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CRITICAL NOTES AND DOGMATIC LIMITATIONS
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Resumo

A inseguranga generalizada e o aumento das expectativas no Direito Penal
sdo consequéncias diretas da globalizacdo. Esse fenbmeno tornou possivel novas
formas de cometimento de crimes, 0s quais, gracas ao desenvolvimento das
telecomunicacdes, dos blocos econdmicos e das movimentacdes financeiras, se
permitiu, atualmente, ultrapassarem fronteiras e se tornarem transnacionais. Tal é o
ambito de analise do presente trabalho: tentar explorar os limites dogméticos e os
efeitos desta nova e complexa forma de criminalidade. Nao poderia ser outro o
ambito de analise que ndo a Unido Europeia, modelo insigne de integracdo, que
tem por uma de suas metas a constituicdo de um espaco penal comum. O objetivo,
no entanto, € apresentar uma tentativa de harmonizacdo deste novo direito penal
europeu com o0s principios liberais que regem o contemporaneo Estado
Democratico de Direito. Conforme se tentard demonstrar, como conclusdo, um
Direito Penal e Processual Penal transnacional somente pode ter legitimidade na
medida em que preserve um grau, seja um minimo razoavel, de garantias de seus
cidadéos e limitagdo do poder punitivo.

Palavras-chave: Crime transnacional, Processo Penal Transnacional,
Unido Europeia.

Abstract

The generalized legal insecurity and the augmentation of the expectations
over criminal Law are direct consequences of globalization. This phenomenon made
possible new forms of committing crimes, which thanks to the development of
telecommunications, economic blocks and financial movements, recently made it
possible to overcome frontiers and become transnational. This is the scope of
analysis of this paper: to try to explore the dogmatic limits and effects of this new
and complex form of criminality. There could be no better object of analysis than the
European Union, the emblematic model of integration, which has as one of its goals
the creation of a common criminal jurisdiction. The objective is, however, is to

1 Artigo recebido em 24/04/2014, pareceres submetidos em 24/07/2014 e 26/07/2014 e aprovacgio
comunicada em 13/10/2014.

2 Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana (2010) e graduando em
Historia pela Universidade Federal do Parana (2011). E-mail: victorsilva.costa@yahoo.com.br
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present an attempt to harmonize this new European criminal law with the liberal
principles that guide the present Democratic State. We will demonstrate that, in
conclusion, a transnational Criminal and Criminal Procedural Law may only be
legitimate if it retains a certain degree, or a minimal degree, of guarantees to its
citizens and limitation to its punitive powers.

Keywords: Trasactional crime; transnational criminal procedure; European
Union.

1 PREMISSAS METODOLOGICAS

1.1 Atualidade do tema

A globalizacao, na linha do que defende Anthony Giddens (1991, p. 60),
pode ser conceituada como o incremento das relacdes sociais em escala global.
Trata-se de um processo dialético em que determinados fatos podem ser deslocados
em diversas direcées em um curto espaco de tempo3. Nesse contexto, trés foram as
grandes modificacdes evidenciadas no cenario contemporaneo por este fenémeno
moderno, sejam elas: técnicas, econdmicas e politicas. Na perspectiva técnica, cite-
se a massificacdo da inferéncia dos meios de comunicacao e de transportes, tendo
aqui, como pontos cruciais, o aparecimento da internet e o desenvolvimento de
acordos multilaterais de livre trafego de pessoas e coisas. As de ordem econdmica
dizem respeito a intensificacdo das relacbes de comercio globais, sentida no
aumento de fluxo das importagbes e exportacdes e da facilitacdo dos pagamentos
na ordem internacional. E, em nivel politico, no enfraquecimento das fronteiras dos
Estados Nacionais — construidas desde o século XVI apés a desagregacdo do
sistema feudal — em favor do livre transito de mercadorias e servigos*. Tal fendmeno
€ mais nitido na Unido Europeia, a comunidade de Estados que mais tem se
destacado em nivel internacional em relagdo a estabilidade politica de suas
relacdes, malgrado pela desestruturacéo econdmica atualmente experimentada®.

3 Na mesma linha metodoldgica, de um autor brasileiro, consulte: Lima, 2004, p. 152.

4 Sobre este tépico afirma Giddens (1991, p. 61) que: “o desenvolvimento de relacdes sociais
globalizadas serve provavelmente para diminuir alguns aspectos de sentimento nacionalista ligado
aos estados-nagéo (ou alguns estados)”.

5 Acerca da evolucdo legal e dogmatica do tema na Unido Europeia vide: Costa, 2014, p. 14-15.
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Tais modificacbes geram graves efeitos no desenvolvimento da

criminalidade, no direito penal e na politica criminal, conduzindo a uma necessaria
mudanca de paradigmas. No ambito das modificacdes técnicas nota-se uma
crescente incidéncia dos chamados delitos informaticos e cibernéticos, visto que o
desenvolvimento das ciéncias computacionais serviu tanto para a criacdo de novos
softwares, como em pessoas capazes de frauda-los. Condizente a economia, nota-
se, V. g., 0 aperfeicoamento das técnicas de lavagem de capitais, caracterizado
pelas rapidas transformacgfes do sistema financeiro mundial, nem sempre capazes
de controle por parte dos Estados. E finalmente, no campo politico, a facilitacdo na
passagem das fronteiras gera uma mudanca de relagbes regulamentares internas
entre os Estados, o que permite diferentes tratamentos em relacdo a mesma forma
de criminalidade. (SIEBER, 2008a, p. 9-11)

Diante dessas mudancgas, fez-se premente a criacdo de novas formas de
cooperacao internacional e o desenvolvimento de um direito penal supranacional, no
direito penal europeu, mas também no direito penal internacional. A finalidade é
abranger situacdes de desestabilizacdo impensaveis anos antes, que agora tomam
forma, predominando no ambito da criminalidade internacional, especialmente as
incidentes no dominio econémico. (SIEBER, 2008b, p. 269-330)

