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O Direito Penal europeu a luz do principio da necessidade
- 0 caso do abuso de mercado
Anabela Miranda Rodrigues

Resumo: Objetivo do presente estudo é apreciar a legitimidade da Diretiva
Abuso de Mercado (2014/57/UE), do ponto de vista do critério da neces-
sidade da intervencao penal nos termos consagrados no artigo 83.°, n.° 2,
do TFUE. A questéao é qualitativamente diferente da que se coloca ao nivel
nacional, ligando-se ao principio da subsidiariedade do direito da Uni&o.
Exige uma interpretacao «constitucional» e «restritiva» daquela norma, me-
diante a «prova», em termos concretos e nao abstratos, do carater «es-
sencial» da intervengéo penal para assegurar a eficacia do direito da Unido
numa area que tenha sido objeto de medidas de harmonizacao. O critério
teve ja consagracéo na jurisprudéncia do TJUE, que reclamou «prova fac-
tual clara» na sua densificagao. Da andlise dos argumentos da Proposta
de Diretiva conclui-se que eles sdo vagos, genéricos e simbdlicos e nao
conferem substancia a necessidade de intervencao penal, a nivel europeu,
para lutar contra as fraudes graves ao regime dos mercados financeiros.
Palavras-chave: Diretiva Abuso de Mercado. Mercados Financeiros.
Principio da subsidiariedade. Luta contra as fraudes.

Abstract: The aim of this study is to assess the legitimacy of the Market
Abuse Directive (2014/57/EU), from the point of view of the criterion of the
need for criminal intervention in the terms set out in Article 83 (2) TFEU.
The question is qualitatively different from the one posed at the national
level, which is linked to the principle of subsidiarity of Union law. It requires
a ‘constitutional’ and ‘restrictive’ interpretation of that rule by means of
‘evidence’, in concrete rather than abstract terms, of the ‘essential’ nature
of criminal proceedings in order to ensure the effectiveness of Union law in
an area subjected to harmonization measures. The criterion was already
enshrined in the jurisprudence of the CJEU, which called for ‘clear factual
evidence’ in its densification. The analysis of the arguments in the Proposal
of the Directive concludes that they are vague, generic and symbolic and
do not give substance to the need for criminal intervention at European
level to combat serious fraud in the financial market regime.
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Keywords: Market Abuse Directive. Financial Markets. Principle of sub-
sidiarity. Fight against fraud.

Antecipacdo da censurabilidade da culpa em razdo da imputacao do
resultado omissivo: 0 enquadramento penal da omissdo e a fungéo
da exigibilidade no Codigo Penal brasileiro

Claudio Brand&o \ Leonardo Siqueira

Resumo: A omissao € um dos mais controversos temas da ciéncia pe-
nal. O objeto dessa investigacdo se debruca sobre as caracteristicas
desse instituto penal e 0 que se objetiva € a compreensao do sentido e
do alcance do conceito de exigibilidade no referido instituto.
Palavras-chave: Omissao. Exigibilidade. Tipicidade.

Abstract: The omission is one of the most controversial themes in the
criminal science. The purpose of this investigation is based in the charac-
teristics of this penal institute and what is intended is the understanding of
the meaning and scope of the concept of exigibility in this institute.
Keywords: Omission. Exigibility. Typicity.

A Metamorfose do Direito Penal do Estado de Direito
Eduardo Demetrio Crespo

Resumo: No presente trabalho, o Autor parte da consideracéao da cri-
se do modelo garantista num Direito Penal contemporaneo sujeito a um
processo, nao apenas de mudanca e transformacao, mas de verdadeira
metamorfose, no sentido de propor uma nova leitura do garantismo penal
fiel & sua proposta originaria como verdadeiro modelo de deslegitimacgao.
Apenas, entdo, se tornando capaz de restituir ao Direito Penal o papel
de garante de Direitos Fundamentais, consentaneo com a funcao critica
que lhe cumpre assumir num Estado de Direito democratico, fundado no
valor supremo da consideracéo da pessoa como plenamente dotada de
dignidade.

Palavras-chave: Metamorfose. Garantismo. Estado de Direito. Direitos
Fundamentais.

Abstract: In this study the Author sets out to consider the current crisis
of the garantistic model of contemporary criminal law as this is subject to
a continuous process, not of mere change and transformation, but of true
metamorphosis. The Author does so with the confessed purpose of con-
veying a new approach to the criminal garantistical tradition that is able to
recall its original source as a model of true deslegitimation. Only then will
it be possible to reinstate criminal law in its role as a guarantor of human
rights, in a way that is congruent with the critical function it must perform
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in a State subject to the rule of law, hence reliant on the affirmation of indi-
vidual dignity as the supreme value recognized in each individual person.
Keywords: Metamorphosis. Garantism. Rule of law. Human rights.

91 Tendéncias e ruturas na evolucdo do Direito Penal econémico
Frederico de Lacerda da Costa Pinto

Resumo: A evolugéo tecnoldgica e a globalizacao econdmica tém cria-
do enormes desafios aos sistemas penais tradicionais, especialmente no
dominio da criminalidade econémica e do combate ao crime organizado.
Muitas das tendéncias que se identificam na evolu¢do do Direito Penal
nestas Ultimas décadas acentuam linhas de desenvolvimento que reve-
lam alguma capacidade de adaptacao dos sistemas penais tradicionais.
Noutros casos, 0s novos desafios e as respostas que tém sido ensaiados
criam pontos de possiveis ruturas ao nivel dos principios e dos valores
do sistema penal. O presente estudo identifica algumas dessas tendén-
cias e alguns temas que podem gerar alteracdes na evolug¢ao do sistema
penal portugués, em diferentes dominios: na construgéo da tipicidade,
na revisao do conteudo das estruturas de imputagao, na organizagéo do
sistema de fontes, na relagao do sistema nacional com solugdes oriundas
de sistemas penais diferentes do nosso ou na articulagédo do processo
penal com realidades que se desenvolvem fora dele (como os sistemas
de compliance e os programas de auditoria).

Palavras-chave: Criminalidade econdmica, tipicidade, tipos abertos,
normas penais em branco, interpretacédo contextualizada, sistema de
fontes, codificacdo, sistema em rede, imputacao subjetiva, normativiza-
¢ao do dolo, controlo do risco, ignorancia deliberada, plea bargaining,
compliance, auditoria, prova, investigacdo criminal.

Abstract: Technological developments and economic globalization have
created enormous challenges to traditional criminal systems, especially
in the field of economic crime and the fight against organized crime. The
trends of criminal law in recent decades reveal some capacity for adapting
by the traditional criminal systems. In other cases, the new challenges
and the responses that have been offered create breaches of main prin-
ciples and fundamental values of the criminal justice system. This study
identifies some of these tendencies and some topics that can generate
changes in the evolution of the Portuguese penalty system, in different
domains: the organization of criminal laws and the legal description of
criminal offences, the content of main imputation concepts (mostly mens
rea), the organization of the sources of law, the relation between criminal
law and regimes from other branches of the legal system, or the articula-
tion of the criminal process with realities that develop outside of it (such
as compliance and audit programs).
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Keywords: Economic criminality, typicity, open ended typical norms,
indeterminate criminal norms, context based interpretation, system of
sources, codification, network based system, subjective imputation, nor-
mativization of mens rea, risk control, deliberate ignorance, plea bargain-
ing, compliance, audit, evidence, criminal investigation.

Por que inexistem deveres absolutos de punir
Luis Greco

Resumo: Verifica-se, no moderno Direito Penal internacional, amplo con-
senso sobre a existéncia de um dever de punir graves violagoes de direi-
tos humanos. Nao téo uniforme, mas bastante difundida é também uma
opini&o a respeito da qualidade desse dever: nao se trataria de um dever
condicionado, tampouco prima facie, e sim de um dever absoluto. Em
nome desse dever absoluto cairam as barreiras da soberania e da pres-
cricéo; agora sao criticados a anistia e os acordos de paz. O slogan em
que se baseia essa critica € a chamada luta contra a impunidade. Objeto
de minhas reflexdes serdo esses afirmados deveres absolutos de punir;
tentarei demonstrar por que eles inexistem.

Palavras-chave: Direito Penal internacional; violagéo de direitos huma-
nos; dever absoluto de punir.

Abstract: There is a broad consensus in modern international criminal
law on the existence of a duty to punish serious human rights violations.
Not so uniform, but quite widespread is also an opinion about the quality
of this duty: it is not be a conditioned duty, not prima facie, but an ab-
solute duty. In the name of this absolute duty the barriers of sovereignty
and statute of limitations rules fell; amnesty and peace deals are now
criticized. The slogan on which this criticism is based is the so-called
fight against impunity. These so-called absolute duties to punish will be
the object of my reflection; | will try to demonstrate why they do not exist.
Keywords: International criminal law; violation of human rights; absolute
duty to punish.

A problematica da punicdo do autobranqueamento e as finalidades de
prevencao e repressao do branqueamento de capitais no contexto da
harmonizacao europeia
Paulo de Sousa Mendes

Resumo: O atual foco no autobranqueamento de capitais despreza as ra-
z6es de politica criminal que levaram a criminalizagdo do branqueamento
de capitais, enquanto instrumento de descoberta do rasto do dinheiro e
confisco das vantagens provenientes do ilicito antecedente, além de que
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esbanja 0s escassos recursos humanos do sistema de administracao de
Justica na instrucao e julgamento de processos-crime desnecessariamen-
te complexos quando o beneficiario econdmico da atividade criminosa
ja esta naturalmente referenciado nos autos, enquanto agente do crime
principal. No presente texto, procuraremos demonstrar que a punicao do
autobranqueamento € uma fuga para a frente, destinada a desviar as aten-
¢des do fracasso da estratégia de politica criminal implementada através
da punicao do branqueamento de capitais. Criticamos a opcao de politi-
ca criminal que levou a criminalizacao do autobranqueamento de capitais
num numero crescente de paises e, em alternativa, procuraremos tirar as
devidas ilacoes daquilo que tem corrido mal na punicao do branqueamen-
to de capitais, especialmente no tocante a eficacia de tal punicao para o
desmembramento das associagdes criminosas e a recuperacao dos ati-
vos que tém origem na atividade criminosa altamente organizada.
Palavras-Chave: Confisco, branqueamento de capitais, crime principal,
autobranqueamento de capitais.

Abstract: The current focus on self-money laundering ignores the crim-
inal policy reasons that led to the criminalization of money laundering as
an instrument for discovering the money trail and confiscating the assets
obtained through the predicate offence, and disperse the scarce human
resources of the system of administration of justice in the making of un-
necessarily complex criminal proceedings when the economic beneficiary
of the criminal activity is already referenced in the file, as the person who
is involved in the commission of the predicate offence. The punishment
of self-money laundering is a wrong sign, which was designed to divert
attention from the failure of the criminal policy strategy implemented
through the punishment of money laundering. We criticize the criminal
policy option that has led to the criminalization of self-money laundering
in a growing number of countries and, as an alternative, we intend to
draw the proper inferences from what went wrong in punishing money
laundering, especially as regards the effectiveness of such punishment for
the dismemberment of criminal associations and the recovery of assets
obtained through highly organized criminal activities.

Keywords: Confiscation, money laundering, predicate offence, self-mon-
ey laundering.

COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

157 Dez anos depois: quando se recorre diretamente para o STJ?
José Manuel Damiao da Cunha
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Nota da Direcao

O terceiro numero da Catdlica Law Review apresenta-se com sete textos de
elevadissima qualidade cientifica sobre temas relacionados com o Direito Penal.
Inserindo-se ainda no ano inicial da revista, optou-se por, a semelhanca do que
sucedeu com os dois primeiros numeros, nao fazer uso do recurso a call for
papers. Todos os artigos sao, pois, fruto de convites dirigidos aos seus autores.

O presente numero conta, na parte doutrinal, com os contributos de Ana-
bela Miranda Rodrigues (Coimbra), de Claudio Brandao e Leonardo Siqueira
(Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Eduardo Demetrio Crespo
(Universidade de Castilla — La Mancha); Frederico de Lacerda da Costa Pinto
(Nova-Lisboa); Luis Greco (Universidade Humboldt, Berlim) e Paulo de Sousa
Mendes (Universidade de Lisboa). Inclui ainda um comentério de Damiao da
Cunha (Catdlica-Porto).

A revista relne assim artigos de Professores de reconhecido mérito, agre-
gando temas variados e de grande atualidade. O texto de Anabela Miranda Ro-
drigues versa sobre a legitimidade da Diretiva Abuso de Mercado (2014/57/UE),
do ponto de vista do critério da necessidade da intervencao penal. O contribu-
to de Claudio Brandao e Leonardo Siqueira oferece um enquadramento penal
da omissao e trata sobre a funcéo da exigibilidade no Cédigo Penal brasileiro.
Eduardo Demetrio Crespo trata sobre a crise do modelo garantista num Direito
Penal contemporaneo sujeito a um processo de metamorfose e a necessidade
da sua urgente re-consideracao. Frederico de Lacerda da Costa Pinto mostra
como o Direito Penal tradicional tem respondido aos desafios colocados pela
evolucao tecnoldgica e pela globalizagao econdémica. Luis Greco pde em causa
os deveres absolutos de punir. Paulo de Sousa Mendes, numa critica a opgéao
da criminalizacao do autobranqueamento de capitais, tomada em muitos pai-
ses, tira ilacdes daquilo que tem corrido mal na punicéo do branqueamento de
capitais, especialmente no tocante a eficacia de tal punicéo para o desmembra-
mento das associagdes criminosas e a recuperacao dos ativos que tém origem
na atividade criminosa altamente organizada.

Este nimero inclui ainda um comentario de Damido da Cunha (Catdlica-
-Porto) ao Acérdao n.° 5/2017 de uniformizacao de Jurisprudéncia.
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Editorial Note

The third issue of Catdlica Law Review brings us seven articles of very high
scientific quality. All seven articles are related with subjects of criminal law. In
this first year of the Catdlica Law Review, it was the Editors’ decision not to call
for papers. Therefore, all articles are the result of invitations addressed to their
authors.

This issue counts in the doctrinal part with the contributions of Anabela Miran-
da Rodrigues (Coimbra), Claudio Brandao and Leonardo Siqueira (Pontificia Uni-
versidade Catdlica de Minas Gerais); Eduardo Demetrio Crespo (Universidad de
Castilla — La Mancha); Frederico de Lacerda da Costa Pinto (Nova-Lisboa); Luis
Greco (Humboldt University, Berlin) and Paulo Sousa Mendes (Universidade de
Lisboa). It also includes a commentary by Damiao da Cunha (Catdlica-Porto).

The Catolica Law Review gathers articles of well-known teachers about cur-
rent wide-ranging themes. The text by Anabela Miranda Rodrigues addresses
the legitimacy of the Market Abuse Directive (2014/57/EU), from the point of
view of the criterion of the need for criminal intervention. The contribution of
Claudio Brandao and Leonardo Siqueira offers a criminal framework of omission
and deals with the function of enforceability in the Brazilian Penal Code. Eduardo
Demetrio Crespo is about the crisis of the protectionist model in a contemporary
criminal law, subject to a metamorphosis process, and the need for its urgent
re-consideration. Frederico de Lacerda da Costa Pinto shows how traditional
criminal law has responded to the challenges posed by technological evolution
and economic globalization. Louis Greco denies the existence of absolute duties
of punishment. Paulo de Sousa Mendes, in a critique of the option of criminaliza-
tionof self-money laundering, taken in many countries, shows what went wrong
in punishing money laundering, especially as regards the effectiveness of such
punishment for the dismemberment of criminal associations and the recovery of
assets obtained through highly organized criminal activities.

This issue also includes a commentary by Damido da Cunha (Catélica-Por-
to) to the Acdrdao n.° 5/2017.
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O Direito Penal europeu a luz do
principio da necessidade — 0 caso
do abuso de mercado

Anabela Miranda Rodrigues

Catedratica da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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SUMARIO

Introducao

I. A maxima da eficacia e o Direito Penal da Uniao Europeia

Il. A «necessidade» da intervencao penal a nivel da Unido Europeia
lll. A concluir
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Introducao

A entrada em vigor do Tratado de Lisboa constitui, do ponto de vista poli-
tico-criminal, um enorme desafio para a Uniao Europeia (UE). Abrem-se-lhe as
portas para a criacao de um direito penal europeu — no sentido de um direito
penal criado a nivel da UE — que, de acordo com a Comissao’, lhe permita as-
segurar «a execucao eficaz» do direito da Unigo. O disposto no artigo 83.°, n.° 2,
do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE) veio precisamente
atribuir competéncia ao legislador europeu para adotar diretivas em matéria pe-
nal, desde que «a aproximacao das disposicdes legislativas e regulamentares
dos Estados-membros» se afigure «indispensavel para assegurar a execugao
eficaz de uma politica da Unido num dominio que tenha sido objeto de medidas
de harmonizacgéo».

Desta forma, é a questao do desenvolvimento do Direito Penal europeu a luz
de uma maxima de eficacia que aqui esta em causa. Neste contexto, em que
uma renovada «consisténcia» e «coeréncia»? se exige a atuagao do legislador
europeu, o0 objetivo do presente estudo é apreciar a primeira manifestacao do
exercicio desta competéncia — a Diretiva relativa as sancdes penais aplicaveis
ao abuso de mercado (Diretiva Abuso de Mercado)® — do ponto de vista do prin-
cipio da necessidade da intervencao penal, a nivel da Unido, de acordo com o
critério enunciado pelo legislador europeu constituinte.

Foi logo em 2009, no «dia seguinte» a crise financeira que abalou 0 Mundo,
que Klaus Luderssen questionava se ela n&o traria consigo «novas perspetivas
de criminalizagdo»*. E, na verdade, o reclamo por respostas mais punitivas no
ambito econdémico e no dominio dos mercados financeiros nao tardou a fazer-
-se ouvir, num clamor a que a Unido Europeia n&o foi insensivel. A intervencao
legislativa que foi levando a efeito, de salvaguarda da estabilidade e consolida-
¢ao da confianga no bom funcionamento do sistema financeiro, tendo em vista
a realizacdo do mercado Unico europeu, constitui, com efeito, um sinal de uma
atitude crescentemente sancionatdria, com o apelo a utilizacado, por parte dos
Estados-membros, de sancdes «efetivas, proporcionadas e dissuasoras», que,
para além de civis e administrativas, também podiam ser penais. Intervencao

1 Comunicagéo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social
Europeu e ao Comité das Regides «<Rumo a uma politica da UE em matéria penal: assegurar o recurso ao
Direito Penal para uma aplicagao efetiva das politicas da UE», COM (2011) 573 final, 20 de setembro de
2011, p. 1.

2 Assim, COM (2011) 573 final, p. 3.

3 Diretiva 2014/57/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, relativa as
sancdes penais aplicaveis ao abuso de informacgéo privilegiada e a manipulagéo de mercado (abuso de
mercado).

4 Kraus Luperssen (2010), p. 290.

12 VOLUME I\ n.2 3\ novembro 2017
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que pode tomar-se como paradigma de um processo de «europeizacao penal»
conduzido pela via do direito comunitario, como o demonstra as diretivas de
1989° e de 2003°, encaradas’ como vestigios de uma espécie de aplicagéo
sub-repticia e ante litteram do artigo 83.°, n.° 2, do TFUE.

I. A maxima da eficacia e o Direito Penal da Unido Europeia

1. E sabido que a méaxima da eficacia entronca no dever mais geral de leal-
dade, hoje consagrado no artigo 4.°, n.° 3, do Tratado da Uniao Europeia (TUE),
que tem desempenhado um papel crucial na exigéncia de «garantir a exe-
cugao»® do direito da UE. A forca integradora de um principio de eficacia foi,
desde sempre, evidente no desenvolvimento do direito da Uniao Europeia,
como mostrou a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, desde logo no caso Fran-
covich®, famoso entre os casos seminais da Uni&o, e reafirmou em casos mais
recentes, como o caso Mangold'® ou Kucukdeveci''. Neste sentido, o principio,
tal como vem sendo considerado pelo Tribunal, de uma forma geral, exige que
os direitos nacionais nao tornem impossivel ou excessivamente dificil, na pra-
tica, 0 gozo dos direitos europeus pelos cidadaos europeus. Aqui radicam as
teorias do efeito indireto e da responsabilidade estadual pela aplicagéo do direi-
to da Unido e se enquadra o canone do primado do direito europeu.

Foi a luz daquele principio que se deram os primeiros desenvolvimentos
do Direito Penal «europeu», no sentido de Direito Penal nacional criado nos
Estados-membros em execucao das obrigagdes resultantes do direito da Unidao
Europeia.

Assim'?, é reconhecido que, muito antes da entrada em vigor do Tratado
de Lisboa, o Tribunal de Justica se debrucou sobre a questéo da relacao entre
o direito da Uniao Europeia e os direitos penais nacionais. Foi na base da ne-
cessidade de assegurar a eficacia daquele direito que o Tribunal explicitou e fez
frutificar o principio da assimilacao, a partir da década de 70 do século xx, ndo

5  Diretiva 89/692/CEE, de 13 de novembro de 1989, relativa a coordenacdo das regulamentacoes
respeitantes as operagdes de iniciados.

6 Diretiva 2003/6/CE, de 28 de janeiro de 2003, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa ao
abuso de informagao privilegiada e a manipulacdo de mercado (abuso de mercado).

7 Neste sentido, Forrani (2015), p. 227.

8 Cf. artigo 4.°, n.° 3, 2.°inciso, do TUE.

9  Caso C-6 e C-9/90 Francovich (1991).

10 Caso C-144-04, Mangold contra Helm (2005).

11 Caso C-555/07, Kucukdeveci (2010).

12 Sobre esta dimenséo vertical do principio da eficacia, cf. Robricues (2017), pp. 327 s.
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tinha ainda ele obtido consagracéo expressa no Tratado de Maastricht, como
veio a acontecer depois’®,

Observa-se, entéo, que, ja na base deste principio (da assimilacdo), a ju-
risprudéncia mostra uma evolugao que, do nosso ponto de vista, tem vindo a
acentuar, em nome da eficacia, a intervencao penal ao nivel dos Estados-mem-
bros, favorecendo potencialmente a expansao «deste» Direito Penal europeu,
sendo isto muito evidente ao nivel sancionatério'. Assim'®, no Acérdéao Ams-
terdam Bulb (1977), dava-se aos legisladores nacionais a liberdade de adota-
rem as medidas que consideravam adequadas, «incluindo sangdes que podiam
mesmo ter a natureza criminal»'®. No caso do «milho grego» (1989), o Tribunal
consagrou o principio da assimilagéo, isto €, o dever de se sancionar as viola-
¢des ao direito comunitario em condi¢des, materiais € processuais, analogas
as previstas para as violagcdes ao direito nacional de «natureza e importancia
similares», que implicava, quanto as sancdes, que estas deviam ser «efetivas,
proporcionadas e dissuasoras»'’. E, no Acérdao Zwartveld (1990), apoiando-se,
de resto, no caso do «milho grego», o Tribunal, pela primeira vez, referiu-se a
natureza «penal» que podiam ter as medidas nacionais adotadas «para garantir
o alcance e a eficacia do direito comunitario»'®. Posteriormente, no Acérdao
Nunes e de Matos (1999), explicitou que essas medidas podiam incluir san-
¢des penais, «mesmo quando a regulamentacéao comunitaria sé previsse uma
sang&o civil»'®. Pode, de resto, falar-se de uma jurisprudéncia reiterada neste
sentido: Acordaos de Andrade (2000)%°, Hannl-Hofstetter (2002)?' ou Aklagaren
contra Akerberg Fransson (2013)%.

Entretanto, é em sede do desenvolvimento do Direito Penal europeu em
sentido proprio, isto é, criado pelo legislador penal europeu ao nivel da Unido
Europeia que importa considerar o principio da eficacia (do direito da Unido) e o
papel fulcral que ai desempenhou.

13 Cf. artigo 280.°, n.° 2, do Tratado da Comunidade Europeia (TCE). O principio da assimilacéo € um
derivado do principio da lealdade comunitaria, ao tempo consagrada no artigo 10.° do TCE, podendo
revelar-se um principio mais restrito do que o da eficécia, para que aponta o principio da lealdade.

14 Sobre isto, Ropricues (em curso de publicagéo, New Journal of European Criminal Law), «Fundamental
rights and punishment — is there a EU perspective?».

15 Sobre esta evolugdo, com este sentido, vide Robricues (2008), pp. 90 s.
16 Cf. Processo 50/76, de 2 de fevereiro de 1977, § 32.

17 Cf. Processo 68/88, de 21 de setembro de 1989, §§ 23 a 25.

18 Cf. Processo C-2/88, de 13 de julho de 1990, § 17.

19 Cf. Processo C-186/98, de 8 de julho de 1999, § 14.

20 Processo C-213/99, de 7 de dezembro de 2000.

21 Processo C-91/02, de 16 de outubro de 2008.

22 Processo C-617/10, de 26 de fevereiro de 2013.
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Antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Comunidade Europeia
nao tinha competéncia penal. Mas vale a pena lembrar como este aspeto esteve
sempre envolto em polémica, exatamente pelo que se refere a uma eventual
competéncia penal da Comunidade em ordem a assegurar a realizacao eficaz
das suas politicas?®.

Na verdade, a ideia da auséncia de competéncia penal da Comunidade foi
contestada pela Comissao desde os finais dos anos 80. Por ocasido da discus-
sao de duas diretivas, uma sobre operacdes de iniciados no dominio da bolsa®*
e outra relativa ao branqueamento no setor dos servigos financeiros?®, a Comis-
sao defendeu que um instrumento de direito comunitario podia conter obriga-
¢des de previsdo de san¢des penais para comportamentos que ali se proibiam,
quando a natureza penal das sancdes fosse necessaria para garantir a eficacia
das proibicdes. Esta tese nao fez vencimento. E o entendimento diferente foi
mesmo reforcado, pelo que se refere a iniciativa quanto ao branqueamento,
com uma declaracao subscrita pelo Conselho aquando da adocao da Diretiva,
que exprimia um compromisso sobre a necessidade de, no futuro, se incriminar,
a nivel da Uniao, o branqueamento?.

A Comisséo, entretanto, ndo desistiu da sua ideia €, na véspera da adogao
pelo Conselho de uma Decisao-Quadro sobre a protecéo penal do ambiente,
propds uma diretiva para esse mesmo efeito®’. A Comissao, na sua proposta,
colocava em evidéncia que as sangoes previstas pelos Estados-membros «nao
eram sempre suficientes para garantir um respeito absoluto pelo direito comuni-
tario» porque «nem todos os Estados-membros previam sancdes penais contra
as violagbes mais graves da legislagdo comunitaria de protecdo do ambiente»?8,
O que apontava, muito claramente, para a legitimidade da utilizacdo do Direito
Penal europeu na base do principio da eficacia.

Um recurso de anulagao da Decisdo-Quadro interposto pela Comissao es-
teve na origem do marcante Acérdao Ambiente, como é conhecido, do Tribunal
de Justica da Uniao?°. Onde se decidiu que, apesar de, como regra geral, nem

23 Esta tese, como € sabido, foi defendida por teorizadores do Direito Penal europeu e, desde cedo,
avangada por advogados gerais do Tribunal de Justica, designadamente o Advogado-Geral Jacobs, no
seu Parecer (§12) no Caso Alemanha contra Comissao (Caso C-240/90), 1992.

24 Diretiva 89/592/CEE (nota 5).

25 Diretiva 91/308/CEE do Conselho, de 10 de junho de 1991, relativa a prevencédo da utilizagdo do
sistema financeiro para fins de branqueamento de capitais.

26  Cf. Roprigues (2016), pp. 995 s.

27 Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a protegdo do ambiente pelo
Direito Penal (COM/2001/0139 final), de 13 de margo de 2001.

28 Cf. Exposicao de Motivos, 1. Justificagao.
29 Processo C-176/03, de 13 de setembro de 2005.
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a matéria de Direito Penal nem de direito processual penal serem da competén-
cia da Comunidade, tal ndo impedia o legislador comunitario de, sempre que
a aplicacao de sancdes penais efetivas, proporcionadas e dissuasoras pelas
autoridades nacionais competentes fosse uma medida indispensavel para lu-
tar contra os atentados graves ao ambiente, tomar medidas relacionadas com
o Direito Penal dos Estados-membros que considerasse necessérias para ga-
rantir a eficacia plena das normas que estabelecesse em matéria de protecao
do ambiente®. Importa-nos sublinhar como o Tribunal justificou a atribuicdo de
competéncia a Comunidade na base da necessidade de assegurar a eficacia de
uma politica comunitaria, no caso em matéria ambiental, o que foi considerado
por aquela instancia judiciaria como constituindo um objetivo essencial da Co-
munidade. Para além deste principio, no entanto, o Tribunal nao especificava,
neste Acérdao, as medidas que o legislador comunitario estava habilitado a
tomar na prossecucao deste objetivo de eficacia do direito comunitario.

O essencial desta argumentacéo sobre a eficacia foi reiterado no segundo
caso que se lhe seguiu sobre a poluicao causada por navios®'. Acrescentou-se,
entretanto, de uma forma revolucionaria, que, quando a aplicacao de «sancoes
criminais» efetivas, proporcionadas e dissuasoras a nivel nacional constitui um
medida «essencial» para combater as ofensas graves ao ambiente, o legislador
comunitario pode exigir aos Estados-membros que prevejam tais sancoes para
assegurar a plena eficacia do direito comunitario nesse dominio®. De qualquer
modo, na delimitagcédo da competéncia penal clarificou-se que nao relevava da
competéncia da Comunidade a determinacao do tipo e do nivel das sancoes
penais a aplicar®,

Esta jurisprudéncia desencadeou um vivo debate sobre a extenséo e os
limites da competéncia que o Tribunal tinha em vista. De qualquer modo, na
sequéncia desta evolucao, foram adotadas algumas diretivas em matéria penal,
que visam assegurar a eficacia do direito da Unido. Referimo-nos, desde logo,
as duas diretivas de 2008 e de 2009, respetivamente relativas a «protecao do
ambiente através do direito penal»* e a «poluicéo por navios e introducao de

30 Cf.§§47 e 48.

31 Processo C-440/05, de 23 de outubro de 2007. O Advogado-Geral sustentou que seria desejavel
uma base legal «especffica» para atribuicao de uma mais ampla competéncia no dominio penal (cf. Parecer
do Advogado-Geral Jan Mazék, de 28 de junho de 2007, § 122).

32 Cf. Processo C-440/05, § 66.

33 Cf. ibidem, § 70.

34  Diretiva 2008/99/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de novembro de 2008, relativa
a protecdo do ambiente através do Direito Penal. Como é sabido, o legislador europeu teve em vista
assegurar a protegao do ambiente através do Direito Penal com a adocéo de uma Deciséo-Quadro, de
27 de janeiro de 2003, que foi anulada pelo Acérdao do Tribunal de Justica, de 13 de setembro de
2005. Na mesma altura e em paralelo, a Comissao adotou uma Proposta de Diretiva sobre a protecao
do ambiente pelo Direito Penal, de 13 de margo de 2001, que foi abandonada na sequéncia da recusa
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sangbes em caso de infracbes»*®®. Ambas visam assegurar a politica comuni-
taria no dominio do ambiente, €, designadamente, a protecdo do ambiente no
dominio maritimo, obrigando os Estados-membros, nas respetivas legislacoes
nacionais, a incriminar certos comportamentos e a prever sancoes penais, que
exigem que sejam «efetivas, proporcionadas e dissuasoras»®. Também a dire-
tiva que estabelece sancbes e medidas contra os empregadores de nacionais
de paises terceiros em situagao irregular, de 2009%, visa, no ambito da politica
migratdria da Unido, lutar contra a imigracao clandestina mediante o combate
ao emprego ilegal. E, para o efeito, obriga os Estados-membros a incriminarem
€ punirem com sancoes penais efetivas, proporcionadas e dissuasoras as Vvio-
lagdes dolosas, ocorridas em certas circunstancias, da proibicao de emprego
de nacionais de paises terceiros em situacao irregular no territorio da Uniao®.
Independentemente das questdes de legalidade e de legitimidade mate-
rial das referidas intervencdes legislativas, cuja apreciacao nao esta agora em

do Conselho de trabalhar na base dessa Proposta, e relativamente a qual o Parlamento Europeu se
pronunciou, em Relatério adotado em 9 de abril de 2002. A presente Diretiva de 2008 foi adotada com
base no artigo 175.°, n.° 1, do Tratado da Comunidade Europeia. Depois da entrada em vigor do Tratado
de Lisboa, o ambiente constitui uma das politicas a desenvolver pela Unigo Europeia (Titulo XX, Parte I,
do TFUE), devendo a intervencéo penal a nivel da Unido ser levada a efeito, do nosso ponto de vista, com
base no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE.

35 Diretiva 2009/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de outubro de 2009, que altera
a Diretiva 2005/35/CE relativa a poluicdo por navios e a introdugao de sangdes em caso de infragdes,
adotada com base no artigo 80.°, n.° 2, do Tratado da Comunidade Europeia. Tal como se verificou no
dominio da protecdo do ambiente, foi adotada uma Deciséo-Quadro, de 12 de julho de 2005, visando
a repressao penal no caso da poluicéo causada por navios, e uma Diretiva, de 7 de setembro de 2005,
relativa a poluicdo causada por navios e a introdugdo de san¢des em caso de infragcdes. Também aquela
Decisao-Quadro foi anulada pelo Tribunal de Justica, com o Acérdao de 23 de outubro de 2007, tendo
a Comissao apresentado, em 11 de fevereiro de 2008, uma proposta que visava modificar a diretiva
existente e para ai consagrar as disposicoes penais anteriormente previstas na Decisdo-Quadro. Depois
da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, esta matéria releva da politica dos transportes, tratada no Titulo
VI, Parte lll, do TFUE, devendo a intervencéo penal a nivel da Uniao ser levada a efeito, do nosso ponto de
vista, com base no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE.

36 No caso da Diretiva 2008/99/CE, cf., designadamente, Considerando n.° 10 e artigos 1.°, 3.°, 4.°e 5.°
(apesar de, neste dispositivo, se dispor que as infragdes referidas nos artigos 3.° e 4.° sejam puniveis com
«sangoes» efetivas, proporcionadas e dissuasivas); no caso da Diretiva 2009/123/CE, cf., designadamente,
Considerando 8 e artigos 4.°, n.° 1 (na redacgao do artigo 1.°, n.° 4, da Diretiva 2008/99/CE), 5.°A, n.° 1 (na
redagéo do artigo 1.2, n.° 5, da Diretiva 2008/99/CE) e 8.°A, dispondo que certas infragdes sejam puniveis
com «sangdes penais» efetivas, proporcionadas e dissuasoras (na redagdo do artigo 1.°, n.° 7, da Diretiva
2008/99/CE).

37 Diretiva 2009/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de junho de 2009, que estabelece
normas minimas sobre san¢des e medidas contra os empregadores de nacionais de paises terceiros em
situagao irregular.

38 Cf. artigos 9.° e 10.°, Diretiva 2009/52/CE.

VOLUME I\ n.2 3 \ novembro 2017 17



CATOLICA

L AW DOUTRINA

REVIEW

causa®, verifica-se que o principio da eficacia se tornou o motor da evolugao
constitucional do Direito Penal europeu®.

Pode dizer-se que o legislador constituinte verteu no Tratado de Lisboa a
«interpretacéo funcionalista»*' do Direito Penal feita pelo Tribunal de Justica da
Unido. E, nesta medida, o artigo 83.°, n.° 2, do TFUE, considera-se herdeiro das
suas decisbes. Foi, no entanto, mais longe, ao conferir uma dimensao nova“*?
— horizontal —, no &mbito penal, ao principio da eficacia do direito da Uniéo,
acompanhando a evolucao, em geral, do principio da eficacia, utilizado como um
«slogan constitucional»*® para justificar a intervencéo legislativa a nivel da UE*.

Isto significa que o principio da eficacia surge, no contexto da justificacao da
competéncia penal da Unido Europeia, agora no quadro da relacao entre direito
da Uni&o e Direito Penal da Uni&o. E nao — ou ndo apenas, dizendo melhor — no
quadro da relagao entre direito da Unido e Direito Penal dos Estados-membros.

E esta atribuicao expressa de competéncia penal a Uniao Europeia, de acor-
do com o disposto no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE, «para assegurar a execugao
eficaz» das suas politicas que se tem em vista, ao apreciar a intervencéo penal
europeia ao nivel do abuso de mercado.

2. Na construcao do mercado interno, a Uniao Europeia vem procurando lu-
tar contra as fraudes cometidas nesse ambito, designadamente respondendo a
crise financeira iniciada em 2008 e na busca de maior confianga nos mercados.
Antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, desde os anos 70,
a Comissao lutou para defender a necessidade de assegurar a protegéo dos

39 Sempre se dira, entretanto, ja que releva no ambito da questdo da necessidade da intervencao
penal ao nivel da Unido Europeia que se coloca no presente estudo, que a intervencédo penal se justifica,
no primeiro caso, com base apenas na consideragao de que os regimes de sancdes existentes «nao
tém sido suficientes» para garantir a «observancia absoluta» da legislagdo sobre protecdo do ambiente
(Diretiva 2008/99/CE, Considerando 3); e, no segundo caso, sem uma palavra sobre a necessidade
de criminalizagéo e puni¢do (Diretiva 2009/123/CE). Ja no terceiro caso, a necessidade da intervencao
penal nos Estados-membros faz-se assentar no facto, como se refere expressamente nos considerandos
desta Diretiva (Diretiva 2009/52/CE), Considerando 21, de «as sangdes administrativas, s por si, serem
provavelmente insuficientes para dissuadir certos empregadores sem escripulos». Designadamente,
a transposicao da Diretiva teve, entre nés, como é sabido, a consequéncia da incriminagao da utilizagao
da atividade de cidadao estrangeiro em situagao ilegal, aditando-se o artigo 185.°-A a Lei n.° 23/2007, de
4 de julho (que aprovou o regime juridico de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros
do territério nacional), através da Lei n.° 29/2012, de 9 de agosto.

40 Neste sentido, HeRLIN-KARNELL (2010), pp. 1121 a 1123; id. (2014), pp. 267 s.
41 Assim, MitsiLegas (2014), p. 420.

42 Neste sentido, MirsiLecas (2014), p. 417; e HeRUN-KARNELL (2014), pp. 269 e 270. Assim, também,
Robricues (2017), p. 321.

43 Nas palavras de HerLIN-KARNELL (2014), p. 270.

44 Cf. Casos Mangold (nota 10) e Kukukdeveci (nota 11). Contrariava-se, assim, a perspetiva defendida
no sentido do ndo efeito horizontal das diretivas: cf. Caso Marshall, Processo 152/84, 1986.
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interesses financeiros comunitarios através do Direito Penal. Chegou mesmo
a apresentar uma proposta de alteragéo dos Tratados incidindo sobre a ques-
t&o*, que nao teve seguimento. Aquando da instituicao da Uniao Europeia, em
Maastricht, foi prevista uma base juridica especifica para assegurar a protecao
daqueles interesses?*, reforcada em Amesterdao com a consagracao do artigo
280.° do antigo Tratado da Comunidade Europeia. O n.° 4 deste dispositivo for-
necia uma base juridica que parecia tracar com clareza a linha de demarcacao
das competéncias da Comunidade e dos Estados-membros em matéria penal:
o direito comunitario podia conter disposicées destinadas a lutar contra as frau-
des lesivas dos seus interesses financeiros com o limite de elas n&o poderem
dizer respeito a aplicacdo do Direito Penal nacional ou a administracao da justi-
¢a nos Estados-membros.

E conhecida a viva discussao que, no entanto, sempre envolveu esta dispo-
sicao (o artigo 280.°, n.° 4, do TCE), projetando-se sobre a competéncia penal
da Comunidade para legislar neste dominio e sobre a utilizagcdo dai decorren-
te do instrumento juridico proprio do entdo primeiro pilar € do seu processo
de adogéo, opondo um entendimento restritivo da norma a sua consideracao
como a base legal adequada para a adogao, ndo levada por diante, de uma
diretiva «penal» comunitaria na matéria*”. Foi num quadro de competéncias pe-
nais limitadas ao quadro do terceiro pilar que, antes de Lisboa, a Uni&o erigiu,
pois, no dominio comunitario, uma trama sancionatéria intrincada no ambito
dos poderes que detinha no dominio do mercado interno (artigo 94.° do TCE,
atual artigo 114.° do TFUE)*.

De qualguer modo, é de assinalar que, apesar da consagracao, com o Tra-
tado de Lisboa, de uma norma como a constante no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE,
a questao da base legal em que se atribui competéncia penal a Unido para
legislar em um dominio como o da protecdo dos seus interesses financeiros
nao deixou de se colocar por referéncia ao artigo 325.°, n.° 4, do TFUE, com a

45  Proposta da Comisséo, de 10 de agosto de 1976 (JOCE, C 222, de 20 de setembro de 1976).
46 Artigo 209.°A, do Tratado da Comunidade Europeia (TCE).

47  E também conhecido como esta discussao opds o Conselho e a Comissao: o primeiro, na via de
um entendimento restritivo da norma, tendo escolhido uma base juridica do terceiro pilar para adotar uma
convengao — a Convengao relativa a protegéo dos interesses financeiros da Comunidade Europeia, de
26 de julho de 1995 —, seguida de trés protocolos adicionais, sobre a protecao dos interesses financeiros
da Comunidade, o Primeiro e o Segundo Protocolos a Convencao, respetivamente, de 27 de setembro
de 1996 e de 19 de junho de 1997, e o Terceiro Protocolo, relativo a interpretagao pelo Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia, a titulo prejudicial, da Convencao, de 20 de maio de 1997, todos instrumentos
adotados na base do artigo K 3 do Tratado da Unido Europeia; a Comissao, apresentando, em 2002, uma
proposta que visava substituir a Convengao e os Protocolos por uma diretiva comunitéria, adotada na
base do artigo 280.°, n.° 4: proposta modificada de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa
a protegéo penal dos interesses financeiros da Comunidade, COM/2002/0577 final, de 16 de outubro de
2002, apresentada pela Comisséo com base no artigo 250.°, n.° 2, do Tratado da Comunidade Europeia.

48  Cf. infra, no dominio financeiro, para o segmento do abuso de mercado.
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supressao ai verificada, relativamente ao artigo 280.°-A, n.° 4, do TCE, da reser-
va que excluia das medidas de luta contra os interesses financeiros da Uniéo as
que dissessem respeito a aplicacao do Direito Penal nacional e a administracéo
da justica nos Estados-membros. Até ao ponto de a Comisséo se ter sentido
confortada para apresentar, em 2012, uma proposta de diretiva relativa a luta
contra os interesses financeiros da Uniao através do Direito Penal (Proposta de
Diretiva PIF)*°, tendo por base juridica o artigo 325.°, n.° 4, do TFUE. A diretiva
foi, entretanto, adotada pelo Conselho, em 25 de abril de 2017, com base no
artigo 83.°, n.° 2, do TFUE®®, na sequéncia das dlvidas levantadas quanto a
adocao daquela base juridica (artigo 325.°, n.° 4, do TFUE) pelo Conselho e
pelo Parlamento Europeu. Aquele, em parecer dos seus servigos juridicos®,
sustentando que o artigo 83.°, do TFUE, de acordo com o disposto nos seus
numeros 1 e 2, constituem bases juridicas «exclusivas» para estabelecer regras
minimas no que diz respeito a definicao de infracdes e sangdes penais, «inclusi-
ve no que se refere as infragdes penais no dominio da luta contra a fraude lesiva
dos interesses financeiros da Unido»; e a comissao dos assuntos juridicos do
Parlamento Europeu® fazendo ressaltar, em relatério, que «proceder a harmoni-
zagao penal sobre uma base juridica diferente (do artigo 83.°) levaria a contornar
0 mecanismo de protegéo estabelecido pelo Tratado»%2,

Importa-nos salientar que a ideia comum que aqui esta presente é a de que
a consagracao da nova norma prevista no artigo 83.° do TFUE, designadamen-
te no seu numero 2, confirma a especificidade do Direito Penal e a vontade de

49 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a luta contra a fraude lesiva dos
interesses financeiros da Unido através do Direito Penal, COM (2012) 363 final, de 11 de julho de 2012.

50 Quando for votada pelo Parlamento Europeu, a diretiva sera publicada no Jornal Oficial e os Estados-
-membros disporao de 24 meses para transporem as disposigoes para 0s respetivos direitos nacionais.

51 Cf. Posicao do Conselho em primeira leitura tendo em vista a adogéo da Diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido através do
Direito Penal, adotada em 25 de abril de 2017 (6182/1/17 VER 1 ADD 1). O texto da posi¢ao do Conselho
referida «reflete integralmente o compromisso alcangado entre os dois colegisladores [...]» (ponto IIlLA.) e,
nesse contexto, defende-se que «os artigos 83.°, n.° 1, e 83 .°, n.° 2, do TFUE, constituem bases juridicas
exclusivas para estabelecer regras minimas no que diz respeito a definicao de infragdes e sangdes penais,
inclusive no que se refere as infragdes penais no dominio da luta contra a fraude lesiva dos interesses
financeiros da Uniéo», decidindo-se que a Diretiva sera adotada «com base no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE»
(ponto lIl.B.).

52 Relatério do Parlamento Europeu sobre a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da Unido através do Direito Penal, de 25 de
margo de 2014, A7-0251/2014 (relatores: Ingeborg Grassle, Juan Fernando Lopez Aguilar). O Parlamento
Europeu adotou o seu Parecer sobre a Proposta de Diretiva em primeira leitura em 16 de abril de 2014.
A Comissdo dos Assuntos Juridicos decidiu «por unanimidade, por 17 votos a favor e sem abstengoes»,
recomendar que «a base juridica adequada para a proposta de diretiva em questao seja o artigo 83.°, n.° 2,
do TFUE» (pp. 34 e 35).

53 Cf. Relatorio do Parlamento Europeu (nota 52), p. 34.
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os autores do Tratado assegurarem uma legitimagdo material «acrescida»® e
limites particulares a intervencao penal a luz do principio da eficacia do direito
da Uniao, designadamente quanto ao carater «essencial» daquela intervencéao
penal a que se procede®.

Em consonéncia com as preocupacdes da Uniéo Europeia em matéria eco-
ndémica, que se tém alargado, nos anos mais recentes, a necessidade de ado-
¢ao de medidas para estabilizar os mercados, em especial na esfera financeira,
o Parlamento Europeu e o Conselho adotaram, em 2014, a diretiva relativa as
sancdes penais aplicaveis ao abuso de mercado (Diretiva Abuso de Mercado),
tendo por base legal o artigo 83.°, n.° 2, do TFUE®®. Na verdade®, a regulacao
do sistema financeiro diz respeito, tradicionalmente, néo sé a eficiéncia, trans-
paréncia e integridade do mercado, mas também a protecéo dos investidores.
E se essa regulacdo nao fez parte das respostas iniciais da UE a crise de 2008,
a mudanga de agenda foi notdria, incluindo-se nela a legislacao de carater pe-
nal. Do «pacote de resgate» da Uniao passaram a fazer parte crimes financei-
ros, designadamente o abuso de informacao privilegiada e a manipulacao de
mercado.

A adocao da Diretiva Abuso de Mercado tem de ser contextualizada num
cenario estratégico mais vasto de regulacao do mercado levada a efeito pela
Unido Europeia para incutir e restabelecer a confianga, designadamente no se-
tor financeiro. A Comunicacéo da Comisséao tendo em vista «impulsionar a reto-
ma europeia»®® destaca, a este respeito, as conclusdes do Grupo da Alto Nivel
(Grupo Larosiere)®®, que enfatiza a importancia da confianca e a necessidade
da sua garantia para o bom funcionamento dos sistemas financeiros. Por isso,
a sua reorganizacao centrou-se na melhoria da integridade dos mercados € na
protecao dos investidores, assumindo aqui uma relevancia crucial o desenvol-

54 Sobre a expressao de «necessidade» da intervencao penal aqui presente, cf. Robricues (2017),
p. 322.

55 Deve afastar-se o perigo de uma legitimac&o da intervengao penal puramente funcional e nao material.
Este é o caso da fundamentacédo da Proposta de Diretiva PIF (proposta na base legal do artigo 325.°, n.°
4, do TFUE): fundamenta-se, tao-so, na necessidade de obter um efeito «dissuasor» e uma «protecao
efetiva» com as medidas penais adotadas. Afirma-se, sem mais, evidenciando a dimensao exclusivamente
simbdlica da intervengéo penal proposta: «Para assegurar um efeito preventivo neste dominio é necessario
o Direito Penal, com a ameaga de sangdes penais e 0 seu efeito na reputagdo dos eventuais infratores, que
tera desde logo um forte efeito dissuasor para cometer atos ilegais.»

56 Diretiva 2014/57/UE (nota 3).
57  Segue-se, HeruN-KarNELL (2012), pp. Xl s; id. (2015), pp. 50 s; id. (2015a), pp. 3 s.

58 Comunicagao dirigida ao Conselho Europeu da Primavera. Impulsionar a retoma europeia. Volume |
[COM (2009) 114], ponto 2, pp. 4 s.

