Paises Baixos e foi viver com
os filhos para outros lugares, nomeadamente para Portugal, sem o
consentimento do pai dos menores e sem que lhe fosse dado conhecimento do
lugar onde se encontravam; dai que as criancgas estejam a ser activamente
procuradas e haja preocupacao relativamente ao seu bem-estar, conforme
consta do expediente junto».

d. A Policia Judiciaria, na execugao deste mandado de detengao europeu,
deteve a requerida, bem como o seu companheiro a ordem de outro mandado
de detencao europeu, no dia 17/01/2023, pelas 13,30 horas, em ... - ..., tendo
feito a comunicagao a este Tribunal para consideracao e validagao da
detencao no ambito deste MDE.

e. A requerida e seu companheiro BB vieram viver para Portugal, aqui
entrando em Novembro de 2022, acompanhados pelos dois filhos menores de
idade da requerida e identificados em c.
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f. Os filhos da requerida estao, desde 17 de Janeiro de 2023, acolhidos na Casa
de Acolhimento ..., a qual foram confiados por decisao judicial cautelar datada
de 18/1/2023 [medida de acolhimento residencial prevista no artigo 352, n? 1,
alinea f) da LPCJP], proferida no ambito de processo de promogao e protecgao
n® 141/23.... - Juiz ... -, a correr os seus termos no Tribunal de Familia e
Menores ....

g. No processo referido em f. consta também um pedido de entrega das
criangas CC e DD, apresentado perante a Autoridade Central Portuguesa pela
Autoridade Central Neerlandesa, ao abrigo da Convengao da Haia de 1980, de
25 de Outubro, tendo tal foro proferido decisao, com data de 17/2/2023, na
qual declarou ilicita a deslocagao e retencao em Portugal das criangas CC e
DD nascidos, respetivamente, em .../.../2012 e .../.../2013, nos Paises Baixos, e
filhos de AA e de FF, e ordenou o seu regresso imediato aos Paises Baixos
(Estado da sua residéncia habitual); e, consequentemente, ordenou a imediata
entrega das referidas criancas ao seu progenitor FF, de forma a assegurar tal
regresso, de imediato, declarando imediatamente exequivel a presente
decisao, independentemente de eventual recurso (conforme decisao junta aos
autos, cujo teor é aqui dado por inteiramente reproduzido).

h. Ambos os progenitores tém visitado os filhos na CAR, os quais reagem bem
as duas visitas (o pai das criancas encontra-se hospedado num Hotel na cidade
das ...).

i. O projecto de vida da requerida passa pela fixacao com os filhos e
companheiro em Portugal, onde tém positivas condi¢oes habitacionais.

j. Dou aqui por inteiramente reproduzido o teor da sentenca decretada na
Paises Baixos relativamente ao divorcio da requerida ...

k. Dou aqui por inteiramente reproduzido o teor da documentacao de fls 173 e
175a177.

1. Os filhos da requerida ja se encontram na Holanda com o pai, na sequéncia
da decisao mencionada em g.

m. A requerida e o seu actual companheiro iniciaram o seu relacionamento
amoroso em 2019.

2. Tendo em conta estes factos, vejamos se é de deferir ou nao a entrega
da pessoa procurada.
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O mandado de detencdo europeu ¢ um instrumento de cooperacao judicidria
entre autoridades judicidrias dos Estados membros da UE que visa a detengao
e entrega por um Estado membro de uma pessoa procurada por outro Estado
membro, que emite o mandado, para efeitos de procedimento criminal ou para
cumprimento de uma pena ou medida de seguranca privativas da liberdade
(art? 12 da Lei n® 65/2003 de 23/8).

Trata-se de um procedimento em que a cooperacgao se faz directamente entre
as autoridades judiciarias dos Estados membros sem qualquer intervencao do
poder executivo e que é executado com base no principio do reconhecimento
mutuo que, por sua vez, assenta na ideia de confianca mutua entre os Estados
membros da UE, em conformidade com o disposto naquela Lei e na Decisao
Quadro n? 2002/584/]JAl, do Conselho, de 13/06) - destina-se, enfim, a reforcar
a cooperacao entre as autoridades judiciarias dos Estados-Membros,
suprimindo o recurso a extradigao.

A legislacao portuguesa - Lei n? 65/2003, de 23 de Agosto, ja duas vezes
revista, que implementou na ordem juridica nacional a dita Decisao-Quadro -,
¢ aplicavel a todos os pedidos recebidos apds a sua entrada em vigor com
origem em Estados-Membros da Uniao Europeia que tenham implementado a
referida Decisao-Quadro (cfr. artigo 402, da citada lei), como é o caso dos
PAISES BAIXOS.

Tem sido entendido que, traduzindo-se a execugao de um mandado de
detencao europeu uma restrigao importante de um direito fundamental como
o direito a liberdade, num horizonte territorial alargado, tendo em conta,
igualmente, o periodo de tempo em que a detengao potencialmente se pode
manter sem que seja tomada a decisao final de entrega, nao s6 a sua
prossecucgao, mas também a decisdao que a montante é tomada quanto a sua
emissao, deverao obedecer aos principios da legalidade, da excepcionalidade,
da subsidiariedade e da proporcionalidade lato sensu.

O Mandado de Detengao Europeu engancha teleologicamente na concepgao
de celeridade e de eficdcia da cooperacao judicidria europeia em matéria
penal e ancora nos principios do reconhecimento mutuo das decisoes
judiciarias penais e da confiangca mutua e, ainda, é gerador de "desconfianca"
e de precaucoes normativas e interpretativas na abolicao (relativa) do
principio da dupla incriminacao.

Deparamo-nos, assim, com a equacao juridico-criminal de os anseios
estratégico-politicos europeus despirem o direito penal do seu magnanime

8 /52



principio de ultima et extrema ratio e da sua funcao de equilibrio entre a
tutela dos bens juridicos individuais e supra-individuais e a tutela dos
interesses e direitos do delinquente.

Contudo, o Mandado de Detencao Europeu nao pode sacrificar os direitos
fundamentais, sob pena de se deificar a descoberta da verdade e a realizagao
da justica e de se niilificar a protecgao dos direitos fundamentais - da pessoa
procurada e de todos os outros. Este caminho pode, por um lado, distorcer o
equilibrio imposto pela "concordancia pratica" e, por outro, fomentar uma
descoloracao total da paz juridica no espaco da Unido e desvirtuar o espacgo de
liberdade, de justica e de seguranca.

A Lei n? 65/03 é aplicavel aos pedidos de detencao originados em qualquer
dos Estados membros da Uniao Europeia, e desde ja aos que transpuseram a
DQ, os mesmos sao de aceitar, se formulados através da:

. transmissao, apos 1/1/04, do original de um mandado de detencao emitido
por uma sua autoridade competente, directamente ou através de contacto da
Rede Judiciaria Europeia, nos termos dos arts. 92n2 1 da DQ, 42n2 1 e 52 n%s
1e4, ed02da Lei 65/03;

. indicagao inserida, apos a mesma data, no sistema de Informacao de
Schengen (SIS), apds 1/1/04, da qual constem os elementos constantes do
modelo anexo a referida DQ (semelhante ao que consta em anexo a Lei n®
65/2003).

Os sujeitos do mandado de detencao podem ser qualquer pessoa maior de 16
anos (art. 42n26 da LQ, 112al.c), 122n?1 al. g) da mesma Lei e 192 do C.
Penal), com ou sem entrega de objectos, sejam eles:

. cidadao “nacional”;

. cidadao estrangeiro, “residente” no pais;

. cidadao estrangeiro que se “encontre” no pais.

O objecto do dito mandado de detencao é, em geral:

. procedimento penal, por crime punivel com prisao nao inferior a 12 meses;
ou

. cumprimento de pena de prisao nao inferior a 4 meses; ou

. cumprimento de medida de seguranca nao inferior a 4 meses.
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Adiantam ainda os n®s 2 e 3 artigo 22 do diploma:

Looo»,

Ou seja, sera concedida a extradicao com origem num mandado de detencao
europeu, sem controlo da dupla incriminacao do facto, sempre que os factos,
de acordo com a legislagdao do Estado membro de emissao, constituam as
infracgoes, puniveis no Estado membro de emissdao com pena ou medida de
seguranca privativas de liberdade de duragdao maxima nao inferior a 3 anos,
constantes do elenco previsto no art? 22 da dita Lei.

Ou seja:

Neste processo de execugao de MDE, o grau de intervencao do tribunal do
Estado de execucao é exiguo, sendo muito limitada a actividade judicial a
exercer, restrita a verificacao da regularidade do mandado, dos requisitos
formais do mandado (artigo 32 da Lei n? 65/2003) e a ocorréncia de eventual
situacao de recusa da sua execugao (artigos 112 e 129), bem como ao controle
do respeito pelos direitos fundamentais, nao tendo de se pronunciar sobre a
bondade, utilidade, adequacgao ou oportunidade da emissao do MDE.

E assim é, porque, como refere o acordao do ST] de 9/5/2012, proferido no
processo n? 27/12.0YRCBR.S1 - 3.2 Seccao, «a decisdo do Estado emitente do
MDE, desde que seja tomada por autoridade judicidria competente a luz do
direito interno daquele Estado e em conformidade com aquele direito, tem um
efeito pleno e directo sobre o conjunto do territorio da Unido, produzindo a
decisdo judicidria do Estado emitente efeitos pelo menos equivalentes a uma
decisdo tomada pela autoridade judicidria nacional».

3. O objecto desta decisdo é o MDE que consta dos autos.

No caso, o crime em causa nao consta do elenco de catdlogo do n2 2 do artigo
29,

De facto, o crime de subtrac¢dao de menor ndao é um «crime de rapto,
sequestro ou tomada de reféns» previsto na alinea ) do n2 2 do artigo 22 da
Lei 65/2003.

No Codigo Penal neerlandés, o crime do artigo 2792 esta incluida na Parte
XVIII que se refere a «Ofensas graves a liberdade pessoal das pessoas», nao
tendo qualquer epigrafe (embora pulule por ai a referéncia em inglés a
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«abduction of a minor from legal custody», traduzida literalmente para a
nossa lingua como «rapto de menor de custddia legal»).

Nele se estipula que:

«1. Qualquer pessoa que intencionalmente retirar menor de idade da guarda
de quem sobre ele exerce o poder paternal, ou da tutela de pessoa legalmente
investida da mesma, é punido com prisdo até 6 anos ou multa de 42 categoria.

2. E punido com pena de prisdo até 9 anos ou com multa de 52 categoria se
houver estratagema, acto de violéncia ou se tratar de criangas com inferior a
12 anos».

Em Portugal, o crime do artigo 2492 do Cédigo Penal - intitulado em epigrafe
como «subtracg¢do de menor» - estd incluido no capitulo dos crimes contra a
familia, regendo o seguinte:

«1 ...
2-...
3-..».

Parece-nos que a alinea () do n? 2 do artigo 29 se quer referir a crimes contra
a liberdade pessoal, a mesma que em Portugal legitima a existéncia dos
artigos 1612 (rapto), 1582 (sequestro) e 1629 (tomada de reféns), existindo no

[2]

CP neerlandés outros crimes especificos analogos a estes 3 referidos *=-,
sendo evidente, até na ldégica de se colocarem, no elenco dos crimes de
catdlogo do n? 2 do artigo 292 da Lei n? 65/2003, crimes com uma gravidade
acrescida, ligados mais a violacao dos valores vida, integridade fisica ou

liberdade de um ser humano [3] (sdo frequentes as hipdteses de consuncao
pura entre o crime do 2492 do CP portugués e outros tipos de crime - rapto,
sequestro -, defendendo-se que, uma vez verificados os requisitos de um
destes ultimos crimes, nitidamente mais graves, € com base em um deles que
se pune o agente).

Se assim é, ha necessidade da verificacao da dupla incriminacgao do artigo 29,
n? 3 da Lei n? 65/2003 (ou seja, este comportamento imputado a requerida
tem de também constituir infraccdao punivel em Portugal).

Veremos mais a frente esta questao.
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Em ambos os casos, a pena cominada é sempre superior aos 12 meses
referidos no artigo 22, n? 1 da Lei n? 65/2003 (sendo a moldura penal
abstracta do Cédigo Penal neerlandés, o que interessa nesse jaez,
particularmente gravosa, ultrapassando também a pena de 3 anos de prisao a
luz do n? 2 do artigo 22, normativo que, ja vimos, nao € aqui aplicavel).

Nao obstante, o MDE esta sujeito a uma reserva de soberania que, nalguns
casos impoe a autoridade judiciaria portuguesa a recusa de execugao do
mandado (artigo 119), noutros permite-lhe a recusa do mandado (artigo 129) e
noutros ainda impode a prestacao de garantias especiais por parte do Estado
membro de emissao para que o mandado possa ser executado (artigo 139).

Nos termos do artigo 212 da Lei n? 65/2003, a pessoa procurada pode opor-se
e nao consentir na sua entrega ao Estado membro de emissao mas essa
oposicao sé pode fundar-se no erro na identidade do detido ou na existéncia
de causa de recusa de execucao do mandado de detencao europeu (n¢ 2).

4. Nao se suscitam duvidas sobre a autenticidade do MDE em causa, que
observa o disposto no artigo 32, da citada Lei, foi recepcionado em boa e
devida forma e estd devidamente traduzido para portugués (artigos 392 e 39,
n? 2, da mencionada Lei).

