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Spetsializirana prokuratura

contra

Petar Dzivev,

Galina Angelova,

Georgi Dimov,

Milko Velkov

[pedido de decisédo prejudicial apresentado pelo Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal
Especial, Bulgaria)]

«Pedido de decisao prejudicial — Protec&o dos interesses financeiros da Unido Europeia — Luta
contra a fraude ao imposto sobre o valor acrescentado (IVA) — Crimes fiscais — Cobranca efetiva
do IVA — Alcance dos deveres dos Estados?Membros — Limites decorrentes dos direitos
fundamentais da Uni&o ou nacionais — Provas obtidas em violacéo do direito nacional —
Intercecdes de telecomunicagdes — Incompeténcia do tribunal que autoriza as intercecdes»

I. Introducéo

1. Petar Dzivev é acusado de liderar uma associacao criminosa que cometeu uma fraude ao
imposto sobre o valor acrescentado (IVA). A fim de recolher provas do seu envolvimento, foram
intercetadas telecomunicacdes (através de intercecdes telefénicas). No entanto, algumas dessas
gravacdes foram decretadas por um tribunal que aparentemente ndo tinha competéncia para
tomar essa decisao. Além disso, algumas decisdes nao foram devidamente fundamentadas. Nos
termos da lei bulgara, as provas reunidas sao ilegais e ndo podem ser utilizadas em processos
penais contra P. Dzivev.

2. Neste contexto factual e juridico, o Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal
Especial, Bulgaria) pretende saber se, num caso como o presente, o direito da Unido se opde a
aplicacdo de uma disposi¢do de direito nacional que proiba a utilizacdo de provas obtidas através



de intercecdes decretadas por um tribunal que nao tinha competéncia para o fazer e/ou que néo
fundamentou devidamente essa decisdo, se essas provas pudessem alegadamente confirmar o
envolvimento de P. Dzivev numa infracéo relativa ao IVA.

3. Até que ponto se estende o dever dos Estados?Membros de proteger os interesses
financeiros da Unido Europeia ao abrigo do artigo 325.° TFUE? Pode, ou mesmo deve, qualquer
regra nacional ser ignorada se parecer impedir a cobranca exata e integral do IVA, incluindo a
imposicao de sancdes por fraude ou outras atividades ilegais que afetem os interesses financeiros
da Unido Europeia?

4. E indiscutivel que a rapida evolugéo da jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica sobre
esta matéria ndo esteve isenta de controvérsia e, digamos, de dissonancia interna. Em primeiro
lugar, o Tribunal de Justica proferiu 0 Acorddo no processo Taricco (2). Depois pronunciou?se
nos processos M.A.S e M.B (3).e Scialdone (4), parecendo seguir um curso diferente (e, pelo
menos na minha opinido, mais razoavel). Mais recentemente, foi proferido o Acérdéo Kolev que
mais parece reverter para a posicado do Acérdao Taricco (5). Com uma série de outros acérdaos
do Tribunal de Justica a orbitar a volta da jurisprudéncia, pode nao ser de facto muito facil
discernir o que estabelece o direito atualmente. Nas presentes conclusdes, por conseguinte,
procuro explicar por que razdo acredito que a abordagem adequada ao Acordao Taricco e aos
seus sucessores ¢ feita pelo prisma dos Acordaos M.A.S e Scialdone e ndo do Acérdéao Kolev.

II. Quadro juridico
A. Direito da Unido
1. Carta dos Direitos Fundamentais

5. O artigo 7.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»prevé
gue «[tlodas as pessoas tém direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, pelo seu domicilio
e pelas suas comunicacfes».

6. Nos termos do artigo 48.°, n.° 2, «[€] garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de
defesa».

2. Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

7. O artigo 325.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (a seguir
«TFUE») prevé que «[a] Unido e os Estados?Membros combaterao as fraudes e quaisquer outras
atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Unido, por meio de medidas a tomar ao
abrigo do presente artigo, que tenham um efeito dissuasor e proporcionem uma protegéo efetiva
nos Estados?Membros, bem como nas instituicées, érgaos e organismos da Unido».

3. Convencao relativa a protecdo dos interesses financeiros das Comunidades
Europeias

8. O artigo 1.°, n.° 1, da Convencéo relativa a protecdo dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias (a seguir «Convencao PIF») (6) prevé que:

«Para efeitos da presente convencéao, constitui fraude lesiva dos interesses financeiros das
Comunidades Europeias:

[..]



b) Em matéria de receitas, qualquer ato ou omisséao intencionais relativos:

- a utilizacado ou apresentacéo de declaracdes ou de documentos falsos, inexatos ou
incompletos, que tenha por efeito a diminuicéo ilegal de recursos do Orgcamento Geral das
Comunidades Europeias ou dos orcamentos geridos pelas Comunidades Europeias ou por sua
conta,

- a ndo comunicacao de uma informacao em violacado de uma obrigacéo especifica, que
produza o mesmo efeito,

- ao desvio de um beneficio legalmente obtido, que produza o mesmo efeito.»

9. O artigo 2.°, n.° 1, dispde que «[c]ada Estado?Membro deve tomar as medidas necessarias
para que os comportamentos referidos no artigo 1.°, bem como a cumplicidade, a instigacdo ou a
tentativa relativas aos comportamentos referidos no n.° 1 do artigo 1.°, sejam passiveis de
sancoes penais efetivas, proporcionadas e dissuasoras, incluindo, pelo menos nos casos de
fraude grave, penas privativas de liberdade que possam determinar a extradi¢cao, entendendo?se
que se deve considerar fraude grave qualquer fraude relativa a um montante minimo, a fixar em
cada Estado?Membro. Esse montante minimo ndo pode ser fixado em mais de 50 000 [euros]».

4. Decisdo 2007/436
10.  De acordo com o artigo 2.°, n.° 1, da Deciséo 2007/436/CE EURATOM (7):

«Constituem recursos proprios inscritos no orcamento geral da Unido Europeia as receitas
provenientes:

[..]

b)  Sem prejuizo do disposto no segundo paragrafo do n.° 4, a aplicacdo de uma taxa uniforme,
valida para todos os Estados?Membros, a base do IVA, determinada de maneira harmonizada
segundo regras da Comunidade. A base a ter em conta para este efeito esta limitada a 50% do
RNB para cada Estado?Membro, conforme definido no n.° 7;

[...]»
5. Diretiva IVA

11. O artigo 250.°, n.° 1, da Diretiva 2006/112/CE (a seguir «Diretiva IVA») (8) prevé que «[0]s
sujeitos passivos devem apresentar uma declaracdo de IVA da qual constem todos os dados
necessarios para o apuramento do montante do imposto exigivel e do montante das dedugdes a
efetuar, incluindo, na medida em que tal seja necessario para o apuramento do valor tributavel, o
montante global das operacdes relativas a esse imposto e a essas dedugdes, bem como o
montante das operacdes isentas».

12. O artigo 273.° tem a seguinte redacdo: «Os Estados?Membros podem prever outras
obrigacdes que considerem necessérias para garantir a cobranca exata do IVA e para evitar a
fraude, sob reserva da observancia da igualdade de tratamento das operacdes internas e das
operacoOes efetuadas entre Estados?Membros por sujeitos passivos, e na condicdo de essas
obrigacdes ndo darem origem, nas trocas comerciais entre Estados?Membros, a formalidades
relacionadas com a passagem de uma fronteira [...]»



B. Direito nacional

13. O artigo 32.°, n.° 2, da Constituicdo bulgara consagra a proibicdo de intercecéo das
telecomunicacdes, com excec¢ao dos casos previstos na lei.

14. O artigo 121.°, n.° 4, da Constituicdo estabelece o dever de fundamentacéo das decisdes
judiciais.

15. Aintercecédo de telecomunicacfes esta regulada nos artigos 1.° a 3.°, 6.° e 12.° a 18.° da
Zakon za spetsialnite razuznavatelni sredstva (Lei sobre métodos especiais de investigacao, a
seguir «ZSRS») e nos artigos 172.° a 177.° do Cédigo de Processo Penal. Como explicou o 6rgao
jurisdicional de reenvio, as interce¢des tanto podem ser realizadas antes (investigagdes
preliminares) como depois da instauracdo do processo penal. Quando sao realizadas antes, a
decisao é requerida por um 6rgao do Ministerstvo na vatreshnite raboti (Ministério do Interior) (no
presente caso pelo Direktor na Glavna direktsia za Borba s organiziranata prestapnost (diretor da
Direcao?Geral de Combate ao Crime Organizado). Depois da instauracdo do processo penal, a
deciséo é requerida pelo Ministério Publico. No pedido deve indicar?se qual a pessoa (ou qual a
linha telefénica) que deve ser escutada e qual a acdo suspeita que esta na base da intercecao.

16.  Aintercecao de telecomunicacdes so € licita se tiver sido previamente autorizada, pelo
presidente ou pelo vice?presidente de um tribunal competente para decidir sobre o pedido,
atraveés de deciséo judicial ndo passivel de recurso.

17. Em 1 de janeiro de 2012, entrou em vigor a Zakon za izmenenie i dopalnenie na
Nakazatelno?protsesualnia kodeks (Lei que altera e completa o Codigo de Processo Penal, a
seguir «ZIDNPK»), relativa a criacdo e ao modo de funcionamento do Spetsializiran nakazatelen
sad (Tribunal Criminal Especial). Esta lei transferiu poderes sobre processos contra organizacdes
criminosas do Sofiyski gradski sad (Tribunal da Cidade de Sofia) para o Spetsializiran nakazatelen
sad (Tribunal Criminal Especial). Nos termos do artigo 5.° ZIDNPK, a competéncia para decretar
medidas de intercecéo de telecomunicacfes em certos casos também foi transferida para esse
orgao jurisdicional.

18.  Por forca do artigo 9.°, n.° 2, ZIDNPK, 0s processos penais existentes e em curso
continuaram a ser tratados pelos 6rgaos que até entdo dispunham da competéncia
correspondente. A partir de 6 de margo de 2012, a disposi¢ao foi novamente alterada para que o
controlo jurisdicional das interce¢des fosse exercido pelo 6rgéo jurisdicional que tinha
competéncia antes de 1 de janeiro de 2012.

lll. Factos, tramitac&o do processo e questdes prejudiciais

19.  Petar Dzivev, Galina Angelova, Georgi Dimov e Milko Velkov (a seguir «arguidos») vém
acusados de terem pertencido, entre 1 de junho de 2011 e 31 de marc¢o de 2012, a uma
associagao criminosa. Foi alegado que cometeram diversos crimes fiscais para seu beneficio,
através da sociedade Karoli Kepital EOOD (a seguir «Karoli»). Ao fazé?lo, terdo permitido a evaséo
a determinacao e ao pagamento de dividas fiscais a que a sociedade estava sujeita nos termos

da Zakon za danak varhu dobavenata stoynost (a seguir «Lei do IVA»). Estes quatro individuos
também estédo acusados de crimes fiscais concretos cometidos pela Karoli entre 1 de junho de
2011 e 31 de janeiro de 2012. O imposto ndo declarado e ndo pago atinge o valor total de 372
667,99 Leva bulgaros (BGN) (mais de 190 000 euros).

20. Antes da instauracéo do processo penal contra os arguidos, entre 10 de novembro de 2011
e 2 de fevereiro de 2012, a autoridade competente, o diretor da Direcdo?Geral de Combate ao



Crime Organizado requereu a intercecdo das comunicacfes dos arguidos. O presidente do
Sofiyski gradski sad (Tribunal da Cidade de Séfia, Bulgaria) proferiu a deciséo de autorizacdo da
referida intercecao.

21. O magistrado do Ministério Publico tinha competéncia para requerer a intercecao de linhas
telefonicas devido a reforma de 1 de janeiro de 2012. Em marc¢o de 2012, requereu e obteve uma
decisdo do presidente do Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal Especial, o 6érgéo
jurisdicional de reenvio). Essa decisdo autorizou a interce¢do de determinadas linhas telefénicas
respeitantes aos quatro arguidos.

