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Processo C-701/23

Resumo do pedido de deciséo prejudicial nos termos do artigo 98.°, n.° 1, do
Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
14 de novembro de 2023
Orgao jurisdicional de reenvio:
Tribunal Judiciaire de Paris (Tribunal Judicial de\ParisgFranca)
Data da deciséo de reenvio:
4 de julho de 2023
Demandante:
Procureur de la République
Demandada:

Sociedade SWIFTAIR

1. Objeto e dados\do processo:

Em 24 de julho 'de~2014, umdaparelho Mc Donnell-Douglas 83, matriculado em
Espanha*ECLTY, da ‘companhia espanhola Swiftair, descolou do aeroporto de
Uagadugu no Burquina,Faso em direcdo a Argel, voo numero AH 5017, tendo a
bordo seis, membros\da tripulacdo e 110 passageiros, incluindo 54 nacionais
franceses.

Cerca de™trinta minutos apds a descolagem, deparou-se com mas condicdes
meteorolégicas ao sobrevoar o Mali, desviou-se para norte para evitar
cumulos=nimbos e despenhou-se no deserto do Norte do Mali onde os destrocos
do avido foram descobertos no inicio da noite de 24 de julho de 2014. Todos 0s
ocupantes da aeronave morreram.

No mesmo dia, o Procureur de la République de Paris (Procurador da Republica
de Paris) determinou um inquérito por flagrante delito ao Commandement de la
gendarmerie des transports aériens (Comando da Gendarmeria dos Transportes
Aéreos, Franca).
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Paralelamente, foi aberta instru¢cdo por um tribunal de instrugdo espanhol, por
Despacho de 24 de julho de 2014 do Juzgado Central de Instruccion n.° 6
(Tribunal Central de Instru¢cdo n.°6, Espanha), que ordenou o inicio de
«diligencias previas» (investigacdo preliminar) nos termos do artigo 774.° do Real
decreto por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Decreto Real
que aprova o Cddigo de Processo Penal), de 14 de setembro de 1882 (a seguir
«Codigo de Processo Penal espanhol») para determinar a natureza e as
circunstancias de uma presumivel infracdo. O procurador espanhol indicou numa
promocéo de 25 de julho de 2014, que «a competéncia provisoria deve ser aceite
até ao esclarecimento das causas do sinistro, uma vez que os factos pedem ser
constitutivos de infracdes relacionadas com o terrorismo que séo da competéncia
da Audiencia Nacional (Audiéncia Nacional, Espanha)».

Num Despacho posterior de 23 de setembro de 2014, 0, JuzgadosCentral de
Instruccion n.° 6 (Tribunal Central de Instrucdo n.°®)“indicou, que «tendo sido
afastada a pratica de um atentado terrorista, resta investigarn para.determinar se 0s
factos podem ter ocorrido por inexperiéncia ou imprudéncia dos,pilotos».

Por Despacho de acusacdo de 29 de julho de 2014, foi fgualmente aberta, em
Franca, uma instrugdo contra «X» pelaypratica,de ‘homicidios involuntarios por
impericia, imprudéncia, desatencdo, negligéncia, ousincumprimento de uma
obrigacdo de prudéncia ou de segurancasimposta por lei ou regulamento.

O juiz de instrucdo francés e ‘0 juiz de instrugdoe.espanhol cooperaram atraves de
cartas rogatdrias, de pedidos de,entreajudaspenal internacional, de inquiricdes de
peritos e de troca de pecas“processuais. Um inventario do processo espanhol
efetuado pelos investigadores franceses € demonstrativo de que muitos dos
documentos deste “processos resultavam dos inumeros pedidos especificos de
comunicacdo de “documentes “apresentados pelos juizes franceses por carta
rogatdria internacionak

Este inventario inclui uma“correspondéncia que figura no Volume 1 do processo
espanhal, na qual 6,advogado F. J. S. M. escreveu a da Audiéncia Nacional para
informar, 0,magistrado de que representaria a companhia Swiftair no processo.

Em™18.de jutho'de 2016, o Juzgado Central de Instruccién n.° 6 (Tribunal Central
de\Instrucédo n.° 6) proferiu um despacho de ndo pronuncia provisorio e arquivou o
processo,.em conformidade com a promoc¢do do Ministério Publico. O despacho
expde: «Foi excluida, no momento proprio, a possibilidade da préatica de um ato
de natureza terrorista. A instrucdo (...) prosseguiu a fim de determinar se os factos
poderiam ter ocorrido por imprudéncia ou impericia dos pilotos espanhdis C.
M.A. e G. C. I. Para o efeito, uma série de peritagens concluiram que: atendendo a
documentacao analisada, ao nivel do aspeto humano e profissional da tripulacéo,
bem como ao estado da aeronave ECLTV, ndo foi encontrada prova de que
tenham sido cometidas irregularidades, por parte da companhia Swiftair, que
pudessem estar relacionadas com o acidente de aviacdo do voo AH5017 ocorrido
em 24 de julho no Mali. Por seu lado, os peritos (...) concluem que o simulador de
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voo utilizado pela companhia Swiftair estava apto a efetuar todo o treino exigido
pela Autoridade, durante as diferentes fases de formacdo e de controlo. Era
perfeito para a formacéo e o treino dos pilotos da aeronave MD-83 e, além disso,
dispunha de uma instrumentacdo digital que corresponde a instrumentacdo do
avido acidentado. Portanto, ndo foi apurada nenhuma infracdo ao dever objetivo
de atencéo ou de diligéncia exigido aos pilotos de aeronave».

