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PENAIS. UM CESSIO BONORUMAO TERCEIRO PILAR?

Prof. John Vervaefgcom traducdo de FAUZI HASSAN CHOURR

Na Primavera de 2006 foi dado o alerta em varidades-membros diante da previsédo
da intervengdo da Comunidade Européia no DireitmPaacional. A causa direta foi a
decisdo do Tribunal de Justica Europeu no proogsse6/03, relativa & harmonizacéo
das sancdes penais para crimes ambientais, em Goenanidade Européia (CE) foi
considerada, pela primeira, vez funcionalmente @temte para harmonizar a aplicagao
do Direito Penal na politica da BENos Paises Baixos, politicos e académicos
chegaram a sugerir que, como resultado da decisbie sas questdbes ambientais,
"questbes tipicamente holandesas"”, tais como droglasrto e eutanasia, estariam
igualmente sujeitas as orientagbes do Direito PEnabpeu. Na Franca, a Comissao
dos Assuntos Europeus Hassemblée Nationaleriticou o Tribunal Europeu por agir

como um “governo de juizes”, suplantando o papslmiticos.

1 Cessio bonorum é a “cessao voluntdria” de bens.

2 Professor de Direito Penal Econdmico e Financiero, Faculdadee de Direito de Utrecht;
Professor de Direito Penal Europeu, College of Europe, Bruges.

% Doutor em Direito pela USP. Professor da FACAMP.

4 Caso C-176/03, Comissao vs. Conselho, sentenca de 13 de setembro de 2005.

5 O ponto 48 da decisdo reza como segue: “Como norma general, nem o Direito penal nem as
normas de Direito processual penal sao competéncia da Comunidade (...). Nada obstante e
tendo em conta que a aplicagao de sangdes efetivas proporcionais e dissuasorias por parte das
autoridades nacionais competentes, ¢ uma medida essencial para combater os delitos graves
contra o meio-ambiente, o mencionado veredicto ndo é impedimento para que o legislador
Comunitério tome aquelas medidas que estejam relacionadas com o Direito penal dos Estados
membros que considere necessarias para garantir que as normas que estabelecem matéria de
protecao meio-ambiental sejam plenamente efetivas.



A europeizacdo do Direito Penal vem se desenvotveted forma constante desde a
entrada em vigor do Tratado de Maastricht. Dond&ae o0 medo da harmonizacao do
Direito Penal por meio do “terceiro pilar*? E reainte importante que o Direito Penal
nacional seja harmonizado por meio de Diretivas &mar de precedentes
jurisprudenciais? Nao se trata apenas de um prabiastitucional de Bruxelas? A
questdo central € determinar quais sdo as consggsigooliticas e juridicas que a
decisdo do Tribunal comportas respostas a esta pergunta s6 podem ser erdasitra
por meio da revisdo, em primeiro lugar, do contdmsbdrico e das complexas relacdes
entre a integracdo européia e a legislacdo nacemamatéria penal (tdpico 2), e da
analise do impasse politico que ocorreu apos admtem vigor o Tratado da Unido
Européia (TUE Artigo 3). O topico 4 dedica espeaigincédo a posicao holandesa neste

contexto.

Os Paises Baixos sdo o Unico pais que tomaramaposgpre o processo C-176/03,
deixando algum espaco para a harmonizagéo dadedispenal. Por sua vez, os Paises
Baixos exigem respeito pelas diferencas culturaidegislacdo nacional relativas ao
Direito Penal e defendem a preservacéo de impedanincipios e do devido processo
legal. No topico n. © 5 serdo avaliadas as implieag considerando as posi¢cdes da
Comisséo, o Conselho de Assuntos Internos e Justoba alguns Estados-membros,
respectivamente, e, finalmente, no tépico n ° @paslusdes.

6 Para uma analise exaustiva da sentencga, ver S. White, “Harmonisation of criminal law under
the Fisrt Pillar”, Européian Law Review, 2006. ELR 2006 (vol 31, nr. 1), p. 81-92, y P.-Y. Monjal,
“Reconnaissance d'une compétence pénale communautaire pour la CJCE”, Recueil Dalloz 2005,
no.44, 3064-3067.



2. A integracdo européia e o Direito Penal: um pragsso em desenvolvimento.

Hoje j&4 ndo € mais segredo que os “pais fundadatasCE passaram por sobre a
importancia da aplicacdo do Direito ComunitarioraPalém de algumas excec¢des no
inicio dos Tratados, tais como a obrigacdo de guEstados-Membros criminalizem a
violacdo da confidencialidade da Euratom ou comé&so testemunho perante o
Tribunal de Justica Européwma postura silenciosa foi mantida no que dizeism
aplicacdo do Direito Comunitério. O Tratado CE pé&vé qualquer base juridica clara,
nem poderes atribuidos a direta ou indireta a@icago Direito Comunitario pelos
Estados-Membros. Isto significa que a implementagéopoliticas comuns para a
agricultura e as pescas, o Codigo Aduaneiro Comdunjta regulamentacdo do mercado
europeu de valores, as regras de fraude de subgddidJE, as normas ambientais
européias, e assim por diante, retirou completaenentautonomia dos Estados-
Membros. Foi, sobretudo, gracas ao Tribunal, qua estonomia foi um pouco
condicionada, vez que os Estados-Membros estdoulsoims a interpretacdo do
Tribunal pelos requisitos do artigo 10 ° do Trat&o (Comunidade Lealdade). A este
respeito, o Tribunal estabeleceu que os Estadoshvtentém o dever de fazer cumprir
o Direito Comunitario e, para tanto, devem prevescessos e sancdes que sejam
efetivas, proporcionadas e dissuasivas, e tambépopmionar um nivel de protecéo que

seja semelhante em natureza e importancia aquekisrges no Direito interno. Nao

7 Para uma analise mais detalhada ver J.A.E. Vervaele “La Europeizagao do Direito penal e a
dimensién penal da integracdo europea”, in J.A.E. Vervaele, El Direito penal europeo. Del
Direito penal econémico y financiero a un Direito penal federal, Ubijus, Mexico, 2006, 459-490 y
N. Haekkerup, Controls & Santions in the EU Law, Djoef Publishing, Copenhagen, 2001.

8 Art. 194 (1) Tratado do Euroatom; Art. 30 do Estatuto do Tribunal Europeu de Justica.



apenas a lei tem de cumprir estes requisitos, stas também devem ser colocados em

pratica no decurso de sua aplicat&o.

A CE reconheceu rapidamente o vacuo no Tratadoddftie se refere a legislacdo. Em
1976 houve uma tentativa para complementar o Teat@l, com dois protocolos
relativos a CE e a corrupcdo de funcionarios da E&.entanto, o protocolo nao
recebeu o aval politico do Conselho de Minisfto€omo resultado, no periodo entre
1975 e 1990, a Comissao foi forcada a explorarimogek politicos e juridicos do
Tratado CE e, com o apoio do Parlamento, susteqpiethavia um déficit consideravel
por parte dos Estados-Membros. Em seguida, a Camissroduziu varias alteracdes
legislativas propostas ao Conselho com o objete@mbrigar os Estados-Membros a
utilizar tanto o Direito Administrativo sancionagdocomo a sancdo penal para a
aplicacdo do Direito Comunitario.

O Conselho adotou muitas das propostas da Comiggéoexigiam dos Estados-
Membros imporem sanc¢des administrativas, espeaémeo campo da politica
agricola comum. Estes regulamentos estabeleciatasnplerda de garantia financeira,
a exclusdo dos programas de subsidios, a desqagdib profissional, e assim por
diante. A harmonizacdo nao estava limitada a sanggaradoras, mas expressamente
mencionava sanc¢des punitivas, e os Estados-Menabans obrigados a regulamentar
estas sancodes e aplica-las. Claro, além de fazevemarcial ou totalmente, por meio
do Direito Administrativo, os Estados-Membros timhteambém a liberdade de executar
estas sancdes totalmente ou parcialmente por msimdcanismos da legislacéo penal,

desde que respeitassem os requisitos estabel@alto$ribunal para a aplicacao da lei.

® Ver o Caso 66/88, Comissao v. Grecia, [1989] ECR 2965 e a comunicagdo procedente da
Comissao como resultado deste caso, O] C 147/3, 1990.

10 JLA.E. Vervaele, Fraud against the Community. The need for Européian fraud legislation,
Kluwer, Deventer 1992, 85-96.



A crescente influéncia da legislacdo da CE nasplemstivas ndo foi bem recebida em
alguns Estados, especialmente aqueles que consitiegaie a CE havia interpretado os
limites do Tratado de forma demasiado ampla, ounmegue ela havia imposto
obrigacdes que carecia de base juridica adequada9B0, a Alemanha considerou que
se tinha chegado ao limite. Dois regulamentos erténmade agriculturd foram a
justificativa perfeita para propor uma acdo questmmlo os fundamentos
principiologicos perante o Tribunal. A regulamedagdo sé previa o reembolso das
sobretaxas das subvenc¢des obtidas injustificad@meras, também, dispunha sobre a
natureza punitiva excluindo os planos de subvenddasopinido da Alemanha, a CE
nao era competente para decretar sancdes punfr@asvelmente a face mais notavel
deste caso é que nenhum dos demais Estados-Meritiergeio para apoiar a
Alemanha em sua dissidéncia. O Tribunal rejeitoucaso C-240/98 a posicdo da
Alemanha, e reconheceu que a CE era funcionalnoemb@etente para harmonizar as
medidas, incluindo sanc¢des para punir, 0 que n&auike de estar dentro do ambito de
aplicacdo das garantias penais do artigo 6 da @g&wveEuropéia de Direitos do
Homem (CEDH). Este precedente definitivamente fotai a disputa sobre a
competéncia da CE para harmonizar sancdes adratniaB. Quatorze anos apoés a
decisdo, ndo se pode dizer que a CE tenha feimmsxtuso desse poder. Muito pelo

contrario, € de salientar que, em muitas areas idgit@ a UE ndo tomou qualquer

11 Regulamento 1260/90, OJ L 124, 1990, p. 715 e Regulamento 1279/90, OJ L 126, 1990, p. 20.

12 Caso C-240/90, Alemanha vs. Conselho y Comissdo, [1992] ECR 1-5383. Para uma analise
detalhado da harmonizac¢dao da CE da execugdao administrativa, ver J.A.E.Vervaele. Poderes
sancionadores de e na Comunidade Européia. Rumo a um sistema de san¢des administrativas
européias? in J.A.E. Vervaele, El Direito penal europeu. Del Direito penal econdmico e
financeiro a um Direito penal federal, Ubijus, Mexico, 2006, 117-164;, ]J. Schwarze,
‘Rechtsstaatliche  Grenzen der gesetzlichen und richterlichen Qualifikation von
Verwaltungssanktionen im europdischen Gemeinschaftsrecht’, EuZW 2003, Heft 09, 261-269 y
M. Poelemans, La santion dans l'ordre juridique communautaire, Bruylant, 2004.



