Separata da
Revista Portuguesa de Ciéncig Criminal
Ano 6 » Fasc. 2.7 « Abril-Junho 1996

- ‘Coimbra Editora -

Execugio Grifica
Coimbra Editora, {.da.
Rug de Arnado — 3000 Coimbra

AEQUITAS




PERSPECTIVAS DE FORI\MA{ACAO
DE UM DIREITO PENAL DA UNIAO EUROPEIA (%)

Pedro Caeiro
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

I. Introducio

A integragcdo econdmica e social dos paises da Comunidade Euro-
peia [CE], nos termos previstos pelos tratados que a instituem, s6 pode
conseguir-se através da criagdio de uma regulamentacdo juridica comum.
Este corpo juridico é hoje constituido, essencialmente, pelos Tratados de
Roma [TCE] e de Maastricht [TUE] e por legislagéo derivada (regula-
mentos e directivas) que cresce em volume e diversidade, estendendo-se
todos os dias a novos dominios.

Se a subordinagéo da actividade econdmica e das posi¢bes sub-
jectivas com ela conexas a uma ordem juridica comum se mostra abso-
lutamente necessiria para atingir os objectivos propostos nos tratados,
a evolucgao do «mercado comum» para uma unifio politica pde inevita-
velmente o problema da criac@o de um direito penal comum. Este pro-
blema desdobra-se, sucessivamente, em vdrias questdes, nomeadamente:

-3 CE possui j, nos dias de hoje, uma competéncia legislativa
em matéria penal?

-— deve-se caminhar, a léngo prazo, para uma unificag@o total
do direito penal dos Estados-membros, ou antes restringir a unifor-

(*) Relatério apresentado em nome da delegagio portuguesa nas «VI Jornadas
Greco-Latinas de Defesa Social», que tiveram Jugar em Salénica (Grécia), nos dias 6-8
de Qutubro de 1995,
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miza¢#o a alguns dominios especificos (v. g., o direito penal econé-
mico)?

— tal uniformizag@io deve ser obtida pela via da cooperagio
inter-estadual, através de modificagdes directamente introduzidas pelos
Estados-membros no seu direito nacional, ou pela via da legislagio
comunitiria, que se impOe as ordens juridicas nacionais?

~-~qual a legitimagio das instituicdes comunitirias para legislar
em matéria penal, tendo em conta as competéncias que lhes sio con-
feridas actualmente pelos tratados?

1. Delimitaciio do objecto: exclusio do direito penal comunitirio (V)

1. Ha que dizer, antes de mais, que o direito comunitario possui,
j& hoje, uma incontestével incidéncia sobre o direito penal dos Esta-
dos-membros, ainda que se trate de uma incidéncia indirecta ou
reflexa (2. |

1.1. Em primeiro lugar, a CE ¢ titular de um verdadeiro jus non
puniendi autébnomo, que se impde aos Estados-membros e que con-
siste naquilo a que podemos chamar efeitos penais negativos do direito
comunitdrio. Assim, as normas dos tratados e da legislagdo derivada

{!) Esta expressdo é utilizada por oposiciio a direito comunitdrie penal: cf. infra, 1.3.

(3 Neste sentido, o Tribunal de Justica da Comunidade Buropeia [TJ] i escla-
receu, a propdsito do célebre caso Cowan, que niio reconhece uma reserva absoluta de
soberania aos Estados-membros em matéria de lei penal - tal reserva absoluta ter-se-ia
mesmo tornado, nas palavras de Hanna SEvensTER («Criminal Law and EC Laws,
Common Market Law Review, 1992, p, 30), «uma ilusio». Concretamente, o Tribu-
nal decidiu que uma norma processual penal francesa — que nega a concessio de
uma indemnizagao estadual as vitimas de crimes violentos se & vitima for nacional de
outro pais ¢ ndo residir em Pranga, admitindo-a todavia se a vitima «nfo-residentes for

francesa — viola o principio da ndo-discriminagio em razio da nacionalidade previsto

no attigo 7. do TCE. No mesmo sentido, cf, FRANCESCO DE ANGELSS, «Nouvelles ini-
tiatives de la Communauté dans le domaine de 4 prévision de la criminalité au détri-

ment du budget communautaire», in: Européische Einigung und Europédisches Strafrecht
(hrsg. v. Ulrich Sieber), 1993, p. 96,
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que dizem respeito, v. g., & livre circulagéio de capitais podem condu-
7ir — ¢ efectivamente conduziram (3) —, gragas ao primado do direito
comunitirio sobre o direito nacional, 4 inaplicabilidade de disposi¢Oes
penais internas que punem a exportagdo de capitais sem uma prévia
autorizaciio da administragio (*). Neste sentido, o poder dos Esta-
dos-membros de decidirem da punibilidade de certas condutas ja se
encontra limitado pelo direito comunitario (3).

A este propdsito, talvez seja importante distinguir as fontes de
direito comunitério para apreciar os efeitos que este produz nas ordens
juridicas dos Estados-membros. As normas previstas nos tratados e
nos regulamentos tém um valor normativo superior ao direito interno e
sdo directamente apliciveis pelas autoridades dos Estados-membros,
enquanto que as directivas requerem uma actividade legislativa de trans-
posicio por parte dos Gltimos. Quer isto significar que as directivas,
diversamente dos regulamentos, nfo sio directamente aplicaveis e ndo
podem por isso ser invocadas, em principio, nem pelas autoridades
estaduais, nem pelos particulares. Todavia, o T admite que as normas

() Assim o decidiu o TI no Acdrddo Bordessa (AcT) de 23-02-1995,
proc. C-358/93).

() Cf. J. FiGUEIREDO DIAs/M, COSTA ANDRADE, «Sobre os crimes de fraude na
obten¢iic de subsidic ou subvengiio e de desvio de subvengdo, subsidio ou crédito
bonificadow, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 4 (1994), p. 343, A inaplica-
bilidade da lei penal nacional contrdria ao direito comunitdrio deve ser reconhecida por
gualquer autoridade nacional, ai se compreendendo, naturalmente, os tribunais e o
Ministério Piblico (cf. SEVENSTER, cir. [n. 2}, p. 43).

