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1. Introdução O trabalho proposto tem por objectivo a análise sumária da emergência de um sistema penal europeu, os desafios ou impedimentos com os quais este é confrontado e as diversas soluções apresentadas ao longo da evolução legislativa da União Europeia (UE), localizando toda esta problemática na relação com o nosso direito penal interno e, em específico, com o princípio da aplicação da lei penal no espaço.



Assim, para um favorável entendimento do tema, objecto de estudo, realizar-se-á a aproximação a diversos pontos, tais como, o enquadramento jurídico quanto ao conceito da jurisdição penal que desempenha, em parte, uma tarefa importante na determinação das competências atribuídas (ou não) à UE; o desempenho do princípio da aplicação da lei penal no espaço e seus princípios “acessórios”e, por fim, a referência aos bens jurídico-penais enquanto elemento necessário à existência de um direito penal europeu, que, no seu todo, ajudarão à compreensão do tema central.



Note-se que quanto à emergência de um sistema penal europeu poderá afirmar-se que este baseia-se, de um forma bastante resumida, na dialéctica entre o princípio do Reconhecimento mútuo e a Harmonização, associados, em certa medida, ao princípio da aplicação da lei penal no espaço (consagrado no nosso Código Penal), que ira constituir o ponto conclusivo do trabalho.



2. Enquadramento conceitual e o Princípio da aplicação da lei penal no espaço: Quanto ao enquadramento conceitual, verificaremos que o conceito de jurisdição penal está intimamente ligado ao direito internacional público como delimitador dos direitos de um Estado e, ainda, ao direito internacional privado na decorrência da distinção entre o âmbito de eficácia e o âmbito de aplicabilidade real das normas de um Estado. Na prossecução de uma breve explicação, deste primeiro conceito, tomar-se-á por base a opinião jurídica do DR. PEDRO CAEIRO e do DR. FIGUEIREDO DIAS.



A jurisdição penal, tradicionalmente, assumia quatro traços característicos, sendo, segundo o DR. PEDRO CAEIRO1, os seguintes: (1) a jurisdição como direito; (2) a subordinação jurídico-internacional desse direito; (3) a sua atribuição (em exclusivo) aos Estados e (4) a limitação do objecto da jurisdição aos “maters not exclusively of domestic concern”. Decorre do exposto que, para o direito internacional, a jurisdição é um dispositivo delimitador dos direitos (em sentido subjectivo) de um Estado relativamente a situações que podem originar pretensões relevantes por parte de outros Estados2. No âmbito deste trabalho importa, antes de mais, a acepção da jurisdição penal enquanto problema de legitimidade jurídico-internacional do poder punitivo, pois, “the sovereign cannot confer jurisdiction on his courts or his legislature when he has no such jurisdiction according to the principles of internacional law”3.



Repare-se que será necessário, todavia, introduzir alguns ajustamentos aos elementos característicos enunciados pois, quanto ao primeiro traço, a jurisdição não deve ser, hoje, concebida como um direito, mas antes, como um poder legítimo. Isto porque o direito internacional conduziu ao aditamento de uma nova dimensão fundamental constituída pelos deveres de punir impostos pelo direito internacional e pelos que emergem da integração europeia. Assim sendo, a jurisdição deve ser concebida como um poder de decisão legítimo, que se decompõe num direito de punir limitado por prohibitiones puniendi e num direito de não punir limitado por obligationes puniendi4. Em segundo lugar, o problema também ocorre nas situações ditas “puramente internas”, pois, com a tendente internacionalização das diversas áreas do direito, ocorre uma redução notória do âmbito “dos assuntos exclusivamente internos”, diluindo as fronteiras desse conceito, devido, v.g., à protecção universal dos direitos humanos; ao direito de ingerência humanitária e, ainda, à aceitação generalizada (depois de Nuremberga) de que “situações puramente internas” podem originar crimes contra o direito internacional (v.g., genocídio, etc.)5. E, em terceiro e último lugar, existem outros titulares de jurisdição penal além dos Estados, isto é, actualmente, existem entidades não-estatais com alguma jurisdição penal, tomando por exemplo as instituições da União Europeia que conduzem à criação de deveres de índole penal através de instrumentos jurídicos distintos dos tradicionalmente utilizados pelo direito internacional.



1



PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites da jurisdição penal do estado: o caso português”, 1ª Edição, Wolters Kluwer Portugal – Coimbra Editora 2010 (cit., 24). 2 Idem. 3 Idem. 4 PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 25). 5 PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 26-27).



Em consequência do exposto faz-se, presentemente, necessária uma breve referência e distinção do âmbito de eficácia e do âmbito da competência da norma, a fim de possibilitar uma melhor compreensão e delimitação do tema principal. Neste sentido, devem distinguir-se esses dois conceitos uma vez que o primeiro (âmbito de eficácia da norma) serve para designar o domínio de “incidência” das normas pertencentes a qualquer ramo do direito, mais concretamente, o âmbito de eficácia ou aplicabilidade da lei é limitado pela própria natureza da norma jurídica enquanto regula agendi, abrangendo todos os factos (e só aqueles) que com ela tenham uma conexão relevante. Já o âmbito de competência de uma norma resulta de uma ponderação dos conflitos (positivos) que possam surgir entre várias “leis interessadas”6.



Verificamos, perante o exposto, uma intervenção (principal) da área de direito internacional privado e dos seus meios de resolução de conflitos internacionais, pelo que será importante referir algumas “curiosidades” factuais quanto a relação desta área do direito com os conceitos referidos, iniciando-se, por um lado, no facto de que o direito penal e o direito privado têm normas materiais de natureza distinta, implicando correlativamente uma determinação distinta do respectivo âmbito de aplicabilidade; por outro lado, quanto ao âmbito de eficácia possível de vários ordenamentos jurídico-penais, não existe, necessariamente, um “conflito de leis” no sentido determinado pelo direito internacional privado. Ao invés, a inclusão de um facto no âmbito da eficácia do ordenamento jurídico-penal do foro determinará, via de regra, a aplicação dessa lei substantiva (a lex fori), independentemente do contacto que o facto possa ter com um ordenamento estrangeiro7. Todavia, na posição do DR. PEDRO CAEIRO, a aplicação de uma lei estrangeira por via de uma regra que lhe atribui “competência” não é incompatível com o direito penal, encontrando justificação legal no artigo 6.º, n.º2 do Código Penal português (CP), fundada no princípio do tratamento mais favorável, relativamente a factos extraterritoriais, quando a jurisdição do Estado Português ocorre com base em determinadas conexões (v.g., nacionalidade do agente ou da vítima).
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PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 29). PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 29-30).



