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RESUMO

A globalizacdo e a sequente globalizacdo da criminalidade, aliada ao
terrorismo internacional levantam novos desafios a aplicagdo extraterritorial do
direito penal, através do processo. Ao estabelecimento de relagfes internacionais na
area do processo penal chama-se cooperacdo judicidria internacional em matéria

penal.

Ora, é sobre a articulacdo entre estes novos problemas, a globalizacdo da
criminalidade e o terrorismo e a cooperac¢do judiciaria internacional em matéria penal
que versa este trabalho procurando descortinar os avancos que estdo a ser realizados

na matéria e os perigos que levantam.

Palavras-chave: Cooperagdo Internacional Penal — Terrorismo - Mandado de

Detencédo Europeu — Extradicdo - Crime Organizado.



ABSTRACT

Globalization and the sequent globalization of crime, linked to international
terrorism pose new challenges to the extraterritorial application of the criminal law
through the process. The establishment of international relations in the area of

criminal procedure is called international judicial cooperation in criminal matters.

It is about the relationship between these new problems, the globalization of
crime and terrorism and international judicial cooperation in criminal matters that
this work verses, disclosing the advances that are being made in this area and the
dangers they pose.

KeyWords: Criminal International Cooperation — Terrorism - Organized Crime -
European Arrest Warrant — Extradiction.
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INTRODUCAO

Ha um paradigma tradicional do processo penal, que corresponde ao Estado
soberano e se foi desenvolvendo paulatinamente ap6s o século XVII. Segundo, esse
paradigma, a aplicacdo de penas é tarefa de cada uma das maquinas judiciérias que
o0s Estados possuem dentro do seu territorio.

O sistema processual penal era um sistema essencialmente fechado, que em
poucas circunstancias estabelecia relacGes internacionais, que se traduziam
habitualmente no mecanismo da extradicdo. Sobre a extradicdo nos tempos
modernos, talvez seja bom, comecar por referir as notas de Grocio sobre o assunto,
qguando afirmava, que na base da regra aut dedere aut punire existira uma obrigacao
natural relativamente a cada Estado, que ou pune 0 criminoso ou entrega-o para o
para que seja punido®. Também Beccaria, refletia sobre o tema numa perspetiva
assente na posicao territorial e nacional da aplicacéo de justica’.

Teriamos assim um paradigma basico de estruturacdo do direito processual

penal de acordo com uma abordagem soberanista e nacional®.

Contudo, os desenvolvimentos internacionais, sobretudo a maior integracao
regional e mundial dos paises, a chamada globalizacdo, que € aqui entendida como o
aumento das inter-relacBes entre os paises, esta a impor uma mudanca no quadro de
analise da criminalidade, implicando, que a criminalidade na comunidade e a nivel

nacional seja analisada num contexto global. A globalizacdo implica que o que esta a

2 LUIS MOTA CARMO. - O ne bis in idem como fundamento de recusa do cumprimento do mandado
de detencdo europeu, Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais, Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, 2009, p. 35, disponivel em linha em
http://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/3429/1/ulfd_111778_tese.pdf, (acedido a 22-04-2016).

% Escreve CESARE BECCARIA, “Restam-me ainda duas questdes para examinar: — (...) uma é se 0
asilo é justo e se a convencdo que obriga as nagdes a entregarem reciprocamente os réus € (til ou ndo.
Dentro das fronteiras de um pais ndo deve existir lugar algum ao abrigo das leis. A for¢a delas deve
seguir cada cidadao, tal como a sombra segue o seu corpo. A impunidade e o asilo s6 diferem no mais
e no menos, (...), o asilo convida aos delitos (...). Mas, se é Util as na¢des trocarem entre si 0s réus, €
uma questdo que ndo ousarei decidir, (...), Dos Delitos e das Penas, 3.* ed.. Fundacdo Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2009, p. 144.

* GERMANO MARQUES DA SILVA, ainda define o processo penal como sendo regido pelo
principio da territorialidade “segundo o qual os limites da jurisdi¢cdo criminal coincidem com os
limites do territério nacional”, in Curso de Processo Penal, . Verbo, Lisboa, 2000, p. 109.
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acontecer em cada pais esta cada vez mais relacionado com o que acontece noutros

locais®.

Assim, o panorama processual penal, agravado também pelos acontecimentos
terroristas, que tém uma base multinacional evoluiu. Como escreve, Jonathan White®,
o terrorismo é a nova forma de conflito internacional. Os terroristas ndo sao como 0s

outros inimigos que enfrentamos.

O problema com que nos debateremos sera, dentro do paradigma processual
moderno, quais as formas de evolucdo na cooperacdo internacional em matéria de
crime de que podem ser vislumbradas para corresponderem aos desafios presentes:
criminalidade global e terrorismo. Estas questfes, a globalizacdo e a sequente
globalizacdo da criminalidade, aliada ao terrorismo internacional que se coloca como
uma verdadeira guerra mundial diferente, levantam, naturalmente, novos desafios a

aplicacdo extraterritorial do direito penal, através do processo.

Ao estabelecimento de relagbes internacionais na area do processo penal

chama-se habitualmente cooperacéo judiciaria internacional em matéria penal’.

® Sobre a globalizagdo e os seus efeitos ver, ANTHONY GIDDENS. Sociology. 7.2 ed.. Polity,
Londres, Ch. 4.

® JONATHAN WHITE. - Terrorism and Homeland Security. 7.2 ed.. Wadsworth, Belmont, USA, 2012,
p. 591. “Terrorism is the new form of international conflict. It is a war with consequences no different
from those of World War Il. Terrorism will dominate our future. The problem is growing, and more
terrorists are being radicalized in the homeland. A WMD attack is very likely, but everything must be
done to try to prevent it. Massive security efforts are necessary, and we must limit some of our historic
freedoms in the name of security. Terrorists are not like the other enemies we have faced. Therefore,
they can be held without warrant, sent to countries that openly torture political prisoners, and harshly
questioned when in the custody of the United States. It is time, the supporters argue, to take off the
gloves”.

" Cfr. a Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto que no seu artigo 1., dispde:
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Ora, é a articulacdo entre estes novos problemas, a globalizacdo da
criminalidade e o terrorismo e a cooperacdo judiciaria internacional em matéria
penal, que versa este trabalho procurando descortinar 0s avancos que estdo a ser

realizados na matéria (ou nao) e os perigos que levantam.

Para cumprirmos estes objetivos, comegaremos por fazer um enquadramento
sobre a globalizacdo e os desafios que esta coloca em termos de criminalidade e
terrorismo. Depois, seguiremos para uma descricdo do atual processo penal
portugués, ap6s o que referiremos as formas de cooperacdo judicial existentes em
Portugal, na Uni&o Europeia, nos Estados Unidos e no &mbito da CPLP. Estudaremos
também aquilo que vislumbramos como alternativa ou complemento ao reforco da
cooperacdo judiciaria internacional, que é o estabelecimento de um direito penal do

inimigo.

Por fim, tiraremos conclusdes sobre estes variados mecanismos e a sua
relagdo simultdnea com a eficiéncia do combate a criminalidade e os direitos

fundamentais do cidadao.

Nesta investigacdo e na redacdo da dissertacdo de mestrado socorremo-nos de

uma metodologia variada, e que assentou em varios métodos:

- Método dedutivo, que resulta da realizacdo de um processo de raciocinios
interligados, do mais simples para 0 mais complexo e do geral para o

particular até atingir a conclusao.

“1 - O presente diploma aplica-se as seguintes formas de cooperacdo judiciaria internacional
em matéria penal:

a) Extradicéo;

b) Transmissdo de processos penais;

¢) Execucdo de sentencas penais;

d) Transferéncia de pessoas condenadas a penas e medidas de seguranca privativas da
liberdade;

e) Vigilancia de pessoas condenadas ou libertadas condicionalmente;

) Auxilio judiciario mdtuo em matéria penal.

2 - O disposto no numero anterior aplica-se, com as devidas adaptacfes, a cooperacdo de
Portugal com as entidades judicidrias internacionais estabelecidas no ambito de tratados ou
convengdes que vinculem o Estado Portugués.

3 - O presente diploma é subsidiariamente aplicavel & cooperacdo em matéria de infracGes de
natureza penal, na fase em que tramitem perante autoridades administrativas, bem como de
infracBes que constituam ilicito de mera ordenacdo social, cujos processos admitam recurso
judicial”.
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- Método historico, que tem em conta 0 enquadramento adequado de cada

uma das situacdes em termos de tempo cronoldgico.

- Método funcionalista e comparativo, que permitem verificar a localizacao e
estrutura dos factos, a sua ligagdo as normas, bem como uma abordagem

sincrénica das normas.

Na investigacdo para elaboracdo da dissertacdo, foi adotada, como técnica de
recolha e analise da informacéo, a pesquisa bibliografica e documental. Atentamos
especialmente a consulta bibliografica — nacional e estrangeira — assim como a

jurisprudéncia relevante.
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CAPITULO I - O DIREITO PENAL. O PARADIGMA CORRENTE

1. DIREITO PENAL NO MUNDO GLOBALIZADO

A natureza social do direito, a criacdo e desenvolvimento da Uni&o Europeia,
a globalizacdo e a globalizacdo do crime, sdo factores, que determinam especial
atencdo a cooperacdo judiciaria global, como se vera de seguida. A exposicao
cléassica tradicional acerca do conceito de Direito coloca a énfase na natureza social
do Direito, utilizando amiude a brocardo latino “ubi ius ibi societas”. Como escreve
Oliveira Ascensdo o Direito ¢ “um fendmeno social: ha uma ligagdo necesséria e
constante entre Direito e sociedade™®. Existindo essa ligacdo fundamental, torna-se
evidente que o Direito espelhara a sociedade que pretende ordenar, seja para a
refletir, seja para a transformar, mas ter4 sempre uma relagdo intima com a

sociedade.

O Direito ¢ um aspeto comum embora distinto da vida quotidiana nas
sociedades modernas. Nessa medida, os seus elementos centrais reflectem-no
enquanto instituicdo social e como uma caracteristica da cultura popular. Como
refere Jean Carbonnier, “Todos os fendmenos juridicos podem ser considerados
como fenémenos sociais, dado que mesmo um sentimento solitario do direito implica

uma laténcia da sociedade, ndo se podendo conceber um direito robinsoniano™®.

A natureza do Direito, resulta de o encarar como um sistema social central em
que se cria uma relacdo entre a logica interna dos instrumentos legais e 0s processos
econdmicos, politicos e sociais. O Direito acaba por ser um recurso pratico, um
mecanismo para lidar com as mais amplas gamas de questdes sociais, problemas e
conflitos; sendo ao mesmo tempo, um conjunto de representacdes e aspiragoes

compartilhadas.

® JOSE OLIVEIRA ASCENSAOQ. - O Direito, Introducéo e Teoria Geral, 13.2 edicdo. Almedina,
Coimbra, 2005, p. 23.
% JEAN CARBONNIER. - Sociologia Juridica. Almedina, Coimbra,1979, p. 178.
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Tem especial relevo para enquadrar modernamente a questdo da ligacéo entre
sociedade e Direito, considerar a teoria avancada por Niklas Luhmann. Luhmann®®,
que argumenta, que 0 pensamento atual sobre como a lei opera dentro de uma
sociedade moderna é seriamente deficiente. Nesses termos prop6e novas ferramentas
tedricas e metodoldgicas que podem facilitar a nossa compreensdo da sociedade
contemporanea e, em especial, a identidade, o desempenho e a funcdo do sistema

juridico numa sociedade.

Na teoria dos sistemas, a sociedade resulta da comunicacdo: esta € a sua
realidade empirica; os itens que podem ser observados e estudados. A teoria de
sistemas de comunicac@es identifica como operar dentro de um mundo fisico e como

os diferentes subsistemas de comunicac¢do funcionam lado a lado.

Luhmann, usa a teoria de sistemas para abordar uma questdo central para a
teoria juridica. O que diferencia o direito de outras praticas sociais? Ao contrario de
teoria do direito convencional ele visa fornecer uma resposta em termos de uma
teoria social geral: uma metodologia que responda a pergunta de uma forma
aplicavel ndo s6 a lei, mas também para todos os outros sistemas complexos e
altamente diferenciadas no seio da sociedade moderna, tais como a politica, a

economia, a religido, a comunicacao e educacao.

Inovando, Luhmann parte do pressuposto tradicional ao afirmar “Toda a

511

convivéncia humana ¢ direta ou indiretamente cunhada pelo direito”"", reafirmando,

que sem o direito “nenhuma esfera de vida encontra um ordenamento social

12
duradouro”“.

Em resumo, segundo Luhmann, o Direito constitui um sistema, e um sistema
caracteriza-se pelas suas formas de comunicacdo. Logo, para funcionar
adequadamente, o sistema tem que ter canais de comunicacdo eficientes.

Concretizando, no sistema global a comunicagéo tem que ser global.

Dizendo de outro modo, a globalizacdo da sociedade impde um esforco

renovado & cooperacdo judiciaria global, a forma de comunicacdo entre os Estados

U NIKLAS LUHMANN. - Sociologia do Direito, Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1983.
1 NIKLAS LUHMANN. - Sociologia...p.7.
2 NIKLAS LUHMANN. - idem.
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globalizados, sem o que estes ficardo fechados e ndo acompanhardo o

desenvolvimento sistémico.

Justifica-se esta nota inicial a proposito do presente tempo social e do objeto
deste trabalho. Este é o tempo da globalizacdo™. A globalizagdo é um processo de
interacdo e integracdo entre as pessoas, empresas e governos de diferentes nagoes,
um processo impulsionado pelo comércio e do investimento internacional e auxiliada
pela tecnologia da informacéo. Este processo tem efeitos sobre 0 meio ambiente, a
cultura, os sistemas politicos, sobre o desenvolvimento econdémico e a prosperidade,

e no bem-estar humano nas sociedades ao redor do mundo®®.

Contudo, refira-se, que a globalizacdo ndo é nova. Durante milhares de anos,
as pessoas e, mais tarde, as empresas foram realizando transacdes em terras a grandes
distancias, como através da famosa Rota da Seda que percorria toda a Asia Central
ligando a China e a Europa durante a ldade Média. Da mesma forma, ao longo dos
séculos, as pessoas e empresas tém investido noutros paises. Na verdade, muitas das
caracteristicas da atual onda de globalizacdo sdo semelhantes aos existentes antes da

eclosdo da Primeira Guerra Mundial em 1914.

Mas, a politica e os desenvolvimentos tecnoldgicos das Ultimas décadas tém
estimulado o aumento no comércio transfronteiri¢o, no investimento, na migracao de
forma tdo significativa que muitos autores acreditam que o mundo entrou numa fase

qualitativamente nova no seu desenvolvimento econémico™.

Desde 1950, por exemplo, o volume do comércio mundial aumentou 20
vezes, e de 1997 a 1999 e os fluxos de investimento estrangeiro quase duplicaram,
Esta atual onda de globalizacdo tem sido impulsionada por politicas que abriram as
economias nacionais e internacionais. Nos anos desde a Segunda Guerra Mundial,
(1939-1945) e especialmente durante as duas Ultimas décadas, muitos governos
adotaram sistemas economicos de mercado-livre, aumentando tremendamente o seu
proprio potencial produtivo e criando novas oportunidades de comércio e
investimento internacional. Os governos também negociaram redugfes drésticas nas

barreiras ao comércio e estabeleceram acordos internacionais para promover o

 ANTHONY GIDDENS. - Sociology, 7th Ed. Polity, Londres, 2013, p. 108 e ss.
“ ANTHONY GIDDENS. - Sociology... p. 127-128.
> MARTIN WOLF. - Why Globalization Works, Yale University Press, New Haven, 2004, p. 3
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comeércio de bens, servicos e investimento. Aproveitando-se de novas oportunidades
em mercados estrangeiros, as empresas construiram fabricas estrangeiras e arranjos
produtivos com parceiros estrangeiros. Uma caracteristica definidora da
globalizacdo, portanto, é uma estrutura de negdcios industrial e financeira
internacional .

A tecnologia tem sido o outro principal motor da globalizagdo. Os avangos na
tecnologia da informacgdo, em particular, tém transformado radicalmente a vida
econdémica e social. As tecnologias da informacdo tém produzido todos os tipos de

atores-consumidores individuais econémicos.

A globalizacdo é profundamente controversa, no entanto. Os defensores da
globalizacdo argumentam que ela permite que os paises pobres e 0s seus cidaddos se
desenvolvam economicamente e elevem o0s seus padrdes de vida, enguanto 0s
adversarios da globalizacdo afirmam que a criacdo de um mercado internacional livre
irrestrito beneficiou empresas multinacionais no mundo ocidental em detrimento das

empresas locais, culturas locais e pessoas comuns®’.

A globalizacdo levanta questdes muito relevantes em relacdo ao Direito,
sobretudo concebido como ligado ao poder soberano do Estado. Esta doutrina vem
desde Jean Bodin, que formulou modernamente o conceito de soberania em termos
juridicos'®. O aspeto principal da soberania seria, sequndo Bodin, legislar sobre os
subditos sem o consentimento destes ultimos. A soberania deveria ser independente
(ou absoluta) em dois sentidos, a independéncia dos poderes internos e
independéncia dos poderes externos. O poder soberano exercia-se dentro do pais sem
constrangimentos domesticos. Aquele que exercia 0 poder ndo estava submetido a
qualquer necessidade de obedecer ou considerar o papel ou posic¢do dos seus subditos
ou grupos de interesse. Também néo estava sujeito a qualquer interferéncia externa®®

de outros Estados ou poténcias.

O Direito moderno surge assim de uma ideia racional e l6gica: hd um Estado

com poder soberano que determina as condutas da sua populacdo sem qualquer

' MARTIN WOLF. - Why... p. 13

Y MARTIN WOLF. - Why... p. 4

18 Cfr. REIHOLD ZIPPELIUS, Teoria Geral do Estado, 3.2 ed., F. Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997,
p. 75,

¥ REINHOLD ZIPPELIUS, loc. cit.
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interferéncia interna ou externa. O mundo é constituido por varios Estados

soberanos, tudo se articulando numa logica formal clara.

A este sistema de direito poder-se-a chamar o paradigma juridico tradicional.
Este paradigma fundamental tradicional pode-se descrever como Kelsen o fazia,
abstraindo-nos da base essencial do que incorporaria a Grundnorm, apenas utilizando

0s seus conceitos basicos, que sao ilustrativos de uma realidade aceite.

Segundo Kelsen?, tal ligava-se diretamente ao problema da validade da
norma. Uma norma ou era valida ou ndo era valida. Para isso, teriamos que inquirir o
que tornaria uma norma valida. A validade da norma dependeria da sua recondugdo a

2L A Constituicdo

uma norma fundamental, basica, aquilo a que chama “Grundnorm
de um Estado seria a norma fundamental desse Estado e origem de todas as outras
normas. Este desenho era claro e de um modo geral orientou a reflexdo
constitucional durante vérias décadas. Este paradigma juridico kelseniano, em que
uma Constituicdo é fundamento e valor da ordem juridica, encontra-se com o
paradigma do Estado que remonta & paz de Vestefalia em 1648. E nesta altura que
fica patente a igualdade formal dos Estados no plano internacional, e extinta a
influéncia de estruturas supraestaduais, quer espirituais, quer temporais. Os Estados
exercem a sua soberania por si proprios quer interna, quer externamente. Nesta altura
é assumido que cada Estado comanda a sua propria existéncia®, sem interferéncias

externas.

E, ja no século XX, que varios fenémenos convergentes rompem com este
paradigma tradicional. Um fenémeno é o da chamada globalizacdo. Outro
semelhante, mas a um nivel europeu é o da criacdo da Unido Europeia. Ambos 0s
fendmenos pedem uma visdo diferente do Direito em termos de espaco e poder
soberano, impondo aquilo a que se designa como Cooperacdo Judiciaria

Internacional.

Olhemos agora para a criacdo da Unido Europeia, que corre em paralelo com

a globalizacéo.

® H.KELSEN. - General Theory of Law and State, p. 110.
! KELSEN, op. cit. p. 111.
?2 JORGE BACELAR GOUVEIA. - Manual de Direito Internacional Pdblico, p. 103
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A criagdo da Comunidade Econdémica Europeia (1958), que mais tarde se
transformou na Uni&o Europeia, ndo lidou numa primeira fase com qualquer aspeto
de natureza juridica estruturante. Na sua fase inicial, acreditava-se, que a integracéo
europeia era algo vocacionada para aspetos setoriais da economia, que seriam
geridos por instituicdes supranacionais operando longe da influéncia politica.
Pontificava uma explicacdo chamada funcionalista®®, que acreditava que o0s
mecanismos de decisdo da entdo CEE deviam ser vistos como uma cooperacao

funcional entre Estados assente na gestdo de tecnocratas com vista a prosperidade.

Note-se contudo que esta visdo, na sua vertente neo-funcionalista, admitia,
que o poder do Estado iria diminuindo a medida que mais setores técnicos fossem
integrados e se chegaria a areas politicas sensiveis. Mas, a0 mesmo tempo surgiram
teorias denominadas neo-realistas ou intergovernamentais que apresentavam 0s
Estados como a entidade — chave da integracdo europeia e ndo qualquer instituigdo
supranacional. Nesta perspetiva o Estado era o motor, agente e responsavel pela
integracdo.  Existiu  assim  uma  dicotomia entre  funcionalismo e

intergovernamentalismo na explicacéo da estrutura fundamental da Unido Europeia.

No entanto, a partir dos anos 1990, comegou a querer-se ultrapassar essa
dicotomia e entender-se a Unido Europeia como um sistema de governo multinivel
ou em rede®*. O debate deixou de se focar se eram os governos dos Estados-
Membros ou as instituicbes europeias supranacionais, que moviam 0 processo de
integracdo e o determinavam e passou-se a dar atencdo a pandplia de atores e
instituicOes envolvidas nos diferentes niveis de feitura de leis e de decisdo politica

dentro da Unido Europeia.

Assim, passamos a ter um conceito amplo de instituicbes e um foco que se
deslocou da perspetiva nacional, para uma perspetiva subnacional, supranacional e
variada. A Unido Europeia constitui o primeiro e o mais desenvolvido exemplar de
integracdo pluriestadual numa nova entidade supranacional, & qual os Estados-
membros conferem poderes de soberania (poderes legislativos, judiciais e
executivos) ao servico de objectivos comuns. Trata-se de um fendmeno de

“multilevel government” tipicamente “pos-vestfaliano”. O Estado deixa de ser a

#p_CRAIG & G. DE BURCA. EU Law, p. 2.
 Idem.p.3.
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Unica entidade politica dotada de poderes soberanos, passando a ser somente um dos
niveis de um poder politico repartido em varios estratos ou camadas sobrepostas

mais ou menos articuladas entre si®>.

O constitucionalismo multinivel foi desenvolvido neste contexto da Unido
Europeia e serd composto por alguns elementos fundamentais que representardo o
ponto da evolugdo presente da Unido. Existe um conceito p6s-nacional de integracéo,

ou melhor dizendo pos-Vestefalia.

O processo de constucdo da Unido Europeia sera um processo, em ultima
andlise, conduzido pelos seus cidaddos, e atingir-se-a& uma estreita relacdo entre as
constituicbes do Estados-Membros e da Constituicdo Europeia. O conceito de
"constitucionalismo multinivel”, foi desenvolvido para explicar o funcionamento
deste sistema, que é o resultado de um processo de estabelecimento progressivo de
uma autoridade politica supranacional baseada em constitui¢bes nacionais, todos
agregados e tendencialmente uniformizadas num sistema constitucional compdsito.

Cottier & Hertig?®, escrevem:

“The basic thesis submitted here is that 21st century constitutionalism can no
longer be limited to Constitutions with a capital C and thus to the Nation State. With
governance expanding into international law, constitutionalism has to reach beyond
the boundaries of the nation state in order to secure overall coherence of
governance. In our view, constitutionalism needs to encompass different layers,
entailing the idea of multi-layered governance, whether or not the different levels

amount to having 'Capital C Constitutions' or not”%'.

O constitucionalismo multinivel confronta-se com varias questfes, desde
aspetos metodoldgicos de aplicacdo de normas diferentes para os diferentes agentes
(legisladores, governos, tribunais), até aos aspetos das deliberagdes supranacionais,

essenciais para a resolucédo de conflitos na Unido Europeia. Muitos destes problemas,

% Ibidem

T, COTTIER & M. HERTIG. - The Prospects of 21st Century Constitutionalism, p. 299.

2T «A tese basica apresentada aqui é que o constitucionalismo do século 21 ja ndo pode ser limitado a
Constitui¢es, com um C maiusculo e, portanto, ao Estado Nagdo. Com os governos expandindo-se na
aplicacdo do direito internacional, o constitucionalismo tem de ir além das fronteiras do Estado-nacéo,
a fim de garantir a coeréncia global da governacdo. Em nossa opinido, o constitucionalismo precisa
englobar diferentes camadas, 0 que implica a ideia de governacdo multicamadas, ou ndo os diferentes
niveis equivaleria a ter "' ConstituicGes com C maitsculo ‘ou ndo".
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resultam da interconstitucionalidade aberta, que Canotilho define como “as relagdes
interconstitucionais, ou seja, a concorréncia, convergéncia, justaposicao e conflito de

varias constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo espaco politico”zs.

A existéncia de uma rede de constituicdes de Estados soberanos e e as
turbuléncias produzidas na esfera de cada Estado pelas decisdes nacionais sao
problemas defrontados pelos paises membros da Unido Europeia

Esta abertura constitucional e submissdo a um processo deliberativo
supranacional, quer ao nivel da Unido Europeia, quer ao nivel global ainda nao
exatamente especificado acarreta algumas interrogagdes. Por um lado, surgem
modelos de tipo federal ou claramente supraestadual, como os poderes diretos que
sdo atribuidos as instituicbes da Unido numa série vasta de areas, bem como o0s
poderes efetivamente exercidos pelo Tribunal Europeu de Justica. A par destes,
existem zonas difusas, como a da cidadania europeia que ¢ amplamente declarada e
ligada ao conceito de constitucionalismo multinivel (constituindo um dos
pressupostos para a sua consecucdo) mas que sofre restricbes como as previstas nas
varias Diretivas comunitarias e confirmadas no acérddo do Tribunal de Justica de 17
de setembro de 2002-Processo C-413/99 Baumbast, R. c. Secretary of State for the
Home Department.

