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IAP — International Association of Prosecutors (Associacio Intery
cional de Promotores)

INTERPOL — International Criminal Police Organization (Orga
zagdo Internacional de Policia Criminal)

MLA — Mutual Legal Assistance (Assisténcia Juridica Mitua)

MLAT — Mutual Legal Assistance Treaty (Tratado de Assista
Juridica Mutua) :

MRE — Ministério das Relagbes Exteriores
OEA — Organizacio dos Estados Americanos

OECD — Organization for Economic Co-operation and Developme
(Organizagéo para a Cooperacao Econdmica e o Desenvolvimen

OTA — Office of International Affairs (Escritério de Assuntos In
nacionais do Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos).

PGR — Procuradoria Geral da Repiiblica
STF — Supremo Tribunal Federal

STdJ — Superior Tribunal de Justica

TEI — Técnicas Especiais de Investigagio

TPI — Tribunal Penal Internacional

UNCAC - United Nations Convention against Corruption (Conv:
¢ao das Nagdes Unidas contra a Corrupcio)

USAM — United States Attorneys Manual (Manual de Atuagdo
Procuradores dos Estados Unidos)

USC — United States Code (Cédigo dos Estados Unidos).
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11 - A COOPERACAO NA UNIAO EUROPEIA: UM
MODELO PARA O FUTURO DO MERCOSUL?

- | R

DOS MODELOS TRADICIONAIS DE COOPERACAO
JUDICIAL AO PRINCIPIO DO RECONHECIMENTO

‘ MUTUO: NOVOS DESDOBRAMENTOS DO
VERDADEIRO PARADIGMA DA COOPERACAO
EUROPEIA EM MATERIA PENAL

N /

Prof. Dr. Helmut Satzger e Frank Zimmermann®

L. Introducéo!

A Unido Européia enfrenta um problema bésico que esta
Provado ser de extrema importancia quando se trata de combater o
trime em nivel internacional: os individuos e criminosos em poten-
cial podem, de um lado, tomar vantagem da liberdade de movimen-
to e da abolicdo das fronteiras internas dentro da UE. De outro
lado g persecugio penal sempre foi estritamente nacional. Isso

Hoimut Safzger é Professor de Direito Penal Alemao, Europeu e Internacional, Processo e Penal e
Dirsito Penal Econbmico na Universidade Ludwig-Maximilian em Munique (Alemanha). Frank
N_aam::m:z ¢é assistente de Pesquisa do Prof. Satzger.

mmmm texto é baseado em uma palestra do programa do Il Summer School in European Criminal
_rms. (organizado pelas Faculdades de Direito das Universidades de Palermo e Munique e pelo
Nstituto Internacional de Altos Estudos em Ciéncias Criminais) que teve lugar entre 24 de outubro e
an“m novembro de 2007 em Siracusa, na Sicilia. Tradugéo do original em inglés: José Paulo Balta-

unior.
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significa que a persecug¢do pelo estado A termina na fronteira
terna com o Estado B. A persecucio transnacional se baseig pg
tradicional e moroso metédo da cooperagio judicial. Se uma y
criminal de um Estado-Membro A precisa de provas em forma da
documentos ou objetos, situados em outro Estado-Membro, oy
um procedimento pressupde a presenga do acusado que vie e

tro Estado-Membro — os modelos tradicionais de cooperagéo ju.

al ndo permitem contato direto entre autoridades judicidria
cooperacdo judicial se baseia, @&Eeu&ﬂﬁﬂmbﬁm, Nnos governo
estados envolvidos. E o poder executivo quem decide se a coo

¢do judicial sera realizada. Isso parece ser praticamente inace
vel em uma “Europa cada vez mais préxima”?: O Tratado d:
estabelece o objetivo de criar uma 4rea de liberdade, seguran
justiga. Todo o territério da UE deve ser considerado como con
tutivo de uma Unica rea judicidria — comparavel a situagdo
dentro de cada Estado-Membro. Por esse motivo instituigdes
péias comegaram a procurar um novo modo de atuagdo de ms
facilitar a cooperagdo em matéria penal e desde entdo estao
jadas em um processo um tanto dindmico para superar 0s ob

los da persecugdo transnacional.

Esse texto pretende esclarecer os principio
0s quais estd baseada a coopera¢io em matéria penal na.
Européia nos dias de hoje. Além disso, serd descrito com!
principios modificaram o sistema europeu tradicional de £a!
¢io judicial. O famoso Mandado de Detencao Europeu (MD!
suas implicacdes para o sistema cléssico de extradigio — !
vavelmente constitui o ramo mais importante da cooperas

cial — servira freqilentemente como modelo para o desenvol

2 Esse objetivo é proclamado pelo art. 1°, § 2°, do Tratadu da Unigo Européia (TUE)-

? Decisdo-Quadro 2002/584/JHA de 13 de junho de 2002; OJ L 190, dm.oﬂ.mﬂo%m_ P-
textos citados que sdo oriundos do Jornal Ofical podem ser encontrado :
{ex.europa.eu/JOIndex.do?ihmlang=en.
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gtual — e dificilmente alguém poderia pensar eum um outro ato de
direito penal europeu que tenha estado tanto no centro das aten-
¢des NoS ultimos anos como 0 MDE. As leis nacionais de implemen-
tacio foram declaradas nulas por trés Cortes Constitucionais -
nomeadamente da Polonia‘, Chipre® e Alemanha’ — embora néo
por razoes completamente idénticas. Entdo é 6bvio que ha, em
muitos Estados-Membros, ressalvas constitucionais quanto a nova

orientacdo para a persecucdo transnacional. Além disso, a Corte

Européia de Justica foi mom&nmmm a dar uma decisdo preliminar

sobre a legalidade da decisdo-quadro — a base legal do Mandado de
Detencao Europeu — a luz do Direito da UE.?

Como o direito da extradicéio e da cooperacdo judicial em
matéria penal é um assunto bastante intrincado, nés gostariamos
de explicar, primeiro, como a a extradi¢gdo — como um exemplo de
cooperacdo judicial — funciona tradicionalmente. Com essas ori-
gens legais em mente, a dimensdo das recentes mudancas serd
avaliada em um segundo passo.

4
& >
o Ugamento de 27 de abril de 2005; versdo em inglés disponivel em www.trybunal.gov.pl/eng/

sy :
uﬁam_._mm__mc3_.:m:mwlmmmm»m.ﬁ\,_tom.za (Acesso em: 1.fevereiro 2008)
...:.ah Conselho da UE, Documento n®. 14281/05, 11 de Novembro de 2005, sobre decisdes dos

._.&cmm_m Supremos e Tribunais Constitucionais relativos ao Mandado de Detengéo Europeu.
E_E_.a . 0% documentos do Conselho citados estdo disponiveis em
§nmm%_mﬁm_..oc:m____._3.m:S_um.mEmmE_m&d:<m_u.uvmmmu>a<m:nmaEv.nnm._m:mnmzm*nummmb_mmz.wm
§ Yk Md=100&cmsid=639 (Acesso em 1.Fevereiro 2008).

oaamzw_ﬂm:ﬁo.am 18.7.05, BVerfGE 113, 273 e ss.; sobre isso Satzger/Pohl, Journal of International
7 Ve Justice 4 (2006), 686-701.

0 3

.Som:_mmnwmc TJE julgamento de 3.5.07, caso C-303/05 “Advocaten voar de Wereld”. Julgamentos
Wosgy maoA w._m%mﬁo disponiveis em http://curia.europa.eufjurisp/cgi-bin/form.pl?lang=en (Ultimo
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2. A origem da cooperacao judicial: o sistema tradiciona] :
extradicdo na Europa

Por que nés precisamos de cooperacdo judicial? Cadg K

=

tado tem o direito de estabelecer a aplicagdo de seu préprio &.H.m.;a%

penal de acordo com vArios proncipios aceitos pelo direito intey
cional publico, e.g. o conhecido principio da territorialidade e
principios da personalidae ativa e passiva.® Em conseqiiéncia, up
pessoa pode ser responsavel criminalmente em um um Estado
de ela ndo estd vivendo e, por esse motivo, néo ser acusada j4
as autoridades investigatérias somente podem agir — por uma
questfo de soberania — dentro do territério do seu préprio mmﬁmmm.m,,
na maior parte dos Estados o acusado deve estar pessoalmente

presente perante o juizo criminal. Entdo pode se tornar Smommmmmoﬂ
trazer a pessoa acusada (de volta) para o Estado onde ela sera w._.a.._

cessada. Extradicdo — como forma de cooperagao judicial que mmmwm :
mais intensamente os direitos de um individuo — pode, entio, .mmw...
definida como o processo legal pelo qual um Estado, o chamac
Estado requerido, entrega a um outro HEstado, chamado Esta e
requerente, uma pessoa acusada ou condenada por infragdes p
nais contra o direito do Estado requerente. Outras formas de coo-
peracéo judicial de grande importéncia consistem na ﬂm:mmmumbﬁm

de provas de um Estado para outro e na disponibilizacdo de certos
tipos de informacio para as autoridades investigatdrias de outros
Estados. Em termos gerais, a cooperagdo judicial é sempre neces:
saria quando ndo se pode lidar com um crime em um s6 Estado,

seja no estdgio da investigagio, instrucdo criminal ou ?Emammgﬂ..._._

8 L . . : 5 ‘. lw
Para uma visdo dos principios mais importantes ver: Satzger, Internationales und m_._avm_wo_._mm

Strafrecht, 2% ed. (Baden-Baden: Nomos 2008), § 4 nimero de margem 2 e ss.
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a) Bases legais para a cooperag¢io judicial (em par-
ticular: extradicgao)

