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Resumo

O presente trabalho é uma abordagem a um projeto do ambito do Direito Penal europeu,
desenhado com o objetivo de delimitar a expansdo dos crimes econdémico-financeiros dentro do
espaco de liberdade, seguranca e justica criado na Unido Europeia e que visa a protecdo dos
interesses financeiros desta organizacao internacional. Desde o Tratado de Maastricht que a
implementacdo de um Direito Penal europeu tem sido controversa na sua implementacdo em
todos os Estados-membros. A soberania cedo se revelou um obstaculo para aplicar um Cédigo
Penal europeu a todos os Estados-membros, por forma a proteger um bem juridico europeu.

O Corpus luris 2000 foi uma tentativa ambiciosa por iniciativa do Parlamento Europeu
de almejar criar um Cddigo Penal europeu, no &mbito de um espaco europeu de livre circulagédo
de pessoas, mercadorias e servicos. O presente trabalho visou também uma breve abordagem
contextual dos crimes tipificados nesse projeto, bem como uma sintética analise de Direito
comparado quanto ao Direito Penal portugués com o projeto em causa perante 0s comporta-
mentos e o bem juridico protegido, bem como os regimes sancionatérios aplicados em ambos

0S contextos.

Palavras-chave: Direito Penal europeu; Competéncia penal europeia; protecdo dos interesses

financeiros; Tratado de Maastricht; Tratado de Amesterdao.



Abstract

The present work is an approach to an European Criminal Law project designed to
delimit the expansion of financial offences in an area of freedom, security and justice created
within the European Union and aimed at the protection of financial interests of this international
organization. Since the Maastricht Treaty, the implementation of an European Criminal Law
has been a matter of severe discussion in its implementation in all Member States. Sovereignty
soon became an obstacle to the application of an European Penal Code to all Member States in

order to protect European legal interests.

Corpus luris 2000 was an ambitious attempt by the European Parliament to improve the
creation of the European Penal Code, regarding the protection of offences which extend across
land borders through a European area of free movement of persons, goods and services. This
papper also aimed at a brief contextual approach to the offences prescribed in this project, as
well as a comparative analysis of the Portuguese Criminal Code what concerns to the behav-

iours and protected legal interests, as well as the sanctions regimes applied in both contexts.

Keywords: European Criminal Law; European Criminal Competence; protection of financial

legal interests; Maastricht Treaty; Amsterdam Treaty.
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Introducéo

No espaco europeu tem-se vindo a verificar um movimento de diferenciacao cultural ao
nivel dos Estado-membros da UE. Por forma a tentar unifica-lo, para diminuir o fosso existente
nestas movimentacoes, pensou-se na ardua tarefa de criar condic6es politicas e judiciais para a
consagracdo de um ordenamento juridico penal europeu unificado (*), por forma a aproximar
0s ordenamentos juridico-criminais de cada Estado-membro, perante a necessidade de integra-
cdo da Europa e num ramo tdo nacionalista, isto €, uma matéria do Direito que intimamente
esta conexionada com a soberania de um Estado pois o legislador visa defender nele a identi-
dade das tradicGes culturais do seu Povo.

Na historia europeia existiram, varias tentativas e muitos (...) processos de unificacéo
politica se fazem acompanhar do surgimento e do reforco do poder punitivo. (%), in casu, um
Direito Penal criado no ambito do projeto europeu, o Direito Penal europeu (3). Das Convencdes
que tentam aproximar os ordenamentos legais de Direito Penal dos Estados-Membros aos do-
cumentos oficiais, documentos académicos, e demais tentativas do Conselho da Europa; elabo-
raram-se Varios projetos para a protecao das finangas europeias. O primeiro documento oficial
(*) surge pela mao do Parlamento Europeu, designado por Corpus luris de disposiciones pena-
les para la proteccion de los interesses financieros de la Unidn Europea (designacao de 1996)
(®) ou, mais recentemente o Corpus luris 2000 (designacéo atribuida no ano de 1999 em Flo-

renca) (°).

() Para tal, a criagdo deste sistema deve atender ao fim a que as politicas criminais visam atingir, ou seja, estruturas
I6gico-normativas subjacentes a razfes dogmaticas sem que se atinja um patamar de universalizacdo do Direito
Penal. — MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional & necessidade de um
direito penal europeus, in: ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA (coor.), Estudos em comemoracéo do 10.° aniversario
da licenciatura em direito da Universidade do Minho, p.711.

(3 AuGUSTO SILVA DiAs AUGUSTO SILVA DIAs «De que Direito Penal precisamos nés Europeus? Um olhar sobre
Algumas Propostas Recentes de constituicdo de um direito penal comunitario», in: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, ano 14, n.° 3, julho/setembro, 2004, p. 305.

(%) Define-se como um conjunto de normas de ambito de aplicagio europeu emanadas pela UE e aplicadas por
instituicdes judicidrias legitimadas pelo Direito da UE. No que respeita ao Direito Penal europeu, torna-se discu-
tivel se os seus objetivos coincidem com a formagdo de uma ideia unificadora de um direito supranacional do
€spaco europeu, ou se este se cinge a uma ideia de protecdo de interesses de organizagdo econdmica face a crimi-
nalidade econémico-financeira.

(*) No sentido da verséo final aprovada, na sequéncia de um processo legislativo que, como se sabe, ndo conduziu
a sua aprovacao e posterior entrada em vigor.

(®) Como primeiro projeto de discussao, tal como sucedia com as Convencdes assumidas pelos Estados-membros
desde 1996 e demais protocolos contra a corrupgao, visava proteger os interesses financeiros, ao abrigo do espago
judicial comum de sintetizar os principios penais comuns entre os Estados-Membros.

(®) Esta versdo veio introduzir os artigos 9.° a0 17.°, sendo que os artigos 14.° ao 17.° relacionam-se com regras de
cariz sancionat6rio e que estdo relacionados com parte geral do Direito Penal sendo esta expressdo adotada.



Apesar do Corpus luris 2000 abordar outros ramos de Direito, para esta dissertagio
apenas serd abordado o Direito substantivo, da tipificagdo de alguns dos crimes que corporizam
este projeto.

Existem mais vastos e variados obstaculos sobre a ideia de um Direito Penal europeu.
Comecando pelo seu significado deste ramo Direito Penal que pode ser inserido no conceito de
soberania (). Assim e como esta previsto no artigo 3.% n.° 2 da CRP.

Em especial, no caso do Direito Penal portugués, em matéria de regulacdo do dito Di-
reito Penal secundario (8), esta questao estéa constitucionalmente blindada, pelo artigo 165.2, n.°
1, alineas c) e d), da CRP, que limita o poder legislativo nestes dominios a Assembleia da
Republica salvo lei de autorizacdo ao Governo. O direito de limitar a liberdade € da responsa-
bilidade do Estado portugués nos termos do artigo do artigo 27.° da CRP. Por sua vez leva a
questionar se a UE tem legitimidade para prever na redacéo do Corpus luris 2000 prever penas
privativas da liberdade? E necessério que a CRP preveja todos os bens juridicos que o Direito
Penal deve proteger? Qual o enquadramento constitucional do Corpus luris 2000?

Conforme refere MARIO FERREIRA MONTE, [a] Constitui¢do funciona como referente
axiolégico-normativo do Direito Penal, mas quer o direito constitucional, quer o Direito Penal
constituem um conjunto de normas fragmentarias, no sentido de que ndo protegem todos com
a mesma intensidade (...) (°). Donde, ndo se trata aqui de um ciclo fechado, tem um desenvol-
vimento, na medida em que vao surgindo matérias que em ambos o0s casos se podem comple-

mentar entre si (*°).

(") Para AUGUSTO SILVA DIAS, a soberania, enquanto argumento juridico, pode significar (...) um nacionalismo
penal que se apoia na ideia de que o Direito Penal faz parte da identidade de uma nacéo e da sua cultura, de
sorte que a soberania penal é pertenca exclusiva do patrimdnio politico de comunidade nacionais - AUGUSTO
SILVA DIAs «De que Direito Penal precisamos nés Europeus? Um olhar sobre Algumas Propostas Recentes de
constituicdo de um direito penal comunitario», julho/setembro, 2004, p. 307.

(®) Este conceito traduz o seguinte “(...) conjunto de crimes, cujo regime, por regra, consta de diplomas legais
avulsos (...), e que tutela bens juridicos relativos aos direitos sociais € econdémicos, consagrados constitucional.
(...)” conforme sera explicado mais adiante, ¢ a parte do Direito Penal cujos bens juridicos estdo previstos consti-
tucionalmente, mas sao tratados em legislacdo especial da tutela criminal, conforme refere ANA PRATA “(...), ja
gue a alteragdo de um codigo deve em principio, implicar uma ponderacdo mais profunda do que é inerente a
alteracdo de um diploma sobre uma matéria delimitada.” — ANA PRATA «Diciondrio Juridico», vol. 1I, Direito
Penal e Direito Processual Penal, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2009, p.182.

() MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeu, p. 695.

(*%) Tal entendimento, ndo obriga a que o Direito Penal proteja todo e qualquer conceito de bem juridico que a
CRP preveja. Através do principio da intervencdo penal minima ou principio da ndo intervengdo na qual
FIGUEIREDO DiAs entende que a atuacdo do Estado deve-se restringir ao (...) asseguramento das condigdes essen-
ciais de funcionamento da sociedade. (...) — JORGE DE FIGUEIREDO DIAS Direito Penal, Parte Geral, Questdes
Fundamentais — A Doutrina Geral do Crime, Vol. I, p. 124.



Pelo contrario, no respeito pelo principio da ultima ratio, ou seja, nos casos em que
todas as outras medidas se mostrem ineficazes para a protecdo daquele bem juridico em con-
creto, o legislador pode enquadrar este ramo. Para o Direito Penal, a CRP tem um carater formal
e um carater subjetivo, que devem orienta-lo nos valores da sociedade e do Homem, para a
protecdo de certos bens juridicos, de modo a para permitir o normal funcionamento da convi-
véncia social.

No plano do legislador penal europeu, € uma possibilidade (*!). O Direito Criminal tem
um carater supranacional e até este momento néo € subsidiario, ou seja, ndo esta limitado por
nenhum texto legal de carater universal e/ou superior, reconhecido pelos Estados-Membros,
logo nédo esta obrigado aos bens juridicos que cada uma das legislacfes dos Estados-Membros
prevejam e apliquem nos seus territorios ndo atendendo as eventuais diferencas existentes (*?).

Desta forma e apenas a aposta na atualizacdo constante dos valores constitucionais é
que torna possivel acompanhar a mutabilidade do conceito de bem juridico, por forma a evitar
ndo sé um processo de constitucionaliza¢do do Direito Penal como também de um processo de
europeizacao.

Atualmente, ndo se pode considerar que exista um povo europeu (*3), derivado de uma
UE pensada como um Estado Federal de politicas economicas (*4), como por exemplo as Poli-
ticas Agricolas Comuns antes sim um espaco onde se desenvolvem politicas socias, seguranca,
justica, entre outras, como por exemplo: politicas de educacdo e de relagdes internacionais; que

levam a criacdo do Tratado da UE. Essa inexisténcia de instrumentos institucionais capazes de

(1) Deve-se aferir, se sera possivel descriminalizar certos comportamentos por via do Direito da UE, mesmo que
0S mesmos estejam previstos constitucionalmente no Estado-membro.

(*?) A excecdo seria aplicavel caso a UE tivesse um projeto de Constituicdo Europeia, com bens juridicos “euro-
peus”, criando condic¢des para obrigar a legislagdo penal europeia a respeitar e limitar a capacidade de descrimi-
nalizar, i. ., “(...) a harmonizag¢do ou unificagdo de normas penais terd que passar sempre, em grande medida,
pela harmonizacao constitucional. (...). Que ela hd-de ser fundamento axiol6égico normativo para uma pretensa
unifica¢do das normas penais, (...).” — MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal
nacional a necessidade de um direito penal europeu», pp. 700 e 701.

(*) A percecfio comportamental que cada pais tem acerca do seu povo comparativamente com o conhecimento
que as instituicdes europeias tém da realidade sociocultural de cada pais ndo é necessariamente um conhecimento
mutuo ou de igual abrangéncia escortinando um problema de uma possivel intervencdo da UE em matéria penal.
Estas sdo as circunstancias que impedem uma prevencdo mais abrangente da consciéncia juridica comunitaria no
alargamento das fronteiras dos Estados-membros a um espaco europeu, devido ao perigo de indefinices e finali-
dades dos delitos.

(**) O que possivelmente terminaria com a identidade dos Estados-membros, devido as ligagdes intimas com a
soberania dos Estados-membros.



funcionarem como base de uma politica criminal (**) comum (%), revela a incapacidade de
representar uma ideia de Direito Penal europeu dessa envergadura.

No projeto do Corpus luris 2000, o bem juridico protegido, ganha uma dimensdo supra-
nacional, com novos valores e novos interesses carentes de protecdo penal sobre o qual se visa
a protecao os direitos de uma organizacéo politica e do direito publico de cada Estado-membro.

Esta Gltima questdo surge influenciada pelo principio da harmonizagéo europeia (*'),
obtida fundamentalmente por Diretivas, as quais estabelecem objetivos a serem alcancados pelo
Estado-membro (*8) e que a sua atuagdo é condicionada por algumas espécies e limites de penas,
criando na verdade, situacdes de desigualdades nas praticas sancionatdrias o que compromete
necessariamente a tdo desejada integracéo juridico-penal entre Estado-membros, que se parece
poder retirar do paragrafo do artigo 288.°, § 3, do TFUE.

Atendendo ao tipo de compilacéo legal, qual é o formato do Corpus luris 2000? A lei-
tura que se deve retirar deste projeto passa pelo cariz interpretativo da sustentacdo juridica, por
forma a se entenderem as vicissitudes e imprecisfes apontadas ao Corpus luris 2000 o qual se
reveste da estrutura de um Cddigo Penal aplicavel no espaco juridico europeu, contra os crimes
que visem os interesses financeiros da UE. No que concerne a andlise da Parte Especial do
Corpus luris 2000, serdo identificados o bem juridico em causa, 0s agentes e a qualidade pela
qual podem ser sujeitos a responsabilidade penal e as condutas e sanc¢des definidas neste pro-
jeto.

O objetivo é demonstrar e enquadrar um compéndio de bens juridicos que preserve 0s
de feicdo europeia, no que respeita ao seu contexto econdémico, estabelecendo também um re-
gime sancionatério estipulado para prevenir comportamentos destinados a para atingir um pleno

espaco europeu interligado por trés objetivos Liberdade, Seguranca e Justica.

(®) (...) traduz-se na definicdo das estratégias de controlo social do fenémeno do crime e constitui, ao lado da
dogmética penal e da criminologia, a base de construcdo de qualquer sistema de Direito Penal. - ANA RITAGIL,
«Da necessidade de um paradigma de criminalizagdo para um Direito Penal europeu», in Themis: Revista da
Faculdade de Direito da UNL, ano IX, n.° 17, 2009, p.179. Para legitimar e sistematizar o Direito Penal Europeu
na manutencao dos valores da liberdade, seguranca e justica estas politicas, sdo 0 meio utilizado no Direito Penal
para determinar a medida da pena e consequentemente a criacdo do paradigma de criminalizacdo do Direito Penal.
(*9)A expansdo € justificada, com o crescimento exponencial do Direito Penal secundario, que acarreta novos bens
juridicos com novas formas de protecdo para uma politica-criminal eficaz & sua persecucéo.

(*") Determina que o método intergovernamental é a Unica via para que os Protocolos e Convengdes unifiqguem o
Direito interno dos Estados-membros em matéria lesiva dos interesses financeiros.

(*8) Ainda que necessite de um ato nacional para produzir os seus efeitos.
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PARTE | — O “CORPUS IURIS 2000” - BREVE APROXIMACAO

ANA PRATA define a normacéo que encima esta Parte, como um projeto de ambito eu-
ropeu que contém um conjunto de regras relativas a incriminacéo de comportamentos lesivos
dos interesses econémicos e financeiros da Comunidade Europeia e ao respetivo processo. (*°)

Desta forma, e num sentido estrito, a doutrina define-o mesmo como um projeto que
(...) «constitui uma proposta de unificac¢do de Direito Penal substantivo e processual, para 0s
paises membros da Unido Europeia, em meteria de proteccédo dos interesses financeiros da
Uni&o Europeia (?°), sendo que a unificagéo é o conceito maioritario de ambas as definicGes, e,
que determina um dos objetivos deste projeto, para além da protecdo destes bens juridicos eu-
ropeus.

A liberdade de circulacdo de mercadorias de pessoas e servicos desenvolveu novos fe-
noémenos de criminalidade num espaco transnacional, revelando uma caréncia objetiva de uma
intervencdo criminal no territério que a UE abrange. Em contraponto com esta necessidade, a
prépria UE, ndo tinha criado e muito menos definido os mecanismos proprios para proteger os
seus interesses financeiros. A partir desta nova realidade com a qual a UE se deparava, surgiu
a necessidade de proteger os interesses comunitarios (*%). Assim, desenvolveu-se um quadro de
politica criminal comum, com as caracteristicas comunitarias de harmonizacdo, unificagdo e
protecdo legal: o Corpus luris 2000.

Sera, por isso, nesta primeira parte, abordada a construcdo do Direito Penal europeu,
bem como os problemas na sua implementacdo e consequentemente do proprio Corpus luris
2000 (%?). Este projeto legislativo de cariz penal, tinha como objetivo ser uma tentativa de um
modelo unanimemente aceite pelos Estados-membros, tendo uma base de Direito Penal que

protegesse 0s interesses financeiros da UE.

(*°) ANA PRATA (Coord.), CATARINA VEIGA e JOSE MANUEL VILALONGA, «Dicionario Juridico», Vol. I, p. 121.
(%) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeu», pp. 721 e 722, nota 86.

(®*) Em particular os ja supra citados interesses financeiros das entdo Comunidades Europeias.

(%) Do Corpus luris 2000 serdo analisados os interesses basilares que formaram tratados europeus, as necessidades
gue impulsionam a as intricadas relagdes entre o Direito da UE e o Direito Penal estruturado em torno da protecéo
dos valores culturais identificativos da natureza de um povo.
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Capitulo I — O Direito Penal europeu atual e a evolucéo dos Tratados Europeus (De Ma-
astricht a Lisboa)

A doutrina maioritaria do Direito Penal europeu, como defende HEGEL (%), surge de uma
necessidade historica perante o rapido crescimento exponencial desta matéria. Dai a aplicacdo
de uma politica criminal europeia que aponte para a prote¢do dos bens juridicos europeus, com
respeito pelos principios de Estado de Direito e dos direitos e liberdades fundamentais. Para o
efeito, criaram-se projetos que contrapdem a aplicacdo de normas penais reservadas ao Direito
interno, desafiando a sua atuacdo a uma &rea de aplicacdo mais abrangente. Assim, a falta de
autonomia dos Estados para resolver ilicitos relacionados com as politicas comuns aos Estados-
membros e que dizem respeito a interesses da UE € um dos motivos apontados para a ineficacia
do Direito Penal nacional no especifico dominio de que ora se cura.