O conceito de cidadania europeia, foi introduzido em 1992 e procurava dar
uma dimensao politica e cultural a Unido através da aproximacdo dos povos, mas no
entanto, até hoje, ndo é exatamente claro o que significa. Esta cidadania, ndo é uma
cidadania nova proveniente da pertenca a Unido Europeia. Pelo contrario, é uma
cidadania derivada e complementar que deriva sempre da cidadania de um Estado-
Membro. No entanto, os nacionais de um Estado-Membro que estejam noutro Estado
— Membro ja ndo podem ser tratados como estrangeiros ou terceiros. Ha a criacao de

uma figura hibrida com as consequentes inferéncias a nivel jurisprudencial.

Voltando a Baumbast, este era um cidaddo alemé&o a viver no Reino Unido,
gue ja ndo gozava do estatuto de trabalhador queria ficar no Reino Unido enquanto

cidaddo da Unido Europeia. O alemdo tinha meios de subsisténcia e um seguro de

8 GOMES CANOTILHO. - Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1245.
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salde, que contudo ndo lhe cobria tratamentos urgentes. Por esta ultima razdo os

britdnicos ndo o queriam deixar permanecer no seu solo.

O acorddo Baumbast nédo esclarece todas as davidas, mas aponta caminhos.
Por um lado, assume que as disposi¢cdes sobre cidadania europeia ndo sdo meras
proclamagdes, mas tém valor juridico efetivo, por outro autoriza varias restricdes na
liberdade de circulagdo, talvez mais do que esse conceito poderia admitir. E aceite
genericamente a ideia que um cidaddo inativo da Unido Europeia s6 podera residir
num outro Estado-Membro ap6s um periodo de trés meses se tiver meios de
subsisténcia e um seguro de doenga. H& que garantir que a livre circulacdo ndo se
torne uma sobrecarga “nao razodavel” para as finangas publicas de um Estado-

Membro.

Assim, deve-se fazer um balanco de interesses entre liberdade e interesse
financeiro do Estado, defendendo o Tribunal, que as restricbes acima mencionadas
(relativas a situacdo financeira e as coberturas de saude), previstas nas Diretivas
europeias, sdo admissiveis. Mas, a0 mesmo tempo reconhece-se a qualquer cidadao
inativo o direito de invocar diretamente o art.° 21.° do TFUE relativamente a
liberdade de circulagdo, competindo ao tribunal a decisdo concreta sopesando no
caso especifico os variados elementos. Isto é, a cidadania ja constitui um direito

essencial, contudo o seu exercicio concreto esta entregue a uma verificacdo judicial.

Os cidadaos europeus, pelo simples facto de serem cidaddos de um Estado-
Membro, tém o direito fundamental a residir em qualquer pais da unido, mesmo que
inativos do ponto de vista econémico, podendo usufruir de prestacfes sociais ndo
contributivas. No entanto, este direito esta sujeito a restri¢des fixadas quer no direito
originario quer no derivado, designadamente aquelas que implicam que os cidad&os
tenham recursos suficientes e seguro de doenga, para ndo se tronarem um encargo
para o Estado de acolhimento. As restricbes de cada Estado devem observar os

principios gerais da proporcionalidade.

Propendendo, afinal para uma diminuicdo da autonomia dos Estados e
aumento da unidade de agdo, 0 que torna premente a discussdo sobre a legitimagéo

democratica das decisdes europeias.
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O constitucionalismo multinivel constitui uma resposta doutrindria ao
emaranhamento de ordens juridicas e alguma indefinicdo que este provoca no &mbito
da Unido Europeia. O certo é que o sistema tradicional em que existia um poder
constituinte que criava uma Constituicdo que era aplicada a comunidade politica de
onde emanava terminou. Nos nossos dias, 0 sistema de variados niveis europeus
acabou por desligar a cidadania (pertenca ao povo/a comunidade politica) das Leis
Fundamentais e sé a efetiva ligacdo de cidadania e Leis Fundamentais da Europa

podera transpor os problemas de legitimidade que agora existem.

Naturalmente, que a globalizacdo econdémica e social, bem como a
europeizacéo leva a globalizacéo e europeizagdo do crime?® e perante estes desafios

surge com especial importancia a cooperacéo judiciaria internacional.

Este é o ponto essencial desta nota introdutdria, o fendmeno da globalizacéo,
a Unido Europeia, o conceito de cidaddo europeu, e todos as vicissitudes associadas e
estes movimentos criam claramente uma necessidade de maior cooperacdo judiciaria

internacional e sobretudo da sua transformacdo como instrumento global de atuacéo.

1.1 - A globalizagéo e o crime

Desde o final da Guerra Fria que os governos tém tido dificuldades na
manutencdo do ritmo da politica e legislacdo criminal a par com o ritmo da
globalizagdo econdmica. Portanto, quando uma abertura sem precedentes no
comeércio, financas, viagens e comunicagdes criou crescimento econdomico e bem-
estar, tal também deu origem a uma macica oportunidade para 0S criminosos
prosperarem*’. Em especial, o crime organizado que se tem diversificado, e tornado

global alcancando propor¢des macroeconomicas perturbantes, como por exemplo,

»Vfer por todos, UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. - The Globalization of
Crime, A Transnational Organized Crime Threat Assessment. - United Nations publication,
Vienna, 2010.

% UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. - The Globalization.... P. 25.
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mercadorias ilicitas provenientes de um continente, traficadas através de outro, e

comercializadas num terceiro.

Assim, a globalizacdo simultaneamente acarretou a disseminagdo simultanea
a um nivel planetario do crime, terror e corrup¢do, uma “trindade profana™ que se
manifesta todo o mundo®'. Este fenémeno pode ser encontrado nos paises mais
pobres da América Latina e da Africa, mas também no coracio da Europa prospera.
Facilitados pela corrupgdo, grupos criminosos e terroristas operam em conjunto a
partir da América Latina, nos conflitos regionais da Africa Ocidental e na antiga

Unido Soviética, chegando & Europa Ocidental.

O crime e o terrorismo também se cruzam na Australia, Asia e América do
Norte, como evidenciado nos variados casos criminais que documentam a grande

mistura das suas atividades.

Esta trindade profana é mais complexa, no entanto, do que a mera atividade
de terroristas virando-se para o0 crime para apoiar as suas atividades ou simplesmente
o refletindo um aumento do fluxo de mercadorias ilicitas a nivel internacional. Pelo
contrario, € um fendmeno distinto em que as redes de crime globalizadas trabalham
com os terroristas e ambos sdo capazes de realizar suas atividades com sucesso,

auxiliados por uma corrupcéo endémica.

A distingdo artificial feita entre o crime e o terrorismo é baseada num
conceito antiquado de ambos. O adagio de que criminosos se envolvem no crime
para o lucro e os terroristas operam exclusivamente por motivos politicos desmente a
realidade contemporénea destes dois grupos. Os criminosos pertencem a
organizagOes hierarquicas, que ameacam o proprio Estado, como aconteceu com a
méfia siciliana ou a Yakuza japonesa®. Os terroristas, muitas vezes apoiam-se no

crime, movem-se adotando as identidades como criminosos e terroristas.

As estruturas de rede, tanto lhes permitem ligar, consciente ou
inconscientemente as identidades um do outro: Os dois grupos podem trabalhar

diretamente juntos, ou eles podem se conectar por meio de seus facilitadores®. Por

3 ANTONY GIDDENS. - Sociology... p- 955

%2 FRANK SCHMALLEGER. - Criminal Justice Today. 7.2 ed.. Prentice Hall. New Jersey, 2003, p.
660.

% Idem
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exemplo, em Los Angeles, a mesma escola de idiomas que forneceu a alguns dos
perpetradores do 11 de setembro os seus documentos, também forneceu prostitutas

para grande quadrilha de trafico de pessoas.

Note-se, que a internacionalizacdo do crime € anterior a globalizacdo e a
Unido Europeia, apenas ficou mais intensa com a o derrube de barreiras. Ja na
década de 1930, os membros da méfia italiana nos Estados Unidos viajavam para
Kobe, no Japdo, e Xangai, China, e membros de varias quadrilhas de crime dos EUA

refugiavam-se na China para evitar o alcance da lei americana.

O que é novo, no entanto, € a velocidade e a frequéncia das suas interagdes e

a intensidade da cooperacéo entre estas duas formas de crime transnacional.

Ambos, criminosos e terroristas, desenvolveram redes transnacionais,
dispersando as suas atividades, seu planeamento e a sua logistica em varios
continentes, confundindo assim os sistemas juridicos estatais que s&o utilizados para
combater o crime transnacional em todas as suas permutagdes. Os Criminosos

transnacionais sdo os principais beneficiarios da globalizac&o™.

Terroristas e criminosos movem as pessoas, dinheiro e mercadorias através de
um mundo onde os crescentes fluxos de pessoas, dinheiro e mercadorias oferecem
excelente cobertura para as suas atividades. Os terroristas e grupos criminosos
transnacionais globalizaram-se para atingir os seus mercados, para perpetuar 0s seus

atos e para evitar a detecao.

As Mafias, sé&o hoje verdadeiramente um problema transnacional: uma
ameaca a seguranca, especialmente em paises pobres e perturbados por conflitos. O
crime alimenta a corrupg¢do, infiltrando negocios e politica, e dificultando o
desenvolvimento. E isso, mina a governacdo, facilitando aqueles que operam fora da

lei*®. Vejamos alguns exemplos®:

1 - Cartéis de drogas espalham a violéncia na América Central,
Caraibas e Africa Ocidental;

% ANTHONY GIDDENS. - Sociology... p. 958.
% UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. - The Globalization... p. ii.
% Retirados de UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. - The Globalizatin... p. i
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2 - Conluio entre insurgentes e grupos criminosos na Africa Central,
o Sahel e Sudeste da Asia que alimentam o terrorismo e

saqueiam recursos naturais;

3 - Trafico de migrantes e escraviddo moderna que tem propagacao

na Europa de Leste, no Sudeste Asiatico e América Latina;

4 - Em muitos centros urbanos autoridades perderam o controlo de

quadrilhas organizadas;

5 - O cibercrime ameaca infraestruturas vitais e a seguranca do

Estado, rouba identidades e comete fraudes variadas;
6 - A lavagem de dinheiro em jurisdi¢fes opacas abunda.

Estes sdo exemplos verificados a nivel global de tendéncias da criminalidade
mundial e da sua extensdo. A verdade é que estes sistemas superam 0s instrumentos
tradicionais do Direito Penal.

1.2. O paradigma espacial tradicional do Direito Penal: territorialidade e
universalidade

A esta globalizacdo do crime, ndo corresponde o paradigma tradicional do
direito penal que € essencialmente territorial. Basta ler o Codigo Penal portugués, e
verificar o artigo 4.°, que estabelece o principio da territorialidade ao prescrever que
a lei penal portuguesa é aplicavel a factos praticados em territério portugués, seja
qual for a nacionalidade do agente; ou a bordo de navios ou aeronaves portugueses.
Sendo certo que os artigos seguintes (5.° e 6.°) que estendem a aplicacdo do direito

penal portugués além do territério sdo muito restritivos.

O principio da territorialidade, é explicado por Teresa Beleza, como

prescrevendo, que “a quaisquer infrac¢des praticadas no territorio portugués, se
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aplica a lei penal portuguesa™’. Por sua vez a extensdo realizada além-fronteiras
assenta essencialmente no principio do pavilho®. Eduardo Correia, definia este
principio como aquele “segundo o qual o direito penal de um determinado pais deve
fundamentalmente aplicar-se a todos os factos praticados no seu territério, qualquer

que seja a nacionalidade do agente®*.

Como referem Leal Henriques e Simas Santos*:

“A lei penal ¢ feita para exercer a sua eficacia sobre uma determinada parte
da superficie terrestre. Dado que essa superficie esta sujeita a soberania de varios
Estados e dado que cada Estado civilizado tem a sua propria legislagdo penal,
necessario se torna delimitar territorialmente a eficacia das respectivas legislacGes

em relagao ao facto delituoso”.

No entanto, apesar de ser este o paradigma tradicional, o préprio codigo
Penal, no seu artigo 5.°, n.°1 c), admite a punicdo de qualquer agente de qualquer
nacionalidade, desde que seja encontrado em Portugal e tenha cometido, “os crimes
previstos nos artigos 144.°-A, 154.°-B e 154.°-C, 159.° a 161.°, 171.°, 172.°, 175.°,
176.°e 278.° a 280.° desde que o0 agente seja encontrado em Portugal e ndo possa ser
extraditado ou entregue em resultado de execucdo de mandado de detencdo europeu
ou de outro instrumento de cooperacdo internacional que vincule o Estado
Portugués”. Este caso previsto na lei portuguesa introduz um outro principio que é o

principio da universalidade.

A jurisdicdo universal, é classicamente definida como um principio legal
permitindo ou exigindo que um Estado desenvolva um processo - crime em relagéo a

determinados crimes, independentemente da localizagdo do crime e da nacionalidade

*’ TERESA BELEZA. - Direito Penal, 1.° vol. AAFDL, Lisboa, 1985, p. 550-551.

%8 TERESA BELEZA. - Direito..., p.551.

% EDUARDO CORREIA. - Direito Criminal, Almedina, Coimbra, 1971,p.167.

“ MANUEL DE OLIVEIRA LEAL-HENRIQUES E MANUEL JOSE CARRILHO DE SIMAS
SANTOS. - O Cddigo Penal de 1982, Vol.1. Rei dos Livros, Lisboa, 1986, p. 78.
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do perpetrador ou vitima*'. Este principio derroga as regras comuns de competéncia
penal que exigem uma ligacdo territorial ou pessoal com o crime, 0 autor ou a vitima.
Mas a logica por tras de tal principio € mais ampla: surge da nocéo de que certos
crimes sdo tdo prejudiciais aos interesses internacionais, que os Estados tém o direito
- € mesmo a obrigagdo — de intentar uma ag&o contra o autor, independentemente do

local do crime e da nacionalidade.

A jurisdicdo universal permite o julgamento de crimes cometidos por
qualquer pessoa, em qualquer lugar do mundo. No entanto, os exemplos s&o raros.
Talvez o caso mais conhecido, seja aquele referente ao General Augusto Pinochet,
que foi detido em Londres a 16 de outubro de 1998 e de certa forma marcou uma
viragem na atitude internacional, dissipando a sensacdo de imunidade relativamente
aos ditadores. Neste caso, 0 juiz espanhol Baltazar Garzon, invocou a lei espanhola,
que Ihe concedia jurisdicdo internacional para deter e julgar Pinochet. Se é certo que
finalmente Pinochet ndo foi a julgamento por motivos de salde, a verdade é que
juridicamente ficou estabelecido a responsabilidade internacional referente a certos

crimes™.

H4, assim, uma fluidez e uma criacdo de novas realidades e novos conceitos,
que fazem ultrapassar o principio da territorialidade do direito penal; seja a
globalizacdo, seja a Unido Europeia, seja um novo conceito de direito penal
humanitario. Todas estas realidades apontam num sentido univoco, que é aquele que

impde a existéncia de mecanismos de cooperacao judiciaria global reforcados.

* XAVIER PHILIPPE. - The principles of universal jurisdiction and complementarity: how do the
two principles intermesh? International Review of the Red Cross. Volume 88, N.° 862, Junho 2006, p.
377.

*2 R v Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, Ex Parte Pinochet Ugarte 3 WLR 1,456 (H.L.
1998)
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CAPITULO Il - O DIREITO PROCESSUAL PENAL PORTUGUES NUMA
PERSPETIVA INTERNACIONAL

1. BREVE CONSPECTO SOBRE O DIREITO PROCESSUAL PENAL
PORTUGUES

A definicdo classica de processo penal, pode ser encontrada em Germano
Marques da Silva, que escreve, “O direito processual penal é o conjunto de normas
juridicas que disciplinam a aplicacdo do direito penal aos casos concretos (...), 0
conjunto das normas juridicas que orientam e disciplinam o processo penal”43. Dito

de outro modo, o processo penal € o caminho levado para impor uma pena a alguém.

Atualmente, tornou-se uma disciplina extremamente sofisticada e com
excecionais garantias constitucionais. E comum a afirmac&o segundo a qual o direito
processual penal é direito constitucional aplicado* e por isso se justifica a

sofisticacdo e desenvolvimento atual da matéria. Contudo, nem sempre foi assim.

As histérias do processo penal, costumam iniciar-se com 0s gregos e 0S
romanos, e pela contraposicdo entre os modelos acusatério e inquisitorio®. No
entanto, entendemos que o grande ponto de partida se deve situar com Beccaria e a
sua obra Dei Delitti e delle Penne, publicada em 1776%. A leitura do livro de
Beccaria, faz-nos perceber, que ainda hoje nos debatemos para impor

definitivamente o seu modelo de processo penal, face ao modelo anterior.

Sem querer cair em exageros, havera um paradigma pré-beccariano e um

paradigma beccariano, mais do que uma distin¢do entre acusatorio e inquisitdrio,

* GERMANO MARQUES DA SILVA. - Curso de Processo Penal, I, Verbo, Lisboa, 2000, p. 13.

* JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS. - Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 edicéo,
Coimbra Editora, Coimbra,2010, p. 709.

** \Ver por exemplo PAULO DE SOUSA MENDES. - Licées de Direito Processual Penal, Almedina,
Coimbra, 2015, p. 21 e ss.

% Seguiremos naturalmente a traducdo portuguesa de JOSE FARIA E COSTA, CESARE
BECCARIA. - Dos Delitos e das Penas, 3.2 ed, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2009.
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gue, como também veremos nao tem especial sentido no sistema juridico portugués,

apesar da letra constitucional.

De forma muito viva, Beccaria descreve a lei no seu tempo, “Alguns
fragmentos das leis de um velho povo conquistador, mandadas compilar por um
principe que ha doze séculos atrés reinava em Constantinopla, mescladas depois com
os costumes (...) e envoltas em confusos volumes de privados e obscuros
comentadores, constituem aquela tradicdo de opiniGes que em uma grande parte da
Europa tém ainda assim o nome de leis™. E sobre o sistema criminal especifica
“Tais leis - um excremento dos mais barbaros seculos - sdo examinadas neste livro

na parte que respeita ao sistema criminal, ousando-se expor os seus destemperos”*.

Da descri¢do de Beccaria, vé-se, que ndo existiria propriamente um direito
penal ou um direito processual sistematico, mas um amontoado de regras confusas e
barbaras como o “suplicio com cruel complacéncia sugerido por Farinacius™®. A
modificacdo, que dai surge, é proposta por Beccaria no seguinte sentido, “Toda a
pena que ndo deriva da absoluta necessidade (...) € tirdnica”, pelo que, “tanto mais
justas sdo as penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranca e maior a

liberdade que o soberano garante aos seus sibditos’.

H4&, assim, uma consciencializacdo da necessidade de realizar um processo
penal assente em garantias e virado para a liberdade, e ndo baseado na tortura e na
desumanizacdo do eventual prevaricador. Como escreve Maria Carlos Espirito Santo
Maia™, “o Antigo Regime, periodo que decorre desde o século XIII até ao século
XVIII, [possui] uma inegavel homogeneidade para a Histdria do Direito Penal (...) a
justica € encarada pelo rei e pelos agentes por ele delegados como o principal dever
publico, sendo para isso necessario “castigar os maus®, ndo s6 numa abordagem
judiciaria, mas também com exemplo aos outros, com o designio da obtencdo da paz
social, isto &, como mecanismo de prevencdo geral, direccionado a toda a

comunidade — uma espécie de alerta contra o crime. A repressdo estatal, por ele

*" CESARE BECCARIA. - Dos Delitos.... p. 57.

*® Idem

“* Ibidem

%0 CESARE BECCARIA. - Dos Delitos. .. p. 64.

. MARIA CARLOS ESPIRITO SANTO MAIA. - Severidade punitiva penas severas: um factor de
dissuasdo de um crime? Tese de Mestrado, ULHT, Lisboa, 2011, p.15, disponivel em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/1683/1.%20Tese_MariaMAIA.pdf?sequence=1
(acedido em 11-04-2016).
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definida como “simultaneamente retributiva e dissuasora”, daria lugar a “aplicagao

de penas exemplares e, portanto, severas, publicas e, por vezes espectaculares”.

E na época do Iluminismo, século XVIII, que a perspetiva meramente
castigadora e punitiva se modifica. “Nesta época surge a vontade de uma “filosofia
penal mais moderada e de uma administracdo da Justi¢a criminal mais regular”. Os
filésofos reformadores sugeriram uma resposta que incidiria sobre quatro pontos
principais: as finalidades das incriminacdes e das penas, a gravidade dos delitos, a

dissuasao e a proporcionalidade”52.

Dé-se aquilo a que chamaremos uma mudanca de paradigma, e 0 processo
penal comeca a adquirir as caracteristicas de legalidade, racionalidade, garantia e

moderacéo.
E sobretudo no século XIX, que as ideias acima expostas tomam forma.

José Anténio Barreiros™, anota, que na Europa o século XIX foi “um periodo
de ampla renovacdo no que toca as instituicbes criminais, como se pode verificar
pela circunstancia de ter sido nesta época que foram elaborados a quase totalidade
dos Cdédigos Penais”. Acrescentando, que “No plano do debate ideoldgico verificou-
se igualmente uma producao de grande nivel, ja que foi precisamente neste periodo, e
sob a influéncia da obra de Beccaria, que se lancaram as bases doutrinérias que

vieram a balizar o discurso ulterior”.

Em Portugal, este movimento tem sobretudo impacto a partir da Revolucao
Liberal de 1820. O século XIX em Portugal foi de uma riqueza histérica enorme. O
pais enfrentou as Invasdes Francesas, criou o Brasil enquanto estado viavel e viu-se
sem ele, foi confrontado por guerras civis e finalmente na segunda metade do século
tornou-se uma monarquia constitucional. Este percurso foi extremamente acidentado.
Tudo comecou no inicio do século, quando D. Jodo VI (ainda principe-regente) se vé
confrontado com as exigéncias francesas que bloqueio continental. Napoledo tinha

perdido o controlo maritimo com a derrota na batalha de Trafalgar (1805), mas ao

2 MARIA CARLOS ESPIRITO SANTO MAIA. - Severidade. ... p. 19.
> JOSE ANTONIO BARREIROS. - As institui¢des criminais em Portugal no século XIX: subsidios
para a sua historia, Analise Social, vol. XV1 (63), 1980 - 3.°, 587-612, p. 587.
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mesmo tempo tinha imposto severas derrotas as poténcias continentais — Austria
(Austerlitz,1805) e Prussia (Jena, 1806).

Assim, procurava fechar a Europa aos Ingleses, asfixiando o seu comércio.
Confrontado com as exigéncias francesas de encerramento dos seus portos, D. Jodo
tergiversa, adia, promete e volta atras. Impaciente, e depois de resolver as questdes
pendentes com os Bourbons em Espanha, substituindo o pai pelo filho. Napole&o
manda invadir Portugal, procurando assim fechar os portos e controlar a Europa na
sua totalidade. Se a invasdo se processou sem resisténcia, o certo € que quando o
general Junot, que comandava as tropas, chegou a Lisboa, o principe e a familia real
ja tinham partido para o Brasil garantindo a manutencdo e legitimidade da coroa

portuguesa.

Em Portugal, entretanto, os ingleses desembarcam e comandados por
Wellington expulsam os franceses, que ainda invadem o pais mais vezes, até serem
definitivamente derrotados pelo mesmo Wellington. No entanto, as condig¢des
econémicas em Portugal deterioram-se enormemente, facto agravado pela abertura

de portos no Brasil>*.

Mas, a seguir a derrota dos franceses, houve um certo vacuo de poder, sendo
certo, que as principais decisdes foram entregues ao Marechal inglés Beresford.
Revoltados com a situacdo e com a permanéncia prolongada do rei no Brasil (bem
como com o desenvolvimento e autonomia que esta terra estava a ter face a marasmo
instalado em Portugal), a burguesia nortenha, sobretudo, faz uma revolucdo em 1820

cujo objetivo é chamar o rei de volta ao pais e implantar o liberalismo®”.

Depois de algumas hesitacBes o rei volta a Portugal. Neste interim, as cortes
portuguesas estavam a produzir uma constituicdo escrita. A primeira em Portugal,
Constituicdo de 1822 e que se inspirou na Constituicdo de Cadiz de 1812, liberal,

avancada e limitativa dos poderes reais. O rei jura a Constituicdo de 1822.

Estes movimentos, sdo o pano de fundo para a legislagdo processual penal

portuguesa do século XIX e que estabelecera as bases do nosso sistema.

** OLIVEIRA MARQUES. - Histéria de Portugal, vol. 111, Palas Editora, 1986, pp.77-143.
> OLIVEIRA MARQUES. - Histéria de Portugal, vol. 111, Palas Editora, 1986, pp. 51-74
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Anota José Antonio Barreiros™, que a Lei de Imprensa de 14 de Julho de
1821 foi o primeiro documento juridico sistematico em que se traduziu
normativamente a nova filosofia politica penal. De facto, esta norma para além dos
comandos normativos diretamente atinentes a imprensa, continha uma espécie de
parte geral do Cddigo Penal e um auténtico Codigo de Processo Penal. Estabelecia
uma légica e detalhada graduacdo das penas e dos delitos e lancou os fundamentos
do Ministério Pablico. Além disso, sistematizou “o processo penal num faseamento
que haveria de perdurar e no qual se distinguia o corpo de delito, do sumario, da
pronincia e dos termos subsequentes até ao julgamento™’. Também foi ai que se

criou o juri.

No entanto, as sucessivas alteracdes politicas e constitucionais (para além da
Constituicdo de 1822, tivemos a Carta Constitucional de 1826, e a Constituicdo de
1838, e pelo meio uma Guerra Civil), ndo permitiram um grande avango sistematico
e normativo. Contudo ainda ha a destacar que na Constituicdo de 1822, regulou-se
em detalhe a prisdo preventiva, com prazos curtos e a preponderancia do principio da

liberdade, dispondo no artigo 4.°:

“Ninguém deve ser preso sem culpa formada, salvo nos casos, e pela
maneira declarada no art®. 203° e seguintes. A lei designara as penas,
com que devem ser castigados, ndo s6 0 Juiz que ordenar a prisdo
arbitraria e os oficiais que a executarem, mas também a pessoa que a

tiver requerido®.