O sistema legal europeu de cooperado judicial é geral-
mente caracterizado pela coexisténecia um tanto complicada de
fonts legais. Isso pode ser facilmente exemplificado com uma pas-
sada de olhos nas disposigdes relativas 4 extradicfo: Até a adogdo
da decisdo-quadro sobre o mandado de detengéo europeu, 0 sistema
legal europeu de extradigdo era regulado especialmente pela Con-
vericdo do Conselho da Europa sobre Extradicdo de 1957.9%. Essa
convencdo de 1957 também é chamada de “Convencio-Mae”, em
razdo das subseqiientes convengoes multilaterais sobre extradi¢io
na Europa, sendo a mais importante a Convencao de Implementa-
¢do de Schengen'® de 1995, mas também a Convencdo da UE sobre
Extradicdo Simplificada'! e a Convengao da UE sobre Extradigdo'?,
que nunca foi ratificada, e néo substituem, mas apenas comple-
mentam a convencdo de 1957. Esse mosaico de convengoes multila-
terais foi, ainda, complementado, e, assim, complicado, por cente-
nas de acordos bilaterais entre os varios Estados europeus. Ao con-
trério dos acordos anteriores, a decisdo-quadro nfo se limitou a
emendar a Convencdo de 1957, mas, ao menos no principal,!3 subs-
tituiu toda a construcdo de acordos multilaterais, seguramente

apenas dentro da UE.

? European Treaty Series n 24.; disponivel também em

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/024.htm (Uttimo acesso 1.2.08).

v Convengao de implementag&o do Acordo Schengen de 14.6.85 entre os Govermos dos Estados da

Uniso Econdmica do Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa sobre a

w.oa_ﬁ.mo gradual dos controles em suas fronteiras comuns, 0OJ L 239, 22/09/2000, p 19 - 62.
‘.0c:<m:mmo redigida com base no Art. K.3 do Tratado da Unigo Européia, sobre o procedimento

W_Bn_anmqo de extradigdo entre os Estados Membros da Unido Européia, OJ C 78 , 30/03/1995, p.
-10.

m Convengao redigida com base no Art. K.3 do Tratado da Unido Européia, sobre o procedimento

M_an__zomao de extradicdo entre os Estados Membros da Uni&o Européia, OJ C 313, 23/10/1996, p.
2-23,

1

® De acardo com o art. 31, § 4° MDE os Estados-Membros podem firmar acordos ou acertamen-

tos (arrangements) bilaterais ou multilaterais depais da entrada em vigor desta Decisgo-Quadro,

desde que esses acordos ou arranjos permitam a extenséo ou alargamento das provisbes da

Decisgo-Quadro e ajudem a simplificar ou facilitar os procedimentos futuros para entrega de pes-

s0as que sejam sujeitas a um Mandado de Detencéo Europeu.
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b) Questdes procedimentais

N Nio seria possivel €Xpor no espago limitado destg cont
bui¢do nem mesmo as mais importantes questoes E.oam&Emzm_
de todos os diferentes ramos de cooperacao judicial. Por eggg H. -
nos ativemos, mais uma vez, na extradicio. -

aa) Panorama .

Como se apresente o procedimento da extradigio no g
tema europeu tradicional? 8 :

. Basicamente era um sistems de dois estagios, como ain

¢, ainda hoje, na maior parte dos paises do mundo. Em um Pprimei
ro estdgio, o tribunal nacional competente do pais requerido Qmo&.
se a extradi¢cdo é admissivel 4 luz dos requisitos legais estabeleci
dos pelas leis nacionais. Caso o tribunal decida que a extradigdo

chamado procedimento executivo de concessdo, porque - como
mencionado anteriormente — é o poder executivo que detém o ﬁo.&,. ;
de decisdo. Se a extradicdio é solicitada com base em um _Hmnmmm e
extradicdo, como aquele de 1957, o ministro tem que verificar se o
pré-requisitos do tratado estio presentes. De outro lado, se ndo h
uma obrigacdo baseada em tratado, o ministro dispde de uma a

pla discricionariedade politica sobre a conveniéncia ou ndo de co
cessao da extradigio.14 o

14 i . 50
Na Alemanha, o procedimento executivo de concessao é regulado no § 12 da Lei de Cooperagd®

MMM.AMM\ MB matéria penal (IRG) (IRG). De acordo com essa provisdo, sobmente decistes arbitrd
sk m omﬂ.ﬁ excluidas, <Q_}_.mmon:<_ em mor05U_._ﬁqumoq:<...Ima§m1@ma_ International €0
peralion in Criminal Matters, 4" ed. (Manchen: C.H.Beck 2006), IRG, § 12, nimero de margem

S8,
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Sem entrar muito em detalhes, as leis nacionais de extra-
dicdo, bem como os tratados multilaterais séo caracterizados por
um conjunto de requisitos e excegdes tradicionais. Até a adogéo do
Mandado Europeu de Detengdo eles caracterizavam o direito euro-
peu de extradi¢io tradicional e ainda sdo relevantes hoje em rela-
¢ao aos Hstados que ndo sfio membros da UE. Essas restri¢des po-
dem ter sido gradualmente reduzidas no curso do desenvolvimento
de acordos multilaterais de extradi¢do europeus. No entanto, logo
veremos que as institui¢bes da UE escolheram um meio diferente
para superar os obstdculos relacionados ao sistema tradicional de

extradicdo.

bb) Requisitos Legais para Extradicido no Sistema

Tradicional

O requisito principal para extradi¢iio no sistema “classico
de extradi¢do” é o chamado requisito da dupla ineriminacfo. O ato
imputado deve constituir um crime no direito de ambos os Estados,
requerido e requerente. O art. 2° do Acordo Europeu de Extradicio

pode servir como exemplo desse principio:
“Delitos passiveis de extradigio:

A extradigdo sera concedida em relagdo a delitos puniveis
sob a lei do Estado requerente e do Estado requeri-
do com privacio da liberdade por um periodo maximo de

no minimo um ou com uma pena mais grave.”

z - ~ ’ - .

I importante notar que néo é necessdrio que o crime que
€ considerado uma infraco penal em um Estado seja classificado
tomo o crime correspondente no cédigo penal do outro Estado.’® K

_..q. Para a situaggo legal na Alemanha ver Lagodny, in Schomburg/Lagodny/Hackner/Glef, Interna-
tional Cooperation in Criminal Matters, 4" ed. (Minchen: C.H.Beck 2006), IRG, § 3 numero de

Margem 7.
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suficiente que o comportamento seja punivel — de algum
ambos os paises.” O que pode ser surpreendente & que
na tradicdo continentarl, o Estado requerido nao é

£l

— 40.mengg
principio — autorizado a examinar se h4 causa Provavel] p

atos alegadamente puniveis sob o direito do Estado requerent
contrério, de acordo com o chamado principio do exame H.E..wa
estado requerido normalmente se apbia nas informacges
pelo Estado requerente.16

Mesmo que o requisito da dupla incriminacso m_mu.m
dido hd um grande nimero de defesas tradicionais, mMnmn@mm.
clusGes no direito europeu multilateral de extradigdo ncm.
resultar em uma negativa da extradicdo. Em regra, as leis n
nais de extradicio negam o direito a extradigdo um certos
‘que também sdo levados em conta pelos acordos de extradigio
concedem aos Estados signatdrios o direito de denegar a extr
em tais circunstincias sem quebrar as obrigagbes dos tratad
exce¢Oes mais importantes sio as seguintes::

(1) Em primeiro lugar, a extradicdo nio pode ser:co
da para certas categorias de delitos:

- a chamada excecdo dos delitos politicos pr
extradi¢do em relagéo a delitos de opinido ou de expressio po.

"8 Lagodny, em Schomburg/Lagodny/Hackner/GleR, International Cooperation in Criminal
4" ed. (Minchen: C.H.Beck 2006), IRG, § 3 nimero de margem 4.

"7 Ver art. 3 segdo 1 da Convenggo Européia de Extradigao 1957.
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tar porque os Estados tendem a néo ter muito interesse em aplicar
a

Jeis que s@o peculiares ao sistema politico-econdmico de cada um.18
[

(2) Em segundo lugar, a extradicio nfo deve ser concedida
¢e houve um julgamento definitivo pelos tribunais competentes do
pafs requerido (1) em relagdo ao extraditando e (2) pelo delito ou
.%:Sm em relagfo aos quais a extradigfo foi requerida. Essa excegdo
deriva do principio ne bis in idem.19

(3) Em terceiro lugar, ha vdrias exceges que podem ser
consideradas como especificagdes da ordre public nacional:

- A extradigio pode ser recusada, particularmente, se o
delito em questfio é punivel com morte de acordo com as leis do
Estado requerente, a néo ser que que em respeito a tal delito a pena
de morte ndo esteja prevista em lei ou néo seja, normalmente, execu-
tada.?0 Em tais casos, o Estado requerido somente concederd extra-
dicdo se o Estado requerente assegurar, de modo suficiente, que a
Pena de morte nfo serd executada.

