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PERCORRENDO OS CIRCUITOS DA FEDERALIZACAO
JUDICIARIA: INQUIETACOES E EXPETATIVAS SOBRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS E REENVIO PREJUDICIAL DIANTE DO
HIBRIDISMO DA PROCURADORIA EUROPEIA

Alessandra Silveira”

Joana Abreu™
1. Enunciando inquieta¢des jusfundamentais e jurisdicionais

A criagao da Procuradoria Europeia representa uma nova fase no circuito da federalizacao!
judicidria que vimos gradativamente a percorrer no ambito da integragao europeia. No
sistema federativo que se estd a construir ha mais de 60 anos, o direito da integragao ¢
aplicado nos distintos Estados-Membros pelas préprias autoridades nacionais, a fim de que
sejam elas a zelar e a responsabilizar-se pela correta aplicacdo das normas europeias. Ou seja,
diferentemente do que ocorre nos Estados federais da atualidade, a Unido Europeia (UE) nao
dispoe de um aparelho administrativo e judicial difuso nos distintos Estados-Membros, nem
existe a possibilidade de recurso das decisdes dos tribunais nacionais para o Tribunal de
Justica da Uniao Europeia (TJUE). Eis uma particularidade de um sistema federativo que nao
¢ nem pretende converter-se num Estado federal, pois estd em condicdes de oferecer ao
mundo uma nova forma de organizacao do poder politico — de resto, bastante mais sofisticada
que aquela da estadualidade soberana e hierarquica propria da modernidade constitucional

do séc. XVIIIL.

" Professora Associada da Escola de Direito da Universidade do Minho

* Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho

1 A «federaliza¢do» do sistema europeu vem sendo feita ha 60 anos, desde que a declaragdo Schuman de 9
de maio de 1950 iniciou a constru¢do de uma Unido de base federativa com especifica referéncia a expressao
«federagao europeia». O termo foi amplamente empregue por Francisco Lucas Pires. Cfr. A revolucdo europeia por
Francisco Lucas Pires — antologia de textos, Publicagdo do Gabinete em Portugal do Parlamento Europeu,
maio/2008, p. 57, onde se 1é: «E nesta logica que falo de federalizagao, sem Estado federal».
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De qualquer forma, com a institui¢ao da Procuradoria Europeia nada sera como dantes —
basta passar em revista algumas das solugdes aventadas pela Proposta de Regulamento? que
a disciplina para o constatar sem esfor¢o ou pena. Por isso importa compreender em que
medida se esta, nessa matéria, a avancar no sentido de uma «federalizacao sem Estado
tederal» de que falava Lucas Pires.®* Como ensinava o saudoso Professor de Coimbra, na
Unido Europeia os modelos de autoridade hierarquica e de normacao piramidal cedem lugar
a estruturas e processos de interagao, coordenacao e cooperagao. A propria identificagao da
Uniao Europeia como um sistema federativo ou federagao «reporta-se a um modo, mais do
que a uma especificagio morfologicamente pura». A federalizagao far-se-a sempre «mais
através da organizagdo de um espago de civilizagao do que na perseguicao de um definido
projecto de convergéncia normativa, esperancado na geragao de um “outrem” estadual». De
resto, como explicava Carl Friedrich e a sua teoria do federalising process, o federalismo nao
deve ser considerado como um modelo estdtico ou um termo fixo e preciso de divisao de
poderes entre as autoridades central e periféricas. Ha-de ser entendido como um processo de
federalizacdo de uma comunidade politica.

Com a criagao da Procuradoria Europeia, os cidadaos europeus passam a conviver, nos
distintos Estados-Membros, com autoridades nacionais e com autoridades europeias — pelo
menos, e a partida, para os fins da prossecu¢ao da agao penal no ambito das infra¢des lesivas
dos interesses financeiros da Unido [podendo alargar-se aos crimes graves de dimensao
transfronteirica mediante uma decisao unanime do Conselho Europeu nos termos do art. 86.°,
n.? 4, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)]. Mas os membros da
Procuradoria Europeia (Procuradores Europeus Delegados) serdao membros ativos dos
servicos do Ministério Publico (MP) do seu Estado-Membro, aos quais serao concedidos
poderes de investigagao e agao penal em condi¢des de independéncia. Quando investigarem

e instaurarem agdes penais no ambito da competéncia da Procuradoria, deverao i) atuar no

2 Para a redacao desta reflexao, as Autoras utilizaram a versao portuguesa da Proposta de Regulamento, do
Conselho, que d4 execugao a uma cooperagao reforcada para a institui¢do da Procuradoria Europeia, de 30 de
junho de 2017, n.® 9941/17, disponivel em http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9941-2017-
INIT/pt/pdf [9/9/2017].

3 Sobre o tema cfr. José Luis da Cruz Vilaga/Alessandra Silveira, “The European federalisation process and
the dynamics of fundamental rights”, in Dimitry Kochenov (ed.), EU citizenship and federalism — the role of rights,
(Cambridge University Press, 2017), 125-145.



interesse da Unido no seu conjunto, ii) agir exclusivamente em representagao e em nome da
Procuradoria no territorio do respetivo Estado-Membro, iii) eximir-se de pedir ou receber
instrugdes de qualquer pessoa estranha a Procuradoria Europeia.

Assim, a Procuradoria Europeia estard firmemente integrada nas estruturas juridicas
nacionais, pois atuard em processos nos quais a maior parte dos intervenientes serao
nacionais, como os tribunais, os o¢rgaos de policia criminal e outras autoridades
administrativas — mas serd, simultaneamente, um 6rgao europeu. O processo de nomeacao
dos Procuradores Europeus Delegados devera garantir que integram a Procuradoria
Europeia e se mantém operacionalmente nas estruturas do MP nacional, podendo também
exercer fungdes de procuradores nacionais. De qualquer forma, os Procuradores Europeus
Delegados deverao ser obrigados a seguir as instrugdes emanadas da Procuradoria Europeia
— e se porventura entenderem que essas instrugdes os obrigam a tomar medidas contrarias ao
direito nacional, deverao solicitar a revisao da decisao pelo Procurador-Geral Europeu.
Assim, dado que a Procuradoria Europeia deverd instaurar a¢des penais perante os tribunais
nacionais, a sua competéncia devera ser definida tomando por referéncia o direito penal dos
Estados-Membros — que criminaliza atos ou omissoes lesivos dos interesses financeiros da
Uniao e determina as sang¢Oes aplicaveis transpondo a legislacao pertinente da Unido para as
ordens juridicas nacionais.

De qualquer forma, a competéncia da Procuradoria Europeia relativamente as infracoes
lesivas dos interesses financeiros da Unidao deverd, regra geral, prevalecer sobre as
reivindica¢Oes nacionais de competéncia, de modo a que possa garantir a coeréncia e a dire¢ao
das investigacdes e acdes penais ao nivel da Unido. As autoridades dos Estados-Membros
deverdo informar (prontamente) a Procuradoria Europeia de qualquer conduta suscetivel de
constituir uma infragdo que releve da sua competéncia, bem como abster-se de qualquer
medida, salvo em caso de urgéncia, até que a Procuradoria decida proceder a uma
investigacao — que, de resto, podera exigir um alargamento a outras infra¢des ao abrigo do
direito nacional, nos casos em que estejam indissociavelmente ligadas. A nogao de infragoes
instrumentais devera abranger, em particular, aquelas que tenham sido cometidas com a

principal finalidade de criar as condi¢Oes lesivas dos interesses financeiros da Uniao, tais



como as estritamente destinadas a garantir os meios materiais e legais da infracao ou a
assegurar o lucro ou o produto da mesma.