() Alguns autores sustentam mesmo que a incidéncia do direito comunitrio sobre
o direito penal nacional nfio se limita a tornar inaplicdvel & lei nacional que se opde
a uma regra juridica comunitiria: o direito comunitdrio proibiria também, em certos
casos, a cominagdo de sangdes desproporcionadas a condutas que relevam, mais ou
menos indirectamente, das garantias e liberdades comunitirias. Assim, «a sangio pre-
vigta para a violacio dos deveres de documentagio ou de apresentagio [junto das
autoridades nacionais] niic pode ser desproporcionadamente severa se a conduta se
inscrever no direito de livre escolha de residéncia no espago comunitirio» (MANFRED
ZULEEG, «Das Strafrecht in der Europiischen Gemeinschafts, in: Europdische Einigung...
¢it. [n. 21, p. 51, com indicagdo da jurisprudéncia do TI sobre a matéria; cf. também
SEVENSTER, cit. [n. 2], p. 45, ¢ P-F Rvzicer, «Rapports entre le droit pénal frangais
et le droit communantaive», Gazette du Palais, 1986 (1), p. 226).
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previstas nas directivas podem ser invocadas pelos particulares contra
o Estado («efeito directo nas relagSes verticais») desde que (i) o seu con-
tetido seja suficientemente claro e preciso e que (ii) o prazo fixado ao
Estado-membro para a transposigfio da directiva se tenha ji esgotado (6),
Assim, se a conduta «criminosa» do arguido for autorizada por uma
directiva que o Estado nfio transps no prazo fixado, o direito interno
(af se incluindo as disposi¢des penais) néio pode ser aplicado para san-
cionar o particular.

1.2. A incidéncia indirecta do direito comunitirio sobre o direito
nacional dos Estados-membros também pode produzir efeitos positivos.

Talvez se devam incluir aqui as (escassas) normas comunitarias
(tratados e regulamentos) que alargam directamente, de forma implicita
ou explicita, o campo de aplicagio de uma norma penal nacional
pré-existente, em virtude do chamado «principio da assimilagiio» (7).
Através desta técnica, a norma penal interna, originariamente elabo-
rada para proteger os bens juridicos do Estado-membro, passa a prote-
ger também os bens juridicos da Comunidade.

H4 que comecar por distinguir as normas previstas nos tratados
das normas previstas nos regulamentos. No que toca as primeiras, o
artigo 27.° do Estatuto do TJ prevé que a violagio dos juramentos pres-
tados pelas testemunhas e pelos peritos perante o Tribunal devers ser
encarada pelos Estados como se se tratasse de uma infraccio andloga
perante uma jurisdi¢do civil, Além disso, esta norma impde aos Esta-
dos um dever de perseguir os infractores. Do ponto de vista da legi-
timagdo, parece que nenhuma objecgdo se levanta contra tal alarga-
mento convencional da norma penal, ao menos nos paises — como
Portugal — onde as convengdes internacionais possuem um valor nor-
mativo pelo menos igual ao de uma lei do parlamento ¢ uma igual
publicidade. Na verdade, estas normas equivalem, nesta perspectiva, as

(&) Cf. o Acérdéo Ratti {AcTT de 5-4-1979, proc. 148/78, col. 1979, p. 1629) ¢
o recentissimo Acdrddio Bordessa, cit. [n. 3} cf. também SEVENSTER, cit. [n. 2}, p. 41.

(") Uma recotha destas normas pode encontrar-se em GIOVANNI GRrasso, Comu-
nita Europee e Diritto Penale, Milano, 1989, p. 130,
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que se prevéem nas convengdes internacionais pelas quais os Estados
se obrigam a punir certos crimes (8),

Mas a conclusdo serd talvez diferente no que diz respeito aos regu-
lamentos. Como veremos, o processo de elaboracfo dos regulamentos
— que sdo directamente aplicdveis na ordem juridica interna, nfo neces-
sitando de um acto de «confirmag@o» por parte do Estado — nao preen-
che as condicBes minimas de legitimag@o democritica exigidas pela
generalidade das constitui¢des dos Estados-membros para a elaboragiio
de uma lei penal; além disso, ndo se confere aos regulamentos a mesma
publicidade que é outorgada as leis nacionais (%).

Ora, pode acontecer que o regulamento desempenhe um papel deci-
sivo na determinacio do contelido da fartispecie prevista na ordem
interna: nesse caso, a norma penal nacional nio poderd aplicar-se a
violagfo da norma comunitéria, sob pena de violagdo do principio cons-
titucional e comunitério (19 do nulla pena sine lege praecisa. Vejamos
um exemplo: em Portugal, o artigo 24.° do DL 28/84, de 20 de Janeiro,
pune a produclo ¢ venda «de aditivos alimentares anormais ndo con-
siderados susceptiveis de criar perigo para a vida ou para a sadde e
integridade fisica alheias». Suponhamos que um regulamento classifi-
cava certo aditivo alimentar como «anormal», prevendo que a sua pro-
dugdo deveria ser encarada pelos Estados-membros como Se se tratasse
da violaglio de uma proibicdo andloga prevista pela lei interna. Neste
caso, o principio da assimila¢fio ndo poderia ser invocado para aplicar
a norma penal nacional & violagdo do direito comunitirio: na verdade,
a classificagéo do aditivo feita pelo regulamento nfo torna este Gltimo
«anormal», ipso facto, para efeitos da aplicagio da norma penal portu-
guesa, pelo que seria o regulamento a determinar autonomamente o
contetdo da fattispecie. A extensfio da lei interna a este caso s6 seria
possivel se a CE gozasse de uma competéncia penal prépria.

(®) O mesme vale para o artigo 194.° do Tratado EURATOM.

(®) * As solucfes que propomos a seguir ndo sdo diferentes das gue defendemos,
em geral, & propésito do papel desempenhado por normas infra-legais (ou, ainda que
legais, néc cobertas pela reserva de competéncia legislativa constitucionaimente imposta)
na determinacfio da farispecie no direito interno.

