COOPERACAO PENAL NA UNIAO EUROPEIA

COOPERATION IN CRIMINAL MATTERS IN THE EUROPEAN UNION

Talitha Viegas Borges'

Resumo:

Este artigo tem por objetivo apresentar um quadro geral sobre a cooperagdo penal na
Uniéio Européia  que hoje se insere dentro de uma idéia mais ampla de um espago
de liberdade, seguranga e justica. A evolugo histérica do tratamento da matéria é
tragada para explicar como se chegou ao estagio atual. Havia inicialmente - por
parte dos Estados-Membros uma natural reticéncia em discutir questdes penais
no &mbito internacional. Hoje, entretanto, se verifica que muitas questdes sobre
cooperagdo penal sdo decididas pela propria Unido Européia. Além do estudo
desses antecedentes histéricos, o presente artigo faz uma analise das principais
mudancas introduzidas pelo Tratado de Lisboa, que entrou em vigor em 1° de
Dezembro de 2009; bem como dos atuais instrumentos de que a Unido Européia
dispde para implementar a cooperagio penal. O Tratado de Lisboa além de
atribuir personalidade juridica a Unido Européia também lhe conferiu atributos
supranacionais. De forma que, algumas decisdes sobre cooperagdo penal passam
a sujeitar-se a aprovagio majoritaria. Portanto, em regra, o consenso deixa de ser
necesséario para aprovagdo de medidas sobre cooperagdo penal. Além da mudanga
sobre o processo decisorio, com o Tratado de Lisboa, a margem de atuagio da Unido
Européia foi consideravelmente aumentada no que diz respeito & cooperagdo penal.
Essa atuag@o, entretanto, continua a ter limites, os quais sfo estabelecidos de acordo
com os objetivos enunciados nos tratados constitutivos da Unido Européia e também
de acordo com a atuagdo dos Estados-Membros.

Palavras chave: Cooperagdo penal. Unido Européia. Supranacionalidade. Tratado
de Lisboa.

Abstract:

This article attempts to present a general framework on the cooperation in criminal
matters within the European Union. Currently, this cooperation is embedded
within a broader idea of a space of freedom, security and justice. The following
work first traces the historical background in order explain how the cooperation
on criminal matters reached its current stage. The discussion of this cooperation at
an international level suffered from an initial reluctance from the Member States.
Today, however, the EU obtained its own competence to decide on cooperation in
criminal matters. This article further analyses the major changes introduced by the
Lisbon Treaty, which entered into force on December 1* of 2009. It also examines
the instruments available in order for the EU to implement the cooperation among its
Member States regarding criminal matters. Not only did the Treaty of Lisbon confer
a legal personality to the EU, it also conceded the EU supranational atiributes, so that
decisions on cooperation in criminal matters are now subject to majority approval.
Therefore, as a rule, consensus is no longer necessary for the adoption of measures
on cooperation in criminal matters. In addition, the Lisbon Treaty broadened the
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scope of work of the European Union. It's actions; however, are still limited by the
objectives stated in the founding treaties of the European Union and must also take
into account the Member States” scope of action.

keywords:  Cooperation in criminal matters. European Union. Supranationality.
Treaty of Lisbon.

Introdugdo

O presente artigo tem por objetivo analisar a forma de cooperag¢ido penal
que se estabeleceu na Unido Européia e as mudancas que o Tratado de Lisboa introduziu
sobre o tema.

Inicialmente sera apresentado o conceito de cooperagdo penal internacional.
Em seguida apresentar-se-4 um panorama geral sobre como a matéria foi introduzida e
tratada na Unido Européia pelos sucessivos tratados constitutivos. Essa andlise permitira
a correta compreensio de como se chegou ao modelo atual de cooperagio penal europeu.
Serdo entdo analisadas as novas dimensdes que o tema adquiriu com o Tratado de Lisboa
e por fim serfio levantadas algumas reflexdes sobre a competéncia do ente supranacional.

Serda dada énfase ao processo de comunitarizagdo da competéncia em
assuntos penais, que possui uma forte tendéncia expansionista, mais que ao aspecto
processual penal. Analisar-se-a, sobretudo a relagdo que os Estados-Membros passam
a ter com a Unido Européia e a dindmica dos 6rgdos comunitarios responsaveis por
implementar as competéncias supranacionais.

O tema ¢ bastante atual, uma vez que o quadro normativo e institucional da
cooperagdo penal européia encontra-se ainda em processo de desenvolvimento. Existe,
por exemplo, um projeto de normatizagdo que visa, através de uma diretiva européia,
garantir que um cidaddo ao ser preso por suspeita de um crime devera ser informado de
seus direitos. Assim, ele deve entender quais sdo seus direitos, em qualquer que seja dos
Estados-Membros.

Através de exemplos como esse, buscar-se-4 ao longo do trabalho
demonstrar como a cooperagdo de desenvolve na pratica e o que pode ou néo ser admitido
na atuagdo da Unido.

Disponivel em: <http://ec.europa.cu/deutschland/pdf/eu_nachrichten/eu-nachr.27_2010web.pdf>. Acesso
em: 06 set. 2010.
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Do conceito de cooperagio penal internacional

Objeto

A internacionalizag@o de assuntos antes pertencentes unicamente ao ambito
interno dos estados possui uma forte tendéncia expansiva, abrangendo também ao direito
penal. Para levar esse tema & discussdo na esfera internacional foi necessario um longo
processo de aproximagio dos estados em outras areas. A cooperagdo internacional teve
inicio e intensificou-se, sobretudo na esfera comercial, passando entdo paulatinamente a
abranger outros assuntos. Essa evolugio na abrangéncia de temas objetos de cooperagdo,
resulta da vontade de promover uma melhor inser¢io internacional de cada estado.

Mas, se por um lado a cooperagdo em questdes comerciais, ou mesmo
trabalhistas € evidente ¢ desejada pela maioria dos estados, 0 mesmo néo ocorre com
questdes penais. A resisténcia em se estabelecer a cooperagio penal é compreensivel, uma
vez que se trata de um assunto extremamente sensivel aos interesses democraticos. O
direito penal, fortemente influenciado por elementos culturais de cada regido, é entendido
como ultima ratio e em razdo disso os procedimentos e regras aplicaveis a essa area do
direito s3o muito menos flexiveis do que os aplicados em outras areas — o que muitas vezes
dificulta uma maior interagdo.

Nao obstante essas caracteristicas, a crescente preocupagdo com O
terrorismo, o narcotrafico e a lavagem de dinheiro influenciou fortemente a inclusio da
cooperagdo penal na agenda internacional. A necessidade fez surgir diferentes métodos de
cooperagdo penal, dentre os quais aquele adotado pela a Unido Européia.

E preciso esclarecer que ¢ possivel optar por inimeros caminhos para a
implementa¢do da cooperagdo penal, levando-se em conta os principais desafios a serem
equacionados. Por isso existem diversas modalidades de cooperagdo: policial ou judicial,
tradicional ou inovadora e bilateral ou multilateral. A cooperagdo penal judicial se da na
fase processual e a policial na fase de investigagdo. A primeira € um importante instrumento
de melhora qualitativa na prestagdo jurisdicional. Nela o fluxo de informagdes se dé ja na
fase instrutéria do processo penal, enquanto que na cooperagéo policial ela ocorre na fase
investigativa. Essa distingdo ¢ importante na medida em que diferem os pressupostos e
objetivos de cada uma. Tanto a cooperagdo policial, quanto a cooperagéo judicial, estdo
atualmente presentes na Unido Européia.

Uma segunda modalidade de cooperacdo penal se refere a mecanismos
tradicionais ou inovadores. Dentre os mecanismos tradicionais, encontra-se a carta
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rogatoria, mediante a qual autoridades estrangeiras solicitam diligéncias por autoridades do
pais requerido.” Também a homologagio de sentenga estrangeira € importante mecanismo
tradicional que permite dotar as decisdes estrangeiras de eficacia em territorio nacional.
H4, ainda entre os meios tradicionais, a extradigdo, que implica na entrega do individuo ao
estado requerente. Na cooperagdo penal classica, a autoridade judicial do pais transmite o
pedido, que passa ao ministério da justi¢a de seu estado, o qual retransmite ao ministério
das relagdes exteriores do mesmo estado, que, por sua vez, comunica o ministério das
relagdes exteriores do estado requerido. Este transmite o pedido ao ministério da justica
do estado requerido o qual finalmente o transmite ao juiz competente. Devido a demora
procedimental que esse modelo requer € que os estados buscam cada vez mais formas de
simplificar e acelerar a cooperagdo em matéria penal.

Foi com esse objetivo de simplificagdo que foram implementadas iniciativas
regionais de cooperagio penal, como as existentes na Unido Européia, no Mercosul e na
OEA. A iniciativa européia, portanto, néo é isolada e estd inserida em um contexto global
de forte tendéncia a maior cooperagio penal. Para evidenciar essa conjuntura e para efeitos
comparativos faz-se pertinente uma breve analise dos sistemas regionais, integrados pelo
Brasil e que enderegaram o tema.

O Brasil nos sistemas regionais

O Brasil se utiliza principalmente, mas ndo s6 de mecanismos bilaterais
de cooperagio penal. Utiliza também instrumentos regionais e multilaterais de carater
global. Assim como a UE, o Brasil € estado parte na Convengao de Palermo contra o crime
organizado trasnacional, de 2000°, que possui um escopo global.* No dmbito regional o

2 A respeito dos mecanismos tradicionais TOFFOLI, José Dias. Mecanismos de cooperag¢io juridica
internacional no Brasil. In: MINISTERIO DA JUSTICA. Manual de cooperagdo juridica internacional e
recuperagdo de ativos. Brasilia: 2008. p. 24-25.

A Convengdo de Palermo foi adotada em 2000 e prevé pardmetros para tipificagdes criminais que recebem
especial atengio da comunidade internacional, sobretudo por estarem relacionadas ao terrorismo. No Brasil
foi aprovada pelo decreto Jegislativo 231, de 29.05.2003 € promulgado pelo decreto 5015, de 12.03.2004.
Para versdo oficial promulgada consultar: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/
Decreto/D5015.htm>. Acesso em: 19 abr. 2010. -

O Brasil ¢ signatario dos seguintes instrumentos internacionais de alcance global: Convengdo das Nagdes
Unidas contra o crime organizado transnacional (Convengdo de Palermo); Protocolo adicional das Nagdes
Unidas contra o crime organizado transnacional relativo ao combate ao trafico de migrantes por via terrestre
maritima e aérea; Protocolo adicional das Nagdes Unidas contra o crime organizado transnacional relativo
a prevengio, repressdo e puni¢do do trafico de pessoas, em especial mulheres e criangas; Convengao sobre
o combate & corrup¢do de funcionario publicos estrangeiros em transagdes comerciais internacionais;
Convengdes de Genebra destinadas a proteger prisioneiros de guerra; Protocolo facultativo & Convengéo
sobre os direitos das criangas relativo ao envolvimento de criangas em conflitos armados e Protocolo
facultativo & Convengao sobre direitos das criangas referente a venda de criangas, a prostitui¢do infantil e a
pornografia infantil.
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Brasil faz parte da Convengdo interamericana sobre o cumprimento de sentengas penais
no exterior,” que prevé que as sentengas impostas em um dos estados a nacionais de outro
estado poderdo ser cumpridas no estado do nacional; e da Conven¢do interamericana
sobre trafico internacional de menores,® que busca implementar meios para assegurar
a restituicdo do menor vitima do trafico internacional e estabelecer a competéncia para
conhecer de delitos relativos ao trafico internacional de menores.

Ainda no dmbito regional, o Brasil faz parte do Protocolo de assisténcia
juridica matua em assuntos penais do Mercosul, que entrou em vigor 2000 apenas quatro
anos apos sua assinatura.” Regula n@o apenas a solicitagio de provas e diligéncias, mas
também o cumprimento de sentencas e a entrega de individuos. Abrange, portanto,
todos os aspectos enderegados pelos tradicionais mecanismos de cooperagdo judicial
(carta rogatéria, homologagio de sentenga estrangeira e extradigdo). O Protocolo prevé
uma autoridade central em cada pais responsavel por receber e transmitir os pedidos de
assisténcia juridica. Esse modelo ja constitui uma evolucio em relagdo a cooperagio penal
classica, a qual é eminentemente diplomatica.

Em uma regido de integragio como a existente no Mercosul, em que o fluxo
de pessoas, servigos, capitais e mercadorias € mais intenso, surge naturalmente uma maior
necessidade de integra¢do das informagdes no combate aos ilicitos transfronteirigos,
que tendem a expandir-se pela facilidade de suas trocas. Diante dessa realidade, os
mecanismos multilaterais de cooperagdo tendem a ganhar maior relevancia em detrimento
dos mecanismos bilaterais e os regionais, em detrimento dos globais. Essas afirmagdes
aplicam-se igualmente — ou até mesmo em maior intensidade —a UE devido ao seu avangado
processo de integragdo. Assim, € possivel estabelecer um paralelo entre os fendmenos de
cooperagdo que vem se desenvolvendo no bloco europeu e no bloco mercosulino.

s A Convengdo interamericana sobre o cumprimento de sentengas penais no exterior foi aprovada pelo
decreto legislativo 293, de 12.07.2006 e promulgada pelo decreto 5919, de 03.10.2006. Para vers3o oficial
promulgada consultar: <http://www2.mre.gov.br/dai/m_5919_2006.htm>. Acesso em: 19 abr. 2010.

