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2.29 ¢ A dimensao externa da seguranca interna

A PROCURADORIA EUROPEIA: DESAFIO AO ORDENAMENTO
JURIDICO-CONSTITUCIONAL PORTUGUES (2.? parte)'

Jorge Albino Alves Costa

AUNIAO EUROPEIA VEM DESENVOLVENDO, desde
hd décadas, mas hoje com maior densidade, apro-
fundamento e coeréncia, solucdes de cooperacio
judicidria que possam, eficientemente, responder
aos desafios que a moderna criminalidade coloca
a0s Estados, as comunidades e aos cidadaos.

Os varios instrumentos operativos (Rede Judicidria
Europeia ou a Eurojust) trouxeram uma ac¢io mais
dindmica e articulada no combate ao crime trans-
fronteirico grave, mormente o de cariz econémico-
-financeiro. Por outro lado, e tendo por matriz as
conclusbes do Conselho Europeu de Tampere
(1999), a Unido Europeia enriqueceu-se com um
instrumento legal no seio da cooperacio judicidria,
com relevante impacto no que toca a execugio de
decisoes num Estado e provenientes de outro Esta-
do, comaaplicagio do principio do reconhecimento
mutuo a tais decisoes. Este foi fruto do elevado grau
de confianca adquirido entre os Estados-membros
da Unido Europeia e entre as instituicoes nacionais
de cada EM (Tribunais, MP e Policias) e respectivos
sistemas juridicos e amparados por uma interven-
¢do jurisprudencial “uniformizadora” dos Tribunais
de Estrasburgo e do Luxemburgo. Com a criagio da
Eurojust, em 2002, foi dado um novo e importante
passo relativamente a solucoes de coordenagio de
investigacoes transnacionais ou de maior eficiéncia
na drea da cooperacgio judicidria.

Todavia, persistia uma lacuna — nevralgica — quanto
auma maior eficicia nas investigacoes que implicas-
sem varios Estados, em virtude de nem sempre ser
suficiente ou adequada uma mera coordenacio das
entidades nacionais envolvidas.

A complexidade de certas investigacoes, a natureza
transnacional da criminalidade, a diferenca de regi-
mes processuais potencialmente aplicveis, a lenti-
ddo e a por vezes incipiente cooperagio judicidria
em certos dominios, bem como a necessidade de
promover uma accio sem falhas de coordenacio,
constituiam factores a invocar a urgente criacio de
estruturas supranacionais com potencialidade de
investigacdo criminal em todo o territdrio da Unido
Europeia, numa tnica accio.

O Tratado de Lisboa e a previsao
normativa sobre a criacao
da Procuradoria Europeia

Assim, desde o “Corpus Juris” — apresentado por
um conjunto de académicos coordenado por Mireille
Delmas Marti e que definia regras substantivas, ad-
jectivas e organizativas — até a proposta apresentada
pela Comissao Europeia a Conferéncia Intergover-
namental de Nice sobre a “Proteccio dos Interesses
Financeiros e a Criacio de um Procurador Europeu”,
a Unido Europeia — e mesmo alguns sectores da so-
ciedade civil preocupados com um eficaz combate
a criminalidade grave de natureza transnacional —
trabalhou com o propésito de estabelecer mecanis-
mos e estruturas adequadas aquela finalidade.
Contudo, e sem embargo de ter permanecido como
um importantissimo marco histérico, o projecto do
“Corpus Juris” ndo logrou seguimento e os Estados
participantes na sobredita Conferéncia Intergover-
namental rejeitaram a proposta da CE alegando que
ndo existia base legal nos tratados para a criacio de
tal estrutura. Como ji anteriormente referido, o ca-
minho foi-se fazendo com outras estruturas e outros
mecanismos, nomeadamente a Rede Judicidria Euro-
peia e a Eurojust, que tinham por especial desiderato
facilitar a cooperagio judicidria e mesmo promover a
coordenacio no dmbito dessa cooperacio, embora
sem os poderes que permitissem realizar a investiga-
¢do criminal e muito menos promover a “ac¢io pu-
blica”, mantendo-se tais faculdades no reduto sobe-
rano dos Estados. S6 com o Tratado de Lisboa (2010)
se opera uma determinante e dificil alteracio neste
contexto. A par da “constitucionalizacio” no Trata-
do de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
de outras linhas estruturantes como o principio do
reconhecimento mutuo, a harmonizagio das legisla-
¢oes, mormente na drea processual penal, incluindo
direitos de defesa e a validade da prova e o reforco
da Eurojust, ficou estabelecida a base legal que veio
permitir a criacio de uma Procuradoria Europeia.