a) O “Direito penal internacional” vs. o “Direito internacional penal”: O DR. FIGUEIREDO DIAS refere que “todos os códigos penais contêm disposições sobre o âmbito de validade das suas normas. O conjunto dessas disposições é vulgarmente chamado direito penal internacional, analisando-se o seu conteúdo em regras ou critérios de aplicação da lei penal no espaço”8. Assim sendo, o “direito penal internacional” representa um ramo de direito interno destinado a regular a aplicação da lei penal estatal a factos “internacionais”, pelo que o “direito penal internacional” terá por função a prevenção e resolução de conflitos9. Definição que se distingue do segundo conceito, “direito internacional penal”, que representa um dos ramos do direito internacional público, tendo por objecto a matéria penal10, ou seja, num sentido amplo, apresenta-se enquanto conjunto de princípios e normas de direito internacional que versam sobre a matéria penal11. Dessa exposição sucede o facto de optarmos pela designação “direito penal europeu”, uma vez que trataremos das prerrogativas para a existência e aplicação de um direito penal à escala da UE.



No entanto, não existe uma real dicotomia entre os dois conceitos pois cada um encontra a sua definição em critérios de natureza distinta, isto é, o primeiro delimita o seu âmbito normativo quanto ao escopo, já o segundo delimita-se quanto às fontes das suas normas. Assim, note-se que disto decorre que ambos se sobrepõem no ordenamento jurídico12.



No respeitante ao referido princípio da aplicação da lei penal no espaço, no contexto do direito penal português, e segundo o DR. FIGUEIREDO DIAS, este concretiza-se de acordo com outros princípios e através de um específico modelo de combinação desses mesmos princípios. Assim, conforme o mesmo autor, os princípios podem classificar-se como princípiobase (princípio da territorialidade), princípio acessório (princípio da nacionalidade) e princípios complementares (princípio da defesa dos interesses nacionais; princípio da aplicação universal ou da universalidade e princípio da aplicação supletiva da justiça penal)13.
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JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal – Parte Geral; Tomo I – Questões fundamentais, A doutrina Geral do Crime”; 2ª Edição Janeiro 2011 (Reimpressão), Coimbra Editora (cit., 207). 9 PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 35-36). 10 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 207). 11 PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 37). 12 PEDRO CAEIRO, in “Fundamento, conteúdo e limites (…)” (cit., 38). 13 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 208).



Tratar-se-ão apenas os dois primeiros princípios por motivos de concisão, pelo que, quanto ao primeiro princípio enunciado – o princípio da territorialidade14 – encontra-se consagrado no art. 4.º, al. a) do CP15 e destacar-se-ão alguns aspectos, dignos de nota, tais como, a sua preferência perante o princípio da nacionalidade, uma vez que contribui para uma maior harmonia jurídica internacional; o respeito pela não ingerência em assuntos de um Estado estrangeiro e, ainda, a natural necessidade de punição do crime na sua sede, isto é, será no locus ou sedes delicti o local mais adequado para realizar a sua investigação e, consequentemente, no qual existem maiores expectativas de que possa obter-se uma decisão judicial justa16.



A questão que se põe, formalmente, quanto ao aspecto central deste princípio, será a do entendimento, em rigor, do pretendido com o termo “locus delicti”. Por resposta poderá indicar-se e remeter para o artigo 7.º do CP, o qual refere duas conexões essenciais: 1) o local onde se tiver produzido resultado não compreendido no tipo de crime; 2) em caso de tentativa, o local onde o resultado deveria ocorrer segundo a representação do agente17.



O segundo princípio – o princípio da nacionalidade – reconduz-se a duas dimensões: a primeira, de traço tradicional, designada por personalidade activa (o agente é um português) e a segunda, mais actual, enquanto personalidade passiva (aplicação da lei penal portuguesa a factos cometidos no estrangeiro por estrangeiros contra portugueses)18. Esta última dimensão encontra-se, claramente, relacionada com o princípio complementar da defesa dos interesses



14



Este princípio implica a aplicação do direito penal de um Estado “a todos os factos penalmente relevantes que tenham ocorrido no seu território, com indiferença por quem ou contra quem foram tais factos cometidos”. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 208). 15



Código Penal (CP), Artigo 4º (Aplicação no espaço: princípio geral)



“Salvo tratado ou convenção internacional em contrário, a lei penal portuguesa é aplicável a factos praticados: a)



Em



território



português,



seja



qual



for



a



nacionalidade



do



agente”.



Disponível



em:



http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 208-210). 17 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 212-213). No entanto, neste âmbito, ainda se destacam certos problemas, tais como: os crimes continuados; o caso da comparticipação e os delitos itinerantes ou de trânsito. Para mais informações consulte-se: JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 214-215). 16



18



Importa para estas dimensões do princípio da nacionalidade o exposto no artigo 5.º (Factos praticados fora do território português), al. c) do CP: b)



“Quando constituírem os crimes previstos nos artigos 159.º a 161.º, 171.º, 172.º, 175.º, 176.º e 278.º a 280.º, desde que o agente seja encontrado em Portugal e não possa ser extraditado ou entregue em resultado de execução de mandado de detenção europeu ou de outro instrumento de cooperação internacional que vincule o Estado Português”. Disponível em:



http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis



nacionais. Como nota final, da análise deste princípio afirmaremos, em decorrência da leitura do artigo 5.º, al. c) do CP, que tal princípio está sujeito a uma tríplice condição: 1) “desde que o agente seja encontrado em Portugal” (esta condição, na vertente da personalidade activa, dá fundamento à não-extradição de nacionais); 2) os factos devem ser puníveis pela legislação do lugar em que tiverem sido praticados (neste contexto destacam-se alguns problemas relacionados com a fraude à lei penal19) e 3) constituírem crime que admita extradição e esta não possa ser concedida20.