6 A Convengiio interamericana sobre tréfico internacional de menores foi aprovada pelo decreto legislativo
105, de 30.08.1994 ¢ promulgada pelo decreto 2740, de 20.08.1998. Para versdo oficial promulgada
consultar: <hrtp://www2.mre.gov.br/dai/tr%C3%A]ﬁcomenores.htm>. Acesso em: 19 abr. 2010.

7 Aprovado pelo decreto legislativo 03, de 26.01.2000 e promulgado pelo decreto 3468 de 17.05.2000. Para
versdo oficial promulgada consultar: <http://www2.mre.gov.br/dai/mercopenal.htm>. Acesso em: 19 abr.

2010.
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Desenvolvimento da cooperagio penal na Unido Européia
Os antecedentes da cooperagdo na UE

Pode se dizer que a Convengo européia de extradi¢do de 1957,% foi o marco
inicial de uma cooperagdo em matéria penal entre os paises integrantes do Conselho da
Europa. Entre o fim dos anos cingiienta e o inicio dos anos noventa, foi nesse forum que
ocorreu a maior parte dos esforgos de cooperagdo em matéria penal,” uma vez que as
Comunidades Européias tinham sua atuagéo ainda bastante restrita.

A conjuntura que se desenvolveu ao longo dos anos 80 apontou para
a necessidade de uma cooperagdo penal mais estreita € que se desse no seio da Unifio
Européia. Sdo durante esses anos que os estados se véem as voltas com o problema de
atentados, como os do grupo RAF (Rote Armee Fraktion), na Alemanha e as Brigadas
Vermelhas, na Italia.'°

J4a no ano de 1985, o Acordo Schengen'' foi assinado, entre Alemanha,
Bélgica, Franga, Luxemburgo e Paises Baixos, com o objetivo de liberalizar a circulacio
de pessoas entre esses paises. Essa abertura de fronteiras foi importante precedente para
0 que viria a ser cooperacdo em assuntos penais dentro da UE. O Acordo Schengen foi
paradigmatico, por instituir novos parametros na livre circula¢do de pessoas, razdo pela
qual foi posteriormente (em 1999) incorporado, juntamente com o restante de seu acervo'?
ao Tratado da UE. A liberalizag@o na circulagio de pessoas trouxe como conseqiiéncia
a necessidade de maior cooperagdo em assuntos penais entre os Estados-Membros.
O artigo 19 do Acordo Schengen ja previa uma harmonizagio nas legislagdes em trés
matérias, sendo que duas delas imediatamente ligadas a cooperagdo penal: no que diz
respeito a estupefantes, a armas e explosivos ¢ a declara¢do dos viajantes nos hotéis. Ja se

Foi aprovada em Portugal pela Resolugdo da Assembléia da Republica n.° 23/89, de 21.08.1989. Para
versdo oficial aprovada consultar: <http://www.gddc.pt/cooperacao/materia-penal/textos-mpenal/ce/rar-23-
dr-191-1989.html>. Acesso em: 19 abr. 2010.

Tratavam de cooperagdo penal, no dmbito do Conselho da Europa os seguintes instrumentos: Convengao
européia de extradigdo; Primeiro protocolo adicional a Convengdo européia de extradigdo; Segundo
Protocolo adicional a Convengdo européia de extradi¢do; Convengdo européia de auxilio judiciario mutuo
em matéria penal; Protocolo adicional 4 convengdo européia de auxilio judiciario mituo em matéria penal;
Convengdo européia para a repressdo do terrorismo, e Convengdo relativa ao branqueamento, detecgdo,
apreensdo e perda dos produtos do crime.

DAVIN, Jo#o. 4 criminalidade organizada transnacional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 121.

1 JO das Comunidades Européias L 239 de 22.09.2000 p. 13-18. Disponivel em: <http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:42000A0922%2801%29:PT:
HTML>. Acesso em: 24 maio 2010.

O acervo Schengen ¢ composto pelo Acordo Schengen, de 1985, e pela Convengdo Schengen, assinada em
1990 € em vigor a partir de 1995.
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reconhecia, portanto as implicagdes que a liberalizagdo das fronteiras teriam em matéria
de direito penal.

Da mesma forma que o Acordo Schengen, o Ato Unico Europeu'® implantou
novas dimensdes no processo de integragio, que passaram a ser cruciais para a percep¢do
da necessidade de se promover uma cooperagdo em assuntos penais no seio da Unido
Européia. Com a entrada em vigor do Ato Unico Europeu, de 1987, implementou-se na
Comunidade Econdmica Européia um mercado interno sem barreiras.

A liberalizagdo de pessoas, fruto do Acordo Schengen e a consolidagdo de
um mercado Ginico tornam premente a necessidade de estabelecer métodos de cooperagao
que fossem além dos classicos, dai porque os instrumentos juridicos de integragdo que
se seguiram terem se preocupado, ainda que de forma bastante timida, em enderegar a
questdo da cooperagdo penal.

O Tratado de Maastricht

Diante da conjuntura e do estagio de integragdo em que se encontravam
as Comunidades Européias, o Tratado de Maastricht,'* de 1992, veio a implementar
importantes mudancas, inclusive no quadro juridico e institucional de cooperagdo matéria
penal. E um marco importante e que introduz a cooperagio em matéria penal na esfera de
atuagdo da Unido Européia. Com isso foi possivel dotar de maior grau de institucionaliza¢io
a cooperagdo que ja se desenvolvia entre os estados, mas de forma ainda esparsa.

Sé a partir da entrada em vigor o Tratado de Maastricht € que se passa
a falar de Unido Européia, que tem como base trés pilares: as comunidades européias
(primeiro pilar), a politica externa e de seguranga comum (segundo pilar) e a cooperagao
nos ambitos de justica e assuntos internos, conhecida como CAJAI (terceiro pilar). No
segundo e terceiro pilar, disciplinados pelo Tratado da Unido Européia, prevalecia o
regime de cooperagdo, de forma que as decisdes deviam ser tomadas por unanimidade.
Por sua vez o Tratado que Institui as Comunidades Européias tratava do primeiro pilar, ao
qual eram afetas & Comunidade Européia matérias como livre circulagdo de mercadorias,
comércio, politica agricola e circulagdo de trabalhadores. Prevalecia a supranacionalidade
¢ os Estados-Membros deliberavam por maioria.'®

A introdugdo da cooperagdo penal na Unido Européia tinha nos anos 90
naturalmente muitas limitagdes. Apenas o Conselho, composto pelos representantes

5 JO das Comunidades Européias L 169 de 29.06.1987, p. 1-29.

14 JO das Comunidades Européias C 224 de 31.08.1992, p. 1-130.

15 Egsa divisdo estrutural em pilares prevaleceu até 2009, quando da entrada em vigor do Tratado de Lisboa,
que abandonou a distingdo entre Unido Européia e Comunidade Européia, ao integrar os trés pilares em um
Ginico tratado constitutivo e em um Tratado sobre o Funcionamento da Unido.
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dos estados a nivel ministerial, detinha o poder de decisdo que deveria ser tomada por
unanimidade. A iniciativa sobre a matéria cabia a qualquer Estado-Membro ou & Comissao.
O Parlamento ainda detinha um papel secundario, influenciando muito pouco as decisoes.
Também a competéncia do Tribunal de Justiga das Comunidades Européias era bastante
estreita. Em termos de cooperagio penal, podia atuar tio somente em dois casos: se alguma
convengdo concluida dentro da estrutura do terceiro pilar assim o determinasse,'® ou em
caso de conflito de competéncia com a Comunidade Européia.'”

A UE dispunha entdo para exercer sua competéncia em matéria de
cooperagdo penal de trés instrumentos: posi¢des comuns, a¢des comuns e convengdes. As
posi¢des comuns definiam como seria a abordagem da Unido em relagdo a cada assunto.
Como exemplo, o Conselho determinou na posi¢do comum 97/783/JAI de 1997'% a posi¢ao
a ser defendida pelos seus Estados-Membros quanto a convengido da OCDE no que tange a
corrupgdo a nivel internacional. As agdes comuns implicavam uma maior coordenagéo na
acio dos Estados-Membros, mas foram extintas pelo Tratado de Amsterda, que entrou em
vigor em 1999. Por seu turno, as convengdes, elaboradas e recomendadas pelo Conselho
destinavam-se a criar uma base comum para a protecdo penal de determinadas matérias.
Entravam em vigor nos Estados-Membros aderentes apos terem sido adotadas por pelo
menos metade deles.

Apesar da UE dispor desses instrumentos para implementar uma politica de
cooperagdo penal, ela ndo pdde evoluir significativamente até a posterior modificagdo do
tratado constitutivo da UE que viria a ser feita pelo Tratado de Amsterda.'” Para Sousa,
pode-se resumir o insucesso da politica de cooperagdo penal que se originou no Tratado de
Maastricht em cinco aspectos:?° 1.) auséncia de objetivos claros, 2.) de um projeto politico
planificado, 3.) inoperacionabalidade dos mecanismos institucionais e juridicos, uma vez
que eram excessivamente burocraticos e inapropriados, 4.) o limitado papel atribuido ao
Parlamento Europeu, 5.) a auséncia de controle jurisdicional.

As falhas naturais do primeiro esfor¢o de cooperagiio penal sistemética
puderam orientar as medidas necessarias ao aprimoramento da matéria. Tendo em conta
as criticas levantadas foi possivel implementar, quando da reforma do TUE pelo Tratado
de Amsterdd, uma politica de cooperagdo penal mais clara e com sentido mais pratico.

6 Artigo K.3, n. 2 do Tratado de Maastricht.

"7 Leitura conjugada dos artigos L e M do Tratado de Maastricht.

' JO das Comunidades Européias L 320 de 21.11.1997, p. 1.

" JO das Comunidades Européias C 340 de 10.11.1997, p. 1.

SOUSA, Constanga Urbano de. O novo terceiro pilar na Unido Européia: a cooperago policial e judiciaria
em matéria penal. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Org.). Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 878-880.
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O Tratado de Amsterda

Com o Tratado de Amsterdd a cooperagdo penal passou por profundas
mudangas. F a partir de entdo que se consubstancia a idéia de um espago europeu de
liberdade, seguranga e justi¢a, fazendo com que se atinja um novo nivel de integragdo
européia para além do objetivo tnico de integragio econdmica-comercial — a qual até entdo
orientava as medidas de integragdo. Vé-se pois que a cooperagio em matéria penal passa
a integrar um objetivo maior de construgio de um espago europeu protegido e segurado.

No ano de 1999, com a entrada em vigor do Tratado de Amsterda, a antiga
cooperagdo nos dmbitos de justica e assuntos internos®' passou a denominar-se cooperagao
policial e judicial em matéria penal. Parte dos assuntos antes tratados pela CAJAI —
questdes civeis e de asilo e imigragdo — foram comunitarizadas,”” restando ao Tratado da
Unido Européia tratar tdo somente da cooperagdo em matéria penal. Além disso, o Acordo
Schengen passou a integrar o acervo da EU, por meio do Protocolo n. 2 anexo ao Tratado
de Amsterdi. Nas ligdes de Sousa “O enquadramento normativo do espago de liberdade,
seguranca e justica revela-se pois extremamente complexo e fragmentario, traduzindo-se
na existéncia de trés blocos normativos diferentes, embora subordinados a realiza¢do de
um mesmo objetivo” 2 Esses blocos normativos seriam, a disciplina do titulo VI do TUE;
do titulo IV, parte 11 do TCE e do Acervo Schengen.

No mesmo ano em que entrou em vigor o Tratado de Amsterda, o Conselho
Europeu reuniu-se em sessdo extraordindria, na cidade de Tampere, para discutir criagdo
de um espaco de liberdade, seguranca e justi¢a na UE. Afirmaram-se alguns principios que
deveriam orientar o desenvolvimento da Unido Européia a partir daquele momento, como
o reconhecimento mutuo de decisdes judiciais e coopera¢do em matéria de luta contra a
criminalidade. Também foi durante o Conselho de Tampere que se decidiu pela criagdo da
Eurojust, que tem até hoje como objetivo coordenar a a¢do de magistrados e promotores
contra o crime transnacional.?*

Com o Tratado de Amsterda foram introduzidos novos instrumentos juridicos
de atuagio da UE. Ao Conselho foi permitido celebrar acordos internacionais na area de
cooperagio penal. Desapareceram as agdes comuns, dando lugar as decisdes e decisdes-
quadro, de forma que a UE passava a contar com: (1) posi¢des comuns, (2) decisdes, (3)
decisdes-quadro e (4) convengdes. As decisdes-quadro visavam aproximar disposigoes
legislativas, mas ndo possuiam efeito direto, apesar de vincularem os Estados-Membros

21 Sobre a CAJAI cf. p. 8.

2 Ha uma excegdo a comunitarizagdo da matéria em relagdo a Dinamarca, que ndo ratificou o titulo IV
reformado do TCE. Cf. p. 14.

