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Resumo: Este estudo versa sobre o direito penal europeu. Trata-se de ramo novo da
ciéncia juridica. Com a consolidacdao do espacgo de liberdade, seguranca e justica, no
Tratado de Lisboa de 2007, tem-se um direito penal europeu emergente, mas com
problemas na sua incidéncia e extensdo. Sua construgdo técnico-juridico passa
necessariamente pela delimitacdo do bem juridico digno de tutela penal. Neste paper,
tenta-se demonstrar, a partir dos Tratados da Unido Europeia, uma diretriz a
sistematizagdo deste bem juridico-penal europeu, marcado sobretudo pelos principios da
necessidade e da subsidiariedade do direito penal. O direito penal europeu interfere por
meio das suas diretivas nas bases das legislagdes nacionais, sem embargo de sua
efetividade perante os érgdos da Unido, especialmente no ambito do Tribunal de Justica
da Unido Europeia.
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Abstract: This study deals with the european criminal law. This is new branch of legal
science. With the consolidation of security, freedom and justice in the Treaty of Lisbon
2007, has been an emerging european criminal law, but with problems in its incidence
and extent. His technical and legal construction, necessarily involves the definition of
decent legal and criminal protection. In this paper, we try to demonstrate, from the EU
Treaties, a guideline the systematization of this object legal european criminal, especially
marked by the principles of necessity and subsidiarity of criminal law. The European
criminal law intervere through its policies on the basis of national legislation,
notwithstanding its effectiveness before the bodies of the Union, especially in the Court
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1 Consideracoes iniciais

O manifesto sobre a politica criminal europeia publicado em 2009 é o ponto de partida
do presente estudo.! Preocupados com os (des)caminhos do direito penal europeu,2
notadamente no que se refere aos principios basicos de politica criminal (direito penal
material e direito processual penal), um grupo de 19 penalistas, professores e
pesquisadores oriundos de dez dos Estados membros da Unidao Europeia (UE), formaram
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no ano de 2008 na cidade de Munique o European Criminal Policy Initiative com o
desiderato de analisar criticamente a politica criminal da UE.

Partiram da premissa segundo a qual subsiste uma plataforma dogmatica que estrutura
a civilizagdo europeia da qual as medidas legislativas penais “comunitarias” ndo podem
se distanciar. “Legitimacdo democratica”, “Estado de Direito”, “Principios de Politica
Criminal” podem ser evocados como “pontos inegociaveis” relativamente a construcdo do
direito penal europeu.

Propdem, nessa senda, os seguintes principios: o principio da necessidade de uma tutela
legitima, o principio da ultima ratio, o principio da culpabilidade, o principio da
legalidade, o principio da subsidiariedade e o principio da coeréncia. Todos, no sentido
de emprestar legitimidade as medidas legislativas (diretivas ou regulamentos) do
legislador europeu no campo do direito penal.

Em relagao ao direito europeu, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(2000), o Tratado da Unido Europeia (2007) e o Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (2007), na presente quadra da histéria, representam a gramatica juridica
de onde emerge e para onde deve, em tese, desaguar toda e qualquer construgao
hermenéutica do direito europeu.

No art. 2.9 do TUE repousa os principios (valores) que norteiam a Unido Europeia: a)
dignidade humana; b) liberdade; c) democracia; d) igualdade; e) Estado de Direito; f)
direitos do Homem; g) direitos das minorias; h) pluralismo; i) nao discriminagao; j)
justica; 1) tolerancia; m) solidariedade. Esses, por razoes axiolégicas e normativas,
devem ser considerados na elaboracao de qualquer politica criminal.” De conseguinte, na
afericdo do bem juridico digno de tutela penal, tais valores comunitarios serdo
sopesados, sob pena de sua “desjuridicidade”.

O presente estudo se propde a explanar o tema “bem juridico-penal europeu”,® com

maior énfase aos tratados flrmados em Lisboa, na medida em que se tornaram a base
juridica do direito europeu ’ Para, ao cabo, discorrer sobre os principios da necessidade
e da subsidiariedade® dentro da competéncia legislativa da Unido Europeia, porquanto
essenciais ao seu correto desenho técnico-juridico.

2 O bem juridico-penal europeu: uma construgao necessaria

Com efeito, o art. 3.9, n.° 2, do TUE é significativo para o direito penal europeu,
porquanto desenha o “Espaco de Liberdade, Seguranga e Justica (ELSJ])", nestes termos:
“Unido proporciona aos seus cidadaos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem
fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulacao de pessoas, em
conjugacdao com medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de
asilo e imigracdo, bem como de prevencdao da criminalidade e combate a este
fendmeno”.

Prevenir e combater a criminalidade envolve, necessariamente, o direito penal
substancial. Dai porque, vé-se com pertinéncia a preocupacao do European Criminal
Policy Initiative quando sustenta a observancia de principios de politica criminal
enderecados ao Parlamento e ao Conselho Europeu. Pois, no afa de prevenir e combater
a criminalidade como critério essencial ao “Espago de Liberdade, Seguranca e Justica”,
ndo se pode ignorar sobreditos postulados caros a dogmatica penal, que na visdo de
Anabela Miranda Rodrigues corresgonde a “um marco na perspectiva de um futuro
sistema de justica penal europeia”.

No ponto, convém recordar as licbes - consistentes como sempre - de Jorge de
Figueiredo Dias, para o qual, no estudo sobre o paradigma penal das sociedades
democraticas, tem-se como teses essenciais: (i) uma politica criminal, com categorias
bésicas da doutrina do crime, determinadas e cunhadas pelo sistema; (ii) protecao
subsidiaria de bens juridico-penais; (iii) aplicacdo de penas e de medidas de segurancga
conduzidas exclusivamente por finalidades de prevengao.!
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O bem juridico-penal europeu deve, por isso mesmo, estar previsto de maneira precisa,
para evitar um desencontro com a base juridica contida nos tratados.

Para enxergar os bens juridico-penais europeus, mostra- -se pertinente examinar os
“dominios de criminalidade”, expressos no art. 83.° do TFUE.!

Com isso, integram esse dominio de interesse da politica criminal europeia:13 (a)
terrorismo; (b) trafico de drogas e de armas; (c) branqueamento de capitais; (d)
corrupcao; (e) contrafaccdo de meios de pagamento; (f) criminalidade informatica e
criminalidade organlzada De notar, sem muito esforco, que todos sao caracterizados
pela transnacionalidade.’

E a criminalidade da sociedade de risco. Essa tracada por Jorge de Flguelredo Dias, como
uma “sociedade exasperadamente tecnologlca massificada e global”. 15 E que pode,
mesmo andnima, E)roduzw riscos e ter como “consequéncia, pura e simplesmente, a
extingao da V|da” E mais, nesta nova criminalidade, desenvolvem-se redes ilegais
transfrontelrlgas "0 dellnquente pode considerar o mundo inteiro como um terreno de
operagao”, 7 frisa com precisdo cirurgica Anabela Miranda Rodrigues.

E pouco provavel que os estados consigam combaté-la - a criminalidade organizada
transnacional - sem a cooperagdo internacional. E menos possivel ainda que os
conceitos daquele direito penal individualizante possam responder a essa necessidade.!

E mais, sem uma agao conduzida supranacionalmente, de maneira eficaz e imediata.

O “Programa de Estocolmo de 2010”, que contém em sua base um conjunto de diretrizes
enderecadas ao Parlamento e a Comissdo sobre a construcdo do espaco de liberdade,
seguranca e justica, propGe sob o titulo “Uma Europa que protege”, a “protecdo contra a
criminalidade grave e organizada”, e sublinha como medida a |dent|ﬁcagao de “tipos de
crime contra os quais utilizaram os instrumentos desenvolvidos”.