Este princípio – da nacionalidade – assume particular relevância para o tema principal, uma vez que nos presenteia com o Mandado de Detenção Europeu21, representando uma das soluções encontradas para as controvérsias que foram surgindo, em consequência da maior integração europeia, em concreto a dupla incriminação ou princípio ne bis in idem22 – não pode ocorrer o julgamento de um individuo mais de uma vez pelo mesmo crime. Nesse sentido, não será supérfluo conceder-lhe, mais umas linhas deste trabalho, expondo que a extradição só pode ocorrer nos traços e limites do regime previsto na Lei n.º 144/99, de 31 de Agosto, nos seus artigos 32.º, n.º2 e 323 e da Constituição da República Portuguesa (CRP), no 19



O DR. FIGUEIREDO DIAS dispõe alguns exemplos, tais como: “ o caso da mulher portuguesa que se dirigisse a uma clínica estrangeira para aí levar a cabo uma interrupção da gravidez lícita segundo a lex loci, mas em condições que, em Portugal, conduziriam, à punição por aborto (arts. 140-142.º do CP).” JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 224). 20 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 216-219). 21 Para mais informações pode consultar-se ANTÒNIO PIRES HENRIQUES DA GRAÇA, in “A Jurisprudência do Supremo Tribunal de Justiça na execução do regime relativo ao Mandado de Detenção Europeu”. Disponível em: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:zHyrNrbrRbEJ:www.stj.pt/ficheiros/estudos/ piresdagraca-direitoeuropeu.pdf+&cd=3&hl=en&ct=clnk≷=pt e, ainda, LUÍS MOTA CARMO, in “O ne bis in idem como fundamento de recusa do cumprimento do mandado de detenção europeu”. Disponível em: http://repositorio.ul.pt/handle/10451/3429 22 Para mais informações pode consultar-se a Resolução da Assembleia da República n.º 22/95, de 11.04.1995, sobre a Convenção entre os Estados-membros das Comunidades Europeias sobre a aplicação do Princípio “Ne bis in idem”. Disponível em: http://www.gddc.pt/cooperacao/materiapenal/textos-mpenal/ue/rar-22-1995.html e, ainda, Pareceres da Procuradoria-geral da República, sobre o Princípio “Ne bis in idem”. Disponíveis em: http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fc0bd52c6f5cd5a802568c0003fb410/0b3fa5fbef5ac40380256617004211 6d?OpenDocument&ExpandSection=-3 e http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fc0bd52c6f5cd5a802568c0003fb410/d74d5fc794d5302180257b6e0051c 9ee?OpenDocument&ExpandSection=-2. 23 Lei n.º 144/99, de 31 de Agosto (Lei da Cooperação Judiciária Internacional em matéria penal), Artigo 32.º (Casos em que é excluída a extradição) “2 - É admissível a extradição de cidadãos portugueses do território nacional desde que: a) A extradição de nacionais esteja estabelecida em tratado, convenção ou acordo de que Portugal seja parte; b) Os factos configurem casos de terrorismo ou criminalidade internacional organizada; e c) A ordem jurídica do Estado requerente consagre garantias de um processo justo e equitativo. 3 - No caso previsto no número anterior, a extradição apenas terá lugar para fins de procedimento penal e desde que o Estado requerente garanta a devolução da pessoa extraditada a Portugal, para cumprimento da pena ou



artigo 33.º, n.º324, destacando-se, também, outro regime relacionado com a UE, da qual Portugal faz parte, desde 1986, a Convenção relativa à Extradição entre os Estados-membros da União Europeia, assinada em 27.09.9625 e, relembrando, neste contexto, que “a prevalência da extradição sobre a competência da lei portuguesa em razão da nacionalidade vale também, mutatis mutandis, para a entrega efectuada ao abrigo da Lei 65/2003, de 23-8, relativa ao mandado de detenção europeu, aprovada em cumprimento da Decisão-quadro 2002/584/JAI, do Conselho, de 13-6”26.



3. Evolução da União Europeia em matéria penal: “O templo europeu é transformado numa verdadeira casa com o nome «união Europeia» e com uma personalidade jurídica própria” cujo “interior é constituído em primeira linha pelo TFUE e pela Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia” MARCO MANSDÖRFER27



Desde 1986, Portugal faz parte da, hoje conhecida, União Europeia (organismo ou instituição política28). Tal integração, com o tempo, veio colocar problemas de distintas naturezas, sendo o ponto de partida a auto-limitação da soberania, a incidência do Direito Europeu em matérias tradicionalmente nacionais e a relevância do princípio da aplicação da lei penal no espaço. medida que lhe venha a ser aplicada, após revisão e confirmação nos termos do direito português, salvo se essa pessoa se opuser à devolução por declaração expressa”. Disponível em:



http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=295&tabela=leis 24 Constituição da República Portuguesa, Artigo 33.º (Expulsão, extradição e direito de asilo) “3. A extradição de cidadãos portugueses do território nacional só é admitida, em condições de reciprocidade estabelecidas em convenção internacional, nos casos de terrorismo e de criminalidade internacional organizada, e desde que a ordem jurídica do Estado requisitante consagre garantias de um processo justo e equitativo”.



Disponível em: http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx 25 Convenção relativa à Extradição entre os Estados-membros da União Europeia. Disponível em: http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/textos-mpenal/ue/rar-40-1998.html 26 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, in “Direito Penal (…)” (cit., 222). 27 VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal Europeu institucional, o quadro “pós-Lisboa” – por mares nunca dantes navegados, edificar-se-á novo reino?” (cit., 764). Disponível em : http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:UjFc3k_AEDEJ:www.oa.pt/upl/%257B2509c6 05-5053-470f-bd36-1686158ac0e8%257D.pdf+&cd=1&hl=en&ct=clnk≷=pt 28 Acerca do aprofundamento da definição da União Europeia e do seu entendimento enquanto organização sui generis ou ainda enquanto OINI ou OPNI, respectivamente, pode consultar-se: VITAL MOREIRA, in “ “Respublica” Europeia – Estudos de Direito Constitucional da União Europeia”, Coimbra Editora, 1ª Edição, 2014 (cit., 13) e FRANCISCO LUCAS PIRES, in “Introdução ao Direito Constitucional Europeu”, Review Paper 1/99, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa (Recensões), Coimbra 1997, Almedina (cit., 10).



Desta breve introdução decorre que o importante, nesta matéria, será, primeiramente, a compreensão da evolução legislativa da UE e da importância que a mesma assume em relação ao nosso ordenamento jurídico, dando especial prevalência às políticas de carácter penal prosseguidas.