2 SOUSA, Constanga Urbano de. op. cit., p. 878-880.

% O papel da Eurojust ser4 estudado com mais profundidade no capitulo 4.5.1.
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quanto ao resultado. Encontram-se ainda em vigor, decisdes-quadro como aquela relativa
4 luta contra o terrorismo (2002/475/JAI), que prevé as infragdes terroristas a serem assim
consideradas pelo direito nacional dos Estados-Membros.” A decisdo-quadro, portanto,
estabelecia parAmetros minimos para um tratamento menos heterogéneo em rela¢ao a
matérias muito caras a Unido Européia. Outras decisdes-quadro do Conselho so relativas:
a luta contra o trafico de seres humanos (2002/629/JAT), ao combate a corrup¢do no setor
privado (2003/568/JAI), a luta contra a exploragdo sexual de criangas e a pornografia
infantil (2004/68/JAI), e a adogdo de regras minimas quanto aos elementos constitutivos
das infragdes penais e sangdes aplicaveis no dominio do trafico ilicito de droga (2004/757/
JAT).>

As decises, diferentemente das decisdes-quadro, estabeleciam certos
objetivos, mas sem esse carater de harmonizagdo, possuiam efeito vinculativo, mas
indireto. Embora a conveng¢fo ja existisse antes como instrumento, ela ganhou forga
ao atribuir ao Conselho o poder de estabelecer prazos para que os Estados-Membros
iniciassem o processo de ratificagdo. Também se previu que as convengdes entrariam em
vigor apds metade dos Estados-Membros terem-nas ratificado.

Essa tipologia normativa especifica para assuntos de cooperagdo penal foi
inteiramente abandonada pelo Tratado de Lisboa em 2009, que fez com que se aplicassem
ao dominio da cooperacdo penal os mesmos atos normativos pertencentes ao ambito de
competéncia da antiga Comunidade Européia.

O Tratado de Amsterdd também introduziu o instrumento da cooperagéo
reforgada, o qual existe até hoje. Mediante a cooperagéo reforgada apenas alguns Estados-
Membros se comprometem a um acordo que eleve o nivel de cooperagdo e integragdo. A
1déia é que a negacdo de alguns Estados-Membros para aumentar os lagos de cooperagdo
ndo afete a busca por uma integragdo mais estreita por parte de outros Estados-Membros.
Além disso, o instrumento de cooperagdo reforcada permite que se implementem novos
mecanismos de integragdo e que se observem os seus efeitos, de modo a possivelmente
estender a medida a outros Estados-Membros no futuro. E uma forma de aumentar o
nivel de integrag¢do paulatinamente possibilitando um melhor ajuste do sistema juridico
dos Estados-Membros. Permite ainda a experimentagdo a partir de formas inovadoras de
cooperagdo.

Outra novidade introduzida pelo Tratado de Amsterdd diz respeito as
atribuigdes dos orgdos europeus. O Conselho continua a ter um papel legislativo. A

»  JO das Comunidades Européias L 164 de 22.6.2002, p. 3.
*  Respectivamente no JO das Comunidades Européias L 203 de 1.8.2002, p. 1; JO da Unido

Européia L 192 de 31.7.2003, p. 54; JO da Uni&o Européia L 13 de 20.1.2004, p. 44 ¢
JO da Unido Européia L 335 de 11.11.2004, p. 8.
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Comisséo, que possui membros independentes e ndo representa a vontade dos Estados-
Membros, também ganhou poderes, ao partilhar o direito de iniciativa com os Estados-
Membros. O Parlamento Europeu, eleito diretamente pelos cidaddos, passa a emitir
pareceres previamente 4 adogio de decisdes, decisdes quadro e convengdes. Ha, ao longo
das reformas européias, uma crescente tendéncia em se fortalecer o papel do Parlamento
Europeu. Essa tendéncia deve ser especialmente fortalecida em um campo tio sensivel aos
mteresses democraticos, como o da cooperagio penal, que afeta diretamente os direitos e
liberdades do cidadio.

Tendo em vista a necessidade de legitimagio democrética, o Protocolo
5 ¢ 6 anexo ao antigo TUE previa a competéncia dos parlamentos nacionais, por meio
da Conferéncia dos orgdos especializados em assuntos comunitérios, para analisar as
iniciativas que viessem a influir diretamente em liberdades individuais, no ambito do
espaco de liberdade, seguranga e justica.

O Tribunal de Justiga das Comunidades Européias (TJCE) também recebeu
um novo papel. O Tratado da Unido Européia, conforme sua redagéo dada pelo Tratado de
Amsterdd, previa entdio em seu artigo 34, n. 1 que o TICE tinha competéncia para decidir,
de forma prejudicial, sobre a validade e interpretagdo das decisdes-quadro, das decisdes
e também das convengdes que tratassem da cooperagdo penal. Para tanto, era necessario
que o Estado-Membro fizesse declaragdo expressa sobre essa aceitagdo, no momento
da assinatura do Tratado de Amsterda. A aceitagdo poderia prever envio prejudicial por
qualquer o6rgdo interno ou apenas pelos o6rgdos jurisdicionais, cujas decisdes fossem
irrecorriveis. A grande maioria dos estados optou por essa ultima possibilidade. O Estado-
Membro poderia ainda, de acordo com a declaragdo n. 10 do Tratado de Amsterd3, dispor
internamente que os seus 6rgdos deveriam obrigatoriamente enviar a questdo prejudicial
ao TICE. Assinaram a declarag¢@o n° 10 Alemanha, Espanha e Franga. Portugal aceitou a
competéncia do TJCE, mas nio tornou o envio prejudicial obrigatério. O Reino Unido, por
sua vez, sequer aceitou a jurisdigdo do TICE.

Vé-se pois que o Tratado de Amsterdd provocou profundas mudangas no
quadro juridico da cooperagdo penal da Uni&o Européia, sendo um importante marco na
evolugdo do tema rumo a efetiva comunitarizagdo, que so viria a acontecer em 2009 com
o Tratado de Lisboa.

O Tratado de Nice

O Tratado de Nice?” teve como principal atributo a reforma das institui¢des
européias, a fim de serem recebidos o0s novos Estados-Membros que viriam a integrar a

" JO das Comunidades Européias C 80 de 10.3.2001, p. 1.
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UE. Ao entrar em vigor em 1° de fevereiro de 2003, facilitou a cooperagdo reforgada e
introduziu no Tratado da Unido Européia as atribui¢des da Eurojust, que continua a ser
importante 6rgdo de realizagdo da cooperagdo penal.

A cooperagdo reforgada era vista como um procedimento excessivamente
rigoroso, que acabava por inibir a consecugdo de seu proprio objetivo. As mudangas sobre
o tema, introduzidas pelo Tratado de Nice continuam em vigor. O numero minimo de
Estados-Membros necessarios & propositura da agdo foi reduzido da maioria para oito.
Feito o pedido, o Parlamento deve emitir parecer a respeito e o Conselho deve deliberar
sobre a cooperagdo reforgada por maioria qualificada. Além disso, o direito de veto
dos demais Estados-Membros em relagdo a cooperagdo reforgada foi eliminado. Ao ser
instituida, a cooperagio reforgada deve estar aberta a qualquer Estado-Membro, que dela
queira fazer parte. Naturalmente as agdes previstas dentro de uma cooperagdo reforgada
devem estar em consonancia com o processo de integra¢do e no caso da cooperagdo penal
isso significa realizar o espago de liberdade, seguranca e justica.

A cooperagdo penal atual
A comunitarizagdo da matéria

O Tratado de Lisboa,?® que entrou em vigor em 1° de dezembro de 2009,
introduziu significativas mudangas no tratamento da cooperagdo penal. Certamente
a novidade mais impactante é a que permite decisdes ndo uninimes sobre cooperagdo
em matéria penal, que passa a estar sujeita as regras da supranacionalidade. Mas outras
inovagdes sdo igualmente importantes, como a da previséo de criagdo de uma Procuradoria
Européia.

A antiga estrutura dos trés pilares sofreu profundas alteragdes. A divisdo
sistematica de matérias foi modificada com o Tratado de Lisboa, que alterou o Tratado da
Unido Européia e o Tratado de Comunidade Européia, dando a este o nome de Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Européia (TFUE).”® Assim, das trés comunidades
européias originrias (Comunidade econdmica européia, Comunidade européia do carvio
e do ago e Comunidade européia de energia atdmica), passaram a existir apenas dois entes
de integrag¢do: a Unido Européia, regida pelo Tratado da Unido Européia e pelo TFUE e a
Euratom, regida pelo Tratado que institui a Comunidade Européia de Energia Atomica.*

% JO da Unido Européia C 306 de 17.12.2007, p. 1.
» A nova versdo do TUE ¢ do TFUE foram publicados no JO da Unido Européia C 83 de 30.03.2010,

p. 1-359, disponivel em http://eur-lex.europa.cu/JOHtml.do?uri=0J:C:2010:083:SOM:PT:HTML, acesso
em 05.06.2010.

A CEEA foi criada em 1957 pelo Tratado de Roma. Possui personalidade juridica distinta da Unisio Européia,
mas conta com as instituigdes desta para a elabora¢do de seus trabalhos. A versio oficial do Tratado que
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A coopera¢do penal — assim como a PESC — deixa de ter um tratamento
isolado e especial no TUE e passa ser disciplinada juntamente com as demais matérias de
competéncia da Unido Européia. Se antes havia uma fronteira que separava a competéncia
da Comunidade Européia quanto as politicas de livre circulagio de pessoas da competéncia
da Unido Européia em matéria de cooperagio penal, essa linha desaparece a partir da
entrada em vigor do Tratado de Lisboa. A cooperagdo penal passa a integrar o titulo V
do TFUE, que dispde sobre o espacgo de liberdade, seguranga e justica. Essa mudanca ¢
significativa ao colocar sob a mesma disciplina matérias profundamente interligadas —
deslocamento populacional e cooperagio penal —uma vez que a intensificagfio da primeira
aumenta a necessidade de se aprimorar a segunda.

Em verdade, os assuntos de justia interna ja eram conjuntamente
disciplinados até¢ o Tratado de Amsterda. Neste tratado, porém, houve uma separagio de
assuntos de justiga interna com a finalidade de tornar algumas questdes comunitérias, ja
que naquele momento era invidvel a comunitarizagio também dos assuntos penais. Foi,
portanto, natural que com as reformas do Tratado de Lisboa se quisesse tratar dos assuntos
de justiga interna novamente de uma forma conjunta.

O caso da Dinamarca

A aplicagdo das disposi¢des sobre o espago de liberdade, seguranca e
justica, foi excepcionada para a Dinamarca. De acordo com o Protocolo sobre a posigdo
da Dinamarca, anexo ao TFUE, as medidas tomadas no dambito da parte I11, capitulo V nio
se aplicam a Dinamarca, de forma que ela néo esta vinculada aos atos da Unifio em rela¢éo
a esses temas. Tendo em vista a ndo aplicagdo das decisdes sobre o tema a Dinamarca,
0 seu voto ndo entra para o computo da unanimidade, nos casos em que ela for exigida
para aprovagdo de alguma medida. O Estado-Membro tampouco esta sujeito ao controle
jurisdicional com respeito a ndo aplica¢do de medidas européias em relagéo ao espago de
liberdade, seguranga e justi¢a. Assim, ao se analisar a legislagdo européia e sua aplicagio
em relagdo & cooperagdo penal, deve se ter em mente que as disposigdes ndo se aplicam
necessariamente & Dinamarca, podendo haver conflito de disposi¢des. Isso pode levar a
dificuldades na implantagfio de um espago integrado de protecao ao cidadao.

Instrumentos de atuagdo e processo legislativo

Apesar do Tratado de Lisboa, as institui¢des pertencentes a Unido Européia
permaneceram inalteradas, mudando em certa medida o campo de agdo de cada uma.

institui a Euratom esta disponivel em: <http:/eur-lex.europa.eu/pt/treaties/index.htm>. Acesso em: 27 maio
2010.
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Assim, o Parlamento Europeu continua a ter fungdo legislativa, orgamental e de controle,
mas sua margem de atuagdo foi ampliada. Passa a ter um papel mais decisivo em um
maior numero de matérias, sobre as quais anteriormente emitia meramente pareceres.
Agora também as decisdes em matéria de cooperagdo penal passam a estar sujeitas a
aprovagio do Parlamento. O fortalecimento do Parlamento Europeu responde a demanda
por uma maior representatividade dos interesses dos cidaddos no processo de integragdo.
O aprimoramento do papel do Parlamento foi a contrapartida necessaria 4 ampliagdo das
competéncias da Unido Européia, que passa a ter cada vez mais influéncia na vida de seus
cidaddos.

A defini¢iio dos rumos a serem tomados para implantagdo do espago de
liberdade, seguranca e justi¢a cabe ao Conselho, conforme o art. 68 do TFUE e de acordo
com a competéncia geral a ele atribuida pelo art. 13 do TUE. Definidas as orientagdes,
compete a Comissdo Européia ou aos Estados-Membros propor projetos legislativos.
Essa atribuigdo compartilhada, entre Comisséo ¢ Estados-Membros, para propor projetos
ja existia no antigo TUE, mas ndo se previa um niimero minimo de Estados-Membros
para a propositura normativa. Agora, com o Tratado de Lisboa, a iniciativa dos Estados-
Membros deve ser feita por pelo menos um quarto deles, ndo podendo mais ser individual.

Com o Tratado de Lisboa a tipologia dos atos normativos aptos a disciplinar
a cooperagdo penal, foi completamente alterada. A unificagdio dos temas no Tratado de
Funcionamento da Unido Européia fez com que os atos normativos utilizados pela Unido
para dispor sobre o tema passassem a ser os mesmos atos atinentes as outras matérias.
As posi¢des comuns, decisdes, decisdes-quadro e convengdes foram substituidas pelos
mecanismos comunitarios tradicionais: (1) regulamentos, (2) diretivas, (3) decisoes, (4)
recomendacdes e (5) pareceres.

