PT

Yo W e

% %5

W W

% X

COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS

Bruxelas, 25.10.2004
COM(2004) 709 final

RELATORIO DA COMISSAO

Execuciao pelos Estados-Membros da Convencao relativa a protecciao dos interesses

financeiros das Comunidades Europeias e respectivos protocolos

Artigo 10.° da Conven¢ao

{SEC(2004) 1299}

PT



PT

INTRODUCAO

A protecgdo dos interesses financeiros pelo direito penal comegou a ser considerada
uma grande prioridade para a Comunidade Europeia nos anos 70, mas os primeiros
instrumentos adoptados com este objectivo foram a Convencao relativa a proteccao
dos interesses financeiros das Comunidades de 26.07.19951, o Primeiro Protocolo de
27.9.1996°, o Protocolo TICE de 29.11.1996° ¢ o Segundo Protocolo de 19.6.1997*
(a seguir denominados instrumentos PIF), todos eles adoptados no ambito do Titulo
VI do Tratado UE. Os instrumentos PIF tém como objectivo criar uma base comum
para a protec¢ao penal dos interesses financeiros das Comunidades Europeias. A
Convencao PIF, o Primeiro Protocolo e o Protocolo TJCE entraram em vigor em
17.10.2002, apds ratificagdo pelos 15 Estados-Membros de entdo. O Segundo
Protocolo deve ainda ser ratificado pela Italia, o Luxemburgo e a Austria.

Uma vez que o Conselho ainda nao adoptou uma posi¢do comum sobre a proposta de
directiva relativa a protec¢do penal dos interesses financeiros da Comunidade com
base no artigo 280.° do Tratado CE’, a Comissdo considera ter chegado o momento
de examinar as medidas nacionais de execucdo e de avaliar o impacto dos
instrumentos PIF. O presente relatorio destina-se a verificar se o objectivo de
proporcionar uma proteccdo efectiva e equivalente dos interesses financeiros da
Comunidade ja foi alcancado em todos os Estados-Membros. A identificagdo das
lacunas que subsistem na execu¢do dos instrumentos PIF devera contribuir para fazer
avangar o processo legislativo relativo a proposta de directiva ou, consoante os casos,
para incitar ao recurso aos procedimentos de resolucdo de litigios no dmbito destes
instrumentos.

Um relatdrio sobre a execucdo dos instrumentos PIF ¢ actualmente necessario para
fazer um balangco da evolucdo da situagdo no que diz respeito a proteccao dos
interesses financeiros das Comunidade Europeias pelo direito penal nacional, ainda
que nem todos os Estados-Membros tenham ratificado todos os instrumentos PIF. A
adesdo dos novos Estados-Membros abre um novo capitulo no processo de
acompanhamento da execugao, que devera ser tratado separadamente.

Convengao relativa a protecgdo dos interesses financeiros das Comunidades, JO C 316 de 27.11.1995,

p. 49.

Protocolo da Convengao relativa a protec¢do dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, JO
C 313 de 23.10.1996, p. 2.

Protocolo relativo a interpretagdo a titulo prejudicial pelo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias da Convengao relativa a protec¢do dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, JO
C 151 de 20.5.1997, p. 2.

Segundo Protocolo da Convengdo relativa a Protec¢do dos Interesses Financeiros das Comunidades
Europeias, JO C 221 de 19.7.1997, p. 12.

COM (2001) 272 final de 23.5.2001: JO C 240 E de 28.8.2001, p. 125, com a ultima redacgdo que lhe
foi dada pelo documento COM (2002) 577 final de 16.10.2002: JO C 71 E de 25.3.2003, p. 1.
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2.1.

2.2.

ANTECEDENTES
Objectivo

O principal objectivo do presente relatdrio consiste em avaliar a forma como os
Estados-Membros deram cumprimento aos instrumentos PIF. O relatério ¢ também o
instrumento adequado para verificar se € necessario lancar o procedimento de
resolugdo de litigios previsto no artigo 8.° da Convengao PIF.