- Outra especificagio da ordem publica deve ser aplicada
se 0 Estado requerido tem razdes suficientes para acreditar que a
extradicdo por um delito ordinario foi feita, na verdade, com o propd-
sito de perseguir alguém em razdo de sua raca, religifio, naciona-
_Emamu opinido politica, ou que aquela pessoa possa ser pre-
judicada por alguma dessas causas.?!

8
187 a1t 4 and 5 da Convenglio Européia de Extradigao de 1957.

3<m~ art. 9 da Convengaio Européia de Extradigéio de 1957.
Verart 11 gq Convengao Européia de Extradicao de 1957

u
Verar 3 segdo 2 da Convengdo Européia de Extradigzio de 1957
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- A maior parte das leis nacionais de extradicig p1 o
Preve

uma reserva geral de ordre public que impede uma extradicgg oy
. - ,. , e . 2 & I
conflito com os principios basicos do sistema legal nacional 22 =

(4) Finalmente, aquela que constitui, provavelmente
5. = . . - N A
mais importante exce¢fio, nacionais nflo sio passiveis de extradj.

¢do na maioria dos paises europeus.23

Para assegurar que as provisdes acima arroladas néo sej
violadas depois da concretizagéo da extradigdo, a chamada regra

especialidade proclama que o extraditado ndo podera ser acusado :
por um delito cometido antes de sua entrega, além daquele pelo aﬂ& :

foi extraditado.2¢

Embora o requisito da dupla incriminagao e as mwnocmmmw ;

extradicdo tenham sido gradualmente reduzidos em cada uma das
convengdes que modificaram os requisitos da Convencgao de Hmmﬂ
os parimetros bésicos remanesceram mais ou IMenos os EmmBOm.._
Eles ainda formavam a base legal quando a decisdo-quadro sobre o
mandado de detengdo europeu foi adotado, ao qual agora mmumwn%
atencio. . <

3. A Decisdo-Quadro do Mandado de Detenc¢ido Europeu n”... :
mo Paradigma do Reconhecimento Muatuo

No Encontro do Conselho Europeu em Tampere, em E@@
os Chefes de Governo e de Estado dos Estados-Membros da dm

decidiram constituir uma 4rea de Liberdade, Seguranca e Justi®

2 por exemplo § 73 IRG na Alemanha.
M Ver por exemplo art. 16 da Constituigdo alema.
Ver por exemplo art. 14 da Convengéo Européia de Extradicdo de 1957.
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@ Como parte das conclusdes de Tampere foi acordado que “o

P
gstados-Membros (...), e substituido por uma simples transferén-

cia de tais pessoas”.?6 Sob a impress&o imediata do 11 de setembro,
o idéia do mandado de detencdo europeu foi rapidamente introdu-
zida, particularmente de modo a atender a necessidade imediata
de um modo fécil de entrega de suspeitos de terrorismo. Seguindo
uma proposta da Comisséo de 200127, a decisdo quadro sobre o
MDE foi adotada pelo Conselho em 2002.

yocedimento formal de extradicdo deveria ser abolido entre os

Antes de focar-nos no contetido desse instrumento juridi-
co, pode ser ttil uma répida passada de olhos nas caracteristicas
das decisdes-quadro em geral: como prevé o art. 34 do TUE, uma
decisdo-quadro é “vinculante para os Estados-Membros quanto ao
resultado a ser alcancado, mas deixa para as autoridades nacionais
a escolha da forma e dos métodos para fazé-lo”. Isso deixa claro o
objetivo por tras da adog@o de decisdes-quadro — a harmonizagdo
do direito nacional dos Estados-Membros. A construcdo desse ins-
trumento legal é fortemente inspirada na Diretiva do direito da
Comunidade Européia. Entretanto — e apesar da recente decisfo
da CJE Pupino?® — hd uma diferenga importante: ao contrario do
art. 29 do TCE, qualquer efeito direito é expressamente excluido
pelo art. 34 do TUE. Mais que isso, as instituicdes européias néo
tm (ainda)?® a possibilidade de controlar o quanto os Estados-

25 . . :
Ver Concluséo Presidencial n. 33, disponivel em:

hitp://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms Dataldocs/pressDatalen/ec/00200-r1.en9.him (Uttimo
wnmmmo em 1.2.08)
mm Concluséo n. 35.
7 ‘
Proposta de Decisdo-Quadro do Conselho para o Mandado de Detengéo Europeu € as medidas
mm entrega entre os Estados Membros de 19.9.01, OJ 2001 C 332 E/305.
L]
5 Caso C-105/03 (Maria Pupino), ECR 2005, 1-5285.
Sera possivel iniciar um procedimento por desobediéncia — conhecido do art. 226 do TEC — cinco
anos apos a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, ver art. 10, § 1, das disposigdes transitorias
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Membros implementar uma decisdo-quadro no seu sistemg
nacional. Mas de acordo com o art. 35 do TUE, os tribunaig
nais podem requerer & CJE decisdes preliminares sobre a interppe

~ .. -~ - H-
tacfo de decisdes-quadro.30 v,m

a) Reconhecimento Mutuo de Decisdes h.:&&m
como caracteristica principal do MDE .

O mandado de detencgéo europeu apresenta-se com as
guintes caracteristicas:

- Seu funcionamento é baseado no reconhecimento 3;
tuo de decisdes judiciais. Nas palavras da Comissdo: “A idéia bési
ca é a seguinte: quando uma autoridade judicial de um mmﬁmmm,.
Membro requer a entrega de uma pessoa, seja porque ela foi noﬁw...

denada por um delito ou porque estd sendo processada, essa deci-

sdo deve ser reconhecida e executada automaticamente em

toda a Unido. A recusa a execu¢io de um Mandado de Umﬁmsﬂwau
Europeu deve ser restrita a um ntimero limitado de hipoteses
Essas palavras ddo um sinal claro sobre o fundamento teérico do
MDE: o principio do reconhecimento mituo. :

- O Mandado de Detencio Européu é pensado, entao,
como um substituo ao sistema tradicional de extradicdo baseado na
Convencao de 1957. =

(Disponivel
http://www.consilium.europa.eu/cms3 folshowPage.asp?id=13
em 1.2.08).

30 . ¢
Desde que o respectivo Estado-Membro tenha aceito essa opgdo jurisdicional, ver Satzdg

meammmé on Article 34 EU’, em Streinz, EUV/EGV (Miinchen; C.H. Beck, 2003), numero
gem 9.

n S ic
Proposta de Decis&o-Quadro do Conselho para o Mandado de Detengdo Europeu e as :._mn_nmmm‘
de entrega entre os Estados Membros de 19.9.01, OJ 2001 C 332 E/305. :

17&lang=de&mode=g; Ultimo acess
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- Seu procedimento substitui — ao menos em parte — o
sistema tradicional de extradicdo. O procedimento de execugio do
Emsmmmo de Detencdo Europeu é essencialmente judicial. A deci-
gjo politica inerente ao procedimento executivo de concessdo é
abolido, uma novidade que deve aumentar consideravelmente a

ofetividade e a rapidez do mecanismo.

. As razdes de recusa para execugio de um mandado de
detencdo sdo limitadas. No art. 3° séo arroladas razdes para nao-
execugdo obrigatéria, como, por exemplo, se a pessoa requerida néo
puder ser considerada criminalmente responsivel no Estado re-
querido em razdo de sua idade. O art. 47 prevé outros casos nos
quais os Estados-Membros séo autorizados a recusar a execugao.
Esses casos cobrem, por exemplo, situacbes nas quais o ato em
questiio foi cometido no territorio do estado requerido ou se a poes-
soa atingida pelo MDE est4 sendo processada no estado requerido

pelo mesmo fato.

- (Como veremos em detalhe mais tarde, o principio da
dupla incriminagio é extremamente reduzido, ou até mesmo colo-
cocado & margem. O mesmo vale para o principio da especialidade.

- O contetdo e a forma de um MDE é padronizado de
acordo com o art. 8 da Decisfo-Quadro. Todo juiz que emita uma
ordem dessas devera utilizar um documento idéntico.