iniciativa nesse sentido. Pode-se imagina-lo, pemlo, nodireito ambiental, direito
de valores mobiliarios, direito fiscal, e assim g@nte. Em minha opinido, a Comissao
atuou menos que o desejavel para fornecer uma raarmisistente de harmonizacao
pelos canais administrativos, e por "consistentelerg dizer que ele deveria
desenvolver uma politica horizontal e meditada. #dn@&sdo ndo tem conseguido, no
exercicio da sua competéncia, delinear uma poléigartir da qual se possa deduzir
claramente em que matéria se exigiria a harmofizata aplicacdo do Direito
Administrativo dos Estados-Membros. Foi frequent@imeplicada uma abordage
hoc pelas Diretivas Gerais da Comissdo. Mas nao se paigar a Comisséo por todos
0s males. A sua tarefa ndo esta em saturar o @onsain as iniciativas legislativas que
estdo condenadas ao fracasso ou que impliquem oseente tenséo politica entre a
CE e os Estados-Membros. E preciso reconhecermusgimas areas, Como Servicos
financeiros, mas, sobretudo, na area de tributagfida € impossivel obter o apoio do

Conselho para ordenar a execucdo de penas aduinest

A competéncia da CE para harmonizar o Direito Peaaional € mais complexa e
sensivel. Dado o atual vazio legislativo, muitoguarentam que o Direito Penal deve
ser exclusivamente uma questdo de soberania nhc@eaqualquer forma, muitos
penalistas parecem ndo se aperceber que a sobeaaiwaal ndo impede que o Direito
Internacional e supranacional tenham influénciaDmeito Penal nacional. O Direito
das NacOes Unidas (Tratados de Direito Penal e emol&;0es do Conselho de
Seguranca), o Direito do Conselho da Europa (Tabuturopeu dos Direitos do
Homem e dos Tratados em matéria penal), todos exesua influéncia no Direito
Penal nacional. Isto é uma interferéncia da Orgadia das NaglBes Unidas no
Conselho da Europa? Claro que néo, porque, preergamos Estados tém aceitado
esses Tratados e tém acordado com os objetivosgdeizacao politica e juridica. O

mesmo se podera dizer do processo de integracapésar Os Estados-Membros tém



Ihe dado forma e contetudo por meio dos Tratadodadores. Sem davida, o processo
de integracdo européia com 0 seu sistema jurigicodividido suas dinamicas. Mas,
também neste aspecto, os Estados-membros estémntentente envolvidos nestes
processos e dinamicas. E necessario apenas dasluaga na agenda dos funcionarios
do Ministério da Justica holandés, incluindo ageielee se dedicam a legislacao penal,
para perceber como o Estado-nacdo esta profundaneenblvido na definicdo do

futuro da politica de Bruxelas.

A partir da jurisprudéncia do Tribunal fica muittaro que a lei (processual) penal
pertence & esfera de competéncia dos Estados-m&Mimas o Direito Comunitario
poderia impor exigéncias de cumprimento e integgdt desta competéncia no marco
da aplicacdo do Direito Comunitario. O Direito Pem@o deve ser afastado apenas no
caso das normas que devam ser implementadas torsarecontrarias ao Direito
Comunitério (interpretacédo negativa), mas o Dir€itomunitario estabelece claramente
0s requisitos que devem ser atendidos pelo Difg#ieal nacional a fim de se adequar

ao Direito Comunitério, caso deseje integra-loe@ndcao positiva).

Este dever de atuar de acordo com determinadossitegué igualmente aplicavel ao
Direito Penal, se os Estados-Membros decidiremegte € a ferramenta utilizada para
executar o Direito Comunitarid A Holanda teve experiéncias no passado com a
ineficdcia da aplicacdo Européia da regulamentagipesca. Além disso, a Holanda
também esta consciente de que o fracasso na @uiemg areas como a luta contra a
peste suina, ou de subsidios concedidos pelo FSndial Europetf, ndo pode ser

justificada sob a soberania nacional ou nos priogigo Direito Penal nacional.

13 Caso 203/80, Casati, [1981] ECR 2595.
14 Caso 68/88, Comissao vs. Grécia, [1989] ECR 2965 e Caso C-226/97, Lemmens, [1999] ECR 195.
15].A.E. Vervaele, ‘Fraude met Europese sociale subsidies in Nederland’, NJB 2001, 2167-2175.



Os requisitos que a CE previu para atuar a aplicdgaDireito Penal nacional afetam
tanto a politica criminal como a pratica do Dirditenal. Isto significa que, nos casos
gue sejam relevantes a partir da perspectiva deit®irtComunitario para definir

politicas (por exemplo, quando um caso for arquivad retirar-se a acusagao) ou no
exercicio do poder discricionario do Ministério Ry, os interesses do CE devem

também ser sopesadbs

No que diz respeito ao Direito Penal, nunca houwa perfeita divisdo entre aquilo que
pertence aos Estados-membros e que corresponde Ba@iBde jurequantode facto

h& décadas, tem funcionado um processo indiretoad@onizacdo do Direito Penal,
principalmente na sua parte especial. Como a cafadai juridica e da integracéo
também inclui a lei (processual) penal dos Estadesibros, tem-se restringido a

autonomia dos Estados-Membros.

Um modelo de integracdo européia ndo é compatiwel gma limitacdo do Direito
Penal, nas fronteiras nacionais, que se mantendado alcance de qualquer influéncia
do Direito Comunitario. A questao fundamental €entanto, se a CE a concorréncia é
amplia para que os Estados-Membros criminalizem viedacdes das normas
comunitarias. E, assim, a CE competente para irepigeéncias relativas a natureza e
gravidade de sangbOes? Esta concorréncia inclui jetiad da aplicacaoratione
materiag rationae personaee rationi loci, ou de aspectos processuais sobre as
modalidades de execucdo (matéria de prescricaajivamento ou a retirada da

acusacao, etc.) Em relagdo a estas questbes temgidoneim exaustivo debate

16 Caso C-265/95, Comissao vs. Francia, [1997] ECR 1-6959



doutrinario, e a maioria dos académicos crimifais. Europa negou que a CE tenha
alguma competéncia legislativa, ou até menos, dexepar a legislacdo penal

diretamente.

Durante décadas, a Comissdo e o Parlamento Eur@meutentado convencer o
Conselho a impor a obrigacdo dos Estados-Membrosingplementar a politica
criminal da CE. As propostas legislativas nestaénet por exemplo, no campo da
lavagem de dinheiro ou de trafico de comércio mi¥y eram funcionais na sua
perspectiva e s6 queriam uma harmonizacao limitasiageral, as propostas desejavam
que os Estados-Membros punissem os atos dolosaisekstendo uma sancdo e, em

caso grave, uma pena privativa de liberdade.

As propostas nao previam qualquer definicdo de cessas sancdes se dariam ou 0s
termos da pena privativa de liberdade. No entaat@bordagem de harmonizacéo
limitada ndo foi capaz de superar a formalidadeapievacédo pelo Conselho. Este
geralmente aprovava as propostas, mas apenas Hpaslas a fim de que estas
obrigagbes fossem despojadas dos elementos ddoDRenal, que poderia incluir.
Todas, e a sua vez, cada uma das referéncias deezatcriminal foram
sistematicamente eliminadas. As obrigacbes paraorimgancfes penais foram

substituidas por penas simples.

7' A posicdo minoritaria entre os advogados penalistas foi defendida por, inter alia, Grasso,
Tiedemann, Delmas-Marty, Vogel e Vervaele, quem advogaram por uma competéncia funcional
limitada. Una recente conversagao entre os proponentes y os opositores sobre este extremo que
pode resultar interessante, estd disponivel em, Zeitschrift fiir die Gesamte
Strafrechtswissenschaft, Europdisches Strafprozessrecht, 2004, Heft 2, 332-474 y B. Schiinemann
(Hrsg), Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, Koln 2004.

18 Ver COM(90) 106 final, DOCE C 106, 1990 proposta para a Diretiva que foi la historia previa
da Diretiva 91/308 sobre a prevengao do uso do sistema financeiro para a lavagem de dinheiro.
Ver COM(87) 111 final, OJ C 153, 1987 e COM(88) 549 final, O] C 277, 1988, que é a historia
prévia da Diretiva 89/592 coordenando a normativa e os regulamentos sobre comercio interior.



A neutralizacéo sistematica a nivel politico dayppstas de harmonizacgao da legislacéo
penal da Comissdo poderia ser vista como uma mdstranidade inabalavel dos
Estados-Membros no Conselho. No entanto, os Estadasoros estavam divididos
internamente em relacdo a essas questdes, tantwsdueistros da Justica, em 1990,
atribuiram a um grupo de trabalho do Conselho, &dlanpor funcionarios publicos, a
tarefa de discutir a relacdo entre o Direito Comduii e Direito Pendl. Os
especialistas do governo estavam de acordo em qlagislacdo da UE poderia
estabelecer requisitos para o Direito Penal nationasmo que eles ndo pudessem
chegar a um acordo acerca da posicao inequivoGEdsobre a competéncia direta de
alinhamento da legislacdo penal. Os Estados-membues eram a favor de tal
competéncia (uma pequena maioria, na qual se eagand Holanda) desejavam, no
entanto, que certas condi¢des fossem aplicadasakishamento s6 poderia representar
o apéndice de uma politica penal, isto €, ndo uammdnizacdo penal enquanto tal, de
modo que foram mantidos intactos alguns pontosad&dp ou de garantia considerados
essenciais em alguns Estados-Membros para a spaiaptégislacdo penal. Neste
sentido, referia-se a rejeicdo da responsabiligetel das pessoas juridicas, a rejeicdo
a introducdo de san¢bes minimas, a principios ggemn a aplicacdo da pena (por
exemplo, o principio da capacidade de pagamends)@incipios que dizem respeito a
investigacdo de violagbes (como o arquivamentondestigacdes, ndo propositura da

acéo penal ou acordos penais).