22. O Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal Especial) coloca questdes sobre a
fiscalizagdo da legalidade dessas interce¢cdes previamente autorizadas, mencionando dois pontos
problematicos que se suscitam relativamente a essas decisdes. Em primeiro lugar, ndo houve
fundamentacdo adequada. O 6rgdo jurisdicional de reenvio indica no despacho de reenvio que as
decisOes de intercecdo em causa apenas reproduzem o texto das disposi¢des legais, mas nao
contém fundamentos (proprios, especificos) para as sustentar. Segundo o 6rgéao jurisdicional de
reenvio, isso equivale a uma fundamentacao inadequada nos termos da lei bulgara. Em segundo
lugar, algumas dessas decisfes (as emitidas em janeiro e fevereiro de 2012) terdo sido adotadas
por uma autoridade judicial que ndo tinha competéncia para o fazer, a saber, o Sofiyski gradski
sad (Tribunal da Cidade de Sofia). Este ultimo deveria ter transferido os pedidos de intercecao
para o Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal Especial), uma vez que o Sofiyski gradski
sad (Tribunal da Cidade de Sdfia) ja ndo tinha competéncia para ordenar tais autorizacfes a data
dos factos.

23. Além disso, o 6rgao jurisdicional de reenvio refere que existem erros sistémicos na
prolacéo de decisdes de utilizacdo de métodos especiais de investigacao, particularmente a
intercecao de telecomunicacdes, que foram posteriormente revelados pelos funcionarios a nivel
nacional. Isso tera levado a alteracéo da lei aplicavel.

24. O orgao jurisdicional de reenvio menciona que a regra transitéria prevista no artigo 9.°
ZDNPK néo era clara quanto ao facto de também ser aplicavel as investigacdes preliminares em
curso. Esta disposicdo parece ter dado origem a jurisprudéncia longa e contraditéria. No entanto,
na deciséo de interpretacdo (9) n.° 5/14 de 16 de janeiro de 2014, o Varhoven kasatsionen sad
(Supremo Tribunal de Cassacao, Bulgaria) confirmou o principio da competéncia exclusiva do
orgao encarregado da justica penal. Ndo ha excecdes a este principio. Segundo o 6rgédo
jurisdicional de reenvio, este principio é particularmente importante nos termos do direito nacional.
Esta situacao é especialmente aplicaAvel em casos em que se recorre a métodos especiais de
investigacgdo, incluindo a intercecao de telecomunicagdes. Assim, nesses casos, a decisdo é da
competéncia exclusiva do presidente (ou vice?presidente) do tribunal competente. Caso venha a
ser tomada por outro juiz do mesmo tribunal ou pelo presidente ou vice?presidente de outro
tribunal, a decisdo em causa € inequivocamente considerada ilegal, ndo podendo as provas
obtidas ser utilizadas. A avaliagéo é realizada com base num critério puramente formal,
designadamente a questédo de saber se a deciséo foi tomada pelo 6rgdo competente.

25.  Como explicou igualmente o 6rgéao jurisdicional de reenvio, as provas obtidas através das
intercecdes autorizadas pelo tribunal incompetente, o Sofiyski gradski sad (Tribunal da Cidade de
Sdfia), ttm uma importancia crucial para o processo em apre¢co. Documentam de forma clara e
inquestionavel numerosos telefonemas trocados entre P. Dzivev e 0s outros arguidos e o papel de
lider do primeiro. No entanto, nos termos da lei nacional, essas provas ndo podem ser utilizadas
em processos penais porque foram obtidas ilegalmente, tendo sido autorizadas por um tribunal
gue ja ndo tinha competéncia para o fazer e, aparentemente, néo tinha fundamentado
suficientemente as suas decisdes. O 6rgao jurisdicional de reenvio conclui que P. Dzivev sé pode



ser condenado com éxito se as conversas telefénicas puderem ser utilizadas como prova. Caso
contréario, P. Dzivev deve ser absolvido.

26.  Neste contexto factual e juridico, o Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal
Especial) decidiu suspender a instancia e submeter as seguintes questdes prejudicais ao Tribunal
de Justica:

«(1)  E compativel com:

- O artigo 325.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia Unido, que
prevé que os Estados Membros adotam medidas que proporcionem uma protecao efetiva contra
fraudes e quaisquer outras atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Uniéo;

- O artigo 2.°, n.° 1, em conjugacao com o artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da [Convencao PIF], em
conjugacao com o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da [Decisdo 2007/436], nos termos do qual cada
Estado?Membro deve tomar as medidas necessarias para garantir que a fraude em matéria de
imposto sobre o valor acrescentado seja passivel de sanc¢des penais efetivas;

- O artigo 47.°, primeiro e segundo paragrafos, da Carta, que garante o direito a uma agéo
perante um tribunal previamente estabelecido por lei,

que, nos termos do direito nacional, as provas obtidas através do recurso a «métodos especiais de
investigacdo», nomeadamente através da intercecdo das telecomunicacdes de pessoas que
posteriormente foram acusadas de fraude ao IVA, ndo possam ser utilizadas devido ao facto de
terem sido decretadas por um tribunal incompetente, e se se verificarem as seguintes condic¢des:

- a intercecdo de uma parte das telecomunicacdes foi requerida numa data anterior (entre um
e trés meses) e decretada pelo mesmo tribunal, sendo de referir que nessa data aquele ainda era
competente;

- a decisao de decretar a medida de intercecdo das telecomunica¢ces controvertida
(prorrogacao da anterior medida de intercecdo das telecomunicacdes e de intercecao de novas
linhas telefonicas) foi requerida no mesmo tribunal, que ja ndo era competente, na medida em que
a sua competéncia foi transferida para outro tribunal em momento imediatamente anterior; apesar
de nédo ter competéncia, o tribunal original apreciou o pedido quanto ao mérito e proferiu uma
deciséo;

- numa data posterior (cerca de um més depois) voltou a ser requerida uma decisdo sobre a
intercecdo das mesmas linhas telefonicas, tendo esta sido proferida pelo tribunal competente;

- nenhuma das decisGes é acompanhada de qualquer fundamentacao;

- a disposicdo legal que determinou a atribuicdo de competéncias era ambigua, esteve na
origem de varias decisdes judiciais contraditérias e levou, por conseguinte, o Varhoven
[kasatsionen] sad [Supremo Tribunal de Cassacéao] a proferir uma deciséo de interpretacéo
vinculativa cerca de dois anos ap0s a atribuicao de competéncias efetuada nos termos legais e da
intercecdo das telecomunicagdes controvertida;

- o tribunal chamado a conhecer do presente litigio ndo esta habilitado a decidir sobre
pedidos de decisbes relativas ao recurso a métodos especiais de investigacao (intercecéao das
telecomunicacdes); tem, no entanto, competéncia para decidir sobre a legalidade da intercecao
das telecomunicacdes realizada, incluindo a constatacao de que determinada decisdo nao esta
em conformidade com as exigéncias legais, e que, por conseguinte, se deve abster de apreciar os
elementos de prova; essa competéncia s6 existe quando existir uma medida valida de intercecao



das telecomunicacoes;

- a utilizacao destes elementos de prova (conversas telefénicas dos arguidos, cuja intercecao
foi decretada por um tribunal que tinha entretanto deixado de ser competente) assume uma
importancia essencial na decisdo da questéo da responsabilidade de uma pessoa enquanto chefe
de uma associacao criminosa criada com o intuito de cometer crimes fiscais previstas na lei do
IVA, ou como instigadora dos crimes fiscais concretos, mas que s6 pode ser considerado culpado
e condenado se as referidas conversas telefonicas puderem ser utilizadas como elementos de
prova; caso contrario, tera de ser absolvido[?]

(2) O acordao proferido no processo prejudicial C?614/14 é aplicavel ao presente caso?»

27. Em 25 de julho de 2016, no seguimento do Acérdao do Tribunal de Justica proferido no
processo C?614/14 (10), o érgao jurisdicional de reenvio decidiu retirar a segunda questao.
Considerou que esta Ultima se tornara irrelevante, uma vez que o Tribunal de Justica ja lhe tinha
dado uma resposta Uutil.

28. Por decisao de 12 de maio de 2017, o presidente do Tribunal de Justica suspendeu a
instancia perante o Tribunal de Justica, nos termos do artigo 55.°, n.° 1, alinea b), do
Regulamento de Processo, ficando a aguardar a decisao do processo M.A.S. e M.B (11). A
instancia foi retomada em 12 de dezembro de 2017, ap6s a prolacdo do Acordao do Tribunal de
Justica nesse processo.

29. Foram apresentadas observacdes escritas pelo Governo polaco e pela Comisséo Europeia.
IV. Apreciacdo

30. As presentes conclusdes estdo estruturadas conforme passo a referir. Em primeiro lugar,
examinarei as disposicdes do direito da Unido aplicaveis ao presente processo e, a luz dessas
disposicoes, reformularei a questao prejudicial (A). Em segundo lugar, descreverei a
jurisprudéncia pertinente sobre os deveres dos Estados?Membros a respeito da protecao dos
interesses financeiros da Unido Europeia (B). Em terceiro lugar, com base nessa jurisprudéncia,
vou sugerir limites (razoaveis) ao dever (de outro modo bastante abrangente) de protecao
(efetiva) dos interesses financeiros da Unido Europeia (C). Por fim, abordarei a questédo especifica
submetida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio (D).

A. Direito aplicavel e reformulacdo da questdo prejudicial
1. Quedisposic¢fes do direito da Unido sdo aplicaveis ao presente processo?

31. Na sua questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio menciona diversas disposi¢cdes do direito

da Unido, a saber, o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, o artigo 2.°, n.° 1, e o0 artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da
Convencgéo PIF, o artigo 2.°, n.° 1, alinea b), da Decisdo 2007/436 e o artigo 47.°, n.° 1 e n.° 2, da
Carta.



32.  Em primeiro lugar, o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, estabelece as obrigacdes da Unido
Europeia e dos Estados?Membros para combater a fraude e quaisquer outras atividades ilegais
lesivas dos interesses financeiros da Unido por meio de medidas que tenham efeito dissuasor e
sejam efetivas. E jurisprudéncia constante que o conceito de «interesses financeiros da Unido»
engloba as receitas e despesas abrangidas pelo orcamento da Unido e de outros 6rgaos ou
organismos instituidos pelos Tratados. Os recursos proprios da Unido compreendem as receitas
provenientes da aplicacdo de uma taxa uniforme a matéria coletavel harmonizada do IVA,
determinada segundo as regras da Uniao.

33. Nesta base, o Tribunal de Justigca confirmou que existe uma relagéo direta entre a
cobranca das receitas do IVA no respeito do direito da Unido aplicavel e a colocacéo a disposicéo
do orgcamento da Uni&o dos recursos do IVA correspondentes: «qualquer falha na cobranca das
receitas esta potencialmente na origem de uma redugéo dos recursos proprios» (12). Assim, a
protecdo do orgamento da Unido exige a cobranca integral e exata do IVA. Dado que as alegadas
infracOes no presente processo prejudicam a recuperacao do IVA, conclui?se que o artigo 325.°,
n.° 1, TFUE, é aplicavel.

34. Em segundo lugar, o artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Convencéo PIF estabelece uma
interpretacdo ampla do conceito de «receitas», referindo?se aos «recursos do Orgamento Geral das
Comunidades Europeias ou dos Or¢camentos geridos pelas Comunidades Europeias ou por sua
conta». O Tribunal de Justica confirmou no Acérdéo Taricco que o referido conceito «engloba]...]
as receitas provenientes da aplicacdo de uma taxa uniforme a base tributavel harmonizada do
IVA, determinada segundo as regras da Unido» (13). Cabe, em ultima analise, ao 6rgdo
jurisdicional de reenvio determinar se, com base nos factos do processo em apreco, 0s crimes
fiscais no processo principal estariam de facto incluidos no conceito de fraude tal como definido
no artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da referida convencéo. No entanto, com base nos factos
apresentados pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, pode presumir?se que seria esse o caso, tendo
em conta a interpretacdo ampla do conceito de fraude em matéria de IVA conforme referido no
artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Convencéao PIF.