O Regulamento exige que a Procuradoria Europeia respeite os direitos fundamentais e
observe os principios reconhecidos pelo art. 6.° do Tratado da Unido Europeia (TUE) e pela
Carta dos Direito Fundamentais da Unidao Europeia (CDFUE), nomeadamente no Titulo VI
(Justica), pelo direito internacional e pelos acordos internacionais em que a Unido ou todos os
Estados-Membros sao partes, incluindo a Convencao Europeia para a Protecao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH), e pelas constituicdes dos Estados-
Membros nos respetivos ambitos de aplicacdo (ver ponto 2 deste texto). O Regulamento
exorta a Procuradoria Europeia a respeitar, em especial, o direito a um tribunal imparcial, os
direitos de defesa e a presuncao de inocéncia, conforme consagrados nos arts. 47.2 e 48.2 da
CDFUE. De acordo com os referidos principios, e no respeito pelos diferentes sistemas e
tradi¢Oes juridicos dos Estados-Membros, nos termos do art. 67.°, n.° 1, TFUE, nenhuma
disposi¢ao do Regulamento pode ser interpretada de modo a impedir que os tribunais
apliquem os principios fundamentais do direito nacional em matéria de equidade do processo
conforme aplicadveis nos sistemas nacionais, nomeadamente nos sistemas de direito
consuetudinario (common law).

Como alertdmos, poucos paragrafos bastam para antecipar a envergadura da empresa e
das dificuldades que se avizinham. Trata-se, por certo, de uma espécie de 6rgao hibrido
absolutamente inédito na estrutura europeia. Por isso importa escrutinar as condigOes
institucionais indispensaveis i) ao funcionamento da Procuradoria Europeia e ii) ao seu
controlo (politico e judicidrio) a luz dos direitos fundamentais protegidos pela ordem juridica
europeia. Ora, quanto mais se diluem as fronteiras entre as competéncias nacionais e
europeias, mais dificil se torna definir o padrao de jusfundamentalidade aplicavel ao caso
concreto. Nos termos da reparticdo de competéncias patente no art. 51.2, n.? 1, CDFUE, o
ambito de aplicagdo da Carta depende de que se esteja a aplicar o direito da Unido (ou seja,
no ambito de aplica¢do do direito da Unido, o padrao de jusfundamentalidade aplicavel € o
da Unido; mas fora do ambito de aplicagio do direito da Unido, o padrao de
jusfundamentalidade aplicavel serd o da Constitui¢ao nacional). Assim, para aplicar o padrao

de jusfundamentalidade decorrente da CDFUE temos de saber, a partida, se o direito da



Uniao releva ou nao para a solugao do caso sub judice. Ora, se ja nao era propriamente facil
desvendar o “enigma da Esfinge” do ambito de aplicagio da CDFUE na auséncia do
hibridismo da Procuradoria Europeia, com ela tudo se torna mais complexo e sofisticado — ¢
o direito da UE no seu melhor.

Ademais, o artigo 86.%, n.? 3, TFUE permite ao legislador da Unido determinar as regras
aplicaveis a fiscalizagao jurisdicional dos atos processuais adotados pela Procuradoria
Europeia no exercicio das suas fungoes. Esta competéncia conferida ao legislador da Unido
reflete a natureza especifica das fungdes e da estrutura da Procuradoria Europeia, que é
diferente de todos os outros drgaos e organismos da Unido e requer normas especiais relativas
a fiscalizagao jurisdicional. Nesta medida, o Regulamento introduz solugdes inéditas de
fiscalizacao jurisdicional cujas consequéncias no contencioso da Unido sdo ainda
imprevisiveis na sua globalidade, nomeadamente em sede de reenvio prejudicial. Ora, nos
termos do artigo 86.%, n.? 2, TFUE a Procuradoria Europeia exerce as suas fungdes perante os
tribunais competentes dos Estados-Membros. Os atos praticados pela Procuradoria Europeia
no decurso das suas investigagOes estdo estreitamente relacionados com a agao penal que
deles possa resultar e tém efeitos na ordem juridica dos Estados-Membros. Em muitos casos,
esses atos serao praticados por autoridades nacionais responsaveis pela aplicagao coerciva da
lei agindo segundo as instrugoes da Procuradoria Europeia, por vezes apos terem obtido
autorizacao de um tribunal nacional.

Por isso o Regulamento prevé que os atos processuais da Procuradoria Europeia (ou a
auséncia deles, quando a isso estava obrigada) que se destinem a produzir efeitos juridicos
em relagdo a terceiros sejam reapreciados pelos tribunais nacionais competentes de acordo
com os requisitos e formalidades previstos no direito nacional (art. 42.°, n.® 1). Todavia, em
derrogacao desta norma, as decisdes da Procuradoria Europeia de arquivar um processo, na
medida em que sejam diretamente impugnadas com base no direito da Unido, sao objeto de
tiscalizacgao pelo Tribunal de Justica, nos termos do artigo 263.%, quarto paragrafo, TFUE (art.
422 n.°3).

De qualquer forma, quando os tribunais nacionais fiscalizarem a validade de tais atos
processuais, podem fazé-lo com base no direito da Unido, incluindo o Regulamento que

disciplina a Procuradoria Europeia, e com base igualmente no direito nacional aplicavel se a



matéria em causa nao estiver contemplada no Regulamento. Nesta medida, o Regulamento
prevé a possibilidade de apreciacao da validade, em sede de reenvio prejudicial, de atos
processuais praticados pela Procuradoria Europeia com base no direito da Uniao (art. 42.% n.°
2, a). Ora, o reenvio prejudicial desde sempre serviu para apreciar a validade de atos juridicos
adotados pelas institui¢des, 6rgaos e organismos da Unido (designadamente os atos
juridicamente vinculativos previstos no art. 288.° TFUE - regulamentos, diretivas, decisoes),
ndo propriamente atos processuais produzidos por um orgao hibrido como sera a
Procuradoria Europeia — dai a nossa expetativa em relagao aos desenvolvimentos desta
novidade.

Acresce que, segundo a Proposta de Regulamento, os tribunais nacionais ficam impedidos
de submeter ao Tribunal de Justica questoes prejudiciais sobre a validade dos atos processuais
da Procuradoria Europeia no que respeita ao direito processual nacional ou a medidas
nacionais de transposi¢ao de diretivas, mesmo que o Regulamento para eles remeta
(considerando 88, 3.° paragrafo). Isto pode ser problematico porque no momento da
transposicao para o direito interno nao ha propriamente uma autonomizagao em relagao ao
direito da Unido — ou seja, uma disposi¢ao nacional que transpde uma disposi¢ao europeia é
direito da Uniao transposto, devendo ser interpretado e aplicado nos termos definidos pelo
direito da Uniao.

De qualquer forma, e diante do exposto, nos pontos seguintes tentaremos aferir se as
inquietagOes entretanto enunciadas seriam mitigaveis no ambito do processo de federalizagao
judicidria no qual se inserem, perspetivando em que medida o hibridismo da Procuradoria
Europeia é porventura capaz de potenciar a protecao dos direitos fundamentais na UE e a

atualizagao dos seus mecanismos jurisdicionais.

2. Projetando expetativas em relacdo aos direitos fundamentais

Nos termos do art. 51.° CDFUE as disposi¢des da Carta tém por destinatarios as

instituigOes, drgaos e organismos da Uniao. Os Estados-Membros também estao vinculados



pelas disposi¢oes da Carta, mas «apenas quando apliquem o direito da Unido».* Nesta
medida, o art. 51.% equaciona uma questao recorrente da teoria da organizagao juridica dos
sistemas federativos que ¢ aquela da relagao intrinseca entre exercicio de competéncias e
protecao de direitos fundamentais. Nao é por outra razao que a entrada em vigor do catalogo
de direitos fundamentais da Uniao (CDFUE) foi acompanhada da entrada em vigor de um
catdlogo de competéncias da UE nos tratados constitutivos (arts. 2.°a 6.° TFUE). Assim, desde
a entrada em vigor da CDFUE o principal problema que se coloca aos tribunais
funcionalmente europeus €, precisamente, o de encontrar o padrao de jusfundamentalidade
aplicavel ao caso concreto — pois tal padrao até pode ser o da sua Constitui¢ao nacional, caso
seja considerado o nivel mais elevado de protecdao dos direitos fundamentais de entre os
varios mobilizdveis para o efeito (art. 53.° CDFUE). Aqui o reenvio prejudicial (art. 267.°
TFUE) revela-se indispensavel para a determinacao do contetido normativo aplicavel num
contexto de interconstitucionalidade.