(1% Cf. infra, 111, 1.4.
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Mas pode acontecer que o regulamento ndo desempenhe um papel
essencial na determinagfio do contetido da fattispecie. Suponhamos
que a norma penal interna pune «a pesca de sardinhas de dimensfo
inferior & autorizada». Neste caso, as normas que definem tal dimen-
sdo ndo se encontram sujeitas 4 reserva de lei: a fattispecie estd sufi-
cientemente determinada e os regulamentos comunitérias podem por
isso integrar a lei penal.

Enfim, existem numerosas directivas que impdem aos Estados o
dever de estabelecer as «sangdes apropriadas» para a violagdo das normas
que contém (!-12) — dever que é cumprido, frequentemente, através da
repressdio penal da infracc@io. Nesse caso, ha que ressalvar que a direc-
tiva ndio pode fundar nem agravar, por si propria e antes de ser transposta,
a responsabilidade penal de alguém que violou os seus comandos (13).

1.3. Podemos afirmar que nenhuma destas formas de incidéncia
indirecta do direito comunitirio sobre o direito penal dos Estados-mem-
bros € determinada por um discurso juridico-penal autdénomo. Trata-se

(") Cf. a interpretagio do artigo 5.° do TCE avangada pelo TI no Acdrddo
de 21-9-1989 {proc. 68/88, col. 1988, p. 2965), segundo a qual os Estados-membros
devem reprimir as violag@es do direito comunitirio nas mesmas condi¢bes por que 0
fazem relativamente ao direito nacional; ¢f. também infra, {11, 1.3.

{'?y A violag@io deste dever levou o TJ a condenar o Estado Grege por nfio fer
perseguide disciplinar ou penalmente o desvio de montantes compensatérios efectuado
através da declaragfio de dados falsos sobre a proveniéncia do milho exportado:
cf. ZULEEG, cit. [n. 5], p. 55 e 5. QO mesmo raciocinio conduziu & condenagiio do
Estado Alem#o por nfio haver instituido um sistema sancionatério nacionat no Ambito
da organizacfio comunitiria do mercado de vinho: cf. SEVENSTER, cit. [n. 2], p. 30 e s.

() Cf. Zureeas, cit. {n. 3], p. 30 e s, que cita o caso das dguas minerais holan-
desas (Decisdo do TY de & de Outubro de 1987, proc. 80/86); cf. também SEVENSTER,
cit. [n. 2], p. 42 e 44,

Curiosamente, as Conclusdes do Advogado-Geral M. Elmer no proc. C-168/95,
apresentadas em 14 de Margo do corrente, preferem negar o efeito directo de uma direc-
tiva ndio transposta que agrava a posi¢io do arguido por forga da inexisténcia, no
caso, de «disposigles incondicionais e suficientemente precisas», escusando-se, por essa
via, a avaliar o problema do efeito directo de directivas que fundam ou agravam a res-
ponsabilidade penal do arguido {cf. pontos 29 e segs. das Conclusdes).
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antes de consequéncias secundérias, que decorrem de uma concepgio
comum do estado de direito ¢ de uma regulamentagfio geral da activi-
dade socio-econdmica. Os efeitos penais (negativos e positivos) do
direito comunitario ndo devem, portanto, ser encarados como elemen-
tos de um pretenso sistema penal comunitério em vias de lento desen-
volvimento: eles consubstanciam, muito simplesmente, uma certa «comi-
nitarizagdo» do direito penal interno (14). Consequentemente, o presente
relatdrio ndo abordard tais efeitos. O interesse que o tema pode suscitar
reside, etn nossa opinido, nas questdes da possibilidade e da necessidade
de um direito comunitdrio penal.

ITI. A possibilidade de um direito comunitario penal

1. Existe um consenso bastante alargado em torno da ideia
segundo .a qual os tratados ndo conferem as instituicbes comunitdrias
o poder de legislar em matéria penal, ou, ac menos, de sancionar
directamente certas condutas com penas criminais (19),

1.I. Em primeiro lugar, é verdade que algumas disposicdes do
Tratado da Comunidade Europeia do Carvio ¢ do A¢o [TCECA], nomea-

(") Henrr LABAYLE, «Lapplication du titre VI du Traité sur 'Union européenne
et la matiére pénale», in: Vers un droit pénal communautaire? (sous la direction de
M. Delmas-Marty}, 1995, p. 42 e s. (publicado também na Rev. sc, crim. (1), jan.-mar.
1995).

(%) O T reafirmou-o virias vezes: cf., v. g., 0 Acdrddo Casari (AcTI]
de 11-11-1981, proc. 203/81). Cf. também ZULEEG, cit. [n. 5], p. 43; Grovann GrASSO,
in: Europdische Einigung... cit. [n. 2], p. 145; LABAYLE, cit. {n. 14], p. 42 e s.;
& FIGUEIREDO DI1AS/COSTA ANDRADE, cit [n. 4], p. 344; contra, BoscareLLl, «Réfle-
xions sur P'influence du droit communautaire sur e droit pénal des Etats-membress,
in: Droit communautaire et droit pénal. Collogque du 25 octobre 1979, Milano-Bru-
xelles, 1981, p. 91 e s.

Diferente seria a conclusgio se o Tratado da Comunidade Europeia de Defesa
[TCED], assinado em Paris em 27 de Maio de 19352, se encontrasse em vigor, dadas
as disposicfes previstas nos artigos 18.° e 19.” do Protocolo Jurisdicional anexo ao
Tratado.
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damente o0s seus artigos 58.°, § 4, 65.°, § 5, e 66.°, § 6, prevéem san-
¢Oes pecunidrias para certas violagtes do Tratado e das decisdes toma-
das pela Comisséio, e o artigo 95.°, § 2, atribui & Comisséo o poder de
aplicar san¢des em determinadas situacBes descritas com precisdo.
O artigo 87.°, n.° 2, al. @), do TCE também atribui ao Conselho o poder
de cominar «multas» e «adstricSes» para garantir a eficdcia dos regu-
lamentos e das directivas que adopte no dominio da defesa da concor-
réncia (16).