- Uma das mudangas mais importantes em comparagao
com o antigo sistema de extradigdo é que a excegao da extradigfo
de nacionais nio devera mais ser aplicada — em regra. Esse ponto
Mostra claramente que o Mandado de Detengéo Europeu esta ba-
seado em uma visdo da cidadania européia e rompe, por isso, com
Vérios principios originados na idéia tradicional de soberania na-
tlong],
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Algumas dessas inovacoes foram largamente aplaudiga.
) . ~ i dag

Por exemplo, h4, efetivamente, pouca razio para criticar g abo

do procedimento executivo de concessdo, tendo em vista que to,

i
1
|
|

3
|

os Estados-Membros da UE seguem a mesma politica quanto g

modo efetivo de persecugdio do crime transnacional. O mesmo va], |
para uma maior padronizagio operacional de documentos de

tradicéio, ou a idéia de simplificar a extradicio dentro da GE..‘ mH.
redugdo, ao menos no principal, do complicado sistema de a :

cordo
bilaterais, em uma tnica fonte legal. :

O que é mais interessante é a mudanca de um sistema d

extradicfo que é

marcado pela soberania nacional — e as conge..
quentes verificacdes, defesas e exce¢des — para o sistema do Em_um
que se considera tenha por base o reconhecimento mutuo. Es
tema também toca o aspecto paradigmatico da discussdo sob
Mandado de Deteng¢ao Europeu, uma vez que o Conselho e a

missdo consideram o principio do reconhecimento conhecimento
nao apenas como um fundamento metodolégico para o MDE, mas
como a “pedra fundamental”? para o amplo espectro do futuro
desenvolvimento da cooperagdo européia em matéria penal
conseqiiéncia, também o Tratado de Lisboa (Tratado da Reform
reconhece esse principio como a base da cooperacgdo européi
matéria penal e até o torna parte do Direito Primério Europe
Por conseguinte, o exame do funcionamento do principio do ,
nhecimento mutuo no dmbito do MDE nos permite avaliar s

# Ver Considerando 6 MDE e Conclus@io Presidencial n. 33 (Conselho Europeu dé i
re, Disponivel em hitp://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms _Data/docs!] ressDatalen/ec!
r1.en9.htm (Ultimo acesso em 1.2.08). ¥
% Art. 69a, § 1° Tratado de Lishoa = art. 82, § 1 Tratado de Funcionamento da Unido EU .,.mm
Para o Tratado de Lisboa EX

http://www.consilium.europa.eu/cms3 fo/showPage.asp?id=1317&lang=de&mode=
em 1.2.08).
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%%mwmnmo européia em matéria penal baseada nesse principio

gsté no caminho certo.

Para tal fim, trés questdes sdo de central interesse: 1.
Qual é a idéia geral por tras do principio do reconhecimento mu-

P

o? 2. Em que extensdo esse principio é
Quadro do MDE? Em que extensdo o principio requer a aboligdo

.

dos impedimentos tradicionais a extradi¢do, como o requisito da

efetivado na Decisdo-

dupla incriminagéo e o catdlogo tradicional de defesas de extradi-

¢do acima referido?

b) O Principio do Reconhecimento Mituo: origens e

arcabouco tedrico

Para entender o que estd por trds do principio do reco-
nhecimento mutuo, é necessério seguir a trilha até suas origens

nas reflexoes das institui¢cdes européias.

O tema do reconhecimento miituo em matéria criminal foi
levantado pela primeira vez por iniciativa de Jack Straw, no Con-
selho Europeu em Cardiff, em junho de 1998.34 Como ja referido
anteriormente, a idéia foi discutida novamente no Conselho Euro-
peu em Tampere em outubro de 1999, onde o principio do reconhe-
cimento mutuo foi declarado a futura pedra angular da cooperagio
ludicial dentro da Unifo. Em Tampere tabém foi explicitamente
estabelecido que o principio seria aplicado tanto a julgamentos
Quanto a outras decisdes de autoridades judiciais.?» A requerimen-

4 . . .
Ver Conclusdo Presidencial n® 39 (European Council of Tampere), Disponivel em

Btip:/fwww.consilium.europa.eu/ueDocs/cms _Data/docs/pressDatalen/ec/00200-r1.en9.htm  (Ultimo
3cesso em 1.2.08).

Conclusio Presidencial n® 33 (European Council of Tampere), Disponivel em
h www . consilium.europa.eu/ueDocs/icms _Data/docs/pressData/en/ec/00200-r1.en9.htm  (Ultimo
essa em 1.2.08),
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to do Conselho Europeu, o Conselho e a Comisg
dezembro de 2000, um programa de medidag36
principio do reconhecimento mutuo na drea da
téria penal.

a0 adotgy
Para HEU.._.EE
Cooperagig ¢

. aa) A idéia por tras do principio de acord :
instituigdes européias .

cooperagao entre os Estados-Membros mas também para aumen;
a protecdo dos direitos individuais.” :

; ¢a nos sistemas de justica crimin
@mEm.pm. Essa confianga é baseada, particularmente, no seu
Promisso comum com o0s principios da liberdade, democracia

peito pelos direitos humanos, liberdades fundamentais e do Estado
mmbmwm:uo: , 3

- O principio do reconhecimento mituo nio é m&w.
mento vinculado com o direito da UE, nem se trata de uma in
¢ao totalmente nova. A essa conclusio se chega ao ler que: 4
mas formas de reconhecimento mttug j& sdo incorporadas nos 18-
trumentos de cooperacdio judicial adotados antes-do eumﬁm%, o

36
Programa de medidas para imple a incipi .
em matéria penal, OJ mcom C 12, w .ﬁmh Mumnm o do principio do reconhecimento mutuo de decisos

¥P.10-12.

416

: .h@.ﬁa-

= .c_c_

Cooperagfio Juridica Internacional em Matéria Penal

ummiarr em vérias formas como a Convencéo Européia sobre a
dade de Julgamentos Criminais de 28 de maio de 1970.”

- “Reconhecimento de uma decisdo também significa que
gstado reconhecedor deve tomar aquela decisdo em considera-
um efeito que pode ser muito favoravel ao acusado: por exem-
uma pessoa néo pode ser acusada uma segunda vez pelo mes-
g0 ato e uma decisdo final de um tribunal de um Estado-Membro
nio precisa ser recorrida em outro. Esse principio de ne bis in idem
ternacionalizado estd insculpido no art. 54 do Acordo de Imple-

nentacdo de Schengen.

- O principio do reconhecimento mttuo é aplicdvel em to-

~ os os estagios da persecugao penal, incluindo as fases anteriores e

~ posteriores ao julgamento.

Se pode concluir que néo ha uma forma idéntica de reco-

~ nhecimento mutuo para todos os tipos de decisGes judiciais e em

todos os estigios de procedimento criminal, mas vérias formas

 desse principio. Quais sdo os fatores que influenciam de forma

esseicial a extensdo e a efetividade do reconhecmento mutuo em
- uma Area particular do direito? No seu programa de trabalho, a

- Comissdo especifica vérios parametros, dos quais 0s mais impor-

- tantes sfo os seguintes:

- se o requisito da dupla incriminagéo como condigao para

- 0reconhecimento é mantido ou dispensado,

- a existéncia de mecanismos de salvaguarda dos direitos

de terceiros, vitimas e suspeitos,
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- a definica . ..
s efinico dos padrdes minimos comunis nece
ara i icacgi incipi .
P acilitar a aplicagdo do principio do reconheciment -
0
por exemplo quanto a competéncia dos tribunais
?

Mty

. -a mﬁm._umucwm e a forma de qualquer procedimentg pa-
valida¢do da decisdo judicial em outro Estado-Membro i

. di L %
determinacdo e a extensio dos motivos para recu

reconheci i %
ecimento, onde esses motivos sdo a soberania ou outr

"0S

resses essenciais do Estado requeri ur ade
o requerido ou relacion 3 lida
ados a legalida

> alidad,

bb) Uma primeira avaliacio do principio

0 .
; estudo detalhado dessas notas ajuda muito a desmis
ica incipi i .
r o principio do reconhecimento miituo, bem como a traz
discussa i : =
0 a respeito de volta aos fatos. Uma discussdo que IU..m_o,..

rada.’® Ao mesmo tempo, as conclusdes do programa de trabalho
m.medE levantar davidas sobre a possibilidade de qualquer mﬁm ;
lizagfo deduzida do principio que v4 além das meras wmﬁmmem
mw a extensfo do principio do reconhecimento miituo deve ser m
nida para cada tipo de decisdojudicial, o principio pode mE..mm.u
ser considerado como positivo ou negativo. No entanto WmEcm m
uma olhada mais de perto sobre o que pode ser concl ,\m a ‘
do programa de trabalho. TR

N i .
o (1) O principio do reconhecimento mituo ndo é uma ne
ade, nem i a instituid |
ade, uma invengao das instituides européias.3? Mais que is

néo se 1 A 186 h
pode dizer que ele é, por si s6, repressivo, nem que tenba

a8 .
Ver, po . — it
e e e o o Ractlopeli 200, 16,0 se ek Zo S
e L A ; - i RSV
Kaiafa-Gbandi, Zeitschrift fur internationale m_ﬁm:mnimnomawzﬂmg. mmw_mmﬂ__.__m:.n_mw.oﬂwm_mﬂmm £

39 A Py, .
GleB, Zeitschrift fur die gesamten Strafrechtswissenschaften 116 (2004), 353, 357
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” efeito liberalizante, mas é, como um mero método legal, subs-

acialmente neutro.

ta

(2) Como ndo ha extenséo geral do reconhecimento mu-
tu0, O ambito do principio tem que ser definido em relagdo a cada
ato que deva ser reconhecido. Isso implica uma conseqiiéncia prati-

ca importante para a interpretacio de todos oso atos inspirados
pela idéia do reconhecimento mutuo: as regulagdes que limitam o
reconhecimento nao podem ser qualificadas, a priori, cOmMo regras
de excecdo. Dessa forma, a regra bésica de interpretagdo, reconhe-
¢ida no Direito Europeu, de que provisdes com carater excepcional
devem ser interpretadas restritivamente, ndo se aplica. Ao contra-
rio, tais provisdes séo um elemento necessério para definir o Ambi-

to do principio no caso individual.