J& o vimos - nos termos do artigo 212, n? 2, da Lei n? 65/2003, de 23 de
Agosto, a oposicao pode ter por fundamento o erro na identidade do detido ou
a existéncia de causa de recusa do MDE.

No caso em aprego, nao ha duvidas quanto a identidade da oponente.
Sao causas de recusa obrigatoria as seguintes ...

«a) A infracgcao que motiva a emissao do mandado de detencao europeu tiver
sido amnistiada em Portugal, desde que os tribunais portugueses sejam
competentes para o conhecimento da infraccao;

b) A pessoa procurada tiver sido definitivamente julgada pelos mesmos factos
por um Estado membro desde que, em caso de condenacgao, a pena tenha sido
integralmente cumprida, esteja a ser executada ou ja ndao possa ser cumprida
segundo a lei do Estado membro onde foi proferida a decisao;

c) A pessoa procurada for inimputavel em razao da idade, nos termos da lei
portuguesa, em relacao aos factos que motivam a emissao do mandado de
detencao europeu;
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f) [4] O facto que motiva a emissao do mandado de detengao europeu nao
constituir infragdao punivel de acordo com a lei portuguesa, desde que se trate
de infracao nao incluida no n? 2 do artigo 22»

Por sua vez, constituem causas de recusa facultativa [51 (artigo 129 ...):

b) Estiver pendente em Portugal procedimento penal contra a pessoa
procurada pelo facto que motiva a emissao do mandado de detencgao
europeu;

c) Sendo os factos que motivam a emissao do mandado de detengao europeu
do conhecimento do Ministério Publico, nao tiver sido instaurado ou tiver sido
arquivado o respectivo processo;

d) A pessoa procurada tiver sido definitivamente julgada pelos mesmos factos
por um Estado membro em condigdes que obstem ao ulterior exercicio da
accao penal, fora dos casos previstos na alinea b) do artigo 119;

e) Tiverem decorrido os prazos de prescri¢cao do procedimento criminal ou da
pena, de acordo com a lei portuguesa, desde que os tribunais portugueses
sejam competentes para o conhecimento dos factos que motivam a emissao do
mandado de detencgao europeu;

f) A pessoa procurada tiver sido definitivamente julgada pelos mesmos factos
por um pais terceiro desde que, em caso de condenacao, a pena tenha sido
integralmente cumprida, esteja a ser executada ou ja nao possa ser cumprida
segundo a lei portuguesa;

g) A pessoa procurada se encontrar em territério nacional, tiver nacionalidade
portuguesa ou residir em Portugal, desde que o mandado de detencao tenha
sido emitido para cumprimento de uma pena ou medida de seguranca e o
Estado Portugués se comprometa a executar aquela pena ou medida de
seguranca, de acordo com a lei portuguesa;

h) O mandado de detencao europeu tiver por objecto infraccao que:

i) Segundo a lei portuguesa tenha sido cometida, em todo ou em parte, em
territorio nacional ou a bordo de navios ou aeronaves portugueses; ou

ii) Tenha sido praticada fora do territério do Estado membro de emissdo desde
que a lei penal portuguesa nao seja aplicavel aos mesmos factos quando
praticados fora do territério nacional.
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As causas de recusa facultativa de execucgao constantes do artigo 12°, n° 1, da
Lei n? 65/2003, tém, quase todas, um fundamento ainda ligado, mais ou menos
intensamente, a soberania penal: ndao incriminacao fora do catdlogo,
competéncia material do Estado Portugués para procedimento pelos factos
que estejam em causa, ou nacionalidade portuguesa ou residéncia em Portugal
da pessoa procurada.

Importa ainda reter, a propoésito das causas de recusa facultativa de execucgao
do MDE, que as causas previstas no artigo 122 nao funcionam
imperativamente, uma vez verificadas, como se alcanca, alias, pela prépria
natureza que lhes foi atribuida, causas facultativas, e pelo teor literal do
proémiodon?1 ...

5. Analisemos entao os termos da oposicao da requerida.
5.1. Comecemos pela questao prévia.

A esse propodsito apenas diremos sumariamente que a situagao processual do
processo de promogao e proteccao pendente, desde 17/1/2023, no TFM ...
apenas pretende colmatar o perigo em que se encontravam as duas criancas,
filhas da requerida, na sequéncia da detencao da mae por forga deste MDE
(por inexistir suporte familiar que as pudesse acolher) - s6 por isso se intentou
o referido processo.

Mesmo que nele se tenha enxertado um pedido de entrega de criancas ao
abrigo da Convencao da Haia de 1980, nunca esse processo atinente a
situacao dos filhos menores de idade da requerida podera ter qualquer tipo de
influéncia processual ou substantiva no teor desta decisao.

Temos de ter como presente que, neste nosso processo, apenas compete a
autoridade judicidria de emissao, a qual a pessoa deve ser entregue, assegurar
a legalidade e a regularidade do MDE, limitando-se o controlo de execucao,
pela autoridade judiciaria de execucao, a verificagao da regularidade do MDE
e dos motivos de nao execucao.

Ora, a execucgao deste MDE nao depende, nem de perto nem de longe, do que
ali se vier a decidir sobre o destino das criangas, nao fazendo assim qualquer
sentido a invocagao do artigo 72, n? 2 do CPP (suficiéncia do processo penal).

Contesta-se a ideia veiculada pela defesa de que a decisao que vier a ser
tomada pelo TFM ... se afigura imprescindivel para que se verifique se o facto
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gque motiva a emissao do MDE constitui ou nao infracgao, como veremos a
seguir.

Para este Tribunal da Relagao, existe infraccao criminal latente se a causa
fosse aqui julgada.

E explicaremos agora porqué, assente pois que so se pode indeferir a
pretendida suspensao deste nosso processo até que seja proferida decisao no
TFM ... (alids, ja tomada desde 17/2/2023, quanto a aplicagdo da Convencgao
da Haia de 1980).

5.2. E entremos, entao, no amago da questdo mais profunda, em termos
juridicos, deste MDE.

Existe causa de recusa obrigatoéria pela circunstancia de o facto que motiva a
emissao deste MDE nao constituir infracgao punivel em Portugal, assente que
necessitamos, in casu, da dupla incriminagao?

Ja sabemos que o comportamento da requerida constitui crime nos Paises
Baixos.

E aqui?
Também.

Seguiremos de muito perto o iluminado artigo de Ana Teresa Leal, hoje
Procuradora-Geral Adjunta, publicado na revista Data Vénia (Revista Juridica
Digital, Ano 2, n? 3, Fevereiro de 2015), sobre «Tutela penal nas
Responsabilidades Parentais - o crime de subtracao de menor».

Ai se deixa escrito o seguinte (com sublinhados nossos):

«(...) Subtrair menor, por contraposicdo a recusa de entrega significa retird-lo
da esfera de atuacdo de quem o tem a seu cargo naquele momento

Atualmente e por for¢a das novas regras introduzidas pela Lei 61/2008 de 31
de outubro, as responsabilidades parentais sdo sempre exercidas em conjunto
por ambos 0s progenitores no que respeita as questées de particular
importancia, so assim ndo o sendo quando, sempre por decisdo judicial
devidamente fundamentada, tal exercicio for considerado contrdrio aos
interesses do filho.

Temos, pois, que na lei atualmente em vigor o exercicio das responsabilidades
parentais em exclusivo apenas por um dos progenitores, so pode ter lugar
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quando exista uma decisdo judicial que institua tal regime ou quando a filiagdo
se encontra estabelecida apenas relativamente a um dos progenitores.

Para aléem destas situagbdes had ainda que ter em conta todos 0os casos em que a
respetiva fixagdo do regime tenha tido lugar no ambito do normativo em vigor
antes das alteracoes introduzidas pela Lei 61/2008, e em que a regra era,
entdo, a atribuigdo do exercicio do poder paternal a apenas um dos
progenitores, o que alarga em muito o universo das situacoées em que o
exercicio das responsabilidades parentais cabe em exclusivo a apenas um dos
progenitores.

Estando em causa o exercicio unilateral das responsabilidades parentais se o
menor for retirado da esfera de poder do progenitor que tem a sua guarda,
pelo outro progenitor ou por terceiro, a conduta pode integrar a pratica do
crime de subtragdo de menor previsto na al. a) do artigo 2492 do Codigo
Penal.

O agente no tipo legal consagrado na alinea a) tem necessariamente que ser
alguém que ndo exerce legalmente a quarda sobre o menor.

O progenitor com quem o menor reside habitualmente ndo pode incorrer na
prdtica do crime consagrado na al. a) do preceito.

Nas situacées em que o exercicio das responsabilidades ndo se encontra
fixado por qualquer decisdo e apenas decorre nas normas legais consagradas
na lei civil, porque a regra é o seu exercicio por ambos os pais, nenhum deles
pode incorrer na prdtica do ilicito em causa uma vez que a guarda, como umada
das vertentes das responsabilidades parentais, ndo se encontra atribuida, por
lei, a um deles em especial e ndo existe qualquer decisdo legal definidora da

situacdo @;

Este nosso entendimento (...) assenta sobretudo na interpretacdo da vontade
do legislador em face das alteragoes profundas que introduziu na lei civil e
penal com a reforma da Lei 61/2008, mas também encontra apoio no carater
subsididrio e excecional da interveng¢do penal nas matérias da familia e suas
relacoes. Doutro modo, a propria natureza do direito penal impoe uma
aplicacdo sempre parcimoniosa e restritiva dos conceitos contidos na norma.

Ndo podemos continuar a dar as normas reguladoras das responsabilidades
parentais o mesmo sentido que elas tinham na sua anterior versdo quando,
manifestamente, ndo foi essa a vontade subjacente a sua alteracdo.
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Qualquer supremacia de direitos sobre os filhos por parte de um dos
progenitores foi completamente arredada pela nova lei e a profunda alteracdo
do artigo 19112 do Cdédigo Civil é disso exemplo inequivoco e ndo deixa, a
nosso ver, qualquer duvida de interpretacdo sobre qual a vontade do
legislador.

A atribuigdo do exercicio do poder paternal ao progenitor que exercia a
guarda e a presung¢do de guarda que anteriormente a lei conferia a mde foram
eliminadas da nova redac¢do do artigo 1911°.

A regra é agora a de que ambos os progenitores tém iguais direitos sobre a
crianga. Se os mesmos ndo vivem em conjugalidade a situagdo tem,
necessariamente, que ser definida por decisdo a proferir em processo proprio,
até la aplicam-se as regras gerais e estas determinam que as
responsabilidades parentais sdo exercidas em comum.

Como consequéncia logica desta alteragdo ndo incorre na prdtica do ilicito de
subtracdo de menor previsto na al. a) do artigo 249° se, ndo estando o regime
de exercicio das responsabilidades parentais definido por decisdo legal
proferida em processo préprio, um progenitor que leva o filho para viver

consigo depois de o mesmo ter residido durante algum tempo com o outro
progenitor.

Um caso com estes contornos poderd encontrar tutela penal noutros tipos
legais de crime, como seja no crime de sequestro ou rapto mas ndo integrard o
crime de subtragdo de menor, sendo que é no dmbito da lei civil que a
resolugdo da questdo pode encontrar uma resposta mais célere e eficaz.

Se em causa estiver uma deslocagdo da crianga para o estrangeiro, o direito
internacional convencional a que Portugal esta vinculado oferece também
mecanismos de resolucdo de uma situagdo como a descrita.

Se a deslocagdo ocorrer para um pais que ndo integre a U.E., aplicar-se-do as
regras da Convencdo sobre os Aspetos Civis do Rapto Internacional de
Criancas, concluida em Haia em 25 de outubro de 1980. Caso a deslocacdo
ocorra para um pais da U.E., regerd em primeira linha o Regulamento (CE) n?
2201/2003 do Conselho, de 27 de novembro que, por seu turno, no seu
Considerando 17, manda aplicar aquela Conveng¢do

Ao contrdrio do que sucede na al. a), em que a tonica estd centrada na pessoa
gue detém a guarda da crianca, na previsdo da al. ¢) do artigo 2492, do Cddigo
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Penal, qualquer dos progenitores, tenha ou ndo a guarda do menor, pode
incorrer na prdtica do ilicito.

Uma das questoes a equacionar no dmbito desta vertente do preceito é a
relacionada com a mudanca de residéncia da crianca.

Na hipotese de o progenitor a quem o menor se encontra confiado, o deslocar
sem autorizacdo para local que impossibilite a concretizacdo do regime de
visitas fixado, pode esta sua conduta integrar a previsdo da al. c¢) do artigo
2492, do Codigo Penal, pois em causa estd o afastamento da crianca do
convivio com ambos 0s progenitores.

Deslocar a crianga para o estrangeiro ou para um lugar geograficamente
muito distante constitui um ato que “dificulta significativamente” e pode
mesmo ser impeditivo da entrega da crian¢ca no cumprimento do regime de
visitas estabelecido pelo que a conduta pode, deste modo, integrar a previsdo
legal do preceito penal em apreco.

S6 assim ndo acontecerd nos casos excecionalissimos em que a decisdo ndo
tenha fixado qualquer regime de visitas do menor ao outro progenitor.