Duas séo as formas de tratar o tema do direito penal da globalizacdo, como
exple Jesus Maria Silva Sanchez (1998, p. 67-80). A primeira € com 0 exame dos
atuais e futuros mecanismos da cooperacgao internacional, a partir da contemplacéo
estatica dos ordenamentos nacionais vigentes. A outra é centrar-se em como a
criminalidade da globalizacdo pode chegar a modificar as bases conceituais da
prépria teoria do delito, bem como as garantias formais e materiais do Direito e
Processo Penal. Optou-se aqui pela segunda perspectiva. Assim, 0 objetivo desse
artigo é abordar os fundamentos que instituiram esse novo direito penal
transnacional e a cooperacéo internacional penal como elemento de um processo
penal de carater transnacional. Para tanto, necessério foi, primeiramente, fazer uma
incursdo sobre os fundamentos politico-juridicos da cooperacdo entre Estados, mais

especificamente na Unido Europeia e em seu sistema penal emergente®. Apoés

6 Como sustenta RODRIGUES, Anabela Miranda. O Direito Penal Europeu emergente. Coimbra:
Coimbra, 2008.
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abordar-se-a os aspectos dogmaticos acerca do fenébmeno do delito transnacional e

0s objetivos e fungcBes de um direito penal europeu. Por fim, se travard uma
discusséao acerca de aspectos basicos de um processual penal europeu, baseado na
cooperacao, e seus institutos fundamentais, com o objetivo de coaduna-los com a
necessaria observacéo dos direitos fundamentais, analisando o que até agora logrou
éxito e 0 que ainda deve ser aperfeicoado para contribuir no desenvolvimento do
protocolo de cooperacdo juridico-penal na América Latina, mais especificamente, no
Mercosul.

1.2 Perspectiva de apoio: o estado constitucional cooperativo

De acordo Peter Haberle, o que se chama Estado Constitucional
Cooperativo é o Estado que encontra correspondéncia com o Direito Internacional,
na simbiose entre relagbes internacionais e supranacionais, na percep¢ao da
cooperacao e responsabilidade internacional, bem como no ambito das relacdes de
solidariedade. “Ele corresponde, com isso, a necessidade internacional de politicas
de paz” (HABERLE, 2007, p. 4). Continua Haberle afirmando que o “Estado
Constitucional Cooperativo vive da cooperagdo com outros Estados e organizacoes
internacionais”.

Os principios que regem o chamado Estado Constitucional Cooperativo
devem ser o do reconhecimento geral sobre a abertura do mundo, da solidariedade,
da cooperacdo internacional e corresponsabilidade (HABERLE, 2007, p. 9). Ele se
instrumentaliza através de declaracdes gerais e universais de direitos fundamentais
e direitos humanos.

A antiga sistematizagcdo do Estado, como aquela proposta por Jellinek,
baseado em critérios como populacdo, territério, poder politico e soberania,
estanques, deve ser revisada’. Conceitos como soberania, impermeabilidade,
esquemas internos e externos e as tradicionais fontes do direito também devem ser
revisitados com o fim de uma necessaria readequacdo aos novos padrdes
globalizados (HABERLE, 2007, p. 14).

7 Sobre o tema consultar DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o
Paulo: Saraiva, 2006.
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Na constituicdio de um Estado Cooperativo, e fazendo analogia com o

préprio contrato social dos iluministas, os Estados membros cedem parte de sua
soberania em virtude de um projeto maior, um projeto transnacional e comunitario.
Apesar disso, ainda sao Estados soberanos e conservam esta prerrogativa como
forma de independéncia, no entanto, agora, com novas diretrizes.

Na atualidade, vé-se a formacdo de varios blocos econémicos e politicos,
com proposito cooperativo, como consequéncia direta da revolucdo nos meios de
comunicacdo e transportes, e na cada vez maior facilidade do intercambio de
pessoas, mercadorias e servigos. Exemplos estdo no Mercosul (Mercado Comum do
Sul), na ALCA (Area de Livre Comércio das Américas), mas sem ddvida, muito mais
desenvolvida em termos politicos e interinstitucionais, na Unido Europeia. Neste
bloco, que desde 1997, o Tratado de Amsterda, instituiu como sendo um de seus
objetivos, “a manutencdo e o desenvolvimento da Unido enquanto espaco de
liberdade, de seguranca e de justica, em que seja assegurada a livre circulacdo de
pessoas, em conjugacdo com medidas adequadas em matéria de controle na
fronteira externa, asilo e imigracdo, bem como de prevencdo e combate a
criminalidade”, o que ficou conhecido como espaco penal comum europeus®.

2 O INJUSTO PENAL TRANSNACIONAL

2.1 Existe, na acepcdao teodrica do termo, um delito transnacional?

Basicamente dois sdo o0s posicionamentos acerca do chamado injusto
transnacional: o primeiro caracteriza-se por afirmar sua existéncia fatica, como
conceito material de direito penal;, e o segundo afirma serem apenas delitos de
carater interno, provenientes de vontade politica, elevados a categoria de
transnacionais apenas pela forma de sua execucdo, reduzindo a discussao a
aspectos meramente procedimentais.

8 Sobre o tema consultar RODRIGUES, Anabela Miranda. O Direito Penal Europeu Emergente.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 27 e ss.
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Pela doutrina brasileira, Fabio Bechara, partindo da premissa da existéncia

de um crime transnacional, o conceitua como sendo aquele que viola bem juridico de
dois ou mais paises, enquanto o diferencia de crime internacional, como sendo
aquele que viola bens juridicos universais com ac¢des generalizadas, quer sejam
aqueles de competéncia do Tribunal Penal Internacional (BECHARA, 2011, p. 43).

Por sua vez, para Juarez Tavares (2011, p. 422), o fenbmeno de
criminalizacdo transnacional “nada mais seria do que o resultado da criagcédo de tipos
delitivos de carater interno, elevados a categoria de delitos extraterritoriais por forca
de um processo politico de criminalizacdo”. Tavares assevera que para se criar uma
nova categoria de delitos, quer sejam, 0s transnacionais, ndo bastaria apenas querer
universalizar a jurisdicdo, mas universalizar os proprios elementos cognitivos e
normativos do delito, forjando-se dogmatica e faticamente categorias proprias do
injusto (TAVARES, 2011, p. 423-424).

