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Resumo: Visa-se com o presente tema analisar o desenvolvimento de um direito
penal comum europeu. O papel do Tribunal de Justica Europeu, através de um
posicionamento pratico no julgamento de casos relevantes e peculiares vem
ampliando a atuacdo do Tribunal de Justica Europeu para a consolidacdo deste
Direito Comum Europeu.

Pretende-se demonstrar, através da analise de jurisprudéncia e decisbes como a
Unido Europeia vem resolvendo conflitos penais, derrubando assim as fronteiras
internas.

Assim, o presente estudo demonstrard como o Tribunal de Justica Europeu vem
minimizando as diferencas legislativas de cada pais e aumentando a criagdo de
regras comum para o bloco.
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Abstract: The aim of this theme is to analyse the development of a common
European criminal law. The role of the European Court of Justice, through a
practical position in the judgment of relevant and peculiar cases, has been
expanding the role of the European Court of Justice for the consolidation of this
European Common Law.

It is intended to demonstrate, through the analysis of jurisprudence and decisions,
how the European Union has been solving criminal conflicts, thus overthrowing
internal borders. Thus, the present study will demonstrate how the European Court
of Justice has been minimizing the legislative differences of each country and
increasing the creation of common rules for the bloc.
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1. Introducao

A concretizacdo da Unido Europeia ndo apenas como um bloco econ6mico,
mas também como uma zona de livre circulagdo de pessoas nas fronteiras internas,
teve como consequéncia a livre circulagcdo de criminosos na zona. Ocorre que cada
Estado-membro possui leis criminais distintas, ainda, o direito penal esta
diretamente ligado a Soberania Nacional.

Inicialmente, a cooperagdo juridica em matéria penal é tida como uma
alternativa, entretanto, com o relevante avanco da integracdo entre os paises, ela
ja ndo é mais suficiente. Diante disso, o Tribunal de Justica Europeu tem atuado na
construcdo do Espaco Penal Europeu, através de um “ativismo judicial” bastante
peculiar, buscando consolidar um Direito Comum Penal Europeu.

No presente artigo, a metodologia utilizada para desenvolver a pesquisa sera
a investigacdo bibliografica qualitativa em obras de autores nacionais e
internacionais, observando-se o método indutivo de investigacdo. Para enriquecer o
trabalho, foi levado em consideracdo jurisprudéncias relevantes do Tribunal de
Justica da Unido, com decisdes que foram paradigmas para as mudangas que
ocorreram e ainda ocorrerdo no bloco.

2. Do Ativismo Judicial

O ativismo judicial consiste na elaboracdo de decisOes judiciais produzidas
pelo poder judiciario, em dadas situagdes onde ndo sdo regulamentadas pela lei, é
o atuar do juiz na solugdo dos problemas, para o além do disposto na lei’. Para o
entdo Ministro Luis Roberto Barroso, ativismo judicial sdo decisdes emanadas do
poder judicidrio para acudir situacdes ndo contempladas na letra expressa da
Constituicdo®.

Ocorre que existem muitas controvérsias, sobre o ativismo judicial com
relacdo a violagdo da separagao dos poderes. Entretanto, na Unido Europeia o
ativismo foi, € e continuard sendo um dos autores da construcdo do ordenamento
juridico.

3 RUSSOWSKY, Iris Saraiva. O direito penal no espaco de liberdade, seguranca e justica: a
Uni&o Europeia e 0s avangos penais no espago comum rumo a instituicdo de uma
Procuradoria Europeia [em linha]. Dissertacdo de Doutoramento, Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Su, 2015 [consult. 08 fev. 2022]. Disponivel em:
http://hdl.handle.net/10183/130553.

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 3.2 Ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1999, p.91.



Por “ativismo judicial” entende-se o papel criativo dos tribunais ao fazerem
uma contribuicdo nova para o direito, decidindo sobre a singularidade ao caso
concreto, formando o precedente jurisprudencial, antecipando-se, muitas vezes, a
formulagdo da prépria lei. Diante de necessidade que forjam uma determinada
interpretacdo, do texto da lei, € o momento em que o esforgo do intérprete faz-se
sentir. Tem-se como ativismo judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais
no processo da criacdo do direito’.

3. O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias como Instituicao
Essencial a Formacao da Soberania da UE

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE, hoje TIUE),
destacou as caracteristicas e a criatividade do projeto de integracdo europeia e do
Direito Comunitario®, elaborando uma série de principios a espera juridica
comunitaria, sendo os casos Van Gend e Loos, de 1963 e o caso Costa Enel de
1964/, que deram inicio sobre a qual o TIUE construiu toda hermenéutica juridica
comunitaria.

Dentre as contribuicdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia, se pode
destacar a regra da maioria, como sistema de votagcdo e a delegacdao de
competéncias nacionais aos 6rgdos comunitarios®. Entretanto, como n3o existia um
cadastro de divisGes de competéncias entre a Comunidade Europeias e os Estados
Membros, a doutrina das atribuicdes subentendida, possibilitou a expansdo das
competéncias comunitdrias para muito além do esperado®. Diante das duas
ocorréncias, as competéncias ampliadas e um sistema deliberativo majoritario, se
implantou uma nova ordem juridica, totalmente autbnoma e independente em
relagdo aos sistemas juridicos dos Estados Membros®°.