Sem abandonar a premissa do bem juridico-penal e da subsidiariedade do direito penal,
mas com o escopo de solucionar a problematica da caréncia de protecdo da sociedade de
risco, Jorge de Figueiredo Dias sustenta que ha paralelamente aos bens juridicos
individuais os bens juridicos coletivos. Em outro dizer, “*ao mesmo nivel de exigéncia
tutelar autébnoma, existem auténticos bens juridicos sociais, comunitarios, universais,
coletivos, ou como quer que prefiramos exprimir-nos a propésito".20

Destarte, vé-se que subsistem bens juridico-penais coletivos europeus, bem
dimensionados a partir dos dominios da criminalidade contidos no art. 83.2, do TFUE.
Todavia, nem todos estao nesse campo normativo. In casu, salta a vista o art. 325.° do
TFUE, quando cuida da “luta contra a fraude”.

Para combater as fraudes contra os interesses financeiros da UE, por exemplo, que
prejudiguem o Banco Central Europeu (BCE), ndo sé a Unido, como os Estados
membros, podem se valer de medidas que ostentem efeito “dissuasor e proporcionem
uma protecdo efetiva aos Estados membros, bem como nas instituicdes, dérgaos e
organismos da Unido” (325.9, n. 1, TFUE).

Com efeito, por meio do art. 5.2 do TUE, as competéncias da Unido seguem o principio
da atribuicdo, segundo o qual, ndo deve exceder as competéncias outorgadas pelos
Estados membros.

No mesmo pensar Pedro Caeiro, quando consigna que “trata-se, desde logo, de um
poder atribuido, de acordo com o art. 5 9, do TUE (e nao reconhecido), que por isso tem
gue respeitar o seu titulo constitutivo”.

Beatriz Fernandez Ogallar, parte seu exame da mesma premissa, pois a Unido Europeia
goza de uma competéncia por atribuicdo, ndo podendo, por essa razao, intervir em
matérias que ndo possui habilitagdo prévia pelos Estados membros.
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O TUE, nesse sentido, prescreve que “a delimitagdo das competéncias da Unido rege-se
pelo principio da atribuicdo. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade” (Art. 5.9, 1).

Porém, com fulcro no principio da subsidiariedade, pode a Unido intervir no afa de
concretizar objetivos suficientemente nao alcangados pelos estados.

Entdo, tem-se como balizas nitidas a competéncia penal a nivel europeu a necessidade
da tutela e a subsidiariedade de sua intervencao, como critérios siameses a afericao da
“criminalizagdo europeia”.

Em sintonia com o Tratado da Uniao Europeia (TUE), caso nos transportemos para o
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), observa-se que o Titulo I trata das
categorias e dos dominios de competéncia da Unido. Esse Titulo é de especial
importancia para o direito penal europeu.

Como dito, a competéncia da Unido possui, no primeiro momento, uma natureza
atributiva. Isto é, sua competéncia deriva da Unido. Estda, portanto, delimitada por forca
do art. 2.9, “1”, do TFUE, ao enunciar “quando os tratados atribuam a Uniado
competéncia exclusiva em determinado dominio, s6 a Unido pode legislar e adoptar
actos juridicamente vinculativos; os préprios Estados membros sé podem fazé-lo se
habilitados pela Unido ou a fim de dar execugao aos actos da Uniao”.

Isso significa dizer que ha competéncias que sdo exclusivas da Unido, como as que
tratam da unido monetaria e da politica externa e seguranga comum. Os atos nesse
dominio sdo juridicamente vinculativos por vontade expressa do TFUE.

Outras competéncias, porém, como a que diz respeito ao direito penal substancial,
consoante dispde o Tratado, sdo compartilhadas com os Estados-membros (2.9, 2). Em
destaque, “quando os Tratados atribuam a Unido competéncia partilhada com os Estados
membros em determinado dominio, a Unido e os Estados membros podem legislar e
adoptar actos juridicamente vinculativos”.

Esse compartilhamento pode ser vislumbrado no art. 76 do TFUE. Cabe frisar que a
competéncia legislativa no campo especifico da cooperagao judicidria em matéria penal
(82 ao 86 do TFUE), bem como a que diga respeito a cooperagdo policial (87 ao 89 do
TFUE), deve ser avaliada pelos Parlamentos nacionais com espeque no principio da
subsidiariedade e da proporcionalidade.

No item 5, aborda-se a competéncia da Unido, no sentido de apoiar, coordenar ou
completar as acbes dos Estados em outros dominios. Por isso, pensamos que a
competéncia vinculativa exclusiva, ou seja, sem a concorréncia dos Estados membros,
exterioriza-se naquelas contidas no art. 3.9 do TFUE.??

Em matéria de competéncia da Unido, convém pontuar que o TFUE determinou duas
circunstancias. Na primeira, contida no art. 4.9, “1”, observa-se a exclusiva atribuicdo da
Unido para tratar da (a) unido aduaneira; (b) regras com relacdo a concorréncia do
mercado; (c) politica monetaria; (d) recursos e exploragcdao maritima; (e) politica
comercial comum.

Em outros dominios, como o espaco de liberdade, seguranga e justica, sua competéncia
deve ser compartilhada com os Estados membros (4.2, n. 1, j). Com isso, afasta-se
qualquer tentativa de supor a prevaléncia do direito penal europeu sobre o direito
interno dos Estados membros. Dai a pertinéncia da harmonizacdo das disposicOes
normativas europeias e estatais respectivas.

Nesse ponto, incide, sobretudo, o principio da subsidiariedade. E o que defende o
European Criminal Law Initiative Policy, ao sustentar que o legislador nacional tem
preferéncia face o legislador europeu, o que torna a legislacdo penal mais préxima do
cidadao.
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Isso ndo significa dizer que os Estados membros podem ignorar as diretrizes fixadas pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho, no campo das “regras minimas relativas a
definicdo das infracdes penais e das sangdes em dominios de criminalidade
particularmente grave com dimensdo transfronteirica” (83.9, n. 1, TFUE), na intencao
europeia de prevenir e combater a criminalidade. Pelo contrario, quando publicadas,
devem transpor para o seu direito interno tais standards.

Também, isso ndo implica dizer que a Unido esta destituida da possibilidade de definir
mfragoes e correspondentes sangdes, por meio de regulamentos ou medldas (por que
ndo um cddigo de direito penal europeu?) ao abrigo do art. 325.9, do TFUE.?

Cite-se, de igual sorte, o disposto no art. 79, n. 2, “d”, do TFUE. Na questao relativa a
politica de imigragdo, o tratado autoriza o Parlamento Europeu e o Conselho, por meio
do processo legislativo ordinario, adotar medidas no dominio do “combate ao trafico de
seres humanos, em especial de mulheres e de criancas”.

E evidente que aqui estar-se-a a tratar de combate a criminalidade. Consequentemente,
de direito penal substancial europeu. Ndo se deve convir com a auséncia de previsao
para medldas legislativas penais tdao-somente por ndao estar ao abrigo do art. 83 do
TFUE.?® Ora, quando estruturado efetivamente o Eurojust, com a consequente crlagao do
Parquet Européen (Procuradorla Europeia ou Ministério Publico Europeu), nao se
vislumbrara obstaculos a codificacdo penal direcionada a combater “as infracGes lesivas
dos interesses financeiros da Unidao” (art. 86.°, “1”, do TFUE).

