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Nio se duvida, hoje, que a luta contra o crime — organizado ou terrorismo — ja nao é um assunto
nacional. O Mundo e a Europa tém vindo dolorosamente a aprendé-lo.

O caminho sé pode ser, por isso, o da dilui¢do de fronteiras. Os passos — pequenos, embora —
dados pela Unido Europeia (UE), desde Maastricht, de forma incipiente, em Amesterddo, com
folego, responderam a uma necessidade. Que se tornou irreversivel, com o Tratado que
estabelece uma Constituicdo para a FHuropa, concretizado na atribuicdo de competéncia
normativa penal a UE, mediante uma «forma comunitaria de exercicio de competéncias
transferidasy.

E iniludivel a amplitude da mudanca que significa a construcdo do espaco de liberdade, seguranca
e justica passar a ser competéncia partilhada entre a Unido Europeia e os Estados membros
(EM), nos mesmos termos da realizacio do mercado interno. Embora permitido que, em matéria
penal, um quarto dos EM possam tomar uma iniciativa legislativa, a adopc¢do dos actos
normativos seguirda o método comunitario. Isto é, tomardo a forma de leis e leis-quadro e serdo
adoptados, em principio, por maioria qualificada e em co-decisao com o Parlamento Europeu.

Observa-se, com efeito, no novo Tratado, a preocupacio de ultrapassar os défices institucionais
que a aplicacido do Tratado da UE vem pondo em evidéncia: de eficicia, por um lado, e em sede
de proteccdo de direitos fundamentais do cidaddo, de outro. Basta lembrar, de forma apodictica,
respectivamente, o pendor «virtual» do direito derivado da UE (auséncia de dever de lealdade, de
um sistema de controle e sancionatério pelo incumprimento das obrigacoes dos EM e de efeito
directo das decisGes e decisdes-quadro) ou o caricter «aparente» da harmonizacio (com
objectivos nacionais e em «direito vigente»); e a concretizagdo do principio do reconhecimento
mutuo, assente numa confianga «cega» nos ordenamentos juridicos e praticas judiciarias (com
manifestagdes na abolicdo da cldusula da ndo-discriminacio ou na ligacdo a abolicdo da dupla
incriminagdo), a harmonizagdo «a superficie» (de «minimos») e incoerente (sem obedecer a um
programa politico-criminal), a debilidade de poderes da Europol e da Eurojust ou a insuficiéncia
dos controles democritico e jurisdicional, tendo em vista o alcance das decisdes do Conselho
sobre os direitos fundamentais dos cidadaos.

Sdo de saudar, pois, solugdes preconizadas no novo Tratado que procuram melhorar a
performance da UE na vertente da eficicia. Assim, a consagracio do método comunitario é
susceptivel, ndo s6 de evitar a harmonizagdo aparente, mas também de reparar o défice de
execugdo do direito derivado. Neste sentido, pode ser reconhecido efeito directo, sob certas
condicdes, as leis e leis-quadro. Para além de que a Comissiao e os EM podem demandar um EM
em falta perante o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, com a possibilidade nova de
a Comissao pedir ao TJCE que o condene ao pagamento de uma quantia fixa ou de uma sangao
pecuniaria compulsoria, no caso de transposicdo inexistente, incorrecta ou tardia de uma lei-
quadro. Na mesma linha, prevé-se ainda um mecanismo de avaliagdo, pelos pares, da
concretizagao, pelas autoridades dos EM, das politicas da UE em matéria de justi¢a e assuntos
internos. Este mecanismo, enquanto incrementa a confianca mutua, ¢ fundamental para
promover a aplicagio do reconhecimento mutuo. E ainda de real¢ar a simplificagio do quadro
institucional de cooperagio implicada na supressiao de pilares, que permitird por fim ao caracter
«esquizofrénico» de iniciativas da UE nalguns dominios, com evidentes perdas em sede de
seguranca (gestdo de fronteiras externas, controle de imigracao ilegal). Finalmente, do ponto de
vista da ac¢do operacional dos 6rgaos da UE, regista-se com agrado que a Eurojust possa
instaurar acgdes penais (embora conduzidas pela autoridades nacionais competentes) e que a
Europol possa realizar investigacdes e ac¢des operacionais (embora conduzidas em conjunto com
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as autoridades competente dos EM ou no ambito de equipas de investigacdo conjuntas). Ja em
sede de proteccio de direitos fundamentais releva, desde logo, a atenuag¢do do défice
democratico, que passa por associar estreitamente o PE e os patlamentos nacionais ao controle
das instituicGes e 6rgaos da UE (de destacar sio os poderes de co-decisdo, de avaliagio das
actividades da Eurojust e de controle das actividades da Europol, por parte do PE), bem como
pela acentuacdo da tendéncia da abertura e transparéncia dos trabalhos das instituicGes da UE
(direito de acesso aos documentos). Do lado do controle jurisdicional, flexibilizam-se as
condicOes de acesso de pessoas singulares e colectivas a interposi¢do de acg¢des de anulagdo junto
do TJCE. Nem se pode esquecer, ainda, o significado da «constitucionalizacio» da Carta de
Direitos Fundamentais (caracter juridicamente vinculante) — indispensavel, a partir do momento
em que se atribui a UE competéncia normativa em matéria penal — e a intengdo de a UE aderir a
Convencio Europeia dos Direitos do Homem. Especificamente, no espago de liberdade,
seguranga e justica, emerge a consideracio dos destinatarios da justiga penal, ao lado dos seus
actores (a sua construcdo apela ao respeito, da UE, pelos direitos fundamentais e prevé-se que,
naquele espaco, a UE deve facilitar o acesso a justica a assegurar os direitos individuais no
processo penal e os direitos das vitimas da criminalidade) e assume-se, expressamente, a
necessidade de harmoniza¢do em matéria de processo penal.

Resta saber se o esforco para evitar a deriva securitiria ndo poderia ter ido mais além. No novo
Tratado, nio se consagrou o controle judiciario da Europol pela Eurojust, mantendo-se as suas
relagbes no ambito da cooperagio. E continua a insistit-se na harmonizacdo de «minimos» e no
seu estatuto pouco claro (mantém-se o seu caracter «acessorio» ou «subordinado» e a indefini¢do
dos seus objectivos, potenciada pela técnica do «direito penal apéndice»). Tudo a fazer temer que
continue a ndo se poder discernir um «projecto penal» para a Europa, sabido que ¢é a
harmonizacdo que imprime cunho ao «emergente» direito penal europeu. Neste contexto,
saliente-se que persiste uma indefinicdo quanto a saber que 6rgio estd «claramente» incumbido da
funcdo de determinar as prioridades da politica criminal europeia: o Conselho Europeu? O
Conselho de Ministros? Fun¢ao nova e delicada, que devera ser exercida em didlogo com o PE.

O método funcionalista, caro a Jean Monet, que tinha sido enterrado em Amesterddo, parece que
vai ressuscitar. Abrem-se novas perspectivas num dos dominios mais sensiveis das soberanias
nacionais: o penal. Tudo estd em conciliar uma estratégia comum de seguranca para a Europa com
a defesa intransigente dos valores em torno dos quais ela se uniu: democracia, liberdade, direitos
fundamentais, Estado de direito.
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