MARIO FERREIRA MONTE entende ainda que estdo em causa (...) os interesses dos Esta-
dos-membros qua tale, ainda que indirecta e reflexamente afectem toda a comunidade euro-
peia. (...) (%), ou seja, ilicitos que ainda que previstos nas legislacdes penais possam vir a in-
fluenciar os resultados econdémicos de cada uma, levando a procedimentos/sangdes econdémicas
por ndo atingirem os objetivos exigidos, como por exemplo, o desvio de fundos europeus.

Se o Direito Penal nacional necessita de uma legitimacdo constitucional, € adequado
afirmar que o europeu, perante o exemplo do Direito interno dos Estados-membros, tem a ne-
cessidade de, igualmente, ser legitimado pela mesma forca legal, ou seja, por documento idén-
tico.

Uma solucdo forcada ou uma reparacdo necessaria? Atualmente, face as modificacoes
recém-implementadas pelos Tratados Europeus, estuda-se por toda a Europa a inje¢do de uma
nova competéncia no leque de competéncias originarias da UE, o Direito Penal europeu. Um
espaco europeu de livre circulacdo de pessoas, mercadorias e servigos, sem restricdes legais,
facilitou a expanséo do crime econdémico-financeiro, altamente organizado, com carateristicas
dindmicas conjunturais, instaveis e em constante evolucdo o qual, espacialmente, ndo conhece

fronteiras (%°).

(%) JoACHIM VOGEL, «Politica Criminal y Dogmatica Penal Europeas», in: Revista Penal, n.° 11, 2003, p. 138.
(**) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeux, p. 725.

(%) Face a esta lacuna inequivoca, a UE tenta de forma desmedida através de ramos de Direito que podemos
considerar como Direito Penal secundério, como o Direito Penal Ambiental (este, todavia, ja primario) ou Ali-
mentar.
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Assim, MARIO FERREIRA MONTE indica que (...), mais de 80% do Direito economico
dos paises membros tem origem comunitaria o que mais justifica qualquer tentativa de harmo-
nizac&o ou unificacio do Direito Penal deve comecar pelo Direito Penal econdmico. (%°). De
acordo com este excerto, 0 ponto de partida para um projeto deste jaez sera pela afinidade que
existe entre o Direito econdmico com o Direito da UE, bem como a influéncia que um exerce
sobre o outro.

Por forma a corrigir erros do passado, tenta-se tornar um ramo de Direito de carater
tradicional em um novo Direito supranacional aplicavel a todos os Estados, ignorando todas as
barreiras limitativas, quer seja para proteger 0s seus interesses econémicos, quer seja para o
bem de todos os Estados-membros. O desafio € real e ndo prescinde de corre¢des conceptuais,
que, aquando da implementacdo deste modelo inovador para a Europa, ndo cuidou de prevenir
o0s problemas que se desenvolveram por via do crime econémico, Como a Corrupgao ou 0 pecu-
lato, que séo de dificil atuagdo por parte do Direito (¥').

Em termos praticos KLAUS TIEDEMANN () entende que este Direito s pode vigorar se
tiver por base um de dois principios: ou se aplica um conjunto comum de principios penais
base, e, excecionalmente, permite-se a aplicacdo de Direitos Penais nacionais em matérias mar-
ginais de principios fundamentais, ou, por principio de simplificagdo da construgdo de “regras
bésicas” que se traduz em melhorias das culturas de cada Estado-membro (*°).

Entende a doutrina (*°) que apenas deve ser utilizado o Direito Penal europeu nas se-
guintes circunstancias cumulativas: quando o bem juridico em causa, de natureza europeia ca-

reca de uma protecdo coletiva dos Estados-membros, dada a importancia que tem para a UE

(%) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional & necessidade de um direito
penal europeu», p. 715, o Direito Penal Econdmico é j um Direito em evolugdo e em constante mutagéo.

(") De facto, ainda que um conjunto vasto de ilicitos tenham sido estipulados no Tratado de Lishoa, tal tipificagdo
da a entender que estamos em face de uma soluc¢do legitimadora dos atos normativos por convenc¢do dos Estados-
membros a posteriori.

(%) Apud MARIO FERREIRA MONTE «O Direito Penal europeu de Roma a Lisboa: subsidios para a sua legitimacéo»,
Lisboa: Quid luris, 2009, pp. 68 e 69.

(®) Esta posicdo é entendida hoje como uma forma de harmonizagdo do ordenamento juridico-penal, como forma
de ndo obrigar os Estados-membros a implementacdo de um Direito Penal europeu inteiramente novo.

(*°) Entre outros, ANA RITA GIL, «Da necessidade de um paradigma de criminalizagéo para um Direito Penal eu-
ropeu», in Themis: Revista da Faculdade de Direito da UNL, ano 1X, n.°17, 2009, p. 189, e, VANIA COSTA RAMOS,
Direito Penal Europeu Institucional - O quadro “pés-Lisboa” — por mares nunca antes navegados, edificar-se-a
novo reino?, 2010, p. 783, disponivel em https://portal.oa.pt/upl/%7B2509¢605-5053-470f-bd36-
1686158ac0e8%7D.pdf.
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(®1), respeite o principio da ultima ratio do Direito Penal e o principio da subsidiariedade euro-
peia. Urge, por isso, discutir nos dias de hoje a criminalizacdo do Direito Penal europeu, que

ficou por desvendar na tela do projeto europeu.

Seccdo I - A evolugéo ao longo dos Tratados

Foram varias as fases embrionarias que culminaram neste projeto, que ocorreram para-
lelamente com a formag&o da UE, desde do tratado de Maastricht (3%), no &mbito da cooperagio
intergovernamental e da cooperacdo judiciaria em matéria Penal, ao Tratado de Amesterddo
(1999) e a criacdo de um espaco de liberdade, seguranga e justica (*3) que culmina na Confe-
réncia de Tampere (1999).

Para este subcapitulo, é necessario verificar as raz6es de natureza histérica que motiva-
ram esta necessidade de intervencéo legislativa, no caso da iminéncia de fendmenos criminais
neste espaco transfronteiri¢o. Decorria 0 ano de 1981 e, em plena vigéncia do pilar comunitario
respetivo, o TJCE assumia a seguinte posicao no acérdao datado de 11 de novembro de 1981
(processo Casati, n.° 203/80): em principio, a legislacdo penal bem como as regras de processo
penal, sdo areas pelas quais os Estados-Membros ainda s&o responsaveis (3*), relembrando
que estas atribuicdes sdo da responsabilidade dos Estados-Membros, como uma caracteristica
soberana. Em fevereiro de 1986, com a aplicagdo do Acto Unico Europeu, visou-se a criagio
de meios transfronteiricos que assegurassem a protecdo do Direito Penal europeu, através de
uma cooperacao judiciaria em matéria criminal. Tal culminou, num acordo que garantia a abo-
licdo de fronteiras e controlo de pessoas, para dar lugar a livre circulagdo de pessoas e bens,
designado por Acordo Schengen, aplicado a partir de junho de 1990 (*).

(®Y) Quanto a capacidade do Estado-membro de introduzir determinado normativo no ordenamento interno, é ne-
cessario adequar a sancao, respeitando a proporcionalidade e a necessidade da mesma.

(®?) Que cedo contemplou a cidadania europeia a cidadania nacional, acrescentando e ndo como substituicdo da
nacionalidade da cidadania, conforme o artigo 20.%, n.° 1 do TFUE (ex-artigo 17.°, n.° 1 do TCE).

(*) Esta ideia europeia dividida entre o “método comunitario” e o “método intergovernamental” com estatutos
excecionais. Com o Tratado de Lisboa a divisdo metodol6gica uniu-se mantendo-se, apenas, estatutos excecionais
para esse projeto.

(®*) MIGUEL SousA FERRO «Actrdédo C-176/03 do TJCE: A comunitarizagdo das Competéncias penais?», in: Re-
vista do Ministério Pablico, n.° 107, 2006, p. 192.

(®) O Acervo de Schengen posteriormente estaria enquadrado na UE através do Tratado de Amesterddo. Sobre o
tema, vide- JOANA AMARAL RODRIGUES «Um Ministério PUblico europeu: algures entre 0 optimismo e a resistén-
cia? Da proteccdo dos interesses financeiros comunitarios as possibilidades de desenho do novo érgao», Almedina,
2012, p. 19.
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O Tratado de Maastricht, assinado em fevereiro de 1992, com a entrada em vigor no
més de novembro do seguinte ano, teve como objetos, (...) (i) proteger eficazmente os interes-
ses financeiros da CE contra a fraude e (ii) evitar a distor¢ao da concorréncia causada pelas
disparidades entre os sistemas penais dos Estados-membros. (...) (*®), a que se soma o desen-
volvimento da cooperacéo interestadual no dominio da justica, estando para o efeito fundamen-
tada em trés pilares (%').

O segundo e terceiro pilares, pelas politicas que tutelavam, obedeciam a uma coopera-
cdo de tipo intergovernamental (...) que recorria a instituicbes comuns e se encontrava dotada
de certos elementos supranacionais, (...) (%), para consolidar os pacotes de medidas que ante-
cederam a aplicacdo do Direito Penal europeu, ainda que com algumas indefini¢Ges. Existem,
para o efeito, dois tipos de incidéncia, a negativa, a qual consiste em determinada norma ter
natureza de Direito Europeu, e a positiva, segundo a qual existe um processo de assimilacéo.

O Titulo VI - Disposicdes relativas a coopera¢do nos dominios da justica e dos assuntos
internos — derivado do entdo 3.° pilar do Tratado de Maastricht, destinava-se a regular um es-
paco sem fronteiras. Exemplo de tal intencdo encontrava-se estipulado no artigo K.1, referindo
uma integracdo juridica positiva, que definia as matérias que deveriam ser do interesse dos
Estados-membros. Daqui resulta o principio da assimilagdo (*°) entre o Direito da UE e o Di-
reito Penal dos Estados-Membros. A cooperagéo intergovernamental entre os envolvidos im-
pulsionou a politica penal para os crimes transnacionais.

Atualmente, a UE perante a falta de eficacia de tal medida, modificou o referido inciso.
No artigo 67.° do TFUE, no Tratado de Lisboa, a dimensdo dos pilares Europeus foi harmoni-
zada para uma “comunitarizagdo”, resultando na imposi¢do da UE para a aproximacéo das le-
gislacdes penais (“°), por forma a contribuir para a existéncia de cooperagdo entre autoridades

policiais e judiciarias podendo inclusive aproximar as legislacfes penais conforme determina o

(%) PEDRO CAEIRO «Perspetivas de Formagdo de um Direito Penal da Unido Europeia», in: Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 6, n.° 2, abril/junho, 1996, p. 203.

(") O primeiro pilar constituido pelas Comunidades Europeias (CEE, CECA e CEEA); o segundo pilar pela PESC;
o terceiro pilar pela Cooperacédo no Dominio da JAI.

(%) PARLAMENTO EUROPEU, Os Tratados de Maastricht e de Amesterddo, 2017, p. 1 disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_1.1.3.pdf, consultado em 18 de novembro de 2016.

(*) Este principio implica o dever dos Estados-membros em harmonizar as infragdes penais do direito interno,
com a tutela dos interesses financeiros da UE. No entanto, a cedéncia dessa autonomia néo foi feita na totalidade
pelos Estados-membros, ndo se tendo obtido o impulso necessario para o desenvolvimento efetivo da cooperagdo
de JAI.

(*°) Esta medida de harmonizagdo ndo é uma competéncia histdrica do projeto do espaco de liberdade, seguranca
e justica.

15



n.° 3 do referido artigo como meio de cumprir o0 agora objetivo do Espaco de Liberdade, de
Seguranca e Justica (*).

Tal inscri¢do no Tratado para a aproximacéo das legislacdes penais através da coopera-
¢do entre os Estados-membros funcionou como um meio para atingir a harmonizacéo da legis-
lacdo criminal na UE - através da adaptacdo/alargamento de uma norma penal ja existente nos
ordenamentos internos, de modo a diminuir as discrepancias entre as legislacdes penais dos
Estados-membros, criando os Estados-membros uma nova norma penal ou prevendo certos
comportamentos. Sendo certo, todavia, que, nas varias competéncias normativas da UE, em
nenhum dos casos, se encontra formulada a legitimidade exigida nas Constitui¢des dos Estados-
membros soberanos para legislar em matéria penal nos termos do artigo F (atualmente artigo
6.° do TUE) do Tratado de Maastricht (*?).

O Tratado de Amesterddo, datado de 20 de outubro de 1996, reforca os conceitos de
politica intergovernamental, com uma integracdo supraestadual ou interestadual. Com a cria¢do
e desenvolvimento do “Espago Europeu de Liberdade, Justica e Seguranga”, renovou-se uma
genuina preocupacdo com o Direito Penal na Europa, com o fito da defesa de valores comuns
associada ao fim das fronteiras internas.

A fonte de Direito Europeu mais utilizada era a decisdo-quadro (*3), transformando-se
num ato juridico obrigatorio, incluindo os seus elementos, mas, apenas para determinados des-
tinatarios como demonstra o § 4, do artigo 288.°, do TFUE. O uso das decis6es-quadro foi um
ato com o objetivo de aproximar as legislaces penais e, consequentemente, atingir a harmoni-
zacdo do Direito Criminal material, nos termos da alinea c), do n.° 2, do artigo 34.°, do TUE

(*4). Este ato europeu tem carateristicas vinculativas e indiretas (*°) para os Estados-membros

(*) J& conjugando os direitos fundamentais dos Estados-membros com as suas tradi¢es juridicas.

(*») Em resumo, partia-se do principio que (certas) questdes relativas a JAl eram de interesse comum, o que per-
mitia aos Estados-Membros a cooperagdo em relacdo a elas, mas ndo a sua comunitarizacdo. Até ao momento a
Unica intervencdo da Unido Europeia estava limitada em termos préaticos, a consensos com os Estados-membros,
sem efeitos vinculativos e obrigatérios, através da recomendacdo para a adocgdo de convencdes, sendo esta uma
atuacdo de pouca eficacia sem resultados concretos.

(*®) Que esteve na base de alguns dos processos mais importantes do Direito Penal europeu, entre os quais o
processo de Maria Pupino, que serd analisado mais adiante.

(*¥) Atualmente revogado no Tratado de Lishoa.

(*) Permitia-se a adocdo de normas de direito interno para a producdo dos efeitos das Decisdes-quadro. Este ato
europeu criava regras minimas para as incriminagdes tornando-se 0 embrido de normas incriminadoras no direito
interno. No presente as decisfes-quadros que visavam este tipo de harmonizagao foram substituidas por Diretivas
conforme indica com o mesmo objetivo de harmonizar o artigo 83.° do TFUE. Diferentemente do que enunciava
por exemplo o Projeto da Constitui¢do Europeia através do n.° 1 do artigo 111-271.°, as decisbes-quadro foram
substituidas por Diretivas que estabelecem nesta forma regras minimas para a defini¢éo das infracBes penais.
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que, na prética, permite que se verifiquem os resultados que a UE tinha como objetivo para um
espaco homogéneo.

Estes atos eram uma ponte entre as decisdes-quadro e as matérias que se pretendiam
regulamentar (*¢). Assim, neste Tratado ficou determinado a nocdo de “Espago” do artigo 29.°
do “novo” TUE, que podemos interpretar como sendo uma figura da confiang¢a no dominio dos
Estados-membros, uma unificacdo em termos de Direito que incidiria sobre os cidaddos dos
Estados-membros.

Considerava-se que esta era a forma ideal de regular os fluxos dos cidadaos europeus
entre Estados, sujeitando 0s mesmos a conceitos e normas penais comuns que permitem asse-
gurar justamente a liberdade, a seguranca e a justica. Mas, a partir da conceptualizacdo deste
ideal, suscitaram-se novos problemas, relativamente a compatibilidade necesséaria entre sobe-
rania do Estado-membro na condigio de membro da UE (*") e a ndo-atribuicdo de competéncias
penais & UE, o que ndo permitiria neste &mbito, a harmonizagdo de um conjunto de normas
penais comuns.

Tal entrave atrasava a intervencdo europeia no combate a criminalidade transnacional
gue pudesse lesar os interesses econdmicos europeus. Apesar desta visao restringir o desejo de
implantacéo deste Direito, entende CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA que, a partir do momento
em que o crime ndo se contém dentro dos limites da soberania, esta passa a ser um entrave:
impde-se actuagbes congadas num espago que se tornou comum (*8). Daqui se infere que a
soberania de cada um dos Estados passa a ser um argumento de impunidade dos infratores,
sendo obrigatoria uma partilha de competéncias das soberanias dos Estados para que tal impu-
nidade n&o ocorra.

Das alteracdes ao Titulo VI do Tratado de Maastricht, ressalta que este passa a designar-
se por Disposicdes relativas a cooperacao policial e Judiciaria em matéria penal, o que insti-
tucionaliza, pela primeira vez a cooperacdo no dominio da justica e assuntos internos; englo-
bando ao abrigo dos interesses comunitarios todos os dominios relativos a livre circulagdo de

pessoas, em que se abrange a cooperacao judiciaria e policial; reorganizou-se a reparticdo de

(%) Alias no anterior Tratado de Maastricht, quanto ao quadro de politicas de interesse comum dos Estados-Mem-
bros do artigo K.1 do TUE, a UE entendeu ndo serem suficientemente abrangentes, para acompanhar o aumento
vanguardista de politicas-comuns a serem implementadas pelos Estado-membros.

(*") Nao se trata aqui de um argumento do foro juridico, mas, sim de um conceito meramente politico de natureza
ndo-juridica, apesar de poder ter um enquadramento nas duas areas cientificas.

(*®) Apud ANA RITA GIL, «Da necessidade de um paradigma de criminalizacdo para um Direito Penal europeu», p.
158, nota n.? 4.
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matérias, pela forma e com o sentido dos “pilares” do Tratado da UE, atenuando o rigor da
oposicdo entre eles, e comecaram a fazer-se as primeiras referéncias vagas a criminalidade
organizada e a um conjunto ndo taxativo de matérias do &mbito da cooperacéo (*°).

As modificacdes no Tratado em apreco, resultaram na sincronizacao progressiva entre
0 espaco juridico-judiciario e o espaco do mercado criado ao abrigo do “Espago Schengen” e
ao desenvolvimento do dispositivo judiciario penal para combater a criminalidade dentro de um

espaco sem fronteiras (*°).