Esta decisdo de ndo pronuncia proviséria e de arquivamento do processo foi
proferida em Espanha ap6s a apresentacdo no processo judicial espanhol de um
relatorio de peritagem dos funcionarios da AESA (Agéncia da Unidoy,Europeia
para a Seguranca da Aviacdo - EASA European Union Aviation ‘Safety Agency),
que reportavam irregularidades na forma de registar o treino recorrente dos piletos
realizado ao mesmo tempo que o controlo, sem, no entanto, poder‘censiderar que
estavam relacionadas com o acidente, e entendiam que ndo'se verificava nenhuma
irregularidade no controlo das competéncias dos pilotes.

Foi igualmente tomada ap0s a apresentacdo do relatorio dodinquerito de segurancga
internacional realizado nos termos do disposteno Anexo 13 da Cenvencéo sobre a
Aviacdo Civil Internacional, sob a responsabilidade do Ministério dos Transportes
do Mali, Estado em cujo territériogse deun0 ‘acidente. Foram formuladas
recomendacfes por essa comissdo desingquéritosem “conelusdo desse relatério
sobre: o estudo de viabilidade pelo‘fabricanté’de um sistema antigelo permanente;
a incluséo das condicdes de detecdo dos cristais de gelo nos procedimentos FCOM
(Flight Crew Operating Manual)pa integragaodda particularidade da perda de
sustentacdo em cruzeire’ na documentacdo e na formacdo; a alteracdo do
procedimento de verificagdo dos ‘€VR(Cockpit Voice Recorders), enquanto se
aguarda a cessacdoqda utilizacdo,dassbandas magnéticas prevista no anexo 6 da
OACI (Organizagaonda Aviagde, Civil Internacional); a melhoria da coordenagéo
dos centros de controlo@éreo, entre as autoridades do Niger, do Burquina Faso e
do Mali. Nenhuma recemendacdg visava a companhia aérea Swiftair.

Em Franca,has investigagdes tecnicas tinham sido confiadas a um colégio de trés
peritos, nomeado em 2vde setembro de 2014. O relatério final foi apresentado em
23'de dezembro de,2016. Esse colégio de peritos concluiu que os seguintes fatores
tinham contribuide para a ocorréncia do acidente:

—%a atividade sazonal dos pilotos, concentrada em alguns meses com longos
periodes de interrupcdo, que tinha contribuido para reduzir o nivel de
desempenho dos pilotos face a situagdes inabituais;

— 0 volume insuficiente e o conteddo incompleto do treino no solo e em
simulador de voo, que tinham contribuido para: a ndo percecdo das condi¢des
de voo exteriores;

— anéo utilizacdo dos meios de protecdo contra a formacdo de gelo nos motores;
a ndo detecdo da deterioracdo dos parametros motores; a ndo detecdo da baixa
significativa de velocidade e das consequentes indicagdes de atitude do avido; a
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falta de reacdo adequada perante o aparecimento da perda de sustentacdo; a
deterioracao da capacidade de fazer face a elevada carga de trabalho;

— a mudanca de rota, a presenca da frente intertropical e a dificuldade de
comunicacdo radio, que tinham contribuido para aumentar a carga de trabalho e
diminuir a disponibilidade da tripulacao;

— a presenca numa mesma tripulagdo de dois pilotos em atividade sazonal que
tinham tido uma interrupgédo de voo de cerca de 8 meses.

Em 29 de junho de 2017, a sociedade Swiftair SA, pessoa coletiva representada
pelo seu vice-presidente, S.L.F., foi constituida arguida pelos juizes, de. instrucédo
franceses pela pratica de homicidios involuntarios, «por impericia, imprudéncia,
desatencdo, negligéncia ou incumprimento de uma obrigagdo de prudéncia oude
seguranca imposta por lei ou regulamento, ndo tendesassegurados, no ‘€aso» uma
formacéo suficiente a tripulacdo do voo AH5017, o0 que, contribuiu, para@ sua ndo
percecdo das condicOes de voo exterior, para a sua apreengaonda deterioracdo dos
pardmetros motores, para a sua nédo utilizacdodossmeioside protecdo da aeronave
e para a sua falta de reagcdo adequada (erante 0 aparecimento da perda de
sustentacéo, ao ter involuntariamente causado asmorte de,todas as pessoas a bordo,
entre as quais se encontravam vitimas francesas, factos,previstos e punidos pelos
artigos 221.°-6, 221.°-7, 221.°-8, 221.°-10'de"CodigoPenal.»

A sociedade Swiftair contestou a,sua ‘eonstituicddo como arguida, alegando que
tinha beneficiado de uma‘decisdo de nde, pronlncia proferida pela autoridade
judiciaria espanhola emirelagdo“a esses factos. Trata-se, segundo ela, de uma
decisdo definitiva quetse impOe, em,Franca a luz do principio ne bis in idem
constante do artigo54.° da*€onvengédo de aplicacdo dos Acordos de Schengen (a
seguir «<CAAS»).