Para questionar, os Estados devem recorrer ao art. 83, n. 3, do TFUE, por meio do qual
podem questionar o prOJeto de diretiva que “prejudique aspectos fundamentais do seu
sistema de justica penal” Ou, podem recorrer ao Tribunal de Justica da Unido
Europela,28 conforme autoriza o art. 19, do TUE. Caso nao questionem essas diretivas
perante a Unido Europeia, significara o seu reconhecimento interno por parte do
respectivo Estado membro.

Em verdade, houve uma mudanca iniciada pela Corte de Justica da Unido Europeia e
consolidada no Tratado de Lisboa, com a fusdo dos pilares, de maneira que a
comunltarlzagao do mercado se estende sobre o espaco de liberdade, seguranca e
justica (ELSJ)

N3o obstante a competéncia penal substancial da Unido Europeia, a partir do art. 67.9,
n. 3, do art. 83.9, n.1, do art. 325, n.1, do TFUE, correspondente aos "“bens
juridico-penais europeus”, essa circunstancia ndo outorga a Unido poderes, no sentido
de impor medidas normativas penais sem critérios dogmaticos. E aqui, sem duvida, que
os principios enumerados pelo European Criminal Policy Initiative ganham relevo para
dosar essa competéncia.

Embora a expressao “prevenir e combater a criminalidade” contida nos tratados possam
transmitir, prima facie, que a Unido Europeia esta centrada muito mais na efetividade do
european criminal law - porquanto nao se divisa muita preocupagéo com os principios
gerais do dlrelto enal — ndo se pode abrir mdo da concepgao de bens ]urldlcos dlgnos
de tutela penal do principio da ultima ratio, do principio da subsidiariedade®' e do
principio da necessidade da tutela penal legitima, na edificacdo do direito penal europeu.

Para Sakari Melander a efetividade deve ser a derradeira meta do direito criminal
europeu.32 Pois, se a legitimidade do direito penal europeu corresponder a realizacdo dos
seus objetivos, (“prevenir e combater a criminalidade”), a dimensdao moral do direito
penal pode ser facilmente ignorada. Basicamente, significaré que o combate contra o
crime podera ser realizado a qualquer custo, o que nao condiz com uma abordagem
humana ou racional de uma politica de justica criminal.?

Entdo, mostra-se imperioso a construgdo do direito penal europeu, colocar sobre a mesa
dos debates, essas categorias ou paradigmas da ciéncia penal, como o0s principios
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contidos no manifesto sobre a politica criminal europeia.

Por outro lado, ndo se imagine, em verdade, que a existéncia de bens juridico-penais
impliquem na intervencdo do direito penal. Uma coisa é a identificacdo de bens dignos
de tutela penal, outra é a criminalizacdo do respectivo comportamento. Para
criminalizar, faz-se mister a presenca do bem juridico-penal somado a outro critério que
consiste na necessidade de tutela penal. Um padrdo de criminaliza ao deve corresponder
a tutela de um bem juridico digno de pena e carente de punigéo Em outras palavras,
para criminalizar impoe-se a presenca de um bem juridico-penal, bem como a
necessidade da intervengdo do direito penal, como indispensaveis a prevencao e
combate a criminalidade.

Por isso, pode-se subscrever a fungéo do direito penal proposta por Jorge de Figueiredo
Dias, para o qual “a funcdo precipua do direito penal - e desta deriva o concelto materlal
de crime - reside na tutela subsididria (de ultima ratio) de bens juridico-penais”.

Entdo, uma vez delineado o bem juridico-penal europeu, sobretudo a partir dos dominios
de criminalidade contidos no art. 83, do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), convém destacar a pertinéncia dos principios da necessidade e da
subsidiariedade, no desiderato de melhor observar os limites normativos da competéncia
legislativa em matéria penal da UE.

3 Os principios da necessidade e da subsidiariedade no ambito do direito penal europeu:
uma abordagem pés Tratado de Lisboa

No que concerne ao principio da necessidade,>® propde o manifesto sobre a politica

criminal europeia que o legislador europeu somente podera exercer sua competéncia em
matéria penal quando tutele interesse juridico fundamental, e notadamente: (a) derive
de direito originario da Unido; (b) ndo entre em contradicdo com as tradigOes
constitucionais dos Estados membros e com a Carta Europeia de Direitos Fundamentais;
(c) a lesdo seja gravemente danosa para a sociedade.

Em relagdo ao principio da subsidiariedade, como norte a sua observancia, sugere o
manifesto que o legislador europeu somente podera regrar uma medida de cunho penal
quando: (a) ndo seja eficaz no ambito dos Estados membros; (b) em razdo da sua
extensdo ou a sua eficacia possa ser alcancada de melhor maneira no ambito da Unido.
Para o manifesto, o principio da subsidiariedade se respeita quando as formas de
criminalidade possuem um especial carater supranacional e ndo pode ser sanuonada de
modo eficaz pelos Estados. Para tanto, menciona o terrorismo internacional®” e os
crimes contra o meio ambiente.*® Com isso, para que uma diretiva ou regulamento que
verse sobre direito penal substancial europeu possa ser editado, devera ser proporcional
ao interesse de proteger esses paradigmas.

E imprescindivel, para o European Criminal Policy Initiative, a demonstracdo
pormenorizada do interesse protegido e que o comportamento declinado no caderno
substancial do direito penal seja significativo a ponto de merecer punicdo. Decerto, no
momento |neX|stem duvidas sobre a existéncia de competéncia penal substancial da
Uniao Europela

Depois de Lisboa, o tema pertinente ao “espaco de liberdade, seguranca e justica”,
deslocou-se para o Titulo V do TFUE. Esta, agora, organizado em 5 capitulos. O primeiro,
dos arts. 67 ao 76, trazem disposicoes gerais sobre o referido tdpico, que representa a
espinha dorsal do direito penal europeu. O segundo capitulo cuida das “Politicas relativas
aos controlos nas fronteiras, ao asilo e a imigragao” (77.2 ao 80.9). O capitulo 3 trata da
“cooperacdao judicidria em matéria civil” (art. 81.9). O 4.0 capitulo compreende a
“cooperacdo judiciaria em matéria penal” (82.° ao 86.9). E, por ultimo, o capitulo 5 que
estabelece regras sobre a “cooperacao policial” (87.° ao 89.9).

Na cooperacdo judiciaria em matéria penal, tem-se o principio do reconhecimento mutuo

Péagina 6



O bem juridico-penal europeu e a competéncia legislativa
em matéria penal da Unido Europeia THOMSON REUTERS

das sentencas e decisdes, bem como o compromisso de harmonizar as legislacdes e
regulamentos dos Estados, no ambito do dominio da criminalidade reconhecida pelo
direito penal da UE (82.°, TFUE).

Se nao pairam duwdas sobre a existéncia dessa competéncia, ha problemas na sua
extensdo e dellmltagao Pode a Unido Europeia editar um Cédigo Penal Europeu? A UE,
no combate a criminalidade transnacional, pode exigir dos Estados membros agdes que
evidenciem essa postura?