Tudo isso, so foi possivel, diante de 3 (trés) razdes. A primeira em razdo da
preferéncia da norma comunitaria em relacdo as normas dos Estados, que atinge
até mesmo as normas constitucionais!!. O segundo se refere a imediata aplicacdo
do direito comunitario, pois entram em vigor ao mesmo tempo em todos os paises
da Unido Europeia. E ainda, a uniformidade de interpretacao e aplicabilidade do
Direito Comunitario, devido a competéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
que abrange todos os Estados Membros'?.

Assim o ordenamento juridico comunitdrio, embasado nos principios
constitucionais gerais de todos os Estados europeus, permitiu que as instituicdes da
Unido Europeia exercessem os poderes de soberania, os quais eram exclusivos dos
Estados, ou seja, o Sistema Juridico Comunitario organizou legalmente as relacGes
dos cidaddos com o sistema comunitario, dos Estados Membros entre si e destes
com a Unido!3. Se verifica que o ativismo do Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia, comega a desenvolver e tomar formas, que com o passar dos anos vai se
especificando, como na area penal.

> MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo Judicial e a efetivacéo de
direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Fabris, 2012, p.34.

8 KEGEL, Patricia Luiza e AMAL, Mohamed. Unido Politica ou espaco de coordenagio
econOmica: a indefinicdo do projeto de integragdo europeu e o Tratado de Lisboa. Revista
Sequencia, 2008, n.° 54, p. 154,

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justica, de 15 de
julho de 1964 [em linha]. Processo C-6/64, Filarminio Costa contra E.N.E.L [consult. 08 fev.
2022].. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:61964CJ0006.

8 KEGEL e AMAL, ref.6, p.164.

® KEGEL e AMAL, ref.6, p.164.

10 KEGEL e AMAL, ref.6, p.164.

11 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref.7.

12 KEGEL e AMAL, ref.4, p. 164.

13 KEGEL e AMAL, ref.4, p. 165.



4. O Tribunal de Justica da Unidao Europeia e o Primeiro Evento na
Construcao do Espaco Penal Comum

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE), ndo possuia competéncia
para apreciar questdoes de direito penal comum a todos os Estados, isso porque
antes do Tratado de Maastricht (1992), estas questdes eram vistas a margem da
integracdo, os Estados para solucionar questdes penais, se socorriam a via da
cooperacao juridica classica, o que estava fora da matéria dos Tratados que
regulam a integragao

4.1. Caso-240/90 - Da abstencdo do TICE (TJUE) de decidir sobre a
matéria penal no ambito do direito comunitario

No Caso-240/90, um debate entre a RepuUblica Alemd e a Comissdo
Europeia. Ocorreu no ano de 1990, anterior ao Tratado de Maastricht, ou seja,
anterior a divisdo de competéncias através dos pilares. O caso se refere sobre um
recurso de anulacdo interposto pela Republica da Alemanha, requerendo a anulagdo
de um regulamento da (CEE) Comissao que determinava prémios aos produtores
de carne ovino e a anulacao do regulamento quanto aos itens que estabelecem a
execugdo do regime de ajudas transitérias do rendimento agricola'®.

No recurso de anulacdo a Republica da Alemanha argumenta ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia sobre a competéncia da comunidade em material penal,
devido os regulamentos trazerem normas sancionatdrias a serem empregadas pelas
autoridades nacionais aos operadores que tenham cometido irregularidades quando
da solicitacdo da ajuda financeira estabelecida pelo Conselho. As sangdes se
tratavam de pagamento de suplemento, calculado sobre o valor da ajuda
indevidamente recebida, quanto a exclusdo do operador da ajuda na campanha a
qual se verificou a irregularidade.

Assim, responde o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia sobre a
indagacdo no item 24 e 25 do acérdao, afirmando que, no caso apreciado ndo é
imprescindivel a verificagdo quanto a competéncia da comunidade (primeiro pilar)
em matéria penal®®.

24. Quanto ao ultimo argumento avancado pelo Governo alemao, deve,
antes de mais, observar-se que, no ambito do presente litigio, ndo é
necessario apreciar a competéncia da Comunidade no dominio penal.

25. Com efeito, as exclusdes impugnadas nao constituem sancgdes
penais. A este respeito, o Governo alemdo, que ndo contestou o poder
da Comunidade para estabelecer suplementos como os que estdo em
causa no presente recurso, ndao demonstrou existir uma diferenca
fundamental entre a sancao que consiste em impor
a um operador o pagamento desse suplemento e a que consiste em
privar esse mesmo operador do direito de beneficiar de uma vantagem
durante um determinado
periodo. Em ambas as hipdteses, a pessoa visada sofre uma perda
financeira que excede o simples reembolso, eventualmente acrescido de
juros, das prestacdes indevidamente recebidas.

Se pode observar, que a principio o TIJCE (TJUE) abstém-se de apreciar a
matéria penal no ambito do direito comunitario, no entanto, depois dessa decisdo,
o TJUE, mesmo ndo possuindo competéncia expressa nos tratados, de forma bem

14 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justica, de 27 de
outubro de 1992. Processo C-240/90 [em linha]. Republica Federal da Alemanha contra
Comissao das Comunidades Europeias [consult. 11 fev. 2022]. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:61990C]0240.