Secgéo 2 - Conselho de Tampere

Para limar algumas imperfei¢cbes do Tratado de Amesterddo, organizou-se o Conselho
de Tampere, o qual decorreu de 15 a 16 de outubro de 1999, para que as resolucgdes de carater
programatico fossem aplicadas até ao ano de 2004.

No total deste acordo de 62 concluses, apelou-se a um conjunto de principios basilares
em que os Chefes de Estado e de Governo dos Estados-Membros da UE e o Presidente da
Comissao Europeia tiveram como objetivo principal o desenvolvimento da construcdo do es-
paco de liberdade, segurancga e justica. No acordo final do Conselho ficaram determinados com-
promissos para a criagdo de um espaco penal comum, entre os quais se destaca a harmonizagéo
do Direito substantivo dos Estados-membros. Apesar de poder colocar em causa o principio da
competéncia das atribuicdes, esta forma de articulacdo e de unido para um Direito Penal euro-
peu, foi uma técnica do Tratado de Amesterdao, através da qual a UE emanava normas de ma-
téria penal, sancionando, comportamentos ilicitos por via do Direito interno dos Estados-mem-
bros.

Do ponto C, quanto a Luta Contra a Criminalidade a Nivel da Unido, focam-se para
este projeto legal as conclusdes n.% 40 e 41, que exigem uma regulamentacdo preventiva dos
crimes que lesem interesses financeiros da Unido. Apelou-se, por isso, a que o Conselho Euro-

peu desenvolvesse na matéria da criminalidade organizada e transnacional, (...) a nivel da

(*) Que, teve de se ampliar ao incluir no que tange ao catalogo das infragdes.

(®°) Este Espaco tinha um problema de seguranga interna para os Estados-membros, porquanto facilitava a deslo-
calizacdo dos crimes transnacionais entre os Estados-membros. Perante este problema, foram adotados pacotes de
medidas com vista a condicionar a deslocacéo dos crimes, algumas das medidas eram as seguintes: o reforco dos
controlos das fronteiras externas; harmonizagao de algumas matérias dos ordenamentos do Estados-membros; e a
cooperagao em matéria penal.
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Uni&o um conjunto equilibrado de medidas contra a criminalidade, protegendo simultanea-
mente a liberdade e os direitos legais dos individuos e dos operadores econémicos. (°1), de
forma a sustentar um nivel de integracdo econdmica-politica dos Estados-membros. Assim, di-
zia-se (...) havera que prever e identificar prioridades comuns nesta matéria a nivel das poli-
ticas interna e externa da Unido, que deverdo ser tidas em conta na preparacgao de nova legis-
lacdo (°2). No ponto n.° 41 das conclusdes do Conselho de Tampere assinalavam-se as matérias
que fossem comuns aos Estados-membros e sobre estas atendendo aos objetivos da UE, os
Estados, a nivel interno, deviam proceder a criacdo ou modificacdo das matérias do ponto n.°
40 das conclusdes do Conselho de Tampere, segundo os interesses da UE.

Em concluséo, o ponto n.° 48 assumia que 0 método mais adequado passava por seleci-
onar matérias que adviessem do combate a criminalidade organizada, como por exemplo da
criminalidade financeira (corrupcéo), para descrever as defini¢@es, incriminaces e para a atri-
buicdo de san¢Ges comuns. Ora, a estrutura das conclusdes retiradas deste Conselho devia re-
fletir as compatibilidades entre as prioridades dos dominios do TUE e ndo as suas limitacdes.

Secc¢do 3 - Principios do Direito Penal europeu vs. Principios do Corpus luris 2000

Antes da analise deste corpo legal deve-se aferir a compatibilidade do Corpus luris 2000
com os principios basilares do Direito Penal europeu. Resulta das consideracdes de ANTONIO
MANUEL ALMEIDA COsTA (%), a existéncia de quatro principios a que o legislador europeu deve
atender no processo legislativo, devido aos textos constitucionais que legitimam o Estado de
Direito dos diferentes Estados-membros. Estes principios sdo o limite negativo a que o legisla-
dor deve atender.

Os autores do Corpus luris 2000 separaram 0s principios tradicionais (principio da le-
galidade, principio da culpabilidade, principio da proporcionalidade, principio da medida da
pena e principio da garantia judicial) dos “novos” principios, 0 que indicia uma abordagem
diversa ao Direito Penal europeu ja na criagdo deste Codigo, havendo uma tentativa de concili-
acdo entre os principios até aqui consagrados e 0s novos que sustentam as normas do Corpus
luris 2000.

(®Y) Concluséo n.° 40 do Conselho de Tampere.

(°?) PARLAMENTO EUROPEU, Ponto n.° 41 das conclusdes do Conselho de Tampere, disponivel em http://www.eu-
roparl.europa.eu/summits/tam_pt.htm, acedido no dia 16 de dezembro de 2016.

(®®) ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Alguns principios para um Direito e Processo Penais europeus», in:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 6, n.° 2, abril/junho, 1994, pp. 199 e ss.

19



Subseccdo a. Principio da legalidade

O ordenamento juridico portugués insere o principio em causa no n.° 1, do artigo 29.°
da CRP, em que segundo GOMES CANOTILHO considera que (...), nos termos do artigo 8.°, as
normas penais, internacionais e europeias, prevalecem sobre o direito interno, mas deve ter-
se em consideracdo que a reserva da constituicdo dos principios do Estudo de direito demo-
cratico (art. 8°-4) exige reserva de lei (ou acto equivalente) quanto a definicéo e tipificacéo
das condutas criminais. (>4).

Tal significa, que a definic&o e a tipificagdo da norma incriminatéria, ndo € transposta
diretamente do ordenamento juridico internacional devendo a transposi¢do da mesma ser sujeita
a reserva de lei ou ato do mesmo valor. No Codigo Penal portugués, o artigo 1.° estabelece que
determinado evento factual sé é punivel mediante previsdo anterior na Lei penal daquele com-
portamento (subprincipio da ndo retroatividade da lei criminal). Como refere MIGUEZ GARCIA,
0 chamado o principio da legalidade tem por objeto todo o ambito material da incriminacéo
(os pressupostos positivos e negativos, gerais e especiais tipificados, incluindo os que suportam
agravacao), bem como da punicao (a definicdo e determinacao das penas e de quaisquer outras
sangdes criminais) (...) ().

Daqui advém duas questdes: primeiro, quanto ao problema de o caso em concreto ser
da competéncia de um 6rgéo diferente e autbnomo da entidade legislativa (°°) e da problema-
tica da admissibilidade de recurso da ndo retroatividade, bem como a agravacdo da sancao.
ANTONIO MANUEL ALMEIDA COSTA considera que a posi¢do europeia quanto a irretroatividade
da lei penal esta fundamentada nos termos do artigo 7.° da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem, que proibe o legislador europeu de criminalizar factos passados — nullum crimen
sine lege — e de agravar as san¢fes de modo mais severo que 0s crimes anteriormente praticados
— nulla poena sine lege.

Existe neste principio um conflito entre os principios da legalidade e da tipicidade, e, 0
sentido de justica. O principio da legalidade, por exemplo, carateriza-se por prevenir 0s com-
portamentos gerais dos cidaddos e razdo dos bens juridicos, que se encontram previstos nas

normas penais obrigando a atuacdo do Estado-membro ao respeito pelas normas criminais em

(®¥ J.J. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA «Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada», vol. I, 4.2 ed., pp.
494 e 495, nota IV.

(*) MIGUEZ GARCIA e J. M. CASTELO RI0, Codigo Penal anotado — Parte Geral e Especial, 2.2 ed., p. 27, nota 4.
(®%) ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Alguns principios para um Direito e Processo Penais europeus», in:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 6, n.° 2, abril/junho, 1994, p. 203.
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vigor. Simultaneamente, subsistem duas vertentes, a vertente positiva que estabiliza as expec-
tativas dos cidad&os através da previsdo dos bens juridicos que ascendem a categoria de valor
a respeitar e a vertente negativa que intimida, mediante as sancGes de carater penal, as condutas
ilicitas e que ultrapassam os limites dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, merecendo
por isso uma tutela penal.

O principio da legalidade (°') estabelece que uma pessoa s pode ser sentenciada por
um comportamento que esteja tipificado na lei pela sua acdo ou omissao, caso contrario ndo é
possivel sancionar um comportamento que néo esteja legalmente previsto no momento anterior
a sua pratica. A funcdo a que o principio se associa é a garantia fundamental, por forma parti-
cular, das relagdes de tensao entre direitos e liberdade e um qualquer poder sancionatorio, divi-
dindo um direito sancionatdrio europeu de um eventual Direito Penal europeu.

Este principio esta igualmente consagrado no Corpus luris 2000, com algumas nuances.
No que respeita a este ultimo, sé serdo elegiveis os delitos cujo comportamento ilicito corres-
ponda aos definidos nos artigos 1.° a 8.° em matéria do Direito substantivo. Similarmente ao
gue vem sendo aplicavel no nosso Codigo Penal, também esta prevista a proibi¢do da analogia
(*®) dos artigos 1.° a 8.° cabe, assim, uma das regras que os autores entendiam comportar neste

projeto penal comum a defini¢do de infragdes.

Subsecc¢do b. Principio da necessidade social

A importancia deste principio reside na escolha das ofensas sobre as quais este ramo de
direito deve incidir. A criminalizacdo de determinada conduta deve obedecer a dois critérios: 0
axioldgico e o pragmatico ou da necessidade.

O primeiro critério, invoca a “dignidade penal” dos valores fundamentais criminalmente

tutelados, isto €, necessita que 0 comportamento seja reprovavel pela sociedade.

(") O principio enunciado, néo trata apenas da formalidade da lei; é também atingir a concreta solucdo mais justa
no caso concreto

(®®) A proibicdo da analogia, seria um possivel remédio para as lacunas do Corpus luris 2000, no entanto, esta
solugdo ndo seria segura porque poderia levar a uma intervencgao excessiva e discricionaria o que progressivamente
criaria alguma inseguranca e desorientacdo quanto as normas que viessem colmatar a lacuna e quais as condutas
puniveis e ndo puniveis porque ndo resultavam da lei no momento da prética.
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Quanto ao segundo critério, exige-se que seja unicamente exclusiva a salvaguarda do Direito
Penal enquanto ultima ratio (°*°) e ndo do ambito de outros ramos juridicos. Tais fundamentos
encontram-se subjetivamente mencionados nas situacdes previstas dos artigos 8.°, n.° 2, do ar-
tigo 9.2, n.° 2, do artigo 10.°, n.° 2, do artigo 11.%, n.° 2, e artigo 17.°, da CEDH (®°). Atualmente,
0 principio limita a atuagdo do legislador no &mbito da incriminacdo respeitando principios
constitucionais dos Estados-membros, evitando uma perda dos progressos nos Estados-mem-

bros a nivel do Direito Penal europeu.

Subsecgdo c.  Principio da culpabilidade e da proporcionalidade das medidas de

seguranca

Estes principios auxiliam a determinacéo das sancdes atraves da dignidade humana. Re-
fere ANTONIO MANUEL ALMEIDA COSTA 0 seguinte (...) ao nivel da solugdo dos casos concre-
tos, em hipdtese alguma a pena podera ultrapassar a medida de uma proporcionalidade com
a culpa do agente — nada obstando, porém, a que fique a quem desse parametro, sempre que
uma san¢ao menos grave satisfaca as exigéncias de prevencéo geral e especial. (...) (®Y), ou
seja, a concretizacdo de uma pena devera ser atendida na medida da conduta que o agente as-
sumiu, obedecendo na medida do possivel a prevencdo geral e especial.

Antagonicamente, o principio da proporcionalidade, mencionado no Protocolo n.° 2 do
Tratado de Lisboa relativo a aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade,
das medidas de seguranca funciona como uma barreira abstrata da medida da sancdo na pro-

porcdo da gravidade e aos efeitos dos factos praticados pelo agente (%2).

(*°) Este estatuto aplica-se quando os outros meios de protecdo ndo cumpram a funcgdo de garantir determinados
bens juridicos. Mesmo o Direito Penal apenas protege parcialmente os bens juridicos ou entdo apenas contra alguns
ataques resultando numa tutela fragmentéria do Direito Penal.

(%) No entanto, considera ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA que (...) Apesar da imprecisdo terminoldgica,
outro ndo &, de resto, o sentido atribuido aos conceitos de «necessidade» e de «proporcionalidade» que, no en-
tendimento do Tribunal de Estrasburgo, derivam dos artigos 5., 6. € 8. e ss. da referida Convencéo e delimitam a
esfera de intervengdo do Direito Penal. (...) - ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Alguns principios para
um Direito e Processo Penais europeus», p. 208. Depreende-se deste excerto que o legislador secundarizou a im-
porténcia de se encontrar expressa das limitacGes das necessidades dos Direitos de liberdade e garantias, restrin-
gindo os valores que realmente carecem dessa protecéo.

(®*) ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Alguns principios para um Direito e Processo Penais europeus», p.
207.

(?) Mais restritivamente, o principio da culpabilidade no Corpus luris 2000 determina a conduta do agente, ou
seja, a dimensdo da responsabilidade deste inclua o auxilio material do instigador ao cimplice, em func¢do da
medida da responsabilidade de cada para a prepara¢ao do crime.
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Sobre o principio da proporcionalidade, prevé o projeto em estudo que, no grupo dos
delitos dos artigos 1.° a 8.°, a medida da pena abstrata (°®) seja proporcional a gravidade do
delito executado pelo agente e aos prejuizos resultantes dos danos causados, equacionando para
a determinacdo da medida da pena a culpa com as condicdes sociais do agente. Aqui subtende-
se que o autor define o principio da medida da pena.

No conjunto da distribuicdo destes trés principios, a estrutura aplicada pelos autores do
Corpus luris 2000 foi realizada por forma a sustentar um grupo especifico de normas substan-

tivas, sobre os quais resultam limitacGes na sua aplicabilidade e utilizacéo.

Subseccao d. Principio da solidariedade

Quanto ao principio da solidariedade ou da socialidade, este reflete se as medidas que 0
Estado aplica e refletem na justica penal em concreto. Dentro dos limites que os principios
impuseram, analisa-se se conseguiu com a aplicacdo do Direito Penal o resultado de reintegrar
0 agente que adotou a conduta ilicita na sociedade. Este objetivo ndo pode extravasar os limites
desta finalidade, ou seja, a de evitar a reincidéncia do sujeito que cometeu o ilicito e sobre o
qual recaiu a condenacéo pela justica do Estado por determinada conduta. Para tal, existem
escolhas que naturalmente sdo restritas ao delinquente, como o consentimento do préprio para
que cumpra determinada medida preventiva, restando somente os valores intrinsecos a digni-

dade humana e ao respeito pelos seus direitos.

Subseccdo e. Principio da subsidiariedade

Por fim, o principio europeu, que geralmente surge como integrador na UE, no campo
do Direito Penal europeu, foi positivado pelo Tratado de Maastricht e consagrado no n.° 3, do
artigo 5.°, do TUE (ex-artigo 5.°, no § 2, do TCE), igualmente mencionado no artigo 5.° do
Protocolo n.° 2 do Tratado de Lisboa relativo a aplica¢do dos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade, e que se pretendia que correspondesse as ambigdes da UE, como sendo um

principio constitucional numa possivel Constituicdo Europeia, por forma a preservar e garantir

(%3) Principio de proporcionalidad: Las penas impuestas como consecuencia de la relizacién de las conductas
previstas (...), aterminologia utilizada pelos autores parece antever como uma aplicacdo de um castigo ao infrator,
ndo deixando transparecer o fim preventivo do Direito Penal com a aplicacdo da medida da pena.
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uma ampla margem de soberania penal dos Estados-Membros (%4). Tal principio visa preservar
a identidade dos Estados-membros e estimular a formulagao de soluges juridicas entre os or-
denamentos penais dos Estados-membros limitando a intervencdo da UE neste caso a situacdes
relacionadas com o0s seus objetivos, ndo podendo estes ser alcancados a nivel local, central e
regional pelos Estados-membros.

Alids a abordagem a este principio, comecou por ser discutida no atual artigo 40.° (ex-
artigo 29.°) do TUE, sendo que, em dominios em que nao sejam de atribuicdo exclusiva da UE,
sdo um limite a atuacio da organizacio (°°) em causa no exercicio das suas competéncias (°°).
Este resultado apenas é atingindo no sentido de uma integracéo comunitaria (°7). A intervencio
da UE esta limitada quando os objetivos previstos nos atos, ndo sejam realizados internamente
por Estados-membros, sem se verificar os critérios da necessidade e dos valores em perigo,
atendendo a condicdo de ultima ratio do Direito Penal.

Quanto ao primeiro, seja por incapacidade, seja por falta de vontade do Estado-membro
para estipular a incriminagdo do comportamento ilicito, confina-se a atua¢do da UE aos seus
limites. O segundo critério, perante a insuficiente atuacdo do Estado-membro, visa justificar
uma intervencdo da UE no Direito Penal do Estado-membro.

Em sintese, a UE ndo tem competéncia para adotar em pleno um projeto de Direito Penal
europeu, no entanto, excecionam-se as situacdes que justifiguem a necessidade de garantir a
efetividade do Direito Europeu, contudo limitado pela necessidade estrita deste fim conforme

se interpreta do artigo 325.°, n.° 4, conjugado com o artigo 83.2, n.° 1, ambos do TFUE (%®).

(5% Tais caracteristicas, limitam a criacéo de tipos penais de indole europeia, desde que o Direito Penal interno de
cada Estado-membro assegure de forma eficaz a tutela da prote¢do de determinado bem juridico.

(®%) Este principio negava a UE a aplicagdo direta dos seus normativos de Direito da UE no Direito Penal dos
Estados-membros. Através da dimensdo securitéria da coopera¢do em matéria penal, a UE pode em conformidade
com os direitos fundamentais atuar nesse &mbito.

(%%) Os Estados-membros somente poderiam permitir esta aplicagdo aceitando os exatos termos que o Direito da
UE visava estabelecer

(6") Neste caso em concreto, a intencdo do Conselho da UE ndo foi a de harmonizar e unificar o Direito Penal, mas
antes criar novas normas no Direito interno de cada Estado-membro.