No atual estado da discusséo, o conceito sobre o qual se funda o sistema
penal europeu, baseado na instrumentalizagdo do delito transnacional, se ampara
em um conjunto de normas informadas por tratados e convenc¢fes, mas também,
historicamente, pelos principios liberais de direito penal, heranca da época da
ilustracdo, bem como pela dogmética intertemporal, funcionando como garantia
universalmente admitida, fundando-se no classico conceito de injusto baseado na
acao tipica e antijuridica.

A criminalizacdo de condutas, entretanto, como corolario do principio da
legalidade, depende de um processo legislativo formal, proveniente de vontade
legislativa interna, na medida em que apenas os Estados de Direito soberanos tem
competéncia para estabelecer crimes em seus territorios. Por este fato que normas
comunitérias relativas a parametros de criacdo de novos delitos necessitam de um
processo interno de harmonizagéo.

A eleicdo de tipos de injusto que devem ser previstos em uma ordem
juridico-penal supranacional ndo passa de uma escolha politica (HIRSCH, 2004,
passim), com base em criminalizagbes concretas prévias, ou seja, crimes
estabelecidos internamente pelo poder legislativo de cada Estado, derivados da
harmonizacdo de parametros comunitarios, fundados no consenso e em pautas de
politica criminal dirigidas a prevencao da criminalidade, que pulveriza seus meios de
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acdo em vérios Estados como forma de tentar encobrir e dificultar a persecucao

penal.

Por esse motivo que o Direito Penal da globalizacdo exige solucdes préticas,
em uma abordagem mais eficaz da criminalidade. Como afirma Silva Sanchez (2009,
p. 66), “en este punto la reflexion cientifica no surge como producto de una
aspiracion intelectual de unidad de perfeccion teorica. Mas bien, se trata de
responder a exigencias del poder politico de Derecho, impotentes en la lucha de los
ordenamientos nacionales contra la criminalidad transnacional”.

Pelo exposto, o fato pelo qual se eleva o injusto a categoria de transnacional
€ a propria internacionalizacdo dos meios de acdo quanto a ofensa de um bem
juridico individualizado®, o modus operandi que, como elemento do iter criminis,
dissipa os efeitos do ilicito em diversos territorios, ensejando deste modo a
cooperacao juridico-penal internacional como forma de reconstruir os fatos, apurar o
ilicito e por fim condenar ou absolver os acusados. Os elementos relativos ao tipo e
a antijuridicidade (juizo de contrariedade ao direito) permanecem vinculados a um
direito penal préprio de um Estado Constitucional, sendo impossivel a criminalizacéo
de condutas em ambito estritamente supranacional®®. Trata-se, portanto, de um

conceito procedimental.

2.2 Uma tutela penal transnacional funda-se na necesséria protecédo a bens
juridicos. Mais quais?

De acordo Claus Roxin, marco teorico do chamado funcionalismo
teleologico, a penalizacdo de um comportamento necessita de uma legitimagédo que
nao esteja amparada tdo somente na discricionariedade do legislador, mas antes

disso, limitada para a protecdo de um bem juridico como forma de assegurar aos

® N4&o se excluindo a possibilidade de bens juridicos complexos, apenas como forma de diferenciar
do objeto do direito internacional penal que tem como interesse 0s crimes internacionais de
competéncia do Tribunal Penal Internacional, em que se trata de bens juridicos universais.

10 Como esclarece Jescheck, poder punitivo préprio significa dizer legitimidade penal no sentido que
somente o Estado soberano tem competéncia para criminalizar condutas, no concernente a uma
acao determinada. Por esse motivo que, continua o ilustre penalista, “o direito penal internacional
serve a aplicacao do direito penal nacional”. Cf. Jescheck; Weigend, 2002, p. 175-76.
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cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica sob a garantia dos direitos

fundamentais?!?.

Nesse sentido, bem juridico pode ser conceituado como limite as fronteiras
da punicéo, de acordo o ilustre juspenalista aleméo: “circunstancias reais dadas ou
finalidades necessarias para uma vida segura e livre, que garanta todos os direitos
humanos e civis de cada um na sociedade” (ROXIN, 2006, p. 18-19). Sob esse
aspecto a funcéo de garantia do bem juridico em preservar o aspecto fragmentério e

subsidiario do direito penal.

Convém lembrar as palavras de Miguel Polaino Navarrete, para o qual “la
conminacién penal desconectada del presuposto del bien juridico incurre, de modo
excesivo, em el peligro de una pena ‘moralizadora’ y, com ello, em uma incoveniente
constatacion de la esfera de la liberdad individual, frente a la que sélo aparecen
legitimadas las intervenciones necesarias socialmente, en todo caso em uma
democracia liberal” (POLAINO NAVARRETE, 1984, p. 130)*2.

Para Jorge de Figueiredo Dias (1999, p. 66), seguidor da teoria
constitucionalista do bem juridico, a fonte legitimadora destes, dignos da tutela
penal, somente sdo encontrados através de uma “ordenacdo axioldgica juridico-
constitucional”. Sob esse aspecto, o bem juridico deve ter existéncia a priori do
sistema penal, sendo, portanto, garantido pelo ato legitimador do proprio Estado,
como fundamento da ordem juridico-legal, quer seja, a Constituicdo, relativa a
ordenacéo dos direitos, liberdades e garantias das pessoas, correspondendo assim,
a sua funcéo politico-criminal3. Diante do exposto, é possivel cogitar que, para a
universalizagdo dos elementos do injusto, de maneira a instituir um conceito
transnacional de delito, reclamar-se-ia uma Constituicdo formal no ambito da Uni&o

Europeia como forma de garantir os direitos fundamentais a todos que integram

11 Sobre tal conceito vide. Roxin, 2009. No mesmo sentido Roxin, 2006.

2 Cf. REGIS PRADO, 2011, p. 21. Regis Prado cita a seguinte afirmacdo atribuida a Polaino
Navarrete: “sem a presenca de um bem juridico de prote¢do prevista no preceito punitivo, o
proprio Direito Penal, além de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intoleravel,
careceria de sentido como tal ordem de direito”.

