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RESUMO

A eliminacdo do controlo interno das fronteiras, um feito tremendo na
construcdo da Unido Europeia, que veio permitir que a livre circulacdo de
trabalhadores, servigos, bens e capital de um Estado-membro para outro, teve como
efeito adverso a proliferacdo da criminalidade transfronteirica, que muitas vezes ou
tem origem fora da Unido ou ocorre em mais do que um Estado-Membro, e que tem
vindo a aumentar devido a fatores como a globalizacdo, relagbes de comércio mais
fortes e progresso tecnoldgico. Os grupos criminosos olham para a Unido Europeia
como uma “Unica area de atuagdo”. E por isso necessario que os Estados-Membros
cheguem a um acordo relativamente ao modo de prevencédo, combate e sancao aos
crimes que os ameacam e afetam, devendo atuar de um modo concertado e

harmonizado.

Nos Ultimos anos temos vindo a assistir a inUmeros desenvolvimentos no
dominio da cooperacao judiciaria em matéria penal e cooperacao policial, mas a
verdade é que os Estados-Membros sozinhos ndo dispdéem de meios suficientes
para combater o crime transfronteirico e, como tal, € necessario que 0s mesmos

unam forgas e recursos para o fazerem.

Neste trabalho procura-se abordar o direito penal da Unido Europeia sob a
perspetiva da harmonizacdo e aproximacao legislativa, uma vez que, ndo sendo
possivel a Unido criar um codigo de direito penal ou de direito processual penal, a
harmonizacdo e aproximacédo de disposicdes legislativas ndo os meios de elei¢ao

para a criacao de legislacdo europeia em matéria penal e de cooperacéao policial.



ABSTRACT

The elimination of internal border control was a tremendous feat in the
European Union, allowing the free movement of workers, services, goods and capital
from one Member State to another. However, it also cause the proliferation of cross-
border crime, which often either originates from outside the EU or occurs in more
than one Member State, and has increased due to factors such as globalization,
stronger trade relations and technological progress. Criminal groups look to the EU
as a "single area of activity”. Thus, it is crucial that Member States reach an
agreement as to how to prevent, fight and punish crimes that threaten and affect

them and that they do so in a concerted and harmonised way.

In recent years, we have been witnessing numerous developments in the field
of judicial cooperation in criminal matters and police cooperation, but the truth is that
Member States alone do not have the sufficient means to fight cross-border crime

and, as such, it is necessary they join forces and resources to do so.

This thesis seeks to address the criminal law of the European Union from the
perspective of harmonisation and legislative approximation, which, since it is not
possible for the Union to create a criminal law code or criminal procedural law, are
the preferred means for the creation of European legislation in the field criminal law

and police cooperation.
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INTRODUCAO

Qualquer trabalho ou artigo sobre o direito penal da Unido Europeia deve,
acima e primeiro que tudo, comecar por procurar responder a seguinte questao:
Qual é a necessidade de um direito penal da Unido Europeia?’. Este sera, por isso,
0 ponto de partida para o nosso trabalho.

Aquando a criacdo da CEE, parecia 6bvio que o direito penal era um dominio
da competéncia dos Estados-Membros em que a Comunidade ndo devia interferir.
No entanto, ndo demorou muito até que se perceber que o direito da Unido Europeia
tem efeitos no direito penal dos Estados-Membros. Esses efeitos podem ser
negativos, uma vez que, de acordo com o principio do primado do direito da Unido
Europeia, qualquer disposicdo normativa europeia (mesmo sobre a lei penal) pode
“entrar em conflito” com a lei nacional® e porque, proibe que os sistemas de justica
penal nacionais sejam usados de modo a frustrarem os objetivos e politicas a Unié&o.
Esta € uma das obrigacdes centrais que o Tratado de Lisboa impde aos Estados-
Membros, que devem tomar «(...)todas as medidas gerais ou especificas adequadas
para garantir a execucdo das obrigacdes decorrentes dos Tratados ou resultantes
dos atos das instituicdes da Unido»®. Ora, existem situacées em que as medidas
adequadas sédo o recurso ao direito penal e um Estado-Membro que n&o o faca

estara a violar esta obrigacdo®.

Por oposicéo, a aplicacao do direito da Unido Europeia surte também efeitos

positivos no direito penal nacional, uma vez que cria novas normas europeias que

! J.R., SPENCER, “EU Criminal Law — the present and the future?”, in A Constitutional Order of
States: Essays in EU Law in Honour of Alan Dashwood, The European Criminal Law Association,
2011

% Assim, por exemplo, a existéncia de uma disposicéo relativa a livre circulagdo de capital significa
gue a lei nacional ndo pode punir a transferéncia de capital de um Estado-Membro para outro.

% Artigo 4.9/3 §2 TUE

* Foi o caso do processo C-265/95, Comissdo das Comunidades Europeias c. Republica Francesa,
de acordo com o qual o Tribunal condenou a Fran¢ga quando as autoridades francesas «(...) a
passividade das autoridades francesas face a atos de violéncia cometidos por particulares e por
movimentos reivindicativos de agricultores franceses contra produtos agricolas provenientes de
outros Estados-Membros».
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obrigam os sistemas de justica penal nacionais a alterarem as normas existentes e

a substitui-las pelas primeiras®.

Nos ultimos anos, temos vindo a assistir a um rapido crescimento da producéo
de legislacdo europeia de direito penal e a principal razdo por detras deste

crescimento, parece ser o surgimento da “quinta liberdade”®

. A eliminacdo do
controlo interno das fronteiras, um feito tremendo na construcdo da Unido Europeia,
gue veio permitir que a livre circulacéo de trabalhadores, servigcos, bens e capital de
um Estado-membro para outro, teve como efeito adverso a proliferacdo da
criminalidade transfronteirica, que muitas vezes ou tem origem fora da Unido ou
ocorre em mais do que um Estado-Membro, e que tem vindo a aumentar devido a
fatores como a globalizacdo, relagcbes de comércio mais fortes e progresso
tecnolégico. Os grupos criminosos olham para a Unido Europeia como uma “Unica

area de atuagao’.

Face a isto, é fundamental que os Estados-Membros cheguem a um acordo
relativamente ao modo de prevencdo, combate e sangdo aos crimes que O0S
ameacam e afetam, devendo atuar de um modo concertado’ e harmonizado®. Como
iremos ver, nos ultimos anos temos vindo a assistir a indmeros desenvolvimentos no
dominio da cooperacao judiciaria em matéria penal e cooperacao policial, mas a
verdade é que os Estados-Membros sozinhos ndo dispem de meios suficientes
para combater o crime transfronteirico e, como tal, € necessario que 0os mesmos

unam forcas e recursos para o fazerem. Iremos ver também que chegar a acordo

® Sera, por exemplo, o caso das disposicoes relativas & cooperacdo com novas agéncias europeias,
relativas ao reconhecimento mutuo de decisdes judiciais ou relativas a criagdo de novos tipos
criminais.

® J.R., SPENCER, “EU Criminal Law — the present and the future?”, in A Constitutional Order of
States: Essays in EU Law in Honour of Alan Dashwood, The European Criminal Law Association,
2011

" Neste contexto, foi criado, por exemplo, o Mandado de Detengdo Europeu (que iremos abordar
mais a frente) e foi incluido o artigo 54.° na Convenc¢éo de Aplicacdo do Acordo Schengen (CAAS),
relativa & aplicagédo do principio nes bis ne idem, de acordo com o qual, «(...)aquele que tenha sido
definitivamente julgado por um tribunal de uma Parte Contratante ndo pode, pelos mesmos factos,
ser submetido a uma ac¢édo judicial intentada por uma outra Parte Contratante, desde que, em caso
de condenacéo, a sancdo tenha sido cumprida ou esteja atualmente em curso de execucdo ou ndo
possa ja ser executada, segundo a legislacdo da Parte Contratante em que a decisao de condenacao
foi proferida».

® Para lidar com certos tipos de crimes, sera, em primeiro lugar, necessario os Estados-Membros
tratem o comportamento em questdo enquanto uma infracdo penal e, em segundo lugar, que as
sancfes aplicaveis ao delito sejam relativamente semelhantes. Assim, como iremos ver mais adiante,
existem varios instrumentos normativos que requerem que os Estados-Membros penalizem certos
tipos de atividade indesejada e que os sancionem com determinados tipos de ac¢des, como é o caso
do terrorismo ou dos crimes contra os interesses financeiros da Unido.



nesta matéria ndo tem sido tarefa facil, dado essencialmente ao carater sensivel do
direito penal, reduto da soberania dos Estados-Membros, e a falta de vontade dos
Estados-Membros em desenvolver uma politica criminal europeia nos proximos

tempos.

Estando perfeitamente cientes de que ndo existe um Direito Penal da Unido
Europeia na mesma acecao do direito penal nacional, que néo existe um codigo
penal e que ndo ha uma aplicacdo uniforme da legislacdo europeia de direito penal
por todo o territério europeu, ndo podemos, ainda assim, negar que a Unido
Europeia, através de instrumentos normativos de hard law® e de soft law™®, tem
vindo a construir um espaco de justica comum com vista a cooperacdo dos
Estados-Membros no combate ao terrorismo, trafico de drogas, armas e de pessoas
e crimes econdmicos e cibercrimes, entre outros. Este espaco, o Espaco de
Liberdade, Seguranca e Justica (doravante ELSJ) foi proclamando, primeiro com o
Tratado de Amesterdédo e agora como o Tratado de Lisboa, como objetivo da Unido
Europeia’®. A ideia por detras do ELSJ é a de que os cidad&os irdo encontrar um

sistema de justica criminal com um certo nivel minimo de «humanidade,

°A legislacdo europeia em matéria penal deve ser posta em prética por meios de implementacéo na
ordem juridica nacional. Assim, o direito europeu cria camadas de legislacdo (nacional e europeia),
gue sao aplicaveis em casos concretos. Todos os instrumentos juridicos que tém influéncia sobre o
direito penal determinam o periodo em que os Estados-Membros devem satisfazer as obrigagées de
implementacdo. Nas diretivas, regulamentos e decisfes-quadro, tais obrigacbes podem ser
encontradas em um dos artigos finais do instrumento. Este periodo de execucdo € de dois anos,
como regra, e serve para proporcionar aos Estados-Membros com um prazo razoavel para cumprir
suas obrigag8es (André KLIP, European Criminal Law — an integrative approach, Intersentia (Antwerp
— Oxford — Portland), 2009).

1% A influéncia da Unido tem vindo a alargar cada vez mais e, em consequéncia, tem vindo a fazer
cada vez mais incursdes nas areas mais politicas (“soft law”). Nas suas iniciativas legislativas, a
Unido Europeia faz escolhas sobre o que considera ou e ndo ser um delito criminal, e sobre as
prioridades na investigacdo e aplicacdo da lei, tanto ao nivel do direito penal material como ao nivel
do direito processual penal. A constante insisténcia pela Comissdo de que a fraude contra os
interesses financeiros da Unido é um crime extremamente grave parece ter surtido algum efeito. Tal
priorizacao tem produzido varios efeitos ao nivel de legislacéo, da aplicagdo e do envolvimento de
pessoas e meios. Neste caso, a Unido Europeia ndo determina quais regras que devem ser
formuladas, mas determina que medidas devem ser tomadas relativamente a um assunto em
particular. Os objetivos enunciados no artigo 67.° TFUE ddo ao Conselho e aos Estados-Membros os
standards legais que permitam coordenar as suas operag¢des. Quanto maior a prioridade politica,
mais dificil é para um Estado-Membro evitar que tenha de seguir uma politica comum, porque 0s
instrumentos juridicos elaborados tém maior valor juridico e porque ha maior pressdo politica. As
reunides do Conselho Europeu normalmente levam a adogcao de planos de acdo ou programas que
atuam como linhas de orientacdo para iniciativas especificas para os proximos anos. Assim,
eventualmente, parece ser politicamente inevitdvel que daqui a algum tempo as obrigacées dos
instrumentos normativos de soft law sejam agrupados em instrumentos de hard law (André KLIP,
European Criminal Law — an integrative approach, Intersentia (Antwerp — Oxford — Portland), 2009).

! Vide ponto Ill da Parte |



consideracdo e eficiencia»*?. Ora, tal s6 foi possivel com o enfraquecimento do
principio da territorialidade e a criagdo de mecanismos institucionais e judiciarios de
cooperacdo e harmonizagcdo, uma tendéncia que comecgou ainda antes de
Maastricht, que acelerou bastante no inicio dos anos '00, mas que agora tem vindo

a abrandar.

Continuam a ser necessarios elos de cooperacdo mais fortes, o que implica
necessariamente um “salto institucional” dentro da UE. Qualquer tentativa de
harmonizagao implica lidar com a soberania de cada Estado-membro e com o seu
sistema judicial. Acima de tudo, implica lidar com a constituicio dos Estados-
Membros e das inumeras dificuldades que sao inerentes a qualquer interferéncia de
autoridades supranacionais em autoridades nacionais, particularmente nas
investigacoes preliminares, recolha de prova, julgamento e sentencas. Facilmente

podemos perceber que ha ainda um logo caminho pela frente.

Como dissemos no inicio, o ponto de partida para o nosso trabalho foi tentar
encontrar uma resposta para a necessidade existéncia de um direito penal com
dimenséo europeia. Ultrapassada esta questao inicial, cabe-nos agora olhar para os
contornos que este ramo do direito da Unido Europeia assume no ambito da ordem

juridica da Uniédo Europeia.

N&o sendo facil delimitar o &mbito de um estudo sobre o direito penal da Unido
Europeia, este trabalho procura abordar o direito penal da Unido Europeia sob a

perspetiva da harmonizacdo e aproximacédo legislativa®®. Sem dedicar nenhum

2 JR., SPENCER, “EU Criminal Law — the present and the future?”, in A Constitutional Order of
States: Essays in EU Law in Honour of Alan Dashwood, The European Criminal Law Association,
2011

'3 Do nosso ponto de vista, € clara a necessidade a harmonizacédo do direito penal na Unido Europeia,
no entanto sabemos que ndo é uma posicdo comumente aceite pelos Estados-Membros, uma vez
gue chegar a acordo nesta matéria ndo é tarefa facil e que os objetivos da Unido também nédo sao
claros. Do imenso acervo comunitario existente nesta matéria, é possivel identificar trés niveis raz6es
gue justificam a necessidade de harmonizacao:

1. A um nivel macro e, de acordo com esta posi¢ao, a harmonizacéo é visto como um objetivo
em si — por outras palavras, ndo se compreende que numa Europa unida alguém seja
sentenciado pelo mesmo crime a uma pena de 4 anos num pais e a 6 noutro ou que num
pais um ato seja considerado um crime e ndo seja noutro. Assim, ndo ha nenhum ramo do
direito que ndo seja passivel de ser “Europeizado”. A impressao de que a harmonizagéo é
um objetivo em si é extremamente forte no processo politico. Foi uma decisdo politica dar
poderes a Unido Europeia no dominio do direito penal no Tratado de Maastricht de 1992. Foi
uma decisé@o politica criar um quadro institucional no Tratado de Lisboa. Foi assim clara a
vontade politica em haver uma maior harmonizagéo neste dominio.

2. A um nivel meso, encontram-se os argumentos de que combater o crime é mais eficaz se for
feito de uma forma harmonizada. O principio da subsidiariedade do artigo 5.° do TUE parece
fundamentar este raciocinio, no sentido de que os problemas europeus comuns exigem uma
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capitulo em exclusivo a este tema, a harmonizagcao e aproximacao legislativas sao
as bases que sustentam a criacdo de legislacdo europeia em matéria penal e de
cooperacao policial e, como tal, sdo transversais ao nosso trabalho. N&o sendo
possivel a Unido criar um codigo de direito penal ou de direito processual penal, a
alternativa sera tentar a harmonizacdo e aproximacao de disposicdes legislativas,
gue tem como base juridica o Titulo V do Tratado de Lisboa, como iremos falar mais

a frente.

Assim, na primeira parte no nosso trabalho comeg¢amos por dar uma breve
definicho de direito penal da Unido Europeia, analisando depois 0s seus
antecedentes histéricos e 0 seu enquadramento no ELSJ. A segunda parte do
trabalho é dedicada as bases juridicas do direito penal da Unido Europeia e a forma
como vém contextualizadas no Tratado de Lisboa, no Programa de Estocolmo e o

resposta europeia comum. Este argumento esta na base de varios instrumentos normativos
gue tém por base o principio do reconhecimento mutuo.
3. Por (ltimo, a um nivel micro e que diz respeito a questdes praticas que devem ser reguladas
e as necessidades praticas que devem ser satisfeitas. Em geral, ndo ha grandes conceitos
por de tras disto. Exemplos incluem a criagdo de joint investigation teams, a EUROJUST e as
European Judicial Networks e a descri¢do de "boas praticas" de assisténcia juridica matua. E
considerado que serd muito mais viavel e mais eficaz unir forgas quando confrontado com
problemas criminais comuns.
Como seria de esperar, existem também fatores que apontam no sentido contrario a necessidade de
harmonizacdo do direito penal da Unido Europeia. O primeiro sera que por toda Unido existem
diferentes graus de confianca na eficacia do direito penal. Outro fator sera da “luta” interna entre as
instituicbes europeias e o facto de que as vezes parece que esta discusséo corre em paralelo com a
guestdo de a Unido Europeia dever ser ou ndo responsavel por uma determinada area, ou se deve
ser deixada aos Estados-Membros.
Havera também quem questione se a harmonizacdo e aproximacao legislativa aproximam de facto
dos sistemas de justica pena. Até a data, a influéncia da harmonizacao e aproximacgao legislativa é
bem inferior ao seu potencial, o que pode ser justificado por uma série de razdes. A primeira tem que
ver com o facto de a legislagédo europeia em matéria de penal ter um caracter compromissério, o que
explica a natureza vaga e ndo-comprometedora destes instrumentos. A segunda com a utilizacdo de
24 linguas distintas, o que naturalmente causa diferengas na transposi¢cdo de alguns instrumentos
normativos. A terceira diz respeito a transposi¢do de standards comuns ser feita a luz dos diferentes
contextos nacionais (e sera o resultado inevitavel dos dois fatores mencionados anteriormente: o
estabelecimento de normas relativamente vagas em varias linguas pode levar a uma interpretacao
gue mude o minimo possivel da legislacdo nacional). A quarta é relativa ao real papel do Tribunal na
interpretacdo das decisbes-quadro em questdes preliminares, que embora esteja gradualmente a
ganhar forma, continua a ser bastante fragmentado, muito devido ao facto de nem todos os Estados-
Membros darem a mesma competéncia ao TJUE (tema que serd abordado mais adiante). A dltima
razdo tem que ver com o facto de ndo haver uma viséo clara do papel do direito penal nha Unido nem
sobre a relacdo do direito da Unido e do direito penal. Esta pode até ser a razdo mais importante por
detras do fosso entre instrumentos comuns e a aplicagdo da lei na préatica. As iniciativas legislativas
procuram dar resposta apenas a questdes individuais, sem que sejam analisadas as consequéncias
num contexto mais amplo.
Todas estas posi¢cdes devem ser tidas em consideracdo na criagdo de um verdadeiro direito penal da
Unido Europeia, mas como ja tivemos oportunidade de dizer, parece-nos clara a necessidade de
harmonizacéo e aproximacéo legislativa do direito penal da Unido Europeia, quanto mais ndo seja a
um nivel micro e para fazer frente as aos problemas comuns de um modo concertado (André KLIP,
European Criminal Law — an integrative approach, Intersentia (Antwerp — Oxford — Portland), 2009).
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cenario até 2020. Na terceira parte, damos especial enfoque ao principio do
reconhecimento matuo™* e & sua importancia na construcdo de uma area de justica
europeia, assim como ao direito material do direito penal e ao direito processual
penal da Unido Europeia. Por sua vez, na parte VI, fazemos analisamos a
competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante TJUE) no ELSJ e,
em especial, no ambito do direito penal da Unido Europeia. Por ultimo, concluimos
com breves considerag6es finais e consideracgdes relativas as perspetivas de futuro
do direito penal da Uni&do Europeia.

* Como iremos ver ao longo do trabalho, mas essencialmente no ponto VI da Parte Ill, o principio do
reconhecimento mutuo é a “pedra-angular’” da cooperagao judiciaria em matéria penal e cooperagéo
judicial. Apesar de fazermos breves referéncias a outros principios gerais de direito e de direito penal
(nacional e da Unido Europeia), devido as limitacdes de paginas, optamos por cingir-nos apenas a
este principio.

Xiii



PARTE |

l. O DIREITO PENAL DA UNIAO EUROPEIA

Antes de comecarmos a olhar para o direito penal da Unido Europeia, a forma
como vem contextualizado no direito primario ou as suas implicacées no sistema
penal dos Estados-Membros, € fundamental, em primeiro lugar, definir “Direito Penal

da Unido Europeia”.

A expressao “direito penal da Unido Europeia” sugere que existe um cddigo
penal e um cddigo penal processual da Unido Europeia, assim como uma
Procuradoria Europeia. Estes eram os elementos do Corpus Juris™, tal como
proposto aquando a sua publicacdo, em 1997 e em 2000, com a sua revisdo. Como
sabemos, o Corpus Juris foi recebido quase com alguma hostilidade, colhendo
criticas bastantes negativas, e como tal nunca foi implementado. Ficamos assim, até
hoje, sem uma definicho comumente aceite de direito penal da Unido Europeia,

como podemos ver.

Latu sensu, o conceito de direito penal da UE, atentando a fonte e ao objeto®,
inclui todas as normas juridicas de fonte europeia com conteddo penal material ou,

normas de direito punitivo!’, como, por exemplo, os normativos oriundos das

15 Que iremos falar mais a frente a proposito da Procuradoria Europeia.

18 yania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “pds-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

" No caso Engel e outros c. Paises Baixos, o TEDH estabeleceu quatro critérios quanto a
interpretacao do artigo 6.° da Convenc¢éo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) relativamente ao
conceito de acusacao penal:

1. classificacdo pelo direito nacional — de acordo com a qual, se uma acusa¢éo é considerada
de natureza penal pela lei nacional, o artigo 6.° € automaticamente aplicavel, mas se a
acusacao ndo for penal, tal ndo quer dizer que este artigo ndo se aplique. Assim, este critério
de classificacdo ndo é vinculativo e, como tal, o TEDH opta por analisar as regras
substantivas e procedimentais aplicaveis e até a classificagdo dada por outros Estados
aquele tipo de infracao;

2. classificagdo pela natureza da infragdo — a natureza criminal é estabelecida quando a sangéo
pune a violacdo de uma regra dirigida a todos os cidaddos, em geral, e tem um fim
simultaneamente punitivo e preventivo;

3. classificagcdo pelo objetivo da punigdo — este critério serve para distinguir entre uma sancao
criminal ou puramente administrativa.

4. classificacdo pela natureza e severidade da puni¢do — sendo indicadores de natureza penal
as privagfes e limitagbes de liberdade, de caracter punitivo e dissuasor, excetuando-se
aguelas que, pela sua natureza, duracdo e modalidades de execucdo, ndo provoquem um
prejuizo importante. O segundo e quarto critérios sao alternativos e nao cumulativos.

14



instituicbes da Unido Europeia, normas com conteudo penal material e normas
processuais penais (i.e., todas as normas que afetam a prossecucdo penal ao nivel
da UE).

Atendendo a fonte, no sentido amplissimo de direito penal da UE podem
incluir-se as normas nacionais que sao afetadas, modificadas ou complementadas
pelo direito da UE, pela CEDH ou por outros instrumentos normativos de Direito

Internacional®.

Strictu sensu, atendendo a fonte, o conceito de Direito Penal da UE, que
perfilhamos, é entendido como «(...)Jo conjunto de normas com incidéncia em
matéria penal produzidas no quadro institucional da UE (mantendo-se quanto ao

objeto o sentido amplo e o sentido amplissimo»™°.

Por outras palavras, podemos definir o direito penal da Unido Europeia como o
conjunto de normas de contetudo penal material (ou normas punitivas) que tiveram

origem no quadro institucional da UE?°.

Assim, podemos ver que a existéncia de alguns instrumentos em matéria de cooperagédo da UE que
determinam o seu campo de aplicacdo por referéncia aos processos penais e administrativos, e onde
caiba recurso a um tribunal com competéncia penal, os limites do direito penal europeu ndo sao
necessariamente determinados pelo legislador interno (in C. HARBY, N. MOLE, The right to a fair trial
— A guide to the implementation of Article 6 of the European Convention on Human Rights, in “Human
rights handbooks, No. 3", Direcdo Geral dos Direitos Humanos do Conselho da Europa, Estrasburgo,
2006).

'8 Vide por exemplo a Opinido do Advogado-Geral Mazak, apresentadas em 28 de junho de 2007,
Processo C-440/05, Comisséo c. Conselho (pontos 69-71). O AG Mazéak faz notar que «(...) ndo ha
um conceito uniforme de direito penal e os Estados-Membros podem ter posicdes muito diferentes
guando se trata de identificar com mais detalhe os objetivos que o direito penal deve prosseguir e 0s
efeitos que pode ter. E, pois, dificil falar de direito penal em termos gerais e sem conotacdes
nacionais especificas. Todavia, se tomarmos a Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem como
ponto de partida comum, podemos de qualquer modo observar que tem em conta a natureza
especial da acusacéo e das sancdes de direito penal ao prever, nos artigos 6.9/2, 3 e 7, garantias
processuais e substantivas adicionais e mais amplas nos processos penais do que nos processos
civis. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem atribuiu ao conceito de “infragdo penal” enunciado
nesses artigos um significado autbnomo e relacionou-o, ndo primariamente com a classificacdo no
direito interno, mas com a propria natureza da infragdo e com a natureza e a gravidade da pena que
possa ser aplicada. No que toca especificamente ao fim das san¢des penais, o Tribunal declarou que
“os objetivos de prevengéo e de reparagdo se articulam com um objetivo punitivo e que podem ser
considerados elementos constitutivos do proprio conceito de pena”. Penso que se pode afirmar com
seguranca que o direito penal é caracterizado pela sua natureza dissuasiva e preventiva. Contudo,
ha que ter em consideracao que a prevencao ndo é o Unico fim identificavel do direito penal e que a
forma como este ultimum remedium do direito é usado — como também sublinhado por algumas
partes — indica os padrdes sociais na base da comunidade em causa, sendo assim, em Ultima
andlise, inerente a identidade dessa comunidade».

!9 Anabela MIRANDA RODRIGUES, Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra Editora, 2008

20 Principalmente, o Parlamento Europeu, Conselho Europeu, o Conselho e a Comisséo Europeia.
Falaremos sobre o direito de iniciativa e os procedimentos de co-decisdo mais a frente. Sobre o
papel do TJUE no ambito do direito penal da UE vide o ponto IX, parte IV.
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Dentro do direito penal da Unido Europeia em sentido estrito, podemos ainda
distinguir®*:

— direito penal material da Unido Europeia, i.e., 0 conjunto de normas
oriundas do quadro institucional da UE, que estabelecem tipos penais
aplicaveis em todos os Estados-Membros e definem pressupostos da
responsabilidade criminal®’;

— direito processual penal da Unidao Europeia, i.e., conjunto das normas
oriundas do quadro institucional da UE que afetam a efetivacdo do
direito penal material dos Estados-Membros (e, futuramente, do direito
penal material da UE), no seio do processo penal em sentido estrito ou

de procedimentos de cooperacao judiciria internacional®.

Ha ainda quem considere que o direito penal da Unido Europeia € composto
por quatro elementos®, posicdo com a qual concordamos também. Assim, o direito
penal da UE é composto (1) pelas organizacGes europeias criadas com o propdsito
de garantrem o melhor funcionamento do mercado internos % ; (2) pelos
instrumentos normativos europeus relativos o objetivo de permitir que os sistemas
de justica penal dos Estados-Membros para combatam eficazmente os crimes de
natureza transfronteirica 2°; (3) pelos instrumentos normativos europeus que
estipulam regras uniformes do direito penal material e que os Estados-Membros séo
obrigados a adotar?’; e (d) e pelos instrumentos normativos europeus que, de forma

semelhante, prescrevem normas de processo penal®.

No nosso entendimento, estas duas Ultimas definicbes podem existir
pacificamente, sendo complementares uma da outra. O direito penal da Unido

Europeia serd assim o conjunto de normas de conteddo material e processual penal

I Anabela MIRANDA RODRIGUES, Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra Editora, 2008

*2 \ide ponto VII, parte Il

%3 Vide parte VIII, ponto II

# J.R., SPENCER, “EU Criminal Law — the present and the future?”, in A Constitutional Order of

States: Essays in EU Law in Honour of Alan Dashwood, The European Criminal Law Association,

2011

% Como por exemplo, o OLAF (Organismo Europeu de Luta Antifraude), a EUROPOL ou a

EUROJUST e eventualmente a Procuradoria Europeia. Estas agéncias serdo abordadas mais a

frente, em sede prépria.

% Sera o caso do Mandado Europeu de Detenc&o, entre outros.

%" Diretivas relativas aos chamados “Eurocrimes”, como a fraude, a corrupcdo, branqueamento de

capitais, terrorismo, criminalidade organizada, trafico de droga, imigracao ilegal, trafico de pessoas,

Egoluigéo ambiental, criminalidade informatica, pornografia infantil e pedofilia e racismo e xenofobia.
Diretivas relativas aos direitos das vitimas, aos direitos das pessoas acusadas e suspeitos e a

terceiros afetados pelo procedimento criminal.
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relativos a crimes de dimenséo transfronteirica e/ou que interferem com os
interesses da Unido, sendo para tal criadas agéncias ou organismos europeus que

tém como objetivo o garantir o bom funcionamento da area de justica.

Deste modo, e apesar da Unido Europeia ndo poder adotar um codigo penal
europeu ?°, podemos ver desde logo que o direito penal da Unido Europeia,
«(...)possui principios préprios, normas préprias e regras de interpretacao

préprias»*°, que diferem das nacionais e do direito internacional publico geral.

Face ao que dissemos, entendemos que a acdo da UE ao nivel do direito
penal é crucial. A adocdo de normas minimas relativas aos direitos processuais em
processos penais, com vista a um eficiente combate ao crime e de regras comuns
de direito penal, que reforcam a confianca mutua entre os sistemas judiciarios dos
diferentes Estados-Membros, facilitando a cooperacdo e o reconhecimento mutuo
de medidas judiciais, ajudam a prevenir e punir infracdes graves a legislacdo da UE
em determinados dominios politicos, como a protecdo do ambiente e no combate ao
crime transfronteirico, ao mesmo tempo que fomentam a confiangca dos cidadaos
num alto nivel de seguranca em toda a Unido (tal é de particular importancia para
todos 0s que exercem o seu direito de livre circulacdo) *!. Além disso, nova
legislacdo pode superar a abordagem fragmentada dos instrumentos existentes e

assegurar um sistema de legislacao coerente e consistente.

No entanto, como veremos mais a frente, a Unido ainda tem um logo caminho
a percorrer até que a sua acao ao nivel do direito penal seja harmonizada em todos

os Estados-Membros.

%9 Nao existem, portanto, tipos penais europeus, aplicaveis diretamente a todos os Estados-Membros,
nem um processo penal europeu, no sentido de um processo com regulamentacdo auténoma,
distinto do nacional. No entanto, existem normas europeias que estabelecem elementos minimos
para determinados tipos penais, seja do ponto de vista dos elementos tipicos, quer do ponto de vista
das sancBes aplicaveis, assim como principios e normas de natureza processual penal e de
cooperacao judiciaria internacional proprias da UE.

% vania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro ‘pés-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

31 http://ec.europa.eu/justice/criminal/criminal-law-policy/index_en.htm
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Il. ASPETOS HISTORICOS

Sendo o direito penal uma das qualidades mais marcantes da soberania dos
Estados, a Unidao Europeia, pela sua base “supranacional”, parecia excluir a priori o
direito penal do seu dominio. Como tal, os textos fundadores das Comunidades

Europeias nao fazem qualquer referéncia ao direito penal.

N&o quer isto dizer que os Estados-Membros ndo estivessem cientes de que o
exercicio do direito penal ndo pode ser feito de modo isolado, tendo por isso dado

inicio a uma cooperagao internacional a este nivel nos anos ‘70.