(%8) Esta excegdo prevista no Tratado de Lisboa ndo contempla limites a esta intervengéo do Direito Europeu que
tem contornos de imperatividade face a soberania dos Estados-membros e que se encontra a partida reservada em
exclusividade aos 6rgéos legislativos dos Estados. O artigo 83.° do TFUE ndo assegura o principio da aplicabili-
dade direta das diretivas, como o anterior artigo 31.°, n.° 1, alinea e), do TUE, permitindo apenas a competéncia
penal da UE “por anexac¢do”, mencionando os interesses da UE, conforme o § 2 do referido artigo, bem como o
Conselho pode adotar este ato para outros tipos de criminalidade desde que cumpra os requisitos da gravidade e
da transnacionalidade, que merecem ser protegidos pelo Direito Penal, por forma a criar uma harmonizacdo mate-
rial. Outra modalidade legal, insere-se na aproximacéo de legislacdo penal no espaco europeu em casos Cujos
comportamentos penais visem politicas europeias em caso de a sua agdo ser incompleta. A existéncia da salva-
guarda do § 3 do n.° 1 conjugado com o n.° 2 do artigo 83.° do TFUE (clausula da acessoriedade aberta autonomiza
a competéncia harmonizadora penal da UE) merece uma atencdo maior que comparativamente as alineas c) e d)
do n.° 1 do artigo 31.°, do TUE. O espirito do legislador europeu no Tratado de Lisboa foi o de alargar o grupo de
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Tal excecdo (*°) é, todavia, limitada pelo n.° 3 do artigo 83.° do TFUE, que impde a UE
a ndo aplicacdo das Diretivas em matéria penal, caso o conteido material da normativa seja

contrario ao sistema de justica penal previsto nas normas constitucionais do Estado-membro.

Subseccéo f. Os principios “novos”

Devido aos desafios que a UE enfrentava, aparentemente houve a intencao por parte dos
autores deste projeto de renovar a abordagem que o Direito Penal europeu estipulava para ul-
trapassar a criminalidade transfronteiriga. Desta forma, implementaram-se os “novos princi-
pios” da territorialidade europeia e do contraditorio (7°).

O principio da territorialidade europeia visava a aplicacdo espacial dos artigos 1.° a 8.°
do Corpus luris 2000. Assim, por forma a superar 0s obstaculos criados pelas soberanias dos
Estados-membros, determinava-se que o espaco conjunto dos Estados-membros da UE fosse,
parte de um espaco Unico denominado “espaco judicial europeu”. Esta definicdo tinha a funcéo
de atenuar as limitacdes da aplicacdo da lei no espaco de cada Estado-membro. Ora, um delito
praticado num determinado Estado-membro nédo seria impune por o Estado-membro de destino
prever uma lei mais favoravel ao agente. Assim, a possivel vantagem do Corpus luris 2000
seria a autonomia no combate ao crime transnacional, principalmente em matéria de tutela penal

de interesses financeiros, face a sua area de jurisdicdo ser aumentada ("%).

normas penais contra a criminalidade que ndo estivessem inseridas no pardgrafo que antecede. ANA RITA GIL
entende que tal disposigdo “comporta o risco de um recurso desordenado ao Direito Penal” («Da necessidade de
um paradigma de criminalizacdo para um Direito Penal europeu», pp. 160 e 173), apesar de ndo ter sido criado e
consequentemente inserido num capitulo autonomo do Tratado de Lisboa para a aproximacéo das legislagdes pe-
nais em lugar de estar situado como esta no capitulo 4 “Cooperagdo Judiciaria em Matéria Penal”.

(%) A solucdo visa o equilibrio dentro do processo legislativo ordinario do penal em comunh&o com a harmoniza-
¢ao do Direito Penal nos varios dominios.

(°) Este principio ndo sera analisado por extravasar o ambito da presente dissertacéo.

(") Tratar-se-ia da primeira materializacéo da ideia de um espaco de liberdade de seguranca e justica que se previu
no Tratado de Amesterd&o.
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Capitulo 11 — Breve esboco da Historia do Corpus luris 2000: seus objetivos e natureza

juridica

Ap0ls uma anélise as necessidades da competéncia da UE para legislar no ramo do Di-
reito Penal ao longo dos Tratados, no presente capitulo explicar-se-80, 0s motivos, a criacao e
0 desenvolvimento da estrutura do Corpus luris 2000.

Em primeiro lugar, deve-se analisar os metodos introdutorios do Direito Penal europeu
no Direito Penal interno dos Estados-membros, obedecendo a critérios que se prendem com o
campo de aplicacdo, ainda que de forma explicita ou implicita, respeitando sempre o nicleo do
principio da assimilac&o. Tal principio advoga que as normas de Direito interno de um Estado
devem imperiosamente acautelar os bens juridicos que a entidade governativa tem por funcéo
aplicar, ampliando, o conjunto desses bens a uma dimensao europeia.

No segundo ponto, debate-se um modelo de politica criminal que, fundado nos princi-
pios da tradicdo europeia e do Estado de Direito, se dividem em duas linhas de legitimacéo:
(...) a legitimacdo democratica da legalidade juridico-penal (...), e a proporcionalidade entre
a restri¢do e a protecgdo de direito, liberdade e garantias, ou, (...), entre o que se protege e o
que se restringe para assegurar essa protegdo (...). 1sto €, a base do modelo de politica criminal
do Corpus luris 2000 ndo deve basear-se no processo legislativo (), que o tornaria legitimo
pela sua aprovacdo pelo Parlamento Europeu, mas deve assentar num modelo de equilibrio
entre a restricdo de valores europeus e 0 poder punitivo. As politicas criminais atuais, selecio-
nadas para serem alvo de harmonizacao, sao definidas quando sdo afetadas por uma crise atual
numa determinada matéria, por um certo estado de coisas. Em determinados momentos em que
existe um acontecimento mediatizado, o Conselho utiliza o Direito Penal para dar atencéo a

essa matéria ("3).

Seccdo | - Historia

A tentativa de implementacdo de medidas legislativas desenvolveu-se em torno de uma

organizacao politica com recursos econdmicos denominada Comunidade Econémica Europeia

(" Que funda o Projeto da Constituicdo Europeia.
("®) Uma atuagdo antagdnica, com o Direito Penal interno dos Estados-membros cuja sua aplicacdo a determinados
factos e comportamentos ja existe com um fundamento histérico da existéncia dessa necessidade.
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(CEE), com a concordancia dos Estados-membros. Para chegar ao Corpus luris 2000, houve
uma aproximacdo faseada até a fase da unificacéo.

Tal foi dividido em duas solucdes: a primaria ou primitiva e a implementagdo dos Tra-
tados. A primeira, por meio do Direito Comunitario, que regulamentava a harmonizacdo dos
ordenamentos juridicos. A segunda, resultava da atribuicdo de competéncias dos Estados-mem-
bros através dos Tratados.

Ora, a solugéo primitiva (") caracterizou-se em trés momentos: remissio, assimilagdo e
harmonizacéo. A remissdo foi o primeiro mecanismo legal utilizado e pelo qual os Estados-
membros deviam remeter as politicas criminais do Direito Penal para as Diretivas do Direito
Comunitario. Além de um processo de institucionaliza¢do do Direito Penal, caracterizava-se
também por uma forte interferéncia do Direito Comunitario, que absorvia as necessidades do
Direito nacional e aplicava os seus principios. No entanto, 0 mecanismo apresentava, em muitos
casos, uma utilizacdo diferente do seu objetivo. Os legisladores dos Estados-membros integra-
vam conceitos do Direito Penal através da remissdo para normas comunitarias ("°). Em segundo
lugar, este mecanismo conflituava com o principio da legalidade dos Estados-membros.

A assimilacdo, uma técnica criada pelo TJCE, determinava que a tutela nacional admitia
também a protecdo de bens supranacionais, havendo na mesma norma penal, de jeito simulta-
neo, uma protecdo dos bens juridicos nacionais e, europeus, por imposicao de Decisao-quadro
por via do ex-artigos 10.°, e n.° 2, do 280.°, do TCE (atualmente previsto no 325.° do TFUE),
decorrente do antigo principio da lealdade ou principio da cooperacéo leal (“®), previsto no n.°
3, do artigo 4.°, do TUE. A norma europeia ndo vem ampliar o sentido do legislador europeu,
antes sim, ao abrigo das competéncias dos Tratados europeus, vem tragar a atuacdo dos Estados
nos seus sistemas juridicos, para a introducio e protecio dos bens juridicos europeus (7).

0O n.°4, do artigo 280.° do TCE, destinava ao Conselho a criacdo de medidas que prote-
gessem os interesses financeiros da Comunidade Europeia, a aplicacdo do Direito Penal dos

Estados-membros, destinando aos segundos a forma de aplicacdo dessas medidas. Os Estados-

("*) Sem estas alteragGes, seria impossivel aos Estados-membros combaterem o crime, cuja sua extensdo ultrapassa
as fronteiras fisicas da sua jurisdicdo e a complexidade do crime é elevada por se tratar de delitos muitas vezes
organizados num espago europeu livremente amplo.

(") Uma técnica apelidada pela doutrina de “técnica das normas penais em branco” - MARIO FERREIRA MONTE
«Da autonomia constitucional do Direito Penal nacional a necessidade de um Direito Penal europeu», p. 719.

(%) Quando os interesses nacionais sejam idénticos aos europeus, ndo permitido que seja feita distingdo entre os
interesses, obrigando a uma assisténcia reciproca entre os Estados-membros e a UE.

(") A corrupcéo (melhor explicitado mais adiante) é o exemplo regularmente dado para este principio, uma vez
que, a protecdo deste crime ao longo de todos os acordos entre Estado-membros é extensivel a todos os Estados-
membros, independentemente da protecdo do orgamento da UE.
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membros estdo interinamente melhor posicionados para analisar as questdes da virtualidade,
adequacao e capacidade de uma reacdo repressiva e ndo a Comunidade Europeia para essa apre-
ciacao.

Em regra, estas normas ndo conferem uma competéncia penal real a UE, apesar de poder
existir uma suposta competéncia da UE extensivel & matéria penal, quando ocorra um facto
lesivo dos interesses europeus, podendo, face ao bem juridico da protecdo dos interesses finan-
ceiros, sustentar-se numa logica sistémica e teleoldgica ('8).

O ultimo mecanismo estudado foi a harmonizagdo. Trata-se de uma técnica desenvol-

vida no &mbito do espaco de liberdade, seguranca e justica, a qual foi por diversos autores alvo
de consideracGes, por falta de uma reflexdo aturada sobre este instrumento.
Prosseguida pelo principio da subsidiariedade visava aproximar os normativos dos ordenamen-
tos juridico-penais ("°) dos Estados-membros através dos artigos 29.°, § 3, conjugada com a
alinea e), do n.° 1, do artigo 31.°, do TUE (¥°), dada a dificuldade de conjugar os dominios que
0 artigo 31.° do TUE abrangia, 0 que originava incerteza e inseguranga nos conceitos normati-
VOS.

Alguma doutrina (8%) entende que este normativo, nomeadamente o conceito de crimi-
nalidade organizada, foi utilizado com o propdsito de as decis6es-quadro ao abrigo da alinea
e), don.°1, do artigo 31.°, do TUE, se integrarem numa harmonizacéo para uma ldgica federa-
lista da UE em que se permitia a cooperacao policial e judiciaria em matéria penal, mas ndo a
aproximac&o das legislagbes penais dos Estados-membros (%?).

O processo era executado pelos Estados-membros por via interpretativa das regras mi-
nimas estabelecidas por decisdo-quadro de alguns elementos, desenvolvendo defini¢des crimi-

nais e quais as sanc@es aplicaveis a determinados dominios estabelecendo similitudes com os

(7®) Esta técnica tem vindo a ser criticada, devido a variedade de solugdes que cada ordenamento juridico apresenta.
(") A fungéo de harmonizar as disposicGes penais dos Estados-membros, pretendia melhorar a cooperagao judicial
criminal, evitando a dupla incriminag&o.

(®%) Quanto a cooperagdo judiciaria em matéria penal, entende-se que este artigo foi atualizado no n.° 1 do artigo
82.° conjugado com o artigo 83.° do TFUE (ANA RITA GIL, «Da necessidade ...», p. 161), conforme ja vinham a
ser previstas nos artigos 1-42.°, n.% 1, alinea a); 11 — 257.°, n.° 1; e 111-270.°, todos da Constitui¢do para a Europa.
() NuNo PICARRA «O espaco de liberdade, seguranca e justica. Relatério com o programa, os contetidos e os
métodos de Ensino da Cadeira», in Themis: Revista da Faculdade de Direito da UNL, ano X, n.° 19, 2010, pp.325
e 326.

(%) O objetivo, mediante o acordo entre os Estados-membros, eram os interesses orcamentais da UE, através de
um processo de transposicao de Decisdes-quadro, numa légica de unificagdo atenuada.
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sistemas normativos a volta do objetivo em comum, mas, no final, o bem juridico tinha de estar
assegurado ().

Esta técnica tem duas funcdes no Direito Penal europeu: as funcdes auxiliares, vocaci-
onadas para ajudar as institui¢oes criadas pela UE, e as fun¢des autbnomas. Uma destas funcdes
visa contribuir na luta eficaz contra a criminalidade, assegurando condigfes de seguranca e
liberdade. Outra fungdo autdbnoma passa pela manutencdo de um espago de seguranga num es-
paco homogéneo orientada pela execucdo eficaz de uma politica comunitaria objeto de norma-
cdo secundaria. Por fim, o que alguns autores como Gilles de Kerchove aponta ainda aquilo
que chama «fungdo simbélicay, (...) (8%), visando proteger os valores que se constituem como
valores da UE. Esta concecéo é discordante na doutrina portuguesa. Para ANA RITA GIL a fun-
cao de protecdo dos valores essenciais, da UE assume-se como (...), auténticos bens juridicos
dotados de dignidade penal. (), utilizando um ius puniendi positivo para a concretizacio de
uma politica criminal europeia.

A utilizacdo desta técnica tem algumas limitacOes, porque era permeavel, a que cada
Estado aplicasse o Direito da UE conforme o seu entendimento, perante o limite minimo das
regras penais, originando uma certa incompatibilidade normativa e que distorcia a forma das
leis criminais, quanto a sua clareza e precisdo, ocorrendo por vezes, desvio da matéria a que se
destinavam, e resultando, conforme refere ANA RITA GIL, em (...) uma harmonizagdo «de su-
perficie», ndo traduzindo uma verdadeira interiorizaco de valores basicos e essenciais. (5°).

Foi por isso um embrido dos crimes contra a Unido (87), exigindo-se que dos Estados-
membros os respetivos Direitos Penais utilizassem a puni¢do para essas hovas normas até entao
inexistentes nos ordenamentos juridicos-criminais. Em matéria da politica penal europeia, esta
técnica pode traduzir uma desmedida pratica da penalidade, deformando o estatuto da ultima

ratio do Direito Penal (%%).

(®) A principal diferenca para a técnica da uniformizagéo é que, aquando da introdugdo deste normativo no orde-
namento juridico este deve adaptar-se a normatividade pré-existente.

(3*) ANARITA GIL, «Da necessidade ...», p. 164.

(%) ANARITA GIL, «Da necessidade ...», p. 165.

() ANA RITA GIL, «Da necessidade ...», p. 168.

(") Que até aquele momento eram enumerados pelas alineas do n.° 1, do artigo 31.°, do TCE, no qual os referidos
crimes dotados de uma gravidade extrema e de carater transnacional que afetavam a UE. Diferentemente de outros
Estados federais, a aplicabilidade da Decisdo-quadro era executada por 6rgaos do Estado-membro.

(®) Nao atendendo a medidas necessarias de descriminalizacdo de condutas resultando num sistema securitario.
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Ultrapassando esta primeira fase, entrava-se na segunda fase designada por cooperacao,
a qual tinha dois objetivos: a aproximacao dos ordenamentos juridico-penais, e, a implementa-
¢3o de normas cuja a origem provinha do Direito da UE (%). Porém, apesar da intensidade deste
momento em atingir os objetivos, nem sempre tal foi bem-sucedido, uma vez que, na medida
em que os Tratados permitiam uma certa margem de concretizacdo, os Estados-membros, mui-
tas vezes, por aplicacdo de principios de Direito Penal, adotam outras posi¢cdes, nem sempre
compativeis com a ideia original, o que origina discordancias.

Por fim, a terceira fase a unificacdo, que culmina no Corpus luris 2000. Os resultados
da investigacdo em torno do projeto em causa concluiram que para a implementacdo desta lei
teriam de ultrapassar-se varios obstaculos aparentemente intransponiveis, o que implicava con-
tornar a coesao entre as variadas regras substantivas e principios basilares do Direito Penal que
assegurassem a coeréncia entre sistemas judiciais dos Estados-membros, atribuindo esse obje-

tivo ao Corpus luris 2000.

Seccdo Il — Objetivos

Os objetivos da Comiss@o Europeia passavam por os Estados-membros terem a capaci-
dade de superar de modo abstrato as fronteiras espaciais do Direito Penal, por forma a defender
os interesses de indole econdmica da UE, o que sé se conseguiria através de uma atuacdo asso-
ciada e de coadjuvacdo europeia dos Estados-membros. Deste modo, o objetivo seria atingido
com os Estados-membros a aceitarem integragao “em bloco” dos normativos tipificados e apli-
cados internamente (°°), o que resultava no aumento significativo do combate a expansao trans-
fronteirica da nova estirpe de criminalidade que subitamente surgira com a nova e permissiva
circulacdo de pessoas e bens.

A materializacdo desses objetivos teria por base a protecdo dos seguintes instrumentos
financeiros: orcamento geral, os orcamentos geridos pela UE e fundos europeus. Todas e quais-
quer condutas ilicitas que interferissem com as previsdes de receitas e despesas enquadradas
nesses documentos de indole financeira, eram suscetiveis de serem enquadradas no ambito de
aplicacdo do Corpus luris 2000, como meio regulamentar das san¢fes dos crimes econémicos

europeus.

(®%) Como aconteceu por exemplo em matéria financeira, com o convénio internacional europeu relativo a protecéo
dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, de 26 de julho 1995, disponivel em, http://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:31995F1127(03)

(®%) Tendo por base o principio da aplicabilidade direta daquele corpo normativo.
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Seccdo 111 — Natureza juridica

Face aos problemas que advém da necessidade de unificar as diferentes legislacdes re-
gulamentares ou administrativas dos Estados-membros (*%), é inequivoco, nos termos do artigo
5.° do TUE (ex-artigo 5.° do TCE), que a UE ndo tem competéncias penais para a criagéo de
normas, apenas detendo competéncias para o estritamente necessario, nos objetivos que se pro-
pde alcancar enquanto organizacdo politica.

Vem na sequéncia desta e de outras indisponibilidades, uma solucéo alternativa que é
atribuida as competéncias da UE. Tal solucdo consiste em prever san¢fes para normas que nao
possuem uma inscrigdo e respetiva previsdo penal para esse comportamento.

Considera PEDRO CAEIRO que [a] criacdo de um Direito radicalmente novo, estanque
em relacdo as culturas juridicas dos Estado-membros e suscetivel de ser deduzido dos textos
em toda a sua pureza constitui uma fantasia e recorda os procedimentos de um método juridico
caduco. (%). Este excerto demonstra a via utilizada pela UE com o fito de obter competéncia
penal no Direito Europeu, ou seja, recorrendo ao Direito Administrativo no que respeita ao
regime sancionatorio. Esta solucdo, vem desenvolver o Direito Penal econdmico ou Direito
administrativo sancionatorio ou Direito administrativo sancionatdrio comunitario (%), que
vem incidir sobre viola¢des de regulamentos da Administracdo Publica, especialmente no do-
minio da economia, cujas sanc¢des sao de carater ndao penal, ou seja, san¢Oes de mera ordenagdo
social.