Embora se insiram no terceiro pilar, os instrumentos PIF prosseguem objectivos que
também sdo exigidos pelo artigo 280.° do Tratado CE:

e As medidas tomadas em conformidade com o n.° 1 do artigo 280.° do Tratado CE
e com os instrumentos PIF devem ser dissuasivas e proporcionar uma protec¢ao
efectiva dos interesses financeiros da CE nos Estados-Membros.

e On.°2 do artigo 280.° do Tratado CE impde aos Estados-Membros que adoptem,
para combater a fraude lesiva dos interesses financeiros da Comunidade, medidas
analogas as que tomarem para combater as fraudes lesivas dos seus proprios
interesses. Este principio da assimilagdo estava subjacente aquando da elaboracao
dos instrumentos PIF.

e Tanto o n.° 3 do artigo 280.° do Tratado CE como os instrumentos PIF se
destinam a promover a colaboragdo entre os Estados-Membros, bem como entre
estes e a Comissao.

e Os instrumentos PIF s3ao medidas tomadas nos dominios da prevencdo e da luta
contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da CE, que deverdo garantir uma
protec¢do equivalente nos Estados-Membros, como previsto no n.° 4 do artigo
280.° do Tratado CE. Os instrumentos PIF contribuem para a consecucdo do
principio da equivaléncia.

O artigo 10.° da Convencdo PIF exige aos Estados-Membros que comuniquem a
Comissao o texto das disposi¢des que transponham os instrumentos PIF para o seu
direito interno. Por conseguinte, o presente relatdrio também servira para divulgar as
informagdes recebidas neste contexto’.

Método

O relatério centra-se nos 15 Estados-Membros anteriores a adesdo de 1 de Maio de
2004. Interessa-se sobretudo pelas disposi¢des dos instrumentos PIF relativas ao
direito penal ou ao direito processual. Em contrapartida, ndo tem em conta as
disposi¢des que ndo requerem execugdo, como por exemplo as relativas a cooperagado
e a proteccao de dados.

Uma vez que a maior parte dos Estados-Membros ratificou o Segundo Protocolo,
justifica-se uma analise da situa¢do no que diz respeito a sua execucdo. Passaram ja

O ponto 4.1.1 do Relatério Anual de 2002 relativo & proteccdo dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias (COM(2003) 445 final de 4.12.2003) anuncia uma analise da forma como os
Estados-Membros respeitaram as obrigagdes que lhes incumbem por for¢a dos instrumentos PIF.
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sete anos desde a sua adopgdo. A Austria ¢ o Luxemburgo estio a preparar um
projecto legislativo para executar as disposi¢cdes em matéria de responsabilidade das
pessoas colectivas. A Italia ja adoptou a maior parte das medidas de execucao
correspondentes. Os principais elementos, como o branqueamento de capitais € a
perda, estao estreitamente ligados ao acervo existente.

A fim de avaliar a execucdo dos instrumentos PIF, deverdo ser utilizados os mesmos
critérios ja estabelecidos para avaliar a execucao das directivas do primeiro pilar e as
decisdes-quadro do terceiro pilar.

Todavia, os critérios de avaliagdo a utilizar deverdo ser, em primeiro lugar, as
disposi¢des dos proprios instrumentos PIF. Para avaliar o grau de proteccdo penal
dos interesses financeiros da Comunidade alcangado gracas as medidas nacionais, €
necessario verificar a execu¢do de cada artigo em cada Estado-Membro com base
numa analise de direito comparado. Seguidamente ¢ apresentado um resumo da
avaliagdo. A avaliagdo pormenorizada consta de um documento de trabalho dos

servicos da Comissdo associado ao presente relatério.

AVALIACAO
Infracgdes penais

Fraude lesiva dos interesses financeiros da Comunidade (artigos 1.° e 2.° da
Convengao PIF)

O objectivo inicial da Convengdo PIF consistia em colmatar lacunas e eliminar
incompatibilidades no que diz respeito a fraude lesiva dos interesses financeiros da
Comunidade.

Gragas ao principio da equivaléncia (igualmente previsto no n.° 4 do artigo 280.° do
Tratado CE), a criminalizacdo dos comportamentos fraudulentos tornou-se mais
homogénea em toda a UE.