A UE surgiu da necessidade de manutenção e consolidação da paz entre os povos num ambiente de pós-guerra, nesse sentido, os “pais fundadores” da, primariamente chamada, Comunidade Económica Europeia basearam-se nos elementos centrais e comuns aos países anteriormente em confronto, sendo esses a energia atómica, o Carvão e o Aço. Assim, a actual União Europeia teve por origem dois Tratados: 1) O Tratado de Paris, de 1951, onde se concretizou a CECA (Comunidade Europeia do Carvão e do Aço) e 2) O Tratado de Roma, de 1957, no qual se destaca a criação da EURATOM ou CEEA (Comunidade Europeia da Energia Atómica) e da CEE (Comunidade Económica Europeia) representando, esta última, a criação de um mercado livre e comum. Facilmente se conclui que, num primeiro momento, as preocupações desta nova “instituição” eram meramente económicas não se inquietando com a criação de uma estrutura vocacionada para a política criminal e social.



Segundo a DRA. ANDREIA COSTA ANDRADE, “a primeira tentativa de construção de um paradigma de cooperação judiciária penal remonta ao ano de 1977, altura em que o francês GISCARD D’ESTAING29 apresentou um projecto de estreitamente das relações no domínio penal entre Estados com fronteiras comuns”. No entanto, tal projecto não viria a ser aceite e o passo seguinte, com reais implicações, apenas surgiria com o Acto Único Europeu (AUE).



O AUE, de 1986, destacou-se pela criação de uma comunidade, já não meramente económica mas, política, no seio da qual emergiriam cinco convenções, no sentido da fomentação de uma cooperação judiciária penal comunitária, porventura esta movimentação legislativa, nas palavras da mesma autora, não logrou “êxito assinalável, já que nunca a 29



ANDREIA COSTA ANDRADE, in “O Futuro da Cooperação Judiciária em Matéria Penal: a criação da Procuradoria Europeia” (cit., 332). Disponível em: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:clk539LuNBoJ:europe-directaveiro.aeva.eu/debatereuropa/images/n9/aandrade.pdf+&cd=1&hl=en&ct=clnk e, no mesmo sentido, RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu, “Passos e Saltos” na Construção de um Direito Penal de Identidade Europeia”, dissertação para Mestrado em Ciências Jurídico-criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a orientação da Senhora Professora Doutora Anabela Miranda Rodrigues, Janeiro 2008 (cit., 21).



totalidade dos Estados ratificou qualquer dos acordos ou convenções”30. Pelo que apenas em 1985, com o Acordo Schengen31 se obteve alguns resultados “palpáveis” sendo lançado em paralelo ao mercado comum ou único uma cooperação judiciária penal intergovernamental, extra institucional32.



Em 1992, assinou-se o Tratado de Maastricht que possibilitou algum desenvolvimento da área do nosso interesse – a política penal europeia – através da criação institucional de uma estrutura tripartida, isto é, pelo estabelecimento de três pilares fundamentais, sendo o terceiro responsável pela cooperação policial e judiciária em matéria penal. Foi, assim, dado o primeiro passo na apresentação de uma solução concreta para as preocupações nascentes relativas à manutenção do equilíbrio entre a liberdade e a segurança33.



O Tratado de Maastricht e o Tratado de Amesterdão, de 1997, nas palavras da DRA. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, representam pontos de destaque, o Tratado de Maastricht pelas razões já, precedentemente, expostas e o Tratado de Amesterdão pelo aprofundamento da construção europeia, fazendo da cooperação, designadamente em matéria penal, um meio para realizar o objectivo claramente identificado de criação de um “espaço de liberdade, de segurança e de justiça”34.



Note-se, todavia, a introdução, pelo Tratado de Amesterdão, do artigo 280.º no texto do TCE35, no entanto, repare-se que a admissão de tal artigo leva a uma falsa esperança de



30



ANDREIA COSTA ANDRADE, in “O Futuro da Cooperação Judiciária (…)” (cit., 333). ACORDO SCHENGEN. Disponível em: http://europa.eu/legislation_summaries/glossary/schengen_agreement_pt.htm 32 ANDREIA COSTA ANDRADE, in “O Futuro da Cooperação Judiciária (…)” (cit., 333-334). 33 ANDREIA COSTA ANDRADE, in “O Futuro da Cooperação Judiciária (…)” ( (cit., 334) e, no mesmo sentido, consulte-se: VITAL MOREIRA, in “ “Respublica” Europeia – Estudos de Direito Constitucional da União Europeia”, Coimbra Editora, 1ª Edição, 2014 (cit., 15-16). 34 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, in “O Direito Penal Europeu emergente”, Coimbra Editora, 2008 (cit., 223) ou ainda, disponível em: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:f187y4NCMiAJ:www.estig.ipbeja.pt/~ac_direi to/Questoes_politica_criminal_Anabela_Rodrigues.pdf+&cd=2&hl=en&ct=clnk≷=pt (cit., 1). 35 TRATADO DE LISBOA, CAPÍTULO 6 (A LUTA CONTRA A FRAUDE), Artigo 325.º (ex-artigo 280.º TCE) 31



1.



2. 3.



“A União e os Estados-Membros combaterão as fraudes e quaisquer outras actividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da União, por meio de medidas a tomar ao abrigo do presente artigo, que tenham um efeito dissuasor e proporcionem uma protecção efectiva nos Estados-Membros, bem como nas instituições, órgãos e organismos da União. Para combater as fraudes lesivas dos interesses financeiros da União, os Estados-Membros tomarão medidas análogas às que tomarem para combater as fraudes lesivas dos seus próprios interesses financeiros. Sem prejuízo de outras disposições dos Tratados, os Estados-Membros coordenarão as respectivas acções no sentido de defender os interesses financeiros da União contra a fraude. Para o efeito, organizarão, em conjunto com a Comissão, uma colaboração estreita e regular entre as autoridades competentes.



modificação do conteúdo do Tratado em matéria penal. O esclarecimento é fornecido, em termos simplificados, pela DRA. VÂNIA COSTA RAMOS, expondo que esse artigo foi introduzido no âmbito da luta contra a fraude, destacando-se, em especial, os n.º2 e 4 desse artigo, que estabelecem, respectivamente, o princípio da assimilação e a competência do Conselho para, através de um procedimento de co-decisão, adoptar medidas nesta área. Apesar disso, a autora sublinha que “embora os Tratados prevejam que estas medidas não podem intervir na aplicação do direito penal nacional nem na administração da justiça nos Estados-Membros (E-M’s), a doutrina, as instituições comunitárias e os E-M’s dividem opiniões sobre se a tal referência impede a aprovação de legislação penal supranacional com base no art. 280.º do TCE”36.