Pedro Caeiro vé na jurisdicdo penal europeia uma jurisdicdo sui generis. Nesse sentido,
se depara com quatro diferencas estruturais relativamente a dicotomia Estado e o ius
puniendi. A primeira concerne a sua determinacgdo pelos tratados, com a delimitacdo de
sua materialidade e modo de execucao. A segunda com a limitacdo desses poderes. A
terceira diz respeito a “natureza mediata perante a realidade que, em ultimo termo,
pretende regular”. E a quarta diferenca versa sobre a competéncia da UE em prevenir e
resolver os conflitos de jurisdicdo entre os Estados-membros. Para ele, o principio da
especialidade norteia a competéncia em matéria penal da UE. E que os poderes, a partir
dos quais se define as atribuicdes e competéncias, decorrem dos tratados.™

Para Pedro Caeiro, enquanto que no ambito da jurisdicdo penal estatal prevalece o
principio Kompetez-Kompetenz, “a Unido ndo dispbe de jurisdicdo judicativa, do poder
de definir certo facto concreto como crime através da efetiva aplicagdo das normas
pertinentes, com vista a imposicdo das penas ai previstas ao seu agente -, nem de
jurisdicdo executiva, — sc., do poder de fazer cumprir as sancdes impostas pela pratica
de crimes”.*?

Em resumo, para Pedro Caeiro a UE “disp0e apenas de jurisdicao prescritiva”.43 Essa
caracteristica prescritiva, por isso mesmo, ndo imediatamente impositiva, ou seja,
condicionada consequentemente a regulacdo estatal, torna a jurisdicdo penal europeia,
emuma “jurisdicdo de segundo grau ou meta-jurisdicdo”, segundo a qual “consiste no
poder de determinar, sob certas condlgoes os poderes (estatais) que determinam os
sistemas juridico-penais internos”.

Ha autores, contudo, que sustentam um direito penal verdadeiramente supranaC|onaI da
UE, como Helmut Satzer e Kai Ambos, com base no arts. 325, n. 4 e 33, do TFUE.*> E
que a redacdo anterior ao Tratado de Lisboa vedava, no combate a fraude contra o
interesse financeiro da Unido, a incursao no direito penal

Posicdao essa, com a qual Pedro Caeiro nao concorda.*’ Justifica seu ponto de vista com
base em trés razdes: a) aquela supressao cumpriu uma fungdo enfatica, e que por exigir
uma interpretacdo geral do sistema, seria supérflua no plano normativo; b) a eliminagao
das referidas clausulas significa o mesmo siléncio de outrora que sustentava a posigao
de insuficiéncia normativa para a UE ditar regras imediatamente aplicaveis em matéria
penal; c) os Estados ndo ignoravam essa controvérsia ao suprimirem a clausula de
reserva estatal.

Segundo Pedro Caeiro, os instrumentos legislativos da UE ndo ddo as suas instituicdes o
poder de modificar regras nacionais, mas de “instituir um programa penal europeu
através das leis estatais”.

E verdade que desde o Tratado de Amsterdd a harmonizagdo consiste em um objetivo
central na construcao do direito penal europeu, malgrado o Tratado de Maastricht o
tenha iniciado com o 3.9 pilar, nomeado de Justlga e Assuntos Internos (JAI). Em Lisboa,
esse escopo se consolida.” % Entretanto, ndo é o Unico propdsito. Frente a interesses da
Unido, ha uma intencdo stricto sensu, como a que subjaz na “luta contra a fraude”
expresso no art. 325.9 do TFUE. De fato, a Unido quer efetividade nesse desiderato, com
o concurso de agoes internas dos Estados membros, porém, sem a dependéncia deles.

N3o é por acaso a previsdo do Eurojust (85.°, TFUE), da Europol (88.°, TFUE) e do
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Procurador Europeu (86.°, TFUE). Essa estrutura, pensamos, tenciona conformar um
sistema de justica penal europeu com tipos penais préprios, sem embargo da pretensao
harmonizadora dos sistemas nacionais, direcionados - ambos - a consolidacdo de um
espaco de liberdade, seguranca e justica.

Noutra diregdo pensa Vania Costa Ramos. Em sua visdo, em que pese a criacdao da
Eurojust em Nice, o espaco de liberdade, seguranca e justica (ELS]) ndo pode ser
considerado um espacgo judiciario europeu, pois os Estados membros permanecem se
valendo da cooperacgdo internacional e da preservacao das soberanias. Os Tratados de
Maastricht, Amsterdd@ e Nice, endossaram a cooperacao internacional policial e em
matéria penal, bem como a harmonizacdo minima do direito penal entre os Estados
membros. Porém, ndo ha que falar ainda de espaco judiciario europeu.>®

Em nosso sentir, caso venhamos a perquirir a circunstancia na qual a proposta do
Procurador Europeu surgiu, teremos uma nitida impressdao de que a Unido pretende, de
maneira autébnoma, combater as violagbes contra seu sistema financeiro. E mais, ao
abrigo do art. 88, do TFUE, “formas graves de criminalidade que afectem dois ou mais
Estados membros, do terrorismo e das formas de criminalidade lesivas de um interesse
comum que seja objeto de uma politica da Unido, bem como no combate contra esses
fendmenos”.

De acordo com Daniel Flore, ndo era nova a ideia de um Procurador Europeu, cuja base
normativa esta disposta no art. 86, do TFUE. Partiu da vontade do Conselho Europeu de
assegurar um S|stema mais adequado de protecdao aos interesses financeiros da
Comunidade Europela ! Decorre de um projeto apresentado em 1976 que tencionava
mudar o Tratado. Merecem destaque, de igual sorte, a Convencao de protecdo dos
interesses financeiros da CE de 26 de julho de 1995, o art. 280 do TCE, e a Declaragao
de Luta Antifraude de 1999.°

Além disso, a Comissao decidiu criar em 1995 um grupo de especialistas sob a direcao
de Mireille Delmas-Marty, com a missdao de elaborar um corpo de regras europeias de
direito penal material e processual a protecdo dos interesses financeiros da Unido
Europeia. O resultado disso desaguou no que se denominou Corpus Iuris. > No qual,
suscitou-se pela primeira vez o Ministério Publico Europeu.

Este assunto foi retomado por meio de uma comunicagdo, no derradeiro momento da
Conferéncia que elaborou o Tratado de Nice em 2000. O objetivo do expediente consistiu
em inserir no corpo do tratado o principio do procurador europeu. Em 1999, o Conselho
Europeu se reuniu em Tampere. Naquela altura, avancou a ideia da criagao do Eurojust
como um instrumento direcionado a coordenar, de maneira otimizada, a investigacdo no
dominio da criminalidade grave.

Nesse sentido, a Alemanha prop0s sua implementagdao, seguida pela Franga, Portugal,
Suécia e Bélgica, que endossaram uma proposicao conjunta. Enfim, na Conferéncia de
Nice, os Estados membros adotaram o Eurojust, bem como incluiram no Tratado o
principio do procurador europeu. Paralelamente, discutia-se o instrumento normativo em
gue se daria a criacdo dessa nova agéncia. Assim, por meio da Decisdo 2002/187/JAI
instituiu-se o Eurojust, a fim de reforcar a luta contra a criminalidade grave.”* O Tratado
de Lisboa consagrou a Procuradoria Europeia (Parquet Europeen, European Public
Prosecutor’s Office), nos termos do art. 86, do TFUE.

No que concerne a competéncia material, Daniel Flore entende que duas sdo as
dimensodes das acdes do Procurador Europeu. Na primeira, mais restrita, seria proteger
os interesses financeiros da Unido Europeia. Na segunda, no combate a criminalidade
considerada grave em uma extensao transfronteiriga.

Segundo Daniel Flore, condicionar a criagdo do Ministério Publico Euro?eu a Eurojust, na
forma prevista no tratado, significard o esvaziamento da proposta.”” Registra o autor
que o Procurador Europeu, numa primeira abordagem, integraria o Eurojust, como

reforco a agéncia. De outro modo, coordenaria a protecao dos interesses comunitarios e
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o combate a criminalidade transnacional. Ele, tece criticas sobre a pouca clareza da
disposicao relativa a operabilidade do Ministério PlUblico Europeu, dado a complexidade
da redacgdo dos dispositivos e das dificuldades para a realizacdo do seu objetivo.56

Em que pese a “caréncia de clareza” pontuada por Daniel Flore, relativamente aos
horizontes do Procurador Europeu, pode-se sustentar que sua tarefa consistird, cedo ou
tarde, em impulsionar persecucgdes penais no combate a “criminalidade europeia”.