13 Quer-se dizer, quanto ao cumprimento das garantias da legalidade penal, quanto ao mandado de
determinacdo e quanto a propria estrutura material da norma juridico-penal, limitada a interesses
positivamente constitucionalizados.
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aquele territério, normativamente cogente, com base a fixar os principios e regras

sobre criagdo de uma ordem juridico-penal europeia.

Todavia, o projeto de Constituicdo ainda ndo prosperou por motivos que aqui
n&o nos cabe discutir'*. Ndo por isso que outra linha de raciocinio deva ser adotada.
Na esteira de Bernd Schiinemann, as noveéis instituicbes e normas processuais da
justica penal europeia, independente de Constituicdo, s6 merece legitimidade se
entrar em vigor por meio de uma deciséo legislativa consensual de todos os Estados
da Uni&do Europeia. O convénio de direito internacional feito unanimemente entre os
Estados, ao menos, supre a falta de uma Constituicdo formal (SHUNEMANN, 2011,
p. 194).

Inegavel, como esclarece Ricardo Alves de Lima, na mesma linha de
Schinemann, que emerge uma materialidade constitucional dos Tratados
informadores da Unido Europeia, em que se faz nascer os instrumentos de
cooperagdo, bem como institui-se direitos fundamentais e parametros de
harmonizacéo interna (LIMA, 2012, p. 167).

Contudo, como visto, um direito penal democrético, através da protecado do
bem juridico, s6 cumpre sua funcdo de garantia na medida em que respeita 0s
principios basicos historicamente construidos pela ciéncia juridico-penal, quer sejam
a dignidade humana, a ofensividade, a intervencdo minima, a fragmentariedade
entre outros. Na Unido Europeia ndo poderia ser diferente. Somente havera
legitimidade de um Direito Penal Europeu na medida em que a intervencao penal
ndo ultrapasse os limites formais e materiais instituidos no seio da Convencao
Europeia de Direitos Humanos e no art. 6° do Tratado da Unido Europeia, sob pena
da deslegitimagédo do mesmo pelo fato da ingeréncia penal ultrapassar as barreiras
da liberdade, da democracia e dos direitos do homem, tornando-se, desta maneira,

autoritario e indcuo socialmente®®.

14 Conforme assevera Schiinemann, devido a oposicédo popular, ao se referir a Proposta alternativa
de 2004 para Persecuc¢des penais europeias. Vide Shinemann, 2011, p. 189-209.

15 Tendo em vista ser inegavel, modernamente, a funcdo preventiva do direito penal. Sobre o tema
consultar, Roxin, 2006.
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3 O PROCESSO PENAL TRANSNACIONAL

3.1 Cooperacéo e internacionaliza¢cao do processo

A cooperacdo penal internacional, conforme norteia Bechara (2011, p. 42),
pode ser conceituada como “o conjunto de atos que regulamenta o relacionamento
entre dois Estados ou mais, (...) tendo em vista a necessidade gerada a partir das
limitac®es territoriais da soberania”. Tal cooperacao é evidenciada pela auséncia de
uma jurisdicdo internacional, ao menos em matéria penal'®, com competéncia em
todos os Estados. Apesar de ndo ser necessario um crime transnacional para
ensejar um ato de cooperacao, a cooperacao € necessaria para solucionar um caso
transnacional.

hY

Como traz a colagdo Tavares, citando Raul Cervini, as medidas de
cooperacdo penal internacional importam na intromissdo de uma ordem juridica
externa (o requerente) em uma outra ordem juridica (o requerido), esta que devera
aplicar seus proprios preceitos e regras na execucdo da medida, inferindo, por
vezes, nas liberdades e direitos pessoais dos cidadaos (TAVARES, 2000, p. 178).

Nesse sentido, ainda na esteira de Tavares, 0s atos de cooperacao,
ocorrem, em regra, em trés diferentes niveis, de acordo com sua natureza, duracao
e seu grau de coercao: 1) um primeiro momento inclui as medidas de mera
assisténcia, como pericias, notificagdes e provas; 2) em um segundo momento, as
medidas de assisténcia processual, capazes a inferir na esfera de direitos pessoais e

16 Note-se, por exemplo, a existéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) que tem por
objetivo verificar a aplicacdo e o respeito a Convengdo Europeia de Direitos Humanos e do
Tribunal de Justica da Unido Europeia que deve garantir a uniformizagdo da interpretacdo do
direito comunitario e resolver conflitos entre Estados e instituigfes ligadas a Unido Europeia. De
diferente maneira, aqui ndo é possivel citar o Tribunal Penal Internacional, que tem a competéncia
restrita, pelo art. 5° do Estatuto de Roma, aos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e de agresséo, ou seja, crimes que afetem a humanidade como um todo, com
um bem juridico transindividual, qui¢d, universal, baseado na preservacdo e na dignidade da
espécie humana. Aqui, entretanto, se discute crimes que tenham repercussao transnacional, ou
seja, crimes “comuns”, baseados na vontade politica do legislador interno, que, para ser encoberto
com maior facilidade, é realizado em muitos paises, exemplo insigne seria a lavagem de capitais,
ou no caso de o agente, com o fim de ocultar-se, se forage para o estrangeiro, gerando a
necessidade de cooperagéo juridica e policial para sua prisdo.
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patrimoniais de outrem, tais como sequestros, arrestos, embargos, interdicdes etc.; e

3) como ultima ratio os procedimentos de extradigcao (TAVARES, 2000, p. 178).