Enquanto o artigo 203.°, determinava “Sendo arguidos de crime que merega
maior pena que as do antigo antecedente [202.°], ndo podera verificar-se a prisao sem
preceder culpa formada, isto é, informacdo sumaria sobre a existéncia do delito e
sobre a verificacdo do delinquente. Devera também preceder mandado assinado pela
Autoridade legitima, e revestido das formas legais que serd mostrado ao réu no ato da
prisdo. Se o réu desobedecer a este mandado, ou resistir, serd por isso castigado

conforme a lei. “E o artigo 204°:

*® JOSE ANTONIO BARREIROS. - op cit. p. 589, que seguimos de perto.
> Idem
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“Somente poderao ser presos sem preceder culpa formada:

I - Os que forem achados em flagrante delito; neste caso qualquer
pessoa podera prendé-los, e serdo conduzidos imediatamente a

presenca do Juiz;

Il - Os indiciados: 1°, de furto com arrombamento ou com violéncia
feita a pessoa; 2°, de furto doméstico; 3° de assassinio 4°, de crimes
relativos a seguranca do Estado nos casos declarados nos arts. 124°,
n°IVe2ll®”

J& na Carta Constitucional concentra a maior parte da matéria criminal no
artigo 145.°, que é uma misturada de direitos civis, politicos e garantias criminais.

Dispunha, assim o artigo 145.° naquilo que dizia respeito ao processo penal:

“A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Portugueses,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, €

garantida pela Constituicdo do Reino, pela maneira seguinte:

8 1.° - Nenhum Cidad&o pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma

coisa, sendo em virtude da Lei.
8 2.° - A disposicao da Lei ndo tera efeito retroativo.

8 6.° - Todo o Cidaddo tem em sua Casa um asilo inviolavel. De noite ndo se
poderd entrar nela sendo por seu consentimento, ou em caso de reclamacéo
feita de dentro; ou para o defender de incéndio, ou inundacéo; e de dia so sera

franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira que a Lei determinar.

8 7.° - Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados na Lei, e nestes dentro de vinte e quatro horas, contadas da entrada
da priséo, sendo em Cidades, Vilas ou outras Povoacdes proximas aos lugares
da residéncia do Juiz; e, nos lugares remotos dentro de um prazo razoavel,

que a Lei marcara, atenta a extensdo do Territorio: o Juiz, por uma Nota por
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ele assinada, fara constar ao Réu o motivo da prisdo, 0s nomes dos

acusadores, e os das testemunhas, havendo-as.

8 8.° - Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido a priséo, ou nela
conservado, estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a
admite: e em geral, nos crimes que ndo tiverem maior pena do que a de seis
meses de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, poderd o Réu livrar-se

solto.

§ 9.° - A excecdo do flagrante delito, a prisio ndo pode ser executada sendo
por ordem escrita da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz que a
deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
determinar. O que fica disposto acerca da prisao antes de culpa formada, ndo
compreende as Ordenangas Militares estabelecidas, como necessarias a
disciplina, e recrutamento do Exército: nem 0s casos, que ndo sao puramente
criminais e, em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por
desobedecer aos Mandados da Justica, ou ndo cumprir alguma obrigacédo

dentro de determinado prazo.

§ 10.° - Ninguém sera sentenciado sendo pela Autoridade competente, por

virtude de Lei anterior, e na forma por ela prescrita.

§ 11.° - Ser4d mantida a independéncia do Poder Judicial. Nenhuma
Autoridade podera avocar as Causas pendentes, susté-las, ou fazer reviver 0s

Processos findos.

§ 16.° - A excecdo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos
particulares, na conformidade das Leis, ndo havera Foro privilegiado, nem

ComissBes especiais nas Causas Civeis, ou Crimes.

8 17.° - Organizar-se-a, quanto antes, um Cddigo Civil e Criminal, fundado

nas solidas bases da Justica e Equidade.

8 18.° - Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente,

e todas as mais penas cruéis.
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8§ 19.° - Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Portanto ndo havera
em caso algum confiscacéo de bens, nem a infamia do Réu se transmitira aos

parentes em qualquer grau que seja.

8 20.° - As Cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas
casas para separacdo dos Réus, conforme suas circunstancias e natureza dos

Seus crimes.

Na Constituicdo de 1838, de curta duracdo, também eram repetidas algumas
garantias criminais que entraram na chamada Nova Reforma Judiciaria®®. Todavia, é
com Costa Cabral e a reposi¢do da Carta de 1826, e a Novissima Reforma Judiciaria
que se cria a estrutura base do funcionamento da justica penal da monarquia
portuguesa que perdurard bem para além, na realidade até 1929, ano da aprovacao de

um Cdédigo do Processo Penal.

Escreve Barreiros, “A Novissima Reforma Judiciaria adoptou o sistema misto
francés no que toca a estrutura do processo criminal. A instrucdo pré-acusatoria
ficava a cargo de um juiz em ambas as suas fases: o corpo de delito (destinado a
certificacdo da existéncia do crime) e o sumario das querelas (destinado a
determinacdo dos presumiveis culpados). O julgamento era contraditério, publico e

oral, cabendo o veredicto de facto a um juri”.

As medidas tomadas pelos Governos apds a Regeneracao de 1852 foram de
pacificacdo politica e progresso economico. O fontismo consistiu  no
desenvolvimento das comunicagdes para desenvolver o comércio, financiado através

de impostos e empréstimos.

O Fontismo também reagiu contra o protecionismo e desenvolveu o

livre-cambismo, segundo as teorias de Adam Smith entdo em voga.

Dentro deste espirito liberal, individualista e desenvolvimentista surgem 0s
grandes Cddigos de Direito. Nestes, destaca-se o Codigo Penal aprovado logo em
1852. Embora criticado pela sua falta de originalidade, este Cdédigo é no dizer de

*® Crf. JOSE ANTONIO BARREIROS. - op. cit. p. 592.
> |dem, p. 593.
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José de Sousa Brito®, “dominado, tal como o seu modelo francés de 1810, pela ideia
de prevencdo geral, combinada com uma rigorosa concepg¢édo do estado de direito em
sentido formal”. Naquilo que diz respeito ao sistema das penas, assenta na
substituicdo das penas corporais pela de prisdo, que passa agora a ser o tipo normal
de sancdo criminal. Estava definitivamente introduzido o modelo de Beccaria em

Portugal, 100 anos depois.

Quanto a um Cddigo de Processo Penal, foi-se sempre mantendo esse
objetivo, mas nunca concretizando, apesar das varias Comissdes nomeadas para o
efeito. Em 1884, tem lugar a Nova Reforma Penal que “introduziu uma escala penal
analoga aquela que temos hoje em vigor e procedeu a abolicdo de certas penas, como
a expulsdo definitiva do Reino, a perda dos direitos politicos, a pena de trabalhos

publicos, a pena de degredo e a prisdo perpétua.

No que toca ao candente problema dos fins das penas, a Reforma Penal
«reflecte uma reaccdo contra o forte utilitarismo do Cédigo de 52 e pode enquadrar-
se, de certa maneira, naquele movimento de ressurgimento das ideias retributivas que
verificdmos ter ocorrido na segunda metade do século XIX”. Entretanto, na
sequéncia das criticas que haviam sido feitas ao Codigo Penal de 1852, as varias
modifica¢fes avulsas ocorridas e a Nova Reforma Penal, acaba por entrar em vigor
um novo Codigo Penal em 1886, que esteve vigente em Portugal até 1982, e hoje
(Abril 2016) ainda ¢ a lei em Angola.

Quanto ao Cddigo de Processo Penal, sucessivas vicissitudes impediram a
aprovacdo de um Cddigo. Embora vérias leis avulsas fossem regulando os seus
variados aspetos. Por exemplo, no “Decreto n.° 2, de 1890, estabeleceu-se uma nova
forma de processo, o correccional, com o fim de subtrair a apreciacdo do juri factos
de menor gravidade; esse mesmo diploma estabeleceu outra forma de processo - 0
sumario, para abreviar o julgamento de certas infrac¢cdes de menor gravidade, quando

7 . 1
os réus houvessem sido presos em flagrante’®.

* JOSE DE SOUSA BRITO. - Direito Criminal — Sumarios, Lisboa, 1963, p. 47.
%1 JOSE ANTONIO BARREIROS. - Op. cit., p. 595.
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Como se mencionou acima foi s6 em 1929, que finalmente veio a entrar em
vigor um Cadigo de Processo Penal, que foi substituido por outro em 1987, que com

30 alteracGes posteriores ainda esta em vigor.

O presente Codigo do Processo Penal portugués foi aprovado pelo Decreto-
Lei n.° 78/87, de 17/02, na sequéncia da revolucdo de 25 de Abril de 1974, que fez
surgir a nova Constituicdo de 1976. Esta Constituicdo definiu no seu artigo 32.%°% os
principios basicos do processo penal. Da letra da lei constitucional sobressaem varios

principios supostamente estruturantes do processo penal portugués:
- Presuncdo da inocéncia;
- Todas as garantias de defesa;
- Assisténcia de advogado;
- Celeridade;
- Instrucéo dirigida por um juiz;
- Estrutura acusatéria do processo;

- Nulidade de todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no

domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

%2 Dispde atualmente o artigo 32.° da CRP:

“1. O processo criminal assegura todas as garantias de defesa, incluindo o recurso.

2. Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenca de condenagéo, devendo
ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.

3. O arguido tem direito a escolher defensor e a ser por ele assistido em todos os atos do processo,
especificando a lei os casos e as fases em que a assisténcia por advogado é obrigatoria.

4. Toda a instrucdo € da competéncia de um juiz, o qual pode, nos termos da lei, delegar noutras
entidades a pratica dos atos instrutérios que se ndo prendam diretamente com os direitos
fundamentais.

5. O processo criminal tem estrutura acusatoria, estando a audiéncia de julgamento e o0s atos
instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditorio.

6. A lei define os casos em que, assegurados os direitos de defesa, pode ser dispensada a presenca do
arguido ou acusado em atos processuais, incluindo a audiéncia de julgamento.

7. O ofendido tem o direito de intervir no processo, nos termos da lei.

8. Sdo nulas, todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral
da pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas
telecomunicacgoes.

9. Nenhuma causa pode ser subtraida ao tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior.

10. Nos processos de contraordenagdo, bem como em quaisquer processos sancionatdrios, sao
assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa.
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Se estes sdo os principios que o legislador constitucional considerou
fundamentais para o processo penal, a verdade é que o legislador ordinario entendeu
de outra forma, designadamente, mitigou o principio do acusatorio e jogando
semanticamente retirou a direcdo da instrucéo substantiva de um juiz entregando-a ao
Ministério Publico. Algumas das “interpretacdes” ordindrias do preceito
constitucional levou a prolagdo do acérdao n.° 7/87 do Tribunal Constitucional, que
considerou de um modo geral que a posicdo do legislador constitucional se
enquadrava nos comandos constitucionais, 0 que contou com uma Vviolenta
declaracédo de voto de vencido de Vital Moreira que considerou estar-se perante uma

“burla de etiquetas”63.

Serve este excurso para chamar a atencdo para o facto de os principios de
processo penal ndo derivarem literalmente da Constitui¢cdo, mas serem o resultado de

elaboracéo do legislador ordinario, da doutrina e da jurisprudéncia.

Assim, o processo penal em Portugal, tem, como principio essencial o da
verdade material entendido como a procura da verdade historica dos factos — este
principio € tendencialmente absoluto, embora chogue com outro principio, o da
dignidade humana. Teréd de haver uma relacdo de ponderacao, para se ver qual é o
principio que vai ter de ceder. O principio da verdade material, pode ser restringido

mas ndo desaparece.

O principio da verdade material de acordo com Figueiredo Dias® é o
principio bésico da investigacdo, e permanecera sempre até ao fim como fio condutor

do processo, por isso justifica o artigo 340.° do Cédigo do Processo Penal.

® Cfr. PAULO DE SOUSA MENDES. - Licdes de Direito Penal, Almedina, Coimbra, 2015, p. 40.

* FIGUEIREDO DIAS. - Op. cit. p.

% Dispde o artigo 340.° do CPP:

1 - O tribunal ordena, oficiosamente ou a requerimento, a producgdo de todos os meios de prova cujo
conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa.

2 - Se o tribunal considerar necessaria a producdo de meios de prova ndo constantes da acusacdo, da
pronincia ou da contestacdo, da disso conhecimento, com a antecedéncia possivel, aos sujeitos
processuais e fa-lo constar da ata.

3 - Sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 328.°, os requerimentos de prova sdo indeferidos por
despacho quando a prova ou o respetivo meio forem legalmente inadmissiveis.

4 - Os requerimentos de prova sdo ainda indeferidos se for notério que:

a) As provas requeridas ja podiam ter sido juntas ou arroladas com a acusagdo ou a contestacédo,
exceto se o tribunal entender que sdo indispensaveis a descoberta da verdade e boa decisdo da causa;
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Outro principio estruturante do processo penal é o principio da
jurisdicionalidade. Aqui temos a ideia que o direito penal substantivo s6 pode ser
aplicado através do processo penal, respeitando os principios do mesmo. Todo o
direito penal € aplicado pelo processo penal e ndo de outra forma. Daqui derivam
outros principios como os principios da oficialidade, legalidade e acusagdo. Quem
tem competéncias para abrir o processo penal é o Ministério Publico, através do
principio da oficialidade que significa que a promocdo processual, a iniciativa ou o
impulso processual cabem ao Estado, independentemente da vontade dos

particulares.

A norma que mostra claramente este principio é o art.° 119.° alinea b) do
CCP, que determina que se promocdo do processo for feita sem a intervencdo do
Ministério Publico, o processo € nulo. Outro principio fundamental é o principio da
legalidade. E um principio que decorre do principio da oficialidade, implicando que
de toda a atividade investigatoria se desenvolve sobre o signo da estrita vinculagao a

lei.

Finalmente, temos o principio da acusacdo Germano Marques da Silva®®,
refere, que significa quem acusa nao julga e quem julga ndo acusa. O julgador néo
pode acumular as funcdes de investigador e de acusador.

Assim, o julgador, julga dentro dos limites da acusacédo, o objeto do processo
fica limitado apds o despacho de acusac¢do, ou seja, 0 objeto fica consolidado, o Juiz
que julga sé pode julgar dentro dos limites da acusacdo, e se o fizer, 0 Juiz acarreta a
nulidade do processo — art.° 309 e 379.°, n.° 1 do CPP. No fundo, o0 mais importante
deste principio é garantir a imparcialidade de quem julga. H& muitos outros

principios, mas ficam aqui os mais importantes®”.

b) As provas requeridas séo irrelevantes ou supérfluas;

c) O meio de prova é inadequado, de obtencdo impossivel ou muito duvidosa; ou

d) O requerimento tem finalidade meramente dilatoria.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, op.cit.,p. 19

 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE. - Cédigo..., p. refere os seguintes principios
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O processo penal comum tem trés fases:
l. Inquérito: artigo 262° a 285° do CPP;
1. Instrucéo: artigo 286° a 310° do CPP;

1. Julgamento: artigo 311° a 380° do CPP.

A estrutura do processo penal, implica, que haja sempre duas fases que séo
obrigatdrias: a do Inquérito e a do Julgamento. Para haver condenacéo, tem de haver
inquérito e julgamento pois a lei diz no artigo 119° alinea d) do CPP, que constitui

nulidade insanavel para o processo a falta destas fases.

Formalmente, temos trés fases do processo: Inquérito, Instrucdo (que é
facultativa nos termos do artigo 286° n°® 2 do CPP, porque s6 tem lugar se houver
requerimento do assistente ou do arguido nos termos do artigo 287° do CPP) e
Julgamento (que é obrigatdria se houver condenagdo). Segundo a sistematizacdo do
nosso codigo, o inquérito e a Instrucdo sdo fases preliminares durante as quais se
apura se uma pessoa deve ser admitida a julgamento. E no caso de ser, prepara-se a

matéria de julgamento.

Nos termos dos artigos 13°, 14° e 16° do CPP, temos trés tribunais suscetiveis
de julgar e em relacdo aos quais é repartida a competéncia material do tribunal, tendo

em conta a composicao do tribunal:
- Artigo 13° do CPP: Tribunal de Jari;
- Artigo 14° do CPP: Tribunal Coletivo;
- Artigo 16° do CPP: Tribunal Singular.

Quanto a competéncia do Tribunal no exercicio da sua jurisdi¢do define-se a
competéncia como o ambito de atuacdo de cada Tribunal, o que ele abrange na sua
atuacdo, qual a jurisdigdo que ele abrange. Isto é, a atuacdo de cada tribunal de
forma, a que cada caso penal concreto seja julgado, seja deferido a sua apreciacéo a

um anico tribunal (e ndo a varios).
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Dentro da estrutura do Processo Penal portugués, é bom referirmo-nos,
também aos sujeitos processuais, que sdo aqueles que possam interferir no
andamento e na tramitacdo do processo — Tribunal, Ministério Publico, Assistente e
Defensor. O nucleo duro € constituido pelo Juiz, Ministério Publico e arguido. As
partes civis ndo sdo consideradas partes do processo, nem sujeitos processuais. N&o
se deve confundir sujeitos processuais com o0s participantes do processo. Os
participantes sdo todos aqueles que tém intervencao no processo penal, mas praticam
atos singulares e ndo influem na tramitacdo do processo como um todo, ex: peritos,

ofendido, testemunha®®.

Quanto aos sujeitos processuais temos:

a) Tribunal - define-se como aquele 6rgdo do Estado através do qual este
exerce a sua fungéo jurisdicional (no sentido da administracdo da justica)
art.2110.%, n.1 e 202.5 n.° 2 CRP;

b) Ministério Publico - promotor do processo nos termos do artigo 48.°
do CPP;

c) Arguido - aquele contra quem corre 0 processo. Assume a qualidade
de arguido, todo aquele contra quem for deduzida acusacdo ou requerida

instrucdo num processo penal (artigo 57.°, n.° 1 do CPP).

Assim, 0s sujeitos processuais sdo aqueles que possam interferir no
andamento e na tramitacdo do processo — Tribunal, Ministério Pablico, Assistente e
Defensor®. Germano Marques da Silva considera que s&o sujeitos processuais,
aqueles, que conduzem ativamente o processo’®. Nessa medida, como se referiu
acima, os funcionarios, agentes policiais’® e testemunhas ndo sdo sujeitos

processuais, mas apenas participantes processuais. Note-se alias que se o ofendido

®® Seguimos a doutrina exposta por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE. - Cédigo do Processo
Penal, 4.2 edicdo, Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa,2011, p.167 segundo a qual os OPC
(Orgdos de Policia Criminal) nio sdo sujeitos processuais e, nessa medida as suas decisdes n&o
vinculam qualquer autoridade judiciaria, constituindo, outrossim formas de auxilio a estas
autoridades. Nio se vé qualquer vantagem em “policizar” o processo penal, pelo contrario.

32 GERMANO MARQUES DA SILVA, op.cit.Vol.l,p.147 e ss

Idem
™" Em todo o caso ha que ver que estes atuam muitas vezes com poderes delegados do MP.
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ndo se tiver constituido como assistente, também ndo serd sujeito processual. A
disciplina acerca dos sujeitos processuais encontra-se vertida no Livro | do CPP que
tem precisamente a epigrafe “Sujeitos do Processo” e disciplina a atividade dos
juizes (artigos 8.°- 47.°), do Ministério Publico e 6rgdos de policia criminal sobre a
sua algada (48.°-56.°), do arguido e do defensor (57.°-67.°), do assistente (68.°-70.°) e
das partes civis'® (71.%-a 84.9), além da vitima (67.-A) num enxerto produzido em
2015", que podera levantar dividas doutrinais, que no entanto ndo vamos aqui

discutir, por se encontrar muito além do objeto deste trabalho.

A funcdo juridica do Estado e 0s seus sujeitos processuais estdo sujeitos a
principios constitucionais, que visam o mesmo fim, garantir que essa funcdo seja

objetiva independente e imparcial.

Esta é a base da famosa teoria da relacdo juridica desenvolvida pelo aleméo
Von Bulow no século XIX e que serve de base para a estruturacdo triangular do

processo penal portugués’.

Convem retermo-nos um pouco mais sobre esta teoria, uma vez que acaba por
determinar a estrutura bésica que enforma o processo penal portugués.” Oskar von
Bulow é o principal tedrico desta abordagem que consagra em 1868, com a
publicagdo da obra “A Teoria das ExcecOes Processuais e 0S Pressupostos
Processuais”’®. Nesta obra \Von Biilow discorre sobre a relagdo juridica processual

gue ocorre entre as partes e o juiz, criando uma abordagem sistematica.

Essa abordagem parte da consideracdo que o Estado tem o monopodlio da
sangdo penal e do processo, cabendo-lhe criar um mecanismo racional em que as
varias partes desenvolvam os seus argumentos e procedimentos. Com escreve Luis

Caetano “O processo € considerado, nesta teoria, como relacdo juridica, pelo fato de

2 As partes civis, serdo sujeitos do processo naquilo que diz respeito ao processo civil que seja
julgado em simultaneo.

7> Artigo aditado pela Lei n.° 130/2015, de 04 de Setembro

7% Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit. p. 42.

7 Basta ver que o Codigo de Processo Penal comega por identificar os sujeitos processuais,
exatamente aqueles que vao estabelecer a relacao juridica. Cfr. Livro | do Cddigo do Processo Penal.
’® LUIS MARIO LEAL SALVADOR CAETANO. - Estudo sobre o processo e sua natureza, com
énfase no processo como relagdo juridica. Disponivel [em linha] em
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5887/0-processo-como-relacao-juridica (consultado em
11-06-2016)

44


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5887/O-processo-como-relacao-juridica

demandante, demandado e juiz estabelecerem uma relacéo juridica que incumbira na
decisdo de prolatar sentenca definindo o ato jurisdicional, seguindo os direitos e
obrigagdes criados nos procedimentos desta relagdo.”’’Portanto, o processo é

equiparado a uma relacéo juridica entre acusacgéo, defesa e juiz.

Ora esta linha tedrica repete-se na norma portuguesa. O processo penal
portugués estuda-se na perspetiva dos sujeitos e do objeto. Sem sujeito e sem objeto

ndo ha relacdo juridica processual, 0 processo € inexistente.

Fica desta forma realizada uma apresentacdo sumaria do processo penal

portugués, antes de considerarmos a sua interagdo com o estrangeiro.

2. JURISDICAO E COMPETENCIA NA OTICA GLOBAL

Definido no nimero anterior o que se entende por jurisdicdo e competéncia, 0
ponto essencial, é que, temos que encarar estes conceitos na ética da globalizacéo.
Esta, como vimos no capitulo inicial, tornou o crime internacional e de muito maior e
dificil conexdo territorial, levantando dificuldades acrescidas para qualquer

investigacao.

No Cdédigo do Processo Penal portugués, € aplicada como norma-regra de
acordo com o artigo 6.°"®, o principio da territorialidade, segundo o qual os limites da
jurisdicdo criminal coincidem com os limites do territorio nacional e por tal, a todos
0s processos submetidos a essa jurisdicdo € aplicada a lei processual penal nacional.

Nomeadamente, aos agentes do facto criminoso, qualquer que seja a sua

" Idem
"8 Dispde o artigo 6.° do CPP:

“A lei processual penal ¢ aplicavel em todo o territério portugués e, bem assim, em territério
estrangeiro nos limites definidos pelos tratados, convengdes e regras do direito internacional”.
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nacionalidade, a menos que exista uma convencdo ou tratado internacional que

imponham outra solugéo”.

Temos, entdo, como base o principio da territorialidade, mas ele cede sempre
que surja um tratado ou convencdo internacional que determine o contrario®.
Germano Marques da Silva, explicita, “os tribunais portugueses, quando actuam,
fazem-no apenas em obediéncia a lei processual penal portuguesa ou ao direito
internacional que vigorar na ordem interna portuguesa. Do mesmo modo, a lei
processual penal portuguesa é aplicavel em territorio estrangeiro nos limites

. - ce . . 81
definidos pelos tratados, convengdes e regras do direito internacional”"".

E neste ponto de contacto, que como enfatizam Paulo Pinto de Albuquerque e
Germano Marques da Silva®, se coloca a questdo das relacées com as autoridades
estrangeiras naquilo que importa a administracdo da justica penal. Este tema é
regulado pelos artigos 229.° e 230.° do CPP, e pela Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto
que diz respeito a cooperacao judiciaria internacional em matéria penal, nas areas das
rogatorias, extradicdo, delegacdo do procedimento penal, efeitos das sentencas

penais, entre outros, dando prevaléncia aos tratados e convencdes internacionais.

Os artigos 229.° e 230.%%® do CPP, referem, que as rogatorias, a extradicéo, a
delegacdo do procedimento penal, os efeitos das sentencas penais estrangeiras e as
restantes relacGes com as autoridades estrangeiras relativas a administracdo da justica
penal sdo reguladas pelos tratados e convencgdes internacionais e, na sua falta ou

insuficiéncia, pelo disposto em lei especial e ainda pelas disposi¢fes do Codigo,

" Refere MAIA GONCALVES. - Cédigo de Processo Penal Anotado, 17.2 ed. Almedina,
Coimbra,2009, p. 71 que este artigo corresponde a doutrina de FIGUEIREDO DIAS, cfr. Direito
Processual Penal. Vol. 1.° p. 105-107.

8 Nao confundir lei processual penal com lei penal, pode acontecer a aplicagdo da lei penal de outro
pais utilizando as leis processuais nacionais.

%8 GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit. p. 109.

82 Cfr. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, op.cit.p.68 e GERMANO MARQUES DA SILVA,
op. cit. p. 110.

% Dispde o artigo 229.° do CPP.

“As rogatorias, a extradicdo, a delegacdo do procedimento penal, os efeitos das sentencas penais
estrangeiras e as restantes relagcbes com as autoridades estrangeiras relativas a administracdo da justica
penal sdo reguladas pelos tratados e convencfes internacionais e, na sua falta ou insuficiéncia, pelo
disposto em lei especial e ainda pelas disposi¢des deste livro”. E 0 artigo 230.°

“l1 - Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, as rogatdrias as autoridades estrangeiras sdo
entregues ao Ministério Publico para expedicéo.
2 - As rogatérias as autoridades estrangeiras sO sdo passadas quando a autoridade judiciaria
competente entender que sdo necessarias a prova de algum facto essencial para a acusa¢do ou para a
defesa”.
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acrescentando também que as rogatorias as autoridades estrangeiras sdo entregues ao
Ministério Publico para expedicgdo. E, determinando que as rogatdrias as autoridades
estrangeiras sO sdo passadas quando a autoridade judiciaria competente entender que
sd0 necessarias a prova de algum facto essencial para a acusacdo ou para a defesa.
Além destas normas, também sdo de referir os artigos seguintes até ao 233.°, sendo
que o artigo 234.°, j& se refere ao reconhecimento de sentencgas estrangeiras.