Ora, como vimos, o Regulamento que disciplina a Procuradoria Europeia exige que esta
respeite os direitos fundamentais resultantes da CDFUE, bem como aqueles resultantes das
constitui¢oes dos Estados-Membros nos respetivos ambitos de aplicagdo. Assim, quando a
Procuradoria Europeia estiver a atuar no ambito de aplicagao do direito nacional, tera de
respeitar o padrao de jusfundamentalidade interno, resultante da Constituigao do respetivo
Estado-Membro. Mas quando a Procuradoria estiver a atuar no ambito de aplicagao do direito
da Unido, terd de respeitar o padrao de jusfundamentalidade resultante da CDFUE. Aquilo
que a partida pode parecer problemadtico e porventura esquizofrénico nao o sera se
acompanharmos a evolucao da jurisprudéncia do TJUE a proposito do ambito de aplicagao
dos direitos fundamentais na UE — tendente a atenuar, sempre que possivel, a rigidez daquela
relacdo intrinseca entre competéncias e direitos fundamentais.® Nesta medida, o hibridismo
da Procuradoria Europeia pode potenciar a prossecugao do nivel mais elevado de protecao

dos direitos fundamentais de uma forma ainda ndo testada — pois obriga um 6rgao europeu

4 Sobre o tema cfr. Alessandra Silveira, “Comentario ao artigo 51.%”, in Alessandra Silveira/Mariana
Canotilho (coords.), Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada (Almedina, Coimbra, 2013).

5 Sobre o tema cfr. Alessandra Silveira, “Do ambito de aplicacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia: recai ou nao recai? —eis a questao!”, in Julgar (Revista da Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses),
n.? 22, Jan-Abril/2014.



a respeitar nao apenas a identidade constitucional do Estado-Membro mas as disposigoes
concretas da sua Constituicao. E isto sem extinguir a convivéncia de varios standards de
protecao de direitos fundamentais (o da UE, dos seus 28 Estados-Membros e 0 da CEDH) que
corresponde a mais-valia do sistema jusfundamental da Unido quando comparado com o
existente nos Estados federais da atualidade.

Assim, o TJUE tem entendido que i) os direitos fundamentais garantidos pela ordem
juridica da Unido sao aplicaveis em todas as situagoes reguladas pelo direito da Unido,® e if)
a aplicabilidade do direito da Unido implica a aplicabilidade dos direitos fundamentais
garantidos pela Carta.” Logo, desde que a UE tenha competéncias num dado dominio, o
padrao de jusfundamentalidade aplicavel as situagdes concretas serd o da CDFUE — mas se
assim nao for, o standard a aplicar serd o da Constitui¢ao nacional. Todavia, se estivermos
atentos a evolugao da jurisprudéncia do TJUE constataremos que as competéncias da Uniao
sao apenas o ponto de partida para se aferir do ambito de aplicagdo da CDFUE, pois o ambito
de aplicagao do direito da Uniao pode ser mais ou menos amplo do que aquele que decorre
das suas competéncias, seja porque i) apesar de a Unido ser competente numa dada matéria,
as disposi¢oes do direito da Unido aplicdveis nao impdem aos Estados-Membros uma
obrigacao especifica relativamente a situa¢ao no processo principal® - e, neste caso, a situagao
nao recai no ambito de aplicacdao do direito da Uniao e, consequentemente, a CDFUE nao lhe
¢ aplicavel, ou porque ii) o ambito de aplicagdo do direito da Unido também integra as
competéncias dos Estados-Membros cujo exercicio porventura obstaculize/comprometa o
exercicio das competéncias da UE’ — e, neste caso, a situagao recai no ambito de aplicagao do
direito da Unidao e consequentemente a CDFUE lhe é aplicavel. Por isso o critério
determinante para a defini¢do do ambito de aplicagao do direito da Unidao (que é relevante
para a invocacgao/aplicagao do padrao de jusfundamentalidade resultante da CDFUE) é o da

intensidade da ligagao entre a situacao juridica em analise e o direito da Unido.

6 Acordao Fransson, de 26 de fevereiro de 2013, Processo C-617/10, considerando 19.
7 Acdrdao Fransson, considerando 21.

8 Acdérdao Siragusa, de 6 de marco de 2014, Processo C-206/13, considerando 26.

9 Acordao Rottmann, de 2 de margo de 2010, Processo C-135/08, considerandos 41-42.



Resumindo: 7)) a CDFUE s0 ¢é aplicavel se for aplicavel o direito da Uniao, ii) por isso as
competéncias da UE constituem o ponto de partida para se aferir da aplicabilidade do direito
da Unido e, consequentemente, da Carta, iii) mas, em ultima andlise, o que é determinante
para a aplicacdo da CDFUE aos casos concretos é a intensidade da ligacao entre a situacao
juridica em causa e o direito da Unido Europeia relevante para a solugdo do caso. Por isso
uma leitura atualizada da jurisprudéncia do TJUE sugere que a vinculagao dos Estados-
Membros as disposi¢oes da CDFUE depende nao apenas do nexo de ligacdo da situagao
concreta com o direito da Unido, mas sobretudo da imposi¢ao de obrigacoes aos Estados-
Membros pelas disposi¢des do direito da Unido aplicaveis ao caso concreto.

O TJUE tem procurado esclarecer que o objetivo da protecao dos direitos fundamentais no
direito da Unido € «zelar por que tais direitos ndo sejam violados nos dominios de atividade
da Uniao, seja em razao da acao da Unido ou em razdo da aplicagao do direito da Uniao pelos
Estados Membros».1” No entendimento do TJUE, a prossecucao deste objetivo justifica-se pela
necessidade de «evitar que uma protecao dos direitos fundamentais suscetivel de variar
consoante o direito nacional em causa prejudique a unidade, o primado e efetividade do
direito da Unido»."! O TJUE estabelece, portanto, uma nitida conexao entre a protecao dos
direitos fundamentais — tal como a CDFUE os contempla — e o imperativo de efetividade do
direito da Unido. Estd aqui patente a ideia de que as dissonancias na protegao dos direitos
fundamentais nos distintos Estados-Membros poderiam comprometer a igualdade juridica
dos cidaddos europeus — e, em tltima andlise, a propria sobrevivéncia de uma Unido que se
pretende de direito.

Nesta medida, o TJUE tem aplicado, no ambito da protecao dos direitos fundamentais, a
conhecida féormula do mercado interno patente no acérdao Dassonville,’> qual seja, qualquer
medida nacional suscetivel de comprometer o comércio intracomunitario produz um efeito
equivalente as restri¢des quantitativas e €, por isso, proibida. Desta forma, seja no mercado
interno ou no ambito de aplicacdo da CDFUE, o TJUE vai estabelecendo links com o direito
da Unido a partir da efetividade dos direitos em causa. Nao estando em causa a efetividade

do direito da Unido (ou seja, a garantia do efeito tutil das disposi¢des europeias), entao

10 Acérdao Siragusa, de 6 de margo de 2014, Processo C-206/13, considerando 31.
11 Acordao Siragusa, considerando 31.
12 Acordao Dassonville, de 11 de julho de 1974, Processo 8/74.



entrariam em cena outros critérios e o TJUE seria bastante mais condescendente com a
aplicacao do padrao de jusfundamentalidade nacional pelos Estados-Membros no ambito de
aplicacao do direito da Uniao.