No que tange as situacoes de exercicio conjunto das responsabilidades
parentais, que, como vimos, constitui atualmente a regra, hd que atender se a
residéncia da crianca foi fixada apenas com um dos progenitores ou se pelo
contrdrio, numa realidade cada vez mais frequente, o regime fixado foi o de
residéncia alternada, passando a crianca periodos de tempo idénticos com
cada um dos progenitores.

E comumente aceite que uma alteracdo de residéncia do menor que implique
uma mudancga geogrdfica para um local distante dentro do proprio pais ou
para o estrangeiro constitui uma questdo de particular importdncia, a ser
decidida por acordo de ambos os progenitores ou, na falta deste, por decisdo
judicial a proferir em processo proprio, regulado no artigo 1842, da OTM.

Temos, assim, que, por regrd, 0 progenitor com que o menor reside
habitualmente ndo pode unilateralmente decidir-se pela mudanca de
residéncia deste, desde que tal implique um grande afastamento geogrdfico do
outro progenitor o que acontece, com especial acuidade, nos casos em que a
mudanca tem lugar para outro pais.

Na vigéncia da norma, na sua anterior redac¢do, era entendimento comum que
para estar preenchido o crime de subtracdo de menor necessdrio se tornava
que o agente ndo detivesse poderes relativamente a guarda do menor.
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Julgamos, porém, que esta interpretagdo ndo encontra atualmente qualquer
apoio legal em face da nova redagdo da al. c) do artigo 2492, fazendo apenas
sentido no que respeita a situagdo de subtracdo de menor prevista na al. a).

A verificacdo do ilicito no que se refere a modalidade de comportamento
prevista na mencionada al. a) e que se reporta a subtracdo de menor, implica
que o agente do ilicito ndo seja o detentor dos poderes-deveres inerentes a
guarda e cuidados da crianca pois subtrair significa exatamente retirar a
quem de direito.

Poréem, o mesmo ndo acontece com a alinea c) na sua nova redacdo.

Aqui, qualquer dos progenitores, quer tenha ou ndo a quarda do filho menor,
pode ser agente do crime pois 0 que estd em causa é o incumprimento do

regime fixado para o convivio da crianca com 0s seus progenitores e a sua
violacdo pode ser levada a cabo por qualquer deles, independentemente do
facto de o filho viver ou ndo habitualmente consigo.

Alids, nem o contrdrio faria sentido pois as questoes que com maior frequéncia
se levantam prendem-se exatamente com o incumprimento do regime de
visitas por parte do progenitor guardido e foi esta realidade que levou o
legislador a alterar o preceito legal em causa.

(...)

Analisemos agora quais os reflexos que uma decisdo de deslocagdo da crianca
para o estrangeiro ou para local do pais significativamente distante da
anterior residéncia, tomada unilateralmente, pode ter em termos de vir a
integrar a prdtica do crime de subtragdo de menor

Sendo a decisdo tomada pelo progenitor com gquem o filho reside
habitualmente, pode a sua conduta preencher o ilicito previsto na al. c) do
artigo 249°.

Aqui ndo estd em causa uma subtragdo no sentido mais restrito do termo, tal
como prevista na al. a) do preceito, mas a conduta importa uma
impossibilidade ou dificuldade significativa de convivio do filho com o outro
progenitor, que caberd na previsdo daquela al. c).

Se a deslocacdo da crianga para outra cidade ou até para outro pais for levada
a cabo pelo progenitor com quem a mesma ndo reside habitualmente e se tal
situacdo importar uma impossibilidade de o outro progenitor exercer sobre o
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menor as responsabilidades parentais inerentes a guarda que lhe estd
atribuida, pode mostrar-se preenchido ilicito previsto na al. a) do preceito pois
a conduta configurard, por principio, uma situag¢do de subtragdo de menor.

Quando em causa estd um regime de residéncia alternada, em que a guarda
do filho é partilhada por ambos os progenitores, situacdo em que o convivio
com os progenitores e a guarda se interligam, a conduta daquele que retira o
menor da esfera de atuagdo do outro poderd constituir uma subtracgdo de
menor para efeitos do disposto na al. a), uma vez que as responsabilidades
parentais e a guarda estdo radicadas em cada um deles em medida idéntica e

a conduta impossibilita o exercicio cabal por parte do outro progenitor das
responsabilidades parentais que lhe cabem.

Na medida em que uma conduta destas impede ou torna particularmente
dificil a relacdo da criangca com o outro progenitor, pode, de igual modo, estar
preenchida a previsdo da al. c).

(...)

A redacdo atual da al. c) contéem uma previsdo inovadora, cujo alcance se
centra agora no convivio da crianca com ambos 0s progenitores e ndo jd nos
poderes conferidos a quem detém a sua guarda.

(...)

Concluimos, assim, que no ambito de prote¢do da norma penal contida no
artigo 249° al. a), do Codigo Penal, cabem as situagées em que a subtrag¢do do
menor ocorre quando o mesmo se encontra entregue aos progenitores, quer
tal decorra diretamente da lei civil ou de decisdo proferida em processo de
regulacdo das responsabilidades parentais ou de divorcio;

. A um terceiro nos termos dos artigos 1907° e 19182, do Caodigo Civil;

. A um curador provisorio nomeado na sequéncia de uma confianga
administrativa com vista a adog¢do;

. A um curador provisorio no dmbito de uma confianga judicial com vista a
adog¢do ou de uma medida de promocdo e protecdo de confianga judicial a
pessoa ou instituicdo com vista a adogdo.

(...)
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Resultante da necessidade de dar nova dimensdo a protecdo de situacdes da
vida familiar decorrentes do exercicio abusivo da autoridade parental por
parte de um dos progenitores em detrimento do outro e como salvaguarda dos
interesses do proprio filho, surge a nova redacdo da al. ¢) do crime de
subtracdo de menor.

Esta nova incriminagdo encontra cobertura constitucional nos artigos 692 n®s
leZ2, 67°2n22ald) daLei Fundamental e emerge da necessidade de proteger
a criang¢a nos seus direitos contra abusos da autoridade familiar, sendo que é
papel do Estado a proteg¢do da familia em todas as suas vertentes.

Doutro modo, a igualdade entre os conjuges no que se refere a manutengdo e
educacdo dos filhos e a garantia de que os filhos apenas sdo separados dos
pais quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais e sempre por
decisdo judicial, consagradas no artigo 362 da CRP sdo, de igual modo,
direitos constitucionais que a nova redag¢do do preceito penal tem por objetivo
salvaguardar.

O desenvolvimento harmonioso de uma crianga esta interligado com diversas
vertentes, sendo que o convivio efetivo, salutar e sem obstdculos com os seus
progenitores, mesmo que a separag¢do de ambos determine que o tempo de
permanéncia com um deles seja superior ao do outro, é um direito que lhe
assiste

As ruturas familiares entre pessoas que partilham uma vida em comum, cada
vez mais frequentes, geram muitas vezes conflitos graves entre progenitores
que se repercutem de forma muito negativa na vida das criancgas.

Estas sdo, ndo raras vezes, utlizadas como “moeda de troca” ou “arma de
arremesso” nas disputas entre os pais.

O convivio regular das criangas com ambos os progenitores, a par do
cumprimento da prestagdo alimenticia sdo os segmentos das
responsabilidades parentais que mais incumprimentos geram.

O afastamento da crian¢ca de um dos seus progenitores pode provocar
sequelas graves e irreversiveis no seu desenvolvimento harmonioso.

A presenca efetiva e afetiva dos pais na vida da crian¢a é um dos seus direitos

fundamentais e impoe ao Estado a tomada de medidas para a tornar uma
realidade.
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A nova redacdo dada a al. c) do artigo 2492, do C.Penal surge, assim como
uma resposta que visa proteger a crianca dos conflitos parentais e impedir

que tais conflitos se projetem negativamente na sua vida e no seu bem-estar.
Para tanto, a relacdo de ambos o0s progenitores com o filho de uma forma
salutar, gratificante e reqular deve ser salvaguardada e acautelada».

[71

Também Antdénio Miguel Veiga € peremptorio em escrever:

«O que significa, entre outras coisas, que também o titular do direito de
guarda (residéncia) da crianga poderd incorrer na pratica do crime em
questdo, se a sua conduta preencher o conjunto de pressupostos tipicos acima
analisados, maxime o incumprimento do regime estabelecido quanto a
convivéncia da crianga em sede de regulacdo do exercicio das

responsabilidades parentais.

A atitude (jd focada, e que amiude se verifica na prdtica) do progenitor que,
tendo a crianca a seu cargo, decide, por si proprio, impedir a convivéncia
desta com o outro progenitor (a quem apenas assiste o direito de visita) ndo
estd, agora - e logo ab initio (como estava na redaccgdo legal anterior a 2008)
-, imune a uma possivel responsabilizacdo criminal».

A lei terminou, assim, com uma restricdo distintiva (porventura pouco
sustentdvel mesmo ao nivel de essenciais principios constitucionais) entre a
posicdo do progenitor titular da guarda e o progenitor que apenas pode
exercer o direito de convivio».

(...)

Diversamente (...) pensamos que a nova redacg¢do do art. 249%/n? 1-c) do CP
adoptou a proteccdo de algo bem mais abrangente e substantivamente rico.
Desde logo, a possibilidade de exercicio das responsabilidades parentais (ndo
so do poder de guarda ou residéncia) sem entraves ilicitos alheios, acabando
por desta forma se satisfazer o interesse da crian¢ca na consecug¢do e na
manuteng¢do de uma convivéncia préoxima com ambos 0s progenitores, nos
moldes contidos na concreta decisdo reguladora, e segundo as obrigag¢ées dai
decorrentes, em igual medida, para os respectivos vinculados.

Logo, ndo nos parece continuar sustentdvel a ideia de que, para efeitos penais
(e perdoe-se-nos a expressdo), um dos progenitores (o titular da guarda) possa
incumprir mais do que o outro..., apesar de o regime regulador do exercicio
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das responsabilidades parentais, como se perceberd, ndo vincular um
progenitor em medida superior ao outro...».

Ora, como vimos, e dando nés a nossa completa concordancia a estas
posigcoes, o nosso caso, em Portugal, seria subsumivel a letra do artigo 2499,
n? 1, alinea c) do CP, sem qualquer duvida.

E nem perturba o facto de nao ter existido uma formal decisao - em processo
especificamente intentado para esse efeito - sobre a divisdo do exercicio das
responsabilidades parentais nos Paises Baixos.

O que temos nos autos é a sentenga de divércio que ja estabelece um plano de
divisdo parental do espago de convivio dos filhos com ambos os pais, 14 se
escrevendo, a evidéncia (pontos 3.4. e 3.5.), que «a residéncia primaria dos
menores sera com a esposa» e que «a divisdao de cuidados e responsabilidades
parentais sera provisoriamente estabelecida no paragrafo 2.6.2.
supramencionado» (ai se estipula uma divisao dos tempos da crianga com
ambos os pais, logo, também com o pai).

Note-se que resulta da prépria alegacao da requerida, a fls 141 destes autos,
em peca processual apresentada no TFM ..., que «correu termos no Tribunal
de Familia ... ac¢do de regulacgdo das responsabilidades parentais, da qual
resultou a atribuicdo das responsabilidades parentais exclusivas a
Progenitora, tendo o tribunal fixado periodos determinados para o Progenitor
estar com os Menores, mantendo, contudo, a residéncia com a progenitora».

E mais se diz ai:

«O progenitor recorreu desta decisdo que foi mantida por decisdo das
Instancias superiores».

Portanto, nao se pode dizer, como conclui a defesa, que «nao houve fixacao
efectiva do exercicio das responsabilidades parentais».

A redaccao actual da alinea c) do artigo 2499, do CP estabelece que “...”.

Um dos elementos tipicos do crime previsto na al. c) é, pois, a violagao do
regime estabelecido para a convivéncia do menor na regulacao do exercicio
das responsabilidades parentais, seja feita essa requlacdao onde for (ha
necessidade de reqgulacao prévia, mas nao de uma decisao tutelar de
incumprimento).
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Tem é de ser, em todo o caso, uma decisao emanada por quem esteja dotado
de autoridade para a produzir ou a homologar, e poder desencadear tais
efeitos (é o nosso caso e da sentenca de divorcio proferida por um tribunal
neerlandés).

E, assim, pressuposto da verificacdo do crime a fixacao do exercicio das
responsabilidades parentais em qualquer das modalidades previstas na lei.

Tal pode ter lugar em acgao propria de regulacao das responsabilidades
parentais, que corre termos no tribunal, ou no ambito de uma acao de divorcio
que, consoante as situacoes, sera intentada por aqui no tribunal ou na
Conservatoria do Registo Civil.

E, como também defende Ana Teresa Leal, no mesmo artigo:

«De notar que a decisdo a fixar o regime de regulacdo das responsabilidades
parentais ndo tem que ser, obrigatoriamente, uma decisdo definitiva e
transitada em julgado.

O incumprimento de uma decisdo provisoria proferida ao abrigo do artigo
1579, da OTM que comtemple um regime de convivio entre a crianga e os seus
progenitores pode fazer incorrer o progenitor inadimplente na prdtica do
ilicito em andlise.

E que ndo faz qualquer sentido tratar de forma diferente as duas realidades.

Quer o regime fixado seja provisorio ou definitivo o que se visa é assegurar o
regular convivio da criangca com ambos os progenitores, que constitui
precisamente o desiderato da norma penal, com a incrimina¢do da conduta
violadora deste aspeto concreto da relagdo entre pais e filhos».