E de anotar, com especial relevo para as relagdes no ambito da Unido
Europeia, o artigo 233.° do CPP, que determina, que o disposto no artigo 229.° se
aplique, com as devidas adaptacdes, a cooperacdo com entidades judiciarias
internacionais estabelecidas no ambito de tratados ou convengdes que vinculem o

Estado Portugués.

Cumpre, pois, fazer referéncia a dois instrumentos de direito interno que

propiciam a globalizacdo da justi¢a portuguesa:

a) A lei da cooperacgdo judiciaria internacional em matéria penal;
b) As normas do direito europeu de resposta ao denominado espaco

Schengen®*.

2.1. A lei da cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal

A Lei n.° 144/99, de 31 de Agosto, aprovou a lei da cooperacdo judiciaria

internacional em matéria penal, que entretanto foi alterada pelos seguintes diplomas:

- Lei n.° 115/2009, de 12/10;
- Lei n.° 48/2007, de 29/08;
- Lei n.° 48/2003, de 22/08;
- Lei n.° 104/2001, de 25/08.

* Pela natureza prépria do Direito Europeu, que ndo pode ser considerado mero direito internacional,
outrossim direito nacional de valor reforcado, por forca da Constituicdo, cfr FAUSTODE QUADROS,
Direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra,2009,p. 337, incluimos a sua analise nesta parte e ndo
quando tratarmos dos instrumentos internacionais gerais de cooperacdo judiciaria em matéria penal.
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A lei aplica-se a cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal sob as
seguintes formas: Extradicdo; Transmissdo de processos penais; Execucdo de
sentencas penais; Transferéncia de pessoas condenadas a penas e medidas de
seguranca privativas da liberdade; Vigilancia de pessoas condenadas ou libertadas

condicionalmente; Auxilio judiciario mutuo em matéria penal (artigo 1.9).

Submete a norma legal a sua aplicacdo a protecéo dos interesses da soberania,
da segurancga, da ordem publica e de outros interesses da Republica Portuguesa,
constitucionalmente definidos (artigo 2.°), salientando, que ndo confere o direito de

exigir qualquer forma de cooperacéo internacional em matéria penal.

A definicdo do sentido e &mbito da extradicdo e a sua submissdo, teve lugar
de forma muito incisiva no acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 30-05-2012°°,
Este aresto definiu a extradicdo como “uma forma de cooperacdo judiciaria
internacional em matéria penal, através da qual um Estado (requerente) pede a outro
(requerido) a entrega de uma pessoa que se encontre no territério deste Ultimo, para
efeitos de procedimento criminal, ou de cumprimento de pena ou de medida de
seguranca privativa da liberdade, por infraccdo cujo conhecimento seja da

competéncia dos tribunais do Estado requerente”.

Também, esclareceu, que “A admissibilidade de extradi¢cdo, nomeadamente
quando Portugal é o Estado requerido (extradicdo passiva), é regulada pelos tratados
e convencdes internacionais, e, na sua falta ou insuficiéncia, pela lei relativa a
cooperacdo internacional (Lei 144/99, de 31-08), e ainda pelo CPP, conforme

dispdem o art.° 229.° deste diploma e o art.° 3., n.° 1, daquela Lei”.

A aplicacdo da lei interna portuguesa é, pois, subsidiéria. ”Considerando que
como as relagdes de cooperacdo penal entre Portugal e a Ucrania se regem pela
Convencdo Europeia de Extradicdo (CEE), de 1957, e seus dois protocolos
adicionais, subscrita e ratificada por ambos os paises, e ao ratificar essa Convencao,
Portugal formulou diversas reservas a extradicdo passiva que traduzem uma reserva
de soberania a cooperagdo internacional. E, estando essa reserva de soberania, esta
igualmente proclamada no art.® 2.° n.° 1, da Lei 144/99, neste caso por razdes

conexionadas com os fins das penas, seria evidente que o Estado Portugués, por

% ACORDAO DE 30/05/2012 do Supremo Tribunal de Justica, disponivel em www.dgsi.pt (acedido a
13-04-2016)
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razBes de soberania, ndo poderia renunciar a sua aplicacdo em processo de extradi¢ao

passiva’?®,

Concluindo, que embora aceitando, nos termos do art.° 12.°, n.° 1, al. a), da
Lei 144/99, os motivos de interrupcdo ou suspensao do Estado requerente, Portugal
ndo abdica do n.° 3 do art.° 121.° do CP, por forca dos arts.° 2.°, n.° 1, 8., n.° 1, al. c),

da mesma Lei.

Esta lei, s6 se aplica, naturalmente, na auséncia de tratados, convencdes e
acordos internacionais, que vinculem o Estado Portugués, sendo subsidiariamente
aplicaveis as disposicdes do Codigo de Processo Penal (artigo 3.°). Além do principio
da soberania, a lei revela também o principio da reciprocidade, que, no entanto, ndo é
absoluto pois a falta de reciprocidade ndo impede a satisfagdo de um pedido de
cooperacdo desde que essa cooperacdao nalgumas situacdes, como aquelas em que se
mostre aconselhdvel em raz&o da natureza do facto ou da necessidade de lutar contra
certas formas graves de criminalidade; possa contribuir para melhorar a situacdo do
arguido ou para a sua reinsercao social; sirva para esclarecer factos imputados a um

cidaddo portugués (artigo 4.9).

Enquadrado por estes principios, temos a regra geral, que aponta para a
cooperacdo internacional. No entanto, esta serd recusada em diversas circunstancias,

como:

a) O processo ndo satisfizer ou ndo respeitar as exigéncias da Convencao
Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, de 4 de Novembro de 1950, ou de outros instrumentos
internacionais relevantes na matéria, ratificados por Portugal;

b) Houveram, fundadas razdes para crer que a cooperacdo é solicitada
com o fim de perseguir ou punir uma pessoa em virtude da sua raga, religido,
sexo, nacionalidade, lingua, das suas convicg¢des politicas ou ideoldgicas ou
da sua pertenca a um grupo social determinado;

c) Existir risco de agravamento da situagdo processual de uma pessoa por

qualquer das razdes indicadas na alinea anterior;

& |dem
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d) Puder conduzir a julgamento por um tribunal de excecdo ou respeitar a
execucéo de sentenca proferida por um tribunal dessa natureza;

e) O facto a que respeita for punivel com pena de morte ou outra de que possa
resultar lesdo irreversivel da integridade da pessoa;

f) Respeitar a infracdo a que corresponda pena de prisdo ou medida de

seguranga com caracter perpétuo ou de duracdo indefinida.

No entanto, o disposto nas alineas €) e f) do nUmero anteriorm nao obstam a
cooperacdo se o Estadom que formula o pedido, por ato irrevogavel e vinculativo
para os seus tribunais ou outras entidades competentes para a execucao da pena, tiver
previamente comutado a pena de morte ou outra de que possa resultar lesdo
irreversivel da integridade da pessoa ou tiver retirado caracter perpétuo ou duracédo
indefinida a pena ou medida de seguranca; ou se, com respeito a extradi¢cdo por
crimes a que corresponda, segundo o direito do Estado requerente, pena ou medida
de seguranca privativa ou restritiva da liberdade com caracter perpétuo ou de duragédo
indefinida, o Estado requerente oferecer garantias de que tal pena ou medida de
seguranca ndo seré aplicada ou executada, se o Estado que formula o pedido aceitar a
conversdo das mesmas penas ou medidas por um tribunal portugués segundo as
disposicdes da lei portuguesa aplicaveis ao crime que motivou a condenacdo; ou
finalmente se o pedido respeitar ao auxilio previsto na alinea f) do n.° 1 do artigo 1.°
da lei solicitado com fundamento na relevancia do ato para presumivel ndo aplicacdo

dessas penas ou medidas (artigo 6.°).

A recusa da cooperacdo, também pode resultar da natureza da infracdo. Se o
processo se referir a infracdo de natureza politica ou infracdo conexa a infracdo
politica segundo as concecbes do direito portugués ou crime militar que ndo seja
simultaneamente previsto na lei penal comum sera recusada a cooperacdo. No

entanto, ndo sdo considerados de natureza politica:

a) O genocidio, os crimes contra a Humanidade, os crimes de guerra e
infragdes graves, segundo as Convencdes de Genebra de 1949;
b) As infracgdes, referidas no artigo 1.° da Convengdo Europeia para a

Repressao do Terrorismo, aberta para assinatura a 27 de Janeiro de 1977;
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c) Os atos referidos na Convencdo contra a Tortura e Outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, adotada pela Assembleia
das Nacdes Unidas em 17 de Dezembro de 1984;

d) Quaisquer outros crimes, a que seja retirada natureza politica, por tratado,

convencéo, ou acordo internacional, de que Portugal seja parte (artigo 7.°).

Por sua vez, o artigo 11.° garante, que na execucdo de um pedido de
cooperacdo formulado a Portugal se observem as disposicdes do Codigo de Processo
Penal e legislacdo complementar relativas a recusa de testemunhar, as apreensoes, as
escutas telefénicas e ao segredo profissional ou de Estado e em todos 0s outros casos

em que o segredo seja protegido.

Manifesto relevo assume a regra da especialidade prevista no artigo 16°®’, que
ndo permite que uma pessoa que seja entregue a Portugal por uma questdo concreta,

seja interpelada por questdo diferente da formulada pela autoridade portuguesa.

¥ «1 - A pessoa, que em consequéncia de um ato de cooperacdo, comparecer em Portugal para

intervir em processo penal como suspeito, arguido ou condenado ndo pode ser perseguida, julgada,
detida ou sujeita a qualquer outra restricdo da liberdade por facto anterior a sua presenga em territorio
nacional, diferente do que origina o pedido de cooperacdo formulado por autoridade portuguesa.

2 - A pessoa que, nos termos do nimero anterior, comparecer perante uma autoridade estrangeira ndo
pode ser perseguida, detida, julgada ou sujeita a qualquer outra restricdo da liberdade por facto ou
condenagdo anteriores a sua saida do territorio portugués diferentes dos determinados no pedido de
cooperacao.

3 - Antes de autorizada a transferéncia a que se refere 0 nimero anterior, o Estado que formula o
pedido deve prestar as garantias necessarias ao cumprimento da regra da especialidade.

4 - A'imunidade a que se refere este artigo cessa quando:

a) A pessoa em causa, tendo a possibilidade de abandonar o territdrio portugués ou estrangeiro, 0 ndo
faz dentro de 45 dias ou regressa voluntariamente a um desses territorios;

b) O Estado que autoriza a transferéncia, ouvido previamente o suspeito, o arguido ou o condenado,
consentir na derrogacdo da regra da especialidade.

5 - O disposto nos n.°s 1 e 2 ndo exclui a possibilidade de solicitar a extensdo da cooperacao a factos
diferentes dos que fundamentaram o pedido, mediante novo pedido apresentado e instruido nos termos
do presente diploma.

6 - No caso referido no ndmero anterior, é obrigatoria a apresentacdo de auto donde constem as
declaracGes da pessoa que beneficia da regra da especialidade.

7 - No caso de o pedido ser apresentado a um Estado estrangeiro, o auto a que se refere o nimero
anterior é lavrado perante o tribunal da Rela¢do da area onde residir ou se encontrar a pessoa que
beneficia da regra da especialidade”.
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Sendo estas as normas gerais, que regulam a cooperagdo internacional em
matéria penal, a lei desenvolve varias figuras concretas, como a extradi¢do passiva
(artigos 31.°- 68.9), extradicdo ativa (artigos 69.° - 75.°). Sdo também regulados, a
transmissdo de processos penais, delegacdo num Estado estrangeiro da instauracao
ou continuacgéo de procedimento penal, execucdo de sentencas penais, transferéncia
de pessoas condenadas, vigilancia de pessoas condenadas ou libertadas

condicionalmente.

Numa espécie de sumula desta Lei, Pedro Trovdo do Rosério, escreve que a
“Lei n.° 144/99, consagrou formas de cooperac¢do judiciaria internacional em matéria
penal, abrangendo a extradicdo, de acordo com a protecdo dos interesses da
soberania, da seguranca, da ordem publica e de outros interesses constitucionais,
decorrentes de tratados, convencdes e acordos internacionais bilaterais ou
multilaterais vinculativos, e aplicando o principio da reciprocidade, conforme os

artigos 1.2 a 4.9, desse diploma”®®.

2.2. Auxilio judiciario matuo em matéria penal

A partir do artigo 145.°, temos o denominado auxilio judiciario mdtuo em
matéria penal. Esta matéria, é de especial importdncia, pois é aqui, que se
estabelecem as bases efetivas de uma cooperacdo proactiva em matéria penal que vai
além da tradicional extradicdo. José Braz anota de forma muito incisiva a
necessidade da cooperacdo internacional ao nivel da investigacdo, sobretudo quando

ligado ao crime organizado e ao terrorismo®.

Este artigo 145.° alarga a cooperagdo a uma variedade de atos que
compreendem a comunicacgédo de informagdes, de atos processuais e de outros atos

publicos admitidos pelo direito portugués, quando se afigurarem necessarios a

* PEDRO TROVAO DO ROSARIO. - O Mandado de Detencdo Europeu: Enquadramento e
Ponderagdo Atual. JURISMAT, Portimdo, n.° 3, 2013, pp. 103-119,, p. 107.
% JOSE ALBERTO CAMPOS BRAZ. - Investigagio Criminal, 3.2 ed. Almedina, Coimbra, 2013.
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realizacdo das finalidades do processo, bem como 0s atos necessarios a apreensao ou
a recuperacao de instrumentos, objetos ou produtos da infragdo. S&o entdo incluidos

as seguintes situacoes:

a) A notificacdo de atos e entrega de documentos;

b) A obtencdo de meios de prova;

c) As revistas, buscas, apreensdes, exames e pericias;

d) A notificacdo e audicdo de suspeitos, arguidos, testemunhas ou
peritos;

e) O transito de pessoas;

f)  As informacBes sobre o direito portugués ou estrangeiro e as

relativas aos antecedentes penais de suspeitos, arguidos e condenados.

Fica, desde logo, previsto, que se podem efetuar audigdes com recurso a
meios de telecomunicagdo em tempo real, nos termos da legislagdo processual penal
portuguesa. Também previsto, que o Ministro da Justica pode autorizar a deslocacao
de autoridades judiciarias e de érgdos de policia criminal estrangeiros, com vista a
participacdo em atos de investigacdo criminal que devam realizar-se em territorio
portugués, inclusivamente no ambito da formacdo de equipas de investigacdo
criminal conjuntas, compostas por elementos nacionais e estrangeiros, ou a
constituicdo de equipas de investigacdo criminal conjuntas quando esta constitui¢do
ndo for ja regulada pelas disposi¢cbes de acordos, tratados ou convencgdes
internacionais. Ainda sobre as equipas de investigacdo criminal conjuntas dispdem 0s
artigos 145.°-A e B.

Desta analise perfunctéria da lei portuguesa, verifica-se, que estdo previstas
medidas bastantes alargadas com vista a uma efetiva cooperacdo judicial
internacional. Qualquer obstaculo ndo serad legal, mas cultural e burocratico. No
entanto, estdo sempre subjacentes os principios da soberania, reciprocidade e

especialidade, que de alguma forma limitam a cooperacao internacional.

Esta é a perspetiva tradicional da cooperacédo internacional que € sintetizada

por Nadia de Araujo “ndo pode faltar a discussdo do tema um olhar sob dois prismas
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distintos, que dizem respeito a perspectiva a ser adotada na hora de concretizar a
cooperacgéo internacional: de um lado, uma perspectiva ex parte principis, ou seja, a
I6gica do Estado preocupado com a governabilidade e com a manutencdo de suas
relacBes internacionais; de outro, a perspectiva ex parte populi, a dos que estdo
submetidos ao poder, e cuja preocupacdo é a liberdade, e tendo como conquista 0s

direitos humanos”.

A mesma autora, também explica muito bem, que “A cooperagdo juridica
internacional, de cunho tradicional, se efetiva através de cartas rogatorias e do
reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras, institutos consagrados no
direito processual civil [de varios] paises. Na area penal, o instituto da extradicdo é
outro exemplo classico de cooperacdo entre Estados. H4, ainda, a¢cBes de cunho
administrativo, hoje conhecidas como auxilio direto, e a prestacdo de informacdes

.. . 91
sobre o direito estrangeiro™ .

2.3. Jurisprudéncia e doutrina sobre cooperacao judiciaria internacional

Tem interesse, em jeito de stimula, sobre os mecanismos classicos de
cooperacao internacional, mencionar o Acorddao do Supremo Tribunal de Justica
decidido no processo n.° 111/11.7YFLSB, relatado pelo Conselheiro Armindo
Monteiro, no dia 11-01-2012%. Esse acérddo aborda os principios essenciais da
cooperacdo judiciaria, designadamente o principio a reciprocidade e da

especialidade.

Neste caso concreto, lidava-se com um pedido de extradicdo. O aresto
comeca por considerar que a posicdo de um Estado € a de cooperar e ndo dificultar o

andamento dos autos, restringindo a sua esfera interventiva a de trazer ao tribunal os

* NADIA DE ARAUJO. - A importancia da cooperacdo juridica internacional para a atuacdo do
estado brasileiro no plano interno e internacional: Ministério da Justica - Secretaria Nacional de
Justica, DRCI. (Org.). Manual de Cooperagao Juridica Internacional e Recuperacdo de Ativos -
matéria penal. 4% ed., 2013, v. 1, pp. 39-50., p. 40.

! |dem,p.46.

% Cfr. em www.dgsi.pt (acedido em 14-04-2016).
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elementos de que careca dentro desse espirito de colaboragcdo. Tem, pois, uma
posicao de subalternidade em relagéo ao requerido e ao Estado requerente.

Depois, é definido, que o processo de extradicdo comporta uma fase
administrativa e uma fase judicial. Entrando numa das questdes primordiais: a
questdo da violacdo pelo Estado requerente do principio da especialidade, esta é
considerada um “incidente da entrega, regulada no art.° 60.° da Lei 144/99, de 31-08,
e em conexao com a extradicdo decretada, ainda dentro da fase judicial, tanto assim,

que a sua resolucédo é desencadeada ante a entidade judiciaria”.

O acorddo define que “O principio da especialidade é um dos principios
estruturantes de todo o processo de cooperacdo internacional e que nao se limita,
apenas, a extradicdo, nos termos da abrangéncia alargada a outras formas de
cooperacgdo definidas no art. 1.°, da Lei 144/99, de 31-08. Esse principio faz parte
daquele conjunto de axiomas impostos pela simples coexisténcia relevante da
comunidade internacional no sentido de que a entrega por extradicdo de um
delinquente obriga o Estado requerente a conter o seu procedimento, a sua
perseguicao penal, nos precisos limites da acusacédo especifica pelo crime predefinido

e ndo por qualquer outro.

A especialidade desempenha uma funcdo de garantia sucessiva, ou seja,
garantia da extradicdo efectuada, destinada a assegurar o0 cumprimento das
obrigagdes que os Estados, com o pedido de extradicdo, de modo implicito mas
inequivoco, se comprometem a observar (o Estado para o qual uma pessoa tenha sido
extraditada ndo pode ser julgada, salvo consentimento do Estado requerido, sendo
pelo crime pelo qual tenha sido extraditado). Este excerto € importante porque se

trata de uma determinacao judicial do principio da especialidade.

Ao nivel das RelacGes, existe também abundante matéria quer sobre os
mecanismos cléssicos de extradicdo, quer sobre 0 MDE. Referimos alguns arestos do

Tribunal da Relagéo de Lisboa.

Em 01/25/2011, no processo n.° 1412/10.7YRLSB-5%, foi decidido por

unanimidade, que “Em relag8o a cidaddo romeno, residente em Portugal h& cerca de

» ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA de 01/25/2011, no processo n.
1412/10.7YRLSB-5, disponivel [em linha] em www.dgsi.pt (acedido a 29-04-2016)
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dez anos, onde vive com a companheira, que aqui trabalha, e o filho, que estuda, nos
termos do art.12, n°1, al.g, da Lei n°63/03, de 23 de Agosto, existe fundamento
valido para recusa facultativa de execucdo do mandado de detencdo europeu, para
cumprimento de pena de cinco anos e dois meses de prisdo, por que foi condenado
pela justica romena; Uma vez que assentando o “Mandado de Detencdo Europeu no
principio do reconhecimento mutuo, ndo é necesséria a revisdo e confirmacdo da
sentenca, com base na qual o mesmo foi emitido, para que aquela pena de prisao

possa ser cumprida em Portugal”.

Sobre o principio do reconhecimento mdatuo assinalam os juizes, que “O
principio do reconhecimento mutuo significa, segundo Ricardo Jorge Braganca de
Matos (“O Principio do Reconhecimento Mutuo e o Mandado de Detengdo Europeu,
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 14, n® 3, p. 327 e 328) citado no
Acordao do STJ de 23.11.2006 (Proc. 4352/06) junto aos autos, que uma decisao
judicial tomada por uma autoridade judiciaria de um Estado membro com base na
sua legislacdo interna serd reconhecida e executada pela autoridade judiciaria de
outro Estado membro, produzindo efeitos pelo menos equivalentes a uma decisdo
tomada por uma autoridade judiciaria nacional. Ndo obstante, conforme se escreve
no mesmo aresto, 0 MDE esté sujeito a uma reserva de soberania que, em alguns
casos impOe ao Estado Portugués a recusa de execu¢do do mandado (art. 11°) e

noutros lhe permite que o faga (art.° 12°)”.

No caso concreto julgava-se a execucdo de um mandado de detencdo para
cumprimento de pena de prisdo, emitido por autoridade judiciaria da Unido Europeia
“— Tribunal de lasi, na Roménia — por crime pertencente ao catdlogo dos crimes
previstos no n° 2, do art. 2° da Lei 65/2003, o que dispensa o controlo da dupla
incriminacio™®.

O Tribunal, considera, que ndo se “verifica nenhuma das causas de recusa
obrigatéria do mandado de detencdo europeu previstas no referido art. 11°, estando
apenas em causa, por ter sido invocada pelo arguido, a eventual verificacdo do
955,

fundamento de recusa facultativa previsto no art. 12° n° 1, alinea g) daquela Lei

E, prossegue afirmando, que “De acordo com o estabelecido naquela al. g) do n° 1 do

% |dem
% Ibidem
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art. 12°, a execucdo do mandado de detencdo europeu pode ser recusada, se: “A
pessoa procurada se encontrar em territorio nacional, tiver nacionalidade portuguesa
ou residir em Portugal, desde que o mandado de detencdo tenha sido emitido para
cumprimento de uma pena ou medida de seguranca e o Estado Portugués se

comprometa a executar aquela pena ou medida de seguranca”.

Acrescentando, “E indubitavel a verificagdo, in casu, das trés primeiras
condigOes: a pessoa procurada encontra-se em Portugal, onde actualmente reside e o
MDE, em causa foi emitido para cumprimento de uma pena de prisdo de 5 anos e 2
meses. Por outro lado, assentando o MDE no reconhecimento mutuo, entendemos, na
esteira do decidido pelo STJ no Acérddo supra citado, no Acérddo de 27.04.06
(proferido no Proc. 06P1429) e no Actrddo de 26.11.2009 (proferido no Proc.
325/09.0TRPRT.S1), ndo ser necessaria a revisdo e confirmacdo da decisdo, com
base na qual foi o0 mesmo emitido, para que aquela pena de prisdo possa ser

executada em Portugal”™®.

Mais considera o Tribunal, que “Basta que o Estado Portugués, caso
considere haver fundamento para a recusa facultativa de execu¢do do mandado
europeu e aceitando a condenacdo nos precisos termos da mesma, assuma o
compromisso de a executar, de acordo com a sua lei nacional, assim prevalecendo a

soberania do Estado portugués na execucdo da pena”.

Refletindo, que “Porém, uma vez que as causas de recusa facultativa ndo
vinculam a autoridade judiciaria de execugdo a ndo proceder a detencdo e entrega,
antes lhe conferem uma potestas decidendi, dentro da liberdade e independéncia de
conviccdo e de decisdo que lhe é comumente reconhecida Manuel Monteiro Guedes
Valente, “Do Mandado de Detengdo Europeu”, (pdg.191), perante a auséncia no
regime legal do MDE de critérios gerais ou especificos quanto as condi¢es de
exercicio da faculdade de recusa de execucdo e porque a recusa facultativa ndo pode
traduzir-se num acto gratuito ou arbitrario do tribunal, impBe-se um juizo de
ponderacdo da tutela dos interesses juridicamente protegidos, averiguando-se se 0s
argumentos de facto invocados pelo interessado sdo adequados e susceptiveis de
justificar a prevaléncia do processo nacional sobre o Estado requerente (neste sentido
0 Acoérdao do STJ de 17.03.2005, no Proc. 1135/05-5).

*ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA de 01/25/2011, no processo n.
1412/10.7YRLSB-5, disponivel [em linha] em www.dgsi.pt (acedido a 29-04-2016)
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E, “Nos termos do art. 40°, n® 1 do Cod. Penal Portugués, uma das fungdes
primordiais da pena é a reintegracdo do agente na sociedade. Tal reintegracdo sera
tanto mais eficaz quanto maior for a ligacdo do cidaddo ao pais onde tiver de ser
cumprida a pena, pois € ai que naturalmente tem mais apoio sécio afectivo, sendo por
isso aconselhdvel o cumprimento da pena em instituicbes nacionais, Pelo que
conclui em recusar a execugdo do Mandado de Detencdo Europeu emitido pela

Tribunal de lasi, na Roménia, relativamente ao cidadio romeno”®’.

Este acorddo tem interesse porque ndo aplica automaticamente o MDE.

O Acorddo do Tribunal da Relagdo proferido em 04-05-2011, no ambito do
processo 241/11.5YRLSB-5%, também versa sobre a recusa facultativa de execucéo
do mandado de detencdo europeu, e decide que esta “ndo pode traduzir-se num acto
gratuito ou arbitrério do tribunal, impondo-se um juizo de ponderacdo da tutela dos
interesses juridicamente protegidos, averiguando-se se 0s argumentos de facto
invocados pelo interessado sdo adequados e susceptiveis de justificar a prevaléncia

do processo nacional sobre o Estado requerente”.