No entanto, partilhamos a opinifo expendida pela doutrina larga-
mente dominante, segundo a qual as sang¢des previstas por estas normas
ndo constituem penas criminais, mas sim sangdes de tipo administra-
tivo ('7), semelhantes as Biifle cominadas para as Ordnungswidrigkei-
ten do direito alemao e as coimas apliciveis as contra-ordenagdes do
direito portuguds ('%). Em suma: trata-se de san¢des pecunidrias ou
de interdi¢do do exercicio de actividades, que reprimem condutas des-
critas na lei, criadas para proteger interesses tipicamente administrati-

("%} Cfr. os artigos 85°, n° 1, e 86.° do TCE.

(*"} Os regulamentos do Consetho que prevéem as sancdes citadas (v g., o Reg.
ne° 17, de 6-2-1962, artigo 15.%) declaram expressamente que as decisdes que as apli-
cam «ndo t&m cardcter penal». Apesar de nfo se dever atribuir a este argumento for-
mal um peso decisivo na resolugdo do problema, cremos que o consenso gerado em
torno do cardcter ndo-penal destas medidas {ai se incluindo a jurisprudéncia do TI) nos
dispensa de empreender uma investigacio mais aprofundada: ¢f. sobretudo GrAsso,
Comunitd... cit. [n. 7], p. 48 e ss., com indicacio de bibliografia; ¢f. também ZULEEG,
cit. fn. 5], p. 43 e s., e MARIO PauLo TENREIRO, «Crime de aborto e direito comuni-
tério», Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2 (1992), p. 358 [n. 11].

{'®) Cf. os autores citados na nota anterior. RYZIGER (cit, [n, 5], p. 219) traduz
a mesma ideia utilizando a expressiio «direito disciplinar econdmico», J4 se censurou
o emprego de categorias e de esquemas provenientes do direito nacional e do direito
internacional convencional para explicar o funcionamento da ordem juridica comuni-
taria, 2 qual deveria compreender-se atendendo unicamente ao direito positivo comu-

nitério (LABAYLE, cit. [n. 14], p. 36). Em nosso entender, tal censura & desprovida de :

fundamento, pois € justamente a enorme riqueza das categorias «inventadas» pelos
diversos direitos nacionais que pode permitir o progresso do direito comunitério.
" A criago de um direito radicalmente novo, estahque em relagéio s culturas juridicas
dos Estados-membros & susceptivel de ser deduzido dos textos em toda a sua pureza,
constitui uma fantasia e recorda os procedimentos de wm método juridico caduco.
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vos, aplicadas pelos agentes da administracfo através de decisdes sus-
ceptiveis de recurso perante uma jurisdicio comum (ndo-administra-
tiva) (19). Da mesma forma, o artigo 172.° do TCE ndo pretende atri-
buir ao Conselho uma competéncia genérica para criar sangfes penais;
o escopo da norma € apenas o de conferir a este 6rgdo o poder de atri-
buir ao TJ plena jurisdic@io relativamente aos regulamentos adoptados
ao abrigo das normas dos tratados que the permitem, expressa ou impli-
citamente, cominar sanc¢des: o artigo 87.°, n.° 2, evidentemente, mas
talvez também os artigos 40.°, § 3, 49.° e 51.° e «todos os que lhe
conferem o poder de adoptar ‘todas as medidas necessarias’ em certo
dominio ou para alcancar certo fim» (20),

De toda a maneira, parece conveniente langar um alerta: a CE néo
pode sucumbir 4 tentagdo de criar (ou de aplicar) verdadeiras penas
pecunidrias «camufladas» sob o nome de «multas administrativas» (*).

1.2. J4 se pretendeu inferir a existéncia de uma competéncia penal
restrita dos artigos 100.°-A (adopciio, pelo Conselho, de medidas rela-
tivas & aproximac#o das legislaces para o conseguimento do mercado
interno) e 101.° (procedimento relativo a verificagfio de uma distorsdo

(") Este tipo de direito sancionatério parece talhade para servir os propdsitos do
direito comunitdrio na maior parte dos casos onde af se faz sentir a necessidade de pre-
ver sanghes: trata-se de proteger pretenses andlogas aos interesses de modelagdo
social e econdmica prosseguidos pela administragio nos estados contemporneos, inte-
ressgs esses que se inscrevem em programas de oportunidade e que nfo possuem dig-
nidade penal. Em contrapartida, hi que assegurar a protecgéio dos particulares, nomea-
damente através das garantias essenciais dispensadas pelo direito e processo penais.
O emprego de um ordenamenio semelhante pelas instituigGes comunitdrias -— ao qual
poderiamos chamar direito comunitdrio de ordenagdo —— mereceria acolhimento, por-
que permitiria, além do mais, evitar uma hipertrofia indesejavel da legistacio penal.
Sobre a construgfio de um sistema comunitirio de sangdes, baseado nas Ordnungs-
widrigkeiten alemas, cf. as interessantes sugestdes de Grasso, Comunitd... cit. [n. 7],
p. 91 e ss.

{20y Assim, GRrasso, Comunitd... cit. [n. 7], p. 84 e ss.; acerca da polémica que
envolve a interpretacio do artigo 172.% do TCE, cf. SEVENSTER, cit. In. 2], p. 33 e ss.

(21) Sublinhando a natureza «penal ¢ preventiva» de algumas «multas» ja apli-
cadas, nomeadamente em virtude do montante a que ascendem (30 milhdes de ECU),

' SEVENSTER, cit. [n. 2], p. 33, na esteira de Mulder.
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da concorréncia provocada pela disparidade das legislacdes nacionais)
do TCE (*%). Mas tal inferéncia é de bondade mais que duvidosa.
Com efeito, tratando-se de um assunto tdo melindroso, se os Estados
houvessem querido dotar a CE de uma competéncia penal, té-la-iam cer-
tamente previsto de forma indubitével e especifica — e nfo através de
uma formulagio genérica, que nem sequer inclui as palavras «sangfio»
ou «pena» (#3).