Assim sendo, e dado que o grupo estava divididelaiorio ndo significou qualquer

progresso politico. No marco do Tratado CE em vigar politicamente impossivel

19 Ver o informe do grupo de trabalho ad hoc em J.A.E. Vervaele, Fraud against the Européian
Community, Deventer: Kluwer 1992, 313.



chegar a uma solucdo viavel. O caso levou a uneredifa de opinido politica
fundamentdf. As tentativas holandesas durante a conferéntegiovernamental para
a preparacao do Tratado de Maastricht, com o @bje integrar os aspectos da justica
penal, incluindo a harmonizacdo da competéncidadde Direito Comunitario, foram
fadadas ao fracasso. O “Compromisso do Luxemburggra conhecido como a
estrutura do terceiro pilar, organizou a cooperag@iarmonizacdo da legislacdo penal
em um semipilar intergovernamental, que entrou egorwcomo parte do Tratado de
Maastricht em 1993. Com a entrada em vigor do @oade Amsterdam, em 1999,
desprendeu-se o terceiro pilar do seu carater sgengovernamental e se tornou um

assunto, na sua totalidade, da politica da UE.

3. Cooperacéo e harmonizagéo do Direito Penal na @o Européia: uma questao
politicamente paralisada.

Estruturar o terceiro pilar para incluir a competériegislativa direta da UE no ambito
da cooperacao e harmonizacdo em matéria penakafioa a batalha, mas sim teve o
efeito contrari®". Afinal, o terceiro pilar € uma energia adicionale ndo pode nem

prejudicar nem interferir na ordem das competénoiagpoderes da CE. Ambos os

artigos 2 © e artigo 47 °, conjugado com o artig@ 8o Tratado da UE sao claros nesta

20 Por exemplo donde os Estados-membros foram preparados para criminalizar a lavagem de
dinheiro com base nas obrigacdes derivadas do Direito Internacional feito pela ONU e o
Conselho de Europa, mas nado pela CE. Ver a declaracdo intergovernamental para a Diretiva
91/308, OJ L 66/77, 1991.

2 Ver a edicdo especial de Delikt en Delinkwent, 2002, setembro, edi¢do especial Panopticon,
2004, n°. 1, G. Corstens y J. Prado, Européian Criminal Law, Dalloz, 2002 y B. Hecker,
Europiisches Strafrecht, Berlin 2005; Groenhuijsen, M.S. (2004) ‘Criminal Law in the Européian
Union: a Giant Leap or a Small Step?” in A. Moore (ed.), Police and Judicial Co-operation in the
Européian Union, Cambridge, 2004, 221-243.



matéria. Sem embargo, o “terceiro pilar’ tem si@éirddo por muitos como exclusivo,

ou seja, sem quaisquer poderes relativos ao Direit@l existente no “primeiro pilar”.

Creio que desde o inicio ficou claro que a divipalbitica entre o primeiro e o terceiro
pilar culminaria numa batalha institucional sobreasicdo do Direito Penal na UE.
Além disso, a divisdo também separou a aplicacdoDideito Penal e Direito
Administrativo. Minhas previsdes de 1995 se tonmarealidad&. Cada vez mais, a CE
e a UE apresentam propostas legislativas incomgstoolocando em jogo a questdo
essencial que € a da competéncia para harmonitegidacdo penal. Em muitas
iniciativas legislativas realizadas no periodo ert®93 e 2005, a Comissdo adotou
posicdo diametralmente oposta a do Conselho. NA@datido mencionar aqui cada
uma das iniciativas e contra-iniciativas em queEae®s Estados-membros se dirigiram
ao Conselho. No entanto, existem duas abordagenantes para a analise. Primeiro,
nem a Comissdo nem os Estados-Membros apresenteopostas relativas ao Direito
Penal e & aplicacéo da lei penal. A agenda de Trafipio deu suficientes indicacées
sobre esse ponto. Mesmo em areas objeto de requikgéie por integrar um vasto
leque de temas como o mercado interno, unido agtaaneuniao monetaria, nao existe
qualquer elemento sobre a aplicagcdo. Nenhuma ddisuipdes tem implantado um
plano para responder as idéias de prevencao ess@pree as relacdes entre o Direito
Penal e Direito Administrativo. Tanto no ambito @wnselho e da Comissao, a
abordagem tem sido predominantemeatiehoc e eclética. O que é impressionante

neste contexto é que a Comissédo ndo apresentogugugdroposta relativa a protecao

2 J.A.E.Vervaele, “La aplicacdo efetiva y salvaguardia do Direito comunitario en los pilares
primero y tercero do Tratado da Uniéon Européia: ; Una separagdo de bienes?” in .A.E.
Vervaele, El Direito penal europeo. Del Direito penal econdmico y financiero a un Direito penal
federal, Ubijus, Mexico, 2006, 165-188.

2 Recentemente atualizado por COM (2004) 0401.



penal do Eurt, que é o cerne da politica monetéaria da CE, re,esabargo, tem sido
absolutamente de acordo com o Conselho no desémesito das Decisdes-Marco

E igualmente chocante que em algumas areas sujeitagilacio a Comissdo ainda n&o
tenha desenvolvido qualquer iniciativa para a hairagédo das san¢cbes administrativas
ou penais, ou, caso ja tenha sido feito, o foiiddamente. Neste contexto podemos
pensar na regulamentacdo dos servicos financeivalres mobiliarios. E verdade que
a recente Diretiva sobre abuso de mertaiupde aos Estados-membros aplicar as
disposicbes de tal Diretiva administrativamente,s nm&io imp0s qualquer forma
especifica de sanc¢des ou penas. O artigo 14 @)izuta Comissao a fazer uma lista de
medidas e sanc¢des administrativas, mas esta lister@gmente informativa. A falta de
uma politica clara em matéria penal também seteefles esforcos de harmonizacao
penal. Porque, por exemplo, a Comidégmressionou a favor da harmonizacdo no
Direito Penal ambiental e na protecéo dos intesefisanceiros da CE, mas porque ela
nao o faz no dominio da concorréncia, da pescadunanciamento terrorismo? Porque
os Estados-Membros pressionam no sentido de hazaromiDireito Penal em matéria
de terrorismo, da xenofobia ou da protecdo damagtide crime, mas ndo pressionam
sobre as graves violagdes das normas de seguraneatar, as violagbes dos direitos

de propriedade intelectual ou de gestdo financeide negodcio?

Em segundo lugar, é importante obter uma imagera dias escaramucas institucionais

entre a CE e a UE em relagcédo a harmonizacdo dddedo penal. Resumidamente, de

24 El Art. 12 do Regulamento 974/98 limita a si mesmo na redagdo ao establecer o dever de facer
cumprir que sequer alcanga o nivel da formulacdo minima tal e como foi estabelecida pelo TE].
a proposta para uma regulacdo, COM(2000) 492 final, sobre la proteciao do Euro contra a
falsificagao, ndo continha qualquer obrigacao de Direito penal.

%5 Decisao Marco 2000/383, sobre e incremento da protecdo através de san¢des penais e otras
sangdes contra a falsificacado em conexao com a introducao do Euro, DOCE L 140/1, 2000.

26 Diretiva 2003/6, OJ L 96/16, 2003.

27 COM(2001)272final, OJ C 240 E, 2001.



todos os conflitos que ocorreram entre 1993 a 2p08emos distinguir trés tipos
diferentes. O primeiro tipo pode ser denominado addesapreco” ou "rejeicao”. A
Comisséo apresenta propostas para a harmonizacBareito Penal que o Conselho
rejeita ou por elas ndo se apega. Na melhor dadelsigs, a proposta € neutralizada e
despojada de seu conteudo penal. Trata-se apliela tactica legislativa que também
foi utilizada no periodo anterior a entrada em wigo Tratado da UE. A proposta da
Comisséo relativa a adocdo de uma regulamentacial obobre a seguranca
alimentaf® (2003) representa um excelente exemplo disso me#n&€omissao
sublinha a necessidade de se estabelecer uma haagémfuncional da aplicacéo da
lei penal, adicional a ja existente harmonizacaoiadtrativa. Além disso, reclama o
estabelecimento de uma lista de infracbes cometidas dolo ou culpa grave e que
podem ameacar seguranca alimentar e a saude gyuélipara a qual os Estados-
membros deverédo prever sancdes penais. Os Estaslobils devem estabelecer, em

conformidade com o artigo 55 normas penais minpaaa a elaboracdo dessa lista:

"1 .- Os Estados-Membros deverdo estabeleceageglativas as sangcdes penais por
infracbes a legislacdo alimentar. Eles também dewemar todas as medidas
necessarias para assegurar que as sancOes sejaatlaml As sancdes devem ser
eficazes, proporcionais e dissuasivas. Os Estadselybs devem notificar a Comissao

dessas disposi¢fes, bem como quaisquer alteragdesipres, sem a minima demora.

2 .- Para efeitos do disposto no n. ° 1, constitaBwidades criminosas a que se refere o
Anexo VI quando cometidas intencionalmente ou pdpac grave e na medida em que
elas violam regras comunitdrias em matéria de lEgie alimentar ou as regras

adotadas pelos Estados-membros no cumprimentedessralimentares.

28 COM(2003)52 final, texto disponivel em formato eletronico unicamente através de Eur-Lex.



3 .- Os delitos referidos no n ° 2 e a instigagéi@a @articipacdo no cometimento de tais
violacbes devem ser punidos com sancdes penalginia prisdo, se necessario. No
caso de serem cometidos por pessoas juridicasmdsge punidos com san¢des que
incluem multas penais ou ndo penais e outras eangdmo a perda do direito de
acesso a beneficios ou auxilios publicos, inibiggoporaria ou permanente de exercer

a atividade comercial, acompanhamento judicial agsegamento da atividade.

Grave violagdo na seguranca alimentar pode ameagadde publica e isso tem sido
provado conclusivamente através de diversos eslc@ndiimentares em muitos paises
europeus. Em alguns casos, como o triste cascedadél colza, na Espanha, que causou
a morte de muitas pessoas. No entanto, os Estagiodims ndo tinham apresentado
propostas de Decisdo-Quadro, e no Conselho, deapoja proposta da Comissao, de
qualquer elemento de Direito Penal. O regulameptovado, agora artigo 55 diz o

seguinte:

"1 .- Os Estados-membros deveréo prever san¢oaopgscumprimento da legislacao
alimentar da UE e de outras disposicdes relativaat@le e ao bem-estar animal, e
devem tomar todas as medidas necessarias pardilgquanas sancoes sejam aplicadas.

As sancdes previstas devem ser eficazes, propaisierdissuasivas.