De acordo com André Klip, o Tratado de Maastricht criou a estrutura de pilares com
diferentes maneiras de expressao legislativa. No primeiro (mercado comum), o direito
comunitario vigora em todos os Estados membros. No segundo pilar, comunitarizava-se
as acOes de defesa e politica externa, com mais énfase depois do tragico “11 de
setembro”.>’ O terceiro pilar - gérmen do espaco de liberdade, seguranca e justica -
surge sob a forma de “justica e assuntos internos”. > Na verdade, consistia em um
programa de harmonizacdo menos concreto que a unificacdo do mercado, razdo pela
qual o direito comunitdrio naquele campo era secundario.’ > Numa paIavra, sua
implementacao dependia, necessariamente, da transmutacao dos stantards das
decisdes-quadro para o direito nacional.

Eis que surge o Caso Maria Pupino no Tribunal de Justica da Comunidade Europeia
(C-105/2003). Na espécie, proclamou-se que os Estados, mesmo que ndo tenham
harmonizado sua legislacdo nacional com as decisGes-quadro da UE, no exercicio da
fungao jurisdicional devem observar esses regramentos.

No dizer da Corte de Justica da entdo Comunidade Europeia, “o 6rgdo jurisdicional
nacional é obrigado a tomar em consideragéo as regras de direito nacional no seu tudo e
a mterpreta las, na medida do possivel, a luz do teor e da finalidade da referida decisao
quadro”. 60 Segundo André Klip, com essa decisdo, o Tribunal Europeu deu uma
significativa contribuicdo a convergéncia dos trés pllares

Em verdade, vé-se uma expansdo da competéncia penal europeia. Isso porque, depois
de Lisboa, fundiu-se as estruturas em um so pilar, o previsto no art. 3.9, do TUE,
prevendo - ha um sé tempo - um mercado comum, mas também um “espaco de
liberdade, segurancga e justica sem fronteiras internas”, bem como a “prevengdo da
criminalidade e combate a este fenémeno”.

Conquanto nao se vislumbre com precisa extensao a competéncia penal substancial da
Unido Europeia, tem-se por absolutamente necessario seu exercicio sob a contencdo de
principios, como o da necessidade®? da tutela penal e da subsidiariedade.

Pedro Caeiro, em escrito anterior ao Tratado de Lisboa, mas com a mesma pertinéncia
doutrinaria hodierna, reconhecia que “a competéncia para criar novas incriminagoes
deveria ser limitada por uma clausula expressa de necessidade e de subsidiariedade do
emprego de reacgbes penais - principio politico-criminal que constitui ja, podemos
afirma-lo, um dos pilares do direito constitucional dos Estados membros”.%*

E certo gue a Comissao Europeia, quando apresentou a Comunicacao pertinente ao
“Rumo a uma politica da UE em matéria penal: assegurar o recurso ao direito penal para
uma aplicacdo efectiva das politicas da UE”, deixou evidente que o Tratado de Lisboa, de
fato, reforcou a competéncia penal substantiva e processual penal da UE, com uma base
juridica expressa (“resolveu o problema”), porém - subscreveu que - “ndo cabe a Unido
substituir os cddigos penais nacionais”.®*

Pelas diretivas busca-se a harmonizagao, como necessaria a padronizacdo do combate a
criminalidade. Pensamos, contudo, no tocante aos eurodelitos, podera a Unido ir mais
além, notadamente quando estruturado o Eurojust, com a imperiosa criacdo do parquet
européen.

Estd certo Pedro Caeiro quanto a competéncia em matéria penal exposta no Tratado.
Para ele, legisla a Unido sobre as bases da legislagao nacional.®®> E, realmente, haverd
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um programa penal europeu a ser executado pelos estados. Entretanto, naquilo em que
o Estado membro prescinde de uma diretriz legislativa europeia, ndo pode a Unido
legislar, sob pena de ofensa ao art. 5.9, n. 1, do Tratado da Unidao Europeia (TUE).

Porém, convém pontuar que a nao transmutagdo das regras contidas nas diretrizes
normativas europeias de natureza penal, ndo significa a auséncia de efeitos juridicos,
porquanto o Tribunal de Justica da Unido Europeia poderd emprestar eficacia aos
mesmos quando da interpretacdo das questGes submetidas a Corte, inclusive pelos
proprios cidaddos.

Os principios da necessidade e da subsidiariedade possuem uma dimensdo europeia.
Deve partir dos dominios de criminalidade contidos no art. 83, n. 1, do TFUE, bem como
da autorizacdo expressa no 325.9, para combater fraudes contra os interesses
financeiros da Unido, e ainda, no combate a xenofobia e ao trafico de seres humanos, no
campo do art. 79, n. 2, *d”, do TFUE, sem embargo de outros evidenciados como
possiveis pela propria Comissao Europeia. Esses, desde que nao entrem em contradigdo
com as tradicdes constitucionais dos Estados membros e com a Carta Europeia de
Direitos Fundamentais. E acima de tudo, a lesdao seja gravemente danosa para a
sociedade, digna consequentemente da intervencao do direito penal.

Embora ndo seja possivel divisar com alguma margem de seguranca os horizontes do
direito penal europeu, pensamos que a harmonizacdo persiste com as contencdes
internas, na perspectiva das tradicdes constitucionais dos estados, ndo - todavia - por
conta da derradeira posicao da soberania. Mas, em fungao, como bem pontuado pela
European Criminal Policy Initiative, dos “valores juridico-penais dos Estados membros”.

4 Consideragoes finais

Existem diversas diretivas oriundas da Unido Europeia que interferem nas legislagbes
nacionais. Em matéria penal, podemos destacar a Diretiva 2011/36/UE que dispde sobre
o combate ao trafico de seres humanos.

Nesta diretiva, por exemplo, define-se como crime “a exploragdo da prostituicao de
outrem ou outras formas de exploragcdao sexual, o trabalho ou servicos forgados,
incluindo a mendicidade, a escravatura ou praticas equiparaveis a escravatura, a
servidao, a exploragéo de actividades criminosas, bem como a remocdo de érgéos” (art.
2. 0)” E como sangao, os Estados membros devem punir com pena de prlsao maX|ma
ndo inferior a 5 (cinco) anos de reclusdo (art. 4.9). Ou seja, prevé um piso minimo®® de
sangdo aos que venham a concorrer com a exploracao de seres humanos.