Estava também em causa mandado de detencdo europeu emitido por
“Tribunal da Roménia, para cumprimento de pena de prisdo por cidada romena, mas
residindo esta em Portugal desde 2005, com o companheiro de nacionalidade
portuguesa que aqui trabalha e a filha de quatro anos de idade, filha de pai portugués,
para a sua reinsercdo social, € mais benéfico o cumprimento da pena em Portugal,
onde pode continuar a beneficiar de apoio familiar, ndo se pondo desse modo em
causa as demais finalidades da punicdo, designadamente a tutela dos bens juridicos
violados pela arguida e a paz social, ja restabelecida com o julgamento e
condenagao”.

97

Idem
* ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA de 04-05-2011, processo
241/11.5YRLSB-5, disponivel [em linha] em www.dgsi.pt (acedido a 30-04-2016).
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No Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, referente ao Processo:
3880/03-3, decidido em 14-09-2011%, atende-se & chamada extradicdo classica. O

sumario do Acordao refere, que:

I — O principio da especialidade no dominio da Lei n.° 144/99, de 31 de
Agosto, embora legitime que o Estado requerente proceda a alteracdo da
qualificacdo juridica dos factos narrados no pedido formulado, impde, para
além do consciencioso respeito pelas condicdes estabelecidas pelo Estado
requerido, que a extradicdo pelos novos crimes descobertos em virtude do
prosseguimento da investigacdo pudesse ter sido concedida se na ocasido

prépria solicitada.

Il — A lei portuguesa consagra, na sua esséncia, uma solucéo, que partindo da
aceitacdo da boa-fé dos Estados no cumprimento das obrigacdes que
assumiram e precavendo qualquer quebra de confianca, tem a flexibilidade
caracteristica do regime que se extrai do artigo 14.°, n.° 3, da Convencao

Europeia de Extradicdo de 1957.

111 — A comprovada viola¢do do principio da especialidade por parte do
Estado requerente, impde, de harmonia com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justica:
a) A decisdo de considerar ilegal o julgamento no Estado requerente
pelos novos crimes; e

b) A decisdo de resolver a autorizacdo concedida para a extradicao”.

Escusado, serd, apontar a riqueza das decisGes referidas. Contudo verificar-
se-4, que a questdo ndo se coloca em termos de liberdade/ prisdo, mas do local onde
se vai cumprir a prisdo, i.e. ndo se coloca em causa 0 mérito e o sentido da decisdo

estrangeira, apenas a forma da sua concretizacao.

* ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA de 14-09-2011, Processo: 3880/03-3,
disponivel [em linha] em www.dgsi.pt (acedido a 30-04-2016)
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CAPITULO 11l - COOPERACAO JUDICIARIA INTERNACIONAL

1. COOPERACAO INTERNACIONAL: UNIAO EUROPEIA E QUADRO
EUROPEU

Na Unido Europeia hd uma tentativa da criacdo de um espaco comum de
liberdade, seguranca e justica que implica uma abordagem das questfes de
cooperacao internacional de forma muito diferente da até aqui explicitada, e implica
a consideracao de principios e mecanismos diferentes. Tal, justifica-se sobremaneira
como escreve Jodo Davin, uma vez, que “A criminalidade organizada ndo [sendo] de
forma manifesta, um produto do século passado (...) o seu grau de ofensividade face
as estruturas do Estado, da economia e dos mercados financeiros é algo de

o 100
qualitativamente novo™ .

Um primeiro mecanismo, submetido a diferentes principios € o do Mandado
de Detengdo Europeu (MDE), outro, ainda em desenvolvimento refere-se aos
mecanismos de cooperacao reforgcados ao nivel de investigacéo.

Como se sabe a Unido Europeia ndo é uma organizacdo internacional
tradicional, aproximando-se mais de uma confederagdo de Estados'®, com objetivos
politicos unificadores inovadores. Afirmam Jodo Mota de Campos e Jodo Luiz Mota
de Campos, “O objectivo politico para cuja realizagdo deveriam concorrer as
Comunidades Europeias (...) consistia na associagdo dos Estados-Membros numa

Unido Europeia de estilo confederal ou mesmo federal™*%,

E dentro desta vis&o. que foi criado um espagco integrado de livre circulago

onde o cidad@o se pode movimentar livremente. O espa¢o mais integrado € espaco

% JOAO DAVIN, A Criminalidade Organizada Transnacional - A Cooperacéo Judiciaria e Policial
na EU, Almedina, Coimbra, 2007, P..2.

1% JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito Internacional Pablico,

102 30A0 MOTA DE CAMPOS e JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Europeu,
6:2 ed. Coimbra Ed, Coimbra,.2010, p. 230.
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Schengen®, que removeu o controlo fronteirico entre alguns Estados-Membros da
Unido Europeia, tornando os paises aderentes, para todos os efeitos, como um dnico
territério continuo e sem barreiras. Ora, essa liberdade generalizada devera ser
acompanhada de uma politica comum de cooperacdo judiciaria para lidar com

aspetos ligados a justica.

Né&o tem sentido permitir que os cidaddos atravessem as fronteiras dentro da
Europa sem qualquer controlo, e a0 mesmo tempo dificultar a sua entrega de um

Estado para o outro através de processos complicados de extradicio’®.

E a propria natureza de livre circulagdo da EU, que imp®e a criacdo de uma
area de liberdade, seguranca e justica, e dentro desta de um MDE. O espaco comum
de liberdade, seguranca e justica esta previsto no Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia (TFUE) nos artigos 67.° e seguintes, tendo especial relevo o
preceituado nos artigos 82.° e seguintes que tratam da cooperacdo em matéria penal e

policial.

A area comum de justica, quer desenvolver uma a¢do comum por parte das
autoridades dos Estados-Membros, que implicam a aproximacdo de legislacdo e
préticas entre esse Estados. Neste sentido, o espacgo de liberdade, seguranca e justica
da Unido Europeia foi criado para garantir a livre circulagdo de pessoas e oferecer
um nivel elevado de protecdo aos cidaddos. Abrange areas politicas, que vao desde a
gestdo das fronteiras externas da Unido Europeia a cooperacao judiciaria em matéria
civil e penal e da cooperagdo policial. Também, inclui, politicas de asilo e de
imigragdo e luta contra a criminalidade (terrorismo, crime organizado, crimes
cibernéticos, a exploracdo sexual de criancgas, trafico de seres humanos, drogas

ilegais)™®.

Nos paises pertencentes a Unido Europeia o tradicional processo de

extradicdo foi substituido por um sistema de entregas entre as autoridades judiciarias.

103 «O espago e a cooperagdo Schengen assentam no Acordo Schengen de 1985. O espago Schengen
representa um territdrio no qual a livre circulacdo das pessoas é garantida. Os Estados signatarios do
acordo aboliram as fronteiras internas a favor de uma fronteira externa Unica. Foram adotados
procedimentos e regras comuns no espaco Schengen em matéria de vistos para estadas de curta
duragdo, pedidos de asilos e controlos nas fronteiras externas”. Cfr.EURO-LEX, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=URISERV:133020 (Acedido em 14-04-2016)

% PAUL CRAIG e GRAINNE DE BURCA. - EU Law. Texts, cases and materials, 4.2 ed.
Oxford,Oxford, 2008, p. 230.

195 1dem, p. 234-237.
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Salienta Henriques da Graga que “ O Mandado de detengdo Europeu (MDE)
consubstancia-se sempre, quer como emissdo, quer como execuc¢do, numa deciséo

judiciaria, tendo por finalidade a detencdo e entrega da pessoa procurada”lo6.

1.1. Mandado de detencgéo europeu

Em Portugal, o regime legal do mandado de detencdo europeu € 0 que consta
da Lei n.° 65/2003, de 23 de Agosto, alterada pela Lei n.° 35/2015, de 04 de Maio.

A legislacdo portuguesa € fruto da Decisdo-Quadro n.° 2002/584/JAl do
Conselho de 13 de junho®’ e da Decisdo-Quadro 2009/299/JAl do Conselho, de 26
de Fevereiro de 2009, que altera as Decis6es-Quadro 2002/584/JAl e subsequentes
adendas. Nesse sentido, procura pretende reforcar os direitos processuais das

pessoas, além de promover a aplicacdo do principio do reconhecimento mutuo.

O principio do reconhecimento matuo, vai mais além do que o principio da
reciprocidade, pois trata-se de um principio de ambito global europeu que atua a
priori e de forma multilateral, ndo assentando em pressupostos soberanistas de

bilateralidade, outrossim numa perspetiva englobadora.

Sofia Oliveira Pais, esclarece, que o “principio do reconhecimento mutuo
decorre (...) do principio da confianca entre os Estado” e “pela sua importancia, viria
a lograr aplicacdo transversal no dominio das (...) liberdades, tendo inspirado,
designadamente, o principio geral do reconhecimento de diplomas e qualificacGes
profissionais™'®®. Agora este mesmo principio é estendido & area da cooperagdo

criminal, implicando um certo automatismo nas decisoes.

% ANTONIO PIRES HENRIQUES DA GRACA. - O regime juridico do Mandado de Detencéo
Europeu, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.,14.

197 Refere-se a uma decisdo do Conselho da Uni&o Europeia. Para os efeitos juridicos de uma decisdo
cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS e JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, op, cit.p.333.

1% SOFIA OLIVEIRA PAIS. - Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia. Uma
abordagem jurisprudéncia, 3.2 ed, Almedina, Coimbra, 2013, p., 260-261.
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E, assim, que surge a legislacdo portuguesa referida acerca do mandado de
detencédo europeu. O artigo 1.° da lei, ¢é claro ao dispor que o “mandado de detengdo
europeu é uma decisdo judiciaria emitida por um Estado membro com vista a
detencéo e entrega por outro Estado membro de uma pessoa procurada para efeitos
de procedimento criminal ou para cumprimento de uma pena ou medida de
seguranga privativas da liberdade”, reconhecendo expressamente no seu n.° 2, que 0
“mandado de detencdo europeu ¢é executado com base no principio do
reconhecimento mutuo e (...) na Decisao Quadro n.° 2002/584/JAI, do Conselho, de

13 de Junho”.

Temos, assim, um instrumento novo de direito europeu que vai substituir a

extradicéo.
O quadro material de aplicacdo do MDE pode ser assim resumido:

- O mandado é emitido para factos que sejam puniveis pela lei portuguesa
com pena ou medida de seguranca privativas da liberdade de duracdo maxima
ndo inferior a 12 meses; as fases processuais abrangidas em que pode ser
emitido o MDE séo o inquérito, instrucao e fase de julgamento até ao transito
em julgado da sentenca condenatéria. Poder-se-a, também, emitir um MDE
para fins de cumprimento de pena ou de medida de seguranca, sempre que a
duracdo daquelas for igual ou superior a 4 meses, sendo que ha lugar a
emissdo do MDE para cumprimento de pena, a partir da fase de julgamento

ap6s o transito em julgado da sentenca condenatdria™®.

199 Cfr. artigo 2.9, n.° 1 que prescreve:

“1 - O mandado de detencdo europeu pode ser emitido por factos puniveis, pela lei do Estado membro
de emissdo, com pena ou medida de seguranca privativas da liberdade de duragcdo maxima ndo inferior
a 12 meses ou, quando tiver por finalidade o cumprimento de pena ou de medida de seguranca, desde
que a san¢do aplicada tenha duracdo nédo inferior a 4 meses.”

Ver 0 mesmo artigo 2.%, n.2 e 3:

“2 - Sera concedida a entrega da pessoa procurada com base num mandado de detencdo europeu, sem
controlo da dupla incriminacdo do facto, sempre que os factos, de acordo com a legislacdo do Estado
membro de emissdo, constituam as seguintes infragBes, puniveis no Estado membro de emissdo com
pena ou medida de seguranca privativas de liberdade de duragdo maxima néo inferior a trés anos:

a) Participacdo numa organizacao criminosa;

b) Terrorismo;

c) Trafico de seres humanos;

d) Exploragdo sexual de criangas e pedopornografia;

e) Trafico ilicito de estupefacientes e de substancias psicotrdpicas;

f) Tréfico ilicito de armas, muni¢des e explosivos;

g) Corrupcéo;
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Henriques da Graca'’, refere que para 0 MDE funcionar em pleno na ordem
internacional tem que estar bem estabelecido o principio do reconhecimento mutuo
que sera o “denominador comum de confianca, respeito e eficiéncia entre os

Estados”.

Desta forma, o aspeto essencial a revelar neste sistema é o automatismo que
diminui a margem de manobra dos Estados e assenta como anotado acima no

principio do reconhecimento mutuo.

No seu acérddo de 16-07-2014*, o Supremo Tribunal de Justica portugués
definiu muito claramente o que ¢ o MDE:” uma decisao judicidria emitida por um
Estado-membro da Unido Europeia (dito Estado da emissdo), que tem como

objectivo a entrega a outro Estado-membro (dito Estado da execucdo) de um cidadao

h) Fraude, incluindo a fraude lesiva dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, na
acepcdo da convencdo de 26 de Julho de 1995 relativa a proteccdo dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias;

i) Branqueamento dos produtos do crime;

j) Falsificacdo de moeda, incluindo a contrafac¢éo do euro;

I) Cibercriminalidade;

m) Crimes contra o ambiente, incluindo o trafico ilicito de espécies animais ameagadas e de espécies e
esséncias vegetais ameacadas;

n) Auxilio a entrada e a permanéncia irregulares;

0) Homicidio voluntario e ofensas corporais graves;

p) Trafico ilicito de 6rgaos e de tecidos humanos;

g) Rapto, sequestro e tomada de reféns;

r) Racismo e xenofobia;

s) Roubo organizado ou & méo armada;

t) Trafico de bens culturais, incluindo antiguidades e obras de arte;

u) Burla;

v) Extorsdo de proteccdo e extorsdo;

x) Contrafac¢do e piratagem de produtos;

z) Falsificacdo de documentos administrativos e respectivo trafico;

aa) Falsificagdo de meios de pagamento;

bb) Trafico ilicito de substancias hormonais e outros factores de crescimento;

cc) Tréfico ilicito de materiais nucleares e radioactivos;

dd) Trafico de veiculos roubados;

ee) Violagdo;

ff) Fogo posto;

gg) Crimes abrangidos pela jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional;

hh) Desvio de avido ou navio;

ii) Sabotagem.

3 - No que respeita as infracgdes ndo previstas no ndmero anterior s6 é admissivel a entrega da pessoa
reclamada se os factos que justificam a emissdo do mandado de detencdo europeu constituirem
infraccdo punivel pela lei portuguesa, independentemente dos seus elementos constitutivos ou da sua
qualificagdo.”

10 op cit. p. 14-15

1 Ac6rdo do STJ de 16-07-2014 disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8186b143dde1122880257d24004cc
7bb?OpenDocument (acedido a 13-01-2016).
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para efeitos de procedimento criminal, cumprimento de pena ou medida de seguranca

privativa de liberdade”.

E, 0 acérddo de 27-06-2006™2, desenvolve amplamente o &mbito do MDE ao
considerar, que “Todo o sistema de emissdo e execugdo do MDE esta estruturado
com 0 objectivo Unico de obter a detencdo de uma pessoa que se encontre num
Estado membro para ser entregue ao Estado membro emissor”, além de estabelecer,
que “Observadas as regras constantes da Lei 65/03 sobre a emissao do MDE, nao ha
que questionar, a luz do direito interno portugués, a legalidade do mandado de
detencdo, reduzindo-se a margem de manobra da entidade que procede a detencao as
normas de direito interno cuja aplicacdo estd prevista naquela lei, como acontece
com a possibilidade de aplicacdo de medidas de coaccdo previstas no CPP, nos
termos do art. 18.%, n.° 3, da Lei 65/03”.

O que estes excertos dos arestos portugueses demonstram é a adocdo na lei
portuguesa de um mecanismo fluido e rapido de entrega de pessoas no espaco da

Unido Europeia, assente no reconhecimento mutuo.

Assim, o mandado de detencdo europeu, € aplicado em toda a UE,
substituindo os demorados processos de extradi¢cdo dentro da jurisdicdo territorial da
UE. Além disso, melhora e simplifica os procedimentos judiciais destinados a
entregar pessoas para efeitos de procedimento penal ou de cumprimento de uma

pena.

Na realidade, 0 mandado de detencdo europeu implica procedimentos mais
rapidos e mais simples e um fim ao envolvimento. Os paises da UE ja ndo podem
recusar a entrega, a outro pais da UE, dos seus proprios cidaddos que tenham
cometido um crime grave ou que sejam sdo suspeitos de ter cometido tal crime
noutro pais da UE, com o fundamento de que sdo nacionais, as ideias de soberania e

protecdo dos nacionais acabam por se submeter aos principios da EU.

12 Ac6rdéo do STJ 27-06-2006 disponivel
emhttp://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2e19afc6259¢c1e198025726¢0033
4b85?0penDocument&Highlight=0,06P2953%20 (acedido a 12-01-2016).
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1.2. Cooperacdo na Unido Europeia na investigacéo criminal

Sobre esta matéria, que € fundamental para uma efetiva cooperacao judiciaria
internacional, tem relevo a Diretiva 2014/41/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 3 de abril de 2014, relativa & decisdo europeia de investigacdo em
matéria penal. Nessa diretiva, segue-se o “Programa de Estocolmo* que “considerou,
que os trabalhos para a criacdo de um sistema global de obtencdo de elementos de
prova nos processos de dimensdo transfronteirica, com base no principio do
reconhecimento mutuo, deveriam ser prosseguidos”. E, como se considerou, que “os
instrumentos existentes neste dominio constituiam um regime fragmentério e que era
necessaria uma nova abordagem baseada no principio do reconhecimento mituo mas
tendo em conta a flexibilidade do sistema tradicional”, decidiu-se criar um sistema
global, destinado a substituir todos os instrumentos existentes neste dominio, “que
abranja tanto quanto possivel todos os tipos de elementos de prova, que contenha

prazos de execugao e que limite, tanto quanto possivel, os motivos de recusa”.

Assim, é criada a figura da decisdo europeia de investigacdo (DEI) que se
define como uma decisao judicial emitida ou validada por uma autoridade judiciaria
de um Estado-Membro («Estado de emissdo») para que sejam executadas noutro
Estado-Membro («Estado de execucdo») uma ou varias medidas de investigacao
especificas, tendo em vista a obtencdo de elementos de prova em conformidade com

a presente diretiva.

Também pode ser emitida uma DEI para obter elementos de prova que ja
estejam na posse das autoridades competentes do Estado de execucédo (artigo 1.° da
Diretiva). A DEI sera executada com base no principio do reconhecimento muatuo. A
DEI abrange qualquer medida de investigagdo, com excecdo da criagdo de uma
equipa de investigacdo conjunta e da obtencéo de elementos de prova por essa equipa
(artigo 3.9).

Esta Decisdo Europeia de Investigacdo serd o instrumento de maior

relevancia no futuro em termos de cooperacéo judicial penal na Unido Europeia.
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Nuno Melo, deputado no Parlamento Europeu e um dos relatores que levou a
aprovacgdo da Diretiva nessa assembleia é enfatico ao escrever no seu relatorio que
serviu de base a aprovacdo da norma, que “Esta nova directiva ira revolucionar o
regime penal europeu como hoje o conhecemos porquanto se pretende que uma
autoridade judiciaria de um pais possa ordenar a obtencdo de elementos de prova
noutro pais, como seja a audicdo de testemunhas, buscas e apreensoes, intercepgdes
de telecomunicacdes ou outras, na base do chamado principio do reconhecimento

mutuo”.

Num exemplo, percebe-se, como no caso Freeport ou Madeleine McCain, em
que em causa estavam diligéncias de investigacdo pelo menos em dois paises —
Portugal e Inglaterra — fosse aplicavel a directiva proposta, um magistrado portugués
ou inglés, poderiam por si s6 ordenar reciprocamente diligéncias no outro pais, sem
necessidade de observancia de muitos dos impedimentos legislativos e burocraticos

. 11
que actualmente existem™*.

A adocdo destas medidas de largo alcance como o0 MDE e a DEI ao nivel da
Unido Europeia, levantam forcosos problemas até porque, assentam num principio
formal a que ja fizemos referéncia: o principio do reconhecimento matuo. Como
escreve Henrik Alexandersson, “Na Unido Europeia, ha o principio de se aceitar a
aplicacdo da lei e o devido processo legal em outros Estados membros. H& uma
suposicao de que o sistema de justica grego é seguro e confidvel, ha uma suposicédo
de que a policia bulgara ndo € corrupta. Essas suposicOes, sao feitas porque isso é
necessario — mesmo que aconteca de serem provados completamente falsos, os
pressupostos ainda devem ser preservados. A razdo é simples: se ndo fosse assim, o
Mandado de Detencdo Europeu ndo funcionaria de forma alguma (O MDE é uma
ferramenta que é abusada fortuitamente nos Estados-membros da Europa nos dias de
hoje). Caso contrario, ndo seria possivel propor ferramentas como a Decisdo
Europeia de Investigacdo (que, por exemplo, forcaria a policia sueca a investigar
uma mulher irlandesa ou polaca na Suécia suspeita de violar a proibicdo do aborto

em seu pais de origem, um direito das mulheres que € sagrado na Suécia). Caso

> NUNO MELO. - Decisio Europeia de Investigagdo — Relatério aprovado no Parlamento Europeu,

disponivel em
http://web.cds.pt/static/index.php%3Foption=com_content&view=article&id=3221:decisao-europeia-
de-investigacao--relatorio-de-nuno-melo-aprovado-no-parlamento-
europeu&catid=67:europarl&Iltemid=124.html (acedido a 18-04-2016)
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contrério, a Unido Europeia ndo seria capaz de avangar com os seus planos de uma

Procuradoria Europeia™*,

Colocam-se, assim, algumas reservas e levantam-se problemas acerca da
realidade concreta do MDE, tornando-se importante perceber até que ponto 0s

automatismos podem ou ndo ser prejudiciais.

2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DO JULGAMENTO
JUSTO

Estes mecanismos de cooperacdo judiciaria internacional assentam como se
disse num principio de reconhecimento mutuo. Contudo, este principio, como
anotamos acima, envolve alguns perigos. Referem e bem Catherine Heard e Daniel

Mansell**®

, que o principio do "reconhecimento muatuo" estd subjacente a esta
cooperacao: a teoria é que, enquanto as leis e procedimentos penais diferem entre os
paises da UE, a confianca mutua entre eles permite o reconhecimento mutuo das

decis6es judiciais de Estado para Estado.

" HENRIK ALEXANDERSSON. - Principios europeus do Devido Processo Legal deixados de lado
na caca ao fundador do The do Pirate Bay, disponivel em http://partidopirata.org/principios-europeus-
do-devido-processo-legal-deixados-de-lado-na-caca-ao-fundador-do-the-do-pirate-bay/ (acedido a 18-
04-2016).

15 CATHERINE HEARD E DANIEL MANSELL. - The European Investigation Order: Changing the
face of evidence-gathering in EU crossborder cases, Fair Trials International, em linha disponivel em
https://www.fairtrials.org/documents/NJECL _article_on_EIO.pdf (acedido em 25-04-2016). “".”
principle of “mutual recognition” underpins this cooperation: the theory is that, while criminal laws
and procedures differ across EU countries, the mutual trust between them allows for mutual
recognition of judicial and prosecutorial decisions from state to state. The European Investigation
Order (“EIO”) proposes that this principle should now apply to cross-border evidence-gathering. (...)
If adopted, it will change the face of evidence-sharing in the EU.” Acrescentando, que “mutual
recognition instruments can cause unforeseen injustice for the defence is clear from the European
Arrest Warrant (“EAW?”), the flagship measure of enhanced prosecutorial cooperation. As cross-
border practitioners and students of European Court of Human Rights jurisprudence will tell you,
respect for defence rights varies greatly between Member States. This renders essentially illusory the
mutual trust that supposedly underlies mutual recognition. Given the major implications, for human
rights and fair trials, of the way evidence is gathered and transmitted across borders, it is crucial that
the EIO does not embody the same flaws as the inflexible, over-rigid EAW with its inadequate
safeguarding of fundamental rights”.
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A decisdo europeia de investigacdo ("DEI") propde que este principio deve
agora aplicado a recolha de prova transfronteirica. O problema é que estes
instrumentos de reconhecimento muituo podem causar injusticas imprevistas para a
defesa, sendo erto que os graus de exigéncia sobre os direitos humanos na Unido
Europeia ainda sd@o muito dispares. Ao criar-se um mecanismo simples e muito
automatizado de entrega de pessoas entre Estados-Membros, bem como de
investigacOes conjuntas e atos de inquérito intrusivos dos direitos fundamentais dos
cidaddos, em que a intervencao judicial se limita essencialmente a uma verificacéo
formal, existe a necessidade de garantir que estes mecanismos sdo utilizados
proporcionalmente para que o sistema ndo seja prejudicado por abusos. As
autoridades judiciarias dos Estados-Membros da UE devem aplicar uma "verificacéo
da proporcionalidade”, considerando a gravidade da infracdo, a duracéo da pena e 0s

custos e beneficios.

A ideia de proporcionalidade, é daquelas, que perpassa intensamente 0
ordenamento juridico europeu. O principio da proporcionalidade assegura o
equilibrio entre os interesses em conflito impondo aos operadores judiciarios a

devida ponderacgdo dos interesses para alcancar a medida adequada*®.

O funcionamento de mecanismos comuns, tem forgcosamente, que provocar
uma acentuacdo da garantia de julgamentos justos, assegurando normas minimas na
UE relativas aos direitos das pessoas arguidas. Tal, inclui medidas, que estabelecam
regras comuns na UE referentes a interpretacao e traducdo durante o processo penal e
ao direito dos suspeitos a serem informados dos seus direitos, bem como ao direito
de ter acesso a um advogado e ao direito de pessoas sob custddia a comunicar com 0s
membros da familia e empregadores; a presuncao de inocéncia; o direito a assisténcia
judiciaria.

O direito a um julgamento justo (fair trial) € basilar na EU, como anota Maria

José Rangel de Mesquita'’, “o respeito dos direitos de defesa em qualquer processo

" MARIO MONTE, PEDRO MIGUEL FREITAS e MARGARIDA SANTOS. - Os principios da
legalidade e da proporcionalidade in ALESSANDRA SILVEIRA e MARIANA CANOTILHO
(coord.),Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Comentada, Almedina Coimbra,
2013,p.558.

" MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA. - Direito & acdo e a um tribunal imparcial, in
ALESSANDRA SILVEIRA e MARIANA CANOTILHO (coord.),Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, Comentada, Almedina Coimbra, 2013, p. 543.
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(...) constitui um principio fundamental de direito comunitario” que dever-se-a,

sempre respeitar, independentemente da natureza do procedimento em curso.