Assim, os antecedentes do Direito Penal da Unido Europeia podem ser
tracados até 1976, com a criacdo do Grupo TREVI®?, como forma de combater o
terrorismo e coordenar o policiamento dentro da Comunidade Europeia. Uma vez
gue o trabalho do grupo era baseado na cooperagdo intergovernamental entre os
doze Estados-Membros, as principais instituicbes comunitarias, i.e., a Comissao
Europeia e o Parlamento Europeu estavam automaticamente excluidas. A estrutura
do Grupo TREVI tinha trés niveis — ministerial (reunides de seis em seis meses com
0s Ministros do Interior); altos funcionarios (reunibes também de seis em seis
meses); e grupos de trabalho (onde participavam altos representantes dos
Ministérios do Interior/Administracdo Interna, da Policia, da Imigracéo e Alfandega e
de Seguranca Interna).

Nos anos 80, o sucesso do Espaco Schengen®® deu um enorme impeto ao
desenvolvimento da cooperacdo a nivel europeu no dominio da justica e assuntos

internos.

Aquando a discuss&o e subsequente entrada em vigor do Ato Unico Europeu
(AUE)**, com vista & supresséo de controlos fisicos nas fronteiras, alguns Estados-
Membros® reconheceram a urgéncia de medidas protetoras da comunidade para

combater a criminalidade. Neste contexto e uma vez que esta ndo era uma opiniao

% Tony BUNYAN, “Trevi, Europol and the European state”, 1993

gin http://www.statewatch.org/news/handbook-trevi.pdf)

® O chamado Schengen |, foi celebrado entre cinco Estados (Alemanha, Franca e BENELUX), em
14-06-1985. O Acordo de Schengen consistia huma mera proclamacdo de intencbes, visando a
formacdo de um espagco sem fronteiras internas, proclamagdo concretizada na Convencdo de
Aplicacdo do Acordo de Schengen, de 19-06-1990.

3 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV%3Axy0027

% BENELUX, Itélia e Alemanha.
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partilhada por todos os Estados-Membros, optou-se por desenvolver a cooperacao

|36

Schengen de acordo com o processo de decisao intergovernamental®™ e, como tal,

fora do enquadramento da Comunidade Europeia®’.

Devido as caracteristicas proprias do processo de decisdo intergovernamental
e a sensibilidade dos temas aos quais diz respeito, a lista de assuntos integrantes
da Convencdo de Execucdo do Acordo de Schengen (CAAS)®, de 1990, foi incluida
no Tratado de Maastricht, no chamado Terceiro Pilar do Tratado® — o dominio da

justica e dos assuntos internos.

O Tratado de Maastricht veio trazer novas possibilidades a cooperacéo policial
e judicial, dado a sua natureza intergovernamental e ao facto de serem baseadas
nos principios de cooperac&o®.

Contudo, a cooperacdo entre Estados-Membros ao nivel do terceiro pilar

acabou por estagnar precisamente devido & sua natureza intergovernamental**

, que
limitava a atuacédo do Parlamento Europeu e do Tribunal Justica da Unido Europeia.
Comecou entdo a ser discutida a possibilidade de integrar o acervo de Schengen na
Unido Europeia e de se transferir os assuntos integrantes do dominio da justica e

dos assuntos internos que estivessem de alguma forma ligados ao mercado interno

% Isto &, qualquer ato seria tomado por consenso e aprovacao por todos os parlamentos nacionais.

% J. W., DE ZWAAN, “The new governance of justice and home affairs: Towards further
supranationalism”, in Freedom, Security and Justice after Lisbon and Stockholm, T.M.C. Asser Press,
Capitulo 2, 2011

¥ A CAAS, ou Schengen 1l, entrou em vigor a 01 de setembro de 1993, apenas tendo sido
implementada em 26 de marco de 1995, devido a problemas de implementacdo do Sistema de
Informacédo de Schengen (SIS). Para além dos Estados originariamente signatarios, faziam parte da
CAAS a ltalia, Espanha, Portugal e Grécia e mais tarde, a Austria. Estas convencdes estdo incluidas
num conjunto de limitacbes normativas aos Estados-Membros, tendo sido desenvolvidas num
contexto de cooperacao internacional de natureza intergovernamental, com o objetivo de combater
os problemas que advém da criminalidade transnacional. Adicionalmente, os Acordos de Schengen
introduziram pela primeira vez a colaboragéo judicial direta em matéria penal, sem recurso a
intervencao diplomatica.

% 0 Tratado de Maastricht, de 1993, introduziu a estrutura de pilares da Unido Europeia. O primeiro
diz respeito a assuntos relacionados com a agricultura, ambiente, saude, educacdo, energia,
investigacao e desenvolvimento. O segundo trata de assuntos de politica externa e seguranca
comum. Por fim, o terceiro pilar engloba assuntos de cooperacao policial e judiciaria em matéria
penal, que variam desde controlo das fronteiras a criagdo de uma Unidade Europeia de Policia.

““M. DANE / F.A.N.J. GOUDAPPEL, “European Criminal Law”, in Freedom, Security and Justice after
Lisbon and Stockholm, T.M.C. Asser Press, Capitulo 10, 2011

1 Afinal, os atos juridicos aprovados no contexto do terceiro pilar ndo produziam efeitos diretos nos
ordenamentos nacionais.
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— controlo das fronteiras, politica de imigracdo, vistos e asilo —, para o primeiro

pilar*?.

Assim, com o Tratado de Amesterdao, de 1997, surgiu o conceito de Espaco
de Liberdade, de Seguranca e de Justica®, uma espécie de “novo terceiro pilar”,
onde se desenvolveu a cooperacao judiciaria e policial em matéria penal a nivel
institucional e normativo, com vista a uma atuacao concertada dos Estados que os
habilitasse no combate eficaz de uma “nova” criminalidade. Foram também
introduzidas mais caracteristicas supranacionais a este terceiro pilar, assim como
maior intervencdo por parte do Parlamento Europeu e do Tribunal de Justica da
Unido Europeia. Relativamente aos assuntos do dominio da justica e dos assuntos
internos relacionados ao mercado interno — controlo das fronteiras, politica de
imigracao, vistos e asilo —, estes foram transferidos para o primeiro pilar. O acervo
Schengen foi ainda integrado ou no primeiro ou no terceiro pilar, consoante a
natureza dos assuntos. As matérias foram, entdo, “comunitarizadas’.
Adicionalmente, com o Tratado de Amesterddo, as agcdes comuns no terceiro pilar
sdo substituidas pelas Decisbes e Decisdes-Quadro**, vinculativas.

A entrada em vigor do Tratado de Amesterddo, gerou um movimento de

»n45

“harmonizacao e assimilacédo”, com base nos artigos 29.° e 31.°, al. €) do TUE.

Neste contexto, em 1999, o Conselho Europeu de Tampere®®, elegeu o

7

principio do reconhecimento mutuo *” como a “pedra-angular’ da cooperagéo

42 Apesar de tudo, foi com o Tratado de Maastricht que foram dados os primeiros passos para o
desenvolvimento de formas de cooperagéo entre os atores policiais e judiciarios (EUROPOL e Rede
Judiciaria Europeia), desvinculadas da soberania dos Estados-Membros e sem intervencao
diplomatica.

“A criacdo e desenvolvimento do Espaco de Liberdade, de Seguranca e de Justica foi um dos
objetivos do Tratado De Amesterdao.

** Mais tarde, o caso Pupino (Acérddo de 16 de junho de 2005, Processo C-105/03,) que veio
consagrar o «(...)principio da interpretacdo conforme relativamente as Decis6es-Quadro adotadas no
ambito do Titulo VI do Tratado da Unido Europeia, nos termos do qual ao aplicar o direito interno, o
orgao jurisdicional de reenvio chamado a proceder a sua interpretacdo € obrigado a fazé-lo, na
medida do possivel, a luz do texto e das finalidades da Decisdo-Quadro, a fim de atingir o objetivo
visado por esta Ultima e se conformar, assim, com o artigo 34° n" 2° alinea b) do Tratado».

*® yvania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “pés-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

“® Conclusées do Conselho de Tampere de 15 e 16 de outubro de 1999

*" O Principio do Reconhecimento M(tuo em matéria penal sera analisado mais & frente nesta tese.
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judiciaria. Foram também acordadas medidas de aproximacédo e harmonizacdo de

legislacbes*® e a criacdo da EUROJUST®.

O Conselho de Tampere e o principio do reconhecimento mutuo foram cruciais
para o desenvolvimento da cooperacdo entre Estados-Membros, nomeadamente
em matéria de prevencdo e combate a criminalidade, passando, assim, a ser
possivel executar decisdes de um Estado-Membro diretamente noutro®. Podemos ir
mais longe e dizer que o Programa de Tampere foi o ato fundador do ELSJ, ndo so
porque surge apoiado numa forte vontade politica por parte dos Estados-Membros e
da Comisséo, mas também porque aparece no rescaldo dos acontecimentos do 11

de setembro®',

Apesar de o Tratado de Nice vir introduzir (ao nivel do direito primério) a
EUROJUST, o Tratado mostrou-se ineficiente no seio da cooperacao judiciaria, uma
vez que este nado trouxe alteragcdes nem ao nivel das competéncias das autoridades

dos Estados-Membros nem ao nivel dos procedimentos de deciséo.

E ainda de referir a publicacdo do Corpus Juris, em 2000°. O Corpus Juris, a

primeira proposta para a criagao da Procuradoria Europeia, surgiu partir da pesquisa

*® para além de reconhecer o Principio do Reconhecimento Mutuo e a necessidade de aproximag&o
da legislacdo para uma maior cooperac@o entre as autoridades e a protecdo judicial dos direitos
individuais, o Conselho Europeu de Tampere também reconhece a necessidade de aproximacao de
legislagdo noutras matérias, nomeadamente no &mbito do sistema comum de asilo e do estatuto do
refugiado, do tratamento equitativo dos nacionais de paises terceiros e da acéo especifica contra o
branqueamento de capitais.

9 Nos termos do ponto 46 das ConclusGes do Conselho Europeu de Tampere, o Conselho Europeu
aprovou a criacdo da EUROJUST com o fim de reforcar a luta contra as formas graves de crime
organizado. A EUROJUST serd composta por procuradores, magistrados ou agentes de agentes da
policia nacionais com competéncias equivalentes, destacados por cada Estado-Membro de acordo
com o respetivo sistema juridico. Adicionalmente, a EUROJUST, devera ter por missdo “facilitar a
coordenacdo adequada entre as autoridades repressivas nacionais e dar apoio as investigacdes
criminais em processos de crime organizado, designadamente com base nas anélises da EUROPOL,
bem como cooperar de forma estreita com a Rede Judiciaria Europeia, em especial a fim de
simplificar a execugdo das cartas rogatorias”. Assim, a EUROJUST foi instituida pela Deciséo
2002/187/JAl do Conselho de 28 de Fevereiro de 2002, relativa a criacdo da EUROJUST a fim de
reforcar a luta contra

as formas graves de criminalidade. O reforco da EUROJUST no ambito do Tratado de Lisboa sera
analisado mais a frente.

*% Neste contexto, foram aprovados inimeros instrumentos que tiveram por base o reconhecimento
mutuo, como por exemplo a Decisdo-Quadro sobre o Mandado de Detencdo Europeu (Decisdo-
qguadro do Conselho 2002/584/JAl de 13 de Junho de 2002 relativa ao mandado de detencéo
europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros).

*L “Towards the negotiation and adoption of the Stockholm Programme successor for the period 2015-
2019”, estudo do Departamento C: Direitos dos Cidadaos e Assuntos Constitucionais da Direcéo-
Geral de Assuntos Internos do Parlamento Europeu (2013).

°2 Vers&o online disponivel em

http://ec.europa.eu/anti fraud/documents/fwk-green-paper-corpus/corpus juris_en.pdf
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realizada por um grupo de académicos e profissionais, e estabelecia um cédigo
penal, identificando as infracdes penais em relacédo a fraude ao orcamento europeu,
bem como um processo abrangente para a investigagdo e repressao de tais
infracdes. O cddigo previa que a Procuradoria Europeia fosse dirigida por um
Procurador europeu independente, cuja principal funcdo seria investigar as
violagdes do c6digo®®. A Procuradoria Europeia estaria sedeada em Bruxelas,
enquanto os procuradores-adjuntos europeus que agiriam sob o Procurador,
estariam sedeados em cada Estado-Membro (artigo 18.° do Codigo). Além disso, 0s
tribunais dos Estados-Membros teria jurisdicdo extraterritorial (ndo haveria um
tribunal federal), o que significa que, por exemplo, tribunais irlandeses seriam
capazes de julgar um individuo de nacionalidade francesa por uma infragdo criminal
cometida na Alemanha. O Corpus Juris foi submetido a um extenso e intenso
debate, e, embora tivesse recebido algumas reacfes positivas, o feedback foi

bastante negativo, se nao hostil.

Em 2001, a Comisséo publicou o Livro Verde sobre a protecdo penal dos
interesses financeiros comunitarios e a criacdo de um Procurador Europeu®, onde
era recomendada a alteracdo do Tratado para permitir a nomeacdo de um
Procurador Europeu. Tal como no Corpus Juris, a atuagéo da Procuradoria Europeia
estaria confinada a casos de fraude no orgamento da Unido. Como seria de esperar,
a proposta foi também bastante controversa®, ja que varios Estados-Membros
consideraram que a criacdo de um cargo como este enfraqueceria sua soberania
nacional em matéria de justica. A criacdo de uma Procuradoria Europeia também
levantava problemas (e continua a levantar) de responsabilidade e de garantias de
um julgamento justo, jA& para ndo mencionar, muitos eram aqueles que
consideravam que a Procuradoria Europeia era desnecessaria. O Procurador seria
um profissional de justica, independente dos governos dos Estados-Membros e as
instituices da UE. O Procurador teria autoridade para agir por sua prépria iniciativa
e seria nomeado pela Comissédo e por decisdo tomada pelo Conselho ao abrigo

votacdo por maioria qualificada. Além disso, o titular oficial teria um mandato ndo

%3 0 cédigo reflete, principalmente, o modelo de direito civil, onde o procurador ou juiz de instrugéo
esti a cargo da fase de inquérito.

> COM(2001) 715 final, de 11 de dezembro de 2011

** Uma das disposi¢cBes mais controversas seria que as provas legalmente recolhidas hum Estado-
Membro seriam automaticamente admissiveis noutros Estados-Membros (nomeadamente, no Estado
de julgamento).
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renovavel de seis anos. O Livro Verde da Comissao seguia a estrutura e funcdes da
Procuradoria Europeia apresentadas no Corpus Juris, sugerindo ainda o
alargamento do ambito de atuacédo a outros crimes, como 0 crime organizado e
abuso de funcdo que lese o0s interesses financeiros das Comunidades.
Eventualmente, a discussdo a volta da Procuradoria Europeia foi perdendo o
interesse, s6 voltando a ver reavivada em 2010, com a Presidéncia Espanhola e o

Tratado de Lisboa.

Em 2009, é finalmente ratificado o Tratado de Lisboa, que veio alterar o
Tratado da Unido Europeia (doravante TUE) e o Tratado da Comunidade Europeia,

o0 atual Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (o TFUE).

Assim, o Tratado estabelece a personalidade juridica da Unido Europeia®®,
assim como a reparticdo de atribuicdo de competéncias entre a UE e os Estados-

Membros e o valor juridico da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®’.

O procedimento legislativo também sofreu alteracfes — a Decisdo-Quadro foi
substituida por Regulamentos e Diretivas. Consequentemente, a generalidade dos
instrumentos legislativos passou a ser aprovada segundo o processo legislativo
ordinario, i.e., por codecisdo do Conselho (por maioria qualificada *®) e do
Parlamento Europeu, sob proposta da Comissdo Europeia, ao invés da antiga

decisdo por unanimidade®®.

Acima de tudo, o Tratado de Lisboa veio abolir a estrutura de pilares.
Consequentemente, a cooperacéo judicial e penal foi integrada com outros assuntos
do ELSJ. Assim, todas as matérias do antigo terceiro pilar passam agora a estar

sujeitas a jurisdicdo do TJUE.

Estas alteragOes tiveram um tremendo impacto no contexto do ELSJ, como
iremos ver de seguida. O que comecou por ser uma simples lista de assuntos de
interesse comum, veio paulatinamente desenvolver-se num dominio harmonizado,

caracterizado por uma abordagem sistematica, com uma estrutura coerente e um

%% Artigo 47.° TUE

> Artigo 6.° TUE

%8 Artigo 16.° TUE e Protocolo n.° 36 relativo as disposicdes transitorias

*0 processo de decisao relativo ao ELSJ sera abordado na proxima secgao desta tese.
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regime geral relativamente ao processo de tomada de decisdo e, sobretudo, passou

a ser encarado como o segundo obijetivo do Tratado da Unido®.

Por ultimo, também em 2009, e na sequéncia da ratificacdo do Tratado de
Lisboa, é publicado o Programa de Estocolmo®, onde é dado especial enfoque ao
desenvolvimento do direito penal, particularmente através do desenvolvimento de
normas minimas comuns, direitos dos cidadédos, aumento da presenca europeia a
nivel internacional e prote¢@o contra o crime organizado e terrorismo. O Programa
de Estocolmo foi o primeiro documento programético da era Lisboa, uma vez que
veio implementar uma nova disposi¢cdo do Tratado, o artigo 68 TFUE. Ao mesmo
tempo, pode ser considerado como o Ultimo programa multianual adotado pelo
Conselho Europeu de acordo com a “antiga” metodologia inaugurada com o

Programa de Tampere.

Como iremos ver mais a frente, o Programa de Estocolmo teve um periodo de
vigéncia de 5 anos (de 2009 a 2014), sendo que desde entdo néo foi ainda criado
outro documento programéatico do género. Parece que as prioridades da Uniédo, pelo
menos até 2020, sdo “consolidar, codificar e completar o quadro-legislativo

existente”.%?

% Artigo 3.9/2 TEU

61 Programa de Estocolmo — Uma Europa aberta e segura que sirva e proteja os cidadaos, aprovado
na reunido do Conselho Europeu de 10 e 11 de dezembro de 2009 (2010/C 115/01).

%2 Vide ponto V, parte IlI
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Ill.  ESPACO DE LIBERDADE, SEGURANGCA E JUSTICA

Antes de olharmos para o Direito Penal da Unido Europeia, é indispenséavel
gue se faca uma breve descricdo de como o ELSJ é enquadrado pelo Tratado de
Lisboa e qual a sua importancia e relevancia no dominio material e processual do

direito penal da Uni&do Europeia.

Com Tratado de Lisboa, a construgédo de um espaco de liberdade, seguranca e
justica passa a ser o segundo®® objetivo da Uni&o Europeia® e é considerada como
uma competéncia partilhada® entre a Unido e os Estados-Membros®. Por Gltimo, as
disposi¢cdes do dominio material do ELSJ encontram-se no Titulo V da Parte Ill do
TFUE, que iremos abordar mais adiante.

Neste contexto, o artigo 67.9/1 TFUE, vincula o desenvolvimento do ELSJ®" ao
respeito pelos direitos fundamentais e dos diferentes sistemas e tradi¢cdes juridicas

dos Estados-Membros®®. Pela primeira vez, o Tratado de Lisboa qualifica como

% Nos termos do artigo 3.2 TUE, «(...)a Unido proporciona aos seus cidaddos um ELSJ sem
fronteiras internas, em que seja assegurada a livre circulagdo de pessoas, em conjugagdo com
medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira externa, de asilo e imigracdo, bem como de
E4reven(;éo da criminalidade e combate a este fendmeno».

O primeiro (um objetivo global) seria o de promover a paz, os valores e o bem-estar dos povos da
Uni&o, nos termos do Artigo 3.°/1 TUE.
% Como é sabido, «a delimitacdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio da atribuicdo»
(artigo 5.° TFUE) e, como tal, a Unido apenas podera atuar dentro dos limites das competéncias que
Ihe forem atribuidas pelos Estados-Membros. Ora, 0 ELSJ é uma das areas sujeitas as competéncias
partiihadas entre a UE e os Estados-Membros. Assim, tanto a Unido como os Estados-Membros
podem adotar atos juridicamente vinculativos relativamente as matérias do Titulo V do TFUE, sendo
gue os Estados-Membros apenas podem exercer a sua competéncia na medida em que a Unido néo
exerce a sua.
% Artigo 4.9/2, j) TFUE
7 0 Tratado de Lisboa faz assentar o ELSJ na conjugacao de medidas de cooperacao operacional e
de medidas de natureza legislativa. Nas primeiras, destaca-se 0 sistema integrado de gestdo das
fronteiras externas (artigo 77.° TFUE), assente na atuacdo da FRONTEX, assim como o refor¢o dos
papeis da EUROPOL e da EUROJUST (integrados nos artigos 88.° e 85.° TFUE como agéncias da
Unido para a cooperagdo policial e cooperacdo entre 0s ministérios publicos nacionais,
respetivamente) e a possivel criacdo da Procuradoria Europeia (artigo 86.° TFUE). Nas segundas, o
Tratado de Lisboa reconhece que o papel central do reconhecimento mituo das decisdes judiciais
exige ou pode justificar, com vista a prevenc¢do da criminalidade e do refor¢co da atuacéo repressiva,
a aproximacao de legislagBes penal e processual penal dos Estados-Membros, elencando (a titulo
exemplificativo) varias matérias quer no plano da definicdo substantiva dos crimes, quer no plano dos
mecanismos processuais aplicaveis (Anténio VITORINO, “Anotagéo ao artigo 67.° TFUE”, in Manuel
LOPES PORTO / Gongalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina,
2012, pp. 371-373).
® Em causa estdo os direitos fundamentais contantes da CDFUE (a que o Tratado de Lisboa
reconhece forca juridica e natureza de direito primario nos termos do artigo 6.°/1 TUE), os direitos
fundamentais resultantes das tradicbes constitucionais dos Estados-Membros (é de referir as
derrogacdes de que beneficiam o Reino Unido, a Irlanda e a Dinamarca, na senda do regime que ja
Ilhes era aplicavel a luz do Tratado de Amesterddo e que foram objeto de adaptacdo com a
“comunitarizacdo” do antigo terceiro pilar sobre a cooperagéo policial e judiciaria em matéria penal,
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politicas comuns da Unido °

o controlo de fronteiras, o asilo e a imigracao,
«(...)decorréncia do principio basilar na abolicdo dos controlos de fronteiras

internas»°.

O n.° 3 deste artigo, de acordo com o qual a Unido deve garantir um elevado
grau de seguranga «(...)através de medidas de prevencdo da criminalidade, do
racismo e da xenofobia e de combate contra estes fendmenos, através de medidas
de coordenacéo e de cooperacdo entre autoridades policiais e judiciarias e outras
autoridades competentes», consagra o principio do reconhecimento mutuo das
decisbes judiciais em matéria penal, prevendo a possibilidade, na medida do

necessario, aproximacéo das legislacdes penais’*.

Por dltimo, o n® 4 consagra principio reconhecimento mutuo das decisbes
judiciais e extrajudiciais em matéria civil e facilitacdo do acesso a justica «(...)
elementos essenciais do funcionamento do mercado interno e da prépria cidadania

europeia, em especial na parte referente a liberdade de circulacdo de pessoas»’?.

Nos termos do artigo 68.° TFUE, o Conselho Europeu tem a responsabilidade
de definir orientacdes estratégicas da programacao legislativa e operacional no
ELSJ. E assim reconhecido o papel central do Conselho Europeu no
desenvolvimento do ELSJ”. Neste artigo, é clara a intencdo de codificar o papel do

Conselho Europeu enquanto autor’® das referidas orientacdes estratégicas, assim

assim como as clausula-travao dos artigos 82.°/3 e 83.°/3 TFUE e a viabilizacdo de uma cooperacdo
reforcada, nos termos do artigo 20.° TFUE) e os que constam da CEDH (a que a Unido aderiu, tal
como alude o artigo 6.°/2).

% Artigo 67.9/2 TFUE

" Anténio VITORINO, “Anotagdo ao artigo 67.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO / Goncalo
ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 371-373

" A referéncia feita pelo artigo 67.°/3 TFUE a aproximacéo de legislagbes penais “se necessario”
vem consagrar os principios da proporcionalidade e da subsidiariedade na atuagdo da Unido. De
acordo com o primeiro, a acéo penal da UE deve ser limitada ao estritamente necessario no que toca
as restrigdes de direitos e liberdades fundamentais. Nos termos do segundo, a intervencédo da UE em
matéria penal s6 pode ter lugar se as finalidades da Unido ndo poderem ser prosseguidas pela agédo
interna dos Estados-Membros.

2 Anténio VITORINO, “Anotacdo ao artigo 67.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO / Gongalo
ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 371-373

3 Anténio VITORINO, “Anotacdo ao artigo 68.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO / Gongalo
ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 374-375

" J. W., DE ZWAAN, “The new governance of justice and home affairs: Towards further
supranationalism”, in Freedom, Security and Justice after Lisbon and Stockholm, T.M.C. Asser Press,
Capitulo 2, 2011
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como a crescente importancia do seu papel, enquanto instituicdo formal da Unido

Europeia’.

Este artigo sublinha de forma ainda mais enfatica que as matérias politicas do
ELSJ estao estreitamente ligadas ao «ndcleo central da soberania» dos Estados-
Membros’®. Assim, ao consagrar a especifica intervencdo do Conselho Europeu
enquanto autor das orientacbes estratégicas e da programacdo legislativa e
operacional do ELSJ, o Tratado de Lisboa atribuiu aos mais altos representantes
dos Estados-Membros a responsabilidade de estabelecer as opg¢bes estruturantes
gue norteiam a atuacdo da Unido, «(...) numa area que tradicionalmente é da
competéncia dos proprios Estados nacionais e cujas competéncias, em regra, sao
atribuidas pelas Constituicdes nacionais as respetivas instancias parlamentares»’’
8 Do mesmo modo, os artigos 82.° e 83.° TFUE atribuem ao Conselho Europeu um
papel central com a possibilidade de utilizacdo da clausula-travdo no ambito da
cooperacdo em judiciaria em matéria penal, sempre que um Estado-Membro
entenda que uma legislativa atinge aspetos fundamentais do seu sistema de justica

penal™®.

Até a data, foram apenas adotados trés programas multianuais: o Programa de
Tampere (1999-2004)%°, o Programa de Haia (2004-2009)% e o Programa de
Estocolmo (2010-2014)%. Estes planos tém como objetivo definir as linhas de
orientacdo substantiva dos varios dominios de matérias do ELSJ, assim como

identificar as prioridades da acdo operacional e legislativa do Conselho e da

® No artigo 15.° TUE, o Tratado de Lisboa institui o Conselho Europeu, enquanto reunido cimeira dos
Chefes de Estado e de governo e do presidente da Comissdo, na qual também participa o Alto
Representante para a Politica Externa de Seguranga, como instituicdo da Unido, autonomizada em
relacdo ao Conselho de Ministros.
® Antonio VITORINO, “Anotagdo ao artigo 68.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO / Goncalo
%NASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 374-375
idem

8 Esta preocupacéo é confirmada por outras disposi¢cdes do Tratado, nomeadamente as respeitantes
a partilha do direito de iniciativa legislativa da Comissdo com um grupo de Estados-Membros (artigo
76.° TFUE) bem como pelo regime especial com fundamento na violagdo do principio da
subsidiariedade relativamente as matérias de cooperacao policial e judiciaria, conferido aos
parlamentos nacionais pelo no artigo 69.° TFUE. Estas preocupac¢des séo o reflexo das cautelas dos
Estados-Membros face a abolicdo da estrutura de pilares e a consequente “comunitarizagdo” da
cooperacdao policial e judiciaria em material penal.
 vide ponto infra sobre as clausulas-travdo no ambito da cooperagdo em judiciaria em matéria
enal

° Vide nota-de-rodapé 46
81 Programa da Haia: dez prioridades para os préximos cinco anos (COM(2005) 184 final de
10.05.2005)
% Vide nota-de-rodapé 61
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Comissédo durante um periodo relativamente longo (regra geral, cinco anos),
acordando assim um “quadro de referéncia estavel’ e legitimado pelos proprios

chefes de Estado e de governo.

Uma das principais inovacdes do Tratado de Lisboa € o direito de os
parlamentos nacionais poderem ser informados diretamente pelas instituices
europeias 3, e ndo apenas através dos respetivos governos, dos projetos
legislativos® em curso®. O artigo 69.° TFUE ¢é igualmente inovador, uma vez que
cria um «novo sistema parlamentar de escrutinio da subsidiariedade»® que permite
uma intervencao direta, ainda que limitada, dos parlamentos nacionais no processo
legislativo europeu. O artigo faz referéncia ao Protocolo (n.° 2) relativo a aplicagéao
dos principios da subsidiariedade e proporcionalidade®’, que imp&e que a Comisséo
faca “amplas consultas” e que as suas propostas legislativas sejam fundamentados

relativamente aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade®.

Relativamente a implementacdo de medidas nesta area, de acordo com o
artigo 70.° TFUE, o Conselho, sob proposta da Comisséo, pode adotar medidas que
estabelecam as regras através das quais dos Estados-Membros (juntamente com a
Comissédo) procedem a uma avaliacdo mutua objetiva e imparcial da execucdo por
parte das autoridades nacionais das politicas da Unido referidas no Titulo V. O
principal objetivo desta avaliagdo mutua é o refor¢co do principio do reconhecimento
mutuo e visava principalmente, ndo tanto a transposi¢cao de normas europeias, mas

sim a respetiva aplicacdo por parte das autoridades europeias nacionais, huma

8 vide Titulo | do Protocolo (n.° 1) relativo ao papel dos parlamentos nacionais
8 vide artigo 2.° do Protocolo (n.°1)
% Paulo LOPES MARCELO, “Anotagéo ao artigo 68.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO / Gongalo
,86\6NASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 376-378

idem
87 Que deve ser lido em conjunto com o Protocolo (n.°1).
8 Devemos ainda fazer referéncia ao artigo 7.°/2 deste Protocolo, de acordo com o qual os projetos
de ato legislativo relativo ao ELSJ, apenas serdo reanalisados quando os casos de pareceres
fundamentados sobre a inobservancia do principio da subsidiariedade representarem pelo menos um
qbuarto dos votos for atribuido aos Parlamentos nacionais.
% A ideia subjacente a esta disposicdo pode ser encontrada no relatério final do Grupo de Trabalho
“Liberdade, Segurancga e Justica” da Convengédo sobre o futuro da Europa. Na altura, o terceiro pilar
ndo estava submetido a fiscalizagcdo da Comisséo Europeia e a jurisdicdo do TIJUE (a ndo ser se
uma forma muito limitada). Nalguns dominios especificos (ndo era uma aplicacdo horizontal), os
Estados-Membros praticavam a avaliagdo mutua que, ainda que ndo fosse um mecanismo
administrativo ou judicial de aplicacdo do direito, era pelo menos um instrumento politico de
fiscalizagdo (Manuel LOPES ALEIXO, “Anotagao ao artigo 70.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 379-
381).
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perspetiva de eficacia das politicas e ndo do cumprimento das normas®. E de notar
gue o artigo 70.° TFUE s6 por si ndo constitui um mecanismo de avaliagdo mutua,
mas antes confere ao Conselho competéncias para, sob proposta da Comissao,
aprovar «(...)medidas que estabelecam as regras através das quais os Estados-
Membros». Relativamente ao procedimento que deve ser seguido, o artigo nao
remete nem para 0 processo legislativo ordinario, nem estipula um processo
legislativo especial, ndo resultando, por isso, na aprovacao de ato legislativo. Assim,
o Conselho deve deliberar por maioria qualificada®, podendo no entanto, alterar a
proposta da Comiss&o, sem o consentimento desta, por unanimidade®®. Do ponto de
vista formal, devemos assinalar que o artigo refere apenas «medidas que
estabelecam as regras», deixando a consideracao das instituicbes a escolha quanto

ao tipo de ato®.

O artigo 76.° TFUE determina que a Comissao detém um direito de iniciativa

exclusivo no ambito do ELSJ, exceto em assuntos de cooperacao judiciaria em

|94 |95

matéria penal™ e cooperacédo policial™, assim como em medidas que asseguram a
cooperacdo administrativa®®, casos em que os atos podem também ser adotados

por um quarto dos Estados-Membros.