No combate ao terrorismo, tramita no Parlamento Europeu (COM(2015) 625), proposta
de diretiva que descreve condutas concernentes a infragdes terroristas, bem como o
recrutamento de pessoas a fim de integrar grupos terroristas, entre outras praticas que
0 caracterizam, com sangoes a exemplo da pena de prlsao nao inferior a 15 anos de
reclusdo, consoante prevé o art. 17 da sobredita proposta

Na Diretiva 2005/60/CE, busca-se combater o branqueamento de capitais (lavagem de
dinheiro), bem como o financiamento do terrorismo, ®8 com diversas medidas
administrativas e penais destinadas a prevenir a ocorréncia dessa criminalidade
transnacional. Exemplo dessa transmutacao para os Estados membros se verifica na Ley
n. 10 de 2010, que transportou regras dessa diretiva para dentro do sistema juridico
nacional da Espanha

Essas diretivas demonstram a preocupacdo em tutelar penalmente bens juridicos de
dimensdo europeia. Porém, ndo subtraem dos Estados membros a competéncia
legislativa em matéria penal, ndo obstante regulem as praticas criminosas e fixem, ao
mesmo tempo, penas minimas a serem cominadas. Tem-se, de um lado, uma
harmonizacdo das legislacbes nacionais e do outro uma postura positiva da Unido
Europeia no combate direto a criminalidade transfronteiriga.
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O direito penal europeu passa por um periodo de concretizagdo técnico-juridica. Porém,
consiste em uma realidade essencial a consolidacdo da Unido Europeia, malgrado as
vicissitudes como a saida do Reino Unido. Entretanto, o “brexit” ndo enfraqueceu o
proposito integrativo que caminha para uma efetiva constituicdo de um espaco de
liberdade, seguranca e justica, dentro do ambiente europeu.70

Persistem razdes suficientes para uma efetiva autonomia penal europeia com imediata
aplicagdo, quando diante de crimes de transnacionalidade comprovada. De modo que,
podemos ver um direito penal europeu em rede’* - nem a unificagdo, nem a exclusiva
harmonizagcdo -, mas uma plataforma de bens-juridicos penais nacionais (serem
regulados pelos estados) e bens-juridicos penais europeus (serem regulados pela Unido
Europeia). E no cerne disso tudo, uma cooperacdo judiciaria em matéria penal.
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”

10 Direito Penal Europeu Emergente. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 79.

11 Segundo Figueiredo Dias, “compreendidos como bens juridicos fundamentais a vida
comunitaria e a livre desenvolvimento da pessoa e que, por isso mesmo, hdo-de
encontrar refracao no texto e na intencionalidade da Constituicdo, em matéria seja de
direitos individuais, seja de direitos sociais, seja de organizagdo politica e econdmica” (
Algumas reflexdes sobre o Direito Penal na “sociedade de risco”. Problemas
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fundamentais de Direito Penal - Homenagem a Claus Roxin. Lisboa: Universidade
Lusiada Editora, 2002).

12 De toda sorte, antevendo essa necessaria identificacdo, Pedro Caeiro ao consignar
gue “esta competéncia penal deveria limitar-se a protecdo de bens juridicos proprios da
CE claramente identificados (aqueles que ja referimos), respeitando assim o principio da
subsidiariedade da intervencao comunitaria (Cfr. Perspectivas de formacdao de um direito
penal da Unido Europeia. Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos doutrinarios. vol. I.
Problemas Gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 1998).

13 Registre-se, por oportuno, que a combate a criminalidade europeia em sentido
estrito, antes do Tratado de Lisboa, notadamente depois do Tratado de Amsterda,
possuia os seguintes alvos, o terrorismo, o trafico de seres humanos e os crimes contras
as criangas, o trafico ilicito de droga e o trafico ilicito de armas, a corrupcdo e a fraude.
Conferir, no ponto, Pedro Caeiro, Parte I, 2.° Capitulo, § 3, (Fundamento, Contelido e
Limites da Jurisdicdo Penal do Estado. O Caso Portugués. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 116-149).

14 Para a Comissdo Europeia, podem ser classificados como eurocrimes, porquanto “ao
abrigo do art. 83.9 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE), a UE
pode adoptar directivas que estabelecem regras minimas de direito penal da UE para
diferentes infragdes. Em primeiro lugar, podem ser adotadas medidas, por forca do art.
83.9, n. 1, do TFUE, no que diz respeito a uma lista de dez infragGes especificas (os
chamados <<eurocrimes>>, a saber, o terrorismo, o trafico de seres humanos, a
exploracdo sexual de mulheres e criangas, o trafico ilicito de droga, o trafico ilicito de
armas, o branqueamento de capitas, a corrupcao, a contrafaccao dos meios de
pagamento, a criminalidade informatica e a criminalidade organizada” (COM (2011) 573
final, JO 16.11.2011).

15 Cfr. Algumas reflexdes sobre o Direito Penal na “sociedade de risco”. Problemas
fundamentais de Direito Penal - Homenagem a Claus Roxin. Lisboa: Universidade
Lusiada Editora, 2002.

16 Idem, ibidem.

17 RODRIGUES, Anabela de Miranda. A Globalizacdo do Direito Penal - Da Piramide a
Rede ou entre a unificagdo e a harmonizagdo. Direito Penal Econ6mico e Europeu: Textos
Doutrinarios. vol. III. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 85.

18 Pensa Anabela Miranda Rodrigues “que ao nivel da Unido Europeia, a criacdo de um
espaco penal europeu, policial e judiciario, obedece a preocupacdo de assegurar uma
eficaz luta contra o crime. O mundo aberto, global e complexo dos nossos dias
regionalizou-se, tendo-se tornado evidente que os sistemas penais estaduais,
individualmente considerados, sao inoperantes para responder ao desafio de combater
uma criminalidade que se sofisticou e tornou altamente ameacadora. Basta pensar na
criminalidade organizada transnacional e no terrorismo para se perceber como 0s
Estados estao cada vez menos em condicdes de afirmar a sua soberania penal” (O
Direito Penal Europeu Emergente. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 391).

19 (JO 4.5.2010).

20 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.
151.

21 CAEIRO, Pedro. Fundamento, Contelido e Limites da Jurisdicao Penal do Estado. O
Caso Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 133.
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22 OGALLAR, Beatriz Fernandez. El Derecho Penal Armonizado de La Union Europea.
Madrid: Dykinson, 2014, p. 171.

23 Isto é, a Unido dispdoe de competéncia exclusiva nos dominios da (a) unido
aduaneira; (b) mercado comum; (c) politica monetaria; (d) conservagdo ambiental
pesqueira; (e) politica comercial comum (art. 3.9, “1”, do TFUE).

24 Em 1971, o Conselho da Europa examinou a possibilidade de um Cédigo Penal
Europeu. Depois, passou-se a debater o Corpus Iuris. Mas, segundo Mario Ferreira
Monte, nada se avancou. Do contrario, retrocedeu-se com a Proposta de Diretiva
2001/0115 (COD), sobre a protecao penal dos interesses financeiros da Comunidade (O
Direito Penal Europeu. De ‘Roma’ a ‘Lisboa’ - subsidios para a sua legitimagao. Quid
Juris? Sociedade Editora: Lisboa, 2009, p. 70-78).

25 Nessa diregdo, conferir reflexao de Maria Berger (Le droit de I’'Union et la cooperation
em matiére pénale. ERA Forum (2013) 14:263-275. Springer, p. 265).

26 Cfr. Silvia Armero Villalba, El Fiscal Europeu, in Garantias constitucionales y Derecho
Penal Europeu. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 143-163.

27 E o famoso “travdo de emergéncia”. De acordo com Vania Costa Ramos: “O sistema
do Tratado de Lisboa introduziu o ja mencionado ‘travdo de emergéncia’ em matéria
penal (arts. 82.9, n. 3, e 83., n.3). Este permite aos EM, quando considerem que uma
determinada proposta de Directiva ‘prejudica aspectos fundamentais do seu sistema de
justica penal’, levar essa proposta ao Conselho Europeu, suspendendo-se 0 processo
legislativo ordinario. Se houver consenso no Conselho Europeu, retomar-se-a o processo
legislativo ordinario. Ndo havendo consenso, se pelo menos nove EM o pretenderem,
poderao instaurar entre si uma cooperacao reforcada com base no projecto de Directiva,
considerando-se concedida a autorizacdo referida nos art. 20.°, n. 2, do TUE e 329.9, n.
1, do TFUE. Quanto a utilizacdo do ‘travdo de emergéncia’ - que podera determinar um
maior ou menor avango da integracdo europeia em matéria penal, ou uma maior ou
menor variabilidade da geometria penal europeia — é interessante a posicao do Tribunal
Constitucional alemao, segundo o qual o representante do governo alemao no Conselho
apenas pode fazer uso desse mecanismo mediante determinacdao do Parlamento federal
e, caso seja aplicavel, do Conselho federal” (Cfr. Direito Penal Europeu Institucional. O
quadro “péds-Lisboa” - por mares nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?
Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. A. 73, 2/3 (Abr./Set. 2013), p. 794).