No presente, as solu¢des mais adequadas e que servem o interesse comum da UE sdo as
seguintes: a inscricdo nos Tratados da UE da competéncia penal, ou implementacdo de uma
Constituicdo Europeia que seja aceite unanimemente pelos Estados-Membro e que “entregue”
a competéncia de cada um a UE, para que seja possivel legislar sobre um verdadeiro Direito

Penal europeu.

(®') Comparativamente ao fim a que se destina o artigo 116.° do TFUE (ex-96.° do TCE) por forma a eliminar
situacdes de distor¢do no conceito do mercado Unico europeu, pode o Parlamento Europeu e o Conselho harmoni-
zar, através da utilizacdo de Diretivas, medidas que regulem as distorgdes dos ordenamentos juridicos, por forma
a beneficiar o mercado comum.

(°?) PEDRO CAEIRO «Perspetivas de Formagdo de um Direito Penal da UE», in: Revista Portuguesa de Ciéncia
Criminal, Coimbra, ano 6, n.° 2, abril/junho, p.196, nota 18.

(%) Respetivamente em, VANIA COSTA RAMOS, Direito Penal Europeu Institucional - O quadro “pds-Lisboa” —
por mares nunca antes navegados, edificar-se-a novo reino?, p. 747, e, AUGUSTO SILVA DIAS «De que Direito
Penal precisamos nés Europeus? ...», julho/setembro, 2004, p.317.
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Uma das causas para a ilegitimidade de competéncia penal na UE foi a ndo-atribuicdo
e, consequentemente, a inexistente inscricdo da referida competéncia nos Tratados europeus
(*%). Retira-se do Tratado de Maastricht, supra citado, que os Estados-Membros recusaram
quase linearmente, a atribuicdo da referida competéncia as instituicdes europeias, apesar da
cooperacéo intergovernamental (%°).

Existem duas circunstancias, em que se verificam questoes de ilegitimidade: a primeira
ocorre em dominios cujos Tratados ndo destinaram a exclusividade da competéncia e que se
encontram estipulados nos artigos 3.° e 6.° do TFUE (), conforme o n.° 1, do artigo 4.°, e aos
dominios das alineas do n.° 2, do artigo 4.°, mais especificamente no &mbito do espaco de li-
berdade, seguranca e justica, conforme a alinea j), do n.° 2, do artigo 4.°, todos do TFUE.

Em suma, tal posicdo do Conselho e da Comissdo Europeia, enquanto instituicdes titu-
lares de competéncia normativa, seria uma violacdo dos principios gerais do Direito da UE e
dos principios constitucionais dos Estados-membros ndo querendo, no entanto, dizer que tal
procedimento seja unilateral, isto €, o procedimento carece de participacdo dos Estados-mem-
bros (°7), mas tal ira sempre depender de uma aplicagio direta e de um poder de criacio que,

neste momento, € inexistente para a UE.

Seccgdo IV - “Drittwirkung” (efeitos horizontais e verticais)

Este subcapitulo analisa a incidéncia penal do ordenamento juscomunitario nos ordena-
mentos nacionais. Aqui podem desencadear-se efeitos positivos (facere) e negativos (non fa-
cere), quando exista um conflito legal entre a posi¢éo europeia e a posi¢do nacional, sendo que
em ambos o0s casos estamos perante a possibilidade do Estado-membro decidir adotar ou ndo
um normativo de Direito Europeu no ordenamento nacional.

Em Portugal, o ordenamento juridico-constitucional através dos n.% 3 e 4 do artigo 8.°,
da CRP, determina a legitimacéo juridica da vinculacdo das normas juridicas europeias e quais

os critérios a verificar. O presente normativo constitucional vem determinar o critério sobre o

(®¥) Tal ilegitimidade ocorre porque os Estados-Membros néo legitimam a nivel do Direito interno competéncias
do ambito criminal a UE, sendo por isso discutivel, a existéncia de uma competéncia partilhada entre a UE e os
Estados-membros.

(%) Alias se se legislasse em matéria de Direito Penal, quanto a novas formas de criminalidade, o TJCE teria de
decidir acerca da incompeténcia orgéanica das instituicbes europeias.

(%) O artigo 6.° delimita por via do principio da atribui¢do as competéncias “de raiz” da UE.

(°") O desrespeito por Diretivas europeias é sujeito a responsabilidade jurisdicional.
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reconhecimento e a forma pela qual podem as normas integrar o ordenamento juridico e a vin-
culaco do Estado portugués (°®). O modo de aplicacéo levanta um problema quanto as normas
europeias em relacdo as matérias que séo de reserva parlamentar. Segundo VITAL MOREIRA €
GOMES CANOTILHO, (...) elas ndo so se substituem as leis da AR com elas incompativeis como
também precludem a sua intervencgdo dai para a frente (...), sem que seja esta seja chamada a
confirma-las (...), ou seja, ou seja solicitada a delegar tais poderes (...) (*°). Dito de outro
modo, apos a verificacdo dos critérios, o Parlamento Nacional fica inibido de qualquer atuacéo
para controlar essas normas. O n.° 4, do artigo 8.°, da CRP € ainda mais perentério, ao permitir
que o Direito da UE a seja aplicavel desde que a competéncia legislativa esteja atribuida, privi-
legiando o Direito da UE sobre a CRP, conforme j& previa o artigo 1-6 da Constituicdo Europeia
(1), No entanto, com uma posi¢io moderada, os autores ndo consideram que haja uma inverso
de poder juridico do Direito Europeu sobre o Direito nacional, mas antes (...) ordens juridicas
diferentes em que o primado do direito da Unido n&o é primado constitucional mas apenas um
primado de aplicagdo. (‘). Acerca do modus operandi da legitimacéo juridica das normas
juridicas considera MARIO FERREIRA MONTE, (...) primeiro as Constitui¢des ao prescreverem
0 modo como as normas comunitarias vigoram na ordem interna, nao excluem as normais
penais (...) (1%2). Existe, pois, uma lacuna, na permissividade da ordem juridica portuguesa ao
Direito da UE e da prescri¢do das normas penais, como ainda (...) acaba por ser o Tratado
constitutivo que vem a definir esse modo, mas no que ao Direito Penal concerne, essa viabili-
dade. (...) (**®), considerando-se que a CRP n&o criou um mecanismo que assegure esta situagio

e, como tal, estamos perante um poder inexistente.

(°®) O organismo internacional deve ser dotado de “poderes legislativos”, competéncia essa atribuida por tratado
constitutivo e o normativo publicado no jornal do organismo internacional, pelo érgdo dotado dessa competéncia.
No que respeita a competéncia formal da unificacdo do Direito Penal europeu para cumprir os dois requisitos,
basta que as Constitui¢des dos Estados-membros sejam alteradas e seja inscrito nos Tratados que, por exemplo,
um determinado 6rgdo europeu é competente para legislar em matéria penal. MARIO FERREIRA MONTE estende-0
a competéncia material neste excerto “(...). Na verdade, enquanto ndo existir legitimagdo orgdnica para produgdo
de Direito Penal europeu que produza efeitos directos e automaticos no espaco interno de cada Estado, a possi-
bilidade de um Direito Penal europeu é ainda € ainda uma hipétese.” (op. cit., p.708), afirmando para isso que é
necessario que se produzam efeitos diretos e automaticos a nivel dos sistemas juridicos internos de cada Estados-
membro.

(*) J. J. GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA «Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada», vol. I, 4.2 ed., p.
264.

(*%%) Limitado ainda assim, pelo principio fundamental do Estado de Direito democratico.

(1) J. J. GomES CANOTILHO/VITAL MOREIRA «Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada», p. 268.

(*°2) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeu», p.707.

(%) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeu», p.707.
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A fiscalizacdo, na forma como vigora, quanto aos normativos comunitarios, é da res-
ponsabilidade dos Tratados constitutivos (1°4). Neste critério existe a dificuldade de fazer cor-
responder as expectativas do legislador europeu com as do legislador portugués, que se encontra
comprometido com o principio da legalidade atendendo aos fundamentos internos e externos
(105),

Estes principios constituem a base do poder publico do Estado democratico e pelos quais
os cidaddos legitimam a atuacdo do Estado na limitacdo dos Direitos fundamentais da Consti-
tuicdo como, por exemplo o Direito a liberdade. Tal permite ao legislador determinar os com-
portamentos que, pela algada do Direito Penal, devem ser suscetiveis de aplicacdo de uma me-
dida preventiva como a limitacdo da liberdade. Logo, existe uma réplica de tal legitimagdo do
Parlamento Europeu para se equiparar ao nosso Direito interno, respeitando os principios cons-
titucionais de um Estado de Direito democrético.

No caso de haver um Tratado da UE, ratificado pelos Estados, que atribuisse competén-
cia penal ao Parlamento Europeu, tal iria permitir a criacdo de figuras de delitos (:°), o que,
consequentemente, negaria a possibilidade de um Parlamento Nacional alterar ou revogar essas
leis penais em virtude de uma inversdo material das fontes de Direito, o que interfere com a
soberania do Estado-membro (3°7). Atualmente, os Estados-membros detém um poder origina-
rio, através de medidas do Parlamento Nacional, para transpor as normas europeias com o fim
de fiscalizar matérias de Direito Penal, 0 que por certo, se trata de uma legitimidade diferente
de existir um poder originario que imperativamente aplique normas penais com base em um
6rgdo europeu (1%9).

Apesar de 0s n.% 1 e 2, do artigo 6.°, do TUE aludirem ao principio da atribuicéo, veri-
fica-se ser este um argumento insuficiente para substituir a falta de legitimacédo. Para se aplicar

esse poder € necessaria uma instituicdo legal que se destine ao efeito. Para tal, a Constituicdo

(14 E certo que é uma limitag&o, porém, ndo é a Gnica impossibilidade para a fiscalizagdo, pois existe também um
obstaculo juridico ao nivel da legitimidade democratica, associado as exigéncias do Estado de Direito democrético.
(3%) Os fundamentos internos sdo inerentes a funcdo do Direito Penal portugués e a protecdo de bens juridicos
associados a prevencao geral e especial. Os fundamentos externos sdo os principios liberal, democréatico e da se-
paracdo de poderes

(29) Designado por “jurisdiction to prescribe”.

(397) Em alternativa uma das soluc@es apontadas pela doutrina, passa por (...) retificar, através dos seus parlamen-
tos, aquela matéria, nomeadamente através dos mecanismos até agora existentes, o que, (...) ndo garante total
fidelidade e uniformidade. (MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a
necessidade de um direito penal europeu», p. 722).

(*°8) Em determinados casos, os Estados-membros ndo consultam os Parlamentos Nacionais e sem atenderem as
suas proprias tradicdes constitucionais, integram normas do foro penal nos ordenamentos juridicos penais nacio-
nais, ou através da jurisprudéncia dos tribunais nacionais que aceitam que a norma europeia se sobreponha ao
conflito entre normas criminais europeias e as normas criminais do ordenamento juridico ordinario.
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Europeia podia ser uma solucéo (*°®) que, de momento nas palavras de MARIO FERREIRA MONTE
(*19), é um método tratadista, mais unificador deste projeto.

No sentido de auxiliar a determinacéao do efeito concretamente aplicavel, subjaz o prin-
cipio do primado do Direito, que é mais favoravel ao efeito negativo da norma europeia. Este
efeito verifica-se quando uma norma nacional despenaliza uma norma europeia, por exemplo.
Quanto aos efeitos positivos, os Estados optam por adotar a norma europeia na sua legislagao
nacional, devido a cooperacdo intergovernamental do artigo 4.°, n.° 3, do TUE (ex-artigo 10.°
do TCE) (**%). O principio do primado do Direito delimita a fronteira material da competéncia
de atuagdo das matérias comunitarias. J& o principio da intervencdo subsididria da Comunidade
ndo permite incriminar o fendmeno do crime transnacional (}'2). No entanto, tal ndo impede
gue os atos executivos da UE sejam aplicados internamente nos ordenamentos dos Estados-
membros, por forca do seu carater vinculativo, o qual se acha estabelecido no artigo 290.°, e,
principalmente no n.° 1, do artigo 291.°, ambos do TFUE (ex-artigo 202.° do TCE).

Perante este principio, podera o Direito da UE, por via de atos executorios de carater
vinculativo, alargar as competéncias do organismo europeu ao Direito Penal?

Como resposta existem dos exemplos jurisprudenciais (***), que analisam a atuacdo da UE,
utilizando, a data, as decisGes-quadro para o efeito. Os exemplos jurisprudenciais tratam-se da
questdo da protecdo do ambiente através do Direito Penal, Comissdo/Conselho, Processo C-
176/03, datado de 12 de setembro de 2005, e aresto Maria Pupino, Processo C-105/03, datado
16 de junho de 2005. Em ambos os casos ficou determinado que, apesar da soberania dos Esta-
dos-membros, o Direito Penal nacional podia ser intervencionado pelo efeito direto das deci-

sdes-quadro. As restricdes europeias impostas pelas decisdes-quadro, sob a égide do Direito da

(2%°) Para um problema da legitimagc&o axioldgico-normativa do Direito Penal europeu que ficam dependentes das
ConstituicGes de cada Estado-membro, cuja implementacdo das normas europeias pode colidir com normas inter-
nas ja implementadas.

(*% MARIO FERREIRA MONTE «O Direito Penal europeu de Roma a Lishoa: subsidios para a sua legitimacéo», p.
98.

(*') Com o Tratado de Lishoa, este artigo sofreu uma alteracdo na sua substancia. Assume-se atualmente que as
missOes/objetivos acordados nos Tratados devem ser perscrutados mediante um pacto entre a UE e os Estados que
a compdem. Tal consequéncia deriva da tipificacdo do principio da cooperacao leal que atualizou o artigo 10.° do
TCE. A previsdo deste principio inibe a acdo dos Estados-membros que prejudiquem a concretizacdo dos objetivos
da UE.

(*?) Geralmente, tal situacdo apenas fica ao encargo do Estado-membro que necessariamente tem de resolver o
problema ao abrigo do seu ordenamento juridico.

(*3) MARIO FERREIRA MONTE, refere que (...), ocioso serd dizer que devemos estar estribados, por um lado, na
legislagdo nacional de cada pais e, por outro, na jurisprudéncia dos tribunais europeus, com a vantagem, neste
ultimo caso, de tal jurisprudéncia versar em grade parte sobre o correto entendimento as regras penais de cada
pais, harmonizando-as com o entendimento «europeu».” («Da autonomia constitucional do Direito penal nacional
a necessidade de um Direito Penal europeu», p. 715). Donde, 0 processo descrito leva a que as decisdes judiciais
europeias sejam um contributo para uma harmonizaco interpretativa das legislagdes nacionais.
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UE, delimitam o &mbito de aplicacdo do Direito Penal, como forma de prosseguir o objetivo da
cooperacgéo intergovernamental da UE.

Neste sentido, 0 acdrddo do primeiro processo, no qual se discutiu a questdo da compe-
téncia para adotar Diretivas harmonizadoras das legislacGes dos Estados-membros, impondo-
Ihes a tipificagdo de certos comportamentos e a previsao de sangdes, determinando a condena-
¢do da Comisséo Europeia, tendo esta alegado, no decurso do processo judicial, que (...) Como
assinalou repetidamente nas instancias do Conselho, a Comissé@o considera que, no contexto
das competéncias que lhe foram atribuidas para atingir os objectivos definidos do artigo 2.°
do Tratado que institui a Comunidade Europeia, a Comunidade tem competéncia para exigir
aos Estados-Membros que imponham sanc¢des a nivel nacional — incluindo, se for caso disso,
sancdes penais — sempre que tal se revele necessario para atingir um objectivo comunitario.
(...). Este excerto esta relacionado com o terceiro Pilar da UE, transmitindo a ideia de que existe
um Direito supranacional a que os Estados-membros devem obedecer, inclusive nos casos de
insuficiéncia dos efeitos da medida, a utilizacdo de introducdo de matéria sancionatdria como
meio de assegurar a eficacia da lei, legitimando posteriormente a competéncia penal por ane-
xacdo. N&o é necessario que existam os critérios da gravidade e da transnacionalidade para
ocorrer a intervencao penal por parte da UE.

Ditam também as conclusfes da Comissdo acerca do acorddo do TJCE de 13 de setem-
bro de 2005 (COM/2005/583 final) do referido processo que existem alguns requisitos para que
a UE possa legislar acerca de Direito Penal (}4).

A base juridica deve interligar com a competéncia implicita, isto €, numa base comuni-
taria sectorial, tendo em vista a efetividade da Decisdo-quadro pode a UE prever medidas pe-
nais. Refere a Comissao, (...) [0] que justifica a possibilidade de o legislador comunitario pre-
ver medidas relacionadas com o Direito Penal é a necessidade de fazer cumprir a legislacéo
comunitaria. (}*°), este excerto demonstra que o Direito Penal ¢ um meio para a UE tornar

pragmaticas as decisdes-quadro. O TJCE determina igualmente para as disposi¢6es de Direito

(**%) Além da utilizacdo da base juridica correta, pretende-se que, quando se trate da utilizagdo do Direito Penal,
deve existir uma ligagdo a uma determinada area das politicas europeias.

(**®) Pdf consultado no dia 17 de abril de 2017, p. 03, disponivel em - http://www.europarl.europa.eu/meet-
docs/2004_2009/documents/com/com_com(2005)0583 /com_com(2005)0583_pt.pdf.
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Penal necessarias (*1°), que estas devem basear-se na matéria da causa regida pelo Tratado da
UE.

Também no acordao do processo Maria Pupino, o TICE, determinou que para o Direito
nacional devem vigorar as limitagdes europeias, levando a que as normas internas, no seu seio,
estejam em conformidade com os fins a que o Direito Europeu visa atingir por via das decisdes-
quadro (*). No entanto, a decisdo fundamenta-se no ponto n.° 46, partindo do principio que
havendo uma decisdo-quadro que nao foi transporta para o0 ordenamento juridico nacional de
um Estado-membro e consequentemente a ndo aplicacdo direta do normativo, ndo pode para
efeitos de aferi¢do da responsabilidade penal do individuo, servir para realizar o enquadramento
legal. Assim, 46 - Todavia, deve-se observar que as disposi¢des que sdo objecto do presente
pedido de decisdo prejudicial ndo tém por objecto a extensdo da responsabilidade penal da
interessada, mas o processo e 0os meios de producéo da prova. (1*¢). Quanto ao efeito direto da
decisdo-quadro, o TICE interpretava que por via da alinea b), do n.° 2, do artigo 34.°, do TUE
(*19) (revogado pelo Tratado de Lishoa), as decisdes-quadro detém carater obrigatorio, mas os
critérios da forma e meios da aplicacdo do Direito Europeu sdo da competéncia dos Estados-
membros e suas instituicdes.