E a decisao neerlandesa foi provisdria mas teve forca exequivel imediata.

Também nao constitui, a nosso ver, obstaculo a verificacao do crime o facto de
ter sido interposto recurso da decisao, seja ela provisoria ou nao, ja que, por
forca do preceituado no actual artigo 3292, n? 4 do Regime Geral do Processo
Tutelar Civel (aprovado pela Lei n® 141/2015, de 8 de Setembro), os recursos
interpostos de decisdes de regulagao do exercicio das responsabilidades
parentais tém sempre efeito meramente devolutivo.

O elemento do tipo poderd igualmente mostrar-se preenchido se o regime de
visitas tiver sido regulado em processo tutelar comum, como por exemplo nas
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situagoes previstas nos artigos 19182 e 19192,do Cédigo Civil, ou até numa
accao de divorcio, como no presente caso.

Ou seja, e tal como se decidiu no Tribunal da Relagao de Coimbra de
18/5/2010 (processo em que foi relator Alberto Mira, proferido no proc.
35/09.8TACTB.C1, consultavel em www.dgsi.pt):

«I. Tanto no texto da Lei n? 59/2007, de 4 de Setembro, como no da Lei n?
61/2008, de 31 de Outubro, a previsdo da alinea a) do artigo 2492 do Codigo
Penal pressupobe necessariamente um agente que ndo detenha poderes (e
deveres) relativos a custodia do menor; quem detiver a guarda do menor ndo
poderd, por exclusdo tipica, ser agente do crime, precisamente porque a
incriminacgdo se destina a proteger e a garantir os direitos e os poderes que
cabem a quem aquele seja confiado.

II. Com respeito a alinea c) do n? 1 do artigo 2492 do CP, face a anterior
redacgdo do tipo legal, ndo constituia «subtracdo de menor» a recusa, pelo
progenitor guardido, do direito de visita ao outro progenitor ou progenitores.

III. Todavia, perante a nova configuragdo tipica daquela alinea, conferida pela
Lei n? 61/2008, de 31 de Outubro, estdo atualmente abrangidos no tipo
incriminador quer os comportamentos do progenitor guardido que ndo entrega
a criancga ao outro para que este exerca o seu regime de convivio, quer as do

[8]

progenitor ndo guardido que ndo entrega o filho ao guardido na pds-visita

»,

A situacgdo dos autos caberia, pois, a partida, na letra da actual alinea c) do n®

1 do artigo 2492 do nosso CP @, nao cabendo a este tribunal aferir se este
incumprimento por parte da requerida foi repetido e injustificado, pois tal
cabera a justica neerlandesa, aquando do procedimento criminal que se
pretende instaurar contra esta mae.

Ali sera o local para se atender a sua alegacao de que foi justificada a sua
vinda para Portugal, privando assim o pai das criangas do convivio com os
seus filhos (podendo também aferir-se ai, caso o tipo legal neerlandés fosse
idéntico ao nosso, se a atitude da requerida dificultou significativamente a
entrega do filhos ao pai).

Nunca aqui nesta sede de execugao de um MDE.

E, por isso, nao faz qualquer sentido esperar pela decisao do TFM ... que nao
nos vai trazer nada de novo - mesmo que sejam entregues as criangas a mae,
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nem por esse facto isso apaga a sua denunciada ilicitude passada de trazer os
filhos para longe da vista do pai, coarctando o seu natural direito de contacto
com elas.

Repetimos - nao tem este tribunal que aferir se a existéncia das criancas
sofria algum perigo pelo contacto com este Pai.

Compete tal aferir e analisar a justica dos Paises Baixos, muito embora nao se
deixe de referir que a sentenca de divércio «desmonta» algumas das suspeitas
langadas sobre o pai, sendo essas consideragoes apostas na sentenca de
13/9/2021, posterior a data dos relatos de fls 154 e 155 e 175-176.

Este tribunal, a deferir a execugao deste MDE, nao da qualquer ordem de
entrega dos filhos ao Pai, seja ele ou nao um agressor.

Apenas faz a entrega de uma Mae a justica neerlandesa para que ali se
prossiga um procedimento criminal contra ela.

Nada mais...

O destino das criangas sera outra causa e alvo de outro processo, a correr nos
Paises Baixos, caso seja deferido este MDE (ndo nos esquecamos ainda que o
TFM ... ja decidiu, com data de 17/2/2023, a entrega das criangas, ao abrigo
da Convencao da Haia de 1980).

Como tal, existe dupla incriminacao, s6 havendo que fazer improceder
esta invocada causa de recusa obrigatdria.

5.3. E quanto as invocadas causas de recusa facultativa?
5.3.1. Comecemos pela da alinea h), ponto i).

Tem este MDE por objecto infraccao que, segundo a lei portuguesa, foi
cometida, em todo ou em parte, em territério Portugués?

Em causa estd um crime permanente, de execucgao reiterada ou duradoura - a
sua consumacao prolonga-se ao longo do tempo e apenas termina com a
cessacgao da situacgao

Havendo indicios da pratica pela requerida de um crime de subtraccao de
menor que se consumou com a nao entrega dos filhos ao pai para o espacgo de
convivio determinado por decisao judicial, existindo conduta ininterrupta
ilegal, verifica-se uma consumacgao continuada ou uma consumacao seguida de
uma persistente violagdao do bem juridico.
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Aqui, na linha do decidido pelo ST] de 18/4/2018, no P2 29/18.2YRPRT.S1,
superiormente redigido pelo Juiz Conselheiro Raul Borges, em quadro factual
muito semelhante ao nosso, «sempre teria de ser afastada a possibilidade de
intervencdo dos tribunais portugueses, pois os factos tiveram a sua génese em
Franca e dentro de um quadro regulador cujos pardmetros foram tracados
pelo tribunal francés, ndo se verificando a causa de recusa facultativa prevista
no art. 122, n° 1, als. h) e i) da Lei 65/2003».

[101

Fazemos nossas as consideracoes do aresto do ST] acima mencionado ,
pois tem plena aplicagao ao nosso caso.

Sao estas consideracgoes que aqui reproduzimos:

«Afirma o recorrente que a infracgdo foi praticada em parte em territorio
portugués.

A averiguacgdo do preenchimento desta causa de recusa remete-nos para a
questdo da determinacdo do lugar da prdtica do crime imputado, ou seja, a
questdo da sede do crime.

De igual modo a aplica¢do do principio da territorialidade da lei penal
pressupoe resolvida a questdo da sede do crime (locus ou sedes delicti).

A nossa lei - artigo 42 do Cdédigo Penal - consagra como primordial o principio
da territorialidade, principio determinativo da competéncia para o julgamento
dos factos ilicitos, o qual s6 é derrogado em casos excepcionadais.

Sobre aplicagdo da lei penal no espaco dispoe o artigo 42 do Cddigo Penal ...

Em termos absolutamente paralelos, de todo concéntricos/sobreponiveis, a
este artigo 42 do Cddigo Penal, sobre aplicacdo da lei fiscal no espacgo, o
Regime Geral das Infracgées Tributdrias (RGIT) ... no Artigo 42 versa a
«Aplicacdo no espaco», estabelecendo:

.2,

Da mesma forma ainda ao nivel da Lei Geral Tributdria (LGT), aprovada pelo
Decreto-Lei n? 398/98, de 17 de Dezembro, publicado no Didrio da Republica,
I Série-A, n? 290, de 17 de Dezembro de 1998, sucessivamente actualizado, no
artigo 13°.
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Estas disposi¢des consagram o principio da territorialidade na aplicacdo da lei
penal no espaco ....

Segundo este principio-regra basilar, que continua a dominar a aplicagdo da
lei penal no espaco, a legislacdo penal do Estado pune todas as infracgoes
cometidas no seu territorio (conceito definido no artigo 52 da Constitui¢cdo da
Republica Portuguesa), cometidas por qualquer cidaddo, entendendo-se
territorio nacional com a extensdo conferida pelo principio coroldrio daquele,
o chamado principio da bandeira ou do pavilhdo, podendo ver-se o caso de
alargamento da aplicacdo no espaco das leis penal e contra-ordenacional
portuguesas, a casos de ilicitos cometidos a bordo de aeronaves civis em voos
comerciais, constante do Decreto-Lei n? 254/2003, de 18 de Outubro - artigos
492 e 59, relativos a actos de “passageiros desordeiros”.

Ainda neste dominio, veja-se a Lei n? 109/2009, de 15 de Setembro (Didrio da
Republica, 1.4 série, n? 179, de 15-09-2009) que aprova a Lei do Cibercrime e
que estabelece disposi¢oes relativas a cooperagdo internacional em matéria
penal, relativas ao dominio do cibercrime e da recolha de prova em suporte
electronico.

O artigo 279 versa sobre “Aplicag¢do no espaco da lei penal portuguesa e
competéncia dos tribunais portugueses”.

O principio - regra da territorialidade, por ndo assegurar, so por si, eficaz
protecg¢do visada pelo ordenamento penal, é complementado por outros
principios que funcionam subsidiariamente, concretamente, pelos principios
da protecgdo dos interesses nacionais, da nacionalidade - da personalidade
activa e da personalidade passiva - e da plurilateralidade da pratica do crime,
também designado de principio da competéncia ou da aplicagdo universal da
lei penal ou principio do direito mundial (segundo este ultimo principio, o
Estado pune todos os crimes cometidos segundo o seu proprio direito,
independentemente do lugar onde tenham sido praticados, de quem o0s
cometeu, ou de quem é o ofendido).

Estes principios mostram-se consagrados no artigo 52 do Codigo Penal,
prevendo-se o0s casos em que ainda é aplicavel a lei penal portuguesa a factos
cometidos fora do territorio nacional, com as restrigoes previstas no artigo 62
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Estabelece o artigo 52 do Coédigo Penal, com a epigrafe “Factos praticados fora
do territorio portugués” (Texto actual, incluindo alteragdo introduzida na
alinea c) do n? 1, pela Lei n? 83/2015, de 5 de Agosto - 38.2 alteracgdo ao
Codigo Penal, in Didrio da Republica, 1.4 série, n? 151, de 5-08-2015):

1....

2. ...

A propésito da determinacgdo do lugar da pratica da infraccdo debatem-se as
doutrinas da actividade ou execuc¢do e do evento.

A aceitagdo cumulativa das duas doutrinas, resultante de preméncias da vida
moderna e da facilidade e frequéncia de pratica de crimes a distancia, deu
origem a chamada solugdo plurilateral ... a que Hans-Heinrich Jescheck chama
teoria da ubiquidade.

No Tratado de Derecho Penal, Parte General, I ... no capitulo IV da 1.2 Parte,
fls. 239 a 241, a proposito do lugar de comissdo, expende este ...

“O lugar de comissdo de um facto é decisivo para a questdo de saber se o
poder punitivo de determinado Estado se deve basear no principio da
territorialidade ou deve buscar-se outro ponto de conexdo.

A questdo de saber quais sdo os elementos que servem para determinar o
lugar de comissdo foi durante muito tempo objecto de discussdo técnica. A
teoria da actividade atende ao lugar em que o autor actuou, ou em caso de
omissdo, devia ter actuado. A teoria do resultado atende, pelo contrdrio, ao
lugar onde se produziu o resultado tipico.

Actualmente é dominante a teoria da ubiquidade. Esta teoria considera como
lugar de comissdo tanto o lugar da acgdo como o do resultado tipico. Invoca-se
para tanto a equivaléncia da acg¢do e resultado para o conteudo criminal do
facto e a necessidade de colmatar as lacunas que surgem com a aplicagdo do
principio da territorialidade.

No que se refere a ac¢do como ponto de conexdo, o lugar da comissdo nos
crimes de simples actividade determina-se unicamente pela acg¢do tipica, da
qual é necessario que se cometa s6 uma parte em territorio nacional e, nos
crimes de resultado, pela acgdo e pelo resultado.
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Os actos preparatorios podem servir de base ao lugar da comissdo do facto
quando se apresentam como contributo ao facto de um co-autor”.

A teoria da ubiquidade foi defendida entre nos pelo Professor Figueiredo Dias

Manuel de Cavaleiro Ferreira ... expendia:

“As posicoes que tém sido sustentadas acerca da determinacgdo do lugar do
delito sdo as mesmas que foram apresentadas quanto ao tempo do delito.

Segundo a doutrina da actividade, todo o delito é cometido no lugar em que se
exerce a acg¢do criminosa do delinquente.

Segundo a teoria do evento, o delito deve considerar-se cometido no lugar
onde se verificou o resultado danoso.

Finalmente, a doutrina da ubiquidade afirma que o delito se podera considerar
cometido tanto num como no outro lugar”.

Adiantava o Autor que, no que respeitava a competéncia internacional da lei
portuguesa, havia sido seguida a doutrina da ubiquidade no artigo 462 e §§ do
Codigo de Processo Penal. Desde que qualquer elemento do crime fosse
praticado em Portugal, toda a infracgdo se devia considerar cometida em
territorio portugués.

E finalizava: “Com a adopg¢do da doutrina da ubiquidade, o direito penal
portugués é aplicavel aos factos que se realizem sé parcialmente em territorio
nacional. Ainda que so a actividade, ou so6 o evento, ou s6 uma parte do
evento, se tenha realizado em territorio nacional, a lei penal serda sempre
aplicdvel porque todo o crime se considera cometido em territdrio nacional”.