Por isso, no acdrdao Melloni, o TJUE interpretou o art. 53.° CDFUE (principio do nivel de
protecao mais elevado dos direitos fundamentais) no sentido de que, quando um ato do
direito da Uniao Europeia exige medidas nacionais de execucao, as autoridades e os drgaos
jurisdicionais nacionais podem aplicar os padrdes nacionais de protecao dos direitos
fundamentais (ou seja, a sua Constitui¢ao), desde que essa aplicagao ndo comprometa o nivel
de protecao previsto pela Carta, conforme interpretada pelo TJUE, nem o primado, a unidade
e a efetividade do direito da Unido.!

Ora, ao admitir que os Estados-Membros podem valer-se do seu préprio padrao de
constitucionalidade quando estejam a aplicar o direito da Unido (desde que isto nao
comprometa o nivel de protegao previsto na CDFUE tal como o TJUE a interpreta), o Tribunal
de Justica confere ao art. 53.2 CDFUE uma interpretacao amiga da interatividade entre ordens
juridicas para a protecao de direitos fundamentais, pois reconhece operatividade metddica ao
standard mais elevado que porventura decorra da Constituicao nacional. Deve ser assim
porque, num sistema de pluralismo constitucional, as ordens juridicas nao podem ignorar-se
umas as outras e decidir, unilateralmente, sobre dimensdes materiais que a todas afetam. E
possivel que a imbricacdo de ordens juridicas (europeia e nacional) que o hibridismo da
Procuradoria Europeia implica possa promover a desejada convergéncia de posi¢des. Aqui
sao uteis os apelos a flexibilidade do perfil conflitual da identidade constitucional nacional,
na sua tensdao com a identidade constitucional europeia, a fim de evitar que se gerem conflitos
artificiais entre o ordenamento juridico interno e o europeu, fundados num entendimento
rigido do conceito de identidade constitucional.!*

E que, como revela a recente saga Taricco'® pendente no TJUE, na auséncia de harmonizagao

legislativa sobre dominios aparentemente in6cuos como prazos de prescricdo penal, o

13 Acordao Melloni, de 26 de fevereiro de 2013, Processo C-399/11, considerando 60.

14 Francisco Balaguer Callejon, “A relagao dialética entre identidade constitucional nacional e europeia, no
quadro do Direito Constitucional Europeu”, in UNIO - EU Law Journal. vol. 3, n.® 1, 2017, pp. 10-24
(www.unio.cedu.direito.uminho.pt).

15 Acordao Taricco, de 8 de setembro de 2015, Processo C-105/14.



principio da legalidade dos delitos e das penas pode converter-se no tendao de Aquiles da
Procuradoria Europeia. Basta que o regime nacional de prescri¢ao das infra¢oes penais revista
natureza substantiva (e ndo processual) e lhe seja aplicavel o principio da legalidade em
matéria penal — como acontece no caso italiano. Como é conhecido, em setembro de 2015 o
TJUE detalhou, no acérdao Taricco, o alcance das obrigacdoes dos Estados-Membros no
combate a fraude fiscal lesiva dos interesses financeiros da Uniao. Todavia, a compatibilidade
da solucao ai fixada foi questionada a luz de um principio supremo da ordem juridico-
constitucional de um Estado-Membro — no caso, o principio da legalidade dos delitos e das
penas, cuja desconsideracdao seria suscetivel de vulnerar a identidade constitucional da
Republica Italiana. Por isso o TJUE foi chamado a esclarecer a interpretacao do art. 325. TFUE
tirmada em Taricco — o que dara origem ao acordao M.A.S. e M.B.'

O caso Taricco pOs em cena o regime italiano de prescri¢ao de infragdes penais e a particular
interpretacao que o principio da legalidade em matéria penal conhece na ordem juridico-
constitucional italiana. O pedido de decisdao prejudicial na origem da prolagao do acérdao
Taricco fora apresentado ao TJUE no ambito de um processo penal instaurado contra sete
arguidos acusados de terem formado e organizado uma associagao com o fim de cometer
diversos crimes em matéria de IVA. O regime italiano de prescri¢cao de infragdes penais era
tal que, dada a complexidade e a duragao dos processos penais, os arguidos acusados de
crimes em matéria de IVA que constituissem fraude grave lesiva dos interesses financeiros da
Unido eram suscetiveis de beneficiar de uma impunidade de facto devido a expiracao dos
prazos de prescri¢ao, o que em Italia sucedia «nao (como) um caso excecional, mas a norma».!”
Por isso o TJUE considerou incompativel com o direito da Uniao, em especial com o disposto
no art. 325.2, n.? 1, TFUE, a aplicagao de um regime nacional de prescri¢ao de infra¢des penais
que produza o «efeito, num numero considerdvel de casos, de os factos constitutivos de
fraude grave ndo virem a ser punidos penalmente, na medida em que esses factos estao,
geralmente, prescritos antes de a san¢ao penal prevista na lei poder ser aplicada por uma

decisao judicial transitada em julgado».

16 Processo C-42/17.
17 Acordao Taricco, de 8 de setembro de 2015, Processo C-105/14, considerando 24.



Assim, na origem da contenda pendente no TJUE no caso M.A.S. e M.B. esta a interpretacao
fixada no acordao Taricco do art. 325.° TFUE. O Tribunal Constitucional Italiano considera que
a obrigacao estabelecida, pelo TJUE, no acérdao Taricco compele os juizes penais italianos a
aplicar as infracOes cometidas anteriormente a publicacao daquele acérdao (e que ainda nao
tenham prescrito) prazos de prescricao mais largos do que os que estavam inicialmente
previstos no dia em que as mesmas foram cometidas. Na medida em que considera que a
Constituicao Italiana garante um nivel de protecdao mais elevado dos direitos fundamentais
em causa (do que aquele que seria reconhecido pelo direito da Unido nessa matéria), o
Tribunal Constitucional Italiano sustenta que os arts. 4.2, n° 3, TUE (identidade
constitucional) e 53.° CDFUE (nivel mais elevado de protecao dos direitos fundamentais)
permitem aos tribunais italianos opor-se a execugao da obrigacao estabelecida pelo TJUE no
acordao Taricco.

A divergéncia jurisprudencial reside no facto de que, a luz do direito da Unido, a
retroatividade em causa nao provoca celeuma. Amparado na jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, o TJUE entendeu, no acdrdao Taricco, que a desaplicagao
das disposig¢Oes italianas relativas aos prazos de prescri¢ao penal ndo acarreta a violagao dos
direitos dos arguidos garantidos pelo art. 49.2 CDFUE (relativo aos principios da legalidade e
da proporcionalidade dos delitos e das penas).’® No entendimento do TJUE, daquela
desaplicagdao nao resulta qualquer condenagao dos arguidos por uma agao ou omissao que,
no momento da sua pratica, ndo constituia uma infracao punida penalmente pelo direito
nacional, nem a aplicagdo de uma sangao que, nesse mesmo momento, ndao estivesse
legalmente prevista. Pelo contrario, os factos imputados aos arguidos no processo principal
eram, a data da sua pratica, constitutivos da mesma infragao e passiveis das mesmas sang¢oes
penais que as previstas atualmente.

Apesar que questionarmos o cerne da argumentacgao do Tribunal Constitucional Italiano

no que tange a identidade constitucional e ao nivel de prote¢ao mais elevado,' julgamos que

18 Sobre o principio da legalidade dos delitos e das penas cfr. Mario Monte/Pedro Freitas/Margarida Santos,
“Comentario ao artigo 49.%”, in Alessandra Silveira/Mariana Canotilho (coords.), Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia Comentada (Almedina, Coimbra, 2013).