N&o restam, por isso, duvidas, que apesar das pretensdes de celeridade e
simplicidade™® de que se estdo a dotar 0s novos mecanismos de cooperacdo europeia
em matéria penal devera haver sempre um nucleo intangivel material de aspetos a ter

em conta nas decisdes de emissdo e concretizacdo dessa cooperagéo.

Como em quase todas as questdes dificeis do direito, a lei ndo pode fazer
mais do que enumerar principios e deixar a sua concretizacdo a juizes que se
presume que atuem de boa-fé no caso concreto™®. Sera o julgador quem sempre tera
que ter presente que as decisfes tém que conter em si mesmo critérios substantivos.
Eventualmente, e sem querer aprofundar esteredtipos, intui-se que uma decisdo de
um tribunal germéanico oferece mais confianca do que uma decisdo de um tribunal
hangaro que neste momento atravessa um periodo de inclinagdo autoritéria, facto

plblico e notério que resulta de varios atos do Parlamento Europeu?.

E, nessa medida vamos analisar uma decisdo recente muito interessante do
julgador portugués acerca do espaco comum de justica e as questdes que este levanta,
designadamente em termos constitucionais e de direitos humanos. Trata-se do
Ac6rddo n. 48/12.2YREVR.S1 de 05/07/2012 do Supremo Tribunal de Justica'?,

relatado pelo Conselheiro Santos Cabral.

Esse Acorddo debruca-se sobre temas, como se referiu, ligados ao espaco

comum de justica e ao exercicio de direitos constitucionais*?.

H8Cfr. HENRIQUES DA GRACA, op. cit. p. 28

119 Cfr. RONALD DWORKIN. - Freedom’s Law. The Moral Reading of the Constitution. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 100 e ss.

120 vide Resolucdo do Parlamento Europeu de 10 de junho de 2015 em linha disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-
0227+0+DOC+XML+VO//EN (acedido a 25-04-2016).

2L ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA de 05/07/2012 proc. n.o
48/12.2YREVR.S1 disponivel em linha em www.dgsi.pt (acedido a 03-05-2016).

2 Sumério do Acérddo “I - Os motivos de ndo execucdo facultativa ndo vinculam a autoridade
judiciaria de execugdo a ndo proceder & detengdo e entrega, pois conferem-lhe, uma potestas decidendi
dentro da liberdade e independéncia de convicgdo e de decisdo que lhe é comummente reconhecida,
mas vinculam-na a perpetrar um juizo juridico de hermenéutica profundo e de ponderagdo da tutela de
interesses juridicamente protegidos em conflito - a proteccdo de bens juridicos em confronto com o
crime e a proteccéo de interesses humanos face ao jus puniendi.
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Il - A recusa facultativa assenta em argumentos e elementos de facto adicionais aportados ao processo
e susceptiveis de adequada ponderacdo, nomeadamente factos invocados pelos interessados, que,
devidamente equacionados, levem a dar justificada prevaléncia ao processo nacional sobre o do
Estado requerente.

111 - O mandado de detengdo europeu corporiza trés caracteristicas que simbolizam o principio do
reconhecimento mutuo.

IV - A liberdade de opinido e de expressdo sdo indissocidveis: a primeira é a liberdade de escolher a
sua verdade no segredo do pensamento, a segunda € a liberdade de revelar a outrem o seu pensamento;
liberdades simétricas, tém, necessidade, uma da outra para se desenvolverem e se expandirem.

V - A liberdade de expressdo, segundo a jurisprudéncia do TEDH "constitui um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democratica, o que vale mesmo para as ideias que ferem, chocam ou
inquietam; e qualquer restricdo a essa liberdade s6 € admissivel se for proporcionada ao objectivo
legitimo protegido.

VI - A liberdade de expressdo ndo é, ndo pode ser, a possibilidade de um exercicio sem quaisquer
limites alheio a possibilidade de colisio com outros valores de igual ou superior dignidade
constitucional. Em Portugal, tal como na Alemanha, existem limites ao exercicio do direito de
exprimir, e divulgar, livremente o0 pensamento, e a sua violagdo pode conduzir & punicdo criminal ou
administrativa. Esses limites visam salvaguardar os direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos de tal modo importantes que gozam de proteccdo, inclusive, penal.

VII - A liberdade de expressdo, ndo pode prevalecer quando o seu exercicio violar outros valores aos
quais a lei confere tutela adequada. Tais valores tanto podem emanar de uma necessidade de defesa de
bens juridicos radicados na ordem constitucional, e cuja valorag8o € intuitiva, como podem resultar de
uma necessidade de tutela de valores que inscritos no espaco juridica em que 0 nosso pais se inscreve
nomeadamente 0 comunitério.

VI - Critério da dupla incriminacdo, ou da sua auséncia, sendo omisso no elenco do artigo 12 da Lei
65/2003, esta por alguma forma enunciado no n° 3 do artigo 2°, quando afirma que s6 é possivel a
entrega da pessoa reclamada se os factos que justificam a emisséo do mandado de detencéo europeu
constituirem infraccdo punivel pela lei portuguesa, independentemente dos seus elementos
constitutivos ou da sua qualificacéo.

IX - Fundamental na negacdo do Holocausto € a rejeicdo do facto de ter existido uma politica de
perseguicdo, e exterminio, dos judeus, elaborada pelo estado nacional-socialista alemdo, com a
finalidade de sua exterminacdo enquanto povo; que mais de cinco milhdes de judeus foram
sistematicamente mortos pelos nazistas e seus aliados; e que o genocidio foi realizado em campos de
exterminio recorrendo a formas de exterminio em que prevalece a utilizagdo de ferramentas de
assassinato em massa, tais como camaras de gas.

X - Existem duas formas de encarar a maneira de combater o negacionismo: ou no campo das ideias
do debate livre, e aberto, ou na valorizagdo do bem juridico fundamental que estd em causa, tutelando-
0 com o recurso a criminalizacdo. Tal dualidade esta bem patente na circunstancia de o negacionismo
do Holocausto ser explicita ou implicitamente ilegal em dezasseis paises, mas ndo criminalizado
noutros paises.

XI - A mera difusdo de conclusbes sobre a existéncia, ou ndo, de determinados factos, sem emitir
juizos de valor sobre os mesmos, ou a sua ilicitude, ndo se pode considerar como uma excepgdo a
liberdade de expressdo, mas sim como o produto de uma eventual elaboraco intelectual, porventura,
injustificada ou patética, mas admissivel. Falamos, assim, da diferenca entre a mera negacdo do
genocidio por contraposi¢cdo a conduta que comporta uma adesdo valorativa ao mesmo crime de
genocidio, promovendo-o e exprimindo sobre ele um juizo de apreciagdo positiva. No mesmo plano se
situa a incitacdo indirecta ao genocidio apresentando-o como justo, ou resultante de alguma espécie de
provocagdo por parte daqueles que foram as suas vitimas. O entendimento de que deve ser penalizada
a difusdo de condutas justificativas do genocidio como manifestacdo do discurso do édio estd em
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O caso em questdo derivou do cumprimento de um pedido de detencgéo
emitido por uma autoridade judicial alem& de um cidad&o de nacionalidade alema. O
pedido resultava de um mandado de detencao europeu (MDE) emitido pelo Tribunal
Regional de Nuremberg-Furth, na Alemanha, tendo por finalidade o cumprimento,
por aquele cidaddo, “da pena de 2 (dois) anos e 9 (nove) meses de priséo, em que
havia sido condenado, por Agitacdo criminal contra segmentos da populagéo,
insultando comunidades religiosas, difamacdo puablica qualificada/Agravada do
Estado, que coincide com o insulto (ofensa/afronta), difamacdo publica
Qualificada/Agravada do Estado, que coincide com o insulto, difamacdo publica
qualificada/agravada do Estado, que coincide com a Agitacdo criminal contra

segmentos da populagdo*®.

O cidadédo alemédo intitulava-se como nacional-socialista e “Funcionario do
Reich Alemao”, e fizera vérias declaragdes em artigos na internet e no ambito de um
discurso publico no periodo do dia 8 de Maio de 2002 e o dia 11 de Janeiro de 2004
difamando a Republica Federal da Alemanha, fazendo propaganda contra judeus e
estrangeiros afrontando outras pessoas. O alemdo, declarava, que o Terceiro Reich
como ainda existia e afirmava que a RepuUblica Federal da Alemanha era uma
“construcdo dos ocupantes” e um “regime de vassalos” dos Estados Vencedores, da
Segunda Guerra Mundial. Acresce, que desmentia os crimes do Terceiro Reich

contra a populacdo judaica.

Detido em Portugal, o arguido alemé&o afirmou, “que nao consente numa sua

entrega ao estado requerente e que ndo renuncia a regra da especialidade” por “nao

consonancia com as mais recentes aquisicbes em termos de direito comunitario como é o caso da
Decisdo-Quadro 2008/913/JAl do Conselho.

X1l - N&o contem o vicio da inconstitucionalidade a penalizacdo de condutas que, embora ndo sejam
claramente id6neas para incitar directamente a comissdo de delitos contra o direito dos povos como o
genocidio, supem uma incitacdo indirecta a0 mesmo ou provocam, de modo mediato, a
discriminacdo, o 6dio ou a violéncia que é precisamente 0 que permite, em termos constitucionais, 0
estabelecimento do tipo legal do artigo 240, n° 2 b), do Cédigo Penal.

XIII - A decisdo sobre a prestacdo de garantia nos termos do artigo 13° da Lei 65/2003, depende da
resposta formulada ao médulo do formulario pré estabelecido e, nomeadamente, a resposta afirmativa,
ou negativa, & pergunta de se o interessado foi notificado pessoalmente, ou por outro modo informado
da data e local da audiéncia. Interpretada a norma pela forma referida a resposta apenas admite uma
daquelas alternativas e ndo uma incurséo sobre a notificagdo dos prazos judiciais que foram fixados,
como faz o mandado emitido” .

12 Acérdao do STJ de 05/07/2012 proc. n.° 48/12.2YREVR.S1
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haver liberdade de expressdo na Alemanha” e “sendo perseguido politicamente”;
invocando o artigo 19° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, e, requer que
Ihe seja concedido o Asilo Politico, pois esta a viver ha seis anos em Portugal,
considerando-se perfeitamente integrado, por se sentir bem aqui, ndo existindo

perigo de fuga, e até por ndo possuir meios para se ausentar.

O Tribunal da Relagdo de Evora ja tinha decidido, deferindo a execucéo do
mandado de detencdo europeu para entrega do cidaddo AA a Alemanha, e é desta

deciséo que versa 0 recurso.

E curioso anotar o contelido das alegacbes do cidadio alemdo junto do
Supremo Tribunal portugués. Aquele apensa aos autos o documento de rendicdo da
Alemanha assinado pelo Grande Almirante Donitz, que era entdo Comandante-Geral
Supremo das Forcas Militares Alemads, afirmando, que segundo o documento o que
se verificou foi a rendicdo, incondicional, das Forcas Armadas Alemés perante o
Comandante-em-Chefe das Forcas Expedicionarias dos Aliados e o Comando

Supremo Soviético, e ndo do governo alemao.

Alega ademais, que o que esta em causa ¢ um “delito de opinido” ¢ nada
mais, “E, pelo simples facto de, livremente, expressar 0 seu pensamento, 0 ora
recorrente jamais seria condenado em Portugal, pois é a lei fundamental que defende,
nobremente, a liberdade de cada um e a livre expressio da sua opinido™?,
Contrapondo a norma portuguesa, o arguido afirma que ndo ha a livre expressao do
pensamento na Alemanha, mas antes uma forte censura e coagéo, sobre todos os que
querem expressar, livremente, o seu pensamento. Portanto, afirma que a liberdade de
expressao é garantida em Portugal e ndo é na Alemanha, colocando um problema de

direitos fundamentais perante a emissdo de um MDE.

A resposta do Ministério Publico portugués, segue as linhas tradicionais
acima apresentadas acerca da base do MDE e da cooperagdo no espaco europeu de
justica, afirmando que o Estado de Execucdo ndo poderd (nem devera) por em causa
a deciséo que fundamenta o respectivo pedido, que o Estado de Emissdo assegura
tratar-se de sentenga com forcga executiva devido ao principio do reconhecimento e

da confianca mutua em que assenta a cooperacao europeia em matéria penal. E, o

2% | pidem
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M.P., cita um excerto do Acorddo do STJ de 27/05/2010, “O MDE é um instrumento
especifico que substitui integralmente o processo de extradicdo dentro da Unido
Europeia. A Lei n.° 65/2003, que o introduziu no nosso ordenamento juridico, ndo

prevé nenhum processo de revisdo de sentenca estrangeira, pois tal seria

absolutamente contraditério com a razdo de ser e funcdo do MDE”. (sublinhado

nosso).

Na sua decisdo, o ilustre relator exaure a historia e a fundamentacdo da
existéncia do MDE, o que pelo seu valor e autoridade tem interesse citar, O Tratado
de Amesterdao, em vigor desde 1 de Maio de 1999, instituiu o Espaco de Liberdade,
Seguranca e Justica - ELSJ (artigo 29.°). A cooperacdo judicidria em matéria
penal,continuou a fazer parte do Il Pilar, ndo tendo sido "comunitarizada”, como o
foram a cooperacdo em matéria civil e as matérias de asilo e emigracdo. Realcam-se
as importantes alteracdes introduzidas a nivel da cooperacdo penal a qual deixou de
ser uma cooperagdo meramente intergovernamental, dado o crescente papel da

Comissao e do Parlamento Europeu.

Efectivamente, passou a existir a possibilidade de adopcdo de decisdes-
quadro para efeitos de aproximacdo legislativa (instrumento de contornos
semelhantes ao da directiva do | Pilar mas sem efeito directo);

- A Comissdo passou a ter direito de iniciativa

- Previu-se, em termos a definir, a participacdo de autoridades judiciarias e de

policia criminal em acgdes a realizar no territério de um outro Estado Membro;

- A nivel das relacGes externas, o artigo 38 do TUE, veio permitir a Unido
Europeia concluir por, unanimidade, acordos internacionais com Estados terceiros ou

organizacg0es internacionais em matérias relevantes do Il Pilar.

Por outro lado, o Tratado de Amesterddo integrou o "acquis Schengen™ no

acervo da Unido Europeia.

Um dos objectivos do Tratado de Amesterdédo, foi facultar aos cidaddos um
elevado nivel de protec¢do num espaco de liberdade, seguranga e justica, mediante a
instituicdo de ac¢bes em comum no dominio da cooperacdo policial e judiciaria em

matéria penal, através da prevencdo e combate a criminalidade, organizada ou néo,
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em especial o terrorismo, o trafico de seres humanos, 0s crimes contra as criangas, 0
trafico ilicito de armas, o tréfico de droga e o combate a corrupcdo e a fraude através,
quer de uma cooperagdo mais estreita entre autoridades judiciarias e outras
autoridades competentes dos Estados Membros, quer da aproximacéo de disposi¢des

de direito penal dos Estados Membros™*%.

Depois, o0 douto acdrddo, refere que “A importancia conferida ao Espaco de
Seguranca, Liberdade e Justica pelo Tratado de Amesterddo foi reafirmada pelos
Chefes de Estado e de Governo, tendo sido realizado um Conselho Europeu em
Tampere, em 15 e 16 de Outubro de 1999, exclusivamente dedicado a estas matérias,
cujas conclusdes sdo invocadas como fundamento do trabalho da Uni&o Europeia em
matéria de cooperacao judiciaria penal nos ultimos cinco anos. Mais do que um mero
enunciar de principios, constituiram um desenvolvimento qualitativo nos trabalhos
da Unido Europeia e um momento essencial na histéria do Espaco de Liberdade,
Seguranca e Justica. Para além das multiplas areas ai elencadas (proteccdo das
vitimas, prevencdo da criminalidade, luta contra a criminalidade - Eurojust, Task
Force Chefes de Policia, equipas de investigacdo conjuntas, Academia Europeia de
Policia, reforgo da Europol, Estratégia contra a droga - accdo especifica contra o
branqueamento de capitais), que foram efectivamente incrementadas, foi retomada a
ideia de um Plano de Accdo para Concretizacdo do ELSJ, tendo-se concluido que o
reconhecimento matuo de decisdes se deveria tomar o eixo essencial da cooperacao
judiciaria na Unido Europeia tanto em matéria penal como em matéria civil, aplicavel

quer a sentencas judiciais, quer a outras decisdes de autoridades judiciarias™?.

E, conclui sobre este aspeto, que A instauracdo de um novo regime
simplificado de entrega de pessoas condenadas ou suspeitas para efeitos de execugédo
de sentencas, ou de procedimento penal, permitiu suprimir a complexidade e a
eventual morosidade inerentes aos actuais procedimentos de extradigdo. As relacfes

de cooperacdo classicas que, até & criacdo da referida figura, prevaleciam entre os

Estados-Membros deram lugar a um sistema de livre circulacdo das decisbes

125 Ac6rddo do STJ de de 05/07/2012 proc. n.2 48/12.2YREVR.S1
126 1dem
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judiciais em matéria penal, tanto na fase pré-sentencial, como transitadas em julgado,
99127

no espaco comum de liberdade, de seqguranca e de justi¢ca”“". (sublinhado nosso).

N&o deixa o aresto, de referir, as palavras de Ulrich Sieber, que alerta para os
perigos especificos que uma perseguicdo penal europeia tem para a protecdo de
direitos individuais referindo um possivel conflito de inimeros sistemas de processo
penal pode particularmente na criminalidade transnacional, originar um prejuizo

adicional para o arguido devido aos diversos processos concorrentes.

Anotando o sentido e medida do MDE, o acordao dedica-se ao problema da
compatibilizagdo com os direitos fundamentais, afirmando, que a liberdade de
expressdo, segundo a jurisprudéncia do TEDH "constitui um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democratica, o que vale mesmo para as ideias que
ferem, chocam ou inquietam; e qualquer restri¢do a essa liberdade sé é admissivel se

for proporcionada ao objectivo legitimo protegido™?%.

E, acrescentando, que “a liberdade de expressdo ndo é, ndo pode ser, a
possibilidade de um exercicio sem quaisquer limites alheio a possibilidade de colisdo
com outros valores de igual ou superior dignidade constitucional”. Dai se conclui,
que a “liberdade de expressdo ndo pode prevalecer quando o seu exercicio violar
outros valores aos quais a lei confere tutela adequada”. Sendo, que “Tais valores
tanto podem emanar de uma necessidade de defesa de bens juridicos radicados na
ordem constitucional, e cuja valoracdo é intuitiva, como podem resultar de uma
necessidade de tutela de valores, que inscritos no espago juridico em que 0 nosso pais

se inscreve nomeadamente o comunitario”*?°.

Nessa medida, o decisor vé-se obrigado a entrar na questdo do negacionismo
do Holocausto, que argumenta, que este, ndo passa de uma “construcdo elaborada
com o intuito de favorecer a criacdo do Estado de Israel e obter avultadas

compensacOes de guerra pagas pela Alemanha a organizagdes sionistas e, mais

7 Ibidem
128 | dem
129 | pidem
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recentemente, para criar uma certa complacéncia da opinido publica mundial perante

a ocupacao por Israel de territorios palestinianos™*%.

Sabiamente, Santos Cabral escreve, que existe suficiente evidéncia historica,
que prova que existiu o assassinato de judeus em massa durante a Segunda Guerra
Mundial, contudo se alguém ndo acredita em tais provas ”ndo serd convencido do
contrario por forca de uma lei. Na melhor das hipoteses, sentir-se-4 ameagado de
dizer publicamente o que realmente pensa”. E, mais afirma, “Com a experiéncia de
um século de regimes totalitarios baseados em grandes mentiras, ndo podemos mais
ter o magnifico optimismo que o poeta inglés John Milton tinha em relagdo a verdade
no século XVII: “Deixem que a verdade e a mentira lutem entre si; alguém ja viu a

verdade levar a pior num encontro livre e aberto com a mentira?”’

Contudo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, considerou, que ndo se
pode entender legitimada pela liberdade de expressdo a negacdo do Holocausto na
medida em que a mesma implique um propdsito "de difamacdo contra os judeus e
incitacdo ao édio contra os mesmos™ (Decisdo Garaudy c. Francia, de 24 de Junho de
2003). No entanto, refere ainda que “para invocar a excep¢do a garantia dos direitos,
prevista no art.° 17 CEDH, ¢é preciso comprovar a vontade expressa daqueles que
pretendem amparar-se na liberdade de expressao para destruir com o seu exercicio as
liberdades, e o pluralismo, ou atentar contra as liberdades reconhecidas na
Convencdo. Assim, sé na modalidade do denominado "discurso do 6dio", é que ndo
ter& cobertura no direito a liberdade de expressdo. No caso concreto, o juiz considera,
que o cidaddo alemdo “ndo se limitou a negar a existéncia de um crime contra a
humanidade, como é o genocidio, mas emitiu um juizo valorativo negativo e
ofensivo da dignidade das vitimas considerando 0 mesmo como a maior mentira da

histdria da humanidade™3".

E, tendo em conta o exposto, 0 STJ acaba por conceder a extradicdo a
Republica Federal da Alemanha e cumprir o MDE.

N&o se debrugando, este aresto, sobre um caso de terrorismo ou de

criminalidade organizada, outrossim sobre uma questdo de liberdade de expresséo,

130 Acérdéo do STJ de de 05/07/2012, proc. n.° 48/12.2YREVR.S1
131 1dem
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coloca o enfoque na compatibilizacdo entre os direitos fundamentais e o automatismo
do MDE.

N&o nos arrogando da sapiéncia do Colendo Conselheiro Santos Cabral, ndo
poderemos deixar de ter davidas sobre a sua decisdo, quando 0 mesmo cita Milton, o
patamar poético da liberdade de expressdo. Para que serve Milton se em casos
extremos se busca e encontra uma justificagdo para a compresséo da liberdade de
expressao. De facto, este acorddo coloca uma questdo, que abordaremos apenas nas
conclusbes deste trabalho, que é a de se dever considerar que a extensdo necessaria
da cooperacdo judiciaria internacional, devido ao incremento do terrorismo e da
criminalidade organizada, ndo se estar a levar a uma erosdo generalizada das
liberdades fundamentais e se ndo se deveria procurar uma solucdo alternativa que

compatibilizasse todos os objetivos da vida numa sociedade democratica e livre.

3. COOPERACAO JUDICIARIA UNIVERSAL: O CASO NORTE-
AMERICANO

Apesar dos perigos anotados, a cooperacdo judiciaria em matéria penal que
esta a ser desenvolvida pela Unido Europeia, resulta de um esforco conjunto dos
varios Estados-membros. Uma aproximacdo diferente, tem sido seguida pelos
Estados Unidos da América, sobretudo motivada pelos acontecimentos terroristas do

11 de setembro, e todos 0s eventos que se tém seguido.

Shahidullah'®*? é muito claro quando escreve, que o 11 de setembro implicou
uma mudanca fundamental na politica criminal dos EUA que se transformou numa
questdo de seguranga nacional com uma abrangéncia global, e ligado ao terrorismo

todos 0s aspetos de branqueamento e transferéncia de capitais™>,**.

132 SHAHID M. SHAHIDULLAH. - Crime Policy in America: Laws, Institutions, and Programs,
University Press of America, Maryland,2016,p.371

'3 Schmalleger, reflete essa globalizagio Americana, quando escreve, “The globalization of crime has
necessitated the enhanced coordination of law enforcement efforts in diferente parts of the world and
the expansion of American law enforcement activities beyond national borders”
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Além do mais, os Estados Unidos declaram estar comprometidos com a luta
global contra a corrupcdo e, tentam garantir, que os lideres corruptos ndo possam
buscar reflgio seguro para os seus bens roubados no pais e que os bens roubados séo

recuperados e devolvidos as vitimas de corrupcao™®.

Em 2010, o Departamento de Justica (DOJ) langou a Iniciativa contra a
Cleptocracia e Recuperacdo de Ativos™®, que é um instrumento reforcado de
cooperacdo internacional em matéria judicial e que vamos analisar a titulo de

exemplo.

A iniciativa é encabecada pela Secdo Confisco de Ativos e Lavagem de
Dinheiro do DOJ (AFMLS), que estabeleceu uma equipa de advogados,
investigadores e peritos financeiros responsaveis pela investigacdo e repressao de
casos de recuperacdo de ativos, baseada em sucessos anteriores dos Estados Unidos

na apreensdo a cleptocratas na América Latina, Asia e Africa.

Desde 2004, os Estados Unidos recuperaram e retornaram mais de US $ 168
milhGes para vitimas no exterior, trabalhando em estreita colaboracdo com a

aplicacdo da lei e funcionarios judiciais em todo o mundo.

Portanto, os Estados Unidos, de certa maneira colocam-se a disposi¢cdo dos
outros paises no trabalho de recuperacdo de ativos, sendo, que se arrogam a um
direito potestativo de intervencdo sempre que os movimentos financeiros, sejam

realizados em dolares norte-americanos™'.

A cooperacdo internacional dos Estados Unidos, € definida pela sua prépria
lei e estende-se a ajuda dos outros paises na recuperacdo de ativos, incluindo a
assisténcia na investigacdo e rastreamento de ativos, congelamento, apreensdo e
confisco. E, comeca por ser definida através daquilo a que a lei americana chama a

cooperagéo informal.

13 FRANK SCHMALLEGER. - Criminal Justice Today, 7th Ed. Prentice-Hall, New Jersey, 2003, p.
684.
%5 FBI-FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION. - International Corruption. International

Corruption Unit (Icv) Overview, disponivel em https://www.fbi.gov/about-
us/investigate/corruption/international-corruption (acedido a 19-04-2016).
136

Idem

137 FBI-FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION. - International operations, disponivel em
https://www.fbi.gov/about-us/international _operations/overview (acedido a 19-04-2016).
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Os Estados Unidos, tém numerosos adidos policiais e do FBI destacados no
estrangeiro que podem facilitar a assisténcia em apoio a investigacbes de outros

paises™®,

A fim, de recuperar o produto da corrupc¢éo, que ou foi realizada nos Estados
Unidos ou movido através dos Estados Unidos, uma jurisdicdo estrangeira deve
primeiro ser capaz de identificar os bens ou ajudar os Estados Unidos a identificar os
ativos. Ha uma variedade dos mecanismos, através dos quais, os Estados Unidos

podem ajudar na identificacdo e detecdo de bens criminalmente derivados.