35. Emterceiro lugar, além do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, e da Convencéo PIF, o 6rgdo
jurisdicional de reenvio também menciona a Decisdo 2007/436. Decorre do artigo 2.°, n.° 1, alinea
b), da Decisdao 2007/436 que 0s recursos proprios da Unido Europeia incluem receitas
provenientes da aplicagdo de uma taxa uniforme a base do IVA, determinada de maneira
harmonizada segundo regras da Unido. No entanto, essa decisao nao diz respeito a natureza e
ambito das obrigacdes dos Estados?Membros para proteger esses interesses. Assim, essa
deciséo parece ser relevante apenas para a determinagcao do alcance do conceito de interesses
financeiros da Unido Europeia para efeitos da aplicacdo de outras disposi¢des do direito da Unido
ao presente processo.

36. Em quarto lugar, embora nao expressamente mencionada pelo 6rgéo jurisdicional de
reenvio, a Diretiva IVA também é pertinente no contexto de processos com o presente (14). O
artigo 206.° desta diretiva estabelece a obrigacéo de os sujeitos passivos pagarem o IVA no
momento da apresentacdo da declaracao de IVA prevista no artigo 250.°, n.° 1, da mesma
diretiva. O artigo 273.° da Diretiva IVA deixa aos Estados?Membros a liberdade de adotarem
medidas para garantir o pagamento. Podem impor outras obrigacdes que considerem necessarias
para garantir a cobranca exata do IVA e para evitar a fraude. A escolha das sances, se as
houver, mantém?se na discricionariedade dos Estados?Membros desde que as sancdes
aplicadas sejam efetivas, proporcionadas e dissuasivas (15). Estas disposi¢fes afiguram?se
pertinentes para o processo em apreco, na medida em que obrigam os Estados?Membros a
adotar medidas adequadas para garantir a cobrancga exata do IVA e, ao fazé?lo, proteger os



interesses financeiros da Unido Europeia.

37. Na minha opinido, decorre do que antecede que o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, o artigo 1.°,
n.° 1, e o artigo 2.°, n.° 1, da Convencéo PIF, e o artigo 206.°, o artigo 250.°, n.° 1, e o artigo 273.°
da Diretiva IVA sédo as disposicfes pertinentes no processo em apreco. Por razdes praticas,
embora existam algumas diferencas (16), os deveres e obrigacdes decorrentes destas
disposi¢cdes sao bastante semelhantes e podem, portanto, ser analisados em conjunto.

38.  Deve ser feita uma ultima consideracao sobre a aplicabilidade da Carta. A Comisséo alega
gue os direitos fundamentais ndo podem ser afetados se o direito da Unido ndo se opuser a
aplicacdo do direito nacional em causa. A questdo submetida pelo érgao jurisdicional de reenvio
seria, portanto, hipotética quanto a uma possivel violagdo da Carta.

39. Entendo a logica deste argumento: se o Tribunal de Justica decidir, como a Comissao
efetivamente prop6s nas suas observacgdes escritas, que o direito da Unido ndo se opde as regras
nacionais em causa, ndo seria necessario aprofundar a analise da questao de saber se o
afastamento dessas regras estaria em conformidade com os direitos fundamentais.

40. N&o penso no entanto que, num caso como o presente, a Carta funcione apenas
metaforicamente como uma «represa secundaria» para 0 caso em que uma certa interpretacao,
talvez até duvidosa, das regras materiais da Unido Europeia numa dada matéria ja foi alcancada.
A Carta e as suas disposi¢cOes permeiam toda a ordem juridica da Unido Europeia. Assim, a Carta
também é aplicavel e pertinente para a «interpretacao originaria» das regras substantivas em
apreco: no presente processo, do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, da Convencao PIF e da Diretiva IVA,
gue devem ser interpretados a luz da Carta. Desta forma, o respeito pela Carta ja limita o leque
concebivel de opc¢des interpretativas para essas disposi¢cdes, em especial o argumento bastante
indefinido da efetividade.

41.  Por estas razdes, a questdo suscitada a respeito dos direitos fundamentais nao &
hipotética. As disposi¢cdes pertinentes da Carta, em especial o artigo 7.° (respeito pela vida
privada) e o artigo 48.°, n.° 2 (respeito pelos direitos de defesa) sdo aplicaveis ao presente
processo.

2. Reformulacéo da questdo do 6rgdao jurisdicional nacional

42. A guestdo submetida ao Tribunal de Justica pelo érgao jurisdicional de reenvio é bastante
detalhada. Lida no contexto do despacho de reenvio, parece?me que existe uma preocupacao
especial sobre dois aspetos relativos ao modo como as interce¢gbes em causa foram autorizadas.
Em primeiro lugar, algumas decisfes de intercecdo foram emitidas por um érgéo jurisdicional que
aparentemente ja ndo era competente: o contetdo exato e o &mbito da competéncia néo ficaram
claros apés a aprovacao de uma alteragdo legislativa. Em segundo lugar, as decisées ndo foram
devidamente fundamentadas na forma exigida pelo direito nacional.

43. Destas duas declaragfes de facto, que incumbe exclusivamente ao 6rgéo jurisdicional
nacional verificar, o 6rgao jurisdicional de reenvio extraiu as seguintes conclusées nos termos do
direito nacional: as provas assim obtidas foram?no de forma ilegal e ndo podem ser invocadas em
processo penal. Mais uma vez, subsumir factos ao abrigo das disposi¢cdes pertinentes do direito
nacional é da exclusiva competéncia e responsabilidade do 6rgao jurisdicional nacional.

44.  Para efeitos do presente processo prejudicial, ambos os elementos sdo considerados
como dados adquiridos. Gostaria de sublinhar este aspeto com bastante clareza, tendo em conta
as divergéncias interpretativas que parecem evidentes entre os 6rgaos jurisdicionais da Bulgaria
relativamente ao 6rgao jurisdicional competente para ordenar intercecdes de telecomunicacfes



apos ter sido feita a alteracao legislativa. Nao ha duvida de que ndo cabe ao Tribunal de Justica
interpretar o direito nacional, nem arbitrar sobre a sua interpretacdo adequada entre os 6rgaos
jurisdicionais nacionais.

45.  Por conseguinte, sem de modo algum aceitar ou aprovar nenhuma das opiniées a respeito
do 6rgao jurisdicional nacional competente para ordenar as interce¢cdes em causa, ou discutir as
normas ao abrigo das quais as decisdes de intercecdo devem ser fundamentadas, prosseguirei a
partir do ponto de partida de que as provas foram obtidas ilegalmente ao abrigo do direito
nacional através das decisdes que ordenaram as interce¢des e que, em consequéncia, foi
acionada de forma valida a aplicacdo da versao nacional da «regra de exclusdo», segundo a qual
tais provas ndo podem ser utilizadas em processos penais.

46. Face a estas clarificacdes, a questdo sobre a qual o Tribunal de Justica € chamado a
pronunciar?se pode ser reformulada da seguinte forma: o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, o artigo 1.°,
n.°1, e o artigo 2.°, n.° 1, da Convencéo PIF, e os artigos 206.°, 250.° e 273.° da Diretiva IVA,
interpretados a luz da Carta, opdem?se a aplicacao de disposi¢des nacionais sobre a
admissibilidade de provas, em virtude da qual as provas obtidas de forma ilegal devem ser
ignoradas, dadas as circunstancias especificas do processo principal?

B. Jurisprudéncia pertinente

47. A cobranca efetiva do IVA tem sido tratada em diversos acérdaos do Tribunal de Justica.
(17) No entanto, mais recentemente, o Tribunal de Justica dedicou especial atencao as situacdes
em que foram instaurados processos penais contra pessoas acusadas de infracdes relativas ao
IVA ou aos direitos aduaneiros, bem como a questao da (in)eficacia das regras ou praticas
nacionais aplicadas nesses processos. A presente seccao descreve as principais afirmacdes do
Tribunal de Justica nos acordaos relativos a esta ultima linha de processos.

48.  Em primeiro lugar, no Acorddo Akerberg Fransson (18), o Tribunal de Justica declarou que,
nos termos do artigo 325.°, TFUE, dos artigos 2.°, 250.°, n.° 1, e 273.° da Diretiva IVA, e do artigo
4.°, n.° 3, TUE, cada Estado?Membro tem a obrigacdo de tomar todas as medidas legislativas e
administrativas necessarias para garantir a cobranca do IVA devido no seu territério e de lutar
contra a fraude e combater as atividades ilicitas lesivas dos interesses financeiros da Unido (19).

49.  No entanto, o Tribunal de Justica também deixou claro que, na aplicagdo destas
obrigacgdes, os Estados?Membros estavam sujeitos aos direitos fundamentais da Unido, com
base no artigo 51.°, n.° 1, da Carta (20). Numa situacdo em que as acdes dos Estados?Membros
ndo sao inteiramente determinadas pelo direito da Unido, as autoridades e os 6rgaos
jurisdicionais nacionais podem aplicar os padrdes nacionais de prote¢céo dos direitos
fundamentais, desde que essa aplicagcdo ndo comprometa o nivel de protecdo previsto pela Carta,
nem o primado, a unidade e a efetividade do direito da Unido (21).

50. Posteriormente, nos processos Taricco (22) e M.A.S./M.B. (a seguir «<M.A.S.») (23), 0
Tribunal de Justica foi questionado sobre se o principio da legalidade poderia limitar a cobranca
efetiva do IVA.

51. No Acordao Taricco, o Tribunal de Justica, em primeiro lugar, reafirmou as obrigacdes dos
Estados?Membros decorrentes do artigo 325.°, TFUE e do artigo 2.°, n.° 1, da Convencéao PIF
(24). Concluiu que as disposi¢cdes nacionais em matéria de interrupcao da prescricdo que tenham
como efeito que factos constitutivos de fraude grave nédo sejam punidos penalmente num nimero
consideravel de casos séo incompativeis com o direito da Unido, com o fundamento de que ndo
sao efetivas e dissuasoras (25).



52. O Tribunal de Justica voltou?se entéo para as consequéncias da incompatibilidade dessas
disposicfes nacionais com o direito da Unido e o papel do 6rgao jurisdicional nacional.
Considerou que os numeros 1 e 2 do artigo 325.° TFUE tinham efeito direto. Consequentemente,
gualquer disposicao conflituante do direito nacional era inaplicavel (26). No entanto, o Tribunal de
Justica recordou que, ao decidir ndo aplicar as disposi¢cées nacionais em apreco, o 6rgao
jurisdicional nacional deve igualmente garantir que os direitos fundamentais das pessoas em
causa sao respeitados (27). Em qualquer caso, esta n&do aplicagcéo do direito nacional n&o viola os
direitos dos arguidos, conforme garantidos pelo artigo 49.° da Carta. Efetivamente dai ndo resulta
qualquer condenacao dos arguidos por uma a¢do ou omissdo que, no momento da sua pratica,
ndo constituia uma infragdo punida penalmente pelo direito nacional, nem a aplicacdo de uma
sancao que, nesse mesmo momento, ndo estava prevista nesse direito (28).

53. Cerca de um ano depois, o Tribunal de Justica foi convidado a rever a sua abordagem em
M.A.S. Nesse processo, 0 6rgao jurisdicional de reenvio, a Corte Costituzionale (Tribunal
Constitucional, Italia), manifestou davidas relativamente ao facto de a abordagem do Acordéo
Taricco ser compativel com os principios imperativos da ordem constitucional italiana, em
especial o principio (nacional) da legalidade (das san¢des). Argumentou que o primado do direito
da Unido nao deveria ir tdo longe ao ponto de atingir a identidade nacional inerente a estrutura
fundamental do Estado?Membro, protegida nos termos do artigo 4.°, n.° 2, TUE.

54.  Na sua resposta, o Tribunal de Justica reafirmou os deveres dos Estados?Membros
decorrentes do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, diretamente aplicavel, e a obrigacao de os 6rgaos
jurisdicionais nacionais nao aplicarem disposic6es nacionais contrarias em matéria de prescricao
(29). No entanto, o Tribunal de Justica também acrescentou duas reservas importantes ao
Acordao Taricco. Em primeiro lugar, salientou a responsabilidade primordial do legislador nacional
de estabelecer regras em matéria de prescricdo que permitam cumprir as obrigacdes decorrentes
do artigo 325.°, TFUE (30). Em segundo lugar, o Tribunal de Justica observou que, a data dos
factos, o regime de prescricéo aplicavel as infrac6es penais relativas ao IVA néo tinha sido objeto
de harmonizagé&o por parte do legislador da Unido (31). Nesse contexto, as autoridades e 0s
orgaos jurisdicionais nacionais podem aplicar os padrdes nacionais de protecéo dos direitos
fundamentais nas condi¢ées estabelecidas no Acérdao Akerberg Fransson (32).