1.3. Alias, a inexisténcia de uma competéncia penal da Comuni-
dade no TCE € confirmada pela forma por que os Estados-membros qui-
seram conceber a competéncia da Comunidade em matéria penal no
Tratado de Maastricht. Efectivamente, a arquitectura do titwlo VI do Tra-
tado da Unido Europeia ndo permite duvidar de que os Estados tenham
querido excluir uma competéncia penal da Comunidade, ainda que
hajam manifestado o desejo de instituir uma cooperacio mais intensa
nesta matéria (*4). Apesar de se considerar a luta contra a fraude de
dimensdo internacional e a cooperag@o judicidria em matéria penal
como «questdes de interesse comum» (artigo K.1, n.% 5 e 7), todo o edi-
ficio se encontra construido sobre a «cooperagio» intergovernamental
(artigo K), enquadrada pela «coordenagios» do Conselho — expressdes
que «nfo s@o neutras em direito comunitério» (). Além disso, ha que
notar que a Comissfo se encontra privada, em matéria de cooperagéo
judiciaria penal, do poder de iniciativa que normalmente caracteriza a
sua actividade (artigo K.3, 2, § 2).

Enfim, o artigo 209.°-A, § 1, nio pode ser interpretado como uma

imposi¢io feita aos Estados-membros de criminalizar as fraudes contra
os interesses financeiros da Comunidade. Esta norma significa apenas
que os Estados-membros devem tomar, a esse respeito, medidas andlogas

(2) Neste sentido, SEVENSTER, cit. [n. 2], p. 54 e ss., @ TENREIRO ¢it. [n. 17],
p. 360 (n. 18). ‘
(**) Neste sentido, LABAYLE, cit. [n. 14], p. 42 e ss, Veja-se, a titulo de com-

paragfo, a atribuicfo expressa de competéncias penais prevista pelo TCED (cf. supra).

(#%). Cf. LaBaYLE, cit. {n. 14], p. 51.
(*3*) LaBaYLE, cit. {n. 14}, p. 45.
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as que adoptam para reprimir as fraudes contra os seus proprios inte-
resses financeiros. A imprecisfo da expressdo «medidas anélogas»
deixa aos Estados-membros uma margem de apreciacfio que pode con-
duzir & adopgio de medidas puramente administrativas (26). Alids, pode
por-se a questdio de saber se a consagraciio desta norma terd marcado
o «ponto final no caminho para um direito penal europeu, ou se se
trata muito simplesmente de relembrar aos Estados-membros a exis-
téncia de um dever ao qual ji se encontravam obrigados pelo direito
comunitirio anterior» (*’). Relativamente ao espago deixado a futuras
acgdes comunitarias neste dominio, 0 § 2 do mesmo artigo retoma a ideia
de «coordenacfio» intergovernamental, & qual a Comiss3o deve prestar
a sua «ajuda»... A harmonizagio da matéria penal nio poderia, pois,
fundar-se nesta norma (*%).

1.4. Posto isto, como «ndo & discutivel que as competéneias
comunitérias sdo competéncias de atribuicio estabelecidas pelos tra-
tados fundadores» (2¥), hd que concluir que, actualmente, a CE nfio
possui competéncia para criar legislacio penal em sentido estrito (sc.,
cominar reac¢bes criminais para a préitica de certas condutas). Quer
isto dizer que, para que a CE possa vir a proibir determinadas con-
dutas através de normas penais, afigura-se absolutamente necessario
que os Estados-membros introduzam nos tratados uma norma que
expressamente lhe atribua tal competéncia. Se uma institui¢o comu-
nitiria legislasse em matéria penal, criando novas incriminagdes, esse
acto legislativo poderia (deveria) ser anulado pelo Tribunal de Justica
com fundamento na incompeténeia do 6rgdo (artigos 173.° e 174.°
do TCE).

Além disso, o Tratado de Maastricht, reforcando a jurisprudén-
cia que vem sendo desenvolvida pelo Tribunal de Justica (°%), prevé,

(26) Neste sentido, LABAYLE, ciz. [n, 14], p. 45.

(*) ‘ZuLpno, cit [n. 5], p. 47.

() Cf. LABAYLE, cit. [n. 14}, p. 46,

(33 LABAYLE, cit. [n. 14}, p. 41.

() Sobre a histéria pormenorizada desta evolugdo da jurisprudéncia, que
introduziu progressivamente o respeito pelos direitos do homem como principio
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no artigo F, que a Unifio respeitard, enquanto principios gerais do
direito’ comunitdrio, «os direitos fundamentais tal como os garante a
Convenciio Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (...) e tal como resultam das tradi¢des
constitucionais comuns aos Estados-membros» {itilicos nossos). Ora,
perante a actual reparticio de competéncias no seio da CE, nenhuma
das instituicdes titulares de competéncias normativas (o Consetho e
a Comiss&o) preenche as condi¢des de legitimidade exigidas pela
maioria das constitui¢gdes dos Estados-membros para legislar em
matéria penal (*!). Assim, a criagdio de uma incriminagdo por uma
institui¢do comunitéria violaria também um principio de direito comu-
nitario.

2. Atendendo a que as tendéncias politicas actuais permitem
encarar-a concess#o de uma competéncia legislativa em matéria penal
as instituices da CE como uma possibilidade real, levanta-se, de ime-
diato, uma questfio: qual deverd ser a amplitude dessa competéncia?
Dever-se-a acolher uma solucio maximalista, que tenderd a substituir,
a longo prazo, o direito penal interno dos Estados-membros por um
direito penal comunitario, ou, mais prudentemente, restringir a inter-
vengdo das instincias comunitrias a alguns dominios rigorosamente
delimitados?

Cremos que s6 a segunda solucio € sustentivel. E isto por duas
razdes: uma, decorre da prépria natureza da lei penal; a outra, dos prin-
cipios que regem a instituigdo da Comunidades.