15 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref.14, pag. 9.



sutil e indireta passa a determinar a possibilidade de influir os direitos penais
nacionais através do direito comunitario. Este posicionamento do TJUE, contribuiu
para o controle da implementacdo do direito comunitario, atuando para que os
Estados Membros ndo apliguem normas de direito penal nacional contrarias as
politicas de liberdades comunitarias e aos Tribunais nacionais a obrigagdo de
interpretarem a legislacdo penal tendo como base, as normas comunitarias, a qual
se levou em conta, o principio do primado do direito comunitario®®.

4.2. Caso - 387/93 - Questao prejudicial nos autos do processo criminal
contra Giorgio Domingo Banchero

No Caso0-387/93, foi levada uma questdo prejudicial ao TICE (TJUE), nos
autos do processo criminal contra Giorgio Domingo Banchero. Tal questdo
levantada se refere a compatibilidade da legislacao italiana sobre contrabando e
posse ilegal com o artigo 30.° do Tratado CEEY.

Ocorre que na legislacdo da Italia, existe uma punicdo da evasdo do imposto
sobre o consumo que incide sobre os tabacos produzidos em outros Estados
Membros, com uma punicdo muita grande relativamente a gravidade da infragdo,
sendo aplicado sancao penal, mesmo quando a quantia for pequena, assim, se
pergunta se essa regra estaria contraria ao artigo 30.° do TCE?

O juiz italiano também pergunta ao TJUE, se o artigo 30.° do Tratado se
confronta com uma legislagdo repressiva que se baseia o processo contra
G.D.Banchero.

Responde o Tribunal, que teoricamente, a legislacao penal e as regras de
processo penal sdo de competéncia dos Estados-Membros, procede de uma
jurisprudéncia frequente que o direito comunitario impde limites referente as
medidas de controle que este direito permite aos Estados-Membros manter no
quadro da livre circulacdo de bens e pessoas.

No caso em tela, o advogado-geral ressalta nos pontos 45 e 46 das suas
conclusdes que?®:

G. D. Banchero é na realidade acusado ndo de importacdo
ilegal de tabacos manufaturados, mas por ter sido encontrado na posse
de tabacos em relacdao aos quais ndao tinha sido pago um imposto
especifico conforme o direito comunitario. As sancbes em que G. D.
Banchero incorre ndo entravam de modo algum a importacao de tabacos
manufaturados de outros Estados-Membros, destinando-se apenas a
dissuadir o consumidor de comprar tabacos, relativamente aos quais
ndo foram pagas as imposicoes conformes ao direito comunitario,
através de revendedores ndo autorizados que atuam eles prdprios em
infragdo a legislagdo italiana aplicdvel a distribuicdo dos tabacos
manufaturados (...).

Dessa forma, a austeridade destas sancdes foge a qualquer apreciagdo em
direito comunitario. O artigo 30.° do Tratado ndo vai contra a legislacdo nacional,
como a italiana, que pune como crime de contrabando a posse ilegal por um
consumidor de tabacos manufaturados, oriundos de outros Estados-Membros e que
ndo tenha sido pago o imposto especifico segundo o direito comunitario, quando a

16 ESTRADA CUADRAS, Albert. Via libre al derecho penal europeo. Revista para el Anédlisis del
Derecho, 2006, n. 2, p. 3.

17 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justiga, 14 de
Dezembro de 1995 [em linha]. Processo C-387/93, processo-crime contra Giorgio Domingo
Banchero [consult. 13 fev. 2022]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:61993CJ]0387.

18 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref 17, p. 19.



venda a parte desses produtos &, como a dos produtos nacionais do mesmo tipo,
especial a distribuidores habilitados pelos poderes publicos.

5. O Tribunal de Justica da Unidao Europeia e o Verdadeiro Inicio da
Construcao do Espacgo Penal Europeu

Como demonstrado, o Tribunal de Justica aos poucos vai passando de uma
acdo quase nula, para uma atuacgao indireta e, por fim, desempenha uma atuacao
diretamente na area criminal através de suas deliberacoes:

5.1. Caso C-176/03: Comissao versus Conselho

Este caso, se refere ao pedido de anulagdo interposto pela Comissdo
Europeia ao Tribunal de Justica (TJUE), pleiteando a anulagdo de uma decisao-
quadro do Conselho Europeu referente a protecdo do meio ambiente através do
direito penal®®.

Consistindo numa harmonizagao do direito penal da UE, o dispositivo imp0s
aos Estados-Membros a introducdao de sangdes de natureza penal para certas
infracbes contra o ambiente, deixando lhes uma margem de discricionariedade
guanto a concretizacdo das penas aplicaveis, com o limite de que estas fossem:
“efetivas, proporcionadas e dissuasivas”®.

A Comissdo ja havia publicado uma diretiva se referindo a mesma matéria,
garantindo a admissdo da competéncia normativa do pilar comunitario (1.° pilar),
para tratar sobre a questdao em razdo de estar implicito no tratado fundador, desde
sua entrada em vigor.

