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Preliminares

O Espaco Europeu de Justica, pela sua natureza e implicagBes, suscita com particular
preméncia a questdo da garantia do cumprimento das obrigacdes nele assumidas pelos
Estados membros, desde logo por s6 se poder manter e desenvolver progressivamente na

base da confianca mutua entre eles no que respeita a esse mesmo cumprimento.

A questéo, diga-se desde ja, ndo se circunscreve ao dominio em analise — parte indissociavel
do todo constituido pelo Espaco de Liberdade, de Seguranca e de Justica (ELSJ) que o
Tratado da Unido Europeia (TUE), na redacc¢édo que lhe foi dada pelo Tratado de Amsterdao,
erigiu em objectivo da Unido?, confirmado pelo Tratado de Nice e por Ultimo pelo projecto de
Tratado Constitucional recentemente apresentado a Convencédo Europeia. Trata-se portanto de
uma questao tipicamente horizontal que convém analisar enquanto tal, sem com isso excluir
que assuma determinadas particularidades no ambito proprio do Espaco Europeu de Justica,
designadamente pela natureza ou pelo estatuto de alguns 6érgaos nele envolvidos como o0s
tribunais.

O sistema de fiscalizacdo do cumprimento das obrigacGes contraidas pelos Estados membros
no ELSJ afasta-se significativamente do sistema originariamente instituido pelo Tratado da

Comunidade (Econdmica) Europeia (TCE) e ainda dominante no seu &mbito de aplicacao.

Poder-se-ia pensar que este contraste se deveu ao facto de o ELSJ ter nascido e progredido
durante alguns anos a margem da Comunidade e da Unido Europeia, ou seja, no quadro dos
acordos de Schengen — quadro esse que, naturalmente, ndo comportava nada de semelhante
ao sistema de garantia do cumprimento das obrigac6es dos Estados membros caracterizador
da Comunidade Europeia. Todavia, como se procurara demonstrar, o contraste entre ambos 0s
sistemas deveu-se essencialmente ao facto de o comunitério, originariamente pensado para
dominios de integracdo no essencial de natureza econdmica, se mostrar desadequado as

necessidades da integragdo e da cooperacdo entre os Estados membros em dominios tdo
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% Nos termos do artigo 2°, quarto travessao do TUE, a Unido atribui-se o objectivo de «<manutengao e
desenvolvimento enquanto espaco de liberdade, de seguranca e de justica, em que seja assegurada a
livre circulagdo de pessoas, em conjugagdo com medidas adequadas em matéria de controlos na fronteira
externa, asilo e imigragdo, bem como de prevencéo e combate a criminalidade». A regulamentagdo do
objectivo em causa consta, por um lado, do Titulo IV da Parte Ill do TCE («Vistos, asilo, imigragao e
outras politicas relativas a livre circulagédo de pessoas») e, por outro lado, do Titulo VI do TUE
(«Disposicdes relativas a cooperacao policial e judiciaria em matéria penal»).



ligados ao nucleo duro da sua soberania como o controlo de pessoas nas fronteiras, a
cooperacao policial, a cooperagdo judiciaria em matéria penal, ou a aproximagdo das

legislacdes penais — e envolvendo policias, ministérios publicos e tribunais.

A posterior integracdo do acervo de Schengen no ambito da Unido Europeia, ou seja, a sua
transformacé@o em parte em direito comunitario secundario e em parte em direito secundario da
Unido® ndo fez sendo confirmar a necessidade de introducdo de novas modalidades de
fiscalizagdo do cumprimento das obrigagBes dos Estados membros, generalizadamente
designadas por mecanismos de «avaliagdo mutua» ou de «exame pelos pares». E isto mesmo
em relacdo as componentes do acervo de Schengen que, com tal integracdo, passaram a
relevar da competéncia da Comunidade Europeia, nos termos do Titulo IV da Parte Ill do
respectivo tratado, dedicado, como se disse, aos «Vistos, asilo, emigracdo e outras politicas
relativas a livre circulacdo de pessoas». Entre estas politicas destacam-se as relativas a
passagem das fronteiras comuns aos Estados membros e das fronteiras destes com o exterior.
A introducdo de instancias de avaliagdo muatua e de mecanismos de exame pelos pares no
ambito de aplicagdo do TCE revelou-se particularmente controversa e dificil de compatibilizar
com o sistema de garantia do cumprimento das obrigaces dos Estados membros nele

consignado.