55. O Tribunal observou que os requisitos relativos a previsibilidade, precisdo e nao
retroatividade da lei penal, inerentes ao principio da legalidade(33) também se aplicam na ordem
juridica italiana ao regime da prescricdo. Consequentemente, o Tribunal de Justica declarou que,
se 0s 0rgéos jurisdicionais nacionais considerassem que a obrigagdo de ndo aplicar as
disposi¢cBes nacionais em causa colide com o principio da legalidade, ndo seriam obrigados a
conformar?se com essa obrigacdo, ainda que o respeito da mesma permitisse corrigir uma
situacdo nacional incompativel com o direito da Unido (34).

56. Desde o Acorddo M.A.S., a Grande Seccao do Tribunal de Justica proferiu trés acordaos
posteriores relativos aos deveres dos Estados?Membros decorrentes do direito da Unido em
matéria de protecéo efetiva dos interesses financeiros da Unido em geral e em matéria de
cobranca de IVA em especial.

57.  Em primeiro lugar, no Acérdao Scialdone o Tribunal de Justica recordou que, na falta de
harmonizacdo das sanc¢des no dominio do IVA, cabe aos Estados?Membros, em linha com a
autonomia processual e institucional, decidir das san¢des aplicaveis as infracbes cometidas as
regras do IVA, sob reserva do respeito pelos principios da efetividade e da equivaléncia (35). Em
segundo lugar, no Acérdao Menci, o Tribunal de Justica declarou que os Estados?Membros sao
livres de escolher as sancdes contra as infracdes ao IVA, desde que respeitem os direitos
fundamentais, especialmente o principio ne bis in idem previsto no artigo 50.° da Carta. Concluiu



gue, em certas condi¢des, a duplicacdo de processos administrativos e penais e de sancoes era
compativel com o artigo 50.° (36).

58. Em terceiro lugar, o0 mais recente Acordao, no processo Kolev (37), também é de especial
relevancia para o presente processo. Nesse processo, 0 pedido de decisdo prejudicial também foi
submetido pelo Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal Especial) na Bulgaria. Contudo,
respeitava a uma regra nacional que prevé o arquivamento do processo penal criminal, a pedido
do arguido, quando decorra um periodo superior a dois anos apdés o inicio do processo de
inquérito sem que o Ministério Pablico tenha terminado a investigagao.

59.  Depois de reafirmar que o artigo 325.°, n.° 1, TFUE exige que os Estados?Membros
adotem sancdes efetivas e dissuasoras contra infracfes a legislacdo aduaneira, o Tribunal de
Justica sublinhou que os Estados?Membros devem garantir também que as normas processuais
penais permitem uma repressao efetiva dessas infragdes (38). O Tribunal acrescentou ainda que
incumbe principalmente ao legislador nacional garantir que o regime processual aplicavel a
processos penais por infragcdes lesivas dos interesses financeiros da Unido ndo apresenta, por
razdes intrinsecas, um risco sistémico de impunidade de comportamentos que constituam tais
infragBes e protege os direitos fundamentais dos arguidos. Por sua vez, o 6rgéo jurisdicional
nacional deve também aplicar diretamente as obrigacdes decorrentes do artigo 325.°, n.° 1, TFUE
e, simultaneamente, respeitar os direitos fundamentais (39). De qualquer modo, o 6rgao
jurisdicional nacional ndo pode ordenar o arquivamento do processo penal com base apenas no
facto de isso ser mais favoravel para os arguidos (40).

60. Por ultimo, ha também o Acordao expressamente referido pelo 6rgao jurisdicional de
reenvio: WebMindLicences (41). Este processo respeitava a definicdo da relacdo entre um
processo administrativo e um processo penal e os direitos dos sujeitos passivos nesse processo.
Também era expressamente colocada uma questéo sobre a utilizacdo de provas obtidas através
de intercecbes com vista a verificar a existéncia de uma pratica abusiva em matéria de IVA. O
orgao jurisdicional de reenvio perguntou se as autoridades fiscais podem utilizar as provas obtidas
no ambito de um processo penal, incluindo provas obtidas através de interce¢des, como base
para a sua deciséo.

61. O Tribunal de Justica declarou que o artigo 4.°, n.° 3, TUE, o artigo 325.°, TFUE, e os
artigos 2.°, 250.°, n.° 1, e 273.° da Diretiva IVA ndo se opdem a que a Administragéo Fiscal
possa, com vista a verificar a existéncia de uma préatica abusiva em matéria de IVA, utilizar provas
obtidas sem o conhecimento do sujeito passivo no ambito de um processo penal paralelo ainda
ndo concluido. Isto com a ressalva de que seja assegurado o respeito dos direitos garantidos pelo
direito da Unido, especialmente pela Carta (42).

62. Em suma, parece ser jurisprudéncia assente que o artigo 325.°, n.° 1, TFUE, por si s6 ou
em conjugagao com o artigo 2.°, n.° 1, da Convencao PIF ou com os artigos 2.°, 250.° e 273.° da
Diretiva IVA, exige aos Estados?Membros que adotem todas as medidas necessérias para
salvaguardar os interesses financeiros da Unido, incluindo san¢des administrativas ou penais
eficazes e dissuasivas.

63. O alcance dos deveres dos Estados?Membros a este respeito € amplo. Abrange, além das
sancdes individuais, todo o conjunto de regras pertinentes do direito nacional, incluindo as regras
do processo penal (43). O direito da Uni&o visa assegurar que, independentemente do seu carater
processual ou material, seja no direito nacional ou no direito da Unido, a questédo das regras
nacionais nao tem o efeito de impedir a aplicacdo de uma sanc¢ao eficaz e dissuasora.

64. No entanto, a jurisprudéncia é igualmente clara quanto ao facto de, por uma questdo de
principio, as obrigacfes dos Estados?Membros decorrentes do direito da Unido encontrarem os



seus limites nos direitos fundamentais (44). Independentemente de haver harmonizacao de regras
direta ou indiretamente relativas a sancées em matérias de IVA ou direitos aduaneiros, a Uniéao
Europeia e os Estados?Membros estéo vinculados por direitos fundamentais no exercicio das
respetivas competéncias, nos termos do artigo 51.°, n.° 1, da Carta.

C. Cobranca efetiva do IVA e respetivos limites

65. Grosso modo, a questéo (re)aberta pelo presente processo € essencialmente a seguinte:
pode um tribunal nacional, em nome da «cobranca efetiva» do IVA (ou de outros recursos proprios
da Unido Europeia), afastar seletivamente disposi¢cées nacionais, como sejam as regras de
prescricdo e caducidade (Acordaos Taricco, M.A.S.); limites monetarios para a penalizacdo
(Acordéao Scialdone); prazos aplicaveis ao encerramento da fase de inquérito nos processos
penais (Acordao Kolev); ou, como no presente processo, regras nacionais relativas a
admissibilidade em processo penal de provas obtidas ilegalmente, se a observancia dessas
regras implicar a impunidade do arguido?

66. Aresposta do Tribunal de Justica a esta questao especifica, novamente com algum grau
de simplificacdo, oscila entre o «sim, se ocorrer num numero consideravel de casos» (Acordao
Taricco), o «ndo, cabe ao legislador nacional colmatar esses incumprimentos sistémicos»
(Acorddos M.A.S. e Scialdone), e «por principio nao, mas na realidade sim se acontecer
sistematicamente, desde que sejam respeitados os direitos fundamentais do arguido» (Acordao
Kolev).

67. Tenho dificuldade em compreender de que modo a ultima abordagem, no Acordao Kolev,
poderia ser posta em pratica pelos tribunais nacionais. Um tribunal nacional deve afastar as
regras nacionais aplicaveis em processos penais que considere incompativeis com o artigo 325.°,
n.° 1, TFUE, que tem efeito direto, mas deve apenas afastar as que ndo tenham como resultado a
violacdo subsequente dos direitos fundamentais do arguido. Mas como identificar essas regras?
N&o sao todos os direitos do arguido merecedores de observancia meticulosa como € inerente ao
direito a um julgamento (penal) justo e/ou aos direitos de defesa? Ou ha direitos de menor
importancia («direitos de segunda»), a identificar individualmente por cada tribunal nacional e
depois descartados seletivamente, se por acaso obstaculizarem uma condenagéo?

68.  Parece, pois, que este aspeto especifico da jurisprudéncia continua a ser um «trabalho em
curso». Nesta seccao, fornecerei varias sugestdes sobre como conceptualizar e fazer avancar a
referida jurisprudéncia. Ao fazé?lo, € ponto assente que os Estados?Membros devem respeitar as
obriga¢des decorrentes do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, e todas as outras disposi¢cdes pertinentes do
direito da UE acima referidas (45). E também plenamente reconhecido que esses direitos podem
ser extensivos a qualquer elemento do direito nacional que execute eficazmente essas obrigacdes
(46). Além disso, estas devem ser executadas de forma eficaz. Na presente seccao
analisar?se?ao, mais propriamente, as origens e o alcance dos limites de tais obrigacdes
abrangentes (secc¢des 1, 2 e 3); se esses limites diferem com base no tipo da regra nacional em
causa (seccao 4); e, finalmente, e talvez o mais importante, a questao dos recursos: contanto que
qualquer incompatibilidade seja identificada, quais as consequéncias nos processos pendentes (e
potencialmente noutros em curso) (sec¢ao 5).

69. E justo reconhecer desde ja que a abordagem aqui preconizada se baseia na firme
conviccdo de que a abordagem correta aos potenciais incumprimentos (sistémicos) dos
Estados?Membros na cobranca efetiva do IVA (ou a protecédo de outros interesses financeiros da
Unido Europeia) é a abordagem adotada pelos Acordaos M.A.S. e Scialdone, e ndo a dos
Acordéos Taricco e Kolev.



1. Medida de harmonizacdo da Unido Europeia

70. A questdo de determinar qual o tipo de regra, valores ou interesses que pode ser utilizada
para equilibrar ou limitar a exigéncia de protecéo efetiva dos interesses financeiros da Uniéo
Europeia, e de que forma, comeca necessariamente com a analise da natureza das disposicdes
do direito da Uni&o aplicaveis ao caso em apreco

71. No Acordao M.A.S., o Tribunal de Justica sublinhou o facto de que, a data dos factos no
processo principal, o regime da prescri¢cao aplicavel as infracdes penais relativas ao IVA ainda
ndo tinha sido objeto de harmonizacao por parte do legislador da Unido, que s6 tinha ocorrido
posteriormente, de forma parcial (47).

72. O gque significa exatamente «harmonizacdo» neste contexto e o que implica a existéncia ou
a inexisténcia de uma medida de harmonizacao da Uniao Europeia?

73.  Em primeiro lugar, importa referir que formular a questdo em termos de «harmonizacao» é
suscetivel de induzir em erro. O problema é que o conceito de «harmonizag&o» implica uma
espécie de analise setorial, considerando todo o ramo do direito ou um instrumento legislativo
especifico. Além disso, uma «harmonizac¢éo parcial» ou uma «harmonizacdo minima» nesse ambito
especifico, qualquer que ela seja, tem 0s mesmos efeitos que a «harmonizacdo completa»?

74. Parece, assim, que deve examinar?se a questao de saber se existe uma regra ou um
conjunto de regras claras no direito da Unido que visem disciplinar exaustivamente um aspeto
especifico de um determinado dominio, privando efetivamente, desse modo, os
Estados?Membros da possibilidade de adotarem regras autonomas. Tal exame visa mais uma
micro analise, considerando uma regra especifica ou, ha melhor das hipéteses, um aspeto
especifico e bem definido do direito da Uniéo.