Toda a demanda decidida pelo TJUE, gira em torno da base juridica
escolhida pelo Conselho para cuidar da matéria, levando em consideracdo ter
escolhido uma decisdo-quadro (instrumento usado quando se trata de matérias
afetas ao terceiro pilar - intergovernamental) e ndo uma diretiva (instrumento
usado quando se disciplina matérias afetas ao primeiro pilar -
comunitario/supranacional), tendo entendido a Comissdo em sentido oposto (a
base juridica para tratar da matéria deveria ser uma Diretiva).

Assim, se refere o item 11 do citado acérdao:

(...) Comissdo pronunciou-se perante as diferentes insténcias do
Conselho, contra a base juridica por este escolhida para impor aos
Estados-Membros a obrigacdo de prescreverem sangdes penais contra
0s autores de infragdes contra o] ambiente.
Com efeito, a Comissdao entende que a base juridica correta para esse
efeito € o artigo 175.°, n.° 1, CE, tendo apresentado, alids, a 15 de
Margo de 2001, uma proposta de diretiva relativa a protecdo do
ambiente através do direito penal (JO C 180, p. 238, a seguir «proposta
de diretiva»), baseada no referido artigo, que enumerava, no seu anexo,
os atos de direito comunitario visados pelas atividades constitutivas das
infracdes enumeradas no artigo 3.° dessa proposta (...)

Portanto, havia uma diretiva e uma decisdo-quadro abordando a mesma
matéria.

19 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justigab(Grande
Seccao) de 13 de Setembro de 2005 [em linha]. Processo C-176/03, Comissdo das
Comunidades Europeias contra Conselho da Unido Europeia.[consult. 25 fev. 2022].
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:62003CJ0176.
20 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Decisdo-Quadro 2003/80/JAI do Conselho, de 27 de
Janeiro de 2003, relativa a proteccdo do ambiente através do direito penal. Jornal Oficial da
Unido Europeia, L 29. Luxemburgo: Servico das Publicagdes da Unido Europeia, 2003-02-05.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?qid=1654799938700&uri=CELEX%3A32003F0080. Cf. artigo 5.9.



O Parlamento Europeu manifestou que a decisdao-quadro teria de ser uma
ferramenta complementar a diretiva, necessitando ser a decisdo-quadro
encarregada pelo entorno de cooperacdo judicidria, impondo assim, o Conselho a
abster-se de tomar a decisdo-quadro antes da diretiva.

O Conselho, em contraposicdao a essa ideia, ndo adotou a proposta de
diretiva, mas sim a decisdo-quadro, entendendo ser mais coerente perfilhar a
decisdo-quadro no que se refere a matéria, pois entendia ser da pertinéncia ao
terceiro pilar, (pois referente a sancdes penais relativas a matéria ambiental),
alegando que a orientacdo de diretiva excedia a competéncia da Comunidade
Europeia expressa no tratado da comunidade e que os fins da diretiva deveriam ser
adotados através da decisdo-quadro, instrumento legislativo apropriado.

Entretanto, a Comissao, no que lhe concerne, na ata da reunido do Conselho
na qual a decisdo-quadro foi escolhida, relatou no sentido de que a decisdao-quadro,
instrumento tipico do terceiro pilar, ndo é instrumento juridico adequado, para
exigir que os Estados-Membros utilizem sancbes de carater penal grau nacional,
especialmente em casos contra o meio ambiente, pois se refere a competéncia
comunitaria, relativo ao primeiro pilar, que conta com a diretiva como instrumento
legislativo tipico®!. Assim, a competéncia comunitaria se ampliaria & matéria penal
guando relacionada a matéria designada de competéncia do primeiro pilar, como no
caso do meio ambiente.

A decisdo do TIUE foi de anulacdo da decisdo-quadro, entendendo que a
decisdo-quadro desrespeita a competéncia comunitaria, levando em conta que as
sancdes penais efetivas, proporcionadas e dissuasivas pelas autoridades nacionais
competentes constituem uma medida relevante na luta contra os atentados graves
ao meio ambiente, o que ndo impede que o legislador comunitario tome medidas
relacionadas com o direito penal dos Estados-Membros e as julgue indispensaveis
para asseverar a plena efetividade das normas que promulgue a matéria
ambiental??.

Portanto, esta decisdo ndao da capacidade geral a Comunidade na area penal,
mas concebe a aproximacdo da legislacdo dos estados quanto aos crimes e deve
ser consumada?®:.

Desta maneira, apds este acérddao a Comunidade Europeia foi tida pela
primeira vez, ativamente competente, para harmonizar a execucao do direito penal
na politica da Unido Europeia®®, tratando notadamente qual seria a base legal
apropriada para desenvolver normas referente a protecdo penal de bens
ambientais, tendo em consideracdao, que havia dois textos, uma diretiva
(instrumento tipico legislativo do primeiro pilar - pilar comunitario) e uma decisdo-
quadro (instrumento  tipico legislativo do  terceiro pilar - pilar
intergovernamental)®.

Conhecer se o objeto legislativo apto a conhecer a matéria é uma diretiva ou
uma decisdo-quadro é de extrema importancia, considerando que a diretiva,
instrumento do primeiro pilar, é realizada por um sistema de codecisdao que inicia
na Comissao e vai ao Parlamento e ao Conselho da Unido Europeia, possuindo
efeito direto, promovendo a invocacao dessas normas pelos particulares diante dos
tribunais nacionais.