A denominacdo e as caracteristicas de cada um deles foram praticamente
mantidas intactas pelo Tratado de Lisboa. De acordo com o art. 288 do TFUE os
regulamentos sdo diretamente aplicaveis, tendo carater geral e obrigatdrio. Podem,
portanto, superar desde logo a barreira da soberania estatal, afetando imediatamente as
pessoas fisicas e juridicas.’' As diretivas vinculam o Estado-Membro apenas em relagdo ao
resultado. A decisdo também ¢ obrigatoria. Se porventura vier a designar os destinatarios
aplicar-se-a somente a estes. Nesse sentido, houve uma mudanga introduzida pelo Tratado
de Lisboa. Anteriormente, as decisdes eram obrigatdrias para os destinatarios designados,
de forma que a decisdo necessariamente tinha que aponta-los, sob pena de que nio fosse
aplicada em nenhum Estado-Membro. Agora, se nenhum destinatario for designado, ela é

' PISTOIA, Emanuela. Cooperazione penale nei rapporti fra diritto dell’Unione Europea e diritto statale.

Napoli: Scientifiche Italiane, 2008. p. 319.
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obrigatéria a todos os Estados-Membros, Assim, a regra da designagdo dos destinatdrios
tornou-se excegao. J4 as recomendagdes e pareceres continuam a ter carater ndo vinculante.

Os atos voltados & cooperagdo penal passam a seguir a tramitagio do
procedimento ordinario, que esta prevista no art. 294 do TFUE.?? Essa ¢ uma das
mals impactantes mudangas em relagdo a cooperagdo penal, gerando grande celeuma.
Anteriormente ao Tratado de Lisboa as decisdes do Conselho sobre o tema dependiam
de aprovag¢io uninime, conforme previa o art. 34, n. 2 do antigo TUE. Com as mudangas
introduzidas, essa decisdo passa a ser submetida também ao Parlamento, mas nio requer
para aprovagio dos atos a decisdo consensual e sim por uma maioria. Apenas em alguns
casos previstos expressamente pelo tratado é que serd admitido outro procedimento de
aprovagdo. Nesse caso cada matéria conterd previsdo propria sobre os atos extraordinarios
necessarios.

Essa mudanga no processo decisorio provocou iniimeros questionamentos
acerca da legitimidade da UE para dispor sobre o direito penal, uma vez que norma
européia sobre o direito penal pode entrar em vigor em um Estado-Membro mesmo que o
representante deste tenha votado contra a medida. Assim, seria possivel que a norma passa-
se a ser aplicada aos cidaddos de um pais, sem que seus representantes tivessem votado a
favor. Aprovar normas penais dessa forma é comum aos estados nos moldes tradicionais,
pois pelo menos uma parcela daquela coletividade nacional aprovou a medida. Porém,
quando isso ocorre a nivel supranacional, € possivel que absolutamente nenhum individuo
dentro de um Estado-Membro especifico concorde com aquela norma, que ainda sim sera
imposta.**

2 processo ordindrio tem a seguinte tramitagdo: A Comissdo apresenta sua proposta ao Parlamento e ao
Conselho. Este entdo aguarda que o Parlamento Ihe transmita sua posigéo. Em seguida o Conselho delibera
e se aprovado o ato passa a ser adotado. Se ndo aprovado o ato ndo se insere no mundo juridico. O Conselho
pode ainda emendar o ato. Esta emenda deve ter aprovagdo unanime, pois o art. 293, n. | prevé que o
Conselho ao alterar proposta da Comissido deve fazé-lo mediante consenso. A proposta alterada € entéo
transmitida ao Parlamento, o qual também recebe um informe sobre a posi¢do da Comisséo. Em seguida o
Parlamento delibera novamente sobre o ato, uma vez que este sofreu alteragdes. O Parlamento pode entio
aprova-lo e nesse caso o ato passa a ser adotado. Entretanto, se ele for rejeitado ndo passara a integrar
o mundo juridico. O ato pode ainda sofrer um segundo processo de emenda se a maioria absoluta do
Parlamento assim o desejar. Nesse caso 0 novo projeto ¢ enviado novamente ao Conselho e & Comissdo. O
Conselho apds parecer da Comissdo delibera entdo sobre o ato. Se aprovado o ato € adotaldo.. Porém, se o
parecer da Comissdo for em sentido negativo, o anselho s6 pode aprovar o ato por unamlmldade. Se nido
aprovado o ato, o presidente do Conselho ¢ o presidente do Parlgmgnto convocam, em até 6 semanas um
Comité de Conciliagdo. Este comité, que devera decidir por maioria qualificada, pode rejeitar o projeto,
hipétese na qual o ato no passaré a existir, ou pode aprovar o projeto. Aprovado o prOJelo ele s;ré submetido
a0 Parlamento e ao Conselho em separado. O Parlamento deve aprovar o projeto por maioria simples,
enquanto que o Conselho deve aprova-lo por maioria qualificada. ‘ ’

1 A discussio acerca da supranacionalidade aplicavel as normas penais sera retomada no capitulo 5.1.
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Objetivos e principios da cooperagao penal

A comunitariza¢io da cooperagdo penal alterou o modo de atuagdo da
UE em relagio ao tema. Miiller-Graff assinala que houve uma mudang¢a na natureza
juridica do espago de liberdade, seguranga € justiga.’ Entretanto, o objetivo por detras
dessa cooperagio continua a ter como orientagdo 0 mesmo espago do qual ja se falava no
Tratado de Amsterda.

Em seu art. 3° 1. 2 o TUE enuncia entre seus objetivos garantir um espago
de liberdade, seguranga e justica em conjugagdo com medidas adequadas de prevengdo da
criminalidade e combate a ela.?® Agora, ao estabelecer as diretrizes e objetivos da Unido
Européia o TUE deixa a cargo do TFUE as disposi¢des especificas. Assim, o titulo V do
TFUE consolidou as disposi¢des do titulo VI do antigo TU e do titulo IV do extinto TCE.

O art. 67, n. 3 do TFUE estabelece que:

3. A Unifio envida esfor¢os para garantir um elevado
nivel de seguranga, através de medidas de prevengdo da
criminalidade, do racismo e da xenofobia e de combate
contra estes fendmenos, através de medidas de coordenacdo
e de cooperagdo entre autoridades policiais e judiciarias
e outras autoridades competentes, bem como através do
reconhecimento mutuo das decisdes judiciais em matéria
penal e, se necessario, através da aproximagdo das
legislagbes penais.

Manter um elevado nivel de seguranga ¢ o objetivo ao qual devem servir as
medidas anunciadas. O TFUE menciona dois géneros de medidas. O primeiro se refere a
medidas de prevengdo e o segundo a medidas de combate aos ilicitos. Havendo essas duas
medidas genéricas, o TFUE prevé trés modalidades especificas de medidas que podem ser
consideradas espécies, pois cada uma engendra em si o conceito de prevengdo ou combate,
ou ambos. Existem, portanto trés espécies de medidas de atuagdo: (1) coordenagio e
cooperagdo (sendo que elas se subdividem em policial e judiciaria), (2) reconhecimento
mutuo de decisdes judiciais e (3) aproximagdo legislativa. Diante desse quadro serdo
discutidas essas trés espécies de medidas de atuagdo.

*  MULLER-GRAFF, Peter-Cristian. Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts in der Lissabonner Reform. In: SCHWARZE, Jiirgen; HATJE, Armin. Der
Reformvertrag Von Lissabon. Baden-Baden: Nomos, 2009. p. 119.

A mesma previsio ja existia no antigo art. 2°, paragrafo 4° do TUE.
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Coordenagio e cooperagio judicial

Eurojust

A coordenagio entre autoridades nacionais competentes para o exercicio da
investigacdo e a¢do penal é exercida pela Eurojust, idealizada estabelecida em 2002 pela
decisdo interna 2002/187/JAI* Desde sua institui¢dio a Eurojust goza de personalidade
Juridica prépria. O marco legal de criagiio da Eurojust, ainda em vigor, prevé no art. 3°, n.
1 os objetivo da Eurojust:

a) Incentivo e melhoria da coordenagio, entre as autoridades competentes
do Estados-Membros, das investigagdes e procedimentos penais nos Estados-Membros,
tendo em conta todo e qualquer pedido proveniente de uma autoridade competente de um
Estado-Membro e todas as informagdes fornecidas pelos érgios competentes nos termos
das disposi¢des aprovadas no &mbito dos Tratados;

b) Melhoria da cooperagdo entre as autoridades competentes dos Estados-
Membros, facilitando, em particular, a prestagdo de auxilio judiciario mituo em matéria
penal no plano internacional e a execugdo dos pedidos de extradigio;

¢) Outras formas de apoio as autoridades competentes dos Estados-Membros
para reforgar a eficacia das suas investigagdes e procedimentos penais.

O Tratado de Lisboa atribuiu a Eurojust diversas competéncias novas.
O art. 85, n°1 do TFUE elenca um rol de matérias sobre as quais ela pode atuar. Esta
expressamente previsto que além de coordenar a Eurojust pode também propor agdes e
investigagdes criminais junto as autoridades nacionais. A Eurojust pode também solucionar
conflitos de jurisdigdo, conforme art. 85, n° 1, alinea c.) do TFUE. As fung¢des da Eurojust
podem ainda incluir outras medidas a serem estendidas por meio do processo legislativo
ordinario

Ha, portanto, a partir de 2009, uma substancial mudang¢a no papel desse
érgdo, ja que o antigo TUE apenas atribuia a fung@o de facilitar a coordenagdo adequada,
e j4 que o instrumento de criagdo da Eurojust menciona apenas medidas de incentivo
e apoio. A Eurojust ganha com o TFUE um papel mais ativo, chegando a propor as
autoridades nacionais instauracdo de investigacdo e processo € a solucionar conflitos de
jurisdi¢do. Importante frisar que os atos do procedimento judicial sdo executados por
agente nacionais.

A fungio de avaliagdo das atividades da Eurojust foi atribuida aos
parlamentos nacionais através do art. 85, n. 2 do TFUE. O fundamento € garantir que a
Eurojust exer¢a na medida exata suas competéncias. Na realidade, a preocupagdo em se

% JO das Comunidades Européias L 63 de 06.3.2002, p. 1.
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assegurar um maior controle por parlamentares nacionais de um assunto tdo sensivel ja
podia ser vista no Tratado de Amsterda, nos Protocolos 5 ¢ 6 a ele anexos. Assegurava-se
que a Conferencia dos orgdos parlamentares nacionais especializados em assuntos europeus
(COSAC) pudesse analisar as iniciativas legislativas relacionadas ao espago europeu
de liberdade, seguranca e justia caso tivessem incidéncia direta em direito e liberdade
individuais. A idéia, portanto, de atribuir aos Parlamentos nacionals um mecanismo de

controle ja existia, mas foi aprimorada com o Tratado de Lisboa.

A Procuradoria européia

O Tratado de Lisboa introduziu mais uma relevante mudanga no quadro
da UE: possibilitou a criagdo da Procuradoria Européia. Em verdade a idéia de uma
Procuradoria Européia ndo é nova, mas s6 foi consubstanciada em Lisboa, em razdo
dos intensos debates que a antecederam. Em 2001 foi apresentado pela Comissdo um
Livro Verde sobre a prote¢do dos interesses financeiros da UE,” no qual ja se previa
a necessidade de um procurador europeu. Houve grande resisténcia a criagdo de um
Ministério Pablico Europeu, havendo quem o rejeitasse por completo e havendo quem
defendesse que esse papel deveria ser atribuido a Eurojust. Lopes da Mota assinala muito
bem os problemas que levaram a necessidade de criagdo e uma procuradoria européia: “O
défice de eficacia da cooperacdo judiciaria, para dar continuidade a ac¢do administrativa
do OLAF, resultante da fragmentagio do espago judiciario europeu e das diferengas de leis
e sistemas penais, apelava a uma nova abordagem”

O Organismo europeu de luta antifraude (OLAF), criado pela decisdo da
Comissdo 1999/352/CE* tem por objetivo defender os interesses financeiros da Unifo
Européia. Mas, o papel do OLAF ¢é meramente administrativo. Ainda que detenha alguns
poderes limitados de investigagdo ndo tem legitimidade para exercer acdo penal, nem
tdo pouco para aplicar sangdes. Nesse sentido assemelha-se as corregedorias do ambito
interno estatal. Em vista dessa deficiéncia na defesa dos interesses da Unido Européia é
que afinal se acabou por aceitar a institui¢do da Procuradoria Européia, que passaria a
exercer um papel complementar ao OLAF.

O art. 86 do TFUE estabelece que a Procuradoria Européia poder ser criada
apartir da Eurojust. A Procuradoria Européia tera como fung¢io combater os atos lesivos aos
interesses financeiros da Unido Européia, sendo competente para investigar e processar os

37

Comisséo das Comunidades Européias, COM (2001) 715 final de 11.12.2001. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.equexUriServ/site/pt/com/2001/com2001_0715pt01.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2010.

MOTA, Jos¢ Luis Lopes da. A Unido Européia face a criminalidade transnacional: a caminho de um
Ministério Publico Europeu? p. 3. Disponivel em: <http://www.ieei.pt/files/Ministerio_Publico_Europeu_
Jose_Luis_Lopes_Mota.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2010. - -

JO das Comunidades Européias L 136, de 31.05. 1999, p. 20.
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autores das respectivas infragGes. Ela ser4 titular da agdo publica, a tramitar junto ao orgao
competente dos Estados-Membros. Possui claramente maior poder que aquele atribuido
a0 OLAF. O OLAF, entretanto, nio se torna dispensavel diante da Procuradoria Européia.
mas a coordenacdo da agiio dos dois drgéos torna-se essencial para a protegdo efetiva dos
interesses da Unido.