O passo seguinte, prévio ao Tratado de Nice, resultou nas conclusões do Conselho Europeu de Tampere37, de 1999, nas quais se devem valorizar as condições criadas para a elaboração da Carta dos direitos Fundamentais da União Europeia (CDFUE), e, sobretudo, a escolha do Princípio do Reconhecimento Mútuo como “pedra angular” da cooperação judiciária, permitindo a adopção de medidas como a Decisão-quadro de 13 de Junho de 2002, relativa ao Mandado de Detenção Europeu e aos processos de entrega entre Estadosmembros38, e, ainda, a adopção de medidas dirigidas à prossecução da harmonização legislativa39. Para efeitos da efectivação de uma melhor compreensão, este tema será retomado, num momento posterior, deixando, presentemente, apenas, a nota de que a adopção do princípio do reconhecimento mútuo e da harmonização salientam uma vontade política para a eliminação das fronteiras nacionais em matéria penal, representado isto, antes de mais, “um “salto” qualitativo, de uma cooperação interestadual para uma integração supraestadual”40. 4.



5.



O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinário e após consulta ao Tribunal de Contas, adoptarão as medidas necessárias nos domínios da prevenção e combate das fraudes lesivas dos interesses financeiros da União, tendo em vista proporcionar uma protecção efectiva e equivalente nos Estados-Membros, bem como nas instituições, órgãos e organismos da União. A Comissão, em cooperação com os Estados-Membros, apresentará anualmente ao Parlamento Europeu e ao Conselho um relatório sobre as medidas tomadas em aplicação do presente artigo”. Disponível em:



http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/Lisboa/tratados-TUE-TFUE-V-Lisboa.html#TFUE-PARTE-III-TITV 36 VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal (…)” (cit., 756). 37 Conselho Europeu de Tampere. Disponível em: http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm 38 Decisão-quadro de 13 de Junho de 2002, relativa ao Mandado de Detenção Europeu. Disponível em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=298&tabela=leis 39 ANDREIA COSTA ANDRADE, in “O Futuro da Cooperação Judiciária (…)” (cit., 336) e, como complemento, consulte-se: ANABELA MIRANDA RODRIGUES, in “O Direito Penal Europeu emergente” (cit., 1-2). 40 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, in “O Direito Penal Europeu emergente” (cit., 3)



O Tratado de Nice, de 2001, introduziu a Eurojust41, em 2002, para apoiar e reforçar a coordenação e a cooperação entre as autoridades nacionais na luta contra as formas de criminalidade grave transnacional que afectam a UE, no entanto, não ocorreu qualquer alteração subsequente das competências das autoridades dos E-M’s e sem introdução de princípios de actuação com base numa territorialidade europeia”42, desempenhando, aqui, o princípio da aplicação de lei penal no espaço o papel que já lhe foi, anteriormente, designado sem quaisquer alterações substantivas necessárias à prossecução dos ideais pretendidos pelo Tratado de Nice.



Conclui-se que, até este momento, apesar das inovações ocorridas nos diferentes Tratados, as soluções encontradas não foram acompanhadas do movimento legislativo necessário à efectiva aplicação, continuando os E-M’s numa mera relação de intergovernamentalidade nesta área, limitando a sua actuação ao território nacional baseado nos pressupostos da soberania e jurisdição penal e, portanto, “as competências da polícia, Ministério Público e tribunais continuam a ser determinadas a nível nacional e a sua acção, em princípio, limitada ao território nacional”43.



No entanto, não pode afirmar-se que o direito comunitário não tenha exercido qualquer influência sobre o direito penal nacional, uma vez que, no mínimo, manifestavam-se nos ordenamentos jurídicos dos E-M’s os princípios comunitários do efeito directo, do primado e da cooperação leal. Brevemente, tais princípios implicavam a vinculação jurídica dos E-M’s no respeito dos actos comunitários, prevalecendo os mesmos sobre a legislação nacional (estando as normas nacionais desconformes com o direito comunitário ferias de invalidade), tendo consequentemente, a nível nacional, de tomarem medidas na prossecução das normas comunitárias a fim de garantir a validade e eficácia destas últimas44.



Finalmente, o Tratado de Lisboa, de 2007, ocorreu na sequência do falhanço do Tratado Constitucional, de 2004, e constituiu uma intensa revisão dos Tratados constituintes anteriores. Numa primeira abordagem, o Tratado de Lisboa apresentou como pontos 41



EUROJUST. Disponível em: http://www.eurojust.europa.eu/Pages/languages/pt.aspx VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal Europeu (…)” (cit., 757). 43 VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal (…)” (cit., 758) e, no mesmo sentido, veja-se: ANABELA MIRANDA RODRIGUES, in “O Direito Penal Europeu emergente” (cit., 8). 44 VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal (…)” (cit., 758-760). Acerca do tema da incidência do direito comunitário no direito penal dos Estados-membros pode ler-se, também, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, in “O Direito Penal Europeu emergente” (cit., 88-100). 42



inovadores: 1) a remoção da estrutura tripartida, passando a actuar apenas com base em dois Tratados (o Tratado da União Europeia – TUE – e o Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia – TFUE), assim, o 2º pilar (PESC – Política Externa e de Segurança Comum) integrou o TUE e os 1º (TCE) e 3º (ELSJ – Espaço de Liberdade, Segurança e Justiça) pilares incorporaram o TFUE; 2) atribuição de personalidade jurídica à União (tendo especial relevo para a responsabilidade internacional e para a sua capacidade jurídica internacional, no âmbito do direito internacional público) e 3) reconhecimento da vinculatividade jurídica dos direitos, liberdades e garantias, presentes na CDFUE (passando, portanto, a incorporar o direito primário) e ainda a adoptou a obrigação da UE se tornar parte da CEDH (no entanto, nesta matéria o parecer do Tribunal de Justiça da União Europeia foi negativo 45). A alteração da estrutura tripartida, em matéria penal, despoletou a consequente sujeição dessa área à jurisdição do Tribunal de Justiça, pelo que, pela primeira vez, as pessoas poderão ter uma parte integrante através da capacidade de interpor recursos em matéria penal nesse Tribunal. Ainda, e por último, destacam-se, neste Tratado, os artigos 83.ºe 67.º do TFUE, que, em certa medida, estabelecem uma competência em matéria penal no n,º1 do 83.º, mas limitando-a às necessidades de proporcionalidade, subsidiariedade e harmonização das legislações penais. Todavia, repare-se que, além das disposições relativas ao ELSJ, também se encontram disposições que permitem à UE a adopção de medidas em matéria penal com fundamento nos artigos 33.º do TFUE (cooperação aduaneira) e 325.º, n.º4 do TFUE (luta contra a fraude)46. Note-se, por fim, que o Tratado de Lisboa estabelece os instrumentos para a criação de um direito penal europeu, mas não concretiza os objectivos desse direito, pelo que apesar da ausência de uma política criminal europeia não se pode negar a inexistência de valores do direito penal na UE47.
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PLMJ e GDDC. Disponíveis em: http://www.plmj.com/know_newsletters_detail.php?aID=15090 e http://www.gddc.pt/noticiaseventos/artigo.asp?id=noticia.26511620141218&seccao=Not%EDcias_Imprensa 46 VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal (…)” (cit., 783-784 e 795). 47 VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal (…)” (cit., 809).