O juiz de instrugde. julgousimprocedente a excegdo de extingdo da acdo publica
suscitada.pela sociedade,Swiftair, indicando:

«“O prineipio nebistin idem consagrado no artigo 54.° da CAAS néo ¢ aplicavel a
uma, decisde, pela“qual uma autoridade de um Estado Contratante, apds uma
analise,de meriterdo processo que Ihe foi submetido, ordena, numa fase anterior a
aecusagaonde uma pessoa suspeita da pratica de um crime, [a suspensdo da agéo]
penal, quando essa decisdo de [suspensdo], segundo o direito nacional desse
Estadojnnéo extingue definitivamente a acdo publica nem obsta, portanto, a uma
nova agao penal, pelos mesmos factos, nesse mesmo Estado” (Acdrdaos de 29 de
junho de 2016, Kossowski, C-486/14, EU:C:2016:483; e de 22 de dezembro de
2008, Turansky, C-491/07, EU:C:2008:768, n.° 45).

[...] Ora, nos termos dos artigos 637.° e 641.° do Cddigo de Processo Penal
espanhol, o arquivamento ou a ndo pronuncia no processo penal antes da fase de
julgamento pode revestir duas formas: a ndo pronuncia “pura e simples”, quando
ndo existem indicios sérios da pratica dos factos que fundamentaram o exercicio
da acdo penal, quando o facto ndo € constitutivo da pratica de um crime ou quando
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resulta do processo que os arguidos estdo isentos de responsabilidade penal,
enguanto autores, cumplices ou recetadores, ou a ndo pronuncia “livre” ou
“provisoria”, quando ndo se afigura devidamente demonstrada a pratica do crime
que fundamentou o exercicio da acdo penal ou quando resulta da instrucdo que o
crime foi cometido mas ndo existem razdes suficientes para acusar uma ou mais
pessoas determinadas como autores, cumplices ou recetadores. Este tipo de
arquivamento provisorio, que ndo tem equivalente no direito francés, ndo obsta a
reabertura do processo quando surjam novos elementos de verificacdo que a
justifiqguem, sem nova queixa ou acusacao supletiva.

A jurisprudéncia espanhola precisa que o caso julgado so6 esta relacionado‘eom o0s
despachos de arquivamento ou de ndo pronuncia “pura e simples”, uma vezique
pdem definitivamente termo ao exercicio da acdo penal. Segundo ajurisprudéncia
da Seccdo Penal do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal,\Espanha), 6" o0
despacho de ndo prontincia “pura e simples” faz casae’julgade ‘eome uma, decisao
definitiva. Por conseguinte, a instauragdo de umenovo, processe penal ‘contra a
mesma pessoa e pelos mesmos factos pelos quais f@inproferida‘a ndo pronuncia
pura e simples seria, nesse caso, uma violagao do prineipio non bis in idem.
Assim, os despachos de arquivamento ou de mao pronuncia provisoria, proferidos
quando ndo se revela devidamente demonstrada,a pratiea ‘do crime em causa ou
quando ndo existem razfes suficientes para o imputar a,determinada pessoa, ndo
fazem caso julgado. Este tipo de arquivamento ¢ “prowisorio”, pelo que ndo obsta
a uma reabertura do processo guando Surjam,nevos elementos de verificacdo que a
justifiquem.

No caso vertente, a decisdo de nde, pronuncia proferida pelo Juzgado Central de
Instruccion n.° 6 (Tribupal Central dewlnstrucdo n.° 6) em 18 de julho de 2016 é
uma decisdo de «sobreseimiento,provisional» (ndo prondncia provisoria), pelo que
nédo faz caso julgade. ©drgumente da sociedade Swiftair de que se trata de uma
decisdo definitiva que'seimpdesem Franca a luz do principio non bis in idem so6
pode, portantoyser,rejeitado.»

ParyDespachonde 18 ‘de maio de 2021, o processo da sociedade Swiftair SA,
arguidanfoi remetido para o tribunal judiciaire de Paris (Tribunal Judicial de
Paris).

2. Quadro juridico:

A. Direito da Unido

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

O artigo 50.°, sob a epigrafe «Direito a ndo ser julgado ou punido penalmente
mais do que uma vez pelo mesmo delito», dispde:
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«Ninguém pode ser julgado ou punido penalmente por um delito do qual ja tenha
sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por sentenca
transitada em julgado, nos termos da lei».

Convengao de aplicacdo do Acordo de Schengen, de 14 de junho de 1985, entre
os Governos dos Estados da Unido Economica Benelux, da Republica Federal da
Alemanha e da Republica Francesa relativo a supressdo gradual dos controlos
nas fronteiras comuns, assinada a 19 de junho de 1990 em Schengen *

Sob a epigrafe «Aplicacdo do principio ne bis in idem», o artigo 54.°dispée:

«Aqguele gue tenha sido definitivamente julgado por um tribunal de uma parte
contratante ndo pode, pelos mesmos factos, ser submetido a, uma.@acae judicial
intentada por uma outra parte contratante, desde que, em'¢aso e condenacao, a
sancdo tenha sido cumprida ou esteja atualmente em curso‘desexecucae, ou nao
possa ja ser executada, segundo a legislacdo da parte contratante em\gue a deciséo
de condenacéo foi proferida».