Deve-se atentar para o fato de que a criagdo de uma Procuradoria Européia
implica a necessidade de uma regulamentacdo das regras processuais aplicaveis a sua

v 40 : ~ P .
atividade.” Ao exercer um papel ativo nas acdes penais € preciso que se tenha regras
claras dos limites que tem para tanto, ainda que o processo transcorra junto a jurisdicdo
do Estados-Membros. A atividade do procurador europeu deve ser passivel de controle
também por drgaos proprios da Unifo Européia, assim faz-se necessario a institui¢do clara
dos limites e instrumentos para atuagio do procurador europeu.

O TFUE ainda reserva mais uma importante previsio no art. 86, no 4°. ao
permitir a extenséo das competéncias da Procuradoria Européia para os crimes graves de
dimenséo transfronteiriga:

Artigo 86

4. O Conselho Europeu pode, em simultdneo ou
posteriormente, adoptar uma decisdo que altere o n.° I,
de modo a tornar as atribui¢des da Procuradoria Européia
extensivas ao combate & criminalidade grave com dimensio
transfronteiriga, e que altere em conformidade o n.° 2 no
que diz respeito aos autores € cumplices de crimes graves
que afectem varios Estados-Membros. O Conselho Europeu

delibera por unanimidade, ap6s aprovagdo do Parlamento
Europeu e apos consulta a Comisséo.

Com isso cria-se a real possibilidade de a Unido Européia, por meio de
sua procuradoria, atuar como parte ativa em processo de condenagdo criminal, ainda
que o bem juridico protegido ndo seja o interesse financeiro da Unido. A previsdo sofre
naturalmente intimeras criticas, sobretudo no que diz respeito ao déficit democratico.
Mesmo, com a previsdo de que nesse caso o Conselho Europeu delibera por unanimidade,
representado, portanto o interesse de todos os Estados-Membros ¢ mesmo que a Comissdo
seja consultada e o Parlamento aprove a medida, ha uma extrema abdicag@o da soberania
dos Estados-Membros em uma matéria bastante sensivel. A aprovagdo de uma medida no
sentido de estender a competéncia da Procuradoria Européia a outros crimes transnacionais
certamente iria colidir com questdes constitucionais no ambito interno dos Estados-
Membros. Por se tratar de uma previsdo inovadora far-se-a necessario observar nos

9 SOUSA, Alfredo José de. 4 criminalidade transnacional na Unido Européia. Um ministério publico
europeu? Coimbra: Almedina, 2005. p. 155.
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proximos anos em que medida e de que maneira ela ira se materializar, mas a possibilidade
de conflitos de competéncia entre Unido Européia e Estados-Membros € evidente.

O reconhecimento mutuo de decisdes judiciais

Além da coordenacio e cooperagdo exercida pela Eurojust, o reconhecimento
mituo de decisdes judiciais é outro instrumento importante de integracdo inserido no
ambito da cooperagio judicial penal.

J4 em 1999, o Conselho Europeu pronunciou-se, em Tampere, no seguinte
sentido:

33. Um maior reconhecimento mutuo das sentengas e
decisdes judiciais € a necessaria aproximagdo da legislacdo
facilitariam a cooperagdo entre as autoridades e a protecgdo
judicial dos direitos individuais. Por conseguinte, o
Conselho Europeu subscreve o principio do reconhecimento
mutuo que, na sua opinido, se deve tornar a pedra angular da
cooperagio judiciaria na Unifo, tanto em matéria civil como
penal. Este principio deverd aplicar-se as sentengas e outras
decisdes das autoridades judiciais.*!

Desde 1999, portanto, o principio do reconhecimento mutuo ja norteava as
ac¢des da Unido Européia, embora para fins penais so tenha sido explicitamente previsto no
tratado constitutivo dez anos depois.

O art. 29 do TUE — na versdo do Tratado de Nice — ji previa o
reconhecimento mituo de decisdes judiciais, preconizadas como necesséarias a criagdo
de um espago europeu de liberdade, seguranga e justica. O TFUE introduziu uma nova
previsdo ao explicitar a necessidade de reconhecimento mutuo das decisdes judiciais em
matéria penal. Essa previsdo ndo existia expressamente: o art. 65, alinea a, item 3 do TCE
— na versdo do Tratado de Nice — previa a melhora e simplificagdo do reconhecimento
de decisdes apenas em matéria civil e comercial. A mudanga ¢ importante uma vez que
evidencia que o reconhecimento é importante medida para se manter o almejado nivel de
seguranga. O reconhecimento mutuo de decisdes judiciais passa a ser um principio, no s6
para as questdes civeis (art. 67, n.4), mas também para as questdes penais (art. 82, n. 1).

Mas, se o reconhecimento de decisdes deve estar baseado no respeito
ao sistema dos Estados-Membros e na confianga mutua, uma andlise critica evidencia
a necessidade de um suporte legal adequado, que permita a confianga devida entre os
Estados-Membros. Esse suporte legal poderia ter como base as previsdes da Carta de

# Conclusdes da presidéncia da reuniio do Conselho Europeu de Tampere de 15 e 16 de outubro de 1999.

Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_pt.htm>. Acesso em: 14jun. 2010.
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Direitos Fundamentais da UE,” uma vez que o art. 6° do TUE reconhece expressamente os
direitos, liberdades e principios enunciados por ela. Assim, os direitos fundamentais néo
sO estabelecem os limites para o exercicio do direito penal, mas também — em algumas
circunstancias — requerem e legitimam uma prote¢do que s6 o direito penal pode oferecer.*

Embora as previsdes da Carta de Direitos Fundamentais sejam bastante
gerais, estabelecem: o direito de agfo e tribunal imparcial, presun¢do de inocéncia,
principios da legalidade e proporcionalidade e non bis in idem. O desenvolvimento de
outras previsdes nesse sentido permitiria talvez uma elevagdo do grau de confianga entre
as autoridades judiciais partes na cooperagéo penal. Naturalmente ha que se manter certo
grau de generalidade observando-se as tradi¢des e regras do sistema penal processual e,
sobretudo material de cada Estado-Membro.

A concretizagdo dos objetivos estabelecidos em Tampere exemplifica-se
pelo mandado de detencdo europeu (MDE), estabelecido pela decisdo-quadro 2002/584/
JAI do Conselho.* No sentido de reforgar a confianga mutua e facilitar o processamento
de pedidos de execugio, foi criado 0 mandado de detengdo europeu. Tinha como objetivo o
fim dos procedimentos complexos. Com isso houve uma importante modificagdo no modo
tradicional de cooperacdo entre os estados, trazendo consigo uma série de conseqiiéncias
praticas. O procedimento passa a se desenvolver diretamente entre as autoridades judiciais,
criando um novo paradigma de cooperacdo.” A interven¢do de outras instdncias que ndo
sejam apenas os magistrados envolvidos € dispensada.

Com o MDE deixou de existir para alguns crimes a necessidade de dupla
incriminagdo. De acordo com este principio, o reconhecimento de decisdes judiciais
na area penal deve pressupor que o ilicito seja considerado crime tanto pelo estado
requerente, quanto pelo estado requerido. Esse principio ndo mais se aplica a 32 tipos
penais.*® A mitigagdo da dupla incriminagdo ¢ vista com grande ceticismo por alguns

4 JO da Unifio Européia C 83 de 30.03.2010, p. 389-403.

4 SCHWARZE Jiirgen. EU-Kommentar. 2. ed. Baden-Baden: Nomos, 2009. p. 164.

4 JO das Comunidades Européias L 190 de 18.07.2002, p. 1-20.

4 FERREIRA, Joana; MARTINS ,Teresa Alves. Manual de procedimentos relativos a emissdo do mandado
de detencéo europeu. Procuradoria Geral da Republica de Portugal. p. 7. Disponivel em: <http://www.gddc.
pt/MDE/Manual_MDE.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2010.

%  Participagio em organizagdo criminosa, terrorismo, trafico de seres humanos, exploragao sexual de criangas
e pedofilia, pornografia,trafico ilicito de estupefacientes ¢ de substancias psicotrépicas, tréfico ilicito
de armas, municdes e explosivos,corrupgao, fraude, incluindo a fraude lesiva dos interesses financeiros
das Comunidades Européias, branqueamento dos produtos do crime, falsificagdo de moeda, incluindo a
contrafacgio do euro, cibercriminalidade, crimes contra o ambiente, incluindo o trafico ilicito de espécies
animais ameagadas e de espécies e esséncias vegetais ameagadas, auxilio a entrada e a permanéncia
irregulares, homicidio voluntério, ofensas corporais graves, trafico ilicito de 6rgaos e de tecidos humanos,
rapto, seqiiestro e tomada de reféns, racismo e xenofobia, roubo organizado ou 4 mio armada, trafico de
bens culturais incluindo antiguidades e obras de arte, burla, extorsio de protegdo e extorsdo, contrafac¢do
e piratagem de produtos, falsificagdo de documentos administrativos e respectivo trafico, falsificagdo de
meios de pagamento, trafico ilicito de substincias hormonais € outros fatores de crescimento, trafico ilicito
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Estados-Membros, que tém demonstrado grande preocupagao em ver seus cidaddos serem
incriminados por ilicitos inexistentes em seu sistema.

Por outro lado, ha quem sustente que o reconhecimento mutuo s6 se
justifica na medida em que se estenda também a ilicitos tratados de maneira diferenciada
pelos estados.”” De acordo com essa visio o mecanismo do mutuo reconhecimento
estaria esvaziado se aplicado somente aos delitos com tratamento homogéneo entre os
Estados-Membros, pois esses delitos homogéneos ja seriam facilmente reconhecidos,
por deterem caracteristicas comuns. Dessa argumentagdo se conclui que um mandado de
detencdo europeu so6 faria sentido justamente nos crimes para os quais nio se requer dupla
incriminagdo, pois nos demais casos ndo haveria grandes dificuldades em se proceder ao
reconhecimento de decisdes.

A argumentagdo procede em parte. O reconhecimento mutuo tem por
objetivo estimular e facilitar a aplicabilidade das decisdes judiciais. Essa meta ndo se
restringe somente aos ilicitos tratados de maneira heterogénea pelos estados, pois ao
contrario do que se argumenta, nem sempre os ilicitos homogéneos eram facilmente
reconhecidos. Nio obstante a similitude de tipos penais em alguns Estados-Membros o
processo de reconhecimento mutuo era bastante complicado. O MDE quis facilitar tanto a
execugdo de sangdes a lesdo de bens que ja eram protegidos de maneira semelhante, como
de bens protegidos de formas diferentes. A garantia de execug@o das decisdes em delitos
tratados de maneira igualitaria pode ser ainda mais importante, pois partem de principios
compartidos por todos os Estados-Membros. De forma que a instrumentalidade do MDE
inclui além dos crimes nos quais n#o se exija a dupla incriminagfo, também aqueles em
que ela € necesséaria. Ou seja, ha uma dupla utilidade e nio o esvaziamento pregado por
alguns autores.

Mas a implementag¢do do MDE sofreu ainda outros empecilhos. A legislagdo
nacional alemd que incorporou o MDE foi reconhecida como nula pelo Tribunal
Constitucional Alemdo, por violagdo ao art. 16 da lei fundamental alem3,* que versa sobre
cidadania e extradigdo. No caso, uma autoridade espanhola havia pedido a extradi¢io de
um cidaddo alemdo e sirio, por crimes de terrorismo e associagfio criminosa. Esse cidaddo
foi detido na cidade de Hamburgo e seu questionamento quanto a legalidade da prisdo
chegou até o Tribunal Constitucional Alemdo. De acordo com a decisdo, o cidaddo tem
o direito a certeza do direito a ele aplicavel, tratando-se de uma questio de confianca. A

de materiais nucleares e radioativos, trafico de veiculos roubados, violagdo, fogo-posto, crimes abrangidos
pela jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional, desvio de avido ou navio e sabotagem.

Gallagher, Paul. Future Developments in Judicial Cooperation in Criminal Matters. Europédische
Rechtsakademie, 2009. Disponivel em: <http://www.springerlink.com/content/5620881g73466768/>.
Acesso em: 28 jan. 2010.

A decisdo proferida em 18.07.2005. Disponivel em: <http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/rs20050718 2bvr223604.htmi>. Acesso em: 04 jun. 2010.
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idéia ¢ que o cidaddo tenha o direito a ndo ser removido de um sistema no qual se sente
seguro. E ainda: a extradig¢fio deveria ser proporcional. Na decisdo o tribunal afirma que o
reconhecimento mituo ndo pode ser rigido a ponto de limitar a garantia constitucional dos
direitos fundamentais. Por isso, enquanto nfo entrar em vigor nova lei sobre extradigo,

a extradigdo em que a Alemanha seja estado parte, tera como base a Convengdo Européia
de extradigdo de 1957.%

Aproximagio da legislagdo penal

Talvez a aproximagdo legislativa seja a medida de prevengdo e combate
a criminalidade mais controvertida. Antes das mudangas introduzidas pelo Tratado de
Lisboa, o art. 29, item 3 do TUE ja previa “uma aproximagdo, quando necessdrio, das
disposigoes de direito penal dos Estados-Membros nos termos do disposto na alinea e.) do
artigo 31.” A alinea e.) do artigo 31, por sua vez previa: “adoptar gradualmente medidas
que prevejam regras minimas quanto aos elementos constitutivos das infra¢des penais e as
sangdes aplicdveis nos dominios de criminalidade organizada, do terrorismo e do trafico
ilicito de drogas.” As aproximagdes legislativas eram feitas através das agora extintas,
decisdes-quadro, que vinculavam os Estados-Membros quanto ao resultado, de forma
a ndo produziam efeito direto. Frise-se que a adogdo de uma decisdo-quadro dependia
da unanimidade de votagdo no Conselho. Nao tendo efeito direto, o teor das decisdes-
quadro inseria-se na ordem juridica dos Estados-Membros mediante a manifestagdo dos
parlamentos nacionais.