O mesmo Professor retoma o tema nas Li¢cées de Direito Penal ... dizendo: «O
C. Penal de 1886 era omisso sobre a determinacgdo do lugar do delito ...

A questdo foi resolvida pelo Céd. de Proc. Penal com base na opinido
dominante e que foi a dos dois ultimos autores citados, ou seja a chamada
doutrina da “ubiquidade”».

E adiantava que “a solucgdo legislativa do art. 46° do CPP (de 1929) estd
fundamentalmente recolhida pelo art. 72 do (entdo) novo Cod. Penal”.
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Na jurisprudéncia, no acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de
Dezembro de 1983, in BMJ n2 332, pdg. 341, dizia-se: «O actual Codigo Penal
no seu artigo 72 consagra a teoria da ubiquidade quanto ao lugar do delito, em
clara consondncia com a ideia da plenitude da soberania portuguesa sobre o
territorio nacional, anotando-se ai que a teoria da ubiquidade é a mais ampla
concepgdo da sede do delito ja que tem em conta o lugar, o processo de
execugdo, o resultado e o efeito intermédio».

Em anotagdo a este acorddo do STJ, na Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia,
Ano 1189, pdg. 17, escrevia o Professor Figueiredo Dias: «O art. 72 do CP
consagra a chamada solugdo plurilateral ou da ubiquidade, em termos
particularmente amplos e consonantes com a ideia da plenitude da soberania
portuguesa sobre o territorio nacional. Basta, por isso, que a infrac¢do tenha
com o territorio portugués qualquer dos elementos de conexdo mencionados
com aquele preceito - ac¢do, nos crimes respectivos; a ac¢do esperada nos
casos de omissdo; ou o resultado tipico - para que deva concluir-se ter sido o
crime praticado em Portugal...».

O Cadigo Penal de 1982, aprovado pelo Decreto-Lei n? 400/82, de 23 de
Setembro, procurou resolver a questdo no artigo 79, cujo texto inicial era, sob
a epigrafe “Lugar da prdtica do facto”, o seguinte:

«O facto considera-se praticado tanto no lugar em que, total ou parcialmente,
e sob qualquer forma de comparticipag¢do, o agente actuou, ou, no caso de
omissdo, devia ter actuado, como naquele em que o resultado tipico se tenha
produzido».

Redaccdo praticamente simétrica encontra-se na defini¢cdo do lugar da pratica
do facto no artigo 62 do Decreto-Lei n? 433/82, de 27 de Outubro ...

O texto teve uma alteracgdo (ligeira) em 1995 ... sendo a seguinte a redacg¢do
actual, introduzida pela Lei n? 65/98, de 2 de Setembro - 4.2 alteragdo do
Codigo Penal - entrada em vigor em 7 de Setembro de 1998 e intocada pela
Lei n? 59/2007, de 4 de Setembro e alteragdes subsequentes:

Retomando o caso concreto.

Em causa estd o desrespeito ou violagdo do determinado por tribunal francés
em sede de regulacdo das obrigacées parentais estabelecidas a propdsito do
menor GG, sendo que o pai, ora requerido, em vez de o entregar a mde como
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lhe competia, ndo o fez, trazendo-o para Portugal onde se encontra,
frequentando inclusive a escola.

Em causa a prdtica de um crime de subtrac¢do de menor.

De acordo com o artigo 32 do Codigo Penal “O facto considera-se praticado no
momento em que o agente actuou ou, no caso de omissdo, deveria ter actuado,
independentemente do momento em que o resultado tipico se tenha
produzido”.

E o momento da prdtica do primeiro acto de execu¢do que conta para este
efeito.

O crime consumou-se com a ndo entrega do menor a mde e desde entdo e em
todo o ciclo, ha conduta ininterrupta ilegal, verificando-se uma consumagado
continuada ...

Crime duradouro ou permanente.

Na definicdo de Eduardo Correia, Direito Criminal, I, 1968, pdgs. 309-310,
Tipos de crimes permanentes “sdo aqueles em que o evento se prolonga por
mais ou menos tempo”, sendo exemplo de escola o sequestro. “Na estrutura
dos crimes permanentes distinguem-se duas fases: uma que se analisa na
producdo de um estado antijuridico e que ndo tem alids nada de caracteristico
em relagdo a qualquer outro crime; outra, e esta propriamente tipica, que
corresponde a permanéncia, ou, vistas as coisas de outro lado, a manutencgdo
desse evento”.

Nos crimes permanentes “o primeiro momento do processo executivo
compreende todos os actos praticados pelo agente até ao aparecimento do
evento [...], isto é, até a consumacgdo inicial da infrac¢do; a segunda fase é
constituida por aquilo a que certos autores fazem corresponder a uma
omissdo, que ininterruptamente se escoa no tempo, de cumprir o dever [...] de
fazer cessar o estado antijuridico causado, donde resulta, ou a que
corresponde, o protrair-se da consumacgdo do delito, ou em outra construgado,
pela manutencgdo, ininterrupta, da «compressdo», por vontade do agente, do
bem juridico afectado”.

Manuel Cavaleiro de Ferreira, Licoes de Direito Penal, Parte Geral, I - A Lei
Penal e a Teoria do Crime no Codigo Penal de 1982, Editorial Verbo, 4.2
edigcdo, 1992, reimpressdo 1997, define os crimes permanentes por distingdo
dos crimes instantdneos.
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Ao abordar os elementos essenciais do facto ilicito no ponto “50. O evento
juridico e o evento material”, referia a pdgs. 139:

“c) O momento da produgdo do evento tem interesse para fixar o momento
consumativo do crime. O evento, como consequéncia, € posterior a execug¢do
e, portanto, serd com a sua verificacdo que se consuma o crime.

Ha, porém, eventos que perduram e em que a consumagdo ndo é instantdnea.
A este respeito se distinguem os crimes instantdneos dos crimes permanentes.

O cardcter instantdneo ou permanente refere-se a propria consumacgdo, a
lesdo do bem juridico. Ora, ha bens juridicos que, pela sua natureza, so sdo
susceptiveis de ofensa mediante a sua destruigdo; assim, o crime de homicidio
consuma-se no momento em que a vitima, perdeu a vida como resultado da
acg¢do causal. E hd bens juridicos de natureza imaterial que ndo podem ser
destruidos e sdo apenas susceptiveis de compressdo, como a honra ou a
liberdade, e estes sdo ofendidos enquanto se mantiver em execug¢do a
actividade lesiva.

Relativamente aos bens imateriais, a lei penal pode tomar em atencgdo a
possibilidade e impor o dever de o agente por termo a compressdo do bem
juridico lesado, ou pode, ndo atribuindo a lei ao agente do crime o dever de
por termo a ofensa, o crime consumar-se no momento em que a ac¢do ofensiva
agride o bem juridico. Exemplo cldssico de crime permanente é o crime de
sequestro (no Codigo Penal de 1982. cf. art® 169)

A execucgdo nos crimes permanentes toma necessariamente uma dupla feicdo:
€ uma acg¢do seguida de uma omissdo continuada. A acg¢do agride o bem
juridico, e a omissdo ofende o dever de por termo a situagdo criada. No crime
de sequestro, a execucdo inicia-se privando de liberdade a vitima e continuar-
se-d enquanto durar a detencdo da vitima. A imposicdo do dever positivo de
restituicdo da liberdade é violada pela omissdo do dever de por termo a
privacgdo de liberdade”.

O Autor defende, pois, uma concepgdo bifdsica sobre a construgdo do crime
permanente: ac¢do e subsequente omissdo do dever de fazer cessar o estado
antijuridico provocado.

No Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n® 54/98, relatado por
Henriques Gaspar ... a proposito do crime de deserg¢do previsto no artigo 142°
e seguintes do Codigo de Justica Militar, convocando Roberto Rampioni,
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Contributo alla Teoria del Reato Permanente, ed. Cedam, 1988, p. 20, afirma-
se: “O crime permanente pode definir-se como aquele que, podendo ser
constituido por uma tnica conduta (aquela que o realiza), se revela, ao menos
numa primeira aproximagdo, estruturalmente unitdrio. A lesdo do bem objecto
de tutela é unica e o facto perdura, protraindo-se no tempo a conduta
ofensiva, apenas cessando a consumagdo (o crime é exaurido) no momento em
que cessa o comportamento antijuridico (ac¢do ou omissdo ou acgdo e
omissdo) por vontade do agente ou por qualquer outra causa”.

Segundo Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.2 edicdo,
Coimbra Editora, 2007, no § 54, pdg. 314, “Quando a consumacgdo de um crime
se traduza na realizagdo de um acto ou na produgdo de um evento cuja
duracgdo seja instantdnea, isto é, ndo se prolongue no tempo, esgotando-se
num unico momento, diz-se que o crime é instantdneo. Por exemplo, o
homicidio consuma-se no momento em que se dd a morte da vitima, o furto no
momento em que se dd a subtracg¢do da coisa. O crime ndo serd instantdneo,
mas antes duradouro (também chamado, embora com menor correccao,
permanente) quando a consumacgdo se prolongue no tempo, por vontade do
autor. Assim, se um estado antijuridico tipico tiver uma certa duracdo e se
protrair no tempo enquanto tal for a vontade do agente, que tem a faculdade
de por termo a esse estado de coisas, o crime serd duradouro. Nestes crimes a
consumacgdo, anote-se, ocorre logo que se crie o estado antijuridico; s6 que ela
persiste (ou dura) até que um tal estado tenha cessado. O sequestro (art.
1582) e a violagdo do domicilio (art. 1902-1) sdo exemplos desta espécie de
crimes.» (Realces do texto).

Segundo Germano Marques da Silva, Direito Penal Portugués, Parte Geral, II,
pdg. 3, crime permanente é “aquele em que consumacgdo é uma situag¢do
duradoura, que se arrasta no tempo e que s6 termina com a prdtica de novo
facto que restitua a situagdo anterior a pratica do crime”.

Paulo Pinto de Albuquerque, no Comentario do Cédigo Penal, 3.2 edigdo
actualizada, Universidade Catdlica Editora, Novembro de 2015, nota 22, pdg.
115, afirma: “O crime de execucgdo instantdnea é aquele cuja consumacgdo é
imediata. O crime permanente ou duradouro é aquele cuja consumagdo se
prolonga no tempo. Esta distingdo é muito relevante em termos prdticos, quer
ao nivel penal quer processual. O crime permanente, de que o sequestro é o
exemplo paradigmdtico, admite a coautoria e a cumplicidade sucessiva, isto é,
aquela que se verifica ja iniciada a consumagdo do crime. Por outro lado, o
crime permanente admite a detencgdo dentro de flagrante delito enquanto a
consumacgdo ndo cessar”.
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Na padg. 95 afirma: “no crime permanente o agente cria uma situacdo
antijuridica cuja manutencgdo depende da sua vontade” ...

M. Miguez Garcia e J. M. Castela Rio, Codigo Penal Parte geral e especial,
Almedina, 2014, em anotag¢do ao artigo 32, pag. 37, estabelecem as diferencgas
entre crimes instantdneos e outros, como os de caracteristicas permanentes,
considerando as consequéncias da acg¢ado.

Naqueles em que ndo se encontra um lapso de tempo entre a acg¢do e o
resultado, ndo oferecendo duvidas, enquanto nos crimes duradouros, de
permanéncia, a comissdo do facto dura enquanto dura a ac¢do. No crime de
sequestro (art? 1582) o facto prolonga-se no tempo, perdurando do mesmo
modo a conduta ofensiva (privagdo da liberdade).

O acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 28 de Julho de 1987, BM]J n®
369, pdg. 398, refere-se, nestes termos, a proposito dos elementos do conceito
de crime permanente:

“Na ligdo dos Professores Eduardo Correia e Cavaleiro de Ferreira, sdo crimes
permanentes aqueles em que o evento se prolonga por mais ou menos tempo,
contrariamente ao que acontece nos crimes instantdneos.

Com a prdtica de qualquer deles verifica-se um estado antijuridico, mas no
crime permanente perduram ao mesmo, tempo a execugdo e a consumagao.

A explicagdo para esta particularidade é facil e encontra-se na especial
natureza dos interesses juridicos ofendidos.

Com efeito, ha bens ou interesses juridicos que so podem ser destruidos com a
prdtica do crime. Sdo disso exemplo os interesses patrimoniais, o interesse a
vida. Da violag¢do deles resultam crimes instantdneos, como o homicidio, etc.

Ha outros bens ou interesses juridicos que ndo podem destruir e apenas
podem ser objecto de compressdo. Sdo interesses ordem moral como a honra,
a liberdade, pudor.

Nos primeiros crimes, os instantdneos, verificado o evento, verificada estd a
prdtica definitiva dos mesmos.

Nos segundos, os permanentes, o processo executivo compreende toda a
conduta do agente até ao aparecimento do evento, isto é, até a consumagdo
inicial da infraccdo; segue-se uma segunda fase que perdura no tempo até que
0 agente cumpra o dever de fazer cessar o estado antijuridico causado.”
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Como se extrai do acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 23-05-2012,
processo n? 687/10.6TAABF.S1 - 3.2 Sec¢do: “Na nova formulacgdo, o tipo legal
do artigo 249°, n° 1, alinea a), do CP pode, deste modo, ser integrado «por
intermédio de um facere ou de um omittere: a recusa e, em principio, o atraso
na entrega do menor serdo, por via de regra, concretizados através de uma
omissdo (...) «kEnquanto se mantiver a recusa na entrega, o crime diz-se
permanente, como jd sucedia com a anterior redacg¢do do art. 2492, n? 1,
alinea c)»”.