A tese deste paper é a de que o ELSJ, dados a sua natureza e alcance, exigira a consagracao,
no futuro Tratado Constitucional da Unido Europeia, de modalidades de fiscalizacdo do
cumprimento das obrigac6es dos Estados membros que se afastardo decididamente do
sistema consagrado pelo TCE, por mais que aquele tratado se deixe impregnar globalmente

pelo chamado método de integragdo comunitaria ou supranacional.

Para o demonstrar convém recordar liminarmente a caracterizagdo deste sistema. Depois ha
gue analisar a génese e a evolugdo das modalidades de controlo que hoje operam no ELSJ.
Ficar-se-4 entdo em condi¢Bes de analisar criticamente o relatdrio final do Grupo de Trabalho
sobre o Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica (Grupo X), apresentado a Convencgéo
Europeia em 2 de Dezembro de 2002, na parte que dedica a estas questdes, bem como as

propostas nele avancadas na perspectiva do futuro Tratado Constitucional.

A fiscalizacdo do cumprimento das obrigac8es assumidas pelos Estados membros no

Tratado da Comunidade Europeia

O sistema de controlo do cumprimento das obrigacfes decorrentes para os Estados membros
da sua vinculagdo ao TCE caracteriza-se facilmente: nos termos do artigo 211° cabe a
Comisséo velar pela aplicacdo do mesmo, assim como do direito adoptado com base nele. Na

sua qualidade de «guardia do Tratado», a Comisséo dispde do meio processual que da pelo

*0 artigo 2°, n.° 1, segundo paragrafo, in fine, do Protocolo que integra o Acervo de Schengen no ambito
da Uni&o Europeia, anexado pelo Tratado de Amesterdéo ao TUE e ao TCE, incumbiu o Conselho de
determinar, nos termos das disposi¢Oes pertinentes de ambos os tratados, «a base juridica de cada uma
das disposi¢des ou decisBes que constituem o acervo de Schengen». Em cumprimento dessa
incumbéncia, o Conselho adoptou a Decisdo n.° 1999/436/CE, de 20 de Maio de 1999, publicada no
Jornal Oficial das Comunidades Europeias (JO), L 176, de 10-7-1999, p. 17 ss.



nome de acg¢do por incumprimento e que, no termo de um processo pré-contencioso, lhe
permite recorrer ao Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJ) para que este
declare, sendo caso disso, que um Estado membro ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forga do direito comunitério. Por iniciativa da Comissdo, o TJ pode condenar o
Estado membro que ndo tenha dado cumprimento a um acérddo seu proferido em tais
circunstancias ao pagamento de uma quantia fixa ou progressiva correspondente a uma
sanc¢do pecuniaria. E, como se sabe, o que resulta das disposi¢cdes conjugadas dos artigos
226° e 228° do TCE.

E certo que, nos termos do artigo 227°, também qualquer Estado membro pode recorrer ao TJ,
se considerar que um parceiro seu ndo cumpriu qualquer das obrigacbes que Ihe incumbem
por forca do direito comunitario. Mas, segundo o mesmo artigo, antes de o fazer «deve
submeter o assunto & apreciacdo da Comisséo». E bem conhecida, no entanto, a quase total
inaplicacdo pratica deste artigo. Os Estados membros tém sistematicamente deixado a
Comisséo 0 uso da accao por incumprimento. O sistema de controlo assim descrito tem pois
caracter essencialmente jurisdicional, sendo os seus protagonistas a Comissdo e o TJ, com

exclusao dos Estados membros.