Tais atos de cooperacgédo visam a efetividade das medidas processuais ora
impostas devidamente por um juiz natural do Estado requerente, de maneira a
viabilizar a reconstrucdo do fato histérico imputado ao acusado, como também,
vencida a fase de instrugdo, possibilitar a repatriagdo dos valores, em caso de
crimes de carater econbmico, a busca e apreensdo de bens, e a propria prisao do
réu com uma ordem de prisdo cautelar, ou que venha a ser eventualmente
condenado.

3.2 Os principios que regem a cooperagdo europeia em matéria penal

O Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (Lisboa, 2007), em seu
art. 82 afirma que “a cooperacao judiciaria em matéria penal na Unido se assenta no
principio do reconhecimento matuo das sentencas e decisfes judiciais e inclui a
aproximacédo das disposicOes legislativas e regulamentares dos Estados-Membros”.
Dai se conclui os dois principios fundamentais da cooperac¢do: o reconhecimento
mutuo e a harmonizacdo das legisla¢gBes internas. Tem o primeiro o objetivo de
diminuir a ingeréncia dos poderes administrativos no ambito da cooperacéo, de
maneira a manter o procedimento estritamente judicializado, além de tentar
preservar os principios do ne bis in idem da reparacdo de danos e no respeito aos
direito do acusado (BECHARA, 2011, p. 175. COSTA, 2014, p. 14). J4 o segundo
tem por finalidade a garantia da aplicabilidade das normas comunitarias no direito
interno, estabelecendo-se, desta maneira, uma relacdo de equivaléncia entre as
duas ordens, como forma de eliminar conflitos e possibilitar o reconhecimento de
mesmos valores e parametros, em detrimento do classico critério das regras de
conexdo (BECHARA, 2011, p. 64. COSTA, 2014, p. 14).

Como assinala Bechara (2011, p. 174), a adocao desses principios busca
“assegurar que 0s criminosos nao tenham refugio seguro em outro Estado, bem
como que as decisdes ou resolu¢gdes adotadas num Estado membro surtam efeito

em toda a Unido Europeia”.
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3.3 Competéncia Transnacional

Diante do exposto, surge 0 questionamento sobre a competéncia para
investigacdo e julgamento no ambito do processo penal transnacional. Na
inexisténcia de uma jurisdicdo universal, no sentido técnico-dogmatico do termo?’,
h& que se verificar qual dentre os Estados em que houve repercussdo de um delito
transnacional serd o responsavel pela persecucdo criminal. A fixagdo de
competéncia, como esclarece Schinemann, deve ocorrer de forma que apenas um
Estado seja o responsavel pela investigacdo e pelo processo (SCHUNEMANN,
2011, p. 197), utilizando-se da cooperagdo para obter provas e outras medidas
processuais dos outros Estados afetados. Com efeito, a concentragdo do ius
persequendi em um unico Estado impede, ou pelo menos deveria impedir, o bis in
idem, garantindo, nesse sentido, o principio da proibicdo do double jeopardy?s.

Dois sdo os critérios de competéncia possiveis de serem estabelecidos
neste momento com base no que ja se trouxe a colacdo!®: a) o lugar onde o bem
juridico é violado, quer seja, a consumacéo do tipo?°; e b) o lugar onde estiverem a

maior parte das provas.

Primeiramente, entende-se consumacgao quando da presenca de todos os
elementos constitutivos do tipo penal, quer sejam descritivos e normativos. Nesse
sentido, o crime, na maior parte dos casos, que nao seja de consumacao
instanténea, tem sua agé&o iniciada em um Estado e o seu perfazimento em outro.
Esse € um critério formal no qual pugna-se pela fixagdo da competéncia neste
altimo. O sentido de tal conclus@o seriam os aspectos preventivos que influiram no

local onde a conduta foi efetivamente praticada. Entretanto, como traz a baila

17 Para diferenciar do aspecto filoséfico que poderia intentar o termo Justica Universal.
18 Sobre o principio vide Silva Sanchez, 2009.

19 Tais regras de fixacdo de competéncia transnacionais extraem-se do texto de Schiinemann, com
base no projeto da Proposta alternativa de 2004 para Persecucdes penais europeias. Vide
Shinemann, 2011, p. 189-209.

20 Discussao interessante surge quando da andlise de crimes permanentes e crimes habituais, ou
seja, crimes cuja a consumagcéao nao € instantanea. Cite-se como exemplo a Lavagem de Capitais,
no caso do agente que mantém depdsitos em contas estrangeiras em nome de terceiros por longo
tempo, de maneira a dissimular a verdadeira propriedade dos valores (Vide. GOMES, 2007).
Entretanto, ndo nos cabe aqui discutir em vicissitudes.
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SCHUNEMANN (2011, p. 205), em uma Europa na qual impera a livre circulagéo de

pessoas, coisas e servicos, o resultado, as vezes, pode ser obra do mero acaso.

O segundo critério € estritamente utilitario e instrumental, baseado ndo s6 na
agilidade, mas também na justica material, j& que, de maneira l6gica, a reconstrucao
histérica do fato criminosa seria melhor aproveitavel naquele onde a maior parte da
prova esta localizada, ou para Schinemann (2011, p. 204-204), onde se encontra o
foco natural do processo.

3.4 Instrumentos processuais?: Mas afinal, cooperac&o a que prego?

3.4.1 Mandado de Detencao Europeu

Exemplo paradigmatico da cooperacdo europeia em matéria penal € o
chamado Mandado de Detencdo Europeu. Tal mandado é o “primeiro instrumento
baseado no reconhecimento mutuo de decisbes em matéria penal”, tendo por
finalidade a prevencdo e repressdo de crimes cujo funcionamento se assenta na
“privacdo da liberdade pessoal, & perseguicdo de uma criminalidade mais grave ou
mais danosa que substancialmente o justifigue” (FERREIRA, 2006).