Tendo em conta a matéria em causa, é relevante ainda olharmos para o
processo de decisdo aplicAvel as matérias elencadas no Titulo V. Em geral?’, é
aplicado o processo legislativo ordinario, nos termos do artigo 294.° TFUE.

De acordo com este procedimento, a iniciativa, como ja foi supra dito, pertence
a Comissao e a decisao de aprovacao é exercida conjuntamente pelo Parlamento e
pelo Conselho. As propostas estdo sujeitas a discussdo durante a primeira e
segunda leitura e o Conselho deve decidir por maioria qualificada®®, enquanto o

% Manuel LOPES ALEIXO, “Anotagéo ao artigo 70.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO / Gongalo
ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 379-381

9 Artigo 16.9/3 TFUE

%2 Artigo 293.° TFUE

% Nos termos do artigo 71.° TFUE, foi criado no Conselho um Comité Permanente (o COSI) com
vista a assegurar a promoc¢do e o reforco da cooperacdo operacional em matéria de seguranca
interna, assim como a coordenacdo da acao das autoridades nacionais.

% capitulo 4, Titulo V TFUE

% Capitulo 5, Titulo V TFUE

% Artigo 74.° TFUE

A excecgdo sera o Titulo V da Parte Il TFUE.

% Artigo 238.° TFUE
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Parlamento delibera por maioria dos votos expressos®. Caso ndo haja consenso
entre o Conselho e o Parlamento Europeu, dever-se-a recorrer ao Comité de
Conciliagao'®, que aprovara um texto conjunto que devera ser confirmado apés a

terceira leitura'®’.

No Titulo V da Parte Ill do TFUE existem, no entanto, varias exce¢des ao
processo legislativo ordinario e que se relacionam com a especificidade e
sensibilidade dos assuntos em questdo, nomeadamente:

— disposicdes relativas aos passaportes, bilhetes de identidade, titulo de
residéncia ou qualquer outro documento equiparado®?;

— situacbes de emergéncias, caracterizadas por um subito fluxo de
nacionais de paises terceiros*;

— aspetos do direito da familia com incidéncia transfronteirica'®;

— definicdo de infracBes penais e sancdes™>;

— acriacdo de uma Procuradoria Europeia'®;

— cooperac&o operacional entre autoridades nacionais'®’; e

— intervencao no territério dos Estados-Membros'®,

Existem ainda duas outras excec¢Oes que estdo mutuamente relacionadas e
gue sao aplicaveis em certas matérias onde as decisbes sdo adotadas por maioria

gualificadas, designadamente, a clausulas-travao e a cooperacao reforcada.

As clausulas-travdo foram criadas com o objetivo de permitir a aplicacdo do
processo legislativo ordinario em trés dominios politicos (1) medidas de
coordenacao dos sistemas de seguranca social dos trabalhadores migrantes (artigo
48.° TFUE); (2) a cooperacéo judiciaria em matéria penal (artigo 82.° TFUE); e (3) o
estabelecimento de regras comuns para determinadas infracfes penais (artigo 83.°
TFUE). O processo legislativo ordinério é assim atenuado com um mecanismo de

“travao”, i.e., um Estado-Membro pode recorrer ao Conselho Europeu se considerar

% Artigo 16.9/3 e 4 TUE, Artigo 231.9/2 e 3 TFUE
199 Artigo 294.9/10 TFUE

191 Artigo 294.9/13 e 14 TFUE

192 Artigo 77.9/3 TFUE

198 Artigo 78.9/3 TFUE

19% Artigo 81.9/3 TFUE

19 Artigo 83.9/1 TFUE

1% Artigo 86.9/1 TFUE

197 Artigo 87.9/3 TFUE

198 Artigo 89.° TFUE
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gue os principios fundamentais do seu sistema de seguranca social ou do seu
sistema de justica penal sdo postos em causa pelo projeto legislativo em fase de
adocdo. Neste caso, 0 processo € suspenso e o Conselho Europeu ou devolve o
projeto ao Conselho, que da seguimento ao processo tendo em conta as
observacfes formuladas ou pde definitivamente termo ao processo e solicita, se
necessario, uma nova proposta a Comissdo. Desta forma, o interesse das
clausulas-travao ndo reside apenas no mecanismo proposto, mas também no facto
de permitirem o alargamento do &mbito do processo legislativo ordinario as politicas
em causa. Com efeito, a introducdo deste mecanismo no processo de decisao
permitiu convencer os Estados-Membros mais relutantes a aplicar o processo
legislativo ordinario a determinadas politicas as quais se aplicava até agora a regra

do voto por unanimidade.

Por sua vez, a cooperacado reforcada €, nos termos do artigo 20.° TUE, um
procedimento através do qual um minimo de nove Estados-Membros da UE é
autorizado a instituir uma integracdo ou cooperagdo avangcada numa determinada
area no ambito das estruturas da UE, sem a participacdo dos restantes Estados-
Membros. Desta forma, podem avancar com ritmos e/ou objetivos diferentes dos
Estados-Membros que se encontram fora das areas de cooperacao reforcada. O
procedimento tem por objetivo superar a paralisia, ou seja, uma situacdo em que
uma proposta é bloqueada por um Estado-Membro ou por um pequeno grupo de
Estados-Membros que ndo pretendem participar na iniciativa. No entanto, a
cooperacao reforcada ndo permite alargar as competéncias além das previstas
pelos Tratados da UE. A autorizacdo para avancar com a cooperacao reforcada é
concedida pelo Conselho mediante proposta da Comissdo e ap6s a obtencdo da

aprovacao do Parlamento Europeu.

Como iremos ver de seguida, no ambito do Espaco Liberdade, Seguranca e
Justica, estes dois mecanismos podem ser aplicados em quatro matérias: (1)
elaboragdo do principio do reconhecimento mutuo das sentencas e decisdes

judiciais *°°; (2) definicdo de infracbes penais e sancdes '°; (3) criacdo da

199 Artigo 82./3 TFUE
119 Artigo 83.9/3 TFUE
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Procuradoria Europeia ' ; e (4) cooperacdo operacional entre autoridades

nacionais*?.

Por fim, cumpre-nos ainda fazer uma ultima nota relativamente a interpretacédo
das normas que atribuem competéncia a UE no ambito do direito penal. Assim,
atendendo ao principio geral da atribuicdo das competéncias a UE, e a propria
natureza do direito penal e processual penal — inerentes a soberania de cada
Estado —, as disposicfes do Tratado de Lisboa que atribuem competéncia & UE em
matéria penal devem ser interpretadas de forma restritiva e o recurso a tal

competéncia deve ser justificado™*®.

1 Artigo 86.9/1 TFUE

112 Artigo 87.9/3 TFUE

113 yvania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “p6s-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010
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PARTE Il

IV. O DIREITO PENAL DA UNIAO EUROPEIA NO AMBITO DO TRATADO

DE LISBOA

O direito material do direito penal e o direito processual penal dos Estados-

Membros sdo, como é de esperar, bastante diferentes e variados.

Face a essas disparidades e, se 0 objetivo é o desenvolvimento do direito
penal da Unido Europeia e a criacdo de um espaco europeu de justica criminal, o
ponto de partida'* deve ser a cidadania europeia e a nocdo de que existem

determinados interesses que s6 a Unido pode proteger pelos seus cidadaos.

As bases para a criagéo do direito penal da Unido Europeia e os limites a essa
criacdo encontram-se nos Tratados da Unido Europeia, um processo que, como ja
dissemos, comecou com o Tratado de Maastricht e culminou agora com o Tratado

de Lisboa.

A competéncia da UE no ambito do direito penal distingue-se em dois grandes
temas, ou capitulos: a cooperacdo judiciaria em matéria penal e a cooperacao
policial. Em cada um dos capitulos podemos ainda identificar disposicdes relativas a

producdo normativa e a harmonizacdo, a cooperacdo e a atuacdo das agéncias

europeias relevantes.

14 “Developing a criminal justice area in the European Union”, estudo do Departamento C: Direitos

dos Cidaddos e Assuntos Constitucionais da Direcdo-Geral de Assuntos Internos do Parlamento
Europeu, 2014
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A. Cooperacao Judiciaria em Matéria Penal

Relativamente a cooperacéao judiciaria em matéria penal, como ja dissemos, 0s
ultimos anos trouxeram inumeros desenvolvimentos ao direito penal da Unido
Europeia. Neste aspeto, € de salientar o Tratado de Maastricht. Apesar de ja
existirem vérias formas de cooperacao judiciaria e penal, o Tratado de Maastricht
trouxe novas possibilidades a estas formas de cooperacéo *°. Muitos destes
instrumentos continuam validos mesmo depois da entrada em vigor do Tratado de
Lisboa'*®. O mesmo pode ser dito sobre a legislacdo que foi adotada ao abrigo do
Tratado de Amesterdao. Dois dos instrumentos mais importantes desta cooperacao
sd0 o Mandado de Detencdo Europeu!’ e o Mandado Europeu de Obtencdo de

Provas™'® e que iremos abordar mais a frente, em sede prépria.

No entanto, o Tratado de Lisboa veio prever um novo enquadramento legal
para a legislacdo penal, conferindo um forte papel ao Parlamento Europeu e aos

parlamentos nacionais e atribuindo ao TJUE um abrangente controlo judicial**®.

Comecando pelas normas de producdo legislativa e de aproximacdo ou
harmonizacao de legislacdo, o artigo 82.°/1 TFUE vem estipular que a cooperagao
judiciaria em matéria penal na Unido Europeia assenta no principio do
reconhecimento mutuo das sentencas e das decisdes judiciais, incluindo a

aproximacdo das disposicdes regulamentares dos Estados-Membros. Assim, o

> M. DANE / F.A.N.J. GOUDAPPEL, “European Criminal Law”, in Freedom, Security and Justice
after Lisbon and Stockholm, T.M.C. Asser Press, Capitulo 10, 2011

18 Nos termos do artigo 9 do Protocolo n.° 36, «(...)os efeitos juridicos dos atos das instituicdes,
orgédos e organismos da Unido adotados com base no Tratado da Unido Europeia antes da entrada
em vigor do Tratado de Lisboa sdo preservados enquanto esses atos ndo forem revogados, anulados
ou alterados em aplicacéo dos Tratados». E assim atribuido um periodo transitério a estes atos, apds
o qual os mesmos, ou pelo menos o seu contelido, deve ser transposto para um dos atos juridicos da
Unido presentes no artigo 288.° TFUE, muito provavelmente uma diretiva. Este tema sera abordado
mais a frente.

17 Decisdo-quadro do Conselho 2002/584/JAl de 13 de Junho de 2002 relativa ao mandado de
detencéo europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros

18 pecisdo-quadro 2008/978/JAI de 18 de Dezembro de 2008 relativa a um mandado europeu de
obtencédo de provas destinado a obtengéo de objetos, documentos e dados para utilizagdo no ambito
de processos penais

19 Efetivamente, uma das maiores alteracdes do em dominio do direito penal teve por consequéncia
a passagem das matérias do antigo terceiro pilar para a jurisdicdo do TJUE. Adicionalmente, a
Comisséo pode agora iniciar processos de incumprimento contra os Estados-Membros no dominio
penal. No entanto, o TJUE continua sem ter competéncia para fiscalizar a validade ou
proporcionalidade das operac¢@es efetuadas pela policia ou outras agéncias nacionais, assim como a
responsabilidade dos Estados-Membros no que respeita a manutencdo da ordem publica e
salvaguarda da seguranca interna. No ponto IX da parte IV iremos falar sobre a competéncia do
TJUE no ELSJ e no &mbito do direito penal da Unido Europeia.
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Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o0 processo

legislativo ordinario'®, poderéo adotar medidas*?* destinadas a:

a. Definir regras e procedimentos para assegurar o reconhecimento em
toda a Unido de todas as formas de sentencas e decisdes judiciais;

b. Prevenir e resolver os conflitos de jurisdicdo entre os Estados-Membros;

c. Apoiar a formacdo de magistrados e de funcionarios e agentes de
justica;

d. Facilitar a cooperacdo entre as autoridades judiciarias ou outras
equivalentes dos Estados-Membros, no ambito da investigacdo e do

exercicio da acdo penal, bem como da execucéo de decisdes.

Entende-se que esta cooperacdo nao diz respeito a pedidos relativos a
decisdes judiciais, mas sim a pedidos referentes a «(...) transferéncia de processos
ou a outras formas de coordenacdo da acdo de autoridades judiciarias ou outras
equivalentes de diferentes Estados-Membros, no ambito da investigacdo e do
exercicio da acdo penal, bem como da execucéo de decisdes»'?’. Deste modo, as

medidas legislativas a adotar visam favorecer ou facilitar o reconhecimento mutuo.

Apesar de ndo ser um principio novo, tendo sido “importado” do primeiro pilar
(tema que iremos abordar no ponto VI da parte lll), este principio vem estabelecer
gue as decisfes judiciais emitidas por um Estado-Membro (Estado de emisséo)
devem ser executadas, sem outras formalidades, por qualquer outro Estado-
Membro (Estado de execucdo), tentando, desta forma, alcancar-se a ‘“livre
circulacdo de decisdes judiciais”, sem ou com apenas pouca harmonizacdo de
normas e legislacdes. A aplicacdo do principio do reconhecimento matuo pode, no
entanto, e como iremos ver, trazer implicacdes ao nivel das questbes de
competéncia e legitimidade e reformular a relagcdo entre a Unido e os Estados-

Membros no dominio do direito penal.

A alinea b), por sua vez, tem em vista os conflitos de jurisdicdo entre os
Estados-Membros, quer do ponto de vista preventivo (podendo abranger medidas

129 Artigo 294.° TFUE

2l Uma vez que ndo é explicado pelo Tratado, estas medidas podem ser adotadas através de
qualquer dos instrumentos juridicos a disposicdo da Unido, nomeadamente uma diretiva, um
regulamento ou uma deciséo.

2% Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagado ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 426-
433
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de determinacdo de jurisdicdo competente ou a transferéncia de processos entre

123

Estados-Membros) ', quer do ponto de vista da sua resolucdo **, visando

mecanismos de coordenacado ou a aplicacdo do principio ne bis in idem.

J& a alinea c) € uma inovacgéao introduzida com o Tratado de Lisboa, destinada

a garantir a realizacéo efetiva das medidas de cooperacéo judiciarias adotadas*®.

O 82 do artigo 82.°/1 néo indica qual deve ser a natureza dos instrumentos
legislativos a utilizar, mas, uma vez que se trata de matéria “penal”, a utilizagdo de
regulamentos permitiria garantir um elevado grau de uniformidade das regras
aplicaveis em todos os Estados-Membros. Ndo sendo este o caso, as diretivas
parecem ser uma continuacdo dos instrumentos utilizados antes de Lisboa, i.e., as

decisbes-quadro.

Neste contexto, é de referir que a substituicdo progressiva das decisbes-
quadro de reconhecimento mutuo™®®, por regulamentos ou diretivas pode levantar
dificuldades, dado aos estatutos especiais do Reino Unido, Irlanda e Dinamarca
relativamente aos novos instrumentos adotados®’. Desde modo, certas decisdes-
guadro possam continuar em vigor quanto a estes Estado-Membros, mesmo que a
Unido adote novos instrumentos mais favoraveis, na medida em que estes Estados

128

nao participaram na sua adocéo (Reino Unido e Irlanda™") ou néo estejam sujeitos

a obrigacéo de direito internacional publico de se Ihes conformar (Dinamarca'?®).

O artigo 82.°/1 TFUE refere-se ainda a aproximacdo dos direitos penal e

processual penal como «(...)meios (vias) de constru¢do do espago penal

128 Tal como ja era previsto pelo artigo 31.%/, d) do antigo TUE.

124 |novacao face ao antigo TUE.

125 £ uma disposicdo simétrica ao artigo 81.%/2, h) TFUE, relativa & formagdo de magistrados e
funcionérios e agentes de justica no dominio civil, que parece apontar para que a formacdo seja
abordada de uma forma conjunta, apesar de ndo se ter optado a seu respeito por uma disposi¢do
inserida na parte geral do Titulo V.

126 Nos termos do Protocolo (n.°36) relativo as disposi¢des transitérias, que abordaremos mais a
frente

127 protocolo (n.°21) sobre a posicdo do Reino Unido e da Irlanda relativamente ao Espacgo de
Liberdade, Seguranca e Justi¢ca e Protocolo (n.° 22) sobre a posi¢cdo da Dinamarca

128 Estes Estados ndo participaram na adocdo de medidas do Titulo V, Parte Il TFUE (e, neste
sentido estdo “fora da Unido”, mas podem decidir participar na adogao de qualquer nova medida a
titulo de uma obrigacéo de direito da Unido Europeia.

129 A Dinamarca também esta “fora da Uni&o” relativamente a qualquer novo desenvolvimento nesta
area. No caso de participar na adocdo de qualquer medida nova, sera a titulo de direito internacional
publico. No entanto, podera a qualquer momento optar por um regime idéntico ao aplicavel ao Reino
Unido e a Irlanda (artigo 8.° Protocolo n.° 22). Adicionalmente a Irlanda e a Dinamarca previram a
possibilidade de escolha de regime comum, a todo o momento (artigo 8.° Protocolo n.° 21 e artigo 7.°
Protocolo n.° 22).
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europeu»'®’. Mesmo com o Tratado de Amesterddo, que a autonomizou “ao lado”
da cooperacao policial e judiciaria em matéria penal, o estatuto da “harmonizacao”
do direito penal nunca foi muito claro. No entanto, entendia-se que a harmonizacéo
nao aparecia consagrada como “um objetivo em si mesmo” e apontava-se-lhe um
estatuto subsidiario, que se manteve até hoje. Assim, a harmonizacéo surge ao lado
nao sO da cooperacdo policial e judiciaria em matéria penal, mas também do
reconhecimento matuo™®*, o que parece indicar que é reforcado o entendimento de
gue a harmonizacdo ndo um objetivo em si e releva da cooperacao judiciaria «(...)
uma vez que no atual n.°1 do artigo 82.° se dispde que a cooperacao judiciaria que
assenta no reconhecimento mutuo ‘incluiu” a aproximacdo penal e processual penal.
Mantém-se, para além disso, o seu estatuto subsidiario»**?. Relativamente & relacdo
entre a aproximacao penal e o reconhecimento mutuo, j& no Conselho Europeu de
Tampere ficou restabelecida uma hierarquizacéo entre os dois, tendo sido apontado
0 caracter subsidiario da harmonizacédo relativamente ao reconhecimento mutuo,
podendo dizer-se que tinha em vista a harmonizagcdo no ambito do direito penal e
processual penal'®*. Alguma doutrina defende, no entanto, a complementaridade
entre estas duas vias, sublinhando que o reconhecimento mutuo n&do deve

prescindir da harmonizagéo nem é uma alternativa a esta***.

Por sua vez, o numero 2 do artigo mencionado permite ainda, caso seja
necessario, que o Parlamento e o Conselho estabelecam regras minimas com vista
a facilitar o reconhecimento mutuo das sentencas e decisfes judiciais e a
cooperacao policial e judiciaria nas matérias penais com dimensao transfronteirica.
Estas regras, que por norma devem ser adotadas através de diretivas deliberadas

de acordo com o processo legislativo ordinario, incidem sobre as seguintes matérias:

1% Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagdo ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 426-
433

131 Artigo 67./3 TFUE

32 Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagdo ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 426-
433

% idem

134 Neste contexto, a ligacdo do abandono parcial da dupla incriminac&o ao reconhecimento mutuo é
desnecesséria, podendo até, por vezes ser um obstaculo ao reconhecimento muatuo. Assim, a falta
de qualquer orientacdo europeia quanto a definicdo dos crimes incluida nas listas onde vale a
abolicdo da dupla incriminagdo, justifica que alguns Estados-Membros reiteram a necessidade de
precisdo de certas infracfes contidas nestas listas. Por outras palavras, a aproximacao dos direitos
penais nacionais pode facilitar a aceitacdo da exigéncia da abolicdo da dupla incriminacéo para
facilitar o reconhecimento mutuo.
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— A admissibilidade mutua dos meios de prova entre os Estados-
Membros;

— Os direitos individuais em processo penal;

— Os direitos das vitimas da criminalidade;

— Outros elementos especificos do processo penal, identificados
previamente pelo Conselho através de uma decisdo. Para adotar essa
decisdo, o Conselho delibera por unanimidade, apdés aprovacdo do

Parlamento Europeu.

Este artigo fornece a base juridica expressa para a aproximacdo em matéria
de direito processual penal, uma inovacdo do Tratado de Lisboa que veio acabar
com a controvérsia sobre a base juridica da aproximacdo neste dominio que nao
estava prevista nem no artigo 29.°, nem no artigo 31.%/1, e) do antigo TUE. E assim
consolidada a orientacdo que vé a aproximacao, ainda que limitada pelo objetivo de
facilitar o reconhecimento mutuo, como devendo abranger 0s processos penais
nacionais e «(...)ndo se circunscrever a aproximagao das garantias processuais que
rodeiam os processos de reconhecimento mutuo. S6 concebida naquele sentido ela

favorece e aumenta a confianca mutua»*.

Posto isto, compreende-se as cautelas que rodeiam a aproximac¢ao do dominio
processual penal, ja que se trata de um «(...)direito vivo, muito ligado as préticas

nacionais, que tendem a ser mantidas»

, com estruturas, atores e fases
processuais consideravelmente diferentes de Estado-Membro para Estado-Membro.
Adicionalmente, o direito processual penal € um continuum e qualquer alteracéo
deve ter em consideracdo os potenciais efeitos sobre o equilibrio do sistema na sua
globalidade, especialmente quando forem realizadas pelo legislador europeu, uma
vez que podem ter um alcance real muito diferente em cada um dos ordenamentos

juridicos nacionais™®’.

Podemos entdo apontar trés caracteristicas a aproximacdo. Em primeiro lugar,
como j& tivemos oportunidade de dizer, a aproximagdo ndo € um objetivo em si

mesmo, mas sim um corolario da cooperacdo para “facilitar” o reconhecimento

'** Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotag&o ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Gongalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 426-
433

%% idem

Y7 ibidem
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mutuo das «sentencas e decisdes judiciais» e a «cooperagao policial e judiciaria»

nas «matérias penais com dimensdo transfronteirica» 8.

Em segundo lugar, o
legislador europeu fala na adogédo de “regras minimas”, o que «(...)ndo impede 0s
Estados-Membros de manterem ou introduzirem um nivel mais elevado de protecéo
das pessoas»'®. Por Gltimo, as regras minimas tém em conta as diferencas entre as
tradicbes e os sistemas juridicos dos Estados-Membros (aspeto que pode
comprometer uma efetiva aproximagéo, tendo em conta que esse respeito pelas
diferencas pode passar por acionar possibilidades de opt out-opt in, excecbes e

reservas.

A formulacéo deste artigo demonstra o reconhecimento do legislador europeu
sobre a importancia da confianga mutua entre os diferentes sistemas judiciais para a
construcdo de um ELSJ, necessaria também para assegurar o melhor
funcionamento do principio do reconhecimento mutuo das decisbes judiciais. O
artigo 82.°/2 requer, sobretudo, a especificacdo de normas comuns tanto quanto as
guestdes mais importantes do direito processual penal, como aos direitos de defesa
e garantias dos suspeitos ou acusados em processos penais. No entanto, a luz da
"harmonizacéo flexivel", que caracteriza o ELSJ, tais regras minimas tém de ter em
conta as diferencas entre as tradi¢cdes e sistemas juridicos dos Estados-Membros,
com vista a elaboracdo de uma legislacdo europeia que seja em grande parte
aceitavel — e, consequentemente, de facil implementacdo — por todos os Estados-
Membros. E particularmente significativo que, nos termos deste artigo, essas
normas minimas sejam aplicaveis apenas a matérias penais com dimensao
transfronteirica. No entanto, esta limitacdo pode vir a ser ultrapassada com base no
artigo 83.°, que permite ao Conselho, por unanimidade e com a aprovacgdo do
Parlamento, para estender essa lista de crimes particularmente graves com

dimenséao transfronteirica.

180 legislador ndo fornece qualquer nogéo de “dimensao transfronteirica”, pelo que se entende que

tenha o meus alcance que lhe atribui no artigo 83.° TFUE.
139 E de notar que, deste modo, podem ser postas em causa a seguranca juridica dos cidad&os
europeus quanto aos direitos processuais penais de que gozam no seio da Unido. Adicionalmente,
abre-se a porta a emergéncia de um direito processual penal de garantias minimas ao nivel europeu
que, juntamente com a aplicagdo do principio do reconhecimento mutuo, “legitima” a possibilidade de
exportacdo de regras processuais penais menos garantistas no &mbito da cooperagcdo no espaco
penal europeu (Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagao ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES
PORTO / Gongalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012,
pp. 426-433).
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Adicionalmente, o artigo 82.°/3 TFUE prevé uma clausula-travdo, de acordo
como o qual sempre que um membro do Conselho considere que um projeto de
diretiva a que se refere o n.° 2 prejudica aspetos fundamentais do seu sistema de
justica penal, pode solicitar que esse projeto seja submetido ao Conselho Europeu,
ficado assim suspenso o processo legislativo ordinario. No caso de haver consenso,
o Conselho Europeu deve, no prazo de quatro meses a contar da suspensao,
remeter o projeto ao Conselho, o qual poré fim a suspensao do processo legislativo

ordinéario.

O paragrafo 2 do artigo 82.°/3 TFUE prevé ainda a possibilidade de haver uma
cooperacéo reforcada, nos termos do artigo 20.°'%°. Assim, em caso de desacordo
dentro do Conselho Europeu no espaco dos referidos quatro meses e se pelo
menos nove Estados-Membros pretenderem instituir uma cooperacédo reforcada
com base no projeto de diretiva em questéo, esses Estados-Membros notificam o
Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdao em conformidade. Nesse caso,

considera-se que foi concedida a autorizagéo para proceder a cooperacao reforcada.

A incluséo destas disposi¢cdes no Tratado € bastante indicador de como ainda
existem tensdes entre os Estados-Membros e a Unido relativamente ao sistema de
integracdo no ELSJ. Apesar de os arranjos institucionais, a natureza excludente das
competéncias, o caracter vinculativo das normas e mecanismos de execugao serem
certamente de caracter supranacional, a especificidade das competéncias, assim
como as ferramentas e técnicas empregadas em promover a integracao
representam uma forte forma de integracao diferenciada e que prestam especial
atencdo para o particularismo dos sistemas nacionais, e ndo s6 dos objetivos e

legislacdo comuns.

Por sua vez, artigo 83.° TFUE diz respeito a aproximacdo em matéria penal.
Quando comparado com o artigo anterior, verifica-se desde logo, que n&do ha
qualquer referéncia a relacdo da aproximacdo com o principio do reconhecimento
mutuo, nem ha qualquer mencao a exigéncia do respeito pelas “diferengas entre as
tradicbes e os sistemas juridicos dos Estados-Membros. No entanto, em ambos o0s
artigos, o legislador europeu prevé um mecanismo de decisdo especial**! para os

casos em que um Estado-Membro «(...)entende que um projeto de diretiva prejudica

140

Vide o que foi supra escrito sobre a cooperacéao reforcada.
141

Clausula-travao e clausula de aceleragéo.
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“aspetos fundamentais” do seu sistema de justica penal»***. Com efeito, a via da
harmonizacao, especialmente tendo em conta a alteracdo ao mecanismo de tomada
de decisao relativamente a instrumentos legislativos no dominio penal, € a que pode
suscitar maior dificuldade no equilibrio entre a preservacao dos direitos nacionais a

criacdo de um direito penal europeu®®?.

O TFUE atribui & Unido Europeia trés competéncias especificas** em matéria
de direito penal, e que dizem respeito (i) a adocdo de regras minimas relativas a
definicdo das infragcbes penais e das sancdes em dominios de criminalidade

particularmente grave com dimensao transfronteirica'*

, (i) a definicdo das infracbes
penais e das sancdes sempre que tal se mostre indispensavel para assegurar a
execucdo eficaz de uma politica da Unido num dominio que tenha sido objeto de

146

medidas de harmonizac&o®*® e (jii) & protecdo dos interesses financeiros da Unido'*’.

Nos termos do artigo 83.°/1, a Unido Europeia pode adotar diretivas que
estabelecam regras minimas'*® sobre a definicdo das «(...)infracées penais e das
sancbes em dominios de criminalidade particularmente grave com dimensao
transfronteirica que resulte da natureza ou das incidéncias dessas infracfes, ou

ainda da especial necessidade de as combater, assente em bases comuns».

As regras minimas dizem respeito aos chamados “eurocrimes” (“dominios de
criminalidade particularmente grave com dimensdo transfronteirica”) e que, nos
termos do artigo 83./1 82 TFUE sao: terrorismo, tréfico de seres humanos e
exploracdo sexual de mulheres e criancas, trafico de droga e de armas,
branqueamento de capitais, corrupcdo, contrafacdo de meios de pagamento,
criminalidade informética e criminalidade organizada. Nos termos do artigo 83.°/2
TFUE, a Unido Europeia também possui competéncia para adotar, por meio de

2 Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagdo ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 435-
438

3 idem

144 http://ec.europa.eu/justice/criminal/criminal-law-policy/index_en.htm

45 Artigo 83.9/1 TFUE

4% Artigo 83.9/2 TFUE

147 Artigos 310.9/6, artigo 325.°, artigo 85.° e artigo 86.° TFUE

8 por serem denominadores minimos relativos aos tipos de infragcdo e as sancdes aplicaveis, os
Estados-Membros poderdo sempre ir mais longe para além dos instrumentos adotados ao nivel da
Unido. Por outras palavras, os Estados membros tém, no minimo, que sancionar penalmente as
infracGes que preencham os elementos definidos pela Unido Europeia e, consequentemente poderéo
ir mais longe até, sancionando infragbes que no dominio em causa que tenham tipos mais “abertos”
e, por isso, mais abrangentes.
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diretivas, regras minimas relativas a definicdo das infracOes penais e das sancoes,
sempre que a aproximacdo de disposicdes legislativas e regulamentares dos
Estados-Membros em matéria penal se afigure indispensavel para assegurar a
execucdo eficaz de uma politica da Unido num dominio que tenha sido objeto de

medidas de harmonizacéo.

Politicas da Unido Europeia que contenham regras sobre protecdo do
ambiente, conservacdo dos recursos da pesca, seguranca rodoviria,
regulamentacdo dos servigos financeiros, protecdo dos dados, protecdo dos
interesses financeiros da UE, entre outros, dependem de uma aplicacdo efetiva®®.
O direito penal, como o ultimo recurso, pode desempenhar um papel importante
guando outros métodos de controlo falharam. Neste contexto, em Setembro de 2011,

a Comissao Europeia publicou uma comunicacdo*®

sobre o recurso ao direito penal
para uma aplicacdo efetiva das politicas da EU, baseada nos principios da

proporcionalidade e subsidiariedade.

Tanto as regras referidas nos numeros 1 e 2 do artigo 83.° TFUE devem ser
adotadas com base no processo legislativo ordinario havendo, no entanto, duas

excecoes:

— Consoante a evolugédo da criminalidade, o Conselho pode adotar uma
decisdo que identifique outros dominios de criminalidade ** que

preencham os mesmos critérios, mas que ndo estejam incluidos no

149 adicionalmente, com vista a melhor proteger e reforcar a integridade dos mercados financeiros da

UE, a Comissao Europeia prop6s regras a nivel da UE para garantir san¢des penais minimas para
casos de abuso de informacéao privilegiada e manipulacées de mercado em 20 de setembro de 2011.
Com estas propostas foi utilizado pela primeira vez o artigo 83.92 TFUE. Findo o processo de
negociagéo entre os colegisladores, a Diretiva 2014/57/UE foi adotada a 14 de abril de 2014. Esta
diretiva veio complementar o Regulamento sobre abuso de mercado (Regulamento n.° 596/2014),
melhorando deste modo o enquadramento legal existente e reforcando as san¢des administrativas. A
Diretiva prevé que os Estados-Membros tomem as medidas necessarias para assegurar que as
infragbes penais de abuso de informagéo privilegiada, divulgacdo ilicita de informacdes e
manipulacdo de mercado estdo sujeitas a sancbes penais efetivas, proporcionadas e dissuasivas.
Haverad definicdes comuns destas infracdes. Os Estados-Membros devem prever uma sangéo
méaxima de pelo menos quatro anos para manipulagédo de informacgéo privilegiada / mercado e de
pelo menos dois anos para a divulgacdo ilegal de informacfes privilegiadas na sua legislagcéo
nacional. Os Estados-Membros serdo também obrigados a impor san¢des penais por incitar e
cumplicidade de abuso de mercado, bem como para as tentativas de cometer tais delitos. As
?Seossoas coletivas serdo responsabilizadas por abusos de mercado.
COM(2011) 573 final de 20.9.2011

3L A natureza abstrata da expressado “outros dominios de criminalidade” podera ser a razdo por de
trds desta exce¢do. Podera também argumentar-se que, ainda que nao seja idéntico as modalidades
do procedimento de codecisdo, o procedimento aqui referido reflete a ideia de que o Conselho e o
Parlamento Europeu sdo igualmente responséaveis pela adogao de medidas legislativas.
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artigo 83.°/1 82 TFUE. O Conselho deve deliberar por unanimidade
apos aprovacao do Parlamento Europeu.
- A semelhanca do artigo anterior, o artigo 83.° também prevé uma

clausula-travdo™? e a possibilidade de cooperacao reforcada™®.