2.1, Primo: ndo pode esquecer-se que a lei penal € seguramente

aquela que encarna de forma mais imediata os valores e a cultura juri-
bastante -

dica de um povo. E certo que a cultura juridica europeia é

regulativo da ordem juridica comunitaria, ¢f. MARCO DARMON, «La prise en compte

des droits fondamentaux par la Cour de justice des Communautés européennes»,
in: Vers un droit pénal communautaire?, cit. [n. 14], p. 23 e ss., e Grasso, Comu-
nitd... cit. {n. 71, p. 57 e ss. *

(Y Cf. Grasso, Comunitd... cit. {n. 7], p. 56 € 5. ¢ 63 e ss.
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homogénea; todavia, em cada naglio, existem especificidades irredutiveis
que seria perigoso ignorar (32):

— do ponto de vista do elenco das condutas puniveis;

~— do ponto de vista das penas, das suas espécies ¢ da sua seve-
ridade;

— do ponto de vista do sistema de execugio das penas, tendo em
conta a desigualdade dos recursos de que cada pais pode dispor;

— ¢, finalmente, do ponto de vista do processo penal, sobretudo se
nfo nos esquecermos que este ramo do sistema penal se encontra inti-
mamente ligado ao direito constitucional e desempenha, por isso, uma
funcdo de garantia dos direitos dos cidaddos.

Alis, nfio podemos esquecer-nos de que essas especificidades,
longe de constituirem «caprichos» nacionais, s8o frequentemente expres-
s&o da identidade nacional dos Estados-membros que a Unidlo, segundo
o comando do artigo F do TUE, deve respeitar. A titulo de exemplo:
aceitaria o Reino Unido um modelo de processo penal em que o Minis-
tério Pablico devesse investigar @ charge et & décharge? R licito supor
gue ndo.

2.2. Secundo: um dos principios mais importantes do direito comu-
nitdrio é o principio da intervencdo subsididria da Comunidade (33).
Em nosso entender, basta atentar nos problemas postos pela diversi-
dade juridica e cultural existente entre os Estados-membros para con-
cluir que a Comunidade n#o se encontra mais bem posicionada do que
os primeiros para legislar genericamente em matéria penal. Ao contririo,
as instituicdes comunitirias encontram-se muito mais afastadas da rea-
lidade sécio-cultural de cada pais do que as instituigdes do Estado res-
pectivo. Por outras palavras: a Comunidade nfo pode prevenir nem
reprimir o fendmeno criminal, em geral, mais eficazmente do que o
faria um Estado-membro.

(") ‘Cf. ULricH SIEBER, «Europdische Einigung und Europdisches Strafrecht»,
ZstW, 103 (1991), p. 957,

(*) Cf. artigo G B, 5), do TUE. Sublinhando também a importincia deste prin-
¢ipio na construg@io de um direite comunitirio penal, ULRICH SIEBER, cif. {n. 32],
p. 960 e ss.
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- 2.3. Deste modo, a solugio maximalista deve ser rejeitada sem -
hesitagio (>%). O que ndo impede, evidentemente, que os Estados-mem-
bros intensifiquem a cooperagdo em matéria penal em diversos domi-
nios, designadamente no que diz respeito & criminalidade internacional -
(trafico de estupefacientes, terrorismo, criminalidade econémica, etc.), -
seja através da harmonizagdo convencional das ordens juridicas nacio-
nais (3%), seja através de uma mais intensa conjugagio de esforcos na -
perseguicio dos infractores (*¢). Tal cooperacio deverd produzir-se, ©

todavia, pela «via tradicional» dos acordos e protocolos interestaduais,
respeitando a soberania nacional dos Estados.

IV. A necessidade de um direito comunitario penal

1. A rejeicio de uma solugdo maximalista ndo significa que &

Comunidade (7) nio possa ser atribuida uma competéncia penal.

Alids, s3o cada vez mais numerosas as vozes que exigem que a Comu- -
nidade seja dotada de uma competéncia penal para assim poder pro-

(3% Neste sentido, cf. VAcN GREVE, «Legal Harmonization in the Field of Euro-
pean Criminal Law», in: Europdische... cit. [n. 2], p. 107 e ss., com a.concordincia
do Prof. Dr. Joachim Hirsch, quando interveio no «Gritndungssymposium der Verei-

nigung fiir Europiisches Strafrecht e. Vi (ulr. op. cit., p. 122).

(*) A Comissio enceton este caminho ao apresentar, em 7 de Julho de 1994, uma ::f
«Proposta de acto do Conselho da Unifio Europeia que estabelece a Convencio rela-

tiva & protecgdo dos interesses financeiros das Comunidades».

(%) A qual ¢é susceptivel de exigir o auxilio das instituigBes comunitarias, nomea-

damente da Comissao, que podem ser instadas a colaborar com um Estado-membro nurm

processo penal que tenha por objecto uma violagfio do direito comunitirio (Decisdo
do TJ de 13 de Julho de 1990, proc. C-2/88 (case Zwartveld): of, ZULEEG, cit. [n. 5], .
p- 57, e SEVENSTER, cit. [n. 2], p. 49). Cf. também a Decisdo do TJ de 10 de Feve-
reiro de 1983, proc. 230/81, que estabelece que os Estados-membros e as instituicdes -

comumtér:as se encontram ligados por deveres reciprocos de leal cooperagio.

(") A Comunidade, e nio 2 Unigio, visto que ésta é destituida de personalidade :

Juridica: cf. LABAYLE, cir. [n. 14], p. 41, Advogando a necessidade de atribuicio de

personalidade juridica & UE, F. Lucas PIres, Portugal e o Futuro da Unido Europeia,

1995, p. 103.
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teger eficazmente 0s seus interesses proprios — isto é, o or¢amento
comunitario e uma determinada regulamentacfo de algumas activida-
des econdmicas (nomeadamente, no dominio da agricultura e da con-
corréncia) (38).

A este proposito, € curioso notar que tal reivindicacfio de uma inter-
vengho legislativa comunitaria autdnoma em matéria penal ndo visa reve-
lar (nem fundar) um ethos juridico europeu. Ela é determinada pelos
mesmos interesses que tomnaram necessiria a instituicdo de uma ordem juri-
dica comunitaria: os interesses que relevam da criagiio de um espaco
econdmico comum. Assim, alguns autores, lamentando a falta de coragem
dos Estados-membros para ir mais longe nesta matéria quando da celebragfio
do Tratado de Maastricht, sustentam do mesmo passo que devem ser atri-
buidas competéncias penais as instituicOes comunitirias porque esse seria
o tnico meio (1) de proteger eficazmente os interesses financeiros da CE
contra a fraude e (ii) de evitar a distorsiio da concorréncia causada pelas
disparidades entre os sistemas penais dos Estados-membros.