Em causa decisdo instrutoria, relativa a incumprimento do regime de
regulacdo das responsabilidades parentais, sendo afastado o crime por falta
de incumprimento repetido, nestes termos: “A actual redaccdo do art. 2492, n?
1, al. ¢), do CP, interpretada logo pela construgdo da tipicidade, visa acorrer as
situacées em que a recusa, atraso ou criac¢do de dificuldades sensiveis na
entrega ou acolhimento do menor, se faz, por exemplo, através da fuga para o
estrangeiro de um dos vinculados pelo regime de regulacdo das
responsabilidades parentais, ou através de comportamentos ou abstengoes de
semelhante dimensdo, com graves prejuizos para a estabilidade e os direitos
dos menores; é em tais circunstancias que se impoée, ndo uma exigéncia de
abstencdo dos Estados face as relagoes juridico-familiares, mas também
deveres de contetido positivo, fazendo impender sobre os Estados o dever de
criar mecanismos legais expeditos para o cumprimento.

Nesta perspectiva de leitura e interpretagdo dos elementos do tipo do art.
2492, n2 1, al. c), do CP, os factos indiciados ndo integram, nem se aproximam
do limiar de tipicidade descrito na norma penal, independentemente de
circunstdncias afloradas e que poderiam ser consideradas no plano da
justificagdo, o comportamento da denunciada ndo foi «repetido», com o
sentido com que a tipicidade acolhe a no¢do; estando em causa apenas um
intervalo de tempo entre 06-05-2010 e 01-06-2010, em que teve lugar nova
conferéncia no processo de regulag¢do das responsabilidades parentais
suscitadas para a resolucdo da divergéncia, ndo existe reiteragdo, recorréncia,
contumdcia ou persisténcia determinada no ndo cumprimento, que a norma
penal necessariamente pressupoe e impoe. Ndo estdo, assim, indiciariamente
integrados os elementos do tipo”.

Afastando a possibilidade de comissdo do crime, no todo ou em parte, em
territorio nacional, na apreciagdo em sede de MDE, face a situagdo de facto de
contornos idénticos ao caso concreto - subtraccdo de menor em Franca -
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entendeu o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 9 de Maio de 2012,
proferido no processo n? 27/12.0YRCBR.S1, da 3.2 Secgdo:

“De acordo com a lei penal portuguesa, o factualismo em causa no MDE é
susceptivel de integrar o crime de subtrac¢do de menor p. e p. no art. 249.°,
do CP (al. c) do n? 1). Nos crimes de omissdo propria é irrelevante a
ocorréncia, ou ndo, do resultado para efeitos de consumacdo do tipo de ilicito
(que se verifica com a simples omissdo da acg¢do), sendo certo que o crime de
omissdo propria se considera praticado no lugar onde o agente deveria ter
actuado - n2 1 do art. 7.° do CP. Por outro lado, certo é que todo o facto tipico
se considera praticado no momento em que o agente actuou ou, no caso de
omissdo, deveria ter actuado, independentemente do momento em que o
resultado tipico se tenha produzido - art. 5.° do CP.

Deste modo, os crimes de omissdo propria tém-se por praticados no momento
e no local onde o agente deveria ter actuado, consabido que o lugar do facto é
so o lugar em que o agente deveria ter actuado. Uma vez que o (indiciado)
comportamento omissivo do recorrente se verificou no momento em que devia
ter entregue o seu filho a respectiva mde ... e que esse acto deveria ter
ocorrido em Franga, ha que concluir que, segundo a lei portuguesa, o crime
que subjaz ao MDE ... ndo foi cometido, no todo ou em parte, em territorio
nacional, o que significa ndo se verificar a situacdo de recusa facultativa
constante do art. 12.°, n2 1, als. h) e i), da LMDE ...

No caso presente a conduta do requerido devera ser analisada a luz da
violagdo da decisdo reguladora das obrigagbes parentais, a qual foi tomada
por tribunal francés, apetrechado para dirimir o conflito por estar dentro do
contexto situacional até porque as alegadas agressoes invocadas pelo
requerido como justificativas do seu comportamento terdo sido cometidas em
territorio franceés.

A lesdo do bem juridico protegido verificou-se em territorio francés, com a ndo
entrega do menor a mde como havia sido estabelecido pelo tribunal de
Nimes.

Damido da Cunha, no Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal, Parte
especial, Tomo II, Coimbra Editora, 1999, pags. 614/5, assinala o bem juridico
protegido pelo tipo legal em causa: O artigo 249° visa a protecc¢do dos poderes
que cabem a quem esteja encarregado de menor.

A subtracgdo consiste em retirar um menor do dominio de quem
legitimamente o tenha a cargo.
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O crime consumou-se em Francga, continuando a compressdo em Portugal.

Aceitando-se que parte dos factos foram, estdo/continuam a ser praticados em
Portugal, na fase da compressdo do bem juridico afectado, na omissdo de
posicdo que faga cessar a situagdo lesiva, estando-se numa fase complementar,
sempre teria de ser afastada a possibilidade de intervenc¢do dos tribunais
portugueses, pois os factos tiveram a sua génese em Francga e dentro de um
quadro regulador cujos paradmetros foram tragados pelo tribunal francés.

O acorddo recorrido aborda, alids, este ponto, de forma certeira e
devidamente fundamentada, da forma que segue e se aplaude.

Diz o acorddo a fls. 16 a 19 (fls. 195 a 198 dos autos):

“Propugna, ainda, o requerido pelo preenchimento da causa de recusa
facultativa de execugdo do MDE, prevista na alinea h), sob o ponto i), don? 1,
do citado artigo 22, da Lei n? 65/2003 de 23-08, alegando que a infragdo teria
sido cometida em territdrio nacional uma vez que se deslocou para Portugal
com o filho e ndo o entregou a progenitora.

Analisados os factos descritos no MDE e tendo em conta que AA foi detido em
territorio portugués, permanecendo consigo o filho menor ... deve admitir-se
indiciariamente o cometimento, em parte, dos factos em Portugal.

Na verdade ... verifica-se que a consumacgdo do crime perdura para além do
dia 08-10-2017 (data em que HH deveria ter procedido a entrega do menor),
mantendo-se por vontade do requerido apos a sua entrada e permanéncia em
Portugal, e enquanto ndo for restabelecida a situag¢do anterior a pratica do
crime, pelo que, a face do disposto no artigo 72, do Cédigo Penal Portugués, os
factos indiciariamente ocorreram, em parte, no territorio nacional.

Deste modo, considera-se que a situa¢do dos autos pode enquadrar-se no
circunstancialismo legal previsto no artigo 122, n° 1, alinea h), ponto i), da Lei
n? 65/2003 de 23-08.

No entanto ... o preenchimento de uma das situagoes descritas como causas
de recusa facultativa ndo autoriza ou determina a imediata recusa de
execugdo do MDE, mas antes exige a ponderacdo, face as circunstdncias
concretas do caso, dos interesses de ordem ptiblica na prossecugdo da justica
do Estado-membro de emissdo e os correspondentes interesses do
ordenamento juridico do Estado-membro de execugdo.
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Assim, a recusa facultativa de execug¢do do MDE tem de «assentar em
argumentos e elementos de facto adicionais aportados ao processo
susceptiveis de adequada ponderagdo, nomeadamente invocados pelo
interessado, que, devidamente equacionados, levem o tribunal a dar
justificada prevaléncia ao processo nacional sobre o do Estado requerente.».

A proposito da especifica causa de recusa facultativa em andlise, o Supremo
Tribunal de Justica pronunciou-se no sentido de que «a recusa terd que ser
justificada nas concretas vantagens que a prevaléncia da jurisdi¢do nacional
sobre a do estado emissor envolva para a investigacdo e conhecimento das
infracoes constantes do MDE».

Ora, no caso concreto, inexistem no processo elementos relevantes que
possam fundar a decisdo de recusa de cumprimento do mandado, por virtude
de, em parte, a infragdo ter tido lugar em territorio nacional.

Na verdade, a conexdo estabelecida com o ordenamento juridico portugués
resulta, ao nivel dos factos, de ter sido em Portugal que o requerido veio a
fixar residéncia com o menor.

Contudo, o ntcleo essencial dos acontecimentos relevantes para a
investigacdo e o exercicio do procedimento criminal decorreu em territorio do
Estado-membro de emissdo do MDE, pois estd em causa o cumprimento de
uma decisdo judicial que regulamentou as responsabilidades parentais relativa
ao menor GG, no dmbito de processo judicial que decorreu em Francga, pais
onde ambos os pais do menor viveram, pelo menos, até Agosto de 2017, e
onde o menor sempre residiu até ao momento em indiciariamente ocorreram
os factos.

Assim, o contexto factual que decorre da matéria apurada aponta no sentido
de a perseguicdo e conhecimento da infracdo dever prosseguir em Franca,
posto que o acesso aos elementos relevantes serd mais fdcil e expedito, sem
que dai derivem dificuldades para a defesa do requerido, mas antes também
para o mesmo serd mais fdcil o acesso aos meios de prova e elementos que
considere pertinentes ao exercicio do contraditorio e da sua defesa.

Ademais, ndo se extrai da oposi¢do deduzida a execug¢do do MDE quaisquer
fatores que demonstrem a existéncia de vantagem ou utilidade na
concretizagdo da recusa.

Assim sendo, ndo se verificam, no caso presente, concretas vantagens na
prossecug¢do do procedimento criminal por parte do Estado Portugués, ou seja,
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ndo se mostra justificada a prevaléncia da jurisdigdo nacional sobre a do
estado emissor na investigagdo e conhecimento da infragdo constante do
MDE.

Nestes termos, conclui-se que ndo deve ser recusada a execug¢do do MDE.

Como se extrai do acorddo de 9-05-2012, processo n? 27/12.0YRCBR.S1-3.2
Seccgdo - “Como a propria denominagdo indica, a recusa facultativa permite
que o Estado membro da execuc¢do do mandado recuse o seu cumprimento.
Esta possibilidade, evidentemente, so deve ser implementada na base de
argumentos e elementos de facto susceptiveis de adequada ponderagdo que,
devidamente equacionados, levem a dar justificada prevaléncia ao processo
nacional sobre o Estado requerente ... O acto de recusa de execug¢do do MDE
ndo pode nem deve tratar-se de um acto meramente voluntarista, capaz de por
em causa os sdos principios de cooperagdo internacional a que a LMDE quis
dar corpo e os valores que com essa cooperacdo se visam prosseguir, com
destaque para a correcta administragdo da justica penal.

Convém ter bem presente que a LMDE é um instrumento que visa
salvaguardar a boa administrac¢do da justica penal na UE, em beneficio de
todos os Estados membros e de todos os cidaddos que neles vivem, impedindo
que a existéncia de fronteiras no espago europeu em matéria de Justica
constitua um entrave a obtencdo daquele desiderato ou seja utilizada em
beneficio dos infractores. O acto de recusa ndo deve nem pode constituir acto
que ponha em causa, entrave ou dificulte a perseguicdo criminal, sem
embargo evidentemente da salvaguarda de outros valores, com destaque para
os direitos fundamentais da pessoa procurada, maxime as garantias de defesa

».
Transportando para o nosso caso, temos:

No caso presente a conduta da requerida devera ser analisada a luz da
violagao da decisao reguladora das obrigagoes parentais, a qual foi tomada
por tribunal neerlandés, melhor apetrechado para dirimir o conflito por estar
dentro do contexto situacional até porque os alegados comportamentos lesivos
deste pai para com os filhos invocados pela requerida como justificativos da
sua decisao de vir para Portugal terdao sido cometidas em territdrio
neerlandeés.

A lesao do bem juridico protegido verificou-se em territorio neerlandés, com a
nao entrega das criancas ao pai para o exercicio regular do espago de convivio
com eles.
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O crime consumou-se nos Paises Baixos, continuando a compressao em
Portugal.

Aceitando-se que parte dos factos foram, estao/continuam a ser praticados em
Portugal, na fase da compressao do bem juridico afectado, na omissao de
posicao que faca cessar a situacgao lesiva, estando-se numa fase complementar,
sempre teria de ser afastada a possibilidade de intervencao dos tribunais
portugueses, pois os factos tiveram a sua génese nos Paises Baixos.

Deste modo, considera-se que a situagao dos autos pode, a partida, enquadrar-
se no circunstancialismo legal previsto no artigo 122, n? 1, alinea h), ponto i),
da Lein? 65/2003 de 23-08.

No entanto, o preenchimento de uma das situagoes descritas como causas de
recusa facultativa nao autoriza ou determina a imediata recusa de execucgao
do MDE, mas antes exige a ponderacao, face as circunstancias concretas do
caso, dos interesses de ordem publica na prossecucgao da justica do Estado-
membro de emissao e os correspondentes interesses do ordenamento juridico
do Estado-membro de execucao.

Ora, no caso concreto, inexistem no processo elementos relevantes que
possam fundar a decisao de recusa de cumprimento do mandado, por virtude
de, em parte, a infragao ter tido lugar em territério nacional.