Por dltimo, para proteger o dinheiro dos contribuintes num contexto de
austeridade orgcamental, a luta contra o mau uso do dinheiro publico da UE é uma
prioridade para a Unido. Esta prioridade reflete-se no Tratado de Lisboa®*, que
estabelece uma obrigacéo, e fundamentos juridicos correspondentes, a agir para a
protecdo dos interesses financeiros da UE, nomeadamente por via do direito

penal>.

Relativamente ao artigo 83.° TFUE, ndo é demais sublinhar que a aproximacao
de legislacdo é um instrumento autébnomo e fundamental na criagdo do ELSJ
(apesar de esta aproximacédo de legislacdes ser também mencionada no artigo 82.°
TFUE, relativamente a aproximacdo do direito penal a cooperacéo judiciaria e ao
reconhecimento de sentencas). Varias iniciativas de harmonizacdo, completamente
independentes das necessidades da cooperacdo judicial, foram realizadas no
ambito do terceiro pilar e cujos resultados ndo devem ser perdidos. Na verdade, a
aproximacdo de legislagbes tem objetivos que vao significativamente além da
cooperacao judicial.

O artigo 83.° TFUE enumera®™® assim as areas em que a aproximacdo das
legislacbes deve ser realizada, distinguindo entre os casos de «criminalidade
particularmente grave com dimensdo transfronteirica» *" e aqueles em que a

aproximacao seja «indispensavel para assegurar a execucao eficaz de uma politica

152 Artigo 83.9/3 §1 TFUE

133 Artigo 83.9/3 §2 TFUE

1% Artigos 310.9/6, artigo 325.°, artigo 85.° e artigo 86.° TFUE

155 cOM(2011) 293 final de 26.5.2011

136 Alguma doutrina entende que este artigo é taxativo.

" Herdeiro do tipo de aproximagcado previsto nos artigos 29.°, §2 e 31./1, b) do antigo TFUE. O
legislador oferece trés critérios para definir criminalidade “com dimensdo transfronteirica” 1) o
primeiro refere-se a criminalidade com “dimensé&o” internacional, apesar de poder ser local em muitas
das suas manifestacdes concretas (p.e., o trafico de droga); 2) o segundo critério diz respeito a
criminalidade que continuando a poder ser local, ttm um caracter internacional devido aos efeitos
gue produz (p.e., crimes contra o ambiente ou contra a sadde publica, que ndo sao elencados na
lista de infragbes a harmonizar); e 3) o caracter internacional da criminalidade pode advir da “especial
necessidade” de combater de acordo com “bases comuns” (p.e., terrorismo, contrafagdo de meios de
meios de pagamento) (Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagao ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel
LOPES PORTO / Gongalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina,
2012, pp. 435-438).
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da Unido num dominio que tenha sido sujeita a medidas de harmonizacdo»*®.
Deste modo, gracas a estas disposicdes, a legitimidade para impor obrigacGes de
harmonizagao de legislacdo penal foi reconhecida e a competéncia penal da Unido
Europeia foi introduzida. No entanto, as instituicdes europeias nao tém um poder
direito de penalizacdo, uma vez que s6 podem adotar diretivas, que tém de ser
posteriormente implementadas pelos legisladores nacionais. Contudo, a
discricionariedade dos parlamentos europeus fica obviamente limitada na escolha
dos interesses legais a proteger, nas técnicas a utilizar nessa protecao, na defini¢cdo

de tipos criminais e até na escolha de sancdes a aplicar.

A preocupacdo em determinar o ambito da aproximacdo e de limitacdo do
alargamento desse ambito, estd de acordo com o principio da subsidiariedade (que
ganhou maior relevo no dominio penal com o Tratado de Lisboa). Deve também ser
tido em conta o Protocolo (n.° 2) relativo a aplicacdo dos principios de
subsidiariedade e da proporcionalidade e, em particular, o seu artigo 5° e a
exigéncia de fundamentacédo da subsidiariedade®®. E o principio da subsidiariedade,
gue orienta o legislador europeu grosso modo na definicho do ambito da
criminalidade objeto de aproximacdo, demonstra a preocupacdo de orientar a

politica criminal europeia de acordo com o principio da ultima ratio.

Perante isto, podemos considerar que o artigo 83.° TFUE fornece um contexto
gue pode ser aplicado a todas as medidas de harmonizacdo de leis nacionais
penais, tanto as que foram adotadas no ambito do primeiro pilar, como as que foram
ou serdo adotadas no ambito do antigo terceiro pilar (relativas principalmente ao

crime transfronteirico).

A protecdo do ambiente sera definitivamente uma das areas onde pode haver
harmonizacdo de medidas com base no artigo 83./2 TFUE. Se, por um lado, a

protecdo do ambiente € um interesse legal para a Unido, como foi sublinhado pelo

18 Como limite a aproximagao por esta via, € apontado o critério da “indispensabilidade” do “meio

penal” para assegurar a execucdo de uma politica da Unido. Esta € uma manifestagao especial do
principio da subsidiariedade, ja que exige condi¢des mais “estritas” para a sua verificagdo em
concreto. Com base neste pressuposto, a “especial necessidade” exprimiria a subsidiariedade,
enquanto a “indispensabilidade” exprimiria uma interpretacdo mais restrita da subsidiariedade
(Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotacgdo ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 435-
438).

%9 Anabela MIRANDA RODRIGUES, “Anotagado ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp. 435-
438
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Advogado-Geral Ruiz Jarabo-Colomber no acérddo C-176/03'%°

, por outro ja houve
varias iniciativas de harmonizacédo de legislacdo em matéria ambiental. Assim, sera
inegavel que o artigo 83.° TFUE pode ter um impacto importante na protecdo do
ambiente. Adicionalmente, o artigo 83.°1 TFUE pode permitir que sejam
introduzidas disposicbes penais especificas relativas aos crimes ambientais
cometidos por organizacdes criminosas (oOu em que uma organizagao criminosa esta

envolvida).

Relativamente a cooperagdo, o artigo 84.° TFUE é uma disposicédo
completamente inovadora, uma vez que até a data ndo havia norma semelhante em
matéria da prevencdo da criminalidade'®*. Assim, de acordo com a mesma, nos
termos do processo legislativo ordinario, podem ser aprovados Regulamentos e
Diretivas que estabelecam medidas “para incentivar e apoiar a agédo dos Estados-
Membros no dominio da prevencdo da criminalidade”. No entanto, fica excluido
gualquer tipo de harmonizacéo das disposicées nacionais. O objetivo sera apoiar as
politicas nacionais nesta matéria e ndo estabelecer uma politica europeia de

prevencao da criminalidade.

Por ultimo, existem ainda disposicOes relativas a atuacdo das agéncias
europeias no ambito da cooperacéo judiciaria em matéria penal, nomeadamente a
EUROJUST e a Procuradoria Europeia, nos artigos 85.° e 86.° TFUE

respetivamente.

O artigo 85.° do TFUE vem determinar a missédo e o papel da EUROJUST. A
EUROJUST é um organismo da UE, criado pela Decisao 2002/187/JAl do Conselho
de 28 de Fevereiro de 2002%%? para melhorar a cooperacéo judiciaria na luta contra

a criminalidade grave®®.

Nos termos do n.° 1 do referido artigo, a EUROJUST tem como missao
«(...)apoiar e reforgar a coordenagao e a cooperagao entre as autoridades nacionais
competentes para a investigacdo e 0 exercicio da acdo penal em matéria de

criminalidade grave que afete dois ou mais Estados-Membros ou que exija o

1% E que abordaremos mais adiante.

161 yania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “pdés-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

12 Emendada pela Decisdo 2003/659/JAl do Conselho e pela Decis&o 2009/426/JAI do Conselho, de
16 de Dezembro de 2008, relativa ao reforco da EUROJUST e que altera a Decisdo 2002/187/JAl
relativa a criacdo da EUROJUST a fim de reforcar a luta contra as formas graves de criminalidade

183 vide nota-de-rodapé 49
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exercicio de uma acgdo penal assente em bases comuns, com base nas operagdes
conduzidas e nas informagOes transmitidas pelas autoridades dos Estados-
Membros e pela EUROPOL».

O 82 do artigo 85.9/1 estipula que o Parlamento Europeu e o Conselho, por via
de regulamentos adotados de acordo com o processo legislativo ordinério,
determinam a estrutura, o funcionamento, o dominio de acédo e as funcbes da
EUROJUST. Mais concretamente, as fun¢gées da EUROJUST incluem:

— abertura de investigacbes criminais e a proposta de instauracdo de
acOes penais conduzidas pelas autoridades nacionais competentes, em
especial as relativas a infracdes lesivas dos interesses financeiros da
Unido;

— coordenacao das investigacdes e acdes penais referidas acima;

— reforgco da cooperacdo judiciaria, inclusive mediante a resolucdo de
conflitos de jurisdicdo e uma estreita cooperacdo com a Rede Judiciaria
Europeia.

A EUROJUST é composta por um membro nacional destacado por cada
Estado-Membro, segundo o seu sistema juridico, que deve ser procurador, juiz ou
oficial de policia com prerrogativas equivalentes®®* 1%, As funcées da EUROJUST

sdo exercidas através dos membros nacionais ou do colégio™®®.

Relativamente a investigacdo e ao “exercicio da agcado penal em matéria de

criminalidade grave”, a EUROJUST tem como tarefas®®’:

— Promover a coordenacgéo entre as autoridades nacionais competentes,
por exemplo, através de reunides para debaterem e estabelecer uma
estratégia comum e coordenada para varias acfes das autoridades

nacionais!®;

184 Artigo 2.9/1 Decis&o 2009/426/JAI do Conselho

185 cada membro nacional é assistido por um adjunto e por outra pessoa na qualidade de assistente.
A duracdo do mandato dos membros nacionais €, no minimo, de quatro anos.

1%% Artigo 10.° Decisao 2009/426/JAl do Conselho

187 A execucdo destas tarefas produz investigacdes e acdes penais mais eficientes no combate ao
crime transfronteirico. Para desempenhar as suas funcbes, a EUROJUST pode pedir aos Estados-
Membros para: realizarem uma investigagdo ou acdo penal; criarem uma equipa de investigacdo
conjunta; ou tomarem medidas de investigacao.

8 pe, planeando deteng¢fes simultadneas, buscas e apreensdes de propriedade.
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— Facilitar a execucdo de pedidos e as decisdes relativas a cooperagao
judiciaria.

Neste contexto, foi também criada uma coordenacdo permanente (CP)*°, com

capacidade para receber e tratar em qualquer altura os pedidos que lhe sé&o

apresentados. A CP deve ser contactavel, através de um ponto de contacto CP
anico localizado na EUROJUST, 24 horas por dia/7 dias por semana.

Mais, a EUROJUST mantem rela¢cBes privilegiadas (através de acordos de
cooperacao) com outros organismos europeus, nomeadamente: a Rede Judiciaria
Europeia (EJN), o Servico Europeu de Policia (EUROPOL), o Organismo Europeu
de Luta Antifraude (OLAF) e a Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperacao
Operacional nas Fronteiras Externas dos Estados-Membros da Unido Europeia
(FRONTEX).

E também de notar que, em 2013, a Comiss&o apresentou uma proposta de
reforma da EUROJUST, justamente com uma proposta de criacdo da Procuradoria
Europeia'’®. De acordo com esta proposta, a Procuradoria Europeia, assim que
estivesse estabelecida, seria apoiada pela EUROJUST no combate a fraude na
Unido Europeia. Adicionalmente, a existéncia de uma Procuradoria Europeia iria
aumentar também a legitimidade democratica da EUROJUST - no futuro, tanto o
Parlamento Europeu como os parlamentos nacionais estardo mais envolvidos na
avaliacdo das atividades da EUROJUST. A proposta também aborda a
administracdo interna da EUROJUST, principalmente o seu funcionamento e

estrutura®’™.

Finalmente, o TFUE reserva mais um artigo a cooperacao judiciaria em matéria
penal, o artigo 86.°. Nos termos deste do n.° 1 deste artigo, com o fim de combater
as infracfes lesivas dos interesses da Unido, o Conselho pode instituir uma

Procuradoria Europeia a partir da EUROJUST. Para fazé-lo, o Conselho deve

169 Artigo 5.° - A/1 Decisdo 2009/426/JAl do Conselho. Nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, a CP é
constituida por um representante de cada Estado-Membro (representante CP), que pode ser o
membro nacional, 0 seu adjunto ou um assistente autorizado a substituir 0 membro nacional. O
re(!:)resentante CP deve poder agir 24 horas por dia/7 dias por semana.

% coM(2013) 532 final, de 17.7.2013

"L A proposta vai de encontro com a abordagem comum sobre a descentralizacdo das agéncias
europeias, aprovada pelo Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo em Julho de 2012. Esta
abordagem toca numa série de questdes fundamentais, como o papel e a posicao das agéncias no
panorama institucional da UE, a sua criacdo, estrutura e funcionamento, financiamento, orcamento,
superviséo e gestéao.
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deliberar por unanimidade, apos aprovacédo do Parlamento Europeu, de acordo com

112, O Tratado refere ainda a existéncia de uma

e a possibilidade de cooperacéo reforcada’’”.

0 processo legislativo especia

clausula-travao”

De modo a permitir que o Conselho Europeu adote uma decisdo que altere o
artigo 86.°/1 e 2, e sejam alargados os poderes da Procuradoria Europeia, passando
a incluir também outros dominios de criminalidade particularmente grave com
dimensa&o transfronteirica, foi previsto um processo legislativo especial*”®, de acordo
com a qual, «(...)o Conselho Europeu pode, em simultaneo ou posteriormente,
adotar uma decisdo que altere o n.° 1, de modo a tornar as atribuicbes da
Procuradoria Europeia extensivas ao combate a criminalidade grave com dimenséo
transfronteirica, e que altere em conformidade o n.° 2 no que diz respeito aos
autores e cumplices de crimes graves que afetem varios Estados-Membros. O
Conselho Europeu delibera por unanimidade, apdés aprovacdo do Parlamento
Europeu e ap6s consulta a Comissaos.

Vale a pena dedicar algumas palavras & Procuradoria Europeia’’®. Na sua

177

proposta de Regulamento™'’, a Comissédo define a Procuradoria Europeia como

sendo um 6rgdo da Unido com uma estrutura descentralizada, que possui

12 A natureza complexa e a sensibilidade politica deste tema serdo certamente a justificacdo por

detras desta excecéo.
3 De acordo com o artigo 86.9/1 82, caso ndo haja unanimidade, um grupo de pelo menos nove

Estados-Membros pode solicitar que o projeto de regulamento seja submetido ao Conselho Europeu.
Nesse caso, fica suspenso o processo no Conselho. Apés debate, e havendo consenso, o Conselho
Europeu, no prazo de quatro meses a contar da data da suspenséo, remete o projeto ao Conselho,

ara adocéo.

" Nos termos do artigo 86.9/1 §3, em caso de desacordo, se no prazo de quatro meses se pelo
menos nove Estados-Membros pretenderem instituir uma cooperacao reforcada com base no projeto
de regulamento em questéo, esses Estados-Membros notificam o Parlamento Europeu, o Conselho e
a Comissdo em conformidade. Nesse caso, considera-se que foi concedida a autorizacdo para
proceder a cooperacgédo refor¢cada referida no n.° 2 do artigo 20.° TUE e no n.° 1 do artigo 329.° TFUE
e aplicam-se as disposicdes relativas a cooperacao reforgcada.

75 Artigo 86 (4) TFUE

178 vide também o que ja dissemos a propésito do Corpus Juris e do Livro Verde da Comisséo sobre

a protecdo penal dos interesses financeiros comunitarios e a criacdo de um Procurador Europeu, no
onto Il da primeira parte deste trabalho.

T COM(2013) 534 final, de 17.7.2013
Esta proposta de Regulamento, € o resultado e um vasto e longo processo de consulta. Varios
marcos levaram a elaboracao desta proposta, nomeadamente:

— 0 Corpus Juris (um conjunto de normas relativas a um futuro Procurador Europeu, elaborado
e apresentado por um grupo de peritos em 2000);

— o Livro Verde sobre a protecao penal dos interesses financeiros comunitarios e a criagédo de
um Procurador Europeu, apresentado pela Comissdo em 2001,

— o Tratado que estabelece uma Constituicdo Europeia, ndo ratificado, de 2004;

— 0 Tratado de Lisboa, com o seu artigo 86, de 2009;

— a Comunicacéo da Comissédo sobre a protecédo dos interesses financeiros da Unido Europeia
pelo direito penal e os inquéritos administrativos.
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personalidade juridica e coopera com a EUROJUST e conta com 0 seu apoio

administrativo.

A Procuradoria Europeia terd como missdo o combate a infragdes penais que
sejam lesivas dos interesses financeiros da Unido, cabendo-lhe investigar, agir
penalmente e levar a julgamento os autores das mesmas e seus cumplices. Neste
ambito, a Procuradoria Europeia dirige e supervisiona os inquéritos e pratica os atos

proprios da agéo penal, incluindo o arquivamento do processo.

A Procuradoria Europeia serd composta pelo Procurador Europeu®’®e vice-
procuradores, pessoal que lhes presta apoio no desempenho das suas funcdes nos
termos do presente regulamento, bem como os procuradores localizados nos

Estados-Membros.

No exercicio das suas atividades, a Procuradoria Europeia assegura o respeito
dos direitos consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
Os inquéritos e acdes penais da Procuradoria Europeia deverdo ser regidos pelo
regulamento. O direito nacional aplica-se na medida em que a matéria em nao seja
regulada pelo regulamento. O direito nacional aplicavel € a lei do Estado-Membro
em que o inquérito ou a acao penal tem lugar. Sempre que uma matéria se reja pelo

direito nacional e pelo regulamento, prevalece este ultimo.

A Procuradoria Europeia tem competéncia exclusiva em matéria de infracées
penais lesivas dos interesses financeiros da Uni&o'”. Adicionalmente, tem também
uma competéncia assesséria — nos termos do artigo 13.° da Proposta da
Regulamento, em caso de infracdes penais indissociavelmente relacionadas com
infracdes penais lesivas dos interesses financeiros da Unido e a sua investigagéo e
acao penal conjuntas forem do interesse da boa administragdo da justica, a
Procuradoria Europeia é igualmente competente relativamente a essas infracdes
penais, contanto que as infracdes referidas no artigo 12.° sejam preponderantes e
as outras infracdes penais se baseiem em factos idénticos. De acordo com o artigo
14.° do referido diploma, a Procuradoria Europeia exerce a sua competéncia

exclusiva de investigagéo e acéo penal relativamente a quaisquer infragbes penais

8 Nomeado pelo Conselho, com aprovacéo do Parlamento Europeu, por um periodo de oito anos,

ndo renovavel. O Conselho delibera por maioria simples.
79 Artigo 12° COM(2013) 534 final, de 17.7.2013
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referidas nos artigos 12.° e 13.°, se essas infracdes tiverem sido cometidas, total ou

parcialmente, em alternativa:

a. no territério de um ou mais Estados-Membros;
b. por um dos seus cidadaos ou por membros do pessoal da Unido ou

membros das instituicdes.

A aprovacdo do Regulamento de criagdo da Procuradoria Europeia
constituiria ou constituira a primeira definicdo de direito processual autonomo da
Unido Europeia, o0 que pode colocar varios problemas. Por um lado, ha a questédo da
coordenacao e compatibilizacdo da sua atividade com a EUROJUST e a EUROPOL,
principalmente se a Procuradoria Europeia for estabelecida por meio de cooperacao
reforcada®. Por outro, a criagdo de uma Procuradoria de dimens&o europeia tem
implicacBes ao nivel do direito processual penal (e direito penal material), assim
como relativamente a conjugacao e coordenac¢éo dos varios ordenamentos juridicos
e a propria Constituicdo dos Estados-Membros. Ademais, a criagcdo da Procuradoria
Europeia pode ter como consequéncia o agravamento do desequilibrio entre a
acuacado e defesa, uma vez que nao existe uma instituicdo semelhante no lado da

defesa'®.

De momento, a proposta da Comissdo de criacdo de uma Procuradoria
Europeia encontra-se ainda a ser discutida no Conselho. A sua aprovacao tera um
enorme impacto na harmonizac¢ao do direito penal da Unido Europeia. No entanto, é
muito improvavel que, a ser aprovada, sejam atribuidas a Procuradoria Europeia
mais competéncias do que as originalmente previstas. Tal implicaria que o0s
Estados-Membros tivesse de abdicar de ainda mais soberania para a Unido e criar
uma agéncia com maiores poderes ainda maiores, seriam bastante mais

controverso e mais dificil de alcancar.

189 yvania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “p6s-lisboa” — por mares

nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010
181 .
idem

50



B. Cooperacédo Policial

Apesar de ter sido feito algum progresso, primeiro com os Tratados de
Maastricht, Amesterddo e Nice, e agora com o Tratado de Lisboa, a cooperacéo
policial transfronteirica continua a ser um tema sensivel, uma vez que o que esta em
causa, tal como na cooperagdo judiciaria em matéria penal, é a soberania dos
Estados-Membros. Este assunto € ainda mais complexo porque requer que
gualquer tipo de cooperacdo seja organizado a diferentes niveis politicos e

geograéficos, incluindo diversas competéncias policiais.

Neste contexto, o Tratado prevé disposicdes relativas a producdo normativa e
cooperacdo e a atuacdo das agéncias europeias relevantes, nomeadamente a
EUROPOL.

O artigo 87.°/1 TFUE prevé a criacdo de uma cooperacédo policial que associe
todas as autoridades competentes dos Estados-Membros, incluindo os servigos de
policia, das alfandegas e outros servicos responsaveis pela aplicacdo da lei
especializados nos dominios da prevencdo ou detecao de infracdes penais e das

investigacBes nessa matéria.

Nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, € aplicavel o processo legislativo
ordinario, de acordo com o qual, o Parlamento Europeu e o Conselho podem

estabelecer medidas sobre:

a. Recolha, armazenamento, tratamento, andlise e intercambio de
informagdes pertinentes;

b. Apoio a formacdo de pessoal, bem como em matéria de cooperacéo
relativa ao intercambio de pessoal, ao equipamento e a investigacao
em criminalistica;

c. Técnicas comuns de investigacao relativas a detecdo de formas graves
de criminalidade organizada.

Contudo, as competéncias da Unidao Europeia relativamente ao dominio de

cooperacao policial ndo sdo gerais.

Assim, o artigo 87.°/3 TFUE prevé que o Conselho, deliberando de acordo com
0 processo legislativo especial — i.e., por unanimidade e ap0s consulta ao

Parlamento Europeu —, possa estabelecer medidas em matéria de cooperagdo
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operacional entre as autoridades competentes. Mais uma vez, esta prevista uma

183

clausula-travdo®® e a possibilidade de cooperacao reforcada®, que nao se aplicam,

no entanto, a atos que constituam um desenvolvimento do acervo de Schengen.

Por sua vez, o artigo 88.° TFUE vem delimitar a missdo e o papel da
EUROPOL (ou Servico Europeu de Policia) ** & luz do Tratado de Lisboa. De
acordo com o artigo mencionado, «(...)a EUROPOL tem por missdo apoiar e
reforcar a acdo das autoridades policiais e dos outros servicos responsaveis pela
aplicacdo da lei dos Estados-Membros, bem como a cooperacdo entre essas
autoridades na prevencédo das formas graves de criminalidade que afetem 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».

Cabe ao Parlamento Europeu e ao Conselho, por via de regulamentos
adotados de acordo com o processo legislativo ordinario, determinarem a estrutura,

funcionamento, dominio de acgdo e fun¢bes da EUROPOL, que podem incluir:

a. A recolha, armazenamento, tratamento, analise e intercambio das
informacBes transmitidas, nomeadamente, pelas autoridades dos
Estados-Membros ou de instancias ou paises terceiros;

b. A coordenacdo, organizacéo e realizacdo de investigacdes e de acdes
operacionais, conduzidas em conjunto com as autoridades
competentes dos Estados-Membros ou no ambito de equipas de
investigacdo conjuntas, eventualmente em articulagdo com a
EUROJUST.

82 pe acordo com o artigo 87.°/3 82 TFUE, se n&o houver unanimidade, um grupo de pelo menos

nove Estados-Membros pode solicitar que o projeto de medidas seja submetido ao Conselho
Europeu. Nesse caso, fica suspenso o processo no Conselho. Ap6s debate, e havendo consenso, o
Conselho Europeu, no prazo de quatro meses a contar da data da suspensdo, remete o projeto ao
Conselho, para adocéao.

1% Nos termos do §4 do n.° 3 do artigo 87 TFUE, em caso de desacordo, se nesses quatros meses e
se pelo menos nove Estados-Membros pretenderem instituir uma cooperacao reforcada com base no
projeto de medidas em questdo, esses Estados-Membros notificam o Parlamento Europeu, o
Conselho e a Comissdo em conformidade. Nesse caso, considera-se que foi concedida a autorizacdo
para proceder a cooperacao refor¢cada referida no n.° 2 do artigo 20 TUE e no n.° 1 do artigo 329.
TFUE, e aplicam-se as disposicdes relativas a cooperacao reforcada.

8 A EUROPOL teve nas suas origens o Grupo TREVI, um férum dedicado a cooperagdo para a
seguranca interna entre ministros do interior e da justica da CEE. No entanto, a criacdo da
EUROPOL s6 teve lugar aquando a entrada em vigor do Tratado de Maastricht, em 1992.
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Adicionalmente, estes regulamentos devem também definir as modalidades de
controlo das atividades da EUROPOL pelo Parlamento Europeu, ao qual estdo

associados os Parlamentos nacionais®.

Por ultimo, o n.° 3 do artigo 88.° TFUE refere que as operacées da EUROPOL
devem ser conduzidas em articulacdo e com concordancia das autoridades do(s)
Estados-Membros(s) cujo territério seja afetado. Mais, a aplicacdo de medidas
coercivas € da competéncia exclusiva das autoridades nacionais.

O Capitulo 5 do Titulo V termina com o artigo 89.° TFUE, de acordo com o

qual o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo especial*®® —

por
unanimidade, apds consulta ao Parlamento Europeu —, podera definir as condicfes
e os limites dentro dos quais as autoridades nacionais competentes a que se
referem os artigos 82.° e 87.° TFUE, podem intervir no territério do outro Estado-

Membro®®’, em articulacdo e de acordo com as autoridades desse Estado.

1% Artigo 88 (2) §2 TFUE

% Devido & sua natureza e sensibilidade politica desta matéria.

%7 Na terminologia francesa, esta opcdo, que tem origem no contexto do Acordo Schengen, é
referida com ‘droit de poursuit’.
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V. O PROGRAMA DE ESTOCOLMO E O PANORAMA ATE 2020

Com a implementacéo dos Programas de Tampere e Haia foram alcancados
progressos significativos no dominio do ELSJ. Adicionalmente, os controlos nas
fronteiras internas foram suprimidos com o espaco Schengen, as fronteiras externas
da Unido passaram a ser geridas de uma forma mais coerente e as agéncias
europeias (nomeadamente, EUROPOL, EUROJUST, a Agéncia de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia'® e a FRONTEX'®), atingiram a maturidade
operacional nos respetivos campos de atividade.

No entanto, a Unido Europeia era na altura (e ainda é), confrontada com
desafios que devem ser enfrentados de uma forma concertada, sendo para isso,
necessarios novos esforcos para melhorar a coeréncia entre diferentes politicas
sectoriais.

Assim, no dia 1 de dezembro de 2009, o Conselho chegou a acordo sobre um
quadro politico plurianual para os proximos cinco anos, até 2014. O Programa de
Estocolmo® veio definir as orientaces estratégicas da programacéo legislativa e
operacional no ELSJ, nos termos do artigo 68.° TFUE. O Programa distingue seis

prioridades estratégicas:

1. Promover os direitos dos cidaddos — uma Europa de Direitos*®*;

2. Facilitar a vida dos cidaddos — uma Europa do Direito e Justica'®?;

188 A Agéncia de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, foi criada pelo Regulamento (CE) N.°

168/2007 do Conselho de 15 de Fevereiro de 2007 que cria a Agéncia dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, e tem como objetivo «(...) proporcionar as instituicbes, 6rgdos, organismos e
agéncias da Comunidade, bem como aos seus Estados-Membros, quando aplicarem o direito
comunitario, assisténcia e competéncias no dominio dos direitos fundamentais, a fim de os ajudar a
respeitar plenamente estes direitos quando tomarem medidas ou definirem a¢Bes no ambito das
respetivas esferas de competéncia».

189 O FRONTEX, foi criada pelo Regulamento (CE) N.° 2007/2004 do Conselho de 26 de Outubro de
2004 que cria uma Agéncia Europeia de Gestdo da Cooperacéo Operacional nas Fronteiras Externas
dos Estados-Membros da Unido Europeia e tem como objetivo uma gestdo integrada das fronteiras
externas dos Estados-Membros da Unido Europeia.

1% vide nota-de-rodapé 61

¥ Uma Europa de direitos, onde os cidaddos europeus podem exercer os seus direitos
fundamentais como estabelecidos na Carta Europeia dos Direitos Fundamentais e a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem, tanto dentro como fora da Unido Europeia. Esta prioridade da
especial destaque as pessoas vulneraveis (criangas, vitimas de violéncia, etc.), ao racismo e a
xenofobia e aos direitos dos suspeitos ou arguidos em processo penal.

192 A Unido devera continuar a reforcar a confianca mutua nos sistemas juridicos dos Estados-
Membros, estabelecendo direitos minimos como condi¢cdo necessaria para o desenvolvimento do
principio do reconhecimento mituo e estabelecendo regras minimas relativas a definicdo de
infragBes penais e sangdes tal como definido no Tratado. O espaco judiciario europeu deve também
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Uma Europa que protege®®;
Acesso & Europa num mundo globalizado®®;
Uma Europa responsavel, solidaria e aberta a parcerias em matéria de

migracéo e asilo’®;

6. A Europa num mundo globalizado — a dimens&o externa do ELSJ*®.

O Programa de Estocolmo assinala o principio da confianca muatua entre
autoridades e servicos dos diferentes Estados-Membros e entre os seus
responsaveis politicos como um dos instrumentos fundamentais para o sucesso do

programa, criando assim, uma base de coopera¢do no dominio do ELSJ.

Adicionalmente, a Comissdo apresentou um Plano de Acdo'®’ que teve por
finalidade concretizar as prioridades do Programa de Estocolmo em acgles
concretas, com um calendario preciso para a sua adocdo e implementacdo, de
modo a que os cidadaos beneficiassem dos progressos alcancados no ELSJ.

8 o Conselho adotou o Roteiro

Juntamente com o Programa de Estocolmo®®
para o reforco dos direitos processuais dos suspeitos ou acusados em processos
penais'®®. O Roteiro comeca por fazer referéncia & Convencéo para a Protecéo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que constitui a base comum
para a protecdo dos suspeitos e acusados em processos penais (incluindo a fase
anterior ao julgamento e a fase do julgamento), assim como uma base importante

para o refor¢o do principio da confianga matua entre os Estados-Membros.