O primeiro passo disponivel para uma jurisdicdo estrangeira na identificagdo
de ativos nos Estados Unidos é muitas vezes solicitar assisténcia numa investigacao
informal. Os Estados Unidos podem oferecer suporte a uma investigacdo externa
usando medidas de investigacdo de rotina, tais como entrevistas de testemunhas, a
fiscalizacdo visual, pesquisas de registos publicos Para solicitar este tipo de
assisténcia, as autoridades no estrangeiro devem entrar em contacto com adidos dos

EUA nos seus respetivos paises.

Além do mais, os Estados Unidos sdo membros de um certo numero de redes
de profissionais relacionados com a recuperacdo dos produtos da corrupgdo, ou
produtos do crime de forma mais geral, incluindo a Rede Interagéncias Camden de
Recuperacdo de Ativos, e a Iniciativa Focal Point de Recuperacdo de Ativos. Todas

estas redes facilitam a assisténcia na investigagdo e cooperacdo informal™.

Esta chamada cooperacdo internacional ¢ muito interessante pois 0s
EUA de alguma maneira formalizam a informalidade, criando um mecanismo muito
pratico de assisténcia investigativa, que com 0s meios que dispem, muitas vezes

pode ser o suficiente para uma pista bem solida.

Além da assisténcia informal, também existem mecanismo formais que
redundam nos tradicionais meétodos, assentes em tratados e convencles
internacionais, e na propria lei interna. O organismo norte-americano para a
cooperacao formal é o OIA (Office of International Affairs) que se situa no DOJ e

centraliza todas os pedidos externos.

138 |dem
139 I pidem
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Em 2014, a Alstom - uma empresa francesa de energia, declarou-se culpada
num tribunal federal dos EUA de se envolver num esquema generalizado de suborno
no estrangeiro, envolvendo dezenas de milhGes de ddlares. A empresa concordou em

pagar uma multa recorde de US $ 772 milhdes para resolver as acusagoes.

A empresa violou a lei norte-americana Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), aprovada em 1977, que pune empresas e pessoas norte-americanas, bem
como empresas estrangeiras com certos lacos dos EUA por subornar funcionarios
estrangeiros para obter ou manter negocios no exterior. Passou a ser pratica norte-
americana, levar esses crimes de suborno no estrangeiro muito a sério porque tém a
capacidade de afetar os mercados financeiros norte-americanos, 0 crescimento
econdémico e de seguranca nacional, para além de também perturbarem o sistema
internacional de livre mercado através da promocdo de comportamento anti

competitivo e, em Gltima instancia, coloca os consumidores pagar mais'*°.

Os incidentes de suborno estrangeiro estdo cada vez mais ligados a um tipo de
corrupcdo governamental conhecido como cleptocracia, que é quando altos
dirigentes roubam os seus proprios cofres publicos em detrimento dos seus cidadaos.
E isso € basicamente o que Vvérios dirigentes estrangeiros fazem quando aceitam
subornos na sua capacidade oficial para ganho pessoal, as vezes usando o sistema

bancario EUA para ocultar e / ou lavar os seus rendimentos criminosos***.

Mas, os casos de corrupcao internacionais sao complexos, porque a atividade
criminosa geralmente ocorre fora de os EUA. No entanto, os membros das forcas da
ordem norte-americana seguem um principio basico que é o de seguir o rasto do
dinheiro nesses crimes, e tém a sua disposicdo uma série de instrumentos de
investigacdo como escutas autorizadas pelo tribunal, as operagdes encobertas,

informantes, e fontes. Para as investigaces internacionais, desempenham um papel

10 DEPARTMENT OF JUSTICE. - Alstom Pleads Guilty and Agrees to Pay $772 Million Criminal
Penalty to Resolve Foreign Bribery Charges, disponivel em https://www:.justice.gov/opa/pr/alstom-
pleads-quilty-and-agrees-pay-772-million-criminal-penalty-resolve-foreign-bribery (acedido a 19-04-
2016).

! | AURENCE COCKCROFT. - Global Corruption: Money, Power, and Ethics in the Modern
World, Tauris, London, 2014, p. 17- ss.
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muito importante a rede de assessores juridico-policiais que os EUA tém espalhados

pelo mundo®*.

A cooperagdo judicial norte-americana rege-se pois por critérios muito
praticos e encontra-se sobretudo vocacionada para o combate ao terrorismo,

corrupcao e branqueamento de capitais’*®. Como refere Jonathan White'*

, apos 0 11
de setembro a politica americana virou-se para um conceito acima dos outros, que é o
de "Manter o pais seguro™'* .E através da introducéo de um elemento de ligacéo a
sua soberania, 0 uso da moeda, 0s norte-americanos desenvolveram um quadro de
intervencdo criminal a nivel global, basta usar o dolar norte-americano, para as

agéncias norte-americanas se sentirem com jurisdic&o™*.

142 FBI-FEDERAL BUREAU OF INVESTIGATION. - Crime and terror have gone global. And so
have we. Disponivel em https://www.fbi.gov/about-us/international _operations (acedido a 19-04-
2016).

3 FRANK SCHMALLEGER, op. cit. p.720.

1% JONATHAN WHITE, op. cti. p. 472.

Y5 “keeping the country safe”. The concept was formed in the wake of a jihadist attack, but it has
expanded beyond September 11. Basically, homeland security protects lives, property, and
infrastructure. It is designed to secure the United States”.

146 \/er Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) e a anélise apresentada por JAMES KILLICK, How
US laws can apply, 2014 em linha em http://www.whitecase.com/publications/insight/how-us-laws-
can-apply (acedido a 19-04-2016) ques e transcreve em detalhe pela sua importancia para o
entendimento do funcionamento da lei norte-americana:

“Means or Instrumentality of Interstate Commerce

Many US laws — including the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) in certain circumstances and
various antifraud statutes — may establish jurisdiction over a crime whenever it involves the use of
any "means or instrumentality of interstate or foreign commerce." The term is broadly defined by US
authorities and may cover any communication or movement that crosses state or international
borders, including wire transfers, emails, phone calls, mail and travel. Given the reach of US
commerce, from free email servers to correspondent banks that clear US dollars for non-US based
banks, such a broad definition can significantly increase the reach of US law. Furthermore, according
to US authorities, a defendant company or individual need not use the means or instrumentality of
interstate commerce themselves — it may be enough for them to have "caused" the use, such as an
instruction being sent to one person, who then forwards it to another, through email servers in the
United States.

Transit of money through the United States on the way from one non-US location to another non-US
location may be enough to create US criminal jurisdiction.

Conspiracy

Conspiracy law may subject non-US companies or individuals who have not committed an act within
the United States to US criminal jurisdiction. Under long established principles of criminal liability, a
conspirator may be liable for a coconspirator's acts, as well as for any "reasonably foreseeable"
offenses committed by a coconspirator. If the United States can establish jurisdiction over a single
conspirator, it may have jurisdiction over all conspirators, whether companies or individuals,
wherever they may be found.

In certain circumstances, a conspirator need not have participated in or even known about the
underlying criminal offense committed by a coconspirator to be liable. Moreover, unlike conspiracy
law in some other countries, under US criminal law, a company can "conspire" with its employees, so
corporate crime in the United States may result in a prosecutable conspiracy.

Agent Liability
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A company or an individual also may be prosecuted under some US laws, if the company or
individual is found to have acted as the "agent" of a company or individual that falls under US
jurisdiction. For example, a Japanese trading company was recently prosecuted for violating the
FCPA's anti-bribery provisions as the "agent" of a US company, even though the trading company did
not act within the United States. A company potentially also may be liable for third parties' actions if
those third parties acted on the company's behalf and for the company's benefit. Similarly, under the
principle of respondeat superior, a company employee who is acting within the scope of his or her
employment, and for the benefit of the company, is considered an agent of the company. If they
commit a crime connected to their employment, the company may be criminally liable as well.

A company may be liable for another's conduct under the corporate liability principles of "alter ego"
or "piercing the veil". For example, a parent company may be liable for its subsidiary's acts if it can
be shown that the subsidiary was acting as the "alter ego" — or under the control of — the parent. If
a subsidiary outside the United States is determined to be an "alter ego" of the parent, US authorities
may be able to "pierce the veil" of legal separation between the companies, and, if so, the foreign
company's actions can be treated as if they were committed by the US company. Once an alter ego
relationship is shown to exist, either in general or in a specific instance, the subsidiary's conduct and
knowledge may be attributed to the parent.

Following the Money: Money laundering and sanctions

US law makes it a criminal offense to engage in or attempt to engage in a financial transaction
involving funds that are known to be the proceeds of certain unlawful activities, or to engage in a
financial transaction that provides funds for the commission of a crime (such as terrorist financing or
sending a bribe payment). This offense is called "money laundering," and non-US corporations and
foreign nationals may be subject to prosecution under US federal anti-money laundering statutes if
They are involved in the transfer or attempted transfer of illegally obtained funds or funds used to
further criminal activity.

Money laundering offenses can be as serious as the underlying offenses they promote. Each financial
transaction can be considered a separate offense and is punishable by substantial fines and possible
imprisonment. Additionally, funds and other property involved in money laundering may be frozen or
seized by US enforcement authorities, or subject to forfeiture.

In prosecuting money laundering offenses, the US Department of Justice takes the position that
jurisdiction exists over a financial transaction if the laundering is completed by a US citizen anywhere
in the world, or by a foreign national or non-US corporation if the criminal conduct occurs in part in
the United States—even if the foreign individual or company never themselves took an action in the
United States, or intended for an act to occur there.

This broad jurisdiction can greatly expand the reach of the US money laundering statutes. For
example, US corporations and individuals potentially may be prosecuted for money laundering
offenses involving financial transactions that occur wholly outside the United States. US courts have
held that the financial transaction requirement is satisfied for a wholly foreign transaction if the
defendant's conduct "affected" foreign commerce with the US — such as in antitrust matters. Virtually
every dollar-denominated transaction potentially implicates US commerce with other nations. While
there does need to be an actual US nexus for money laundering laws to apply — the dollars being
cleared through a US correspondent bank, for example — and there are dollar-denominated
transactions that have no such tie, US enforcement authorities increasingly operate on the assumption
(unless convinced otherwise) that they have jurisdiction for such offenses whenever a suspect
transaction is denominated in US dollars.

The jurisdiction potentially created by clearing US dollars through a US bank can also significantly
extend the reach of US sanctions laws. Sanctions can prohibit or restrict doing business with
countries (such as Cuba, Sudan, and lIran), individuals or companies referred to as "specially
designated nationals" or "SDNs," which are 'blocked' parties subject to a US asset freeze, and entities
placed on the "Sectoral Sanctions Identifications List" (SSI List), as in the case of the Ukraine-related
sectoral sanctions. Sanctions regimes typically cover all "US persons,” but what qualifies as a US
person may change from one sanctions regime to the next, as each set of sanctions varies slightly.
Generally, it includes any US citizen or permanent resident and any US company, wherever they are
in the world, as well as any person physically in the United States. In addition, in certain instances US
sanctions may reach non-US subsidiaries of US companies. This may mean that the clearing of
dollars through a US bank may be enough to create US jurisdiction over subject transactions.

The location of funds outside the United States does not necessarily mean they are beyond the reach
of US enforcement authorities. Under US law, the proceeds of criminal offenses — including some
offenses that occur entirely overseas — may be subject to forfeiture and may be frozen and eventually
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4. COOPERACAO JUDICIARIA NA CPLP

Fundada em 17 de julho de 1996, a Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa, CPLP, engloba os oito paises do mundo com lingua oficial portuguesa:
Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mocambique, Portugal e S&o Tome e
Principe e Timor Leste (que entrou 2002, apés a sua independéncia), além da Guiné-
Equatorial, admitida em 2014, embora este pais tenha estado desligado de Portugal e
da lusofonia desde o século XVIII*.

Na CPLP - Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa, foi instituido,
aquilo a que se chamou a rede judiciaria e que foi definida pela prépria da seguinte

forma: A Rede Judiciaria da CPLP e que compreende duas unidades distintas:
- Uma unidade de cooperacdo judiciaria internacional na area penal; e

- Uma unidade de cooperacdo judicidria internacional na é&rea civil e

comercial.

Na sua constituicdo formal, a Rede Judiciaria da CPLP € integrada por pontos
de contacto sediados em cada pais e € assistida por um Secretariado permanente.

A Rede de Cooperacdo Juridica e Judiciaria Internacional dos Paises de
Lingua Portuguesa é uma estrutura dindmica, de carater horizontal e carateriza-se

pela sua flexibilidade e pelo seu modo informal de funcionamento”.

Este projecto, foi estabelecido pela “Conferéncia de Ministros dos Paises de
Lingua Portuguesa” em 2005, e pretendia, imitando os mecanismos entdo em vigor
na EU criar uma rede de pontos de contacto para a cooperagao juridica e judiciaria

(na area penal, na area civil) internacional entre o Estados membros da CPLP. Nos

seized by US authorities through forfeiture actions initiated in US courts. With a judgment of
forfeiture issued by a US court in hand, US authorities may be able to freeze not only funds located in
US bank accounts, but also funds deposited in foreign bank accounts in view of the increasing
cooperation among and between enforcement authorities in different countries”

147 Cf. Tratado de El Prado de 1778.
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termos definidos pelas Autoridades respectivas a'*®, “A RJCPLP visa: facilitar,
agilizar e criar condigdes mais favoraveis a cooperacao judiciaria e juridica entre os
Estados membros, sem prejuizo das suas competéncias proprias; construir um
sistema integrado e actualizado de informacao sobre os diferentes sistemas juridicos
da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, bem como sobre a cooperacao
juridica e judiciaria internacional; estabelecer relagdes com organismos internos e
internacionais e colaborar em iniciativas de formacdo levadas a cabo pelos Estados
membros ou por organismos internacionais; promover a aplicacdo efectiva e pratica
das convengdes de cooperacdo juridica e judiciaria internacional em vigor entre dois

ou mais Estados membros”.

Para 0 que nos interessa tem relevo a unidade de cooperacdo judiciaria

internacional na area penal.

Neste ambito, tem especial importancia a Convencao de Extradi¢do entre os
Estados Membros da Comunidade, dos Paises de Lingua Portuguesa, assinada na
Cidade da Praia em 23 de Novembro de 2005 aprovada pela Resolugdo da
Assembleia da Republica n.° 49/2008.

Desta Convencdo, resulta, do seu artigo 1.°, que os Estados se obrigam a
entregar, reciprocamente, as pessoas que se encontrem nos seus respetivos territorios
e gue sejam procuradas pelas autoridades competentes de outro Estado, para fins de
procedimento criminal ou para cumprimento de pena privativa da liberdade por
crime cujo julgamento seja da competéncia dos tribunais do Estado que requere a
extradicgéo.

O artigo 3.° torna inadmissiveis a extradicdo em algumas situacoes:

a) Quando se tratar de crime punivel com pena de morte ou outra de que

resulte lesdo irreversivel da integridade fisica;

148 REDE JUDICIARIA DA CPLP disponivel em http://www.rjcplp.org/RICPLP/sections/pagina-
inicial (acedido a 18-04-2016).

9 Aviso n.° 183/2011, de 11/08/2011 que inform,a que a Convencao ja se encontra em vigor para a
Republica de Mogambique, para a Republica Democréatica de Sdo Tomé e Principe e para a Republica
Federativa do Brasil desde 1 de Junho de 2009, para a Republica de Angola desde 1 de Janeiro de
2011 e para a Republica Democratica de Timor-Leste desde 1 de Maio de 2011.
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b) Quando se tratar de crime que o Estado requerido considere ser politico ou
com ele conexo. A mera alegacdo de um fim ou motivo politico ndo implicara

que o crime deva necessariamente ser qualificado como tal;

¢) Quando se tratar de crime militar que ndo constitua simultaneamente uma

infracdo de direito comum;

d) Quando a pessoa reclamada tiver sido definitivamente julgada, indultada,
beneficiada por amnistia ou objeto de perddo no Estado requerido com

respeito ao facto ou aos factos que fundamentam o pedido de extradicéo;

e) Quando a pessoa reclamada tiver sido condenada ou dever ser julgada no
Estado requerente por um tribunal de excecdo;

f) Quando se encontrarem prescritos o procedimento criminal ou a pena em

conformidade com a legislacdo do Estado requerente ou do Estado requerido.

No artigo 4.° refere-se que facultativamente a extradi¢gdo pode ser recusada

quando:
a) A pessoa reclamada for nacional do Estado requerido;

b) O crime que deu lugar ao pedido de extradicdo for punivel com pena ou
medida de seguranca privativa ou restritiva da liberdade com caracter
perpétuo ou de duracao indefinida;

c) A pessoa reclamada estiver a ser julgada no territorio do Estado requerido

pelos factos que fundamentam o pedido;

d) A pessoa reclamada ndo puder ser objeto de procedimento criminal em
razdo da idade;

e) A pessoa reclamada tiver sido condenada a revelia pela infrac¢do, que deu
lugar ao pedido de extradicdo, exceto se as leis do Estado requerente lhe
assegurarem a possibilidade de interposicdo de recurso, a realizagcdo de novo

julgamento ou outra garantia de natureza equivalente.
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Além da reciprocidade, esta Convencdo esta submetida também ao principio

150

da especialidade™" que falamos anteriormente.

A questdo que aqui se coloca, é a da extradicdo de nacionais de uns Estados
para outros Estados. Em Portugal, a Constituicdo determina no seu artigo 33.%, n.° 3,
que “A extradicdo de cidadaos portugueses do territorio nacional s6 ¢ admitida, em
condigOes de reciprocidade estabelecidas em convengdo internacional, nos casos de
terrorismo e de criminalidade internacional organizada, e desde que a ordem juridica

do Estado requisitante consagre garantias de um processo justo e equitativo”.

Assim sendo, a CRP, tem que se sobrepor ou impor uma interpretacéo
restritiva do artigo 4.° da Convengéo da CPLP, pois como afirmam Jorge Miranda e
Rui Medeiros, “quanto a extradi¢do de cidaddos nacionais, a Constitui¢do apenas a
admite excepcionalmente (na medida em que o principio da extradicdo de nacionais
foi, por assim dizer, um principio natural de qualquer Estado e que, até a Revisdo

Constitucional de 1997, estava também consagrado na nossa Constituigdo)***”.

Os principios basicos para a extradicdo de um nacional portugués, sdo a
reciprocidade e a existéncia de um crime tipificado como terrorismo ou

criminalidade internacional organizada.

Como escreve Fernanda Palma, “ha uma tensao manifesta entre a necessidade
de o Direito se validar para além do territorio de um Estado, num plano

supranacional, e a necessidade de adquirir validade democréatica nas fronteiras de

130 Artigo 6.2 que dispde:

1 - A pessoa entregue nao sera detida, julgada ou condenada, no territério do Estado requerente, por
outros crimes cometidos em data anterior a solicitacdo de extradicdo, e ndo constantes do pedido,
salvo nos seguintes €asos:
a) Quando a pessoa extraditada, podendo abandonar o territério do Estado Contratante ao qual foi
entregue, nele permanecer voluntariamente por mais de 45 dias seguidos ap6s a sua libertacdo
definitiva ou a ele voluntariamente regressar depois de té-lo  abandonado;
b) Quando as autoridades competentes do Estado requerido consentirem na extensdo da extradicdo
para fins de detencdo, julgamento ou condenacgdo da referida pessoa em funcdo de qualquer outro
crime.

2 - Para os efeitos da alinea b) do nimero anterior, o Estado requerente deverd encaminhar ao Estado
requerido pedido formal de extensdo da extradicdo, cabendo ao Estado requerido decidir se a concede.
O referido pedido devera ser acompanhado dos documentos previstos no n.° 3 do artigo 10.° e de
declaragBes do extraditado, prestadas em juizo ou perante autoridade judicidria, com a devida
assisténcia juridica.
3 - Se a qualificacdo do facto constitutivo do crime que motivou a extradicdo for posteriormente
modificada no decurso do processo no Estado requerente, a agdo ndo podera prosseguir, a ndo ser que
a nova qualificacdo permita a extradicdo.

3! JORGE MIRANDA E RUI MEDEIRQOS, op.cit,p.750.
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cada Estado™?, Esta questdo levanta-se a propésito da confianca m(tua, que tem
que existir entre os varios Estados para permitir a facilitagdo da cooperagdo numa

matéria tdo sensivel como a penal.

Em relacdo a varios Estados subscritores desta Convencao, ndo se torna claro

que exista um Estado de Direito em pleno funcionamento®®

, pelo que sera duvidoso
permitir e facilitar a assisténcia penal de modo demasiado expedito. Este problema

coloca-se com énfase ao nivel da cooperacdo judiciaria com os paises da CPLP.

O problema, que referimos ao nivel da cooperacdo internacional
relativamente aos mecanismos quase automaticos criados na Unido Europeia,
colocam-se, também, embora aqui ainda estejamos no patamar anterior a proposito
da cooperacdo na CPLP. A democracia e o respeito dos direitos fundamentais nédo é
apanagio de alguns dos membros da CPLP e por isso havera sempre dificuldades na

avaliagédo concreta dos pedidos.

No entanto, a presente (abril de 16) situacdo em Angola, em que varios
autores referem ndo existir Estado de Direito, enquanto outros afirmam o
contrario™*, levanta dificuldades acrescidas na criacdo de mecanismos de cooperacao
judiciaria internacional no espaco luséfono, sobretudo atendendo a que as

salvaguardas constitucionais nao tém a exigéncia que existia anteriormente a 1997.

Luis Elias, refere ao nivel da cooperacdo técnico — policial, que “A CTP ao
nivel da comunidade luséfona pode revestir a vertente de formacao, assessoria dos
quadros locais e capacitagdo institucional. A pouca aposta no financiamento/doacgéo

de equipamento ou apoio na requalificacdo ou construcao de infraestruturas, bens ou

2FERNANDA PALMA. - Internacionalizagdo do Direito Penal,in Direito Penal Internacional, TPI e
a perspetiva da Africa de Lingua Oficial Portuguesa, KAI AMBOS, FERNANDA
PALMA,AUGUSTO SILVA DIAS, PAULO SOUSA MENDES (org.). INCM, Lishoa, 2015, p. 25
1 JORGE MIRANDA, A Constituigdo de Angola de 2010, disponivel em
http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/583-502.pdf (acedido a 19/04/2016),p.42-43 levanta
duvidas se a Constituicdo Angolana garante um Estado de Direito Democratico ou se assemelha mais
a “monarquia cesarista francesa de Bonaparte, a republica corporativa de Salazar segundo a
Constituicdo de 1933, o governo militar brasileiro segundo a Constituicdo de 1967-1969, varios
regimes autoritarios africanos”

> Ver JORGE MIRANDA supra e JORGE BACELAR GOUVEIA que escrevem “A natureza
democréatica do Estado Angolano, ndo suscitando qualquer espécie de divida, ndo deixa de ser
solenemente proclamada nos preceitos iniciais do respetivo articulado constitucional, principio
democratico que na CA, se assume como um principio geral de Direito Constitucional, atravessando
todo o seu articulado”. In Direito Constitucional de Angola. Lisboa/ /Luanda: IDILP, 2014,p.193.
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servicos para as forgas de seguranca tem constituido um dos pontos menos fortes da
cooperacgéo portuguesa e da CCTP em particular, na medida em que se tem investido
sobretudo no capital humano, o que constitui um fator de desvantagem competitiva

em relacdo a outros paises doadores.

A questdo, é que a formacgdo, sem ser apoiada com o suporte material, é
menos atrativa, tornando-se a coopera¢do menos sustentada e sustentavel do que a
opcdo de apoio global ou «de pacote completo» (assessoria, formacdo e
equipamento), pelo que, na nossa opinido, a estratégia da CTP devera procurar
investir em paralelo na componente material, & semelhangca de outros paises

doadores, de acordo com as necessidades dos paises recetores.

Neste ambito, sublinha-se a importancia dos oficiais de ligacdo do MAI para
o0 incremento da CTP pelo seu papel de contacto permanente com as entidades de
seguranca interna dos estados onde se encontram a desempenhar funcgdes, bem como
no acompanhamento da execucao dos projetos de CTP. Na presente data, encontram-
se nomeados oficiais de ligacdo do MAI nas embaixadas de Portugal em Angola,
Cabo Verde, Espanha, Guiné-Bissau, Mocambique, Sdo Tomé e Principe, Timor-
Leste e na Representacdo Permanente (REPER) junto da UE. Existem ainda oficiais
de ligagdo de imigragdo em Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Russia e

Senegal™™®.

155

LUIS ANDRE ELIAS. - AS dimensbes externas da seguranca interna. A Externalizagio da
Seguranca Interna as dimensdes global, europeia e lus6fona. RelagBes Internacionais, n°.40 Lisboa
dez. 2013, 9-29, p. 28.
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5 - ORGANIZACOES DE COOPERACAO JUDICIARIA INTERNACIONAL :
EUROJUST, EUROPOL E INTERPOL

Na esteira do que temos vindo a descrever acerca dos mecanismos de
cooperacdo judiciaria internacional, foram ja estabelecidas algumas organizacdes

com caracter permanente, com vista & institucionalizagéo dessa cooperacéo.

Vamos referir trés destas organizagdes. Eurojust, Europol e Interpol.

A Eurojust € uma unidade de cooperacao judiciaria dentro da Unido Europeia,
que comegou a ser preparada reunido do Conselho Europeu de Tampere, Finlandia
em 15 e 16 Outubro de 1999 dedicada a criagdo do Espaco de Liberdade, Justica e
Seguranca da Unido Europeia. Foram os ataques do 11 de Setembro de 2001
ocorridos nos Estados Unidos que levaram a aceleracdo da criacdo da Eurojust como
unidade de coordenacdo judicial. Assim, atraveés da Resolucdo 2002/187/JHA, o
Conselho Europeu criou a Eurojust'*®. Desde essa época, a tendéncia foi sempre o do
reforco da Eurojust e das suas capacidades. Hoje esta unidade esta consagrada no

Tratado de Lisboa, no capitulo 4., artigos 85.° e 86.°%>".