4. Um Bem jurídico-penal Europeu? No último ponto fulcral deste trabalho, e em consequência do precedentemente estabelecido, abordar-se-á o conceito e enquadramento do bem jurídico-penal no nosso ordenamento jurídico e a sua importância para a emergência de um direito penal europeu. Numa primeira fase, importa referir-se que, ao longo do tempo, procurou estabelecer-se a determinação conceitual do termo “bem jurídico-penal”. Assim sendo, e na opinião do DR. RICARDO ALVES DE LIMA, os últimos dois séculos foram concebendo conceitos base, “identificando a questão da lesividade de diversas formas: do dano penal (lesão do interesse), do objecto do delito (interesse lesionado) e do bem jurídico (interesse protegido) ”48.



Na doutrina do DR. FIGUEIREDO DIAS, “a noção de bem jurídico (…) não pôde, até o momento presente, ser determinada – e talvez jamais o venha a ser – com uma nitidez e segurança que permita convertê-la em conceito fechado (…). Há todavia hoje um consenso relativamente largo sobre o seu núcleo essencial…. Poderá definir-se bem jurídico como a expressão de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutenção ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”49. Quanto ao bem jurídico-penal, para o DR. FARIA COSTA, deve limitar-se aos aspectos essenciais e “merecedoras de um juízo de desvalor”, uma vez que o direito penal é o direito de “ultima ratio”50.



Perante o discorrido releva, agora, enquanto segundo momento, estabelecer a relação possível entre o direito constitucional e os bens jurídico-penais, uma vez que o primeiro parece actuar como elemento definidor e limitador do segundo. Os bens jurídico-criminalmente tuteláveis devem, fundamentalmente, ser pré-existentes ao ordenamento jurídico no qual se inserem e estabelecerem, antes de mais, uma relação materialmente analógica, com 48



RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 76). RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 88 e 99, nota de rodapé n.º227). 50 Para o DR. FARIA COSTA, “a elevação de um bem jurídico à categoria de bem jurídico-penal se refracte, simultaneamente, em expressão de fragmentaridade e de neocriminalização. Expressão de fragmentaridade porque a protecção penal não é indistinta e indiferenciada, mesmo quando nos debruçamos sobre um largo pedaço da realidade. Assim, o direito penal não pode proteger toda a economia, todo o património, toda a saúde pública, toda a natureza. Ele tem de fragmentar essas grandes zonas do viver comunitário e eleger especificas relações que traduzam condutas humanas merecedoras de um juízo de desvalor. E mais. Tem ainda de as traduzir em comportamentos proibidos que sejam efectivamente violadores daquilo que é verdadeiramente essencial – porque só disso cura o direito penal enquanto última ratio – ao livre e autónomo desenvolvimento, individual e colectivo da personalidade humana”. RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 99, nota de rodapé n.º 228). 49



correspondência de sentido e fins. Pelo que não devem minimizar-se a simples identidade ou reciprocidade total entre a ordem axiológica e jurídico-constitucional e a ordem legal. Neste sentido, nas palavras do DR. RICARDO ALVES DE LIMA (segundo a opinião do DR. FIGUEIREDO DIAS) defende “a existência necessária e fundamentada (…) de uma distinção entre o direito penal de justiça (clássico ou primário) e o direito penal secundário (administrativo penal e penal extravagante), de suma importância para a política criminal e a dogmática jurídicopenal”51.



Nesta sequência, mencione-se que, para o DR. CANOTILHO, a “Constituição confere legitimidade a uma ordem política e dá legitimação aos respectivos titulares do poder político. (…) O esforço de constituir uma ordem política segundo princípios justos consagrados na constituição confere a esta ordem uma indispensável bondade material (legitimidade) e ao vincular juridicamente os titulares do poder justifica o poder de “mando”, de “governo”, de “autoridade”, destes titulares (legitimação) ”52. Consequentemente, pode concluir-se que a “Carta Fundamental” apresenta os “anseios de um povo, em seu sentido mais lato”, resguardando os valores universais do direito aceites no seu tempo, caracterizando-se pela sua flexibilidade temporal e material, acompanhando a evolução dos valores societários, pelo que, retomando as palavras do DR. CANOTILHO, “a ordem dos homens é uma ordem artificial (…), “constitui-se”, “inventa-se” ou “reinventa-se” por acordo entre homens”53. E, por fim, far-se-á necessário perguntar até que ponto existirá uma interferência da Constituição da definição dos bens jurídico-penais?



Em signo de resposta, o DR. COSTA ANDRADE alude à legitimação constitucional material e formal do direito penal. Assim, quanto a legitimação formal refira-se o princípio da
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Para o DR. FIGUEIREDO DIAS “a diferença entre estes dois mundos, à primeira vista de carácter formal e ocasional acaba no fundo por radicar essencialmente, de um ponto de vista material, no diferente âmbito de relacionamento do bem jurídico com a ordenação axiológica constitucional. Pois enquanto os crimes do direito penal de justiça se relacionam em último termo, directa ou indirectamente, com a ordenação jurídico-constitucional relativa aos direitos, liberdades e garantias das pessoas, já os do direito penal secundário – e de que se encontram exemplos por excelência no direito penal económico (…), financeiro, fiscal, aduaneiro, etc. – se relacionam primariamente com a ordenação jurídicoconstitucionalmente relativa aos direitos sociais e à organização económica. Diferença que radica, por sua vez, na existência de duas zonas relativamente autónomas na actividade tutelar do Estado: uma que visa proteger a esfera de actuação especificamente pessoal (embora não necessariamente “individual”) do homem: (…); a outra que visa proteger a sua esfera da actuação social: do homem como “membro da comunidade”. RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 104, nota de rodapé 244) 52 RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 109) 53 RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 111 e nota de rodapé n.º 261, da mesma página).



legalidade representado pela máxima “nullum crimen sine lege” , tendo por corolários a necessidade de uma lex escripta (escrita), stricta (estrita), proevia (prévia) et coerta (e certa) e por imperativos os princípios da irretroactividade, de determinabilidade e da proibição da analogia in malem partem não deixando de parte umas das suas dimensões mais relevantes, a reserva de lei, implicando, no nosso ordenamento jurídico, a necessária existência de uma Lei formal emanada da Assembleia da República, ou Decreto-Lei do Governo, quando exista autorização legislativa do Parlamento. Na UE tal formalismo será conferido através dos Tratados e demais legislação comunitária, tais como, os Regulamentos e as Directivas e decisões, segundo o artigo 288.º do TFUE54.