No entanto, no que diz respeito a fraude lesiva das despesas comunitarias, s6 a
Dinamarca, a Grécia, a Espanha e a Irlanda deram total cumprimento as disposigdes
da Convengdo. Além disso, a legislagdo da Italia e dos Paises Baixos parece também
evitar os vazios e as lacunas que poderiam permitir a impunidade da fraude em
matéria de despesas. Em contrapartida, a legislagdo da Bélgica, Alemanha,
Luxemburgo, Austria, Portugal, Finldndia e Suécia podera nio estar inteiramente
conforme com a definicdo de fraude, uma vez que sdo exigidos elementos adicionais
para certos tipos de fraude. Em Franga e no Reino Unido, parece existir o risco de
certos tipos de fraude relativos as despesas comunitdrias ndo serem criminalizados.
Em Franca, por exemplo, a fraude cometida através da ndo comunicacdo de
informagdes requer um exame mais aprofundado, enquanto no Reino Unido a
legislacdo deixa pairar uma grande incerteza no que diz respeito ao desvio de fundos.

A panordmica global ¢ mais favoravel no que diz respeito a fraude que afecta as
receitas comunitarias, ja& que a Alemanha, a Espanha, a Itdlia, os Paises Baixos, a
Austria, Portugal e a Finlandia deram cumprimento ao disposto na Convengio PIF. O
ambito da protec¢do penal dos recursos proprios provenientes do IVA ndo ¢
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totalmente claro na Dinamarca, Grécia, Franca, Irlanda e Luxemburgo. Sob reserva
de uma andlise mais aprofundada da pratica dos tribunais, afigura-se necessario
alterar certos textos legislativos, a fim de colmatar as potenciais lacunas
relativamente a certos tipos de fraudes ligados ao desvio de vantagens legalmente
obtidas, na Suécia e no Reino Unido, e ao elemento de dolo na legislacdo aduaneira,
na Bélgica. Por ultimo, afigura-se que, no Reino Unido, apenas ¢ criminalizada a
fraude dirigida contra as suas proprias autoridades e que a fraude no ambito do IVA
ou dos direitos aduaneiros requer elementos subjectivos adicionais, a saber, o facto
de participar com conhecimento na evasao fiscal fraudulenta ou na sua preparagao.
Na Bélgica, em Fran¢a ¢ na Austria, as sang¢des previstas para certas formas de
fraude fiscal ndo parecem ser proporcionadas ou dissuasivas, ndo incluindo penas de
prisdo suficientes.

Esta auséncia persistente de uma definigdo comum nos Estados-Membros dos
elementos constitutivos de fraude lesiva dos interesses financeiros da Comunidade
pode dificultar as ac¢des penais contra a fraude transfronteiras e a cooperagao a nivel
da UE.

A criminalizacdo da elaboragdo intencional de declaracdes falsas, inexactas ou
incompletas, exigida pelo n.° 3 do artigo 1.° da Convencao PIF, parece existir na
Dinamarca, Grécia, Espanha, Italia, Irlanda, Paises Baixos e Suécia. Relativamente
aos restantes Estados-Membros, ndo podem ser extraidas conclusdes definitivas nesta
fase.

Corrupedo (artigos 2.° a 5.° do Primeiro Protocolo)

De uma forma geral, a execucao em matéria de corrupgao activa e passiva encontra-
se num estadio mais avancado, em parte gracas ao facto de outras convencdes
internacionais imporem obrigacdes analogas aos Estados-Membros. Aparentemente,
todos os Estados-Membros prevéem crimes de corrupgdo. Todavia, na Alemanha,
Grécia, Irlanda, Austria e Suécia, esta nogdo pode ter um ambito restritivo. A
Espanha, a Suécia e o Reino Unido ndo apresentaram argumentos convincentes de
que estes delitos também se aplicam aos funciondrios da Comunidade. No que diz
respeito a assimilacdo do pessoal das instituicdes europeias, na Bélgica, Dinamarca,
Espanha, Paises Baixos ¢ Portugal, a observancia total parece depender da
interpretacdo que os tribunais dao a legisla¢do pertinente.