2 .- Os Estados-Membros devem notificar a Comisle@sas disposicdes aplicaveis as

violagdes da legislacéo alimentar e as posteraitesacdes sem qualquer demofa. "

2 Regulamento (EC) N° 882/2004 do Parlamento Europeu e o Conselho de 29 de abril de 2004
sobre os controles oficiais levados a cabo para assegurara verificagio do cumprimiento do
Direito alimentar e das normas sobre saude e bem-estar animal, DOCE L 165/97, 2004.



O segundo tipo de conflito de leis pode ser des@dmo um "sequestro”, pois 0
conteudo da proposta de regulamento ou Diretivao@ado para uma proposta de
Decisdo-Quadro ou vice-versa. A Comissdo e os astitmbros estdo voltados em
"sequestrar" o conteudo das propostas formuladas petros e, em seguida, inclui-la
em um instrumento juridico separado. O confronsollteu na harmonizac¢édo do Direito
Penal ambiental é uma dessas questdes controeleszisdo versus Diretiv) Em

muitos casos, isso levou ao impasse, embora, pasydéenha levado a tomada de

Decisao-Quadro contra o parecer da Comissao ertimizato Europeu.

O terceiro tipo, chamado de "coabitacdo forcada'p éesenvolvimento de duas
propostas paralelas, mas em harmonia umas comtras.ofis disposi¢cdes materiais e,
se 0 caso, as disposicdes relativas a harmonizd@mistrativa séo incluidas numa
proposta de Diretiva ou regulamento, enquanto gecass da harmonizacéo da
legislacdo penal estdo incorporadas nas decisdesmmam bom exemplo daquilo que
€ conhecido como o critério da dupla Diretiva 2002fexto € acompanhado com a
Decisdo-Marco 2002/946 sobre a imigracéo iffg& pacote que foi definitivamente
aprovado é o exemplo por exceléncia de "coabitbaygada.” A Diretiva impde limites

a si propria para definir a participacdo e os dfogos e impde obrigacdo de prever
sancdes efetivas, proporcionais e dissuasivas. éisBeQuadro também justifica o

repertorio de Direito Penal, fazendo referéncisetdiraos preceitos proibitivos da

3 Decisad Marco 2003/80 de 27 de janeiro de 2003 sobre a protecao do meio- ambiente através
do Direito penal (OJ L 29, 2003) que foi anulada pelo Tribunal Europeu. Ainda a Proposta para
uma Diretiva do Parlamento Europeu e o Conselho sobre la Protecao do Meio Ambiente através
do Direito Penal, COM(2001), 139 de 13 de marc¢o de 2001, DOCE C 180, 2001, tal e como foi
modificada por COM(2002) 544, DOCE C 020 E, 2003.

31 Diretiva do Conselho 2002/90/CE de 28 de novembro de 2002 definindo a facilitacdo de
entrada, transito e residencia ndo autorizadas, DOCE L 328/17, 2002, e a Decisdao Marco do
Conselho de 28 de Novembro de 2002 sobre o refor¢o do marco penal para impedir a facilitagao
da entrada, transito e residencia nao autorizadas, OJ L 328, 2002.



Diretiva. Tornou-se obrigatorio prever sancdes @enRara determinados delitos
cometidos com ganho financeiro € exigido que seepaigpenas privativas de liberdade,

fixando um patamar minimo para a pena maxima.

A Decisdo-Quadro prevé responsabilidade adiciated pessoas juridicas e de
sancoe¥, incluindo jurisdicdo, extradicdo, assisténciddisa, etc. As disposicbes da
Diretiva funcionam como um substrato e moral parBieito Penal ao abrigo da
Decisdo-Quadro. Outro exemplo claro é o da polug@biental provocada por navios,
em que ambas as proposfaforam elaboradas pela Comis¥500 artigo 6 © da
proposta da Diretiva inclui a obrigacdo de estaleeleancdes penais para as descargas
ilegais de poluentes de acordo com a definicaofaela Marpol para a Prevencao da
Poluicdo por Navios, estabelecendo para o evelftacdes graves, penas de prisao
também para pessoas fisicas. A proposta de DeQusadro faz referéncia direta ao
artigo 6 ° da Diretiva, define a forma de sancdd¢anghém inclui disposicdes sobre
equipes conjuntas de investigacdo e de assistgmidéca. Também aqui 0s preceitos
da lei penal contidos na proposta de Diretiva prawvaser absolutamente inaceitaveis
por parte do Conselho. No ambito da Diretiva adotatham sido eliminadas todas as
referéncias ao Direito Penal. Por outro lado, tamBésabido que as negociacdes sobre
este pacote evoluiram com grande dificuldade. Agbastados-Membros com fortes
interesses em jogo neste setor foram extremamantelosos no que diz respeito as
obrigagGes do Direito Penal que devem ser avaliedxecutadas pela Comisséo.

32 Nao sem embargo a responsabilidade penal das personas juridicas.

3 Diretiva 2005/35/EC do Parlamento Europeu e o Conselho de 7 de setembro sobre
contaminacdo procedente de navios e sobre a introducdo de san¢des penais para las infracoes,
DOCE L 255/11, 2005 e a Decisao Marco do Conselho 2005/667 de 12 de julio de 2005 para
reforzar el marco penal para el cumplimiento do Direito contra contaminagao procedente de
navios, DOCE L 255/164, 2005.

3 Com freqiiéncia isto implica cooperagao interinstitucional entre a Direcao Geral responsavel
para una matéria especifica e a Diregao General para o terceiro pilar.



Nos casos da migracdo e da poluicdo maritima, ai<Sé@mteve de aceitar sua derrota,
mas ainda ndo desistiu. Um exemplo recente, ar ietil2 de julho de 2005, € a
combinagé&o proposta pela Comisséo entre uma Daretivma Decisdo-Quadro relativa
as medidas penais contra as violaces dos dirdéogropriedade intelectdal Esta
proposta representa o desenvolvimento da Diretd@4/28 relativa a aplicacdo dos
direitos de propriedade intelecttfaue imp&e a obrigacdo aos Estados-membros de
estabelecer medidas de direito privado e admitigdra implementar as obrigacdes
assumidas no ambito do Acordo TRIPS, que faz deagslo penal algo obrigatorio. Na
proposta de Diretiva, a Comissao reclama o podetadpara impor a harmonizacao
penal, mas, ao fazé-lo, limita a obrigacdo dos destdMembros em criminalizar
condutas dolosas, prever determinadas formas deipacdo e de impor sancdes
penais, incluindo prisdo. A posterior determinacho sancdes (nivel, e assim por
diante), a questdo da competéncia e alguns aspirfm®cesso penal, como o inicio de
um processo penal sem a necessidade de provoce®aa, 380 todos abrangidos na

Decisao-Quadro.

Esta analise traz a luz varios aspectos. No queedjzeito ao Direito Penal ndo existe

uma politica européia coerente com qualquer daossanvolvidos.

A Comisséo, enquanto guardiad dos interesses da @daue considera seu dever de
obrigar os Estados-Membros em prever sancfes p@uaisviolagcbes graves dos

interesses comuns da integracédo européia. Contodegezes, vé todos os seus esforcos

% Proposta de Diretiva sobre medidas penais dirigidas a assegurar o cumprimento dos Direitos
sobre a propriedade intelectual e a proposta da Decisao Marco para reforgar o marco de Direito
penal com objetivo de combater os delitos contra la propriedade intelectual, COM(2005) 276,
solamente disponible en formato eletrénico a través de EUR-Lex.

% DOCE L 157/45, 2004.



totalmente bloqueados pelo Conselho e, em outrasid®s, se depara com a situacao
do Conselho sO estar disposto a impor uma obrigalghse tipo através de uma
Decisdo-Quadro da UE. Os Estados-Membros ndo pareudto preocupados com a
aplicacdo das regras comunitarias, mas apenas et@rianae terrorismo, crime
organizado, e assim por diante. Para a Comissao fiaro que o Conselho gostaria de
continuar reclamando os Direitos do terceiro pilaharmonizacdo da legislacéo penal,
até mesmo contra parecer de sua propria assefsitiaa’’. A "coabitacdo forcada”
nao levou ao resultado desejado. A Comissao tevdedsstir de suas ambigcbes em
matéria de Direito Penal e de reconhecer a exdtlzsle do terceiro pilar a estas
guestbes, mesmo em areas que pertencem clarameonepaténcia legislativa da CE.
Que a obrigacdo dos Estados-Membros em garandéiradmizacao da legislacéo penal
ndo venha a ser imposta por uma Diretiva ou umlaegnto ndo € uma questédo
menor. Decisdes-Quadro sao tomadas por unanimided®iretivas e regulamentos
sado geralmente adotados através do processo decis@a e por maioria qualificada.
Isto significa que o Parlamento € o responsavel petdecisdo, o que acarreta uma
maior legitimidade democréatica, mesmo quando é anmigis dificil chegar a uma
decisdo no Conselho de Justica e Interior. Polodatto, diversamente das decisOes-
marco, regulamentos e Diretivas tém, sim, efeitetal No primeiro pilar, a Comissao
também tem muito mais meios para obrigar os Estadwsbros a cumprirem a

harmonizacdo da legislagdo penal. A Comissdo podediar um processo de carater

% Em numerosas opinides, entre outros assuntos relativos ao cumprimento do Direito penal
referente ao Direito meio-ambiental, o Servigo Legal do Conselho aclarou que o Direito da CE
proporciona una base legal para una harmonizagao limitada do Direito penal, restringida a
obrigacdo de criminalizar infracdes de preceitos proibitivos e estabelecer san¢des penais. as
modalidade de san¢des penais e outros aspectos, de acordo com o Servigo Legal, deberiam estar
reguladas nas decisoes marco do terceiro pilar. Com respeito a proposta de decisdo marco sobre
a retencao do trafico de dados daqueles que proporcionam servicos, o Servico Legal do
Conselho considerava que estes asuntos s podiam ser regulados por un instrumento da CE
(comunitario). As opiniones sao confidenciais.



disciplinar contra um Estado-Membro e poderia €&sado ser declarado responsavel
financeiramente pela ndo-obediéncia e poderiaeatdsltado por ndo cumprir decisdes
judiciais. Assim, a via comunitaria tem muitas \ag@ns, tanto no que diz respeito a

legitimidade, como em termos de eficiéncia.