As posicoes do TICE descritas nestes processos, sdo questionadas pela nossa doutrina,
conforme o entendimento de CARLA AMADO GOMES, sobre 0 processo C-176/03 que afirma sé
poder existir uma de duas hipoOteses nesta matéria, (...), se a harmonizagdo se limita a estabe-
lecer os sectores de elementos de protecdo ambiental em que a san¢do penal deve atuar do tipo
entregues ao legislador nacional; ou pelo contrario, se a uniformizacédo penetrara no desenho

0 comportamento tipico e na estatuicdo das molduras penais. (}%°).

(*%) O TJUE, estipulou trés fundamentos para a eficiéncia da politica criminal da UE, que justifica, a necessaria
criacdo de determinadas normas penais. O primeiro fundamento esta relacionado com a identificagdo do compor-
tamento ilicito, 0 segundo com o tipo de san¢do adequado a aplicar e o terceiro com outras medidas enquadradas
no dominio em que a norma penal esta inserida. Tudo isto respeitando os principios da subsidiariedade e propor-
cionalidade ja explicitados. O segundo critério, a coeréncia, defende que se deve qual deve respeitar a base comu-
nitaria onde se insere a disposi¢do penal para atingir a harmonizagéo a fim de evitar contradi¢des nos ordenamentos
nacionais dos Estados-membros.

(**") Com efeito indireto, conforme ja se explicitou.

(#) Ponto n 46 do Ac. Pupino, disponivel em - http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&do-
cid=59363&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=30063, acedido no dia 12 de
abril de 2017.

(*°) Por via do artigo 249.°, 3.° paragrafo do TCE (atualmente situa-se no artigo 288.°, § 3 do TFUE) de Diretiva,
conforme ja explicitado.

(**°) CARLA AMADO GOMES «Jurisprudéncia dirigente ou vinculacdo a Constituicdo?», in: Revista do Ministério
Publico, n.° 107, 2006, p. 217.
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Torna-se assim notdrio, que o interesse europeu ndo obedece aos principios europeus
instituidos, nomeadamente no que concerne ao principio da subsidiariedade. Esta deciséo atenta
aos principios da especialidade de atribuicGes da Comunidade. Assim, (...) resulta do acérdao
do Tribunal de Justica que os aspectos de Direito Penal (...), que exigem um tratamento hori-
zontal, ndo s&o, em principio, abrangidos pelo direito comunitario, (*2!), isto ¢, as matérias
legais competéncia legislativa do Estado de Direito, sdo poderes intransmissiveis.

(*2') Pdf consultado no dia 17 de abril de 2017, p. 4, disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/meet-
docs/2004_2009/documents/com/com_com(2005)0583_/com_com(2005)0583 pt.pdf.
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PARTE Il - CRIMES COMETIDOS POR AGENTES DA UNIAO EUROPEIA

Esta parte dedica-se a analise de alguns tipos legais de crime previstos no Corpus luris
2000, para o que sera essencial definir-se, antes de mais, se € possivel fazer recobrir esta regido
normativa a um anico bem juridico-penal protegido ou, ao invés, se as concretas incriminagoes
se ndo acobertam a um s6 e, por isso, preveem uma pluralidade de interesses com relevo para
o Direito Penal europeu.

Remetendo-nos para 0 momento exato do desenho do Corpus luris 2000, a intencao dos
juristas que constituiam o grupo de trabalho deste projeto era a de que este documento oficial,
fosse o mais perfeito e completo possivel, afastando o mais depressa possivel os mecanismos
ja referidos para colmatar as lacunas legais, utilizando normas penais e elementos comuns que
fossem aplicaveis por todos os Estados-membros.

O método que foi escolhido, aqui utilizado para encontrar defini¢des das normas penais
que fosse unanime, consistiu na consulta ao Direito interno. A solugéo estava longe de ser per-
feita, mas entendeu-se ser a Unica capaz de fazer do Corpus luris 2000 um meio comparativo
gue permitisse uma melhor integracao e interpretacdo de conceitos. Apesar de tal importar sem-
pre, mesmo assim, alguma indefinicdo, devido a natureza e proveniéncias dos diferentes con-
ceitos juridico-penais, foi este o inico método que se entendeu capaz de atingir os desideratos

a que o projeto tendia.

Capitulo I — Analise conceptual e bem juridico protegido

Quanto aos interesses financeiros da UE que carecem de protecdo, é obrigatorio menci-
onar o0s bens juridicos através dos quais esta organizacdo internacional, com personalidade ju-
ridica e com plena capacidade juridica deve ver acautelada a protecdo legal contra condutas
fraudulentas e lesivas.

A funcao primordial do Direito Penal, enquanto ultimo reduto do Direito, € a de garantir
a protecdo dos bens juridicos, assegurando a justica material do caso, como instrumento de
politica-criminal. O fundamento para essa protecéo resulta do principio da legalidade, j& expli-
citado. Identifica MARIO FERREIRA MONTE (*?2) alguns dos problemas a que o legislador pode

estar sujeito: a auséncia de uma norma penal que proteja determinado bem juridico (desde que

(*??) MARIO FERREIRA MONTE «O Direito Penal europeu de Roma a Lishoa: subsidios para a sua legitimagao», p.
186.
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preencha o critério da necessidade e da dignidade penal), ou seja, uma lacuna no Direito Penal,
e, quando a protecdo do bem juridica esteja previsto, mas, objetivamente ndo tem uma protecao
perfeita atendendo as necessidades que apresenta.

Quanto ao primeiro problema, objetivamente, o tipo é o parametro onde se pode verifi-
car a existéncia da lacuna do legislador, para ser determinada a impunidade na averiguacéo
penal de determinado comportamento. Como por ex. 0 crime de corrupg¢do passiva abordado
mais adiante, no qual no Codigo Penal de 1886, o artigo 318.° (Peita, suborno e corrupcéo de
empregado publico) (*?%) e o artigo 322.° (Aceitagio ou oferecimento de promessa), revelavam,
que este crime apenas ocorria quando houvesse uma conexao entre a agdo do funcionério e a
verificacdo da vantagem objetiva, ignorando a pratica do ato em si. Ora, este preceito primario
ignorava por completo as situacfes do ato de corrupcao que ocorressem no sector privado, des-
protegendo parcialmente o bem juridico, perante o facto de a vantagem solicitada ou aceite ndo
ter conex&o com a pratica de uma agdo ou omisséo por funcionario (*2%). Tal exemplo demonstra
que o legislador penal tem, em muitos casos, problemas em englobar toda a protegédo de que
dispde em volta do bem juridico. E dai uma situacdo de injustica (**°) quando os crimes de
corrupgdo ocorressem no setor privado.

Para se conceber a protecdo de um bem juridico aplica-se o critério do ius puniendi (*2°)
que, revestido de carater publico, é um poder que visa assegurar valores ligados a convivéncia
social em comunidade. E isto na medida em que qualquer tipificagdo criminal deve encontrar
num texto constitucional o fundamento para a sua existéncia, bem se falando numa congruéncia
entre os bens juridico-penais e o quadro axioldgico-normativo que subjaz a uma Lei Funda-
mental. Mesmo que o Projeto de uma Constituigdo para a Europa tenha falhado, ainda assim
poder-se-ia encontrar nos Tratados da UE o étimo fundante e justificador dos diversos tipos

legais de crime, dado que, no que respeita aos interesses da propria Unido — Unicos abrangidos

(*%%) Art. 318.° Todo o empregado puiblico que cometer crime de peita, suborno e corrugéio (...) § 5.° Se o empre-
gado repudiou livremente o oferecimento ou promessa que aceitara, ou restitui a dadiva ou presente que recebera,
e livremente deixou de executar o acto injusto, sem que fosse impedido por motivo algum independente da sua
vontade, cessara a disposicao deste artigo. (...).

(**%) Esta lacuna s6 foi colmatada com a Lei n.° 32/2010, de 2 de setembro.

(**) Refere MARIO FERREIRA MONTE numa alusdo a fungdo do Direito Penal e a justica penal: [s]endo fungéo do
Direito Penal (...), a justi¢a penal alcang¢ar-se-a se e quando essa protecao se efective e, consequentemente, se
restabeleca a paz juridica comunitaria abalada com o crime. (...) («O Direito Penal europeu de Roma a Lisboa:
subsidios para a sua legitimagédo», p. 90).

(*?) O ius puniendi das instituicGes europeias pode ser positivo, através do qual se define como necesséria a inter-
vencdo soberana do legislador penal para permitir a punibilidade de uma determinada conduta e um ius puniendi
negativo quanto & legitimidade para emanar normas que afetem a dimenséo do Direito Penal estadual.
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pelo Corpus luris 2000 —, esses diplomas legais seriam suficientes para garantir a dita confor-
midade entre os preceitos incriminadores e uma norma hierarquicamente superior na qual se

refletisse tal protecéo.

Seccgdo 1 - Agentes / funcionérios? — Conceito

Na doutrina europeia, SCHUNEMANN defende que um projeto desta natureza deve incidir
sobre os crimes de funcionarios, como forma de vigiar e controlar as atribui¢cdes policiais e
penais dos agentes europeus, pois, como refere, (...), um controlo eficaz do exercicio do poder
é condicgdo irrenunciavel da sua propria legitimidade (), uma vez que s6 assim se legitimam
as atribuicdes dos agentes da UE.

Em matéria de ofendido nos delitos em estudo, davidas ndo existiam que se trata da
propria UE, ainda que o concreto interesse seja corporizado por determinada instituicdo. Quanto
as materias que ficassem excluidas do &mbito do Corpus iuris 2000, os sistemas de justica penal
dos Estados-membros seriam 0s primeiros a atuar no tocante a esses crimes transnacionais uti-
lizando a harmonizacédo penal para o efeito.

A titulo de exemplo, atualmente, no nosso CP o conceito de funcionéario abrange, no
crime de corrupcao ativa e passiva (respetivamente, artigos 373.°, n.°s 1 e 2 e artigos 374.%, n.%
1 e 2, ambos do CP), na defesa dos interesses da UE, aqueles que para ela trabalham ou exercem
funcBes, havendo, portanto, uma certa harmonizacéo do conceito do Direito nacional com o do
Direito europeu, conforme se retira da alinea a), do n.° 3, do artigo 386.° do CP.

A definicdo de funcionérios europeus distingue-se, numa primeira linha, surge a distin-
cdo, dentro dos “agentes europeus” (cfr. a alinea a), do n.° 1, do artigo 5.° do Corpus luris
2000), entre os que tém funcdes diretas, num vinculo de uma relagdo laboral com a UE (*?8), e
os que tém funcgdes apenas indiretas (cfr. a alinea b), do n.° 1, do artigo 5.° do Corpus luris
2000, integram-se todos quantos, ndo detendo um qualquer vinculo juridico com a Unido —

independentemente do nomen iuris —, mesmo assim prossigam atribuicdes desta organizacéo

(*2") AucusTo SILVA DiAs «De que Direito Penal precisamos nés Europeus? Um olhar sobre Algumas Propostas
Recentes de constituicdo de um Direito Penal comunitario», p. 320.

(*?®) Em conformidade com o Estatuto dos Funcionarios das Comunidades Europeias assim como o Regime apli-
cavel aos outros agentes destas Comunidades, nos termos do Regulamento n.° 259/68 do Conselho de 29 de feve-
reiro de 1968, com as sucessivas alteragdes legais.
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internacional, sendo por ela remunerados ou pelos Estados-membros, desde que a concreta fun-
cao desempenhada apresente esse nexo com as atribuicBes comunitérias, possivelmente ado-
tando um sistema de comissao de servico por arte da UE.

Se quisermos estabelecer um paralelo com o Direito interno portugués, diriamos que se
tratam de todos quantos exercem funcdes de soberania, mesmo ndo se achando formalmente
integrados na estrutura da Administracdo Publica, como sucede, p. ex., com 0s concessionarios
de servicos pablicos ou de utilidade publica (exploracdo da rede energética, das autoestradas,
do fornecimento de agua). Sao funcionarios com vinculos laborais a organizacGes de carater
publico ou estaduais ou, de carater privado, ponto € que a disposi¢do da UE, com funcdes equi-
valentes aquelas exercidas por oficiais ou outros seus agentes da UE. Em sintese, € um conceito
inserido numa norma cuja epigrafe € denominada de corrupcao, retirando uma certa autonomi-
zacdo do conceito, inversamente ao que sucede no nosso CP (1%9).

O projeto em estudo procurou abranger também os agentes nacionais que, na qualidade
de funcionério pablico de um Estado-membro fosse titular de func¢Bes sujeitas a responsabili-
dade juridica da lei penal.

No artigo 386.°do CP, o legislador portugués, acrescentou ao conceito de “funcionério”,
as fungdes que sdo classificadas para essa “classificagdo” de responsabilidade publica e que
estdo incumbidos de realizar os fins do Estado e, consequentemente, o seu normal funciona-
mento.

Verifica-se que existe, uma duvida razoavel quanto a autoria deste crime, uma vez que,
o0 exercicio da funcdo publica por parte do funcionario sobre o qual recai a confianca, quer dos
interesses proprios da UE, quer dos interesses do Estado portugués (**), presume que a ativi-
dade ilicita funcione nos mesmos moldes entre sector publico e privado, mas, em qualquer dos
casos, o legislador ndo prevé que o agente que pratica o crime de corrupg¢do se trate de uma

pessoa coletiva publica cujo interesse Unico patrimonial € 0 mesmo.

(**®) Ao ser um conceito ndo individualizado, a sua aplicacdo pode mais restritiva e ndo ter a amplitude necessaria
par abranger os crimes que se ausentam nessa definicéo.
(**°) Uma vez que se trata um analise cujo termo comparativo serd apenas o ordenamento juridico portugués.
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Secc¢do 2 - Bem juridico ou bens juridicos?

O aparecimento de bens juridicos no Direito Penal europeu surge devido as politicas
comuns que foram implementados na UE, que vém sendo designados por “bens juridicos euro-
peus”. Estes interesses juridicamente relevantes séo extensiveis a todo o territdrio europeu, pre-
cisamente por se tratar de politicas que sdo comuns e de carecerem de uma protecao juridica
cuja harmonizacdo levara a criacdo de (...) normas juridico-penais Unicas, aplicaveis em todos
os Estados-membros. (...) (**1). A identificacdo da necessidade do bem juridico associado a um
ilicito criminal acentuam o principio da necessidade, ja explicado anteriormente, o que obriga
a uma intervencdo penal ao nivel europeu. Para tal, AUGUSTO SILVA DIAs indica dois aspetos
que derivam dessa situacdo: (...) [p]rimeiro, ndo devem integrar a matéria penal comunitarios
comportamentos ilicitos que, (...) ndo provocam dano, isto é, nao produzem uma diminui¢do
do seu valor ou utilidade para os respectivos titulares, e sao, por isso destituidos de uma ofen-
sividade perceptivel. (...) (}*?). Dito de outra forma, o crime tipificado nio depende de um re-
sultado concreto sobre o bem juridico, bastando apenas o agente assumir 0 comportamento que
vise determinado fim que afete os bens juridicos, no que nada mais € que os tradicionais crimes
de perigo (muitos deles abstrato). Assim demonstra-se a fungdo de proteger e manter a sua
coesdo dos interesses e objetivos de que dispde o artigo 3.° do TUE (ex-artigo 2.°do TCE) e que
define a identidade da UE.

Para que se garanta a protecdo do bem juridico, este deve estar devidamente identificado
na norma, pois, como refere MARIO MONTE FERREIRA, [e]ssencial pois € que a norma aponte
0s bens juridicos e as consequéncias juridicas para a sua violagdo (...), como forma de infor-
mar a comunidade que aquele bem juridico se acha protegido (**%), como a intimidacdo que
resulta de o sancionamento daquele comportamento ilicito (*34).

Para que ocorra a identificacdo normativa, basta atender aos valores sociais ligados a convivén-
cia social do ser humano. O mero interesse de protecdo da integridade das funcdes europeias
desempenhadas, enquanto fundamento para a necessaria protecdo do Direito Penal, ndo é re-
quisito suficiente para essa prote¢do seja legitimada, mesmo no &mbito do Direito Penal supra-

nacional, devendo assumir-se sempre essa tutela como fundamental.

(*3Y) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do Direito penal nacional a necessidade de um Di-
reito Penal europeu», p.713.

(*32) AucusTO SILVA DiAs «De que Direito Penal precisamos nés Europeus?...», p. 320.

(*33) Limite positivo do principio da legalidade.

(*3%) Limite negativo do principio da legalidade.
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No caso do Direito Penal europeu, as decisdes-quadro fundamentavam-se na essencia-
lidade e consenso para alguns bens-juridicos, para outros bastava tratarem-se de simples inte-
resses, como é o caso dos interesses financeiros ou a manutencdo do bem-estar comum. Como
se sabe, existem bens juridicos individuais e supra-individuais, que configuram valores auto-
nomos cujo titular é a sociedade considerada como um todo, e que contribuem para 0 maior
desenvolvimento valorativo do individuo.

No contexto do Corpus luris 2000, podemos falar em bens juridicos? Entendemos que
podemos divisa-los como sendo de dois tipos: os bens juridicos “institucionais”, que dizem
respeito aos funcionarios e pessoas coletivas da UE (por exemplo a corrup¢do ou a quebra de
segredo) e os bens juridicos pessoais, causados pela criminalidade transnacional. Existem bens
juridicos que se acham plasmados nos Tratados, sendo também patrimonio da UE (o dito acquis
communautaire), com o minimo denominador comum, conforme demonstrado no n.° 1 do ar-
tigo 6.°, do TUE. Nas palavras de, ANA RITA GIL, (...) estes valores vigoravam na UE com o
estatuto de principio gerais de direito e encontravam-se estreitamente ligados e dependentes
da configurac&o feita por parte do TJ. (**°). O excerto reflete, além de uma certa incerteza sobre
os valores nos quais a UE assentava, que, nas suas bases existe um conjunto de bens cujo con-
senso entre os Estados-membros pelos Tratado (**%), como reconhecimento de certos valores da
identidade da propria Unido — cfr. n.° 1, do artigo 2.°, do TUE.

Depreende-se que bem juridico europeu traduz um conjunto de interesses meramente

funcionais para a protecédo eficaz de um interesse geral que é a promoc¢éao da economia.