O artigo 86.° do TFUE constitui(u), portanto, a “con-
ditio sine qua non” para se comecar a gizar na UE
um outro caminho na politica de justica criminal.
Por esta via solidifica-se um importante patamar em
termos juridico-politicos, porquanto, e no fundo,
este novo quadro legal significa de forma clara e vi-
sivel uma “federalizacio” na drea da justica criminal.

O Regulamento que cria a Procuradoria
Europeia

Na concretizacio daquele objectivo varias solucoes
foram sendo propostas e analisadas, ao longo do
tempo, no sentido de criar tais estruturas com essa
valéncia de natureza penal, mormente no dmbito
de investigaces criminais relativamente a um tipo
especifico de criminalidade: as infraccoes lesivas
dos interesses financeiros da Unido Europeia. A li-
mitaco a este tipo de infracgo radicava no enten-
dimento de que 0 mesmo era o inico que verdadei-
ramente assentava num especifico bem juridico da
UE enquanto tal.

A Comissao Europeia, no seguimento da adopcio
da base legal habilitante, apresentou uma propos-
ta de Regulamento, vindo o mesmo a ser aprovado
em 2017. De uma forma muito breve ndo posso
deixar de salientar, relativamente ao seu conteddo,
alguns aspectos cruciais, reproduzindo aqui as par-
tes do articulado que ora importa na economia do
presente texto. Assim, e nos termos do artigo 3.°,
a Procuradoria Europeia € instituida como um 6r-
gio da Unido, com personalidade juridica, coope-
rando com a Eurojust e contando com o seu apoio.
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O artigo 4.° (Fungoes) determina que “cabe a Procu-
radoria Europeia investigar, instaurar a accio penal
e deduzir acusacio e sustentd-la na instrucio e no
julgamento contra os autores e seus camplices nas
infraccdes penais lesivas dos interesses financeiros
da Unido previstas na Directiva (UE) 2017/1371 e de-
terminadas no presente regulamento. Para o efeito,
a Procuradoria Europeia faz as investigacoes e pra-
tica os actos proprios da accio penal, exercendo a
accio publica perante os 6rgos jurisdicionais com-
petentes dos Estados-membros até que o processo
seja arquivado”.

Esta ¢ uma disposicio central na compreensio da
missdo desta nova entidade. Com efeito, até agora
ndo existia nenhum 6rgao da UE com a competén-
cia e o poder de “investigar, instaurar a accio penal
e deduzir acusacio e sustentd-la na instrucio e no
julgamento”. Por outras palavras, doravante, uma
institui¢io da UE, pela forma consignada no Regu-
lamento, ird exercer poderes e competéncias até
agora reservadas a 6rgios de natureza nacional, no
ambito de matéria que toca o cerne da soberania: a
acgdo penal.

Do exercicio da ac¢ao penal pela PE:
legitimacdo constitucional
A primeira e premente questio que importa, pois,
abordar — e resolver internamente —, ¢ a da “atri-
buicio” da realizagio da investigacio criminal e
da accio penal 2 uma estrutura supranacional e a
agentes que, estando embora organicamente inse-
ridos no MP portugués, surgirio como integrando
entidades “ndo nacionais” e a elas subordinados,
isto é, a Procuradoria Europeia. Sobre esta matéria
antevéem-se sobretudo duas interpretacoes do or-
denamento juridico-constitucional portugués para
acomodar a novel Procuradoria Europeia com as
suas competéncias que lhe facultam poderes até
agora atribuidos constitucionalmente e em exclu-
sivo a0 MP nacional:

i) A interpretacio segundo a qual nio é necessdria
nenhuma alteracio da Constituicdo, porquanto
em sede da Lei Fundamental ja consta(rd) sufi-
ciente previsio legal, designadamente tendo em
conta a norma do artigo 7.° n.° 6, que admite
0 “exercicio em comum, em COOperagio ou pe-
las instituicoes da Unido Europeia dos poderes
necessdrios a construcio e aprofundamento da
Unido Europeia (cfr. também artigos 7.° e 8.9,
n.° 4, da CRP).