Assim, somente poderia ser superado o “ponto-mgditico através da regulacédo do
principio pelo Tribunal. Para tanto, a Comissa® teazdo em provocar tal decisdo ao
suscitar, nos termos do artigo 35 (6) BS, objeq@mdra a legalidade da Deciséo-
Quadro adotada pelo Conselho em 27 de janeiro solaplicacdo penal do direito
ambiental>. Com esta decisdo, o Conselho eliminou a propaptesentada pela
Comissédo para uma Diretiva sobre a aplicacéo daeleal do meio-ambierite Em 13

de Setembro de 2005, o Tribunal emitiu a muitcaadmda deciséo sobre o processo C-
176/03. Esta decisdo é um segundo ponto de refar@daque diz respeito a aplicacdo
do Direito Comunitario, vez que o Tribunal recordne@ competéncia funcional da CE
para harmonizar a aplicacdo do Direito Comunitati@avés do Direito Penal. Nada
menos do que onze Estados-Membros intervieramauegso. Dez Estados-Membibs

apoiaram a posicdo do Conselho. Holanda foi o ummmbro que defendeu a

30 fato de a Comissao se abster em dar inicio ao processo perante o Tribunal de Justica sobre a
questdo da fraude na CE, deve-se a razdes de ordem juridica. No momento da adogdo da
Convencao PIF 1995 no ambito do terceiro pilar do Tratado de Maastricht, a adogao da Diretiva
relativa a harmonizagao do direito penal s6 sera possivel com base no art. 209 A. Esta regra, no
entanto, nao foi uma base juridica para a harmonizacao. Isto s6 foi introduzido pelo artigo 280 °
do Tratado da Unido Européia. Com esta base, a Comissao apresentou em 2001 uma proposta
de Diretiva relativa a harmonizacao do direito penal, mas sem p6or em causa a validade juridica
das convengdes. A proposta de Diretiva, contudo, foi apenas causada pela lentidao dos
processos de ratificacdo e ratificagdo dos protocolos incompletos FIP.

¥ Dinamarca, Alemanha, Grécia, Espanha, Franca, Irlanda, Portugal, Finlandia, Suécia e o Reino
Unido.

4 Vid. para maior detalhe E.A.M Verheijen, Nederlandse strafrechtelijke waarden in de context van
de Europese Unie, Nijmegen 2006.



diversidade na concorréncia para a harmonizacédal pgss termos da legislacao

comunitaria. Por este motivo, a posi¢cao holandespécialmente interessante.

4 - Direito Penal da comunidade e a posi¢ao holanske

Os paises baixos tém se envolvido na aplicacaedgisidcdo comunitaria nos Estados-
Membros. No grupo de trabalho ad-hoc sobre DirBiémal e Direito Comunitaftd
criado no ambito da cooperacgdo politica européi€moselho, A Holanda foi um dos
gue reconheceram a base legal no Direito Comumi@ra a harmonizacéo funcional
do Direito Pendf. No ambito da Conferéncia Intergovernamental (Cl@ya a
preparacao do Tratado de Maastricht, a Holandaaemou, sem éxito, integrar alguns
elementos da politica penal incluindo aspectos rd¢adio de Schengen para a CE. Em
1992, o governo dedicou um primeiro memorando ésp@ocom relacdo entre o
Direito Comunitario e o Direito Penal. O conteludesté documento, que também foi
expressamente aprovado pelo entdo Ministro dagdulsiirsch Ballin, coincidiu com a
opinido neerlandesa sobre o grupo de trabathboc A harmonizacéo do Direito Penal
por meio do Direito Comunitario seria possivel @egde agisse como um apéndice de
politicas funcionais e garantisse as questdesrdaal{processual) penal, consideradas
as mais importantes pelos Estados-Membros. Holemdseguiu até mesmo a bloquear
a harmonizacdo das penas minimas, através de wlaad@o anexa ao Tratado de
Amsterdam. Em 1999, imediatamente ap0s a entradavigor do Tratado de
Amsterdam e do terceiro pilar reequilibrado, o enmdinistro da Justica, Korthals,

enviou ao Parlamento um memorando sobre DireitoalPearopeu, em que era

41 Vid. supra nota 10.
2 Kamerstukken 11 1991/92, 22300 VI, no. 39



discutido apenas o Direito Penal do terceiro Rilaa proposta do Corpus J@FisO
ministro propds uma lista de critérios para avahaiativas no sentido de harmonizar
as normas no terceiro pilar, remetendo de novo pargarincipios da necessidade e
subsidiariedade e as salvaguardas que séao tipaistma neerlandés de Direito
Penal, mas sem fazer qualquer mencédo a harmonizia;&ireito Penal através do
primeiro pilar da UE. No entanto, ndo se pode eondai que o governo neerlandés
tenha mudado radicalmente as suas opifilEsn 2001, o governo holandés confirmou
que estava lutando por uma comunitarizacdo coopera@ dominio da justica e
interio®, e que considerava o Tratado, tal como estaveeaéepossibilidades para a
harmonizacdo da legislacdo penal. De fato, o govexareditava mesmo que a
harmonizacao da legislacdo penal nos termos diiadde algumas partes da legislacéo
ambiental e da luta contra a fraude CE era o sisterais adequad® Em 2001, o
Comité Inter-Departamental sobre o direito eurofl@ER) publicou o seu relatério
intitulado EG-Eisen aan de handhavinfequisitos de conformidade ¢E que
continha uma extensa analise da jurisprudénciaritbaial, ainda que néo discutisse a
possibilidade da harmonizacédo da legislacdo péfral.2002, o governo defendeu a
opcéo de escolher entre o primeiro ou o terceitar glependia da'(...)natureza do
assunto, as circunstancias, a nivel europeu otoaléaque as questdes que estavam em
jogo fossem especificamente nacionais, eventuaBnarmbém os interesses dos Paises
Baixos®. E claro que o governo neerlandés deixou todampeSes em aberto, mesmo
com uma selecdo de critérios de avaliagdo mais cardpl que 0s previstos pela

3 M. Delmas-Marty, Corpus Juris, Parijs 1997 y M. Delmas-Marty and J.A.E. Vervaele, The
implementation of the Corpus Juris in the Member States, 2000-2001, IV volumes, Antuérpia.

# Em sentido contrario, M.I, Veldt Foglia, ‘(Nog) geen strafrecht in de Eerste Pijler’, SEW 2002,
166.

4 Nota Toekomst van de Europese Unie, Kamerstukken II 2000/01, 27407, no. 9, p. 6.

4 Kamerstukken 11 2000/01, 2150220, no. 176, p. 6 and Kamerstukken 11 2001/02, 22112, 207, p. 23-25.
47 JCER 2001-01/06.

48 Kamerstukken 11 2002/03, 28604 and 28473, no. 3, p. 12.



Comisséo, que considerou fatores como determinatdesatureza do assunto e o

objetivo das regras.

A recente batalha institucional entre a Comiss&@ @onselho ndo deixou a Holanda
incélume. Em 31 de agosto de 2001, o membro dodllum$Raad van State] informou
o Gabinete de propostas diretrizes para a protégaoeio-ambiente e a protecdo dos
interesses financeiros da CE através do Direit@lPei© membro do Conselho frisou
que os artigos 29 e 47 da UE dificultam a jurisdigignal exclusivamente para o
terceiro pilar, e disse ainda que a exclusédo deidiPenal do Tratado CE nao era
prevista por principio, e que era possivel que kEsmMo pelo principio da
subsidiariedade, a harmonizacdo das previsdesnagide Direito Penal e as sancoes
eram necessarios para atingir os objetivos da CEoselho aprovou de forma ampla
0 ponto de vista da Comissdo. No més de setemb2®@iEe, o grupo de trabalho para
avaliar as novas propostas da Comissao [WerkgroegmorBeling Nieuwe
Commissievoorstellen (BNCY] apresentou a posicdo do Governo ao Parlamento. No
caso da Diretiva ambiental, o grupo de trabalhdhatirsuas davidas sobre a
conformidade com o principio da subsidiariedades rprovou a possibilidade de
harmonizacdo da UE a aplicacdo do Direito Penal.abri de 2002, o ICER também
apresentou um parecer ao Ministério da Justica.i@sivb fez uma série de questdes
adicionais em resposta as opinides do Conselhosthl&, e em particular no que diz
respeito as consequéncias da lei penal comunitBstariam os Estados-Membros
vinculados exclusivamente através do Direito PeBalf?a impossivel aplicar as vias
administrativas? O ICER foi um pouco evasivo, eirssprudéncia do Tribunal sobre

este ponto permaneceu incerto. Porém, baseada prestrlente, a possibilidade néo

4 O Gabinete questiona corretamente o Conselho de Estado acerca de sua opinido sobre as
propostas legislativas européias. Opinién do Conselho de Estado, 31de agosto 2001, referencia
WO03.01.0420/T/A, annexa al Kamerstukken II 2001-2002, 22 112, no. 207.

5 Kamerstukken 11 2001/02, 22112, p. 23.zz



poderia ser excluida. Assim, uma proposta feitaa g@bmissédo deveria indicar os
motivos pelos quais a aplicacédo exclusiva do QirBnal € necessario e proporcional
para atingir os objetivos do tratado em numa aspedfica. Na ICER entendeu nao
ser provavel que a Comissao poderia provar estacsio, tdo ousadamente respondeu a
questdo de saber se a lei penal comunitéria delesaa em consideracao o0s principios
juridicos em que se baseia o sistema Penal neéda@bs principios e os sistemas
nacionais realmente podem ser afetados pela hazeg@u da CE. Por esta razéo, o
ICER informou aos setores que tratam sobre tembsvardes para garantir a

participacdo do Ministério da Justica no caso opgstas relevantes penal.

O atual ministro da Justica, Piet Hein Donner, apesentou um parecer especifico
sobre a relagdo entre o Direito Comunitario e BirdPenal, mas suas diversas
intervencdes desde 2003 podem fornecer certa digtan falta de vontade de respeitar
a posicao do governo. Ele teme que a harmonizagdegislacdo penal em relacdo ao
crime internacional e trans-fronteirico importe maunfluéncia no funcionamento dos
sistemas penais dos Estados-Membros. Por esta, rmzawnistro é a favor de um
Direito Penal europeu supranacional (investigaedasacao, julgamento) para o tipico
interesse da CE (0 euro, fraude CE) e de crimiadéd trans-fronteiricd Na
Convencao e na Conferéncia Preparatoria Intergawegntal sobre o Tratado da
Constituicdo Européia, os Paises Baixos advertpara o risco de se concentrar em

um Unico aspecto a harmonizacgdo legal de Direit@Pe também era a favor, embora

51 Durante o recente debate parlamentar desencadeado pela sentenga no caso C-176/03 e
Secretario de Estado de Assuntos Exteriores e o Ministro de Justica tomaram também esta
posicao. Vid. Kamerstukken 11 2005/06, Aanhangsel van Handoingen, no. 679.