Com o Tratado de Lisboa a competéncia material para instituicdo de regras
minimas de direito penal tornou-se ainda maior. O art. 83 do TFUE prevé a adogdo de
diretivas para o estabelecimento de regras minimas que definam as infragdes e sangdes
penais nos crimes graves com dimenso transnacional.

Artigo 83

(ex-artigo 31 TUE)

1. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de
directivas adoptadas de acordo com o processo legislativo
ordinario, podem estabelecer regras minimas relativas a
defini¢do das infracgdes penais e das sangdes em dominios
de criminalidade particularmente grave com dimensdo
transfronteirica que resulte da natureza ou das incidéncias

dessas infracgdes, ou ainda da especial necessidade de as
combater, assente em bases comuns.

4 Disponivel em: <http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/024.htm>. Acesso em: 04 jun. 2010.
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Sio os seguintes os dominios de criminalidade em causa: terrorismo,
trafico de seres humanos e exploragio sexual de mulheres e criangas, trafico de droga e
de armas, branqueamento de capitais, corrupgao, contrafac¢do de meios de pagamento,
criminalidade informatica e criminalidade organizada.

Consoante a evolugdo da criminalidade, o Conselho pode adoptar uma
decisio que identifique outros dominios de criminalidade que preencham os critérios
referidos no presente nimero. O Conseltho delibera por unanimidade, apds aprovagédo do
Parlamento Europeu.

2. Sempre que a aproximagdo de disposi¢des legislativas e
regulamentares dos Estados-Membros em matéria penal se
afigure indispensavel para assegurar a execugdo eficaz de
uma politica da Unido num dominio que tenha sido objecto
de medidas de harmonizagdo, podem ser estabelecidas por
meio de directivas regras minimas relativas a definigdo
das infracgdes penais e das san¢des no dominio em causa.
Essas directivas sdo adoptadas de acordo com um processo
legislativ ordinario ou especial idéntico ao utilizado para

a adopgdo das medidas de harmoniza¢do em causa, sem
prejuizo do artigo 76.

3. Quando um membro do Conselho considere que um
projecto de directiva a que se refere o n. 1 ou n. 2 prejudica
aspectos fundamentais do seu sistema de justi¢a penal, pode
solicitar que esse projecto seja submetido ao Conselho
Europeu. Nesse caso, fica suspenso o processo legislativo
ordindrio. Apds debate, e havendo consenso, o Conselho
Europeu, no prazo de quatro meses a contar da data da
suspensio, remete o projecto ao Conselho, o qual pora fim a
suspensdo do processo legislativo ordinério.

No mesmo prazo, em caso de desacordo, e se pelo menos nove Estados-
Membros pretenderem instituir uma cooperag¢do reforcada com base no projecto de
directiva em questdo, esses Estados-Membros notificam o Parlamento Europeu, o
Conselho e a Comissdo em conformidade. Nesse caso, considera-se que foi concedida a
autoriza¢do para proceder a cooperagio reforgada referida no n. 2 do art. 20 do Tratado
da Unido Européia e no n. 1 do art. 329 do presente Tratado, e aplicam-se as disposigdes
relativas a cooperagio reforcada

Para o TFUE agora as regras minimas s6 podem incidir se o crime tiver
(a.1) caréter transnacional e (a.2) se for grave ou se (b) houver necessidade especial de
as combater em bases comuns. Portanto, o TFUE restringe, por um lado a competéncia
material para aproximagdo legislativa, quando se refere a criminalidade grave com
dimensdo transnacional (algo que ndo era explicito antes da reforma), e por outro lado
amplia a competéncia material ao permitir que sejam aproximadas legislagdes apenas com
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fundamento na necessidade de se combaterem ilicitos em bases comuns. A vagueza da
previsdo € criticada pelo Tribunal Constitucional Aleméo em sua decisdo sobre a adogdo
do Tratado de Lisboa pela Alemanha,* e também criticada por Kai Ambos.*' Realmente a
abertura deixada pela parte final do artigo permite possivelmente o excessivo alargamento
das competéncias da Unifio Européia, algo que ndo seria novo na histéria de seu
desenvolvimento. O Tribunal Constitucional Alemao entendeu que uma possivel decisdo
baseada na 1ltima parte do art. 83 s seria admitida com a manifestacéo da vontade dos
orgdos europeus.

Em relagdo a primeira parte do art. 83 que prevé a adogdo de regras minimas
que se refiram a crimes de grave dimensdo transnacional, esses crimes s3o elencados a
seguir como sendo: terrorismo, trafico de seres humanos e exploragdo sexual de mulheres
e criangas, trafico de drogas e armas, branqueamento de capitais, corrupgdo, contrafagdo
de meios de pagamento, criminalidade informatica de criminalidade organizada. Esses
dominios de criminalidade, sobre os quais pode incidir a instituigdo de regras minimas,
podem ser estendidos, conforme a evolugio da criminalidade.

A incorporagdo de novos dominios a serem disciplinados por regras
minimas deve ser feita por votagdo unanime do Conselho. Novamente aparece aqui a
exce¢do da intergovernabilidade, que aparece nos casos mais sensiveis de mecanismos
de integracdo, principalmente em matéria penal. Esse cuidado ¢ importante para evitar
desconfiangas por parte dos Estados-Membros e em alguns outros casos em que a regra
do intergovernabilidade foi suprimida ela poderia ter tido um efeito mais benéfico de
construgdo de confian¢a mutua entre os Estados-Membros.

Ainda em relacdo a harmonizacdo legislativa o art. 82, n°2 do TFUE prevé
a adogdo de diretivas para o estabelecimento de regras minimas. Essa aproximagéo so
pode dar-se na medida em que seja necessaria para facilitar o reconhecimento mutuo de
decisdes judiciais e a cooperagdo policial e judiciria nas matérias penais com dimenséo
transfronteiri¢a. A utilizagdo do vocabulo necessdrio leva a conclusio de que somente sera
utilizada a aproximagdo legislativa, na medida em que ndo haja alternativa mais branda
que produza o mesmo efeito. Aqui ndo se fala em custo do efeito ou eficiéncia, mas a
mera possibilidade de se atingir o mesmo efeito jd impossibilitaria em tese a aproximagio
legislativa.

As regras minimas podem ter como objeto; (a) a admissibilidade miitua dos

meios de prova, (b) os direitos individuais em processo penal, (c) os direitos das vitimas

50 Caso de Lisboa, BVerfG 2/08, de 30.06.2009. Disponivel em: <http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/es20090630_2bve000208.html>. Acesso em: 19 abr. 2010.

s AMBOS, Kai. Erste Uberlegung zu den Konsequenzen des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts
fiir das Europdische Strafrecht. Disponivel em: http://www.zis-online.com>. Acesso em: 17 jan. 2010.
p. 401-403.
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da criminalidade e ainda (d) outros elementos especificos do processo penal. Sendo essa
ultima previsdo excessivamente genérica, o ato sé sera adotado por delibera¢do unanime
do Conselho. A intergovernabilidade atua aqui como um freio a qualquer pretensdo
excessivamente expansiva, que ndo seja estritamente necessaria.

Além da harmonizagio das disposi¢des legislativas, € possivel ainda que a
UE estabeleca medidas de incentivo e apoio a a¢do dos Estados-Membros para prevengéo
da criminalidade. Essa criminalidade ndo é necessariamente transfronteiri¢a e por isso a
possibilidade de harmonizagdo ¢ descartada, de acordo com o art. 84 do TFUE.

A aproximagio legislativa também coloca em discussdo como e em que
medida interagem as normas comunitérias e as normas nacionais. Essa € uma questdo nem
sempre facil de se resolver.

O caso Maria Pupino,” no qual uma professora com esse nome foi acusada
na Italia de agressdo a seus alunos, é exemplificativo de como essa intera¢do entre norma
interna e comunitaria deve ser analisada. No caso, as vitimas eram menores. Isso fez com
que elas fossem ouvidas ainda na fase instrutéria, por temor de que seus depoimentos
sofressem distor¢Ses com o passar do tempo. Havendo desta forma produgdo antecipada
de provas. Mas, a lei processual penal italiana sé admitia a produgdo antecipada de
provas em casos especificos, sendo que as circunstancias do caso ndo se enquadravam em
nenhuma das hipoteses admitidas pela lei nacional. Em razio disso, Maria Pupino pediu
que a prova antecipada fosse desconsiderada. Por outro lado, a decisdo-quadro 2001/220/
JHA previa que vitimas particularmente vulneraveis recebessem tratamento especial e
adequado a sua situagdo. Diante deses fatos, a juiza do caso na Itdlia suscitou um envio
prejudicial ao TJCE. O pedido dirigido ao TICE era para que este interpretasse os art.
2, 3 e 8 da decis@o-quadro 2001/220/JHA. O TICE conclui que, a legislagdo da UE ndo
estabelecia expressamente os casos de producdo antecipada de provas, mas que tendo-se
em conta o espirito e objetivo da decisdo-quadro o caso enquadrava-se sim nas previsdes
que admitiam circunstancias especiais para oitiva de vitimas e testemunhas. Assim, a lei
italiana deveria ser interpretada em consondncia com a lei comunitaria tanto o quanto
possivel.

Estabeleceu-se, portanto um critério de orienta¢do para os casos de duvida
sobre a intera¢do adequada entre norma da UE e norma nacional. A norma nacional deve
estar de acordo com a regra comunitaria tanto quanto possivel. Embora o caso tenha se
desenvolvido antes da entrada em vigor do tratado de Lisboa, o raciocinio permanece

% Caso C-105/03, Coletanea do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Européias 1-5285 julgado em 16.06.2005
pela grande cimara do TJCE. Acordéo. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:62003J0105:EN:HTML>. Acesso em: 06 jun. 2010.
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valido, pois a tendéncia é que se aumentem cada vez mais os casos de inter-relagdo entre
norma nacional e européia.

O papel do Tribunal de Justi¢ca

Em 2009, com as alteragdes ocorridas na estrutura da Unido Européia e o
fim da separagfio entre assuntos comunitarios e da Unido Européia, o Tribunal da Justica
Europeu passou a ter uma competéncia mais abrangente em relagdo a cooperagdo penal.
De acordo com o art. 267 do TFUE cabe ao Tribunal de Justi¢a da Unido Européia deve:
“decidir, a titulo prejudicial: a.) sobre a interpretagdo de tratado, b.) sobre a validade e
interpretacdo dos actos adoptados pelas instituigdes, orgdos ou organismos da Unido”
Qualquer 6rgdo jurisdicional do Estado-Membro pode enviar ao Tribunal a questio
prejudicial que considere necessaria ao julgamento, mas se a decisdo ndo for suscetivel
de recurso o orgdo ¢ obrigado a submeté-la ao 6rgdo judicidrio da Unido Européia. A
previsdo ndo comporta mais exce¢des, aplicando-se a todos os Estados-Membros,
independentemente de sua aceitagio. Houve, portanto, uma significativa mudanga, ja que
antes em matéria de cooperagdo penal os estados podiam ndo se submeter a jurisdi¢ao do
TJUE ou torna-la meramente facultativa.

Com a amplia¢do da competéncia do TJUE, alguns estados expressaram
o temor de que a UE se imiscuisse em assuntos internos, alargando a competéncia a ela
atribuida. Tendo em vista os interesses nacionais, consubstanciou-se a previsdo do art. 276
do TFUE que prevé:

Artigo 276

Noexerciciodassuasatribuigdesrelativamente as disposi¢des
dos Capitulos 4 e 5 do Titulo V da Parte 1II, relativas ao
espago de liberdade, seguranga e justica, o Tribunal de
Justiga da Unido Européia ndo é competente para fiscalizar
a validade ou a proporcionalidade de operagdes efectuadas
pelos servigos de policia ou outros servigos responsaveis
pela aplicag@o da lei num Estado-Membro, nem para decidir
sobre o exercicio das responsabilidades que incumbem aos
Estados-Membros em matéria de manutengdo da ordem
publica e de garantia da seguranga interna.

A redagdo mantém a garantia ja prevista no antigo Tratado da Unido
Européia (art. 35, n. 5). E uma forma de defesa dos Estados-Membros da tendéncia em
se alargar cada vez mais o campo de competéncias da unifio, ndo so6 através dos tratados
internacionais, mas pelas atividades dos proprios érgdos da Unido Européia, principalmente
do Tribunal de Justi¢a. Essa propensédo pode ser verificada na pratica durante os 58 anos de
atuagdo do 6rgdo jurisdicional europeu, cuja jurisprudéncia outorgou & UE competéncias
nfo expressamente previstas nos tratado, por exemplo, em relagdo a0 meio-ambiente. De
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acordo com o art. 10° do protocolo de mediadas transitorias, a nova competéncia atribuida
ao TJUE s6 serd implementada cinco anos ap6s a entrada em vigor do Tratado de Lisboa. A
comissdo nio pode, portanto, durante esse prazo propor agoes contra 0s Estados-Membros
que nio respeitem os atos que se refiram a cooperagdo em matéria penal.