75. O Acérdao Melloni (48), e as regras relativas a nao execu¢do de um mandado de detencéo
europeu em caso de condenacdao proferida a revelia, contida no artigo 4.°?A da Decisdo?quadro
2002/584/JAl (49), podem constituir um exemplo a este respeito. As regras contidas nessa
disposicdo cobrem, de facto, de forma exaustiva, um aspeto do processo de mandado de
detencao europeu, opondo?se, assim, a regras nacionais autbnomas sobre o mesmo objeto. O
exame sobre a existéncia de uma «medida de harmonizag&o» da Unido Europeia, no sentido
acima exposto, foi realizado ao nivel do artigo 4.°?A da decisdo?quadro e das situagdes por ele
abrangidas. Mas é claro que ninguém afirmou que a decisdo?quadro abrangia a totalidade do
objeto (qualquer que seja a finalidade considerada, e se incluia todo o processo de entrega do
MDE ou o processo penal enquanto tal).

76. Evidentemente que tal efeito de preclusdo nem sempre exige uma «correspondéncia
textual» completa entre a(s) regra(s) do direito da Uni&o e as do direito nacional. Essa
«harmonizacdo» e a consequente preclusdo também podem ser de natureza mais funcional.
Embora ndo estabeleca uma regra expressa, a existéncia de outras regras claras, no que diz
respeito a questdes conexas, pode impedir ou restringir certas regras dos Estados?Membros, na
medida em que o objeto factual do caso se insira no ambito de aplicacao do direito da Uniéao (50).

77. Em segundo lugar, a existéncia de regras claras que regulam exaustivamente um
determinado aspeto de um dominio mais amplo tem uma consequéncia natural: exclui uma
atuacao autonoma por parte dos Estados?Membros. Depois de o legislador da Unido ter adotado
medidas que regem totalmente uma determinada questéo, deixa de haver espaco regulamentar
para os Estados?Membros adotarem as suas préprias regras, a menos que essas medidas visem
apenas a aplicacao das regras da Unido e, ao fazé?lo, ndo ultrapassem o que estas Ultimas



permitirem.

78. Em terceiro lugar, deve sublinhar?se que o que é necessario determinar em cada caso
concreto é a proximidade da situacao factual em causa no processo principal com a medida de
harmonizacdo em questdo. Por mais clara, precisa e completa que seja a regra da Unidao
aplicavel, se o conjunto dos factos do processo principal estiver apenas remotamente ligado a
essa regra, os Estados?Membros tém a possibilidade de adotar a sua propria regulamentacéo
auténoma, embora o litigio ainda caia formalmente no ambito do direito da Unido.

79.  Assim, ha claramente uma escala. Por um lado, havera casos em que uma regra nacional
se enquadra huma norma comunitaria «harmonizada», quer diretamente com base no texto, quer
porque esta tdo préxima que esta funcionalmente interligada (como no Acérdao Melloni).
Passando para o lado da escala que est4 mais distante de uma regra clara do direito da Uniéo,
havera casos em que a regra a nivel nacional ainda tem alguma ligacdo a uma disposi¢ao do
direito da Unido, mas essa ligagao vai?se tornando mais fraca. Exemplos desta categoria incluem
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre as san¢des no dominio do IVA, como os Acérdaos
Akerberg Fransson ou Scialdone. O termo «sanc¢des», com os adjetivos adequados, é efetivamente
mencionado nas disposic¢des pertinentes do direito da Unido, mas néo € suficientemente
pormenorizado para fornecer quaisquer regras claras do direito da Unido quanto aos elementos
especificos da penalizacao de infracdes relacionadas com o IVA suscitadas por esses casos.
Finalmente, no outro extremo do espetro estdo os casos que, embora ainda abrangidos pelo
ambito de aplicacao do direito da Unido, dizem respeito a regras nacionais que estao bastante
distantes de quaisquer regras claras do direito da Unido nessa matéria. Assim, por exemplo,
guestdes levantadas no processo Ispas (acesso ao arquivo num processo de IVA); no processo
Kolev (prazos aplicaveis ao encerramento da fase de inquérito em processo penal); ou, nesse
sentido, no presente processo, ainda se relacionam de algum modo com a cobranc¢a do IVA. Mas
€ necessario um esforco de imaginacao para relacionar o termo «cobranca» com as referidas
situacoes de facto.

80. Quanto mais proxima estiver uma situacdo de um requisito de direito da Unido claramente
definido, menor serd a discricionariedade do Estado?Membro e maior uniformidade havera. Em
contrapartida, quanto mais afastado estiver um caso de uma regra clara e especifica de direito da
Unido, ndo obstante continuar a estar abrangido pelo &mbito de aplicacdo deste, maior sera a
discricionariedade dos Estados?Membros, permitindo assim uma maior diversidade. Para usar
uma metéafora ja empregada numa situacao um pouco diferente (51), que pretende chegar a
mesma ideia: quanto mais proximos estivermos de um farol, mais forte é a luz dessa fonte, que
cega todas as outras fontes. Quanto mais nos afastarmos do farol, menos luz existe, a qual
gradualmente se mistura com a luz de outras fontes.

2. Origem na Uniao ou origem nacional dos limites a cobranca efetiva do IVA

81. No Acorddo M.A.S., o Tribunal de Justica referiu ainda que, a data dos factos no processo
principal, o regime da prescrigdo aplicavel as infragdes penais relativas ao IVA néo tinha sido
objeto de harmonizacéo por parte do legislador da Unido. Imediatamente apos essa observacao,
o Tribunal de Justica declarou que, por conseguinte, naquele momento, a Republica Italiana era
livre de prever que, na sua ordem juridica, esse regime se inseria, a semelhanca das regras
relativas a definicdo das infracGes e a determinacdo das penas, no direito penal substantivo e,
como tal, estava submetido ao principio da legalidade dos crimes e das penas (52).

82.  Através dessa afirmacéo, o Tribunal de Justica aceitou, numa area que ainda nao foi
harmonizada, a interpretacdo nacional e especifica de um direito fundamental (o principio da
legalidade), que é protegido tanto nos termos do direito da Unido como do direito nacional.



83.  Significa isto que a cobranca efetiva do IVA é sempre limitada tanto por via das
disposicbes da Unido como das disposicées nacionais em matéria de direitos fundamentais? A
resposta dependera do contetdo da regra nacional em causa e, tal como indicado na seccéo
anterior, a sua sobreposicdo ou proximidade a uma regra «harmonizada.

84. Em resumo, podem conceber?se duas situacfées: em primeiro lugar, a regra nacional
aplicavel em causa ou se enquadra nas regras harmonizadas a nivel da Unido ou é
funcionalmente tdo préxima dessas regras gque se destina a ser efetivamente excluida pela sua
aplicacdo. Nesse caso, as reservas, limitacdes e equilibrio dessas regras serdo de natureza
«horizontal», ou seja, estardo relacionadas os interesses, valores e padrbes de protecédo dos
direitos fundamentais com origem na Unido Europeia (53). Em segundo lugar, a regra nacional
em causa ndo € abrangida por tal exclusao textual ou funcional (adequadamente limitada), mas
ainda se enquadra no ambito de aplicacéo do direito da Unido. Nesse caso, tais limites, incluindo
os limites dos direitos fundamentais, provirdo de ambos os sistemas: de normas (minimas) do
direito da Unido, uma vez que o Estado?Membro esté a agir no &mbito do direito da Uni&do e néo
pode haver uma medida imposta pela Unido sem a aplicacéo do artigo 51.°, n.° 1, da Carta, e
também dos limites da lei nacional, que também podem prever um nivel mais alto de protecéo
nesses casos.

85.  Esta distingdo explica por que € que o Tribunal de Justi¢ca, no Acordao Melloni, excluiu a
aplicacao de um nivel de protecao nacional, ao passo que o permitiu explicitamente no Acordao
M.A.S.

86. No Acordao Melloni, a situacdo em apre¢o no processo nacional foi determinada por um
conjunto claro de regras da Decisdo?quadro 2002/584 (54). Por conseguinte, ndo foi possivel,
com base em nenhuma disposicéo do direito nacional em conjugacdo com o artigo 53.° da Carta,
acrescentar um novo fundamento de ndo execucéo aos previstos na Decisdo?quadro 2002/584,
mesmo que esse fundamento tivesse origem na constituicdo do Estado?Membro. Segundo o
Tribunal de Justica, tal levaria, ao pér em causa a uniformidade do padrao de protecédo dos
direitos fundamentais definidos por essa decisdo?quadro, a violar os principios da confianga e do
reconhecimento matuo que esta pretende reforcar e, assim, a comprometer a eficacia da referida
decisdo?quadro (55).

87.  Por outras palavras, salvo em circunstancias muito excecionais (56), apenas a horma de
direitos fundamentais da Unido Europeia é aplicavel numa situacao de uniformidade legislativa a
nivel da Unido, em que uma medida da Unido estabeleceu requisitos claros e exaustivos
relativamente a uma questao especifica. Nesse caso, presume?se que o legislador da Unido ja
estabeleceu um equilibrio entre, por um lado, a protecéo dos direitos fundamentais e, por outro
lado, a eficacia global da medida em causa no que diz respeito aos seus objetivos. Se necessario,
esse equilibrio pode ser contestado perante o Tribunal de Justica com base na norma de protecéo
dos direitos fundamentais da Unido como critério de revisdo da medida de harmonizacao da
Unido em questao. Assim, os direitos fundamentais acabaréo por ser protegidos pelo Tribunal de
Justica, tendo em conta que, nos termos do artigo 52.°, n.° 3, da Carta, o nivel de protecao
conferido pela Unido Europeia ndo pode ser inferior ao nivel de protecdo consagrado na
Convencao Europeia dos Direitos do Homem (a seguir «<CEDH»).

88.  Pelo contrario, no Acérddo M.A.S. bem como no Acoérdao Scialdone (ou no Acordao
Akerberg Fransson), ndo existiu tal «harmonizac&o», no sentido de que das regras nacionais em
causa naqueles processos, ou eram diretamente abrangidas por uma disposicdo clara do direito
da Unido para o efeito, ou funcionalmente excluidas por este. Nesse sentido, dois tipos de limites
se aplicam ao exercicio dessa discricionariedade. Por um lado, os Estados?Membros continuam
sujeitos aos requisitos da equivaléncia e da efetividade (57) e a um nivel minimo de prote¢éo dos



direitos fundamentais garantidos pela Carta (58). Por outro lado, uma vez que exercem o0 seu
préprio poder discricionario, os Estados?Membros podem também empregar, quando procedem a
revisdo das regras adotadas no exercicio desse poder discricionario, a sua propria nocao de
direito fundamental, desde que ndo confiram uma protecédo inferior a consagrada na Carta, nos
termos do artigo 53.° desta.

89. Devo fazer uma observacao final sobre o grau requerido de «unidade» ou «uniformidade»
relativamente a estas Ultimas situagfes. Uma declaracéo recorrente do Tribunal de Justica € que
as autoridades e os 6rgaos jurisdicionais nacionais podem aplicar os padrdes nacionais de
protecdo dos direitos fundamentais, desde que essa aplicagdo ndo comprometa o nivel de
protecado previsto pela Carta, conforme interpretada pelo Tribunal de Justica, nem o primado, a
unidade e a efetividade do direito da Uniao (59).

90. Devo admitir que considero dificil conceptualizar o funcionamento pratico dessas

condicdes, em especial 0s requisitos de «unidade» contidos na segunda condicdo. Os prazos para
apresentar uma declaragéao de IVA podem ser um exemplo disso. Embora o facto de ter de haver
declaracdes de IVA regulares e as declaracdes estarem previstas no artigo 250.°, n.° 1, da

Diretiva IVA, a extenséo exata de como deve ser efetuada a gestéo dessas declaragcées (como
sejam a periodicidade, 0 modelo ou 0s prazos) ndo o esta. Portanto, estas Ultimas questfes nao
estdo «harmonizadas» no sentido delineado na secc¢éo anterior, abrangendo, assim, a area em que
os Estados?Membros mantém poder discricionario. Por definicdo, essas regras nacionais serao
diferentes e divergentes, mas tal diferenciacéo nacional € naturalmente possivel, desde que nao
ameace o primado, a efetividade geral e os padrées minimos de protecéo previstos na Carta.