B. Direito nacional
Legislacéo francesa

Code de procédure pénale (Cadigonde Processo Penal)
O artigo 695.°-9-54 disp0e:

«Para efeitos de aplicacde ‘da‘Decisdo-Quadro 2009/948/JAl do Conselho, de 30
de novembro de 2009, relativaayprevencdo e resolucdo de conflitos de exercicio
de competéncia, em “processonpenal, sempre que processos penais paralelos,
conduzidos em ‘varios, Estades-Membros e que tenham por objeto as mesmas
pessoas’e.0s,mesmos factosypossam resultar no transito em julgado de decisoes, as
autoridades cempetentes ‘dos Estados-Membros em causa comunicam entre Si
informag0es relativasaos processos penais e examinam em conjunto de que modo
pedem limitar as, consequéncias negativas da coexisténcia de tais processos
paralelos».

*

Aplicavel a Espanha desde o Acordo de Adesdo do Reino de Espanha a Convengdo de aplicacao
do Acordo de Schengen (...), assinado em Bona a 25 de junho de 1991 (JO 2000, L 239, p. 69).
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Legislagéo espanhola

Real Decreto por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Decreto
Real que aprova o Cddigo de Processo Penal), de 14 de setembro de 1882
(Cadigo de Processo Penal espanhol)

O artigo 637.° disp0e:
«ndo pronuncia pura e simples:

1.°) quando ndo existam fortes indicios da pratica dos factos que fundamentaram o
exercicio da acao penal

2.°) quando os factos ndo sejam constitutivos da préatica de‘erime

3.°) quando resulte do processo gue os arguidos estdo isentos ‘de responsabilidade
penal, enquanto autores, cimplices ou recetadores».

O artigo 641.° dispde:
«Nn&o pronuncia provisoria:

1.°) quando né&o se verifique devidamente“demonstrada a pratica do crime que
fundamentou o exercicio da agée,penal

2.°) quando resulte do pracesso gue o'crimayfoi cometido mas ndo existem razdes
suficientes para acusar Uma ‘Qu mais ‘pessoas determinadas enquanto autores,
cumplices ou recetadores»

Caodigo penaly(Caodige Penal espanhol).
O artigo. 31°-Avdispoe:

«1gmNOS), casos, previstes neste codigo, as pessoas coletivas sdo penalmente
responsaveis pelosyerimes cometidos em seu nome ou por sua conta, e em seu
beneficio, ‘peles_Seus representantes legais e administradores de facto ou de
direito.,

Nos ‘'mesmos casos, as pessoas coletivas sdo, de igual modo, penalmente
responsaveis pelos crimes cometidos, no exercicio de atividades sociais e por
conta e em beneficio destas, por quem, estando sujeito a autoridade das pessoas
singulares referidas no paragrafo anterior, pode praticar os factos por ndo ter sido
exercido sobre ele o controlo devido, atendendo as circunstancias concretas do
caso.

2. A responsabilidade penal das pessoas coletivas constitui-se com a verificagao
da pratica de um crime que tenha que ter sido cometido pela pessoa que
desempenha os mandatos ou funcdes referidos no numero anterior, mesmo que a
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pessoa singular concretamente responsavel ndo tenha sido identificada ou néo
tenha sido possivel instaurar o processo contra ela. Quando, na sequéncia dos
mesmos factos, ambas sejam punidas com pena de multa, o julgador deve graduar
0S respetivos montantes, de modo que a soma resultante ndo seja
desproporcionada em relacdo a sua gravidade.»

3. Posicoes das partes:

Arguida (a sociedade Swiftair)

A sociedade Swiftair expde principalmente que a instrucdo espanhola, com 11
volumes de processo, conduzida por um juiz espanhol de, renemen.deve ser
considerada uma instrucdo aprofundada no termo da qual“@.,juizpdde,considerar,
com base em investigacdes sélidas que recairamgnomeadamente, “sobre as
eventuais irregularidades cometidas pela sociedade Swiftair\nanformacdo dos
pilotos, que a acdo penal devias ser arquivada. Sustenta que esse despacho de ndo
pronuncia, embora qualificada de provisoria,, deveria “ter 'sido, qualificado de
despacho de ndo pronuncia pura e simples nal falta de, qualquer infracdo
caracterizada, e que, de qualquer modo, esse despacho de ndo pronuncia
provisoria era suscetivel de recursos que ndo foram interpostos e ndo permitia a
reabertura do processo na falta de“novos, indicios: deve, portanto, ser qualificado
de decisdo definitiva na acecée,do artigo 4% da CAAS e da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, e 0 seu_efeito ne bis'in idem'pode ser invocado pela sociedade
Swiftair, Unica pessoa nominalmente“designada pelo despacho de ndo prondncia
além dos pilotos.

A sociedade Swiftair acreseenta que, caso surjam novos elementos, 0s juizes
franceses ndo_tém maniféstamente,competéncia para instruir 0 processo, uma vez
que, em aplicagdo dasjurisprudéncia do Tribunal de Justica (Acorddo de 5 de
junho den2014, M»Cs398/12, 'EU:C:2014:1057, n.°41), s6 o0 juiz de instrucdo
espanhol pode retomar-ainvestigacao.

Asociedade Swiftair conclui, além disso, que, atualmente, a prescri¢do ja operou
em_Espanha“e que a investigacdo ndo pode ser retomada, mesmo em caso de
surgimento de novos indicios. Por conseguinte, esse despacho de ndo pronuncia,
por, efeitowda prescricdo, faz caso julgado material e é, em seu entender,
«duplamente» definitivo.