Na verdade, a conexao estabelecida com o ordenamento juridico portugués
resulta, ao nivel dos factos, de ter sido em Portugal que a requerida veio a
fixar residéncia com os filhos.

Contudo, o nucleo essencial dos acontecimentos relevantes para a
investigacao e o exercicio do procedimento criminal decorreu em territorio do
Estado-membro de emissdao do MDE, pois esta em causa o cumprimento de
uma decisao judicial que regulamentou as responsabilidades parentais relativa
a estas duas criangas, no ambito de processo judicial que decorreu nos Paises
Baixos, pais onde ambos os pais das criangas viveram, pelo menos, até
Novembro de 2022, e onde as criancas sempre residiram até ao momento em
que indiciariamente ocorreram os factos.

Assim, o contexto factual que decorre da matéria apurada aponta no sentido
de a perseguicao e conhecimento da infraccao dever prosseguir nos Paises
Baixos, posto que o acesso aos elementos relevantes sera mais facil e
expedito, sem que dai derivem dificuldades para a defesa da requerida, nao
havendo duvidas de que, nesse foro nacional, para a mesma sera mais facil o
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acesso aos meios de prova e elementos que considere pertinentes ao exercicio
do contraditorio e da sua defesa.

Ademais, nao se extrai da oposicao deduzida a execugao do MDE quaisquer
factores que demonstrem a existéncia de vantagem ou utilidade na
concretizacao da recusa.

Assim sendo, nao se verificam, no caso presente, concretas vantagens na
prossecucgao do procedimento criminal por parte do Estado Portugués, ou seja,
nao se mostra justificada a prevaléncia da jurisdigao nacional sobre a do
estado emissor na investigagao e conhecimento da infragao constante do
MDE.

Nestes termos, conclui-se que nao deve ser recusada a execucao do
MDE, com base nessa causa facultativa.

5.3.2. E a causa de recusa facultativa aposta na alinea c) do n? 1 do
artigo 12927

Entende a defesa que, sendo os factos que motivam a emissao do MDE do
conhecimento do MP, nao foi aqui em Portugal instaurado qualquer processo.

Sem qualquer sentido a alusdo a esta alinea.

De facto, este delito, entre nés, tem natureza semi-publica, ndao podendo agir o
MP sem o impulso processual da parte tida por ofendida.

O Ministério Publico da proteccgao, logo que teve conhecimento da existéncia
deste MDE, accionou o processo de promocao e protecgao em favor das duas
criancas, filhas da requerida, nao tendo antes disso qualquer conhecimento
desta situagdo para poder accionar penalmente esta mae, o que ja se sabe,
sempre implicaria uma prévia e legitimante queixa formal por parte do pai das
criancas, inexistente a esse nivel.

Improcede, assim, esta causa de recusa facultativa.

5.3.3. Finalmente, entende a defesa que a execucao deste MDE colocara
em causa os direitos a integridade fisica, a seguranca e a liberdade da
requerida, bem como das duas criancas, direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos.

Invocam-se as suspeitas que recaem sobre o pai de que teria comportamentos
sexuais perante as criancas, de forma algo indefinida (e que continuaram a ser
verbalizadas pela requerida em julgamento) - refira-se, contudo, que o TFM
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... desvalorizou tais suspeitas decretando a decisdao de imediato regresso das
criancas para a Holanda, ao abrigo da Convenc¢ao da Haia de 1980.

Ora, a execucao deste MDE nao coloca em causa, com toda a evidéncia e de
forma directa, esses direitos fundamentais da requerida ou de seus filhos pois
apenas manda entregar aos Paises Baixos uma pessoa para efeitos de correr ai
os seus devidos termos o procedimento criminal pela pratica de um crime tido
como praticado por ela, nao decretando qualquer entrega das criangas as
maos do pai, tido como ser agressor.

Temos como certa a asserg¢ao segundo a qual a qual a execugao de um MDE
nunca pode prescindir do respeito pelos direitos fundamentais dos cidadaos,
pois em caso algum os cidadaos podem ver os seus direitos fundamentais
postergados.

Mas tudo o que se alega na oposicao serao factores a serem considerados no
ambito do processo que corre termos no TFM ... (ao abrigo da Convengao
sobre os Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criancas, de Haia, de 25 de
Outubro de 1980, visando o regresso imediato das criancas a Paises Baixos) e
no processo criminal a correr termos nos Paises Baixos.

E nao aqui.

Aplicando a Convengao da Haia de 1980, o imperativo da ordem de regresso
ao pais da residéncia habitual nas situacoes de retencao ilicita terd de ceder
sempre que se considere existir grave risco de a crianca, no retorno ao pais da
sua residéncia habitual, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica ou,
de qualquer outro modo, ficar numa situacgao intoleravel.

A Convencao, que tem como objectivos assegurar o retorno imediato das
criancas ilicitamente transferidas para outro Estado ou neles retidas
indevidamente, e fazer respeitar, nos Estados contratantes, os direitos de
guarda e de visita neles existentes - cfr. alineas a) e b) do artigo 12 -, tem por
subjacente dois postulados:

. a subtracgao ilicita gera uma ruptura negativa na vida da crianca;

. as autoridades do pais da residéncia habitual da criancga sao as que, em
principio, se encontram em condicao mais favoravel para decidir sobre a
guarda e o local de residéncia da criancga.

Nesse sentido, considera ilicita a deslocagao ou retencao do menor (artigo 32)
nas situagoes em que:
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a)- tenha havido violagao a direito de guarda atribuido a pessoa ou a
instituicao ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela
lei do Estado onde a crianca tivesse sua residéncia habitual imediatamente
antes de sua transferéncia ou da sua retencgao;

b)- esse direito estivesse a ser exercido de maneira efectiva, individual ou
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencao, ou o devesse
estar se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido.

Decorre do preceituado nos artigos 122 e 139, alinea b), da Convencao, que,
nas situagoes em que seja verificada a ilicitude da deslocacgao ou retencgao e
tenha decorrido um prazo inferior a um ano entre tal deslocagao ou retencgao e
o inicio do processo perante a autoridade judicial ou administrativa do Estado
contratante, devera ordenar-se o regresso imediato da crianca, excepto nos
casos em que se considere existir grave risco de a crianga, no retorno ao pais
da sua residéncia habitual, ficar sujeita a perigos de ordem fisica ou psiquica
ou, de qualquer outro modo, ficar numa situagao intoleravel.

Acresce que constitui igualmente condicao para travar o regresso imediato a
oposicao da crianca a tal, desde que tenha atingido idade e o grau de
maturidade necessdarios para avaliar e emitir opinido sobre a questao.

Esta excepcgao ao imperativo da ordem de regresso exige que seja feito um
juizo avaliativo de conformidade entre o regresso da criancga e o seu interesse,
ou mesmo com a sua vontade (desde que a sua idade e maturidade justifique
que se tenha em conta a sua opinido), sendo que esta se tera de fundamentar
na salvaguarda do seu interesse que, como vimos, constitui “a trave mestra”
da Convencao.

Ora, esta alegacao serd licita e pertinente no processo que quer ver regressar
as criancas aos Paises Baixos e ndao neste em que apenas se pretende a
entrega da requerida a Justica neerlandesa para efeitos de procedimento
criminal.

Nos Paises Baixos tera toda a oportunidade para se defender, explicando a
razao pela qual quis retirar os filhos da convivéncia com o pai das mesmas,
nao sendo também significativo a actual boa integracgao das criangas em
Portugal, assente até que estdao, neste momento, contra toda a naturalidade,
acolhidos em meio institucional, longe do contacto permanente com a mae,
estando em Portugal apenas desde Novembro de 2022, o que nao chega para
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qualquer solidificacao da vinculagao a este pais e a um novo meio residencial
[11]

E acredita-se que nos Paises Baixos, a ser deferido este MDE, a requerida
continuard a viver com os filhos, nao havendo, a partida, quaisquer razoes
para considerar que nao tem ela as melhores condigoes pessoais e sociais para
tomar deles conta.

Deferido este MDE, podera o pai ver ressuscitada a possibilidade de
convivéncia com os filhos (note-se o seu cuidado em se ter deslocado para
Portugal a fim de os ver), a nao ser que, nos Paises Baixos, a Justica das
Criancas venha a decidir que ele nao tem condigdes para esse convivio.

Como se vé, a execucao deste MDE em nada contende com direitos
fundamentais da requerida e dos seus filhos pois através dele nao se vai fazer
a entrega das criancgas a um possivel pai abusador, como é bem de ver.

Nao se deixa é de estranhar, como o nota o MP, o facto de, perante a gravidade
dos factos imputados ao pai dos seus filhos, a requerida tenha saido dos Paises
Baixos sem ter denunciado essa situacao as instancias proéprias, s6 o fazendo
agora, ao que parece, como resposta a este MDE.

Repete-se:

A apreciacao dos pressupostos do crime, o grau de participacao da requerida
e a existéncia de eventuais causas de exclusao da sua ilicitude ou culpa nao
pode ser feita nestes nossos autos que tém um espectro muito restrito e
definido, constituindo antes elementos que se poderao - e deverao - invocar
no exercicio do seu direito de defesa perante o Estado emitente, no processo
que ali corre os seus termos.

E ainda o seguinte:

A execucao de um MDE nao se confunde com o julgamento de mérito da
questao de facto e de direito que lhe subjaz, julgamento esse a ter lugar, se for
0 caso, perante a jurisdigcao e sob a responsabilidade do Estado emissor, no
qual convira proceder a instrucao e julgamento conjunto, onde se pondere a
actividade imputada em toda a sua amplitude, de forma a ter uma panoramica
geral da conduta desenvolvida pela requerida e seu companheiro, a permitir
um julgamento que tenha em consideracao o pleno de todas essas condutas, a
imagem global do facto, evitando-se procedimentos penais multiplos e
sobrepostos com todos os inconvenientes que dai normalmente advém.
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Ao Estado de execugao, apenas incumbe indagar da respectiva regularidade
formal e dar-lhe execugdo, agindo nessa tarefa com base no principio do
reconhecimento mutuo (Lei 65/2003, de 23-08, e Decisao Quadro 2002/584/
JAI, do Conselho, de 13-06).

6. Como tal, e sem necessidade de acrescida fundamentacao, s6 ha que deferir
a execucgao deste Mandado de Detencao Europeu, tendo esta nossa decisao
sido proferida dentro do prazo legal previsto no n® 2 do artigo 262 da Lei n?
65/2003, num processo em que foi garantido o direito de defesa da requerida.

III. DECISAO

1. Pelo exposto, e nos termos do artigo 229/2 da Lei n? 65/2003 de 23/8,
acordam os Juizes da 52 secgao - criminal - deste Tribunal da Relagao em,
julgando improcedente toda a oposicao a execugao deste Mandado de
Detencao Europeu, deferir ao requerido, determinando a execugao definitiva
do MANDADO DE DETENCAO EUROPEU (com a referéncia ...1, emitido pelo
Juiz de Instrucao de ..., ..., Paises Baixos, contra AA, ordenando a entrega da
mesma, de nacionalidade neerlandesa, as autoridades dos Paises Baixos para
os efeitos nele previstos.

A entrega a autoridade de emisséo serd efectuada, APOS TR NSITO, tendo em
atencdo que a requerida nao renunciou ao beneficio da regra da
especialidade.

2. Sem taxa de justica (artigo 359, da Lei n? 65/2003, de 23 de Agosto),
correndo as despesas ocasionadas pela execugao em territério nacional a
cargo do Estado Portugués.

3. Notifique a requerida e seu ilustre defensor e comunique a PJ, ao TFM ...
(P2 141/23....), a DGRSP, ao Gabinete Nacional do SIRENE, ao Gabinete
Nacional da INTERPOL, a PGR, a Embaixada dos Paises Baixos em Lisboa, e a
entidade emissora do MDE (cfr. ainda fls 184) - a qual devera ser informada
que a requerida nao renunciou a regra da especialidade -, com observancia do
disposto nos artigos 2892 e 292 da Lei n® 65/2003 de 23/8.

4. A requerida manter-se-a no regime de medida de coaccao fixada, até
transito em julgado da decisdo, salvo alteracao superveniente justificada dos
respectivos pressupostos.

Coimbra, 8 de Marco de 2023
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Consigna-se que o acordao foi elaborado e integralmente revisto pelo primeiro
signatdrio, sendo ainda revisto pelo segundo e pelo terceiro - artigo 942, n° 2,
do CPP -, com assinaturas electronicas apostas na 1.2 pagina, nos termos do
art? 192 da Portaria n? 280/2013, de 26-08, revista pela Portaria n° 267/2018,
de 20/09)

Paulo Guerra
Alcina da Costa Ribeiro

Cristina Pégo Branco

11 O principio da especialidade - inato ao instituto tradicional da extradigao,
que traduz a limitacao do ambito penal substantivo do pedido, cuja
abrangéncia se encontrava vedada e circunscrita aos factos motivadores do
pedido de extradicao - surge como uma garantia da pessoa procurada e como
limite da acgao penal ou da execucao da pena ou da medida de seguranca e
representa uma seguranca juridica de que nao sera julgada por crime diverso
do que fundamenta o Mandado de Detencao Europeu (MDE), ou que nao
cumprira sangao diversa da que consta do MDE.