91. Assim, embora sejam obviamente relevantes para a aplicacao nacional das regras
harmonizadas da Unido, os requisitos do primado, unidade e efetividade, e em particular o da
«unidade», talvez ndo devam ser entendidos no sentidditeral nos dominios em que o0s
Estados?Membros mantém discricionariedade.

3. O papel da Carta

92. Dependendo de a situagdo em causa ser inteiramente determinada pelo direito da Unido,
no sentido delineado nas secc¢des anteriores, a Carta desempenhara um papel duplo intrigante
como limite para a cobranca efetiva do IVA. Nos casos que se enquadram perfeitamente numa
regra ou num conjunto de regras do direito da Unido, definird o padrdo maximo comum. Nos
casos fora dessa harmonizacéo do direito da Unido, a Carta proporcionara o limite minimo de
protecdo dos direitos fundamentais.

93. Em primeiro lugar, em caso de harmonizagéo, a Carta funcionara como teto. Dado que
esta excluida, através do artigo 53.°, a aplicacdo das normas nacionais de protecao, a Carta € o
anico critério fundamental em matéria de direitos, com base no qual serdo avaliadas as medidas
de harmonizacgéo da Unido Europeia — ou medidas nacionais que as apliquem de forma rigorosa.
Neste contexto, o artigo 52.°, n.° 3, imp0e que o padrao de protecédo decorrente da Carta seja
pelo menos téo elevado como o padrdo CEDH, enquanto o artigo 52.°, n.° 1, garante que as
restricbes aos direitos fundamentais sejam claramente limitadas e nao ultrapassem o que é
necessario para assegurar, por exemplo, a protecéo dos interesses financeiros da Uniao
Europeia. Estas disposi¢cdes garantem que a propria Carta deve assegurar um elevado grau de
protecdo dos direitos fundamentais, estabelecendo limites efetivos a cobranca do IVA. Uma vez
gue integra o direito priméario da Unido, a Carta também beneficia dos requisitos do primado,
unidade e efetividade. Esta em pé de igualdade com outras disposi¢cGes do direito primario da
Unido Europeia, como o artigo 325.°, TFUE, e cabe ao Tribunal de Justica assegurar o correto
equilibrio entre direitos fundamentais e valores ou interesses concorrentes.



94. Em segundo lugar, na auséncia de harmonizacéo, inclusivamente quando o direito da
Unido deixa alguma margem de manobra aos Estados?Membros para adotarem o seu proprio
regime juridico ou regulamentar (60), a Carta estabelece um limite minimo. Resulta claro do artigo
53.° que as constituicdes dos Estados?Membros — mas também o direito internacional — podem
prever padrées de protecdo mais elevados do que os estabelecidos na Carta.

95. Mais uma vez, em tal situacdo, «o primado, a unidade e a efetividade do direito da Unidao»
séo afetados em consequéncia disso? Quanto menos harmoniza¢do houver, menos provavel sera
gue o primado, a unidade e a efetividade do direito da Unido possam, por defini¢cdo, ser
comprometidos. Certamente, a aplicagdo de um padrao nacional de protecéo significa
diversidade, em oposi¢éo a uniformidade. No entanto, na auséncia de harmonizagéo, o padrao
nacional de protecéo aplica?se apenas a margem — mais ou menos ampla — de discricionariedade
que é deixada aos Estados?Membros pelo prdprio direito da Uni&o. E, portanto, uma acio
nacional, por oposi¢cao a acao da Unido Europeia, que é medida em relagdo ao critério mais
rigoroso da constituicdo nacional. Por outras palavras, quanto mais ampla for a margem de
discricionariedade dos Estados?Membros, menor € o risco para o primado, a unidade e a
efetividade do direito da Unido.

4.  Natureza material ou processual das regras nacionais de direito penal

96. No Acordao M.A.S., levantou?se a questao de saber se a regra de prescricdo em causa
era de natureza material ou processual e, portanto, se o principio da legalidade também
englobava essa regra. Uma vez que o sistema juridico italiano reconhece que tais normas sao de
natureza material, o Tribunal de Justica aceitou que, na falta de harmonizacéo dessas regras, era
aplicavel o entendimento do principio da legalidade do direito italiano. No Acordao M.A.S., bem
como antes dele, no Acordao Taricco, essa questao surgiu no contexto especifico do artigo 49.°
da Carta e relativamente a questdo de saber se as garantias daquele artigo se referem a regras
penais «meramente materiais» ou também «processuais».

97. Entretanto, e também face ao presente processo, coloca?se a questdo mais ampla,
ultrapassando o contexto especifico das garantias do artigo 49.° da Carta. Poderia (ou deveria) o
raciocinio acima delineado, relativo ao tipo de limites para «cobranca efetiva do IVA» ser diferente
no caso de a regra nacional em questéo ser de natureza «material» por oposicdo a uma natureza
meramente «processual»? Além disso, e ligado a questéo seguinte sobre de que forma essas
potenciais lacunas a nivel nacional devem ser sanadas, devem as consequéncias a este respeito
ser também diferentes, novamente dependendo se o0 que esté potencialmente a ser afastado no
caso concreto € um procedimento ou regra material (do direito penal)?

98. A minha resposta a estas perguntas € um claro «ndo», devido a pelo menos trés razdes.

99. Em primeiro lugar, qualquer classificacdo desse tipo € problematica e muito dificil de ser
aplicada. Isto ja é claramente visivel no contexto especifico do artigo 49.° da Carta(61) mas
torna?se ainda mais complexo além dessa disposicdo, em relacdo a outros direitos da Carta.
Além disso, tal classificacdo estaria sujeita a terminologias nacionais ou a uma terminologia ampla
da Unido? Esta ultima exigiria um «conceito autbnomo da Unido» de qualquer regra juridica a
definir?

100. Em segundo lugar, surpreende?me bastante a facilidade implicita com que as regras
«meramente processuais» poderiam ser afastadas. As disposicdes que exigem ao Ministério
Publico que, num determinado periodo de tempo, inicie um processo judicial ou renuncie a
promocado de um processo, de modo a que uma pessoa nao fiqgue para sempre na fase de
inquérito, sdo um mero «elemento processual» auxiliar? Ou €, por exemplo, o requisito de um



orgao jurisdicional ter competéncia para o julgamento penal um mero «ornamento processual»? Na
verdade, muitas vezes serdo provavelmente as regras processuais que protegerao os direitos
fundamentais na mesma medida ou até mais do que as regras materiais. Como Rudolf von

Jhering observou, «a forma é a maior inimiga da arbitrariedade, a irma gémea da liberdade» (62).
Assim, € bastante dificil de entender de que modo os érgédos jurisdicionais nacionais poderiam
validamente invocar o direito (na interpretacao jurisprudencial) da Unido para restringir os direitos
fundamentais, deixando de lado as referidas regras «processuais» do direito penal (63).

101. Em terceiro lugar e acima de tudo, pelas razdes que ja referi noutro processo (64), o estudo
das subtilezas das terminologias legais, sejam elas nacionais ou europeias, € por ineréncia
inadequado ao tipo de debate que deveria ocorrer quando se discutem limites aos direitos
fundamentais. Esse debate deveria ser orientado para os impactos. O foco da protecao efetiva
dos direitos fundamentais deveria ser o individuo e o impacto que uma regra tem na sua situagao,
nao os rétulos terminoldgicos que séo afixados a essa regra.

5. Vias de recurso

102. Os Acérdaos M.A.S. e Kolev deixaram claro que, num caso de incompatibilidade das regras
nacionais com o direito da Unido, era ao legislador nacional que cabia, primeiro que tudo, lidar
com essa incompatibilidade (65), de uma forma a evitar um risco sistémico de impunidade (66).
No entanto, também indicaram, relativamente ao Acordao Taricco, que, em principio, o efeito
direto do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, em conjugacao com o principio do primado, autorizava 0s
orgaos jurisdicionais nacionais a ndo aplicarem regras incompativeis (67). Parece decorrer do
Acordao Kolev que tal atribuicdo implica ndo apenas o afastamento dessas regras mas,
aparentemente, também alguns passos positivos adicionais por parte do érgéo jurisdicional
nacional que ndo tém base textual no direito nacional, tais como prolongar os prazos em que o
Ministério Publico deve agir ou remediar as préprias irregularidades em causa (68).

103. Por diversas razfes, sou de opinido de que o papel dos 6rgaos jurisdicionais nacionais em
matéria de regras nacionais que possam impedir a cobranca exata do IVA, certamente em
processos (penais) em curso, deve ser entendido de forma diferente. Em resumo, qualquer
conclusao de incompatibilidade deve limitar?se apenas a uma declaragéo para o efeito, impedida
pela seguranca juridica e pela protecdo dos direitos fundamentais do arguido de ser aplicada a
processos em curso. Deve produzir efeitos apenas para o futuro, a nivel estrutural e processual
potencialmente associado a um processo por infragcdo ao abrigo do artigo 258.° TFUE.

104. Em primeiro lugar, importa recordar que, em geral, a ponderacéo entre a protecao efetiva
dos interesses financeiros da Unidao Europeia, por um lado, e os direitos fundamentais, por outro,
constitui um ato de equilibrio entre objetivos e valores (no minimo) equivalentes. Mesmo que a
interpretacéo dos direitos fundamentais reconhecidos pela Carta deva ser assegurada no quadro
da estrutura e dos objetivos da Unido Europeia (69), as restricdes aos direitos fundamentais séo,
elas préprias, limitadas pela Carta, independentemente da existéncia de harmonizacao. O artigo
52.°, n.° 1, proibe qualquer interferéncia na esséncia dos direitos e liberdades nela reconhecidos.
O artigo 52.°, n.° 3, exige um limite minimo de protecdo dos direitos humanos, correspondente
aos padrbes da CEDH.

105. Em segundo lugar, conforme referido no Acordao M.A.S., um 6rgao jurisdicional ndo pode,
durante um processo penal, agravar o regime de responsabilidade penal de quem é objeto desse
processo (70). Neste contexto, ndo vejo como € que a nao aplicacao seletiva de disposicdes de
direito penal ou processuais para permitir a continuidade, por exemplo, de processos prescritos
ou ilegais, ndo contradiz essa conclusao.

106. Em terceiro lugar, tais resultados nos processos penais em curso sado incompativeis com



quaisquer requisitos razoavelmente concebidos de previsibilidade da lei e da seguranca juridica,
tendo claramente estes principios um peso especial no contexto dos processos penais. O sistema
jurisdicional da Uni&o é difuso. Todo e qualquer 6rgao jurisdicional dos Estados?Membros
funciona como um érgéo jurisdicional que garante a aplicacao do direito da Unido. No ambito
desse mandato judicial, qualquer érgéo jurisdicional nacional pode e deve tirar as consequéncias
processuais apropriadas de uma conclusao de incompatibilidade, o que tem o direito de fazer por
si, sem referéncia ao Tribunal de Justica. Quando alargado esse mandato ao afastamento das
regras nacionais de processo penal por 6rgaos jurisdicionais especificos nos Estados?Membros,
com base na sua autoavaliagdo, a justica penal parece correr o risco de se transformar numa
lotaria (patrocinada pela Unido Europeia).

107. Este perigo é ainda maior pelo facto de, mesmo depois da decisdo do processo Kolev, o
catalisador estabelecido pelo Tribunal de Justi¢ca para qualquer nao aplicacao seletiva das normas
nacionais infratoras permanecer pouco claro. No Acérdao Taricco, em que o 6rgdo jurisdicional de
reenvio declarou que a duragdo do processo penal em Itélia é tdo longa que, em tais casos, «a
impunidade de facto constitui [...] nAo um caso excecional, mas a norma», o Tribunal de Justica
fixou o catalisador no momento em que o 6rgao jurisdicional nacional concluiu que a aplicacéo
das regras nacionais teria esse efeito «<num nimero consideravel de casos» (71). No Acérdao
Kolev, esse desencadeamento parece ter sido designado por «viola¢des sistematicas e continuas
das regras aduaneiras» que parecem resultar no «risco sistémico» de os atos que prejudicam os
interesses financeiros da Unido Europeia ficarem impunes (72).