59 Grupo de Alto Nivel, presidido por Jacques de Larosiére, para analisar possiveis melhoramentos ao
nivel da supervisdo e da regulamentacédo. Relatério (http://ec.europa.eu/internal_market//finances/docs/
de_larosiere_report-en.pdf).
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vimento «de um conjunto de normas fundamentais harmonizadas aplicaveis em
toda a UE»%°, designadamente em matéria de sangdes®'.

A harmonizacao tinha comegado na década de 80, com o estabelecimento
de um quadro legislativo para regular as trocas no mercado comum, que visava
introduzir um modelo de reconhecimento mutuo e de harmonizagao minima
tendo em vista consolidar o0 mercado europeu e abri-lo ao investimento. Entre
as medidas adotadas, a Diretiva, de 1989, ja referida, relativa a coordenagao
das regulamentacdes respeitantes as operagdes de iniciados® foi a primeira a
proibir a informacgéao privilegiada a nivel da Unido Europeia. Definia nove ilicitos
em matéria de insider trading, em grande medida inéditos para o Continente eu-
ropeu®®, que secundava com a cominagao — mais ao jeito de adverténcia — aos
Estados-membros de que deviam estabelecer sancdes «suficientes» para «in-
citar ao respeito» das disposicbes previstas®. E, em 1999, a Comiss&o adotou
o Plano de Acéo para os Servigos Financeiros (PASF)®%, onde se preconizavam
42 medidas legislativas, entre elas, a diretiva relativa ao abuso de mercado,
que veio a ser ultimada em 20083. Esta Diretiva alargava o abuso de merca-
do a manipulagéo de mercado e procedia a um enquadramento juridico muito
detalhado, tendo em vista «proteger a integridade do mercado»%%; no aspeto
sancionatorio, a referéncia era expressa, apenas, quanto a necessidade de os
Estados-membros preverem sangdes administrativas, que deviam ser «efetivas,
proporcionadas e dissuasoras», deixando-se inteira liberdade aos legisladores
nacionais para imporem sangoes penais, se, quando e como entendessem®”.

60 COM (2009) 114, ponto 2.2, p. 6.

61 Tal como salientado no Relatério Larosiere: «A supervisao nao pode ser eficaz se os regimes de
sangBes sao fracos e apresentam uma grande variabilidade. E essencial que dentro e fora da UE todas
as autoridades de supervisdo estejam em condi¢des de recorrer a regime de sangdes suficientemente
convergentes, estritos e dissuasores» (§ 201).

62 Diretiva 89/5692/CEE.

63 Sobre a «americanizagao» deste setor das normas penais que, N0 espago europeu, protegem o
mercado, cf. NiEto MARTIN (2007), pp. 124 s.

64 Cf. artigo 13.°, Diretiva 89/592/CEE.

65 Comunicagao da Comissao. Aplicacdo de um enquadramento para os mercados financeiros: plano
de agdo. COM (1999) 232 final, de 11-05-1999.

66 Cf. Considerando 11, Diretiva 2003/6/CE. Saliente-se que estiveram na base destas alteragcdes a
consideracao das «inovagdes financeiras e técnicas» que «aumentam os incentivos, meios e oportunidades
de abuso de mercado, através de novos produtos, das novas tecnologias, de um nimero cada vez maior
de atividades transfronteirigas e da utilizacdo da internet» (cf. Considerando 10).

67 Cf. artigo 14.°, n.° 1, Diretiva 2003/6/CE: «Sem prejuizo do direito de imporem sangdes penais, 0s
Estados-membros asseguram, nos termos da respetiva legislacédo nacional, que possam ser tomadas
medidas administrativas adequadas ou aplicadas sangcées administrativas relativamente as pessoas
responsaveis por qualquer incumprimento das disposigdes aprovadas por forca da presente diretiva. Os
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O Processo Lamfalussy®® e a atividade legislativa que se |he seguiu, que,
numa primeira abordagem dizia respeito ao «hard core» da regulacao financeira,
dirigiu-se, entéo, posteriormente, ao dominio sancionatoério. A Diretiva, de 2004,
relativa aos mercados de instrumentos financeiros (DMIF 1)%° foi aqui um dos ins-
trumento mais importantes, tendo tido como objetivo melhorar a resiliéncia dos
mercados da Unido Europeia através da sua transparéncia e da protecao dos
investidores. Tendo sido alterada de modo substancial em diversas ocasides,
foi adotada, em 2014, uma nova Diretiva relativa aos mercados de instrumentos
financeiros (DMIF 11)7°, fundada na necessidade, apontada pela Comissao, de
um sistema harmonizado de cooperagéo fortalecida que melhoraria a efetiva
detecao das violacdes ao mercado de instrumentos financeiros.

Foi nesta via que a Comissao se propds, igualmente, no contexto do re-
forco em curso da estabilidade e integridade dos mercados, encetar a revisao
da Diretiva ao tempo em vigor relativa ao abuso de mercado, de 2003"'. Na
verdade, verificava-se que, por efeito da adogéo desta diretiva, bem como da
que a antecedeu, de 198972, tinha-se criado na Unido Europeia uma espécie
de «euro-delitos» de informacéo privilegiada e de manipulagao de mercado, ge-
rando-se, inclusivamente, por livre opgao politico-criminal nacional™, um movi-
mento de criminalizagdo muito significativo nos Estados-membros™. Entretanto,
a resposta dos legisladores nacionais quanto aos tipos de sancdes penais a
prever foi muito diferenciada. Um estudo sobre a avaliagdo de impacto da dire-
tiva de 2003 feito pela Comissao™ evidenciava as divergéncias sancionatoérias

Estados-membros asseguram que estas medidas sejam efetivas, proporcionadas e dissuasivas» (itélicos
NoSS0S).

68 O Processo Lamfalussy refere-se ao processo conduzido por um Comité de Sébios relativo a Regulagao
dos Mercados Europeus de Ativos, presidido por Alexander Lamfalussy, que produziu um Relatério Final
contendo recomendagdes quanto a regulacao futura dos mercados europeus de ativos: Final Report of the
Committee of Wise Men on the Regulation of European Securities Markets (Feb.15, 2001) (http:/ec.europa.
eu/internal-market/securities/docs/lamfalussy/wisemen/final-report-wise-men_en.pdf).

69 Diretiva 2004/39/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, relativa aos
mercados de instrumentos financeiros, que altera as Diretivas 85/611/CEE e 93/6/CEE do Conselho
e a Diretiva 200/12/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga a Diretiva 93/22/CEE do
Conselho.

70 Diretiva 2014/65/UE, de 15 de maio de 2014, relativa aos mercados de instrumentos financeiros e
que altera a Diretiva 2002/92/CE e a Diretiva 2011/61/UE.

71 Diretiva 2003/6/CE (nota 6).
72 Diretiva 89/592/CEE (nota 5).
73 Acentuando também este aspeto, Forrani (2015), p. 233.

74 Por forga destas intervencgdes legislativas comunitarias verificou-se um movimento de criminalizagao
nos Estados-membros, cujo efeito foi o de que 28 em 29 Estados da UE (excluséo da Bulgaria) incriminaram
a informagao privilegiada; e que 25 em 29 Estados da UE (exclusao da Bulgaria, Eslovaquia, Eslovénia e
Austria) incriminaram a manipulagéo de mercado.

75 Cf. Commission Staff Working Paper. Impact Assessment, SEC (2011) 1217 final (Oct. 20, 2011),
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existentes nos Estados-membros’, em face de uma disposicdo’” que apenas
lhes exigia que fossem aplicadas sangcdes administrativas. Assim, na Comu-
nicacao de 2010, tendo em vista «reforcar o regime de sangdes no setor dos
servicos financeiros»8, a Comissao sugere «medidas que a UE poderia adotar
para aumentar a convergéncia e a eficacia» dos regimes sancionatérios™. E aqui
que, pela primeira vez, se refere expressamente a possibilidade de «introdugao
de sancdes penais para as infragcdes mais graves as disposicoes legais sobre 0s
servicos financeiros», mas apenas «quando e onde» tal se revelasse essencial
para «garantir a execucao eficaz dessa legislagao»®. A Comiss&o preconizava
que a «abordagem legislativa» no dominio dos regimes de sangdes fosse «se-
torial» e «estritamente limitada a certos elementos dos regimes de sangbes»®',
apontando, desde logo, como bases legais para a agdo da UE neste ambito
(sancionatdério), designadamente, «as disposicoes relativas ao mercado interno
do Tratado que regem a aproximacao das legislacdes (artigo 114.° do TFUE)»
e que «fornecem ao legislador da UE a possibilidade de adotar medidas para
a aproximacao das legislagdes nacionais, com o objetivo de melhorar as con-
dicdes de estabelecimento e de funcionamento do mercado interno»; e, para
além disso, a base legal constante do artigo 83.° do TFUE, para a definicao das
infracdes penais e respetivas sancoes, «quando a aproximagao das legislacoes
se revelar essencial para garantir a execucao eficaz de uma politica da Uniao
numa area que foi sujeita a medidas de harmonizagéo»*®2.

Na sequéncia desta Comunicacao, a Comissao apresentou, em 20 de outu-
bro de 2011, 0 seu «pacote» contra 0 abuso de mercado: a proposta de diretiva

pp. 15 s. Vide, no mesmo sentido, Committee of European Securities Regulators. Executive Summary
to the Report on Administrative Measures and Sanctions as well as the Criminal Sanctions available in
Member States under the Market Abuse Directive (MAD), in www.cesr-eu.-org. (trata-se de um estudo
comparativo, levado a efeito em 2008, nos 27 Estados-membros da Unido Europeia, a que acrescem
a Noruega e a Islandia, sobre as sangbes penais e administrativas previstas para o abuso de mercado).

76 Da conta da heterogeneidade das sangbes penais, a partir de dados extraidos do Executive
Summary 2008 (nota anterior), Forrani (2015), p. 231. Observa-se, assim, que, para o crime de informagao
privilegiada, nos 27 em 29 Estados que preveem a pena de prisao, ela oscila, no seu limite maximo, entre
um ano na Bélgica, doze anos em Italia ou quinze anos na Leténia; e que, para o crime de manipulagéo
de mercado, nos 25 Estados em 29 que preveem a pena de prisao, ela oscila, no seu limite méaximo, entre
dois anos na Bélgica, doze anos na Itélia e quinze anos na Leténia.

77 Cf. artigo 14.°, n.° 1, j& citado (nota 67), Diretiva 2003/6/CE.

78 Comunicagao da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social
Europeu e ao Comité das Regides, Reforgar o regime de san¢des no setor dos servigos financeiros, COM
(2010) 716 final, de 8-12-2010.

79 COM (2010) 716, ponto 1, p. 4.

80 COM (2010) 716, ponto 4.1., p. 12 (itélicos nossos).
81 COM (2010) 716, ponto 4.1., p. 12.

82 Cf. COM (2010) 716, ponto 4.1., p. 12.
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relativa a sancdes penais®® e a proposta de regulamento relativa a sangdes ad-
ministrativas®, ambas dirigidas ao problema do abuso de mercado.

A proposta de diretiva impunha que os Estados-membros adotassem san-
¢des penais efetivas, proporcionadas e dissuasoras® para os crimes de infor-
magcao privilegiada e de manipulagdo de mercado, quando cometidos com
dolo®, mas ndo determinava nem espécies nem medidas abstratas de penas.
O que o Relatério de avaliacao, apresentado em 2012, pelo Comité dos Assun-
tos Monetarios e Econdmicos do Parlamento Europeu, entre outras alteracoes,
props: pena de prisao para os crimes cometidos com dolo, cujo limite maximo
se devia estabelecer entre os limites minimos de dois e cinco anos®. Em 25 de
julho de 2012, a Comisséo tinha ja apresentado uma proposta alterada de dire-
tiva relativa as san¢des penais aplicaveis ao abuso de mercado, na sequéncia
do «escandalo» das taxas EuriBor e LiBor®. O Conselho de Justica e Assuntos
Internos, de 6 e 7 de dezembro de 2012, deu o seu acordo a esta proposta
que esteve na base das negociacdes com o Parlamento Europeu e da Diretiva
Abuso de Mercado adotada em 2014. Sendo, em bom rigor, a primeira iniciativa
penal da Unidao Europeia em matéria de abuso de mercado, ela prossegue na
via ja encetada de harmonizagéo de atividades ilicitas de informacéo privilegiada
e de manipulacao de mercado — sendo, neste sentido, pouco inovadora — que,
«em casos graves» e quando cometidos «com dolo», devem constituir crimes
e ser obrigatoriamente punidos com sancdes penais, e nao meramente admi-
nistrativas como era o caso, efetivas, proporcionadas e dissuasivas®®; sancoes
que, acrescente-se, devem ser de «prisdo», indicando-se o limite da pena maxi-
ma nao inferior a quatro e a dois anos, consoante os crimes em causa®.

A questdo que se coloca é a da necessidade desta intervencdo penal,
a primeira iniciativa levada a efeito, como ja se referiu, na base do disposto no

83 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa as sangdes penais aplicaveis ao
abuso de informagao privilegiada e a manipulagéo de mercado (abuso de mercado), de 20-10-2011, COM
(2011) 654 final.

84  Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a informagao privilegiada e
a manipulagéo de mercado (abuso de mercado), de 20-10-2011, COM (2011) 651 final.

85 Cf. artigo 6., COM (2011) 654.
86 Cf. artigos 3.° e 4.5, COM (2011) 654.

87 Cf. Relatério do Parlamento Europeu relativo a Proposta de Diretiva Abuso de Mercado [COM (2011)
654], Committee on Economic and Monetray Affairs. Rapporteur: Arlene McCarthy (19-10-2012-A7-
-0344/2012).

88 Cf. Proposta COM (2012) 420 final: inclui-se uma definigao de «parametros de referéncia» no artigo 2.°
e abrange-se no crime de manipulagao de mercado a manipulagao dos proprios parametros de referéncia
[artigo 4.°, alinea €)]. De notar que estas alteragdes foram consagradas na Diretiva Abuso de Mercado de
2014: artigo 2.°, n.° B, e artigo 5.°, n.° 2, alinea d).

89 Cf. artigo 7.°, n.° 1, Diretiva Abuso de Mercado.
90 Cf. artigo 7.°, n.>* 1 e 2, respetivamente, Diretiva Abuso de Mercado.
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n.° 2, do artigo 83.° do TFUE. Um aspeto que assume, assim, particular impor-
tancia, dada a orientagcéo politico-criminal manifestada pelo legislador europeu
que pode revelar.

Il. A «necessidade» da intervencao penal a nivel da Uniao
Europeia

1. A questéo da necessidade da intervencao penal no dominio do abuso
de mercado a nivel da UE envolve uma dimenséo que faz dela uma questéao
qualitativamente diferente da que se coloca quando a pergunta € feita a nivel
meramente nacional.

Sabido que o legislador europeu exerceu a sua competéncia para legislar
em matéria penal neste dominio na base do artigo 83.°, n.° 2, do TFUE, o aspeto
que é preciso apreciar €, na verdade, o de saber se a sua intervencéo penal é
«indispensavel» para assegurar a «execucao eficaz» do direito da Unido neste
dominio.

Recordamos ja°' que a aplicacdo do direito da UE através do Direito Penal
foi tradicionalmente deixada aos Estados-membros. E que a evolucdo desta
questao culminou na consagracao de um dispositivo, no numero 2 do artigo
83.° do TFUE, de acordo com o qual se atribui competéncia ao legislador euro-
peu para ser ele a assegurar a aplicagao do direito da Uniao através do Direito
Penal, conferindo, ele proprio, eficacia ao direito da UE.

Neste ponto, deve comecar por se sublinhar que o critério da eficacia da a
Uni&o Europeia «carta-branca»® para legislar: assegurar a eficacia do direito da
UE nao é, por si s6, um limite constitucional valido a criminalizacao nem o cri-
tério da eficacia é adequado para constituir o seu fundamento®. Este requisito
tem de ser ligado ao pressuposto de que a intervencao penal pelo legislador
europeu é essencial (<indispensavel») para assegurar aquela eficacia. E esta
condicao que funciona como fundamento e limite — material — da intervengao
penal em causa levada a efeito a nivel da Unido. Quer isto dizer que a interven-
¢ao penal a nivel europeu exige uma legitimagao autbnoma, isto &, implica a
prova do carater essencial — da necessidade — do Direito Penal da Unido. O que
vale por dizer, a prova, como comegamos por adiantar, de que o Direito Penal
europeu tem um valor qualitativamente diferente, que o deve legitimar, do Direito
Penal nacional.

91  Cf. supra, parte |, 1.
92  Assim, Osera (2014), p. 378.

93 No sentido de que é um critério enganador, ambiguo e vago, HeruN-KarNELL (2010), pp. 1122 s; id.
(2014), pp. 270 s.
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A questdo do recurso ao Direito Penal europeu tem de ser, assim, avaliada
e demonstrada pelo legislador (penal) da Unido, ao nivel europeu, de acordo
com o critério fornecido no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE: ser a intervencao penal a
nivel da UE essencial para assegurar a eficacia do direito da Unido. Exprimindo
o principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da necessidade da inter-
vencao penal, que traduz o caréter de ultima ratio do Direito Penal, é este um
critério que se liga, desta forma, ao principio da subsidiariedade do direito da
Uni&o: deve ser demonstrada a necessidade de intervencdo da UE®. A subordi-
nacao do Direito Penal europeu aqueles principios da necessidade e ultima ratio
e a um programa politico-criminal europeu a nivel constitucional, como hoje é o
caso com o Tratado de Lisboa, faz incidir uma nova luz sobre a sua legitimagao
quando esta em causa assegurar a eficacia do direito da Unido.

Na verdade, o critério de ultima ratio do Direito Penal, que tem funcionado
a nivel estadual como critério politico-criminal que norteia a evolugéo dos direi-
tos penais nacionais dos Estados-membros — € que radica, além do mais, em
muitos textos constitucionais destes Estados, constituindo o parametro de um
programa politico-criminal a ser desenvolvido pelos legisladores nacionais —,
pode ser uma fonte da compreenséo do critério de intervencéo penal do legis-
lador europeu.

Assim, importa referir que, desde a sua criacao, em 1992, o artigo F das
disposicdes comuns do Tratado da Unido Europeia — tal como hoje, o artigo
6.°, n.° 3, do Tratado da Uniao Europeia — prevé o respeito, pela Uniao, dos
direitos fundamentais, «tal como os garante a Convengéo Europeia dos Direitos
Humanos e tal como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Esta-
dos-membros». E que o compromisso de respeito pelos direitos fundamentais
ganhou consisténcia com a adogéo da Carta, que tem hoje — artigo 6.°, n.° 1,
do TUE — «0 mesmo valor juridico que os Tratados». Uma norma como a que
hoje esta prevista na Carta de Direitos Fundamentais, no artigo 52.°, n.° 1
— quando estatui que qualquer restricao dos direitos e liberdades consagrados
nesse diploma deve observar o principio da proporcionalidade e «s6 pode ser
introduzida se for necessaria e corresponder efetivamente a objetivos de inte-
resse geral reconhecidos pela Uniéo ou a necessidade de protecao dos direitos
e liberdades de terceiros» —, tem 0 alcance de exprimir, agora a nivel europeu,
aquele critério criminalizador que, a nivel estadual, tem provado ao longo dos
séculos ser de préstimo para legitimar e limitar a intervencao penal.

94 No sentido da ligagdo do principio da necessidade e ultima ratio ao principio da subsidiariedade, cf.
Recomendagao do Parlamento Federal alemao, German Bundestag, Recommendation for a resolution
and report by the Committee on Legal Affairs (6th Committee), 23 May 2012, printed paper 17/7918 No.
A.3, n.° 4 e também n.° 3. Na doutrina, Kup (2012), p. 6.
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Evidencia-se, ainda, além disso, que um mero objetivo de harmonizacdo
para ultrapassar a disparidade das legislacdes penais dos Estados-membros
nao constitui, em si mesmo, legitimacao do Direito Penal europeu®.

A posicao da Comissao Europeia a este respeito tem-se revelado equivoca.
Logo em 2011, na sua Comunicagao relativa ao desenvolvimento de uma poli-
tica criminal europeia para assegurar a execucao eficaz das politicas da Uniao,
procurou salientar o «valor acrescentado»® da harmonizagao do Direito Penal
substantivo alargada a novos dominios. O que fez® apelando a aspetos tao dis-
pares como evitar o forum shopping ou aumentar a confianga muitua por parte
das autoridades judiciarias dos Estados-membros e a confianga dos cidadaos
no exercicio do seu direito a liberdade de circulagdo. Para além disso, e apesar
de ter enunciado os principios que devem orientar a criminalizacéo — e que in-
cluem a necessidade ou proporcionalidade em sentido amplo (ultima ratio) e o
respeito pelos direitos fundamentais® —, a elaboracao da «lista»*® de dominios
de politicas da Uni&do elencados onde o Direito Penal pode ser chamado a inter-
vir surge como o objetivo principal da Comunicacgao. Porque, na verdade, nada
se adianta sobre os critérios que conduziram a identificagao destes dominios,
que vao desde o dos transportes rodoviarios, passando pelo da protecao de
dados ou da politica das pescas até ao das politicas do mercado interno, para
s6 darmos alguns exemplos. Pelo que os principios referidos, em bom rigor,
nao foram feitos funcionar no sentido de «limitar» a «lista», antes a «lista» sufraga
uma «expansao» do Direito Penal europeu.

Neste ponto, é curioso considerar como sao significativas as diferencas de
perspetivas politico-criminais das varias instancias da Unido. Pode-se dizer que
a visdo do Conselho Europeu, designadamente se confrontarmos o Programa
de Estocolmo, esta mais de acordo com a visdo funcionalista da Comissao,
enguanto o Conselho'® e o Parlamento Europeu™!' colocam a énfase nos li-
mites a intervengéo penal. No Relatério em que respondeu a Comisséo, este
6rgao parlamentar sublinhou como o Direito Penal «deve respeitar plenamen-
te os direitos fundamentais das pessoas», designadamente, fazendo notar a

95 Para uma analise de que a aproximagao das legislagdes penais nacionais (harmoniza¢éo), desde a
sua origem, ndao é um fim em si mesmo, cf. Robricues (2008), pp. 67 s.

96 COM (2011) 573 (nota 1), p. 2.
97 Cf.p.5.

98 Cf. pp. 6s. (ponto 2.).

99 Cf. pp. 9s. (ponto 3.).

100 Cf. Conclusions du Conseil relatives a des dispositions types permettant d’orienter les travaux menés
par le Conseil dans le domaine du droit pénal (doc. 16542/2/09 VER 2 JAI 868 DRIPEN 160), disponivel
também em versao inglesa.

101 Relatério sobre uma abordagem da UE ao Direito Penal [2010/2310 (INI)], Comisséo das Liberdades
Civicas (Relator: Cornelis de Jong), 24-04-2012, A7-0144/2012.
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necessidade de que a neocriminalizacao deve ser «demonstrada» por «factos»
que, de um lado, tornem claro a danosidade dos comportamentos €, de outro
lado, que «n&o existem medidas menos drasticas adequadas para lidar com
0s comportamentos em questao» e que «a gravidade das sancdes propostas
nao € desproporcional a infragao penal praticada», de acordo com o artigo 49.°,
n.° 3, da Carta de Direitos Fundamentais. Para além disso, num nitido intuito
limitador, n&o deixou de fazer, aqui, valer os critérios que presidem a criacao
de Direito Penal europeu nos seus dominios tradicionais de intervencao, e de
apontar a exigéncia da comprovada «mais-valia» de uma «abordagem comum
da Uniao» a criminalidade em causa, que deve ser «particularmente grave e com
dimenséo transfronteirica»'2.

A Diretiva Abuso de Mercado deve ser apreciada a luz das consideragoes
que vimos fazendo. Na fundamentacao da sua proposta defende-se, por um
lado, que o direito da Unidao que conforma o regime do abuso de mercado
mostrou ser insuficiente e que as autoridades supervisoras devem ser providas
de mais poderes; e, por outro lado, que o0s regimes sancionatérios dos Estados-
-membros sao vistos, em geral, como sendo brandos e heterogéneos. De acor-
do com a Comissao, o abuso de mercado pode nao conhecer fronteiras e esta
divergéncia mina o mercado interno e deixa uma certa margem aos seus auto-
res para levarem a efeito as suas atividades em Estados que n&o as incriminam.
Por isso, a Diretiva pretende alterar este estado de coisas, tornando o direito da
Unido, neste dominio do abuso de mercado, mais eficaz, através da interven-
¢ao penal. Numa argumentacao pouco consistente, defende-se que sangdes
criminais para combater 0 abuso de informacgao privilegiada e a manipulagéo de
mercado, sao necessarias para proteger os valores que se pretendem garantir:
0 regular funcionamento do mercado interno e, em particular, para assegurar a
integridade do mercado. Como ja se salientou'®, o problema é que a Comissao
nao definiu o que ¢ integridade do mercado, embora a Diretiva se mova nes-
se contexto. Normalmente, a integridade do mercado € definida pela negativa,
como «0 ponto até ao qual os investidores levam a efeito atividades proibidas
de negociagéo», 0 que traz a dificuldade de que a integridade do mercado nao
€ necessariamente a auséncia de abuso de mercado.

Também o limite da harmonizacéo prévia, que o legislador europeu introdu-
ziu no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE, nado se pode considerar aqui suficiente. Na
verdade, no direito atual da UE n&o ha muitos aspetos que nao tenham sido ja

102 Cf. Relatério (nota anterior), Proposta de Resoluc&o do Parlamento Europeu, ponto Q, 2. e 3.

103 Herun-KarnelL (2014), p. 271, no sentido de que a auséncia de abusos de mercado pode ser
condigao necessaria mas nao suficiente para assegurar a integridade do mercado.
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objeto de alguma espécie de harmonizacao e que nao possam, assim, Nao ser
ligados aquele limite tal como é apontado naquele dispositivo.

2. Neste contexto, a Diretiva Abuso de Mercado é um bom campo de ob-
servacao para avaliar da aplicagao do critério da necessidade consagrado no
artigo 83.°, n.° 2, do TFUE, como critério legitimador da intervencao penal leva-
da a efeito. E é motivo de preocupacgéo que, na sua Proposta, a Comissao refira
apenas que a definicao de infragdes e de sancdes penais «podem revelar-se
Uteis» — «may prove to be essential», na versao inglesa® — «a fim de garantir a
efetiva execucéo da legislacdo da UE relativa aos servigos financeiros». Acres-
centando-se, de seguida, que isso «inclui uma avaliagdo, baseada em dados
claros e factuais, [...] dos regimes de execugédo nacionais em vigor e do valor
acrescentado de normas minimas comuns no ambito da UE em matéria de Di-
reito Penal, tendo em conta os principios da necessidade, da proporcionalidade
e da subsidiariedade»'®. No entanto, estes «dados claros e factuais» s&o dificeis
de encontrar na proposta. Mais. A Comissao, depois de referir que as infracdes
penais entre os Estados-membros divergem «consideravelmente» e de assinalar
de forma vaga que «carecem de impacto» e que nao sdo «suficientemente dis-
suasivas», afirma que «normas minimas sobre infragdes e sobre sancdes penais
por abuso de mercado [...] podem contribuir para assegurar a eficacia da politi-
ca da Uni&ao neste dominio, refletindo uma desaprovacao social de uma nature-
za qualitativamente diferente das sanc¢des administrativas ou dos mecanismos
de indemnizacao previstos pelo direito civil»'%¢, Convoca-se, assim, a abstrata
dimenséao simbdlica do Direito Penal para o legitimar — uma desaprovagéo social
«qualitativamente diferente» do Direito Penal — e ndo se faz prova, como deve,
da sua necessidade em concreto.

Uma apreciacéo desta intervencao do legislador europeu no dominio penal
tem de ter em conta que ela abre caminho a um novo direito penal europeu
que encerra o perigo de nao satisfazer as exigéncias de uma neocriminaliza-
Gao europeia autonomamente legitimada a partir de uma ponderagéo de crité-
rios politico-criminais, mas sim por referéncia a uma ponderagéo que releva da
necessidade de realizacao de outras politicas e ndo da politica criminal em si
mesma. O que traz consigo o risco de transformar o Direito Penal num instru-
mento para a realizagéo de fins que Ihe s&o estranhos e, no caso, levar a uma
expansao «funcional» do Direito Penal europeu.

Uma exigéncia de fundamentagéo da intervencao penal é tanto maior quan-
to, com o Tratado de Lisboa, resultou para a Unido um poder de criar direito

104 COM (2011) 654 (nota 83), p. 3, italicos nossos.
105 Cf.pp.2e3.
106 Cf.p. 3.
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penal numa base «funcionalista». Do nosso ponto de vista, o que acentua a
questao da legitimidade que esta em causa com a atribuicao desta nova com-
peténcia penal ao legislador europeu em relacao a intervencao penal nos domi-
nios tradicionais dos euro-crimes. Para o dizer de uma forma clara: enquanto na
intervengao penal classica a questao tem sido mais a dos parametros constitu-
cionais gerais de competéncia da proporcionalidade e da subsidiariedade, com
anova intervencao penal o problema ndo pode correr o risco de se resolver num
problema de mera competéncia e deve centrar-se na legitimidade da interven-
¢ao de acordo com um rigoroso principio da necessidade ou ultima ratio.

Esta preocupacéo foi especificamente manifestada pelo Tribunal Constitu-
cional alemao, que, em 2009, expressou reservas a uma excessiva utilizacéo
por parte da Unido em relagéo as suas novas competéncias penais'®’. O Tribu-
nal sublinhou que a competéncia atribuida no artigo 83.°, n.° 2, «traz consigo o
risco de poder ser ilimitada»'®. E que, precisamente para o evitar, deve ser feita
uma «interpretacao constitucional» e «restritiva» desta norma. O que é possivel,
tendo em conta que se deve «provar» que a ado¢ao de legislacéo penal euro-
peia é «essencial para assegurar a execucao eficaz das politicas da Uniao na
area que ja tenha sido sujeita a medidas de harmonizagéo». Sendo que, para o
Tribunal, como consequéncia, «deve ser demonstrado que realmente existe um
sério défice relativamente a aplicacéo (do direito da Unido) e que s6 pode ser
resolvido com a ameaca de sancao (criminal)»1%°,

Adiante-se, desde ja, que, na Recomendacao do Parlamento Federal ale-
mao, de 2012, sobre a proposta de diretiva relativa ao abuso de mercado, se
conclui expressamente que ela «n&o satisfaz estas exigéncias»'"°.

E, pois, importante ter em conta que é uma considerac&o do caréater «essen-
cial» da intervencado penal baseada em prova relevante a partir de investigagéo
criminoldgica e de dados empiricos e literatura cientifica que pode fazer com
que aquela condicao funcione realmente como limitador da utilizacéo do Direito
Penal e se assuma como um critério legitimador materialmente definido''!. S6
esta abordagem baseada em prova pode fornecer o consistente lastro a um
juizo material sobre a necessidade de uma legitima intervencéo penal concreta.
Como referiu exemplarmente o Advogado-Geral Jan Mazak, no seu parecer no

107 Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional aleméo, de 30 de junho de 2009 [Case 2 BvE 2/08, BvE 5/08,
2 BvR 1010/08, BvR 1022/08, BvR 1259/08, BvR 182/09 (2009)], n.°s 226 e 358, no sentido de o artigo
83.°,n.° 2, do TFUE, dever ser interpretado restritivamente.

108 Cf.n.°361.
109 Cf. n.° 362.
110 Cf. German Bundestag, Recommendation (nota 94), n.° 6.

111 Sobre a questéo, cf., designadamente, MicLETTI (2014), pp. 16 s; J. OserG (2014), pp. 376 s; e G.
FauRe e Lecer (2015), pp. 417 s.
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Acdrdao Poluicao, «pode ser demasiado simples defender que o Direito Penal é
sempre o remédio adequado para a falta de eficacia»'2.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica, em sede de eficacia do direito co-
munitario €, alias, de auxilio a suportar a (espécie de) demonstracao exigida da
necessidade ao legislador europeu em ordem a legitimar a intervencédo penal
que se verifiqgue com base no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE'"®. Como bem se
salienta, se se considerar «suficiente» ver o Direito Penal europeu «como um
simbolo para preencher a condicao da eficacia, contradiz-se a assercéo de que
o principio da eficacia deve basear-se em critérios objetivos»'.

Assim, nos Casos Espanha contra Conselho ou Kadi Il, o Tribunal aponta
para a exigéncia de «prova relevante» em qualidade e quantidade — no sentido de
referéncia a «dados empiricos em combinagdo com argumentos adequados»'®
—, em ordem a apreciar se a discricionariedade do legislador europeu «tendo em
conta os efeitos futuros de uma regulamentacao a adotar, quando esses efeitos
nao podem ser previstos com exatidao»''®, foi corretamente exercida. Assim,
naquele primeiro caso, embora reconhecendo o «alcance limitado da fiscalizagéo
jurisdicional» em relacao ao «amplo poder de apreciacao do legislador comunita-
rio», afirma-se, por um lado, que este «nao se aplica exclusivamente a natureza
€ ao alcance» do ato legislativo a adotar, mas também, ao «apuramento», «apre-
sentacao» e «exposicao», de «forma clara e inequivoca», dos dados de base»
tidos em conta na sua adocao, €, por outro lado, que aquela fiscalizacao juris-
dicional «exige» que as instituicbes comunitarias, autoras do ato (legislativo) em
causa, «estejam em condi¢des de demonstrar ao Tribunal de Justica que (ele) foi
adotado mediante um exercicio efetivo do seu poder de apreciacao, que pressu-
pde» —insiste-se — «a tomada em consideracao de todos 0s elementos e circuns-
tancias pertinentes da situagao»'"". E, no segundo caso, o Tribunal, no mesmo
diapasao, aprecia se foram apresentados «elementos de informacao ou de pro-
va» suficientes para fundamentar a adogéo, no caso, de medidas restritivas'®.

112 Cf. Parecer do Advogado-Geral Jan Mazak, no Caso C-440/05 (cit., nota 30), § 117, referindo-se,
implicitamente, a importancia de se obterem contributos criminolégicos.

113 Nesta via Osera (2014), pp. 379 s, que se segue.
114 Herun-KarneLL (2010), p. 1124.
115 Nestes termos, Osera (2014), pp. 379 e 380.

116 Cf. Acordao do Tribunal de Justica, de 7 de setembro de 2006, Reino de Espanha contra Conselho
da Unido Europeia (C-310/04), § 120.

117 Cf. Caso C-310/04, §§ 121, 122 e 123. Ver, ainda, § 133, onde se conclui que «o Conselho, autor
do Regulamento [...], ndo demonstrou ao Tribunal que o novo regime [...] instituido por este regulamento
tinha sido adotado mediante um exercicio efetivo do seu poder de apreciagdo, que implicava a tomada em
consideracao de todos os elementos e circunstancias pertinentes do caso em aprego [...]».

118 Cf. Acérdao do Tribunal de Justiga (Grande Seccéo), de 18 de julho de 2013, Comisséo Europeia e
outros contra Kadi (C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P), §§ 151 a 1163.
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Nao se deve obscurecer o facto de que a questao dos limites ao exercicio
do poder de fiscalizacdo do Tribunal relativamente a «necessidade» da inter-
vencao legislativa comunitaria em ordem a realizar objetivos visados revela, por
vezes — sendo, como €, uma questao controvertida —, uma abordagem muito
deferente daquela Instancia em relagéo ao poder legislativo. Ja defendeu, de-
signadamente, que sO o carater «manifestamente inadequado» de uma medida
«em relacao ao objetivo que a instituicao competente pretende prosseguir pode
afetar a legalidade de tal medida»'"°. E, no exercicio desse poder de fiscalizagao
no ambito penal, 0 mesmo Advogado-Geral Jan Mazak, que advertia para um
juizo simplista na utilizacéo do Direito Penal™, nao se coibiu de defender — em
nosso entender, de acordo com uma perspetiva que resvala para 0 mais puro
funcionalismo — que o ponto de vista do Conselho segundo o qual medidas
penais sao «indispensaveis» ou «necessarias» para assegurar a execucao eficaz
de uma politica comunitaria (no caso, ambiental) constitui prova suficiente desse
critério de necessidade''.

Esta em causa, entretanto — tendo em atencao que estamos no dominio
da intervengéo penal, particularmente gravosa dos direitos fundamentais das
pessoas —, nao abdicar do reconhecimento da raiz do poder de fiscalizagéo ju-
dicial da atividade legislativa. Que radica no «dever dos tribunais» de «proteger o
principio do Estado de Direito»'??. Desta forma, nem a avaliagéo da necessidade
pode ser uma questado meramente politica, nem a sua demonstracéo pode ser
evasiva. Aceitar que assim pudesse ser significaria, por parte do Tribunal, exi-
mir-se da sua responsabilidade de «garantir que o que pode ser politicamente
eficiente num dado momento» deve estar «em conformidade com o principio
do Estado de Direito» e, assim, de «reafirmar os limites que o Direito impoe
a determinadas decisdes politicas». E neste sentido que se defende'?® que o
Tribunal deve apreciar a fundamentacao e a prova que o legislador esta obriga-
do a apresentar, tendo em vista a legitimacao da opcao penal que toma para

119 Cf., a titulo exemplificativo, o Acérdéao do Tribunal de Justica (Grande Secgao), de 14 de dezembro
de 2004, Swedish Match AB, Swedish Match UK Ltd contra Secretary of State For Health (C-210/03), §
48 (vide, também, §§ 36 a 45). Sobre esta jurisprudéncia, cf. Osera (2014), p. 381.

120 Cf. supra, nota 112.

121 Cf. Parecer (nota 31), §§ 102, 112, 119. Ver, designadamente, este Ultimo paragrafo, onde se aduz
que as questdes de saber se as medidas penais sdo «indispensaveis» ou necessarias requerem, «ndo sé
uma anélise “objetiva” do fundamento juridico ou da politica em causa, mas também uma margem de
apreciacdo. De acordo com esta perspetiva, ndo foi por acaso que o Tribunal de Justica fez referéncia
as medidas de direito penal que o legislador comunitario “considera necessdrias” e que declarou que o
“Conselho entendeu que as sangbes penais eram indispensaveis”» (italico nosso).

122 Assim, Parecer do Advogado-Geral Poiares Maduro, apresentadas em 23 de janeiro de 2008, no
Processo C-415/05 P Al Barakaat International Foundation contra Conselho da Unido Europeia e Comissao
das Comunidades Europeias, § 35. Cf., também, para o que se segue, §§ 34 e 45.

123 Aponta neste sentido Osera (2014), p. 384.
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assegurar a execucao eficaz do direito da Unido naquele especifico dominio em
que se propde intervir'?4,

O que se pretende evidenciar é, assim, que um correto entendimento do
poder de fiscalizacao judicial da atividade do legislador europeu — para que se
aponta, indo ao encontro, de resto, também, da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica — ou, de acordo com outra perspetiva, que rule of law implicam para
o legislador o dever de apresentar elementos precisos e concretos que, em
funcao das circunstancias da situagdo em causa, justificam a necessidade da
intervencao penal para assegurar a eficacia do direito da Unido.

3. A questao que importa agora colocar é a de saber se a Diretiva relativa
ao abuso de mercado satisfaz as exigéncias que o respeito pelo critério da ne-
cessidade coloca a intervencao penal neste dominio a nivel da Unido Europeia.
Trata-se'?®, assim, de apreciar se é fornecida pelo legislador europeu prova su-
ficiente de que — tal como ja referimos que defendeu o Tribunal Constitucional
Aleméao™® — existe um défice de execucao do direito da Uniao que s6 pode ser
ultrapassado através daquela intervencao penal.

124 No sentido do reconhecimento, por parte do Tribunal de Justiga, do seu dever, de acordo com 0s
Tratados, de controlar judicialmente o exercicio das competéncias do legislador europeu, cf., Caso Reino
de Espanha contra Conselho, ja referido (nota 116), e Caso Kadli /I, também ja referido (nota 118), §§ 118,
119 e 124 [destaca-se, do § 118: «[...] 0 juiz da Unido deve verificar o respeito pela autoridade competente
da Uniao [...] do dever de fundamentacéo previsto no artigo 296.° do TFUE [...], nomeadamente, o
carater suficientemente preciso e concreto dos fundamentos invocados» (italicos nossos); do § 119 «[...]
a fiscalizagao jurisdicional nao se limita a apreciagao da probabilidade abstrata dos motivos invocados,
tendo antes por objeto a questéo de saber se estes motivos [...] tém fundamento»; e do § 124: «Se [...]Ja
autoridade competente da Unido fornecer informagdes ou elementos de prova pertinentes, o juiz da Uniao
deve verificar a exatiddo material dos factos alegados [...] e apreciar a forca probatéria destes ultimos
em funcédo das circunstancias do caso concreto [...]»]; e, ainda, o Acérdao do Tribunal de Justica, de
5 de outubro de 2000, Republica Federal da Alemanha contra Parlamento Europeu e Conselho da Uni&o
Europeia (publicidade e patrocinio dos produtos do tabaco), Caso C-376/98, §§ 84, 85 e 86 [destaca-se,
do § 84: «[...] se a mera constatagao de disparidades entre as regulamentacdes nacionais bem como do
risco abstrato de entraves as liberdades fundamentais ou de distorgoes de concorréncia fosse suficiente
para justificar a escolha do artigo [...] como base juridica, a fiscalizac&o jurisdicional do respeito da base
juridica ficaria privada de eficacia. O Tribunal de Justica seria entdo impedido de exercer a fungdo, que
lhe incumbe por forga do artigo 164.° do Tratado CE (atual artigo 220.° da CE), de garantir o respeito do
direito na interpretacédo e aplicacéo do Tratado» (italicos nossos); do §85: «E assim que [...] o Tribunal
de Justica deve verificar se o ato cuja validade é posta em causa prossegue efetivamente os objetivos
invocados pelo legislador comunitério. [...]» (itdlicos nossos); e do § 86: «E um facto que [...] o recurso ao
artigo [...] como base juridica € possivel a fim de evitar o aparecimento de obstaculos futuros as trocas
[...]. Todavia, o aparecimento de tais obstaculos deve ser verosimil e a medida em causa deve destinar-se
a sua prevencao» (italicos nossos)].

125 Né&o se cura aqui de identificar qual o bem juridico que esta em causa proteger, eventualmente
através do Direito Penal. Sobre esta discusséo, que se faz quer de uma perspetiva nacional quer europeia
e internacional, vide, por todos, Pinto (2000), pp. 64 s e 93 s.

126 Cf., supra nota 107, § 362.
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Como decorre do que vimos dizendo, s6 a demonstracéo, em termos con-
cretos, de que a execucao do direito da Unido levada a efeito nos Estados-
-membros nao ¢ suficiente vai ao encontro da interpretacao restritiva (também),
exigida pela propria letra do artigo 83.°, n.° 2, do TFUE, ao atribuir uma compe-
téncia penal anexa ao legislador europeu. Assim, apelar abstratamente, como
se faz para fundamentar a proposta de Diretiva, a necessidade de realizacdo do
objetivo de assegurar a execucao da politica da Uniao Europeia no combate ao
abuso de mercado através da harmonizagao penal das legislagdes nacionais
nao satisfaz o critério da necessidade de acordo com o sentido que se lhe vem
atribuindo'®’.

A andlise dos argumentos apresentados na proposta para fundamentar a
intervencao penal permite-nos avangar que eles s&o vagos, genéricos e simbo-
licos.

Assim'?8, afirma-se que o abuso de mercado «pode ocorrer além-fronteiras»
e que «as abordagens divergentes nos Estados-membros quanto a imposicao
de sangbes penais [...] permitem uma certa margem de manobra aos infrato-
res que, muitas vezes, aproveitam os sistemas de sangdes mais permissivas.
[...]. Contar com normas minimas no quadro da UE sobre as formas de abuso
de mercado consideradas condutas criminosas contribui para solucionar este
problema»'?°, Quanto a este aspeto, chama-se a atencéo, desde logo, para
que a Comissao nao suporta esta assercao em referéncias concretas — o0 que o
Parlamento Europeu nao deixou de assinalar, embora n&o retirasse dai conclu-
soes. E, consequentemente, para o facto de que a mera invocagao da adogéo
de regras minimas pela Uniao poder solucionar o problema resultante do carater
transfronteirico das infracdes, sem uma clara fundamentacdo do valor acres-
centado da intervencao a este nivel, significa cair numa justificacao tautolégica
da harmonizacao'® levada a efeito com base nessa mesma natureza transfron-

127 Cf., a este propdsito, Conselho Federal alemao, Decision of the Bundesrat. Proposal for a directive
of the European Parliament ando f the Council on criminal sanctions for insider dealing and market
manipulation, 646/11 (Decision), 16-12-11, p. 3, 2.° travessao: «Defender, como é o caso na proposta
de diretiva, que (a legislagao penal ao nivel da UE) pode contribuir para ultrapassar um problema ou pode
ter um efeito positivo para atingir um objetivo nao constitui a substantivacdo da natureza essencial de tal
legislacdo» (jtélico nosso). No mesmo sentido, vide Parlamento Federal aleméao (nota 94), n.° 6, p. 5.

128 Note-se que os argumentos avangados para justificar a intervengao penal a nivel europeu, atinentes
ao «forum shopping», ao «reforgo da perseguicao» e ao «efeito dissuasivo» (que, de seguida, se referem em
texto) ndo foram demonstrados em concreto na avaliagdo de impacto levada a efeito pela Comissao, que
se socorreu de generalizagdes nao fundamentadas. Cf. Impact Assessment (nota 75), pp. 27 e 53 (quanto
ao argumento forum shopping); p. 166 (quanto ao reforgo de perseguicéo penal); e pp. 28, 52 a 53; 126,
165 e 168 (quanto ao argumento dissuasivo da lei penal).

129 COM (2011) 654 final, ponto 3.3.2., p. 5. Cf., também, Considerando n.° 7.

130 Neste sentido, MicLETT (2014), p. 17. Note-se que o argumento do forum shopping, recorrentemente
invocado, ndo se suporta em dados empiricos que permitam sustentar a deslocalizagdo do crime nessa
base. Assim, especificamente para o crime de informagéo privilegiada, FAURe e Lecer (2015), chamam a
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teirica das infracdes. Depois, defende-se na proposta que «contar com normas
minimas comuns sobre a definicao das infragcdes penais [...] facilita a coopera-
¢ao das autoridades da Uniao, sobretudo tendo em conta que as infragdes, em
muitos casos, assumem uma dimenséao transfronteirica»'®'. Mas, tal como ja
evidenciamos em relacao a harmonizagao, também a facilitacdo da cooperagéo
nao € um fim em si mesmo, 0 que, a ndo se entender assim, faria do principio
da necessidade letra-morta. Para além disso, a Comissao aduz ainda que «as
normas minimas sobre infracdes penais e sobre sancdes penais por abuso de
mercado [...] podem contribuir para assegurar a eficacia desta politica da Uniéo,
refletindo uma desaprovacao social de uma natureza qualitativamente diferente
das sang¢bes administrativas ou dos mecanismos de indemnizacao previstos
pelo direito civil»'®2, E, agora, o apelo a fungdo dissuasiva em geral do Direito
Penal que se faz, sem a necessaria justificacao substancial da sua bondade no
dominio especifico da luta contra o abuso de mercado.

Em suma: todas as hipdteses levantadas pela Comissao podem ter algo por
si, mas os elementos de prova para o sustentar ndo sé&o apresentados, como
alias lamenta o Conselho Federal aleméo, referindo a falta de «prova concreta»
quanto aos problemas suscitados e as consequéncias derivadas da existéncia
de sistemas sancionatérios divergentes',

O défice de fundamentacao da proposta nao ¢ ilidido pelos resultados das
consultas as partes interessadas ou das avaliagbes de impacto. Com efeito,
foram levados em conta diversos documentos'* e resultados de diversas con-
feréncias publicas e de consultas, que ndo fornecem «prova factual clara» da
necessidade de intervengéo penal a nivel europeu'®. E no relatério de avaliagao
de impacto observa-se ainda que, ao arrepio da conclusao assertiva constan-

atengéo para o facto de a entrada em vigor da Diretiva Abuso de Mercado s6 levar a criminalizagao ex novo
em um Estado-membro — a Bulgéria —, pelo que o argumento careceria que se demonstrasse com prova
empirica que esse Estado estava flagelado por praticas graves de informagao privilegiada (p. 420). Por seu
turno, salientando que o argumento assenta na presungao de que as pessoas que cometem este tipo de
crime sao conhecedoras do Direito Penal comparado e fazem escolhas fundadas nessa base, o que nao
foi, até agora, provado, Kur (2012), p. 4.