Capitulo 11 — Os especificos tipos legais de crime

Acerca dos principios gerais deste ramo do Direito da UE, é imprescindivel para a in-
troducdo do presente capitulo, abordar o principio do Primado do Direito Europeu sobre o na-
cional, o que, por sua vez, condiciona a direta aplicacdo das disposi¢des penais internas. Con-
sidera PEDRO CAEIRO que (...) [a]s normas previstas nos tratados e nos regulamentos tém um
valor normativo superior ao direito interno e sdo directamente aplicaveis pelas autoridades

dos Estados-Membros, enquanto que as directivas requerem uma actividade legislativa de

(%) ANA RITA GIL, «Da necessidade de um paradigma de criminalizagdo para um Direito Penal europeu», p.187.
(*3%) No Tratado de Lisboa integraram-se as novas fontes juridicas europeias. A Carta dos Direitos Fundamentais,
de caréater vinculativo é a principal novidade, passando a ser 0 novo conjunto de valores de referéncia da UE,
apesar de ndo ser exaustivo. E através do n.° 2 do artigo 6.° do TUE vem-se confirmar a adesdo da Carta dos
Direitos do Homem.
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transposic&o por parte dos ultimos. (**'). Tal afirmagéo eleva o Direito Europeu, portanto, a
um estatuto supranacional.

Tal como no projeto da Constituicdo Europeia, através do artigo 111-415.°, € notdrio que,
de alguma maneira, a UE tentou espoletar a criacdo de uma competéncia penal que lhe permi-
tisse, bem como as suas instituicdes e demais 6rgdos, defenderem os interesses financeiros as-
sociados aos crimes econdmicos. Assim se verifica no Tratado de Lisboa e em outros anteriores:
veja-se 0 n.° 2 do artigo 3.° (ex-artigo 2.°) do TUE, no qual ja os Estados-membros estipulavam
a necessidade de haver medidas que ultrapassassem o Direito Penal nacional na defesa de tais
interesses (cfr. on.? 1, do artigo 325.°, do TFUE (ex-artigo 280.°do TCE), no &mbito do capitulo
6 — A luta contra a fraude do titulo 1l — Disposic¢Ges financeiras da Parte VI — DisposicOes
Institucionais e Financeiras) (*%).

Assim, suscita-se a questdo de saber se o Direito da UE pode sobrepor-se as leis que
regulamentam determinada sociedade de um Estado-membro. Se um dos objetivos do Corpus
luris 2000 foi a implementacéo de um conjunto de infragdes comuns, que diferencas normativas
subsistem entre o Direito Penal portugués e os normativos comuns do Corpus luris 2000? Que
bens juridicos precisam da protecdo do Direito Penal? Sera que a nossa normacdo reflete a

protecdo aos valores dos quais a UE apela?

Secgéo | — Corrupgéo (artigo 5.°)

As estimativas economicas atuais quanto a pratica da corrupcao, preveem que seja cau-
sadora de um custo a rondar os 120 mil milhdes de euros (%), justificando desta forma uma
protecdo acrescida do bem juridico que se visa.

Na andlise desta norma, é de notar a intencdo do legislador europeu em definir taxativa-
mente, quais 0s agentes, em que qualidade atuam e em que funcdes.

Para o Direito Penal portugués, o crime de corrupgéo esta inserido na epigrafe da Secgao I “Da

Corrupgao”, do Capitulo IV “Dos Crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas™.

(33") PEDRO CAEIRO «Perspetivas de Formagéo de um Direito Penal da Unido Europeia», p.191.

(*38) /...] por meio de medidas a tomar ao abrigo do presente artigo, que tenham um efeito dissuasor e proporci-
onem uma protecg¢do efectiva nos Estados-Membros, bem como nas instituigdes, 6rgaos, e organismos da Unido.
(**) Dados recolhidos em CoMissA0 EUROPEIA, Compreender as politicas da Unido Europeia: A luta da Unido
Europeia contra a fraude e a corrupcao, 2014, p. 3 disponivel em: http://www.norte2020.pt/sites/default/files/pu-
blic/uploads/documentos/LutaFraude.pdf.
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No projeto aqui em estudo, este crime insere-se nos crimes cometidos por funcionarios,
podendo, tratando-se, pois, de um crime especifico quanto ao critério do agente, ao nivel do
tipo objetivo.

Resulta daqui o problema da préatica do crime de corrupcdo, enquanto 0 meio ilicito
necessario. Assim prevé o Corpus luris 2000 que este crime € suscetivel da al¢ada do Direito
Penal europeu somente quando sejam visados 0s interesses financeiros europeus. Nota-se,
desde logo, a prontiddo com a qual o legislador europeu privilegia os interesses financeiros em
detrimento da integridade das fun¢6es do funcionario, conforme dispde o n.° 2, do artigo 5.°

O bem juridico protegido por esta incriminacao é a protecdo dos interesses financeiros
europeus, conforme alude o n.° 2 do artigo 5.°, em detrimento dos propdsitos econémico-finan-
ceiros individuais de cada Estado-membro. No entanto, ha uma lacuna que ndo deixa de ser
notdria, ou seja, o legislador europeu nao clarifica se a pratica da corrupcao visa ofender inte-
resses financeiros em particular de um Estado-membro (na hipdtese da protecdo do Corpus
luris 2000 fosse aplicavel na UE), ou se apenas 0s interesses principais da Unido. No caso
portugués, entende-se que a protecdo dos bens-juridicos europeus, que mereceu consagragdo no
artigo 18.°, n.° 2, da CRP, visam a protecdo da convivéncia europeia que englobam os valores
necessarios (valores-meio) que a sustentam (14°).

Podera isto significar que, a vertente deste projeto para a protecao de interesses estaduais
dos Estados-membros relativamente as infragdes econémicas externas, é secundarizada face a
protecao dos interesses de indole econdémica da UE?

Relativamente a disposicdo do CP portugués, quanto ao bem juridicamente protegido,
surge a seguinte disposicdo da 1.2 parte, do n.° 1, do artigo 372.°, com a epigrafe, recebimento
indevido de vantagem (341), bem juridico chegou a ser considerado “duplo”, que se caraterizava
na manutencdo da pureza da funcdo publica e a confianca que é depositada na vontade do Es-
tado, dos seus cidad&os (*#?), isto é a integridade das funcdes que os funcionario desempenham
e, a falsificacdo ou adulteracdo da vontade do Estado, implicando a manipulacéo de tal elemento

volitivo da vitima coletiva que é o Estado em si, enquanto independente e imparcial. Atualmente

(4%) ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Anotagdo ao art. 372.° do Cédigo Penal», in: JORGE FIGUEIREDO
DIAs (dir.), Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo Il1, p. 660.

(**1) 1 - O funcionério que, no exercicio de fungdes ou por causa delas, por si ou por interposta pessoa, com o
seu consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou ndo
patrimonial, que ndo lhe seja devida (...).

(**?) O primeiro bem juridico designa-se de aspeto externo e o segundo momento denomina-se por aspeto interno.
- ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Anotacdo ao art. 372.° do Cadigo Penal», in: JORGE FIGUEIREDO DIAS
(dir.), Comentéario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo IlI, p. 659.
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defende-se que o bem juridico consiste na autonomia intencional do Estado (}*%), por forma a
defender a atuagdo as fungGes publicas.

Objetivamente, da analise do tipo-de-ilicito, o legislador europeu ndo determina as fun-
cOes adstritas ao funcionario (***). A qualidade de funcionario destina-se a ser meio apto a préa-
tica do comportamento tipificado, pelo que estamos em face do que apelidamos de delito espe-
cifico, sendo que, a existéncia do objeto, oferecido ou prometido, normalmente sendo existente,
pode nédo o ser, pelo menos na modalidade em que o corrompido solicita uma vantagem que,
na pratica, pode néo vir a concretizar-se. Mesmo assim, o tipo legal aperfeicoa-se, uma vez que
estamos, a0 menos nessa modalidade tipica, em face de um crime de perigo.

O projeto Corpus luris 2000 valoriza o conhecimento intelectual do agente, corruptor

(1*%), quanto as competéncias que estdo atribuidas ao funcionario, corrompido (**6), que vé a
sua conduta lesar os interesses da UE. EXiste, portanto, uma componente econémica e finan-
ceira que se torna aliciante para o funcionario, no exercicio de fungdes ao abrigo das atribuices
da UE, o que favorece a causalidade entre a danosa lesdo dos interesses ja referidos e a pratica
contraria as quais o funcionario se encontra adstrito.
Em concreto os nimeros 4 e 5, do artigo 5.2, do Corpus luris 2000, contemplam reduzidamente
a pratica de tais crimes. Desde ja, perante a gravidade criminal e dos interesses violados, ndo
se contempla a distingdo entre aplicagdo de penas para a corrupgédo passiva e ativa, bem como
dos outros crimes.

Da analise do n.° 3, do artigo 5.°, do Corpus luris 2000 (}47), verifica-se um afastamento
do artigo 372.° do CP. O legislador europeu, no que diz respeito ao enquadramento da conduta
do agente entende que as circunstancias ou a qualidade do funcionario podem ser respeitantes
a usos e costumes, que sdo diferentes do suborno ilicito (homeadamente a vantagem econémica)
gue reveste a pratica do crime, e que o legislador portugués cautelosamente analisa impune-
mente aquando por exemplo do funcionario, que € convidado a assistir a eventos publicos, re-

vestindo-se em funcdes de mera representacao e que ressalva da necessidade de atos contrarios

(44%) ANTONIO MANUEL DE ALMEIDA COSTA, «Anotacgdo ao art. 372.° do Cédigo Penal», in: JORGE FIGUEIREDO
DiAs (dir.), Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo Il1, p. 661.

(**%) Entende-se por exercicio de fungdes, a acdo (ou omissdo) respeitante ao assunto da competéncia do 6rgdo a
gue esta incumbido e de que é titular no exercicio das fungbes. No Direito Penal portugués, se essa competéncia
for praticada com a vantagem solicitada ou aceite, ela implica responsabilidade criminal pelo crime de corrupgéo.
(**5) Quem promete e ou oferece com o objetivo da prética do favor.

(**%) Aquele que aceita a prética de determinada conduta contraria aos seus deveres.

(**") Para uma melhor percecéo, segue-se uma traducéo dos normativos enunciados, Existe corrupcéo passiva
quando, um funcionario solicite ou aceite, para ele proprio ou para um terceiro, diretamente ou por interposicéo
de terceiros, dadivas, promessas ou qualquer outro beneficio de qualquer natureza: (...).
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a sua funcdo. Assinale-se que a tipificagcdo em ambos os artigos da solicitagdo torna-a inequi-
vocamente ilicita.

Diferentemente do Corpus luris 2000, para distinguir entre os agentes corruptor e o
corrompido, o legislador portugués introduziu a teoria da incriminacao, que distingue o crime
especifico proprio e o crime especifico improprio. No primeiro caso, o facto de se tratar de um
funcionario que compactue (**8) com o fim de lesar os interesses do Estado portugués, agrava
0 tipo base da corrupcéo, e, neste caso tratar-se de corrupcao passiva (artigo 372.° do CP). No
segundo caso, verifica-se o seguinte: o funcionario, nessa qualidade, lesa os interesses do Es-
tado, apenas com o conhecimento da oferta por parte do corruptor, o que funciona como um
tipo auténomo deste crime, um tipo de incriminagdo que corresponde a corrupc¢do ativa (artigo
373.°do CP).

Quanto a acdo do funcionario para o crime de corrupcao passiva, nos termos das alineas

a) e b), do n.° 3, do artigo 5.°, do projeto (}4%), encontram-se estipuladas duas condutas ilicitas:
quando o funcionario for solicitado ou aceitar, para si ou para terceira pessoa, dadivas, promes-
sas ou vantagens de outra e qualquer natureza.
Nestas duas condutas, o fim comum sera o favorecimento do corruptor, pelo facto do agente,
que atue numa perspetiva negativa, ou seja, contraria aos deveres que foram lhe atribuidos,
acabe por realizar num comportamento proibido, conforme a alinea a), do n.° 3, do artigo 5.°.
Ja no que respeita a segunda alinea, o funcionério, incumprindo com as funcbes a que esta
adstrito, pratica o crime de forma omissiva (**°), no entanto, nem toda a inatividade do funcio-
nario é ilicita, devendo advertir-se que as circunstancias para a pratica do crime de corrup¢ao
sugerem que exista uma situacdo em vias de ser alterada e que o funcionario tenha possibilidade
de intervir sobre essa deciséo.

Neste ponto, é possivel afirmar que a qualidade de funcionario é o meio apto a produzir

o resultado penalmente previsto, dado que, caso essa qualidade ndo correspondesse a vontade

(**®) Ou seja, (...) com uma declaracdo de vontade do empregado publico que evidencie a inequivoca intencéo de
mercadejar com o cargo (...), podendo a declaracdo ser feita tacitamente ou expressamente. - ANTONIO MANUEL
DE ALMEIDA COSTA, «Anotagdo ao art. 372.° do Cddigo Penal», in: JORGE FIGUEIREDO DIAS (dir.), Comentario
Conimbricense do Cadigo Penal, Tomo Il p. 662.

(**) a) se agir no exercicio das suas fungdes com um ato contrario aos seus deveres do cargo; ou b) se omitir de
realizar um ato de funcéo ou executar no exercicio da sua fungdo de um ato que, de acordo com suas fungdes
oficiais, seja obrigado.

(*°) Esta situagdo em particular é classificada nas palavras de PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (Comentario do
cédigo penal: a luz da constituicdo da republica e da convengdo europeia dos direitos do homem, Lisboa, Uni-
versidade Catolica Editora, 2015, p.1185, nota 4) de corrupgdo passiva prdpria antecedente e corrupgao passiva
prépria subsequente, nos termos do artigo 373.%, n.° 1, do CP portugués.
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do corruptor e o corrompido ludibriasse quanto a qualidade em que estaria a agir, nos termos
do Corpus luris 2000, ndo estavam preenchidas as condi¢des da préatica do facto ilicito. E isto
por estarmos em face de um delito especifico. Outras poderiam ser as figuras de delito convo-
caveis, como, por exemplo, a de burla.

Em contraponto subjaz na alinea a), do n.° 4, do artigo 5.°, do referido projeto (**1), a
corrupgéo ativa, na qual a responsabilidade penal recai sobre o corruptor ou aquele que oferece
ou instiga um funcionario, mediante uma promessa ou dadiva, a adotar a conduta que conduz
as seguintes praticas. Neste crime verifica-se que o legislador releva apenas a oferta do convite
cometido pela pessoa para que se verifique a pratica do crime, independentemente da conduta
que do agente. A semelhanca do crime de corrupgdo passiva, aqui também esta previsto que a
promessa, a dadiva, ou qualquer outra oferta, comportam a pratica de corrup¢édo por parte do
corruptor.

Para o Direito Penal portugués, a conduta tipica resulta da dadiva, promessa de uma
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ndo devida, para a pratica de um ato ilicito ou licito
passado ou futuro, de um agente publico no exercicio do seu cargo ou dos poderes de facto
inerentes. (*°2). Objetivamente, e ao contrario do crime de corrupcio passiva, a tipicidade deste
crime é destinada a um agente cuja qualidade é indiferente, dado ndo corresponder os elementos
tipicos que o corrompido, na corrupgdo passiva precisa de ter logo trata-se de um delito comum
(153).

No que respeita a alinea b), do n.° 4, do artigo 3.°, traduz-se no seguinte: b) omitir de
realizar um ato de sua funcao a ser realizada de acordo com suas func¢des oficiais em violacéo
das suas obrigacdes oficiais. Atualmente, esta alinea corresponde, em parte ao n.° 2, do artigo
373.°, do CP portugués com remissao para o n.° 2, do artigo 372.°. Deve-se novamente salientar
que a relevancia da vantagem indevida, retira-se da interpretacdo do crime de corrupcéo.
Quando o suborno ndo for devido, mas se preencher a pratica de corromper e se 0s atos se
verificarem contrarios aos seus deveres oficiais, resulta a atenuacdo da pena prevista para o

crime de corrupcao.

(*) a) para que realize um acto préprio das suas fungdes ou um acto em exercicio das mesmas, infringindo as
suas fungdes oficiais.

(*%?) VITOR DE JESUS RIBAS PEREIRA «Servico e servir-se do pablico: da corrupcéo e do branqueamento de capi-
tais», in: JOSE FARIA COSTA (coord.) Os Crimes de Fraude e a Corrupcao no Espaco Europeu, pp.286 e 287.
(*3) A consumacdo deste crime ndo carece da qualidade em que o agente pratica o delito ANTONIO MANUEL DE
ALMEIDA COSTA, «Anotacdo ao art. 372.° do Cddigo Penal», in: JORGE FIGUEIREDO DIAs (dir.), Comentario Co-
nimbricense do Codigo Penal, Tomo 1Il, p. 662.
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Mas o espirito do legislador europeu, aquando da elaboracdo deste projeto, definiu
que a pratica de omissao face ao cumprimento daquele dever afeta a integridade do exercicio
da funcdo, tornando a mesma ilicita. Assim, VITOR DE JESUS RIBAS PEREIRA refere que € um
crime especifico que se trata cujo contedo de ilicito se encontra na declaracéo e vontade do
agente publico de mercadejar com o cargo, e que se consuma quando a manifestacdo de von-
tade do agente publico chegue a esfera de conhecimento do agente corruptor (*°4).

Quer no Corpus luris 2000, quer do Direito Penal portugués, trata-se de um crime do-
loso dado que o agente tem de preencher os elementos intelectual, volitivo e emocional do dolo.

Em conclusdo, o legislador europeu, se analisarmos o projeto a luz do Direito Penal
portugués, enquadrou toda a estrutura dos crimes de corrupcéo passiva e ativa no ambito dos
crimes de resultado ou material, dado que a conduta do autor s6 se materializa quando o resul-
tado do suborno condiciona a conduta do funcionario que lese o bem juridico protegido e outras
provisBes que atentam a lesdo dos referidos interesses. A préatica deste crime resume-se a uma
intencdo calculada de planeada de apropriacdo de bens através de uma troca entre partes que
calcularam os curtos e proveitos (**°), cuja vitima final n4o resulta de nenhum dos intervenien-
tes diretos, mas sim um bem juridico coletivo que € a sociedade. Por tudo o quanto se encontra
vertido, € intencdo do legislador proteger in totum qualquer interesse financeiro da Unido acima
de qualquer outro bem juridico.

Seccdo Il — Desvio de fundos/peculato (artigo 6.°)

O artigo 375.° do CP portugués é aquele que mais se aproxima deste delito. O bem
juridico que se visa salvaguardar é a integridade das fungdes que o funcionario exerce. Neste
caso em concreto, o Corpus luris 2000, quanto ao bem juridico em causa identifica-o como
sendo a normal utilizacdo dos fundos gque se enquadram nos interesses financeiros da UE. O
funcionario incumbido do poder para dispor deles, indevidamente, atribui o referido valor eco-
nomico a outrem. Aqui, o legislador europeu preventivamente pune, a atuacao do funcionario,
ou de outrem, que resolve atribuir determinado beneficio, quer de forma indireta, quer direta.
A referida norma confirma novamente a teleologia do legislador europeu em centrar a constru-

cao deste projeto no interesse supremo das financas da UE.