O préprio TJ, recorde-se também, cedo se encarregou de proscrever quaisquer actuacdes de
um Estado membro com vista a sancionar eventuais viola¢des de obriga¢cdes comunitérias por
parte de outro, no conhecido acérdao de 13 de Novembro de 1964, Comisséo c. Bélgica e
Luxemburgo. Segundo este aresto, os Estados membros ndo podem agir para o efeito a
margem do Tratado, sendo-lhe vedado fazer justica por si mesmos ou responder a uma
violagdo do Tratado por um Estado membro com outra violagdo. Ficava assim excluida
qualquer modalidade de controlo néo jurisdicional ou «controlo politico» protagonizado pelos

Estados membros®.

A fiscalizacdo do cumprimento das obrigacfes assumidas pelas Partes Contratantes no

quadro dos acordos de Schengen

As solucbes foram bem diferentes no ambito dos acordos de Schengen com base no quais
inicialmente sete Estados membros da Unido Europeia suprimiram, em 26 de Marco de 1995,
os controlos de pessoas nas suas fronteiras internas, pondo assim em comum o seu territorio e
responsabilizando-se mutuamente pela seguranca do todo — a qual deveria ser garantida
nomeadamente através da adop¢do das chamadas medidas compensatérias, como o reforgo
das suas fronteiras externas e do recurso a formas avancadas de cooperacdo policial e

judiciaria em matéria penal.

* Note-se gue o Protocolo relativo ao opt-out da Dinamarca quanto ao Titulo IV da Parte 11l do TCE
contém uma disposigdo que se afasta decididamente da l6gica do sistema jurisdicional de garantia
descrito. O artigo 5°, n.° 1, desse protocolo habilita a Dinamarca a decidir se se vinculara aos actos
adoptados pelo Conselho com base naquele titulo, destinados a desenvolver o acervo de Schengen. Nos
termos do n.° 2, se a Dinamarca decidir ndo se vincular, cabera aos restantes Estados-Membros analisar
as medidas a tomar nesse caso.



Os litigios que surgissem entre os Estados membros quanto ao eventual incumprimento do
dispositivo de Schengen deveriam ser resolvidos por um Comité Executivo, composto por um
representante do governo de cada Estado e tendo por misséo «velar pela aplicagdo correcta»
de tal dispositivo. Mas percebeu-se de imediato que um programa tdo ambicioso e tédo
revolucionario como o de Schengen sé poderia consolidar-se na pratica com base na confianca
mutua quanto a capacidade de cada Estado membro cumprir as obrigactes que Ihe incumbem

com vista a manutencdo da seguranca do todo.

Para responder a essas necessidades o Comité Executivo criou as chamadas comissdes de
visita as fronteiras externas, primeira e embrionaria expressdo que assumiu o controlo assente
na logica da avaliacdo mitua ou do exame pelos pares. Estas comissdes tinham por missdo
«recolher informacao sobre a organizacdo geral dos controlos nas fronteiras externas assim
como sobre os meios implementados e os principais problemas que se colocam por ocasido
desses controlos», devendo depois em relatério «propor solugdes concretas para os problemas

assinalados».

Tendo em conta o papel desempenhado pelas comissdes de visita na manutencéo e no reforco
da confianca muatua entre os Estados Schengen entendeu-se necessario transforma-las num
instrumento de acompanhamento e avaliagdo mais fidvel e eficaz e também dotado de uma
competéncia mais abrangente. Assim, por decisdo de 16 de Setembro de 1998, o Comité
Executivo criou a chamada Comissdo Permanente de Avaliacdo e de Aplicacdo de Schengen
(CPS)®, composta por um representante de cada Estado membro, atribuindo-lhe competéncia
para: (1) verificar se cada Estado candidato preenche as condicGes prévias para que 0s
controlos de pessoas nas suas fronteiras comuns possam ser suprimidos; (2) verificar se cada
Estado membro em cujas fronteiras comuns os controlos de pessoas foram suprimidos, aplica
correctamente o acervo de Schengen. Tal competéncia exerce-se através de visitas ao
territério de cada um dos Estados em causa, segundo uma ordem e com uma frequéncia a
definir agora pelo Conselho. Os locais a visitar e as informag6es a recolher séo seleccionados,

caso a caso, pela CPS.