52 Veja-se, por exemplo, o discurso do Ministro Donner por ocasido da inauguragao da Eurojust
em Haya. www justitie.nl/pers/speeches/archief/archief_2003/060503speechdonnereurojust.asp.



sem sucesso, de incluir, no Tratado, uma basegar@cdo de um sistema de justica

penal supranacioral

Por fim, como mencionado, a importancia atribuidéapHolanda a este assunto é
aparente. Ela defende a posi¢do de que ha espaca parmonizacdo do Direito Penal
através da CE

"Dado que a pena é tao ligada indissoluvelmengelfichs previsdes relevantes da UE e
de fundo que pode ser demonstrado que a impose&antdes pelo Direito Penal é
necessdria para a realizagdo dos objetivos dodbraia 4rea em questdo (ver processo
C-240/90 Alemanha / Comissao [1991 & Col. I-53833%te poderia ser o caso se a
aplicacdo de uma regra baseada em harmonizarxeopéo, o artigo 175 ° do Tratado

CE desse lugar & necessidade de sanc¢ées pghais."

5 .- Uma anélise detalhada da decisdo do Tribunalufopeu de Justica, bem como

a futura politica de harmonizacao do Direito Penal

5.1 O parecer da Comissdo sobre a harmonizacdo dali@acdo penal apds o
processo C-176/03

O Comissario Frattini, responsavel pelo Espaco fieuode Liberdade, Seguranca e
Justica estéa ciente de que a sentencga obriga as€&micomo a alma mater da politica
legislativa da CE, a apresentar uma visdo horit@oirente para todas as areas. Apos

consultas entre os varios Diretores Gerais, a Ga@mjsem novembro de 2005,

5 http://www.grondweteuropa.nl/9310000/d/bijdreu/nlreg733.pdf
5 Do fundamento 36 da Sentenga do Tribunal no caso C-176/03.



apresentou uma comunicacéo especffiGo Parlamento Europeu e ao Conselho sobre

as implicacdes do acordao do Tribunal de Justigarocesso C-176/03.

A Comissdo comeca por analisar o conteudo e m@dcda decisdo do Tribunal. O
artigo 47 estipula que a legislacdo da UE tem jgiaole sobre a do Titulo VI do Tratado
UE, isto &, o primeiro pilar prevalece sobre oag O Tribunal entendeu que o artigo
175 ° do Tratado CE constitui uma base juridicajadea para as questdes contidas nos
artigos 1.7 da Decisdo-Quadro. A Comisséo sutilenetitserva que artigos 1.7 séo
previsdes penais referentes a definicdo de crimgsjncipio da obrigacdo de impor
sancdes penais, 0 nivel das sancdes, sancoesgras de participacdo e de indugéo. A
Corte foi mais longe que o parecer do advogaddsge&ém sO aceitando que a CE
poderia forcar os Estados-membros a respeito, éstrdo Direito Penal, mas também
gue pode estabelecer em pormenor quais deveriamsseareios. Assim, a Comissao
segue a decisdo do Tribunal. A Comissao salienéaagqdecisdo néo significa que o
Tribunal tenha reconhecido a aplicacdo penal coma@eminio da politica da UE, uma
vez que o Direito Penal é apenas um apéndice dedateaminada politica substantiva.
Por outro lado, no entanto, a Comissao consideeaaqdecisdo do Tribunal poderia
potencialmente impacto sobre todas as areas dgagé® negativa (quatro liberdades)
e integracdo positiva, para cujo efetivo cumprirnemiaplicacdo da lei penal pode ser
necessaria. Esse teste de necessidade deve sedaléfincionalmente, area por area,
de modo que certas politicas podem nao exigir pdeal, mas outras sim. O teste de
necessidade também determina também a naturezaedédas penais tomadas, e aqui
o Tribunal ndo pode impor qualquer restricdo, perg@bordagem € também funcional.
Mesmo que a Comissdo ndo traga mais elementosmosdelai concluir que a
Comisséo pretende claramente deixar a porta aparéaa harmonizacao dos aspectos

55 COM(2005) 583 final.



da parte geral do Direito Penal e direito procdsspando necessario. A Comissao
indicou, igualmente, a sua preferéncia por medhdagzontais, quando possivel, ou
seja, para além de areas especificas. Aqui podar-pensar em medidas penais
horizontais para o setor agricola e os fundos tes&is no ambito da luta contra a
fraude na CE ou o terrorismo ou a criminalidadeanizada. A Comissao considera
ainda que a decisao ponha fim a um duplo-textetas e regulamentos para a sua
implementacéo substantiva das decisdes politiealsnénistrativas enquadramento para
a aplicacdo dessa mesma politica criminal. A pediagora, tudo isso pode ser criado

em uma unica Diretiva ou regulamento.

Na segunda parte da comunicacdo, a Comissao diasutmplicacdes do acérdao
proferido de forma mais especifica. Em primeiroalyga Comissao indica que as
previsbes do Direito Penal em matéria de cooperagdioial e judiciaria, incluindo
medidas sobre o reconhecimento mutuo das deciadasajs e medidas baseadas no
principio da disponibilidade, estdo na area, noitndo terceiro pilar. Isto € verdade
para a harmonizacdo propriamente dita da partd der®ireito Penal e processual
penal no ambito da cooperacdo e do reconhecimedtoomA harmonizacdo das
politicas penais que ndo fazem parte do Tratado @&S sdo necessarias para 0S
objetivos de liberdade, seguranca e justica tamtiéwe ser abordada no ambito do
terceiro pilar. Um aspecto interessante é que sesfanda parte, a Comissao definiu as
condi¢cdes para a harmonizacdo penal através da riidewle sob o titulo "Coeréncia
das politicas penais da Unido". A Comissédo indieaamente que a harmonizacao
penal na CE s6 sera possivel se houver uma neadssi@ fazer cumprir a politica em
questdo. Além disso, deve também ter em contax@&reias dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade, e isto icapuma estrita obrigacdo de
motivacdo. A harmonizacdo pode afetar a definicd® idfracfes, penalidades, mas

também a "outras medidas adequadas a matéria mengbarticular.”" E claro que a



Comisséo nao quer s6 harmonizar as sancdes pepaisas, ja que afirma que: "As
medidas penais tomadas em nivel comunitario dewspeitar a coeréncia global do
sistema penal da Unido, sejam adotadas com bapdmeiro ou no terceiro pilar, de
modo a garantir que as previsdes penais ndo sentofiragmentadas e desconexas."
Tanto a Comissao, por um lado, como o Conselhd?artamento Europeu, por outro,
devem velar por esta coeréncia, e também para impsdEstados-Membros e as
pessoas interessadas ndo sejam obrigadas a cammbrigacdes conflitantes. Este é
um aspecto interessante, mesmo que se presuma |Jietenha uma politica penal
coerente, o que, em qualquer caso, ndo € ainda élarda ha muito para fazer e para

ganhar.

Na terceira parte da comunicacdo a Comissdo dissutenplicacdes da decisdo do
Tribunal, na atual pratica legislativa e faz umstid¢éo entre a legislacdo secundaria,
que ja foi aprovada no Conselho, e as questdeseptrsd A Comissdo considera
necessario corrigir essa legislacdo, uma vez pasgsid sentenca, torna-se aparente que
ele foi tomada ou proposta sobre uma base juridamareta. As instituicdes européias
tém uma obrigacdo de restabelecer a legalidadmigéta oferecer seguranca juridica
quanto a aplicacdo nos Estados-Membros. Nestextonte Comité remete para 0 seu
recente apelo ao Tribunal pedindo a anulacdo das@edlarco 2005/667 de 12 de
julho de 2005 para reforcar o quadro penal paspeessdo da poluicdo por navfbs
Comissdo prevé duas estratégias para fazer asc@esreem conformidade com a
decisédo do Tribunal. A primeira estratégia € adsfien@ncia de medidas especificas de
Direito Penal a partir de uma lista de decisbessmague ainda deve ser decidido entre
a legislacdo da UE, sem discussédo sobre o contelalcance. Esta € uma operacao
técnica e formal que exige um acordo prévio entPadamento Europeu e o Conselho.

% Caso C-440/05, pendente.



A Comisséo também indica claramente a sua progtiatégia baseada a hipotese de
que falte deste acordo. Neste caso, a Comiss@attla sua iniciativa legislativa, ndo
s6 para restaurar a base juridica, mas tambénsuaovez, priorizar solugcdes coerentes
com os interesses e as necessidades da Comuriitagee diz respeito a resolugcéo das
guestdes pendentes é claro que o processo legistatioriza a Comissao a corrigir as
suas propostas, quando necessario. Finalmente, nas€dm anexou uma lista de
derivado adotadas e propostas pendentes que c@nsiglsessario alterar. A legislacao
secundaria aprovada diz respeito & protecdo penahelo-ambient¥, o Eurc®, das
formas de pagamento que ndo sejam em dintieitavagem de dinheiro, busca,
apreensdo e confisto a entrada ilegal, ao transito e a residéncia (determinado

paisf’ corrupcdo no sector privaifp ataques contra sistemas de inform&t@ode

% Decisao Marco 2003/80 de 27 de janeiro de 2003 sobre protegao penal do meio-ambiente
(DOCE L 29, 2003) que foi anulada pelo Tribunal de Justica e a Proposta para una Diretiva do
Parlamento europeu e do Conselho para a Protecdo penal do Meio-ambiente, COM (2001), 139
de 13 de margo de 2001, DOCE C 180, 2001, segiin modificagao de OCM (2002) 544, DOCE C 020
E, 2003.

% Decisao marco sobre o fortalecimento da protegao, por meio de san¢des penais e de outro tipo,
contra a falsificagdo de moeda com vistas a introdugao do euro, DOCE L 140/1, 2000 segundo
reforma da Decisdo marco DOCE L 329/3, 2001.