No entanto, tal como € dito no documento, a supressédo das fronteiras internas
e 0 exercicio cada vez mais alargado dos direitos de livre circulacdo e residéncia

levou inevitavelmente a um numero cada vez maior de pessoas envolvidas em

permitir aos cidadaos fazer valer os seus direitos em toda a Unido, aumentando de forma significativa
o conhecimento dos direitos e facilitando o acesso a justica.

190 refor¢o das acdes a nivel europeu, combinado com uma melhor coordenagéo com acgdes a nivel
regional e nacional, é essencial para a prote¢cdo contra ameagas transnacionais. O terrorismo e 0
crime organizado, o trafico de droga, a corrupgao, o trafico de seres humanos, o contrabando de
pessoas e o trafico de armas, entre outros, continuam a ameacar a seguranc¢a interna da Unido. A
propagacdo da criminalidade transfronteiras tornou-se um desafio urgente que exige uma resposta
clara e global. A acdo desenvolvida pela Unido reforcara os trabalhos levados a cabo pelas
autoridades competentes dos Estados-Membros e melhorara os resultados obtidos

9% As prioridades estratégias 4 e 5 incidem maioritariamente sobre o asilo e a imigragéo.

1% vide nota-de-rodapé anterior

1% Esta prioridade é focada na dimens&o externa da politica da Unido Europeia no ELSJ.

197 cOM(2010) 171 final de 20.4.2010

%8 ponto 2.4 do Programa de Estocolmo

199 Resolucdo do Conselho 2009/C 925/01 de 30 de novembro de 2009
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processos penais nhum Estado-Membro diferente do seu Estado de residéncia.
Como tal, € necessario que os direitos processuais dos suspeitos e acusados sejam

respeitados, de modo a garantir um julgamento equitativo.

Assim, apesar de até a data terem sido tomadas diversas medidas ao nivel da
Unido Europeia, no Roteiro é reafirmado a necessidade de garantir a seguranca dos
cidaddos, neste caso, através de medidas especificas em matéria de direitos
processuais que assegurem a equidade do processo penal. Deste modo, nos
termos do ponto n.° 1 do Roteiro, devera «(...)ser desenvolvida uma acgéo ao nivel
da Unido Europeia para reforcar os direitos dos suspeitos ou acusados em
processos penais. Esta acdo pode incluir medidas legislativas ou outro tipo de

medidas».

No Anexo ao Roteiro (também homologado pelo Conselho), é elencado um
catalogo nédo exaustivo de direitos processuais fundamentais, suscetiveis de virem a
ser complementados com outros direitos. No anexo sdo ainda apresentadas breves
explicacbes, meras indicagbes das agdes propostas. Assim, as medidas prepostas
pelo Roteiro séo:

A. Traducéo e interpretacéo®®;

B. Informac&o sobre os direitos e sobre a acusacdo®*;

C. Patrocinio e apoio judiciario®?;

D. Comunicagcdo com familiares, empregadores e autoridades

consulares®®:

2% Nos termos da breve explicacdo sobre o direito a traducéo e interpretagdo, é indispensavel que o

suspeito/acusado possa compreender o que se passa e se possa fazer entender. Um
suspeito/acusado ndo fale ou compreende a lingua do processo precisara de um intérprete e da
traducdo das pecas processuais mais importantes. Mais, deve ser dada especial atencdo as
necessidades dos suspeitos/acusados com deficiéncias auditivas.

21 Como é dito na breve explicagdo, o suspeito/acusado deve ser informado dos seus direitos
fundamentais, oralmente ou por escrito, nomeadamente mediante uma declaracdo de direitos.
Ademais, deverdo ser-lhe prestadas sem demora informacdes sobre a natureza e motivos das
acusacdes sobre a natureza e os motivos das acusacdes que sobre ele recaem. O suspeito/acusado
tera direito a receber as informacdes necessérias para a preparacdo da sua defesa, desde que tal
nao prejudique o bom desenrolar do processo penal.

220 direito ao patrocinio judiciario (através da assisténcia de um advogado) é fundamental para
garantir a equidade do processo. Adicionalmente, o direito ao apoio judiciario devera garantir um
acesso efetivo ao patrocinio judiciario.

3 De acordo com a breve explicacdo, 0 suspeito/acusado privado de liberdade devera ser
prontamente informado do seu direito a que pelo menos uma pessoa (familiar ou empregador), seja
informada da sua provacao de liberdade, no pressuposto de que tal ndo devera prejudicar o bom
desenrolar do processo penal. O suspeito/acusado também devera ser informado do seu direito a
gue as autoridades consulares sejam informadas da sua privacdo de liberdade.
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E. Garantias especiais para suspeitos ou acusados vulneraveis®**;

F. Livro Verde sobre detencdo antes da fase de julgamento®®.

Os principais sucessos?® do Programa de Estocolmo no ambito do direito

penal sdo, entre outros:

— Ao nivel do reforgo da confianca muatua entre os Estados-Membros:

e A publicacdo, em 2011, pela Comissao (a medida F do roteiro) do
documento “Reforgcar a confianga mutua no espacgo judiciario
europeu — Livro Verde sobre a aplicacao da legislagédo penal da UE
no dominio da detengéo”?®’;

e A adogdo da Diretiva 2014/41/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 3 de abril de 2014, relativa a decisdo europeia de
investigacdo em matéria penal®®.

— Ao nivel do direito processual penal:
e A adocdo da Diretiva 2010/64/UE do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 20 de outubro de 2010, relativa ao direito a

294 Com vista a garantir a equidade do processo, deve ser dada especial aten¢cdo aos suspeitos ou

acusados incapazes de compreender ou de acompanhar o conteldo ou significado do processo
devido (p.e., devido a sua idade ou estado mental ou fisico).

2% Tendo em conta que o tempo de detencdo antes e durante o julgamento varia de um Estado-
Membro para outro e que o0s periodos de detengdo anterior ao julgamento excessivamente
prolongados sdo prejudiciais para a pessoa em causa, podendo ainda prejudicar a cooperacao
judiciaria entre Estados-Membros e contrariando os valores Europeus, as medidas adequadas neste
contexto deverdo ser analisadas num Livro Verde. Este Livro Verde foi apresentado pela Comisséo
em Junho de 2011.

%% Uma das maiores “vitorias” do Programa de Estocolmo foi a adogédo do pacote de regulamentos
de segunda-geracdo relativos ao asilo.

207 COM(2011) 327 final de 14.06.2011. O Livro Verde sobre a aplicacao da legislagdo penal da UE
no dominio da detencdo enfatiza a interagdo entre as condi¢c6es nacionais de detencéo e a correta
aplicagdo dos instrumentos de reconhecimento mutuo, como o mandado de deteng&o europeu,
nomeadamente quanto & questdo da prisdo proviséria, que surge, muitas vezes, em conexao com
este Ultimo. A ideia de que os sistemas judiciais nacionais devem fornecer garantias equivalentes a
este respeito, que ja varias vezes foi reiterada pelo Tribunal de Justica, baseia-se no pressuposto de
qbue os Estados-Membros devem aderir aos padrdes comuns de detencéo.

28 A Decisdo Europeia de Investigacédo (DEI) é a resposta a indicagcao no Programa de Estocolmo do
Conselho Europeu de que os instrumentos existentes neste dominio constituiam um regime
fragmentario e que era necessaria uma nova abordagem baseada no principio do reconhecimento
mutuo e que tivesse e conta a flexibilidade de um sistema tradicional de auxilio judiciario mutuo. A
DEI, que vem substituir todos os instrumentos existentes neste dominio, incluindo a Decisdo-Quadro
2008/978/JAI, deve ser emitida para que uma ou varias medidas especificas de investigacdo sejam
realizadas no Estado que executa a DEI (“Estado de execugao”), tendo em vista a recolha de
elementos de prova. A execucdo deve ainda incluir a obtencdo de elementos de prova que ja estejam
na posse da autoridade de execucdo. Adicionalmente, a DEI deverd ter um ambito horizontal,
devendo ser aplicavel a todas as medidas de investigacdo que visam recolher elementos de prova. A
Diretiva deve ser transposta pelos Estados-Membros até 22 de maio de 2017, nos termos do artigo
36.° do diploma.
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interpretacdo e traducdo em processo penal®®® (medida A), resultado
da iniciativa conjunta da Alemanha, Austria, Bélgica, Espanha,
Estonia, Finlandia, Franca, Hungria, Italia, Luxemburgo, Portugal,
Roménia e Suécia;

e A adocgédo da Diretiva 2012/13/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de maio de 2012, relativa ao direito a informacao
em processo penal®'°

Medida B do Roteiro);

, uma iniciativa da Comissdo (em resposta a

e A adocdo da Diretiva 2013/48/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de outubro de 2013, relativa ao direito de acesso a
um advogado em processo penal e nos processos de execucao de
mandados de detencdo europeus, e ao direito de informar um
terceiro aquando da privacdo de liberdade e de comunicar, numa
situacdo de privacdo de liberdade, com terceiros e com as
autoridades consulares®! (medidas C e D).

— Ao nivel do direito penal material**?:

29 No seu considerado n.° 9, o diploma reconhece claramente a realidade da cooperacéo judicial em

matéria de direito penal, notando que as “regras minimas comuns deverdo contribuir para o eforco da
confianca nos sistemas de justica penal de todos os Estados-Membros, o que, por seu turno, devera
conduzir ao aumento da eficiéncia da cooperagéo judicial num clima de confianga mitua. Tais regras
minimas comuns deverdo ser estabelecidas nos dominios da interpretacdo e da tradugdo em
processo penal”. Adicionalmente, o artigo 8° da Diretiva reafirma o principio da ndo regresséao, de
acordo com o qual, nenhuma disposigdo da diretiva “pode ser interpretada como limitando ou
derrogando os direitos e garantias processuais consagrados na Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, noutras disposi¢des aplicaveis do direito internacional ou no direito
dos Estados-Membros

que proporcione um nivel de protegdo mais elevado”. A transposigdo da Diretiva deve ter sido feita
até 27 de outubro de 2013 (artigo 9.9).

20 A Diretiva consagra explicitamente o principio de acordo com o qual os suspeitos e acusados tém
o direito de serem informadas dos seus direitos em processo penal, independentemente do seu
estatuto juridico, cidadania ou nacionalidade. Este principio ja tinha sido consagrado por
'yf{isprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Nos termos do artigo 1.° do diploma, a diretiva estabelece “regras minimas relativas aos direitos
dos suspeitos ou acusados em processo penal e das pessoas sujeitas a procedimentos regidos pela
Decisdo-Quadro 2002/584/JAl («processos de execucdo do mandado de detencdo europeu») de
terem acesso a um advogado e de informarem um terceiro da sua privacao de liberdade, bem como
de comunicarem, numa situacdo de privacdo de liberdade, com terceiros e com as autoridades
consulares. Esta diretiva é o culminar de debates sobre a matéria que duraram 10 anos. A
transposicdo deve ser feita pelos Estados-Membros até 27 de novembro deste ano (artigo 17.°).

2 Na realidade, os esforcos de aproximacdo do direito penal dos Estados-Membros ndo foram
levados a cargo com 0 mesmo entusiasmo que marcou a primeira metade da década.
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e E de notar a comunicacdo da Comisséo, de 20 de setembro de 2011,
intitulada “Towards an EU Criminal Policy: Ensuring the effective
implementation of EU policies through criminal law”**3;

e A adogédo da Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de Abril de 2011, relativa a prevencao e luta contra o
trafico de seres humanos e a protecao das vitimas, e que substitui a
Decis&o-Quadro 2002/629/JAl do Conselho®'*;

e A adocdo da Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho Europeu, de 13 de Dezembro de 201 relativa a luta contra
0 abuso sexual e a exploracdo sexual de criancas e a pornografia
infantil, e que substitui a Decisdo-Quadro 2004/68/JAI do
Conselho?*®;

e A adocgédo da Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de outubro de 2012 que estabelece normas
minimas relativas aos direitos, ao apoio e a protecao das vitimas da
criminalidade e que substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do
Conselho??;

e A proposta de Diretiva relativa a luta contra a fraude lesiva dos
interesses financeiros da Unido através do direito penal®’;

e A adocdo da Diretiva 2013/40/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de agosto de 2013 relativa a atagues contra 0s
sistemas de informacdo e que substitui a Decisdo-Quadro

2005/222/JAl do Conselho?8:

13 v/ide notas-de-rodapé 149 e 150
%4 Nos termos do artigo 1.° do diploma, a diretiva estabelece regras minimas relativas a definicao
das infracdes penais e das san¢Bes no dominio do trafico de seres humanos. Adicionalmente,
introduz também disposi¢cdes comuns, tendo em conta uma perspetiva de género, para reforcar a
Erevengéo destes crimes e a protegdo das suas vitimas.
!> De acordo com o seu artigo 1.°, a diretiva estabelece regras minimas relativas a definicdo dos
crimes e san¢gBes no dominio do abuso sexual e da exploragdo sexual de criangas, da pornografia
infantil e do aliciamento de criancas para fins sexuais, assim como disposi¢cdes para reforcar a
Elrﬁevengéo desse tipo de crimes e a protecao das suas vitimas.

A diretiva tem como objetivo garantir que as vitimas da criminalidade beneficiem de informacao,
apoio e protecdo adequados e possam participar no processo penal.
27 A proposta da Comissdo (Diretiva PIF) foi aprovada com alteracdes do Parlamento Europeu
(16/04/2014), a0 que se seguiu 0 compromisso parcial com essas alteracGes (09/07/2014). O
dig)loma, (COM(2012) 363 final) esta neste momento a ser discutido no Conselho.
1% Nos termos do artigo 1.°, a diretiva estabelece regras minimas relativas a definicdo das infragfes
penais e das sanc¢des no dominio dos ataques contra os sistemas de informagdo. Tem igualmente
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e A adocgdo da Diretiva 2014/42/EU do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 3 de abril de 2014 sobre o congelamento e a perda
dos instrumentos e produtos do crime na Unido Europeia®®;

e A adogédo da Diretiva 2014/62/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 15 de maio de 2014 relativa a protecao penal do euro
e de outras moedas contra a contrafacdo e que substitui a Deciséo-
Quadro 2000/383/JAI do Conselho?®.

No entanto, apesar de ter sido um avancgo bastante significativo para o ELSJ, o
Programa de Estocolmo ficou aquém do que se pretendia. A op¢do tomada aquando
a sua aprovacao de delimitar prioridades politicas extremamente amplas, que nao
se limitam ao Titulo V do TFUE, mas ao invés tocam em todos as atividades da
Unido, deu origem a mais problemas do que aqueles que conseguiu resolver?t. Um
dos problemas?? do Programa de Estocolmo foi precisamente a inclusdo de
assuntos que apesar de terem uma natureza fundamental, ndo sdo especificos do
ELSJ, o que resulta na falta de coeréncia do programa??. Adicionalmente, a
vontade de incluir matérias mais amplas, implica que questdes essenciais do ELSJ
nao foram devidamente assinaladas e em vez de se adotar um roteiro claro e
transparente, optou-se pela “proliferacao de prioridades” superficialmente baseadas
no conceito de cidadania europeia, 0 que acabou por ndo dar o enguadramento

necessario ao trabalho que devia ser feito?* #2°.

por objetivo facilitar a prevencgéo da pratica desse tipo de infragcdes e melhorar a cooperacéo entre as
autoridades judiciais e outras autoridades competentes.
29 A diretiva estabelece regras minimas para o congelamento de bens tendo em vista a eventual
perda subsequente e para a perda de produtos do crime, mas ndo prejudica os procedimentos que
os Estados-Membros possam utilizar para decidir a perda dos bens em questéo (artigo 1.°).
20 A diretiva vem estabelecer regras minimas relativas a definicdo das infracdes penais e das
san¢gBes no dominio da contrafacdo do euro e de outras moedas, introduzindo igualmente
disposicbes comuns para reforgar o combate a essas infragdes, para melhorar a investigacdo dessas
infracBes e para assegurar uma melhor cooperagao no combate a contrafacéo (artigo 1.°).
2L “Towards the negotiation and adoption of the Stockholm Programme successor for the period
2015-2019”, estudo do Departamento C: Direitos dos Cidaddos e Assuntos Constitucionais da
2Dzizr(_ed(;ﬁo-GeraI de Assuntos Internos do Parlamento Europeu (2013)

idem
23 Neste sentido, ndo ha divida que o apoio as vitimas ou pessoas vulneraveis ou a luta contra o
racismo e xenofobia devam fazer parte do programa (e de acordo com o artigo 67 TFUE). No entanto,
0 mesmo ja nao pode ser dito de medidas de anti-discriminacao, protecdo de dados, transparéncia
dos documentos ou a promocao de igualdade de oportunidades, cujas bases legais se encontram
fora do Titulo V do TFUE.
224 “Towards the negotiation and adoption of the Stockholm Programme successor for the period
2015-2019”, estudo do Departamento C: Direitos dos Cidadaos e Assuntos Constitucionais da
Direc@o-Geral de Assuntos Internos do Parlamento Europeu (2013)
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Estas falhas tornaram-se ainda mais evidentes com analise intercalar do
Programa de Estocolmo em 2012. Na verdade, nunca chegou a ser feita nenhuma
analise de fundo per se, pelo menos ndo uma analise que permitisse o publico em
geral perceber o que foi atingido desde que o programa foi aprovado. O mais

préximo disso foi a avaliagéo da Presidéncia Cipriota®?®

, apresentada em dezembro
de 2012%’. No que toca ao direito penal, o documento nota os inimeros avancos
gue ocorreram neste campo desde a entrada em vigor do Tratado de Lisboa,
assinalando a cooperacéo entre o Parlamento Europeu e o Conselho no combate ao
trafico humano, exploracdo sexual de criangas, cibercrime e protecdo de mulheres e
vitimas. Ademais, o documento da especial atencdo a necessidade de criacdo de
medidas de protecdo dos interesses financeiros da Unido, nomeadamente atraves
da proposta da Comissé&o de criacdo da Procuradoria Europeia®?®. E ainda referida a
necessidade de incentivar a implementacdo do Roteiro, com vista ao aumento da

confianga matua entre Estados-Membros.

Nos dias 18 e 19 de julho 2013, o Conselho reuniu-se para debater as
questdes do dominio JAI??®, Um dos objetivos deste debate, seria entre outros,
preparar para uma discussdo ao nivel ministerial no Conselho JAI sobre o periodo
pos-Estocolmo. Deste modo, ficou acordado que na reunido de junho de 2014
seriam definidas as linhas de orientacdo para o ELSJ, nos termos do artigo 68.°
TFUE.

Também antecipando o fim da vigéncia do Programa de Estocolmo, a
Comissao emitiu no dia 3 de margco de 2014, a Comunicacdo “The EU Justice
Agenda for 2020 — Strengthening Trust, Mobility and Growth within the Union”%°. A
Agenda 2020 para a Justica Europeia estabelece as orientagcbes da Comissdo para

a direcao politica do trabalho da Unido neste dominio nos préximos anos.

% As diferencas de opinido entre o Conselho e a Comissé@o neste aspeto tornaram-se mais que

evidentes com a publicacdo do Plano de Acdo da Comisséo, tendo o Conselho sido obrigado a
reiterar que a Comissdo devia se limitar estritamente ao programa.

%0 A andlise intercalar do Programa de Estocolmo nao foi recebida com grande entusiasmo, muito
devido ao facto de o documento ndo ser acompanhado das reflexdes de fundo que seriam
necessarias

sobre a programacao nos termos artigo 68.° TFUE e pelo respeito ao principio da cooperagéo
interinstitucional, e, em segundo lugar, porque os resultados provisoérios ndo eram bons.

2" Documento do Conselho da Uni&o Europeia 15921/12

28 \/ide nota-de-rodapé 170

29 pocumento do Conselho da Uni&o Europeia 14898/13

230 COM(2014) 144 final
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A Agenda 2020, que comeca por mencionar os desenvolvimentos realizados
na area de justica a varios niveis, reconhece que existem varios desafios que ainda
tém de ser superados, nomeadamente no que toca a confiangca matua, & mobilidade
de cidadaos e ao crescimento. A Comissdo propde assim a politica dos trés “Cs”
para ultrapassar estes desafios. Assim, o0 objetivo da Unido para os proOXimos anos
deve ser consolidar o ja foi alcancado, e, quando necessario e apropriado, codificar
a legislacdo da UE e complementar o quadro existente com novas iniciativas.
Dependendo do tipo de desafios, a politica de justica da UE de futuro deve usar
uma combinacdo desses métodos, com base numa andlise caso-a-caso e ap0s uma
avaliacdo do impacto. Ao aplicar qualquer um destes métodos, a Unido devera ter
em conta o facto de que a diversidade de sistemas e tradi¢cdes juridicas nacionais
tem de ser preservada e que 0s principios da subsidiariedade e proporcionalidade
devem ser respeitados, bem como a necessidade de basear toda a acdo da UE,
nomeadamente no dominio das politicas de justica, na Carta Europeia dos Direitos

Fundamentais.

Assim, a Comissao propde que a Unido comece primeiro por consolidar o

progresso que ja foi alcancado, nomeadamente ao nivel da:

i. Salvaguarda dos direitos fundamentais®**;
i. Garantia de recursos eficazes®**;
iii. Formacé&o judiciaria®®;

iv. Tecnologias da informagédo e comunicacéo®*; e

LA UE devera prosseguir os seus esforcos para garantir que continua a ser exemplar na sua

aplicacdo do Carta. Para tal, é necesséaria a intervencdo de todas as instituicdes europeias e
Estados-Membros na aplicacdo do direito da UE para promover a aplicacdo efetiva da Carta e
legislacdo secundéria sobre direitos especificos, tais como a protecdo dos dados pessoais, a
igualdade de género,

os direitos dos cidadaos, direitos julgamento justo ou direitos das criangas.

%2 A UE deve prosseguir os seus esfor¢os para garantir ao respeito do direito a um recurso efetivo
perante um tribunal em caso de violacdo do direito da EU (artigo 47.° da Carta), inclusive nos casos
em que os procedimentos nacionais sdo excessivamente dificeis para os cidaddos para
reivindicarem os direitos que lhes s&o conferidos pela legislacédo da UE em casos transfronteirigcos.
Para facilitar ainda mais a rapida resolucdo dos conflitos, os Estados-Membros devem promover a
utilizacdo de outros tipos de mecanismos de reparagdo e mecanismos extrajudiciais desenvolvidos
na UE, que podem oferecer uma solucao rapida, eficiente e menos onerosa para as disputas.

233 0 impacto da legislacdo da UE sobre a vida quotidiana dos cidaddos e das empresas europeias é
tal que todos os profissionais de justica, desde advogados e oficiais de justica a juizes e
procuradores, devem conhecer a legislacdo da UE e serem capazes de interpretar e aplicar
efetivamente a legislacdo europeia, tal como o seu proprio direito interno. No sistema legal
descentralizado da Unido, os juizes nacionais, tém, muitas vezes de se tornar em "“juizes de direito
da Unido" para serem capazes de cumprir as suas responsabilidades. Assim, treinar profissionais do
direito na legislagédo da UE é essencial para garantir que o direito da UE € implementado e aplicado
corretamente, reforcando, desde modo, a confian¢ca em cada um dos sistemas judiciais nacionais.
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v. Cooperacéo operacional®®.

Adicionalmente, a UE deve canalizar os seus esforcos para codificar a
legislacéo e praticas juridicas, de modo a facilitar o conhecimento, compreenséo e o
uso de legislacdo, o reforco da confianga mutua, bem como a consisténcia e
seguranca juridica, contribuindo simultaneamente para a simplificacdo e a reducéao

da burocracia.

Relativamente ao direito penal da Unido Europeia, uma vez que a legislacéo
europeia relativa aos direitos processuais em matéria penal encontra-se atualmente
contida num numero consideravel de instrumentos diferentes, que tém sido
desenvolvidos e adotados ao longo dos ultimos anos, a codificacdo dos direitos
penais processuais num Unico instrumento poderia vir a ser examinado. Tal poderia
ser um avanco significativo no reforco das condi¢des equitativas e na coeréncia da
protecdo dos direitos dos suspeitos. De modo a facilitar a confianca e cooperacao
mutuas, deve igualmente ser dada atencdo a jurisprudéncia do TJUE relativa as
regras e principios que devem ser aplicados pelas administracdes nacionais na

aplicacao da legislagéo europeia.

Por ultimo, de acordo com a Comunicacdo da Comissdo, a Unido deve
procurar promover iniciativas para complementar as politicas de justica e
instrumentos legais existentes, sempre que apropriado. O objetivo deve ser o
reforco da confianca muatua, de modo a facilitar a vida dos cidaddos e contribuir
ainda mais para o crescimento. Claro que a necessidade e o valor acrescentado
deste tipo de iniciativas complementares devem ser cuidadosamente avaliados, tal
como acontece com outras politicas da UE. As abordagens escolhidas (por exemplo,
reconhecimento mdutuo, identificacdo da lei aplicavel, harmonizacao tradicional,
harmonizacdo substantiva opcional ou regime de direito processual) dependeréo
sempre da matéria em apreco. Mais uma vez é reafirmada a importancia de reforcar

a confianca matua, com vista a facilitar a cooperacéo entre Estados-Membros.

%4 As tecnologias da informacdo e da comunicacdo (e-justice) facilitam o acesso a justica dos

cidaddos e empresas.

2% profissionais de justica de toda a Europa devem trabalhar em conjunto para trocar informacdes de
forma rdpida e segura e para obter assisténcia dos seus homologos. Melhorar operacional
cooperacao entre todas as partes envolvidas é crucial, especialmente para estabelecer a confianca
mutua. Os atuais mecanismos e redes em matéria civil e penal, como as European Judicial Networks,
devem ser reforcados e o0 seu potencial plenamente explorado, incluindo online. Neste contexto, a
EUROJUST ird desempenhar um papel fundamental.
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Neste contexto e passados cinco anos da aprovacdo do Programa de
Estocolmo, nos dias 26 e 27 de junho de 2014, teve lugar a reunido do Conselho
Europeu #*®. Relativamente ao ELSJ, ficou acordado que, «(...)com base nos
programas anteriores, a prioridade geral consiste agora em transpor com coeréncia
e em implementar e consolidar com eficacia os instrumentos juridicos e as medidas

em vigor®'».

E ainda salientada a necessidade de reforcar a confianga mdtua nos respetivos
sistemas de justica®*® e de medidas para, por exemplo,

— promover a coeréncia e a clareza da legislacdo da UE para os
cidadaos e as empresas;

— simplificar o acesso a justica,

— promover vias de recurso efetivas e a utilizacdo de inovacles
tecnoldgicas, nomeadamente o recurso a justica eletronica,

— continuar a envidar esforcos para reforcar os direitos dos suspeitos e
arguidos em processo penal; analisar o reforco dos direitos das
pessoas, nomeadamente das criancas, nos processos judiciais a fim de
facilitar a execucao de decisGes em direito da familia e em matéria civil
e comercial com implicagOes transfronteiras;

— reforcar a protecao das vitimas;

— reforgar o reconhecimento matuo das decisfes e sentencas em matéria

civil e penal, entre outros.

O Conselho Europeu termina com o convite as instituicdes da UE e os Estados-
Membros “a assegurarem um seguimento legislativo e operacional adequado das

presentes orientagdes e procedera a uma revisdo intercalar em 201772

Facilmente percebemos que estas linhas de orientagdo ndo tém o mesmo
impeto nem do Programa de Tampere, nem do Programa de Estocolmo. O objetivo
€ claramente uma implementacao efetiva do acervo existente e a sua “consolidacio”,
enquanto a codificagdo deste quadro-juridico ou a sua integracdo como novas

iniciativas legislativas apenas deve ocorrer quando forem necessarias e

23 pocumento do Conselho Europeu EUCO 79/14

27 ponto 3 do documento mencionado na nota anterior
28 ponto 11

29 ponto 13
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apropriadas®?®. A verdade é que as discussées no contexto da preparacédo das
linhas de orientacéo estratégica (nos termos do artigo 68 TFUE), demostram que
nao houve grande entusiasmo no seio da Unido para que sejam criadas novas
iniciativas legislativas até 2020, o que demonstra alguma “letargia legislativa” e

alguma pausa no desenvolvimento de uma politica criminal europeia®**.

240 | orenzo SALAZAR, “EU’s Criminal Policy and the Possible Contents of a New Multi-Annual
Programme — from one city to another”, in The European Criminal Law Associations’ Forum: EU
Criminal Policy — Successor to the Stockholm Programme, 2014

1 Hans G. NILSSON, “Where should the European Union go in developing its criminal policy in the
future?”, in The European Criminal Law Associations’ Forum: EU Criminal Policy — Successor to the
Stockholm Programme, 2014
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PARTE Il

VI. PRINCIPIO DO RECONHECIMENTO MUTUO

Existem varios principios do direito penal da Unido Europeia®??, mas devido a
sua importancia na construcdo da cooperacdao judiciaria em matéria de direito penal,

vamo-nos cingir exclusivamente ao principio do reconhecimento matuo.

De forma sucinta, o principio do reconhecimento mutuo em matéria penal pode
ser definido como «(...)a aceitacdo do pressuposto de que todos os Estado-
Membros garantem um elevado e equivalente grau de protecdo dos direitos
fundamentais, de acordo com o standard da CEDH. Esta confianca permite
reconhecer como validas, no ELSJ as decisdes adotadas ao abrigo das disposi¢ées

nacionais, apesar da falta de harmonizac&o®*®».

O Principio do Reconhecimento Mutuo foi introduzido pela primeira vez ao
nivel da cooperacdo judiciaria®** em 1998, com Conselho de Cardiff, como forma de
evitar a harmonizacdo de normas penais e processuais penais dos Estados-
Membros, mas ao mesmo tempo, permitindo o desenvolvimento da cooperagdo em

matéria penal e o estabelecimento do ELSJ?*.

Na altura, a importacdo deste
principio para o terceiro pilar foi vista como uma forma de haver um equilibrio entre
a necessidade de uma melhoria da cooperacdo judiciaria e a necessidade de
acalmar alguns Estados-Membros que se opunham a mais harmonizacao do direito

penal®*®.

%2 Como o principio da legalidade e as suas vertentes, principio da proporcionalidade, principio da

responsabilidade pessoal penal ou o principio da garantia judiciaria.

243 yyania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “pdés-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

4% O Principio do reconhecimento matuo é um conceito que foi importado do mercado interno e do
caso Cassis de Dijon. Em resumo, de acordo com o TJUE, os produtos que legalmente entrem no
mercado de um Estado-Membro, pode circular livremente no mercado interno. Enquanto que no
mercado interno € utilizado para complementar a harmonizacdo, no ELSJ, o principio do
reconhecimento mutuo é muitas vezes visto como uma alternativa & harmonizacao.

245 ponto 39 das Conclusées do Conselho Europeu e de Cardiff de 15 e 16 de junho de 1998

246 Rebecka KRONMARK, “Limits of Mutual Recognition in Criminal Matters”, 2010
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Em teoria, o principio do reconhecimento mutuo permite que haja um reforco
da cooperacao judiciaria em matéria penal, sem interferir com a soberania dos

Estados-Membros.

Em 1999, o Conselho Europeu de Tampere, como ja foi mencionado, elegeu o
principio do reconhecimento mutuo como “pedra-angular” da cooperacgao judiciaria.
O Conselho concluiu ainda que, no ambito da implementacdo deste principio,
«(...)deverao igualmente ser iniciados trabalhos sobre um titulo executorio europeu
e sobre os aspetos do direito processual relativamente aos quais se consideram
necessarias normas minimas comuns para facilitar a aplicacdo do principio do
reconhecimento mutuo, no respeito dos principios juridicos fundamentais dos
Estados-Membros®'».

De acordo com a Comunicacdo da Comissdo e do Parlamento Europeu de

2000, sobre o reconhecimento mutuo de decisdes finais em matéria penal®*®,

0
principio do reconhecimento mutuo baseia-se na ideia de que «(...)ainda que outro
Estado possa ndo tratar uma determinada questdo de forma igual ou analoga a
forma como seria tratada no Estado do interessado, os resultados serdo
considerados equivalentes as decisdes do seu proprio Estado. E fundamental a
confianca mutua, tanto na pertinéncia das disposi¢cdes do outro Estado como na

correta aplicacao dessas disposicoes».

Assim, por outras palavras, uma vez adotada uma determinada medida (por
exemplo, uma decisdo de um juiz no exercicio dos seus poderes num Estado-
Membro), esta seria automaticamente aceite em todos os outros Estados-Membros

e produziria os mesmos efeitos ou, no minimo, efeitos analogos*°.