(*>%) VITOR DE JESUS RIBAS PEREIRA «Servico e servir-se do plblico: da corrupcéo e do branqueamento de capi-
tais», p. 287.
(%) IRENE PORTELA, «A intangibilidade da fraude e da corrupcéo formas de combate adequadas», p. 249.
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Se no exercicio de fun¢des, o funcionério objetivamente favorecer determinada pessoa
com a atribui¢do ou isen¢do de um subsidio, de forma ilegitima, a pena do crime é agravada
pela qualidade em que o atribui, ou, isenta. Verifica-se, no entanto, que a lacuna desta norma
se situa no facto de a finalidade para a utilizacdo desses fundos ser unicamente para proveito
préprio do funcionério. Assim, no que concerne aos intervenientes para a préatica deste crime
encontram-se aqui representados os funcionarios e um terceiro. Na segunda parte do projeto
deste normativo, resulta que, caso o funcionario de forma direta ou indireta intervir € também
penalmente relevante a sua atuacdo, quando envolva empresas ou operacOes de carater econd-
mico que sejam do seu interesse.

Em matéria de Direito comparado coloca-se a questdo de saber que normas do Direito
Penal portugués tém suscetibilidade de comparabilidade com este. O crime de apropriacéo ile-
gitima, do artigo de 234.° e 0 crime de peculato previsto no artigo 375.°, consagram um ele-
mento que os diferencia. Relativamente ao primeiro ¢ um “crime de furto qualificado” agravado
pela qualidade do agente, com a intencdo de desviar de um conjunto de recursos financeiros
guantias monetarias para um terceiro. Ja no que concerne ao segundo tipo de crime, conforme
afirma PAULO PINTO DE ALBUQUERQUIE, (...) [a] «permissdox» de apropriacao consiste na omis-
sdo do dever de vigilancia sobre os bens que impendem sobre o agente (**°), correspondendo,
transversalmente, ao delito de abuso de confianga.

Na tipificacdo do Corpus luris 2000, ha lugar a préatica do crime de peculato quando o
funcionario, usando os seus poderes, atribui ajudas de fundos comunitarios quer de forma legi-
tima, quer por motivo de excecdo, ou, atribui a empresas, nas quais o funcionario tenha interes-
ses pessoais. Porém, esta extensdo normativa é muito limitada, dado que se limita a pessoas
coletivas privadas o que por si s6 ndo prevé quando a conduta do funcionario resulte em pro-

veito proprio de um Estado-membro, ou de um Estado terceiro a UE.
Secgéo 111 — Abuso de poder (artigo 7.°)
Comparavel ao crime previsto no artigo 382.° do CP, a previsdo normativa identifica o

agente que na qualidade de funcionario, com poderes e/ou funcbes va para além do seu quadro

funcional, lesando, in casu, interesses comunitarios.

(*%6) PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do cédigo penal: a luz da constituigdo da replblica e da con-
vencao europeia dos direitos do homem, p.896, nota 12.
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Quanto ao Corpus luris 2000, visa ele proteger o0 bem juridico dos interesses financeiros
da UE da autuacdo do funcionario que abusa do poder de que se encontra investido.

Aparentemente, o legislador ndo aborda como é que o0 abuso é o meio idoneo, a lesar 0s
interesses comunitarios. Da interpretacdo do normativo do abuso de poder do CP portugués, os
elementos que o legislador utiliza para criminalizar o comportamento previsto serd que eram
aplicaveis a norma do Corpus luris 2000 em questdo? Ora, em resposta a tal questdo, o legisla-
dor portugués prevé que quando o comportamento que manifeste uma incompeténcia total ou
parcial provogue um prejuizo, ou seja, um custo sem qualquer retorno, prejudicando a eficacia
dos servigos e consequentemente os interesses nacionais (**), levara a que seja acionada a es-
fera de acdo da norma. A previsdo do CP é, nesta medida, mais eficaz porque néo se restringe
apenas ao abuso de funcdes, incluindo igualmente a violacao de deveres, parte das suas funcdes,
como ja vem sendo patente na abordagem a estes crimes.

Acresce ainda referir que o funcionario para criar esse prejuizo, ndo pode preencher
nenhuma de duas condicdes: violagdo da lei substantiva; desvio de poder; incompeténcia rela-
tiva ou absoluta; usurpacdo de poderes. Significa isto que, a contrario, que o funcionario tem
de ter os referidos poderes delegados a préatica de tais factos, de forma direta, caso contrario tal
ndo se verifica. Os elementos aqui aludidos parecem compativeis com o crime tipico do Corpus
luris 2000.

Esta pratica ilicita, da figura do abuso de poder, pressupe a existéncia de um benefici-
ario, com o comportamento ilicito desse funcionario conforme demonstrado no CP portugués.
Seré o funcionario ou um terceiro?

Certamente que o legislador europeu, tem o intuito final de proteger o bem juridico, mas
apenas se limita a esse fim. Isto é, em qualquer momento, a intencéo final para a qual a lesdo
deste bem juridico € feita ndo é expressa pelo legislador, pressupondo entdo que o alcance da
norma exige que o desvio ilicito das quantias depositadas nos referidos fundos resulte no pro-
veito proprio do funcionario. Donde, ndo parece que a mesma se possa interpretar no sentido
de a vantagem para um terceiro ndo estar tipificada na norma. Subjetivamente, a préatica desta
infracdo para se verificar o dolo, a pratica do agente deve exceder os fins das funcdes que lhe
estdo atribuidas para o objetivo de beneficiar ilegitimamente com os desvios da atribuicdo de

fundos econémicos.

(*") MIGUEZ GARCIA e J. M. CASTELO RI0, Cadigo Penal anotado — Parte Geral e Especial, p. 1328, nota 2.
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Torna-se igualmente pertinente, questionar se o prejuizo de terceiro, estd ou ndo, direta
ou indiretamente, abrangido pela san¢&o da norma. Existe uma certa razoabilidade para tal ser
aceite, dado que os recursos financeiros tém de estar disponiveis pelo valor que estdo anuncia-
dos, caso a pessoa e/ou candidato ndo receba a totalidade disponivel pela quantia monetaria que
esta publicitada, o que pode evidenciar a existéncia de uma manobra fraudulenta atribuida ao
funcionério.

Por fim, quanto a existéncia de interesses comunitarios, visa-se para além da protecéo
desses fins financeiros da UE, ndo s0, proteger a integridade do funcionamento das instituicdes

UE das funcOes associadas aos respetivos trabalhadores enquanto deveres dos mesmos.

Seccdo IV - Quebra de segredo (artigo 8.°)

A infracdo que encima esta sec¢édo resulta na divulgacéo a terceiros da informacéo que
é confiada a um funcionério, se e por causa das fungdes que ocupa, podendo comprometer a
integridade das tarefas que Ihe estdo confiadas. Logo, lesa o bem juridico dos interesses econd-
micos da UE conforme a Gltima parte do normativo. Neste projeto a lesdo advém da perturbacédo
da atribuicdo de subsidios, ou concessGes de ajudas em concursos € cuja revelagdo pode ser
lesiva faces aos objetivos que estejam na base da concesséo dessas ajudas.

A informac&o privilegiada a qual o funcionério tem acesso deve estar sob sigilo, por
razdo da sua funcdo, em virtude do segredo com que as matérias estdo classificadas. Quanto ao
agente, este tem de ser um funcionario encarregue de ter conhecimento da informacéao em sigilo,
pelo que o acesso a tais informagdes € uma condicio imperativa da pratica do crime. E razoavel,
portanto, excluir do ambito de protecdo da norma, o agente que, na qualidade de funcionario,
ndo tenha acesso a essa informacao classificada.

Objetivamente, o segredo revelado (*°8), tem de estar relacionado com uma das seguin-
tes situacdes: controlo de lucros e/ou rendimentos, atribuicdo de subvenc@es ou subsidios que

sejam do conhecimento do agente e que dada a importancia que tém exigem sigilo, em virtude

(*°8) Sobre a revelagdo, a doutrina em Portugal (VICTOR DE SA PEREIRA e ALEXANDRE LAFAYETTE, Cddigo Penal
anotado e comentado: legislacdo conexa e complementar, Lisboa: Quid luris, 2014, p. 1019, nota 6), tem enten-
dido que a ofensa visa duas vitimas em dimensdes distintas: a pessoa que confiou o segredo e a UE, incluindo os
préprios Estados-Membros.

Deve-se referir que se considera que o segredo ndo € so revelado quando se torna publico, mas quando o mesmo
¢ dado a conhecer a terceiro, (...) qualquer extensdo do conhecimento do segredo para ld do circulo restrito que
tém o direito de conhecé-lo constitui, pois, revelacao tipica. (op. cit., p. 1019).
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do risco da sua generalizacdo, por serem aptas a colocar em risco 0s meios relativos as finangas
da UE.

Em face do exposto, para preencher o conceito de sigilo, podemos estar perante a ne-
cessidade de recorrer a normativos de outras areas do Direito (ou mesmo conceitos extrapenais),
no que consiste em “normas penais em branco”. Exige-se, assim, a verificagdo de um nexo de
imputac&o objetiva, isto é, se o segredo for pablico ou se o tempo, entretanto decorrido, retirar
ao segredo o interesse associado, pode nao haver de todo segredo. Idéntico raciocinio se pode

desenvolver para um terceiro que revela o segredo, ndo estando obrigado a manté-lo.

Seccdo V — Consideracdes sobre o Direito sancionatdrio do Corpus luris 2000 (Capitulo

11, Parte Geral dos Crimes, artigo 9.° e Capitulo 11, Sancdes, artigo 14.°)

O Direito Penal europeu como ja se referiu atua perante 0 momento de risco do bem
juridico ou num momento mediético. Esta atuacao, pode levar a que o legislador comunitério,
na urgéncia de punir determinados comportamentos, tenha um critério desproporcional em face
dos bens juridicos carentes de protecéo.

Refere ANA RITA GIL acerca da 22 parte do n.° 2 do artigo 18.° da CRP, que o Estado s
deve intervir nos direitos e liberdades fundamentais quando for imprescindivel para assegurar
outros bens fundamentais (**®), o que demonstra que na necessidade de se garantir um bem
fundamental recai sobre o Estado a faculdade de poder atuar sobre os direitos constitucionais,
por forma a proteger valores, europeus.

Ora, refere MARIO FERREIRA MONTE, acerca das solucfes aplicaveis no Direito Penal
que [a]s solugdes vertidas nos codigos penais e nas leis penais em geral sdo, muitas vezes, a
resposta dada a exigéncias comunitarias, sociais (). Tal, significa que existe uma dupla fun-
cionalidade do ius puniendi dos Estados-membros a que se deve obedecer, seja da caréncia
protetora da missao financeira da UE, seja de caréncia social.

Este regime, como fim da justica penal, tem exigéncias a nivel de prevencao geral posi-
tiva ou de integracdo e de prevencédo especial positiva ou de socializacdo. A aplicagdo de uma

pena, uma liberdade reconhecida aos Estados-membros para a sua escolha (*6), é o meio que a

(*%%) ANARITA GIL, «Da necessidade de um paradigma de criminalizagdo para um Direito Penal europeu, p. 183.
(*%%) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeu», p. 693.

(*%Y) (...), quando a efetividade do direito comunitdrio o exige, ser eventualmente enquadrada pelo legislador
comunitario. — cfr. Pdf consultado no dia 17 de abril de 2017 p. 04 disponivel em http://www.europarl.eu-
ropa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/com/com_com(2005)0583 /com_com(2005)0583_pt.pdf.
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justica penal tem de salvaguardar o bem juridico num determinado caso em concreto, quando a
eficdcia de uma norma europeia seja colocada em causa, como revela o processo C-176/03,
anteriormente explicitado. O Direito Penal europeu prevé, por isso, normas incriminadoras com
efeito indireto, ao contrario da intencdo inicial do projeto Corpus luris 2000, - que pretendia
tornar-se numa referéncia no conjunto de crimes que previa.

Neste capitulo do Corpus luris 2000, ficaram discriminadas as sanc¢Ges aplicaveis aos
crimes descritos até aqui. O elemento subjetivo ou mens rea (*%2), é questionavel no que respeita
aos principios que subjazem o Corpus luris 2000, esta técnica sancionatoria nao é passivel de
ser utilizada pela UE, pelo que a falta de préatica desta organizacdo internacional, nesta matéria,
ndo permite aferir com certeza a proporcionalidade e a necessidade da eficacia das normas des-
critas desde do artigo 1.° ao artigo 8.° daquela tentativa de compilacéo legal. Resulta que, esta
pratica sancionatdria esta adstrita a soberania dos Estados-membros, incidindo sobre as liber-
dades individuais como forma de prevenir e integrar o agente na sociedade dado possuirem

conhecimento comprovado das praticadas de cada um dos povos individualmente.

(*%?) Termo utilizado na verséo inglesa do Corpus luris 2000.
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Concluséao

A dissertacao visou identificar os objetivos que ficaram patentes no Corpus luris 2000.
O sentido tomado pelo legislador europeu dirige-se para a protecdo dos Direitos de crédito/in-
teresses financeiros em prol da manutencdo da UE enquanto organismo transfronteirico. Hoje,
o Direito Penal europeu encontra nos pluralismos democréaticos e nas tradicionais culturas dos
Estados-membros o problema do afastamento das culturas dos Estados europeus que pertencem
a esta organizacao politica. Nas respetivas Constituices ainda ndo existem as condi¢fes neces-
sérias para unir o Direito Penal. A Constituicdo Europeia ndo completa a solugédo do problema
em aberto, ponto que falhou e ndo e expectéavel que o projeto retorne, ao menos a breve trecho.
Donde, sera antes mais provavel o crescimento cada vez maior dos crimes econémicos, e com
a inseguranca das instituicdes europeias para controlar esse fenémeno, fruto da auséncia de uma
codificacdo Unica.

E um projeto muito discutido, na medida em que se pretende saber se a harmoniza-
cao/unificacdo de um Caodigo Penal é eficaz para prevenir esses comportamentos ilicitos e se
deve ser aplicavel mutuamente sob uma cooperacdo intergovernamental entre Estados-mem-
bros, em matérias tdo sensiveis e subordinadas a soberania de um Estado-membro. Acrescente-
se que ao abrigo do principio da subsidiariedade, as oito infracGes aqui analisadas nunca pode-
riam integrar o ordenamento juridico portugués, por exemplo, uma vez que no Direito Penal
portugués ja se legislou quanto a esses tipos de crime, assegurando a sua protecao, se aos delitos
for aplicavel a Lei portuguesa, ao abrigo dos artigos 5.° e 6.° do nosso CP. Mas a ddvida man-
tém-se, uma vez que os ilicitos do projeto visam somente os interesses orgcamentais da Europa,
enveredando o CP portugués, como Ihe compete, por zelar somente pelos bens juridicos estri-
tamente nacionais.

Como refere ANA RITAGIL, [0] Direito Penal europeu €, pois, ainda, um direito virtual,
que s6 ganha existéncia a partir do momento em que é Direito nacional (*°3). Daqui se retira
que o processo de aproximacéo das legislagdes penais europeias permite fazer transparecer a
existéncia de um Direito Penal supranacional que resulta da intervencdo das leis penais dos

Estados-membros e de normas europeias das institui¢coes da UE.

(*%%) ANA RITA GIL, «Da necessidade de um paradigma de criminalizagdo para um Direito Penal europeu», p.159.

56



O Corpus luris 2000, presentemente, é entendido como um fim de um projeto, havendo
mesmo quem fale em «<modelo de utopia legal, cujo o éxito depende mais da vontade dos Esta-
dos-membros em pretender de facto ultrapassar aquelas questdes antes postas, do que das pro-
prias solucdes ali consubstanciadas.(*®*) Destarte a vontade dos Estados-membros, resume-se
a iniciativa politica de atribuir as politicas criminais a um organismo internacional externo as
instituicBes nacionais, mas, é prioritario para a UE conseguir uma solugdo que proteja os inte-
resses financeiros. Neste tema existe um contributo politico, porém o Direito Penal nunca viu
um poder partilhado ao menos desta forma e, por isso, seria um feito historico inédito a aplica-
¢ao de um Direito Penal aos varios Estados-membros.

O Tratado de Lisboa, no n.° 1, do artigo 4.°, do TUE tipifica que, as competéncias que
ndo sejam atribuidas a Unido nos Tratados pertencem ao Estados-Membros., isto €, as com-
peténcias que sdo dos Estados-Membros sdo da sua responsabilidade no que se conhece como
principio da subsidiariedade.

Este projeto legal, apesar de néo ter sido aplicado, foi 0 embrido de novas solugdes no
ambito da protecdo dos interesses financeiros da UE como se reflete na Diretiva
2001/0115(COD), e Decisdo-Quadro n.° 2003/568/JAIl do Conselho, de 22 de dezembro de
2003, relativa ao combate a corrup¢do no setor privado.

Assim, restava uma de duas op¢des disponiveis para 0s Estados-membros ou implemen-
tavam o0 pequeno pacote normativo que este projeto previa, ou 0 mesmo era implementado
através de Diretivas que ndo interferem com as normas de Direito interno que protejam interes-
ses financeiros da UE. Com o Tratado de Lisboa substitui-se um ius puniendi direto por um ius
puniendi indireto, a utilizacdo de Decisdes-Quadro foi substituida pelas Diretivas em prol da
aproximacéo legislativa em lugar do efeito direto das primeiras decisdes-quadro.

Mas estas medidas sdo o melhor exemplo de que a realizacdo de um Cdédigo Penal eu-
ropeu esta longe de ser realidade, dado que, efetivamente, s6 quanto a um nimero reduzido de
crimes é que ainda se discute em que medida podem eles ser aplicados numa area téo abrangente
como é o Direito Penal.

Seguidamente, e numa alusao aos principios pelos quais se rege o Direito Penal europeu,
destaca-se 0 j& o aludido principio da subsidiariedade, como mecanismo de resolucéo de con-

flitos positivos entre as leis europeias e as leis portuguesas em matéria penal. Sob o fundamento

(*%%) MARIO FERREIRA MONTE «Da autonomia constitucional do direito penal nacional a necessidade de um direito
penal europeu», pp. 723 e 724.
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da cultura, a lei nacional deve, sem ddvida alguma, ter o privilégio sobre as leis europeias,
atendendo ao registo histérico que nesta dissertacdo se evidenciou e que € a base do nosso
sistema-pena. Na verdade, as instituicdes europeias, ainda se encontram muito afastadas da re-

alidade sociocultural de cada pais.
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