(3) Apés dizer isso, agora deve ser possivel ter uma vista
mais geral na justificativa dess principio. O reconhecimento mituo
de decisbes judiciais em matéria penal é freqiientemente e deve ser
comparado com a bem-sucedida aplicacio da abordagem do reco-

nhecimento mutuo pela comissao na 4rea do livre trdnsito de

bens:40

Assim como o Estado-Membro A tem que aceitar os pa-
drdes do Estado-Membro B para produgéo e protecgéo do consumi-
dor e, assim, tem que se abster de verificacdes adicionais quando
produtos deste s&o importados para aquele, o Estado-Membro A

tem que aceitar e executar as decisdes judiciais tomadas pelas au-

toridades do Estado-Membro B.

O pano de fundo do uso do principio do reconhecimento

maGtuo é mais ou menos 0 mesmo — nas 4reas da livre movimenta-

A partir dos julgamentos do TJE 8/74 (Dassonville) and 120/78 (Cassis de Dijon).
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= z
¢do de bens e na drea da cooperacio judicial em matérig
= {5 » . A
meio “ideal” de alcancar o fim visado seria uma harmoniz
direi ionai 1
1tos nacionais de tal modo que as diferencas rem

Penal, O
aCi0 dog
anescenteg

fossem despreziveis. Na drea da livre movimentacio de b
nou-se evidente que tal esforco de harmonizacio seria mmbw 2
mente demorado, pressupondo muito burocracia e EEomeum
AEmﬁom juridicos e, afinal, totalmente inalcancivel. Por is Em._“ :
‘nova abordagem” pareceu ser a solugdo. Harmonizagio mo.muo.wg
quanto possivel, evitada e o mutuo reconhecimento sem ?“. m
Nmnw,a .@wmﬁm passou a ser o conceito chave. Assim, um EMM ;
dindmico foi iniciado. Cada Estado teve que baixar seus Um&.m... ;
Bmmo a poder competir com produtores de outros Estados ooHM.m
drdes mais baixos. Ao final essa abordagem foi um <mwmmmm?o.‘..m :
cesso: padrdes altos para produtos que foram considerados m@“ :
tureza protecionista ou superiores ao necessario foram mwommo.mmmhm_ -
favor de um transito de bens realmente livre. o

. Comparado com o contexto do direito criminal mzmowmﬁm -
um efeito dindmico de tal ordem levaria a uma redugio dos &Hm#@w $
de defesa e uma diminui¢do da protecdo legal dos acusados em
geral — um efeito que nao pode ser considerado como positivo i ma
como um passo atrds em relagdo ao principio do Estado de Dir
to.! Sugere-se que a confianga mitua como base necesséria par
reconhecimento mutuo — no contexto da cooperacio em mat
penal — pressupde como um primeiro passo uma harmonizacao
alto alcance no direito penal material e, talvez de modo mais E_
portante, no direito processual penal dentro da UE. .

41 43 £ +
Schiinemann, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2003, 185 e ss.
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| ¢) Reconhecimento Mutuo por meio da Decisao-
4 @pmmwo sobre MDE

Apés essa descrigdo um tanto abstrata sobre o principio

do reconhecimento mituo, chegou a hora de enfrentar suas impli-

“,. cacoes concretas no sistema de cooperacdo judicial — exemplificado,
. yma vez mais, pelo MDE no campo da extradigdo. Como resultado
nés também veremos até que ponto essa primeira critica tem con-

A mwmﬁwd.nwm.

. Para tanto centraremos nossa atengéo nos aspectos da ex-
tradicdo que sfo presumivelmente influenciados de forma mais
aguda pela aplicagéo do principio do reconhecimento miituo. Em
primeiro lugar a questdo da possibilidade da extradicdo de nacio-
nais. Secundariamente, a possibilidade de invocar direitos funda-
mentais — garantidos pelo direito constitucional do Estado requeri-
do — contra uma extradigdo e, finalmente, a abolicdo do requisito

de dupla incriminac@o.

aa) Reconhecimento Mutuo e a Extradicio de Na-

cionais

Induvidosamente a proibi¢do, de larga aceitacdo, da ex-
tradicdo de nacionais, como & conhecida no sistema tradicional de
cooperacfo, constituiria um duro obstaculo A efetividade da perse-
cucdo penal em um espago judicial comum. Por essa razao, a Deci-
sio-Quadro do Mandado de Detengao Europeu prevé a aboli¢éo
dessa tradicional exce¢do. Em vérios Estados-Membros o fato de
que a extradicdo de nacionais ndo seria mais vedada em caso de
MDE levantou diividas sobre a conformidade do MDE com o direito
constitucional nacional.42 Nesse contexto, uma aspecto interessan-
te foi adiantado na discussdo alemd. Foi alegaldo que a proibicédo
da extradicio de nacionais é requerida pelo principio democratico.

@
Também foram levantadas dividas sobre a legalidade da Decisdo-Quadro sob o direito da UE,
Ver TJE julgamento de 3.5.07, Caso C-303/05 ,Advocaten voor de Wereld”
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De acordo com esse principio todos tem
criminal apenas sob um direito penal p
contribuido democraticamente. 43

: s is nédo
Mas a possibilidade de invocar direitos fundamentais
~ issibili da extra-
sa & demoradas discussdes sobre a m&gmmngﬁamwu o
42 cal L L7 lessa
- e ndo conflita, dessa forma, com os objetivos do ZM P
. - i e elos direitos
: %m% um confllito entre a protegdo de individuos M 50
0 peso — o S - formt g s fetividade da persecug
criar uma 4rea judicia] et ?ammﬁmmnmwm nacionais, de um lado, e a w o
. um : : arece inevitavel.
-Membros da Unizo Européia devem ser trat nal transnacional, de outro, p
sendo um pafs, Fronteiras e nacionalidades perdem sey
¢ parece estar dentro da légica do processo de integraca
da proibigdo da extradicdo de nacionais,

direito g vy julgs
ara cuja criacgg -

Esses argumentos podem ter um ce
duvida, quando o objetivo é
os Estados

e

I verdade que 100% de realizacdo do vwwﬁwﬁo mwm.mm”“
hecimento mutuo ndo deixaria espago um;.m.mm:.mﬂﬁmm sob oH mmw_um
. Mc Estado requerido. Mas a questao é:a U.mﬁmwo-@ﬂ.m&o. H.mmﬂ_ Hﬂm<ow
. p3o deixa espago para garantias constitucionals bmﬁowmzm e
. Mo individuo? O considerando n° 12, bem como ﬁ.u art. 1° Mm.u M m,o -
ue a Decisdo-Quadro ndo terd o efeito de ﬂo&cmnm.u ao M._m C -~
wm%m#mw direitos fundamentais ou principios .uMwmem ?ﬁ. .mEmUH_ -
reconhecidos pelo art. 6° do Tratado da C.E‘mo .mﬁ.owmwm. mmMmP
modo, é garantida uma espécie de E.img ﬁ.c.E:.um _mMMcMmE.mm
questdo remanesce no quanto garantias .ﬁmn._obm_m mn -
uma ordem ptblica européia poderiam uﬁmﬁmmomu nEmw HMMGMm&o-
extraditar. Em outras palavras: qual a relagéo .mﬁmwm Hmﬁ o nacie
nal e direito da Unido Européia? Ha alguma EEEQWQM m MM mw c i
nbés conhecemos no direito da Oowﬁssamﬁ.wm Européia. . MHm Mom
isso, nem mesmo a hierarquia entre &H.w:uo mm.ﬂ Comuni M M&m&-
direitos fundamentais nacionais estd mmﬂmmmwoﬁwambﬁm m.m m. :

da.47 Por essa razdo ndo é claro se os Tribunais Constitucionais

bb) Reconhecimento miituo e a
vocar direitos fundamentais nacionais

Possibilidade

No que diz respeito & relevancia dos direitos fun,

dam
tals em matéria de extradi¢do, é necessério dizer que se to

quase de senso comum, por muitos anos, que todo o procedim
de extradicdo deveria ser considerado exclusivamente uma que:
de direito internacional publico. Por essa razao, os HEstados
rente e requerido eram vistos como sujeitos e o individuo er:
siderado um mero objeto do procedimento de extradi¢gdo. Em
seqliéncia, os individuos nio poderiam invocar seus direitos
damentais nessa matéria. Atualmente, essa visdo tradicion EM%? :
sido refutada de modo crescente. De acoro com a moderna doutrina

dos direitos fundamentais e do estdo do direito, o individ
Invocar seus direitos funda

mentais sempre que o Estado rest

m incipi i mutuo, con-

. ] 2 ; nacionais aceitardo que o principio do reconhecimento —

v s i o m to legal europeu, pode afastar direitos fun-
. ire; ici . 1 instrumento ,

vem ser aplicados ao direito extradiciona], 44 T R

damentais nacionais.