19 Alessandra Silveira/Sophie Perez Fernandes, “A saga Taricco continua: entre identidade constitucional
do Estado-Membro e nivel mais elevado de protecao dos direitos fundamentais — onde fica a efetividade do



tem razdo quando chama a atencao do TJUE para o facto de que, para além da dimensao da
nao retroatividade, o principio da legalidade das penas patente no art. 49.2 CDFUE também
exige que a norma punitiva seja suficientemente determinada — uma exigéncia comum as
tradigdes constitucionais dos Estados-Membros acolhida como um principio geral do direito
da Unido. Ainda que o TJUE tenha precisado, a partir do art. 325.° TFUE, uma obrigacao de
resultado clara e incondicionada, omitiu-se de indicar, de forma suficientemente
pormenorizada, o percurso que o juiz penal deve seguir para atingir tal escopo. Eis uma janela
de oportunidades para o “didlogo de juiz a juiz” que nao deve ser desperdicada na solugao
deste caso.

Porventura para acautelar futuros dissabores, o Regulamento que disciplina a
Procuradoria Europeia prevé que, para garantir a seguranca juridica e combater eficazmente
as infragOes lesivas dos interesses financeiros da Uniao, as atividades de investigagao e de
acao penal da Procuradoria Europeia deverao pautar-se pelo principio da legalidade, ao
abrigo do qual a Procuradoria Europeia aplicara as regras estabelecidas no Regulamento
relativas, nomeadamente, a competéncia e ao seu exercicio, a abertura de investigac¢des, ao
encerramento de investigagoes, ao reenvio de processos, ao arquivamento de processos e aos
procedimentos penais simplificados. E um bom sinal de abertura da ordem juridica europeia

que deve ser tido em conta.

3. Projetando expetativas em relacdo ao funcionamento do reenvio prejudicial

A Proposta de Regulamento relativa a criagao de uma Procuradoria Europeia estabelece
um regime que vai impactar no objeto e no funcionamento dos mecanismos jurisdicionais
europeus, nomeadamente no que diz respeito a natureza e ao objeto do reenvio prejudicial.
Nesta senda, cabe-nos analisar o regime proposto a fim de aferir em que medida podera
colher e quais as repercussoes na base tedrica e na pratica em que assenta atualmente aquele

mecanismo jurisdicional. Do mesmo modo, enunciaremos de que forma as inquietagdes

direito da UE?”, in Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), agosto/2017, em edigao (http://seer.ufrgs.br/ppgdir).



detetadas poderao ser equacionadas, sem que tal acarrete um comprometimento da figura e
do proprio funcionamento que se anteveé para a Procuradoria Europeia.

Deste modo, o art. 42.°, n.° 2, a) da Proposta de Regulamento determina que «[n]os termos
do art. 267.2 do TFUE, o Tribunal de Justica da Uniao Europeia é competente para decidir, a
titulo prejudicial: a) sobre a validade dos atos processuais da Procuradoria Europeia, na medida em
que uma tal questdo de validade seja suscitada perante qualquer 6rgao jurisdicional de um
dos Estados-Membros diretamente com base no direito da Uniao» (énfase nosso).

Da leitura desta alinea a) resulta que o regime do reenvio prejudicial, no contexto da
Procuradoria Europeia, acarretarda uma nova construgao, sobretudo quando lido em
conjugacao com a alinea b) do mesmo n.° 2. Na realidade, a mencionada alinea b)
expressamente prevé o regime tipico do reenvio prejudicial, ou seja, aquele que se prende
com a competéncia do TJUE para decidir, a titulo prejudicial, sobre a interpretacdo ou a
validade de disposi¢oes de direito da Unido, incluindo o Regulamento cuja proposta se
encontra agora em analise.

Neste diapasao, cabe-nos sedimentar o funcionamento do reenvio prejudicial a fim de nos
debrugcarmos sobre os tdpicos que nos parecem essenciais a compreensao desta
reconfigura¢ao no ambito do regime proposto para a Procuradoria Europeia.

O reenvio prejudicial ¢ um mecanismo de «didlogo formal»®, ao servi¢o dos tribunais
nacionais, a fim de estes colocarem as suas duvidas interpretativas ou de validade, ao TJUE,
relativas a disposi¢oes de direito da UE essenciais a boa resolucao da causa. Assim, atento o
regime jurisdicional préprio da UE (como, alids, ja foi referido supra), sao os tribunais
nacionais que, em primeira linha, aplicam o direito da Uniao aos litigios que se lhes colocam,
atuando, nesta circunstancia, como tribunais funcionalmente europeus (vide, a proposito,
artigos 19.2do TUE e 267.° do TFUE).

Tendo por referéncia a novidade do controlo de validade de atos processuais praticados
pela Procuradoria Europeia, através do reenvio, reconhecido ao TJUE, cabe-nos atentar ao
conceito de validade que se foi desenvolvendo no ambito do reenvio prejudicial. Nesta

circunstancia, determina o art. 267.%, 1.° paragrafo, b) do TFUE que «[o] Tribunal de Justica da

20 Christiaan Timmermans, “Multilevel judicial co-operation”, in Constitutionalising the EU judicial system:
Essays in honour of Pernilla Lindh, Eds. Pascal Cardonnel, Allan Rosa and Nils Wahl, (Hart Publishing, 2012), 16.



Uniao Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial: b) sobre a validade [...] dos
atos adotados pelas institui¢des, dérgaos e organismos da Unido». Assim, e na senda das
Conclusoes apresentadas pelo Advogado-Geral Karl Roemer, a nogao de validade tera um
sentido alargado?' a fim de incluir quer questoes relativas a uma «legalidade material, ou seja,
intrinseca, resultante da observancia das condi¢des de fundo, como, igualmente, a [uma]
validade formal, isto €, que diz respeito a satisfacdo das exigéncias de forma»?. E a adogao
deste conceito lato acaba por promover uma melhor protegao dos particulares ja que «reforga
consideravelmente o sistema de salvaguarda jurisdicional da legalidade no quadro da
Uniao»?, sobretudo tendo em conta que o reenvio prejudicial, na sua componente subjetiva,
se afigura como o mecanismo ao servigo da tutela jurisdicional efetiva ja que, ainda que os
particulares ndao sejam, no reenvio, partes legitimas para se dirigirem diretamente ao TJUE,
acabam por ver o direito da Unido aplicado uniformemente nos litigios em que intervém
como partes e em que, em primeira linha, sao os seus interesses e direitos que se encontram a
ser diretamente discutidos.

Acresce que tal dimensao subjetiva foi aprofundada com a prola¢dao do acérdao Foto-
Frost 2. O Tribunal de Justiga avangou que «[...] as competéncias reconhecidas ao Tribunal
pelo artigo [267.°] visam essencialmente garantir uma aplicacao uniforme do direito [da
Uniao] pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais» sendo que «[e]sta exigéncia de uniformidade é
especialmente imperiosa quando estd em causa a validade de um ato [europeu]», pelo que
entendeu que «[d]ivergéncias entre os orgaos jurisdicionais dos Estados-Membros quanto a
validade [...] seriam suscetiveis de comprometer a propria unidade da ordem juridica
[europeia] e de prejudicar a exigéncia fundamental da seguranga juridica»?, bem como «[a]

necessaria coeréncia do sistema de protecdo jurisdicional instituido pelo Tratado»*, na

21 Conclusdes do Advogado-Geral Karl Roemer, emanadas no ambito do processo Internationale Crediet, de
16 de dezembro de 1963, Processos apensos C-73/63 e C-74/63.

22 Joao Mota de Campos, Antonio Pinto Pereira e Joao Luiz Mota de Campos, O direito processual da Unido
Europeia — Contencioso Comunitdrio,(2.2 Edi¢ao revista e aumentada ( Fundagao Calouste Gulbenkian, 2014), 379.

2 Jodo Mota de Campos, Anténio Pinto Pereira e Joao Luiz Mota de Campos, O direito processual da Unido,
379.

24 Acérdao Foto-Frost, de 22 de outubro de 1987, Processo C-314/85.

25 Acordao Foto-Frost, considerando 15.

26 Acérdao Foto-Frost, considerando 16.



medida em que o reenvio prejudicial de validade opera como uma modalidade de controlo
da legalidade dos atos da Uniao.