'5¢ Cfr.EUROJUST. - History of Eurojust, disponivel [online] em
http://www.eurojust.europa.eu/about/background/Pages/history.aspx (consultado a 16-06-2016)

" ARTIGO 85.°

1. “A Eurojust tem por missdo apoiar e reforcar a coordenagdo e a cooperacdo entre as autoridades
nacionais competentes para a investigagao e o exercicio da acdo penal em matéria de criminalidade
grave que afete dois ou mais Estados-Membros ou que exija 0 exercicio de uma agao penal assente em
bases comuns, com base nas operagdes conduzidas e nas informacfes transmitidas pelas autoridades
dos Estados-Membros e pela Europol. Neste contexto, o Parlamento Europeu e o Conselho, por meio
de regulamentos adotados de acordo com o processo legislativo ordinario, determinam a estrutura, o
funcionamento, o dominio de acdo e as fun¢des da Eurojust. As fun¢fes da Eurojust podem incluir:

a) A abertura de investigacBes criminais e a proposta de instauracdo de acGes penais conduzidas pelas
autoridades nacionais competentes, em especial as relativas a infracGes lesivas dos interesses
financeiros da Unido;

b) A coordenacdo das investigagdes e acdes penais referidas na alinea a);

¢) O reforco da cooperagdo judicidria, inclusive mediante a resolucdo de conflitos de jurisdicdo e uma
estreita cooperacdo com a Rede Judiciaria

Europeia.

Esses regulamentos definem igualmente as modalidades de associa¢do do Parlamento Europeu e dos
Parlamentos nacionais a avaliacdo das atividades

da Eurojust.

2. No ambito do exercicio das acOes penais a que se refere o n.° 1 e sem prejuizo do artigo 86.°, os
atos oficiais de procedimento judicial sdo executados pelos agentes nacionais competentes.

ARTIGO 86.°

90


http://www.eurojust.europa.eu/about/background/Pages/history.aspx

Vé-se, da analise destes preceitos, que a Eurojust é o embrido de uma futura
Procuradoria Europeia destinada a combater as fraudes financeiras contra a Uniéo
Europeia e a criminalidade organizada. Neste momento o seu papel € de apoiar e

reforcar a cooperacao judicial no espaco europeu.
Em termos formais, a Eurojust tem como objetivos:

“— Estimular, promover e melhorar a coordenagéo entre essas autoridades no
ambito das investigacOes e da acao penal envolvendo dois ou mais Estados-

Membros.

— Melhorar a cooperagdo entre as autoridades judiciarias competentes de
dois ou mais Estados-Membros, facilitando o funcionamento do auxilio
judiciario matuo e a execucdo de Mandados de Detencdo Europeu ou de

outros instrumentos que aplicam o principio do reconhecimento mutuo.

— Apoiar as autoridades judiciarias nacionais, tendo em vista reforcar a

eficacia das investigacdes e da acdo penal em que estejam envolvidos dois ou

1. A fim de combater as infrag@es lesivas dos interesses financeiros da Unido, o Conselho, por meio
de regulamentos adotados de acordo com um processo legislativo especial, pode instituir uma
Procuradoria Europeia a partir da Eurojust. O Conselho delibera por unanimidade, apds aprovacgdo do
Parlamento Europeu.

Caso ndo haja unanimidade, um grupo de pelo menos nove Estados-Membros pode solicitar que o
projeto de regulamento seja submetido ao Conselho Europeu. Nesse caso, fica suspenso o processo no
Conselho. Apés debate, e havendo consenso, 0 Conselho Europeu, no prazo de quatro meses a contar
da data da suspensdo, remete o projeto ao Conselho, para adog&o.

No mesmo prazo, em caso de desacordo, e se pelo menos nove Estados-Membros pretenderem
instituir uma cooperacgéo reforcada com base no projeto de regulamento em questdo, esses Estados-
Membros notificam o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo em conformidade. Nesse caso,
considera-se que foi concedida a autorizagdo para proceder a cooperacao reforgada referida no n.° 2 do
artigo 20.° do Tratado da Unido Europeia e no n.° 1 do artigo 329.° do presente Tratado, e aplicam-se
as disposic0es relativas a cooperacao reforgada.

2. A Procuradoria Europeia € competente para investigar, processar judicialmente e levar a
julgamento, eventualmente em articulagdo com a Europol, os autores e cimplices das infracfes lesivas
dos interesses financeiros da Unido determinadas no regulamento a que se refere o n° 1. A
Procuradoria Europeia exerce, perante os 6rgaos jurisdicionais competentes dos Estados-Membros, a
acao publica relativa a tais infracfes.

3. Os regulamentos a que se refere o n.° 1 definem o estatuto da Procuradoria Europeia, as condi¢des
em que esta exerce as suas funcdes, as regras processuais aplicaveis as suas atividades e as que regem
a admissibilidade dos meios de prova, bem como as regras aplicaveis a fiscalizacdo jurisdicional dos
atos processuais que a Procuradoria Europeia realizar no exercicio das suas funcoes.

4. O Conselho Europeu pode, em simultaneo ou posteriormente, adotar uma decisdo que altere o n.° 1,
de modo a tornar as atribuicbes da Procuradoria Europeia extensivas ao combate a criminalidade
grave com dimensdo transfronteirica, e que altere em conformidade o n.° 2 no que diz respeito aos
autores e cumplices de crimes graves que afetem véarios Estados-Membros. O Conselho Europeu
delibera por unanimidade, ap6s aprovacdo do Parlamento Europeu e apds consulta a Comisséo.
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mais Estados-Membros e, também, da cooperagcdo com Estados ndo membros

da Unido Europeia™®,

Dedica-se, sobretudo, em termos materiais, as formas mais graves de

criminalidade, que é competéncia, também, da Europol™®.

E a pedido das
autoridades de Estados-Membros pode atuar relativamente a outros crimes néo

inseridos neste catalogo.

Cada um dos 28 Estados-Membros destaca um nacional, procurador, juiz, ou
oficial de policia com competéncias equivalentes, que agirdo centralmente a partir de

Haia.

Como se viu, em articulagdo com a Eurojust, existe a Europol. A Europol é
um servico europeu de policia, que entrou em funcionamento em 1 de julho de 1999,

e que esta sedeado também em Haia.

A Europol ndo é uma estrutura policial autbnoma e prépria que se sobrepde as
policias dos Estados-Membros, do género que sera encontrado num Estado Federal,
por exemplo: FBI, policia do Estado de Nova lorque. E antes uma estrutura de
obtencdo de informacao, analise da mesma e partilha. Nao tendo poderes de prender
ou operar singularmente em qualquer parte do territério europeu € antes uma grande
base de dados e de capacidades policiais que estd a disposicdo dos Estado-

Membros.*®°

8 MINISTERIO PUBLICO. - O ministério plblico e a Eurojust, disponivel [em linha] em
http://www.ministeriopublico.pt/pagina/o-ministerio-publico-e-eurojust (consultado a 12-06-2016)

9 Organizagao criminosa e terrorismo
Trafico de seres humanos, armas, droga, 6rgaos e tecidos, veiculos, documentos administrativos, bens
culturais e espécies animais e vegetais ameagadas

Corrupcéo

Burla e fraude (fiscal, na obtencéo de subsidios, informatica, etc.)

Contra os interesses financeiros da Unido Europeia

Homicidio voluntario, ofensas corporais graves, rapto, sequestro, tomada de reféns, racismo,
xenofobia

Roubo, burla e extorséo

Contrafacdo e falsificacdo de moeda e documentos administrativos

Criminalidade informatica

Crimes contra o ambiente

Branqueamento

InfracBes conexas com as anteriores

' EUROPOL, disponivel [em linha] em https://www.europol.europa.eu/content/page/about-us
(Consultado a 12-06-2016).
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Mais antiga, diferente e, funcionando a nivel mundial temos a Interpol. A
Interpol é a Organizagdo Internacional de Policia Criminal. Foi criada em Viena ja
no longinquo ano de 1923. Atualmente, a sua sede é em Lyon, Franca. A Interpol
também ndo é uma estrutura que age diretamente, pelo contrario é uma grande
central de informagdes e cooperacdo judicidria mundial. Em termos formais € uma
Organizacdo Internacional regida por uma “Constituigdo”, adotada na sua

Assembleia Geral de 1956 em Viena'®*.

O que se vislumbra destas organizacbes € que sd@o grandes estruturas de
partilha de informacdo e cooperacdo, mas que lhes faltard algo de mais substantivo
para exercer as suas competéncias de forma eficaz. Contudo, a extensdo das suas
competéncias levanta problemas de soberania e protecdo dos direitos fundamentais

que temos levantado ao longo deste texto.

6 - O DIREITO PENAL DO INIMIGO. UMA SOLUCAO ARROJADA?

A solucdo que adiantamos para combater o terrorismo mundial e a
criminalidade organizada assenta no reforco e criacdo de novos mecanismos de
cooperacdo internacional. Para os que obstam a esta solu¢do, ou a pensam como
insuficiente, existe uma via diferente ou complementar, que foi apontada pelo

académico alemdo Giinther Jakobs!®?

que nos apresenta o Direito Penal do Inimigo
(Feindstrafrecht, em alemao).

Este conceito implica uma reelaboracdo do direito penal pois como escreve
Hélene Marine Serra Fernandes'®, Gunther Jakobs, sugere, “uma teorizacdo em
torno da existéncia de uma dualidade de modelos penais: de um lado verificar-se-ia a

permanéncia do Direito Penal dito comum — o do Cidaddo — do outro, surgiria,

161 INTERPOL, disponivel [em linha] em http://www.interpol.int/About-INTERPOL/L egal-
materials/The-Constitution (Consultado a 12-06-2016).

162 \Ver GUNTHER JAKOBS, em Eser / Hassemer / Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft
vor der Jahrtausendwende, Riickbessinung und Ausblick, Munique 2000, p.53. (Trad.)GUNTHER
JAKOBS, Direito Penal do Inimigo, 6.%d, Livraria do Advogado, S&o Paulo, 2012.

13 HELENE MARINE SERRA FERNANDES, O Direito Penal do Inimigo: Reconfiguragdo do
Estado de Direito? Mestrado em Direito, Universidade do Porto, Porto, 2011,p.4.
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paralelamente, uma nova tipologia, desta feita dirigida especificamente a
delinquentes e criminosos denominados de “inimigos”.

Evidentemente, que a teoria de Jakobs € o resultado das angustias sobre o
combate ao terrorismo. Ainda Héléne Marine Serra Fernandes, que afirma “0 modelo
punitivo vigente tem demonstrado, sucessivamente, uma crescente debilidade e
ineficacia no combate aos novos tipos de crime e a agudizacdo e evolugdo dos tipos
de criminalidade existentes™'®*,

Ha, assim, a ideia de construir dois modelos de direito penal, um para a
normalidade, outro para os novos desafios que resultam do terrorismo e da
criminalidade organizada. Esta dicotomia poderia obviar naturalmente aos Vvarios
problemas que suscitamos ao longo do trabalho referentes aos perigos da facilitacdo
excessiva da cooperacdo penal internacional, salvaguardando as situacdes correntes
dos tempos extraordinarios. Contudo, tal assuncdo ndo deixa de se confrontar com o

senso juridico assente no Estado de Direito igual para todos, como veremos adiante.

O conceito de Direito Penal do Inimigo resulta dos estudos desenvolvidos

pelo académico alemao Giinther Jakobs'®®

,que colocou a questdo se ndo existiriam
casos de necessidade, quando a seguranca da vida normal estivesse em perigo, em
que seria pertinente elaborar um Direito Penal especial contra inimigos, a que o

Estado ndo sujeitaria os seus cidadaos, mas sim 0s seus inimigos.

Dito de outro modo, o que Jakobs defendia era a existéncia de dois direitos
penais. Um geral aplicavel a generalidade dos cidadaos, outro especial aplicavel aos
inimigos do Estado, aqueles que quisessem deitar abaixo a ordem constitucional
alema. Note-se que este conceito ndo se encontra muito longe de outro insito na Lei

Fundamental germanica: a democracia militante.

O conceito de democracia militante que encontra base no artigo 21.°, n.° 2 da
Lei Fundamental alema, determina, que os partidos politicos que pelos seus objetivos
ou pelo comportamento dos seus aderentes procurem abolir ou perturbar a ordem

livre e democréatica alemd sdo inconstitucionais. Daqui se V&, que na doutrina

164

Idem
8 \Jer GUNTHER JAKOBS, em Eser / Hassemer / Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft
vor der Jahrtausendwende, Riickbessinung und Ausblick, Munique 2000, p.53.
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germanica € comum criar-se uma categoria dentro do sistema e outa fora do sistema,

estabelecendo que esta Gltima se encontra fora da protecdo das leis constitucionais.

Dentro deste enquadramento Jakobs considera que é possivel criar o Direito

Penal do Inimigo que consistird no seguinte:

1. Criminalizar condutas que ndo constituem perigo real para interesses

legalmente protegidos

2. Aumentar a severidade das punicbes para além da ideia da

proporcionalidade, aplicando mesmo "puni¢fes draconianas”.

Ulrich Sieber desenvolvendo as varias categorias reconhecidas pelo direito

alemédo afirma que a abordagem do Direito Penal do Inimigo implica:

A)” A fixagdo da responsabilidade penal num ponto anterior no desenrolar

duma infracdo penal no dominio do direito material,

B) A expansdo de medidas de vigilancia preventiva, a reducdo de garantias
legais, e a criagdo de competéncias especiais no contexto do processo penal;

C) O aumento das obrigacOes das pessoas privadas de cooperar tanto em
antecipacdo do processo penal, bem como independentemente de tal

processo,

D) A criagédo de forgas interinstitucionais e internacionais como parte de uma

nova "arquitetura de seguranca; e

E) A introducdo de novas medidas em direito penal e administrativo que

limitem a liberdade de pessoas que se presumem perigosas”™°.

' ULRICH SIEBER: Blurring the Categories of Criminal Law and the Law of War — Efforts and
Effects in the Pursuit of Internal and External Security. In: Manacorda, S./Nieto Martin, A. (Hrsg.):
Criminal Law Between War and Peace — Justice and Cooperation in Criminal Matters in
International Military Interventions. Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2009, S. 35-
69.,p.40-41

95



Note-se, que ndo é a primeira vez que a doutrina alema busca este género de
solugdes. Nos anos 1920/1930 foi o famoso tedrico legal nazi Carl Schmitt o
primeiro, que gerou uma distingdo entre "Freund und Feind"”, "amigo e inimigo",
como base para o desenvolvimento de dois tipos diferentes de lei: a lei para cidadaos
normais e de dentro, e uma lei para pessoas de fora ou inimigos'®’. Sabemos as
consequéncias deste tipo de abordagem, que permitiu considerar os judeus como

“pessoas de fora” ou inimigos e criar leis proprias para eles, como foram as Leis de

Nuremberga de 1935.

Também as leis de imigracdo e policiais, que em muitos paises permitem a
detencdo de estrangeiros sem encargos e subsequente deportacdo quando sdo
considerados perigosos porque mostram, por exemplo, um certo "perfil étnico”, sdo

exemplos de um direito do inimigo.

Mas se € facil perceber a tentacdo das ditaduras por um direito penal do
inimigo, a questdo ja se coloca com mais ceticismo a proposito das sociedades

democraticas.

Gunther Jakobs, afirma, que diferenca entre amigo e inimigo € baseada numa
abordagem funcional ao direito penal. Aqui ndo ha diferencas entre sistemas
democréaticos ou antidemocraticos. Cada sociedade tem o direito de guardar um
minimo de seguranca, que Jakobs chama de "seguranca cognitiva"”, utilizando todas
as medidas necessarias contra os outsiders que permanentemente ameagcam a sua
seguranca. Estes devem ser considerados como "inimigos” e 0s inimigos ndo tém o
direito de serconsiderados como uma pessoa: "Feinde sind aktuell Unpersonen™

("Inimigos sdo realmente n3o-pessoas”)*®.

Uma maneira de pensar nessas politicas em relacdo ao terrorismo é que se por
um lado estamos ao nivel da repressdo de crimes, ao mesmo tempo estamos
envolvidos numa guerra. E em caso de guerra, podemos usar todos 0s meios

necessarios para derrotar o combatente do outro lado.

7 CARL SCHMITT. - Politische Theologie de 1922; Carl Schmitt, The concept of politics, trad.
George Schwab, Chicago 1932

%8 JAKOBS, loc. Cit, p. 181, usa a palavra "Depersonalisierung” ( "Entpersonalitation) como uma
caracteristica do poder coercitivo ( "Zwang") da lei, conceitualmente definida como
"Fremdverwaltung" (administracdo estrangeira).
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Jakobs, pensa, que a lei é o que € funcional dentro de um determinado sistema
social, de forma independente como este sistema social € constituida, quer seja
democratico ou antidemocratico. Ao restante ndo tem que se aplicar a mesma lei

geral.

Uma referéncia aos atos de terrorismo de 11 de setembro de 2001 perpetrados
em Nova lorque permitem exemplificar aquilo de que se esta a falar. Os crimes
permanecem crimes, contudo foram cometidos com intenc6es radicais e em grande
escala. E pode-se colocar a questdo se por meio da sua estrita fixacdo na categoria do
crime, ndo se estara a impor ao Estado um compromisso- a necessidade de respeitar o
ofensor como uma pessoa — que pura e simplesmente é inadequado para um terrorista
que particularmente ndo justifica a expectativa de um comportamento pessoal.
Noutras palavras, em relacdo ao terrorismo, a realidade é que estamos envolvidos
numa guerra e, por isso a lei criminal contra o terrorismo deve-se tornar uma lei da
guerra dentro da lei penal nacional. E em caso de guerra, pode-se usar todos 0s meios
necessarios para derrotar os combatentes opostos, como ja referimos. Assim, a guerra

contra o terror torna-se a mais alta expressao de um "Direito Penal do Inimigo”.

Verifichmos ao longo deste trabalho, que € manifesto existirem hoje
desenvolvimentos globais ao nivel da criminalidade, sobretudo terrorismo e
criminalidade organizada. E, face a esses desenvolvimentos globais, novas formas de
combate tém que ser descortinadas, designadamente face a sua internacionalizacéo.
Uma das respostas possiveis é a criagdo do Direito Penal do Inimigo nos termos
expostos. Outra, € o refor¢o intenso e a criacdo de mecanismo de cooperagdo
judiciéria internacional que permitam fazer frente a globalizacdo criminal, sobretudo

ao nivel do terrorismo.

O Direito Penal do Inimigo, coloca o problema de permitir a promulgacéo de
uma série de medidas extremas adicionais que na verdade minem o Estado de Direito
em um sentido mais geral. A primeira questdo e: como pode ser definido o inimigo?
Ou melhor: Como se pode distinguir um cidaddo normal de um inimigo? Uma lei
para inimigos e a "guerra ao terror" pode facilmente tornar-se uma "guerra contra o

crime”.
E esta a grande dificuldade do Direito Penal do Inimigo: a definicdo de quem

é inimigo.
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Por esta razdo, embora aceitando que se pode tratar de uma alternativa valida
em termos de eficiéncia para a mundializacdo da criminalidade organizada e do
terrorismo, facilitando a prevencéo e a captura dos terroristas e membros das mafias,
ndo entendemos que seja a melhor opcdo uma vez que implica a criacdo de uma
grande margem de manobra politico-legal que podera facilmente afetar os direitos

fundamentais.
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CONCLUSAO

A cooperacdo judiciaria internacional levanta problemas dispares de

eficiéncia, soberania e prote¢éo dos direitos fundamentais.

E, um facto, que o direito processual penal tem uma perspetiva inicial assente
na soberania nacional e na aplicagdo do direito penal no territério do Estado. Quer a

lei, quer a doutrina, como vimos, apontavam basicamente nesse sentido.

Todavia, também é um facto, que a globalizacdo trouxe uma disrupgéao
intensa a este estado de coisas. Giddens, um dos estudiosos, mais aturados do
fendbmeno em termos de impactos sociais, descreveu a globalizacdo, como ‘the
intensification of worldwide social relations which link distant localities in such a
way that local happenings are shaped by events occurring many miles away and vice
versa’'®. E, é precisamente este, 0 ponto que gqueriamos anotar, 0s eventos com a
globalizagdo derrubaram as fronteiras e influenciando-se mutuamente e nessa
medida, qualquer processo penal meramente territorial ndo é consentaneo com a

referida globalizacéo.

Como refere Danilo Fontenele Sampaio Cunha'’®, “Um dos efeitos da

globalizacdo diz respeito a modernizacdo, organizacdo e internacionalizacdo do
crime que, de forma imediata ou decorrente, ameaca o Estado de Direito
Democratico ao explorar suas deficiéncias, corromper sua estrutura, preencher
lacunas sociais e usurpar suas funcdes, transformando-se em verdadeiro, palpavel,

presente e atuante poder paralelo nao legitimo”.

Estando aceites e verificados estes pressupostos, as ordens juridicas

desenvolveram varias respostas legais a globalizacdo da criminalidade.

> ANTHONY GIDDENS, op. cit. p.789. (trad. do Autor)” A intensificacio das relagdes sociais em
todo o mundo, que ligam localidades distantes de tal forma que os acontecimentos locais sdo
condicionados por eventos que ocorrem a muitas milhas de distancia e vice-versa "

10 DANILO FONTENELE SAMPAIO CUNHA. - Criminalidade Organizada: antigos padrdes, novos
agentes e tecnologias. In Pontourbe, Revista do nucleo de antropologia da USP, 8, 2011- 35-49, p.35
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Destacamos neste trabalho, como respostas essenciais a criacdo de espagos
comuns, regionais de justica, como acontece na Unido Europeia e que se traduzem no
MDE (Mandado de Detencdo Europeu) e no DEI (Decisdo Europeia de

Investigacao).

VerificAmos, que outros paises, essencialmente os EUA, procuraram criar
mecanismos de intervencao universal o que fez sobretudo atraves da atuacdo do FBI
e dos programas de acordos informais, bem como do ponto de vista mais técnico pela

aplicacdo elaborada do principio “follow the Money .

Finalmente, verifichimos, que mesmo ao nivel doméstico sdo multiplos os

mecanismos que Portugal criou no sentido de incrementar a cooperacéo judicial.

Poderemos alias definir a cooperacdo judiciaria internacional em matéria
penal como evoluindo em patamares, quando se verifica de forma multilateral. Num
patamar inicial, a cooperacdo limita-se a corresponder a pedidos de extradicdo com
base em pressupostos soberanistas. Num patamar seguinte, teremos a criacdo de
mecanismos de direito internacional que permitem e alargam a cooperacdo numa
base de reciprocidade, o terceiro patamar serd& o da criacdo de mecanismos
automaticos baseados no reconhecimento mutuo das jurisdicdes, finalmente podera
haver um quinto patamar em que se cria um espa¢o comum de justica que abole

qualquer significado as fronteiras.
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Espaco comum de Justica

J
) )
Reconhecimento comum:
processos automaticos de
cooperagao intensa
J
x

Reciprocidade soberana:processos
fluidos de cooperagéo variada

Soberania: processos morosos de
extradicéo

Figura 1 - Patamares de cooperacdo judiciaria internacional em matéria penal

Todos estes incrementos, embora sujeitos a controlo judicial, propendem para
um certo automatismo. Ora bem, esses automatismos tém perigos, pois muito
facilmente se podem atentar contra os direitos fundamentais, e este € um aspeto que

tem que ser salvaguardado.

Sdo dois, os problemas com que se defronta a cooperacdo judiciaria
internacional. Por um lado, a salvaguarda da soberania nacional. Os varios paises tém
dificuldade em abdicar das suas regras, das suas policias, da sua forga, para a
entregar a um organismo internacional que de alguma maneira se sobrepora. Porque

ndo realizando este movimento, a verdade € que a cooperacdo nao saira do papel.

Mas, por outro lado, o incremento da cooperacdo judicial tem que ser
acompanhado por um incremento da protecdo dos direitos fundamentais, sem o que o
cidaddo ficara a mercé de superestados e de superorganizacdes face as quais pouca
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defesa tem. Este, o ponto essencial deste trabalho: o adequado nivel de perda de
soberania e de protecédo dos direitos fundamentais.

Forcosamente, estas decisdes, pelo menos no que tange aos tribunais
portugueses, mas também da U.E. e dos EUA, onde 0 mesmo principio se aplica tém

que obedecer ao principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade assenta numa anélise da relacéo entre fins e
meios, exigindo a legitimidade dos fins'"*. Fins, esses, que sdo dados pelo direito
originario ou seja, sdo transferéncias de poder para Unido Europeia um meio para
atingir as finalidades substantivas. Isto quer dizer, que ndo se devem utilizar mais
meios que 0s necessarios para alcancar um fim. E uma proibicdo do excesso. N&o se

usa um martelo para matar uma mosca.

O principio da proporcionalidade, comete ao Estado a obrigacdo de adequar
0S seus atos aos fins concretos que se visam atingir, adequando as limitagdes
impostas aos direitos e interesses de outras entidades ao necessario e razoavel.
Repete-se, trata-se de um principio que tem subjacente a ideia de limitacdo do
excesso. O exercicio dos poderes estatais, designadamente discricionarios, nao pode

ultrapassar o indispensavel a realizacdo dos objetivos publicos

Assim, e em sintese, qualquer aumento da cooperacdo internacional nédo se
pode apenas revestir de aspetos formais e facilitadores, deve ser acompanhado

substantivamente por consideracfes de proporcionalidade.

Chega-se, assim, a conclusao, que o terrorismo, criminalidade organizada, em
rigor todos os processos ilegais que derivam da globalizacdo imp&em novas formas
de cooperacdo internacional em matéria penal. Essas novas formas mais avancgadas
estdo a ser testadas nos EUA, que de certa maneira adotam uma perspetiva unilateral,
e na UE que procura uma seguir uma visdo multilateral que redunde também num

mecanismo unilateral.

Contudo, o que se tem verificado, e tal ficou espelhado na aturada pesquisa

jurisprudencial que realizamos, foi a deferéncia generalizada, pelo menos em

11 Seque-se de perto a licdo de JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, 7.2 ed. Almedina, Coimbra, 2004, pg. 257.
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Portugal, dos tribunais face aos mecanismos de cooperacgédo judicial internacional,

designadamente os introduzidos pelo Espago Europeu de Justica.

Ora se tal, como visto, corresponde a uma efetiva necessidade face ao
combate ao terrorismo e mafias, na verdade corresponde também a uma diminuicéo
das garantias do arguido processual, embora ndo sigamos a proposta de
institucionalizar um verdadeiro Direito Penal do Inimigo por ofender o Estado de

Direito, comegam a surgir aqui e ali algumas manifestacdes desta viséo.

Por isso, em resumo, a sugestdo final, € que os novos mecanismos de
cooperacdo internacional devem ser acompanhados por uma aplicagdo rigorosa do

principio da proporcionalidade.
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