108. No entanto, no processo Kolev, a Unica «contravencgao sistematica e continua» no processo
principal parece ter sido o facto de que um determinado magistrado do Ministério Puablico n&do
podia servir?se validamente dos documentos adequados relativamente aos arguidos de um
processo penal especifico. Nesse sentido, o Ministério Publico era de facto sistematica e
continuamente incapaz de o fazer. De resto, no entanto, todo o problema «sistémico» parece
basear?se numa afirmacao do 6rgao jurisdicional de reenvio. Por conseguinte, resulta bastante
claro o tipo de problemas (desta vez genuinamente sistémicos) a que o Tribunal de Justica atribui
«licenga para ignorar» no contexto do direito penal (73).

109. Em quarto lugar, a resposta (constitucionalmente experimentada e testada) a esse problema
e as suas questdes conexas € o respeito pelo principio da separacéo de poderes. Cabe
claramente ao legislador nacional, no caso de incompatibilidade das regras penais nacionais com
o direito da Uniéo, intervir e adotar para o futuro regras de aplicacéo geral, em conformidade com
o principio da legalidade. Como expressao da separacao de poderes no campo sensivel do direito
penal, o principio da legalidade exige a ado¢do de normas processuais e materiais pelo
Parlamento. Além do valor constitucional inerente a esse argumento, tal abordagem também tem
uma vantagem pragmatica: havera, por definicdo, apenas um conjunto de regras aplicaveis.



110. Em quinto lugar, isto € o que podia chamar?se o paradoxo do «onde pode levar as falhas
sistémicas no funcionamento dos Estados?Membros». Em processos como N.S. (74) ou Aranyosi
e C?Id?raru (75), a existéncia de certas falhas sistémicas no funcionamento dos sistemas
judiciais, administrativos ou penitenciarios num Estado?Membro levou, em nome da protecéo
efetiva dos direitos fundamentais, a possibilidade de suspenséo temporéria de alguns dos
principios mais fundamentais em que a Unido Europeia se baseia, como sejam o reconhecimento
e a confianca mutuos. Contudo, as falhas sistémicas (aparentes) de funcionamento em matéria de
cobranca do IVA e dos direitos aduaneiros, relativas a protecéo dos interesses financeiros da
Unido Europeia, sédo de um valor de tal modo superior que conduzem, desta vez, a suspensao
efetiva dos direitos fundamentais, associados a legalidade e ao Estado de direito. Questiono?me
sobre o0 que esta estratificagéo de valores implicaria em termos de hierarquia entre o artigo 2.°,
TUE e o artigo 325.° TFUE.

111. Por todas estas razdes, na minha opinido, a abordagem do Tribunal de Justica sobre as
consequéncias de uma potencial incompatibilidade de disposic6es nacionais relativas a cobranca
efetiva do IVA ou de outros recursos préprios da Unido, em especial no que se refere aos
processos penais relativos a essas questoes, deve ser estruturada de forma um pouco diferente.
Mesmo que uma regra nacional aplicavel nesses processos deva ser declarada incompativel com
as disposicoes aplicaveis do direito da Unido, essa declaracédo deve produzir efeitos apenas para
o futuro. Por for¢a dos principios da seguranca juridica, da legalidade e da protec&o dos direitos
fundamentais (conforme aplicavel no caso concreto), aquela conclusao néo pode ser aplicada aos
processos em curso se for em detrimento do arguido. Deste modo, os Estados?Membros tém o
dever de proceder as alteracdes imediatas do direito nacional, a fim de assegurar a
compatibilidade das regras nacionais com as conclusdes do Tribunal de Justica. Caso néo o faca,
um processo de infracdo (potencialmente acelerado) ao abrigo do artigo 258.° TFUE, é a via de
recurso adequada (estrutural).

112. Finalmente, a questado de saber se as potenciais falhas no funcionamento sao sisteméaticas
ou apenas pontuais ndo tem qualquer relevancia. Desde que tais falhas sejam de facto estruturais
no sentido de ocorrerem em grande escala e repetidamente, trata?se de mais um argumento a
favor da razao pela qual deve haver também uma resposta «estruturada» sob a forma de um
processo previsto no artigo 258.° TFUE, no qual o Estado?Membro em causa também pode
defender adequadamente o seu ponto de vista.

D. Questéo prejudicial

113. Aplicando estas indicagfes gerais ao presente processo, a resposta a questao especifica do
orgao jurisdicional de reenvio quanto ao facto de a protecéo efetiva dos recursos proprios da
Unido Europeia exigir ou ndo o afastamento de regras nacionais que excluam a utilizacao de
provas obtidas ilegalmente parece?me bastante clara: nao, sem duvida que néo.

114. Em primeiro lugar, afigura?se que ndo havia, por parte da Unido Europeia, a data dos factos
do processo principal, harmonizacéo (76) das regras em matéria de prova ou intercecdes para
salvaguardar os interesses financeiros da Unido no contexto do IVA ou de um modo geral. Por
conseguinte, os Estados?Membros mantiveram a discricionariedade na definicdo das suas
préprias regras a esse respeito.

115. Em segundo lugar, mesmo na auséncia de regras especificas da Unido Europeia sobre a
matéria, o que significa que a situacdo em causa néo é determinada pelo direito da Unido, ainda
se enquadra no ambito de aplicacao do direito da Unido. Os Estados?Membros estéo
efetivamente sujeitos as obrigacdes decorrentes do artigo 325.°, n.° 1, TFUE, do artigo 2.°, n.° 1,
da Convencéo PIF e dos artigos 206.°, 250.°, n.° 1, e 273.° da Diretiva IVA, relativas a todas as



regras de direito penal que abordam a questédo das sancées no campo do IVA.

116. Comparado com as regras nacionais em causa nos processos M.A.S. e Kolev, o grau de
proximidade das regras nacionais em causa no presente processo com as regras aplicaveis do
direito da Uniédo é talvez algo distante, mas certamente néo esta ausente (77). Com efeito, as
regras em matéria de prova, em conexao com as regras sobre a competéncia dos tribunais e as
condicBes em que as intercecdes sdo autorizadas tém um impacto claro sobre as sancoes,
tornando estas ultimas mais ou menos provaveis ou efetivas em resultado da aplicagéo daquelas.
Isto é claramente evidente quando a aplicacdo das regras em matéria de prova na Bulgaria
impede a utilizacao de elementos de prova que demonstrem a culpa de P. Dzivev no processo
principal.

117. Em terceiro lugar, daqui decorre que, ao elaborar e aplicar este tipo de regras, 0s
Estados?Membros devem exercer o seu poder discricionario no @mbito de dois conjuntos de
limites, incluindo os limites aos direitos fundamentais: os que decorrem do direito nacional e os
gue decorrem do direito da Uni&o.

118. Por um lado, devem respeitar o seu préprio direito nacional, incluindo as disposi¢cdes
pertinentes das suas Constituicdes no que se refere ao direito penal em geral, e as provas e
intercecBes em especial. Dai decorre, com base no Acérddo M.A.S., que as autoridades bulgaras
podem examinar as regras nacionais em causa a luz de interpretacdes especificas dos direitos
fundamentais (por exemplo, o principio da legalidade das sanc¢fes), mesmo que estes ultimos
também sejam garantidas pelo direito da Unido, desde que a Constituicdo nacional preveja um
nivel de protecédo mais elevado para os arguidos. A este respeito, cabe exclusivamente ao 6rgao
jurisdicional de reenvio verificar se as disposicdes nacionais em causa sao conformes com o
direito nacional hierarquicamente superior.

119. Por outro lado, dado que a situacdo em apreco € abrangida pelo ambito de aplicacédo do
direito da Unido, a autonomia institucional e processual de que os Estados?Membros dispéem
para definir as suas regras em matéria de prova € limitada ndo sé pela dupla exigéncia de
equivaléncia e efetividade da Unido Europeia, mas também pela Carta (78).

120. A exigéncia de equivaléncia limita a liberdade de escolha dos Estados?Membros,
obrigando?o0s a garantir que tais san¢des preencham condi¢cdes analogas as aplicaveis as
violagdes do direito nacional de natureza e importancia semelhantes (79). No presente processo,
no entanto, n&o parecem suscitar?se questdes de equivaléncia.

121. A exigéncia de efetividade obriga os Estados?Membros a garantir a cobranca efetiva do IVA,
nomeadamente através da aplicacdo de sancdes eficazes e dissuasivas em caso de violagédo da
legislacdo em matéria de IVA (80).

122. A efetividade do direito da Unido € um argumento questionavel, porque em si e por si s6 ndo
tem limites internos. Se esse argumento for levado ao maximo, entédo todo e qualquer resultado
contemplado pode ser justificado. Certamente, se «a efetividade da protecdo dos recursos proprios
da Unido» fosse equiparada a «colocar pessoas na prisdo por cometerem fraude e ndo pagarem
IVA»(81)entdo qualquer regra nacional que impeca a condenacédo deve ser afastada.Mas entéo,
nao seria também mais eficaz ndo ter de pedir uma autorizacéo judicial para a realizacao de
intercecoes telefénicas? Do mesmo modo, a cobranca efetiva dos pagamentos do IVA nao
aumentaria também se o tribunal nacional tivesse competéncia para ordenar a flagelacdo em
praca publica por fraude ao IVA?

123. Estes exemplos claramente absurdos demonstram nitidamente por que motivo o argumento
potencialmente ilimitado da «efetividade» deve ser imediatamente limitado e equilibrado com



argumentos e valores identificados na etapa anterior: outros valores, interesses e objetivos que
derivam dos limites nacionais e dos da Unido Europeia, incluindo a protecdo dos direitos
fundamentais. O potencial equilibrio entre limites e regras processuais de origem nacional é da
competéncia do 6rgao jurisdicional nacional.

124. No que diz respeito ao direito da Unido e aos requisitos minimos dele decorrentes, pode
novamente repetir?se que o direito da Unidao ndo imp0de apenas sancoes eficazes e dissuasoras.
Também exige o respeito pelos direitos fundamentais no processo de aplicacdo dessas sangoes.
As disposi¢fes da Carta e o artigo 325.°, n.° 1, TFUE tém o mesmo estatuto que as disposi¢cdes
de direito priméario da Unido Europeia. Com efeito, como um deverduplo decorrente do direito da
Unido no ambito deste ultimo, os Estados?Membros devem procurar o equilibrio entre a
efetividade e os direitos fundamentais. Por conseguinte, € fundamental, ao avaliar a efetividade,
ter em consideracao o requisito de protecao dos direitos fundamentais (82).

125. Na circunstancia especifica do presente caso, resulta bastante claro que as intercecdes de
comunicacdes de qualquer tipo, incluindo as telefénicas, representam uma interferéncia
significativa no direito ao respeito pela vida privada (artigo 7.° da Carta) (83) e, se usado
ilegalmente no contexto de um julgamento penal, também nos direitos de defesa (artigo 48.°, n.°
2, da Carta).

126. Assim, uma regra nacional que proiba a utilizacéo de provas obtidas ao abrigo de uma
ordem de intercecéo incorretamente autorizada da o devido crédito a ambos os lados da equacéao:
nao apenas ao objetivo de efetividade da cobranca do IVA (permitindo tais interferéncias no
direito ao respeito pela vida privada), mas também ao respeito pelos direitos fundamentais
envolvidos (limitando o uso de tais provas a uma seérie de condic¢des, incluindo a sua obtencéo
legal com base numa ordem judicial).

127. Penso que, no presente processo, a analise poderia terminar aqui. NAo me parece que, hum
caso como o presente, a questdo de saber se as regras nacionais em causa sao processuais ou
nao e gquantos problemas semelhantes se suscitam a nivel nacional tenha qualquer influéncia na
avaliacao do Tribunal de Justica. No entanto, a fim de servir cabalmente o Tribunal de Justica, a
resposta concisa aos pontos restantes, aplicando a analise geral supra (84) efetuada ao presente
processo, seria a seguinte.

128. Em quarto lugar, embora uma regra nacional que preveja que o 6rgao jurisdicional
competente para autorizar a escuta telefénica num caso concreto possa ser entendida como
sendo de natureza «processual», a regra segundo a qual o despacho de autorizagédo da escuta
deve ser fundamentado é ligeiramente mais complexa. Se nenhuma razéo (definida, especifica do
caso) for dada para a escuta, tal requisito € uma «mera» regra processual? A dificuldade, nesse e
noutros casos (85), em classificar tais regras limitrofes apenas sublinha, mais uma vez, por que
motivo essa distincdo nao € de facto Gtil no contexto de processos como o presente.