2. E inegivel que aqueles que clamam por uma competéncia
penal comunitéria o fazem para responder a problemas muito precisos,
nomeadamente a protecgdo dos interesses financeiros da Comunidade
(bem juridico «institucional»), o funcionamento do sistema de subsidios
¢ a eliminagdo das distorsdes da concorréncia (bens juridicos «que
emergem da actividade normativa da CE») (°%).

Antes de mais, hd que reconhecer que se trata de bens juridicos pré-
prios da Comunidade. E 1nd1scut1ve1 gue a CE — entidade dotada de
personalidade juridica — € titular de uma pretensio auténoma e legi-
tima de ndo ver os seus interesses financeiros lesados por condutas
fraudulentas; os recursos préprios da Comunidade (os impostos cobra-

dos sobre as tarifas alfandegérias comuns, a percentagem do IVA per-

(*®) Cf. ZULEEG, cit. [n. 5], p. 53 e s.; Kraus TiEDEMANN, «Reform des Sank-
tionswesens auf dem Gebiete des Agrarmarktes der Europilischen Wirtschaftsge-
meinschaft», in: Festschrift fiir Gerd Pfeiffer, 1988, p. 101 e ss., e Lucas PIRES, cit.
{n. 37}, p. 132e 174,

() As expressbes entre aspas pertencem a Grasso, Comunitd...
p. 9 e ss.

cit. [n. 7],
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cebido pelos Estados-membros, etc.) merecem uma protecgdio andloga

4 que é dispensada aos interesses fiscais dos Estados (%0).
Seguidamente, o TCE dispSe claramente, no artigo 3.%, al. f), que

um dos objectivos da ac¢fio comunitiria é o estabelecimento de um -

regime que possa garantir que a concorréncia ndo seja falseada no
mercado comum. Ora o sistema de subsidios, corrigindo as desigual-
dades «naturais» presentes no mercado, constitui hoje um instrumento
indispensdvel para garantir a concorréncia ('), Os danos provocados

pelo desvio fraudulento de subsidios devem pois ser medidos néo pela

diminuicao patrimonial sofrida pela CE, mas pela frustracfio das metas
econémicas (e sociais) que esta se propunha atingir ao conceder os
tltimos (42).

Enfim, a concorréncia pode ser falseada pela disparidade das nor-
mas penais previstas pela legislacio de cada Estado-membro, que resulta
na coexisténcia de sistemas penais de «alta ¢ de baixa pressdo» (%),
Assim, as empresas nacionais de um Estado que prossegue uma poli-
tica «suave» na perseguicio penal das infracgdes ao direito comunita-

rio, v. g., em matéria de controle da qualidade dos produtos nfo senti-

rdo necessidade de investir neste dominio — e poderfio, como é evidente,

vender os seus produtos em condicBes vantajosas relativamente as -

empresas nacionais dos Estados-membros que intervém de forma mais
dura contra a violagio das regras comunitérias.

Todos estes danos devem ser levados a sério. Por um lado, é

insustentavel que os nacionais de um estado possam beneficiar frau-
dulentamente dos fundos comunitérios pelo facto de esse estado nio
cumprir o seu dever de velar pela defesa dos interesses financeiros

da CE. Por outro lado, as responsabilidades assumidas nos Tratados

pelos Estados-membros no que respeita & protecgfo da concorréncia

("9 Assim, GRAS$0, Comunitd... cit. [n. 71, p. 12.

(*) Cf. KLaus TIEDEMANN, «La recente evoluzione del diritto penale dell’eco-
nomia in Germania con particolare riferimento al diritto penale delle societd com-
merciali», in: Comportamenti economici e legislazione penale, Milano, 1979, p. 118,

(*%) Neste sentido, PEDRAZZI, «Problemi di tecnica legislativas, in: Comportamenti
economici.., cit. [n. 411, p. 33,

(") A expressio £ de A. LAMASSOURE, citado por LABaYLE, cit. [n. 14], p. 43,
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nio lhes permitem parar a meio caminho; ao contririo, os Estados
encontram-se obrigados a adoptar todas as medidas necessdrias para
assegurar a efectividade de tal protecgiio.

Por ultimo, as objeccdes postas & atribuicfio de uma competén-
cia penal & CE em virtude da protecc@io dos direitos fundamentais nem
sempre sdo bem fundadas. Com efeito, como ja notdmos, assiste-se
a um aumento da criagio de san¢des «administrativas» que se mos-
fram por vezes extremamente pesadas. Ora, pareceria talvez prefe-
rivel dotar os procedimentos que conduzem a sua aplicacfio das garan-
tias fornecidas pelo direito penal, jd que estas nfio t€ém forcosamente
de ser respeitadas pelo direito administrativo (v. g., os principios da
legalidade, da interpretacdo estrita das normas desfavordveis, da
culpa, etc.).

3. Todavia, estas considera¢des ndo implicam automaticamente
o emprego de uma lei comunitiria penal para reprimir as lesdes dos inte-
resses comunitdrios referidos, '

3.1. A atribui¢ao de uma competéncia penal auténoma & CE atra-
vés de uma modificacio dos Tratados ndo poderia dispensar a institui-
¢iio de um procedimento de elaboragdo do direito democraticamente
legitimo, de forma a respeitar as garantias ¢ as tradicbes constitucionais
dos Estados-membros. Tal procedimento teria certamente de integrar
uma Intervengiio decisiva do Parlamento Europeu (*4).

3.2. Em seguida, esta competéncia penal deveria limitar-se a pro-
tecc@o de bens juridicos proprios da CE claramente identificados (aque-
les que ja referimos), respeitando assim o principio da subsidiariedade
da intervengiio comunitéria.