A definicdo objetiva do Mandado de Detencdo Europeu é possivel de se
extrair da Decisdo Quadro do Conselho da Unido Europeia 584/JAIl de 13 de junho
de 2002 que o estabeleceu. O artigo 1° estabelece que “0 mandado de detencéo
europeu é uma decisado judiciaria emitida por um Estado-Membro com vista a
detencao e entrega por outro Estado-Membro duma pessoa procurada para efeitos
de procedimento penal ou de cumprimento de uma pena ou medida de seguranca
privativas de liberdade”. Tal mandado é baseado, conforme afirma a normativa, no
principio do reconhecimento mutuo ora ja discutido, ndo tendo o efeito, todavia, de
alterar a obrigacdo de respeito dos direitos fundamentais e dos principios juridicos
fundamentais consagrados pelo art. 6° do Tratado da Unido Europeia.

21 Adotou-se apenas o mandado de detencdo europeu e o mandado europeu de obtencéo de provas
como os dois que, em teoria e pratica, apresentam maior relevancia.
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A decisao ainda estabelece os limites objetivos de aplicabilidade quer sejam

para “factos (sic) puniveis, pela lei do Estado-Membro de emissdo, com pena ou
medida de seguranca privativas de liberdade de duracdo maxima néo inferior a 12
meses ou, quando tiver sido decretada uma pena ou aplicada uma medida de
seguranca, por sancdes de duragcdo nao inferior a quatro meses”. Tal disposi¢céo
consiste em uma garantia da pessoa em face da qual se mobiliza o aparelho estatal.

Outra garantia € o numerus clausus de infragdes que permitem a expedicao
de tal instrumento, sendo ao total, 32 tipos de delitos que fazem jus a persecucao de
medidas transnacionais. Dentre outras previsbes de garantias trazidas pela propria
decisdo, como os casos da ndo execuc¢do obrigatéria, dos prazos, das autoridades
competentes, todas as formalidades que se desrespeitadas, sujeitam a nulidades.

Porém, ndo € somente de garantias que subsiste tal instrumento. Uma das
criticas mais veementes a tal mandado é o que tampouco se admite no instituto da
extradi¢cdo, ou seja, a possibilidade de entrega de nacionais como principio e regra
geral. Mostra-se desta maneira a falta de interesse, de Estados que, apesar de
cederem parte de seu poder para a constituicdo de uma entidade supranacional,
ainda reservam sua soberania, frise-se, de proteger seus proprios cidaddos, em
virtude de um suposto espaco de seguranca e liberdade.

Do mesmo modo, quica a critica mais contundente € a exclusédo do requisito
da dupla incriminacdo, como garantia do acusado, e 0 que se espera de uma
relacdo de cooperagdo entre dois paises democraticos. Tal excluséo é justificada,
segundo seus defensores, para eximir uma das causas de recusa de execucao,
como ocorre no instituto da extradicdo, com base na lista de 32 delitos quando os
mesmo sejam punidos com penas privativas de liberdade com duracao néo inferior a
3 anos. (FERREIRA, 2006, p. 5)

De outro lado, estd o problema quanto a aspectos instrumentais de
harmonizacéo, que corresponde a um grande entrave aos adeptos deste mandado,
como € o0 caso de paises que nao recepcionaram tal instituto através da
harmonizacdo das suas legisla¢ges internas, como é o caso da Alemanha, em que
“por decisdo de 18 de Julho de 2005 o Tribunal Constitucional anulou a lei de
transposicdo, declarando-a nula e de nenhum efeito. De um modo geral, o
fundamento da decisdo consiste numa transposicdo legislativa considerada
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inadequada perante as exigéncias constitucionais relativas a proteccdo (sic) de

nacionais alemées” (FERREIRA, 2006, p. 5), de qualquer maneira, decorréncia da
primeira grande critica. Todavia, posteriormente, na Alemanha foi aprovada nova lei,
condicionando, entretanto, a entrega de nacionais a verificacdo da dupla
incriminacao.

3.4.2 Mandado de obtencéo de provas

A Decisdo-Quadro 2008/978/JAl do Conselho de 18 de dezembro de 2008
inovou no ambito da coopera¢do comunitaria europeia quando trouxe disposi¢cdes
relativas ao chamado mandado europeu de obtencédo de provas. Tal mandado, da
mesma forma que o de detencéo, destina-se a obter, no &mbito de seus signatéarios,
de acordo com o principio do reconhecimento muatuo, objetos, documentos e dados
para utilizacdo no ambito de processos penais para 0s quais possa ser emitido??. A
decisédo traz ainda um rol exemplificativo do objeto de tal mandado, tal como objetos,
documentos, ou dados de terceiros, ou resultantes de buscas de locais, busca
domiciliaria inclusive, de dados sobre a utilizacdo de servicos, transacdes
financeiras, declaragfes, interrogatoérios e outros registros, incluindo os resultados
de técnicas especiais de investigacéo?3.

Estabelece-se como critério da utilizacdo de tal mandado a necessidade e a
proporcionalidade para o processo penal. Como limites se encontram também os
direitos e garantias estabelecidas pelo art. 6° do Tratado da Unido Europeia (art. 1°,
inciso 3). Entretanto s&o limitadas as possibilidades de se recusar a execugéo de tal
mandado, a fim de garantir sua efichcia no ambito da cooperagédo, conforme o
enunciado da consideracdo 16 da decisdo. Como exemplo, se encontra excluida do
ambito de recusa o critério da dupla incriminacdo, como o mandado de detencdo?“.

Por fim, como forma de instrumentalizar a protecdo aos direitos
fundamentais, talvez apenas como aparato discursivo, a consideracao 27 prevé que
nenhuma disposi¢do pode ser interpretada como forma de recusa a execuc¢ao de tal

22 Consideracédo 7 da Decisdo-quadro 2008/978/JAl do Conselho.
2 |dem.
24 Consideragdo 16 da Decisdo-quadro 2008/978/JAI do Conselho.
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mandado quando existam indicios para crer que tal instrumento foi emitido para

efeitos de se processar ou punir alguém em virtude de seu sexo, raca, etnia, religido,
orientacdo sexual, nacionalidade, lingua ou opinido politica®®.