21 TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 19, item 15.

22 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 19, item 48.

23 ROZMUS, Marcin; TOPA, Ilona; WALCZAK. Harmonization of criminal law in the EU
legislation: the current status and the impact of the treaty of Lisbon [em linha]. Bruxelas:
European Judicial Training Network, 2010. Disponivel em:
https://www.ejtn.eu/Documents/Themis/THEMIS%?20written%?20paper%?20-
%?20Poland%?201.pdf.

24 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; SAAVEDRA, Giovani Agostini; CARVALHO, Salo de.
Sistema penal e violéncia. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito PUCRS, Porto Alegre,
2009, jul/dez, v. 1, n. 1, p.66.

25 ESTRADA CUADRAS, ref. 16, p. 6.



J4 no caso da decisdo-quadro é diferente, pois, por estar no dmbito do
terceiro pilar, ela ndo é favorecida de efeito direto, tendo, os estados-membros,
que levar para o seu ordenamento e vinculando apenas quanto ao contetdo?®.

O TIJUE demonstrou que os Estados-Membros possuem o dever de
colaboragdo para o efetivo cumprimento dos objetivos e liberdade comunitarias,
podendo-se constatar que o legislador comunitario tem realmente competéncia
para determinar aos estados a obrigacdo de sancionar penalmente determinadas
condutas diversas aos interesses ambientais da comunidade?’.

De acordo com Umberto Guerini, esta sentenca do Tribunal de Justica
Europeu possui um valor exemplar exclusivo no tocante ao tema de direito penal da
Unido Europeia, pois confirmou que o legislador comunitario poderia tutelar
penalmente os bens juridicos pertinentes ao primeiro pilar, proporcionando o inicio
de um direito penal da Unido Europeia cabivel diretamente aos Estados-Membros
usando-se de regulamentos e diretivas?®.

Deste modo, é exequivel a tutela penal pelo primeiro pilar, pilar comunitario,
desde que se encontre ligada aos objetivos e liberdades comunitarias, igualmente
como ocorre com a matéria do meio ambiente, de competéncia comunitaria, do
primeiro pilar, sendo sua tutela penal realizada por instrumento legislativo préprio
desse pilar: a diretiva.

Desta forma, se tem um avanco bastante importante no sentido da
oportunidade de tutela penal pelo bragco comunitario da Unido Europeia.

Apds esta decisdo do TIJUE, a Comissao declara que o legislador comunitario
pode impor medidas de direito penal aos legisladores nacionais, nao
exclusivamente para protecdo dos interesses comunitarios em matéria de meio
ambiente, mas da mesma forma para protecdo do resto de objetivos e politicas
comunitarias.

5.2.Caso Maria Pupino - Caso C-105/03: Processo Criminal Contra Maria
Pupino e a Anadlise das Leis Penais Nacionais a Luz do Direito
Comunitario

A importdncia deste caso se da a partir do seu julgamento, quando as
normas penais nacionais, passaram a ser elaboradas a luz do direito comunitario,
contribuindo para a concretizacdo de um direito penal europeu®’.

O Autor Bahadir Yakut, atribuiu a relevancia do caso Pupino, pois apos seu
julgamento ficou determinado que as cortes dos Estados-Membros da UE, possuem
o dever de analisar o direito nacional de acordo com as exigéncias da Unido
Europeia®.

O caso se refere sobre uma acdo de reenvio prejudicial em que o TIUE
examina a interpretacao de decisdo-quadro, estabelecendo os termos das relagdes
entre direito derivado da Unido Europeia e o direito nacional na esfera do direito
penal®!.

O processo gira em torno de acusagdes contra Maria Pupino, educadora
infantil na Italia, imputada de ter provocado lesdes a alunos menores de 5 anos de
idade. O tribunal de Firenze, encaminhou ao TJUE uma questao prejudicial
referente a este caso, objetivando a interpretacdo de artigos da Decisao-Quadro

26 ESTRADA CUADRAS, ref. 16, p. 7.

27 ESTRADA CUADRAS, Ref. 16, p. 9.

28 GUERINI, Umberto. I/ diritto penale dell’Unione Europea: la normative, la dottrina, la
giurisprudenza europea in material penale e la cooperazione giudiziaria. Torni: Giappichelli,
2008. p. 95.

2% RODRIGUES, Anabela Miranda. O Tratado de Lisboa e o direito penal europeu. In:
PICARRA, Nuno. A Unido Europeia segundo o Tratado de Lisboa: aspectos centrais. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 188.

30 YAKUT, Bahadir. Post-Lisbon criminal law competency of the European Union. Marmara
Journal of European Studies, 2009, v. 17, n. 1-2, p. 6.

31 RODRIGUES, ref, 29, p. 188.



2001/220/1AI do Conselho, de 15 de marco de 2001 relativa ao estatuto da vitima
em processo penal (JO L 82, p. 1, a seguir «decisdo- -quadro»)3?,

Relevante salientar, que no direito italiano, o processo penal se divide em
duas fases diversas. A primeira fase se refere ao inquérito preliminar e a segunda
fase é a processual, onde se inicia exatamente o processo.