Por ultimo, a sociedade Swiftair expbe que, embora a responsabilidade das
pessoas coletivas fosse efetivamente restrita & época em Espanha, era possivel
responsabilizar as pessoas singulares que representavam a pessoa coletiva, e que
foi para este efeito que o juiz de instrucdo espanhol salientou no seu despacho de
ndo prondncia que ndo se tinha verificado nenhuma irregularidade por parte da
Swiftair.
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Ministério Publico

O Ministério Publico considera que os diferentes pareceres juridicos emitidos
durante a instrucdo pelos magistrados de ligacdo franceses em Espanha ou pelos
académicos inquiridos como testemunhas sobre a questdo do ne bis in idem nao
podiam ser considerados suficientes para esclarecer o Tribunal Judiciaire, uma vez
que s6 o Tribunal de Justica era competente para interpretar o sentido do
artigo 54.° da CAAS relativamente as duas questdes juridicas colocadas neste
processo: o alcance da decisdo de ndo pronincia provisoria espanhola e a questdo
da identidade de pessoas entre pessoa singular e pessoa coletiva.

Assistentes:

Os assistentes consideram que o despacho de ndo prondncia provisoria espanhol
corresponde, nos ordenamentos juridicos em que ndQ existe,juiz de instrucao, a
uma decisdo de arquivamento do Ministério Publico, &, que a\jurisprudéncia da
Cour de cassation (Tribunal de Cassacdo) francesa,e,do Tribunal de Justica é
constante no sentido de considerar que essa,decisSdo naoyconstitui uma deciséo
definitiva. Sublinham que a prdpria jurisprudéncia‘dos, tribunais espanhois é muito
clara no que respeita ao facto de essasfdecisfeside nao ‘pronuncia provisoria nao
fazerem caso julgado, ao contrario das decisdes de hdo pronlncia pura e simples.

Os assistentes salientam igualmente que o juizxde instrucdo espanhol ndo procedeu
a nenhuma investigacdo séria e “aprofundada ‘€ que todas as inquiricbes dos
quadros da companhia Swiftair foranirealizadas no ambito da instrucéo francesa,
para permitir aos peritos analisar asdiligéncias da companhia.

Por ultimo, sublinham que, ‘de‘gualquer modo, para que uma decisdo, no ambito
de outro processo, faca.casoyulgado, é necessaria a identidade de partes, causa e
objeto: no «presente\caso,, 0s assistentes sustentam, por um lado, que ndo ha
identidade de parteSyumaswvezdque a companhia Swiftair ndo foi alvo de agéo penal
em Espanhawe as\pessoas, coletivas ndo podiam ser responsabilizadas em Espanha
pelos, factos de um acidente aéreo e, por outro, que ndo ha identidade de
qualificagde juridiea, uma vez que a instrucao francesa teve por objeto a préatica de
um, hemicidiosinveluntario, ao passo que a instrucdo em Espanha foi aberta pela
pratica ‘de um atentado terrorista e prosseguiu com a investigacdo de infracdes
cometidas ‘pelos pilotos a lei da navegacdo aérea. Em conclusdo, uma vez que a
sociedade Swiftair ndo foi alvo de acdo penal em Espanha e que, de qualquer
modo, nao pode vir a sé-lo, ndo pode invocar a regra ne bis in idem.

4. Apreciacao do Tribunal Judiciaire:

Analise dos diplomas aplicaveis

O Tribunal Judiciaire comeca por tracar o quadro juridico no plano do direito da
Uni&o, do direito francés e do direito espanhol.
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No plano do direito da Unido, o Tribunal Judiciaire centra o seu exame do
principio ne bis in idem no artigo 54.° da CAAS. Abordando em primeiro lugar o
«bis», enumera os acorddos que o Tribunal de Justica consagrou, em especial, ao
carater definitivo de uma decisdo na acecao do artigo 54.° da CAAS (Acdrdaos de
11 de fevereiro de 2003, Gozitok e Brigge, C-187/01 e C-385/01, EU:C:2003:87;
de 10 de marco de 2005, Miraglia, C-469/03, EU:C:2005:156; de 22 de dezembro
de 2008, Turansky, C-491/07, EU:C:2008:768; de 5 de junho de 2014, M,
C-398/12, EU:C:2014:1057; e de 29 de junho de 2016, Kossowski, C-486/14,
EU:C:2016:483). O Tribunal Judiciaire resume 0s seus ensinamentos do seguinte
modo: uma decisdo definitiva ndo € necessariamente uma decisdo proveniente de
um tribunal de julgamento; tem, no entanto, que por definitivamente termo‘a acédo
publica no Estado contratante; teve imperativamente que surgirno terme de uma
instrucdo que conhecesse do mérito da causa; admite-se que aacaoypublica,possa
ser retomada contra a mesma pessoa e em relagdo aos mesmos‘factos,apenas na
condicdo da existéncia de novos indicios.

Abordando em seguida o «idem», o Tribunal Judiciaitewefere 0s Acorddos de 9 de
marco de 2006, Van Esbroeck, C-436/04, EU:C:2006:165e de 28 de setembro de
2006, Gasparini e 0., C-467/04, EU:C:2006:610,%acrescentando que este ultimo
acérddo ndo resolve expressamente asguestdo ‘de saberse, uma decisdo de nao
prondncia em beneficio de pessoas_singulares numyEstado parte no Acordo pode
ter efeito ne bis in idem em beneficio de,pessoas coletivas visadas pelos mesmos
factos noutro Estado parte no Aeordo.