A execugdo de tal medida, contudo, independente de todo arcabougo
linguistico construido em sua fundamentacdo, deve efetivamente respeitar as
garantias fundamentais da pessoa humana e do devido processo legal, como o
sacrossanto direito de defesa, do contraditério, da presuncdo de inocéncia, da
paridade de armas, da inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia, e demais
direitos garantidos desde o contratualismo liberal, sob pena de se transformar mais
em instrumento de tortura do que efetivamente de um justo e devido processo penal.

3.4.3 Uma necessaria critica ao utilitarismo processual

Na esteira de Carnelutti (2009, p. 123), “a sociedade crava em cada um seu
passado”, e, nesse sentido, pode-se afirmar que a maior miséria do processo penal
€ ele proprio. Na medida em que, a qualquer custo se quer potencializar a
efetividade do processo com medidas assecuratorias, prisdées cautelares, mandados
de prisao independente da garantia da dupla incriminagéo, etc., se marca a fogo no
acusado as angustias de ter em seu passado um processo penal, e, em termos
sociolégicos, quando da sentenca absolutéria € que se descobre a maior
degradacgao do processo, quer seja, quando de tal caso, o reconhecimento do erro
por parte do Estado. Entretanto, o passado ndo se apaga e as maculas

permanecem.

O endurecimento do processo, e a consequente supressao de garantias, €
caracteristico de periodos de crises institucionais, como por exemplo, periodos de
ataques terroristas, como foi o caso do 11 de setembro de 2001, que gerou o
surgimento de uma legislacdo penal simbdlica, especialmente na Europa,
instrumentalizada pelo utilitarismo processual, consistente em atos dominados pelo
segredo, forma escrita, aumento de penas processuais, inversdes de carga
probatéria e ampliacdes de poderes investigatérios aos juizes?®.

25 Consideragdo 27 da Decisdo-quadro 2008/978/JAI do Conselho.
26 Vide Lopes Jr., 2011, p. 52.
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Tal constatagéo traz consigo a velha discussao acerca do chamado Direito

hY

Penal (e quica, Processual Penal) do Inimigo, tese trazida a baila pelo ilustre
professor da Universidade de Bonn, Gunther Jakobs, para o qual existiriam duas
classes diferentes de direito penal, um aplicavel ao cidad&o e outro ao inimigo?’.

O Inimigo, ou seja, aquele que lese o proprio Estado, desestruturando as
expectativas normativas sobre o funcionamento da sociedade, mereceria um Direito
Penal, e Processual Penal, carente de garantias, sumario, um verdadeiro retrocesso
a inquisicdo, para punir quem o autor € e ndo o que fez, desprezando-se garantias
adquiridas desde o iluminismo liberal, no qual o Marqués de Beccaria fixou, em sua
opus magna, principios tdo prementes ao direito penal contemporaneo como o da
proporcionalidade e o da humanidade.

Um direito penal comunitario, com vistas a um espaco de seguranca e
justica, porém, carente de legitimidade democratica, querendo rotular os agentes
dessa nova criminalidade transnacional como inimigos, é tdo questionavel quanto

um direito penal autoritario.

3.5 A protecao aos direitos fundamentais do acusado

Nado se faz demais lembrar que nas balizas de um processo penal
democratico encontram-se como limites a ingeréncia estatal os direitos fundamentais
do acusado.

Até agora, na Unido Europeia, tem-se dado muito mais atencéo a efetividade
dos procedimentos do que no respeito aos direitos. Algumas decisfes aparecem aos
poucos ao que tange a seguranca dos direitos, como que uma lembranca fortuita de
gquem fez uma lista de compras e esqueceu alguns itens, diga-se: 0s mais
relevantes. Em 22 de maio de 2012, um exemplo, com a aprovacéo pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho da Diretiva 2012/13/UE, relativa ao direito a informacdo em
processos penais.

27 Sobre a fundamentacio tedrico-filoséfica da teoria de Jakobs vide Jakobs; Cancio Melia, 2009.
Sobre o mesmo tema, vide a brilhante critica do Prof. Cirino dos Santos O direito penal do
inimigo — ou o discurso penal desigual. Disponivel em <www.cirino.com.br>. Acesso em: 14
dez. 2012.
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Tal diretiva tem por objeto o direito a informacéo dos suspeitos e acusados

sobre seus direitos em investigagdes e processos penais sobre as acusacdes contra
eles formuladas no ambito da Unido Europeia, e, ainda, as regras relativas ao direito
a informacédo no ambito do mandado de detencéo europeu?.

O direito a informacéo, pela diretiva, compreende que os Estados-membros
assegurem que 0s suspeitos e acusados de uma infracdo penal sejam prontamente
informados de seus direitos processuais para que sejam efetivamente exercidos.
Dentre eles se encontram: a) o direito a assisténcia de um advogado; b) o direito a
aconselhamento juridico gratuito e as condi¢gdes para sua obtencao; c) o direito a ser
informado da acusacao (em seus detalhes); d) o direito a interpretacdo e traducao; e

e) o direito ao siléncio (nemo tenetur)®.

Tais direitos visam garantir a paridade de armas e possibilitar o efetivo
exercicio do contraditério e da ampla defesa no processo, e é nesse sentido o mérito
da Diretiva. Esses direitos se instrumentalizacdo através da possibilidade do
acusado e de seus advogados terem acesso a pecas do processo, N0 acesso as
provas e na possibilidade de impugnacéo e de recurso das decisdes, tudo tendo em

vista a constituicdo de um processo penal transnacional acusatorio e democratico.

3.6 Em busca de um processo penal transnacional acusatorio

Um sistema processual acusatério, no ambito de um Estado Nacional, deve
caracterizar-se, entre outros pontos cruciais, pela ¥: “a) clara distincdo entre as
atividades de acusar e julgar; b) iniciativa probatoria deve ser das partes
(decorréncia légica da distingdo entre as atividades); c) mantém-se 0 juiz como
terceiro imparcial, alheio a labor de investigacao e passivo no que se refere a coleta

da prova, tanto de imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario das partes

2 Conforme se extrai do art. 1° da Diretiva. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2012:142:0001:0010:PT:PDF>. Acesso em: 10
jan. 2013.