28 Nos termos do art. 19 do TUE, compete ao Tribunal de Justica da Unido Europeia
interpretar e aplicar os Tratados. Nesse sentido, prevé que “o Tribunal de Justica da
Unido Europeia garante o respeito do direito na interpretacdo e aplicacdo dos Tratados”.

29 KLIP, André. European Criminal Law. An Integrative Approach. Antwerp - Oxford -
Portland: Intersentia, 2009, p. 20.

30 Jorge de Figueiredo Dias empresta significativa importancia a essa categoria
doutrinaria, tanto que propde o direito penal do bem juridico como principio
juridico-constitucional, chegando a afirmar, em alto e bom som, que “todo o direito
penal é um direito penal do bem juridico”. Para rememorar, comenta: “Principio cuja raiz
longinqua reside no pensamento filoséfico ocidental a partir do século XVII - no
racionalismo cartesiano, no individualismo liberal, na mundividéncia antropocéntrica e
humanista - e, pelo que diretamente respeita a doutrina juridico-penal, no movimento
do Iluminismo penal; e que foi afinado na sua projegdo pratico-normativa durante mais
de um século até ganhar expressao definitiva (também na doutrina juridico-penal
portuguesa) em finais dos anos sessenta do século passado. Constando expressamente
da legislacao ordinaria vigente, no art. 40.9, n. 1, do Cédigo Penal na sua versao de
1995, este principio deve ser considerado também ‘principio constitucional implicito’ e
com tal tem sido tomado - de forma por vezes expressa, outras vezes indubitavelmente
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pressuposta — pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional” (Cfr. O “Direito Penal do
Bem Juridico” como principio juridico-constitucional. Da doutrina penal, da jurisprudéncia
constitucional portuguesa e das suas relagdes. XXV Anos de Jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa. Coléquio comemorativo do XXV Aniversario do Tribunal
Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 33).

31 A propdsito, convém ndo confundir o principio da subsidiariedade do direito penal
com o principio da subsidiariedade do direito europeu expresso no art. 5.2, 3", do TUE,
de igual sorte, aplicavel ao direito penal europeu. Esse tem como parédmetro o grau de
efetividade das normas, nessa dicotomia Estados membros/Unido, aquele mais
delimitado a condicionalidade de intervengao do direito penal dentro de um sistema
juridico.

32 Cfr. “Effectiveness in EU Criminal Law and Its Effects on the general part of criminal
law”. New Journal of European Criminal Law. Quarterly Journal. vol. 4. 2014/03. Belgiun:
Intersentia Publishers, 2014, p. 275.

33 MELANDER, Sakari. Idem, p. 275.

34 Nesse sentido, Jorge de Figueiredo Dias: “Das consequéncias diretamente
decorrentes da proposicdo politico-criminal com que iniciei esta intervengdo, atinente a
concretizacdo de um direito penal do bem juridico, destaca-se a do critério da
necessidade da intervencao penal ou, o que é o mesmo, da caréncia de tutela penal.
Padrdo legitimador da constitucionalidade de uma incriminacdo é que esta vise a tutela
de um bem juridico digno de pena, mas também carente de punicdo (aqui residindo a
justificacdo mais funda de expressdes neste contexto utilizadas como as de que a
intervencdo penal é subsidiaria ou de ultima ratio) (O “Direito Penal do Bem Juridico”
como principio juridico-constitucional. Da doutrina penal, da jurisprudéncia constitucional
portuguesa e das suas relagbes. XXV Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa.
Coléquio comemorativo do XXV Aniversario do Tribunal Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009, p. 42).

35 Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral do
Crime. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 151. Sobre a possibilidade de limitar o
direito penal com esteio no conceito material de crime, v. Lothar Kuhlen, El Sistema
Integral del Derecho Penal, Delito, determinacion de la pena y processo penal, Trad.
Guillermo Benlloch Petit et. ali, Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 129-152.

36 O Manifesto tem como necessario a tutela penal, por exemplo, a Decisdo-Quadro
2002/629 JAI (Luta Contra os Direitos Humanos). Essa substituida pela Diretiva
2011/92/EU. Porém, tece critica a Decisdo-Quadro 2008/841/]AI (Luta contra
criminalidade organizada), que considera vaga no ponto concernente ao art. 2 da DQ.

37 Nessa direcao, convém o estudo da Proposta de Directiva relativa a prevencdo da
utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais e de
financiamento do terrorismo COM (2013) 45 final. E para ter uma exata nogao da
dimensdo da problematica relacionada a isto, vale a pena conferir a Decisdo de Execucao
2014/701/PESC do Conselho Europeu, que da execucao a Decisdo 2011/486, que institui
medidas restritivas contra certas pessoas, grupos, empresas e entidades contra a
situacdo no Afeganistdo. Com efeito, observa-se que a inclusao de nomes ligados ao
terrorismo precede uma justificacdo fornecida pelo Comité do Conselho de Seguranca
das Nacdes Unidas. In casu, pessoas associadas ao Taliba (JO 9.10.2014). Por sua vez, a
Decisdo de Execugdo 2011/486 é dirigida ao Al-Qaid e aos Taliba, todas referentes a
Posicdo Comum 2002/402/PESC.

38 De observar, a propésito, quao importante o Tratado de Lisboa, no que tange a

unificacdo dos pilares. Pois, com base na teoria dos pilares, o Tribunal de Justica da

Unido Europeia anulou a Decisdo-Quadro 2003/80/JAI (Processo C - 176/03), bem como
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a Decisdo-Quadro 2005/667/JAI (Processo C — 440/05), exatamente por que esse
ambiente de protegao juridico-penal ambiental ndo estava contido no primeiro pilar.

39 Pedro Caeiro vé a competéncia penal europeia também de maneira autébnoma,
invocando, sobretudo, o disposto no art. 83 do TFUE. Segundo o pesquisador, “hoje, é
inequivoco que a EU é titular de uma jurisdicdo penal autébnoma, pois cabe-lhe
estabelecer ‘regras minimas relativas a definicdo das infragdes penais e das sangdes’ nos
dominios constantes dos n. 1 e 2 do art. 83.2 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE), bem como prevenir e resolver os conflitos de jurisdicdo entre os
Estados-membros, nos termos do art. 82.92, n. 1, al. b), do mesmo diploma, dispondo
por isso dos poderes que caracterizam a jurisdicdo (prescritiva), em matéria penal
(definir o conteddo e o @mbito de aplicabilidade das proibicdes penais)” (Cfr. A jurisdicao
penal da Unido Europeia como Meta-Jurisdigdo: Em Especial, a competéncia para legislar
sobre as bases da jurisdicao nacionais. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de
Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. vol.
II1. Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e Cosmopolitismo.
Organizadores. Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado e Jodo Carlos Loureiro.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 180).