Por sua vez, no Programa de Haia de 2004, veio reafirmar a importancia do
principio do reconhecimento matuo para a cooperacdo judiciaria, nomeadamente
através da «(...)aproximacdo das disposicdes e o estabelecimento de normas
minimas relativas a diversos aspetos do direito processual (por exemplo, o principio

ne bis in idem, o tratamento das provas ou o0s julgamentos in absentia)

24" ponto 37 das Conclusées do Europeu de Tampere (1999).

248 COM(2000) 495 final
29 idem
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desempenhardo um papel fundamental para desenvolver a confianca mutua e

prosseguir o reconhecimento matuo®°».

Mais concretamente, de acordo Programa de Haia, devem ser “desenvolvidas
diversas acgdes para garantir uma acdo eficiente” por parte das autoridades
nacionais competentes, como o reconhecimento matuo das medidas de controlo
nao privativas de liberdade tomadas antes do julgamento ou o reconhecimento e

execucdo de sentencas que decretem penas de prisdo®’.

O Programa de Estocolmo, sem excecao, veio também reafirmar a importancia
deste principio, notando que se deve continuar a prosseguir a aplicacdo do mesmo.
Relativamente ao direito penal, o Programo de Estocolmo admite que o
reconhecimento muatuo pode ser «alargado a todos os tipos de sentencas e
decisdes judiciais que, em funcdo do sistema juridico, podem ser penais ou

administrativas®?».

O principal objetivo do principio do reconhecimento mutuo serd entdo a
cooperacdo judiciaria em matéria penal®® e tem efeitos quase automaticos. O
Estado de execucdo ndo pode recusar a cooperagcdo com base em fundamentos
discricionarios, estando para isso limitado aos casos previstos nos diversos

instrumentos de reconhecimento mutuo.

Nos termos do Programa de medidas destinadas a aplicar o principio do
reconhecimento mutuo das decisdes penais®*, «(...) o reconhecimento mutuo
assume, pois, formas diversas, devendo ser procurado em todas as fases do

|255

processo penal®®, antes®®, depois ou apés a sentenca®’, mas as suas regras

diferem consoante a natureza da decisdo ou da pena infligida».

%0 vide nota-de-rodapé 81

%L idem

%2 ponto 3.1.1.

%3 Tradicionalmente, a cooperacao judiciaria em matéria penal é feita com base no principio da
solicitacao.

** Documento do Conselho 2001/C 12/02

% Como &, por exemplo, 0 caso do Mandado de Procura Europeu (Decisdo-quadro do Conselho
2002/584/JAI de 13 de Junho de 2002 relativa ao mandado de detencéo europeu e aos processos de
entrega entre os Estados-Membros).

%% sera o caso, por exemplo, da Decisdo-Quadro de 2009/829/JAI do Conselho de 23 de Outubro de
2009 relativa a aplicacdo, entre os Estados-Membros da Unido Europeia, do principio do
reconhecimento mutuo as decisdes sobre medidas de controlo, em alternativa a prisdo preventiva

7 por exemplo, a Decisdo-Quadro 2009/299/JAl do Conselho de 26 de Fevereiro de 2009 que altera
as Decisfes-Quadro 2002/584/JAl, 2005/214/JAl1, 2006/783/JAl, 2008/909/JAl e 2008/947/JAl, e que
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Indissociavel do principio do reconhecimento matuo, € o conceito de confianca
muatua. Enquanto no mercado interno o contexto de reconhecimento mutuo é
justificado para acompanhar a harmonizacdo, na cooperacgédo judiciaria em matéria
penal, o reconhecimento mutuo é baseado no conceito de confianga muatua — este
principio s6 pode funcionar se os Estados-Membros confiarem nos sistemas de
justica criminal uns dos outros, em respeito dos «(...)principios da liberdade, da
democracia e do respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, e do

Estado de direito».

Dois dos principais instrumentos para o crescimento da cooperacdo judiciaria
em material penal e na cooperacdo policial tiveram origem no principio do
reconhecimento mutuo e na confiangca mutua. O mandado de detencéo europeia €
definido pela Decisdo-Quadro do Conselho 2002/584/JAI%*® como «(...)Juma deciséo
judiciaria emitida por um Estado-Membro com vista a detencdo e entrega por outro
Estado-Membro duma pessoa procurada para efeitos de procedimento penal ou de
cumprimento de uma pena ou medida de seguranca privativas de liberdade». Os
mandados de detencdo europeu deverdao ser executados pelos Estados-Membros
com base no principio do reconhecimento mGtuo®® e é por essa mesma razéo que

se fala em “entrega” e ndo em “extradicdo”?®°

. O artigo 2 define o ambito de
aplicacdo do diploma, apresentando uma lista exaustiva de infragdes que sao
«(...)puniveis no Estado-Membro de emissdo com pena ou medida de seguranca
privativas de liberdade de duragdo maxima néo inferior a trés anos», sem que haja
controlo da dupla incriminacdo do facto. Por sua vez, o mandado europeu de
obtencdo de provas consiste numa «(...)decisdo judiciaria emitida por uma
autoridade competente de um Estado-Membro, tendo em vista a obtencdo de
objetos, documentos e dados de outro Estado-Membro»?®*. Nos termos no artigo
1.9/2 do diploma, «(...) os Estados-Membros executam todo e qualquer mandado

europeu de obtencado de provas com base no principio do reconhecimento matuo».

reforca os direitos processuais das pessoas e promove a aplicacao do principio do reconhecimento
mutuo no que se refere as decisdes proferidas na auséncia do arguido.

8 Artigo 1.9/1

9 Artigo 1.9/2

9D M. DANE / F.A.N.J. GOUDAPPEL, “European Criminal Law”, in Freedom, Security and Justice
after Lisbon and Stockholm, T.M.C. Asser Press, Capitulo 10, 2011

261 Artigo 1.°/1 Decis&o-quadro do Conselho 2008/978/JAl
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No entanto, o principio do reconhecimento matuo ndo esta isento de criticas.
Uma das maiores criticas diz respeito ao facto de este principio ter sido importado
do mercado interno para o ELSJ, tendo sido esquecido que o objetivo do mercado
interno € a livre circulacdo de mercadorias, enquanto o objetivo do processo penal é
uma prossecucao penal que respeite os principios fundamentais o Estado de Direito.
Enquanto na livre circulacdo de mercadorias, a transposicdo de fronteiras nao
prejudica a qualidade do produto, o mesmo n&o pode ser dito da “circulagcado” de
decisdes judiciais, jA& que estas tém de respeitar os fundamentos, qualidades, a

configuracéo e os efeitos da ordem juridica onde foi proferida.

Tao pouco € um principio absoluto e sem limitacdes. Se os Estados-Membros
ou a Unido pretendem a execucdo eficaz de procedimentos criminais
transfronteiricos com base no principio do reconhecimento mutuo, este principio tem
de ser limitado se o procedimento incorre no risco de violar os interesses legitimos
dos individuos ou do Estado-Membro. Mais, a medida em que o reconhecimento
mutuo pode ser limitado, deve ser determinada por meio de um teste de
proporcionalidade, que deve ter em conta tanto os interesses dos individuos como
nacionais. E é esta limitacdo que reforca a confianca muatua entre os Estados-

Membros e a confianca dos cidaddos na Uni&o®®?.

A natureza transfronteirica dos procedimentos criminais, s6 por si, pode
colocar os individuos que sdo afetados numa posicdo mais fraca do que se o
processo tivesse sido puramente nacional, independentemente do reconhecimento
seus direitos fundamentais. Tal é ainda mais problematico se estivermos a falar de
uma posicao juridica que néo existe, de todo ou parcialmente, no segundo Estado-
Membro. Face a isto, a limitagdo do reconhecimento mutuo através dos direitos dos
individuos deve ter em atencéo (a) os direitos dos suspeitos; (b) os direitos das

vitimas; e (c) os direitos de terceiros afetados pelo processo?®.

a. Direitos dos suspeitos — para que o processo penal seja realizado em
conformidade do Estado de Direito, é fundamental que o estatuto de
suspeito e os direitos correspondentes sejam atribuidos ao mesmo ou

mais depressa possivel ou, 0 mais tardar, antes de as investigacdes

%2 «A Manifesto on European Criminal Procedural Law”, do grupo académico European Criminal
Policy Initiative, 2013
3 idem
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terem inicio. SO assim estdo preenchidos os requisitos dos artigos 47
da Carta dos Direitos Fundamentais e o artigo 6 (1) da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos.

Adicionalmente, devido as diferencas entre o0s sistemas juridicos
nacionais, corremos o risco de os direitos dos suspeitos poderem ser
em grande parte desvalorizados ou contornados devido ao “forum
shopping ”. Assim, o legislador europeu deve responder a este perigo
através da criacdo de um nivel geral de protecdo dos direitos dos
suspeitos mais importantes, o que claramente ultrapassa as normas
minimas da Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

Direitos das Vitimas — caso os procedimentos criminais ocorram fora do
seu pais de residéncia, a vitima corre o risco de ver os seus direitos
reduzidos (j& para nao falar do facto de a vitima ter de lidar com um
sistema juridico estrangeiro). Um exemplo sera o de que cada Estado-
Membro atribui diferentes direitos de participacdo no processo. Existe
assim, uma necessidade de prestar ao auxilio a vitima, nomeadamente
através da divulgacdo atempada de informacdo sobre o0s
procedimentos, sobre as instalacdes de protecdo a vitima e sobre os
seus direitos, interpretacéo ou traducdo, assim como com a homeacgao
de um advogado.

Direitos de terceiros afetados pelo processo — um dos resultados da
aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo pode ser a
desvalorizacéo dos terceiros afetados pelos procedimentos criminais, o
que, em Ultima instancia, pode culminar com uma violacao dos direitos
fundamentais previstos na Carta dos Direitos Fundamentais, na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e nas tradicdes

constitucionais dos Estados-Membros.

A aplicagdo do principio do reconhecimento matuo também deve ser limitada

pelo respeito da identidade nacional e ordem publica do Estado-Membro. Deste

modo, o principio do reconhecimento deve ser redigido de tal forma que o Estado de

execucao apenas deve poder agir de acordo com suas tradi¢cdes e valores nacionais,

0 que pode ser conseguido através da introducdo de um fundamento especifico de
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recusa de cooperacdo, como €, por exemplo, explicitamente previsto em matéria de

processo civil.

Claro esta, estas limitagfes so fazem sentido se forem feitas a luz do principio
da proporcionalidade®®®. Assim, durante o decurso do processo todas as medidas
devem ser apropriadas e necessarias para atingir o seu fim legitimo. Num sistema
baseado no reconhecimento mutuo, o legislador europeu deve garantir que o Estado

de emisséo avalia a proporcionalidade de cada uma das medidas tomadas?®°.

264 Artigo 5.°/4 TFUE e presente nas constituicdes de inUmeros Estados-Membros.

2% «A Manifesto on European Criminal Procedural Law”, do grupo académico European Criminal
Policy Initiative, 2013
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VII. DIREITO MATERIAL DO DIREITO PENAL DA UNIAO EUROPEIA

A. A competéncia da Unido na producdo normativa e harmonizacdo em

sede de cooperacao judiciaria em matéria de direito material penal da

Unido Europeia

Como ja foi dito, o Tratado de Lisboa distingue, nos artigos 82.° e 83.° TFUE,
entre o direito processual penal e o direito material penal da Unido Europeia. A
competéncia da Unido em matéria de direito material penal encontra-se estipulada
no artigo 83.° TFUE.

Relativamente ao n.° 1 do artigo 83.° TFUE, este limita a criacdo, através de
Diretivas aprovadas segundo o processo legislativo ordinario, de regras minimas
para a definicdo das infracbes e sancdes penais a determinados dominios da
criminalidade e apenas quanto tais regras sejam necessarias®®® para o combate a
criminalidade grave transfronteirica, elencados no §2 do mesmo niimero?®’. Como ja
dissemos também, o Conselho pode ainda, decidindo por unanimidade a apdés
aprovagdo pelo Parlamento Europeu, identificar outros dominios da criminalidade
gue preencham os requisitos do 81.

Por sua vez, o artigo 83.°/2 TFUE prevé a competéncia acessoria da Unido em
matéria penal, consequéncia da existéncia prévia de medidas de harmonizacédo da
Unido. Assim, parece que um direito penal acessoério podera ser utilizado para
sancionar o incumprimento de qualquer norma, independentemente dos interesses
por ela protegidos ou, até, na auséncia de qualquer bem objeto de protecdo pela
norma. Ora, um direito penal acessorio ndo é de todo compativel com um Estado de
direito, nem com a prépria protecdo dos bens juridicos fundamentais. A utilizacéo
deste preceito tera se ser, entdo, cautelosa. Adicionalmente, a harmonizacao dos

%% A Unigo apenas podera recorrer a harmonizagéo se esta for “necessaria”, nos termos do artigo

67.°/3 TFUE. Por outras palavras, a Unido deverd recorrer a harmonizagdo, apenas quando nao
houver outras medidas para controlo da criminalidade. O conceito de “necessidade” pode ser
desdobrado em “proporcionalidade” (deve ser utilizada a medida que menos prejudique a soberania
nacional pela natureza do interesse em causa), “subsidiariedade” (nenhuma outra medida europeia
permite atingir a mesma finalidade) e, “adequagao” (a harmonizagcao permite atingir o objetivo
Eﬁgosseguido).

Alguma doutrina é do entendimento de que esta disposicdo vem restringir significativamente a
jurisdicdo do TJUE, defendendo que, de acordo com o enquadramento institucional anterior, seria
possivel proceder a harmonizagdo em qualquer dominio da criminalidade, nos termos dos artigos
29.9/2 e 31.9/1 e) TUE. No entanto, ndo nos parece que esta interpretacdo faca grande sentido, uma
vez que muito dificilmente os antigos Tratados teriam uma amplitude tdo grande.
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tipos e sancdes penais s6 podera ocorrer quando for “indispensavel”%®

269

para a eficaz
execucao da politica em causa“”, também através de Diretivas. Mais, quando a
harmonizacao tenha lugar ao abrigo do artigo 83.°/2 TFUE, ndo é necessario que,
por exemplo, o Parlamento Europeu intervenha, o que interfere com o principio
democratico e, em ultima instancia, pde em causa o principio da competéncia por

atribuicéo®°.

Estes artigos remetem-nos ainda para a competéncia do TJUE, estando em
causa saber se a adogdo de um instrumento normativo em matéria penal é feita ao

abrigo do artigo 83.°/1 ou 2, assunto sobre o qual iremos elaborar mais a frente.

Pela forma como o artigo 83.° esta estipulado, parece-nos que a forma de
exercicio das competéncias da Unido Europeia em material penal deve ser feita do

seguinte modo?"*;

a. Existéncia de mencao expressa do dominio de criminalidade em causa
(seré& aplicado artigo 81.°/1 TFUE);

b. Na inexisténcia de tal mencao, (i) ou existe disposicdo expressa nos
Tratados (a excecdo das normas relativas ao ELSJ), em dominios
unificados ou harmonizados pelas politicas da UE e que admita a
aplicacdo de medidas de natureza penal; ou (ii), ndo existindo também
disposicdo expressa, se estiver em causa uma politica da Unido que
tenha sido harmonizada, sera entédo aplicado o artigo 83.°/2 TFUE.

Como ja dissemos também, tanto o nimero 1 como o numero 2 deste artigo
referem a possibilidade de estabelecer regras minimas relativamente aos tipos de

infracdo e as sancdes aplicaveis.

No entanto, a regra da harmoniza¢cdo minima, juntamente com o facto de o
artigo 83.° TFUE nao prever competéncia para despenalizacdo de condutas, podera
mesmo ter o efeito contrario ao desejado e, levar a uma maior penalizacdo de

condutas ao nivel da UE.

28 Critério mais exigente do que o do n.° anterior do mesmo artigo.

%% De acordo com o BVerfG, o critério da “indispensabilidade” deve ser interpretado de forma estrita,

devendo “existir comprovadamente uma grave deficit de execugdo da politica em causa que apenas
ossa ser eliminado através do direito penal”. Vide ponto 362, BVerfG, 2 BvE 2/08 de 30.06.2009

% Vide ponto 361 BVerfG, 2 BVE 2/08 de 30.06.2009

2 yania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “p6s-lisboa” — por mares

nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010
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Mais concretamente, a harmonizacdo podera consistir ndo s6 nas definicdes
ou conceitos gerais (por exemplo, organizacdo criminosa, associacao criminosa,
associacao para a pratica de atos terroristas, etc.), mas também incluir disposicfes
relativas a parte geral, como a participacao, responsabilidade das pessoas coletivas,
entre outros. Até a data, ndo foram adotados nenhuns conceitos relativos a Parte

Geral, 0 que quer dizer que vigora a definicdo dos mesmos no direito nacional.

J& quanto a harmonizacdo das sancfes, tem sido utilizada a técnica dos
‘minimos-maximos”. Tal como € dito no Livro Verde, apresentado pela Comisséo,
sobre a aproximacdo, o reconhecimento mutuo e a execucdo das sancdes penais
na Unido Europeia®’?, «(...)a férmula utilizada para a harmonizacdo das sancdes
aplicaveis consistiu em definir, pelo menos, penas efetivas, proporcionadas e

dissuasivas, fixando cada vez mais 0 minimo da pena maxima».

Assim, tal como determinado pelas conclusdes do Conselho JAI de 25 e 26 de
Abril de 2002%" sobre a abordagem a aplicar em matéria de harmonizacdo de
penas, incluindo, designadamente, a aplicacdo de intervalos de variagdo com o
objetivo de fixar o minimo da pena maxima aplicavel, existem quatro niveis de

penas aplicaveis:

Nivel 1. pena privativa de liberdade com duracdo méaxima de, pelo

menos,
1 a 3 anos;

Nivel 2. pena privativa de liberdade com duracdo méaxima de, pelo

menos,
2 a 5 anos;

Nivel 3. pena privativa de liberdade com duracdo maxima de, pelo

menos,
5a 10 anos;

Nivel 4.  pena privativa de liberdade com duragdo maxima superior a 10

anos (casos que exijam a imposi¢cao de san¢des muito graves).

22 COM(2004)334 final de 30.04.2004
273 Documento do Conselho 7991/02
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O Conselho ressalva ainda que «(...)a definicdo de quatro niveis ndo implica
gue todos sejam usados em cada instrumento juridico, nem tdo-pouco que todas as
infracBes definidas em cada instrumento juridico especifico devam ser sujeitas ao
principio da harmonizacdo de sancdes. E de notar que os niveis a que nos referimos
sdo niveis minimos e nada impede os Estados Membros de ultrapassarem esses

niveis nas suas legislacées nacionais®”*».

Claro que a harmonizagao nesta matéria acaba por ser um pouco “simbdlica”,
ja que os ordenamentos juridicos nacionais sdo altamente diferentes em matéria de
penas aplicaveis — uma pena de igual natureza e medida pode ter uma maior ou
menor gravidade, dependendo do sistema penal do Estado-Membro em causa. No
entanto, a harmonizacdo de sancdes pode ter bastante influéncia ndo s6 na
aproximagdo dos sistemas juridicos nacionais como também ao nivel dos
instrumentos de harmonizacdo em matéria de cooperacao judiciaria e de processo
penal, podendo inclusive levar a uma eventual alteracdo das penas a nivel nacional,

de modo a facilitar a cooperacao internacional.

Por sua vez, é ainda de notar que a utilizacdo da clausula-travdo em matéria
de determinacdo de regras minimas pode condicionar o préprio avanco da
integracdo europeia nesta matéria. Nos termos dos artigos 82.°/3 e 83.9/3, o0s
Estados-Membros podem acionar esta clausula quando considerarem que uma
determinada proposta de Diretiva “prejudica aspetos fundamentais do sistema de
justica penal” (como consequéncia, a proposta € levada ao Conselho Europeu e é
suspenso 0 processo legislativo ordinario). Relativamente a definicdo de “aspetos
fundamentais de justica penal”’, € necessario primeiro determinar se estamos
perante um critério de direito europeu ou de direito interno. No primeiro caso, a sua
aplicacao seria feita pelo Tribunal de Justica. No entanto, ou ndo fosse esta uma
clausula para salvaguardar os sistemas juridico-penais dos Estados-Membros,

parece ser um conceito de direito penal nacional®”.

Para além das disposicdes relativas ao ELSJ, a doutrina admite ainda a

possibilidade de as instituicbes europeias adotarem medidas em matéria penal com

274
275

Ponto 3 das Conclusdes do Conselho

N&o obstante, o conceito terd de ser melhor determinado no futuro. Nomeadamente, este critério
podera ter por base o principio da culpa, o principio da prote¢do de bens juridicos, o principio da
subsidiariedade, o principio da legalidade ou, o principio da acessoriedade na participagdo, entre
outros.
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base no artigo 33.° TFUE (cooperacdo aduaneira) e artigo 325.°/4 TFUE (protecéo
dos interesses financeiros da EU), tanto através de Regulamentos como de

Diretivas.
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B. Eurocrimes

Com base no que foi dito até agora, parece-nos que existem dois critérios para
a limitacdo do ambito material da Unido?’®: 1) a defesa dos interesses da Unigo (e,
consequentemente de todos os cidaddos europeus), i.e., crimes em que a Unido é
vitima; e 2) crimes sobre o0s quais todos os cidaddos sao vitimas e que a UE tem
uma obrigacdo moral de combater. Estes crimes serdo os chamados Eurocrimes e
vém penalizados em varios instrumentos normativos, sendo assim contruida
gradualmente a parte especial do direito da Unido Europeia. De seguida é feita uma
categorizac&o dos atos atos legislativos consoante o valor juridico que protegem?’’.

a. Crimes contra a concorréncia leal

No contexto dos crimes contra a concorréncia leal, podemos identificar trés
categorias. Em primeiro lugar, encontram-se 0s crimes contra o direito da
concorréncia e que se referrem as condutas proibidas pelos artigos 101.° e 102.° do
TFUE. Assim, impedir, restringir e falsear a concorréncia, assim como o abuso de
posicdo dominante sdo praticas incompativeis com o mercado interno. Como
exemplo de ato legislativo de direito penal, temos a Diretiva 2014/57/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, relativa as san¢fes
penais aplicaveis ao abuso de informacao privilegiada e a manipulacdo de mercado
(abuso de mercado). De seguida, os crimes de corrup¢do no sector privado sao
penalizados pela Decisdo-Quadro 2003/568/JAl do Conselho, de 22 de Julho de
2003, relativa ao combate a corrupgdo no sector privado. Por dltimo, temos o crime
de auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares, tal como previsto na
Decisao-Quadro 2002/946/JAl do Conselho, de 28 de Novembro de 2002.

b. Crimes contra aintegridade do setor financeiro

No ambito de instrumentos normativos que tém em vista a protecao do setor

financeiro da Unido, sdo considerados como infracbes penais o branqueamento de

%% “Developing a criminal justice area in the European Union, estudo do Departamento C: Direitos
dos Cidaddos e Assuntos Constitucionais da Direcdo-Geral de Assuntos Internos do Parlamento
Europeu, 2014
2" André KLIP, European Criminal Law — an integrative approach, Intersentia (Antwerp — Oxford —
Portland), 2009
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capitais®’®, o abuso de mercado?’® e a contrafacédo de meios de pagamento®®, entre

outros.
c. Crimes contra os interesses financeiros da Unido

Relativamente ao combate aos crimes contra 0s interesses financeiros da

Unido, é de relevar a Convencao relativa a protecédo dos interesses financeiros das

281

Comunidades Europeias (Convencédo PIF) <" e os seus protocolos, que estabelece

uma definicdo juridica harmonizada de fraude e exige que os seus signatérios a
adotem sancdes penais por fraude??.
d. Crimes contra a dignidade humana

Sao considerados crimes contra a dignidade humana o racismo e a

283

xenofobia®®®, o trafico de seres humanos?®* e a exploracdo sexual de criancas e

pornografia infantil*®>.

e. Crimes contra a sociedade democréatica

Exemplos de crimes contra a sociedade democratica serdo a participacdo em

organizacéo criminosa®®, atividades terroristas®®’ e os ataques contra os sistemas

de informacao?®.

2’8 Diretiva (UE) 2015/849 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, relativa a

prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para efeitos de branqueamento de capitais ou de
financiamento do terrorismo, que altera 0 Regulamento (UE) n.° 648/2012 do Parlamento Europeu e
do Conselho, e que revoga a Diretiva 2005/60/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e a Diretiva
2006/70/CE da Comisséo

219 Regulamento (UE) N.° 596/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014,
relativo ao abuso de mercado (regulamento abuso de mercado) e que revoga a Diretiva 2003/6/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho e as Diretivas 2003/124/CE, 2003/125/CE e 2004/72/CE da
Comissao

80 Diretiva 2014/62/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, relativa a
protecdo penal do euro e de outras moedas contra a contrafacéo e que substitui a Decisdo-Quadro
2000/383/JAIl do Conselho

8L Ato do Conselho, de 26 de Julho de 1995, que estabelece a Convencao relativa a protegdo dos
interesses financeiros das Comunidades Europeias

%82 vjide nota-de-rodapé 217 relativa & proposta da Comisséo para a Diretiva PIF

83 Decisao-Quadro 2008/913/JAl do Conselho, de 28 de Novembro de 2008, relativa a luta por via do
direito penal contra certas formas e manifestacdes de racismo e xenofobia

% Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Abril de 2011, relativa a
prevencdo e luta contra o trafico de seres humanos e a protecdo das vitimas, e que substitui a
Decisao-Quadro 2002/629/JAl do Conselho.

% Diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, relativa
a luta contra o0 abuso sexual e a exploracdo sexual de criancas e a pornografia infantil, e que substitui
a Decisdo-Quadro 2004/68/JAl do Conselho.

286 Decisdo-Quadro 2008/841/JAl do Conselho, de 24 de Outubro de 2008, relativa a luta contra a
criminalidade organizada
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f. Crimes contra a integridade da administracao publica

Por sua vez, sdo exemplos de crimes contra a integridade da administracao
pablica, a corrupgéo ativa e passiva de funcionarios da Unido?®* e as infracdes
penais cometidas por ou contra funcionarios durante operagfes realizadas noutro

Estado-Membro?%.

g. Crimes contra a saude publica

As infragcOes relacionadas com estupefacientes sera um dos maiores exemplos
dos crimes contra a saude publica e, nesse sentido, existem inimeras decisbes do
Conselho apelando a penalizacéo varias substancias sintéticas. Neste contexto, um
dos instrumentos normativos mais importantes sera a Decisdo-Quadro2004/757/JAl
do Conselho, de 25 de Outubro de 2004, que adota regras minimas quanto aos
elementos constitutivos das infracfes e as sancdes aplicaveis no dominio do trafico

ilicito de droga®®*.
h. Crimes contra o ambiente

Apbés a anulacdo da Decisdo-Quadro 2003/80/JAl pelo TJUE, que iremos
abordar mais adiante, foi aprovada a Diretiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 19 de Novembro de 2008, relativa a protecdo do ambiente através

do direito penal.

Face ao que foi aqui exposto, parece que o foco predominante da Unido é o
combate aos crimes de crimes financeiros (branqueamento de capitais, abuso de
mercado, fraude, corrup¢éo, entre outros). Todos estes atos legislativos procuram
proteger o funcionamento sem perturbacdes do mercado interno e 0s setores a que

dizem respeito.

287 Decisdo-Quadro do Conselho, de 13 de Junho de 2002, relativa a luta contra o terrorismo. No final

do ano passado, a Comissdo apresentou uma proposta de diretiva de alteracdo desta deciséo-
%uadro (COM(2015) 625 final).
%8 Diretiva 2013/40/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de agosto de 2013 relativa a
ataques contra os sistemas de informacdo e que substitui a Decisdo-Quadro 2005/222/JAl do
Conselho
28 Ato do Conselho, de 26 de Maio de 1997, que estabelece, com base no n . 2, alinea ¢ ), do artigo
K.3 do Tratado da Unido Europeia, a Convencdao relativa a luta contra a corrup¢do em que estejam
implicados funcionarios das Comunidades Europeias ou dos Estados-membros da Unido Europeia
*9'vide Artigo 15.° do Ato do Conselho, de 29 de Maio de 2000, que estabelece, em conformidade
com o artigo 34.° do Tratado da Unido Europeia, a Convencéo relativa ao auxilio judiciario matuo em
matéria penal entre os Estados-Membros da Unido Europeia, que estabelece a responsabilidade
Eg(inal dos funcionarios durante as operacdes referidas nos artigos 12.°, 13.° e 14.°.

Em 2013, a Comisséo apresentou uma proposta de diretiva de alteracdo desta decisdo-quadro,
mas que esta até hoje, ainda a ser discutida (COM(2013) 618 final).
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Outro elemento comum que também encontramos € a protecdo de algumas
areas politicas da Unido (drogas, entrada ilegal, ambiente, racismo e xenofobia) e
ainda a protecdo de pessoas vulneraveis (criangas vitimas de abuso sexual,
combate ao trafico de pessoas e da sociedade em geral contra os perigos do

terrorismo).

Relativamente a estrutura, todos estes instrumentos comecam por definir o
tipo de comportamento e impde aos Estados que o tornem punivel. E, como
dissemos, é frequente que exijam uma “sangdo maxima-minima”, assim como que
os Estados-Membros garantam que o incitamento e a cumplicidade também séao
puniveis e que a responsabilidade penal também se estenda a pessoas coletivas.
Por ultimo, regra geral, estes instrumentos incluem disposicbes relativas a

competéncia territorial do Estado-Membro.
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VIIl.  DIREITO PROCESSUAL PENAL DA UNIAO EUROPEIA

A. A competéncia da Unido na producdo normativa e harmonizacdo em

sede do direito processual penal da Unido Europeia

Relativamente ao direito processual penal da Unido Europeia, a sua base legal

encontra-se no artigo 82.° TFUE.

Pela forma como estd formulado, ndo é possivel haver harmonizacdo do
processo processual penal da Unido Europeia com base no numero 1 do artigo 82.°
TFUE. Caso fosse possivel, ndo faria sentido incluir no nimero 2 um catélogo
exaustivo referente aos dominios de harmonizacdo, relativamente aos quais 0s

Estados-Membros tém ao seu dispor o “travao de emergéncia”.

Assim, somos do entendimento de que o niumero 1 diz respeito apenas a
harmonizacdo ao nivel do processo penal latu sensu, i.e., apenas relativamente a
aspetos da cooperacdo entre os Estados-Membros em dominio da justica penal®®?.
Por consequéncia, todas as iniciativas para 0 aumento da cooperacdo e
implementacédo direta do principio do reconhecimento muatuo (desde que ndo afetem

o direito penal nacional stritu sensu), terdo como base juridica o artigo 82.°/1 TFUE.

Por sua vez, o numero 2 permite que a Unido leve a cabo a¢cdes com vista a
harmonizacao das disposicfes legislativas e regulamentares dos Estados-Membros
em matéria penal. No entanto, a unificacdo das normas nacionais ndo € uma op¢ao

viadvel. A Unica opgao sera a criagdo de regras minimas.

Fazendo uma leitura conjunta dos artigos 82.°/2 e do 67.°/3 TFUE, é facil ver
que a harmonizacgao do direito processual penal esta entdo limitada ao “estritamente
necessario” ou ao necessario para «(...)facilitar o reconhecimento muatuo das
sentencas e decisfes judiciais e a cooperacdo policial e judiciaria nas matérias
penais com dimenséao transfronteirica» com respeito pelos direitos fundamentais e

dos diferentes sistemas e tradicfes juridicas dos Estados-Membros.

E de notar também que, apesar de nido impedir que os Estados-Membros
estabelecam um nivel mais elevado de protecdo para além das regras minimas, as

disposi¢cdes do Tratado dizem respeito a harmonizacdo minima. Ora, somos da

292 yyania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “p6s-lisboa” — por mares

nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010
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opinido que a harmonizacdo em matéria de direito penal se deve reger ndo por um
standard minimo (como o da CEDH, por exemplo) mas sim por niveis de protecao

mais elevados.