29 Art. 2° da Diretiva 2012/13/UE do Parlamento Europeu e do Conselho.

30 Optou-se pela sistematizacéo dos principios do sistema acusatdrio que traz Lopes Jr, 2011, p 54-
55.
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(igualdade de oportunidades no processo); (...) e) plena publicidade de todo o

procedimento (ou de sua maior parte); f) contraditério e possibilidade de resisténcia
(defesa); g) auséncia de uma tarifa probatéria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do 6rgédo jurisdicional; h) instituicdo, atendendo a critérios
de seguranca juridica (e social) da coisa julgada; e i) possibilidade de impugnar as
decisdes judiciais e o duplo grau de jurisdicao” (LOPES JR., 2011, p. 54-55).

E imperioso que dentro de um Estado Democratico de Direito, seu processo
penal seja regido pelo principio dispositivo, ou seja, acusatério, pautado nas
premissas constitucionais da dignidade da pessoa humana e nos direitos
fundamentais. Nao poderia deixar de ser diferente quando da universalizacdo da
jurisdicao.

No ambito da Unido Europeia, um processo penal acusatério somente
estaria legitimado no momento em que todos os principios instituidos na Carta de
Direitos Humanos da Unido Europeia relativos especialmente a pessoa, a justica e
ao procedimento estiverem sendo fielmente cumpridos. Principios como o da
presuncado de inocéncia e direito de defesa (art. 48), principio do direito a informacéo
dos procedimentos processuais, principio da legalidade e da proporcionalidade dos
delitos e das penas (art. 49), direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do
gue uma vez pelo mesmo delito (art. 50). Entretanto, alguns desses principios tem-
se apresentado em doses homeopéticas, como se nota da Diretiva 2012/13/EU do
Parlamento e do Conselho Europeu de 22 de maio de 2012, aprovada dez anos
apos o surgimento do Mandado de Detengdo Europeu (2002) e quatro anos do

Mandado Europeu de Obtencao de Provas (2008).

Contudo, toma-se aqui as palavras de angustia de Peter-Alexis Albrecht
(2012, p. 422), para o qual “a integracdo europeia ndo é sequer imaginavel sem um
Estado respeitador de direitos criticos absolutos. (...). No futuro, o Direito Penal ndo
poderéa focar na integragdo europeia a qualquer preco, mas sim deve trabalhar em
direcdo a uma integracdo que adequadamente leva em conta o0s principios materiais
do Estado de Direito como um legado do lluminismo europeu. Assegurar esse

padréo sera o futuro desafio da jurisdicdo europeia”.
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4 CONCLUSOES: PERPECTIVAS LATINO-AMERICANAS

Em um dos ultimos escritos de Gustav RADBRUCH, Introducéo a Filosofia
do Direito de 1948, este reservou um especial capitulo dedicado a “alguns
problemas atuais da Filosofia do Direito” de sua época, mas que conservam sua
atualidade e perenidade até hoje. Dissertando sobre o “Direito Universal”, o
eminente jus filésofo alemdo argumentava sobre a emergente Organizacdo das
Nacoes Unidas e a necessidade do desenvolvimento de um direito supranacional,
com o objetivo principal da conservacdo da paz, principalmente apos o0s
desastrosos efeitos da segunda grande guerra. Asseverava Radbruch (1998, p. 175)
gue, “para que un orden juridico pueda vivir es indispensable que determinados
miembros de la comunidad juridica no vivan entregados exclusivamente a sus
intereses individuales, sino consagrados a la idea o intenciones juridicas sobre las
gue aquel orden descansa. Un orden juridico supranacional tiene que tomar cuerpo
necesariamente, se ha de ser una realidad, en un conjunto de hombres de
mentalidad y sensibilidad supranacionales”. E esse o amago da integracgio
supranacional, a ideia de que os membros da comunidade juridica cedem espaco de
suas individualidades em busca de uma mentalidade supranacional, o que se tornou
ainda mais premente com a globalizacdo. E o Direito Penal deve também se afeicoar
a esse novo tipo de ordem juridica.

Desde o iluminismo, a dogmatica juridico-penal tem sedimentado principios
essenciais de protecdo do cidaddo contra a ingeréncia estatal como o principio da
intervencdo minima, da fragmentariedade, da ofensividade (necesséria protecdo de
bens juridicos), da proporcionalidade entre outros que propriamente tém funcéo de
garantia em um Estado Democréatico de Direito. Tais principios, todavia, ndo se
alteram em um novo sistema juridico, que apesar de transnacional, ainda deve
conservar seu carater democratico, igualitario e limitador do ius puniendi.

O Brasil, inserido na ordem mundial, mas ndo podia deixar de reger suas
relagbes internacionais pela “cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade” (art. 4°, I1X, CF). Por esse motivo que “a Republica Federativa do Brasil
buscara a integragdo econdmica, politica social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formag¢do de uma comunidade latino-americana de nacdes” (Art.
4°, paragrafo unico, CF) que hoje se personifica no Mercosul. Na realizacdo de tal
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programa, a0 menos no que tange a cooperacdo em matéria penal, um protocolo

sobre assisténcia mitua em matéria penal foi ratificado pelo Brasil através do
Decreto 3.468 de 17 de maio de 2000, compreendendo notificacdo de atos
processuais; recepgcdo e producdo de provas; localizagdo ou identificagdo de
pessoas; medidas acautelatérias sobre bens entre outras providéncias tendentes a
persecucéo de crimes transnacionais.

Um Direito Penal e Processual Penal transnacional, seja na Unido Europeia,
seja no Mercosul, ou em qualquer outro bloco ou pais no mundo, somente tera
legitimidade na medida em que preserve um grau, gue seja minimo, de garantias de
seus cidadaos e limitacdo do poder punitivo. O Direito ndo pode ser instrumento de
absolutismos e arbitrariedades, correndo o risco, desta maneira, de se perder em
sua esséncia.
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