129. Em quinto lugar, néo creio que, para a avaliacdo da compatibilidade das regras, uma
averiguacao sobre o nUmero de casos a que uma regra é aplicada de uma certa forma deva ter
alguma relevancia. Mesmo que tivesse, a resposta estrutural a quaisquer incumprimentos
potenciais deveria ter efeitos para o futuro, e ndo ser aplicavel aos processos em curso em
detrimento dos ja condenados. No entanto, se o Tribunal de Justica, ainda assim, decidir que as
falhas sistémicas de funcionamento séo relevantes nesse tipo de casos, no sentido contemplado
nos Acordaos Taricco e Kolev, observo o seguinte.

130. Como sugerido pela Comisséao, nao resulta dos factos do presente processo, tal como
apresentados pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, que a aplicacao das regras nacionais em causa
geraria um risco sistémico de impunidade, na acecédo do Acérdao Kolev, ou impediria a correta



cobranca do IVA num numero consideravel de casos, no sentido do Acérdao Taricco.

131. Onde quer que esse padrédo se possa encontrar, € justo supor gue «sistémico» e
«consideravel» deve significar mais do que um (processo). Além disso, na minha opinido, mas
totalmente em linha com outros casos em que foram analisadas falhas sistémicas, como nos
Acordaos N.S. ou Aranyosi e C?ld?raru, qualquer proposta tdo abrangente deveria ser apoiada
por provas (86) que vao além daquilo que parece ser uma interpretacao individual das regras e
praticas nacionais por um 6rgao jurisdicional (87).

132. No presente processo ha quatro pessoas acusadas. Como o 6rgao jurisdicional de reenvio
observou, as provas obtidas podem ser invocadas para determinar a culpa dos arguidos no
processo principal, com excecao de P. Dzivev. Assim, parece que em trés dos quatro casos,
«apesar» das regras nacionais em causa, a acusacao foi capaz de recolher provas legalmente
admissiveis, ao abrigo da lei nacional, contra os outros trés arguidos. N&o é claro, portanto, nos
factos do presente processo, de que forma o funcionamento dessas regras impediria seriamente a
aplicacédo eficaz de san¢des em grande escala. Além disso, o problema decorrente da incerteza
guanto ao érgao jurisdicional com jurisdicdo para autorizar as intercecfes também parece ser de
natureza transitéria.

V. Conclusao

133. A luz das consideragdes que antecedem, proponho ao Tribunal de Justica que responda a
guestao submetida pelo Spetsializiran nakazatelen sad (Tribunal Criminal Especial, Bulgaria), da
seguinte forma:

- O artigo 325.°, n.° 1, TFUE, o artigo 1.°, n.° 1, e 0 artigo 2.°, n.° 1 da Convencao relativa a
protecao dos interesses financeiros das Comunidades Europeias, e os artigos 206.°, 250.°, n.° 1,
e 273.° da Diretiva 2006/112/CE do Conselho, de 28 de novembro de 2006, relativa ao sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado, interpretados a luz da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, ndo se opdem a uma legislacao nacional, como a que esta em
causa no processo principal, que proibe a utilizacdo de provas obtidas em violacdo do direito
nacional, como as recolhidas por meio de interce¢oes de telecomunica¢des autorizadas por um
orgao jurisdicional que nédo tinha competéncia para o fazer.
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Justica, «apenas uma disposicao de alcance geral pode responder as exigéncias de clareza,
previsibilidade, acessibilidade e, em particular, de protecéo contra a arbitrariedade» [v. Acérdao
de 15 de marco de 2017, Al Chodor (C?528/15, EU:C:2017:213, n.° 43)]. Questiono?me sobre
como a interpretacdo puramente judicial e bastante «dinamica» dos requisitos previstos no artigo
325.°, n.° 1, TFUE satisfaria esses requisitos.

64 V. as minhas Conclusdes no processoScialdone (C?574/15, EU:C:2017:553, n.os 151 a
152).

65  Acordao de 5 de dezembro de 2017, M.A.S. e M.B. (C?42/17, EU:C:2017:936, n.° 41).
66  Acordao de 5 de junho de 2018, Kolev e 0. (C?612/15, EU:C:2018:392, n.° 65).

67 V. Acé6rdaos de 8 de setembro de 2015, Taricco e 0.(C?105/14, EU:C:2015:555, n.os 49 e
58), e de 5 de dezembro de 2017, M.A.S. e M.B.(C?42/17, EU:C:2017:936, n.os 38 a 39).

68  Acordao de 5 de junho de 2018, Kolev e 0. (C?612/15, EU:C:2018:392, n.os 68 a 69).

69 V., nesse sentido, Acordaos de 17 de dezembro de 1970, Internationale Handelsgesellschaft
(11/70, EU:C:1970:114, n.° 4); de 3 de setembro de 2008, Kadi e Al Barakaat International
Foundation/Conselho e Comissao (C?402/05 P e C?415/05 P, EU:C:2008:461, n.os 281 a 285); e
Parecer 2/13 (Adesédo da Unido a CEDH) de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 170).

70  Acordao de 5 de dezembro de 2017, M.A.S. e M.B. (C?42/17, EU:C:2017:936, n.° 57). V.
também, para efeitos da aplicabilidade das diretivas, Acordaos de 8 de outubro de 1987,
Kolpinghuis Nijmegen (80/86, EU:C:1987:431, n.° 13), e de 22 de novembro de 2005, Grgngaard
e Bang (C?384/02, EU:C:2005:708, n.° 30).

71  Acordao de 8 de setembro de 2015, Taricco e 0. (C?105/14, EU:C:2015:555, n.os 24 e 47).
72  Acordao de 5 de junho de 2018, Kolev e 0. (C?612/15, EU:C:2018:392, n.os 57 e 65).

73  Nao ha duvida de que é correto recordar que tais consequéncias foram sempre inerentes
ao funcionamento do ordenamento juridico da Unido. Qualquer declaracdo de incompatibilidade
apresentada por um érgéo jurisdicional nacional pode ser contestada por outros intervenientes
nesse Estado?Membro, tornando a lei (certamente durante algum tempo) menos previsivel, com a
consequéncia de uma pessoa poder, nesse periodo transitdrio, obter, por exemplo, um certo
beneficio, enquanto outros ndo. Receio que tal observacgéo (valida em termos gerais) encontre
limites claros no contexto especifico de efetivamente (i) impor responsabilidade penal (ii) com
base no préprio «parcimoniosamente redigido» artigo 325.°, n.° 1, TFUE. Mais uma vez, a
diferenca essencial é a previsibilidade razoavel e a clareza das regras aplicaveis. V. as minhas
Conclusdes no processo Scialdone (C?574/15, EU:C:2017:553, n.os 165 a 166 e 173 a 178).

74  Acordao de 21 de dezembro de 2011, N.S. e 0.(C?411/10 e C?493/10, EU:C:2011:865, n.°
86).

75  Acordao de 5 de abril de 2016, Aranyosi e C?ld?raru (C?404/15 e C?659/15 PPU,
EU:C:2016:198, n.os 82 a 88).

76 V., no sentido de uma regra da Unido ou um conjunto de regras que devem abranger essa
guestao especifica, analise constante dos n.os 70 a 80, supra.

77  Assim, na escala delineada e analisada no n.° 79, supra, mais proxima dos cenarios dos



processos Ispas ou Kolev.

78 V., por exemplo, relativamente ao respeito devido a Carta no ambito do direito da Unido,
Acordaos de 26 de fevereiro de 2013, Akerberg Fransson (C?617/10, EU:C:2013:105, n.° 27), e
de 5 de abril de 2017, Orsi e Baldetti(C?217/15 e C?350/15, EU:C:2017:264, n.° 16).

79 V., por exemplo, Acérdao de 2 de maio de 2018, Scialdone (C?574/15, EU:C:2018:295, n.°
53).

80  Acordao de 2 de maio de 2018, Scialdone (C?574/15, EU:C:2018:295, n.° 33).

81 Embora, num nivel profundamente cinico, alguém pudesse questionar a exatidao factual
desta afirmacé&o: colocar as pessoas na prisao por nao pagarem impostos poderia servir o
objetivo (mais remoto) da dissuasdo, mas dificilmente o objetivo (talvez mais imediato) de
forca?las a enfrentar as suas obrigacées face ao erario pablico. E também por isso que a prisio
de devedores, embora talvez também justificavel em termos de dissuasao, possa ter tido um
sucesso limitado no passado em termos de pagamento — v., em conjunto com as referéncias
literarias adequadas, as minhas Conclusdes no processo Nemec (C?256/15, EU:C:2016:619, n.os
63 a 65).

82 V.também, nesse sentido, o Acérdao de 17 de dezembro de 2015, WebMindLicenses
(C?419/14, EU:C:2015:832, n.os 65 a 66). O Tribunal de Justica insistiu em especial que a
intercecao de telecomunicacoes, através da qual as provas em questéo foram recolhidas, deve
ser prevista por lei e necessaria em contextos penais e administrativos. Deve ainda verificar?se
se, em conformidade com o principio geral da observancia dos direitos da defesa, o sujeito
passivo teve oportunidade, no ambito do processo administrativo, de aceder a essa prova e de
ser ouvido em relacdo a mesma.

83  No que diz respeito ao direito a protecéo da vida privada, no contexto das intercecoes, v.,
por exemplo, Acérdados do TEDH de 24 de abril de 1990, Kruslin/Franca
(CE:ECHR:1990:0424JUD001180185); de 18 de maio de 2010, Kennedy/Reino Unido
(CE:ECHR:2010:0518JUD002683905); e de 4 de dezembro de 2015, Roman Zakharov/Russia
(CE:ECHR:2015:1204JUD004714306). Neste ultimo processo o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem encontrou falhas na lei russa que rege a interce¢éo de comunicag¢des nos procedimentos
de autorizacdo de interce¢des. V. também, mais amplamente, sobre o equilibrio adequado entre a
luta contra o crime e a prote¢do da vida privada e dos dados pessoais, Acordao de 21 de
dezembro de 2016, Tele2 Sverige e Watson e 0.(C?203/15 e C?698/15, EU:C:2016:970).

84 V.n.os96al0le 102 a 112, supra.

85  Por exemplo a regra que disp6e que em processos de recurso em matéria ambiental,
as despesas nao devem ser exageradamente dispendiosas, € uma regra processual ou uma
regra material? Para mais desenvolvimentos sobre este ponto, v. as minhas Conclusdes no
processo Klohn (C?167/17, EU:C:2018:387, n.os 82 a 91).

86 Em ambos os acérdaos, essa prova nao foi apenas discutida na sequéncia da
apresentacao de um certo numero de partes e de Estados?Membros intervenientes, mas também
apoiada por declaracdes vinculativas do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem sobre o
assunto (v. Acordaos de 21 de dezembro de 2011, N.S. e 0. (C?411/10 e C?493/10,
EU:C:2011:865, n.os 88 a 90), e de 5 de abril de 2016, Aranyosi e C?Ild?raru (C?404/15 e
C?659/15 PPU, EU:C:2016:198, n.os 43 e 60). Obviamente ndo estou a sugerir que as alegacdes
de falhas sistémicas precisariam sempre desse tipo ou quantidade de provas em todos 0s casos.
A comparacéo feita é antes para demonstrar o nivel de prova conceptualmente muito diferente



apresentado.

87  Como ja foi mencionado brevemente nos n.os 24 e 44, parece haver discordancia entre os
orgaos jurisdicionais nacionais quanto a interpretacao correta da nova lei. Poder?se?ia
acrescentar, diplomaticamente, que o nivel de desacordo refletido no despacho de reenvio, entre
por um lado, o érgéo jurisdicional de reenvio e, por outro lado, o Varhoven kasatsionen sad
(Supremo Tribunal de Cassacéo, Bulgéria) e o Sofiyski gradski sad (Tribunal da Cidade de Sdéfia),
parece ser ainda mais profundo.