131 COM (2011) 654 final, ponto 1, p. 4. Cf., também, Considerando n.° 7.

132 COM (2011) 654 (nota 83), I, ponto 1, p. 2. Cf., também, Considerando n.° 6.

133 Cf. Decision of the Bundesrat (nota 127), p. 3, 3.° travesséo, 1.2 Parte.

134 Cf. o relatério CARMEVM 08-099, fevereiro de 2008, publicado pelo Comité das Autoridades de
Regulamentagdo dos Mercados Europeus de Valores Mobiliarios (CARMEVM sobre medidas e san¢des
administrativas, bem como sanc¢des penais, nos Estados-membros, de acordo com a diretiva relativa ao
abuso de mercado), referido em COM (2011) 654 final, ponto 2., pp. 4 e 5, que, como ja foi assinalado
[MicLeTT (2014), p. 18], fornece uma panoramica sobre as diferencas nos Estados-membros, mas néo
«uma avaliagéo das possiveis agdes da Unido neste dominio».

135 Neste sentido, MicLeTT (2014), pp. 20 e 21. Salientando que os argumentos apresentados na

fundamentacéo da Diretiva sdo «abstratos» e «simbdlicos», na medida em que se baseiam em conferéncias
e consultas, FAURE e LEGER (2015), p. 421.
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te da proposta de diretiva — no sentido de que era essencial impor aos Esta-
dos-membros a introducao de sancdes penais'® —, a Comissao reconheceu
que, de uma forma geral, os diversos contributos ofereceram uma resposta
«muito mesclada» a questao da harmonizacdo de sancdes penais no dominio
dos mercados financeiros'’. Em especial, o relatério da Autoridade Europeia
dos Valores Mobiliarios e dos Mercados (ESMA) expressa reservas pela opgcao
criminal a nivel europeu, perante a complexidade, duracao e custos inerentes a
investigacao criminal em face das vias administrativa ou civil'®. O que «explica»
a conclusao inconsistente constante da avaliagéo de impacto de que a previséo
de incriminactes e de sancdes penais ao nivel da Unido «parece poder conduzir
a0 éxito da perseguicao das atividades de abuso de mercado e contribuir para
assegurar o funcionamento eficaz do mercado interno»'°. O que n&o satisfaz,
como resulta claro, o nivel de exigéncia colocado pelo critério de necessidade
consagrado no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE.

E o Conselho Federal alemao que o afirma’°: a Diretiva ndo trata da questao
de saber «se» e «porqué» a harmonizacao do Direito Penal neste dominio seria
necessaria («essencial») para dar execugao a politica da UE de luta contra as
mais graves formas de abuso de mercado.

O que significa, note-se, ndo justificar materialmente a intervencao penal a
nivel europeu. Com efeito, e continuando a apelar-se a decisdo do Conselho
Federal alemao'', lamenta-se a falta de «prova concreta» das consequéncias da
divergéncia de legislacbes nacionais, designadamente a «deslocagéo das ativi-
dades criminosas». Chama-se a atencao para que a «possibilidade meramente
tedrica» de que se retirem vantagens das diferencas entre o0s sistemas nacionais
€ apresentado como uma «consideracao geral tedrica», vélida para todos os do-
minios em que os direitos penais nacionais n&o estao harmonizados e «nao pode

136 Assim, COM (2011) 654 (nota 83), ponto 2, p. 5: «A avaliagdo de impacto concluiu que [...] era
essencial impor aos Estados-membros a introdugao de san¢des penais para as infragdes mais graves de
abuso de mercado, de maneira a assegurar a execugao eficaz da politica da Unido em matéria de abuso
de mercado» (italicos nossos).

137 Cf. Impact Assessment (nota 75), p. 55. Acrescente-se, ainda, que muitos contributos ndo se referem
ou nao levantam questbes quanto ao recurso a sangdes penais, chamando a atengéo para o efeito
dissuasor de certas sangbes administrativas.

138 Cf. European Securities and Market Authority response to the Communication on reinforcing
sanctioning regimes in the financial services sector, 2011 (ESMA/2011/64). Note-se a referéncia (p. 9)
a que a escolha do tipo de sancédo, criminal ou de outra natureza, a prever para as infracdées no setor
financeiro devia ser deixada aos Estados-membros e a como a vasta gama de san¢des administrativas
disponiveis na sequéncia da adocdo da diretiva relativa ao abuso de mercado de 2003 se tinha revelado
positiva (italicos nossos).

139 Cf. Impact Assessment (nota 75), p. 57. Esta concluséo reforca o facto de que o critério da
«necessidade» n&do foi satisfeito.

140 Cf. Decision of the Bundesrat (nota 127), p. 3, 1.° travessao.
141 Cf. 3.° travesséo, 1.2 parte.
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servir para demonstrar a natureza essencial das medidas propostas». E acres-
centa-se'* que fundamentar a intervengcao penal na natureza transfronteirica
da criminalidade apenas vale para os dominios da criminalidade elencados no
n.° 1, do artigo 83.°, do TFUE, onde o abuso de mercado nao esta incluido.

Na linha da mesma exigéncia de justificacdo da intervencao penal a nivel
europeu, também o Parlamento Federal alemao afirmou'® que «ndo é claro»
porque, para proteger o valor do «mercado financeiro integro e eficiente», o san-
cionamento penal proposto é «essencial», de acordo com a interpretagcao restri-
tiva exigida nos termos do disposto no artigo 83.°, n.° 2, do TFUE. Este critério
«nao é satisfeito», acrescenta-se, através de «meras referéncias vazias formula-
das quanto as diferencas sancionatérias nos Estados-membros»'*4, o que, no
limite, se concorda que «poderia justificar uma intervencao penal do legislador
europeu em todos os dominios em que as legislagdes penais nacionais sao
divergentes»'®,

A concluséo que se oferece €, assim, a de que o critério ndo se satisfaz
quando a Comissao nao fornece, num dominio particular, «explicagcdes especi-
ficas»'%® sobre as razbes pelas quais o direito existente na Unido Europeia, de
carater ndo penal, ndo pode assegurar nos Estados-membros uma execugao
eficaz, no caso, da disciplina do abuso de mercado. S a satisfacao desta exi-
géncia fundamenta a necessidade da intervencao legislativa a nivel da Uniao,
que vincula os Estados-membros a criminalizacéo e correspondente sanciona-
mento penal das atividades graves de abuso de mercado.

lll. A concluir

Foi a propria Comisséao Europeia a anunciar, ja em 2011, a sua intencéo de
prosseguir uma politica criminal europeia mais consistente e mais coerente'’.
A realizacao deste objetivo — que nao deixa de manifestar uma espécie de mea
culpa da Unido em face de um direito penal europeu criado muitas vezes sob
o impulso da urgéncia®® — ganhou preméncia depois da entrada em vigor do
Tratado de Lisboa e da consagracéo da tédo controversa competéncia penal
anexa da Uni&o Europeia.

142 Cf. 3.° travesséo, 2.2 parte.

143 Cf. German Bundestag (nota 94), p. 1, A.

144 Cf.n.°4.

145 Cf.n.°7, 1.2 parte.

146 Assim, expressamente, German Bundestag (nota 94), n.° 7, 2.2 parte.

147 Cf. COM (2011) 5783 (nota 1), p. 3 (cf. nota 2).

148 Desde sempre denunciando este estigma do Direito Penal europeu, Robricues (2008), pp. 120 s.
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Trata-se de uma questdo que assume relevo ao nivel da legitimacao do
Direito Penal europeu, convocando a identificagao e a densificacao dos critérios
que justificam que a iniciativa de intervencao penal ocorra ao nivel da Uniao em
vez de se verificar nos Estados-membros. O «valor acrescentado», para nos
exprimirmos como a Comisséo o fez, do Direito Penal europeu deve procurar-
-se, para cada iniciativa legislativa, como € o caso aqui apreciado da Diretiva
Abuso de Mercado, nos aspetos que conferem substancia a necessidade da
intervencao penal a nivel europeu para lutar contra as fraudes graves ao regime
dos mercados financeiros. Em ligacdo com o principio da subsidiariedade da
intervencao da UE, o critério da necessidade revelou-se a partir da sua va-
lidade como principio politico-criminal utilizado nos Estados-membros e teve
consagracao na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que contribuiu para a sua
identificagao, logo no Acérdao Ambiente, e densificagdo, reclamando «prova
factual clara».

Pela via comunitaria, tinha-se operado um efeito integrador muito relevante
ao nivel da disciplina dos mercados financeiros, com efeitos notdrios e visiveis
ao nivel das legislagdes penais nacionais. O movimento de criminalizagéo fez-se
sentir na esmagadora maioria dos Estados-membros, apesar da auséncia de
obrigacéo formal de incriminacdo. Como ja referimos, quanto as infragdes, es-
cassissimos Estados-membros n&o incriminaram a informacgéo privilegiada ou a
manipulacdo de mercado, embora no dominio sancionatério o panorama fosse
diferente, revelando-se grandes disparidades a esse respeito.

A Diretiva Abuso de Mercado, em 2014, surge neste cenario, ndo logrando,
como se evidenciou, fundamentar-se em dados concretos que justificassem,
a nivel europeu, a necessidade da intervencao penal. E, algo paradoxalmente,
perante uma incriminacéo generalizada das atividades ilicitas mais graves de
abuso de mercado, a atencao do legislador europeu continuou a concentrar-se
na definicdo de comportamentos ilicitos e menosprezou o lado sancionatério,
onde existem diferencas «espantosas e surpreendentes»'“° entre as penas pre-
vistas nos ordenamentos nacionais. A ter-se comprovado a necessidade da
intervengéo penal, ela estaria justificada neste dominio sancionatério. Sendo
de esperar, entdo, que tivesse aproveitado a oportunidade para dar um salto
qualitativo na definicdo da politica criminal europeia pelo que a este dominio
respeita. O que nao fez, permanecendo preso ao velho modelo com origens no
«milho grego» e ao enganador sistema dos limites minimos da pena maxima de
prisdo, de escasso efeito harmonizador, por um lado, mas com repercussoes na
exasperagao punitiva, de outro lado'°.

149 Assim, Forrani (2015), p. 231.

150 Sobre a necessidade de se refletir sobre 0 modelo «quantitativo» de indicagéo da gravidade abstrata
da pena de prisdo, Robricues (New Journal of European Criminal Law, em curso de publicagao); vide, sobre
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Desta forma, é, mais uma vez, para o perigo de um direito penal europeu
securitario que cabe alertar. Sendo que, por sobre tudo isto, a questao da legiti-
midade da intervencao penal a nivel europeu no dominio do abuso de mercado
nao foi respondida pelo legislador europeu: € necessaria?
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1. Dimensao da investigacao e objeto da pesquisa

O Caodigo Penal brasileiro inicia o titulo correspondente ao crime com refe-
réncias expressas a a¢ao e a omisséo. Estabelece o referido diploma legal que
«considera-se causa toda acdo ou omissédo sem a qual o resultado nao teria
ocorrido». Neste panorama, a estrutura da teoria do crime se baseara em uma
conduta (agdo ou omissaon), que necessitara ter causado o resultado, sem a
qual ndo se fardo os juizos referentes as instituicdes penais do delito, nomeada-
mente a tipicidade, a antijuridicidade e a culpa (no Brasil normalmente denomi-
nada de culpabilidade e aqui tomadas como palavras sinbnimas).

As primeiras referéncias a omissao nasceram juntas com a prépria origem
da dogmaética penal’. Nesse panorama, Silva Sanches afirma-nos que

0 problema da punibilidade das omissdes e, mais concreta-
mente, o da possivel equiparacao de algumas delas as comissdes
ativas de delitos preocupa os juristas desde a antiguidade. A dis-
cussao sobre o0 conceito de omissao como problema juridico-pe-
nal é, sem embargo, um problema muito mais recente. Seu inicio
deve situar-se no ultimo terco do século xix, em pleno periodo de
dominio do causalismo naturalista na dogmatica penal alema?.

Entretanto, a afirmacao de Silva Sanchez segundo a qual o tratamento pe-
nal da omissao € um problema recente, que somente se iniciou no ultimo terco
do século xix, & equivoca, porque induz a um dado inveridico, a saber, ser o
conceito de omissao tratado pela dogmatica penal em época muito posterior a
do tratamento penal do conceito de acéo.

A dogmatica do Direito Penal aborda, no mesmo periodo histérico, os con-
ceitos de acdo e de omissdo. Com efeito, foram os penalistas hegelianos que
introduziram o conceito de ag&o na teoria do delito®. Note-se que os conceitos
de acao e de delito eram, para esses penalistas, substancialmente identificados,
pois a referida acao nao possuia a conotacdo que ganhou a partir dos autores
do positivismo naturalista, dentre os quais se destaca Franz von Liszt. Nesse
panorama, 0s hegelianos construiram o conceito de agdo na base da teoria da
imputacéo.

1 Registre-se que no direito romano, j& estava regulado que Non facecer quod debet facere (D. 42, 8).
Também Tavares (2012), p. 31, ressalta que desde o século xiv as Ordenacdes Filipinas capitulavam crimes
omissivos.

2 Siva SANCHEZ (2003), p. 3.
3 JescHeck (1981), p. 273.
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O primeiro penalista hegeliano que inseriu a acao na teoria do delito foi Albert
Friedrich Berner, na primeira edicao do seu Tratado de Direito Penal Alemé&o, de
1857. A acéo, para o autor, vem tratada logo na definicédo de crime, sendo a
citada acéo o conceito através do qual se exterioriza a vontade moral, o dolo,
nogao que faz com que a acao seja tomada pelo seu género, nomeadamente a
conduta. Assim, compreende-se nessa definicao o conceito de omissao®.

Foi o positivismo juridico — que se caracterizou por substituir a moral pelo
naturalismo, como pressuposto epistemoldgico da teoria do delito — que de-
senvolveu, nesse mesmo periodo histérico, as questdes referentes aos crimes
omissivos, uma vez que para 0s hegelianos a omissao estava contida no con-
ceito de agao (este Ultimo tomado como a conduta que exterioriza a vontade
moral). Porém, foi também o positivismo que desenvolveu o conceito de agéo,
exatamente por conta da referida mudanca do paradigma moral pelo paradigma
naturalistico, no qual ganha especial destaque o problema da causalidade.

O positivismo naturalistico do século xix tinha como pressuposto epistemo-
l6gico da conduta comissiva e da conduta omissiva o tratamento ontoldgico
dos conceitos de acdo e de omissao, que € tratada metodologicamente como
um objeto externo cognoscivel, que € produto da vontade habil para modificar
o0 mundo exterior, 0 que era idealmente conhecido pela causalidade. Sobre o
tema, tomemos como caso-limite o que € trazido por Binding, o qual inicia a
parte de sua obra correspondente aos crimes omissivos com o titulo «A omis-
sao como acgao» (Die Unterlassung als Handlung). Segundo ele, a omissao cau-
sa o resultado da mesma forma que a acdo, uma vez que €la representa uma
subjetividade interna do omitente, o qual impede a conduta que interromperia
a modificagdo do mundo exterior. A deciséo interna do omitente de néo rea-
lizar a conduta que interromperia o0 evento é causa do resultado. Diz o autor:
«A omissao Nao € apenas uma acgao, que é tecida na realidade viva, mas sim
seu contraste contraditorio.»®

Pois bem, a heranga que o positivismo naturalistico deixou ao Direito Penal
hodierno foi a vinculacdo da conduta humana comissiva e omissiva a causali-
dade, sendo o centro de gravidade dos crimes omissivos 0 seguinte problema,
que como um prisma irradiara muitas possibilidades dogmaticas: como se ex-
trai a relacéo ideal de causalidade através da inagéo?

Nesse contexto, o Codigo Penal brasileiro normatiza a causalidade da omis-
sao da seguinte forma:

4 Berner (1871), p. 107.

5  «Die Unterlassung ist danach nicht nur keine Handlung, die aus lebendiger Wirklichkeit gewoben,
sondern deren kontradiktorischer Gegensatz.» Binding (1991), p. 102.
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Titulo Il = Do Crime

Relacao de causalidade

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime,
somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a
acao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

§ 1.° Omissis

§ 2.° A omisséo é penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe
a quem:

a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protecao ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

C) com 0 seu comportamento anterior, criou O risco da ocor-
réncia do resultado.

Com dito anteriormente, € uma heranca do positivismo a vinculagdo das
espécies de conduta humana ao problema da causalidade. Por conseguinte,
cumpre pbr em relevo que tal vinculagao produz efeitos de grande monta na
epistemologia penal: 0s conceitos de acao e omissao sao ontoldgicos e adqui-
rem significado no Direito Penal apenas se forem vinculados, pela causalidade,
a producao de um resultado penalmente relevante.

Parafraseando a irreprochavel sintese de Gimbernat Ordeig, o Direito Penal
tem por objeto, sempre e unicamente, acdes e omissdes. Nenhuma dessas
expressdes € um conceito juridico; comer ou nadar, por exemplo, sdo agdes
que estao fora da esfera de pertinéncia da valoracao juridico-penal. O conceito
de acao abarca tanto comportamentos valorados como bons (dar uma esmo-
la), como maus (mentir) ou como indiferentes (sentar em uma poltrona); nessa
toada, tem-se que o conceito de acao é ontoldgico porque pode ser estabele-
cido sem referéncia alguma ao mundo dos valores. O conceito de nao fazer é
igualmente ontoldgico e n&o valorativo, enquanto tambéem abarca nao fazeres
bons (n&o ridicularizar um surdo-mudo), nao fazeres maus (nao agradecer a
quem nos faz um favor), como n&o fazeres indiferentes (ndo se sentar em uma
poltrona)®.

Tanto as agdes quanto as omissdes adquirem relevancia penal através da
moldura da tipicidade, que as torna dignas de uma pena criminal. Tornar um
comportamento digno de uma pena é torna-lo desvalioso, pois 0 envolve na
dignidade da esfera da san¢ao proépria do Direito Penal. A tipicidade € o con-

6  GimeernaT OroeiG (1987), p. 579.

46 VOLUME I\ n.2 3\ novembro 2017



CATOLICA

Antecipacéo da censurabilidade da culpa em razao da imputacdo do resultado LAW
omissivo \ Claudio Brand&o e Leonardo Siqueira REVIEW

tinente da conduta relevante penalmente’, pois a matéria da proibicdo® que o
tipo individualiza tem o seu nlcleo expresso por um comportamento positivo
(comissao) ou negativo (omisséo). Por isso, o sentido penal do comportamento
(comissivo ou omissivo) é conferido através da tipicidade. Isto posto, podemos
definir a omissao, a luz da moldura da tipicidade:

A omissao é uma espécie do género ndo fazer, espécie que
vem caracterizada porque, dentre todos os possiveis comporta-
mentos passivos, selecionam-se (normativamente) somente aque-
les que merecem um juizo axioldgico negativo: a omissao € um
nao fazer que se deveria fazer, ou com outras palavras, a diferenca
especifica da omissao frente ao género nao fazer, ao qual perten-
ce, € que consiste em um nao fazer desvalorado®.

Nesse contexto, os requisitos da matéria da proibicédo que sao extraidos da
moldura tipica normativa da omissao vém, primeiramente, dos tipos em espé-
cie, gerando a omissao a partir do verbo nuclear do tipo penal, que sera cha-
mada de omisséo propria, visto que o referido tipo determina um n&o fazer. Tal
€ o caso do delito de omissdo de notificacdo de doenca, previsto no art. 269.°
do Caddigo Penal:

Art. 269.° Deixar o médico de denunciar a autoridade publica
doenca cuja notificagédo € compulsoéria: Pena — detencéo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

Em segundo lugar, através da interpretacao sistematica da Parte Geral
do Codigo Penal e dos tipos em espécie, 0s crimes de acdo, que sao sem-
pre expressos através de um verbo nuclear enunciador de uma conduta ativa

7 «Aproeminéncia da tipicidade decorre do fato do tipo penal descrever a agao relevante para o Direito
Penal e isto se da porque o tipo é o instrumento juridico que torna conhecida a proibigéo. E vedado
ao Direito Penal, no ambito do Estado Democratico de Direito, efetuar proibicdes gerais e associar a
elas uma pena, sem que exista a individualizagao da conduta proibida, isto é, sem que esta conduta
se torne molde de uma agéo determinada, a qual se comina uma pena; fora deste perimetro, ndo se
pode falar propriamente em tipo penal, pois o tipo materializa uma agéo positiva ou negativa proibida [...]
Pois bem, o que possibilita a antitese desta generalidade, que fere frontalmente o Direito Penal de um
Estado Democratico de Direito, € o comportamento humano, sintetizado na agdo, que deve ser o elemento
nuclear do tipo penal. A agdo é a base comum a todos os delitos, independentemente de sua forma de
aparicdo, é o conceito anteposto ao delito, que serve para a perfeita construgao do tipo legal.» BrRanDAO
(2014), pp. 45-47.

8 «Desta feita, o tipo penal deve apresentar uma matéria de proibicdo, que se subsume na
individualizagcdo de uma acéo, de modo que a lei penal apresente um modelo de comportamento proibido
sob a ameaga de uma pena.» Branpao (2014), p. 47

9  GimeernaT OrpeiG (1987), pp. 579-580.
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(v. g., matar, transportar, fraudar, destruir, inutilizar), nas hipéteses taxativamente
previstas no anteriormente citado paragrafo segundo do art. 13.°, sera possi-
vel a realizacdo da matéria da proibicdo do crime comissivo através de uma
omisséao; por esse motivo, tal modalidade de omisséo € chamada de omissao
imprépria ou comissao por omissdo. E nessa hipdtese que a relacéo ideal de
causalidade omissiva apresentara especial relevancia'®.

Com efeito, em face da norma penal, para que exista a causalidade na
omissao impropria, para além da responsabilidade do sujeito de garantir a ndo
ocorréncia do resultado (que é atribuida a ele por um dever legal de impedir o
referido resultado, ou por um dever de impedimento assumido voluntariamente,
ou ainda porque com 0 seu comportamento anterior o sujeito criou o risco da
ocorréncia do resultado) deve se fazer um juizo de exigibilidade. Isto se da por
conta de ser somente relevante e desvalorada pelo Direito Penal a responsa-
bilidade de impedir o resultado se o sujeito devia e podia agir, conforme esta
expressado nos signos linguisticos do paragrafo segundo citado (<A omisséao
€ penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o re-
sultado. O dever de agir incumbe a quem»). Destarte, a matéria da proibigcao
dos crimes omissivos improprios € produto da interpretacao sistematica do tipo
comissivo com a regra da causalidade ora citada, delimitada por um juizo de
desvalor, traduzido na exigibilidade.

A grande questao decorrente dessa relagéo ideal de causalidade omissiva
impropria é que o juizo de exigibilidade da conduta, que normalmente € feito no
ambito da culpa, é antecipado para a tipicidade.

Vejamos uma hipoétese exemplificativa.

Conforme dispde o Estatuto do Idoso, a familia tem o dever legal de cuidar
da sua saude (art. 3.°da Lei n.° 10741/2003). Assim, se o filho que cuida de seu
genitor idoso, o qual esta em perigo de morte, ndo ministra o tratamento médi-
co prescrito, respondera pelo dito resultado morte, caso ele ocorra em face da
omissao do tratamento. Tal omissdo decorre da interpretacao sistematica do ar-
tigo 121.° do Cddigo Penal (homicidio) e do art. 13.°, § 2.°, «a» do Codigo Penal.

10 «Em termos explicativos quanto a omissdo em si, € de se ver, como jé alentado, que nesse universo
em construgéo notam-se, comum e significativamente, duas espécies, ou formas, de condutas omissivas.
De um lado, ter-se-iam as omissdes proprias, em que a omissao faz parte explicita do tipo penal. De outro,
e aqui o motivo de estudo, verificam-se as chamadas comissdes por omissao ou omissdes improprias,
ou seja, situagdes em que a comissdo se da pela omissao de fazer algo. Nas palavras de Luden, os
crimes omissivos proprios ou puros, seriam aqueles que coexistem na simples violagdo de uma ordem.
Omissivos improprios, ou comissivos por omisséo, seriam aqueles que se concretizam na violagao de uma
proibicdo mediante a abstencdo de uma atividade. Justamente a partir dessa distingéo € que autores,
como Fragoso, acabam por tecer todas as suas ponderagdes diferenciais sobre o problema da omissao
em Direito Penal. Em verdade, grande parte da dificuldade do tema reside especificamente na qualidade
do problema visto nos crimes comissivos por omissao, 0os quais agigantam a questao na quadra atual em
termos de sobrecriminalizagao indireta.» Siveira (2016), p. 80.
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Entretanto, a causalidade omissiva impropria exige que se antecipe o juizo
de exigibilidade, que ndo sera realizado aqui em funcéo da reprovacao da culpa,
mas sim para efeito da imputacao tipica do resultado.

Assim, na hipdtese do tratamento disponivel ao idoso importar grande so-
frimento fisico ou um decréscimo aviltante da sua qualidade de vida, o juizo
de exigibilidade, decorrente da andlise dos requisitos do poder e do dever de
agir sera efetuado para excluir a propria tipicidade omissiva. Assim, é problema
fulcral da omissao imprépria a antecipacao do juizo de exigibilidade do compor-
tamento diverso, que nessa hipdtese nao sera feito no ambito da culpa, visto
que sera condicao para a imputacéo do resultado que concretizara a tipicidade
da omissao.

2. Consolidacao da conduta como elemento da dogmatica penal

O conceito de acéo tornou-se o centro do sistema dogmatico do crime no
século xix, através da obra de Hegel. Foi também nessa época que a busca da
causalidade no nao fazer, rectius, omissao, tornou esse tema uma das questoes
fulcrais da referida teoria do crime, o que constituiu — ndo sem razao — um pro-
duto das reflexdes originadas pelos penalistas de matriz hegeliana.

A matriz hegeliana imperou na dogmatica alema até os anos 80 do sé-
culo xix. A aplicacao da dialética por ele proposta ao conceito de agao transfor-
mou a agao no nucleo central do sistema penal. Com efeito, antes de Hegel, o
sistema penal operava com o conceito de vontade, no esteio do dolus malus
romano, que era classificada segundo a dicotomia vontade livre ou nao livre.
Hegel relativizou essas oposi¢des e as sintetizou em um conceito superior, que
€ 0 conceito de acgao.

O conceito de acao de Hegel foi construido a partir do seu método dialético.
Tal método é construido a partir de uma proposigéo e de uma oposicao a essa
proposicao, isto é, a partir de uma tese e uma antitese. Essas oposicdes sao
relativizadas por uma sintese, que, em Ultima analise, no plano logico, supera a
oposicao entre tese e antitese, racionalizando o objeto cognoscivel. A sintese é,
portanto, uma imputacéo, de cariz l6gico-racional, que harmoniza a contradicao
entre tese e antitese, possibilitando o conhecimento do objeto investigado.

A acao é a sintese produzida pela dialética realizada entre os objetos anta-
gbnicos liberdade humana e causalidade. O subjetivo humano ¢ livre para ven-
cer as adversidades advindas dos fatores causais externos. Por isso, somente
a exteriorizagdo da vontade, capaz de vencer as adversidades dos fatores cau-
sais, pode ser considerada como acao. Segundo a teoria hegeliana, a norma,
que € um imperativo, um comando de comportamento, &€ uma imputacéo em
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face de uma vontade e do que ela realiza. A modificacado do mundo exterior é
tida como uma agdo quando se apresenta como a realizagdo da vontade de
um sujeito, visto que a causacgéo do ser-no-mundo (Dasein), somente podera
ser realizada pela vontade. Nesse sentido, somente é acéo a vontade manifes-
tada no mundo exterior''. A vontade atuante € finita, pois se dirige a um objeto
externo previamente existente a ela, com caracteristicas determinadas e deter-
minaveis. A vontade representa o objeto externo, que, entretanto, pode conter
algo diferente de sua representacao, ja que a representacao da vontade podera
ser imperfeita’?.

O conceito hegeliano de acéo a inseriu na ciéncia penal. Radbruch'®, ao
atribuir a paternidade desse conceito penal a Hegel, sentenciou que «a agao fez
a sua entrada no sistema de Direito Penal pela porta da imputagcao»'. Porém,
essa entrada se deu tomando dita definicao, por uma metonimia, como o con-
ceito de conduta humana.

3. A viragem metodoldgica do positivismo e os problemas
decorrentes do nao fazer

No contexto da inser¢éo do conceito de acao na teoria penal, ainda no mar-
co temporal do século xix, as questdes referentes ao nao fazer vieram ao lume.
Digno de registro é o formulado por Adolf Merkel sobre o tema. Para ele, tanto
a acao quanto a omissao se fundamentam em face do mesmo pilar: a leséo ou
exposicéo ao perigo dos interesses protegidos pelo Estado', uma vez que o
referido Estado exige dos seus suditos uma multiplicidade de acdes e modos de
agir que fomentem aqueles interesses e cumpram os fins que estao assinalados
a eles, através do estabelecimento de preceitos juridicos. Corresponde a essas
exigéncias estatais é a diviséo dos crimes em delitos comissivos ou de acéo e
delitos omissivos. Para Merkel, tanto os delitos de acao quanto os delitos de

11 Segundo Hegel: «<A manifestacdo de vontade como subjetiva ou moral é acdo. Somente a
manifestagao da vontade moral é acéo. [Die Auferung des Willens als subjektiven oder moralischen is
Handlung. [...]. Erst die AuBerung des moralischen Willens ist Handlung].» HeceL (1911), p. 98.

12 Segundo Hegel: <A manifestagdo de vontade como subjetiva ou moral é agéo. Somente a
manifestacdo da vontade moral é agao. [Die Auperung des Willens als subjektiven oder moralischen is
Handlung. [...]. Erst die Auperung des moralischen Willens ist Handlung].» HeceL (1911), p. 98.

13 RabsrucH (2011), p. 110.

14 RapsrucH (2011), p. 117.

156 Segundo Merkel, «O Estado exige, por uma parte, que ndés nao lesionemos nem coloquemos
em perigo os interesses que se encontram em baixo de sua protegéo. Além disso, exige também que
fomentemos positivamente, por uma multiplicidade de acdes e modos de agir, aqueles interesses. |[...]
A essa diversidade de exigéncias por parte do Estado corresponde a divisdo dos delitos em delitos de
acdo ou comissao e delitos de omissdo.» MerkeL (2004), p. 38.
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omissao produzem um resultado causalmente verificavel. O conceito de omis-
s&o proposto é, portanto, vinculado a causalidade.

Os crimes omissivos sao traduzidos em violacao de preceitos juridicos, que
acarretam culpavelmente que se deixe de fundar uma situacdo ou de originar
um acontecimento que deveria se realizar no mundo da vida, ja os crimes co-
missivos sdo traduzidos em violacdes de proibicdes de condutas. A violagao
das proibicoes da também origem, geralmente, a um grau de punibilidade maior
que a violagdo dos correspondentes preceitos. Assim, 0 assassino, por exem-
plo, é punido com a pena de morte, enquanto aquele que nao impede intencio-
nalmente o assassinato em determinadas circunstancias, quando devia e podia
impedi-lo, somente é punido com a prisao (RStrG., §139).

A omissao impropria € realizada, segundo o que defende Merkel, por meio
da comissao (acao comissiva) concomitante ou precedente, que significa a ina-
¢ao. Isto quer dizer que a omissao impropria possui uma causalidade real, que
faz com que o evento que modifica 0 mundo exterior seja imputado pela causa-
lidade ao autor da inagéo.

Defende o autor que a causa do resultado, no delito omissivo impréprio,
nao esta substancialmente na inacdo, que € o comportamento omissivo, mas
na conduta ativa, precedente ou concomitante, que é o suposto condicional do
referido comportamento omissivo. A conduta ativa precedente ou concomitante
a omisséao inclui na inacdo as propriedades que produzem o efeito de modifi-
cagado do mundo exterior; portanto, a omissao impropria é portadora de uma
causalidade real.

Segundo Merkel:

Ha muitas acdes que unicamente sdo compativeis com o Di-
reito e com os interesses protegidos pelo Direito, em face do su-
posto condicional que existam outras acdes que andem ao lado
delas, as sigam ou as precedam [...] Assim, a edificacao de uma
casa somente pode se conciliar com os direitos e os interesses
dos demais, com a condi¢ao que tenham sido tomadas as medi-
das segundo as quais, conforme ensina a experiéncia, garantem
que a casa nao caia e que fiquem sepultados em seus escombros
as pessoas que se encontrem sob ela’.

A causa do resultado nos delitos de omisséo imprépria ndo se verifica
na inacdo mesma, mas sim na conduta comissiva jungida a inagao, pois um
nao fazer ndo pode gerar nenhum efeito. Os efeitos pressupdem sempre uma

16 MEerkeL (2004), p. 113.
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comissao, pois em forgcas que nao existem, como € 0 caso na inacdo, nao
se origina modificacdes no mundo exterior. Merkel escreve textualmente sobre
esse tema, verbis:

A causa do resultado ou evento nesses delitos deve ver-se
nao na omissao mesma, mas sim na conduta ativa do sujeito, com
inclusdo das propriedades que fizeram com que a sua apari¢ao no
mundo exterior surgisse como resultado dela. Um n&o fazer, uma
inacéo nao pode, por sua propria indole, produzir nenhum efeito;
os efeitos pressupdem alguém que atue, e esse alguém & impos-
sivel de se encontrar em forgcas que nao existem ou que, existindo,
nao se ponham em atividade, como também é impossivel encon-
trar alguém nos fendmenos fisicos ou mecanicos que estéao fora
do agir humano'”.

Nesse contexto, as lesdes ou exposicdes a perigo dos interesses protegi-
dos pelo Estado, decorrentes de omissdes, como por exemplo, encarregar-se
de cuidar de uma crianca ou de um doente, a custddia do fogo, a diregéo de um
servico de barco ou de trem'®, causam um resultado em face da conduta ativa
concomitante ou precedente que gerou o efeito produtor da leséo ou do perigo.

Para Merkel, no caso de se omitir culpavelmente a acao complementar,
precedente ou concomitante, e por efeito dessa omissao se produzirem as con-
sequéncias danosas ou perigosas aos interesses protegidos pelo Estado, ha-
vera um verdadeiro delito de agao'®. Nesse contexto, os crimes comissivos por
omissao ou omissivos improprios sao falsos delitos omissivos. Diz textualmente
0 autor: «As violacdes de tais preceitos, produtores de danosas consequéncias,
chamam-se, quando s&o puniveis, de falsos delitos de omiss&o.»?°

Deve ser dado destaque a um elemento conceitual apresentado por Adolf
Merkel. Note-se que o autor ja insere na omisséo impropria a referéncia a um
juizo de culpabilidade, pois sera necessario que o autor omita culpavelmente
a acdo complementar, para que haja a comissao por omisséo. Tal referéncia
a culpabilidade se da porque a conduta ativa vinculada a omisséao impropria é
decorrente de uma obrigacao. O autor exemplifica dizendo que ao mestre de
obras n&o se reprovaria o esquecimento de suas obrigacdes por haver exposto
a ruina de uma casa, mas sim a casa que derrubaria porque o0 mestre de obras
faltou com suas obrigacoes.

17 MEerkeL (2004), p. 115.
18  MEeRkeL (2004), p. 114,
19 MErkeL (2004), p. 114.
20  MEeRkEL (2004), p. 39.
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A conduta ativa de uma pessoa s6 da origem a obrigacdes da
espécie que Nos ocupa No suposto de que, nao sendo ela realiza-
da assim, nossos atos produziram efeitos juridicamente obrigato-
rios para nés mesmos, e so se originam essas obrigacdes dentro
dos limites estabelecidos pelos principios gerais relativos as agcoes
juridicas e a seus efeitos legais?'.

Na construcdo do conceito de omissao, ainda durante o marco temporal
do século xix, tem particular destaque a obra de Franz von Lizst. Segundo ele,
a omissao nao é tratada no Direito Penal como um simples n&o fazer, mas sim
como um néo fazer algo. Isto significa que a omissao representa o nao fazer de
uma acao determinada.

Von Lizst afirma que o Direito tem o condao de equiparar a causacao 0 nao
impedimento do resultado. Dito ndo impedimento deve ser visto como um ato
de vontade, pois a omissao — tal como a comissao — nao pode ser determinada
por uma coacao mecanica ou psiquico-fisica. O conceito de omissao, nesse
contexto, é

0 nao empreendimento de uma acao determinada e esperada.
Omitir € verbo transitivo: nao significa deixar de fazer de um modo
absoluto, mas deixar de fazer alguma coisa e, na verdade, o que
era esperado. Nao dizemos que uma pessoa deixou de saudar, de
visitar, de convidar, se ndo devéssemos esperar por parte dessa
pessoa a saudagao, a visita, o convite?,

Von Liszt aduz que o Direito s6 se ocupa com a omissao antijuridica.
A omissao sera antijuridica quando existir um dever juridico que obrigar a agir,
que pode expresso, por exemplo, por um preceito positivo imposto pelo Direito
Penal®®,

Na segunda edigéo do seu tratado, Von Liszt se utilizou pela primeira vez do
vocabulo «transitivo» para designar a omisséo, logo ela nao se esgota na nao
realizacdo de uma agao, o que tornaria 0 nao fazer omissivo em um absoluto,
mas sim a omissao representa o nao fazer o comportamento ordenado pelo
direito, logo é ela um conceito transitivo, uma vez que representa o nao fazer o
que o direito ordena que seja feito.

Silva Sanchez, sobre o tema, nos afirma que «provavelmente € Von Liszt
que na primeira edicao do seu Tratado ja havia posto de manifesto que omitir

21 MERkEL (2004), p. 117.
22 Liszr (1899), p. 208.
23 Liszr (1899), p. 208.
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nao € um nao-fazer-nada, mas sim um nao-fazer-algo, quem, na segunda edi-
Géo, utiliza pela primeira vez o termo transitivo»*,

4. As abordagens da omissao a partir do finalismo

A Parte Geral do Codigo Penal brasileiro, advinda através da Lein.° 7.209/84,
adotou, por conta das posicdes defendidas a época pelo coordenador da refor-
ma, as linhas gerais da teoria finalista da acéo. Nesse contexto, ganha especial
relevancia para a interpretacdo das normas contidas no diploma penal os estu-
dos sobre a citada teoria.

O finalismo, assim como o positivismo naturalistico, também define a omis-
s30 a partir de um conceito ontoldgico, que parte do pressuposto epistemolo-
gico que a omissao € um ente com existéncia real. Welzel trata a conduta como
uma estrutura l6gico-objetiva, que tem a existéncia determinada por uma cons-
tatacao da realidade fenoménica, independentemente do Direito. Assim, por
conseguinte, a omissao é um conceito ontoldgico, tal como o é a agao. Partindo
dessa conceituagéo ontoldgica, Armin Kaufmann afirma que:

No termo «omitir» reside uma negacao, referida ao atuar. Sem
embargo, 0 conceito de omissao nao é sinbnimo de «nao acon-
tecer», de «<n&o maodificar a realidade», de «nao agir em absoluto»,
de «inatividade» ou de «quietude fisica». O omitir no nega o atuar
como tal, mas sim um atuar somente em determinada diregao?.

Com efeito, Welzel define a omissédo como um dado ontolégico, tanto que
intitula o primeiro item do paragrafo 24 do seu Tratado da seguinte forma: «A es-
trutura ontoldgica da omisséao» (Die ontologische Struktur der Unterlassung)?.
Para o pai do finalismo, a omissao em si mesma nao existe, pois o nao fazer
s6 tem sentido a luz da néo realizacao de uma acéo final especifica, a qual ndo
€ concretamente efetivada pelo sujeito que a estava obrigado a realizar, assim
«a omissao esta necessariamente relacionada a uma acao: nao existe omisséao,
mas sim uma acgao especifica»?’. Na omissédo, o omitente n&o realiza a agao
final, mas possui a capacidade de realiza-la. Isto significa que na omisséo ha
a finalidade potencial, o que faz que nela se resguarde o dominio final do fato.

24 Siva SANCHEZ (2003), p. 28.
25  KaurMANN (2006), pp. 45-46.
26  WEeLzeL (1954), p. 147

27  «Wohl aber ist die Unterlassung notwendig auf eine Handlung bezogen: es gibt keine Unterlassung
einer bestimmten Handlung.» WeLzeL (1954), p. 147.
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Silva Sanchez sintetiza o conceito finalista da omissao afirmando que

o finalismo adota, ante o estudo do conceito de omiss&o, um
ponto de vista ontoldgico; quer dizer, pretende apreender a estru-
tura logico-objetiva do ser do homem, do atuar e do omitir, que
determina o juizo de valor subjacente a norma e ao injusto. [...]
Entende-se que o Direito, na medida que pretende configurar a
vida social, esté vinculado as estruturas do ser: da agéo, da omis-
sdo, etc.®

Note-se que, no contexto da dogmatica finalista, Armin Kaufmann formulou
novas bases para os crimes omissivos. Segundo ele, a omissao tem uma fina-
lidade potencial, que representa uma decisao dirigida subjetivamente pelo su-
jeito, que representa a realizacéo de sua vontade®. O sujeito que executa uma
acao final tem a capacidade de realiza-la, mas deve-se pdr em relevo que essa
capacidade se revela independentemente da execugéao do proprio ato; quando
0 sujeito ndo materializa a capacidade de agdo mediante a realizagéo do citado
ato, tem-se lugar a omissao®.

Podemos sintetizar a proposicao de Kaufmann através do conceito de ca-
pacidade concreta de acao, visto que a omissao € a auséncia de realizacao da
acao que o sujeito era concretamente capaz de realizar. Nesse panorama, é
completamente indiferente para o crime omissivo a existéncia de um mandado

28  SivA SancHez (2003), p. 42.

29 «No hay duda de que con estos requisitos externos no se ha avistado todavia la posibilidad de
actuar final, la “finalidad potencial”, pues la decision de actuar, en la formula indicada supra, sélo se da por
supuesta; esta suposicion, sin embargo, sirve simplemente para verificar factores causales externos. La
cuestion de la decision misma y sus requisitos aun no esta planteada. La realizacion de la voluntad no sélo
es “posible” cuando estan dispuestos el objeto de la actividad y los medios del hecho; hace falta mas bien
el empleo de estos factores, la “direccion final”. Esta no se limita a la decisién de alcanzar determinado
fin, con la subsiguiente “inervaciéon muscular”, sino que la direccion final requiere supervision y guia del
curso de la accion ya puesto en marcha, hasta tanto se alcanza el fin. Para ello no sélo es necesaria la
fuerza de voluntad, sino, asimismo, una medida de intensidad variable —en funcién de la situacion— de
saber ontoldégico y nomoldgico, de conocimiento o cognoscibilidad del entorno exterior en que opera la
direccion final y de los medios con los que opera. Asi pues, aun cuando soélo se considera la realizacion de
una decision dada por supuesta como existente, se requieren mas condiciones previas que las puramente
fisicas. Hace falta que exista cierta medida de conocimiento o cognoscibilidad referidos al curso de la
accion.» Kaurmann (2006), p. 56.

30 «El que ejecuta una accion (final) es capaz de esta accion; esto es evidente La realizacion pone de
manifiesto la posibilidad de lo realizado; el sujeto agente revela asi su capacidad de accién. Pero esta
capacidad de accion existe no sélo mientras se realiza el acto, sino también ya al comienzo de la accién.
Es independiente de la ejecucion del propio acto, conforma el dominio del hecho del autor. Pero si el sefior
del hecho no actua, si no materializa su capacidad de acciéon mediante la realizacion del acto, entonces
omite la accion.» Kaurmann (2006), p. 55.

VOLUME 1\ n.2 3\ novembro 2017

CATOLICA

LAW

REVIEW

55



CATOLICA

L AW DOUTRINA

REVIEW

ou de uma valoracgao juridica, portanto a omissao independe, para Kaufmann,
da norma que determina a realizacao de uma conduta.

Parafraseando Gimbernat Ordieg, podemos dizer que, se Kaufmann tivesse
razdo, entdo poderiamos afirmar que se omite a mulher gravida que nao cede
0 seu assento no 6nibus ao jovem vigoroso, pois a referida mulher gravida tem
a capacidade concreta de executar a agéo de se levantar do seu assento®'.
Isto se da porque a omissao nao é definida como a realizagéo de algo que era
possivel ao sujeito fazer, mas sim o nao fazer algo que era devido ao sujeito,
em face da exigéncia de alguma norma. Neste sentido, pode-se concluir que a
omissao, como dizia Kaufmann, exige a capacidade concreta de executar uma
determinada agao, mas esse conceito somente adquire sentido juridico a luz de
um comando de atividade extraido de alguma norma juridica.

E do comando normativo que nasce a insercdo da exigibilidade, adiante
apresentada como introito da investigacao e que sera adiante desenvolvida. Isto
porque da omissao se extrai duas caracteristicas: uma ontoldgica, nomeada-
mente que o sujeito possa faticamente realizar a acdo; outra normativa, que seja
devido ao sujeito executar a agao omitida.

A questéo da exigibilidade, que normalmente é tratada como um dos ele-
mentos da culpa, é requisito para a imputacao do resultado na omissao impro-
pria, uma vez que so sera penalmente relevante o evento se o sujeito ativo podia
e devia agir para evita-lo.

5. 0 embate sobre o conceito material e a posicao da
exigibilidade dentro da dogmatica penal: a delimitacao
imposta pelo pensamento de Freudenthal

O giro normativo operado por Frank no conceito de culpabilidade penal
colocou no centro da discussao a ideia de reprovabilidade®?, analisada a partir
do inovador conceito de circunstancias concomitantes. A exigéncia do momen-
to normativo permitiu imaginar a culpabilidade como um elemento graduavel
e, para além disso, como um conceito de referéncia normativa sobre um fato
psiquico, pois, como oportunamente falou Mezger, a culpabilidade radica na
cabeca dos outros e ndo do agente que pratica o injusto penal®. O exemplo
que abre a explicacao e o exame do elemento normativo da culpabilidade na
obra de Frank € um claro direcionamento no sentido acima exposto. No caso de
dois agentes cometerem, cada um por si e isoladamente, um furto, deixa claro

31 GimeernaT OrpEiG (1987), p 581.
32  Frank (2002), pp. 29-30.
33  MezGer (1957), p. 12.
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que no ambito do dolo ndo existe qualquer diferenca culpavel entre os delitos,
todavia a culpabilidade ndo poderia se limitar a encontrar apenas a vinculagéo
psiquica que ligasse o autor ao seu fato. Era imprescindivel se perguntar pela
existéncia ou ndo de circunstancias concomitantes que acabariam diminuindo
ou retirando o carater de normalidade do fato, levando, dessa maneira, a uma
diminuicao ou até mesmo a excluséo da culpabilidade, melhor dizendo, da re-
provabilidade.

Assim, cria-se principalmente uma solugcdo dogmatica para o estado de
necessidade exculpante, explicando a auséncia de culpabilidade apesar da pre-
senca do elemento subjetivo. Nao podemos dizer que Frank trouxe o conceito
de exigibilidade para o seio da culpabilidade, porém foi ele quem criou todas
as condi¢des de possibilidade — a partir do revolucionario conceito de circuns-
tncias concomitantes, que podemos tratar como equivalente funcional da exi-
gibilidade — para essa introdugéo. Ainda nesse caminho, o0 autor em comento
também inaugurou um outro tradicional e polémico posicionamento da doutrina
alema, quer dizer, a impossibilidade das circunstancias concomitantes (exigibili-
dade) excluirem a reprovabilidade nos crimes dolosos n&o previstos em lei — as
causas supralegais de exclusé&o da culpabilidade. Nesse ponto, a auséncia de
normalidade das circunstancias faticas somente excluiriam fora dos casos le-
gais os delitos culposos, mas nunca os dolosos. Inclusive, ainda nos dias atuais,
€ extremamente cheio de controvérsias a afirmacao de causas de inexigibilidade
de conduta diversa fora dos taxativamente previstos na legislacéo.

Apobs o surgimento da obra de Frank, a culpabilidade normativa passa pro-
gressivamente a se desenvolver com as contribuicbes dos mais diversos pena-
listas. No contexto do novo horizonte delineado, um original pensamento altera
os deslindes e o rumo da ainda incipiente dogmatica penal. A obra de Freu-
denthal®* inaugura uma disputa vencida pelo autor, uma vez que, ao tornar a
exigibilidade o elemento central da reprovabilidade e exclusivo da culpabilidade,
acaba por limitar a funcao e importancia da exigibilidade dentro da teoria do cri-
me, primordialmente no estudo do injusto penal. Além disso, Freudenthal liga o
conceito material de culpabilidade a exigibilidade, criando e desenvolvendo limi-
tes rigidos e pouco flexiveis na sua andlise. E claro que nao poderfamos olvidar
do critério individualizador desenvolvido por Freudenthal quando se pergunta,
no caso em concreto, se o direito pode exigir do autor do fato tipico e ilicito
uma conduta diversa da efetivamente realizada — vale ressaltar que a posicao
de Freudenthal é minoritaria e foi substituida na dogmatica penal pelo critério do
homem médio. Porém, de acordo com a tese que aqui pretendemos defender,
desenvolveremos as trés questdes suscitadas da obra de Freudenthal — delimi-

34 FREUDENTHAL (20086), passim.
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tacéao da exigibilidade, o seu critério individualizador, concreto e empirico e, por
fim, a conexao entre a exigibilidade e o conceito material de culpabilidade.