“® Esse argument o também foi trazido 2 baila

pelo Tribunal Constitucional alemdo, julgamen
18.7.05, BVerfGE 113, 273 ¢ ss. (nimero de m

] - 0 ds), Internationaler
N Vogel, ‘Commentary on Article 73 IRG', em H. Griitzner and P.-G. Ptz (eds)

; amero de margem 137-138.
argem 85). i Rechtshilfeverkehr in Strafsachen (Heidelberg: .Wu m,r_mwa_”mmnmhwmww ﬂcmﬂm.m_z 1270.
" Schomburg/Lagodny/Hackner/GleR, em Schomburg/Lagodny/Hackner/GleB, International %a y , Ver a decisao do TJE em Caso m__m.# OO_ﬂM .mmzegoﬂ._m_ Alemao, BVerfGE 89, 155 e ss. (nimero
eration in Criminal Matters, 4" ed. (Manchen: C.H Begk 2006), IRG, Introdug#o, nimero de mar ¥ Ver, por exemplo, a posigéo do Tribunal Co
90. de margem 70).
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Apesar di
et 5k p u disso, deve ser dito que

80 serd levantada na prati essa qu
almente — ica de form

com a fre
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— Por

@C.m.—mmo mQHHHHﬁm um O@H.ﬂo mH.m.c Qm nCHQmH__ m:\_—-—nﬂ n
a “m.O‘H.O

arts. 3° e 4° .
e, ﬁmwi&wmﬁouﬁa“nﬁ% mﬂoownumEOm motivos para na
oobw&mwmnmo“so H.wv | wvﬁmm&iom ou mmnﬁﬁmﬂgm.
o impeds que TMEEm frase) estabelece que m.U
it H.m_mowowmm.“ stado-Membro aplique suas re
de imprensa e e mzm:.oommmo. liberdade de mmm.onwm.mm
de vista teéri V\Gwmm.mmn.v em outras midias. Mas ao .mm
1co € muito Interessante levantar a nﬂm“w z.
A0

cc) Rec i
: o onhecimento Mutuo e o R isito
neriminagio B

(1) O Requisi
F sito da Dupla i .. .
i -
tuido nas provisédes da :mnmmmo..wﬁmw N
ro

Como j4
ja detalhado no “programa de medidas” da

saois,

0 requisito incrimi

W da mc\Ew incriminacdo foi identifica

ume Srnm.wmoﬂmﬁmﬁomm essenciais para definir o

memoo mQEmwﬁ.o mutuo. A Decisdo-Quadro mo MD.
.mmmm requisito especialmente em seu art. 2° el

conceito de trés estdgios: s
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MDE parece estabelecer 0 principio

No primeiro estagio, 0
o se for atendido o requi-

somente serd entregu
Na diccgo do § 4° do art. 2%

3 condicdo de que © ato
u foi emitido

ama ﬁmmmom.
la incriminacao.

(...)a entrega pode ser submetida
do de detengdo europe

pelo qual o manda
tua um delito sob o direito do Estado exeqtiente, in-

consti
nte dos seus elemento

dependenteme
omo esteja ele descrito,

s tipicos ou do modo

C

n° 1 do art. 4°, em especial, concede aos Hs-

gar a execugao de um MDE “se ...
¢io europeu ndo consti-

Em adigéo, 0
bros o direito de dene
eia o mandado de deten

2 infragéo sob 0 direito do Estado-Membro
itivos — lidos em conjunto — pelo menos p
rincipio da dupla ineriminacao.

exeqiiente.” s-
arecem

Mas, de forma mais importante, 0 paragrafo 9° do art. 2°
imtroduz uma longa lista de excecdes ao requisito da dupla incri-
caracte-

ode ser jdentificada, Eo<m4&5muwm, como a

e do MDE. 0 § 2° do art. 2° prevé:

se puniveis No Fstado emitente

m de detengdo por um
sim defini-

“Ag infragoes seguintes,
com uma sentenga de prisdo ou orde
lo menos trés anos e as

periodo maximo de pe

das pelo direito do Estado-Membro emitente, devem, NOS
termos dessa Decisdo-Quadro e sem verificagdo da dupla
ineriminagdo do ato, autorizar a entrega com base em um

mandado de detengao europeu:’
famosa “lista positiva” nao

4 enumerado nessa
s uma descricao

Mas o que e
é uma lista de infragoes claramente definidas, ma
ialmente incriminaveis, €.8.

pouco apurada de condutas potenc
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113 2 =
sabotagem” ou “racismo”. Isso significa que
. " em ou
oor incrimi . o
gi equisito da dupla incriminacdo é abandon d o
caté i 0 . b
dlogo de infragdes. Em conseqiiéncia o prin e
c

MDE é, realment pio subj
’ e, de que a dupla incrimi - sEmmmﬁ
da. pla Ineriminacio nig & s

No entant 2
0, no n° 7 do °
art. 4° nos encontramoes — ¢

terceiro pas .
m "
. passo — uma importante excegdo a excecdo, b
rater opcio em it
pcional, levando em conta aquelas nmu.o_.wbmﬁmwmw : ora de ca.
clas que mm@
: 0

ligada i
gaaas, proximamente, ao que Huom.mn.wmp ser nrmgﬁgﬂo d
de u

serva de ordem piublica. O n°
. O n° 7 do art. 4° é
. 4" prevé que a exec
U

um mandado a
; : de detencgfio europeu possa ser recusado
relacdo com infracdes que: e

ﬁ@c séo consideradas pela Lei do Estado-Membro o
) ex
ante como tendo sido cometidas, no todo ou em umimm.
rte,

territorio do Estado-Membro executante ou j
tratado como tal; e _H_a.

ou

(b) tenham sido cometidas fora do territério do Estac

embro emitente e o direito do Estado-Membro ex

Hm. i
. g s e gy {

Apesar : o ‘
p dessa’ excecdo 4 excegdlo, que, uma G
penas uma opg¢do para os Estados-Memb _ vez mals, &
-Membros por ocasido da imple-
mentacdo da Decisa . sido da 1mple:
ecisdo-Quadro. O requisito da dupla incriminagdo ‘

foi aboli
do para um amplo espectro de infracées e, desse modo

introduzid incipi i
0 o principio do reconhecimento mutuo nessa area em
uma extensao quase surpreendente. a
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(2) Desafios Interpretativos

Por algumas razdes as provisdes sobre dupla incriminagao
%mﬁgmﬁ um dos maiores problemas no trabalho com o MDE. Em
i.Bch Jugar, a interpretacao do dispositivo em si nao é facil. Isso
5 vio em caso de termos precisos no catélogo do art. 2°, § 2° como
sacilitagao de ingresso ou residéncia ndo-autorizada, racismo e
wmnomcww? bem como sabotagem”. Mais importante: o que significa
m verificagdo da dupla incriminagao do fato” no art. 2°, § 27
qutoridades judiciais do Estado requerido verificar, ain-

da que de modo répido e pouco preciso, se‘os fatos podem ser consi-

= gerados, de modo razoével, como um dos casos da lista? Ou, o que €

provavelmente a intengao, as autoridades do Estado requerito teri-
am gue se basear completamente na “eruzinha” feita pelas autori-

dades do Estado requerente?

3) A Justificativa da Redugio do Requisito da Du-
pla Incriminagao

Sem considerar essas obje¢des praticas, uma questao de
certo modo fundamental tem que ser posta, o que é essencial para o
conhecimento do principio do reconhecimento mutuo como confor-
mado pelo MDE: Se justifica essa extensa redugdo do requisito da
dupla incriminagéo na 4rea comum de seguranga e justica? Essa
questdo ndo pode ser respondida sem que se tente esclarecer quais
sdo as idéias por detrds e, em um segundo passo, determinar se

essas idéias se tornaram obsoletas em uma area européia comum

de seguranca e justica.

O requisito da dupla incriminacdo pode ser particular-
mente justificado com vista ao principio da legalidade. Para exem-

plificar isso, vejamos 0 seguinte caso:
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Caso 1:

. A viaja freqiientemente a negdécios para o Estadg d ;
pia. Ele também tem uma conta em um banco de Uto i
ele percebe que o banco creditou acidentalmente, sem pans.
100.000 € em sua conta. A est4 consciente da 6bvia mmu:um do MMM%Q

co.

seu Ks.

pia. Um gj,

Como ele é bastante familiarizado com o sistema legal de
tado natal, Fantasia, ele sabe que ndo incorreria em est
sob o direito de Fantasia ao solicitar ao caixa bancar

100.000 €, aproveitando-se do erro do banco. A decide agir assim o
1m e

obtém o dinheiro. Infortunadamente, de volta & Fantasia, ele ¢
3 ee

re i¢a é
preso para extradigdo por que o seu ato é punivel como estelion:

sob o direito de Utopia. e

. .m&&@.-mm-wm alegar que o Estado requerido infringiu a mé-
M.:dm universalmente reconhecida nulla poena sine lege se ele mEn
lia um Estado requerente na persecugdo de um individuo por um
ato que — do seu préprio ponto de vista — nio é punivel.4?