ii) A interpretacio que advoga a necessidade de alte-
racio constitucional, porquanto a atribuicio a PE
de competéncias até agora cometidas 2 um 6rgao
portugués vem afectar a organizacio do Estado,
a0 nivel do poder judicial/MP, e essa organizacio
constitucional faz parte dos “principios funda-
mentais do Estado de Direito Democrdtico” (cfr.
artigo 7.°, n.° 6, 1.° segmento), pelo que, qual-




quer alteracio na referida organizacio implicard

—na medida em que toca em “atribuicio constitu-

cional” —uma alteracio do texto constitucional.
Vimos que o 6rgio ao qual a CRP atribui a funcio
estadual do exercicio da accio penal é ao MP, 6rgio
nacional composto exclusivamente, em toda a sua
estrutura, por magistrados/pessoas portuguesas.
Ainda que em certas situacdes, COmo nos casos em
que, no contexto de uma investigacio criminal, se
torna necessirio recorrer a cooperacio judicidria,
magistrados de outros Estados contribuam para
essa investigacio, fazem-no tio-s6 e apenas como
colaboradores na investigacio. Nao detém qualquer
poder de determinacio sobre o curso da mesma,
isto €, ndo tém poder de decisio. Nos termos do
Regulamento que cria a Procuradoria Europeia, hi
toda uma estrutura vertical’ no seu seio que, em
certos momentos, vai intervir € participar activa e
decisoriamente na investigacio em curso num certo
EM e desenvolvida localmente pelo respectivo pro-
curador europeu delegado.
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Doravante, uma instituicao

da UE, pela forma consignada
no Regulamento, ira exercer
poderes e competéncias

até agora reservadas a 6rgaos
de natureza nacional. ,’

Neste conspecto, importa, sobretudo, considerar os
poderes vinculativos das Camaras Permanentes, tal
como previsto no artigo 10.°, maxime n.% 3, 4 e 5,
do Regulamento, em face da posicio do procurador
europeu delegado (portugués). Ora, aquelas cima-
ras serdo, naturalmente, constituidas por membros
que ndo sejam portugueses € que no contexto da
investigacdo e ac¢io penal detém uma intervengio
decisoria, que nio meramente instrumental. Por
outro lado, e ainda que, como facultado pelo Regu-
lamento, um procurador europeu delegado (PED),
possa ter uma dupla fungio, isto é, possa agir quer
em termos “europeus” quer em termos nacionais,
acumulando na mesma pessoa fungoes nacionais e
fungoes europeias®, quando est4 a agir no processo
que € — de acordo com a reparticio de competén-
cias definida pelo Regulamento — da competéncia
da Procuradoria Europeia, aquele PED age como
“europeu” € no como portugueés.

Assim sendo, e estando, pela Lei Fundamental, co-
metida a ac¢io penal a0 MP portugués — visto quer
como instituicio exclusivamente constituida por
membros nacionais quer vista na pessoa de cada
magistrado (portugués) — a adaptagio do Regula-
mento a realidade normativa portuguesa exigird
uma alteragio constitucional no campo das atribui-
¢a0 da acgdo penal.