Com o acérdao IATA, o Tribunal de Justica assumiu, perentoriamente, a jurisprudéncia
Foto-Frost como assente, ao entender que o reenvio prejudicial foi consagrado no Tratado a
fim de garantir uma aplicagao uniforme do direito da Uniao, sendo «[e]sta exigéncia de
uniformidade especialmente imperiosa quando estd em causa a validade de um ato
[europeu]», reiterando a sua competéncia exclusiva para declarar a invalidade do mesmo?.
Ora, como afirmdmos, tal obrigatoriedade de reenvio em circunstancias de apreciacao da
validade densifica a dimensao subjetiva do reenvio prejudicial, permitindo inclusivamente
que este possa ser antevisto como um mecanismo de promogao e protecdo de direitos
fundamentais, sobretudo quando a aferi¢ao da validade deve ser realizada a luz da CDFUE -
ao ser obrigatdrio, da a possibilidade ao TJUE de conhecer a hipotética invalidade e,
considerando que o ato viola um qualquer direito fundamental consagrado na CDFUE, ira
acabar por promover uma protecao jusfundamental no contexto europeu.

Por sua vez, as causas de invalidade que podem ser invocadas, no ambito do processo
prejudicial tramitado a luz do art. 267.° do TFUE, contra um ato emanado por uma instituicao,
orgdo ou organismo da Unido, sao as que decorrem dos termos do art. 263.°, 2.2 paragrafo do
TFUE (relativo ao recurso de anulagao e aplicado, por analogia, ao reenvio prejudicial). E tal
derivou-se sistematicamente? do facto de, ndo sendo possivel aos particulares diretamente
suscitar a fiscalizagao da legalidade dos atos das institui¢des, 6rgaos e organismos da Uniao
— porque nao congregavam as condi¢oes de admissibilidade previstas no art. 263.°, 4.°
paragrafo do TFUE — deveria abrir-se-lhes uma possibilidade indireta para chamar, no ambito
de um litigio cujo objeto contemplasse tal discussao, a atengao dos dérgaos jurisdicionais
nacionais para essa invalidade. Assim, ainda que os ultimos ndo sejam competentes para a
declarar, sempre terao de colocar a sua duvida ao TJUE, através do reenvio prejudicial,

quanto a apreciagao de validade?.

27 Acérdao IATA, de 10 de janeiro de 2006, Processo C-344/04, considerando 27.

28 Acoérdao Union de Pequeiios Agricultores, de 25 de julho de 2002, Processo C-50/00, considerando 40 e
Acordao British American Tobacco (Investments), de 10 de dezembro de 2002, Processo C-491/01, considerando 39.

» Sobre este raciocinio, destacam-se as palavras de Koen Lenaerts, Ignace Maselis e Kathleen Gutman,: «/[...]
the action for annulment has interplay with other types of actions which may be brought before the Union courts and the



Deste modo, as causas de invalidade sdo as seguintes, nos termos do disposto no art. 263.°,
2.2 paragrafo do TFUE: 1) incompeténcia; 2) violacdo dos Tratados ou de normas que os
apliquem; 3) violacao de formalidades essenciais e d) desvio de poder.

Dito isto, a referida alinea a) do artigo 42.%, n.° 2 da Proposta de Regulamento pressupde
que o reenvio prejudicial, ao abrigo deste Regulamento, sirva também o propdsito de analisar
a validade de atos processuais da Procuradoria Europeia, o que determina um alargamento
do objeto deste mecanismo de didlogo entre tribunais.

Como referimos em 1., o reenvio prejudicial ndao tem por objeto atos de cardcter
eminentemente processual, atenta a jurisprudéncia consolidada do TJUE, assumindo esta
inovacao consagrada no regime da Procuradoria Europeia a veleidade de configurar um
ponto de viragem na conce¢ao do proprio mecanismo.

No caso, a Proposta estatui que os atos processuais objeto de reenvio sao os praticados no
exercicio das fun¢des da Procuradoria Europeia. Ou seja, ainda que se trate (e, comummente,
irdo tratar-se, parece-nos...) de atos processuais praticados pelos Procuradores Europeus
Delegados, a realidade € que, a fim de serem objeto de reenvio prejudicial, terdo de ser atos
material e funcionalmente europeus, pelo que as questdes relativas a sua validade deverao
ser dirimidas no ordenamento juridico europeu (ou seja, perante o TJUE). Assim, ha que
atentar a essas duas dimensoes, a fim de testar a robustez desta proposta, no dominio do
Contencioso da UE.

Analisando aquela dimensdo funcional, verificamos que, apesar de os Procuradores
Europeus Delegados serem Magistrados do Ministério Publico nacionais, quando atuarem
processualmente no ambito de infragdes penais lesivas dos interesses financeiros da Uniao,
agem na sua veste de Procuradores Europeus Delegados e, nessa perspetiva, os atos
processuais que praticam sao atos adotados por um érgao da UE (ou seja, no ambito funcional
da Procuradoria Europeia), sendo, portanto, funcionalmente europeus.

Por sua vez, a andlise da dimensao material mostra-se mais exigente. Na realidade, o artigo

42.%,n.°2, a) da Proposta abre a possibilidade de também os atos processuais praticados pela

national courts as part of the coherent system of EU judicial protection, which provides for both direct and indirect routes
for the review of the legality of Union acts, for example as regards the relationship between the direct route of annulment
and the indirect route of preliminary rulings on the validity of Union acts under Art. 267 TFUE». Koen Lenaerts, Ignace
Maselis e Kathleen Gutman, EU Procedural Law (Oxford University Press, Oxford), 254.



Procuradoria Europeia serem objeto de reenvio de validade; no entanto, o considerando 88,
3.2 paragrafo comeca por estabelecer, teleologicamente, que: «[t]lodavia, os Orgaos
jurisdicionais nacionais nao podem submeter ao Tribunal de Justica questdes prejudiciais
sobre a validade dos atos processuais da Procuradoria Europeia em relacao ao direito
processual nacional ou a medidas nacionais de transposi¢ao de diretivas, mesmo que o
presente regulamento remeta para esse direito ou essas medidas». Ora, é sabido que o TJUE,
através do reenvio prejudicial, apenas se pronunciara relativamente a atos decorrentes da
ordem juridica europeia. Por outro lado, da leitura combinada do considerando 88 e do artigo
42.° da Proposta, parece-nos, assim, que apenas poderao ser sujeitos a escrutinio de validade,
por parte do TJUE, os atos processuais cuja base juridico-processual para a sua produgao
também se encontre expressamente consagrada no direito da Unido. Ora, e esta possibilidade
de se poder estar a exigir que os atos processuais praticados pela Procuradoria Europeia,
produzidos com base em direito processual nacional, ndo sejam objeto de escrutinio de
validade pelo TJUE acaba por nos levantar particulares inquietagdes na medida em que pode
comprometer principios gerais de direito da Unido diretamente derivados do principio da
cooperagao leal, nomeadamente o relativo a autonomia processual dos Estados-Membros
que, como sabemos, atua como coadjuvante da tutela jurisdicional efetiva dos direitos
decorrentes da ordem juridica europeia.

Na realidade, a UE pauta-se pela observancia da autonomia processual dos Estados-
Membros (arts. 4.2, n.23 e 19.2, n.? 1, 2. paragrafo do TUE), enquanto principio geral derivado
sistematicamente do principio da lealdade europeia. Este principio estabelece que cabe aos
Estados-Membros criarem as vias recursorias adequadas a promover uma efetiva tutela
jurisdicional dos direitos decorrentes da ordem juridica europeia. Neste sentido, verificamos
que a Proposta de Regulamento continua, pelo menos em parte, a observar as regras
processuais vigentes nos Estados-Membros para a tramitagao de processos-crime e, bem
assim, passa a adotar tal tramitagdo processual nomeadamente no segmento processual
marcado pela intervengao da Procuradoria Europeia — e tal sucede por conta da observancia
da autonomia processual dos Estados-Membros. Assim, a densificagdo daquele principio
pressupOe que, apesar de as estruturas processuais nacionais nao serem alteradas, confiando-

se que as mesmas sdao adequadas a acautelar o direito da Unido, também integram a ordem



juridica europeia pelo que, a partir da sua observancia, se praticam atos processuais que estao,
teleologicamente, ao servigo do direito material da Unido (nomeadamente do direito material
que estabelece as medidas de combate as infra¢des penais lesivas dos interesses financeiros
da Uniao) caindo, portanto, no seu ambito de aplicagao.