3.3, Em terceiro lugar, a competéncia para criar novas incrimina-
¢Oes deveria ser limitada por uma clausula expressa de necessidade e
de subsidiariedade do emprego de reac¢des penais — principio poli-

{*) Neste sentido, FRANCISCO DE ANGELIS, cit. [n. 2], p. 97.
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tico-criminal que constitui ji, podemos afirma-lo, um dos pilares do
direito constitucional dos Estados-membros. De outro modo, conhecido
o «apetite legiferante» da CE, correr-se-ia o risco de perder, a nivel
comunitdrio, os progressos que tém sido obtidos na ordem interna com
o movimento de descriminalizacio.

A este propésito, ndo podem menosprezar-se as virtualidades apre-
sentadas por um direito administrativo sancionatério externo, que reprime
as infrac¢Bes a uma certa ordenagfio da vida social imposta pela admi-
nistragdo segundo critérios de oportunidade (as Ordnungswidrigkeiten do
direito alemdo e as contra-ordenagdes do direito portugués). A insti-
tuigdo de um ordenamento analogo no direito comunitirio permitiria
uma maior flexibilidade dos procedimentos ~- respeitando embora,
dada a sua natureza sancionatéria, as garantias essenciais préprias do
direito penal — e evitaria os efeitos perniciosos causados pela crimi-
nalizagdio de condutas desprovidas de ressonéncia ética.

3.4. Seguidamente, a via da assimilaciio dos interesses comunita-
rias aos dos Estados-membros poderd resolver, segundo cremos, a maior
parte dos problemas levantados pela fraude contra os interesses finan-
ceiros da CE. Dotada da respectiva competéncia, a CE poder impor
aos Estados a adop¢io de medidas penais precisas, na ordem interna, de
modo a reprimir essa fraude como se se tratasse de condutas crimino-
sas contra os fundos piblicos do Estado.

No que toca & distorsio da concorréncia, a via da harmonizagio dos
sistemas penais parece mais apropriada. Neste dominio, tratar-se-ia
antes de impor a criminalizacfio de certas condutas (como, p. ex.,
a exploragdo do trabatho infantil (%)) e uma certa uniformizagiio das san-
¢Oes penais aplicdveis e dos deveres de perseguiciio penal.

3.5. Enfim, chegamos ao Gltimo passo. Se, depois de ter ponderado
o mandamento da subsidiariedade da intervencfio comunitaria, os prin-

{#) O exemplo nfo foi escolhido ac acaso, Ele pretende ilustrar a forma pela
qual o direito comunitério pode alcangar, através da regulamentaciio da actividade
econdmica, solugdes que os Estados ndo t8m a coragem — ou os meios politicos —
de impor e que se mostram todavia inadidveis. -
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cipios da necessidade, proporcionalidade e subsidiariedade da lei penal
e as vias da assimila¢o e da harmonizagfo, as instituicdes comunitéirias

-concluissem que a protec¢do dos seus interesses financeiros ou da con-

corréncia exigiria a criagiio de uma incriminacfio autdénoma no direito
comunitério, elas encontrar-se-iam legitimadas para legislar através dos
érgdos e do procedimento escolhidos pelos Estados para esse efeito.

Decerto que ndo serd possivel evitar uma certa desigualdade na
aplicagio da lei pelos Estados-membros. As especificidades nacionais
do direito (nfio sé penal) de cada Estado virdo inelutavelmente & tona.
Ainda que se possa (tentar) regular, a propdsito de cada norma incri-
minatdria, questdes como as da responsabilidade penal das pessoas juri-
dicas, da punibilidade da tentativa e da cumplicidade... o que € uma pes-
soa juridica? O que sfo a tentativa e a cumplicidade? Poder-se-2
converter a pena de prisiio eventualmente aplicivel numa pena de multa?
Deve 0 Ministério Piblico conduzir a investigagio segundo um principio
de objectividade (4 charge et & décharge)? Em suma: a desigualdade
na aplicagiio do direito penal constituird um custo que a preservagio da
identidade nacional impde & CE, pelo menos enquanto ndo existir um
sistema de direito comunitério penal. E esse sistema — ndo tenhamos
pudor em afirmi-lo — sé pode ser construido através da harmonizacio,
ndo do direito penal positivo dos Estados-membros, mas da ciéncia
penal europeia (%).

3.6. Feitas as contas, as inevitiveis dificuldades que a concesséo
de uma competéncia penal & CE acarretaria nfo sio suficientes para a

{*) A aproximagio dos sistemas penais europeus é uma ambicdo antiga, que, ape-
sar dos sucessivas fracassos das duas dltimas décadas (onde se inclui a «morte pre-
matura» [SEVENSTER, cit. [n. 2}, p. 38] do modelo de Cédigo Penal para a Europa),
conhece agora avangos gue, embora lentos, nfo deixam de ser notaveis. Cite-se, a titulo
de exemptlo, o relatério da delegacfio portuguesa apresentado nas V Jornadas Latinas
de Defesa Social por A. M. ALMeipa CosTa, publicado nesta Reviste sob o ftitulo
«Alguns principios para um direito e processo penais europeus» {RPCC, 4 | 195?4},
p. 199 e s5.), & o recente estudo de JoaCcHIM VOGEL, «Wege zu europdisch-einheitli-
chen Regelungen im Allgemeinem Teil des Strafrechts», Juristenzeitung, 50 (1993),
p. 331 e ss.
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rejeitar, desde que tal atribuicdo respeite as condi¢des descritas. Por
outro lado, os inconvenientes que estas cautelas implicam nio podem
ser sobrestimados: afinal, a CE é uma comunidade de Estados que
representam nagdes dotadas de uma identidade multissecular e deve
por isso suportar — orgulthosamente! — os custos dessa diversidade,

Se se prosseguir, também neste dominio, o «método dos peque-
nos -passos», a competéncia comunitaria penal que acabamos de esbo-
¢ar ndo deixara muito espago aos perigos que todos tememos. Ainda
néo chegou o tempo de os estados europeus correrem o risco de come-
ter o erro do Rei Lear, que, depois de haver repartido a sua coroa pelas
filhas, se deu conta de que ficara com poder nenhum e se tornara, por
isso, inexistente.
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