40 Na propria Comunicacao 2011/573, percebe-se uma duavida da Comissao Europeia,
quando expode “reflexdo sobe a forma como o direito penal poderia contribuir para a
recuperacao econémica ao ajudar a combater a economia subterranea e a criminalidade

” \\

financeira”, e menciona pontos como “transporte rodoviario”, “protecao de dados”,
“regras aduaneiras”, “protecdo do ambiente”, “politica das pescas”, “politicas de
mercado interno”. Segundo a Comissdo, “trata-se de dominios que exigirdo um novo
exame para determinar se e em que dominios as regras minimas relativas a definicdo de
infracdes e sancdes penais podem revelar-se essenciais para garantir a aplicacao

efectiva da legislacao da UE” (JO 16.11.2011).

41 A jurisdicdo penal da Unidao Europeia como Meta-Jurisdicdo: Em Especial, a
competéncia para legislar sobre as bases da jurisdicdo nacionais. Boletim da Faculdade
de Direito. Universidade de Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Volume III. Direitos e Interconstitucionalidade: entre
Dignidade e Cosmopolitismo. Organizadores. Fernando Alves Correia, Jonatas E. M.
Machado e Jodo Carlos Loureiro. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 181.

42 Idem, p. 181.
43 Idem, p. 182.
44 Idem, p. 183.

45 (Cfr. CAEIRO, Pedro. A jurisdicao penal da Unido Europeia como Meta-Jurisdigao: Em
Especial, a competéncia para legislar sobre as bases da jurisdicdo nacionais. Boletim da
Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. In: Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. vol. III. Direitos e Interconstitucionalidade: entre
Dignidade e Cosmopolitismo. Organizadores. Fernando Alves Correia, Jonatas E. M.
Machado e Joao Carlos Loureiro. Coimbra: Coimbra Editora, 2012).

46 De facto, a redacdo anterior ao Tratado de Lisboa era a seguinte: ‘4. O Conselho,
deliberando nos termos do art. 251. e apds consulta ao Tribunal de Contas, adopta as
medidas necessarias nos dominios da prevencdao e combate das fraudes lesivas dos
interesses financeiros da Comunidade, tendo em vista proporcionar uma proteccao
efectiva e equivalente nos Estados-Membros. Estas medidas ndo dizem respeito a
aplicacdo do direito penal nacional, nem a administracao da justica nos
Estados-Membros” (280.9, 4, do Tratado que institui a Comunidade Europeia).

47 Idem, p. 184.
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48 Idem, p. 186.

49 Por exemplo, tem-se a Directiva 2011/36/EU, ao abrigo do art. 82.9, "2” e 83.90, “1”,
do TUE, relativa a prevencdo e luta contra o trafico de seres humanos e a protecgdo das
vitimas, e que substitui a Decisdao-Quadro 2002/629/JAI do Conselho. Nela ha os
standards de infragdes atinentes ao trafico de seres humanos que , bem como o patamar
de pena maxima de 5 anos, e na forma qualificada de 10 anos de prisdo. E mais, a
Directiva estabelece no art. 22, um prazo para transposicao, outro prazo para que a
Comissdo apresente um relatério enderecado ao Parlamento e ao Conselho Europeu,
sobre as medidas adotadas pelos Estados membros (JO 15.4.2011).

50 Direito Penal Europeu Institucional. O quadro “pds-Lisboa” — por mares nunca dantes
navegados, edificar-se-a novo reino? Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa. A. 73,
2/3 (Abri./Set. 2013), p. 758.

51 FLORE, Daniel. “Le perspective du’um procureur européen”. ERA Forum vol. 9.
(2008). Springer, p. 230.

52 Idem, p. 230.
53 Idem, p. 230.

54 FLORE, Daniel. Le perspective du’'um procureur européen. ERA Forum vol. 9. (2008).
Springer, p. 231.

55 Idem, p. 235.

56 Idem, p. 234.

57 KLIP, André. Idem, p. 17.

58 5 anos depois, torna-se “espaco de liberdade, seguranca e justica” (ELSJ]).
59 Idem, p. 18.

60 JO 16.6.2005.

61 Idem, p. 18.

62 Também ndo olvida Pedro Caeiro do principio da necessidade como balizador da
intervencao da Unido: “Assim, a vinculatividade das decisdes-quadro, no campo das
incriminagdes, produz uma restricao assaz diminuta da jurisdicdao penal dos Estados.
Desde logo, porque limita apenas o seu poder de ndo considerar certa conduta como
crime (o seu ius non puniendi em sentido estrito); depois, porque diz respeito a areas
relativamente circunscritas, em que o caracter criminal das condutas &, genericamente,
consensual; em terceiro lugar, porque a intervencao da Unido se subordina a um
principio de necessidade, ordenado a uma prevencao e repressao eficaz do crime no
ELSJ” (Fundamento, Contelido e Limites da Jurisdicdo Penal do Estado. O Caso
Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 134-135).

63 Perspectivas de formacdao de um direito penal da Unido Europeia. Direito Penal
Economico e Europeu: Textos doutrinarios. Vol. I. Problemas Gerais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, p. 530.

64 COM (2011) 573 (JO 16.11.2011).

65 Cfr. CAEIRO, Pedro. A jurisdicao penal da Unido Europeia como Meta-Jurisdigdao: Em
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Especial, a competéncia para legislar sobre as bases da jurisdicdo nacionais. Boletim da
Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Joaquim Gomes Canotilho. vol. III. Direitos e Interconstitucionalidade: entre
Dignidade e Cosmopolitismo. Organizadores. Fernando Alves Correia, Jénatas E. M.
Machado e Joao Carlos Loureiro. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

66 Pedro Caeiro direciona uma especifica critica a essa metodologia de regras minimas.
Para ele “hd um aspecto em que a jurisdicdo penal da UE permanece defeituosa: a
manutencdo do programa das ‘regras minimas’ relativamente a definicdo das infraccdes
(e das sangdes) impede-a de por limites maximos ao ius puniendi estatal” (Fundamento,
Conteldo e Limites da Jurisdicao Penal do Estado. O Caso Portugués. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 566).

67 3. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para que as infragoes
previstas no art. 4.° sejam passiveis de penas privativas de liberdade, que ndo podem
ser inferiores a quinze anos para a infracdo prevista no art. 4.9, alinea a), e a oito anos
para as infragdes enumeradas no art. 4.9, alinea b). Quando a infracdo terrorista
prevista no art. 3.9, n. 2, alinea i), for cometida por uma pessoa que dirija um grupo
terrorista, tal como referido no art. 4.9, alinea a), a pena maxima ndo pode ser inferior a
oito anos). Disponivel em: [http://eur-lex.europa.eu/]. Acesso em: 22 ago. 2016.

68 Disponivel em:
[http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri="CELEX%3A32005L0060]." Acesso
em: 22 ago. 2016.

69 Disponivel em: [https://boe.es/buscar/act.php?id="BOE-A-2010-6737]." Acesso em:
22 ago. 2016.

70 No ponto, com precisdo, anota Pedro Caeiro: “No que diz respeito a concepgao geral
do espaco de liberdade, seguranca e justica, o TL procede a uma alteracao dotada de
elevado valor simbolico: o ELS] deixa de ser apenas o lugar onde a Unido procura
facultar aos cidadaos um elevado nivel de protecdo e torna-se consubstancial a propria
Unido, na sua representagdo de si propria” (Fundamento, Conteldo e Limites da
Jurisdicdo Penal do Estado. O Caso Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 559).

71 Sobre a expressao “direito penal em rede” (Cfr. Anabela Miranda Rodrigues, A
Globalizagdo do Direito Penal - Da Piramide a Rede ou entre a unificacdo e a
harmonizagdo. Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios. vol. III.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 91).
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