No que respeita ao direito francés, o, Tribunal Judiciaire evoca de passagem o
artigo 695-9-54 do Cade ‘de pracedure pénale (Cddigo de Processo Penal) que faz
referéncia a Decisdao-Quadre,2009/948/JAIl do Conselho, de 30 de novembro de
2009, que prevégnomeadamente, 0recurso a Eurojust na falta de consenso sobre
competéncias, concerrentes, \mas, limita-se a observar que o0s intercambios
ocorridos entrenas “autoridades, judiciarias espanholas e francesas durante a
instrucaoy, frutuosos, no “plano' das investigacGes, ndo permitiram resolver a
montante " asquestao, de, uma eventual oposi¢cdo de decisdes no termo das
investigacdes cenduzidas paralelamente.

No, que dizrespeito ao direito espanhol, o Tribunal Judiciaire expde sucintamente
0, regime das, decisdes de ndo pronuncia previsto nos artigos 637.° e 641.° do
Codigo™, dewt Processo Penal espanhol acima referidos e o regime da
responsabilidade das pessoas coletivas.

Regime das decisfes de ndo pronuncia

Ao contrério do direito francés, a lei espanhola ndo regula as condicGes da
reabertura de um processo arquivado por ndo pronuncia provisoria. As condi¢des
desta reabertura foram, portanto, definidas pela jurisprudéncia dos tribunais
espanhadis, que estabeleceu como principio a exigéncia de novos indicios [Decisdo
do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) de 30 de junho de 1997, posteriormente
confirmada], que ndo permite a reabertura do processo penal com base nos
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mesmos elementos de prova e concede ao despacho de ndo pronuncia provisoria
uma certa autoridade, no que respeita, nomeadamente, a «suficiéncia dos
elementos de prova juntos aos autos a fim de prosseguir 0 processo».

O tribunal de reenvio resume as jurisprudéncias referidas pela arguida e pelos
assistentes, concluindo que as decisdes referidas por cada uma das partes nao sao
incompativeis e tendem a demonstrar: que o0s juizes espanhois fixaram critérios
precisos para que o processo fosse reaberto apds ter sido proferido um despacho
de ndo pronuncia provisoria, exigindo o surgimento de novos indicios; que, uma
vez que é possivel prosseguir o processo apds a prolacdo de um despaeho de ndo
pronuncia provisoria, este ndo se assemelha a uma deciséo definitiva que faca
caso julgado pleno e total; que, tendo em conta a pratica contestavehde,os juizes
espanhadis recorrerem, por facilidade, a prolacdo de despaches dewndo pronungia
provisaria, os tribunais examinam caso a caso 0 conteudo dos autos parasavaliar
quais devem ser os efeitos do despacho de néo pronunciasproferido.

Regime da responsabilidade das pessoas coletivas

A responsabilidade das pessoas coletivas“foi, introduzida em, Espanha pela Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que sesmodifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal (kei Organica 1/2015, de 30 de
margo de 2015, que altera a Lei Organiea 10/1995, de, 23 de novembro de 1995,
que aprova o Codigo Penal).

A data do acidente, era €egulada pele artigo 81.°-A do Codigo Penal espanhol
(referido no ponto 22 dowpresentesresumo) que previa, nomeadamente: «1. Nos
casos previstos nestexCodigonas pessoascoletivas sdo penalmente responsaveis...»

Resulta deste textosque \as“ypessoas coletivas sO podem incorrer em
responsabilidade.em\Espanha ne,que diz respeito a uma lista taxativa de infracdes
da qual ndo constam, 0,artige®5.° da Ley 209/1964, de 24 de diciembre, Penal y
Procesalde\la NavegacionsAérea (Lei 209/1964, de 24 de dezembro de 1964,
Penal, e ‘Processual ‘da‘Navegacdo Aérea), que prevé o crime de imprudéncia ou
impericia ‘graves "o  trafego aéreo e o artigo 142.° do Cddigo Penal espanhol
relativo ao‘erime de homicidio por imprudéncia.

O Tribunakdudiciaire examina entdo a excecdo da extin¢do da acdo publica com
base no artigo 54.° da CAAS devido ao despacho de ndo prondncia provisoria
proferido pelo Juzgado Central de Instruccion n.° 6 (Tribunal Central de Instrucéo
n.° 6) em 18 de julho de 2016.

Para o efeito, considera necessario examinar:

1) se a decisdo espanhola equivale a uma «sentenca transitada em julgado» na
acecéo do direito da Uni&o Europeia,

2) se a sociedade Swiftair pode ser considerada «definitivamente julgad[a]»
pela deciséo espanhola, o que impde definir o ambito do conceito de «pessoa

11



43

44

45

RESUMO DO PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL - PROCESSO C-701/23 -1

definitivamente julgada» do artigo 54.° da CAAS, que pode invocar o principio ne
bis in idem, no caso de uma instrucdo que findou na fase de investigacdo, sem que
nenhuma pessoa tenha sido ouvida com um estatuto diferente do de simples
testemunha,

3) se a sociedade Swiftair pode invocar os efeitos de uma decisdo proferida
num sistema juridico em que sO era suscetivel de existir responsabilidade das
pessoas singulares que a representavam pelos factos objeto da instrucdo, o que
impde determinar se, através de uma interpretacdo extensiva do conceito de
«pessoa», 0 principio ne bis in idem do artigo 54.° da CAAS deve~beneficiar
automaticamente e por equiparacao, no caso de a a¢do penal ser exercida ou,poder
ser exercida apenas sobre pessoas singulares, a pessoa coletiva‘'que essas pessoas
singulares representam legalmente.