. Essa argumentacio poderia ser rejeitada fazendo-se uma
re istinca a o
precisa distingdo entre persecugio penal, de um lado, e cooperacdo

judicial, de outro. O principio nulla poena, poder-se-ia argumentar,

S0 1 3 i
mente se aplica a sentenga em si, uma vez que ela implica, de

forma 1 i iénci i
a imediata, conseqiiéncias particularmente sérias para o indi-

viduo. N3 i i
0. Néo deveria er aplicada, em contraste, ao procedimento de

cooperagdo judicial que é somente um passo preparatério para a
persecugéo por um outro Estado.®® E dificil, no entanto, negar que

ausil; )
uxiliar um outro Estado a punir uma pessoa jé4 é uma parte d0

49

. e
o MWM %mﬂw:ﬂmﬂ».w _3_ trazido & baila pelo apelante no procedimento perante o Tribunal Constitucio-
decider sobre mmwmﬂmﬁ_ﬂwﬁﬂw amﬂ.m.w.ow..::im«o a@ usigem 22 8 5. 10 Trisunal 0a K sl
o e, g Hussle, porque a lei alema de implementagao foi considerada inconstitucion®:

50 i
Ver a ica i nal
posicdo do Governo Federal alemio no julgamento perante o Tribunal Oo:m_?oa_._m_ i

aleméo (ver julgamento de 18.7.05, ntimero de margem 43 e ss.)
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processo de punicdo. A ajuda que consiste na entrega de uma pes-
s0a acusada serd usualmente uma condicdo necessaria para a pu-
picdo. As duas categorias ndo podem ser facilmente distinguidas,

como pode parecer a primeira vista.

Mas mesmo que fosse correto que a extradigéo de uma
pessoa ainda nio é parte do procedimento de punigéo o requisito da
dupla incriminacéo pode ser necessério por razdes de certeza legal.
Nio é certo que toda pessoa deve saber por que cime ela esta sendo
extraditada? Néo é justo acreditar que noés nio seremos extradita-
dos a ndo ser que tenhamos violado as leis penais do Estade reque-

rido?

De outro lado, nds nfo temos que levar em conta que o di-
reito penal pode ser diferente quando nos vamos para o estrangei-
ro, de modo que o requisito da dupla incriminacéo possa ser aban-
donado pelo menos em casos nos quais o ato foi cometido no Estado
requerente? Vocé verd que pode haver um espago consideravel pa-

ra diferenciacgfo.5?

O argument da certeza legal pode parecer mais convin-
cente se o comportamento em questdo teve lugar exclusivamente
no Estado requerido. No caso 1 retromencionado, esse aspecto po-
deria ser relevante se A nio tivesse perguntado ao empregado do
banco utopiano em Utopia, mas em uma de suas filiais em Fanta-
sia. Nesse caso haveria, efetivamente, razéio para perguntar se A
poderia prever que a jurisdicéo dos tribunais fantasianos poderia
ser admitida de acordo com o principio da personalidade passiva e
que aquele ato implicaria, por tal razéo, responsabilidade criminal.

Por isso & altamente duvidoso que ele pudesse ajustar seu compor-

* Uma abordagem diferenciada foi adotada pelo Tribunal Constitucional alemao no seu julgamento
de 18.7.05, BVerfGE 113, 273 et seq (nimero de margem 84 e ss.).
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tamento a situacio le T o
¢ gal. Em conseqiiéncia uma extradicgo Smmm_m. ndamentos juridicos do Estado requerido. O requisito da dupla
Sse

caso constitui uma infracio incini _ § o . ; c e v o . .
¢do do principio nulla poena. G 4 EnEBEmnwo seria, talvez, justificdo para prevenir tais conflitos? &
Outro argumento importante poderia ser t - gpvio que isso é um problema muito intricado e tudo que possa ser
. er trazi m - S e P s p
do requisito da dupla incriminacéo: o Estado r ' do a favop feito MOS limites dessa contribuigdo é uma indicagao (hint) dos
: equerido nio egfamn: i ; ool
se ¢ .- o A0 estar: tos mais problematicos.
: olocando em contradi¢do com seus préprios valores juridiege a2 . aspec p a
ajudar a persegui 5 08 ao; e s
perseguir penalmente alguém por um ato que ele nE , dd) Resultado Intermediario
Hao:

A introducdo do MDE — uma forma especifica do principio
do reconhecimento mutuo — afasta os parametros conhecidos do
gistema tradicional de extradicdio. Especialmente a abolicdo do
requisito da dupla incriminagéo conduz a dificuldades adicionais
para a pessoa acusada, que sdo ligadas, em particular, ao principio
da legalidade. Entdo, nossa primeira avaliagdo é de que o reconhe-
cimento mutuo de decisfes judiciais — em matéria penal — leva a
uma diminuicdo dos direitos de defesa pode, efetivamente, ser con-

consi { 2 s e
: sidera punivel sob o seu préprio direito? Para exemplificar jsen.
vejamos um outro caso: 580,

.EUmmmm vez A trabalha como escritor. Ele pub
em Utopia um artigo via internet em lingua fantasiana, no qual ele

critica acidamente altos representantes da principal religido d
- - m

Fantasia. Em Fantasia, suas declaragdes configuram crime noﬁmmm

a honra, enquanto em Utopia elas estdo protegidas pela mrmwm_mmmt

de expressdo e opinidio. Fantasia solicita extradi¢do
siderada verdadeira.

. A primeira vista, o argumento de que o Estado requerido
estaria contrariando seus préprios valores legais parece convincen-

te. Mas sistemas d £ s : .
claro que é @ommm?mw Mwwowmw,.wmw mwm Hmc.mmm em todo o mundo. E& 4, A aplicagiio do principio do reconhecimento matuo em
ado A aceite que um certo ato, que, . L yEL E
; el o outr @ o judicial
cometido no territério do Estado B, é punido pelos tribunais no - as areas da cooperagdo judicia

m‘mwmmo B embora o mesmo ato — cometido em A, possa ndo ser pu- ‘ Para ilustrar a tendéncia moderna da cooperagcio judicial
Mzmr ﬁoEw-mm“ por exemplo, um pais que tem um claro EoEmHmﬁ dentro da UE nés decidimos olhar de perto a Decisdo-Quadro do
\m mwmmnmEEwbﬁo de 4gua e, por essa razio, pune o %m@m&&&.o de MDE. Nio obstante deve ser enfatizado que a decisdo quadro tem
agua. Um pais da Europa central nio poderia, certamente, pu que ser considerada como um modelo para outros instrumentos

tal i ido as ci |
ato, mas talvez aceite que — devido as circunstincias do outro

pensados para facilitar a cooperacdo judicial dentro da UE e, em

pais — deperdicio de 4 i Tics VR B ; o e z
o P ; @mmsm constitua um ilicito penal 14. E admitido conseqiiéncia, como um paradigma para a propria concepgao de
e uma regra de e e .
——_— ¥ upla incriminagéo sem qualquer exce¢io na0 ¢ ~ cooperaciio em matéria penal na Europa.
essaria. E !

" . De outro lado: o caso 2 serve para ilustrar que o abandono. .
0 principio da dupla incrimina¢do pode levar a conflitos com 05

430 % 431




Cooperagio Juridica Internacional em Matéria Penal

a) Cooperacao Judicial relativa a provas

) aa) Ordens de arresto de propriedades ou i
sdo de provas e

N No campo da cooperagéo judicial relativo a provas, g De.
cisdo-Quadro de 22 de julho de 2003 sobre a execucio de uoum.
ens

para apreensio de bens ou provas deve ser mencionada em prj

ro lugar.5? Seu propésito é a aplicagio do principio mm wmoM“Mﬁ
Bwsﬁo mutuo em fase pré-processual bem como no arresto d e
priedades que sejam relevantes para procedimentcs owwgmbmw..uw
outro Estado-Membro. Essa Decisdo-Quadro tem mxmmemHMmm_ a
mesma construgdo da Decisdo-Quadro do MDE e foi pensada mmwm..
assegurar que pe¢as potenciais de prova nio possam se wmm..mmw..
mwﬁmm de serem transferidas para o Estado-Membro onde o E.oomw. .
&Ewﬁg tera inicio. O ato de transferéncia em si néo é coberto vm._,m
Decisdo-Quadro — o que signigica que formas tradicionais de ooem.um-

ragdo judicial (in so far) ndo foram modificadas e ainda se apli-
cam., .

bb) Mandado Europeu de Prova (European Eviden-
ce Warrant) -

. Por essa razdo a Comissdo propds outra Decisio-Quadro :
no final de 2003.53 Essa proposta visava A introdugéo do nwmammm..
Mandado de Prova Europeu5t para obtencio de objetos, mooc‘EmE....‘
tos e dados para uso em procedimentos criminais — e segue non%.wmw.
tamente o modelo do mandado de detengéio europeu. Por meio des- ..

“ Decisgo-Quadro 2003/577/JHA, OJ 2003 L 196, p. 45.