% Decisdo marco sobre a luta contra a fraude e a falsificacdo de meio de pagamento distintos do
efetivo, DOCE L 149/1, 2001

6 Diretiva 91/308 sobre protecao do uso do sistema financeiro para fines de lavagem de
dinheiro, DOCE L 166, 1991 substituida por Regulamento 2005/60 e a Decisao marco relativa a
lavagem de dinheiro, busca, embargo y confisco dos instrumentos y produtos do delito, DOCE
L 182/1, 2001

¢l Diretiva 2002/90 pela que se define a entrada ilegal, transito e residencia, O] L 328, 2002 y
Decisdao marco 2002/946 destinada a reforcar o marco penal para prevenir a ajuda, a entrada, a
circulagdo e a permanencia irregulares, DOCE L 328/17, 2002.

62 Decisao marco 2003/568, relativa a luta contra a corrupgao no setor privado, DOCE L 192/54,
2003.

6 Decisao marco 2005/222 relativa aos ataques contra os sistemas de informagao, DOCE L 69/67,
2005.



grave poluicdo por navids A Comissdo afirma, em qualquer caso, a baseigarftb

Tratado CE que deve ser usada. As vezes, é alrédieg especifica, como na secéo
123 (4) sobre o pedido relativo a aplicacdo penalrelacdo ao Euro, ou no artigo 80
(2) CE para a protecao das normas penais da polpménavios. Em outras ocasides,
0s poderes legais conferidos ao gerais estabeteaidartigo 95 °, como no caso da
corrupcao no setor privado. Em certos casos, coui@ lavagem de dinheiro, combina
uma base juridica especifica quase qumo artigo 47 (2) CE), com a base juridica
geral do artigo 95. No entanto, a Comissdo nadocandjuais previsdes ou topicos
especificos deverdo ser transferidos para o Dif@itmunitario. Estou convencido de
gque a Comunidade desejou claramente deixar emoabsté ponto para eventuais

negociacdes entre o Conselho e o Parlamento Europeu

Em relacdo as propostas pendentes, a Comissaa-Bmia dois casos: a protecdo penal
dos interesses financeifd® da protecdo dos direitos de propriedade intedétt No
entanto, numa nota de rodapé, a Comissao tambégefese a um conjunto de outras
areas especificas. Qualifica a proposta de Dedikffoe relativa a luta contra o
racismo e a xenofobia como conforme ao Tratado,anascentou que qualquer futuro
para os efeitos de fazer cumprir a legislacdo pdeakra ser feito atraves de uma
Diretiva baseada no artigo 13 da UE. O Comité aksitambém duas propostas cuja

preparacao estd atualmente paralisada, a sabesp@sta grega relativa a luta contra o

6+ Diretiva 2005/35 relativa a contaminagao procedente de navios e a introducdo de sang¢des
para as infragdes, DOCE L 255, 2005 y Decisao marco 2005/667 destinada a reforcar o marco
penal para a repressao da contaminagao procedente de navios, DOCE L 255/11.

6 Proposta de Diretiva do Parlamento europeu e o Conselho sobre protecao penal dos interesses
financeiros da Comunidade, DOCE C 240E/125, 2001.

% Proposta para una Diretiva sobre medidas penais orientadas a assegurar a aplicagdo dos
Direitos de propriedade intelectual y proposta para una Decisao marco para refor¢ar o marco
penal para combater os delitos contra a propriedade intelectual, COM (2005) 276 final,
disponivel unicamente em formato eletrdnico a través de EUR-Lex.



trafico de 6rgéos e tecidos humatasa proposta alema sobre a protecéo penal contra
praticas anticoncorrenciais comportamento fraudalenem conexdo com a concessao
de contratos no mercado conflimCom esta andlise, a Comiss&o ainda n&o colocou
todas as suas cartas ha mesa. Em particular, clacoéo que ira acontecer com relagcéo

a eventuais propostas de harmonizacao das pokicagie a Comissédo ainda ndo tenha
tomado nenhuma acdo. Poder-se-ia pensar, por exenglgricultura ou a pesca ou
em servicos financeiros. Além disso, ndo menciana serie de propostas infrutiferas,

tal como o do controle alimentar.

Com esta comunicacédo, a Comissédo tomou uma posigéoe fornece para o futuro.
Tem também optou por tomar uma posicao seletiva, spgue também de forma

coerente a agenda legislafiva

Deve ser visto se esta luz verde conduz a umanterrde propostas no ambito do
Direito Penal comunitario. Por agora, tanto o Chtseeomo os Estados-Membros

continuam trabalhando suas estratégias.

5.2 O aco6rddo no processo C-173/03: acolhimento nd&stados-membros e o

Conselho de Justica e Interior.

Apesar da opinido unanime nos diversos servicddigms dos 6rgdos da UE, incluindo
o proprio Conselho, a decisao do Tribunal foi regt@lcom espanto, e desacreditado por
varios governos. Que a decisao do Tribunal ndalicacada pelos Estados-Membros é

surpreendente dada as inumeras intervencdes peleagm favor do Conselho durante

7 Proposta para una decisdo marco de 26 de abril 2003, DOCE C 100/27, 2003.

% Proposta para una decisao marco de 4 de setembro 2000, DOCE C 253/3, 2000.

® Vide a agenda legislativo da comissao para 2006 para assuntos JHA,
http://www .statewatch.org/news/index.html.



0 processo. No entanto, os governos tém centradoaascriticas sobre a Comunicacao
da Comissdo e as levaram ao Conselho de Justiga Ietetior. Na Dinamarca, 0
Ministro da Justica informou ao Parlamento sobrdeaisdo e apresentou as suas
reserva&. O Ministro disse que ndo podia encontrar nenhbase juridica no Tratado
CE, mas disse que a decisao do Tribunal ndo selimb direito ambiental. Na Franca,
a iniciativa surgiu a partir do proprio ParlameniEm 25 de janeiro de 2006, a
Comissdo de Assuntos Europeus da Assembléia Néciomacesa informou o
presidente da AssemblétaA Comissédo considerou que o Tribunal tinha atifac® da
sua jurisdicdo e tinha revelado certo “federalispniciario”. A Comissao também
verificou que era hora de p6r fim ao govedss juges restaurar o poder de entidades
a que pertence, tal € o governo dos Estados-MemhArGomissao propds a utilizacao
da “previsdo-ponte” do artigo 42 ° da UE e integnar processo de frenagem de
emergéncia no Conselho da EurdpA Comissdo também nao foi particularmente feliz
com a comunicacdo da Comissdo Européia em respasatenca e rejeitou o que ela
considerou um "excesso de interpretacdo."” De acooto a decisdo da Comissao é
impossivel concluir que existe um poder de harnasrazincriminacdo da Comunidade
para todas as areas de politicas comuns da CEqaado liberdades do mercado
interno. Pelo contrario, o Tribunal limitou o podée objetivos essenciais, inter-

setoriais e fundamentais.

Na Holanda, os ICER analisou a decisdo a fim dabekicer se as suas opinides

70 Memorandum de 13 de outubro de 2005,
http://www.euo.dk/upload/application/pdf/al6a3e79/2005_sv21.pdf

71
http://europapoort.eerstekamer.nl/9345000/1/j9vvgy6i0ydh7th/vgbwr4k8ocw?2/f=/vh7rdrlf7yxv.
pdf

72 Este é o procedimento de freio de emergéncia que oferecer o Tratado de Constitui¢ao européia
para o objetivo de harmonizacdo penal que pde em perigo interesses essenciais dos Estados
membros.



anteriores tinham necessidade de ajustamento. ® fGE a sua opinido 2062n&o
necessita de alteracdo substancial e salientouoqaedrddo impacta em todas as
politicas previstas nos artigos 2 ° e / ou 3, emtrguais, emprego, politicas sociais, da
cultura e da saude publica, ou de questbes semsiv@io a drogas, eutanasia, aborto e
prostituicdo. O ICER também acredita que a respipgiargunta sobre a competéncia
para levar a sanc¢des penais nado tenha sido stdiciente clara. Neste sentido, existem
davidas sobre se a Comunidade tem competéncialparatar sancoespecificag seu
nivel. O ICER defende a preservacdo da mesclasteiimentos, entre eles, a escolha
para a aplicagdo de sancdes administrativas ouispemaportanto, que € contra a
concorréncia da CE na definicdo especifica de ssngénais seja muito exclusiva. A
opinido do ICER foi adotada integralmente na pasiid Gabinete em abril de 2086

tal como foi apresentada ao Parlamento pelos Masigticolai e Donner.

Em janeiro de 2006, em Viena, o Conselho de Justia Interior durante as consultas
informais examinou a comunicacdo da Comissdo Eiapmela primeira vez. O

Conselho considerou que ndo existe uma urgentessidaee de retificar a legislacéo.
Algumas decisdes-marco ja foram tomadas a nivébmalc Também foi sugerido que o
Conselho ndo esta preparado para concluir um aaedwansferéncia em favor do
primeiro pilar. A Comissao afirmou nessa altura gstava preparada para participar
num processo legislativo cada caso. Os Ministrosatlearam sua posi¢cao durante o
procedimento formal de justica e assuntos interewsfevereiro de 2008 assumindo

que a harmonizacdo do direito (processual) penal $& encontra no topo da

7 Informe sobre Direito penal e o primeiro pilar II, 2006, finais de marco de 2006,
http://europapoort.eerstekamer.nl/9345000/1{/j9vvgy6i0ydh7th/vh61mh1tt9ua

74 Vide secao 4 deste trabalho.

75 DIE-402/06, http://europapoort.eerstekamer.nl/9345000/1£/j9vvgy6i0ydh7th/vh61mh1tt9ua.

76 Vid. documento 6466/06 da Presidencia, Consequencias processuais da sentenga de lo
Tribunal de Justicia en el asunto C-176/03, 16 de febrero 2006.



concorréncia da Comunidade. As excecdes devemteeprietadas restritivamente, nao
constituindo mais que um reduto das politicas da BEgaram, também, que a
harmonizacdo das sancdes penais a Comunidade alelexar espaco aos Estados-
Membros para que definissem as exigéncias de &fi&qroporcionalidade e nao
deveriam regular tudo ao pormenor e de forma exeudlo que respeita ao processo,
decidiu-se que, no caso de propostas da Commorwesait um (parcial) da lei penal, a
Comisséo deveria declarar explicitamente ao COREHRE#Rta forma, as consultas
poderdo realizar-se entre os Conselhos Interioraelustica e dos Conselhos da
Comunidade nas areas envolvidas, e os ministrodudaica e do Interior poderiam
garantir a consisténcia do sistema de Direito Pdadlnido Européfd A posicdo do
Conselho Justica e do Interior € claramente maidenaola que as opinides de alguns
Ministros nacionais. Reconhece-se a competéncia parmonizar, incluindo-se ai
sancdes penais e, eventualmente, aspectos dm gliredessual penal. Faz-se referencia
ao processo de consultas entre os Conselhos nassabvpoliticas e o Conselho de

Justica Interior, em mais do que dar a esse Canpeltter de co-decis&b

77 Punto 3.3.2 do Programa da Haya de 24 de noviembre 2005
78 Algunos Ministros defenderam esta visao.



6. Conclusoes

A deciséo do Tribunal no processo C-176/03, supriimimalmente a base legal para a
implementacdo no Direito nacional. Parece poucogwel que os Estados-Membros
tenham de empreender uma maior operacao legsslativ ambito de umaessio
bonorumvoluntaria do terceiro ao primeiro pilar. Isto réigpde que o acoérdao da Corte
nao tenha amplas repercussodes para a europeizadawetto Penal e criminal e, por
conseguinte, também para a dimensao da integracapéza.