Tratando-se dos Estados em cujas fronteiras internas ndo se efectuam controlos de pessoas,
cabe a CPS, por um lado, detectar eventuais problemas nas fronteiras externas e outras
situagBes que ndo correspondam ao nivel de seguranca fixado pelo acervo de Schengen e, por
outro lado, fazer propostas técnicas a fim de optimizar os controlos, a cooperacéo policial, a
cooperacao judiciéria, inclusive em matéria de extradi¢cdo, e o funcionamento do Sistema de
Informacgdo Schengen. Os dominios susceptiveis de serem avaliados pela CPS abrangem o

acervo de Schengen na sua totalidade.

Nos termos eloquentes da decisdo de 16 de Setembro de 1998, os relatérios elaborados pela
CPS deverdao «mostrar claramente quais os dominios em que o0s objectivos fixados foram
alcancados e aqueles em que o ndo foram e apresentar propostas concretas de medidas a

tomar com vista a resolver ou melhorar a situagdo». O elemento de pressédo politica que tal



pode constituir sobre o Estado membro faltoso da bem a medida da eficacia de que pode
dispor o controlo exercido através da avaliagdo mutua ou do exame pelos pares. Pense-se, a
titulo de mero exemplo, no quanto a forte pressé@o exercida pelos parceiros pesou na correcgao
de alguns aspectos particularmente infelizes que assumiu a politica portuguesa de néao
extradicdo sistematica para os Estados membros requerentes de pessoas acusadas ou
condenadas por crimes correspondentes a pena de prisdo perpétua — e que em varios casos

chegou a equivaler a impunidade das mesmas.

A controvérsia em torno da integracdo na Unido Europeia do principal instrumento de

fiscalizacdo do cumprimento das obrigagdes assumidas no quadro de Schengen

A integragdo na Unido Europeia da CPS e a reconduc¢éo da decisdo do Comité Executivo que a
criou a uma base juridica nos tratados nédo foi isenta de controvérsia. Teve-se bem a noc¢éo de
que ela bulia com o sistema de garantia do cumprimento das obrigaces dos Estados membros
estabelecido por aquele tratado. A citada Decisdo do Conselho n.° 1999/436/CE acabou por
atribuir a CPS uma base juridica mista no Titulo IV da Parte Ill do TCE e no Titulo VI do TUE.
Se os artigos 30° e 31° deste ultimo tratado, relativos as ac¢gdes em comum nos dominios da
cooperacao policial e judiciaria em matéria penal, se afiguram uma base juridica perfeitamente
adequada para a comissdo em causa, 0 mesmo ndo pode dizer-se do artigo 66° do TCE — que
versa sobre as «medidas destinadas a assegurar uma cooperacao entre 0S Servigos
competentes das administracées dos Estados membros» nos dominios abrangidos pelo Titulo
IV. Néo é de todo claro que um tal preceito constitua uma base juridica adequada para a CPS.

Mas foi a Uinica encontrada.

Compreende-se que a Comissao Europeia tenha feito a este propésito uma declaracdo a
Deciséo n.° 1999/436/CE, nos termos da qual a integragdo da CPS no quadro institucional da
Unido Europeia «em nada afecta as competéncias que Ihe sdo atribuidas pelos Tratados,
nomeadamente a sua responsabilidade enquanto guardid dos Tratados». Mas é manifesto que
a accao da Comissdo Permanente no ambito do Titulo IV do TCE n&o pode deixar de afectar
significativamente a competéncia da Comissédo para fiscalizar, nos termos do artigo 211°, o
cumprimento pelos Estados membros dos compromissos impostos por esses titulo e pelo

direito comunitario adoptado em sua execucao.

A fiscalizacdo do cumprimento das obrigac6es assumidas pelos Estados membros no

Terceiro Pilar da Unido Europeia

A mesma ldgica da avaliagdo mutua ou do exame pelos pares marca a Accao Comum, de 5 de
Dezembro de 1997, que cria um mecanismo de avaliagdo da aplicacéo e concretizagdo pelos
Estados membros dos compromissos internacionais em matéria de luta contra o crime
organizado®, accdo comum essa adoptada ao abrigo do Titulo VI do TUE na sua versdo

originaria.