Henkel*® afirma que a exigibilidade teria sido subestimada e superestimada
ao mesmo tempo por Freudenthal, pois ele teria desprezado o alcance e a fun-
¢ao da exigibilidade dentro da teoria do delito, ou seja, que esta ndo poderia se
restringir a culpabilidade — aqui o autor defende uma fungéo muito mais ampla
para a exigibilidade, incluindo-a ndo apenas na verificagcdo das causas de jus-
tificacdo, o que ja ocorria inclusive antes do pensamento delimitador de Freu-
denthal, mas também na tipicidade e nos delitos omissivos, por exemplo — €, da
mesma forma, sobrevalorizou e exagerou a sua importancia dentro da culpabi-
lidade, tendo em vista que admitiu causas supralegais para os delitos dolosos.
Nesse ponto, Freudenthal acabou influenciando boa parte da doutrina e juris-
prudéncia alema, pois, em um dado momento, reconheceu-se a possibilidade
de causas supralegais. Mezger®®, ademais, chegou a comungar dessa visao,
apesar de sempre pregar cautela na caracterizacao e confirmagéo de causas
nao legisladas. Este Ultimo autor, como acabamos de afirmar, apesar de aceitar
com prudéncia causas supralegais, sempre defendeu que o juiz ndo poderia
valorar a exigibilidade, com o fito de exclui-la, tomando como parametro valores
pessoais ou contrarios as valoracdes estabelecidas pelo legislador, entretanto
s6 poderia aplicar a inexigibilidade de conduta diversa tomando como medida
as proprias valoracdes legais, complementando-as. Contudo, posteriormente,
Mezger®” acaba negando a possibilidade de causas supralegais de inexigibilida-
de, argumentando que nao é possivel aceitar justificagbes tao amplas da agao
injusta, o que se constituiria num perigo desmedido.

Nesse espeque, mesmo quando ainda aceitava — como ja discutimos — a
exigibilidade como causa geral de exclusao da culpabilidade, Mezger ja se opu-
nha a falta de precaugéo de Freudenthal neste aspecto. Um caso citado por
ambos e com conclusdes diametralmente opostas acaba por delinear bem os
caminhos que tomaram os dois autores em comento. Como falado, Freudenthal
encerra a exigibilidade como fundamento geral da culpabilidade tanto para os
delitos dolosos e culposos, a tal ponto que o poder — consequentemente, e da
mesma forma, a sua auséncia — de se comportar conforme o dever é exami-
nado concretamente e de tal forma individualizado que nao poderiamos sequer
conjecturar sobre a quantidade de hipodteses onde a exigibilidade néo estaria
presente. Um desses casos ficou bem conhecido na doutrina alema e foi citado
por Freudenthal®® como um exemplo tipico de inexigibilidade, que podemos

35  HenkeL (2005), p. 46.

36 Mezaer (1957), pp. 220-221.
37  Mezcer (1958), p. 273.

38  FREUDENTHAL (2006), pp. 86-87.
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resumir da seguinte forma: uma parteira foi acusada de falsificar certiddes de
nascimento dos filhos de alguns trabalhadores de uma empresa de mineracao.
Ocorre que as falsificactes foram solicitadas pelos proprios trabalhadores, em
razao da empresa conceder, no dia exato do nascimento do filho, um dia de fol-
ga e manter integralmente o salario do respectivo dia. Portanto, quando o filho
de um dos trabalhadores da empresa nascia no domingo — ou seja, o funcio-
nario nao receberia nenhum dos beneficios por ndo trabalhar nesse dia —, o pai
solicitava da parteira que declarasse informacgao falsa para receber as benesses
da empresa de mineracao. A parteira ainda alegou veridicamente que caso nao
falsificasse 0 nascimento todos os demais funcionarios com mulheres gravidas
procurariam outra pessoa para fazer o parto, 0 que a inviabilizaria do ponto de
vista econdmico. Como dissemos anteriormente, Freudenthal e Mezger diver-
gem quanto a solucao juridica do presente caso, mesmo quando, vale ressaltar,
Edmund Mezger ainda defendia a possibilidade da n&o exigibilidade de conduta
diversa funcionar como causa geral de exculpacao.

A solucéo diametralmente oposta tomada pelos penalistas demonstra como
eles seguiram rumos diferentes sobre a importancia da exigibilidade como ele-
mento da culpabilidade e, da mesma maneira, a adogéo de critérios opostos no
estudo da propria culpabilidade. Mezger deixa bem claro que pretende trabalhar
com um conceito juridico de culpabilidade, distanciando-se de uma visao ética.
A culpabilidade, mesmo antes de se estabelecer as conexdes pessoais do ato
com a personalidade do agente — quer dizer, a acado como expressao da per-
sonalidade desajustada do individuo®® —, deve ser concebida como um instituto
juridico — nao ético — orientado para um fim, uma vez que o direito estabelece
determinadas exigéncias normativas as pessoas que pertencem a vida social.
Por conseguinte, o direito tende a generalizacbes que valoram 0 que é exigi-
vel em certas situagoes «tipicas», 0 que subtrai a preocupacao de provar, por
exemplo, a existéncia do livre arbitrio. Culpavel sera o agente que nao cumprir as
determinacdes a ele exigidas pelas valoracoes juridicas, o que ndo importa em
constatar empiricamente a real inexisténcia do poder se comportar conforme as
determinacdes impostas pelo ordenamento. Na verdade, o direito valora e presu-
me como «se» 0 agente individual ndo tivesse o poder de agir de forma diversa.

Jéa Freudenthal trabalha com um conceito de culpabilidade bastante diferen-
te, 0 que explica resposta juridica diversa no caso supracitado. Apesar de nao
falar expressamente, acreditamos que a culpabilidade juridica de Freudenthal
equivale a uma culpabilidade ética, dado que a preocupagao do autor € trabalhar
com um conceito juridico concordante com as concepc¢des do profano, o que,
entéo, leva-o a seguinte indagacéao: é culpavel o agente que de acordo com a

39  MezGer (1956), p. 02.
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situacao fatica agiu como qualquer outro do povo agiria no seu lugar? Para além
de buscar uma solugéo que estabeleca uma ponte entre o abismo criado entre
o direito e 0 povo leigo — muitas vezes, ainda adverte o penalista, o tribunal con-
dena o agente apesar de, para o0 povo, ele ser inocente —, a resposta que o autor
constrdi perpassa por um critério completamente individualizador. Freudenthal*
defende que a constatacao da exigibilidade leve em consideracéo se no caso
em concreto, bem como no tocante ao individuo em especifico, era possivel ele
agir de outra maneira, para assim declarar ou n&o a reprovacao sobre a conduta
do agente. Nesse ponto, como adverte Gonzalo Fernandez*', o nosso autor
reinsere na discussao dogmatica a posicéo e a importancia do livre arbitrio den-
tro da esfera penal, apesar de Freudenthal ndo problematizar devidamente essa
questao dentro da obra. A questao toma uma dimensao extremamente impor-
tante dentro da dogmatica penal, pois o autor acaba por vincular a exigibilidade
de conduta diversa a um conceito material definido — além de exigir, conse-
quentemente, a prova em concreto da falta ou na da exigibilidade, tomando um
posicionamento bem diferente do seguido por Mezger — 0 que, posteriormente,
leva a uma vinculagéo da exigibilidade com o préprio conceito de culpabilidade,
esta vista no seu aspecto material. Diga-se, de passagem, que dita vinculagao
encontra eco ainda no pensamento de autores atuais, apesar de negada pelos
mesmos autores, Como se vera logo a seguir.

6. A consolidacao da exigibilidade como elemento exclusivo
do juizo de reprovacao pessoal: a sua estreita vinculacao
com o conceito material de culpabilidade

Com a obra de Welzel, a culpabilidade passa a ser um juizo de reprovacéao
puramente normativo, pois, como é amplamente sabido, o finalismo desloca o
dolo em seu aspecto naturalistico para o ambito da tipicidade, em virtude das
exigéncias do conceito ontolégico de agéo. Desse modo, consolidou-se tam-
bém a exigibilidade como elemento proprio da culpabilidade e estreitamente
ligado ao conceito material de culpabilidade, pois, tal como Freudenthal, Welzel
coloca o livre arbitrio — como poder agir de forma diversa — no centro da repro-
vagao e como resposta a pergunta tida como fundamental, ou seja, a indagacao
sobre o contelido material da reprovabilidade. No fundo, o contelido material da
culpabilidade do criador da teoria finalista € uma resposta extremamente bem
elaborada e fundamentada para uma pergunta que esta subjacente — o que nao

40  FREUDENTHAL (2008), p. 88.
41 FernaNDEZ (2006), pp. 29-31.
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quer dizer menos importante —, quando toda a dogmatica se questionou sobre
0 porqué de se exigir ou nao uma conduta diversa do individuo. Seguindo uma
tradicdo que se funda principalmente em Freudenthal®?, surge uma complexa
relacéo entre o conteldo da exigibilidade e o conceito material de culpabilidade,
que encontra em Welzel um dos principais colaboradores e que esbocaremos
sucintamente agora.

E muito comum uma atitude pessoal como a descrita por Erasmus de Ro-
tterdam ao afirmar que temos olhos de lince para percebermos as obliteracoes
e defeitos alheios, mas olhos de toupeira para percebermos os proprios®. Isso
ocorre muito com Hans Welzel e a sua teoria ontolégica. E muito facil no seio
de um estavel estado democratico de direito demonstrar as incongruéncias
do pensamento do autor; como o jusnhaturalismo envolto no finalismo nao é
cientifico e 0s seus pressupostos totalmente indemonstraveis. O olhar sobre
Welzel imbuido das perspectivas modernas e atuais traz ao menos um resulta-
do inequivoco: uma obra deturpada, obnubilada por lentes turvas e sem foco.
E preciso entender o finalismo como uma doutrina circunscrita num ambiente
pos-Segunda Guerra Mundial — a Alemanha estava completamente destruida e
com uma constituicao fragil e nedfita** — que precisava se contrapor, inclusive,
a minima tentativa de se restabelecer as atrocidades do regime nazista e, até
mesmo, combater doutrinas e afirmacdes como a de Kelsen, quando disse
que o sistema nazista poderia ser considerado como direito valido. Era preciso
impor limitagbes éticas ao legislador®®; o direito ndo pode apenas coagir por
ser forca, mas precisaria obrigar por ser valor‘®. Este desiderato, para além de
almejado, poderia ser alcangado caso o legislador percebesse que os deveres
juridicos s6 existem como deveres éticos, e a sua forgca obrigatéria se extingue
quando se desrespeita a autonomia ética do proximo — que € um valor proprio
e independente de qualquer busca por finalidades. Qualquer prescricéo penal
que degrade a autonomia do ser humano acaba transformando-o em objeto ou
coisa, e, por este motivo, seria o direito da forca e do terror, porém nunca direito
que obriga, porque o direito s6 poderia obrigar se 0 faz no plano ético, quer
dizer, quando o agente internaliza e toma a prescricao penal como modelo de
comportamento pessoal. Considerando todos os aspectos referidos, ndo pode-

42 Sem duvida poderiamos incluir aqui o pensamento original de James Goldschmidt e a exigibilidade
como fundamento da imputacéo da culpabilidade, todavia, para verticalizar a pesquisa e o objeto que
estamos a tratar, ndo desenvolveremos essa teorizagao.

43  RotTeRDAM (2002), p. 43.
44 ZarraroNi (2005), p. 91.

45  E digo de nota, mesmo que por um brevissimo espaco de tempo, que a jurisprudéncia aleméa chegou
a adotar, no pés-Segunda Guerra Mundial, uma espécie de jusnaturalismo nas suas decisoes.

46 WELzeL (2006), p. 198.
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riamos imaginar outro fundamento material para o Ultimo componente do crime
€ 0 Unico que incide sobre o autor do fato tipico e ilicito, sendo o poder agir de
forma diversa. No tocante ao livre arbitrio, Welzel afirma que os atos do pen-
samento sé&o independentes de causas, eles se determinam segundo razdes
videntes, de acordo com a estrutura l6gico-objetiva do estado de coisas. Nesse
caminho, o ato de conhecer esta na dependéncia tanto do sujeito cognoscente
quanto da estrutura do objeto de conhecimento — superando todas as determi-
nacdes puramente causais — ja que o conhecimento tem de ser livre de fatores
externos a dito objeto, para que, s6 assim, seja possivel uma determinacéo
conforme o sentido e de acordo com o objeto de conhecimento*’. Dessa forma,
0 sujeito cognoscente nao seria objeto de seus proprios impulsos causais, mas
precisaria possuir, para admitir o livre arbitrio, a capacidade de compreender 0s
impulsos como tarefas incutidas de sentido, que deve ser afirmada frente aos
impulsos contrarios*,

O posicionamento de Hans Welzel acaba por imbricar — como ja tinhamos
dito — o contelido da exigibilidade com o conceito material de culpabilidade de
tal forma que comprovada a auséncia do livre arbitrio, poderiamos exculpar o
agente alegando a superveniéncia de causa supralegal de inexigibilidade de
conduta diversa, como no caso dos meédicos no regime nazista, em face da
deciséo de Hitler, terem de exterminar os enfermos mentais. Alguns médicos
acabaram salvando alguns doentes em detrimento de varios outros enfermos
que foram mortos. Assim, os médicos contrariaram — mesmo com o risco pes-
soal de sofrerem sancgdes pelo descumprimento da ordem nazista — em parte
a ordem de matar todos os enfermos, mas tiveram de eliminar uma grande
parte deles. Vale ainda ressaltar que, muito provavelmente, se eles nao tivessem
cumprido, pelo menos em parte o decreto nazista, teriam sido substituidos e os
novos médicos executariam por completo os designios de Hitler. Examinando o
caso aludido, ainda segundo 0 nosso autor, ndo se pode exigir aqui uma con-
duta conforme o direito exatamente por faltar a liberdade de escolha, o que o
levou a admitir a inexigibilidade de conduta diversa nos crimes dolosos, embora
nao existisse previséo legal para o caso®.

Apesar de 0 conceito de reprovabilidade ser mais amplo que somente a
ideia de exigibilidade, fica claro que, em Welzel, a necessidade de um funda-
mento material da culpabilidade volta-se para cimentar um contetudo proprio,
semelhante ao da exigibilidade, e como causa de exclusao da culpabilidade.
No fim das contas, o conceito material serviria para, pretensamente, fugir da
tautologia imposta por uma visao apenas formal da reprovabilidade, uma vez

47 WELzeL (2006), p. 38.
48  WELzEL (2002), pp. 142-143.
49  WEewzeL (1976), p. 256.
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que, ao se perguntar sobre os fundamentos que justificam afirmar que alguém é
culpavel, a resposta s6 poderia ser a seguinte: afirma-se a culpabilidade quando
se pode reprovar a conduta do agente. Porém, continuando os questionamen-
tos, caso se pergunte pelo porqué de se reprovar a agao do agente, outra nao
poderia ser a resposta: reprova-se justamente porque o autor é culpavel. Apesar
da estreita vinculacéo referenciada e desvendada na obra do autor finalista,
o funcionalismo parece, a primeira vista, fugir dessa conexao entre culpabilida-
de material e exigibilidade. Primeiramente, cabe advertir que o funcionalismo
na esfera penal s6 pode ser tratado como univoco dentro de classificacoes
arbitrarias, que reduzem as complexidades inerentes aos mais diversos autores.
Aqui vamos unicamente desenvolver o pensamento de Roxin®°, como apenas
um modelo, dentro duma diversidade incontavel de possibilidades, de sistemas
funcionalistas. Pois bem. Roxin®" é um penalista que sempre buscou vincular o
Direito Penal com a politica criminal, abrindo o cerrado e intransponivel sistema
juridico-penal para as questdes provenientes da politica criminal. Os horizontes
desanuviados pelo autor tém consequéncias inéditas até os dias atuais, pois a
abertura requerida pelo funcionalista ainda permite tanto desbravar aspectos
intocados quanto um novo olhar sobre questdes amplamente discutidas. Pode-
mos até dizer que Roxin ousou abrir o Direito Penal para infinitas perspectivas,
apesar dele se limitar a uma Unica: a inclusao de consideracoes relativas as
finalidades da pena dentro da teoria do crime. E dentro desses parametros que
podemos entender a visdo de Roxin sobre a culpabilidade e as suas criticas a
teoria finalista da acao.

O autor funcionalista trabalha com a ideia de responsabilidade, que seria 0
terceiro elemento dentro do conceito analitico de crime, como elemento aglu-
tinador da culpabilidade normativa e a necessidade preventiva da pena. Nes-
te ponto, surge uma divergéncia com o pensamento finalista que precisa ser
prontamente pontuada: a possibilidade de causas supralegais de excluséo da
culpabilidade em virtude da néao exigibilidade. Roxin®, coerentemente com os
seus postulados, discute 0 mesmo caso — de Welzel — dos médicos € a eutana-
sia no regime nazista sob outro aspecto, quer dizer, para ele a culpabilidade dos
médicos no caso restaria comprovada, pois, Como nao existia perigo iminente
para a vida deles, poderia ser exigido uma acao diferente. Entretanto, ha razbes
suficientes para se afirmar a falta de necessidade preventiva da pena, tendo em

50 A arbitréria escolha pela teoria funcionalista de Roxin teve fundamento puramente pragmatico, pois
o autor parece ser o pensador mais conhecido e, consequentemente, com as ideias mais divulgadas,
discutidas e, talvez junto com Jakobs, o penalista mais seguido dentre todos os funcionalistas. A omissao
em relagdo a visao de Jakobs decorre da completa diferenca para o pensamento de Roxin, 0 que nos
obrigaria a explicar minuciosamente a teorizagéo de Jakobs.

51 Roxin (2002), p. 51.

52  RoxiN (1997), pp. 960-961.
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vista que a conduta dos médicos estariam guiadas para salvar vidas e, como a
situacao extrema vivida pela Alemanha n&o vai se repetir, ndo haveria, por isso,
a imperiosa necessidade de aplicar uma sancéo penal. A questéo acaba desve-
lando a tentativa de Roxin em desqualificar a exigibilidade como o fundamento
geral de exclusédo da pena. Ainda segundo o autor, a férmula da exigibilidade &
um conceito vazio — aqui o autor cita a obra de Henkel, que sera posteriormente
examinada —, sem conteldo definido €, portanto, incapaz de fundamentar o
conceito material de culpabilidade. No tocante ao conceito material de culpa-
bilidade, Roxin estabelece a sua importancia como o momento adequado para
se estudar os pressupostos materiais que fundamentariam a reprovabilidade.
Nesse aspecto, mais uma vez, Roxin se contrapde a visao finalista sobre a ma-
téria. Ele afirma que o livre arbitrio é indemonstravel e ndo pode ser usado como
fundamento material do juizo de reprovacao pessoal, desenvolvendo um outro
conceito para a questéo.

Assim, Roxin fundamenta a culpabilidade como a possibilidade de decisao
por uma conduta conforme as normas®. Segundo o autor, esse conceito é um
fenémeno cientifico, pois a psicologia e a psiquiatria podem comprovar empi-
ricamente 0s casos de restricbes a capacidade de se autodirigir. Tal teorizacao
pode ser divida em dois momentos distintos e individualizados: o primeiro é o
dado empirico, quer dizer, capacidade de se motivar conforme as exigéncias da
norma; o segundo é o dado normativo, no sentido da possibilidade, de acordo
com a constatagéo empirica, de conduta conforme o direito. Uma culpabilidade
assim concebida seria, para 0s seus adeptos, uma garantia para o individuo e
para todo o sistema penal em geral, ja que um conceito que pode constatar
empiricamente as restricoes a capacidade de autocontrole permite estabelecer
contornos nitidos ao ius puniendi estatal, diferentemente do livre arbitrio e sua
impossibilidade de constatacédo empirica, sobretudo porque deixa a cargo do
total arbitrio judicial o poder de decidir sobre a existéncia ou ndo da liberdade.

A primeira vista, juntando todas as informacées aqui suscitadas, poder-se-ia
concluir que Roxin desvincula o conceito de exigibilidade — conceito, em tese,
vazio e indefinivel — do conceito material da culpabilidade. Sem embargo, pen-
samos que o proprio autor acaba «expulsando da casa a visita posteriormente
recebida pela janela». Num texto bastante esclarecedor®, ele acaba iniciando
a discussao afirmando que a exigibilidade é totalmente carente de contetdo e
funciona apenas — em consonancia com Henkel — como principio juridico regu-
lativo, servindo apenas de apoio para o juiz decidir a questdao no caso em con-
creto, concluindo, por conseguinte, que a exigibilidade de conduta diversa nao

53  Roxin (1997), p. 807.
54 Roxin (1981), pp. 60 e 74.
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pode fundamentar materialmente a culpabilidade. Por outro lado, por ndo ter
conteudo definido, a exigibilidade acaba obscurecendo a questao, posto que,
quando perguntamos 0s motivos para se reprovar a conduta do agente, a res-
posta no sentido de ser inexigivel um comportamento diverso nao esclarece as
razdes para a confirmacao da imputacao subjetiva. Roxin, entao, ao justificar a
impossibilidade da exigibilidade fundamentar o conceito material de culpabili-
dade, acabou conectando — ironicamente —, do mesmo modo que outrora fez
Hans Welzel, os dois conceitos. Segundo o autor funcionalista, o obscurantismo
imposto pelo livre arbitrio ndo explicou o fundamento material da reprovabilida-
de, quer dizer, «[...] segue-se sem saber, € isto € o Unico importante, o porqué
se exige (ou, em caso de exclusdo da culpabilidade, os motivos para nao se
exigir) outra conduta»®°. Voltemos para o conceito de culpabilidade de Roxin e
prestemos atencao para um dado indubitavelmente importante e que responde
a pergunta feita pelo préprio autor. Consoante Roxin®, o seu conceito material
de culpabilidade tem um elemento normativo, isto é, a possibilidade de conduta
conforme o direito — em outro termos, exigibilidade! — que sé pode ser explicada
e derivada — e aqui temos 0 motivo, a resposta para o proprio questionamento
anteriormente levantado — da constatacao da capacidade empirica de auto-
controle ou dirigibilidade normativa. Parece claro que autor busca conceber um
significado preciso para a féormula da exigibilidade — apesar de expressamente
afirmar a inexisténcia de conteudo especifico —, valendo-se inequivocamente do
contetdo material da culpabilidade.

7. Conclusao: a exigibilidade e a omissao no direto penal
brasileiro

Roxin é preciso quando afirma que, por exemplo, N0 excesso na legitima
defesa causado por perturbacdo, medo ou susto existe o poder agir de forma
diversa do agente, quer dizer, 0 ordenamento pode exigir uma conduta diversa
do sujeito. Sem duvida, a liberdade de escolha é indemonstravel e permite uma
gama de interpretacdes, ainda que no mesmo caso, diferentes entre si. Porém,
a solucao proposta pelo autor também é repleta de questionamentos insupera-
veis. Roxin afirma que, no caso citado, a responsabilidade é excluida por faltar
a necessidade preventiva da pena. O primeiro questionamento que pode se
levantar € a incoeréncia légica do argumento utilizado®. A pena € considerada

55 Roxin (1981), p. 60. Grafado pelo proprio autor.
56 Roxin (1997), p. 810.

57 Lembremos que o principal fundamento para Roxin criticar o livre arbitrio de Welzel é a sua completa
indemonstrabilidade cientifica, 0 que nos permite concluir que o autor toma os pressupostos cientificos
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como consequéncia juridica do crime e, ao mesmo tempo, como pressuposto
para a afirmacao da responsabilidade e, por conseguinte, para a confirmacao
do delito. Ha aqui uma incoeréncia logica na fundamentacéo, pois um mesmo
elemento (pena) ndo pode simultaneamente ser causa e consequéncia, sem se
cair numa contradicao logica.

Mesmo deixando de lado o argumento levantado, a resposta de Roxin con-
tinua insatisfatéria. Quando afirma que falta a necessidade preventiva da pena
— e a argumentacao aqui vale também para a sua fundamentacao de causas
nao legisladas de excluséo da responsabilidade — ndo fornece nenhum critério
— valorativo ou empirico — que justifique plausivelmente a exclusao do delito, até
mesmo porque a féormula «necessidade preventiva de pena», tal como Roxin
a utiliza, é igualmente vazia, indemonstravel e insegura tanto quanto o poder
agir de forma diversa. Apesar de o autor afirmar que a culpabilidade limita as
finalidades preventivas, unir os dois elementos acaba se constituindo num ar-
gumento perigoso, primordialmente em Estados como o brasileiro, que muitas
vezes flerta com ideais totalitarios e antidemocraticos, como, por exemplo, a lei
brasileira antiterrorismo®® — um claro Direito Penal do inimigo de Jakobs —, onde
finalidades preventivas superam qualquer questionamento ou limitagao imposta
pela culpabilidade ou qualquer outro elemento ou principio.

A critica a Roxin nao nos leva a adotar a posicao de Welzel em toda a sua
extensao, mas unicamente excluir do conceito de culpabilidade a ideia da ne-
cessidade de pena. Entretanto, partir desse caminho trilhado, poder-se-ia ques-
tionar qual o conceito de exigibilidade aqui adotado. A rota tragada perpassa
necessariamente por discutir a obra de Henkel e a sua doutrina sobre a impor-
tancia e o conceito da exigibilidade dentro da teoria do delito. O autor, ao falar
sobre 0 surgimento e o0 desenvolvimento da teoria normativa da culpabilidade,
desvela um ponto fulcral, isto é: a regulacao do estado de necessidade excul-
pante levou ao questionamento de se no ambito dos crimes dolosos, e fora dos
casos de perigo iminente aos bens juridicos, haveria a possibilidade de reco-

como parametro para as suas proprias construgdes dogmaticas, o que o leva a um conceito material de
culpabilidade com comprovagao empirica.

58 Essa lei € uma clara demonstracao que as finalidades preventivas sdo claramente mais importantes
que qualquer outro fator. Veja, por exemplo, a total falta de proporcionalidade entre as condutas tipificadas
e a pena estabelecida, que é a mesma do homicidio qualificado, apesar de ser um delito de mera conduta:
«Art. 2.° - O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por
razdes de xenofobia, discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia e religiao, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimdnio, a paz publica
ou a incolumidade publica. § 1 — S&o atos de terrorismo: | — usar ou ameacar usar, transportar, guardar,
portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos, venenos, contelidos biolégicos, quimicos, nucleares
ou outros meios capazes de causar danos ou promover destruicdo em massa. Pena — reclusédo, de doze
a trinta anos.» Ou quando pune, de forma esdrixula, os atos preparatérios da seguinte forma: «Art. 5.°
— Realizar atos preparatérios de terrorismo com o propdsito inequivoco de consumar tal delito. Pena — a
correspondente ao delito consumado, diminuida de um quarto até a metade.» Lei n.° 13.260/16.
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nhecer uma causa supralegal, baseada no conceito material de culpabilidade®.
Como ja falado, isso vincula a exigibilidade ao conceito material de reprovabili-
dade. Henkel®® postula uma completa desvinculacéo e, para tanto, desenvolve
uma ideia original e inédita sobre a exigibilidade, tratando-a como um principio
juridico regulativo que extrapolaria os limites da culpabilidade, até mesmo do
Direito Penal, e alcancaria os demais ramos do direito. Nesse caminho, a exigibi-
lidade seria uma férmula sem conteldo definido e valorativamente neutra, pois,
como principio regulativo, nao estaria em condicdes de antecipar os juizos sobre
0 caso individual, funcionando apenas como um instrumento auxiliar para se
recorrer — Nnesse caso para o juiz do processo — €, portanto, delimitar as esferas
do direito e do dever. Com esse pensamento, 0 N0sSso autor procurou desvincu-
lar a exigibilidade ndo s6 da culpabilidade e da teoria do delito, porém, buscou
excluir qualquer conteddo material para esse elemento, visto que, s6 assim, sem
a necessidade de adequar toda a amplitude e os diferentes usos da exigibilidade
dentro de um paréametro ontoldgico e limitante, seria possivel explicar a funcéo
da exigibilidade dentro do ordenamento juridico. Estabelecer um conteldo ma-
terial cria a obrigagéo de fundamentar o uso desse elemento a partir do conceito
ora formulado, o que restringiria seu ambito de atuacdo. Desobrigando-se desse
desiderato, Henkel ampliou e esclareceu a funcéo da exigibilidade, como pas-
saremos a examinar em seguida — cumpre destacar que analisaremos o0 pensa-
mento do autor comparando-o com o ordenamento brasileiro.

O primeiro ponto que queremos enfatizar € o pensamento de Henkel®' ao
afirmar que a formula da exigibilidade & utilizada também pelo legislador. Como
Nosso objeto ndo é analisar todas as possibilidades, vamos nos limitar — apesar
de o autor examinar a exigibilidade dentro dos demais ramos do direito € nos
elementos do conceito de crime — aos casos de omissao. E possivel asseverar
que o legislador se valeu da exigibilidade para criar, tomando como referéncia o
cddigo penal brasileiro, um delito de omisséo prépria? Sem duvida a resposta
s6 pode ser positiva. No delito de omisséo de socorro®, o dever de prestar
solidariedade nos casos descritos em lei € restringido — como Henkel havia
previsto — pela exigibilidade, desde que a agéao esperada se constitua num pe-
rigo pessoal ao omitente. Dito de outra forma, o dever de solidariedade ¢ exi-
givel apenas nos casos de comprovada auséncia de perigo para 0s que deve
agir; existindo o risco pessoal, a omissdo nao é criminosa por nao se exigir do

59  HenkeL (2005), p. 50.
60 HenkeL (2005), p. 126.
61 HenkeL (2005), pp. 67-68.

62 «Art. 135.°: Deixar de prestar socorro assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a
crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente
perigo; ou nao pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica.»
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agente um comportamento diverso. Esse caso toca num ponto importante da
teorizacao em exame; segundo Henkel a exigibilidade limita os deveres juridicos
derivados das determinacdes provenientes das normas juridicas gerais. Nao é a
toa que o autor se expressa no sentido que todos os deveres de fazer, prestar
ou tolerar néo se podem alcangar mediante uma norma geral, mas & necessa-
rio uma férmula (exigibilidade) para instruir os limites incertos de faculdades e
deveres juridicos, fixando o real e concreto alcance do dever. Vejamos mais um
exemplo elucidativo no ordenamento juridico brasileiro que ilustra bem a afirma-
cao referenciada

O artigo 24.° do Coédigo Penal estabelece o estado de necessidade justi-
ficante, discorrendo sobre a situagdo que origina um estado de necessidade.
O paréagrafo primeiro do mesmo artigo limita esses casos quando afirma: «ndo
pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o
perigo». O bombeiro, por exemplo, tem o dever de enfrentar o perigo, e, por
iss0, ndo poderia alegar estado de necessidade. Na verdade, essa restricao
precisa ser harmonizada com uma outra norma®, que afirma a impossibilidade
do bombeiro se omitir de enfrentar o perigo, ja que ele se encontra na posicao
de garantidor e 0 n&o agir nesses casos sera qualificado como omisséo im-
prépria. Imaginemos a hipdtese: atendendo a um chamado de urgéncia, um
grupo de bombeiros se dirige ao local em chamas. La chegando, mesmo com
risco pessoal para todos, eles entram (e tem o dever) no prédio e comegam
o procedimento de salvamento. Um por um, os moradores do prédio saem
com vida. Entretanto, no Ultimo andar, ainda se encontra uma crianga pequena.
O bombeiro, ao chegar nesse andar, percebe que nédo tera tempo de encontrar
a crianga e descer com vida, pois as chamas ja tinham obstruido todas as sai-
das. Em face da situacao concreta, o bombeiro se omite em realizar o seu dever
de salvamento e de enfrentar o perigo, escapando do prédio. Desse modo, o
bombeiro sera responsabilizado pela omisséo? A resposta para o caso se en-
contra no proprio paragrafo segundo do artigo 13.°, quando o legislador afirmar
que so6 sera relevante a omissao quando o agente devia e podia agir para evitar
o resultado. Em consonancia com Henkel® — ele assevera que a exigibilidade
€ um recurso para delimitar o dever de impedir o resultado — o nosso Cdédigo
Penal estabelece que o dever de agir € limitado pela possibilidade, ndo apenas
fisica, de agir. Novamente em outros termos, o garantidor s6 tem o dever legal
de agir, mesmo com risco pessoal, para evitar o resultado nos casos concretos
onde se possa exigir dele um comportamento conforme as normas, nao se
exigindo, desse modo, a realizagdo de um ato heroico — no nosso caso, que o

63 Art. 13.°, § 2: A omissao € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem: a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protecédo ou vigilancia.

64 HenkeL (2005), p. 94
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bombeiro morra tentando salvar uma vida. Logo, nesses casos, o direito nao
pode exigir um comportamento diverso, excluindo, aqui, ndo a culpabilidade da
conduta, mas sim a propria tipicidade.
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l. Introducao

Gostaria de comecar por assinalar algumas ideias-chave acerca do que se
entende por modelo garantista de Direito Penal. Para isso, nada melhor do que
ler a magnifica aproximacao que Luis PrieTo enceta no seu brilhante compéndio
sobre garantismo y derecho penal' ao pensamento de Luiai FERRAJOLZ, Maximo
expoente desta construcao sistematica que bebe a sua origem em Cesare Bec-
CARIAY4,

1. Direito Penal: Lei do mais fraco ou exibicdo de forca?

Por oposicao a aposta do garantismo por um direito penal minimo, a partir
da recuperacao dos postulados da llustracao juridica, afirma-se hoje, na teoria
e na pratica, um modelo de Direito Penal que nao representa (nas palavras de
FerraJoL) «a lei do mais fraco»®, mas antes uma exibicao de forca.

Curiosamente, contribuimos para esta «exibicéo» e, de certo modo, servi-
mos também os penalistas através das nossas teorias de justificacao da pena,
no quadro das quais se constata lamentavelmente a revitalizagdo € mesmo o
florescimento de velhos e novos argumentos retribucionistas®. Frente a todas as
demais teorias legitimadoras da pena e, inclusivamente, perante a proposta do
Direito Penal minimo do garantismo, se erigem as teorias abolicionista do Direito
Penal, entre as quais é possivel encontrar um ponto de contacto: seria melhor
que os conflitos se pudessem solucionar com algo melhor que o Direito Penal”.

Ora bem, apenas a partir da triste constatacao de que nao seria possivel,
por hipétese, ordenar a convivéncia e ordenar ou prevenir 0s crimes, sem, em
simultaneo (como bem sublinha FerraJoLl), combater as penas desproporciona-
das e a vinganca privada, apenas entao caberia defender, ndo ja de um «direito
a castigar», mas antes um Direito Penal inevitavel e, em todo o caso, mini-
mo, sujeito a limites rigorosos. Apenas um Direito Penal desta natureza poderia

PriETO (2011).
FerraJoLl (1995) e (2011).
Beccaria (1976).

Vid., entre outras referéncias, Zarraroni (1989), pp. 521-552; LLogeT (2005); LLogeT (2013), pp. 255-
-270; Matus (Dir.) (2011); FerrasoLl (2014), pp. 51-63; Arrovo et al. (Eds.), 2016.

5 FerrasoLl (1999).

6 Vid., entre outras referéncias, Feiuoo (2007); WHITE (Ed.) (2011), BramHwaTe & PeTTiT (2015); Durr (2015),
WALTER (2016).

7 Com mais detalhe, DemeTrio (1995), DemeTRIO (2003).
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considerar-se valido no Estado constitucional de Direito, num Estado que, por
definicao, sujeita o proprio legislador a limites muito concretos que resultam da
minimizagao da violéncia estadual e da busca da paz®, cujo fundamento Ultimo
radica na protecéo dos Direitos Humanos de todas as pessoas®.

Como tratarei de argumentar, a prova de que nos encontramos particular-
mente distantes destas ideias é o facto de que o Cdodigo Penal se converteu
num livro de cabeceira para a maioria dos cidadaos, aos quais foi criada a
conviccao de que o Direito Penal é a «solugao magica» para quase todos os
problemas, enquanto os populismos de toda a espécie (baseados sempre na
demagogia e na manipulacdo) nele encontram a saida perfeita.

As criticas ao juiz garantista formulam-se a partir desta perspetiva como
reivindicacdo da for¢ca e como incompreensao da fungéo do juiz no Estado
Constitucional de Direito, a qual ndo é, em caso algum, a de satisfazer instintos
de vinganga, mas antes o exercicio de um poder-saber baseado no esquema
epistemoldgico e nos valores nos quais aquele [poder-saber] se fundamenta'®.

2. Garantismo como modelo de deslegitimacao

Tal como o abolicionismo, o garantismo € uma teoria critica, dado que o seu
ponto de partida ndo é a legitimacao, mas antes a deslegitimacao do Direito
Penal'. No entanto, nao o é em igual medida que aquele, ja que o garantismo
se conforma com um «Direito Penal minimo» e n&o advoga pelo seu desapare-
cimento, a0 mesmo tempo que se preocupa com a resposta que deve ser dada
aos novos fendmenos de criminalidade.

O garantismo penal apresenta-se em primeira linha como um modelo — hoje
irreconhecivel na pratica — de deslegitimacao (baseado na predilecdo pelos mais
fracos e na desconfianca por todos os poderes) do Direito Penal. Frente ao
Direito Penal entendido como a encarnagéo perfeita do Leviatdo do Estado,

8  PrETO (2011), p. 11.

9  DemeTrio (2004), p. 114; Demvetrio (2006), p. 429.

10  PreTto (2011), pp. 9 € ss.

11 PreTo (2011), p. 13 («A sua fungao néo € legitimadora, mas antes desligitimadora do poder a luz de
um modelo ético ou normativo que, em poucas palavras, € o modelo dos direitos humanos, logicamente
prévios e condicionantes de toda a ordem juridica. O garantismo rigorosamente positivista, como veremos,
nao encontra o seu principal adversario na veneravel doutrina do direito natural, mas antes nos positivismos
éticos que atualmente se multiplicam sob distintas etiquetas e roupagens e que pretendem sempre somar
ao dado empirico da positividade a nobre auréola da justica.» Tradugao para portugués do original em
lingua espanhola).

12 Critico, HerNANDEZ (2013).
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0 garantismo postula um exercicio do poder punitivo sujeito a limites que tém
como objetivo preservar as garantias juridicas que, na opiniao de Prieto (2011),
0 sa0, a0 mesmo tempo, da liberdade e da verdade (p. 13). Diferentemente do
que tinha vindo a ser feito pelas construgbes dogmaticas mais diversas, o0 mo-
delo do garantismo n&o tem como missao descrever e menos ainda justificar o
existente.

De acordo com uma determinada leitura, tratar-se-ia, além disso, de uma
teoria do direito positivista, cujo principal mérito radicaria em unir 0os postulados
do positivismo juridico com os principios da filosofia da llustracéo (Prieto, 2011,
p. 13).

3. Niveis internos de garantismo
3.1. O que é o garantismo?

FerraJoLl (1995) entende por «garantismo», segundo uma primeira acecao,
um modelo normativo de direito, caracterizado, no plano epistemoldgico, como
um sistema cognitivo ou de poder minimo, no plano politico, como uma técnica
de tutela capaz de minimizar a violéncia (e maximizar a liberdade) €, no plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos ao poder punitivo do Estado
na garantia dos direitos dos cidadaos. Numa segunda acecao, «garantismo»
designaria uma teoria juridica da validade e da efetividade, como categorias dis-
tintas, ndo apenas entre si, como também em relacao a existéncia ou vigéncia
das normas. Por ultimo, a terceira ace¢ao de «garantismo» seria uma filosofia
politica que impde ao Direito e ao Estado o encargo de justificacdo externa,
em conformidade com 0s bens e 0s interesses cuja tutela e garantia constitui a
finalidade de ambos (pp. 851 e ss)'. Por seu lado, Prieto (2011) estima que o
garantismo €, em primeiro lugar, uma filosofia politica, em segundo, uma filosofia
de Direito Penal e, por ultimo, uma teoria e uma pratica do Direito (p. 14). Com
razao, adverte Vives (2013) que ja em Derecho y Razon se podem distinguir dois
niveis de discurso: um promovido em defesa das garantias penais e, por outro
lado, a formulacéo, a partir do garantismo penal, de uma teoria geral do garan-
tismo (pp. 284 e ss).

13 Sobre a teoria do Direito de Luial FERrRAJOLI, Vid., entre outras referéncias, MarciLLA (2009), passim;
Vives (2013), pp. 281 e ss.
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3.2. Garantismo como filosofia politica e garantismo penal como
filosofia do Direito Penal

Recapitulando, cabera dizer que um entendimento cabal e completo do ga-
rantismo implica reconhecer que este &, em primeiro lugar, uma filosofia politica
ou teoria da justica baseada no paradigma da democracia constitucional, cujo
elemento central € a garantia dos Direitos Fundamentais'.

Metodologicamente, seguindo a caracterizacao de Prieto (2011), poder-lhe-
-80 ser atribuidas, pelo menos as seguintes notas: adota um ponto de vista
externo e critico frente ao realmente existente, parte da separacdo positivista
entre direito e moral, assim como da concecdo contratualista do Estado e das
instituicées, carece de uma justificacdo propria e autopoiética e aspira a con-
jugar a maxima autodeterminacdo das maiorias com a maxima protecao das
minorias (pp. 24 € sS).

A propdsito da separacao entre direito e moral, ponto de partida classico do
juspositivismo, assinala criticamente Vives (2013) que a afirmagéo de FERraJOLI
no sentido de que a separacao entre direito e moral é pressuposto necessario
de qualquer teoria garantista, tem de ser colocada em questao (p. 300). Em par-
ticular, estima Vives que o positivismo juridico parte da ideia de que as palavras
da lei tém um significado por si mesmas, mas que, na realidade, estas palavras
se inscrevem num jogo de linguagem muito complexo no qual o sentido das
normas se encontra entrelagado com as agdes que as aplicam ou transgridem
e com as razbes que as justificam (p. 300). A partir da constatacdo ébvia, mas,
nem por isso, menos certeira, de que «0 processo de positivagéo chegou a es-
tabelecer entre o Direito e a Moral uma diferenca, nao um abismo» (p. 306), este
autor chega a conclusédo de que a relagao entre direito e moral ha de ser algo
mais que uma pura contingéncia, dado que pertence a «gramatica profunda»
da palavra direito (p. 306).

Em particular, <0 garantismo penal» € uma filosofia penal que propugna a
minimizacdo da violéncia estatal e, portanto, a do préprio Direito Penal (FERrRAJO-
u, 1995). Deste ponto de vista, é claro que a pena e o Direito Penal representam
um mal que nao perde, em nenhum momento, um fundo de ilegitimidade (Prie-
10, 2011, p. 29), Unico modo de perceber que, justamente por isso, é preciso
justifica-lo com o maior nivel de exigéncia (justificarlo al maximo), no caso em
que para garantir a convivéncia se considere necessario ou imprescindivel re-
correr a uma e a outro.

Neste plano, o garantismo né&o pretende uma legitimacao aprioristica do
castigo, antes, melhor, «formular uma doutrina ético-politica apta a ajuizar a

14 Preto (2011), pp. 14 e 21.
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eventual legitimidade» a partir da clara diferenciagéo entre o plano descritivo do
ser e o prescritivo ou axioldgico do dever ser (PrieTo, 2011, p. 47). Nas palavras
de PrieTo (2011), «quando nao se tem em conta esta distingao, as filosofias pe-
nais convertem-se em ideologias: seja porque atribuem as penas a consecugao
efectiva do que nao séao se nao fins propostos como desejaveis; seja porque,
em sentido inverso, convertem em justificacdes da pena o que n&o sao propria-
mente funcdes empiricamente constataveis das mesmas» (p. 47).

O garantismo busca a justificacdo da intervencéo penal a partir de dois
pressupostos: em primeiro lugar, a partir de alguns fins ético-politicos exteriores
ao proprio direito (de modo a que a elevacao de uma conduta a categoria de cri-
me nao se justifica circularmente com a infragdo do que resulta proibido, como
sustenta o normativismo funcionalista); em segundo lugar, o entendimento da
pena como um mal que requer ser justificado.

Tudo o que fica dito se opde a uma justificacdo do castigo retribucionista
que procura o sentido da pena no castigo em si mesmo e que, Como ja mencio-
navamos mais acima, se encontra hoje no seu auge, como resposta a pergunta
acerca do porqué castigar. E assim sera, sem prejuizo de se acolher o aspeto
plausivel e liberal do retribucionismo como limite ao utilitarismo, de acordo com
a garantia nulla poena sine crimine, isto €, como resposta acerca de quando
castigar (PrieTo, 2011, p. 54).

No entanto, em terceiro lugar, e como ponto caracteristico da teoria de pena
formulada por FerraJoLI temos a juncdo a prevencéo dos crimes da mesma
importancia da prevengéo de penas excessivas ou da violéncia informal que
poderia surgir perante a auséncia do Direito Penal, contrapondo-se assim ao
abolicionismo e reclamando no seu lugar o minimo de Direito Penal necessario
a consecucao de ambos os fins.

Isto significa que o prioritario para o garantismo sé&o as garantias entendidas
como a lei do mais fraco em cada momento, 0 que compreende os direitos
fundamentais das eventuais vitimas, dos condenados e dos acusados (PrETO,
2011, p. 61).

3.3. Garantismo como modelo de Ciéncia do Direito e garantismo
penal como modelo de dogmatica juridica

Em segundo lugar, o garantismo é um modelo de ciéncia do direito e uma
dogmatica juridica que «apenas pode prosperar plenamente num certo contexto
juridico-politico que conhecemos como constitucionalismo» (Prieto, 2011, p. 22).

Em particular, FerradoLl (1995) adverte em Derecho y Razén que o garan-
tismo contribui para formar uma teoria da divergéncia entre normatividade e
realidade, entre direito vélido e direito efetivo, um e outro vigentes (p. 852).
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E acrescenta, além disso, que uma teoria do garantismo, além de fundamen-
tar a critica do direito positivo em relacao aos seus parametros de legitimacao
externa e interna, constitui-se, por consequéncia, como uma critica das ideo-
logias, sejam elas politicas ou juridicas. As primeiras confundiriam, no plano
politico externo, a justica com o direito (falacia naturalista) ou o direito com a
justica (falacia positivista), enquanto as segundas confundiriam, no plano interno
ou juridico, a validade com a vigéncia ou a efetividade com a validade (p. 855).

Se o garantismo penal adota como ponto de partida filoséfico-politico a
necessidade de justificar com o maior nivel de exigéncia (justificar al maximo) a
pena, o garantismo penal como modelo de dogmatica juridica teria de assumir,
do mesmo modo, como propdsito, ndo uma mera descricao ou sistematizagéo
dos conceitos legais, antes sim uma funcdo ou vocagao, a0 mesmo tempo
definida pelo que poderiamos chamar de «contraposicao deslegitimizadora,
a partir dos principios constitucionais que servem de base as garantias.

Pois bem, esta complexa tarefa encontra a sua primeira sede no seio da
teoria sobre os fins da pena (nivel prévio da filosofia do Direito Penal) e desen-
volve-se em etapas sucessivas na dogmatica da teoria do crime e na do direito
da individualizacao judicial da pena (nivel de aplicagao do Direito)'s. Se o pri-
meiro campo resulta decisivo para conferir respostas as grandes perguntas,
€ no segundo, quando se extraem consequéncias de maior alcance pratico,
que estas dependeréo, em boa medida, do ponto de partida adotado. O ter-
ceiro continua a ser, lamentavelmente, terreno sujeito a uma enorme irraciona-
lidade e desencontro devido, em grande medida, a uma insuficiente aclaragao
dos seus pressupostos e a uma evidente falta de aprofundamento dogmatico.

A superagéo, por esta via, do que se usou chamar «paleopositivismo» como
mero exercicio interpretativo asséptico nao implica, no entanto, a partir de um
ponto de vista garantista, assumir as chaves axiolégicas do sistema, antes sim,
em primeira linha, a primazia de um ponto de vista externo ou ético-politico. Isto
significa que se favorece uma atitude critica face ao direito vigente e a interpre-
tacéo da lei é tomada, ndo como pura exegese, mas como «juizo de validade do
seu significado a luz dos principios constitucionais» (Prieto, 2011, p. 77).

3.4. Garantismo como modelo de Direito vigente

No entanto, o garantismo é também uma teoria e pratica do direito e do
direito penal essencialmente incomodos. Prova disso € a utilizagdo, cada vez

15 Sobre a inter-relagéo entre fundamentagao do Direito Penal e individualizagao judicial da pena, entre
outras referéncias, KoHLER (1983); DemeTrio (1999), pp. 91 e ss; ultimamente, Grosse-WiLpe (2017), pp. 9
e ss.
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mais frequente, do termo «hipergarantismo» em aluséo aos excessos a que
0 garantismo poderia conduzir quando se insista na defesa consequente dos
seus postulados.

Um sistema de Direito garantista é aquele que nao se limita a proclamar di-
reitos, mas antes que estabelece 0s mecanismos necessarios para os proteger,
a partir de uma Constituicdo em sentido forte, vinculante, inclusivamente, para
o legislador, que se vé limitado também pelos principios que aquela contém?®,
O garantismo, neste sentido, € um esquema gradual ou que se alcanca em
maior ou menor medida, como o € a propria constitucionalizacdo do ordena-
mento juridico™.