Deste modo, o 3.° paragrafo do considerando 88 tem de ser lido a luz da construcao do
principio da autonomia processual dos Estados-Membros, a partir da qual, apesar de se
reconhecer que cabe aos Estados-Membros dotarem-se das vias processuais adequadas ao
acautelamento dos direitos decorrentes da ordem juridica europeia, essa faculdade tem de ser
sujeita ao crivo dos testes da equivaléncia e da efetividade. Deste modo, o principio da
equivaléncia testard se as normas processuais nacionais oferecem ou nao um tratamento
menos favoravel ao litigio em que o direito da Unido ¢ aplicavel / invocavel do que para
litigios internos de natureza comparavel. Por sua vez, o principio da efetividade ira testar se
as solugoes processuais tornam excessivamente dificil ou impossivel, na pratica, o exercicio
dos direitos decorrentes da ordem juridica europeia. Se a situagao concreta sogobrar perante
algum destes testes, significa que os Estados-Membros desvirtuaram a sua autonomia
processual, devendo retificar a situacao a fim de os suplantar®.

Posto isto, a destringa de quais os atos processuais da Procuradoria Europeia poderao ser
objeto de reenvio de validade ndo devera ser feita por referéncia as normas processuais que
lhes subjazem — pois estas podem ser nacionais na fonte, mas europeias na aplicagao, por
conta da observancia do principio da autonomia processual. Caberd, sim, fazer um juizo que,
para além de intuir que sdao atos processuais funcionalmente europeus (porque praticados
por orgao da UE - a Procuradoria Europeia), verifique que o ato processual também é
materialmente europeu pois, caindo no ambito de aplicacdo do direito material europeu
aplicavel — in casu, o combate as infragdes penais lesivas dos interesses financeiros da Uniao
—, foi adotado observando normas processuais nacionais por conta da autonomia processual
dos Estados-Membros. Afinal, s6 assim se consegue acautelar uma dinamica nao

perturbadora do equilibrio inerente ao funcionamento do reenvio de validade.

3 Para maiores desenvolvimentos, Vincent Couronne, “L’autonomie procédurale des Etats Membres de L'Union
Européenne a I'épreuve du temps”, in Cahiers de droit européen, XLVI (46), Numéros 3 / 4 (Bruylant, 2010).



Nesta senda, convém ainda atentar na literalidade que decorre do art. 267.°, 1.2 paragrafo,
b) do TFUE. Na realidade, esta alinea apenas estabelece a possibilidade de o TJUE decidir, a
titulo prejudicial, sobre a validade dos atos adotados pelas institui¢des, 6rgaos e organismos
da Unido, nao especificando se os mesmos serdo de natureza material ou processual.

No entanto, o préprio TJUE tem-se direcionado no sentido de que o seu papel, «no ambito
de um processo prejudicial consiste em interpretar o direito da Unidao ou pronunciar-se sobre
a sua validade»3!. Do mesmo modo, a doutrina tem sido consensual em nao subsumir — na
senda da auséncia de jurisprudéncia na matéria — a expressao «atos adotados pelas
institui¢des, Orgaos e organismos da Unido» a fiscalizagdo de atos processuais a luz da
legalidade europeia. Na realidade, subsume, ao texto da alinea b), os reenvios prejudiciais
onde se discute se uma disposi¢ao de um regulamento, de uma diretiva ou de uma decisao é
valida, independentemente de a disposi¢ao ser ou nao diretamente aplicavel ou de gozar de
efeito direto; acresce que o proprio TJUE ja subsumiu, ao seu ambito, os reenvios relativos a
atos juridicos nao vinculativos®.

Neste contexto, a expressao contemplada no artigo 267.° parece ser suficientemente lata
para poder também considerar literalmente o controlo de validade de atos processuais. Deste
modo, até ao presente momento tal nao era assumido como uma realidade, mas nada impede
que, sendo a Proposta de Regulamento tornada assente, também os atos processuais,
praticados no ambito de aplicacdo do direito da Unido e por um oérgao da Unido (a
Procuradoria Europeia), possam ser objeto de reenvio prejudicial.

Verificamos ainda que esta Proposta de Regulamento, ao estabelecer um regime de
controlo de validade de atos processuais através do reenvio prejudicial, podera impactar na
teorizacao das causas de invalidade, tal como as aventamos. Na realidade, as mesmas
parecem encontrar-se mais pensadas para aferir da validade de atos juridicos europeus com
o direito da UE, tornando particularmente exigente o seu reequacionamento a luz desta nova

modalidade de reenvio. Assim, s6 o tempo poderad determinar se novas causas — que melhor

31 TJUE, Recomendagdes a atencao dos érgaos jurisdicionais nacionais, relativas a apresentacao de processos
prejudiciais, 2012/C 338/01, n.2 7.

% Sempre que auxiliem a interpretacao ou sejam emanados no sentido de completar atos juridicos
vinculativos (Acordao Grimaldi, de 13 de dezembro de 1989, Processo C-322/88, considerando 18).



se compadecem com a dinamica inerente a fiscalizacao de atos processuais praticados, no
decurso do processo-crime, pela Procuradoria Europeia — poderdo e deverao ser aventadas.

Da nossa sensibilidade, tais desdobramentos (a acontecerem) terao, como pano de fundo,
a causa de invalidade genérica relativa a violagao dos Tratados, na dimensao de viola¢ao de
principios gerais de direito da Unido (nomeadamente, aqueles que relevam para o ambito do
Contencioso, como o da presuncao de inocéncia, o da tutela jurisdicional efetiva, o da
autonomia processual dos Estados-Membros) e das proprias disposi¢does dos Tratados,
mormente, as da CDFUE, relativas a promogao e protecao dos direitos fundamentais no
contexto da UE.

Nesta nossa primeira aproximacdo dogmatica, cabe ainda precisar a expressao “6rgao
jurisdicional nacional” para efeitos do art. 267.°do TFUE e se, a luz do regime da Procuradoria
Europeia, teria de ser objeto de uma nova abordagem. Na realidade, entende-se que sao os
tribunais funcionalmente europeus, ou seja, os tribunais nacionais (perante os quais se coloca
uma duvida quanto a interpretagao e / ou validade de uma disposicao de direito da Unido
indispensavel a boa decisao da causa) os competentes para reenviar para o TJUE. Ora, neste
dominio, suscitaram-se duvidas quanto aos juizes de instrugao criminal ou outros
magistrados que assumem idénticas funcdes, questionando-se em que medida se
encontrariam obrigados a reenviar ou sequer disporiam, em matéria de interpretacao, de uma
faculdade ilimitada de reenviar. E tal duvida volta a ganhar pertinéncia na medida em que a
invocagao da invalidade dos atos processuais da Procuradoria Europeia podera ocorrer,
tendo por referéncia a configuracao do ordenamento processual penal portugués, na fase de
instrugao® e, portanto, perante o juiz de instrugao criminal. Nesta circunstancia, o TJUE tem
entendido «de maneira constante, que o juiz de instrugao em matéria penal ou o magistrado
que exerce as fungoes de instrucao penal constituem orgaos jurisdicionais na acegao do artigo
[267.°] FUE, chamados a decidir de forma independente e de acordo com o direito em

processos para os quais a lei lhes atribui competéncia no quadro de um processo destinado a

3 Cfr. arts. 286.2 e seguintes do Cddigo de Processo Penal portugués.
3 Cfr. arts. 17.2, 268.2, 269.2, 290.° e 301.2 do Cddigo de Processo Penal portugués.



obter decisdes de carater jurisdicional»®. Neste sentido, tramitando o processo a luz do
processo penal portugués, poderao, assim, as partes levar ao conhecimento do juiz de
instrugao as questdes relativas a validade dos atos processuais da Procuradoria Europeia,
tendo este competéncia para reenviar.