Como ja foi dito, as regras minimas de harmonizacdo dizem respeito a: (i)
admissibilidade mutua dos meios de prova entre os Estados-Membros; (ii) direitos
individuais em processo penal; (iii) direitos das vitimas da criminalidade; (iv) outros
elementos especificos do processo penal, identificados previamente pelo Conselho
através de uma decisdo. Para adotar essa decisdo, o Conselho delibera por

unanimidade, apds aprovacao do Parlamento Europeu.

Neste sentido, tanto a adocdo do Programa de Estocolmo como do Roteiro
para o reforco dos direitos processuais dos suspeitos ou acusados em processo
penais®®®, foram um passo importante na direcdo certa. No entanto, até & data ndo
foi aprovado nenhum ato juridico da Unido no dominio da protecao dos direitos dos
arguidos que estabelecesse um standard europeu em todos os Estados-Membros.
Consequente, a protecdo do direito dos arguidos permanece na esfera interna de
cada Estado-Membro.

Poderiamos ainda alegar que os Estados-Membros partilham de um certo nivel
de harmoniza¢do, uma vez que tém de respeitar o standard minimo comum da
CEDH, standard que a prépria o UE tem de respeitar de acordo com o artigo 6.°
TUE. No entanto, a ado¢do de minimos que vao ao encontro do disposto na CEDH
nao se coaduna com a ideia de uma verdadeira comunidade de Direito que se
pretende atingir com a Unido Europeia, nem é suficiente para fazer frente a situacao

atual.

293 \/ide Parte V do trabalho
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B. Principios gerais e instrumentos europeus do direito processual penal

Como base nos instrumentos aprovados principalmente no ambito do
Programa de Estocolmo, assim como com base na jurisprudéncia do TFUE e do
TEDH, na Convengao Europeia dos Direitos do Homem e na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, ja € possivel identificar um leque razoavel de

principios do direito processual penal e que iremos elencar de seguida.
a. Direito a um processo equitativo

Talvez o maior direito processual penal, que engloba, nos termos do artigo 6.°
CEDH, «(...)gualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo dos seus
direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacao em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas
0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a
totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou
da seguranca nacional numa Igualmente ndo pode ser imposta uma pena mais

grave do que a aplicavel no momento em que a infracéo foi cometida.

Este direito € também consagrado no artigo 47.° Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.
b. Direito de ser informado

Nos termos do artigo 5.°/3, a) CEDH, o acusado tem o direito de informado no
mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e da

causa da acusacao contra ele formulada.

Neste ambito e no seguimento do Roteiro para o reforco dos direitos
processuais dos suspeitos ou acusados em processos penais foram aprovadas as
Diretivas 2012/13/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho de, de 22 de maio de
2012, relativa ao direito a informacdo em processo penal e 2010/64/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de outubro de 2010, relativa ao direito a

interpretacéo e traducao em processo penal.

c. Direito aliberdade e seguranca
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O direito a liberdade e a seguranca encontra-se previsto nos artigos 6.°
CDFUE e 5.° CEDH.

d. Presuncéo de inocéncia

O artigo 48.° CDFUE consagra o direito a um processo equitativo em geral e o

direito a presuncéo de inocéncia em particular.
e. Direito ao patrocinio e apoio judiciario

Nos termos do artigo 5.3, c), o acusado tem direito a defender-se a si
proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se néo tiver meios
para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor

oficioso, quando os interesses da justica o exigirem.

Neste contexto e no ambito do Roteiro anexo ao Programa de Estocolmo, foi
aprovada a Diretiva 2013/48/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
outubro de 2013, relativa ao direito de acesso a um advogado em processo penal e
nos processos de execucdo de mandados de detencdo europeus, e ao direito de
informar um terceiro aquando da privacdo de liberdade e de comunicar, numa

situacao de privagéo de liberdade, com terceiros e com as autoridades consulares.

Embora estes instrumentos normativos representem um avanco significativo no
desenvolvimento do direito processual penal da Unido Europeia, este ainda néo
produziram efeitos praticos e revelam-se insuficientes para reequilibrar, ao nivel da
Unido, a posicdo da acusacdo e da defesa no ambito do processo penal®®*. E facil
perceber que ha ainda um longo caminho a percorrer até a criacdo de um
verdadeiro direito processual penal da Unido Europeia, sendo necessario ndo so a
aprovacdo de varias medidas, mas também a sua efetiva implementagdo e

transposicao para a ordem juridica dos Estados-Membros.

2% yyania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “p6s-lisboa” — por mares

nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010
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PARTE IV

IX. A COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA
NO ESPACO DE LIBERDADE, SEGURANCA E JUSTICA E NO DOMINIO

DO DIREITO PENAL DA UNIAO EUROPEIA

A. A competéncia do TJUE no Espaco de Liberdade, Sequranca e Justica

antes e depois do Tratado de Lisboa

Como ja tivemos oportunidade de dizer, o Tratado de Lisboa, ao alterar o
Tratado da Unido Europeia e da Comunidade Europeia, aboliu a estrutura de pilares
gue havida sido introduzida com o Tratado de Maastricht. Com a supresséo pelo

menos formal®®®

, 0 ELSJ passa a estar incluido no Titulo V da Parte Ill do TFUE e
como tal, passa também a estar sujeito a jurisdicdo do TJUE. Para além de eliminar
0 antigo terceiro pilar relativo a cooperacao policial e judiciaria em matéria penal, o
Tratado de Lisboa aboliu também o regime especifico de competéncia do TJUE, tal
como estava previsto no artigo 35.° do antigo TUE e, deste modo, os atos
aprovados em matéria de cooperacao policial e judiciaria em matéria penal estao
sujeitos as regras de competéncia aplicaveis as restantes areas de atuacdo da

Uniao, previstas nos artigos 251.° ss TFUE.

A “unificacdo” do controlo jurisdicional relativamente ao ELSJ foi, assim, um

dos maiores contributos do Tratado de Lisboa.

Deste modo, a competéncia do TJUE no ELSJ €&, em principio, uma
competéncia obrigatéria exercida através de todos 0s meios contenciosos e

consultivos?®® 297

Apesar de tudo e dos efeitos da uniformizacdo da competéncia do TJUE, as

inovagoOes introduzidas nos meios contenciosos, com exce¢ao apenas da agéo por

% Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014

2% com excegdo das especificidades em matéria de PESC.

27 Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014
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2% & do recurso de anulacdo®®®, ndo foram muito expressivas. Assim,

incumprimento
com o Tratado de Lisboa, o controlo jurisdicional do TJUE passa a ser exercido da

seguinte forma.
a. Processo de questdes prejudiciais

Tal como previsto no artigo 267.° TFUE, o processo de questdes prejudiciais
aplica-se a todos os atos juridicos aprovados em matéria de ELSJ*®. O Tratado de
Lisboa veio ainda consagrar a admissibilidade do reenvio de questdes prejudiciais
de interpretacdo dos tratados®*”* (artigo 267.°, a) TFUE).

Por sua vez, o artigo 267.°, b) TFUE prevé também a admissibilidade de
guestdes prejudiciais de interpretacdo e de apreciacdo da validade de atos

aprovados pelas instituices, érgaos e organismos da Uniéo.

O quarto pardgrafo do artigo 267.° TFUE prevé ainda uma disposicdo
inovadora e uma garantia processual adicional nos casos em que suscitada um
reenvio prejudicial «(...) em processo pendente perante um 6érgdo jurisdicional
nacional relativamente a uma pessoa que se encontre detida, o Tribunal pronunciar-
se-a com a maior brevidade possivel». Estaremos entdo perante um procedimento

302

prejudicial urgente®®? e s se aplica no dominio do ELSJ®%,

2% Artigo 260.° TFUE

299 Artigo 263.° TFUE

3% com excecgdo dos periodos transitérios, que iremos falar mais adiante, e das especificidades
decorrentes da posicdo especial do Reino Unido, Irlanda e Dinamarca e o estatuto de alguns Estados
terceiros, assim como das excec¢fes permitidas pelos tratados e pelo direito derivado.

01 A interpretacdo do antigo Titulo IV do TCE, relativamente ao dominio dos vistos, asilo e imigracéo
era possivel, as o reenvio prejudicial era restrito aos tribunais nacionais, cujas decisdes ndo fossem
suscetiveis de recurso judicial (artigo 58.° TCE). J& no dominio da cooperacao policial e judiciaria em
matéria penal, o reenvio prejudicial sobre a interpretagcdo do antigo Titulo VI do antigo TUE néo
estava previsto no antigo artigo 35.°, pelo que, por for¢a do artigo 46.°, b) do antigo TUE, o TJUE néo
teria competéncia. No entanto, o TJUE reconheceu a sua competéncia para interpretar o Titulo VI do
antigo TUE, pelo menos em sede de reenvio prejudicial admissivel de apreciacdo da validade de um
ato do antigo terceiro pilar, & luz do antigo TUE. Assim, no Ac6rddo Advocaten voor de Wereld
(processo C-303/05, par. 18), o TJUE considerou que «com efeito, nos termos do artigo 35.°, n.° 1,
UE, o Tribunal de Justica é competente, sob reserva das condi¢cdes constantes do referido artigo,
para decidir a titulo prejudicial sobre a validade e a interpretacdo, nomeadamente, das decisdes-
guadro, o que implica necessariamente que possa, mesmo na inexisténcia de uma competéncia
expressa para o efeito, interpretar disposi¢des de direito primario como o artigo 34.°, n.° 2, alinea b),
UE, quando, como no processo principal, € chamado a decidir se a decisdo-quadro foi devidamente
adotada com base nesta Ultima disposicao». A sua competéncia era, no entanto, limitada e a um
envio prejudicial cujo Unico objeto fosse a interpretacdo de disposi¢cdes dos Tratados ndo poderia ser
admitido.

392 5opre a tramitagao prejudicial urgente, vide o Regulamento do Processo do Tribunal de Justica.
303 Artigo 107.°/1 do Regulamento do Processo do Tribunal de Justica e artigo 23.°-A do Protocolo n.°
3 relativo ao Estatuto do Tribunal de Justica.
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Apesar de nao ter havido alteracdes relativamente a distincdo entre questdes
prejudiciais obrigatorias e facultativas, o impacto da sua aplicacdo ao ELSJ é
notavel. Se até ao Tratado de Lisboa, em matéria do primeiro pilar (vistos, asilo,
imigragdo e outras politicas relativas a livre circulagdo de pessoas), apenas o0s
orgaos jurisdicionais de cujas decisfes ndo coubesse recurso judicial podiam (mas

n&o eram obrigados) fazer o reenvio de questdes prejudiciais para o TJUE*

, COm 0
Tratado de Lisboa todos os tribunais nacionais®*® podem proceder ao reenvio
prejudicial®®, sendo este obrigatério®®” quando a questdo prejudicial for considerada

obrigatéria, nos termos do TFUE e da jurisprudéncia do Tribunal®®.

b. Processo por incumprimento

O processo de incumprimento (artigos 258.° a 260.° TFUE) aplica-se a
sindicabilidade do comportamento, por acdo ou omissdo dos Estados-Membros no
ambito do ELSJ®*®. Foi assim finalmente eliminada a excluséo da fiscalizacéo pelo
Tribunal da atuacdo dos Estados-Membros no ambito da cooperacao policial e

judiciaria em matéria penal.

O processo por incumprimento divide-se em duas fases, uma fase pré-
contenciosa (artigos 258.° e 259.° do TFUE)*!° e uma fase contenciosa (artigo 260.°
TFUE). As alteracdes do Tratado de Lisboa incidiram essencialmente sobre a fase
contenciosa, com o objetivo de encurtar 0os processos que permitem a condenacao
de um Estado incumpridor no pagamento de uma quantia fixa e/ou de uma sancao

pecuniaria compulsoria®,

%% por sua vez, em sede o antigo terceiro pilar, a jurisdicdo prejudicial do TJUE em matéria de

cooperacdao policial e judiciaria em matéria penal dependia da aceitacdo dos Estados-Membros.

Sem prejuizo da aplicagdo dos artigos 9.° e 10.° do Protocolo n.° 36, relativo as disposi¢cbes
transitdrias, bem como os estatutos derrogatérios do Reino Unido, Irlanda e Dinamarca.
%% De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal, o reenvio é facultativo quando: 1) a questédo
suscitada ndo é pertinente; b) ndo exista jurisprudéncia do TJUE sobre a matéria; ou 3) a correta
interpretacdo do direito da Unido se imponha com tal evidéncia que ndo da lugar a qualquer duvida
razoavel.
%7 De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal, a omissdo de reenvio prejudicial obrigatério € um
incumprimento do direito da UE, suscetivel de gerar responsabilidade civil extracontratual dos
Estados.
%% Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014
%9 salvaguardado os periodos transitérios, que iremos falar mais adiante, e das especificidades
decorrentes da posicao especial do Reino Unido, Irlanda e Dinamarca e o estatuto de alguns Estados
terceiros, assim como das excec¢8es permitidas pelos tratados e pelo direito derivado.
310 g disposicdes relativas a fase pré-contenciosa mantiveram-se praticamente inalteradas.
31 Sobre as alteragdes ao processo de incumprimento, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A
competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014

88



No ambito do processo de incumprimento, devemos ainda mencionar o artigo
70.° TFUE, incluido com o Tratado de Lisboa. Este artigo confere ao Conselho, sob
proposta da Comissdo, competéncia para aprovar medidas que estabelecam as
regras «(...)as regras através das quais os Estados-Membros, em colaboracdo com
a Comissao, procedem a uma avaliacédo objetiva e imparcial da execucao, por parte
das autoridades dos Estados-Membros, das politicas da Unido referidas no presente
titulo, especialmente para incentivar a aplicacdo plena do principio do

reconhecimento mutuo.

Fica assim formalmente consagrado pelos Tratados o0 mecanismo de avaliacao
de execucdo pelos Estados-Membros de atos aprovados ao abrigo do antigo

terceiro pilar, no &mbito da cooperacao policial e judiciaria em matéria penal.
c. Recurso de anulagéo

Previsto nos artigos 263.° e 264.° TFUE, o recurso de anulacdo aplica-se,
regra geral, a fiscalizacdo da legalidade de todos os atos da Unido no ambito do
ELSJ*!2. Este é o meio contencioso que mais sofreu alteracdes com o Tratado de
Lisboa®'?,

A competéncia do TJUE em razdo da matéria estendeu-se aos atos de direito
da Uni&o no ambito da cooperacéo policial e judiciaria em matéria penal®**. O objeto
do recurso, assim como as legitimidades passivas e ativas também forma

alargadas®™®.

Aqui julgamos que é de assinalar a omissdo da expressa consagracao da
legitimidade ativa dos érgdos e organismos da Unido, ja que o ELSJ é um dos
dominios onde ha maior proliferacdo de 6rgdos e organismos (p.e., EUROPOL,
EUROJUST, CEPOL, FRONTEX) e como tal, € um dominio potenciador de conflitos.
Esta omissdo deve ser colmatada pela admissibilidade de interposicdo de recurso

de anulacéo com o estatuto de recorrentes néo privilegiados®'®.

%2 salvaguardado os periodos transitérios, que iremos falar mais adiante, e das especificidades

decorrentes da posicao especial do Reino Unido, Irlanda e Dinamarca e o estatuto de alguns Estados
terceiros, assim como das excec¢des permitidas pelos tratados e pelo direito derivado.
3 Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014
¥4 E a dois caos de atribuicdo de competéncia em matéria de PESC.
1> Sobre as alteracBes ao recurso de anulagdo, PINTO, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A
gl%r%peténcia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014

idem
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d. Processo por omisséao

O processo de omissao (previsto nos artigos 265.° e 266.° TFUE), visa a
declaracéo da verificacdo de uma abstencdo de agir, em violacdo dos Tratados,
imputéavel ao Parlamento Europeu, ao Conselho, a Comisséo e ao BCE, bem como

a qualquer 6rgéo ou organismo da Uniéo.

O Tratado de Lisboa aumentou a competéncia do TJUE em razdo da matéria,
gue agora abrange os comportamentos omissos no ambito da cooperacao policial e
judiciaria em matéria penal, tendo aumentado também as legitimidades ativa e
passiva. Aqui é de relevar que aos 0rgaos e organismos da Unido foi atribuida

legitimidade passiva, mas nao legitimidade ativa correspondente.

Relativamente ao objeto da agéo por omisséo, este pressup0s a existéncia de
um dever de decidir por parte do demandado, subjacente a préatica quer de um ato
obrigatério, quer de um ato que, ndo sendo em si obrigatorio, produz efeito juridicos
definitivos, impedindo a aprovacdo de atos com natureza obrigatéria, ou €
necessario ao exercicio pelas outras instituicdes/6rgdos e organismos dos seus
poderes>!’. Deste modo, a abstencdo de propostas legislativas indispensaveis a
aprovacdo de atos legislativos da Unido>® constitui uma omisséo juridicamente
relevante. Assim, a ndo apresentacdo pela Comissdo de proposta legislativa em
matéria em que o Conselho esteja obrigado a legislar, consubstancia uma omissao
juridicamente relevante para efeitos da propositura de acdo por omissao. O mesmo
pode ser dito relativamente a omissdo de apresentacdo de propostas que
concretizem as orientacfes estratégicas da programacédo legislativa e operacional

do ELSJ.
e. Excecéo deilegalidade

Prevista no artigo 277.° TFUE, a excecdo de ilegalidade é um meio
processual acessorio, através do qual pode ser suscitado, a todo o tempo, em
processo pendente no TJUE, o controlo incidental da legalidade de ato de alcance

geral adotado por uma instituicdo, 6rgéo ou organismo da Uni&o®'°.

317
318

ibidem

Inclusive a concretizacao de orientacdes estratégicas da programacéo legislativa e operacional do
ELSJ.

%19 Sobre as alteracdes a excecao de ilegalidade, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014
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O Tratado de Lisboa aumentou a competéncia do TJUE em razdo da matéria,
passando agora a incluir os atos de alcance geral no dominio da cooperacéo policial
e judicidria em matéria penal, incorporando a jurisprudéncia do TJUE sobre o
conceito de ato de objeto de excecao de ilegalidade e ampliou a legitimidade

passiva.

A excecdo de ilegalidade assume particular importancia no ELSJ, uma vez
gue veio permitir a invocacao, a todo o tempo, da ilegalidade de atos de alcance
geral no dominio da cooperacdo policial e judiciaria em matéria penal. E
especialmente relevante porque os atos aprovados neste dominio, antes da entrada
em vigor do Tratado de Lisboa e, entretanto, ndo alterados, estavam sujeitos, até 1
de dezembro de 2014, ao regime contencioso do antigo artigo 35.°. Assim, até 1 de
dezembro de 2014, as instituicdbes (a excecdo da Comissdo), os Orgdos e
organismos e os particulares ndo tinham legitimidade para interpor recurso contra
estes atos. A aplicacdo do regime contencioso pos-Lisboa a partir desta data (no
ambito do recurso de anulagcdo) era desprovida de qualquer efeito Gtil, tendo em
conta o prazo de 2 meses que era dado para a interposi¢céo do recurso.

f. Providéncias cautelares, previstas nos artigos 278.°, 279.° e 299.°/4
TFUE®?®
g. Responsabilidade civil extracontratual, prevista no artigo 340.°

TFUE®?!

h. Competéncia consultiva, artigo 218.9/11 TFUE®??

30 Sobre as alterag6es as providéncias cautelares, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A

competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014
%21 Sobre as alteracdes a responsabilidade civil extracontratual, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A
competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014
%22 Sobre as alteragdes & competéncia consultiva do TJUE, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A
competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014
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B. As disposicoes Transitorias

Com artigo 10.° do Protocolo n.° 36 relativo as disposicdes transitérias,
mantiveram-se inalteradas as competéncias do TJUE relativas aos atos de dominio
da cooperacgdo policial e judiciaria em matéria penal, aprovados antes da entrada
em vigor do Tratado de Lisboa e ndo alterados posteriormente pelo periodo de 5

anos, i.e., até 30 de novembro de 2014.

Nos termos do n.° 1 desse artigo, as competéncias conferidas ao TJUE nos
termos do Titulo VI do Tratado da Unido Europeia, na versao em vigor até a entrada
em vigor do Tratado de Lisboa, mantiveram-se inalteradas, inclusivamente nos
casos em que tenham sido aceites nos termos do n.° 2 do antigo artigo 35.°. Por sua
vez, o n.° 2 e n.° 3 do artigo 10 estabelecem que as disposicdes transitorias deixam
de ser aplicadas a qualquer ato pré-Lisboa entretanto alterado e, em qualquer caso
cinco anos ap0s a data da entrada em vigor do Tratado de Lisboa.

Assim, até o dia 1 de dezembro de 2014, o papel do TJUE no contexto da
cooperacao policial e judiciaria em matéria penal depende do ato da Unido ter sido
aprovado antes ou ap0s a entrada em vigor do Tratado de Lisboa e, no caso de ter
sido aprovado antes, de ter sido, entretanto, alterado ou n&o®?,

Por outras palavras, a competéncia do TJUE em razdo da matéria ho dominio
da cooperacéo policial e judiciaria em material penal era entédo regida pelo regime
do antigo Tratado, nomeadamente os artigos 35.° e 46.°, b). Consequentemente, a
jurisdicao do TJUE relativamente as questdes prejudiciais era facultativa e dependia
de uma declaracdo de aceitacdo dos Estados-Membros, estando limitada a
verificacdo da validade e interpretacdo das Decisfes-Quadro e das Decisbes, as
interpretacfes das Convencdes estabelecidas ao abrigo do antigo Titulo VI, assim
como a validade e a interpretacao das respetivas medidas de aplicacdo. O ambito

do processo de questbes prejudiciais também era mais limitado.

Adicionalmente, o TJUE nado dispunha, durante o periodo transitorio, de
competéncia para apreciar, nos termos do contencioso comum, os atos aprovados

ao abrigo do terceiro pilar em sede de recurso de anulacgdo®**, processo de

323 Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014
¥4 0 artigo 263.° TFUE n&o é aplicavel.
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326

omissdo %° |, processo por incumprimento 3°, acdo de responsabilidade civil

extracontratual®?’ da Unido e excecdo de ilegalidade®?® 3%,

Relativamente ao regime dos atos aprovados no ambito do terceiro pilar antes
da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, nos termos do artigo 9.° do Protocolo (n.°
36), estes atos sdo preservados enquanto ndo forem revogados, anulados ou

alterados.

Assim, nos termos do artigo 34.° do antigo TUE, as decisdes-quadro e as
decisbes sao vinculativas, mas nao dispbem de efeito direto e, como tal,
independentemente de um Estado-Membro ter ndo aplicado ou aplicado
incorretamente uma decisédo ou de nao ter transposto dentro do prazo uma Deciséo-
Quadro para o direito nacional ou ter transposto incorretamente, o particular nao
pode invocar as disposicOes destes atos. No entanto, a auséncia de efeito direto
destes atos € mitigada pelo reconhecimento do principio da interpretacdo conforme

ao direito nacional®°,

Jéa o eventual efeito direto das conven¢des no dominio da cooperagéo policial e
judiciaria em matéria penal suscita algumas davidas, uma vez que, ao contrario das
decisbes-quadro e decisdes, o antigo TUE ndo excluia expressamente o efeito
direto das convencdes®!. No entanto, de acordo com a jurisprudéncia do TIUE®*?,
as convencdes realizadas no ambito da cooperacado policial e judiciaria em matéria
penal «(...)tem efeito direto sempre que, atendendo aos seus termos e ao objetivo e
natureza desse acordo, contenha uma obrigacdo clara e precisa que néo esteja
dependente, na sua execucdo ou nos seus efeitos, da intervencdo de nenhum ato

posterior.

O artigo 9.° ndo prevé nenhum limite temporal da sua aplicagéo, o que indica

gue os efeitos dos atos sdo preservados até a sua revogacdo, anulacdo ou

325
326
327
328

O artigo 265.° TFUE nao é aplicavel.

O artigo 260.° TFUE néo é aplicavel.

O artigo 268.° TFUE nao é aplicavel.

O artigo 270.° TFUE néo é aplicavel.

%29 Sobre a competéncia do TJUE durante o periodo transitério, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO,
A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014

30 Acordao do TIUE de 16 de junho de 2005, caso Pupino (Processo C-105/03).

%1 Sobre os procedimentos para a aprovacdo de convencdes no dominio da cooperacdo policial e
judiciaria em matéria penal, Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, Tese de Doutoramento, 2014

332 Acérdao de 8 de marco de 2011, Lesoochranarske zoskupenie, processo C-240/09, par. 44
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alteracdo, mesmo depois de decorrido o prazo limite para a preservacao da

competéncia do TJUE, nos termos dos artigos 35.° e 46.°, b) do antigo TUE.

Face aos avancgos na integracdo europeia alcancados com o Tratado de
Lisboa, parece-nos que o artigo 9.° deve ser interpretado como uma concessao ao
intergovernalismo e uma garantia dos estatutos especiais do Reino Unido, Irlanda,
Dinamarca e Estados terceiros no ambito do ELSJ**®, que sairam reforcados com a

supressdo da estrutura de pilares.

Terminado o periodo transitorio, e apesar de manterem 0s seus efeitos
juridicos, os atos e convencgdes aprovados no ambito do terceiro pilar, estdo agora
sujeitos a jurisdicdo comum do TJUE e a competéncia da Comissdo no ambito do
processo por incumprimento. Assim, a excec¢ao de ilegalidade, o processo de
guestdes prejudiciais em toda a sua extensdo, 0 processo por incumprimento e a

responsabilidade civil extracontratual sdo agora plenamente aplicaveis.

No entanto, € de notar que a relevancia do fim do periodo transitério
relativamente a alguns meios contenciosos é consideravelmente reduzida®*. Por
exemplo, ndo sera possivel interpor um recurso de anulacdo destes atos uma vez
gue o prazo de dois meses para a interposicao de recurso estara ha muito esgotado.
Intentar uma acdo em matéria de responsabilidade civil extracontratual contra a
Unido serd igualmente dificil, uma vez que o prazo para o fazer prescreve apos
cinco anos a contar da ocorréncia do facto que lhes tenha dado origem. O
verdadeiro impacto do fim do periodo transitério dar-se-a4 sobretudo nos processos

por incumprimento desencadeados pela Comiss&o>*°.

%33 Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014

¥ idem

%35 Artigos 258.° a 260.° TFUE
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C. A competéncia do TJUE no dominio do direito penal da Unido Europeia

antes e apos Lisboa

Como ja dissemos, a competéncia do TJUE relativamente ao ELSJ e, em
particular, no dominio da cooperacdo policial e judiciaria em matéria penal era

bastante limitada.

No entanto, podemos identificar, na era pré-Lisboa, quatro acordaos
fundamentais para o a construcdo do espaco de direito penal da Unido: acordao
Milho Grego (processo 68/88, Comissdo Comunidades Europeias c. Republica
Helénica), o acérdao Pupino (processo C-105/03, Processo penal c. Maria Pupino), o
acérdao do TJ de 13-09-2005 (processo C-176/03, Comissdo das Comunidades
Europeias c. Conselho) e acérddo do TJ de 23-10-2007 (processo C-440/05,

Comissado das Comunidades Europeias c. Conselho).

O processo 68/88, de 1989, tinha como objeto uma «(...)acdo destinada a obter
a declaracdo de que, ao ndo apurar e ao ndo pagar a Comunidade os recursos
préprios que foram fraudulentamente subtraidos ao orcamento comunitério, por
determinadas quantidades de milho terem sido importadas da Jugoslavia para a
Grécia sem ter sido cobrado qualquer direito nivelador, e depois exportadas para
outro pais membro da Comunidade como sendo de origem grega, e ao recusar
adotar algumas outras medidas adequadas, a Republica Helénica ndo cumpriu as

obrigacdes-que lhe incumbem por forca do direito comunitario».

De acordo com a Comissdo, a Republica Helénica, ao ndo ao nao ter
instaurado os processos crime ou disciplinares previstos pela legislacdo nacional
contra os autores da fraude e todos aqueles que colaboraram na sua prética e
dissimulacao, devia ser julgada por violacdo do direito comunitario da mesma forma

gue os autores de violagdes do direito nacional, nos termos do artigo 5.° do Tratado.

O TJUE acolheu a acusacdo da Comissao, devendo que «(...)quando uma
regulamentacdo comunitaria ndo contenha qualquer disposicdo especifica que
preveja uma sancdo para o caso de ser violada ou remeta, nesse ponto, para as
disposic¢des legislativas, regulamentares e administrativas nacionais, o artigo 5.° do
Tratado impOe aos Estados-membros que tomem todas as medidas adequadas para
garantir o alcance e a eficacia do direito comunitario. Para esse efeito, a0 mesmo

tempo que conservam a possibilidade de escolher as sancdes, eles devem,

95



designadamente, velar para que as violagdes do direito comunitario sejam punidas
em condic¢des, substantivas e de processo, analogas as aplicaveis as violacdes do
direito nacional de natureza e importancia semelhantes e que, de qualquer forma,
confiram a sancdo um caracter efetivo, proporcionado e dissuasivo». Adicionalmente,
“(...) as autoridades nacionais devem proceder, no que se refere as violagdes do
direito comunitario, com a mesma diligéncia com que atuam na aplicacdo das

normas nacionais correspondentes»>%°.

O Acérdéo Pupino®*’, de 2005, tem por objeto um pedido de decisdo prejudicial
relativamente a interpretacdo dos artigos 2.°, 3.° e 8.° da Decisdao-Quadro
2001/220/JAl do Conselho, de 15 de Marco de 2001, relativa ao estatuto da vitima
em processo penal. O pedido foi apresentado no ambito de um processo penal
contra Maria Pupino, educadora de infancia, acusada de ter provocado ofensas a
integridade fisica a alunos com idade inferior a cinco anos na data da prética dos

factos.

O Ministério Publico italiano, em Agosto de 2001, requereu ao juiz de instrucao
criminal que procedesse a obtencdo do depoimento de oito criangcas menores,
testemunhas e ofendidas nos crimes da arguida, ao abrigo do cédigo penal italiano,
por considerar que essa prova nao podia ser remetida para a fase oral, devido a
menoridade das testemunhas e a consequente e inevitavel alteracdo da condicéo
psicolégica das mesmas, bem como a um eventual efeito de recalcamento
psicoldgico. O Ministério Publico requereu também que se procedesse a producéao
da prova de acordo com as formas especiais previstas no codigo penal italiano, para
gue a audiéncia decorresse numa estrutura especializada, «(...)de forma a proteger
a dignidade, a intimidade e a serenidade dos menores em causa, recorrendo-se, se
necessario, a um especialista em psicologia, devido a delicadeza e a gravidade dos
factos, bem como as dificuldades relacionadas com a tenra idade das vitimas».

A arguida op0s-se a esse requerimento alegando que nao se verificava

nenhuma das circunstancias previstas no codigo penal italiano.

De acordo com o6rgao jurisdicional de reenvio, a luz das disposi¢cdes nacionais
aplicaveis, o requerimento do Ministério Publico devia ter sido indeferido, na medida

em que disposi¢cdes mencionadas ndo preveem o recurso ao incidente da producao

33 vide Acérdao Milho Grego, de 21 de setembro de 1989 (processo 68/88), pontos 23 — 25.
%7 Acordao de 16 de junho de 2005, Processo C-105/03.
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antecipada de prova, nem a utilizacdo de formas especiais de producao de prova,

relativamente a factos como 0s que estavam a ser imputados a arguida.

O TJUE, considerando que, «(...)independentemente da existéncia ou nao de
efeito direto das disposi¢cdes comunitarias», 0 juiz nacional tem a obrigacdo de
«interpretar o seu direito nacional a luz da letra e dos objetivos da legislacédo
comunitaria» e tendo duvidas quanto & compatibilidade dos artigos do codigo penal
em questdo com os artigos 2.°, 3.° e 8.° da decisdo-quadro, na medida em que
«(...)aquelas disposicdes limitam aos crimes sexuais ou de cariz sexual a faculdade
de o juiz de instrugcdo criminal recorrer, respetivamente, a producdo antecipada de
prova e as formas especiais de recolha e producdo de prova, o0 juiz de instrucéo
criminal do Tribunale di Firenze decidiu suspender a instancia e pedir ao Tribunal de
Justica que se pronunciasse sobre o ambito de aplicacdo exato dos artigos 2.°, 3." e

8.° da decisédo-quadro».