PrieTo (2011) adverte que existe uma implicacao logica entre garantias pri-
marias e secundarias (por ex., a proibicdo do homicidio como garantia do direito
a vida e a obrigagéo de sancionar os atos ilicitos que atentam contra a vida
como garantia secundaria) com os direitos, embora ndo empirica, no sentido de
que «os direitos constitucionais tém uma existéncia prévia as garantias» e «0s
direitos ndo garantidos ou mal garantidos nao deixam de ser direitos» (p. 45).

Assume aqui relevancia a distingao entre abstrakte Geltung y konkrete
Geltung referida ao préprio Estado de Direito que foi esgrimida por Jakoss no
contexto do chamado «Direito penal do inimigo» — a que mais a frente nos refe-
riremos — e que teria um sentido (supostamente) de descrever a sua existéncia.
No entanto, aquilo a que aqui nos referimos é a algo de substancialmente dife-
rente, que tem que ver com a vigéncia real dos direitos quando se aplicam as
garantias e nao a sua vigéncia quando nao se aplicam ou se aplicam de modo
insuficiente.

16 Emsentido critico, tanto em relagdo ao conceito de garantismo em FerraJoLl (devido a sua ambiguidade),
como em relagédo a sua capacidade verdadeiramente limitadora, vid. Parepes (2017), «Dos notas sobre
garantismo y garantias en Derecho penal: (1) garantismo y (2) garantias», in http://josemanuelparedes.
blogspot.com.es/2017/07/dos-notas-sobre-garantismo-y-garantias.html. Sendo razoaveis algumas das
consideragdes que expde este autor em relagéo a possiveis debilidades do garantismo, as quais devem
ser tidas em particular conta, a concluséo no sentido de que a teoria garantista se veria convertida em
mera retdrica perante quem nao aceite as suas premissas, creio que podera afirmar-se em relagao a
qualquer concegao. Tem razéo o autor quando afirma que o recurso aos principios e os limites necessarios
para submeter a critica o direito e a sua aplicagéo tém sentido quando toma como base uma teoria moral
e politica suficientemente desenvolvida de justificagéo das leis penais, no entanto, isto remete a discussao
para a questao mais vasta da sua contraposicao com uma teoria alternativa e as vantagens desta sobre
aquela (cf. Paredes, 2013). Por outro lado, na minha opinido, o garantismo trata de garantias de um ponto
de vista sistematico, de modo que, falar de garantismo €, ao mesmo tempo, falar de garantias dos direitos
e, nesse caso, da sua ndo existéncia ou presenga insuficiente. Por isso, ndo resulta convincente contrapor
ambos os aspetos, salvo para colocar em relevo que seria melhor concentrar os esforgos neste Ultimo,
tratando-se de caminho com o qual coincido plenamente.

17 Desenvolvimento posterior em Demvetrio (2013).
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Il. Crise do modelo garantista do Direito Penal

1. BECCARIA, garantismo e constitucionalismo

E imprescindivel assinalar que a construgao da Ciéncia penal tal como hoje
a entendemos se inicia com o pensamento da llustracdo, significativamente
com a famosa obra de Beccaria (1738-1794) Dos delitos e das penas'® apare-
cida de forma anénima em 1764, cujo 250.° aniversario celebramos em 2014.

A atualidade radical do seu pensamento foi acentuada com acerto por Fer-
raJoLI (2014), o qual Ihe atribuiu mesmo um carater revolucionario, considerando
0s postulados manifestados no livro mencionado um baluarte, ndo apenas do
liberalismo penal, mas também do constitucionalismo democratico e garantis-
ta num sentido triplice: a configuracao do Direito Penal como um sistema de
garantias; a consolidacao do pensamento juridico constituinte e o seu carater
militante frente a crise do garantismo tao patente na atualidade (pp. 51 e ss).
Trataremos de analisar a importancia de cada uma destas dimensoes.

A configuracéo do direito penal como um sistema de garantias foi enuncia-
da de maneira clara por Beccaria (2017) no teorema geral enunciado no final do
seu livro segundo o qual «para que toda a pena ndo seja uma violéncia de um ou
de muitos contra um cidadao particular, deve ser essencialmente publica, pron-
ta, necessaria, a mais pequena possivel nas circunstancias dadas, proporcional
aos delitos, fixada pelas leis» (p. 163'%). O fundamento filosdfico-juridico do seu
pensamento em torno da legitimacdo da pena, todas as vezes que esta se pode
afirmar a partir do critério da absoluta necessidade, apoiar-se-ia, por um lado,
no postulado contratualista de carater utilitarista da «<maxima felicidade dividida
entre 0 maior nUmero» (0 que o converteria num precursor de BeEntHAM) e, por
outro, no postulado categdrico segundo o qual «ndo ha liberdade quando as
leis permitem, debaixo de algumas circunstancias, que o homem deixe de ser
pessoa e se converta em coisa» (0 que o converteria num precursor de KanT).
Diz Beccaria (2017): «Foi, portanto, a necessidade que obrigou 0s homens a
ceder parte da propria liberdade: é, pois, certo que cada um ndo quer colocar
no depdsito publico sendo a minima parte possivel, aquela apenas que baste

18 Titulo da verséo traduzida para lingua portuguesa do original em italiano de CesaAre Beccaria, Dei Delitti
e delle Pene, a partir da verséo publicada em 1766, na edi¢cdo de Harlem, Livorno, tradugdo de José de
Faria Costa, revisao de Primola Vingiano, ensaios introdutérios de José de Faria Costa e Giorgio Marinucci,
Fundacéo Calouste Gulbenkian, Servigo de Educagao, Lisboa, 2017. Citagdes e indicacdes de pagina em
texto resultam desta versado traduzida para lingua portuguesa.

19 Na verséo traduzida para lingua espanhola citada pelo autor, p. 87.
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para induzir os outros a defendé-lo. O conjunto destas partes minimas possiveis
forma o direito de punir: tudo o mais é abuso e néo justica; é facto, nao é ja
direito» (p. 65%).

A estes dois elementos-chave cabera acrescentar o seu pronunciamento
contra a pena de morte: «Que direito podem homens atribuir-se de trucidarem
0s seus semelhantes? Nao certamente aquele de que resultam a soberania e as
leis. [...] Nao é, pois, a pena de morte um direito, tal como acabo de demons-
tra-lo, mas € uma guerra da nacao com um cidadao, porque julga necessaria
ou Util a destruicéo do seu ser. Mas se eu demonstrar que a morte nao & nem
til nem necessaria, terei ganho a causa da humanidade» (p. 1182"). As mesmas
reflexdes tém hoje cabimento em relacao a pena perpétua, introduzida, como
€ sabido, sob 0 nome «prisdo permanente suscetivel de reviséo (prision perma-
nente revisable)», no ano de 2015, no CP espanhol®.

Este modelo de Direito Penal pode ser identificado com o modelo de Direito
Penal do Estado de Direito. Por tal entende FerraJsoLl (1995) um tipo de orde-
namento no qual o poder publico e especificamente o penal, esta rigidamente
limitado e vinculado a lei no plano substancial (ou dos contetdos penalmente
relevantes) e no plano processual (ou das formas processualmente vinculativas).
Como explica este autor, «a subordinacéo da lei aos principios constitucionais
equivale a introduzir uma dimensé&o substancial, nao apenas nas condicdes de
validade das normas, mas ainda também na natureza da democracia, para a
qual representa um limite, do mesmo modo que a complementa» (p. 104).

O garantismo penal, assim entendido, significa, portanto, de maneira clara,
contemplar e abordar o direito penal necessariamente a partir dos seus limites,
isto €, a partir dos Direitos Fundamentais positivados nas Constituicoes e os
Direitos Humanos consagrados nos diferentes acordos e tratados internacio-
nais sobre os mesmos, o que coloca nao poucos problemas de hermenéutica
constitucional-penal, em grande parte, todavia, por se desenvolver no contexto
do chamado global law, no qual surge o problema de diferentes niveis de prote-
cao?®. FerraJoLl (2014) falou, neste contexto, do papel critico, prospetivo e cons-
trutivo do paradigma do poder limitado como configurador do desenvolvimento
histérico do Estado de Direito (pp. 57 € ss).

E assim que chegamos a dimenséo filosdfico-juridica e politica militante que
FerraJoLI atribuia ao pensamento de Beccaria em face da notdria e evidente
crise do garantismo no momento atual. Esta manifesta-se, ndo apenas no Di-
reito Penal interno dos diferentes ordenamentos juridicos, mas também nos

20 Idem, p. 783.

21 Idem, p. 56.

22 Vid., entre outras referéncias, AcaLe (2016); Arrovo et al. (Ed.) (2016).
23 Vid., por todos, GLENN (2013) e Somek (2014).
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processos de regionalizacao e internalizacao, como € o caso do Direito Penal
europeu e internacional. No primeiro, continua a ser certa a notdria mistifica-
¢ao dos principios a que se referiu, ha algum tempo, Sitva (2004), segundo o
qual, em principio conservam-se, mas, na realidade, ignoram-se devido a uma
pretenséo eminentemente punitivista (p. 124). No segundo, PasTtor (2006) falou
da incompatibilidade da declaragédo do predmbulo do Estatuto de Roma de
evitar a impunidade, com o garantismo, assim como de um certo descrédito
resultante do discurso punitivista dos Direitos Humanos (p. 179). Vejamo-lo com
algum detalhe a luz do processo de crise e desconstrucao que sofreu 0 modelo
garantista anteriormente descrito.

2. Da expansao ao paroxismo penal

As propostas tendentes a reducao do sistema penal caracterizavam-se pela
aceitacdo da existéncia deste Ultimo e pela busca de alternativas «realistas»
a configuragéo atual, com um espirito humanista. Além da descriminalizacao
de determinados comportamentos, tais propostas respeitaram, basicamente, a
busca e implementacao de alternativas a pena privativa de liberdade € a repara-
¢ao da vitima como técnica alternativa para a solucao de conflitos. No entanto,
0 espirito humanista que subjazia a ambas, ha muito tempo que foi «deturpado»
e reduzido ao absurdo. No primeiro caso, pelo recrudescimento punitivo, no se-
gundo, pela «utilizacao» das vitimas para reivindicar o programa politico-criminal
maximalista subjacente (como se o Direito Penal pudesse, com a pena, restau-
rar a «justica material»)?*. A divergéncia entre tais abordagens e a realidade &
tdo contundente que se tornou possivel falar inclusivamente da insustentavel
situacéo do Direito Penal?®.

Tanto é assim, que se afirma ser a expressao «Direito Penal minimo» ja con-
siderada um tépico desprovido de conteldo concreto. Contra este modelo,
erige-se na atualidade um fendmeno de «expanséo» do ambito do punivel em
clara contradigao com a pretensao de reduzir o Direito Penal a um nucleo duro,
correspondente, na sua esséncia, ao denominado «Direito Penal classico»,
como havia propugnado a chamada «Escola de Frankfurt»2°.

Esta expansdo é consequéncia do nascimento do «novo» Direito Penal,
chamado por alguns «Direito Penal acessorio», dirigido a proteger novos bens
juridicos caracteristicos da sociedade pds-industrial.

24 Com mais detalhe em DemeTrio (2004).
25  Vid.: AA.VV. (2000).
26 Vid.: Arrovo et al. (Coord.), 2003.
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Esta sociedade, a partir da perspetiva do Direito Penal do risco, caracte-
riza-se por varias peculiaridades, entre as quais se destacam o extraordina-
rio incremento das interconexdes causais e a substituicao dos contextos de
acéo individuais por contextos de acao coletivos, no seio dos quais o contacto
interpessoal é substituido por uma forma de comportamentos anénima e es-
tandardizada?’. O fendbmeno da expansao/modernizagao do direito penal pode
caracterizar-se por trés grandes notas que contribuem para uma perda da sua
configuracado garantista: a administrativizacédo, a globalizagéo e a progressiva
desconstrugédo do paradigma liberal do Direito Penal?®.

Esta modernizacao trouxe consigo elaboracées como a do chamado «Di-
reito Penal do inimigo»?° — que pretende despojar da categoria de cidadaos
determinados sujeitos que devem ser tratados como meras «fontes de perigo».
Trata-se de uma teoria que N&o surge por acaso, pois que € o resultado da ado-
¢ao de uma metodologia funcionalista de recorte socioldgico, levada as ultimas
consequéncias®.

O «Direito Penal do inimigo» tem sido caracterizado, entre outras notas,
por uma ampla antecipacao da tutela penal, pela adogdo de uma perspeti-
va fundamentalmente prospetiva, por um incremento notavel nas penas e pelo
relaxamento ou supressao de determinadas garantias processuais individuais.
O principal tedrico do conceito, Jakoss, explica-o sublinhando que o Direito Pe-
nal conhece dois polos ou tendéncias das suas relagcoes: a relacdo com o cida-
dao, no seio da qual se espera até que este exteriorize o seu facto para reagir
com o fim de confirmar a estrutura normativa da sociedade; e, no outro polo, a
relacdo com o inimigo que é intercetado de imediato no estadio prévio aguela
exteriorizacdo e que € combatido pela sua perigosidade®.

Na sua opinido, nenhum contexto normativo, incluindo como tal a pessoa
no Direito, existe por si mesmo, mas antes, apenas se torna real quando deter-
mina a tracos gerais a sociedade. Esta tese leva-o a defender que quem nao
aceita assumir uma certeza cognitiva suficiente (quien no presta una seguridad
cognitiva suficiente) de um comportamento pessoal, ndo pode ser tratado como
pessoa, pois, a sé-lo, vulnerabilizar-se-ia o direito a seguranca das demais pes-
soas. Pelo que, assim entende, seria, portanto, completamente erréneo demo-
nizar o chamado «Direito penal do inimigo», pois, deste modo, nao se alcanca

27  SCHUNEMANN (1996), pp. 30-31.
28 Cf., por todos, Gracia (2003), Siva (2011), PorTiLLA (2007).

29 Cf., entre outras referéncias, Jakoss & Cancio (2003); Cancio & Gomez Jara (Coord.) (2006), HeNricH
(2009), PoLaino-OrTs (2009).

30 De modo mais detalhado em DemeTrio (2006).
31 Jakoss (2003), pp. 42-43.
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uma solucao para o problema dos individuos que nao permitem a sua inclusao
numa constituicao de cidadaos (constitucion ciudadana).

O impacto que o fendmeno brevemente descrito tem para o Estado de
Direito materializa-se, na opiniao de ZarraroNi (2009), em excecdes aos Direi-
tos Humanos de primeira geracao que se movem em trés direcoes: poderes
excecionais das policias, a construcdo de tipos penais nebulosos e a redugéao
das garantias processuais (p. 370).

Algumas das teorias mais severas a teoria sustentada por Jakoss foram
vertidas nessa altura por BaraTTA (1984, pp. 533 e ss), acusando-a de ser con-
servadora, tecnocratica e inclusivamente autoritaria, de favorecer a expanséao
do Direito Penal e de promover a reproducao ideoldgica e material das relagoes
sociais existentes, acolhendo o pior da teoria dos sistemas de LuHvANN. De
qualguer modo, a partir da Filosofia do Direito, foi colocada em dulvida, nao
apenas a fidelidade com que as teses de LuHmanN sdo acolhidas na Ciéncia do
Direito Penal, como ainda, além disso, nega-se que as propostas funcionalistas
de prevencéao geral positiva identificadas como sistémicas o sejam realmente a
partir da viragem autopoiética que adota a teoria de LuHmANN a partir dos anos
oitenta (Prieto, 2000, 267; Garcia, 2000, 288).

O problema colocou-se-me noutro trabalho®, pelo que apenas farei refe-
réncia a0 modo como se chega por esta via a critica relativa as questdes de
legitimidade do sistema normativo.

Jakoss nao desconhece este aspeto, se bem que o evita no sentido de que
para uma teoria funcionalista as questdes de legitimagéo ndo podem resolver-
-se no plano interno do Direito Penal. Neste sentido, se pronunciou também
Mussic (1994, 137 e ss), ao advertir que as questdes relativas aos critérios de
legitimaga&o material das normas extravasariam o espago formal da prevengao
geral positiva, remetendo para a andlise dos critérios materiais de identidade de
uma sociedade determinada.

Contudo, o maior excesso em que incorreu esta corrente de pensamento
consistiu ha «normativizacdo do conceito de pessoa», que permitiu a Jakoss dis-
tinguir entre um direito penal baseado em acdes das pessoas e outro em acoes
de «ndo pessoas» ou «direito penal do inimigo»3, A normativizagéo do conceito
de pessoa significa em Jakoss (1996) que, «do ponto de vista da sociedade, nao
s&o as pessoas que fundamentam a comunicacao pessoal a partir de si mes-
mas, mas antes que € a comunicagao pessoal que passa a definir os individuos
como pessoas» (p. 81).

32 Demetrio (2010), pp. 13 e ss.
33 Entre outras referéncias sobre o alcance, cf. PorTiLLA (2005), DeveTrIo (2016).
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Nao é este momento de abordar com detalhe todas as perspetivas de dis-
CusSsao a que se prestou este lamentavel conceito, mas importa sublinhar varios
aspetos.

Em primeiro lugar, a intima vinculagdo e desenvolvimento que nos leva
da prevencao geral positiva sistémica ao direito penal do inimigo, mediante a
normativizacao (abstracéo) do conceito de pessoa. Por este motivo, ndo posso
estar de acordo com a critica formulada por Vives (2013) sobre o alcance da
critica de FERRAJOLI @ JAKOBS, ja que a prevencao geral positiva em Jakoss nao é
simplesmente «um efeito inseparavel de todo o sistema penal bem calculado»,
mas antes a propria razao de ser do Direito Penal. Em segundo lugar, também
€ conveniente destacar que a discussdo sobre o carater descritivo ou pres-
critivo da férmula do chamado «direito penal do inimigo» implica, por sua vez,
uma questao relativa a teoria do direito. De novo, FerraJoLl (2006) interveio na
discussao para acentuar que, em virtude da falacia realista imperante na cultura
juridica de recorte hegeliano, segundo a qual «o que é real é racional», se pas-
sa por cima da distincao metalinguistica entre o «descritivo» € 0 «normativo»,
inexistente entre a cultura juridica e a politica funcionalista (p. 17). Como, com
acerto, insistiu este autor, apresenta-se, por esta via, como legitimo um con-
ceito que, na realidade, representa uma contradicao nos termos ou a negagao
mesma do Direito Penal, dado que a figura do inimigo pertence, na realidade, a
|6gica da guerra que é, na sua esséncia, a negacao do direito (FErRraJoLI, 2006,
p. 16). Em terceiro lugar, por mais 6bvio que o que se vai afirmar o seja, nao
ha nada mais oposto ao paradigma garantista que a «excecdo permanente»,
na realidade, que qualquer excecao, posto que «<nem as garantias juridicas sao
divisiveis, nem o Direito Penal conhece duas classes de destinatarios» (PriETO,
2011, p. 95).

lll. Em modo de conclusao

Depois do que fica dito é facil dar-se conta de que, se as garantias podem
considerar-se a expressao de um modelo normativo, mas também de um mo-
delo epistemoldgico (Prieto, 2011, p. 83), em tempos recentes assistimos a cri-
se e, de certo modo, a «desconstrugdo» do dito paradigma. Na realidade, falar
de desconstrucdo do modelo garantista é ja um contrassenso em si mesmo,
dado que o garantismo €, como tal, um ideal inacabado com vista ao qual se
avanca ou a partir do qual se retrocede. Mas, por desconstrugcéo, se entende
aqui a demolicao progressiva e «por pegas» (€, por isso, melhor uma «fragmen-
tacéo») daquelas partes do modelo que, como se viu, haviam sido, em certa
medida, postas em marcha pelo sistema penal.
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Nao se pretende aqui oferecer uma visao catastrofista. O sistema penal
trata de salvaguardar as garantias dos Direitos Fundamentais, mas, em geral,
move-se numa direcao contraria a propugnada pelo garantismo. Isto pode afir-
mar-se, tanto no plano da filosofia juridico-penal, onde ganham terreno e onde
inclusivamente se poderia dizer que proliferam novas visoes retribucionistas que
reivindicam a justica material acima de qualquer outra visao da pena, como no
plano da elaboracao de uma dogmatica juridico-penal que se vé profundamente
desprezado e que se converte numa ferramenta funcional colocada ao servico
de finalidades puramente praticas.

Falo de mudanca de paradigma por fragmentacao, porque se procede de
maneira progressiva, que decorre de modo paralelo a prépria transformacao da
realidade e abre multiplas frentes de cada vez. De modo que resulta muito dificil
levar a cabo uma andlise global.

Como consequéncia, também no plano cientifico se perdem de vista com
frequéncia os avancos produzidos e se abandonam da noite para o dia con-
quistas elaboradas ao longo de muito tempo (como por exemplo o principio da
personalidade das penas ou o conceito de culpabilidade pelo facto).

Poderia discutir fundado em exemplos concretos, como o da inconstitucio-
nalidade da ja citada prisao permanente suscetivel de revisao (prision perma-
nente revisable): mas aqui se adverte que apenas uma analise nao fragmentada
dos principios constitucionais, entendendo, por isso, uma analise que nao perca
de vista uma conexao entre eles e o seu sentido programatico, permite alcancar,
na minha modesta opiniao, conclusdes adequadas.

Ora bem, o facto de que, de modo paralelo a transformacgéo da realidade,
se esteja a produzir uma mudanca de modelo epistemoldgico nao quer dizer,
em absoluto, que haja um modelo alternativo. Se aquilo a que assistimos nao
€ a uma mudanca no sentido estrito do modelo garantista por um outro, mas
antes a sua desconstrucdo mediante o aprofundamento da crise em que se
encontra no seio de uma crise que Ihe é prévia, talvez fosse mais conveniente
falar da «<metamorfose do Direito Penal>».

Parafraseando Beck (2017) no seu livro pdstumo A Metamorfose do Mun-
do®, os éxitos que acontecem diante de nds, proprios da sociedade moderna,
ja néo se tornam compreensiveis mediante termos como «evolucao», «revo-
lugéo» ou «transformacgao», porque nao vivemos apenas num mundo que se
encontra apenas a mudar, mas antes no meio de uma metamorfose (p. 17%).

34 Titulo da versao traduzida para lingua portuguesa do original em lingua inglesa de ULricH Beck, 2016,
The Metamorphosis of the World, Polity Press Ltd., Cambridge, tradugao de Pedro Eléi Duarte, revisao de
Teresa Antunes, Edi¢des 70, Lisboa, 2017.

35 Idem na versao traduzida para lingua espanhola citada pelo autor.
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Introducao

Um pouco por todo o mundo — e também entre nds — assistimos, nas Ul-
timas trés décadas, a mudancas extraordinarias em quase todos os setores
econdmicos. Essas mudancas tiveram origem em trés revolugcdes autonomas
mas que se articularam entre si, gerando dindmicas intensas de inovacao e
(em alguns casos) de progresso: informatica, telecomunicacoes e globalizacao
dos mercados. As primeiras alimentaram a Ultima, pois as novas tecnologias
revelaram-se essenciais para o desenvolvimento de formas diversificadas de ex-
pansdo economica e financeira transnacional. As alteragdes foram muito signifi-
cativas e, num curto espaco de tempo, levaram a criacao de novas realidades,
novos espacos de atuacao, novos agentes econdmicos (e juridicos) e novas
formas de atuar e de interagir. E novos problemas.

Todas estas realidades foram entrando nos sistemas juridicos estaduais,
em regra preparados para regular e valorar factos ocorridos noutros contextos
sociais, geograficos e econdmicos. Mas nao foi possivel ignorar os novos feno-
menos, sob pena de se criarem sucessivos espacos livres de direito por simples
contemplacdo do avanco tecnoldgico. Um risco, alias, que néo foi completa-
mente eliminado.

Os ordenamentos juridicos nacionais tém reagido de forma diferente aos
novos problemas, podendo identificar-se ndo solugdes uniformes, mas antes
tendéncias de resposta. Em alguns casos, por via de respostas legislativas e
noutros por via da jurisprudéncia dos tribunais superiores, que densificam so-
lucdes e tracam novos limites, como sintetiza de forma impressiva Manuel da
Costa Andrade!. Por vezes, as respostas legislativas dos Estados constituem
um problema em si mesmo, pois expressam uma reacao legislativa nervosa e
impreparada que passa a vigorar de forma duradoura no sistema sancionatério
de um pais. Essas tendéncias incorporam, muitas vezes por simples acumu-
lagéo acritica, solugdes diferentes, com origem em culturas juridicas distintas,
nem sempre harmonizaveis entre si. Noutros casos, os Estados tém simples-
mente aplicado os regimes juridicos ja existentes (administrativos, civis, penais),
alargando e testando os seus limites. Neste caso, incriminacdes antigas (v.g.,
burla, abuso de confianca, infidelidade, falsificacao) ganham nova vida e novos
espagos de vigéncia.

O presente estudo versa sobre algumas tendéncias, problemas e muta-
¢des, mais ou menos visiveis, que tém ocorrido no sistema juridico nacional no
dominio do direito sancionatério econdémico e que surgem, em boa medida,
associadas as consequéncias dos fendmenos referidos. Uma parte do Direito

1 Cf. MANUEL DA CosTa ANDRADE (2009), pp. 15 a 24, designadamente.
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Penal do futuro proximo ja foi tracada com as mutacdes que tém ocorrido no
sistema penal econémico dos Ultimos anos?. Resta identifica-lo, percebé-lo e
sujeita-lo a critica da dogmatica juridica, para que os caminhos apontados se-
jam consistentes, duradouros e congruentes com os valores do sistema penal
do Estado de Direito.

Dedico este estudo ao Senhor Doutor Manuel da Costa Andrade que, de
forma profunda, culta e inovadora, tem iluminado com a sua palavra e saber
tantas areas das Ciéncias Criminais, incluindo o Direito Penal econémico.

1. Fragmentacao da arquitetura legislativa e resisténcia a
codificacao

Um aspeto importante — e, em certo sentido, menos visivel — refere-se as
mutacdes que se tém verificado na arquitetura do sistema legal. A este propo-
sito podem ser considerados dois aspetos distintos, embora relacionados entre
si: a organizagao do sistema de fontes e o processo de formacao dos tipos pe-
nais. Os dois fendmenos legislativos tém, alids, uma raiz comum na dispersao e
multiplicagao de fontes do sistema sancionatério, particularmente intensas nos
setores econdmico e financeiro®.

1. O Direito Penal econémico sempre foi, pela sua origem e natureza, um
ramo disperso e fragmentado do sistema penal, pois ndo so partilha a frag-
mentariedade tipica da intervencéo penal (s6 tutela alguns bens juridicos, pe-
rante algumas formas de agressao tipicamente descritas), como a mesma €
intensificada por contemplar factos previstos em setores muito heterogéneos
do sistema juridico que possuem diferentes quadros legislativos. Entre nos, os
crimes econdmicos nao estao organizados e reunidos num unico diploma (con-
trariamente ao que acontece em Espanha, por exemplo)?, mas sim dispersos
por varias leis setoriais. Apesar de a tradicao juridica portuguesa contar desde
a década de 50 (do século xx) com diplomas especificos de Direito Penal eco-

2 Para uma andlise dos desafios e problemas que a expansao do Direito Penal especial (incluindo o
Direito Penal econdémico) tem suscitado ao sistema penal fundado nos principios da intervengao minima,
da legalidade e da culpa, Maria FERNANDA PALMA (2012), pp. 11 e ss.

3 Sobre este fendmeno da dispersao do sistema de fontes no sistema financeiro, PauLo CAmara (2011),
pp. 57 e ss, e A. BArreTo MENEzes Corpero (2016), pp. 141 e ss, e 217 e ss, sublinhando a fragmentacéo
e a pulverizacéo legislativa neste setor. Na perspetiva penal, TiEbemann (2014), pp. 39 e ss, e 58 e ss.

4 Em MassiMo Donini (2003), pp. 25 e ss, encontram-se andlises profundas sobre varios modelos de
organizagao da intervengao penal no dominio do chamado «Direito Penal complementar».
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némico®, a par do Codigo Penal, o sistema sempre foi completado com varios
elencos de crimes econdmicos auténomos®.

A fragmentariedade é acentuada pelo facto de os diplomas centrais na
histéria do Direito Penal econdémico nao constituirem nem codificagcbes nem
leis-quadro. A sua fungéo disciplinadora da expanséo da intervencao penal €
limitada. Também por isso, a legislagdo especial foi crescendo e adotando so-
lucdes autbnomas em relacéo aos diplomas mais gerais, que acabam por ter
apenas uma vocacao residual enquanto direito subsidiario.

As dindmicas de desenvolvimento dos regimes legais nos varios setores
econdmicos sao igualmente distintas. Assim, por exemplo, 0 modelo de tutela
penal dos direitos de exclusividade no dominio da propriedade industrial &€ mais
estavel do que o sistema sancionatério do dominio tributario, pois este — ao
contrario daquele — sofre influéncias e ajustamentos anuais em funcéao dos ci-
clos econdmicos, das duvidas associadas a sua intensa aplicacao administra-
tiva e judicial e das opgodes politicas predominantes. De igual modo, enquanto
o Direito Penal tributario tem matrizes de desenvolvimento muito marcadas por
opc¢des nacionais, a intervencao penal no sistema financeiro sofre mais vicissi-
tudes determinadas por fontes europeias, com influéncia muito significativa na
construcao da tipicidade e nas san¢des cominadas.

Em si mesma, esta fragmentariedade nao constitui um problema, estando
na matriz genética da Parte Especial do Direito Penal. Mas a heterogeneidade
de regimes juridicos da Parte Geral sobre a mesma realidade (por exemplo,
os critérios de imputagéo do facto ao ente coletivo) € desaconselhavel, pela
incerteza que gera € pela diversidade de solugbes que produz sobre aspetos
fundamentais das estruturas de imputacéo e do processo.

O problema é em alguns setores agravado pelo facto de a legislacéo penal
nacional ter passado a estar articulada com fontes europeias que (de uma forma
cada vez mais intensa) delimitam os temas, criam deveres de atuacéo, descre-
vem a matéria de algumas proibicbes penais, estabelecem sangbes penais mi-
nimas (inclusivamente, em alguns casos, com coimas cominadas diretamente,
como acontece com o novo Regulamento de protecao de dados)” e uniformi-
zam poderes de autoridades administrativas e judiciarias®.

5  Cf. Dec.-Lei 41.204, de 24-07-1957 e, depois, o Dec.-Lei 28/84, de 20 de janeiro.

6  Referéncias pormenorizadas sobre a evolugao legal do Direito Penal econémico entre nds encontram-
se em Epuarpo Correla (1977), pp. 293 e ss e nota 2; Jorce DE FIGUEIREDO Dias/MANUEL DA COsTA ANDRADE
(1977), pp. 323 e ss; MANUEL DA CosTa ANDRADE (1985), pp. 387 € s e nota 1; Jost be Faria CosTa (2003), pp.
71 ess.

7 Cf. Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016.

8  Sobre as tendéncias de evolugao do Direito Penal na Europa, acentuando aspetos diversos, ANABELA
MiranpA RopriguEs (2008), pp. 83 e ss, 285 e ss, € 391 e ss; Seraio RoMEo Matanba (2012), pp. 313 e ss;
HeLmuT SATZGER (2012), pp. 43 € ss; TIEDEMANN (2014), pp. 39 e ss.
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A integracao de uma lei penal nacional num sistema de fontes em rede
cria novos elementos relevantes para a delimitagao dos tipos penais, designa-
damente através de sistemas de reenvio ou de conexao material obrigatoria.
Nestes casos, a legislacao penal nacional deixa de ser autorreferente e passa a
estar integrada (formal e informalmente) num sistema em rede muito mais vasto
que inclui elementos heterogéneos n&o nacionais. Quando tal acontece (como
se passa por exemplo nos dominios da banca, mercados de valores mobilia-
rios, atividade seguradora, concorréncia ou dados pessoais) o sistema torna-se
mais vasto e complexo, com elementos de origem e natureza diferente a inter-
ferir diretamente nas leis penais nacionais. A hierarquia das fontes mantém-se
mas desfaz-se a percecéo hierarquica do sistema baseada numa piramide de
normas, prevalecendo antes um modelo disperso de fontes (com nivel hierar-
quico distinto e alguma desorganizacao associada a sua criagéo e vigéncia) que
assumem pretensdes de reconfigurar solugdes por via da sua invocagao pelos
sujeitos processuais®. No minimo, a ordem linear das fontes é perturbada pela
diversidade de elementos que contribuem para a delimitacao do direito vigen-
te. A complexidade do sistema aumenta exponencialmente por incorporagéo
destes elementos na atividade judiciaria e a reserva de lei formal, constitucio-
nalmente atribuida ao Parlamento [artigo 165.°, n.° 1, al. ¢), da Constituicao],
€ nestes casos ultrapassada pelo desenvolvimento do sistema penal em rede,
com fontes europeias que configuram (direta e indiretamente) nao apenas as
sancdes, mas 0s proprios tipos infracionais e a matéria da proibicao.

2. Os fendmenos descritos interferem com a tipificagao dos ilicitos criminais
(e dos ilicitos de mera ordenacéao social).

Na sua versao habitual e mais simples, no direito penal de justica a tipici-
dade traca a imagem orientadora do facto criminalmente proibido e comina
legalmente a sancao para a sua pratica. O material refletido na tipicidade cor-
responde a um facto social € legalmente desvalioso em relacdo ao qual a pena
legal se revela o meio adequado, necessario e proporcional para evitar a lesao
do interesse a proteger. A percecao social do seu desvalor nao carece em re-
gra de mediadores juridicos, sendo apreensivel em funcao da autoevidéncia do
desvalor do facto e das estruturas sociais interiorizadas pelos agentes na vida
social. E esse facto social, depois juridicamente enquadrado e organizado com
as estruturas tedricas de imputacéo, que constitui a fonte basica da tipicidade
penal™®. A sua configuracdo e o interesse que se visa tutelar permitem identi-

9  Desenvolvimentos em ANaABELA MIRANDA RobriGuEs (2008), pp. 347 e ss.

10 Sobre as formas de perspetivar e estabelecer a conexao do tipo (de ilicito) com a realidade, Aucusto
Siva Dias (2008), pp. 392 e ss, e 826 e ss. Para a compreensao hermenéutica da relagdo entre o tipo e os
seus elementos, MaNUEL ba CosTa ANDRADE (1991), pp. 245 e ss.
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ficar social e juridicamente a norma de conduta imanente ao tipo e debater a
legitimacao material da opgao (quer da norma de conduta, quer da norma de
sancao)'.

Os referentes para a construcéo da tipicidade dos ilicitos no dominio eco-
némico sédo mais complexos do que estes, por varias razdes: por um lado,
a identificacéo do facto que se pretende proibir ndo se concretiza a partir da
observacao da vida em sociedade, mas antes do conhecimento de circuitos
especificos de relacionamento entre agentes econdmicos com diferentes pa-
péis e atividades heterogéneas; por outro lado, ndo esta em causa identificar
apenas um facto social, mas sim uma realidade mais complexa, num circuito
especifico, em regra disciplinado por um regime juridico preexistente a interven-
¢ao penal. Significa isto que identificar e modelar tipicamente o facto proibido
corresponde a um processo mais exigente (desde logo) para o legislador penal
nos circuitos econémicos. Nunca se trata de identificar um facto social e empi-
rico notoriamente desvalioso, mas sim de selecionar criteriosamente um facto
normativizado pela regulacao legal anterior a intervencao penal. O desvalor
do facto tem, por isso mesmo, de ser contextualizado por referéncia ao setor
econdmico em causa e 0O juizo sobre a necessidade da sua proibicao penal
nao pode ser desligado do funcionamento desse setor'®. A ligacdo do tipo ao
setor econdmico € nao raras vezes mais significativa do que a sua conexao a
realidade social geral. De igual modo, e também por isso, os conceitos usados
na delimitagao tipica do facto proibido nao podem ser interpretados apenas de
acordo com o seu significado linguistico, mas sim e também com o contetdo e
alcance que tém no circuito em causa, incluindo o seu significado econdmico'.
Significa isto que na configuracao da norma de determinacao imanente ao tipo
de ilicito interferem varios elementos juridicos e econdmicos prévios a0 mesmo
€ que na delimitacdo da norma de valoracao tais dimensdes estardo igualmente
presentes.

Estes aspetos fazem da tipicidade no Direito Penal econémico uma cate-
goria potencialmente mais densa ao nivel da sua construcao, interpretacao e
aplicagao e permitem compreender que no Direito Penal econémico surjam

11 Sublinhando a necessidade desta dupla legitimagao (norma de ilicitude e norma de sangao), FReberico
DE LACERDA DA CosTA PiNTO (2013), pp. 950 e ss, e 1001 e ss.

12 Sobre esta ligagao, Jorae bE FicUeireno Dias (1984), p. 64

13 De forma semelhante, Bernarpo Fewoo SincHez (2009), p. 5, quando afirma que o Direito Penal
econémico «ndo pode deixar de ter em conta o prévio tecido de relagdes sociais com relevancia juridica
com o qual as normas penais tém de trabalhar».

14 A afirmagéo pode ser documentada com a necessidade de uma «interpretacéo contextualizada» dos
conceitos usados para delimitar a infragdo de «intermediagao excessiva»: veja-se FREDERICO DE LACERDA DA
CosTa PiNTO (2011), pp. 766 e ss. Sobre o problema em geral, TiEEmANN (2014), pp. 99 e ss.
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com mais frequéncia crimes especificos (delimitados em funcéo da titularidade
de uma qualidade ou de um dever juridico) e normas penais em branco'®. Isto
porque as realidades acolhidas no tipo s&o mais complexas e integradas em
setores com formas especificas de funcionamento, sendo necessario estabe-
lecer uma conexao entre os elementos do tipo e a regulagéo juridica prévia ao
tipo que acaba por condicionar a matéria da proibicdo penal'®. Se assim nao
fosse o tipo perderia adesao a realidade e poderia dar origem a normas de con-
duta inadequadas a realidade e aos objetivos de tutela da intervencao penal.

O efeito desta articulacao entre o tipo e a realidade subjacente ao tipo faz
com que 0 mesmo nao tenha a estrutura linear da maior parte dos tipos de ilicito
no direito penal de justica, em que o tipo € 0s seus elementos sdo autoexplica-
tivos e suscetiveis de serem apreendidos por referéncia ao facto descrito € ao
bem juridico tutelado. A ideia de proibir genericamente as condutas adequadas
a provocar a lesao de um bem juridico (ideia que tem acolhimento nos artigos
22.°,n.°2,e10.° n.° 1, do Cddigo Penal) funda-se na capacidade dos dois re-
ferentes hermenéuticos subjacentes a tipificacao do facto ilicito (previsibilidade e
dominio do risco de lesao) serem suficientes para identificar a norma de conduta
€ 0 agente orientar 0 seu comportamento.

No Direito Penal econdémico a realidade empirica e juridica pode ser mais
complexa. O processo de formacao dos tipos comporta as normas de ilicitude
e as normas de sancéo e, para além disso, inclui muitas vezes normas intermé-
dias de concretizacdo das normas de ilicitude por conexédo com instrumentos
normativos extrapenais (de hard law e de soft law). Este fenébmeno de pluri-
conexao sistematica pode significar que a norma de san¢ao passa de norma
secundaria a norma de terceira linha'’. pois o ilicito tipico € concretizado pela
norma penal expressa no tipo e por normas secundarias extratipicas com re-
levancia na compreensao da matéria da proibicdo, da norma de determinacao
e na esfera de vigéncia da norma de valoracao. Este fendmeno pode ser visto,
numa perspetiva tradicional, como uma forma de degradar a tipicidade penal,
mas pode igualmente — noutro ponto de vista — corresponder a uma forma de
densificar o &mbito dos tipos por cruzamento de fontes e garantir a congruéncia

15 Veja-se Jorce DE FiGUEREDO Dias (1984), pp. 63-64. Também BernarDO FEWoo SANcHEZz (2009), p. 5.
Depois, TiEDEMANN (2014), pp. 87 e ss. Sobre o tema das normas penais em branco, MariA TEResA BELEzA/
/FREDERICO DE LACERDA DA CosTa PiNTo (1999), pp. 31 e ss.

16 Assim, BernarDO FelJoO SANCHEZ, InDret 2 (2009), p. 9, quando afirma que «o licito penal &, obviamente,
um ilicito qualificado, mas o desvalor juridico-penal da conduta ndo pode ser alheio ao contexto normativo
ou ao tipo de relagdes juridicas estabelecidas no subsistema correspondente». Coincidente, com mais
desenvolvimentos, KusicieL (2017), pp. 3 e ss.

17 Neste sentido, KusicieL (2017), p. 7.
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entre 0s regimes penais € ndo penais que regulam a atuacéo dos agentes nos
varios setores de atividade'®.

Nao significa isto que o modelo de flicito tipico no Direito Penal econdmi-
co tenha necessariamente de se limitar ao desvalor da agéo, seja acolhendo
formas de desobediéncia seja criando crimes de perigo abstrato (ambos cen-
trados essencialmente na mera violagao de deveres). Mas, de igual modo, tao
pouco implica que estes modelos de configuracao tipica do ilicito tenham de ser
proscritos ou secundarizados em favor da afirmacéo do modelo de crimes de
resultado. A heterogeneidade das realidades que se identificam nos varios seto-
res econdmicos nao aconselha a adocéao de posicdes de partida rigidas sobre
esta matéria, sendo alias muito duvidoso que o modelo de crimes de resultado
se revele adequado ao Direito Penal econdmico nos mesmos termos que tal se
verifica no Direito Penal de justica.

O modelo de ilicito tipico a adotar depende, em cada caso, da ponderacao
de varios critérios: da importancia e do grau de vulnerabilidade do bem juridico
a tutelar, da ofensividade do facto, dos seus efeitos e da possibilidade de se
neutralizar ou ndo as consequéncias danosas que a sua conduta pode criar, da
capacidade de alguns setores coexistirem ou serem intolerantes a riscos cria-
dos pelos agentes, do patamar de gravidade da violagdo de deveres inerentes
a certos cargos ou fungdes, da adequacao e eficacia das normas tipicas de
conduta e das sancgdes legalmente cominadas. Assim, por exemplo, pode ser
perfeitamente compreensivel que na regulagdo do trafego aéreo de passageiros
ou na protegéo da saude publica algumas infragbes penais se bastem com a
violacao de deveres (pelo potencial de perigo que a mesma comporta), en-
quanto no dominio da tutela dos investidores ou do erario publico podera fazer
sentido construir alguns tipos em funcao do prejuizo patrimonial efetivo causado
pelo agente. No primeiro caso, através da criacao de crimes especificos centra-
dos na violacao de deveres e no segundo caso construindo crimes materiais de
resultado lesivo. A dupla fragmentariedade do Direito Penal econémico permite
esta diversidade de solugdes. O que ndo prejudica — pelo contrario — o dever de
0 legislador fundamentar as opgdes assumidas na tipificagao dos ilicitos.

3. As caracteristicas referidas permitem antever a evolugao do Direito Penal
econdmico como uma area do sistema sancionatoério que se vai manter avessa
a racionalidade simplificadora do espirito codificador. Neste plano, a heteroge-
neidade dos modelos de organizacdo da intervencéo penal é alids especial-
mente acentuada. Para além da legislacao especifica de cada area tematica,

18  De forma mais categérica, afirma Bernarpo Fewoo SANCHEZ (2009), p. 9, que nestes casos «o ambito da
tipicidade ou da permissao de condutas ndo se pode determinar sem ter em conta o substrato normativo
sobre o qual esta atua, especialmente quando existem deveres especiais».
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identificam-se quadros legais com uma pretenséo de afirmacao semelhante
a uma codificagédo, em alguns casos assumindo mesmo a forma de codifica-
cbes setoriais multidisciplinares (que, ao contrario das codificacoes tradicionais,
conjugam regimes especiais, direito administrativo, direito societario, direito co-
mercial, direito de mera ordenacao social, direito penal e alguns regimes pro-
cessuais), possuindo uma «Parte Geral», uma «Parte Especial», elencos e regras
especiais de determinacéo das san¢des e regimes processuais proprios (pen-
se-se, por exemplo, em toda a legislacao do setor financeiro: banca, mercados
de valores mobiliarios e atividades seguradoras)®.

A este quadro acresce um elenco igualmente heterogéneo de modelos de
reenvio e formas de conexao extrassistematica com outros universos legislati-
vos: Codigo de Procedimento Administrativo, Lei Geral Tributéaria, Codigo Penal,
Caodigo de Processo Penal, Regime das infracdes contra a economia e a saude
publica, Regime Geral das Contraordenacdes e, mais recentemente, Regula-
mentos europeus.

Todos estes fendmenos dificultam a codificacao do Direito Penal econdmi-
co, sendo previsivel que se continue a desenvolver o modelo das codificacoes
setoriais. Estas tém a vantagem de fornecer um quadro mais completo da regu-
lagdo de um setor e de articular regimes juridicos de natureza diferente com a
intervencao penal. Seria desejavel, contudo, alguma aproximagao em matérias
transversais e estruturantes do sistema, como as regras de imputacédo, moda-
lidades de sancdes e solucdes processuais, bem como alguma uniformizacao
nas técnicas de reenvio, designadamente quando condicionem a tipicidade das
infragdes.

Para além desta tendéncia de consolidacao das codificacdes setoriais, julgo
que existe um risco significativo de o legislador continuar a expandir o sistema
sancionatério com alteracdes pontuais sem grande articulagao sistematica. Isto
levara a acumulacdo de solugbes de matrizes diferentes, em que regimes tra-
dicionais subsistem a par de novos regimes, em detrimento de reformas mais
profundas, adequadas e coerentes. Com alguma probabilidade isto significara
0 aumento dos problemas interpretativos, tendo a coeréncia do sistema de ser
garantida pela doutrina e as solugdes corrigidas pelos tribunais. O que ja tem
acontecido quer no dominio substantivo (por exemplo, na tipicidade e vigéncia
dos crimes tributarios)®® quer no dominio processual (por exemplo, no tema da
prorrogagao do regime de segredo de justica)?'.

19 Sobre a figura das codificacdes setoriais e a sua insergdo nos modelos de organizagao do Direito
Penal secundario, veja-se FReDERICO DE LACERDA DA CosTA PiNTO (2003), pp. 141-154.

20 Acs. do STJ (Uniformizagao de jurisprudéncia) n.° 6/2008, de 9 de abril, e n.° 8/2014, de 14 de julho.
21 Ac. do STJ (Uniformizagao de jurisprudéncia) n.° 5/2010, de 15 de abril.
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2. Novas realidades e ambito da tipicidade: interpretacao
atualista dos tipos antigos ou criacdo de novos tipos
incriminadores?

Os sistemas econdémicos e o sistema penal funcionam com matrizes de
desenvolvimento relativamente antagodnicas: os sistemas econdmicos sao di-
namicos, criativos e proativos e antecipam tendéncias e solugdes, enquanto
o sistema penal é predominantemente estatico, limitado pelo quadro legal e
essencialmente reativo, o que resulta da sua prépria natureza e enquadramen-
to legal. Os sistemas econdémicos funcionam também de forma prospetiva (in-
clusivamente em funcao de realidades e factos que nédo existem no presente,
mas poderao existir no futuro), enquanto o sistema sancionatério tem uma forte
conexao retrospetiva e trabalha sobre realidades concretas e factos passados.

1. A aplicacao da lei ao caso pressupde que o facto ja aconteceu e que a lei
prévia a0 mesmo o pode contemplar. A propria legitimidade da norma de san-
¢ao depende em parte de, a data do facto, ser percetivel para o destinatario da
norma de ilicitude qual a conduta que deve ou ndo adotar. A funcao preventiva
da pena depende da clareza do tipo de ilicito e da sua adequacéo para, num
universo de liberdade, determinar uma proibicao. A tipicidade é também por
isso absolutamente fundamental. Mas a realidade €, de qualquer modo, sempre
mais rica, complexa e anterior a cristalizacéo legal que tipifica os ilicitos penais.
Significa isto que os tipos incriminadores, as estruturas de imputacéo e os re-
gimes processuais tendem a manter uma certa estabilidade, mesmo quando a
realidade muda de forma brusca, inesperada e inovadora.

2. A tipicidade penal é, neste contexto, permanentemente testada pela ino-
vagao social e econémica que acontece durante a vigéncia da lei penal. Sendo
expressao garantistica do principio da legalidade e instrumento essencial das
funcdes preventivas do sistema penal (subordinadas as exigéncias de legalida-
de) a tipicidade ¢ a categoria do sistema de analise do crime menos maleavel na
sua densificacao e aplicacao?.