Dito isto, ha, no entanto, um aspeto por escrutinar e que nos levanta maiores davidas...
Da segunda parte da alinea a) do art. 42.%, n.® 2 da Proposta de Regulamento decorre uma
particular especificidade quanto ao dever / faculdade ilimitada de reenviar, na medida em
que estabelece que a questao da validade dos atos processuais realizados pela Procuradoria
Europeia seja suscitada perante um 6rgao jurisdicional. Ou seja, do sentido literal do texto da
Proposta’ parece resultar que o dever de reenviar, assente na faculdade ilimitada reconhecida
aos juizes nacionais, podera sair coartado porque dependente da invocagao daquela questao
de validade do ato processual, ndao podendo ser oficiosamente despoletada. Mais: sendo que
os reenvios de validade se configuram sempre como obrigatdrios (a luz da jurisprudéncia
Foto-Frost), tal trecho do artigo podera inclusivamente comprometer esta dinamica, abrindo a
porta a que, ainda que o juiz, oficiosamente, dé conta de um problema de validade de um ato
processual, se a parte nao o alegar, este nao podera reenviar...

Sendo esta a teleologia do legislador europeu, a coeréncia sistémica do reenvio prejudicial
assente naquela faculdade ilimitada reconhecida aos juizes nacionais pode ficar
comprometida, faculdade essa que decorreu de jurisprudéncia assente ha longos anos,
nomeadamente depois da prolacao, pelo TJUE, do acérdao Rheinmiihlen-Diisseldorf . Na
realidade, este acordao, interpretando o artigo que corresponde ao atual 267.° do TFUE,

recordava que as suas disposi¢des «impOem-se com cardcter imperativo aos Orgaos

3 Despacho Saetti e Frediani, de 15 de janeiro de 2004, Processo C-235/02, considerando 23. Vide, a propdsito
e entre outros, Acordaos Procureur de la République/Chatain, de 24 de abril de 1980, Processo 69/79 e Pretore di Salo,
de 11 de junho de 1987, Processo 14/86.

% As Autoras procederam ainda a analise deste artigo nas seguintes versdes linguisticas:

- Francés «[...] la validité des actes de procédure du Parquet Européen, pour autant qu’une telle question de validité
soit soulevée devant une juridiction d'un Etat membre directement sur la base du droit de I'Union» ;

- Inglés : «[...] the validity of procedural acts of the EPPO, in so far as such a question of validity is raised before any
court or tribunal of a Member State directly on the basis of Union law » ;

- Espanhol: «[...] la validez de actos procesales de la Fiscalia Europea, en la medida en que dicha cuestion de la validez
se plantee ante cualquier 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro directamente sobre la base del Derecho de la Unidn».

Da sua leitura, parece resultar uma coincidéncia com o sentido literal decorrente do texto em portugués.

37 Acérdao Rheinmiihlen-Diisseldorf, de 16 de janeiro de 1974, Processo 166/73.



jurisdicionais nacionais e [...] permitem-lhes recorrer ao Tribunal de Justica para que se
pronuncie sobre questdes de interpretacao ou de validade», afirmando que «os orgaos
jurisdicionais nacionais [tém] a faculdade ilimitada de recorrer ao Tribunal de Justica, se
considerarem que um processo neles pendente suscita questdes relativas a interpretagao ou a
apreciacao da validade de disposi¢oes do direito [da Uniao] com base nas quais tém de
decidir»®,

Ainda alicercadas nesta jurisprudéncia, verifica-se que o TJUE desde cedo comegou a
desenhar o reenvio prejudicial como um mecanismo de didlogo que os tribunais nacionais
podem usar para com ele entabularem contacto jurisdicional, demonstrando que o reenvio se
pode operar sempre que a questdo inerente a interpretacao e / ou validade do direito da Uniao
emerja da convicgao oficiosa do julgador ou a requerimento das partes: «[e]sta disposi¢ao
atribui aos orgaos jurisdicionais a faculdade e, sendo caso disso, impde-lhes a obrigacao de
reenvio a titulo prejudicial, desde que o julgador verifique, quer oficiosamente, quer a pedido
das partes, que a questao de fundo do litigio inclui um aspeto» relativo ao direito da Uniao®.

Ora, se a dimensao volitiva do juiz ja sairia francamente prejudicada em sede de reenvios
de interpretacao — onde, mesmo nao estando a decidir como tltima instancia, sempre goza de
uma faculdade ilimitada — tal torna-se ainda mais evidente quando falamos de um reenvio de
validade. Na realidade, para sedimentar a ideia de que o reenvio prejudicial de validade sera
obrigatdério quando o juiz se consciencializa que se depara com um ato que podera estar
minado de invalidade, independentemente da instancia em que se coloca, foi usado o
argumento de ser necessario garantir uma aplicacdo uniforme do direito europeu em toda a
Unido. Houve, portanto, preocupacdes de uniformidade ou, pelo menos, homogeneidade
aplicativa que determinaram que aos juizes se impusesse um dever de reenviar ja que a
declaragao de invalidade de um ato da Unido € «da exclusiva competéncia»*’ do TJUE.

Na hipdtese de se manter a opgao veiculada no texto da Proposta — «na medida em que
uma tal questdo de validade seja suscitada perante qualquer 6rgao jurisdicional» —, tal podera
acarretar um comprometimento, pelo menos parcial, da aplicagao uniforme do direito da

Uniao. E dificil equacionar, a distancia, se o impacto numérico seria assim tao significativo,

38 Acordao Rheinmiihlen-Diisseldorf, considerando 3, 1.° e 3.2 paragrafos.
% Acordao Rheinmiihlen-Diisseldorf, considerando 3, 2.° paragrafo.
4 TJUE, Recomendacdes a atencgdo dos érgdos jurisdicionais nacionais, n.® 15.



mas a dependéncia exclusiva de um impulso processual das partes para despoletar o reenvio
prejudicial de validade pressuporia, em si mesmo, um retrocesso da propria conce¢ao do
reenvio como um didlogo processual entre tribunais. Afinal, neste tipo de reenvios, os
tribunais nacionais passariam a ser meros intermedidrios jurisdicionais e nao os 6rgaos
competentes (na plena ace¢ao da palavra) para entabular tal didlogo.

Ora, esta refragdo na posicao que os tribunais nacionais desempenham no reenvio
prejudicial também poderia ser util aqueles que ainda resistem a proficuidade, na rotina
judicidria, deste mecanismo jurisdicional — poderia acabar por ter um efeito psicoldgico
desmotivador do uso do reenvio. Afinal, tal construcdo tornaria o juiz nacional -
nomeadamente, o juiz de instru¢ao ou o de julgamento, o ambito do processo-crime — refém
das sensibilidades das partes ao direito da Unido, importando, para o proprio processo penal,
uma preponderancia do principio do dispositivo, que poderia, inclusivamente, desvirtuar a
forma como o processo penal se desenrola e se configura.

A guisa de conclusio, dirfamos que a Procuradoria Europeia, tal como nos é apresentada
na Proposta de Regulamento, se configura como uma espécie de drgao hibrido, inédito na
estrutura institucional e jurisdicional da UE. O presente exercicio consistiu numa tentativa de
sedimentar algumas sensibilidades decorrentes da leitura da Proposta de Regulamento, a fim
de alertar para as novidades e para a leitura integrativa que algumas das suas disposi¢des
demandam em sede de reenvio prejudicial, sobretudo quando se reputa o reenvio prejudicial
de validade como um dos mecanismos jurisdicionais que encerra a virtuosidade de funcionar

como um controlo constitucional da jusfundamentalidade europeia.