Branqueamento de capitais (artigo 2.° do Segundo Protocolo)

O grau de observancia do Segundo Protocolo por parte dos Estados-Membros no que
diz respeito ao branqueamento de capitais ¢ muito elevado. A Bélgica, Dinamarca,
Espanha, Franca, Irlanda, Itdlia, Paises Baixos, Portugal e Reino Unido parecem
observar totalmente o disposto no Protocolo, ao passo que a Espanha o faz apenas no
que diz respeito as formas graves de fraude. No que diz respeito a Suécia, ndo ¢
seguro que a fraude fiscal e aduaneira constituam infrac¢des principais. No
Luxemburgo, a fraude s6 ¢ uma infrac¢do principal se for cometida por uma
organizagdo criminosa. Na Alemanha e na Austria, as infrac¢des principais ndo
incluem a fraude fiscal, a menos que esta seja cometida de forma organizada. Na
Grécia, a fraude relativa ao IVA também parece ndo constituir uma infrac¢do
principal.
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Conceitos gerais de direito penal

Responsabilidade penal dos dirigentes de empresas (artigo 3.° da Convengao PIF)

O artigo 3.° da Convencdo PIF prevé a responsabilidade penal dos dirigentes de
empresas em caso de fraude, corrupcdo ou branqueamento de capitais lesivo dos
interesses financeiros das Comunidades Europeias praticados por um membro do
pessoal que lhes esteja subordinado, por conta da empresa.

S6 os Paises Baixos parecem prever expressamente a responsabilidade penal dos
dirigentes de empresas. O ambito da responsabilidade penal dos dirigentes de
empresas continua a ser pouco claro na Bélgica, Dinamarca, Alemanha, Italia,
Luxemburgo, Austria e Suécia, onde o regime geral relativo & participagio é
invocado para contestar a necessidade de adoptar regras especificas. Nao existem
certezas quanto ao impacto global das regras de participacdo. S3o necessarias
explicacdes suplementares para avaliar se o resultado visado pelo artigo 3.° da
Convengao PIF ¢ efectivamente alcancado, nomeadamente através de exemplos
extraidos da jurisprudéncia em vigor (Franga). A Irlanda parece nao ter introduzido o
conceito de responsabilidade penal dos dirigentes de empresas, exigindo a presenca
de “dolo” em todos os casos.

A Comissdo nota que os Estados-Membros mostraram uma certa relutincia em
examinar pormenorizadamente os seus sistemas nacionais no que diz respeito ao
conceito de responsabilidade penal dos dirigentes de empresas. S3o necessarias
informacodes suplementares, dado que os Estados-Membros se baseiam unicamente
no que ja ¢ previsto pelas suas legislacdes nacionais. A Comissdo estd convicta de
que a referéncia a disposig¢des nacionais ja existentes ndo ¢ suficiente, considerando
que continuam a subsistir incompatibilidades, uma vez que os dirigentes sdo
considerados responsaveis em diferentes circunstancias, consoante o pais em causa.
Podera revelar-se necessdria uma accao legislativa por parte dos Estados-Membros
no sentido de introduzir regras especificas relativas a responsabilidade penal dos
dirigentes de empresas.

Responsabilidade das pessoas colectivas (artigos 3.° e 4.° do Segundo Protocolo)

Exceptuando o Luxemburgo e a Austria, os Estados-Membros prevéem a
responsabilidade das pessoas colectivas. Trés deles parecem ndo prever a
responsabilidade das pessoas colectivas relativamente a todas as infracgdes previstas
nos instrumentos PIF, omitindo, por exemplo, a corrupgdo activa e o branqueamento
de capitais (Portugal), a fraude fiscal e aduaneira (Franga) ou a fraude ndo
considerada “grave” (Espanha). No que diz respeito a Bélgica, Dinamarca, Irlanda,
Suécia e Reino Unido, ndo € certo que estes Estados prevejam a existéncia de
responsabilidade nos casos em que a falta de supervisdo ou de controlo tornou
possivel cometer a infraccdo ou em que a infraccdo foi cometida por um
subordinado.