Perante isto, os sistemas tém basicamente seguido duas respostas: ou
mantém o elenco de tipos incriminadores ou criam novas incriminagdes adap-
tadas aos novos casos. As duas vias tém ambas vantagens e desvantagens.
A primeira solucao é mais simples para o legislador. A segunda obriga a um
conhecimento muito preciso da realidade a regular e, por isso, € mais exigente

22 Sobre a estrutura, conteldo, elementos e fungdes da tipicidade, Teresa Pizarro BeLeza (2000), pp. 98
e ss, Jorce DE FicUeireno Dias (2007), pp. 284 e ss, Germano MARQUES DA Siva (2015), pp. 20 e ss, Jose be
Faria CosTa (2015), pp. 203 € ss.
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e demorada?®. O proprio processo legislativo em si mesmo é naturalmente mo-
roso. A conjugacao destes fatores redunda numa «sobrecarga» cumulativa de
factos em relagdo aos quais os tipos incriminadores assumem pretensdes de
vigéncia. Trata-se de uma espécie de expansao invisivel do sistema penal que
aumenta o seu espaco de vigéncia com a inclusdo de novas realidades nos
tipos incriminadores antigos sem ter de criar novas leis penais?*. Assim, os tipos
incriminadores contemplam ndo apenas os «modelos de perigo» para que foram
criados, mas também novos «modelos de perigo» que surgiram por evolugao
social, econémica e tecnolégica®®. Este fendmeno acontece particularmente em
tipos abertos, como a burla, mas estende-se igualmente a outras incriminacoes
como 0 abuso de confianga, a infidelidade, a usura ou a falsificagéo.

Na pratica isto significa que a inércia do legislador perante as mudancgas
sociais e econdmicas transfere para as autoridades judiciarias e para a doutrina
a resolucao das duvidas sobre se 0s tipos incriminadores antigos se aplicam ou
nao as novas realidades. O que pode gerar alguma incerteza (social, juridica e
judicial) sobre a possibilidade de intervencéo penal.

Por isso, a solugdo mais adequada para o sistema penal (porque mais clara
e segura) é ponderar as condicdes de merecimento e necessidade de pena das
novas situacoes identificadas e decidir se, perante as mesmas, se deve aplicar
a lei antiga (0 que pode ser perfeitamente possivel, desde que tal nao implique
distorcoes da tipicidade) ou desenvolver incriminacdes especificas que as con-
templem de forma explicita (0 que tem acontecido, por exemplo, no dominio
das burlas e das falsificacdes, com a criagéo de tipos incriminadores especiais
em fung¢édo da singularidade dos factos: burla de seguros, burla de trabalho,
burlas de servigos, burlas informéaticas, etc.). Em alguns casos, os tipos incrimi-
nadores existentes contemplam inequivocamente as novas situacoes. Noutros
casos, tal ndo acontece, ou a estrutura dos tipos revela-se complexa ou inade-
quada para tratar judicialmente 0s novos casos.

Em qualquer uma das situacdes pode dizer-se que o século xxi vai ser muito
exigente para o legislador e, reflexamente, para as autoridades judiciarias. Mas
a inércia ou precipitacéo do legislador podem transferir os problemas para as
autoridades judiciarias e para os processos instaurados, criando novos fatores
erosivos para o sistema penal.

23 O que aconselha a adogao da linha sugerida por KueicieL (2013), pp. 53 e ss, de o legislador optar
nao por grandes solugdes com uma matriz de um direito penal econémico de cariz politico [na linha do
proposto por Naucke (2012), pp. 7 e ss, e 61 e ss] mas antes de pequenas regulagdes setoriais de regras
primarias com tutela penal (Kleine Ldsung).

24 Para um enquadramento deste fendmeno, Jose-MariA Siva SAncHEz (2017), pp. 1 e ss, e depois
KueicieL (2017), pp. 3 e ss, sublinhando a necessidade de o sistema penal incorporar as mudancas.

25 Sobre o conceito de «<modelo de perigo» na compreensao dos tipos, FREDERICO DE LACERDA DA CoSsTA
PinTo (2013), pp. 980-981 e nota 117.
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3. Tradicao e inovacao no contetido das estruturas de
imputacao

As estruturas de imputagao correspondem a segmentos da norma de deci-
s&o imanente ao tipo penal que sintetizam um intenso processo de refinamento
dogmatico sobre a atribuicdo de responsabilidade com um lastro de alguns
séculos.

1. Entre nés — e bem, dada a sua essencialidade — uma parte dessas estru-
turas esta legalmente configurada®®: a tipicidade objetiva dos crimes de resulta-
do é integrada por um juizo de adequacéo (artigos 10.°, n.° 1, € 22.°, n.° 2, do
Caodigo Penal) que delimita o facto a imputar, construido doutrinariamente a par-
tir de critérios de exigibilidade e previsibilidade das consequéncias das condutas
dos agentes, 0 que se afigura congruente com a funcao preventiva da pena e
das normas de conduta imanentes ao tipo de ilicito?; a tipicidade subjetiva tem,
por seu turno, as modalidades e limites da imputacao tragados nos artigos 14.°,
15.°,16.° ¢ 18.° do Cddigo Penal. A auséncia de normas especiais nos varios
setores do Direito Penal Econdmico — ou a mera repeticéo destas normas gerais
em diplomas especiais — faz com que a imputagao subjetiva siga estas matrizes
independentemente da origem ou natureza do tipo incriminador em causa, quer
se trate de um crime de ofensas a integridade fisica quer esteja em causa um
crime tributario ou um crime contra direitos de propriedade industrial.

A aplicacao destas estruturas de imputacao a criminalidade econémica exi-
ge 0 abandono de muitas referéncias empiricas e psicoldgicas que surgem ha-
bitualmente na construgéo do dolo. As regras legais de imputacéao dos factos a
entes coletivos (artigo 11.°, n.° 2, do Cddigo Penal, introduzido em 2007) vieram
acentuar esse afastamento, desde logo por incompatibilidade com a natureza
e forma de atuagdo destes agentes. Uma tal tendéncia de normativizagao do
conteudo do dolo ja se vinha desenhando mesmo na criminalidade tradicional,
onde a densificacao psicoldgica do dolo € tida como diretamente proporcional
a impossibilidade de prova processual. A «consciéncia e vontade» do agente na
pratica do facto tém de ser normativamente compreendidos nao em funcao de
um facto psicocognitivo, de dificil acesso judicial, mas como formas de interpre-
tar comportamentos relativos a identificacéo e gestao dos riscos que integram
o contexto de atuacdo dos agentes?,

26  Sobre o significado e limites desta consagracao legal, veja-se Jost be Faria CosTa (1996), pp. 257 e ss.

27 Desenvolvimentos sobre estas estruturas hermenéuticas em FRreperico DE LACERDA pA Costa PINTO
(2013), pp. 972-983.

28 Fundamental sobre o tema das novas formas de compreender o dolo e o erro, na sua relagdo com o
facto tipico, Maria FERNANDA PALMA (2017), pp. 127 e ss, e 170 e ss.
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2. A configuragao legal das modalidades de dolo constitui uma garantia
fundamental quanto aos limites da imputagéo. Na criminalidade econdmica a
importancia deste aspeto € reforcada pelo facto de a maior parte das incrimi-
nacdes nao ser imputavel a titulo de negligéncia. O que significa que nestes
casos os limites do dolo correspondem aos limites da intervengéo penal e sem
conhecimento do facto (dos seus elementos tipicos) ndo existe dolo. As dificul-
dades (algo empoladas, na verdade) na delimitagéo entre o dolo eventual € a
negligéncia consciente ja motivaram inclusivamente a ideia de eliminacdo da-
quela figura, com 0 alargamento concomitante da punicao do facto negligente.
O que parece dificilmente compativel com o principio da culpa e com o principio
da proporcionalidade da intervengéo penal®.

Torna-se, de qualguer modo, evidente que os sistemas penais nem sempre
tém convivido bem com este aspeto e tém surgido em alguns setores ten-
déncias que procuram ultrapassar estes limites da estrutura bipartida do dolo
através da «ignorancia deliberada»*°. A figura seria diferente do dolo (faltaria a
consciéncia do facto) e da negligéncia (porque o facto seria no fundo querido
pelo agente). Em certo sentido seria equivalente a uma «ignorancia consciente
na causa» (Mmas nao no facto): o agente ndo sabia porque n&o queria saber, mas
na verdade ainda se podia afirmar que aceitava o facto antes e depois de o
mesmo acontecer. Como a consciéncia e a vontade tém de ser concomitantes
com o facto, com a exigéncia de tal sincronia nao existiria dolo em muitos dos
casos gue estdo na origem desta construcao. A figura da «ignorancia delibera-
da» permitiria ultrapassar estes limites e imputar dolosamente o facto ao agente.
Em especial, no caso de ilicitos cometidos através de estruturas organizadas
(empresas, entidades publicas) em que, pela divisao de tarefas e a intervencao
limitada dos agentes na estrutura organizativa, se torna mais dificil provar o co-
nhecimento efetivo de tudo 0 que se passa na organizacao.

Uma tal via é, contudo, inadmissivel perante o sistema legal vigente. As
formas de vontade de praticar o facto tipico exigem consciéncia da situacdo em
que 0 agente atua. Sem isso nao pode existir imputacéo dolosa. A conversao
da ignoréncia deliberada numa forma de imputacao dolosa assenta na substi-
tuicao da falta de consciéncia do facto pela exigibilidade de controlo do facto,
em funcéo da atitude revelada antes do facto (querer ignorar). Noutros termos,
o elemento intelectual do dolo (exigido pela doutrina e pela lei) é substituido por
um elemento motivacional legalmente atipico.

29 Desenvolvimentos em Freperico DE LACERDA DA CosTA PiNTo (2013), pp. 978 e ss e nota 109 e ss.

30 Sobre esta figura, em pormenor, RamoN RaGugs | VaLEs, (2013), pp. 11 e ss. Criticamente, BERNARDO
Fevoo SANcHEZ, (2015), pp. 1 € ss.
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Ademais, uma tal adulteracao é em muitos casos desnecessaria para funda-
mentar a imputacao dolosa, pois algumas situacdes de «ignoréncia deliberada»
podem implicar a consciéncia de que a omisséo do agente conduzira neces-
sariamente a pratica do facto (dolo necessario) ou que, com uma consciéncia
minima da possibilidade de tal acontecer, ficar demonstrada a conformacao
do agente com o facto tipico (dolo eventual). Para tal basta uma consciéncia
do risco, no momento em que 0 agente atua ou omite ilicitamente o controlo
devido, para conferir a tal agente uma forma de dominio sobre o facto tipico®'.
Em suma, a previsibilidade e o dominio sobre o facto tipico nao exigem uma
consciéncia psicologica efetiva no momento da pratica do facto e sobre todos
0s pormenores subsequentes do facto: basta que exista e se comprove sob a
forma de consciéncia do risco antes de o facto tipico ser praticado e este seja
uma concretizacéo previsivel do risco conhecido pelo agente®,

A discussao em torno da admissibilidade da figura da «ignorancia delibera-
da» como forma de imputacao dolosa evidencia um dos perigos da expanséo
do sistema penal efetivada por via do alargamento jurisprudencial ou doutrinario
das matrizes legais da imputacao. Parece-me sem duvida preferivel o legislador
delimitar corretamente certas formas de violacdo de deveres (designadamente
dentro de organizacdes complexas) — e assumir assim a expansao do sistema
penal — a permitir a adulteragéo jurisprudencial e doutrinaria das formas basicas
de imputacao.

4. Mitos, ilusdes e efeitos das solucdes norte-americanas nos
sistemas penais da Europa continental

Nas Ultimas duas décadas os sistemas penais da Europa continental tém
estado sujeitos a intensa pressdo do mito da eficacia do sistema penal norte-
-americano. Essa presséo tem-se feito sentir em setores da opiniao publica que,
mesmo ignorando a realidade social, politica e juridica do sistema norte-ameri-
cano, nao se coibem de endeusar a sua suposta eficacia para fundamentar as
criticas que dirigem ao sistema penal nacional. Mas, para além disso, o proprio
legislador europeu tem sido permeavel a algumas influéncias com tal origem,
inicialmente no dominio do direito da concorréncia, com expansao paulatina
para outras areas do Direito Penal econdmico.

31 Em parte neste sentido, Luis Greco (2013), pp. 68 e sse 71 e ss.
32  Cf. FReperico DE LAGERDA DA CosTa PinTo (2013), p. 982, em ligagéo com p. 978, nota 109.
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1. Os principais aspetos que estédo em causa neste jogo de influéncias sao,
em breve sintese, 0s seguintes: sancdes muito elevadas (hard punishment), me-
canismos de negociacao da culpa (plea bargaining) com solucoes utilitaristas de
oportunidade material € de imunidade em troca de colaboracao e informacoes,
regimes de delagéo premiada (whistleblower programs), duelo retérico de par-
tes contrarias perante o juri (adversary system), acompanhados de simplificacao
na imputagéo e rapidez na decisdo (acusagdes simples e decisdes lineares).®
Isoladamente e em conjunto sdo apresentados como solugdes magicas que
tornariam os sistemas penais da Europa continental — e o sistema portugués em
especial — mais eficazes. Nada mais ilusorio.

Uma tal perspetiva centra as suas atengdes apenas na ponta do icebergue,
ighorando a barbaridade juridica, policial e prisional subjacente a este modelo
processual, as desigualdades sociais assim promovidas e cultivadas, a pressao
e 0 medo que na generalidade dos casos estéo subjacentes a aceitacao de
acordos (em que o risco de penas gravissimas em julgamento pode compelir
inocentes a aceitarem acordos), as investigacoes policiais processualmente invi-
siveis, sem prazo nem controlo efetivo, a captura da investigagéo pelos acordos
oferecidos, o desequilibrio entre policia, procuradores e juizes (estes secundari-
zados pelos peso dos primeiros no acordo negociado), as impunidades laterais
e seletivas criadas pela diregcdo da investigagao em funcéo das informagdes do
colaborador, as vingangas e interesses prosseguidos com um sistema desta
natureza. Aquilo que Schiinemann designou, em poucas palavras, como um
mercado criado em torno da norma de sancao® e que corresponde a uma de-
sigualdade planeada e concretizada, num sistema penal profundamente injusto
e criminégeno.

Uma parte destas figuras do Direito norte-americano tem ganho espaco de
afirmacéo na América Latina e entrado igualmente no Direito Penal da Uniao
Europeia. Neste caso, primeiro através do direito da concorréncia e, depois,
no campo do direito sancionatério aplicavel ao sistema financeiro. Pense-se,
por exemplo, no regime de promogéo e protecao de denunciantes acolhido na
recente reforma europeia do abuso de mercado, através do Regulamento (UE)
n.° 596/2014, de 16 de abril, e desenvolvido pela Diretiva de Execucao (UE)
2015/2392, de 17 de dezembro.

33 Muitainformacao interessante sobre o sistema penal norte-americano encontra-se, entre nés, reunida
e tratada em PEDRO SoARES DE ALBERGARIA (2007).

34 Parauma leitura critica sobre o sistema processual penal norte-americano, veja-se SCHUNEMANN (2004),
pp. 175 e ss, (2005), pp. 378 e ss, € (2008), pp. 1 e ss. Ainda, Pebro Soares DE ALBERGARIA (2009), pp. 109
e ss. Sobre os problemas causados pelos mecanismos de negociagdo da responsabilidade na estrutura
do processo penal, a luz da precoce experiéncia italiana de combate ao terrorismo e ao crime organizado,
FRepERICO DE LACERDA DA CosTa PinTo (1998), pp. 215 € ss, e depois, com mais desenvolvimentos, (2013),
pp. 8-11.
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2. A ponderacéo de solu¢des que tém origem em outros sistemas € perfei-
tamente admissivel e, em certo sentido, até desejavel. Existem entre os varios
ordenamentos juridicos «<momentos de comunicabilidade», para usar uma ex-
pressao de Manuel da Costa Andrade, que num contexto de resposta a pro-
blemas comuns justificam essa ponderagéo alargada de solugbes. O que ndo é
aceitavel é a sua importagao automatica, acritica e deslocada, feita pelo legisla-
dor pouco esclarecido e precipitado, a margem da doutrina e da critica dogma-
tica. Em tais hipdtese, nem a solucao importada tem a eficacia do seu sistema
de origem, nem se evitam as suas consequéncias nefastas nos sistemas que as
passam a acolher. No caso do regime europeu dos denunciantes chegou a ser
ponderada a hipoétese de o regime incluir incentivos econémicos as denuncias,
como acontece no Dood Frank Act norte-americano. Tal hipdtese de remunerar
as denuncias acabou por ser acolhida como meramente facultativa para cada
Estado-membro da UE, e acabou por néo ter acolhimento efetivo.

O sistema penal deve possuir mecanismos que permitam o arrependimento
e a colaboragéo dos arguidos (em congruéncia com as finalidades da pena e os
principios estruturantes do sistema), mas ndo pode em caso algum depender
deles e secundarizar a investigacao criminal a cargo das entidades publicas.
E, em especial, ndo pode importar figuras que sejam corpos estranhos que
adulterem o modelo de justica penal da Europa continental. Esse risco existe e
€ particularmente sério em dois dominios do sistema penal: criminalidade eco-
ndémica e crime organizado®. Os sistemas penais europeus tém de desenvolver
estratégias de modernizagdo que nao passem pela simples importacao legisla-
tiva deste tipo de figuras, porque se trata de uma tendéncia que comporta em
si mesma um lastro de ruturas axioldgicas profundas e nefastas para o sistema
penal e o Estado de Direito.

5. Sistemas de compliance, auditorias e investigacao criminal

As mudangas socioecondmicas dos ultimos 30 anos levaram igualmente
a expansao de novas realidades com as quais 0s sistemas penais tradicionais
passaram a ter de se articular, como acontece com 0s sistemas de contro-
lo interno de cumprimento das regras (compliance) e programas de auditoria,

35 Trata-se de duas areas do sistema penal que estéo a motivar a adogéo e densificagéo de instrumentos
excecionais de combate ao crime. Para um apanhado lucido e critico de algumas dimensdes desta
intervengao penal veja-se, por exemplo, Pebro Caeiro (2011), pp. 267 e ss, e Jost DamiAo bA CuNHA (2017),
pp. 18 e ss.
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incluindo auditoria forense®®. Uns e outros implicam a recolha, organizagéo e
tratamento de informacao com relevancia criminal. Vejamos em que termos se
podem relacionar com o sistema penal.

1. Os sistemas de compliance e os programas de autoria tém inegavel-
mente um elevado valor organizativo e preventivo®, mas, para além disso, sao
fonte de novos problemas para o sistema penal. O significado destas novas
realidades identifica-se quer ao nivel substantivo quer ao nivel processual. Ao
nivel substantivo podem estar associados a novas fontes de deveres de garante
e ter influéncia na delimitacdo da autoria e comparticipagdo em factos ilicitos
praticados no contexto das organizactes®®. Ao nivel processual podem ser fon-
te de informacao e de organizacdo de alguma prova material (designadamente,
prova documental). Mas constituem, num e noutro plano, uma tendéncia que
comporta riscos muito significativos para o sistema penal. Vejamos, em aperta-
da sintese, alguns dos aspetos problematicos.

2. Quanto a delimitacdo da autoria e da comparticipagao os elementos ob-
tidos em sistemas de compliance e em programas de auditoria ndo podem, em
caso algum, substituir-se a delimitacao substantiva do ambito da responsabili-
dade penal. As formas de autoria e de participacao criminosa sao tipicas (trata-
-se de tipos incriminadores de extensao) e, por isso, 0s sistemas de compliance
€ 0s programas de auditoria podem ser uma fonte relevante de informacgéo para
compreender e organizar a realidade relevante para as formas de compartici-
pacao, mas ndo podem ser em si mesmos fonte de critérios de imputacéo da
responsabilidade. Podem ser elementos auxiliares e concretizadores dos crité-
rios de imputacao juridico-penal, mas nao os podem contrariar e muito menos
substituir. Mesmo no plano informativo esses elementos devem ser vistos com
especial cautela, pois a informagao obtida pode ter sido direcionada e pode se-
lecionar intencionalmente alvos internos nas empresas e organizagoes e afastar
a investigacao de areas e pessoas relevantes. A captura da investigacdo e dos
temas relevantes pela informacao recebida destes sistemas é um risco real que
deve ser evitado.

Ao nivel processual a situacéao é também delicada, pois a informagéao obtida
por estas vias ndo pode, por um lado, ser ignorada pela investigacao criminal

36 Uma anélise interessante do tema encontra-se em THomas RotscH (2012), pp. 1 e ss. Muita informagao
relevante em JoAo Lasarepa (2014). Para uma ligacao a alguns aspetos do Direito Penal econémico e a
organizagao das empresas, veja-se Jesus-MARIA Siva SANCHEZ (2016) pp. 193 e ss.

37 Sublinha esta fungéo, Juan AnTonio Lascurain (2015), pp. 97 e ss, maxime pp. 104 e ss.

38 Sobre o tema, Teresa QUINTELA DE BRiTo (2014), pp. 75 e ss. Relativamente aos aspetos penais da
atividade de auditoria, FReperico be LACERDA DA CosTa PinTo (2016), pp. 227-236.
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mas também nao pode, por outro lado, substituir a investigacao a realizar no
inquérito criminal. Os problemas sao talvez menores ao nivel da transferéncia
de prova documental que tenha como fonte sistemas de compliance ou progra-
mas de auditoria. A legalidade do ato de transferéncia de prova para o inquérito
resolve a generalidade dos problemas que se podem identificar. Mas 0 mesmo
nao acontece ao nivel da prova pessoal, pois trata-se de declaracdes produzi-
das fora do processo, em contexto distinto da investigacéo criminal e necessa-
riamente sem garantias processuais formalizadas no inquérito que condicionam
a legalidade da prova obtida®. O que vale por dizer que mais facilmente tais ele-
mentos podem constituir conhecimentos de investigacdo do que prova criminal
em si mesma. Para tal as inquiricoes pessoais tém de ser realizadas no inquérito
e sujeitas as formalidades legalmente exigidas®.

Em suma, por umas e outras razdes estamos perante uma tendéncia ab-
solutamente marcante na evolucdo do controlo da criminalidade econémica
empresarial e que traz novos e relevantes problemas para os sistemas penais
tradicionais. Numa breve palavra, os sistemas penais tém de se articular com
estas novas realidades, sem perder a centralidade dos critérios de imputagao,
sem transferir a investigagéo criminal para fora do processo e sem perder a
autonomia e a capacidade critica no tratamento das informagdes recebidas.

6. Riscos e desafios: a evolucao do sistema entre a adaptacao
e o colapso

Os desenvolvimentos sociais, econdmicos e financeiros das Ultimas déca-
das permitem perceber que 0s sistemas penais constituem uma componente
essencial do Estado de Direito sujeita a multiplos desafios e varios fatores de
eroséo. Para cumprir a sua funcao num quadro de legalidade e confianca os
sistemas penais tém de preservar patamares de estabilidade e desenvolver ni-
veis de consisténcia legislativa pouco compativeis com a rapidez das mudancgas
que nas Ultimas décadas se tém verificado em alguns setores sociais e econo-
micos. Neste contexto, 0 modelo de evolucao dos sistemas penais ndo esta a
funcionar por substituicao de paradigmas (em que um modelo sucede a outro),
mas antes por acumulagao de solucdes heterogéneas, consoante se vao dando
respostas aos problemas que surgem.

Significa isto que, numa previsdo possivel, na primeira metade do século
xxI 0 sistema penal n&o vai propriamente evoluir, mas apenas continuar a adap-

39 Para uma leitura critica, a luz da experiéncia norte-americana, Fasio NicoticcHia (2014), pp. 781 e ss.
40 Em pormenor, GERMANO MARQUES DA Siva (2011), pp. 199 e ss.
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tar-se conjunturalmente. A instabilidade politica, a complexidade das matérias
e a falta de preparacédo do legislador para construir respostas tecnicamente
adequadas, dogmaticamente elevadas e politicamente consensuais dificilmente
permitem antever reformas penais profundas e consistentes, como as que tive-
mos entre nds nos anos 80 do século passado.

A dificil relagdo do saber universitario com o poder politico nos tempos
atuais dificulta também a realizacdo de reformas profundas: o poder politico é
imediatista e valoriza mais a resposta do que o contelido da mesma, enquanto
0 saber universitario assenta a sua legitimidade num lastro de criagéo de sa-
ber, de partilha de conhecimentos, de debate informado e de construcao de
solugdes que funcionam num horizonte temporal muito distinto e desfasado
daquele que marca as agendas politicas. Também por isso a Universidade tem
perdido peso nas multiplas revisdes da legislagcéo penal dos ultimos 20 anos,
algumas das quais aprovadas sem um rosto que as legitime cientificamente.
Estes aspetos vao afetar a evolugéo legal que incida sobre criminalidade econo-
mica e financeira. As reformas legislativas na area do Direito Penal econdmico
sa0 muito exigentes e devem incluir o saber universitario acumulado, o conhe-
cimento dos setores econdmicos abrangidos e a percecao exata da realidade
processual e judiciaria vigente.

As dificuldades de organizagdo de um quadro legal adequado e eficaz em
relacéo a criminalidade econdémica e financeira implicam muitas vezes a trans-
feréncia das respostas aos problemas para as autoridades judiciarias no ambito
dos processos instaurados. De uma forma algo peculiar o desenvolvimento do
sistema nestes dominios pode vir a fazer-se por via de um sistema de case law
nao assumido, em que os resultados dos processos podem marcar tendéncias
muito significativas de evolucao do sistema. Uma combinagéo desta natureza
produz, contudo, margens de incerteza e de desigualdade indesejaveis.

Por tudo isto, a resposta dos sistemas penais a criminalidade econémica e
financeira sera marcada mais por uma adaptacao progressiva do que pela apli-
cagao de programas politico-criminais especificos, consistentes e consequen-
tes. S6 uma visao de Estado que coloque as reformas penais num horizonte
temporal menos imediatista pode gerar respostas coerentes, sérias e estaveis.
A preservacao do Estado de Direito em sentido material também o exige.
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l. Introducao

Verifica-se, no moderno Direito Penal internacional, amplo consenso sobre
a existéncia de um dever de punir graves violagcdes de direitos humanos. Nao
tao uniforme, mas bastante difundida € também uma opiniao a respeito da qua-
lidade desse dever: nao se trataria de um dever condicionado, tampouco prima
facie, e sim de um dever absoluto. Em nome desse dever absoluto cairam as
barreiras da soberania e da prescricao; agora s&o criticados a anistia e os acor-
dos de paz. O slogan em que se baseia essa critica é a chamada luta contra a
impunidade. Objeto de minhas reflexdes serdo esses afirmados deveres abso-
lutos de punir; tentarei demonstrar por que eles inexistem.

Procederei em trés etapas. Apds estabelecer, numa breve primeira etapa,
precisdes conceituais (abaixo Il.), ocupar-me-ei dos argumentos em favor de
um dever absoluto de punir (abaixo lIl.). Aqui, demonstrarei que nenhum desses
argumentos logra convencer. Numa terceira etapa, tentarei provar que nenhum
argumento em favor de um absoluto de punir € sequer imaginavel, ja por razoes
que dizem respeito a estrutura dos deveres em questao (abaixo V.).

Il. Consideracdes conceituais

Parece-me aconselhavel definir alguns conceitos de que recorrentemente
me valerei nas presentes reflexdes, cujo objeto é a existéncia de deveres ab-
solutos de punir. Nao definirei pena', nem dever, mas tdo-somente a qualidade
de «absoluto» de um dever. Essa qualidade tem um duplo sentido: ela pode ser
entendida, a uma, como contraposta a qualidade de «condicionado», e, a duas,
como contraposta a qualidade de «prima facie» ou «derrotavel» (defeasable).

A primeira contraposicao — absoluto como contrario de condicionado — sig-
nifica que defenderia um dever absoluto de punir quem entender que, sempre
que ocorrer uma grave violacao de direitos humanos, surgira um dever de punir.
Esse dever ¢ incondicionado, no sentido de que a existéncia de uma grave vio-
lacdo de direitos humanos é condicéo suficiente para o surgimento do dever de
punir. Um dever condicionado sequer surge se nao se der a condicéo. Se ela,
contudo, surge, nada mais é necessario para que se afirme o dever.

A segunda contraposicao — absoluto como contrario de prima facie ou der-
rotavel — se explica da seguinte forma. Prima facie ou derrotavel (defeasable) é
um dever que pode ser superado por consideracdes contrapostas. Absoluto

1 Sobre essa definicdo, extensamente, Greco, Strafprozesstheorie und materielle Rechtskraft, 2015,
pp. 640 e ss.
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ou cogente é, por sua vez, um dever impassivel de superacéo por qualquer
outra consideracao. Enquanto o dever incondicionado sequer surge se n&o se
der a condicao, o dever prima facie surge, mas pode ser afastado por razbes
opostas.

Demonstrarei por que inexistem deveres absolutos de punir nesses dois
sentidos apresentados.

lll. Os argumentos em favor do dever absoluto de punir

Parto de premissa evidente para uma perspectiva liberal: a de que o dever
de punir, como dever de impor um mal, de restringir liberdade, € uma grandeza
carecedora de justificacdo. A liberdade se presume, a restricao de liberdade se
justifica. Essa ideia esta por tras de afirmacdes (um tanto vagas) como o favor
libertatis ou o in dubio pro libertate. Pergunta-se, assim, de onde surge um de-
ver de punir; s@o essas raz0es que podem sustentar a pretensao de um dever
absoluto de punir nos dois sentidos acima descritos.

O caminho mais natural é buscar a existéncia de um dever absoluto de
punir no direito internacional positivo, isto &, nas chamadas fontes do direito in-
ternacional. Se essa tentativa nao for coroada de éxito, perguntar-se-a por uma
fundamentacao que supera os limites do direito positivo.

1. As fontes do direito internacional

As fontes do direito internacional s&o acordos internacionais, direito consue-
tidunario, principios gerais de direito, jurisprudéncia e doutrina qualificada (art.
38 |, Estatuto da Corte Internacional de Justica).

a) Uma passada em revista dos acordos internacionais revela, é verdade,
varios deveres de punir. Mencionem-se, aqui, apenas os arts. 4 e ss da Con-
vencao das Nacdes Unidas contra a Tortura; os arts. 4 e ss da Convencao das
Nacdes Unidas contra o Genocidio; os arts. 49.° e ss da Primeira Convencao de
Genebra; os arts. 50 e ss da Segunda Convencao de Genebra; os arts. 129.°¢e
ss da Terceira Convencao de Genebra; os arts. 146 e ss da Quarta Convencao
de Genebra; o art. 3.° da Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento
Forcado de Pessoas. Nao parece, contudo, que de qualquer desses documen-
tos se possa extrair a natureza absoluta dos deveres de punir ali previstos. Claro
esta que eles contém deveres de punir; se absolutos, permanece em aberto.

Deveres absolutos de punir nao se encontram nem mesmo no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional. Pelo contrario, esse diploma conhece uma série

VOLUME I\ n.2 3 \ novembro 2017 17



CATOLICA

L AW DOUTRINA

REVIEW

de dispositivos que preveem uma rendncia a pena por razées de oportunidade
(arts. 16, 17 1d, 53 I c, Il )2

b) O direito consuetudinario tampouco nos fornece um dever absoluto de
punir. O pressuposto objetivo da existéncia de direito costumeiro, qual seja,
a chamada longa consuetudo (ao lado do pressuposto subjetivo da opinio ju-
ris)3, inexiste no que se refere a esses deveres, cujo nado-cumprimento ainda
parece ser a regra.

c) Poder-se-ia, em seguida, recorrer aos chamados principios gerais de di-
reito, que sao algo proximo a uma opinio juris sem longa consuetudo®. Se for
esse 0 caso, trata-se de argumento evidentemente circular: ele oferece como
razao para aceitar algo a contingéncia de fato de que esse algo ja é aceito. Além
disso, essa contingéncia fatica € empiricamente questionavel, uma vez que nao
Se enxerga um consenso a respeito de obrigacao absoluta de punir.

d) As mesmas duas objecdes sdo cabiveis diante de uma eventual tentativa
de derivar um dever absoluto de punir da jurisprudéncia internacional ou de
autores renomados.

2. A obrigacéao de respeitar e garantir direitos humanos

Teremos de ir além das tradicionais fontes do direito internacional. Um pos-
sivel caminho oferece, aqui, a Corte Interamericana de Direitos Humanos®. Essa
Corte derivou do dever de respeitar e assegurar direitos humanos previstos no
art. 1.° | da Convencao Americana de Direitos Humanos a consequéncia de
que violagbes de direitos humanos ndo podem permanecer impunest. O dever
referido aos direitos humanos previsto no direito internacional conteria o ulterior
dever de punir as graves violagdes a direitos humanos.

2 No mesmo sentido, FEroiINaNDUSSE, Direct Application of International Criminal Law in National Courts,
The Hague/Cambridge, 2006, p. 201 — sobre esses dispositivos em mais detalhe RoHer, Legalitdts- oder
Opportunitétsprinzip beim Internationalen Strafgerichtshof, 2010, pp. 109 e ss.

3 Por todos, Verbross/Simva, Universelles Vélkerrecht, 3.2 ed., 1984, 349 e ss, 353 e ss.

4 Nesse sentido, Aveos Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen, 1997, pp. 183 e ss, 203 e s.
5  Cf. apropria sintese da Corte na decisao Gelman vs. Uruguay de 24.2.2011, §§ 225 e ss, http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_221_esp1.pdf. Na literatura cf. CasseL, Law & Contemporary

Problems 59 (1996), p. 208 e ss; GavroNn, International and Comparative Law Quarterly 51 (2002), pp. 91 e
ss (95 e ss); TomuscHAT, Festschrift fur Steinberger, 2002, pp. 316 e ss (321 e s).

6 Pioneira a decisao Velasquez Rodriguez vs. Honduras de 29.7.1988, §§ 166, 174 e ss, http://www.
corteidh.or.cr/ docs/casos/articulos/seriec_04_ing.pdf; a respeito, extensamente, RoHT-ArrIAzA, California
Law Review (= CalLR) 78 (1990), pp. 449 e ss (467 ss); de acordo Awveos, Archiv des Vélkerrechts 37
(1999), pp. 318 e ss (319 e ss, 327 e s); acertada critica em TomuscHAT (Fn. 6), p. 321 («excessive rigour»).
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Essa fundamentacao €, contudo, carecedora de precisao. Afinal, nao se en-
xerga, num primeiro momento, de que maneira 0 segundo dever possa derivar
do primeiro ou mesmo ser parte dele. De onde deriva o dever de punir, uma vez
que ja concluida a violagao a direito humano?

O argumento mais preciso pode ser construido em duas etapas. A primeira
delas € o carater obrigatorio dos direitos humanos. Uma vez reconhecido que
esses direitos obrigam os Estados, faz-se necessario esclarecer que obriga-
¢oes, exatamente, aqui se produzem. A distingdo que aqui mais importa parece
ser aquela entre deveres negativos, de omitir violagdes de direitos humanos, e
deveres positivos, cujo conteudo ¢ a realizagdo de uma conduta no sentido da
protecéo desses direitos’. E a ela que se refere a Convencao, quando usa, em
seu art. 1.°, os termos «respeitar» (dimensao negativa, dever de omitir, de ndo
lesionar) e «assegurar» (dimensao positiva, dever de atuar, de proteger) — no
que segue, alias, uma difundida terminologia em documentos de protecao de
direitos individuais®.

Cumpre, num segundo passo, percorrer o caminho desse dever de respei-
tar e proteger direitos humanos até o dever de punir®. O dever de punir € um
dever de atuar, um dever positivo; ele ndo se cumpre pela mera inacéo. Ele s6
pode, assim, derivar da dimensao positiva do dever relativo aos direitos huma-
nos, do dever de proteger, e ndo do dever de respeitar’™®. Nesse ponto surge
uma dificuldade: a rigor, a ndo punicao nao viola qualquer direito humano, uma
vez que a violagao se encontra no passado e foi cometida pelo delinquente!.

7 Na literatura de direito internacional BuercenTHAL, in: Henkin (coord.), International Bill of Rights, New
York, 1981, pp. 72 e ss (77 € s); TomuscHAT (Fn. 6), pp. 316 e s; Ress, Kokott, MavrRomMmATIS € KLEN, in: Klein
(coord.), The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, Berlin, 2000, pp. 165 e ss, 235 e ss, 277 € sS,
295 e ss; na literatura de direito constitucional GraBHOF e SacHs, ambos no citado livro de Klein, pp. 33 e ss,
53 e ss; ISENSEE, in: Isensee/Kirchhof (coords.), Handbuch des Staatsrechts der BRD, vol. IX, 3.2 ed. 2011,
§ 191 nm. 1 e ss; todos com ulteriores referéncias.

8  Cf. art. 2.° | do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; art. 1 segunda frase da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (referindo-se a dignidade humana); art. 1 | segunda frase da Lei
Fundamental alema (também referindo-se a dignidade humana).

9 A Corte Interamericana, contudo, néo faz esse esforgo de preciséo, e sim deduz dever de punir
diretamente da importancia do direito humano e/ou da gravidade de sua violagéo. A diferenciada discussao
sobre deveres constitucionais de protecao (BVerfGE 46, 160, 164 f.; 115, 118, 160; Isensee [nota 8] nm.
217 e ss, 295), para a qual a postulagao de um dever de a uma concreta atuagéo protetiva permanece
algo excecional, e sobre os deveres constitucionais de punir (referéncias em Roxin, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 4.2 ed., 2006, § 2 nm. 96), que sempre leva em conta o principio da ultima ratio-Grundsatz, deveria
receber maior atencao no Direito Penal internacional (entre as poucas excegdes a quem néo se dirige esta
critica encontra-se SEBERT-FOHR, PRosECUTING SERIOUS HumaN RigHTs VioLaTions, Oxford, 2009, pp. 211 e s).

10  No mesmo sentido TomuscHaT (nota 6), pp. 317 e ss; SeiBerT-FoHR (nota 10), pp. 198 e ss; ao que
parece também Corte Interamericana, Velasquez Rodriguez vs. Honduras (Fn. 7), § 172.

11 A nao ser que se eleve o suposto direito da vitima a punigdo do autor, que encontra cada vez mais
defensores (referéncias abaixo, nota 20) e ao qual j& retornaremos (abaixo 3.c]), a um direito humano — uma
construgao, que aqui ndo podemos discutir. E manifesta, contudo, a tensa relagéo dessas ideias com as
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Nao se trata, assim, de proteger o direito humano lesionado pelo delinquente,
uma vez que a pena néo desfaz o passado’. A ndo punigéo pode ser um cum-
primento insuficiente do dever de proteger direitos humanos para o futuro, de
prevenir lesdes a direitos humanos ainda nao ocorridas'. Nao €, assim, a pes-
soa cujo direito foi criminosamente violado quem se quer proteger pela puni¢ao,
€ um numero indeterminado de detentores do mesmo direito, o qual ficaria des-
protegido na auséncia de punicao.

Ainda que se conceda que, com essa fundamentacao, se fundamente de
forma convincente um dever de punir, nao parece claro se esse dever é condi-
cionado/prima facie ou incondicionado/cogente. Para obter a um dever abso-
luto nesse duplo sentido da palavra é necessario um argumento adicional, em
Cuja busca agora sairemos.

3. 0 argumento adicional

a) lus cogens / obrigacdes erga omnes

As figuras do ius cogens ou das obrigacdes erga omnes, a que a doutrina
frequentemente se refere no presente contexto', fornecem uma parafrase de
um dever absoluto de punir na linguagem do direito internacional, e ndo uma
fundamentacéo'®. Fica ainda em aberto por que o dever de punir representa ius
cogens ou tem a qualidade de erga omnes.

premissas do Direito Penal liberal (e talvez mesmo do direito internacional liberal, cf. SeiserT-FoHRr [nota 10],
pp. 207 e ss), segundo as quais a pena € sempre problematica e carecedora de justificagéo, uma vez que
a ideia desloca o 6nus de justificacdo para aquele que é contrario a pena.

12 Cf. ja WEewzeL, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed. 1969, p. 3: o Direito Penal chegaria «<muito tarde».
Outra conclusé@o seria imaginavel no maximo a partir de uma teoria retributivista da pena (defendida, para
o Direito Penal internacional, por Lacobny, ZStW 113 [2001], pp. 800 e ss [806]; GierHake, Begrtindung des
V6lkerrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre, 2005, pp. 168 e ss; Ibem, Zur Legitimation des
V6lkerstrafrechts, ZIS 2008, 354 e ss; em parte WEeRLE/JEsSBERGER, VOlkerstrafrecht, 4.2 ed. 2011, nm. 117),
uma teoria contudo, que implode a distingdo entre ndo lesionar e proteger. A teoria da retribuicao é de
rechagar-se, pelas conhecidas razdes que se aduzem na discussao mais geral sobre os fundamentos do
Direito Penal (cf., por todos, Roxin [nota 10], § 3 nm. 8 e ss.; minhas criticas encontram-se, principalmente,
em GReco, in: Estudos em homenagem a Tavares, Madrid/S&o Paulo, 2012, pp. 263 e ss).

13 De que forma essa prevencdo deveria ocorrer, seria de determinar-se em um terceiro passo
argumentativo, fundado pela teoria preventivo-geral que se defenda.

14 Bassiouni, Law & Contemporary Problems 59 (1996), pp. 9 e ss (17 e s); CassessE, European Journal of
International Law 9 (1998), pp. 2 e ss (6); EL Zepy, Michigan Journal of International Law 23 (2002), pp. 940
e ss (947 e ss); DeLLa MoRTE, in: Fabri et alii. (coords.), La clémence saisie par le droit. Amnistie, prescription
et grace en droit international et comparé, Paris, 2007, pp. 39 e ss (74 e s); NTousanpl, Amnesty for Crimes
Against Humanity under International Law, Leiden/Boston, 2007, pp. 217, 218 e ss; Tribunal Internacional
para a Ex-lugoslavia, Prosecutor v. Furundzija, Case No. IT-95-17/1 v. 10.12.1998, §§ 153 e ss, 155.

15 Mesma conclusdo em TomuscHAT (Fn. 6), S. 342; PasToR, in: Libro Homenaje a Julio Maier, Buenos
Aires, 2005, p. 699 e ss (p. 711 nota 61); Naavi, Impediments to Exercising Jurisdiction over International
Crimes, Den Haag, 2010, p. 143.
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b) Direito @ memaria ou a verdade

Um direito (das vitimas ou da sociedade) a verdade'® nao conduz nem mes-
mo a um dever incondicionado de punir (uma vez que o processo penal Nao é
nem de longe o melhor meio de descobrir a verdade histérica'”), muito menos
a um dever absoluto.

c) Direito das vitimas a punicao do autor

Reportar-se a um suposto direito da vitima a punicao do criminoso' é uma
estratégia duvidosa, a uma porque a existéncia desse direito nao é nada eviden-
te'®, a duas porque ndo se enxerga de que modo ele seja capaz de fundamentar
um dever absoluto de punir?.

d) Combate a impunidade

Poder-se-ia recorrer ao grande coringa do Direito Penal internacional, a que
ja nos referimos inicialmente: o combate a impunidade?'. A palavra impunidade,
entretanto, é vazia de conteldo?. Impunidade nao é mera auséncia de pena,
e sim auséncia de pena la onde a pena deve ser imposta. Noutras palavras,
impunidade é o descumprimento de um dever de punir. Nao é possivel, assim,
fundamentar um dever de punir, muito menos um dever absoluto, reportando-
-se ao combate a impunidade, porgue isso seria uma petitio principii.

16 Por ex., Corte Interamericana de Direitos Humanos, Barrios Altos vs. Peru v. 14.3.2001, §§ 41 e ss,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_ esp.pdf; Almonacid Arellano u.a. vs. Chile u.a.
v. 26.9.2006, §§ 86 e ss, http://www.corteidh.or.cr/ docs/casos/articulos/seriec_154_ing.pdf., §§ 148 e
sS.

17 Extensamente PasTOR, Festschrift fir Volk, 2009, pp. 541 e ss; cf. também Siva SANcHEz, Pace Law
Review 28 (2008), pp. 865 e ss (873); Dauaska, in: Cassesse (coord.), Oxford Companion to International
Criminal Justice, Oxford, 2009, pp. 175 e ss (180).

18 Por ex., Corte Interamericana de Direitos Humanos, Aimonacid (nota 17), § 150; Swye, Virginia Journal
of International Law 43 (2002), pp. 173 e ss (192, 201).

19 Em favor desse direito Reemtsma, Das Recht des Opfers auf Bestrafung des Téters — als Problem,
1999, pp. 26 e s; HorNLE, JZ 2006, pp. 950 e ss; WEIGEND, RW 2010, pp. 39 e ss (51 e ss); criticos Siva
SANCHEZ, Pace Law Review 28 (2008), p. 877; SeieRT-FoHRr (nota 10), pp. 206, 223; e Pastor (nota 16),
pp. 706 e s.

20 Recordem-se, aqui, as concepcdes de Bicaar, Ethical Theory and Moral Practice 5 (2002), pp. 167
e ss, que enxerga na satisfagao da vitima («vindication») o principal fim da justiga penal, o qual poderia ser
atingido também por uma rendncia tanto individual, quanto generalizada a pena; BLomvieL, Der Opferaspekt
bei der strafrechtlichen Vergangenheitsbewaéltigung, 2002, pp. 274 e ss, 277, que apenas se posiciona
contra uma excessiva generosidade; e MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions, Oxford/
Portland, 2008, pp. 355 € ss, 376 e ss.

21 Por todos EL Zepy, Michigan Journal of International Law 23 (2002), pp. 943, 946 e ss. Sobre o
conceito de impunidade Avgos (nota 5), pp. 7 € ss.

22  Assim também Siva SAncHez, Pace Law Review 28 (2008), p. 872.
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e) Teorias da pena

Se se fizer 0 esforco de preencher a vazia ideia de impunidade com o con-
teudo fornecido pelas teorias da pena, poder-se-ia até derivar um dever de punir
a partir de razdes de intimidagao geral?®, de reafirmacao dos valores dos direitos
humanos violados?* ou mesmo da justica. Nenhuma dessas teorias da pena
— pouco importa qual se considera correta®® — chega, contudo, a um dever ab-
soluto de castigar. As duas primeiras perseguem fins terrenos, de maneira que
recorrem dados empiricos que sempre possuem natureza contingente; ade-
mais, nenhum dos tradicionais defensores da ideia de pena como imperativo de
justica defende deveres de punir pereat mundus?®.

4, Conclusao intermediaria

Chega-se, assim, a uma conclusao intermediaria, que fecha a primeira parte
do argumento do presente artigo. Nao existe argumento a sustentar um dever
absoluto de punir. No maximo, conseguiu-se fundamentar um dever condicio-
nado e prima facie de punir.

IV. Os dois porqués de inexistir um dever absoluto de punir

O argumento até agora desenvolvido teve carater que se poderia chamar de
falsificacionista, no sentido de que ele examinou, uma por uma, possiveis fun-
damentacdes para o afirmado dever absoluto de punir, e demonstrou por que
cada uma delas falha. Demonstrou-se, assim, que falta uma fundamentacao.
Esse argumento de falsificacédo tem um limite natural: seu alcance é restrito as
fundamentacbes examinadas (e as que delas logicamente decorrem). Ele néo
exclui que se formule uma fundamentagao ulterior.

23 Nesse sentido RoHT-ARRIAZA, CallLR 78 (1990), p. 509; SeenvonJo, ICLR 7 (2007), p. 381.

24 SanciNeTTl, Derechos humanos en Argentina post-dictatorial, Buenos Aires, 1988, pp. 8 e ss; IDEM, in:
Libro Homenaje a Bacigalupo, Madrid/Barcelona, 2004, pp. 811 e ss (814 e s); MARKEL, University of Toronto
Law Journal 49 (1999), pp. 389 e ss (p. 392), que fala em um «expressivismo social»; substancialmente
também Sapat, Notre Dame Law Review 81 (2006), pp. 955 e ss.

25 Minha posigao nessa controveérsia em GRreco, Lo vivo y lo muerto en la teoria de la pena de Feuerbach,
trad. Dropulich/Béguelin, Madrid/Sao Paulo, 2015, pp. 276 e ss.

26 No meu «exemplo da ilha2», em que a punigao do culpado lancaria a ilha de Kant em uma guerra
civil, que teria por consequéncia a dissolucdo da sociedade (Greco [nota 26], p. 234), nem mesmo Kant
castigaria, uma vez que ele considera legitimo que se deixe de executar pena de morte quando ha tantos
criminosos envolvidos que a execugdo da pena acabaria com a existéncia do Estado (Metaphysik der
Sitten, in: Weischedel [coord.], Werke, vol. VIII, 1993, pp. 307 e ss [primeira publicagéo: 1797], A 201/B
231).
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Pretendo, na parte final do trabalho em que agora adentro, demonstrar que
tampouco faz sentido seguir em busca dessa fundamentacao ulterior. Tentarei,
aqui, ndo mais proceder a uma falsificacéo de posicdes ja defendidas, e sim a
uma prova negativa, a uma prova da inexisténcia do dever absoluto de punir.
Essa prova se baseara em dois argumentos: o primeiro deles demonstrara o
porqué da inexisténcia de deveres absolutos no sentido de incondicionados;
0 segundo tera por objeto 0 absoluto no sentido de cogente.