[2] Sobre este delito do artigo 2592 do CP portugués, doutrina Damiao da
Cunha no Comentdario Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo
II, Coimbra Editora, p. 613, o seguinte:

«E certo que a experiéncia prdtica demonstra que a “subtrac¢do” de menores
em regra estd associada a realizac¢do de outros crimes - com especial
incidéncia nos crimes de rapto, sequestro ou outros crimes contra a liberdade
(...); e que, (...), a aplicacdo efectiva deste tipo legal tem sobretudo um
cardcter subsididrio, isto é, uma aplicac¢do justificada por dificuldades
probatorias quanto d verificagcdo daqueles outros crimes. Deve, no entanto,
notar-se que as condutas descritas neste tipo legal ndo se sobrepoem,
necessariamente, as dos restantes tipos legais (em especial, ds do crime de
rapto), na medida em que - a despeito de uma mais correcta autonomizagcdo
face aqueles tipos legais - pode ser praticado mesmo com o consentimento do
menor e as exigéncias tipicas ndo sdo tdo estritas como naqueles crimes (...).
Além disso, é notorio que hd, hoje, dreas em que o tipo legal ganha autonomia,
como sdo os casos (...), estes muito mais frequentes, de subtraccdo associadas
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a conflitos familiares».

131 Damiao da Cunha expressa, alids, o entendimento, no artigo citado na nota
anterior, que este tipo legal de crime do artigo 2499 - muito paralelo ao 2799
holandés -, tem grande aplicagdo nos casos de ruptura da vida familiar, sendo
também esse espaco de conflitualidade o que mais problemas causa, «pois
afigura-se muito duvidoso que o direito penal possa, ou mesmo deva,intervir
com eficdcia no dmbito dos conflitos familiares».

Portanto, nao nos parece curial defender que este crime de «subtracgao de
menor» possa estar incluido na epigrafe mais ampla dos «crimes de rapto,
sequestro e toma de reféns», referidos no catalogo do artigo 22, n? 2 - alinea
q) - da Lei n? 65/2003, assente ainda que nao estd presente em mais nenhuma
alinea desse normativo.

[4] As alineas d) e e) estao hoje revogadas por forca da aplicagao directa do
artigo 52 da Lei n? 35/2015, de 4 de Maio.

[51 As causas de recusa a que alude o invocado artigo 122 da Lei n°.65/2003
sao motivos que nao desencadeiam obrigatoriamente a recusa, mas sim que
podem facultativamente implica-la. Dependem como tal de uma apreciagao do
Estado de execucgao, “in casu” do Tribunal da Relagao competente - v.art.159
da Lei n? 65/2003 -, de modo a perpetrar um juizo de hermenéutica e de
ponderacao da tutela de interesses juridicamente protegidos em conflito.

[61 Refira-se aqui a alusao (nota nossa e nao da autora citada no texto do
aresto) ao Acérdao da Relacao de Lisboa de 7/2/2017 (P2 866/15.0PELSB.L1-5)
que defendeu - em situacao muito diversa da nossa, diga-se, pois ai nao havia
sequer qualquer regulamentacao heterocompositiva do exercicio das
responsabilidades parentais) que:

«I-Ainda que a razdo da protecgdo concedida pela incriminag¢do constante do
crime de subtrac¢do de menor previsto pelo art. 2492 do Cod. Penal estivesse
pensada para o bem-estar daquele (“que, de resto, é a justificagdo para a
existéncia daqueles poderes-deveres”), e ndo para a protecc¢do dos titulares de
tais poderes, entendia-se na Doutrina, que o bem juridico acautelado por tal
normal era “a protec¢do dos poderes que cabem a quem esteja encarregado
de menor ...

II-... considera-se hoje em dia, que protege “o direito ao exercicio sem
entraves ilicitos dos contetdos insitos as responsabilidades parentais e, de
modo reflexo, o interesse do proprio menor no adimplemento de uma decisdo
que, nos termos da lei, surge - ou deve surgir - como aquela que melhor
acautela esses interesses.

IIT-Para que se verifique o crime previsto na al. c) do respectivo n? 1, ndo
basta que o incumprimento que ai se menciona corresponda a uma simples
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auto-regulamentacdo ... antes pressupobe a fixagdo do exercicio das
responsabilidades parentais através de uma decisdo judicial ou acordo
homologado.

IV-Ja para a modalidade tipificada na sua al. a), subtrair, consiste em “retirar o
menor do lugar, do espago e do circulo da pessoa (ou da instituigcdo) a quem
estd confiado. Donde, a consumagdo do delito pressupor que o menor fique
submetido ou a disposi¢do da pessoa que o retirou ou reteve, ou seja, que
permaneca fora do controle da pessoa a cuja guarda ou direc¢do se
encontrava legitimamente.

V-O progenitor com quem o menor reside habitualmente ndo pode incorrer na
prdtica do crime consagrado em tal preceito.

VI-A interpretacdo do n? 1 do art. 2492 do Cod. Penal, ao advogar a sua ndo
aplicabilidade ao progenitor do menor subtraido “quando ndo haja regulagdo
de responsabilidades parentais”, por violagdo do art. 362, n%s 5 e 6 da CRP,
ndo se nos afigura inconstitucional, ainda que importe distinguir, para este
efeito, a situagdo prevista na al. a) da prevista na al. c) do respectivo n? 1».

71 In «O novo crime de subtraccao de menor previsto no art. 2492/n? 1-c) do
Cddigo Penal Portugués (apo6s a Lei n? 61/2008, de 31/10): a criminalizagao
dos afectos (Dissertacao apresentada no ambito do 22 Ciclo de Estudos em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - Area de
Especializagao: Ciéncias Juridico-Criminais - Orientador: Doutor Manuel da
Costa Andrade. Coimbra 2013).

[8] Refere Anténio Miguel Veiga, aludindo a anterior versao do artigo 2492, n®
1:

«O referido art. 2492 do CP ndo cobria os casos em que o titular da guarda
decidia, pura e simplesmente, ndo “permitir” que o outro progenitor (ndo
guardido) exercesse o seu normal e legitimo direito de visita em relagdo a
crianca. Ou seja, mesmo que desse exercicio do ius de visita ndo resultasse
perigo algum para o interesse do menor (e antes correspondesse a um
importante plus para o seu bem-estar psicossomatico e melhor
desenvolvimento da sua personalidade), a referida atitude de impedimento
injustificado ndo poderia merecer qualquer valoragdo de indole penal, mas
tdo-somente civil.

As sangoes de indole civil reconduziam-se, no essencial, ao pedido - pelo
progenitor ndo guardido - de cumprimento coercivo do regime estabelecido ou
de condenagdo do inadimplente na sang¢do pecunidria e indemnizagdo
previstas no art. 1812 da OTM; mas também a acc¢do de alteracdo da regulacdo
do exercicio do poder paternal contida no art. 1822 do mesmo diploma, ou ao
pedido de inibi¢cdo daquele exercicio ou de confian¢a do menor a
estabelecimento adequado em caso de perigo para a sua seguranca, satude,
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formagdo moral ou educacgdo (arts. 19152 e 19182 do CC, na sua anterior
redaccdo). Por outro lado, assistiria igualmente ao progenitor ndo convivente
(e estando preenchidos os respectivos pressupostos) a acg¢do de
responsabilidade civil extracontratual tendente a compensacgdo dos danos
(maxime de cariz ndo patrimonial) a si causados pela atitude culposa e ilicita
do titular da guarda».

91 Atente-se no teor do Acérdao da Relacao de Lisboa de 13/7/2016 (P2
941/14.8TAFUN.L1-3) que decidiu, em situacao andloga a nossa, o seguinte:
«O interesse da crianc¢a deve constituir o ntucleo central dos interesses que a
norma visa tutelar pois, a crianca é o centro e a destinatdria primordial do
regime legal em vigor e para garantir esse interesse é imprescindivel que o
exercicio das responsabilidades parentais possa ser levado cabo de forma
plena e sem manobras interesseiras de um dos progenitores sobre o outro com
desrespeito pela criancga e pelo que fora acordado.

O crime de subtracdo de menores insere-se, assim, num contexto melindroso
em que a atuac¢do do Estado deve ser moderada e ponderada, devendo todos
os intervenientes prosseguir o interesse superior da crian¢a, sem esquecer
que isso passa, salvo algumas excecgoes, pela presenca na sua vida de ambos
0s progenitores.

Na nova redacg¢do, um dos elementos tipicos do crime previsto na al. c) do
artigo 2492 do céd. penal é a violagdo do regime estabelecido para a
convivéncia do menor na regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais. Exige-se no entanto uma conduta repetida e injustificada com
reflexos na vida e interesse do menor, o que parece ser o caso ao privar
totalmente a crianga do convivio e visitas com o pai, com os reflexos graves
que isso possa ter na vida futura da crianca.

Deslocar uma crianga para o estrangeiro, (para pais desconhecido) sem
autorizacdo do pai, nem seu conhecimento prévio, constitui um acto que torna
impossivel a entrega da crianca e o cumprimento do regime de visitas
estabelecido, ndo servindo aqui o argumento de que foi procurar melhores
condicoes de vida, para obstar a imputacgdo e indicio do crime em causa. Seria
diferente, caso tivesse colocado a questdo ao assistente ou informado o
tribunal e pedido previamente a alteracdo do poder paternal, mas tal ndo foi
feito, bem pelo contrdrio, indicia-se que simplesmente quis erradicar o
progenitor da vida da filha».

[101 Curiosamente também citado pela defesa da requerida mas s6 até certo
ponto [naquilo que é da conveniéncia da defesa, olvidando a referéncia a
decisao final do aresto quanto a causa de recusa do artigo 122, n? 1, alinea h)
ii da Lei n® 65/2003, de 23/8, nitidamente desfavoravel a sua tese].
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1] Para que possamos afirmar que um cidadao tem residéncia em Portugal
(cfr. causa facultativa da alinea g) do n2 1 do artigo 122 da Lei n? 65/2003), é
necessario que exista alguma conexao que a torne em algo com caracter fisico
permanente, familiar, uma vivéncia idéntica a um nacional, que justifique a
prestacao da garantia.

Note-se que a referida alinea g) nao se refere a uma exigéncia minima no
prazo de residéncia.

Porém, para a definicao do conceito de residéncia, para efeitos comunitarios,
cumpre fazer apelo ao acordao Kozowski do Tribunal de Justica da EU (Grande
Seccao) de 17 de Julho de 2008 (processo C-66/08) que afirmou - a propésito
do artigo 4°, n° 6, da Decisao-Quadro 2002/584/JAI do Conselho, de 13 de
Junho de 2002, relativa ao mandado de detengao europeu e aos processos de
entrega entre os Estados-Membros - que “- uma pessoa procurada é
«residente» no Estado-Membro de execug¢do quando tiver fixado a sua
residéncia real nesse Estado-Membro e «[encontra-se]» ai quando, na
sequéncia de uma permanéncia estdvel de uma certa duragdo nesse Estado-
Membro, criou lagos com esse Estado num grau semelhante aos que resultam
da residéncia; - para determinar se entre a pessoa procurada e o Estado-
Membro de execucdo existem lacos que permitam considerar que essa pessoa
estd abrangida pela expressdo «se encontrar», na acec¢do do referido artigo 4°,
n°® 6, cabe a autoridade judicidria de execugdo fazer uma apreciag¢do global de
vdrios dos elementos objetivos que caracterizam a situagdo dessa pessoa,
entre os quais, nomeadamente, a duracdo, a natureza e as condicoes da sua
permanéncia, bem como os seus lagos familiares e economicos com o Estado-
Membro de execucdo” - ver, neste sentido, o Acordao do TRE, datado de
1/12/2014, Processo n? 115/14.8YREVR ...

Em resumo, ha que apreciar se estamos perante uma permanéncia estavel e
com lagos com o Estado de execucao que excluam o provisério, o ocasional.
Ora, para termos a referéncia do que deve ser sinénimo dessa estabilidade,
devemos ter presente o artigo 109, n? 1, da Lei n? 37/2006, de 9 de Agosto,
que dispde o seguinte: “1 - Tém direito a residéncia permanente os cidaddos
da Unido que tenham residido legalmente no territorio nacional por um
periodo de cinco anos consecutivos.”

Saliente-se que a referida lei regula o exercicio do direito de livre circulagao e
residéncia dos cidadaos da EU e dos membros das suas familias no territorio
nacional e transpoe para a ordem juridica interna a Diretiva n°® 2004/38/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril.

Pois bem, no caso presente, a requerida so vive em Portugal, com caracter de
permanéncia, desde Novembro de 2022, isto é, hd muito pouco tempo.

Logo, estamos perante um curto periodo que nao permite aquilatar da
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estabilidade da sua permanéncia no nosso territério - nao estao, de facto,
ainda, enraizados lagos sociais e laborais que confiram a necessaria
estabilidade ao vinculo com Portugal.

Diga-se ainda «encontrar-se em Portugal» também é facto previsto na al. g),
do n? 1, do artigo 122 da Lei 65/2003, de 23 de Agosto, como causa de recusa
facultativa.

Contudo, a alinea ora em causa apenas opera para 0os casos de cumprimento
de pena, que nao para os casos, como o do presente procedimento, de possivel
uso da pretensao punitiva ainda nao concretizada por decisao judicial
transitada.
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