Aplicagédo no caso em aprego

1) Houve «sentenca transitada em julgado»?

Os debates realizados na audiéncia de 8 de junho“de=2023 foram principalmente
dedicados ao alcance da decisdo espanhola de nde pronuncia provisoria, expondo
uns que, na falta de caso julgado dessa decisdo emyEspanha, o despacho de ndo
prondncia provisoria ndo pode “ser “considerado “uma decisdo definitiva,
sublinhando os outros que a jurisprudéncia que'e Tribunal de Justica consagrou ao
conceito de decisdo definitiva,impGe apenas,que a decisdo em questdo ponha
termo a acdo publica, sem prejuize de eventuals novos indicios ou do exercicio de
vias de recurso extraordinarias.

O direito espanhol apresenta‘esta particularidade de ter distinguido, de entre 0s
despachos demdo prondncia que um juiz de instrucdo pode proferir para encerrar a
investigacdon, 08, que dao a, possibilidade de retomar a investigagdo em caso de
novos 4ndiciosy(0s, ‘despachos de ndo pronuncia provisoria), e 0s que pdem
definitivamente termeo, a“investigacdo e fazem caso julgado, por inexisténcia de
infracéo, de autor, ou, derautor responsavel (os despachos de ndo prondncia pura e
simples).\Estes dois tipos de despacho sdo decisfes judiciais, suscetiveis de
recurse, e 0s ‘seus efeitos variam essencialmente em relacdo aos direitos do
arguide, ou_da pessoa detida (como o direito a protecdo judiciaria da honra e da
reputacao, ligado as decisdes de absolvicdo, o direito de ser indemnizado pela
prisdo preventiva executada durante a investigacdo ou certas vias de recurso).

A fim de corrigir eventuais abusos dos juizes de instrugcdo na prolagdo excessiva e
coémoda de despachos de ndo prondncia provisoria, 0s tribunais espanhois podem,
caso a caso, conceder aos despachos de ndo pronincia proviséria 0s mesmos
efeitos que aos despachos de ndo prondncia pura e simples, quando possam
determinar que o juiz de instrucdo se encontrava perante um caso que teria
justificado a prolagdo de um despacho de ndo pronuncia pura e simples.
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A jurisprudéncia espanhola é, no entanto, clara: os despachos de ndo prondncia
provisoria ndo fazem caso julgado material. S6 os despachos de ndo prondncia
pura e simples o fazem. Na sua Deciséo de 14 de janeiro de 2019 (ATC 3/2019), o
Tribunal Constitucional (Tribunal Constitucional, Espanha) tende, no entanto, a
mitigar esta distincdo e ir para uma apreciagdo in concreto do processo que
conduziu a ndo prondncia, a fim de determinar os seus efeitos. Decidiu: «o
eventual efeito de caso julgado material de uma decisdo de ndo prondncia nao
depende da qualificagdo definitiva ou provisoria do arquivamento - e, portanto, da
impossibilidade absoluta de reabertura do processo - mas sim das circunstancias
concretas do caso e do facto de 1) essa decisdo ter sido adotada no termo de um
processo penal ao qual o sujeito tenha sido submetido com a carga‘e gravidade dai
decorrentes; 2) todas as medidas necessarias e razodveis de investigagéo terem
sido tomadas pelo 6rgdo responsavel pela instrucdo desse processo penal, para
determinar a ilicitude dos factos e a concreta participacde, dosinteressado nos
mesmos, e 3) em consequéncia do carater definitivonda \referida decisdo de
arquivamento, a reabertura estar condicionada a‘ponderagdo ‘do ‘surgimento de
novos indicios relevantes sobre a ilicitude des factes ou da ‘participacdo do
interessado N0s MesmMos».

O artigo 54.° da CAAS baseia-se noonceitonde sentenga definitiva, e parece
implicitamente fazer referéncia ao conceito de casoyjulgado'de tal decisdo, de que
0 principio ne bis in idem é o reflexo, uma vez que uma decisdo penal que faca
caso julgado proibe a instauragéo de“qualquer, nova acdo penal contra 0 mesmo
arguido pelos mesmos factos.

A jurisprudéncia do Tribunah de™Justiga permite, contudo, considerar que um
despacho de ndo prondneianguenpoestermo a acdo publica depois de terem sido
conduzidas investigacOes ‘aprofundadas, podendo, porem, ser retomada de novo
caso surjam posteriermente novoes,indicios, equivale a uma decisdo definitiva na
acecdo do artigown4.%, da CAASNAS decisdes do Tribunal de Justica que decidem
nesse sertido ndo'fazem referéncia ao conceito de caso julgado.

O Aribunal deNustiga afirma, paralelamente, que o valor de uma decisdo deve ser
apreciadgo ‘ecom base no direito interno do Estado Contratante. O juiz de instrucdo
francés baseou-se) nesta reserva para fundamentar o seu despacho de reenvio,
considerandoyque, uma vez que os Orgaos jurisdicionais espanhodis negavam o caso
julgadovaosdespacho de ndo prondncia provisoria, ndo podia, portanto, ser uma
decisdo definitiva e beneficiar de efeito ne bis in idem.