Assim, por outras palavras, o tribunal de reenvio pretendia essencialmente
saber se os artigos 2.°, 3.° e 8.°/4, da decisdo-quadro deviam «(...)ser interpretados
no sentido de que um o6rgdo jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de
autorizar que criancgas de tenra idade, que, como no processo principal, aleguem ter
sido vitimas de maus tratos, prestem o seu depoimento segundo modalidades que
permitam assegurar-lhes um nivel adequado de protecdo, sem ser na audiéncia

publica e antes da sua realizacdo».

Nos termos do artigo 3.° da decisdo-quadro, cada Estado-Membro devia
garantir que as vitimas tenham possibilidade de serem ouvidas durante o processo e
de fornecerem elementos de prova, assim como tomar as medidas adequadas para
gue as suas autoridades apenas interroguem a vitima na medida do necessario para
o desenrolar do processo penal. Por sua vez, os artigos 2.° e 8.°./4 do diploma
mencionado obrigavam cada Estado-Membro «(...)a envidar esforcos no sentido de
assegurar, nomeadamente, que durante o processo as vitimas sejam tratadas com
respeito pela sua dignidade pessoal, de assegurar as vitimas particularmente
vulneraveis a possibilidade de beneficiarem de um tratamento especifico, 0 mais
adaptado possivel a sua situacdo, e de assegurar, quando for necessario proteger
as vitimas, designadamente as mais vulneraveis, dos efeitos do seu depoimento em

audiéncia publica, o direito de a vitima poder beneficiar de condigbes de depoimento
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gue permitam atingir esse objetivo por qualguer meio compativel com o0s seus

principios juridicos fundamentais».

A decisdo-quadro ndo definia quais as vitimas que eram “particularmente
vulneraveis” na acec¢do dos artigos 2.°/2, e 8.°/4 do diploma. Porém, no
entendimento do TJUE, «(...) independentemente da questdo de saber se a
circunstancia de a vitima de uma infragdo penal ser menor é suficiente, em geral,
para a qualificar como particularmente vulneravel na acecdo da decisdo-quadro, €
incontestavel que quando, como no processo principal, criancas de tenra idade
aleguem ter sido vitimas de maus tratos, para cumulo por parte de uma educadora
de infancia, essas criancas devem ser qualificadas como tal, considerando
nomeadamente a sua idade, bem como a natureza e as consequéncias das
infracbes de que alegam ter sido vitimas, com vista a beneficiar da protecéo

especifica exigida pelas referidas disposi¢cdes da decisdo-quadro».

Assim, o TJUE acabou por decidir que os artigos 2.2, 3.° e 8.°/4 da decisao-
quadro deviam ser interpretados no sentido de que o 6rgdo jurisdicional nacional
devia ter a possibilidade de autorizar que criancas de tenra idade, que, como no
processo principal, aleguem ter sido vitimas de maus tratos, prestassem o0 seu
depoimento segundo modalidades que permitissem assegurar a estas criancas um

nivel adequado de protecéao.

Deste modo, o acorddo do TJUE reconheceu que, nos remos do principio da
interpretacdo conforme, a nao transposicdo de uma Decisdo-Quadro ndo impede a
producdo de alguns efeitos decorrentes da sua vinculatividade juridica, existindo
obrigacédo de interpretagdo conforme do direito nacional as Decis6es-Quadro ndo

transpostas

Em 2003 e 2005 respetivamente, a Comissdo deu inicio a duas a¢des de
anulacdo de Decisdes-Quadro adotadas em matéria de politica ambiental®® que
impunham aos Estados-Membros a obrigacdo de adotar sangbes penais para
repressdo das condutas violadoras das normas comunitarias, alegando que a base
juridica correta para a aprovacao destes instrumentos seria 0 primeiro pilar®*°. O

Tribunal de Justica, pronunciando-se em ambos 0s casos, afirmou que as

%% Decisdo-Quadro 2003/80/JAl, anulada pelo Acérddo do TJ de 13-09-2005 (processo C-176/03) e
DQ 2005/667/JAl, anulada pelo Acordao do TJ de 23-10-2007 (processo C-440/05).

%39 yvania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “p6s-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010
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Comunidades tinham competéncia acessoria para impor aos Estados-Membros a
adocdo de medidas de natureza penal para a protecdo do direito comunitario. As
decisdes do TJ delimitam, no entanto, as circunstancias em que pode ser exercida a

competéncia e a sua extensao.

Relativamente aos pressupostos da competéncia penal da Comunidade
Europeia, o TJ considerou que a competéncia penal do primeiro pilar tinha natureza
excecional, sendo a regra a inexisténcia desta competéncia®¥® e, como tal, é
impossivel o reconhecimento da competéncia penal a outros dominios ndo visados

nas decisdes do TJ.

No processo C-176/03, a Comissao, nos termos do artigo 35.°/6 do antigo TUE
veio impugnar a Decisdo-Quadro 2003/80 do Conselho, de 27 de janeiro de 2003,
relativa a protecdo do ambiente através do direito penal, alegando que a base
juridica escolhida estava errada, devendo a medida legislativa em questdo ser
enquadrada no ambito do Tratado CE e ndo, como aconteceu, no ambito do Titulo

VI do antigo Tratado UE3*.

De acordo com a Comissdao, a decisdo-quadro invadiu a esfera de
competéncias que o artigo 175.°, a) TCE atribuia a Comunidade e violava por isso
no seu conjunto, devido a sua indivisibilidade, o artigo 47.° UE. Os artigos 1.°a 7.°
da referida decisdo-quadro, que implicavam uma harmonizacdo parcial das
legislagbes penais dos Estados-Membros, especialmente quanto aos elementos
constitutivos de diversas infracdes penais contra o ambiente, podiam ter validamente
sido adotados com base no artigo 175.° TCE, na medida em que, tendo em conta a
sua finalidade e o seu conteudo, tinham principalmente por objeto a protecdo do

ambiente, que constitui um dos objetivos essenciais da Comunidade.

A este respeito, o0 TJUE defendeu que «(...)embora [fosse] verdade que, em
principio, a legislacdo penal, como as regras de processo penal, ndo sdo abrangidas
pelo ambito da competéncia da Comunidade, tal ndo pode impedir o legislador
comunitério, quando a aplicacdo de sancfes penais efetivas, proporcionadas e
dissuasivas pelas autoridades nacionais competentes constitua uma medida

indispensavel para lutar contra os atentados graves ao ambiente, de tomar medidas

340
341

idem
Vide as conclusdes do Advogado-Geral Damaso Ruiz-Jarabo Colomber sobre o processo C-
176/03, apresentadas em 26 de Maio de 2005
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relacionadas com o direito penal dos Estados-Membros que considere necessarias
para garantir a plena efetividade das normas que promulgue em matéria de protecdo
do ambiente». Nas palavras do Tribunal, essa competéncia do legislador comunitario
no quadro da aplicacdo da politica de ambiente ndo podia «(...)ser posta em causa
pelo facto de os artigos 135.° CE e 280.°4, CE reservarem, nos dominios,
respetivamente, da cooperacdo aduaneira e do combate as ofensas aos interesses
financeiros das Comunidades, a aplicacdo do direito penal e da administracdo da

justica aos Estados-Membros».

Por sua vez, no processo C-440/05, a Comissado, nos termos do artigo 35.°/6
do antigo TUE pediu ao TJUE que anulasse a Decisdo-Quadro 2005/667/JAI, de 12
de julho de 2005, destinada a reforgcar o quadro penal para a repressao da poluicao
por navios, alegando que, em violacdo do artigo 47.° antigo TUE, «(...)as medidas ai
previstas que [previam] uma aproximacao das legislagdo penal dos Estados-
Membros deviam ter sido adotadas com base no Tratado CE e ndo com base no

titulo VI do Tratado da Unido Europeia»>*2.

A Deciséo-Quadro 2005/667/JAl estabelecia, nos termos dos seus artigos 2.°,
3.9e 5.9 «(...)a obrigagcdo de os Estados-Membros preverem sanc¢des penais para
as pessoas, singulares ou coletivas, que cometeram, instigaram ou se tornaram
cumplices de uma das infragdes previstas nos artigos 4.° e 5.° da Diretiva 2005/35.
65 A decisdo-quadro, nos termos da qual as san¢des penais devem ser efetivas,
proporcionadas e dissuasivas, prevé, por outro lado, nos seus artigos 4.° e 6.°, o tipo
e o0 grau das sancbes penais a aplicar, em funcdo dos prejuizos que as referidas
infracBes tenham causado a qualidade das aguas, as espécies animais ou vegetais

OU as pessoas».

Na sua decisdao TJUE vai ainda mais longe do que o que ja tinha dito no seu
Acordao Milho Grego, e defende que «(...)quando a aplicacdo de sancdes penais
efetivas, proporcionadas e dissuasivas pelas autoridades nacionais competentes
constitua uma medida indispensavel para lutar contra os atentados graves ao
ambiente, esta ultima conclusdo ndo pode impedir o legislador comunitario de tomar

medidas relacionadas com o direito penal dos Estados-Membros que considere

%2 vide as conclusdes do Advogado-Geral Mazak sobre processo C-440/05, apresentadas em 28 de

junho de 2007.
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necessarias para garantir a plena efetividade das normas que promulgue em matéria

de protecdo do ambiente»®*,

O TJUE nota também que a fixacdo do tipo e grau das sancdes penais a

aplicar ndo sao da competéncia da Comunidade.

Assim, segundo o TJ, a Comunidade poderia adotar sancfes penais desde que
estivesse em causa a prossecucéo de uma politica comunitaria®** e que a aplicacéo
de sancdes penais (que deveriam ser efetivas®*®, proporcionadas e dissuasivas)
fosse indispensavel para a prossecucao dessa politica, i.e., se estivesse em causa
um “atentado grave” no dominio da politica comunitaria em questdo, ndo podendo,
no entanto, adotar disposicdes que digam respeito ao tipo e grau de sancdes

aplicaveis.

A competéncia penal do primeiro pilar da Comunidade foi assim explicitamente
proclamada pelo TJ apenas relativamente a protecdo do ambiente e a politica de
transportes maritimos3*®. Em ambas as decisées, é claro o objetivo de salvaguarda
do effet utile do direito comunitario®’, ou seja, caso o legislador comunitario ndo
pudesse adotar san¢des penais para “garantir a eficacia das normas adotadas”**® no
dominio comunitario em causa, cairiam por terra 0s objetivos comunitarios e o0 seu

efeito util.

Relativamente a extensdo da competéncia penal de primeiro pilar da
Comunidade, o Tribunal decidiu expressamente que a mesma néao inclui o tipo e 0
grau das sancbes a aplicar®?®. Por outras palavras, a competéncia penal da
Comunidade Europeia limitava-se apenas a exigir que os Estados-Membros

adotassem sancOes de natureza penal que fossem efetivas, proporcionadas e

343 processo C-176/03, ACTJ de 13-09-2005, ponto 48.

%4 E. de acordo com o ponto 45 do ACTJ de 13-09-2005, «(...)a escolha da base juridica de um ato
comunitario deve assentar em elementos objetivos suscetiveis de fiscalizag&o jurisdicional, entre os
quais figuram, designadamente, a finalidade e o contelddo do ato (v. acérddos de 11 de Junho de
1991, Comissédo/Conselho, dito «Didxido de titanio», C-300/89, Colect, p. I-2867, n.° 10, e de 19 de
Setembro de 2002, Huber, C-336/00, Colect., p. 1-7699, n.° 30».

%5 Sobre o critério da efetividade vide as conclusdes do AG Mazék, no processo C-440/05.

% processo C-440/05, ACTJ de 23-10-2007.

347 yania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “pdés-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

%8 processo C-440/05, ACTJ de 23-10-2007, ponto 69.

%9 Processo C-440/05, ACTJ de 23-10-2007, ponto 70 e 71.
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dissuasivas, ndo podendo, no entanto, determinar o tipo de sancfes penais a aplicar

pelos Estados-Membros, nem a gravidade das mesmas®>®.

As alteracdes do Tratado de Lisboa em matéria penal trouxeram o alargamento
das vias de tutela jurisdicional, assim como a eliminagdo quase total das restricbes
de vias de tutela consagradas para o terceiro pilar, 0 que acrescido ao alargamento
das competéncias legislativas das instituicbes da Unido em matéria penal,

representa um aumento significativo da atividade do TJUE nesta matéria.

Assim, a competéncia do TJUE é agora geral®?, deixando de haver distin¢do
entre as competéncias do TJ relativamente as matérias dos antigos pilares, o artigo
35 do antigo TUE ja néo vigora e foi criado um regime alternativo para o controlo

judiciario dos dominios do ELSJ.

Nos termos do artigo 19 (3) do TFUE, o TJUE, garante do respeito do direito

na interpretacéo e aplicacdo dos Tratados, decide sobre:

a. Sobre os recursos interpostos por um Estado-Membro, por uma
instituicdo ou por pessoas singulares ou coletivas;

b. A titulo prejudicial, a pedido dos 6rgéos jurisdicionais nacionais, sobre a
interpretacdo do direito da Unido ou sobre a validade dos atos
adotados pelas instituicoes;

c. Nos demais casos previstos pelos Tratados.

Assim, a competéncia do TJUE abrange toda a extensao das matérias que
anteriormente pertenciam ao terceiro pilar, a excecdo do disposto no artigo 276,
relativamente as responsabilidades dos Estados-Membros em manter a lei e a

ordem publica e garantir a seguranca interna, que iremos aborda de seguida.

Relativamente ao acesso direto ao Tribunal, este continua a ser feito através

de recursos e da via prejudicial. Agora, ao contrario do que acontecia no TCE, os

352

particulares e pessoas coletivas® tém legitimidade ativa em pé de igualdade com

%0 vide ponto 111 das conclusbes do AG Mazak, de acordo com o qual, “a delimitagcdo de

competéncias assim descrita, de acordo com a qual a Comunidade pode exigir a aplicacdo de
sanc¢fes penais efetivas, proporcionadas e dissuasivas, mas deve deixar aos Estados-Membros a
determinacdo do seu tipo e gravidade, apresenta também a vantagem da sua clareza. Penso que
ndo é possivel ir mais longe na distingdo relativamente ao grau de precisdo mediante o qual a
Comunidade pode impor sang¢des penais”.

*1salvo a excecao do artigo 276.° TFUE.

%2 No entanto, os particulares terdo sempre de demonstrar o interesse na acdo, cumprindo o
requisito adicional de serem os destinatarios desses atos ou que os mesmos lhes digam respeito (i.e.,

102



os Estados e as instituicbes europeias. Ja nas acdes de incumprimento contra 0s
Estados-Membros, apenas a Comissao Europeia e os Estados-Membros continuam

a ter legitimidade ativa.

Adicionalmente, o TFUE também prevé ainda a possibilidade de criacdo de
condicBes e regras especificas aos recursos interpostos por pessoas singulares ou
coletivas contra atos de O6rgdos ou organismos europeus destinados a produzir

efeitos juridicos em relagéo a essas pessoas>>°.

E ainda de referir que, nos termos do artigo 269.2, o TJUE é competente para
se pronunciar sobre a legalidade de um ato adotado pelo Conselho Europeu ou pelo
Conselho nos termos do artigo 7.° TUE, mas apenas a pedido do Estado-Membro
relativamente ao qual tenha havido uma constatacdo do Conselho Europeu ou do
Conselho e apenas no que se refere a observancia das disposi¢cées processuais

previstas no referido artigo.

Relativamente aos processos de reenvio prejudicial, o TJUE passou a ter
competéncia sobre a matéria penal do antigo terceiro pilar, independentemente da
declaracéo de aceitacdo dos Estados-Membros. Assim, o reenvio pode ser utilizado
por qualquer instancia, havendo apenas obrigatoriedade de reenvio para 0s
tribunais que julgam em dltima instancia®*. Em casos de processos pendentes em

355

tribunais, o reenvio para o TJUE tera natureza urgente®> e sobre o qual remetemos

para o que ja foi supra dito.

Como ja tivemos oportunidade de dizer, o alargamento das competéncias do
TJUE a matéria penal € um dos maiores marcos do Tratado de Lisboa. Neste
sentido, € muito provavel que o TJUE venha a ser um dos principais motores de
integracao penal na Unido Europeia.

Assim, lembrando-nos da jurisprudéncia que reconheceu os direitos
fundamentais como principios gerais de direito europeu e balizadores da acdo da

Unido, é expectavel que o TJUE venha a configurar o direito penal da Unido
Europeia como um direito penal que tem por base o principio do Estado de direito,

vao ser afetados de forma equivalente a um eventual destinatario) e, no caso dos Regulamentos,
acresce a este requisito a desnecessidade de medidas de execucéo (artigo 263.° TFUE).

%3 Artigo 263.° §5 TFUE

%4 Artigo 267.° TFUE

%5 Artigo 267.° §4 TFUE
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assim como os direitos e liberdades fundamentais consagrados pela CDFUE e a
CEDH.

Neste contexto, somos do entendimento que a natureza vinculativa atribuida
pelo Tratado de Lisboa & CDFUE é um passo, ainda que curto, nesta dire¢do. Assim,
o TJUE podera analisar a validade dos atos das instituicbes e dos Estados-
Membros em aplicacéo do direito da Unido, com base na CDFUE®**®. Adicionalmente,
o Tratado de Lisboa também reconhece expressamente a vigéncia dos direitos
fundamentais garantidos na CEDH e resultantes das tradigbes constitucionais
comuns aos Estados-Membros, assim como 0s principios gerais de direito da
Unido>*". Quer isto dizer que os atos das instituicdes europeias face a CEDH

poderao ser apreciados tanto perante o TJUE como o TEDH.

Parece-nos que estdo reunidas as condi¢des para que o TJUE cumpra o seu
papel de garante para que ELSJ se torne um verdadeiro espaco Unico de direito,
onde s&do integralmente respeitados os direitos e as liberdades fundamentais®®.
Neste contexto, o TJUE terd um papel fundamental no desenvolvimento de novos
principios, proprios do direito europeu, e na reinterpretacdo de principios estaduais

tradicionais a luz do direito da Unido e do ELSJ.

% Artigo 51.9/1 CDFUE

%7 Artigo 6.9/3 TUE

%8 yvania COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional: o quadro “pés-lisboa” — por mares
nunca dantes navegados, edificar-se-a novo reino?, 2010

104



D. Excecdo de competéncia do TJUE — artigo 276.° TFUE

Apesar da supressao de grande parte das restricbes as suas competéncias
como acima referimos, o TJUE continua a nao dispor de uma jurisdicao plena no
ambito da cooperacéo policial e judiciaria em matéria penal®*.

E 360

Assim, nos termos do artigo 276.° TFU , ho exercicio das suas

competéncias relativamente a cooperacdo policial e cooperacdo judiciaria em
matéria penal, «(...) o TJUE ndo €& competente para fiscalizar a validade ou a
proporcionalidade de operacfes efetuadas pelos servicos de policia ou outros
servicos responsaveis pela aplicagdo da lei num Estado-Membro, nem para decidir
sobre o exercicio das responsabilidades que incumbem aos Estados-Membros em

matéria de manutencédo da ordem publica e de garantia da seguranca interna.

Este artigo, que parece ser uma cedéncia as «(...) preocupacdes em matéria
de soberania e de seguranca dos Estados-Membros»>®*, é de particular relevancia,
uma vez que representa uma importante excecao a jurisdicdo generalizada do TJUE
no ambito em apreco. A notavel a necessidade sentida pelos Estados-Membros de
limitar as competéncias do TJUE, sobretudo apds a comunitarizacdo do terceiro
pilar é o reflexo da «(...) elevada complexidade da matéria em questdo»**?. Deste
modo, os Estados-Membros recusam explicitamente a competéncia do TJUE
abranja as operacdes de policia e cooperacao judicial em matéria penal, numa Gbvia
tentativa de salvaguardar um dominio tradicionalmente pertencente ao nucleo duro

das suas competéncias de uma eventual interpretacdo por parte do TJUE.

A grande dificuldade esta em balizar os contornos precisos desta excecdo a
competéncia do TJUE no que respeita as atividades dos Orgdos europeus
intervenientes neste ambito, nomeadamente quanto aos atos da EUROPOL e da
EUROJUST.

% Alexandre NORINHO DE OLIVEIRA, “Anotagéo ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Gongalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp.992-
994

%% Tal como no artigo 35.° do antigo TUE.

%1 Ana Isabel CRUZ SOARES PINTO, A competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Tese de Doutoramento, 2014

%2 Alexandre NORINHO DE OLIVEIRA, “Anotagao ao artigo 82.° TFUE”, in Manuel LOPES PORTO /
Goncalo ANASTACIO (coord.), Tratado de Lisboa anotado e comentado, Almedina, 2012, pp.992-
994
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Se, por um lado, poderiamos dizer que no contexto do caracter
intergovernamental do antigo Terceiro Pilar, era compreensivel que existisse uma
cldusula assim, o mesmo ndo pode ser dito atualmente, dado o caracter
“supranacional” do Tratado de Lisboa®®®. Assim, esta clausula d4 uma margem extra
de discricionariedade aos Estados-Membros no dominio do direito penal e
cooperacao policial. Mais, pela forma como o artigo foi redigido, parece que aos
Estados-Membros basta simplesmente invocar esta clausula, sem que tenham de
provar a necessidade ou proporcionalidade das suas reivindica¢gées em causa.

Esta excecdo deve, por isso, ser interpretada restritivamente, ndo sendo
admissivel deduzir do artigo 276.° TFUE uma clausula geral de exclusdo da
competéncia do TJUE em matéria de manutencdo da ordem publica e da garantia

interna no ELSJ%%.

%3 J. W., DE ZWAAN, “The new governance of justice and home affairs: Towards further
supranationalism”, in Freedom, Security and Justice after Lisbon and Stockholm, T.M.C. Asser Press,
Capitulo 2, 2011

%4 idem
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CONSIDERACOES FINAIS E PERSPETIVAS DE
FUTURO

Apesar de muito ja ter sido feito nesse sentido ao longo dos anos, néo existe

ainda um direito penal da Unido Europeia. E € facil ver porqué.

Nos ultimos anos tem havido uma enorme evolucédo legislativa e politica, que
teve base nos Tratados de Maastricht, Amesterddo e Nice, com 0 objetivo de
aprofundar a cooperacdo em matéria penal entre os Estados-Membros, esta
cooperacao, de natureza intergovernamental, ndo se coadunava com a criacao de
um direito penal autbnomo, com principios, regras de parte geral, tipos penais e
processo penal autbnomos, em tudo semelhante ao direito penal nacional. Todavia,
0 acervo deste quadro institucional anterior continua a ser essencial, ja que muitas

das suas consequéncias mantém a sua atualidade.

Com o Tratado de Lisboa, é clara a vontade (e necessidade) de criacdo de
um direito penal europeu e do aprofundamento da integracdo europeia nesta
matéria. Dai temos numa maior abrangéncia, participacdo da Comissdo e
Parlamento Europeu no processo de criacdo normativa, competéncia mais
abrangente do TJUE, maior controlo do respeito dos Tratados em matéria penal e
maior efetividade e coercibilidade das normas europeia neste dominio. Mas as
consequéncias politicas deste aprofundamento estdo ainda por surgir. Nem o
enorme desenvolvimento normativo nesta matéria com a vigéncia dos Tratados de
Maastricht, Amesterdao e Nice, ndo se traduziu ainda na implementacéo ao nivel do

direito interno dos Estados-Membros.

Como ja dissemos, apesar de tudo nédo parece haver grande vontade por parte
das instituicdes europeias, ou dos Estados-Membros em continuar a desenvolver
uma politica criminal europeia nos préximos tempos. Parece que o enfoque sera
antes em consolidar, codificar e completar o quadro-legislativo existente. No entanto,
como fizemos notar também, o crime é cada vez mais internacional e continua a ser
Obvio que os Estados-Membros tém de cooperar entre si para combater o crime de
forma eficiente. Tal como foi dito no considerando 5 da Decisdo-Quadro sobre o
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Mandado de Detencgdo Europeu, «(...)as relagbes de cooperacédo classicas que até
ao momento prevaleceram entre Estados-Membros devem dar lugar a um sistema
de livre circulacdo das decisbes judiciais em matéria penal, tanto na fase pré-
sentencial como transitadas em julgado, no espaco comum de liberdade, de

seguranca e de justica».

Esta declaracdo nédo deixa de ser paradoxal — estamos a tentar criar (o0 proprio
Tratado de Lisboa o preconizou), uma area europeia de justica, mas ao mesmo
tempo o direito penal é um dominio excecionalmente territorial®*®®. Mais, o Tratado,
nos seus artigos 67 e 82, obriga a que a Unido respeite os diferentes sistemas
juridicos e tradicdes dos Estados-Membros. E assim claro que estamos perante

uma equacao que é incrivelmente dificil de aplicar de forma consistente®®®,

Por estas razdes, tendo em conta a sensibilidade do tema em questéao e face
ao panorama atual que atravessa a Unido Europeia hoje em dia, achamos que a
criacdo de um direito penal da Unido Europeia parece estar num futuro cada vez
mais distante. E necessario um compromisso de parte a parte que se chegue a este
objetivo e nenhuma decisdo neste dominio pode ser tomada de animo leve.
Essencialmente, é necessario definir-se o rumo que se quer tomar. Podemos ter o
objetivo de estabelecer um espaco sem fronteiras internas, quer para os cidadaos,
quer para as autoridades dos Estados-Membros, mas € preciso ter orientacfes
claras sobre como se concretiza esse espaco. Quais o0s principios que vao definir o
direito penal da UE? Qual € a politica criminal da Unido? Qual seu fundamento,

finalidade e legitimidade do direito penal da Unido Europeia?

O Tratado de Lisboa prevé os instrumentos necessarios para a criagdo do
direito penal europeu, sem concretizar claramente os objetivos desse direito. E
apesar de ja terem sido criados alguns instrumentos no sentido de aproximar e
harmonizar a cooperacdo em matéria penal europeia, a verdade € que estes ndo se
traduziram numa aplicagéo ou transposi¢ao no direito interno dos Estados-Membros.
Também néo foram feitos esfor¢cos no sentido de criar instrumentos exclusivos do

direito penal da Unido Europeia, como seja a criagao da Procuradoria Europeia.

%% Hans G. NILSSON, “Where should the European Union go in developing its criminal policy in the
future?”, in The European Criminal Law Associations’ Forum: EU Criminal Policy — Successor to the
Stockholm Programme, 2014

%% idem
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Mas isto ndo quer dizer que nao exista uma ordem de valores de direito penal
da UE. Assim, existem ainda areas onde a Unido pode e deve continuar o seu
trabalho. A formacgé&o judiciaria serd umas dessas areas. Apesar do Programa de
Estocolmo ter proposto varias iniciativas neste contexto, houve uma proposta que
nunca foi formalmente feita: a criacdo de um centro de formacéo judiciaria no seio

da Unido, & semelhanca da CEPOL’.

Outra area serd a prevencdo do crime. O Tratado atribui expressamente
competéncias a Unido, «(...)através de medidas de coordenacdo e de cooperacéo
entre autoridades policiais e judiciarias e outras autoridades competentes, bem
como através do reconhecimento matuo das decisdes judiciais em matéria penal e,
se necessario, através da aproximacao das legislacdes penais».

No entanto, a Unido ainda ndo criou o Observatorio de Prevencdo de

368

Criminalidade®™” proposto pelo Programa de Estocolmo nem se conhecem outras

iniciativas nesse sentido.

A Unido também deveria continuar os seus esforcos de combate a

369 371

corrupcao®®, ao branqueamento de capitais®’® e ao crime organizado

%7 A Academia Europeia de Policia (CEPOL) € uma agéncia da Unido Europeia destinada a

proporcionar aos funcionarios dos servicos de policia oportunidades de formacéo e aprendizagem
sobre questdes essenciais para a seguranga da UE e dos seus cidaddos. A sede da CEPOL esta
localizada em Budapeste (Hungria) desde 1 de outubro de 2014. A Academia Europeia de Policia,
enquanto agéncia da Unido Europeia, foi criada pela Decisdo 2005/681/JAl do Conselho — alterada
pelo Regulamento (UE) n.° 543/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho. O orgcamento da
a%éncia é financiado pela Unido Europeia.

%% De acordo com o ponto 4.3.2. do Programa de Estocolmo, a Comissao deveria apresentar, 0 mais
tardar até 2013, uma proposta relativa a criagdo de um Observatério de Prevenc¢éo da Criminalidade
(OPC), ao qual competira recolher, analisar e divulgar conhecimentos no dominio da criminalidade,
nomeadamente organizada (incluindo dados estatisticos) e respetiva prevencdo, apoiar e incentivar
os Estados-Membros e as instituicbes da Unido na sua acdo preventiva e proceder ao intercambio de
boas praticas. O OPC devera basear-se nos trabalhos desenvolvidos no &mbito da Rede Europeia de
Prevencao da Criminalidade (REPC) e da avaliagdo que deles for feita. O Observatorio, que devera
integrar ou substituir a REPC, dispora de um secretariado instalado numa agéncia da Unido ja
existente e funcionara como unidade distinta.

%9 No seu relatério sobre combate a corrupgdo (C(2011) 3673 final), a Comissdo apresenta relatos
sobre os Estados-Membros, mas ndo apresenta quaisquer propostas relativamente ao direito penal
material com vista ao combate a corrupgdo, apesar do acervo europeu relativo a esta matéria nao
estar assim tdo desenvolvido. Na verdade, o quadro-legislativo sobre anticorrup¢éo apenas contem o
relatorio da Comisséo, a Decisdo-Quadro 2003/568/JAl do Conselho de 22 de Julho de 2003 relativa
ao combate a corrupcdo no sector privado e o relatério e o relatério sobre a implementacdo do
diploma, o Protocolo da Convencéo PIF sobre a corrupgcao no contexto da protecdo dos interesses
financeiros da Unido e a Convencao contra a corrup¢ao envolvendo funcionarios da Unido. Este
enquadramento legal é insuficiente e fragmentado. Assim, por exemplo, se um juiz francés pedir uma
busca noutro Estado-Membro com base no crime de tréfico de influéncias, ele pode ndo o conseguir,
porque trafico de influéncias ndo é crime no outro Estado-Membro. Isto ndo pode ser considerado
uma area de justica.
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Por ultimo, apesar de uma das matérias onde houve mais desenvolvimentos
ser a protecao dos direitos das vitimas e 0s suspeitos e pessoas acusadas, ainda ha
muito por fazer. O proximo passo poderia ser a aproximacao de standards relativos
aos suspeitos de modo a aumentar a confianga muatua entre os cidadaos, os

legisladores e as policias.

A longo prazo, se a Unido quer realmente a criacdo de um verdadeiro direito
penal da Unido Europeia, serdo necessarias mudancas ao nivel dos Tratados*2. A
abordagem casuistica e fragmentada dos artigos 82.° e 83.°, ndo sendo desprovidas
de valor, ndo séo ferramentas apropriadas para a criacdo de uma politica criminal

eficiente e muito menos para a criacdo de uma verdadeira area de justica.

Eventualmente, a Unido terd que escolher em que direcdo pretende ir*”® — ou
na direcao de uns “Estados Unidos da Europa” onde crimes federais coexistem com
crimes de dimensado “local” (e para tal, sera necessario, remover ainda mais
barreiras a atuacdo das agéncias policiais e judiciarias) ou mantém-se a situacao
atual, com 28 sistemas legais diferentes e uma aproximacgao fragmentada e passo-

a-passo.

O mais certo, face ao panorama atual, sera a situacdo manter-se, o que
podera acabar por levar ainda a mais fragmentacéo, a mais opt-ins e opt-outs, e
mais complexidade para as policias e juizes, em vez de um combate efetivo ao

crime organizado e transfronteirico®’*,

370 Apesar de este ser um dos dez eurocrimes, nos termos do artigo 83.°9/1 TFUE, ainda existem

alguns Estados-Membros onde lavar dinheiro que tem origem no trafico de droga ndo é considerado
crime.

31 Mesmo sendo um dos eurocrimes do artigo 83.9/1 TFUE, ainda n&o existe uma definicdo clara de
“criminalidade organizada”.

%2 Hans G. NILSSON, “Where should the European Union go in developing its criminal policy in the
future?”, in The European Criminal Law Associations’ Forum: EU Criminal Policy — Successor to the
Stockholm Programme, 2014

373 idem

%7 ibis idem
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