% Ver JO de 22-9-2000, p. 138 ss.
®verJoL 344, de 15-12-1997, p. 7 ss.



Ela habilita o Conselho a constituir equipas, compostas por representantes de cada Estado
membro, com a missao de avaliar, por uma ordem a definir, pelo menos cinco Estados
membros por ano. Tal avaliacdo tem dois vectores principais: num primeiro momento, o Estado
avaliado responde a um questionario elaborado pela presidéncia, assistida pelo secretariado-
geral do Conselho; num segundo momento, apds ter recebido a resposta ao questionario, a
equipa desloca-se ao Estado membro avaliado para contactar as autoridades politicas,
administrativas, policiais, aduaneiras, judiciais, ou qualquer instancia pertinente, de acordo com
um programa de visitas estabelecido pelo Estado membro visitado, tendo em conta a vontade
manifestada pela equipa de avaliacdo. Feita a visita, esta elabora um projecto de relatério,
posteriormente discutido no seio do Conselho, ouvido o Estado membro avaliado. As
conclusBes do relatério sdo adoptadas por consenso. O Conselho pode, se o considerar
necessario, dirigir recomendacdes ao Estado membro avaliado e convida-lo a comunicar-lhe os

progressos realizados nos prazos por si fixados.

Recentemente a deciséo do Conselho de 28 de Novembro de 2002 veio estabelecer um
mecanismo de avaliagdo mutua dos regimes juridicos e da sua aplicagcao a nivel nacional na
luta contra o terrorismo, definido como «uma variante mais ligeira e mais rapida» do

mecanismo de avaliacdo previsto pela citada Accdo Comum de 5 de Dezembro de 1997°.

A actuacdo destes mecanismos no ambito de aplicagdo do Titulo VI do TUE, relativo a
cooperacao policial e a cooperagcdo judiciaria em matéria penal, tornou-se tanto mais
importante quanto é certo que nele ndo é conferido a Comisséo o papel de guardid do Tratado
nem se prevé nenhuma via processual assimilavel a accdo por incumprimento. Apenas se
atribui ao TJ, nos termos do artigo 35°, n.° 7, daquele tratado, competéncia para decidir (1)
qualquer litigio entre Estados membros decorrente da interpretacdo ou da execugéo do direito
adoptado ao abrigo do Titulo VI, sempre que o litigio ndo tenha podido ser resolvido pelo
Conselho no prazo de seis meses a contar da data em que lhe foi submetido por um dos seus
membros e (2) qualquer litigio entre os Estados membros e a Comisséo, circunscrito a

interpretacdo ou aplicacdo das convencdes elaboradas ao abrigo do mesmo Titulo.

E por isso, alias, que as decisdes-quadro, actos do Terceiro Pilar homdlogos da directiva
comunitaria contemplada pelo artigo 249° do TCE contém sistematicamente uma disposi¢céo
impenséavel no articulado de uma directiva, a atestar que o controlo do seu cumprimento por
parte dos Estados membros é essencialmente politico. Pode citar-se, entre varias a que figura
no artigo 11°, n.° 2, in fine, da Decisdo-Quadro do Conselho, de 13 de Junho de 20028, relativa
a luta contra o terrorismo, nos termos do qual é ao Conselho que cabe verificar se os Estados
membros «tomaram todas as medidas necessaria para dar cumprimento a presente decisao-

quadro».

" Ver JO L 349, de 24-12-2002, p. 1 ss.
8 Ver JO L 164, de 22-6-2002, p. 3 ss.



O contributo do relatério do X Grupo de Trabalho da Convencdo Europeia para a

discussao do tema

A dualidade de mecanismos de fiscalizacdo do cumprimento das obriga¢gbes decorrentes para
os Estados membros da sua integracdo no ELSJ foi naturalmente discutida pelo Grupo de
Trabalho X, a luz da proposta avancada no seu relatério final de pdér fim a fragmentacéo do
regime juridico a que aquele espaco estd submetido, reunindo num Unico titulo do futuro
Tratado Constitucional o que actualmente se encontra disperso pelo Titulo IV da Parte 11l do
TCE e pelo Titulo VI do TUE.