Nesse sentido vai o Parecer da Ordem dos Advoga-
dos sobre a Proposta do Regulamento do Conselho
que institui a Procuradoria Europeia, no qual, a dado
passo, se relata: ‘A segunda reserva resulta de, em Por-
tugal, o exercicio da acgio penal ser atribuido ao Mi-
nistério Pablico, ndo por uma lei ordiniria, mas sim
por uma norma da Constituicio, mais precisamente

pela norma do n.° 1 do artigo 219.° da Constituicio.
Ora, ndo se afigura que o exercicio da accio penal,
na ordem juridica nacional e perante os tribunais
portugueses, possa ser cometida a outra entidade,
ainda que criada através de um Regulamento da Unido
Europeia, para mais quando ai se estabelece que os
procuradores localizados nos Estados-membros agem
sob a autoridade exclusiva do procurador europeu
€ seguem apenas as suas instrugoes, orientagoes e
decisoes na realizacio dos inquéritos e acgdes penais
que lhes forem atribuidas e sio totalmente indepen-
dentes dos organismos do Ministério Pablico nacio-
nal e ndo tém quaisquer obrigacdes perante estes. . .
Na verdade, sendo a Procuradoria Europeia uma
entidade europeia dotada de personalidade juridica
propria e totalmente distinta e auténoma do Minis-
tério Pablico nacional, ndo se afigura que a sua actua-
¢do na ordem juridica nacional e perante os tribunais
portugueses possa ser reconduzida ao Ministério
Publico que a Constitui¢io da Republica Portuguesa
prevé e regula, no respectivo art.° 219.9”.

Vimos que, em Portugal, apenas o MP (e algum
particular nos casos e termos previstos na lei) pode
exercer a accio penal perante os tribunais, pelo que
hd que conferir uma inerente legitimidade constitu-
cional a PE, através da pertinente previsdo na Cons-
tituicio que, assim, reclama uma alteragio, para, a
par do MP nacional, poder exercer inequivocamen-
te uma tal atribuicio de “jus puniendi” soberano.
S6 assim ndo serd, se se entender que essa medida
estard j4 coberta pela norma do artigo 7.%, n.° 6* da
CRP (2 semelhanga do previsto no n.° 7° para o TPI),
0 que me parece nio se verificar.

Convird mesmo sublinhar que este n.° 6 do artigo
7.° da CRP foi alterado — em momento prévio ao
Tratado de Lisboa — para permitir formas de coope-
ragao judicidria assentes no novel principio do reco-
nhecimento mutuo, estabelecido antes do Tratado
de Lisboa. Sintomaticamente essa alteracio ¢ feita
no artigo com a epigrafe “Relacoes Internacionais”.
Hoje, com a natureza da PE, estaremos ainda num
contexto de uma classica “relacio internacional”?
Por outro lado, também para se reconhecer ine-
quivocamente a jurisdi¢io do Tribunal Penal Inter-
nacional, se alterou a Constituicdo, pelo inerente
aditamento de um n.° 7 ao artigo 7.° (Relacdes In-
ternacionais), da CRP. Poderia ainda ser aduzido um
outro argumento em defesa da desnecessidade de
alteracio constitucional®.

Nao deixa de ser impressivo este argumento,
porquanto se podera ver neste n.° 4 do artigo 8.°
uma auténtica carta de “legitimacio” para o direito
origindrio e derivado da EU, isto € decorrente dos
tratados ou das instituicdes. Pois bem, quer o arti-
20 86.° do TFUE quer o Regulamento inscrevem-se
nesse ambito. Logo, o artigo 8.°, n.° 4 da CRP seria
norma habilitante para admitir as competéncias
e atribuicoes da PE que, até agora, estdo consti-
tucionalmente reservadas a Orgdos estritamente
nacionais. Mas serd assim?

Vejamos: o segmento final da norma do n.° 4 con-
tém uma ressalva que impde limites ao previsto no
restante segmento da norma. Isto €, as “disposi-
¢es europeias” sao apliciveis na ordem interna
mas “com respeito pelos principios fundamentais
do Estado de direito democritico”.
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Naturalmente, em face de tal normatividade, a per-
gunta que se coloca é a de saber se ndo fard parte
dos principios fundamentais do Estado de direito
democritico a divisdo/organizacio/atribuicio in-
terna no concernente a0 exercicio da accio penal.
A resposta terd de ser positiva.