53
COM  (2003) 688 final. C
) . OM-documentos esta i i em
hitp://ec.europa.euftransparency/regdoci/recherche.cfm?ClL=en (Ultimo mMMwwo mmu_mmmqw%.m Sobre 0

Mandado Europeu iaca
e peu de Prova, ver a avaliagdo de Albrecht, Neue Zeitschrift far Strafrecht 2006, 70 €

54 .
Para mais, Vervaele (ed.), European Evidence Warrant (Antwerpen: Intersentia 2005).
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ge NOVO instrumento um juiz no Estado-Membro A podera deter-
mpinar medidas de investigacdo, como mandados de busca e apre-
enso € (production orders) que serdo aplicaveis em outros Es-
tados-Membros. Adicionalmente, a Decisfio-Quadro proposta dis-
poe sobre a transferéncia de objetos, documentos ou dados que
tenham sido obtidos de acordo com o direito processual. Isso inclui
requisicoes de cépias de registros criminais. Embora as negociagoes
tenham tomado algum tempo, em junho de 2006 o Conselho alcan-

gou um acordo para a introdugao desse instrumento.?®

Os problemas trazidos por’esse desdobramento sdo simi-
lares aqueles vistos antes no contexto do MDE. Em primeiro lugar,
¢ possivel invocar direitos fundamentais nacionais contra a produ-
¢io de provas produzidas em razio de um Mandado Europeu de
prova. Em segundo lugar, quanto a aboligéo do requisito de dupla
incriminacdo: como o requisito da dupla incriminacdo deve ser to-
talmente abolido para um catalogo de infracdes, pode ocorrer a
situagdo de que o Estado requerido tenha que executar medidas a
fim de investigar um ato que néo é punivel de acordo com suas
préprias leis. Leve em conta, ainda, que o catalogo de infragoes é
idéntico aquele conhecido do MDE, com todas suas descrigoes bas-
tante imprecisas, parcamente suficientes descrigbes de maus-
comportamentos. Por essa razio, a Alemanha insistiu em uma
clausula de reserva (opting-out-clause) para algumas infragoes

definidas de forma perticularmente vaga.®

% pocumento do Conselho n° 9409/06; uma versdo — até agora — final da proposta pode ser
encontrada no Documento do Conselho n® 13076/07.

® Art. 23 § 4 da proposta.
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cc) O Promotor Europeu

Um tltimo ponto em relagdio a produgio da prova ng d@

o projeto de um Promotor Europeu levantado por um Relatérg
Verde da Comiss@o.5” Nessa proposta é dito que um elementg mo
€

prova que tenha sido legalmente produzido em um Estado-Me
deve ser admissivel nos tribunais de todos os outros Estad
Membros. Uma regra de admissibilidade de prova desse tipo m&&
levar a uma escolha de jurisdicdo (forum shopping) &mﬂ.s& Ak
UE. Embora possamos afirmar que em todos os mmnmm%.gmsw?
da UE h4 um equilibrio entre os interesses da persecucio penal
dos direitos de defesa, esse balanco é estabelecido de modos m:su

s0s, uma vez que os direitos de defesa podem ser garantidos em :
estdgios diferentes do procedimento criminal. De acordo com a

proposta da Comisséo, as provas poderiam ser produzidas em pai-

ses com padrdes baixos de protecio na fase pré-processual e depois
introduzidos no julgamento em outros paises onde o equilibrio m.up. :
tre direitos de acusagéo e defesa j4 sdo estabelecidos na fase ante-
rior do procedimento. Em resultado, o padrio mais baixo de Eowm.-w,
¢éo poderia ser implementado no nivel europeu.58 Se o abandono do
requisito da dupla incriminacfo j4 pode ser criticado, entdo alguém :

deve dizer que o préximo passo destruiria completamente o equili-
brio entre acusacio e defesa no procedimento criminal.

Como o Tratado de Lisboa, emendando os “velhos” Trata-
dos Europeus, agora prevé uma base legal para a criagio de um
Orgao de acusagdo em tais bases,’® esse desenvolvimento merece

particular atenc¢fio no futuro préximo.

5 COM (2001) 715 final.

* Para detalhes ver Satzger, Strafverteidiger 2003, 141: Satzger, Internationales und Europisches
Strafrecht, 2* ed. (Nomos: Baden-Baden 2008), § 9 numero de margem 23 e ss.; Radtke, Golt

amaama?n:?E_.mqm:mn:”moca.m:Imnxm:mcammmn:mmmﬁ_,mamn_.;mu m.....:mnmm..__: m.ﬁ
al. 2007), § 14 nimero de margem 41 e ss. . 24 pd. (Spring : ;

59 3
Art. 69e Tratado de Lisboa = art. 86 Tratado de Funcionalmento da Unigo Européia.
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b) Reconhecimento Muatuo de Decisoes Sancionatoé-
rias

Com duas Decisdes-Quadro subseqiientes, o campo de a-
plicagéo do reconhecimento mutuo foi alargado para a execucéio de
pelo menos duas formas de decisdes sancionatdrias — penalidades
financeiras e ordens de confisco.®0 Outra Decisfio-Quadro, relativa
4 execucdo de julgamentos que imponham sentencgas de priséo e
medidas envolvendo privacdo de liberdade, estd sendo preparada

por instituigdes européias.®!

¢) O Principio da Disponibilidade da Informacgao

Adicionalmente, é necessério levar em conta outro desdo-
bramento que se acelerou muito durante os tltimos anos: a facili-
tacdo da cooperagdo judicial em relagdo a pegas de informagéo re-
levantes para procedimentos criminais. Como exemplo, pense em
uma impresséo digital que é registrada no Estado-Membro A. De
acordo com o principio da disponibilidade®?, érgdos da persecugao
penal de outros Estados-Membros poderiam verificar o nome, en-
dereco, etc., da pessoa a qual pertenca a impresséo digital. Embora
esse desdobramento ainda esteja em seu inicio,53 o principio da
disponibilidade da informagdo pode vir a ser o “irméo menor” do

principio do reconhecimento miituo nos préximos anos.

= Decisdo-Quadro 2005/214/JHA, OJ 2005 L 76, p. 16 e Decisdo-Quadro 2006/783/JHA, OJ 2006
L 328, p. 59.

 \er Documento do Conselho n°® 15875/06 COPEN 121 de 30.11.06.

* Esse principio ja estava contido no Programa de Haia, ver 0J 2005 C 53, p. 7 e ss.

e primeiro passo nessa diresgéo foi dado com o Tratado de Priim (Documento do Conselho n
10900/05) entre sete Estados-Membros da UE; ver também a proposta da Comissdo para uma
Decisao-Quadro, COM (2005) 490 final.

o
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5. Conclusio

Considerando tudo isso, é correto falar em uma novg
déncia na cooperacio judicial dentro dos paises da UE. Degge
do, a discussdo sobre o MDE ndo apresenta interesse apen
direito da extradicio, mas é de extraordindria importincia
julgar a legitimidade dessa nova tendéncia, de modo geral. Co
dito: a idéia de reconhecer decisdes judiciais € baseada na vi
criar uma drea judicial Unica. Todos os diferentes Est
Membros, com seus sistemas legais, sfio considerados como

equivalentes, como constitutivos de.uma 4rea tnica, e, até u

adas diferencas entre os sistemas nacionais. Isso ndo signifi
o principio do reconhecimento mutuo deva ser considerado

z

per se. Mas talvez vocé possa argumentos que ele é prem

seriamente sua posigdo.

Como primeiros — mas certamente insuficientes —
na direcdo certa pode ser mencionado o Caderno Verde da Co
sdo sobre Garantias Procedimentais para Suspeitos e Acusad
Procedimentos Criminais®* e na proposta da Comisséo pard
Decisdo-Quadro sobre certos direitos procedimentais em qw
penal na UE.% Esses projetos visam a introduzir padrdes EE\
comuns, por exemplo em relagdo ao direito a assisténcia de &
gado e a um intérprete competente. Entretanto, seu resulta
foi muito encorajador. Mesmo apds a redugdo do contetdo d ;
s30-Quadro a um minimo absoluto néo se logrou chegar 2 um

5 COM (2003) 75 final.
% pocumento do Conselho n°® 16874/06.
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do sobre o texto. Esse frustrante resultado torna ainda mais neces-
gario reforgar a posicdo da defesa em procedimentos de crimes
transnacionais de modo que ele pode agir como um contrapeso aos
¢rgdos da persecugdo com suas crescentes possibilidades.56 A pro-
posta do “Eurodefensor” pode ser muito 1til nesse contexto, uma
organizacdo que devera unir advogados competentes de todos os
paises da UE e que podera estar em posicio de providenciar a ne-
cessdria assisténcia e informagéio para pessoas afetadas pela per-
secucdo transnacional.67

As consideragdes anteriores demonstraram: hd ainda um
longo caminho a percorrer até que os procedimentos transnacionais
na Europa — que sdo, induvidosamente, necessdrios para conter o
crime transfronteiri¢o — estejam incluidas em um sistema que ga-
ranta suficientemente os direitos de defesa e a protecdo legal da
pessoa acusada. Entretanto, vale a pena preservar a tradiciio libe-
ral da justica criminal na Europa e fazer tais esforcos.

%
Satz, D, . A 5 g
Iy nozger, mwmmzn...w para i ammm:mm procesal en tiempos de lucha nacional v internacional contra
o Mﬁ_a%__nmn , no “Simposio Argentino-Aleman der Derecho Penal” (no nzm_ow.~
S detalhadamente, ver ver Nestler, In: Schiinemann (ed.), A Programme for European Crimi-
Justice, 2006, p. 415 e ss.; Szwarc, in Schiinemann (ed.), A _u.‘on-mm_:._m for mcqoummm

[t
minal Justice, 2006, p. 429 e ss.

437