Os limites da competéncia da Unifio Européia para dispor sobre cooperagao penal
A questo da legitimidade decisoria

Com o Tratado de Lisboa as disposi¢des normativas sobre assuntos de
cooperagdo penal deixam de ser tomadas pelo consenso dos representantes do Conselho
passando a se submeter a regra da supranacionalidade. A modificag¢do desse procedimento
trouxe consigo o questionamento acerca da legitimidade da Unido Européia para dispor
a respeito de um tema tdo sensivel aos interesses nacionais. Anteriormente as mudangas
introduzidas pelo Tratado de Lisboa, por ndo haver eficacia direta das decisdes, o legislativo
nacional necessariamente intervinha no processo de incorporac¢do de normas. Isso ja ndo
ocorre a partir de dezembro de 2009. A comunitarizagdo da matéria implica, portanto, na
modificagdo do processo decisério e na maneira como essa norma pode entrar na ordem
juridica nacional (agora diretamente).

A resisténcia em se delegar a competéncia para dispor sobre cooperacgdo
penal a uma entidade supranacional é mais do que natural. No momento da histéria em
que o monopdlio da forga e do poder punitivo deixa de ser privado e passa a ser de uso
exclusivo do estado o direito penal passa a ser uma das expressdes mais tipicas da soberania
nacional, pois nenhum outro estado ou individuo pode dispor sobre justi¢a punitiva, ou
executa-la em territ6rio nacional. E para preservar a paz interna que o estado reserva para
si a prerrogativa exclusiva de determinar o que ¢ o direito penal. Sendo o direito penal
ultima ratio e sendo que se aplica a esse ramo do direito o principio da legalidade estrita,
o papel do legislativo nacional € sobressalente, ja que no estado democratico de direito o
direito penal s6 ¢ modificado mediante a vontade dos representantes do povo. E raro que se
admita em um ordenamento nacional a modificag@o do direito penal, sem que se passe pelo
poder legislativo. A competéncia nessa area é guardada com um rigor muito mais elevado
que em outras areas do direito. Se em outros ramos do direito, como o administrativo, ou
o direito das obrigagdes, as modificagdes normativas podem se dar por outras vias em
que o legislativo nacional néo participe, ou tenha uma participa¢do pequena, isso nio €
admitido no direito penal. Por isso € que a questdo do déficit de legitimidade democratica
vem suscitando severas criticas a comunitarizagio da cooperago penal.

Por outro lado, seria possivel argumentar que o Parlamento Europeu passa
a exercer esse papel de legitimagdo democratica de edi¢do de normas como expressio da
vontade popular, de forma que em matéria de cooperagio penal o legislativo europeu teria
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a mesma fungdo do legislativo nacional. E verdade também que o Parlamento Europeu
vem absorvendo cada vez mais as caracteristicas dos tradicionais legislativos nacionais.
Tem-se atribuido um papel cada vez mais proeminente ao Parlamento Europeu. Se este ¢
eleito pelos cidaddos europeus, ndo haveria que se falar em déficit democrético na edigéo
de normas européias a respeito de cooperagio penal, ja que o novo procedimento para
cooperagdo penal previsto no TFUE prevé consideravel participagdo do Parlamento. Na
realidade o problema de se atribuir a competéncia para dispor sobre cooperagdo penal ao
organismo supranacional ndo gira em torno da falta de manifestagio da vontade popular
em dispor sobre o tema, pois o Parlamento Europeu exerce agora importante papel nesse
processo. O problema se d4 em fungéo das limitag®es impostas ao nimero de parlamentares
europeus originarios de cada Estado-Membro.

Kai Ambos apresenta diversos argumentos no sentido de que realmente
ha uma ampliacéio excessiva e talvez perigosa da competéncia da Unido Européia para
cooperagdo penal.” O Parlamento Europeu ndo seria representativo o suficiente dos
interesses dos nacionais dos maiores Estados-Membros, ja que a propor¢do parlamentar
europeu/cidaddio ndo ¢ a mesma para todos os Estados-Membros. O Parlamento néo
passaria da representagdo dos estados, j4 que nfo haveria correspondéncia populacional.
A garantia de um uso ndo indevido desse instrumento deveria ser assegurada por um
parlamento representativo de todos os cidaddos europeus de forma igualitaria e € por isso
que se fala em déficit democratico.

A ndo-representacdo da maioria dos cidaddos € um problema ndo somente
para a questdo da cooperagdo penal, mas para todas as matérias sobre as quais a Unido
Européia tenha competéncia. E um problema institucional, mas que ganha especial relevo
em uma matéria na qual o papel do legislativo € tdo proeminente e ndo pode ser afastado.
Portanto, a atribuicdo da competéncia da cooperagdo penal ao ente supranacional nio
engendra um problema democratico em si, mas a configuragdo institucional existente, a
qual sera utilizada para tomada de decisdes sobre a matéria, faz surgir esse problema da
falta de legitimag¢do democratica, que nfio serd resolvida por se retirar a competéncia da
UE, mas sim por uma mudanga na configura¢éio do Parlamento Europeu.

Ciente de que mudangas drasticas na configuragdo do Parlamento
Europeu poderiam levar a um choque talvez insuperdvel no interior da UE, o Tratado
de Lisboa buscou alternativas na tentativa de satisfazer as criticas quanto ao déficit na
representatividade. Prevé um mecanismo de controle das decisdes da Unido Européia
acerca da cooperacdo penal, por parte dos parlamentos nacionais. O art. 69 do TFUE

prevé que os parlamentos nacionais devem “velar pela observincia do principio da

3 AMBOS, Kai. Erste Uberlegung zu den Konsequenzen des Lissabon-Uteils des Bundesverfassungsgerichts
fiir das Europdische Strafrecht. Disponivel em: <http:/www.zis-online.com>. Acesso em: 17 jan. 2010.
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subsidiariedade, em conformidade com o Protocolo relativo a aplicagdo dos principios
da subsidiariedade e proporcionalidade” nas iniciativas legislativas que digam respeito
a cooperagdo penal judicial e policial. Mas ainda que se tenha demonstrado uma certa
vontade politica em apaziguar a vontade de alguns estados, a previsdo € vista como
insuficiente por parte da doutrina e por parte do legislativo do Estados-Membros.

Principios aplicaveis a delimitagdo da competéncia

Ainda que a legitimidade democratica da Unido Européia para dispor sobre
cooperacio penal seja bastante questionavel, o TFUE, com o qual os Estados-Membros
se comprometeram, prevé a competéncia partilhada entre a UE e os Estados-Membros em
matéria de liberdade, seguranga e justica (art. 4°, n° 2, alinea j, TFUE). O exercicio ¢ a
delimitacdo dessa competéncia sdo regidos pelos principios gerais enunciados no TFUE e
TUE. Eles se aplicam portanto a cooperagio penal, que esta inserida no dominio do espago
de liberdade, seguranca e justica.

Os considerandos dos tratados sfo interpretados pelo Tribunal de Justiga
Europeu como direito positivo. Nesse mesmo sentido Motta de Campos os considera
imperativos.> Portanto, a facilitagdo da livre circulagio de pessoas, a garantia de seguranga
de seus povos e todos os demais objetivos enunciados no TUE e no TFUE séo finalidades.
Todas as agdes da UE devem estar voltadas a satisfagdo desses objetivos. Para Stancanelli
“as competéncias da Unido Européia sdo definidas nfo tanto — ou pelo menos ndo s6 —em
fungdo dos setores de interveng@o, mas mais em fungdo dos objetivos perseguidos™ >

O art. 5°, n. 1 do Tratado da Unido Européia estabelece: “A delimitagio das
competéncias da Unido rege-se pelo principio da atribuigdo. O exercicio das competéncias
da Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.” O principio
da atribuicdo, ja era previsto explicitamente a partir do Tratado de Nice. Entende-se
que a UE atua na medida em que assim estabelecam os tratados, cabendo aos Estados-
Membros a competéncia residual. Portanto, tudo que nfo seja atribuido 4 Unido Européia é
competéncia dos Estados-Membros. Em matéria penal isso significa que a Unido Européia
pode atuar dentro das previsdes estabelecidas nos art. 82, que permite & UE, através do
Parlamento e do Conselho, adotar medidas para:

a) Definir regras e procedimentos para assegurar o

reconhecimento em toda a Unifio de todas as formas de
sentencas e decisdes judiciais;

3 CAMPOS, Jodo Motta de. Direito comunitdrio. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. v. 3, p. 40.

% STANCANELLI, Di Paolo. Le competenze dell’Unione Europea. In: COLUCCI, Michele; SICA, Salvatore.
L’Unione Europea: principi — instituzioni ~ politiche — constituzione. Bologna: Zanichelli Editore, 2005.
p. 17, tradugdo livre.
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b) Prevenir e resolver os conflitos de jurisdi¢do entre os
Estados-Membros;

¢) Apoiar a formagdo de magistrados ¢ de funciondrios e
agentes de justica;

d) Facilitar a cooperagdo entre as autoridades judicidrias ou
outras equivalentes dos Estados-Membros, no dmbito da
investigag¢do e do exercicio da ac¢do penal, bem como da
execucdo de decisdes.

Sdo igualmente atribui¢des da Unido Européia as previstas no art. 83,
que prevéem o estabelecimento de “regras minimas relativas a defini¢do das infrac¢oes
penais e das san¢des em dominios de criminalidade particularmente grave com dimensédo
transfronteirica que resulte da natureza ou das incidéncias dessas infrac¢des, ou ainda da
especial necessidade de as combater, assente em bases comuns”.

Portanto em matéria de coopera¢do judiciaria penal as agdes da Unido
Européia devem estar em consondncia com essas atribui¢cdes ora enumeradas. Qualquer
outra medida que néo esteja de acordo com essas disposi¢des expressas ¢ de competéncia
dos Estados-Membros. Naturalmente existirdio casos em que ¢ evidente a competéncia da
Unido ou dos Estados-Membros, mas também haverdo casos em que esse limite € bastante
ténue.

Esse conflito de competéncias pode ser exemplificado através do caso
C-440/05°¢ suscitado pela Comissdo contra o Conselho da UE. Pediu-se a anulagdo de
algumas disposi¢des (art. 4° e 6°) da decisdo-quadro 2005/667/JHA. Essa decisdo-quadro
previa penalidades criminais para o caso de poluigfo originaria de navios. A decisdo-
quadro tinha por fundamento os arts. 31 (1) e 34 (2) (b) do Tratado da Unido Européia,
conforme redag@o anterior ao Tratado de Lisboa.’” O TJUE entendeu que a decisdo-quadro
era nula, pois a medida tomada pelo Conselho, tendo por base o antigo TUE usurpava as
competéncias da Comunidade Européia, uma vez que a competéncia para dispor sobre
transportes era atribuida a esta, por meio do entfo art. 80 (2) do antigo TCE.*® O TUE
vigente & época ndo atribuia a UE a competéncia para dispor sobre politicas comuns de
transportes e prote¢do ao meio ambiente. Nesse caso, portanto a conflito de competéncias
dava-se ndo em rela¢do a UE e um Estado-Membro, mas em relagdo a UE a comunidade
Européia. Nio obstante, restou claro pela decisdo do tribunal, que um ente s6 pode atuar
na medida da atribuigdo expressamente prevista nos tratados acordados pelos Estados-

%6 A decisio proferida pela grande cdmara em 27.10.2007. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62005J0440:EN:HTML>. Acesso em: 01 jun. 2010.

57 Conforme a redag¢do do JO da Unifo Européia C 321 de 29.12.2006, p. 1-331.

Idem.
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membros. Assim, a competéncia ¢ delimitada pelas atribui¢des expressamente previstas e
acordadas nos tratados.

Os principios da subsidiariedade (art. 5° n. 3, TUE) e da proporcionalidade
(art. 5°, n. 4, TUE), por sua vez, estabelecem ndo a extensdo da competéncia em si, mas
os limites de seu exercicio. O principio da subsidiariedade funciona como mecanismo
de balizamento entre a atuacdo da Unido Européia e a atuagido dos Estados-Membros no
caso em que isso gere algum tipo de conflito de interesses. As implicagdes do principio da
subsidiariedade sdo bem explicadas por Da Silva:

Por forca da subsidiariedade, a intervengdo comunitdria
fica sujeita a dois requisitos, um de cardcter negativo
visando avaliar a eficicia comparativa através de possiveis
indicadores quantitativos (insuficiéncia dos Estados
Membros para alcangar o objectivo) € outro positivo
(necessidade da intervengio comunitaria e melhor capacidade
para, considerando a extensdo e efeitos do objectivo a
atingir, prosseguir o objectivo). A melhor capacidade deve
ser comprovada casuisticamente na fundamentag&o do acto.
O caracter transnacional ou transfronteirico do objecto
a atingir e da ac¢@o necessaria ¢ exemplo da extensdo ou
efeitos a ponderar.*

A subsidiariedade é, portanto, composta por dois elementos: negativo
e positivo. O elemento negativo se refere & incapacidade dos estados de alcancarem
suficientemente determinado objetivo por si s6 ou ainda que consigam — devido as decisdes
ou aos efeitos da agdo considerada — o objetivo for mais bem alcangado a nivel da Unido.
O elemento positivo, por sua vez, se refere a necessidade da UE agir. Assim, ainda que a
UE tenha competéncia para implementar medidas de cooperagdo penal, ela s6 podera ser
efetivada pela Unido se os Estados por sua livre atuago e por suas disposi¢des internas
ndo conseguirem atingir o nivel de cooperacdo pretendido pela Unido. Entretanto, esse
critério negativo ¢ aberto. Pois, a delimitagfio do que os Estados podem ou ndo alcangar
autonomamente depende da forma como o objetivo ¢ formulado. Quanto ao critério
positivo da subsidiariedade, € preciso ainda que a medida de coopera¢io penal a ser
implementada pela Unido seja realmente efetiva no sentido de persecugdo dos objetivos,
pois do contrario ela se torna desnecessaria.