Logo, aquela norma nio serd, quanto a nés, norma
habilitante suficiente para uma “atribuicao” ope legis
a PE dos poderes (internos) de ac¢io penal, isto é,
decorrente da mera aplicacio do Regulamento. E,
assim sendo, nio poderd deixar de se considerar,
quanto a n6s, a necessidade de alterar a CRP.

Na verdade, tendo a CRP sido alterada para permi-
tir formas de cooperacio na Unido Europeia que
ndo afectavam a estrutura constitucional interna
de atribuicio de poderes e competéncias, maxi-
me ao MP no dmbito da investigacio criminal e
da accio penal, e tendo sido igualmente alterada
para aceitar a jurisdicio do TPI, por maior razio
se impde agora que, com a inclusdo no sistema de
justica criminal de um 6rgdo com as competéncias
e poderes da Procuradoria Europeia, em “concor-
réncia” com os poderes que estavam atribuidos em
exclusivo a um 6rgio constitucional portugués,
que incorpora um poder soberano, se proceda de
forma semelhante a pertinente alteracio constitu-
cional para “acomodar” a PE e seus corresponden-
tes poderes e atribuigoes. Il

Notas

! Este artigo corresponde, com ligeirfssimas alteragoes, ao texto
preparado no ambito de reunido realizada em Madrid pela
ReDPE — Rede espanhola de Direito Penal Europeu, no dia
1 de Dezembro de 2017, e na qual participei a convite da sua
coordenadora, professora Angeles Gutiérrez Zarza, tendo sido
aquele texto objecto de divulgacao no Il Anudrio ReDPE,
que retine os textos apresentados na referida reunido.

2 Cfr. ponto IV.

3 Esta dupla funcio e, correspetivamente, a “double casquette”
ndo se nos afigura ser a solucao mais eficiente e mais clara.

* ALei Constitucional n.° 1/2001 (Quinta Revisio Constitucional),
através do seu artigo 2., reformula o dispositivo, aditando
expressoes como “e de um espago de liberdade, seguranca
e justica”, “convencionar o exercicio” e “ou em cooperacio”,
dando-lhe a seguinte redacgdo: “6. Portugal pode, em condioes
de reciprocidade, com respeito pelos principios fundamentais
do Estado de direito democrdtico e pelo principio da
subsidiariedade e tendo em vista a realizacdo da coesdo economica,
social e territorial, de um espaco de liberdade, seguranca e justica
e a definicdo e execucdo de uma politica externa, de seguranca
de defesa comuns, convencionar o exercicio, em comum, em
cooperacdo ou pelas instituicoes da Unido, dos poderes
necessdrios a construgao e aprofundamento da unido europeia”.

5 Artigo 2.° “7. Portugal pode, tendo em vista a realizacio de uma
justica internacional que promova o respeito pelos direitos
da pessoa humana e dos povos, aceitar a jurisdi¢io do Tribunal
Penal Internacional, nas condi¢oes de complementaridade
e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma”.

0 Na verdade, a Lei Constitucional n.” 1/2004 (Sexta Revisio
Constitucional) aditou um novo n.” 4 ao artigo 8.° da CRP,
que passou a ter o seguinte teor: “Artigo 8. (Direito internacional)
1. Asnormas e os princ pios de direito internacional geral ou
comum fazem parte integrante do direito portugu s. 2. As normas
constantes de conven  es internacionais regularmente
ratificadas ou aprovadas vigoram na ordem interna ap s a sua

publica o oficial e enquanto vincularem internacionalmente
o Estado Portugu s. 3. As normas emanadas dos 1g 0s
compelentes das organiza  es internacionais de que Portugal
seja parte vigoram directamente na ordem interna, desde que
tal se encontre estabelecido nos respectivos tratados constitutivos.
4. Asdisposi  es dos tratados que regem a Uni o Europeia

e as normas emanacdas das suas institui - s, no exerc cio

das respectivas compel ncias, s o aplic veis na ordem interna,
nos termos definidos pelo direito da Uni o, com respeito pelos
princ pios fundamentais do Estado de direito democr tico.”