A legitimação material pode apresentar três vertentes, segundo o DR. RICARDO ALVES DE LIMA, sendo essas: 1) A previsão pela Constituição de proibições de incriminação, pelo que, as normas fundamentais devem limitar a ingerência do legislativo no núcleo destas; 2) apenas permite a incriminação de bens constitucionalmente relevantes, portanto, a Constituição não poderá impor ao legislador um limite geral na sua escolha, quanto à tutela penal, devendo ser, antes de mais, discricionária. Neste âmbito, destaque-se a posição do DR. FARIA COSTA, defendendo que isto “vale por dizer, se virmos as coisas de outro ângulo, que não há coincidência entre os valores protegidos pela ordem constitucional e os que o direito penal protege. (…) Assim, o direito penal não tem de ficar adstrito ou acorrentado, de um modo positivo, à ordem de valores jurídico-constitucionalmente protegida” e 3) aponta para a existência de imposições implícitas e explicitas de incriminação, o DR. RICARDO ALVES DE LIMA (referindo igualmente a opinião do DR. FIGUEIREDO DIAS) expõe que esse entendimento implica que o bem jurídico penalmente relevante terá de encontrar a sua referência, expressa ou implícita na ordem constitucional dos direitos e deveres fundamentais. No entanto, por referência ao critério da necessidade e por consectário da subsidiariedade da tutela jurídicopenal, a inversa não se apresentará verdadeira, no sentido de não existir na Constituição imposições implícitas de criminalização”55.



Por fim, repare-se que “o simples facto de ser considerado bem jurídico não justificará, suficientemente, uma protecção jurídico-penal, tendo de reflectirem o princípio da dignidade penal”. Para o DR. COSTA ANDRADE, pode definir-se a dignidade penal como a “expressão de um juízo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoração ético-social de uma conduta, na perspectiva da sua criminalização”. Nessa medida e, num plano transistemático, a 54 55



RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 115-117). RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 119-125)



dignidade penal encontra-se interligado ao princípio constitucional da proporcionalidade, ainda, num plano diferente axiológico-teleológico, chama a atenção para duas características materialmente relevantes: a própria dignidade de tutela do bem jurídico e a potencial e gravosa danosidade social da conduta, por último, e num plano jurídico-sistémico, a dignidade penal distingue o ilícito penal face às demais manifestações de ilícito conhecidas da experiencia jurídica56.



Após esta breve exposição do entendimento conceitual do bem jurídico-penal releva apontar-se a possibilidade de incorporação de tal conceito no âmbito do direito da UE, dando origem a um Direito Penal Europeu, pois, se tomarmos em conta o nível de integração europeia já atingido, podemos concluir que urge a criação de bens jurídico-penais supranacionais carecedores de uma protecção mais eficaz que a fornecida individual e nacionalmente57.



Retrocedendo momentaneamente, para uma compreensão mais clara e sistematizada, parece, ainda pelo anteriormente exposto, que a existência de um sistema penal europeu pressupõe não só a existência, como já referido, de bens jurídicos, como também, de uma legitimidade constitucional que conforme o direito penal. Dir-se-á que tal pressuposto de constitucionalidade falha desde logo pela recusa do Tratado Constitucional de 2004. No entanto, tal seria ilusório pois, nas palavras do DR. JÓNATAS MACHADO, “alguma doutrina tem vindo a sustentar a verificação de uma transformação na natureza do fundamento último do direito comunitário no sentido da sua constitucionalização, como foi expressamente reconhecido pelo TJUE, logo em 1986 no caso Parti Écologiste “Les Verts” v. European Parliament58 (todavia, note-se que já desde os famosos casos van Gend en Loos e Costa v. ENEL59 que se reconhecia a existência de uma dimensão constitucional” no direito comunitário). Assim, “o TJUE foi transformando os Tratados numa verdadeira Carta Constitucional”60. No entanto, não se esqueça que a existência de uma Constituição não será
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RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 130-131). RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 137). 58 Caso Parti Écologiste “Les Verts” v. European Parliament. Disponivel em : http://eurlex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61983CJ0294 59 Caso Van Gend en Loos e Costa v. ENEL EUR-LEX. Disponível em : http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1429142755592&uri=CELEX:61964CJ0006 60 Tal facto reveste especial importância de um ponto de vista teórico (histórico-institucional e jurídicopolítico) pois, “de acordo com o uso corrente no direito público da generalidade dos Estados europeus, o termo Constituição surge em regra ligado à expressão última da soberania de uma comunidade política independente” o que provocou uma discussão, ainda hoje existente, acerca das prerrogativas e elementos constituintes da soberania e da Constituição. JÓNATAS MACHADO, in “Direito da União 57



requisito fundamental ou limitador para a definição de bens jurídicos, uma vez que estes últimos são prévios à definição axiológico-constitucional, isto é justificável perante a argumentação fornecida pelo DR. JORGE MIRANDA, quando refere que as violações do direito à vida ou à liberdade não serão menos desprezíveis por não constarem de um qualquer catálogo material fundamental num regime político61.



Outro aspecto fundamental deste tema será o facto de que muitos dos bens jurídicos ou valores fundamentais penalmente tutelados encontram-se harmonizados com os valores constantes nos Tratados da UE, assim independentemente de se aceitar e existência de uma “legalidade constitucional formal” ter-se-á de reconhecer a juridicidade dos bens da UE no seio dos E-m’s, relevando, consequentemente, dois pontos: “os bens jurídicos da UE podem decorrer da existência destes mesmos bens no seio dos Estados-membros ou, ainda, os bens jurídicos que são exclusivos da União assumem a juridicidade que lhe é transferida a partir dos Estados-membros, pois estes legitimam a existência do ente europeu ao se submeter aquele ordenamento”62.