A andlise revela que os Estados-Membros progrediram consideravelmente no que diz
respeito a aplicacdo de um tratamento analogo as empresas ¢ as pessoas singulares

PT



PT

3.3.

culpadas dos mesmos crimes. Mesmo o Luxemburgo’ e a Austria®, que ainda nio
ratificaram o Segundo Protocolo, parecem dispostos a reconhecer a responsabilidade
das pessoas colectivas. A Comissao nota também que o conceito de responsabilidade
das pessoas colectivas se impds entretanto em instrumentos recentes da UE e a nivel
internacional.

Perda (artigo 5.° do Segundo Protocolo)

No que diz respeito a cldusula relativa a perda, os instrumentos comunitarios e
internacionais ja existentes que prevéem medidas similares contribuiram para um
resultado positivo. A Bélgica, Dinamarca, Alemanha, Irlanda, Paises Baixos,
Portugal e Finlandia parecem observar o disposto no artigo 5.° do Segundo
Protocolo. Os restantes Estados-Membros parecem nao dispor das disposigoes
relativas a apreensdo e a perda ou a privagdo da livre disposi¢cdo dos instrumentos
(Reino Unido), ou de bens de valor correspondente (Espanha), ou parecem ter
essencialmente omitido a fraude fiscal (Grécia, Suécia) ou outras formas de fraude
(Franca).

Elementos complementares relativos ao processo penal
Competéncia (artigo 4.° da Convengao PIF e artigo 6.° do Primeiro Protocolo)

De uma forma geral, todos os Estados Membros prevéem a competéncia baseada no
principio da territorialidade no que diz respeito a fraude, a corrupgdo e ao
branqueamento de capitais. A Franga, a Austria ¢ o Reino Unido parecem ndo prever
uma competéncia territorial plena nos casos de fraude fiscal, de participagdo neste
tipo de fraude e de tentativa cometida s6 em parte no seu territério mas que seja da
competéncia da autoridade de outro Estado-Membro. A Bélgica parece nao
estabelecer a competéncia relativamente a algumas categorias de participagdo em
actos de fraude ou de branqueamento de capitais no estrangeiro, ao passo que O
Reino Unido parece debater-se com dificuldades processuais que tornam
praticamente impossivel agir penalmente contra infracgdes cometidas no estrangeiro;
por exemplo, a Escdcia poderd ndo ter competéncia no que diz respeito a participacao
neste tipo de fraude ou a sua instigagao.

Alguns Estados-Membros utilizaram a possibilidade oferecida pelos instrumentos
PIF de emitir reservas quanto a aplicagdo do principio da personalidade para efeitos
de estabelecimento de competéncia. As diferengas que subsistem poderdo, por
conseguinte, permitir que certos delitos ndo sejam punidos e que a natureza
transfronteiras de muitas das actividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da
CE seja tratada de modo inadequado.

‘Ne bis in idem’ (artigo 7.° da Convencao PIF)

Em principio, a regra ‘ne bis in idem’ parece ser reconhecida. No que diz respeito a
Dinamarca, Italia, Portugal, Austria e Suécia, parece possivel afirmar que a execucdo

Na nota explicativa que acompanha o projecto de lei n.° 5262, o Luxemburgo anunciou um projecto de

lei destinado a introduzir a responsabilidade das pessoas colectivas.
O Ministério Federal da Justi¢a adoptou recentemente um projecto de lei sobre a responsabilidade penal
das pessoas colectivas.
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foi assegurada. Contudo, por falta de informagdes, ndo se pdde proceder nesta fase a
uma avaliacdo relativamente aos restantes Estados-Membros.

Avaliacio geral

A primeira vista, uma anélise das disposi¢des nacionais adoptadas nos Estados-
Membros revela que o nivel de protecgcdo penal efectiva dos interesses financeiros da
Comunidade aumentou. No que se refere a definicdo das infracgdes, os sistemas
nacionais aproximaram-se e as sancdes sao geralmente fixadas a um nivel
suficientemente elevado de modo a ndo impedirem a assisténcia mitua.

O principio da assimilagdo (que também esta previsto no n.° 2 do artigo 280.° do
Tratado CE) foi objecto de um certo reconhecimento nos Estados-Membros. Em
especial, os instrumentos PIF incitaram os Estados-Membros a adoptar, para
combaterem a fraude lesiva dos interesses financeiros da CE, medidas analogas as
que adoptam para lutar contra as fraudes lesivas dos seus proprios interesses
financeiros.