1. Deveres meio nunca sao absolutos no sentido de incondicionados

Se o fundamento do dever de punir é o dever de proteger direitos humanos
(acima lll. 2.), esta protecao tem a natureza de um fim que se almeja, para o
qual a punicao representa um meio. Torna-se, portanto, uma questao empirica
se esse meio é o mais indicado, e € impossivel excluir de antemao a existéncia
de outros meios mais adequados.

O que importa, assim, sera se o Estado consegue ou nao cumprir o seu de-
ver de proteger ativamente os direitos humanos sem o Direito Penal. Um dever
de punir apenas surgira quando esses meios alternativos forem insuficientes.
O fato de que os direitos humanos obriguem o Estado a uma protecéo ativa ndo
significa que essa protecdo tenha de dar-se apenas pelo Direito Penal’.

Isso significa, concretamente, que sequer surgira um dever de punir se 0 es-
tado dispuser de uma satisfatoria estratégia de protecao alternativa (no sentido
de ndo penal). Nao me parece possivel, na presente sede, formular as exigén-
cias a que uma tal estratégia teria de atender. Limitar-me-ei a algumas consi-
deracdes mais genéricas. Uma exigéncia clara e inafastavel é a de que, se tal
ainda n&o for o caso, se institucionalize um Estado de Direito, isto €, um Estado
cujo poder ¢ limitado pelo reconhecimento de direitos individuais?®. Isso porque
a existéncia de um Estado de Direito é pressuposto institucional de que os di-
reitos humanos nao fiquem abandonados a ulteriores violagdes. Ainda que eu
Nao possa aqui estender-me sobre as demais exigéncias a que tem de atender
essa estratégia de protecao nao penal, nao ha porque excluir que elas possam
ser cumpridas por um sancionamento extra penal?®, ou mesmo por vias nao
sancionatorias, como pelo estabelecimento de uma comissdo de verdade ou

27  Assim também GUNTHER, in: Beulke et alii (coords.), Das Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts,
2009, pp. 79 e ss (98).

28 Se o conceito de Estado de Direito deve ou ndo ser enriquecido com ulteriores elementos, como com
o reconhecimento de direitos sociais ou politicos, pode aqui ficar em aberto.

29 Sobre as possibilidades cf. WerLE, in: Mufioz Conde/Vormbaum (coords.), Transformation von
Diktaturen in Demokratien und Aufarbeitung der Vergangenheit, 2010, pp. 15 e ss (21).
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por medidas de reparacdo®. E importante, contudo, que elas funcionem, isto &,
representem protecao igual a que seria de esperar-se do Direito Penal.

Se o presente acordo de paz colombiano é uma medida satisfatéria, ndo
cumpre a mim avaliar; se isso puder ser afirmado, havera que admitir que o fim
de protecao de direitos humanos estara assegurado, de modo que o dever de
punir, dever-meio, sequer chegaria a surgir.

2. Deveres de acao nunca sao absolutos no sentido de cogentes

O dever de punir &, além de um dever-meio, um dever positivo, um dever
de atuar. Deveres de atuar s6 podem ser absolutos numa Unica situacéao, que
dificilmente se verificara na realidade: na situacdo em que o sujeito obrigado
nao se encontra obrigado por nenhum outro dever de forca igual ou superior®'.
Se o sujeito tiver também deveres adicionais, ndo se podera excluir a possibi-
lidade de uma colisdo entre esses deveres, de maneira que um deles tenha de
ceder. Apenas deveres negativos, de omissao, sdo imaginaveis como deveres
cogentes, uma vez que o seu cumprimento depende apenas de que 0 sujeito
obrigado nada faca. Uma colisdo de dever de omitir com outro dever de omitir
€ inimaginavel®?,

A punicdo é um atuar positivo. Os Estados contemporaneos estao subor-
dinados nao apenas a um dever de punir, como também a uma série de outros
deveres de atuar e de omitir, como o dever de promover e de nao pbr em risco
a paz, o Estado de Direito, os direitos humanos etc. Ou seja, ndo se pode ex-
cluir uma colisao entre esses deveres. O dever de punir como dever cogente &,
portanto, impensavel, porque se trata de um dever de atuar, dirigido a um sujeito
que esta adstrito a varios outros deveres, de atuar e de omitir.

Querer defender o contrario reportando-se a natureza «absoluta» no sentido
de resistente a consideracdes de emergéncia ou de necessidade de determi-

30 Sobre essa problematica em profundidade PLessis/PeTe (coords.), Repairing the Past?, Antwerpen/
/Oxford, 2007; de forma breve WerLE (nota 30), p. 20.

31 Greco (nota 25), pp. 120 e ss. Trata-se, assim, dos mesmos principios com base nos quais se
resolvem as chamadas colisdes de deveres no Direito Penal (cf. Roxin, AT | 4.2 ed. 2006, § 16 nm. 115
e ss) e no direito constitucional (WaHL/Masing JZ 1990, pp. 553 e ss [659]; BVerfGE 115, 118, 160) —
que, por sua vez, derivam de uma filosofia moral néo exclusivamente consequencialista, isto é, voltada a
maximizagéo de bens (cf. ademais Opersera, Moral Theory: A Non-Consequentialist Approach, Malden,
2000, pp. 130 € ss).

32 Reconheco que isso é controvertido; em sentido contrario pioneiramente HruscHka, Festschrift fiir
Larenz, 1983, pp. 257 e ss (261 e s); contra também Neumann, in: Festschrift fir Roxin, 2001, pp. 421 e ss
(430). Nao ¢ possivel, aqui, tomar posigao sobre essa tese de que deveres de omissao também podem
colidir; uma réplica convincente encontra-se em T. ZIMMERMANN, Rettungstdtungen, 2009, pp. 205 e ss, com
muitas ulteriores referéncias as pp. 187 e ss.
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nados direitos humanos (por ex., art. 27 Il da Convencéo Americana de Direitos
Humanos; art. 2 Il da Convencao contra a Tortura; art. 4 Il do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos; art. 15 Il da Convencao Europeia de Direitos Huma-
nos)*® tampouco é suficiente, porque essa pretenséo de vigéncia absoluta s6 faz
sentido no que diz respeito ao dever de omitir derivado do direito humano em
questéo, e nao ao dever de atuar®”.

Em que situacdes o dever de punir em si existente é derrotado por outros
deveres tampouco posso especificar na presente sede. Limito-me, aqui, a men-
cionar que, se o dever de punir deriva do dever de proteger direitos humanos,
o dever contrario deve ter hierarquia comparavel. Se direitos sé&o trunfos que
prevalecem sobre consideracdes de bem comum ou dos interesses da maio-
ria*®, os deveres contrarios nao podem fundar-se apenas em consideracoes
dessa ordem, e sim também no respeito e asseguramento de direitos humanos.
Nao sera possivel, assim, deixar de castigar por razdes referidas a soberania
nacional ou a democracia. A paz social sera um argumento, desde que ela nao
seja entendida como auséncia de discussao, e sim como situagdo em que nao
ocorrem violagoes sistematicas de direitos humanos. Argumentos importantes
seréo, principalmente, o dever de nao violar os direitos humanos dos suspeitos
dessas violacdes, e o dever de ndo perpetuar uma situacao de conflito que
represente perigos para os direitos humanos, ou de nao impedir ou fragilizar a
institucionalizagdo do Estado de Direito®®. Para maiores detalhes, reporto-me a
meu estudo sobre a permissibilidade de anistias no Direito Penal internacional,
em que as ideias aqui apresentadas de forma mais abstrata sdo desenvolvidas
diante de um exemplo concreto®.

33 Como parece fazer RoHT-ARRIAZA CalLR 78 (1990), p. 487: «A necessary corollary of the nonderogability
of such rights is that the actions are always subject to sanction and remedy»; em tendéncia também
ORENTLICHER, YLJ 100 (1991), p. 2607 € ss.

34 Nao se deve fazer nenhuma concessao a essa cogéncia dos deveres em questao (cf., com base
no exemplo da tortura em situagdes de bomba-reldgio, Greco, in: Tortura, incesto y drogas: reflexiones
sobre los limites del derecho penal, trad. Riggi, Buenos Aires, 2014, pp. 16 e ss); essa pretensdo de
cogéncia se dirige, contudo, apenas ao dever negativo, que impde uma omissao, ndo, porém, a deveres
positivos de protegéo (a opinido dominante é aqui ainda pouco diferenciada, cf. por todos BUERGENTHAL,
in: Henkin (coord.), International Bill of Rights, New York, 1981, pp. 72 € ss (83 e s); em detalhe MasLATON,
Notstandsklauseln im regionalen Menschenrechtsschutz, 2002, pp. 77 e ss, 100 e s.

35 Pioneiramente DworkiN, Rights as Trumps, in: Waldron (coord.), Theories of Rights, 1984, pp. 153 e
SS.

36 Bastante préximo Nino, YLJ 100 (1991), pp. 2619 e ss (2638 e ss); May, Crimes Against Humanity,
Cambridge, 2005, p. 245; DeNckeRr, ZIS 2008, pp. 298 e ss (302 e s), que acertadamente releva que nem
sempre se tratara de um conflito entre direitos humanos e politica, mas muitas vezes de direitos humanos
entre si.

37 Greco, GA 2012, pp. 670 e ss.
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V. Conclusao

Nao ha deveres absolutos de punir. Ha, sim, um dever de punir, derivado do
dever mais geral de proteger direitos humanos. Esse dever, contudo, ndo tem
natureza incondicionada e cogente. Primeiramente, ndo se encontra qualquer
fundamentacéo para tanto. Em segundo lugar e de forma mais fundamental,
esse fundamento é impossivel, porque um dever de punir derivado de um dever
de proteger tem a natureza de dever-meio e de dever de atuacao positiva. Ocor-
re que um dever-meio nunca pode ser incondicionado, € um dever de acao so
podera ser cogente se for o Unico dever a que o sujeito se encontra vinculado.

Quem se reporta a direitos humanos para defender uma obrigacao abso-
luta de punir esta, em verdade, preocupado ndo mais com direitos de pessoas
concretas que cumpre proteger, e sim mostrando-se disposto a sacrificar esses
direitos e essas pessoas em nome de uma suposta ideia de direitos humanos
desvinculada de seus reais titulares. O direito internacional e o direito penal dos
direitos humanos tém de ser, antes de qualquer outra coisa, direitos de protegéo
de seres humanos concretos.
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O presente texto serviu de guido a conferéncia realizada pelo A. em 20.09.2017, no Congresso
Internacional sobre «Garantias procesales de investigados y acusados: Situacion actual en el ambito de
la Unién Europea», organizado pelo Instituto Universitario de Estudios Europeos de la Universidad de Valla-
dolid, em Valladolid, nos dias 28 e 29 de setembro de 2017.
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Introducao’

O atual foco no autobranqueamento de capitais despreza as razdes de
politica criminal que levaram a criminalizagdo do branqueamento de capitais,
engquanto instrumento de descoberta do rasto do dinheiro e confisco das van-
tagens provenientes do ilicito antecedente, além de que esbanja os escassos
recursos humanos do sistema de administracdo de Justica na instrucao e jul-
gamento de processos-crime desnecessariamente complexos quando o bene-
ficiario econdmico da atividade criminosa ja esta naturalmente referenciado nos
autos, enquanto agente do crime principal. No presente texto procuraremos
demonstrar que a punicdo do autobranqueamento é uma fuga para a frente,
destinada a desviar as atencdes do fracasso da estratégia de politica criminal
implementada através da punicdo do branqueamento de capitais. Criticamos
a opgéao de politica criminal que levou a criminalizacao do autobranqueamento
de capitais num ndmero crescente de paises e, em alternativa, procuraremos
tirar as devidas ilagdes daquilo que tem corrido mal na puni¢ao do branquea-
mento de capitais, especialmente no tocante a eficacia de tal punicao para o
desmembramento das associacdes criminosas € a recuperacao dos ativos que
tém origem na atividade criminosa altamente organizada.

l. O autobranqueamento de capitais

A Convencao CE de Estrasburgo (1990) admite que as Partes prevejam, nas
respetivas ordens juridicas, que as infracdes de branqueamento de capitais nao
se aplicam aos agentes do ilicito antecedente [art. 6.°, n.° 2, alinea b)]. A Con-
vencao NN.UU. de Palermo (2000) permite que cada legislacao interna determi-
ne que as infragdes de branqueamento de capitais ndo se aplicam as pessoas
que tenham cometido a infragao principal [art. 6.2, n.° 2, alinea e)]. A Convengao
CE de Varsdvia (2005) aceita igualmente que as infragbes de branqueamento
de capitais ndo se apliquem as pessoas que praticaram a infragéo principal [art.
9.°, n.° 2, alinea b)|.

1 Siglas e abreviaturas em uso: Autor — A., Autores Varios — AAVV., Absatz — Abs., Assembleia Geral
das Nagodes Unidas — AG-NN.UU., Bundesgerichtshof — BGH, Conselho da Europa — CE, Convencao
Europeia dos Direitos Humanos — CEDH, Codice Penale italiano — CPi, Cddigo Penal portugués — CR,
Cddigo Penal espanhol — CPe, Departamento Central de Investigagao e Acao Penal — DCIAP, Financial
Action Task Force — FATF, Grupo de Agéo Financeira Internacional — GAFI, Na¢des Unidas — NN.UU.,
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos — PIDCP, Revista da Ordem dos Advogados — ROA, Satz
- S., Strafgesetzbuch — StGB, Tribunal Europeu dos Direitos Humanos — TEDH e Unidade de Informagéo
Financeira — UIF.
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1. A pressao do GAFI

Mas a pressao do GAFI/FATF tem sido muito grande no sentido de os paises
criminalizarem o autobranqueamento de capitais?. A Alemanha foi criticada pelo
GAFI por alegada insuficiéncia legislativa na previsao e punicao do branquea-
mento de capitais, em especial por causa da impunidade do autobranqueamen-
to, sendo confrontada com a iminéncia de um procedimento de monitorizacao
(Uberwachungsverfahren) por parte do GAFI e ainda com a possibilidade de
vir a ser considerada como pais de alto risco (Hochrisikoland)®*. Na Alemanha,
0§ 261 Abs. 9 S. 2 do StGB excluia expressamente a punicdo do autobran-
queamento de capitais (Selbstgeldwédsche)®, até que a introducao do § 261
Abs. 9 S. 3 StGB pela Lei do Combate a Corrupcao (Gesetz zur Bekémpfung
der Korruption), de 20.11.2015 (em vigor desde 26.11.2015), veio prever uma
excecao a impunidade do autobranqueamento se 0 agente do ilicito anteceden-
te ocultar a origem ilicita do bem perante o executor material das operacoes de
reciclagem®.

Em Espanha, o art. 301 do CPe omitia a questao, até que a Lei Organica
n.° 5/2010, de 22.06 (em vigor desde 24.12.2010), decretou, através de nova
redacao do art. 301 do CPe, a punicao do autobranqueamento de capitais (au-
toblanqueo de capitales).

Em Itélia, o art. 648-bis do CPi excluia a punibilidade dos agentes do ilicito
antecedente pelo crime de reciclagem (riciclaggio), até que foi introduzido, atra-
vés doart. 3dalein.’° 186, de 15.12.2014 (em vigor desde 01.01.2015), o novo
art. 648-ter-1 do CPi, prevendo e punindo a autorreciclagem (autoriciclaggio).

Em Portugal, a lei, desde a revisao do CP de 2004 (Lei n.° 11/2004, de
27.03), manda punir expressamente o branqueamento de vantagens «obtidas
por si», nos termos do art. 368.°-A, n.° 2, do CP’, o que tem sido frequentemente

2 Para desenvolvimentos sobre a criagdo e importancia do GAFI, por todos, cf. KosLowski (2016),
pp. 110-118.

3  Cf. «OECD-Kritkk an Deutschland bei Geldwéschebekédmpfung», Deutscher Bundestag, 18.
Wahlperiode, Drucksache 18/1763 (17.06.2014).

4 KosLowski (2016), p. 190.
5  Guaser (2009), pp. 5-72, e KosLowski (2016), pp. 188-190.

6 § 261 Abs. 9 S. 3 StGB: «A impunidade prevista no inciso 2 é excluida se o autor ou participante
trouxer um bem resultante de um [...] ato ilicito no trafego juridico, tendo ocultado a origem ilicita do bem.»
Em lingua original: «Eine Straflosigkeit nach Satz 2 ist ausgeschlossen, wenn der Téter oder Teilnehmer
einen Gegenstand, der aus einer [...] rechtswidrigen Tat herr(hrt, in den Verkehr bringt und dabei die
rechtswidrige Herkunft des Gegenstandes verschleiert.»

7 O Decreto-Lei n.° 15/93, de 22.01.1993, que reviu a legislagédo de combate a droga, criminalizou
0 branqueamento de capitais pela primeira vez em Portugal (artigo 23.°). O Decreto-Lei n.° 313/93, de
15.09.19983, manteve a relagao do branqueamento com o crime de trafico de estupefacientes. O Decreto-
-Lein.®325/95, de 02.12.1995, acrescentou a lista de crimes subjacentes o terrorismo, o trafico de armas,
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interpretado como previsao do autobranqueamento de capitais e imposicao do
concurso efetivo entre o branqueamento e o crime principal®.

2. A Proposta de Diretiva

Em dezembro de 2016, a Comissao Europeia apresentou a Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre o Combate ao Branquea-
mento de Capitais através do Direito Penal. O artigo 3, n.° 3, da Proposta de
Diretiva visa a introdug&o da obrigag&o de criminalizacao do autobranqueamen-
to pelos Estados-membros. O autobranqueamento foi um dos pontos em que
se centraram os debates no Conselho, tendo este adotado, em 8 de junho de
2017, a sua posicao sobre a Proposta de Diretiva, seguindo-se como proximas
etapas as negociacdes entre o Conselho e o Parlamento sobre o texto final
assim que este Ultimo tiver definido também a sua posicac®. A posicdo do Con-
selho sobre 0 autobranqueamento teve uma reserva da Alemanha, como era
de esperar, em funcao da punigéo excecional do autobranqueamento na ordem
juridica aleméa. Até a data a Alemanha somente aceitou punir, alias a contragos-
to, as situagdes que configuram uma autoria mediata de autobranqueamento
através da instrumentalizacéo por indugao em erro do executor imediato do
crime. Dificilmente deixaria, assim, de por reservas a punibilidade/regra do au-
tobranqueamento.

3. Os argumentos contrarios

A discussao sobre a criminalizagédo do autobranqueamento de capitais nao
acaba aqui. Ainda é uma questao premente, que tem de ser considerada a luz

a extorséo de fundos, o rapto, o lenocinio, a corrupgao e outras infragdes previstas na Lei n.° 36/94, de
29.09.1994 (Medidas de Combate a Corrupcao e Criminalidade Econdémica e Financeira). Aquele decreto-
-lei seria sucessivamente alterado pela Lei n.° 65/98, de 02.09.1998, pelo Decreto-Lei n.° 275-A/2000,
de 09.11, pela Lei n.° 104/2001, de 25.08, e pelo Decreto-Lei n.° 323/2001, de 17.12. Seguidamente,
alei n.°10/2002, de 11.02, alargou os crimes subjacentes, que passaram a incluir o trafico de
produtos nucleares, o trafico de pessoas, o trafico de érgaos ou tecidos humanos, a pornografia com
menores, o tréfico de espécies protegidas e a fraude fiscal, bem como todos os crimes punidos com
pena de prisdo de limite maximo superior a 5 anos (critério misto qualitativo e quantitativo). De 1993 a
2004, o branqueamento manteve-se sempre fora do Cédigo Penal. A Lei n.° 11/2004, de 27.03 (Lei
do Branqueamento), transferiu as normas incriminadoras do branqueamento para dentro do Coédigo,
passando as mesmas a constar do artigo 368.°-A do CP.

8  Neste sentido, GobinHo (2011), p. 77. Mas esta ndo € a Unica interpretacdo possivel do texto legal,
como refere FERRERA LETE (2016), pp. 105-106, n. 4447.

9  Online: http://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2017/06/08-countering-money-
-laundering-by-criminal-law/ (consultado em 19.09.2017).
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dos principios de Direito Penal™. Nao podemos deixar de notar que seria pre-
CisO uma enorme carga de legitimagao para explicar esta punic&o, pois parece
haver aqui uma violagéo do principio ne bis in idem''. Na verdade, a acdo de
conversao, ocultagéo ou aquisicao de vantagens pode ser considerada como
o ultimo estadio do ilicito antecedente'?. Assim sendo, o autobranqueamento
representa um facto posterior ndo punivel. Caso contrario, o autobranquea-
mento corresponderia a uma dupla puni¢ao.

Importa ainda notar que é natural que o agente do crime principal queira
evitar os riscos de perseguicao penal. Assim sendo, a ordem juridica ndo pode
valorar autonomamente como branqueamento de capitais a reciclagem dos
proventos do ilicito antecedente, a menos que se entenda que o criminoso tem
o dever de expor o proprio crime, autoincriminando-se, o que é inaceitavel'.
Basta lembrar o privilégio contra a autoincriminagéo (nemo tenetur se ipsum
accusare'®)',

Mas nao faremos uma discussao aprofundada destes argumentos. O ponto
que gostariamos de destacar € antes que o foco no autobranqueamento ignora
as razOes de politica criminal que levaram a criminalizagéo do branqueamento
de capitais, enquanto instrumento de descoberta do rasto do dinheiro e confis-
co das vantagens provenientes do ilicito antecedente, além de que esbanja os
escassos recursos humanos do sistema de administracao de Justica na instru-
¢ao e julgamento de processos-crime desnecessariamente complexos quando
o beneficiario econdmico da atividade criminosa ja esta naturalmente referencia-
do nos autos, enquanto agente do crime principal.

10 Sousa Menpes/REels/MIRaNDA (2008), p. 798.

11 Sousa Menpes/Reis/MIRANDA (2008), p. 799, e Ferreira LeTE (2016), pp. 113.
12 Counci. OF Bars Anp Law SocieTies OF Eurore (2017), p. 7.

13 AscensAo (1999), pp. 347-348.

14 Baso/BacicaLuro (2001), p. 689, nota 33.

15 O privilégio contra a autoincriminagdo é reconhecido por vérios instrumentos de direito internacional
convencional. Em especial, veja-se o artigo 6.° da CEDH e a sua interpretagao pela jurisprudéncia do
TEDH. Mas veja-se sobretudo a alinea g) do n.° 3 do artigo 14.° do PIDCP, adotado pela AG-NN.UU., um
normativo que é taxativo quanto ao direito de a pessoa «nao ser obrigada a prestar declaragdes contra
si propria nem a confessar-se culpada». Este principio também se encontra consagrado na Convengao
Americana de Direitos Humanos, o Pacto de Sao José de Costa Rica, que garante a pessoa «o direito de
nao depor contra si mesma, e nao confessar-se culpada».

16 Sousa Menpes/Reis/MIranDA (2008), p. 806, e Counci OF Bars Anp Law SocieTies OF Eurore (2017),
p.7.
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Il. O branqueamento de capitais

O branqueamento de capitais constitui universalmente um crime derivado,
de referéncia ou de conex&o (ou outra designagao equivalente), no sentido de
que tem como pressuposto a realizacao de um ilicito antecedente, de onde
sejam provenientes as vantagens convertidas, ocultadas ou adquiridas. Esta
conexao do crime de branqueamento de capitais com um ilicito antecedente s6
encontra paralelo em alguns, alias bem poucos, tipos de crime classicos, tais
como o encobrimento'’, a recetacdo, o favorecimento real e o favorecimento
pessoal, onde estao igualmente em causa os obstaculos colocados pelos res-
petivos agentes a atividade probatdria ou preventiva da entidade competente
relativamente a um ilicito antecedente’®.

Q llicito antecedente funciona como pressuposto do branqueamento de ca-
pitais, mas, enquanto tal, tem de ser provado™. A prova da materialidade do
ilicito antecedente é especialmente dificil. Seria facil se dependesse simples-
mente de decisdo judicial prévia sobre o ilicito antecedente. Mas o tipo legal
do branqueamento de capitais dispensa, na generalidade dos paises, qualquer
deciséo anterior sobre o ilicito antecedente. Na verdade, a eventual exigéncia de
uma sentenca penal, transitada em julgado, relativamente ao ilicito antecedente
deixaria impunes 0s agentes na esmagadora maioria dos casos de branquea-
mento de capitais e frustraria mesmo a intencao de politica criminal que levou a
criacao deste tipo de crime.

E preciso lembrar que a investigacdo do branqueamento de capitais
promove a identificagcdo e punicdo dos autores, coautores e participantes dos

17 Garcia Perez (2008), pp. 60-64.
18  AsanTO VAsauez (2015), p. 51.

19 Alguma doutrina recusa expressamente que o ilicito antecedente possa ser considerado como
elemento tipico do branqueamento de capitais, sob pena de, sendo o ilicito antecedente praticado por
pessoa diversa do autor, termos de admitir uma responsabilidade criminal por facto alheio. Neste sentido,
Caeiro (2003), p. 1094. Outros setores da doutrina ndo enjeitam considerar o ilicito antecedente como
elemento tipico. Neste sentido, por exemplo, Caro Coria/Asmat CoeLLo (2013), p. 114, FiuprerTo (2011),
p. 148, e Satula (2010), p. 84. Outras vozes, porém, preferem considerar o ilicito antecedente como uma
condigéo objetiva de punibilidade. Neste sentido, Canas (2004), p. 150. Ha, por fim, doutrina residual que
considera o ilicito antecedente como um pressuposto do brangueamento de capitais, mas sem tomar
posigao sobre se tal significa considera-lo como elemento tipico ou condicao objetiva de punibilidade.
Neste sentido, GopinHo (2001), p. 165. Convenhamos que falar simplesmente em pressuposto € iludir os
instrumentos da dogmatica da infragdo criminal, pelo que nao se pode deixar de tomar posi¢cdo nesta
matéria. Ora, a classificagdo como condigéo objetiva de punibilidade parece ser a mais adequada, pois é
a Unica que é compativel com a impossibilidade de controlo do ilicito antecedente por parte do autor do
branqueamento de capitais. Sobre a esfera objetiva de dominio do destinatario da norma e a definigao das
condi¢cdes objetivas de punibilidade, Costa PiNTo (2013), pp. 1034-1057.
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ilicitos antecedentes, sejam quais forem esses ilicitos. E a prépria investigagao
do brangueamento de capitais que desperta as suspeitas da pratica de ilicitos
antecedentes, que depois terao de ser adrede investigadas no &mbito de
processos-crime abertos para o efeito em territério nacional. Dado que a punicao
do branqueamento de capitais tera lugar ainda que o ilicito antecedente nao
tenha sido praticado em territério nacional, ainda nestes casos a investigacao
do branqueamento de capitais promove a cooperacao judiciaria internacional
em matéria penal num mundo globalizado.

Trata-se de uma estratégia de politica criminal orientada para a descoberta
do rasto do dinheiro (money trail). Na verdade, a investigacao do branquea-
mento de capitais permite reconstituir os fluxos do dinheiro e, dessa forma,
chegar aos seus beneficiarios econdémicos finais, os quais, como se presume,
s6 podem ser os autores, coautores e participantes dos ilicitos antecedentes®.

Assim, a incriminacao do branqueamento de capitais serve, em principio,
para melhorar os resultados da repressao penal contra certas formas de crimi-
nalidade organizada, desde logo agindo-se contra os intermediarios das ope-
racOes de reciclagem dos proventos ilicitos como meio de atingir os autores,
coautores e participantes do crime organizado e os respetivos negécios?'.

1. A legitimacao da incriminacao do branqueamento de capitais

Nao se pode aceitar a legitimidade da incriminagéo do branqueamento de
capitais s6 com base na sua utilidade instrumental para a repressao do crime
organizado, sendo estariamos defronte de um método de obtencao de prova,
em vez de um verdadeiro crime. Dai que a doutrina procure identificar um ou
mais bens juridicos tutelados pela incriminacao do branqueamento de capitais,
de molde a justificar, a luz do bindmio da dignidade penal e da necessidade de
pena, a autonomia do proprio crime de branqueamento de capitais.

Ao nivel macroecondmico, o fendmeno do branqueamento de capitais cons-
titui uma ameaca as politicas econdmicas, dando sinais errados aos mercados
e podendo afetar a estabilidade das economias. Ao nivel microecondémico, o
branqueamento de capitais provoca situacées de concorréncia desleal e pertur-
ba a circulacdo dos bens no mercado, na medida em que sao frequentemente
usadas empresas de fachada. Ao nivel politico, o branqueamento de capitais
ameaga a estabilidade e o funcionamento das instituicbes do Estado de direi-
to democratico, pois anda normalmente associado a criminalidade organizada,

20 BranpAO (2002), p. 20.
21 ALLDRIDGE (2016), pp. 1-31.
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que usa 0s proventos da atividade criminosa para a corrupcao das estruturas
de poder e o controlo dos meios de comunicacao social. O branqueamento
de capitais ameaca também a administracdo da Justica, na medida em que
dificulta a identificacdo e a punicao dos autores, coautores e participantes dos
ilicitos antecedentes. Finalmente, o branqueamento de capitais aparece cada
vez mais associado ao financiamento do terrorismo, néo obstante este poder
ser também financiado com capitais de proveniéncia inteiramente licita??. Em
todos estes interesses ameacgados pelo branqueamento de capitais consegue
a doutrina divisar matéria para potenciais bens juridicos?.

Todos esses bens juridicos séo, porém, ameacados remotamente, ainda
que se entenda que o branqueamento de capitais oferece aos autores, coau-
tores e participantes dos ilicitos antecedentes a possibilidade de disporem dos
lucros da sua atividade criminosa e de usarem-nos para corromper os funda-
mentos da sociedade e as respetivas instituicdes democraticas. Por conseguin-
te, o crime de branqueamento de capitais € mais um exemplo da expansao do
chamado Direito Penal do risco, caracterizado pela criagcao de crimes de perigo
abstrato e pela protegéo de bens juridicos vagos e indiferenciados?*.

2. A critica dos pressupostos da incriminacao do branqueamento de capitais

Nao seria assim se o crime de branqueamento de capitais fosse construido
claramente como poés-delito, o que implicaria que: () o autor nao pudesse ser
também autor, coautor ou participante do ilicito antecedente; (i) a penalidade
do crime de branqueamento ndo pudesse exceder a do ilicito antecedente; (i) a
lista dos ilicitos antecedentes aos quais se refere o crime de branqueamento de
capitais fosse limitada a criminalidade organizada; (iv) as modalidades negligen-
tes de branqueamento de capitais nao fossem puniveis; (v) a separagao entre
a repressao e a prevencao do branqueamento de capitais fosse claramente
estabelecida®.

Mas o crime de branqueamento de capitais galgou, entretanto, tamanha
distancia relativamente aos ilicitos antecedentes e conquistou tais foros de au-

22 Auoripce (2016), pp. 33-39, e KosLowski (2016), pp. 51-60.

23 BranpAO (2002), pp. 20-23, MoLINA FERNANDEZ (2009), pp. 92-95, e KosLowski (2016), pp. 67-73.
24 BaJo (2009), pp. 14-15.

25 BaJo (2009), p. 12.
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tonomia que agora até parece que o branqueamento de capitais é reprovado
por si mesmo. Por isso se percebe a critica certeira daqueles que dizem que
«0 sistema repressivo tende a deslocar-se dos culpados para os inocentes»?,
Nesta perspetiva, 0s «culpados» sdo 0s autores, coautores e participantes dos
ilicitos antecedentes, que acabaram esquecidos pela ordem juridica, ao passo
que 0s «inocentes» sdo os autores do crime da moda, designadamente quando
atuam negligentemente e ndo indagam a origem das vantagens que convertem,
ocultam ou adquirem?’.

Nao queremos passar ao lado dos referidos problemas de legitimidade da
incriminacao do branqueamento de capitais a luz dos principios do Direito Penal
no quadro de um Estado de direito democratico, mas vamos doravante privile-
giar os problemas de (in)eficacia dessa incriminagcao. Na verdade, os elementos
do GAFI, instituido em 1989 por iniciativa do G7 e criado com a missdo de
promover a luta contra o branqueamento de capitais e, desde 2001, o financia-
mento do terrorismo a escala mundial, s6 sdo, porventura, sensiveis as criticas
pragmaticas?®. Por conseguinte, é importante que a doutrina penal mostre que
esta atenta também a dimensao pratica dos problemas do Direito Penal con-
temporaneo.

Com o presente texto procuraremos, assim, cingir-nos a alguns aspetos
praticos que nao devem ser descurados defronte do fendmeno do branquea-
mento de capitais. Sao eles: (i) o fracasso da perseguicao do branqueamento
de capitais para efeitos de confisco das vantagens do crime; (i) a necessidade
de priorizar a prevencao do brangueamento de capitais; (i) a importancia do
sistema global de prevencao administrativa do branqueamento de capitais; (iv)
a complementaridade entre a aplicacéo efetiva do Direito (law enforcement) e o
cumprimento normativo voluntéario (compliance).

26  AscensAo (1999), p. 343.

27  Talocorre sobremaneira quando — citando mais uma vez Ascensio (1999), p. 343 - se «[alarga] o circulo,
de maneira a fazer abranger crimes que nao tém ja nada que ver com a preocupagao que esta na origem
da incriminagéo», assim se «confundindo] tudo, admitiindo-se] reagdes desproporcionadas e p[ondo-se]
em causa os resultados que se pretendiam atingir». No Brasil, chega-se ao absurdo de criminalizar a
ocultagdo de bens ou valores provindos de qualquer infracdo penal, incluindo as contravengdes penais,
nos termos da Lein.° 9613, de 03.03.1998, posteriormente modificada pela Lein.° 12 683, de 09.07.2012.
Para desenvolvimentos, Siveira (2015), pp. 57-58.

28 E muito contestavel a visao que provém apenas de uma equipa (task force) cujo principal objetivo é
a luta contra o branqueamento de capitais a escala mundial, pois esta torna-se refém, por definicdo, de
uma estratégia monotematica e unidimensional, que se reproduz a si mesma e ndo toma em conta os fins
Ultimos do Direito Penal. Isto para ja nao falar no facto de essa estratégia corresponder aos interesses de
um numero limitado de paises industrializados, como refere GaLaN PaLervo (2015), p. 329.
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lll. O fracasso da repressao do branqueamento de capitais para
efeitos de confisco das vantagens do crime

Em principio, a repressao penal do branqueamento de capitais ndo onera
com a privacao da liberdade os agentes do crime organizado, mas sim o0s en-
cobridores que dolosamente facilitam o investimento dos ganhos ilegais nos
mercados econémicos e financeiros.

A par da punicé&o dos encobridores, a repressao penal do branqueamento
de capitais permite ainda o descobrimento dos fluxos de ativos de origem ilicita
e, nessa medida, pode servir para desencadear os mecanismos juridicos do
confisco dos proventos da criminalidade organizada. O préprio processo-crime
contra 0s agentes do branqueamento de capitais propicia um contexto proce-
dimental adequado para operacionalizar a maxima de que «o crime nao com-
pensa». A dificuldade esta em declarar perdidos a favor do Estado os ativos de
uma pessoa diferente da pessoa condenada por ilicito de branqueamento de
capitais, supondo que o tribunal logrou persuadir-se de que 0s bens em ques-
téo resultaram de especificas atividades criminosas. O instituto do confisco das
vantagens do crime pode aqui encontrar aplicacéo, exigindo-se apenas que 0s
factos — neste caso, o ilicito tipico antecedente de que provém as vantagens? —
possam ser imputados a uma pessoa determinada, nao sendo necessaria uma
acusacao formal, mas bastando, em abstrato, essa possibilidade no ambito de
processo-crime a instaurar®. Tratar-se-ia, assim, de uma modalidade de con-
fisco de bens nao baseada em deciséo de condenagéo (non-conviction based
asset confiscation)®'.

Nao se pode, porém, depositar grandes esperancas na eficacia da repres-
s&o penal do branqueamento de capitais como meio de privar os agentes das
infragcdes antecedentes das vantagens das suas atividades ilicitas. Seria preciso
que o Ministério Publico procedesse a apreensao cautelar dos ativos perten-
centes aos agentes das infracoes antecedentes e consignasse tais ativos como
vantagens da pratica do crime de branqueamento de capitais na acusacao,
promovendo depois a sua perda junto do Tribunal e aguardando que a decisao
judicial se tornasse definitiva e fosse executada®. O resultado final sera, as mais
das vezes, dececionante, pois raras vezes serao superados todos os obsta-
culos que se antepdem ao confisco das vantagens ou perda limitada de bens
neste contexto.

29  Conpe Correla (2012), pp. 80-81, n. 139.
30 Conoe Corre (2012), p. 95.

31 Conpe Correla (2012), p. 95.

32 Conpe Correla/Robricues (2017), p. 27.
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IV. A prioridade a prevencao administrativa do branqueamento
de capitais

Gostariamos de destacar uma outra dimenséo do problema do branquea-
mento de capitais, que é a necessidade da prevencao. No tocante a prevencao
do branqueamento de capitais, o discurso & diferente. Se quisermos, a compo-
nente mais promissora do discurso comecga aqui.

A politica criminal contemporanea assenta em dois pilares, o preventivo
e o repressivo®. A prevencao criminal é uma fungdo administrativa, enquanto
garantia da seguranga publica. Mas nao escapa as amplas competéncias do
Ministério Publico. O Ministério Publico nao é apenas o ¢rgao do Estado que
exerce a persecugéo penal.

Sao cada vez mais dificeis de tracar as fronteiras da prevencgao criminal com
a propria investigacao criminal, como acontece diante do aparecimento na pra-
xis de distintas modalidades de procedimentos administrativos, investigacoes
preliminares, pré-inquéritos, investigagdes proativas ou 0 que se lhes queira
chamar. A prevencao criminal tem vindo a ganhar multiplas facetas e crescente
intensidade, podendo até incluir a utilizacdo de métodos ocultos de obtencao
de provas (e.g., agentes infiltrados)®*. Mas a utilizagdo de agentes infiltrados na
prevengao criminal do branqueamento de capitais € inadequada. Que sentido
faria infiltrar funcionarios da policia com identidades falsas nos bancos, nas so-
ciedades de leildes de arte ou nos clubes de futebol para detetarem possiveis si-
tuacdes do branqueamento de capitais? S&o sociedades comerciais legitimas.

Também nao € comum a disponibilizacao pelo Ministério Publico de linhas
diretas de denuncia (whistleblowing hotlines) do branqueamento de capitais.
Ao Ministério Publico interessa recolher informacgéo dos particulares sobretudo
sobre os ilicitos antecedentes, tais como a corrupcgao e as fraudes.

Mas a prevencao nao visa necessariamente o impedimento ou a sinaliza¢ao
do proéprio crime de branqueamento de capitais. Mais eficaz € a prevencéo que
atua sobre as fontes de risco que tornam as entidades financeiras (e.g., os ban-
cos, as bolsas) e nao financeiras (e.g., as sociedades de leildes, os clubes de
futebol) vulneraveis as operacdes de branqueamento de capitais. A prevencao
que atua sobre as fontes de risco seria igualmente eficaz mesmo se o bran-
queamento de capitais n&o fosse previsto e punido por lei como infragcao crimi-
nal. Que a prevencao nada tem a ver com a criminalizacao do branqueamento
de capitais € facil de demonstrar, nem que seja através de um apontamento

33 Na Europa, pode falar-se de uma auténtica viragem preventiva (preventive turn) a partir dos anos 80
do século passado, segundo CrawrForD (2009), p. xvi.

34 Sieeer (2016), pp. 351-372.
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histérico, a saber: nos Estados Unidos da América, que, como todos sabemos,
foi 0 pais pioneiro nesta matéria, o Bank Secrecy Act, de 1970, que foi a primeira
lei antibranqueamento de capitais®, é anterior ao Money Laundering Control
Act, de 1986, que previu e puniu pela primeira vez o crime de branqueamento
de capitais. No Bank Secrecy Act, a prevencao do branqueamento de capitais
bastava-se com a imposicéo as pessoas obrigadas de deveres de comunica-
¢ao e informacao defronte das autoridades administrativas competentes, sob
cominacao de san¢des administrativas para o incumprimento.

1. A prevencao administrativa no contexto da harmonizacdo europeia

As convencdes internacionais privilegiam a repressao, impondo a obrigagao
de criminalizacao do brangueamento de capitais nas ordens juridicas nacio-
nais®,

As recomendacoes internacionais®” e as diretivas europeias®® promovem a
prevencao administrativa do branqueamento de capitais, incentivando a adogao
de medidas de controlo das fontes de risco. Infelizmente, o panorama parece
estar a mudar com a atual Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu € do
Conselho relativa ao combate ao branqueamento de capitais através do Direito
Penal.

35 O Bank Secrecy Act impde aos bancos nacionais deveres de comunicagéo de certas atividades
ou transacdes que despertem suspeitas de violagéo das leis federais, exigindo-lhes que remetam um
Suspicious Activity Report as agéncias federais competentes.

36 Os grandes marcos internacionais nesta matéria séo os seguintes: (i) Convengao NN.UU. de Vie-
na (20.12.1988); (i) Convengéo CE de Estrasburgo (08.11.1990); (i) Convencao NN.UU. de Palermo
(15.11.2000); (iv) Convengao CE de Varsovia (16.05.2005).

37 Merecem destaque as 40 (+8) Recomendagdes do GAFI de 1990 (revistas em 1996, 2003 e 2012).

38 Na base do sistema europeu comegou por estar a Diretiva 91/308/CEE, de 10 de junho de 1991.
O texto comunitario seguiu, no essencial, as 40 Recomendacdes do GAFI, na verséo primitiva de 1990.
Foram adotadas a Agdo Comum 98/699/JAl relativa ao branqueamento de capitais, identificacao,
detecéo, congelamento, apreensao e perda de instrumentos e produtos do crime, de 03.12.1998, e a
Decisao-Quadro do Conselho 2001/500/JAl relativa ao mesmo tema, de 26.06.2001. A Segunda Diretiva
2001/97/CE, de 04.12.2001, seguiu as 40 Recomendagdes do GAFI, na versdo de 1996. A Terceira
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a prevencao da utilizagcdo do sistema financeiro
para efeitos de branqueamento de capitais e de financiamento do terrorismo, de 26.10.2005, seguiu as
40 Recomendagdes do GAFI, na verséo de junho de 2003. Finalmente, a Quarta Diretiva 2015/849/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20.05.2015, segue as 40 Recomendacgdes do GAFI, na versao
de fevereiro de 2012. Para desenvolvimentos sobre a Quarta Diretiva, por todos, cf. KosLowski (2016),
pp. 118-122.
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2. A finalidade da prevencao administrativa do branqueamento de capitais

A prevencao administrativa visa minorar os riscos de utilizac&o dos circuitos
econdomicos e financeiros legais para depdsito, ocultacao e recuperacao das
vantagens provenientes da atividade criminosa. Assim, a prevencao adminis-
trativa implica que as entidades sujeitas as leis nacionais ponham em pratica
medidas rigorosas de conhecimento e vigilancia da clientela (customer due di-
ligence) e graduem essas medidas em funcao de tipologias de clientes e de
operagdes suspeitas. E por isso que os instrumentos internacionais e as leis
nacionais incorporam conceitos tais como «beneficiarios efetivos», «pessoas
politicamente expostas», «relacdes de negdcio» e «bancos de fachada». Dentro
da tipologia de clientes, as «pessoas politicamente expostas», por exemplo, ndo
S&0 necessariamente suspeitas de praticar quaisquer crimes, mas terdo mais
oportunidades de fazé-lo, segundo critérios de risco. Portanto, a vigilancia do
cliente sera mais apertada nessas circunstancias. De resto, a vigilancia da clien-
tela orienta-se pela mesma légica quanto aos demais fatores de risco.

SAao varios os deveres preventivos a cargo das pessoas obrigadas. Exem-
plos desses deveres sao 0s seguintes: (a) o dever de identificacao; (b) o dever de
recusa de realizacao de operacdes; () o dever de conservagao de documentos;
(d) o dever de exame; (e) o dever de comunicacao; (f) o dever de abstencéo;
(g) o dever de colaboracéao; (h) o dever de segredo e (i) o dever de criacao de
mecanismos de controlo e de formacéo. O incumprimento desses deveres €
geralmente cominado com sancdes administrativas.

Se a prevencao for eficaz, as oportunidades de branqueamento de capitais
serdo significativamente reduzidas. Mas n&o sé: as tentativas de branqueamen-
to de capitais poderao ser atempadamente detetadas e os ativos poderdo ser
congelados, em vista do confisco, muito antes do que aconteceria no &mbito
de uma investigacao criminal.

3. A aplicacdo efetiva do Direito e o cumprimento normativo voluntario

A prevencao administrativa do branqueamento de capitais implica uma ati-
tude proativa das autoridades administrativas e o concurso das pessoas obri-
gadas. A este propdsito, fala-se em aplicacéo efetiva do Direito por parte das
autoridades administrativas e cumprimento normativo voluntario por parte das
pessoas obrigadas (em especial, a banca). A aplicagéo efetiva do Direito ndo se
pode basear apenas no exercicio dos poderes das autoridades administrativas,
carecendo ainda de uma atitude colaborativa por parte das pessoas obrigadas.
Nenhuma prevencao administrativa do branqueamento de capitais é eficaz se
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for implementada contra a vontade € o interesse das pessoas obrigadas, mas
também nenhuma prevencao administrativa é eficaz se contar s6 com a even-
tual boa vontade das pessoas obrigadas. E fundamental que se consiga sempre
garantir a estreita articulagéo entre a aplicacao efetiva do Direito e o cumprimen-
to normativo voluntario, por forma a evitar que o enfoque na prevengéo de riscos
econdmicos, juridicos e reputacionais a cargo das empresas (autorregulacao) se
traduza, afinal, na retirada do Estado do cenério regulatério, consumando-se
assim um modelo de politica criminal neoliberal®. A referida articulacéo é prati-
cavel porque as pessoas obrigadas sdo empresas que se dedicam a atividades
econdmicas e financeiras legitimas, sendo objetivamente do seu interesse nao
aparecerem conotadas com a pratica de crimes de branqueamento de capitais
e financiamento do terrorismo.

A necessidade de verificacao dos resultados atingidos pelas pessoas obri-
gadas impde que a matéria nao seja apenas alvo das rotinas de supervisao, tais
como questionarios a distancia, mas seja também tratada ao nivel inspetivo,
implicando assim o exame on-site dos sistemas de controlo interno utilizados
por cada pessoa obrigada, a andlise dos resultados obtidos com esses siste-
mas e 0 incentivo a melhoria dos recursos instalados ou a implementacao de
novos recursos. Os progressos registados tém de ser regularmente avaliados.
Em especial, a inspegéo dos sistemas de controlo interno deve passar pela
realizacao de reunides entre 0s representantes das autoridades de supervisao e
0s responsaveis dos departamentos de compliance ou estruturas similares nas
pessoas obrigadas. Desta forma se promovera o aperfeicoamento, numa base
voluntéria, dos sistemas de controlo interno e dos mecanismos de reporte de
operacdes suspeitas as autoridades de supervisao (e.g., comunicacdes auto-
maticas, triagem de falsos positivos).

Ao nivel da banca, os sistemas de controlo interno obedecem a crescentes
exigéncias. Nomeadamente as seguintes:

Um banco deve ser capaz de demonstrar aos respetivos su-
pervisores, a pedido, quais sao 0s seus instrumentos de controlo,
gestao e mitigacao de riscos de branqueamento de capitais e fi-
nanciamento de terrorismo; a sua politica de aceitacao de clientes;
0s seus procedimentos e politicas de identificacéo e verificagao
de clientes; a sua monitorizagcdo em tempo real e 0s seus proce-
dimentos de reporte de operacdes suspeitas e todas as medidas

39  Swvera/Sasp-DiNiz (2015), pp. 257-258.
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tomadas contra o branqueamento de capitais e o financiamento
do terrorismo“°.

Os sistemas de controlo interno na banca implicam a criacao de mecanis-
mos de defesa quanto a abertura de contas de depdsitos a ordem de novos
clientes, em particular de pessoas juridicas com sede em off-shores. Tem de
haver também um mecanismo adequado de monitorizacao de operacdes, com
incorporacao de nomes de pessoas politicamente expostas e informagéo indi-
vidualizada (e.g., nUmeros de contas) e com identificagcao de movimentos rele-
vantes e especificacao dos totais. No limite, tera de haver autorizagao legal para
o congelamento de ativos (asset freezing).

Apesar de 0s avangos em matéria de prevencao administrativa do bran-
queamento de capitais seguirem universalmente as mesmas recomendacoes
de organizacdes internacionais e regionais (soft law), os exemplos nacionais
estdo ainda longe de apresentar solugbes harmonizadas no que respeita a pos-
sibilidade de congelamento de ativos.

O recente pacote legislativo suico sobre as infraestruturas dos mercados
financeiros e outras regras dos mercados financeiros, que entrou em vigor em
1 de janeiro de 2016, integra a lei federal relativa a luta contra o branqueamento
de capitais e 0 financiamento do terrorismo, de 10.10.1997, a qual consagra
expressamente a possibilidade de os intermediarios financeiros, especialmente
os bancos, realizarem por sua propria iniciativa o congelamento de ativos (art.
10, Blocage des avoirs)*', ao mesmo tempo que guardam o siléncio perante o
cliente relativamente a essa iniciativa (art. 10a, Interdiction d’informer)*. O con-
gelamento de ativos é uma medida potencialmente bastante eficaz contra o
brangueamento de capitais, se for corretamente aplicada por parte dos bancos,
pois garante a posterior intervencao eficaz das autoridades judiciarias, através
dos mecanismos do processo penal.