Geralmente, somente na fase processual que tem lugar a producdo de
provas por iniciativa das partes, sendo considerado o principio do contraditério. No
citado processo houve a inquiricdo das criancas vitimas na fase preliminar, devido o
Ministério Publico ter requerido ao juiz da instrucdo criminal que agisse desta forma
na instrugdo criminal, através do incidente probatério.

Conseguindo a oitiva de oito criancas menores, testemunhas e ofendidas nos
crimes, tendo que estas provas serem utilizadas na fase processual sem
necessidade de repeti-las, por reputar que essa prova ndo caberia ser destinada
para a fase oral devido a menoridade das testemunhas e a alteracao da condigao
psicolégica dos menores.

A defesa se op0Os a tal situagdo, alegando que ndo haveria embasamento
legal para tal conduta no direito interno italiano.

O TIUE deliberou levando em conta a decisdo-quadro do Conselho
(consideravel destacar que naquele momento a decisdo-quadro necessitava de
internalizacdo de seu conteldo pelo direito nacional para ter eficacia internamente),
que versa sobre as vitimas no processo penal, trazendo uma regra expressa no
sentido de ser possivel poder ouvir a vitima previamente em um processo penal,
desde que esta vitima seja menor de idade, o que absolutamente possivel a posicao
adotada pelo MP, ndo havendo necessidade de repetir tais provas na fase
processual.

Portanto, levando em conta, a presenca ou nao de efeito direto das
deliberagGes comunitarias, o juiz nacional tem o dever de interpretar o direito
nacional a luz da letra e dos objetivos da legislacdo comunitaria.

De acordo com Bahadir Yakut, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
deliberou que a decisao-quadro é indiretamente eficaz no julgamento do Caso-
105/03, mesmo nao havendo o efeito direto das decisGes-quadro, ainda que
indiretamente®:.

No item 34 da sentenca, o TJUE delibera sobre o carater vinculativo das
decisdes-quadro, vinculando as autoridades nacionais jurisdicionais um dever de
interpretacdo de acordo com o direito nacional®.

A importancia deste acérddo, reside que pela primeira vez, o TJUE
determinou que os juizes nacionais ao analisar o direito nacional de acordo com as
disposigoes inseridas nas decisées-quadro, que sdo instrumentos legislativos tipicos
(até o Tratado de Lisboa) da matéria de cooperagao policial e judicial em matéria
penal e por estarem introduzidos no dispositivo intergovernamental, necessitavam
de internalizacdo pelos Estados-Membros para terem efeito vinculativo®>.

Assim, em 16 de junho de 2005, o TJUE decidiu pela viabilidade do érgédo
jurisdicional nacional permitir que criancas menores, vitimas de maus tratos,

32 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justica (Grande
Seccdo) de 16 de Junho de 2005 [em linha]. Processo C-105/03, processo-crime contra
Maria Pupino.[consult. 27 fev. 2022]. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX:62003CJ0105.

33 YAKUT, ref. 30, p. 16.

34 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 32.

35> ROMERO, Marta Mufioz de Morales. Comentério al caso Pupino [em linha]. Publicaciones de
Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales [consult. 27 fev. 2022]. La Mancha:
Universidad de Castilla — Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, 2006.
Disponivel em: https://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/10/8marta-munoz-de-
morales.pdf, p. 1.
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prestem depoimento, |he assegurando assisténcia e protecdo adequada, com
embasamento na decisdo-quadro de protecdo das vitimas de processo penal®®.

O referido acérdao demonstra todo o crescimento do desenvolvimento do
espago penal europeu, pois admite o carater vinculante para os 6rgdos judiciais
nacionais, consolidando uma politica criminal da Unido Europeia.

Desta forma, fica claro que “a lei processual penal pertence a
esfera da competéncia do Estado-Membro, mas o direito comunitario poderia impor
exigéncias de cumprimento e interpretacdo dessa competéncia no marco de
aplicacdo de direito comunitario”’, estabelecendo o TJUE que é possivel existir
razdes comunitarias nos pilares intergovernamentais®.

5.3.Caso C-303/05: Avocaten voor de Wereld, a Questao do Mandado de
Detengdo Europeu

Este caso se embasou no caso Pupino, que, juntos demonstraram o
progresso do TJUE na area penal, mantendo-se tais decisGes relacionadas pela
l6gica adotada pelo Tribunal em seus acoérddos, onde também foi observada uma
atuagdo positiva na elaboracdo de um espago penal europeu, através da ideia de
Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica.

O objeto do referido processo, diz respeito a validade da decisdo-quadro que
instituiu o Mandado de Detencdo Europeu e o procedimento de entrega entre os
Estados Membros*°, procedendo o TJUE a examinar o sistema de fontes do terceiro
pilar da Unido Europeia®°.

O terceiro pilar, no entendimento do Advogado Geral do caso, serve para
garantir aos cidaddaos um grau elevado de seguranca, instituindo politicas de
prevencdo e batalha contra a criminalidade, através da cooperagdo entre as
autoridades judiciarias e proximidade com as leis penais nacionais*.

Deste modo, trata-se de um debate de grande importdncia sobre os
possiveis conflitos entre as constituicdes nacionais e o direito da Unido, em que o
TIJUE tem que agir protagonizando no que lhe cabe, para adequar os valores e
principios através de parametros equiparaveis a estruturas nacionais, a exemplo de
um Tribunal Constitucional®.