DA SILVA, José Daniel T. F. Integragdo, subsidiariedade e autonomias na unido européia, Portugal e as
regides auténomas dos Agores e Madeira. 2008. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de
Santiago de Compostela. p. 1.012. Disponivel em: <http://books.google.com.br/books?id=f9IXcG0il98C&
pg=PA718&dq=subsidiariedade+tratado+de+lisboa&cd=1#v=onepage&q=subsidiariedade%20tratado%20
de%20lisboa& f=true>. Acesso em: 02 fev. 2010.

RICHTER, Thomas, Jahresabschlusspriifung und Priifungsanforderungen in der Europdischen Union.
Baden-Baden: Nomos, 2003. p. 229.
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Mesmo preenchido o critério da subsidiariedade, a UE deve ainda se orientar
por um segundo principio, qual seja o da proporcionalidade. De forma que o ato europeu
deve ter em conta se a medida a ser implementada guarda a devida propor¢do com o efeito
que se quer alcangar. E em relagio a esse aspecto principalmente que vem se questionando
as medidas européias de combate ao terrorismo. Foi a falta de proporcionalidade que
levou o Tribunal Constitucional Alemdo a anular a legisla¢do nacional que incorporava
o mandado de detengdo europeu.®’ Assim a proporcionalidade é um critério que esta
a orientar a atua¢do da UE para fins de fiscalizacdo ndo apenas por parte do TJCE,
mas também por outras entidades nacionais. Os objetivos da Unido Européia estdo a
orientar os dois principios que regem o exercicio de sua competéncia: subsidiariedade e
proporcionalidade. Esses principios também devem ser observados ao se estabelecerem
os limites da cooperagdo penal.

E possivel, porém, que os objetivos expressamente previstos nem sempre
encontrem as correspondentes competéncias estabelecidas de maneira clara, de forma que
aqueles ficam sem previsdo para que possam ser efetivamente implementados. Nesse caso
a Unido Européia passa a recorrer a teoria das competéncias implicitas, materializada
no art. 352 do TFUE, que permite uma ampliagdo das a¢des do ente integracionista. A
previso ja existia no antigo Tratado que Institui a Comunidade Européia (TCE), em seu
entdo art. 308, mas aplicava-se somente aos dominios previstos nesse diploma, ndo se
estendendo, portanto, a politica externa e seguranga comum e a cooperagdo penal — que
eram disciplinadas pelo antigo Tratado da Unido Européia. O atual art. 352, n. 4 do TFUE
ressalva o dominio da politica externa e seguranga comum em relagdo ao procedimento de
extensdo da atuacdo. A mesma ressalva ndo foi feita quanto a cooperagdo em matéria penal,
de forma que ¢ possivel que se adotem atos nessa area tendo-se em conta as competéncias
implicitas.

O apelo as competéncias implicitas deve ser feito de forma meramente
subsidiaria e ndo a priori. Na verdade, a fungdo dessa norma & construir a adequada
ligagdo entre competéncia prevista e poder atribuido. Ela apenas possibilita a implantagédo
de objetivos do tratado ja previstos anteriormente, € ndo de alteragdo de objetivos ja
existentes, ou criagdo de novos.®? Mas, para o Tribunal de Justica da Unido Européia, a
previsdo é uma espécie de reserva de poderes. Isso pode ter sérias conseqiiéncias, levando
até a usurpagio de competéncias na drea penal, algo que deve ser evitado. O procedimento
para extensdo da atua¢do ndo foi alterado em relagdo as previsdes anteriores. As agdes
realizadas conforme o art. 352 do TFUE devem ser propostas pela Comisséo, aprovadas

¢ Vide p. 22-23.
6 RICHTER, Thomas. Jahresabschlussprifung und Prifungsanforderungen in der Europdischen Union.
Baden-Baden: Nomos, 2003. p. 219.
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pelo Parlamento e em seguida aprovadas por unanimidade pelo Conselho. Como forma
de controle dessa extensio da atuacdo da UE, os parlamentos nacionais «devem ser
comunicados de atos que tenham como base o art. 352 do TFUE. O que realmente mudeu
foram as matérias passiveis de tal procedimento — incluindo-se a cooperagdo penal —¢ a
necessidade de comunicagdo aos parlamentos nacionais.

Se por um lado a teoria das competéncias implicitas permite uma
interpretagio extensiva dos objetivos, e portanto da competéncia da UE, por outro, o
principio da atribuigdo das competéncias impde limites ao apelo indiscriminado do art.
352 do TFUE. O art. 4° n. 2, alinea j.) prevé que o espago de liberdade, seguranga e
justica € objeto de uma competéncia partilhada. Mas a terminologia utilizada € muito
genérica, permitindo interpretacdes alargadas. A cooperagdo penal ndo estd expressamente
prevista como objeto da competéncia, pois se insere dentro desse espago ‘de liberdade,
seguranga e justica, que pode ter seu conceito ampliado, incluindo muito mais do que uma
cooperagdio penal. Ndo obstante a cooperagdo penal estar inserida dentro @a competéncia
compartilhada expressa de manutengdo de um espago de liberdade, segmranca e justica, o
TFUE prevé a cooperagdo policial e judiciaria e ndo a criagdo ou modificagio «do direito
penal. O objetivo por detras serd sempre o da cooperagdo. Deve se observar.que qualquer
tentativa de ir além da mera cooperagdo, implementando regras que tenham efeitos para
além dos casos em que seja necessario para a cooperagdo, ndo estaria amparada pelo
tratado, mesmo que a competéncia do art. 4°, n. 2° alinea j.) se refira genericamente a um
espago de liberdade, seguranga e justiga.

Outra proposta de limitagdo material

A delimitagdo da competéncia material da Unifio, como sevin, é feitaatravés
daleitura dos dispositivos do tratado constitutivo e dos objetivos da UE. Safferling® fazuma
proposta interessante para fins de delimitagdo de competéncias, que seria complementar s
regras de delimitacdo j4 existentes. Para ele haveria que se distinguir no 4mbito penal trés
espécies de normas: uma referente as instituigdes curopéias, outra referente a objetivos
da Unido Européia e uma terceira referente a valores sociais de cada Estado-Membro.
Com essa divisdo haveria um meio de normatiza¢do mais adequado a cada uma dessas
normas. Assim, para a prote¢do das instituigdes européias o ideal seria a elaboragio de
um co6digo penal europeu, que de forma sistematizada previsse as condigdes de aplicagio
da norma penal européia, mas tdo somente para protecdo dos interesses da Unido. Faria
parte, portanto, desse rol de normas as previsdes, por exemplo, acerca da Procuradoria
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Européia. Por sua vez, os objetivos da UE deveriam estar protegidos apenas por normas
administrativas, de forma que se descriminalizassem algumas condutas, deixando o direito
penal como ultima forma de protegdo de bens juridicos. Por fim, outros valores sociais
que ndo digam diretamente respeito aos interesses financeiros da Unido deveriam ser
normatizados tdo somente pelo direito nacional. Com isso a Unifio passaria a legislar em
matéria penal apenas naqueles casos em que um interesse seu seja diretamente afetado.

A estrutura tripartite sugerida pelo autor seria um valioso instrumento de
interpretagdo para que se delimitassem os limites da atuagdo da Unido, mas a solugdo
administrativa sugerida para os casos de lesdo aos objetivos da Unifio seria contraria e
enfraqueceria a idéia de cooperagdo penal. A mera san¢io administrativa por lesdo aos
objetivos da Unido esvaziaria a idéia de atuagdo conjunta dos estados. Pois, garantir um
espago de liberdade, segurancga e justica € um objetivo previsto nos tratados constitutivos,
mas que em ultima analise diz respeito a garantia de justiciabilidade e efetividade do
sistema dos proprios Estados-Membros. Portanto, hd uma inter-relagio muito forte
entre os valores sociais de cada Estado-Membro € os objetivos da UE. Delegar somente
aos Estados-Membros a prote¢do de certos valores sociais ndo é algo almejado pelos
integrantes da UE, em que pese as criticas do sistema que vem sendo implementado.
Fazem-se, portanto, necessarias algumas disposi¢des européias acerca da interacdo entre
os valores sociais de cada Estado-Membro.

Assim, ao invés de uma estrutura tripartite o ideal seria uma estrutura
bipartite, em que haveria uma nitida separagao entre (1) interesses da Unido e (2) interesses
dos Estados-Membros. O ideal seria a implanta¢do de um codigo penal europeu, apenas em
relacdo aos crimes de lesdo a Unifio. As duas estruturas: interesses financeiros da unido, e
interesse dos Estados-Membros contariam com seu mecanismo préprio de interagio entre
norma nacional e norma européia, que haveriam de coexistir em medidas diferentes em
cada uma dessas duas divisdes. A diferenciagéio entre cada lado da estrutura bipartite seria
dada pelas normas de interagdo (entre sistema nacional e supranacional), que haveriam de
ser especificamente adequadas ao grupo de bens juridicos protegidos — interesses da unido
ou interesse dos Estados-Membros. Portanto — contrariando a tese de Safferling® — ainda
seriam possiveis normas européias sobre a cooperacdo entre os Estados-Membros, como ¢

hoje, pois a normatizagdo européia ¢ necessaria a efetiva cooperagao.
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Conclusio

A cooperagio penal deve ter como objetivo principal o melhoramento da
prestagdo jurisdicional estatal, a eficicia no combate e prevengdo ao crime e a efetiva
execugdo das decisdes. Longe de afastar a soberania estatal ela acaba por reforgé-la, na
medida em que fortalece o sistema juridico de cada pais. Quando esses objetivos ndo sdo
satisfeitos ha que se rever se essa cooperagdo € realmente desejavel.

Nesse diapasdo a iniciativa européia tem encontrado maneiras de
implementar uma integragdo da justia criminal bastante interessantes. Claramente esse
processo possui falhas sujeitas a inumeras criticas. Os questionamentos, feitos pela
doutrina, e até mesmo pelos Estados-Membros, sdo importantes para o processo de
evolugdo do sistema de cooperagdo. O aprimoramento da cooperagdo penal, desde que ela
se iniciou com o Tratado de Maastricht, ¢ fruto em grande medida das criticas direcionadas
a cooperagio penal. Se no inicio ela sofria com a inoperacionalidade, agora ela vem sendo
criticada pelo excessivo alargamento da competéncia material da UE.

As inovag¢des trazidas pelo Tratado de Lisboa na area de cooperagio penal
introduziram um cenario bastante diferente ao anterior. Buscou-se dar maior dinamismo
as decisdes da UE a respeito do tema, ao permitir que atos sejam adotados mesmo sem
a unanimidade de votos. Por outro lado, a questdo do déficit democratico, que extrapola
a matéria penal, é algo a se resolvido urgentemente, sob pena de se prejudicar todo o
processo de integracdo, deslegitimando-o.

A previsio de uma Procuradoria Européia também foi um importante
passo para uma efetiva protecfio dos interesses da Unidio, mas o possivel alargamento
da competéncia desse orgdo para tratar de outros crimes transnacionais € algo a ser
analisado com bastante cautela. Ter a persecucdo penal iniciada e desenvolvida por um
ente supranacional ¢ um grande passo. A implementagdo de um 6rgdo dessa natureza e
com tamanhos poderes implica a necessidade do estabelecimento de regras claras para
sua atuacdio e fiscalizagdo. No ambito interno os Orgdos responsaveis pela persecugio
penal levaram muitos anos para serem desenvolvidos como hoje existem. Os ministérios
publicos de cada Estado-Membro tém sua atuagio pautada na realidade de seu proprio
pais e por regras adequadas a realidade de cada lugar. O alargamento da competéncia da
Procuradoria Européia deveria ter em conta os paradigmas de direito penal existentes em
cada um dos Estados-Membros e talvez por isso mesmo esse objetivo de alargamento da
competéncia ndo seja ideal.

Outra questdo preocupante diz respeito a possibilidade de usurpagio de
competéncias por parte da UE. Esse fenomeno deve ser atentamente observado, pois uma
cooperagdo € mais do que necessaria e deve ser eficiente, célere, mas coopera¢do ndo
deve ser confundida com a transferéncia das competéncias para dispor livremente sobre
o direito penal dos Estados-Membros. Esse ainda é um dominio extremamente sensivel.
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Por isso os critérios de delimitagdo de competéncia devem estar bastante claros e assentes.
Embora a jurisprudéncia tenha um importante papel nesse sentido, fazem-se necessarias
mais regras materiais para adequada delimitagio das competéncias e menos vagueza
das disposi¢des atualmente existentes. Essa necessidade advém do fato de que o direito
europeu € aplicado ndo apenas por instituigdes européias, mas também por institui¢des
sociais dos Estados-Membros. E utilizado, por exemplo, pelos juizes em suas decisdes,
como no caso Maria Pupino e no caso de extradi¢io que culminou na ndo aplicagdo do
mandado de detengdo europeu (MDE) na Alemanha.

Sdo Paulo, dezembro de 2010.
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