O congelamento de ativos é, seguramente, muito mais eficaz do que os
instrumentos contemplados na legislagao de outros paises, tais como Portugal,
onde se prevé apenas um dever de abstencao de execucao de operacdes sus-
peitas por parte dos bancos. Felizmente, a recentissima Lei do Branqueamento

40 Em lingua original: <A bank should be able to demonstrate to its supervisors, on request, the
adequacy of its assessment, management and mitigation of ML/FT risks; its customer acceptance policy;
its procedures and policies concerning customer identification and verification; its on-going monitoring
and procedures for reporting suspicious transactions, and all measures taken in the context of AML/CFT»
(Basel Guidelines AML/CFT).

41 Nouvelle teneur selon le ch. | 7 de la LF du 12 déc. 2014 sur la mise en ceuvre des recommandations
adu Groupe d’action financiere, révisées en 2012, en vigueur depuis le T1er janv. 2016 (RO 2015 1389; FF
2014 585).

42 THEVENOZ/ZULAUF (2016), Cap. A-15.01 (Loi sur le blanchiment d’argent, 1997).
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consagra entre nos, pela primeira vez, a possibilidade de as operacdes suspei-
tas poderem ser realizadas se a abstencao for suscetivel de prejudicar a pre-
vencao ou a futura investigacdo das atividades criminosas de que provenham
fundos ou outros bens do branqueamento de capitais ou do financiamento do
terrorismo, apds consulta ao DCIAP e a UIF (art. 47.°, n.° 3, da Lei do Branquea-
mento)*®. Caso contrario, a recusa de operacbes suspeitas apenas traz como
consequéncia que o cliente procuraria outra instituicdo bancaria onde pudesse
fazé-la, gorando-se assim a hipdtese de uma intervencao oportuna em matéria
de sinalizagao de situagdes de branqueamento de capitais e eventual recupe-
racao de ativos.

V. Os programas de cumprimento normativo voluntario
levados a sério

Desde a passada década, as empresas tém vindo a adotar paulatinamente
programas de cumprimento normativo voluntario (compliance programs), em
ordem a minorar significativamente os riscos de responsabilizacdo das pessoas
juridicas e respetivos dirigentes nos ambitos civil, administrativo (contraordena-
cional) e até criminal e, com isso, a beneficiar também todas as partes interes-
sadas (stakeholders)*. Houve uma progressiva tomada de consciéncia de que
litigios, sancdes, restricdes regulatérias e danos a reputacao das empresas po-
deriam ser evitados se fossem concebidos e postos em pratica programas de
cumprimento normativo voluntario. A promoc¢ao de boas praticas e sistemas de
controlo interno € indispensavel para as empresas nao sucumbirem as proprias
falhas e perderem, no final, a batalha da competitividade.

1. 0 6nus de prova das medidas implementadas contra falhas
organizacionais

O fim ultimo do cumprimento normativo voluntario tem de ser evitar a pra-
tica de varios tipos de ilicitos, incluindo os ilicitos criminais (e.g., acidentes la-
borais, crimes ambientais, crimes contra os consumidores, crimes tributarios,

43 Lein.°83/2017, de 18 de agosto (Estabelece medidas de combate ao branqueamento de capitais e
ao financiamento do terrorismo, transpde parcialmente as Diretivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 20.05.2015 e 2016/2258/UE, do Conselho, de 06.12.2016, altera o Cédigo Penal e o
Cddigo da Propriedade Industrial e revoga a Lei n.° 25/2008, de 5 de junho, e o Decreto-Lei n.° 125/2008,
de 21 de julho).

44 SiEBER/ENGELHART (2014), pp. 1-2.
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corrupcao ativa, brangueamento de capitais e financiamento do terrorismo)*, e
nao obter isencdes de responsabilidade (coletiva ou individual), nem atenuacoes
de sancéo. Caso contrario, 0os programas de cumprimento normativo voluntario
tornar-se-iam facilmente estratagemas de fuga a responsabilidade.

Acautelando-se contra esses estratagemas, o legislador, por isso mesmo,
nao deve extrair da simples existéncia de programas de cumprimento norma-
tivo voluntéario nas empresas efeitos automaticos de dispensa ou reducéao das
sancdes aplicaveis. Também pelas mesmas razoes, as autoridades judiciarias e
administrativas devem manter-se neutrais defronte da existéncia de programas
de cumprimento normativo voluntario nas empresas, pelo menos até verem se
sa0 levados a sério no caso concreto.

Dito isto, importa notar que, em cada caso gerador de responsabilidade,
0 visado € quem tem o 6nus de alegar e produzir prova no processo sobre o0s
seguintes itens: (i) existéncia de programas de cumprimento normativo volunta-
rio; (i) existéncia de sistemas efetivos de cumprimento normativo voluntario; (iii)
identificacdo de medidas adequadas e realmente implementadas contra falhas
organizacionais suscetiveis de originar a pratica de infracoes; (iv) identificagcao,
avaliacao e controlo dos riscos empresariais.

Nao se diga que esse 6nus de alegacéo e produgéo de prova configura
uma inversao do 6nus da prova, desde logo porque os itens mencionados nao
integram os elementos tipicos da infragao, nem constituem excludentes da res-
ponsabilidade.

Tudo visto e ponderado, os programas, 0s sistemas e as medidas de cum-
primento normativo voluntario poderao ter impacto na avaliacdo da responsabi-
lidade (coletiva ou individual) e na determinacao das sancdes aplicaveis.

2. A responsabilidade criminal de titulares do 6rgao de administracao,
de dirigentes ou de trabalhadores

O incumprimento dos deveres preventivos é gerador de simples responsa-
bilidade administrativa*® ou entdo contraordenacional, que é uma espécie de
responsabilidade administrativa prevista em algumas ordens juridicas nacionais
(Alemanha e Portugal).

Sera que da violagéo de deveres preventivos também pode resultar a res-
ponsabilidade criminal de pessoas singulares e coletivas por branqueamento
de capitais?

45  ScaNDELARI (2015), pp. 183-184.
46  SivERA/SAAD-DINIZ (2015), p. 244.
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A resposta, em principio, € negativa, ja que os critérios de risco que subja-
zem aos deveres preventivos nao permitem, so por si, identificar uma operacao
de branqueamento de capitais que possa ser alvo de encobrimento por parte
(de titulares do ¢rgao de administracao, de dirigentes ou de trabalhadores) da
entidade sujeita aos ditos deveres preventivos. Sé no caso em que for manifes-
ta a origem ilicita do dinheiro que é depositado, ocultado ou recuperado para
utilizagao no circuito econémico legal se podera equacionar a responsabilidade
criminal dos individuos que nao se abstiveram de executar as operacdes que
lhes foram ordenadas pelo cliente.

3. A responsabilidade criminal do oficial de cumprimento

Muito discutida € a hipdtese em que o departamento de cumprimento nor-
mativo voluntario de um banco deteta uma operacao suscetivel de configurar
a pratica de branqueamento de capitais, mas o diretor do departamento, o
chamado oficial de cumprimento (compliance officer), nao a reporta ao érgao de
administracao (ou ao respetivo peloureiro). Tal conduta desse diretor configurara
um crime de branqueamento de capitais?

Javimos que a conduta de dirigentes da instituicao de crédito que violem os
deveres preventivos, em regra, ndo é alvo de penas criminais. Mas a resposta
seria diferente se fosse evidente a origem ilicita dos ativos e o diretor deixasse
de reportar as operagdes em causa?

Neste contexto, é frequentemente citado um acérdao da 5.2 Seccao Penal
do Supremo Tribunal Federal alemao, que declarou, em obiter dictum, que o
oficial de cumprimento tem, por regra, um dever de garante juridico-penal, nos
termos do § 13 Abs. 1 StGB, que o obriga a evitar os delitos dos trabalhado-
res da empresa relacionados com a atividade empresarial (BGH 5 StR 394/08,
17.07.2009)%".

Em dltima analise, trata-se aqui de saber se € possivel a pratica de um
crime de branqueamento de capitais por omissao improépria, pressupondo-se
neste caso a violagédo de um dever de garante*®. Na generalidade das ordens

47 CarRION ZENTENO/URauizo ViDELA (2015), p. 377.

48 Salvo nas ordens juridicas nacionais em que existe um tipo de crime especifico para o oficial
de cumprimento que omitir a comunicagdo a autoridade competente de operagdes suspeitas de
branqueamento de capitais que haja detetado, como é o caso do artigo 5 do Dec. Leg. 1106 peruano,
como é referido por CarRION ZENTENO/URauIZO ViDELA (2015), p. 386. Mas, em minha opinido, esta € uma
solucéo legislativa que ndo se pode aceitar, pois confunde as meras operagdes suspeitas, segundo critérios
de risco, com as situagdes de branqueamento de capitais em que ha conhecimento ou crenca justificada
relativamente a origem ilicita dos ativos, valendo neste Ultimo caso o reporte a autoridade competente
como denuncia do crime. Mesmo neste caso, porém, nao se pode transformar o oficial de cumprimento
numa longa manus da Justica, através da consagragao de uma denuncia obrigatéria, porquanto ele nédo
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juridicas nacionais, falta uma regulacdo detalhada e legalmente vinculativa das
fungdes do oficial de cumprimento (e.g., Alemanha, Espanha e Portugal)*®. Sen-
do assim, a delimitacao da sua competéncia no ambito da empresa constitui o
Unico fundamento possivel para a sua posicédo de garante, com base na qual
se possa depois erigir uma eventual responsabilidade criminal por comissao por
omissdo. Para fundamentar uma posicao de garante do oficial de cumprimento
€ necessario partir da posicao de garante dos 6rgaos de governo da instituicao
de crédito (em especial, 0 érgao de administracao). A doutrina dominante tem
afirmado uma posicéo de garante da administracao que a obriga a evitar a pra-
tica de delitos de empresa®. A posicao de garante do oficial de cumprimento
corresponde a um dever derivado e nao originario. O dever de conhecimento
originario do 6rgéao de administracdo, em especial do peloureiro, € complemen-
tado pelo dever de reporte derivado do oficial de cumprimento, ao mesmo tem-
po que o dever de fiscalizagdo originario do peloureiro € complementado por
um dever de vigilancia derivado do oficial de cumprimento®'. A designacao de
um oficial de cumprimento através de uma suficiente diligentia in delegando nao
desonera, porém, o 6rgao de administragéo, pois o dever originario permanece
no érgao de lideranga e fiscalizacao da empresa®2. Importante €, pois, impedir
que haja descarga de responsabilidades por parte dos lideres das empresas no
responsavel de compliance, como se este fosse o0 bode expiatério de todas as
falhas da empresa e fosse pago para isso®.

A imputacéo do crime de branqueamento de capitais ao oficial de cumpri-
mento depende ainda da verificagéo do dolo, enquanto elemento tipico. Discute-
-se a possibilidade de dolo eventual no crime de branqueamento de capitais®.
Nao ¢ facil de aceitar a realizacdo do crime de branqueamento de capitais na
modalidade do dolo eventual, apesar de os elementos subjetivos do tipo admiti-
rem, por via de regra, o dolo direto, o dolo necessario e o dolo eventual. No caso
do crime de branqueamento de capitais, porém, a mera suspeita da origem
ilicita dos bens e a assuncao do risco de lhes conferir uma aparéncia de licitude
constituiria uma fragil concretizagéo do dolo eventual, sobretudo se atentarmos

€ um funcionario da administragéo publica, mas sim um trabalhador de uma empresa privada, a qual,
quando muito, podera fazer uma dentincia facultativa a autoridade competente e podera ter interesse em
fazé-la para nao figurar como autora do préprio branqueamento de capitais. De resto, o dever de reporte
do oficial de cumprimento, quer de operagdes suspeitas quer de delitos, sé devera vigorar perante o 6rgao
de administragao da pessoa coletiva.

49 CARRION ZeENTENO/URQuIZO VIDELA (2015), pp. 376-377.

50 Demetrio Crespo (2008), p. 64, e CARRION ZENTENO/URauIzo VIDELA (2015), p. 379.
51 CarRION ZENTENO/URQuIzo ViDELA (2015), p. 380, € ScANDELARI (2015), pp. 174-176.
52 CaARRION ZenTENO/URauizo VIDELA (2015), p. 388.

53  Scanpelar (2015), p. 191.

54 CALLEGARI/WEBER (2013), pp. 135-147.
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na circunstancia de o branqueamento de capitais ocorrer no quadro das cha-
madas acdes externamente neutrais (GuBerlich neutrale Handlungen), que sao
acbes aparentemente conformes as atividades profissionais do dia a dia, tais
como a atividade do caixa do banco que executa as ordens do cliente®s. Como
caracterizar o dolo eventual de quem realiza uma ag¢ao de branqueamento de
capitais externamente igual a milhares de ac¢des legitimas que o mesmo agente
realiza na sua atividade profissional normal®®? Se defendermos a possibilidade
de dolo eventual no crime de branqueamento de capitais, entao sera necessa-
rio procedermos aqui a um transplante juridico (legal transplant), tomando de
empréstimo a doutrina anglo-saxoénica da cegueira deliberada (willful blindness),
que permite qualificar como dolosa a conduta de quem deliberadamente «fecha
os olhos» ou faz «vista grossa»®’.

Aceitando a possibilidade de dolo eventual no crime de branqueamento de
capitais, importa concretizar esta possibilidade no caso da comissao por omis-
sao por parte do oficial de cumprimento, de forma a impedir qualquer réstia de
confusao entre a pratica desse crime e a mera violagao dos deveres preventi-
vos. Para a verificacdo do dolo eventual ndo basta que o oficial de cumprimento
suspeite ou tenha razdes suficientes para suspeitar que teve lugar, esta em cur-
so ou foi tentada uma operagao suscetivel de configurar a pratica do crime de
branqueamento de capitais, mas € preciso ainda que tenha desenvolvido acoes
concretas para evitar a confirmacgao da origem ilicita dos bens. S6 assim se
circunscreve com seguranca o ambito do dolo eventual, nos mesmos termos,
alias, em que o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América restringiu
recentemente a doutrina da cegueira deliberada de modo a transcender a teme-
ridade (recklessness) e a mera negligéncia (negligence)®, ambas reconduziveis

55 O debate sobre a questdo das agdes neutras comegou em meados dos anos 80 do século xx na
dogmatica penal aleméa e a propria expressao «agdes externamente neutrais» teve origem num acérdao do
Supremo Tribunal Federal alemao (BGH, 23.01.1985 — 3 StR 515/84), como é referido por Ameos (2001),
pp. 195-206. Sobre as a¢des neutras em geral, Greco (2004), LosaTo (2010) e AcuiLAr (2014).

56  Awmeos (2001), p. 208.
57  CaLLEGAR/WEBER (2013), p. 140, n. 12, e De Sancris (2013), p. 57.

58 Em 31.05.2011, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América estabeleceu um novo pa-
drao para a cegueira deliberada, em Global-Tech Appliances Inc. v. SEB SA, Case No. 10-6, 563 U.S.
____(2011): «Entendemos que [os] requisitos [da crenca na elevada probabilidade da existéncia de um
certo facto e da realizagdo de agbes deliberadas para evitar o conhecimento desse facto] déo a ce-
gueira deliberada um escopo apropriadamente delimitado que suplanta a temeridade e a negligéncia.
Segundo esta formulagéo, o réu deliberadamente cego é aquele que intencionalmente executa agbes
para evitar a confirmagao de uma elevada probabilidade de conduta criminosa e que quase se pode dizer
que possuia 0 conhecimento atual dos factos criticos.» Em lingua original: «We think these requirements
give willful blindness an appropriately limited scope that surpasses recklessness and negligence. Under
this formulation, a willfully blind defendant is one who takes deliberate actions to avoid confirming a high
probability of wrongdoing and who can almost be said to have actually known the critical facts» (pp. 13-14).
Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/10-6.pdf (consultado em 19.09.2017).
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a nossa figura geral da negligéncia, a qual nao é punivel no branqueamento de
capitais na maior parte das ordens juridicas nacionais®®.

E ainda frequentemente apontado como obstaculo & imputacdo do crime
de branqueamento de capitais ao oficial de cumprimento o facto de as suas
fungdes nao lhe permitirem que dé ordens aos demais diretores e trabalhadores
dos departamentos executivos da empresa®. Sendo assim, é discutivel que se
lhe possa assacar a omissao de uma ag¢ao adequada a evitar o resultado do
branqueamento de capitais (imputagao objetiva), além de que dificimente se
imagina que espécie de acdes poderia ter realizado para evitar a confirmacao
da origem ilicita dos bens (imputacédo subjetiva). E, porém, um obstaculo mera-
mente aparente, ja que o dever do oficial de cumprimento de informar o pelou-
reiro a respeito das eventuais infragdes praticadas dentro da empresa torna-o
corresponsavel pela tomada das adequadas contramedidas que corrigiriam a
situacao ou, pelo menos, levariam a comunicacao da mesma as autoridades
competentes.

VI. A fuga para a frente através da punicao do
autobranqueamento

Jorge Godinho fez um diagndstico da pratica em Portugal e Macau. E o
seguinte:

Na verdade, sdo relativamente invulgares os casos em que
um agente é acusado isoladamente da pratica do crime de bran-
queamento de capitais, ou seja, divorciado do tipo de crime que
gerou os proventos ilicitos. Por outras palavras: ndo abundam os
casos de «puro» branqueamento de capitais. Ocorrem com mais
frequéncia os casos em que um mesmo processo penal respeita
quer a um crime que visa ou compreende a obtencao de um gan-
ho patrimonial quer a dissimulacao da origem das vantagens dele
obtidas, 0 que coloca invariavelmente a questdo de saber se o
agente do crime principal, prévio ou precedente pode ser punido
em concurso efetivo pela pratica dessas duas espécies de crimes
ou se, pelo contrario, havera ai uma relagao de concurso aparente,

59 Ha quatro paises da Uniado Europeia (Alemanha, Bélgica, Espanha e Suécia) que punem o
branqueamento de capitais culposo, conforme é referido por Amsos (2007), p. 28.

60  CarRION ZeNTENO/URQuIZO VIDELA (2015), pp. 381-383 e p. 396.
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que leve a ndo considerar um deles — questao esta que se assume
como que uma inarredavel «porta de entrada» para todos os ou-
tros debates sobre o brangueamento de capitais®'.

Segundo cremos, 0 mesmo diagndstico € valido para todos os paises. Ou
seja, a incriminacao do branqueamento de capitais é usada na pratica para
agravar a responsabilidade criminal dos agentes do crime principal.

Acresce que a acusacao por branqueamento de capitais é usada pelos
titulares da instruc@o criminal como expediente para promover as medidas de
investigacado mais gravosas para 0s arguidos que sao geralmente facultadas
pelos regimes legais de excegéo consagrados na generalidade das ordens juri-
dicas nacionais para a prevencao e a repressao do branqueamento de capitais
e do financiamento do terrorismo®?,

Mas eis que estamos ja nos antipodas das razdes de politica criminal que
estiveram na origem da incriminacdo do branqueamento de capitais. Duvida-
mos que o sistema penal contemporaneo tenha melhorado com isso.

VII. O foco na perda alargada como método de recuperacao de
ativos

Em Portugal, a Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro (que estabelece medidas
de combate a criminalidade organizada e econdmico-financeira) consagra um
regime de perda alargada, baseado na diferenca entre o patriménio do arguido
e aquele que seria compativel com o seu rendimento licito®. O conceito de pa-
triménio incongruente € definido no art. 7.°, n.° 1: «presume-se constituir vanta-
gem de atividade criminosa a diferenca entre o valor do patriménio do arguido e
aquele que seja congruente com o seu rendimento licito», sendo desnecessario
provar a origem concreta do bem para o confiscar.

Sao requisitos da perda alargada: (i) a condenagao do arguido pela pratica
de um crime de catalogo (art. 1.9); (i) os bens serem patrimoénio do arguido (art.
7.°,n.° 2) e (iii) o patrimodnio ser incongruente com o seu rendimento licito. Es-
tabelece-se uma presuncao legal da proveniéncia do patriménio desconforme,
mas o arguido pode ilidir a presuncao legal (art. 7.2, n.° 1).

61  GobiNHo (2011), p. 72.
62  ALLDRIDGE (2016), p. 41.

63 A Sexta alteragao a Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, com republicagéo, foi introduzida pela Lei
n.° 30/2017, de 30 de maio.
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A doutrina discute a natureza juridica da perda alargada: (i) efeito da pena?
(i) reacao penal andloga a uma medida de seguranca? (i) medida de caracter
nao penal?

Além de que sao apresentadas muitas objecoes de principio a perda alarga-
da: (i) principio da culpa; (i) presungao de inocéncia; (i) nemo tenetur se ijpsum
accusare; (iv) principio in dubio pro reo; (v) principio do acusatdrio; (vi) garantia
da propriedade privada.

O Tribunal Constitucional portugués deu novo impulso a perda alargada, na
medida em que decidiu n&o julgar inconstitucional a norma constante do n.° 1
do artigo 7.° da Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, que estabelece que, no caso
de condenacao pelo crime de lenocinio, «para efeitos de perda de bens a favor
do Estado, presume-se constituir vantagem de atividade criminosa a diferenca
entre o valor do patriménio do arguido e aquele que seja congruente com o seu
rendimento licito»%*,

Noutro aresto, o Tribunal Constitucional portugués decidiu também nao jul-
gar inconstitucionais as normas constantes dos artigos 7.°€ 9.°,n.> 1, 2 e 3, da
Lei n.° 5/2002, de 11 de janeiro, respeitantes ao regime probatoério da factuali-
dade subjacente a perda alargada de bens a favor do Estado®.

A Lein.°45/2011, de 24 de junho, criou 0 Gabinete de Recuperacao de Ati-
vos (GRA), adaptando o ordenamento juridico portugués a Decisao 2007/845/
/JAl do Conselho, de 6 de dezembro de 2007, relativa a cooperacao entre 0s
Gabinetes de Recuperacao de Bens dos Estados-membros no dominio da de-
tecao e identificacéo de produtos ou outros bens relacionados com o crime.
O GRA, que ficou na dependéncia da Policia Judiciaria, tem atribuicoes de in-
vestigagao analogas as dos 6rgéaos de policia criminal e procede a investiga-
¢ao financeira ou patrimonial, por determinacao do Ministério Publico, quando
estejam em causa instrumentos, bens ou produtos relacionados com crimes
puniveis com pena de prisao igual ou superior a trés anos e o valor universal es-
timado dos mesmos seja superior a 1000 unidades de conta (102 000 €). A re-
ferida Lei procedeu ainda a criacdo de um Gabinete de Administracdo de Bens
(GAB), que ficou sediado no Instituto de Gestéao Financeira e de Infraestruturas
da Justica, I. P.,, organismo tutelado pelo Ministério da Justica, estabelecendo
as regras de administracao dos bens recuperados, apreendidos ou perdidos
a favor do Estado e visando a sua boa gestao e o seu incremento patrimonial.

Atualmente, discute-se se seria preferivel uma investigacao financeira ou
patrimonial separada do processo penal, para efeitos de uma actio in rem. Nes-
te caso, poderia garantir-se que nao haveria transferéncia de provas para o

64  Acordao n.° 101/2015 do Tribunal Constitucional, in: Didrio da Republica, |l Série, de 26.03.2015.
65 Acordao n.° 392/2015 do Tribunal Constitucional, in: Diario da Republica, Il Série, de 23.09.2015.
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processo penal e poderia figurar-se a imposicao de um dever de colaboracao
aos visados®®.

A Procuradoria-Geral da Republica de Portugal, em parceria com a Policia
Judiciaria, a Fiscalia General del Estado, de Espanha, e o Bureau Ontnemin-
gswetgeving OM — BOOM (Gabinete de Recuperacao de Ativos dos Paises Bai-
x0s), candidatou-se ao programa financeiro comunitario «Prevenir e Combater a
Criminalidade», criado pela Decisao 2007/125/JAl do Conselho, de 12.02.2007,
com um projeto respeitante a recuperacéo de ativos, que veio a denominar-se
Projeto Fénix:

O Projeto Fenix partiu da constatacéo de que em varios Estados
da Uniao Europeia, a reagao penal tem estado centrada na sancao
a aplicar ao arguido, desprezando-se a perda ou confisco quer
dos instrumentos, quer dos bens e produtos gerados pela ativida-
de criminosa como momentos essenciais do combate a formas de
criminalidade com expressao econdmica. Perda a que subjazem
interesses como 0s de prevencéo, geral e especial, de obstar ao
investimento de ganhos ilegais no cometimento de novos crimes e
de reducao dos riscos de intervencao na economia licita, além da
afirmacao do principio de que o crime nao compensa®”.

Sao varias as estratégias de politica criminal que visam dar execucao a
maxima de que «o crime ndo compensa». Nao sao incompativeis, mas comple-
mentares. A perda alargada afigura-se como a mais promissora.

Conclusées

Na crescente tendéncia para a repressao do autobranqueamento de capi-
tais, é patente a tentacao da entidade acusadora para se refugiar sempre que
possivel em comodidades de prova, as quais so se verificam se o ilicito ante-
cedente fizer parte do objeto do processo em curso € puder ser provado junta-
mente com o branqueamento de capitais. E o0 que se passa, por exemplo, em
processos-crime contra funcionarios corruptos que acabem sendo perseguidos
também por autobranqueamento, na medida em que tenham procurado ocultar
0s subornos por si recebidos através de depdsitos e movimentos bancarios
evasivos. A aludida tentacado afronta, porém, as finalidades de politica criminal

66  Siva Dias/Costa Ramos (2009), p. 52, Caeiro (2011), pp. 267-32, e BAarN (2013), pp. 53-95.

67 Cf. ProJeto Feénix — RecupPeracAo DE ATivos (margo 2012), p. 11. Disponivel em: ministeriopublico.pt
(consultado em 19.09.2017).
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que presidiram a criminalizagdo do branqueamento, para ja néo falar da veda-
¢ao do bis in idem, que deveria ser motivo mais do que suficiente para impedir
a repressao penal do autobrangueamento, na maior parte dos casos.

Importa recentrar a politica criminal na prevencao administrativa do bran-
queamento de capitais. A prevencao que atua sobre as fontes de risco pode
ser igualmente eficaz mesmo se 0 branqueamento de capitais n&o for previsto e
punido por lei como infragéo criminal. A prevencéo administrativa do branquea-
mento de capitais basta-se com a imposicao as pessoas obrigadas de deveres
preventivos, sob cominagéo de sangdes administrativas para o incumprimento.
Naturalmente, a prevencao administrativa do branqueamento de capitais impli-
ca uma atitude proativa das autoridades administrativas competentes e o con-
curso das pessoas obrigadas. A aplicagéo efetiva do Direito ndo se pode basear
apenas no exercicio dos poderes das autoridades administrativas, carecendo
ainda de uma atitude colaborativa por parte das pessoas obrigadas. Nenhuma
prevencao administrativa do branqueamento de capitais € eficaz se for imple-
mentada contra a vontade e o interesse das pessoas obrigadas, mas também
nenhuma prevencao administrativa é eficaz se contar s6 com a eventual boa
vontade das pessoas obrigadas.

Por fim, é urgente priorizar a maxima de que «o crime nao compensa». Ora,
0 moderno instituto juridico da perda alargada é sumamente mais eficaz como
método de recuperacao de ativos do que a repressao do branqueamento de
capitais. Nunca é de mais frisar que a reacéo penal tem estado centrada na
sancao a aplicar ao acusado, esquecendo-se a perda dos instrumentos e van-
tagens originadas pela atividade criminosa como aspetos decisivos da perse-
guicao as formas de criminalidade organizada, o que importa doravante corrigir.
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I. O Supremo Tribunal de Justica veio fixar jurisprudéncia no sentido de que
«a competéncia para conhecer do recurso interposto de acordéo do tribunal do
juri ou coletivo que, em situacdo de concurso de crimes, tenha aplicado uma
pena conjunta superior a cinco anos de prisdo, visando o reexame da matéria
de direito, pertence ao Supremo Tribunal de Justica, nos termos do art. 432.°,
n.° 1, alinea c), e n.° 2, do CPR, competindo-lhe também, no &mbito do mesmo
recurso, apreciar as questoes relativas as penas parcelares englobadas naquela
pena, superiores, iguais ou inferiores aquela medida, se impugnadas».

Os pressupostos de admissibilidade para a fixagao de jurisprudéncia en-
contravam-se preenchidos, na medida em que, quanto a esta mesma questao
de direito — aquela de saber das condicdes do recurso a interpor diretamente no
STJ, aluz do art. 432.°, n.° 1, al. ¢), do CPP -, se delinearam, dentro do STJ,
duas orientacdes contraditérias (traduzidas em varios Acérdaos; oferecendo
uma ampla visao deste conjunto de arestos, cf. IV — 7 deste Acérdao — p. 3175,
1.2 col).

Il. Numa primeira linha, correspondente ao denominado «acérdao funda-
mento» e aos argumentos constantes do voto de vencido, a interpretagéo que
se considera como mais correta para determinar a recorribilidade direta para o
STJ, aluz do art. 432.°, n.° 1, ¢), do CPP, é aquela que segue a linha metodo-
|6gica interpretativa, que o STJ tem adotado (embora proveniente do anterior
sistema de recursos, instituido apds a revisao de 1998 do CPP) para efeitos de
aplicacao das diversas alineas do art. 400.°, sobre (inrecorribilidade, para o STJ,
em segundo grau de recurso.

Talinterpretacéo, em particular quanto a alineaf) don.® 1 do art. 400.° do CPP
em matéria de «conformidade» decisoria, foi objeto de andlise do Tribunal Cons-
titucional, o qual nao declarou a inconstitucionalidade da norma constante da ali-
neaf)don.® 1 do artigo 400.°, do Codigo de Processo Penal, «na interpretacéao de
que havendo uma pena Unica superior a 8 anos, ndo pode ser objeto do
recurso para o Supremo Tribunal de Justica a matéria decisoria referente aos
crimes e penas parcelares inferiores a 8 anos de prisdo» — cf., assim, o Acdrdao
do Tribunal Constitucional n.° 186/2013.

Nesta perspetiva, a interpretacdo, que deve ser feita em tema de recurso
direto, obedeceria a estes mesmos pressupostos metodoldgicos: ou seja, so
seria admissivel recurso direto, quando estivesse em causa, como objeto do
recurso interposto, crime punido com pena de prisdo superior a cinco anos;
0 que, em caso de concurso de crimes, significaria que s seria suscetivel de
recurso direto, além da prépria pena de concurso (que teria necessariamente
de ser pena de prisao superior a cinco anos), 0s crimes e respetivas penas (ditas
parcelares) privativas de liberdade desde que aplicadas em medida concreta
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superior a cinco anos. Deste jeito, dir-se-ia que s6 poderiam ter «acesso direto»
ao STJ recursos, cujo ambito de impugnacéo se restringisse a crimes e respe-
tivas penas, que, pela medida aplicada, oferecessem uma possibilidade «abs-
trata» de, uma vez interposto prévio recurso na Relagéo, ainda «chegarem», em
segunda instancia de recurso, ao STJ (seja na formulacao de conformidade, ie,
por «legitimidade do vencido», seja ja ha modalidade de duplo grau de recurso;
em qualquer caso, pressupondo como limiar minimo a aplicagéo de pena de
priséo superior a cinco anos). Assim, no caso de concurso de crimes e ainda
que a pena conjunta aplicada fosse uma pena de prisdo superior a cinco anos,
sempre que um sujeito processual interponha recurso, mesmo que restrito a
matéria de direito, tendo por objeto crime punido com pena (parcelar) igual ou
inferior a cinco anos de prisao, tanto basta para que o recurso deva necessa-
riamente ser interposto na Relagéao (abrangendo entéo o recurso ai interposto a
integralidade das impugnacoes).

Julgamos que sao resumidamente estas, em grande medida, as conside-
racoes que estao subjacentes a declaragcao de voto de vencido; em boa verda-
de, s@o as razbes que se encontram devidamente comprovadas nos diversos
acordaos, a que este Acdrdao de Uniformizacdo da relevo, e que constituem
exemplificacéo da «analogia metodoldgica» as regras de (irrecorribilidade do
segundo grau de recurso.

Fundamentalmente, esta orientagéo ou linha jurisprudencial pretende lou-
var-se em razdes de «légica e coeréncia sistematica» e tornar efetiva a ideia
de que o0 acesso ao STJ deve estar reservado a casos de «maior merecimento
penal». Dai, a analise «atomistica», de um ponto de vista decisério (em funcao
do singular crime e respetiva pena aplicada, que teria sempre de ser superior a
cinco anos), a que se deveria proceder tanto no recurso direto como em segun-
da instancia de recurso para o STJ.

lll. N&o foi esta, todavia, a solucdo adotada pelo STJ, neste Acérdao de
Fixac&o de Jurisprudéncia.

Cremos que o STJ acaba por seguir a opg¢ao contraria, fundamentado pri-
mordialmente em razdes de exegese de ordem literal e sistematica e acentuan-
do, nesse contexto, a diferenciacao intencional e metodoldgica que intercede
entre o recurso em segundo grau e o recurso direto para o STJ (cf. assim, em
particular; cf. V- 2; p. 3182, 2.2 col. ss).

Verdadeiramente, as razdes apresentadas, para que o STJ deva conhe-
cer de penas parcelares de valor igual ou inferior a cinco anos de privagéo de
liberdade (em caso de recurso direto de acdérdao de 1.2 instancia, que verse
concurso de crimes punido com pena de priséo conjunta superior a cinco anos),
decorrem, por um lado, do proprio contetdo do art. 432.°, n.° 1, al. ¢), do CPP
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(que consagra o recurso direto), e por outro, do diferente «posicionamento» ou
dos diferentes poderes de decisao do STJ, consoante intervenha em «primeiro
grau» ou somente em segundo grau de recurso.

a) Com efeito, enquanto, p. ex., na hipdtese referida na al. f), don.° 1, do art.
400.° do CPP, a redacao da norma diz «... acordéos condenatdrios proferidos,
em recurso, pelas relacdes, que confirmem decisdo de 1.2 instancia e apliquem
pena de prisdo nao superior a 8 anos», podendo numa certa interpretacao (nao
declarada inconstitucional, como acima referimos) entender-se a palavra «de-
cisdo» como a concreta estatuicao decisoéria sobre um crime e respetiva pena
(seguindo uma versao mais «atomista», ou «civilista», do contetdo de uma deci-
520, no seu todo ou globalmente), ja a mesma interpretagéo (restritiva) ndo pode
ser admitida para o denominado recurso direto.

De facto, compreende-se que, numa certa perspetiva das coisas, a interven-
¢ao da Relacao como instancia de recurso implique um efeito «racionalizador»
e, além disso, «redutor» do acesso em segundo grau ao STJ — tanto os limites
determinados pelas penas aplicadas como os limites decorrentes da regra da
conformidade disso pretendem ser consagragdes. Por isso, este raciocinio, que
€ vélido para o recurso em segunda instancia para o STJ, ja ndo tem o mesmo
peso argumentativo para o recurso direto para o STJ. Pois, enquanto no pri-
meiro recurso, seja qual a instancia para onde se recorra, o recorrente deve ter
o poder de recorrer de toda a deciséo (ou, talvez melhor, de todo o acérdao),
podendo, todavia, optar por limitar-se a impugnar partes decisérias do mesmo,
definindo assim o &mbito do recurso, ja no recurso em segunda instancia para
o STJ, por razbes de coeréncia e de logica interna sistematica, s6 deve poder
recorrer daquilo que resta como «recorrivel».

Explicando melhor: se um arguido for condenado por dois crimes, cada
qual punido com pena de prisao de 9 anos, e em pena de prisédo conjunta de 12
anos e, recorrendo para a Relacdo, apenas impugna um dos crimes e a pena
conjunta, nao é pelo facto de a Relacao manter a pena aplicada € até a pena
conjunta que o (posterior) recurso para o STJ pode abranger a matéria, que nao
foi objeto de primeiro recurso (ou seja, aquele crime que nao foi objeto de recur-
so de 1.° grau). Assim, o recurso em segundo grau depende, no seu ambito, do
que foi e como foi conhecido em primeira instancia de recurso. O segundo grau
de recurso depende sempre do «primeiro recurso do recorrente» e das concre-
tas pronuncias que a Relacao tenha proferido quanto a ele.

E esta a interpretacdo a que o STJ tem procedido, quando segue aquela
linha interpretativa mais «atomistica»: a confirmacéo pela Relacao refere-se a
cada concreto crime/pena que se inclui no concurso de crimes. E esta légica
de confirmacgéo «singularizada», ou seja, a confirmacgao (ou infirmagéo) singular-
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mente considerada — cada condenacao, por crime ou pena aplicada —, podera
lograr sentido, porque o objeto da cognicdo e dos poderes decisoérios, que
cabem a instancia de recurso, esta dependente da motivacéo/fundamentacéao
e do objeto do recurso. Sendo o julgamento do recurso uma decisdo sobre o
objeto do recurso — ou sobre os diversos objetos do recurso —, pode compreen-
der-se que, em segunda instancia de recurso, a recorribilidade figue dependente
da deciséo da Relacdo (segundo regras de conformidade ou inadmissibilidade
de outro grau de recurso, definidas legalmente — tal como consta do art. 400.°).

De facto, € preciso ndo esquecer que o recorrente tem de impugnar cada
um dos crimes (e respetivas penas) para que a Relagao se pronuncie sobre tais
«temas». E, assim, em funcao do objeto do recurso, a Relagao confirma, nao
confirma, etc.

Chegados aqui, € facil ver que nao sucede 0 mesmo, € Por iSso Nao se
devem seguir os mesmos passos metodoldgicos, quando esta em causa a de-
terminacao da 1.° via/grau de recurso.

Desde logo, a redagao do art. 432.°, n.° 1, al. ¢), «... Acorddos finais profe-
ridos pelo tribunal do jdri ou pelo tribunal coletivo que apliquem pena de prisdo
Superior a 5 anos» nao oferece qualquer margem de apoio ou de conforto legal
para que se siga a uma interpretacao, em analogia ao estatuido no art. 400.° do
CPP (nas suas diversas alineas).

Pelo contrario, o ponto de partida normativo deve ser aquele dos arts.
402.°/408.° do CPP, ao dizer que o recurso interposto de uma sentenca abran-
ge toda a decisdo. Ou dito de outra forma, o recurso interposto de uma decisao
de 1.2 instancia (que conhec¢a do objeto do processo) é tendencialmente abran-
gente de toda a decisao. Proferida uma sentenca (ou, no caso, um Acérdao, en-
quanto ato decisoério que conhecga do objeto do processo, do mérito da causa)
€ todo o conteldo da mesma que sera suscetivel de impugnacao em primeiro
grau. Ao recorrente tem de ser garantido, em funcdo do conteldo da deciséo
«formalizada», saber de antem&ao para onde recorrer dessa sentenca/acordao.
Com efeito, se o0s atos decisoérios assumem uma forma — e a forma significa
Ccomo, ou sob que nome, sao publicitadas as decisdes dos Tribunais — entao,
guem recorre apenas tem de saber que esta perante um Acdrdao que aplicou
pena superior a cinco anos, devendo interpor recurso diretamente para o STJ,
se recorrer exclusivamente em matéria de direito, ou para a Relagao se preten-
der também impugnar matéria de facto; se o acérdao aplicar pena inferior, o
recorrente sabe que tem de recorrer, em qualquer caso, para a Relacéo.

Questao diferente € a de — determinado para onde se deve recorrer (homea-
damente, tendo em conta se se impugna ou nao matéria de facto) — saber sobre
0 que se vai recorrer, ou seja, qual o objeto do recurso ou entdo quais as partes
da sentenca (acérdao) de que se pretende recorrer.
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Observe-se que este ponto de partida é relevante para todos os sujeitos
processuais, que pretendam recorrer dessa mesma decisao.

Assim, a interposicao de recurso de uma sentenca (no caso, de um Acor-
dao) é um recurso sobre toda a decisdo. A motivacao do recurso é que vai
definir a cognicao do tribunal de recurso e as «partes da decisdo» (na acecao
do art. 403.° do CPP), que vao ser objeto de apreciagao pelo tribunal de recurso
(embora dependendo do ambito da sua cognicao).

Julgamos que o art. 410.°, n.° 1, do CPP também militara neste sentido:
«sempre que a lei ndo restringir a cognicao do tribunal ou 0s respectivos pode-
res, o recurso pode ter como fundamento quaisquer questées de que pudesse
conhecer a decisao recorrida». Ora, uma coisa é restringir a cognigao (e essa
restricdo consta do préprio CPP quanto ao STJ, ao afirmar a sua limitagéo a
matéria de direito — art. 434.°), outra coisa sao os poderes do Tribunal (de re-
curso); é certo que a irrecorribilidade, que consta do art. 400.°, limita o acesso
ao STJ (logo, os seus poderes decisorios), mas tao-sé enquanto segundo grau
de recurso; ja nao se encontra nenhuma lei ou norma expressa que limite os
poderes do STJ em recurso direto.

b) Um segundo ponto, que merece ainda aqui referéncia, € aquele de que
a metodologia e a argumentagéo, de que a orientacao jurisprudencial que néo
teve vencimento se serve, s6 seriam coerentes e aceitaveis se, em vez de um
recurso direto, estivéssemos perante um recurso per saltum (salienta correta-
mente o STJ este aspeto no presente Acérdao, cf. p. 3183, 2.2 col). Com efeito,
0 recurso previsto no art. 432.°, n.° 1, al. ¢), do CPP é um recurso imperativo;
ou seja: o recorrente, perante um Acdrdao que aplica pena de prisdo superior
a cinco anos e caso impugne somente em matéria de direito, tem de o interpor
no STJ; e, neste sentido, n&o ¢é dificil perceber que o recurso direto para o STJ
corresponde a uma preferéncia legislativamente consagrada.

Ao contrério, e a solucao poderia entao ser diferente, se o recurso para o STJ
fosse considerado uma opgao do recorrente, ou seja, um recurso per saltum —
no sentido de que o recorrente poderia recorrer também para a Relacdo mas,
em vez disso, recorre para o STJ. Como se sabe, o n.° 2 do art. 432.° do CPP foi
consagrado expressamente para obviar a uma tendéncia judicial (desenvolvida
no ambito do STJ), que defendia a «tese da opcao na via de recurso» (que de
resto justificou a prolagao do Acérdao de Fixacdo de Jurisprudéncia n.° 8/2007:
«Do disposto nos artigos 427.° e 432.°, alinea d), do Codigo de Processo Penal,
este ultimo na redac¢édo da Lei n.° 59/98, de 25 de Agosto, decorre que os recur-
sos dos acordaos finais do tribunal colectivo visando exclusivamente o reexame
da matéria de direito devem ser interpostos directamente para o Supremo Tribu-
nal de Justica»), ou seja, do recurso per saltum (a discussao sobre a existéncia
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de um recurso direto ou per saltum no atual sistema nacional é, no entanto,
discussao conceitual meramente especiosa; a autonomizacao e categorizagéo
de um denominado recurso per saltum sé tem verdadeiro sentido naqueles sis-
temas em que o Tribunal Superior tem uma funcao puramente cassatoria).

¢) Julgamos, pois, que, colhidos os dados legais e tendo em conta as coor-
denadas do vigente sistema de recursos do CPP, o recurso em primeiro grau,
seja para a Relacao seja para o STJ, deve seguir aqueles principios mais ba-
sicos: a) o de que interposto recurso sobre sentenca/acérdao, este abrange
toda a deciséo (tal como esta contido no art. 402.°, n.° 1, do CPP); b) o de que
cabe ao recorrente, através da motivacao do recurso, singularizar as partes da
decisdo que pretende impugnar, porque as entende «mal decididas»; nao se
pode todavia confundir entre o @mbito (tendencial) da decisdo a impugnar e o
efeito devolutivo, que o recorrente quer imprimir, em funcao dos temas que, em
concreto, impugna.

Estas coordenadas sistematicas nao se verificam ja em segundo grau de re-
curso (na sequéncia da interpretacéo, ha muito uniforme, do STJ); ai, em fungéao
do impugnado e do que foi decidido sobre a impugnacéao, € que se analisara o
que ainda pode ou nao ser recorrivel (sobre esta diferenciacao — cf., 0 nosso Al-
gumas questdes do atual regime de recursos em processo penal, RPCC, 2012,
pp. 261 ss, pp. 283-286).

d) Adiciona-se obviamente ainda a dimenséo material da questao, sobre-
tudo em tema de determinacao da pena; questdo onde este Acérdao salienta
aspetos que merecem ponderagédo e que adjuvam seguramente no sentido da
deciséo proferida (cf. o Acérdao, p. 3184, 1.2 cal. s).

Sendo certo que, como diz este Acdrdao, qualquer recurso, interposto de
um Acoérdao que aplique pena de prisdo superior a cinco anos, sobretudo em
caso de pena conjunta por concurso de crimes, esta destinado pela prépria
natureza das coisas a produzir efeitos na pena conjunta aplicada.

IV. Notas finais

a) Somos, assim, de opinido que, dentro das opcgdes interpretativas que
estavam em discusséo na questao de direito controversa, o STJ fixou a juris-
prudéncia que melhor se adequa aos dados legais e sobretudo aos principios
gerais do sistema de recursos.

Assim, tendo sido proferido Acdrdao de tribunal de juri ou de tribunal coleti-
VO que aplique pena de prisao superior a cinco anos, qualquer recurso, versan-
do exclusivamente matéria de direito, tem de ser interposto no STJ abrangendo
toda a deciséao.
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Cabe ao(s) recorrente(s) especificar as partes dessa mesma decisdo que
entende(m) deverem constituir o objeto do recurso (apresentando, para isso, as
suas razoes de discordancia) para ser analisado pelo STJ.

b) Pode contrapor-se que a solugao interpretativa, agora tornada jurispru-
déncia uniforme (particularmente para o STJ), €, pelo menos na aparéncia, con-
traditéria com a teleologia subjacente as regras do segundo grau de recurso,
ou, entdo, com aquele propodsito do «maior merecimento penal», como condi-
cao prévia para aceder a cognicao do STJ.

Ora, parece-nos que nao € correta esta perspetiva.

Os parametros do direito de recurso sao aqueles que encontramos defini-
dos para o «1.° recurso».

As solucdes legais do segundo grau de recurso, consagradas no direito
nacional, ndo se devem a qualquer construgéo doutrinal elaborada; apenas se
fundam em razdes de praticabilidade: impedir que duas instancias de recurso
se pronunciem sobre 0 mesmo tema (ou, pelo menos, que tal suceda em regra),
existindo alguma identidade «cognitiva» nos tribunais de recurso. Dal que nao
se deva argumentar, a proposito de principios de recurso, com problemas de
eficiéncia de sistema.

De facto, ainda que eventualmente se possa dizer que existe alguma con-
tradicao no atual sistema de recursos, em consequéncia desta interpretacao
uniformizadora, seja-nos permitido acrescentar que pouco relevo assume, ten-
do em conta outras, no nosso entendimento, bem mais graves «aporias», que
nele encontramos, de que destacamos as seguintes:

aa) a da prevaléncia da pena de concurso para determinar as competéncias
dos tribunais (em primeira, em segunda ou terceira instancia).

A competéncia de um tribunal deveria depender sempre e apenas da gra-
vidade ou da qualidade de um crime. O concurso de crimes deveria ser julgado
pelo tribunal de 1.2 instancia considerado competente em razao do crime mais
grave (em termos de moldura legal), que integre o concurso. A recorribilidade
das decisdes deveria, do mesmo modo, depender apenas da moldura legal do
crime mais grave que integre o concurso. E por ai adiante...

bb) a de que se impde fixar limites a «singularizacéo» das confirmacdes ou
infirmacgdes decisdrias no ambito de sentencas/acérdaos que recaiam sobre
concurso de crimes. Sendo 0s recursos no direito nacional concebidos como
recursos para «<modificacao da decisao», ha sempre que garantir € acautelar a
unidade e coeréncia intrinseca de todo o conteldo, que conste de um mesmo
ato decisorio; também em julgamento do recurso € mesmo em caso de concur-
so de crimes. A coeréncia e a uniformidade intrinseca das decisdes constituem
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valores da func¢ao jurisdicional. E, no caso do STJ, enquanto Tribunal Superior
que visa garantir a unidade e uniformidade na aplicagéo do Direito, aceitar que
uma sua pronuncia possa ser contraditéria com outras pronuncias que se en-
contrem num mesmo ato decisoério, é hipdtese que contraria a sua mais rele-
vante fungao.

cc) Por fim, as (nossas) duvidas sobre a adequacao e bondade de um siste-

ma que assenta a «ascensdo» na hierarquia dos tribunais em penas judicialmen-
te fixadas (e ndo nas legalmente determinadas, como se impoe).
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