Uma associacdo sem fins lucrativos, denominada de Advocaten voor de
Wereld, interpds no Tribunal Arbitral recurso de anulacdo da lei belga, que trata
sobre o Mandado de Detencdao Europeu, devido violar artigos da Constituicao da
Bélgica®’.

Defende a associacdo, que ndo se pode tratar da matéria regulamentada
pela decisdo-quadro, instrumento tipico do direito comunitario, o qual deveria ser
regido via convengdo, instrumento tipico do direito internacional**. Que as decisdes-
quadro s6 podem ser utilizadas para efeito de conformidade das medidas
legislativas e regulamentares dos Estados-Membros, o qual se julgava nao ser o

36 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 32.

37 AZEVEDO, SAAVEDRA, CARVALHO, ref. 24, p. 69.

38 HERLIN-KARNELL, Ester. The Lisbon Treaty and the area of criminal law and justice:
european policy analysis. European Policy Analysis. SIEPS - Swedish Institute for European
Policy Studies, 2008, abr., n.° 3.

39 ACOSTA SANCHEZ, Miguel A. TICE - Sentencia de 03.05.2007, Advocaten Voor de Wereld
VZW y Leden Van de Ministerraad - C-303/05 - Cooperacion Policial y Judicial em Materia
Penal - Orden de Detencion Europea. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2007,
sep./dec., v. 28, n. 28, p. 959-973.

40 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo do Tribunal de Justica (Grande
Secgao) de 3 de Maio de 2007 [em linha]. Processo C-303/05, Advocaten voor de Wereld
VZW contra Leden van de Ministerraad. [consult. 22 fev. 2022]. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:62003CJ0105, item 4.

41 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 12.

42 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 8.

43 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 27.

44 ACOSTA SANCHEZ, Ref. 38, p. 959-973.



caso, devido se tratar da criacdo instrumento totalmente novo: a ordem europeia
de detencdo, levando em conta também, que a decisdo-quadro ndao pode derrogar
convengdes internacionais anteriores sobre extradicdao, o que foi taxativamente
feito na decisdo-quadro, que previa a modificacdo de convengdes sobre
extradigdo®®.

Além do mais, também foi discutido a violacdo ao principio da legalidade,
devido o artigo da decisdao-quadro, ao discriminar os crimes que possibilitam a
expedicao do MDE (Mandado de Detencdao Europeu) sem imposicao do
preenchimento da exigéncia de dupla incriminacdo, pois ndo haver sua descricao
especifica correta, defendendo assim a violagdo ao principio da igualdade e da ndo
discriminagdo®®.

O Tribunal Europeu decidiu quanto a alegagdo que o Mandado de Detencdo
Europeu deveria ser criado por convencdao e ndo por decisdao-quadro, nao
prospetou, entendendo que a decisao-quadro ndo foi criada inadequadamente, pois
conseguira a decisdo-quadro ser adotada em dominio anteriores regulamentados
por convengoes internacionais, ndo havendo afronta ao artigo 34, n. 2, alinea b, do
Tratado da Unido Europeia, de acordo com o que foi alegado pela associacao
Advocaten*’. De acordo com o Advogado Geral*®:

(...) a regra de que uma matéria, uma vez regulada numa fonte, deve
sempre regular-se por outras do mesmo nivel, sem possibilidades de
reducdo do mesmo, ndo tem carater absoluto, pois reflete uma garantia
dos cidaddos no quadro das relacbes entre um poder soberano - o
legislativo — e outro — o executivo - essencialmente subordinado, e as
respetivas produgoes - lei e regulamento.

Além do mais, segundo ele, o debate preciso de sentido, pois as fontes tém origem
idéntica e igual trajetdria, pois tanto as decisbes-quadro como as convencoes
internacionais sao aprovadas por unanimidade no Conselho, por projeto de um
Estado-Membro ou da Comissdo, apds consulta do Parlamento Europeu,
demonstrando a unido do artigo 34, n.2 da TUE com o artigo 39, n. 1 da TUE®.
Acrescenta ainda que as restricdes intrinsecas aos tratados internacionais
fomentaram a incorporacdo de um novo tipo no catdlogo de fontes do direito que
evadissem das dificuldades resultantes do arbitrio estatal para sua revalidagado.

Para que tivesse efetividade, foi escolhido uma decisdo-quadro, devido aos raros
resultados das Convencdes anteriores, sendo aquela, considerada mais eficiente®.

4> TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 30.
46 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 40, Item 3.
47 2. Em conformidade com o n. o 3 do artigo 24. o, os Estados-Membros representados em
organizagoes internacionais ou conferéncias internacionais em que nem todos os Estados-
Membros o estejam, manterdo estes ultimos, bem como o Alto Representante, informados
sobre todas as questdes que se revistam de interesse comum. Os Estados-Membros que
sejam igualmente membros do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas concertar-se-ao e
manterdo os outros Estados-Membros, bem como o Alto Representante, plenamente
informados. Os Estados-Membros que sao membros do Conselho de Seguranga das Nagdes
Unidas defenderdo, no exercicio das suas fungdes, as posigdes e os interesses da Unido, sem
prejuizo das responsabilidades que |hes incumbem por forca da Carta das Nagdes Unidas.
Sempre que a Unido tenha definido uma posigdo sobre um tema que conste da ordem de
trabalhos do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, os Estados-Membros que nele tém
assento solicitam que o Alto Representante seja convidado a apresentar a posigao da Unido.
Cf. UNIAO EUROPEIA. Tratado da Uni&o Europeia [em linha]. Jornal Oficial da Uni&o
Europeia, C 202/1. Luxemburgo, Servigo das Publicagdes da Unido Europeia, 2016-06-07.
Disponivel: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A12016M%2FTXT.
48 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 40, item 57.
49 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 40, p. 58.
0 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 40, item 66.
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Dessa maneira, o Conselho precisaria instaurar o procedimento de Mandado de
Detencgdo e entrega mediante uma decisdo-quadro®!, resumindo e promovendo o
processo de entrega.

Afinal, o advogado geral argumenta que a evolucdo do mecanismo de extradicdo
para o mandado de detengdo europeu, provocou uma transformacdo consideravel,
0 que se faz crer no espaco penal europeu, onde o exercicio da soberania penal dos
Estados-Membros n3o estd limitado ao exercicio somente em seu territdrio2.
Referente a alegacdo de violacdo aos principios da igualdade, nao discriminacao e
legalidade, o TIJUE resolveu ndo haver qualquer violagao.

Consequentemente houve a aprovacao do Mandado de Detencdao Europeu pelo
TJUE, tendo o Tribunal criado concordancia para além da dimensdo substantiva do
direito penal.

A Corte Europeia estabeleceu que o Conselho tem poder discricionario para definir
entre os diferentes instrumentos juridicos a instituir principios do mesmo assunto
que cumpram os objetivos dos instrumentos escolhidos®3.

Nas declaracGes do Advogado Geral, a situagdo € outra quando o auxilio é pedido e
servido no seio de um sistema juridico supranacional de integracdo, em que os
Estados abdicam parcialmente a sua soberania, transferindo competéncias para
instancias alheias com capacidade legislativa.

Essa afinidade, particular do primeiro pilar da Unido, opera também no terceiro,
intergovernamental, mas com uma clara vocagdo comunitaria, como demonstrou o
acordao Pupino, outorgando para as decisdes-quadro tipos do primeiro pilar e
alguns das propriedades das diretivas®, fazendo esse desenvolvimento gradativo
na jurisprudéncia do TJUE um auspicioso desenvolvimento do direito penal europeu.
Portanto, ndao existem Estados soberanos que sejam capazes de cooperar em casos
individuais, mas membros da Unido Europeia impostos a auxiliarem-se a todo
tempo, que tenham ocorrido crimes contra o interesse comum®°.

Expressa o advogado geral, que o MDE (Mandado de Detencdo Europeu) é o meio
oportuno para a instauracdo de um espaco de Liberdade, Seguranca e Justica,
sendo uma demonstracdo de subsidio jurisdicional, ndo sendo um invento sem
afinidade nos direitos nacionais, embora se singularize da extradicdo®®.

Foi através dessa sentenca do C-303/05, que o Tribunal da Unido Europeia
reestabelece o alcance das decisOes-quadro, chegando esta ferramenta do terceiro
pilar das diretivas (instrumento tipico do primeiro pilar, pilar comunitario), o que
formou a chamada comunitarizacdo®”’.

Além do mais, o instrumento de detencdao europeia retrata um impressionante
caminho percorrido, para dar eficacia a um espaco judicial europeu, substituindo e
ajustando certas figuras classicas as necessidades modernas de um espago comum,
onde a soberania nacional disponibiliza diante de uma visdao mais integracionista
por meio da livre propagacao de decisbes judiciais.

Foi através desta singular atuacdo do TJUE, a formacdo de um efetivo espaco
judicial europeu comum?®s,

6. Conclusao

51 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, ref. 40, item 67.

52 ACOSTA SANCHEZ, ref. 39, p. 959-973.

53 YAKUT, Ref. 30, p. 10.

>4 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 43.

55 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 45.

6 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA, Ref. 40, item 49.

57 Note-se que hoje ndo se fala mais em comunitarizacdo, ja que a Unido Europeia passa a
ter personalidade juridica prépria, atuando nos assuntos que eram afetos a Comunidade
Europeia e outros.

8 ACOSTA SANCHEZ, Ref. 39, p. 959-973.



Ao final do breve estudo apresentado, se pode verificar que o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, mesmo anterior ao Tratado de Lisboa, j& se expressava e
influenciava o direito penal da UE.

Primeiramente se manifestava de forma indireta, mas aos poucos foi assumindo um
lugar ativo, quando se tratava das matérias do terceiro pilar, pilar pertinente a
participacdo judicial em matéria policial e penal. Para Herlin-Karnell, o TJUE
dispunha até o Tratado de Lisboa, uma jurisdicdo restrita, mas atuante e, ap0ds o
citado Tratado e a supressdao da forma de pilares, a jurisdicao do Tribunal passa a
ser renovada®®.

Deste modo, apds transformacdo do terceiro pilar, a consolidagdo se deu com o
Tratado de Lisboa.
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