Pode-se considerar justificada a reprovacao pdraeido extrapolacdo de competéncia
por parte da Corte? Este é realmente um exemplgodernodes juge® Quando ja
tinhamos ouvido isso antes? Quando, em 1963 e h86egsd/an Gend Loose Costa
Enel definiu a prioridade e o efeito direto do Direi@mmunitario como principios
constitucionais, os Estados-membros se uniram enngignacéo. Desde entéo, porém,
estes principios foram considerados os pilarescistobre 0s quais a integragéo
européia e é generalizada a afirmacao de que grag@o européia teria falhado sem a
autonomia da Corte. Além disso, alguns Estados-Mesnbestdo em posicao
francamente complexa para instar ou apelar a Gottee a autonomia dos Estados-
Membros. A Franca, por exemplo, apresentou uma distcasos em que a aplicagéo
falhou e provocou a ira da Comissao e da Corterando as conclusdes contra 0 a
Corte no caso da industria pesqu€iraleste Gltimo acérddo, o Tribunal teve cuidado
especial, ja que optou por se reunir em sessaandes tomar o tempo necessario para
decidir. Em minha opinido, a decisdo € coerente asnanteriores, porque a Corte

nunca tinha estado em favor da competéncia exeludos Estados-membros ou do

7 Asunto C-304. Comissao v. Francia, sentenca de 12 de julho 2005, texto disponivel através da
pagina web do Tribunal Europeu de Justiga.



terceiro pilar em matéria de Direito Penal. A Capdéicou uma interpretacdo ampla do
Tratado da UE, que tem vindo a desenvolver ao latggdécadas, e pela perspectiva
funcional, ou seja, a realizacdo dos objetivosndegracéo européia. Esta abordagem é
clara ndo s6 no presente acérddo, mas tambémxempto, na esfera do financiamento

do terrorismo®°

No entanto, concordo com aqueles que sao criticosetacdo a decisdo da Corte no
sentido em que ela teria feito bem em oferecer argamentacdo mais extensa para a
sua decisdo, o que teria evitado uma série de ygagdes actuais. Em primeiro lugar, a
Corte nao discutiu explicitamente o alcance mdteiaadecisdo. Na minha opinido, a
comissdo francesa da Assembléia ndo levantou a&guds forma adequada. E 6bvio
que a Comissao deve demonstrar que o0 objetivoed@as para a integracdo européia e
a harmonizacédo da legislagdo penal é eficaz e s@i@sNo entanto, penso que €
impossivel concluir a partir do fundamento 42 (t@rinter-setorial e fundamental do
objetivo) que este seja o Ultimo e 0 mais determienaritério ou que a harmonizacao
do Direito Penal seja inquestionavel, por exempéoa garantir a seguranca alimentos,
evitar fraude na CE ou proteger o Euro. Afinal, gaestranho que a harmonizagéo
fosse possivel nas areas de apoio politico e nfad@acompeténcia exclusiva? Um
segundo problema em conexdo com o material estéiorhdo com a formulacdo dos
artigos 135 e 280, vez que exclai aplicacdo do Direito Penal nacional e da
Administracdo Nacional de Justigkp poder de tomar medidas. O préprio Tribunal nota
que essas projecdes nao dificultam a harmonizag@al mo campo do meio-ambiente.

No entanto, ele ndo esclareceu qual o ambito dgmedsdes de uma eventual

80 No caso T-306/01, Ahmed Ali Yusuf Al Bakaraat — T-315/01, Abdullah Kadi, o Tribunal
constroi uma base legal no Tratado EC para a lista de sangdes contra organizagdes e pessoas
suspeitas de terem participado no financiamento do terrorismo, combinando previsdes do
Tratado EC com o Artigo 2 EU, com o objetivo de realizar una politica comum de assuntos
exteriores e seguranca.



harmonizacdo da legislacdo penal. E interessame donselho de Estado neerlandés
considera que a harmonizacdo do Direito Penal gente ao artigo 280 e que as
restricbes ndo prejudicardo as obrigacdes da Uk goaminalizar e a harmonizacdo das
definicdes de crime. Os principios subjacentessikismas nacionais de Direito Penal,
como a decisdo de processar, discricionariedadeondenacgao, e assim por diante,
estdo excluidos. Deve-se esperar também que odacd Tribunal de Justica no
processo C-440/05 traga mais luz para a harmorozdgé sancfes penais. Afinal de
contas, neste caso, a Comisséo defende, expredsaonam as disposicoes da Decisdo-
Quadro relativas a poluicdo por navios, acercaping grau das sanc¢des penais, serao
também incluidas no ambito da competéncia comugnitar
A discussdo sobre a interpretacdo juridica da penana coisa; transformar esta
concorréncia legislativa em moeda legal politicaGanselho é outra. Certamente o
procedimento oferece mais oportunidades de sucesso o0 procedimento de
unanimidade e o Conselho devem evitar re-repreerubtb tribunal. Apesar da atitude
cética do Conselho e os Estados-Membros, de fabgieal em algumas politicas, tais
como graves violagbes das regras do mercado laolgmbuso de informacgao
privilegiada, os abusos de mercado, etc.) seria andgficar as regras substantivas e
aplicacdo do Direito Penal e da administracdo emummo instrumento, e, assim,
recomendar um modelo de aplicacdes integradasalAfstava certo quem disse que
esta decisdo acarretaria muitos aspectos dascpslftenais nacionais mudou-se para a
direcéo do Direito Penal europeu? E 6bvio que ocaotgpda decisdo do Tribunal ndo
pode ser subestimado. Pouco tempo apdés a decis@mméssao apresentou uma
proposta de Diretiva relativa a conservacao de slaglacionados com a prestacao de
servigcos de comunicagles eletrbnicas publicamdrigetanto, os Estados-membros
tinham negociado uma proposta de Decisdo-Quadrartr pa primavera de 2004.
Tanto a Comissdo dos Assuntos Juridicos do Partanteuropeu como o Conselho

tinha emitido um parecer negativo sobre a basdigarida proposta de Decisdao-Quadro.



Na sequéncia do acérddo do Tribunal, os Estadoshvtmmestavam finalmente
preparados para uma mudanca de enfoque e, nadénfgvereiro de 2006, a Diretiva
foi aprovada. E, portanto, de se esperar que ass@midevera tomar a iniciativa de
elaborar Diretivas e regulamentos com uma dimemséwinal. Por outro lado, no
entanto, o impacto da decisdo n&o deve ser sobramlo. E ridiculo afirmar que o
aborto ou eutanasia estardo, agora, sob a lide@agaomunidade. A aplicacdo do
Direito Penal s6 pode harmonizar politicas da G&, que o Direito Penal € o Unico
reduto resultante da idéia de ultimo recurso. A waitarizacdo do Direito Penal ndo
significa o fim da aplicacdo do direito administrat A Comissdo Europeia também
fornece um valor significativo para a aplicacao suisirativa. Além disso, a aplicacao
do Direito Penal com base em regulamentos ou Ragtao significa automaticamente
gue todos os casos devem ser investigados e padosssriminalmente. Os Estados-
membros continuam a ser responsaveis pela detey@oirgo sistema de execucgéo (de
direito privado, direito administrativo ou penal)egqseja o mais adequado para 0 caso.
O legislador nacional podera continuar a utilizar modelos em que certas acoes
possam ser abordadas tanto em direito administrativDireito Penal (uma mistura de
instrumentos), e mesmo no caso de aplicacdo obrigatla lei penal, os Estados-
Membros conservam o poder de decidir se desejagsggair ou n4o, mesmo que essa
decisdo deva ser baseada em padrfes rigorososindelos interesses europeus.
Serd que tudo isto significa que podemos relaxaoltar ao trabalho quotidiano?
Provavelmente, ndo. Mais do que nunca, os Estadwskvbs devem agora pensar em
sancdes politicas europeias, tanto no que dizitespémplementacédo das politicas da
UE e da definicdo progressiva de um espaco dedhblder;, seguranca e justica. As
discussdes deverdo surgir nos Estados-Membrosvaeslabo interesse comum na
aplicagéo eficaz da politica da UE e do mercaderit, a realizagdo do espago comum
e uma regra comum sobre as garantias juridicasirétdPenal reflete, sem duvida,

uma parte da cultura juridica nacional e, portaétam simbolo da soberania do Estado.



Ao desenvolver o modelo de integracdo europeiaadase@a soberania partilhada é
l6gico que os Estados-membros cooperem na criagdoma cultura juridica comum,
também na area do Direito Penal. Os Estados-Mengeo&/nido Europeia precisa de
uma politica criminal apoiados por todos. A aget@diaia € demasiado centrada sobre
0 espaco de liberdade, seguranca e justica. Eetgamna deverd ser reajustado em
consequéncia do acordao do Tribunal, incorporarajgieacdo do Direito Comunitario.
O veredicto do Tribunal também oferece uma excelepbrtunidade para revisitar a
parte relativa a harmonizacédo da legislacdo pemdlratado Constitucional. O artigo
[11-2721 (2), por exemplo, oferece a base perfe#tisa uma politica integrada para a UE.

O veredicto do Tribunal transcende o debate intéonal e forcar-nos a levar a
discusséo sobre a posicdo do Direito Penal naragég europeia. Em vez de um foco
exclusivo em proteger a seguran¢a nacional crimoa € hora de se concentrar em
uma previsdo dos valores europeus penal. SO destaa fpodemos incentivar a
confianca muatua entre os Estados-Membros e osumstitos de implementacéo, e
construir a confiangca nas pessoas, no sistemastiegpenal na Europa. O tema do
debate j4 ndo é saber se queremos um Direito Ber@leu, sendo para que 0 queremos

e sob quais condicdes.