Nao obstante, a analise da Comissao leva a concluir que nenhum dos Estados-
Membros considerados parece ter tomado todas as medidas necessarias para dar
plenamente cumprimento ao disposto nos instrumentos PIF. Subsistem vazios e
lacunas na lei que permitem que alguns crimes ndo sejam punidos. O conjunto de
regras contidas nos instrumentos PIF nao pode ser considerado separadamente, dado
que a aplicagdo parcial ou a ndo aplicacdo de um artigo tem repercussdes sobre as
disposi¢des que, consideradas isoladamente, parecem estar em conformidade com o
disposto nos instrumentos PIF. As diferencas considerdveis existentes entre os
Estados-Membros no que diz respeito as sangdes penais levam também a colocar a
questdo de saber se as san¢des impostas respeitam sempre os critérios do Tribunal de
Justica, que afirma que estas devem ser efectivas, proporcionadas e dissuasivas’.

Uma vez que o objectivo da harmonizagdo ainda ndo foi totalmente alcancado, a
Comissao considera que o nivel de protec¢do ainda ndo ¢ suficientemente elevado
para excluir qualquer risco de impunidade ou de ndo dissuasdo de todos os
comportamentos lesivos dos interesses financeiros da CE que devem ser
criminalizados. As obrigacdes dos Estados-Membros no que diz respeito ao seu
compromisso no sentido de reprimir este tipo de crime ainda ndo foram totalmente
cumpridas.

A Comissdao considera que muitas das razdes que a levaram a apresentar uma
proposta de directiva relativa a proteccdo penal dos interesses financeiros da CE
continuam a ser validas, e julga ser 1til relangar as negociacdes no Conselho sobre a
proposta alterada com vista a chegar a uma posi¢do comum.

Neste contexto, a Comissdao assinala que a Convencdo PIF e os seus Protocolos,
elaborados com base nos instrumentos disponiveis no ambito do Tratado de
Maastricht, ndo ddo uma resposta adequada a necessidade especifica de protec¢ao
penal dos interesses financeiros da CE. Por conseguinte, a Comissao continuara a
examinar as possiveis abordagens oferecidas pelas alteragdes subsequentes do

Na acepcdo do processo 68/88 Comissdo/Grécia, Col. 1989, p. 2965 ¢ do processo C-352/92
Milchwerke Koln/Wuppertal eG, Col. 1994, p. 1-3385.



Tratado, tais como a proposta de directiva baseada no novo artigo 280.° do Tratado
CE, bem como os meios previstos pelo projecto de Tratado Constitucional, incluindo
a possibilidade ultima de instituir uma Procuradoria Europeia no dominio financeiro.

RECOMENDACOES
Tendo em conta o que precede, a Comissdo recomenda ao Conselho que:
e convide os Estados-Membros:

— a intensificarem os seus esfor¢os para reforcar a legislagdo penal
nacional destinada a proteger os interesses financeiros das
Comunidades, nomeadamente com vista @ completa criminalizagdao dos
comportamentos fraudulentos e a responsabilidade penal no contexto
empresarial;

— a reconsiderarem as reservas que emitiram aquando da ratificagdo dos
instrumentos PIF;

— (aqueles que ainda o nao fizeram) a executarem e ratificarem o Segundo
Protocolo sem demora, dado que ja passaram mais de sete anos desde a
sua assinatura;

e dé¢ prioridade ao objectivo da aplicacdo integral dos instrumentos PIF, de modo a
evitar que seja dado inicio a procedimentos ao abrigo do artigo 8.° da Convengao
PIF;

e ecnvide esfor¢os com vista a adop¢do de uma posicdo comum relativa a proposta
alterada de directiva relativa a proteccdo penal dos interesses financeiros da
Comunidade, com base no artigo 280.° do Tratado CE.

Assim que todos os Estados-Membros notificarem a sua ratificacdo e/ou a adesdo a
todos os instrumentos PIF, a Comissdo tenciona apresentar um relatdrio de
acompanhamento da execu¢do dos mesmos nos novos Estados-Membros ¢ da
execugdo do Segundo Protocolo pela Italia, o Luxemburgo e a Austria.