Para o grupo de trabalho, a ideia de disciplinar o ELSJ num Unico capitulo do Tratado
Constitucional, pautado por principios mais proximos do modelo de integracdo supranacional
do que do modelo de cooperacdo intergovernamental, ndo implica a supresséo da modalidade
de controlo politico denominado avaliagdo mutua ou exame pelos pares ou, 0 que € 0 mesmo,
ndo implica a opg¢édo apenas pelo controlo essencialmente jurisdicional que continua a ser a
regra no quadro do TCE, embora excepcionada no ambito do Titulo IV da sua Parte Ill, nos

termos atras assinalados.

Dando-se bem conta de que o desenvolvimento da Unido Europeia enquanto ELSJ nédo podera
dispensar a modalidade de controlo politico e simultaneamente de que ela, por si s, ndo basta
para sancionar eficazmente certos incumprimentos por parte dos Estados membros naquele

espaco, o grupo faz duas recomendacdes.

A primeira vai no sentido de que os mecanismos de «avaliacdo mitua» ou «exame pelos
pares», postos em pratica com sucesso no dominio da luta contra o crime organizado e da
aplicacdo do acervo de Schengen, sejam encorajados e aplicados mais extensivamente. De
acordo com o relatério, esta técnica demonstrou ser um poderoso instrumento de
acompanhamento da execugdo pratica eficaz de politicas da Unido pelas autoridades
administrativas e judiciarias dos Estados membros, ajudando assim a consolidar a confianga
mutua nos sistemas policiais e judiciarios uns dos outros. O grupo considera ainda que seria

Util consagrar expressamente no Tratado esta técnica de avaliagdo mutua.

A segunda recomendacdo vai no sentido de que, no respeitante as obrigacdes juridicas dos
Estados membros decorrentes do direito da Unido, a Comissdo desempenhe plenamente o seu
papel de guardid do Tratado e esteja provida de competéncia para intentar acgbes por

incumprimento perante o Tribunal de Justica, em todos os dominios abrangidos pelo ELSJ.

Pode legitimamente duvidar-se do bem-fundado, neste contexto, da contraposi¢cdo operada
pelo relatorio entre «implementacdo pratica» das politicas da Unido e «cumprimento das
obrigacdes juridicas». Tais realidades apresentardo certamente muitas zonas cinzentas ou de
sobreposicao, cuja delimitacdo sera tudo menos evidente. Afigura-se, em contrapartida, seguro
que a fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes assumidas pelos Estados membros com
vista & manutencdo e ao desenvolvimento do ELSJ deve constituir um dominio de

competéncias partilhado entre a Comisséao e os proprios Estados membros organizados em



instancias de avaliagcdo mutua exclusivamente compostas por representantes seus. Tal
encontra-se, além do mais, em perfeita congruéncia com o disposto no artigo 12°, n.° 4, do
projecto de Tratado Constitucional apresentado & Convencdo Europeia no passado dia 6 de
Fevereiro, onde se qualifica expressamente o ELSJ como um dominio de competéncias

partilhadas entre a Unido e os Estados membros.

Seja como for, o relatério final do Grupo de Trabalho X conforta amplamente a tese segundo a
qual, por mais que o ELSJ venha a ser disciplinado no futuro Tratado Constitucional de acordo
com 0 método comunitario, fundamentalmente voltado para a integragdo supranacional, pelo
menos o sistema de controlo do cumprimento das obriga¢bes dos Estados membros ndo
poderd ter como Unicos protagonistas a Comissdo e o Tribunal de Justica. No exercicio desse
controlo, os proprios Estados membros, inclusive através dos seus parlamentos, por um lado, e
0 Conselho, na qualidade de representante daqueles, por outro, deverdo desempenhar um

papel de primeira ordem.
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