5. A Harmonização das legislações penais e o princípio do Reconhecimento Mútuo das decisões penais: Como ponto antecedente à conclusão, destacaremos a questão central, relativamente ao ELSJ, sendo essa, o tratamento dado à incorporação dos princípios chaves desta matéria: a harmonização das legislações penais e o princípio do Reconhecimento Mútuo das decisões penais.



O Reconhecimento mútuo de decisões judiciais constitui uma modalidade de integração jurídica, implicando a relevância num Estado dos efeitos jurídicos da legislação de outro Estado63. Assim, segundo esta definição, pode entender-se a necessidade existente de uma maior



aproximação
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diversas
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Estados-membros



facilitando,



Europeia”, Wolters Kluwer Portugal / Coimbra Editora, 2ª Edição 2014 (cit., 27), e no mesmo sentido quanto à materialidade constitucional dos Tratados, consulte-se: RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 138). 61 RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 139). 62 RICARDO ALVES DE LIMA, in “Bem Jurídico-penal Europeu (…)” (cit., 143). 63 ABEL LAUREANO, in “Dois institutos da “cooperação judiciária em matéria penal” na União Europeia: Reconhecimento mútuo de decisões penais e Harmonização de legislações penais” (cit., 287-288). Disponível em: http://repositorio-aberto.up.pt/handle/10216/25661



consequentemente, uma maior cooperação entre as autoridades dos Estados-membros. Podemos, nesta âmbito, relembrar o Tratado de Lisboa, mais especialmente o artigo 82.º do TFUE, vindo estabelecer instrumentos concretos quanto ao tema do Reconhecimento mútuo64.



No respeitante à Harmonização de legislações penais (harmonização de Direitos), esta representa a segunda vertente da integração jurídica no seio da UE e foi, nas palavras do DR. ABEL LAUREANO, “a solução encontrada para se conseguir avançar em terrenos relativamente aos quais (por uma ou outra razão) não era viável, ou não se tinha por desejável, a passagem dum nível nacional de regulação para um nível integralmente supranacional”65. A Harmonização releva, todavia, certas características menos desejáveis num ordenamento jurídico, tais como, a menor flexibilidade /“liberdade de manobra”, no sentido, da possibilidade de alteração do objecto harmonizado. Referindo, novamente, o papel do Tratado de Lisboa, nesta questão, poderemos apontar os artigos 82.º e principalmente o 83.º do TFUE. O artigo 82.º refere textualmente a necessidade de aproximação das disposições legislativas e regulamentares dos Estados-membros. O artigo 83.º no seu n.º1 estabelece, à primeira vista, uma lista enunciativa não taxativa por força do estabelecido no §3 (“Consoante a evolução da criminalidade, o Conselho pode adoptar uma decisão que identifique outros domínios de criminalidade”). O n.º 2 do artigo 83.º tem, contudo, importância acrescida, uma vez que, estabelece, mesmo que em linhas gerais, a possibilidade da União definir “por meio de directivas regras mínimas relativas à definição das infracções penais e das sanções no domínio em causa”, pelo que poderá afirmar-se que a UE atribui-se, em certa medida, competência em matéria penal66.



No fundo a “luta” para a construção de um direito penal europeu engloba, em grande parte, a capacidade de protecção dos direitos fundamentais e, assim sendo, o encontro de um equilíbrio entre a liberdade e a segurança, não deixando de parte que todo este problema passa pela aplicação dos dois princípios referidos e da sua aplicação real e efectiva, sobretudo, quanto ao principio da confiança recíproca (reconhecimento mútuo), no âmbito, de uma verdadeira



protecção



dos



direitos



fundamentais,



consequentemente, num eterno círculo.
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já



referidos,



encontrando-nos,



Por fim, repare-se que, em ordem a evitar um “espaço penal” europeu repressivo, no qual não interessa “que crime é” mas antes que “é crime”, necessitar-se-á da intervenção activa do segundo princípio referido – o da harmonização das legislações – complementando, activamente, o princípio do reconhecimento mútuo, permitindo uma saída do “ciclo vicioso” enunciado anteriormente. Assim, a harmonização das legislações penais importa em dois aspectos: por um lado, impedirá que certos Estados-membros apareçam enquanto “santuários” para a comunidade criminosa, porque menos severos na incriminação e punição de certas condutas e, por outro lado, possibilitará a criação de uma política criminal europeia necessária à própria existência do Direito penal europeu67.



6. Conclusão Se o direito nacional é a ultima ratio da acção estadual, o direito penal da UE terá de ser a ultima ratio da ultima ratio estadual. VÂNIA COSTA68



Retirando as linhas gerais deste trabalho, teremos de concluir que, em primeiro lugar, o ponto fulcral deste tema será a necessidade de uma harmonização à escala europeia das legislações dos seus E-M’s, uma vez que, é fundamental atender às necessidades de respeito mútuo entre as diferentes ordens legislativas, não tomando o risco de ocorrer, num certo nível, ingerências nos assuntos internos e exclusivamente nacionais dos seus E-M’s e, directamente relacionado, com este último aspecto (não ingerência em assuntos de terceiros Estados), releva, em especial, o princípio da aplicação da lei penal no espaço, nos termos já previamente definidos, como método de resolução de conflitos, no âmbito das diferentes jurisdições penais existentes devido à falta de um direito penal europeu.



Em segundo lugar, perante a abordagem de um tema tão actual e extenso será, praticamente, impossível apresentar uma solução última e concreta, podendo apenas deixar os leitores com uma visão geral da questão em estudo e umas noções introdutórias do caminho necessário a percorrer.
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ANABELA MIRANDA RODRIGUES, in “O Direito Penal Europeu emergente” (cit., 230-231). VÂNIA COSTA RAMOS, in “Direito Penal (…)” (cit., 810).



Para finalizar, será importante referir-se que, no contexto de um direito penal europeu emergente, o lapso não está na falta de uma Constituição formal, pois, como se concluiu anteriormente, no seio da UE existem bens jurídicos possuidores de dignidade penal a fim de serem tuteláveis por um direito penal europeu. A falha está, principalmente, na falta de uma política criminal europeia e na carência de instrumentos jurídicos efectivos para o desenvolvimento de uma real harmonização das legislações em matéria penal. Concluindo, o problema que se põe, e permanece sem resposta clara, será o caminho a tomar quanto à coexistência de um Direito Penal Europeu e do Direito Penal de cada Estado-membro, uma vez que poderão suscitar diversos conflitos de jurisdição penal negativos ou positivos.
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