Parece, portanto, existir uma contradicdo entre estes dois imperativos no caso da
decisdo espanhola de 18 de julho de 2016, na medida em que, embora este
despacho de ndo pronuncia provisoria se revele conforme as exigéncias impostas
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica no seu Acordao de 5 de junho de 2014,
M (398/12, EU:C:2014:1057), é claramente afirmado pelos érgéos jurisdicionais
espanhdis que ndo faz caso julgado material, como uma sentenca transitada em
julgado ou um despacho de ndo pronuncia pura e simples, e que ndo permite, em
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principio, aquele que dele beneficia ter direitos equivalentes aos de um arguido
ilibado de qualquer acusacao.

Por conseguinte, é necessario determinar se, para o Tribunal de Justi¢a, o conceito
de «decisao definitiva» a que se refere o artigo 54.° da CAAS exige que, a luz do
direito interno do Estado em causa, sejam atribuidos a deciséo os efeitos do caso
julgado pleno e total, ou apenas os efeitos de um caso julgado «relativo»,
proibindo exclusivamente qualquer nova agdo penal baseada em indicios
idénticos, sem conferir a pessoa em causa todos 0s outros direitos decorrentes de
uma deciséo de absolvicéo.

A este respeito, o Tribunal Judiciaire submeterd a primeira questéo ‘prejudicial
enunciada adiante.

2) Ha uma pessoa «definitivamente julgad[a]»

No inicio da instrucéo espanhola, 0 juiz comecou portinvestigar eventuais atos de
terrorismo como causa do acidente aereo. N@o ‘se tende apurade nenhum ato
terrorista, 0 juiz espanhol prosseguiu a sua,investigacdo para determinar se o
acidente resultou da inexperiéncia ou @da imprudéncia des\pilotos e concluiu, no
termo da sua investigacdo, que ndo_sewverificava,nenhuma infracdo ao «dever
objetivo de atencdo ou de diligéncia exigidod@os pilotos de aeronave».

No processo de instrucdo espanhokl,as Unicasyinguiricbes do pessoal da sociedade
Swiftair realizadas em ngvembro den2014correspondem as que foram pedidas
pelos juizes de instrucdo franceseswor carta rogatdria. Esses diferentes quadros da
sociedade Swiftairsforam ‘euvidos ‘na_qualidade de simples testemunhas por
oficiais de policia espanhois;napresenca de agentes da autoridade franceses.

Nenhuma inquiricae “dassociedade Swiftair ou do seu representante legal foi
efetuada «peloyjuiznde, instrugéo espanhol, como foi feito mais tarde pelo juiz
francés aguandoda‘eonstituicao da sociedade como arguida.

Assimembora as_diligéncias tenham efetivamente incidido em Espanha sobre a
fermacéo e ‘o, treino dos pilotos da sociedade Swiftair, a fim de determinar uma
eventual imprudéncia ou uma certa inexperiéncia dos mesmos, a sociedade
Swiftaix, nunca foi formalmente visada por um ato de investigagdo, nem pelo
Procurador da Republica espanhol, nem pelo juiz de instrucdo espanhol, que a
tivesse ‘oficialmente notificado de que era objeto de investigacdo e que pudesse
resultar num julgamento.

Importa simplesmente salientar que o despacho de ndo pronuncia refere na sua
fundamentacdo que «ndo encontrdmos qualquer prova de que tenham sido
cometidas irregularidades, por parte da companhia Swiftair, que possam estar
relacionadas com o acidente de aviacdo do voo AH5017 ocorrido em 24 de julho
no Mali».
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Nenhuma jurisprudéncia do Tribunal de Justica esclarece o que deve abranger o
conceito de «pessoa definitivamente julgada» no direito da Unido, neste preciso
caso de um processo que finda por decisdo de ndo pronuncia. Este conceito é
aplicavel a todos os arguidos, direta ou indiretamente, durante a investigacao,
mesmo na falta de qualquer ato do juiz ou do procurador que designe especifica e
nominalmente as pessoas visadas pelas diligéncias e suspeitas de terem cometido
um crime?

O Tribunal Judiciaire submetera, sobre o conceito de «pessoa definitivamente
julgada» a que se refere o artigo 54.° da CAAS, a segunda questdo adiante
enunciada.

3) O conceito de «pessoa» e a questdo da identidade entrena pessoa ‘coletiva e
0S Seus representantes legais, pessoas singulares

A sociedade Swiftair ndo contestou que o crime de homicidioinveluntéario, que
poderia ter sido considerado provado pelos juizes espanhois.se tivessem entendido
que os pilotos eram incompetentes ou ingxperientesy néo ‘podia“ser imputado
diretamente & propria sociedade em Espanhaytendo em €onta,0 carater restritivo
das normas de imputacdo da responsabilidade penalhdas,pessoas coletivas nesse
pais.

A sociedade Swiftair alegou,. Nno “entantoy, que, se a investigacdo tivesse
demonstrado incumprimentos: da ‘eompanhiaynadformacdo e na manutencdo de
competéncias dos pilotos{ 0s, representantesilegais da sociedade Swiftair (pessoas
singulares) teriam sidg _pracessadosypor homicidio involuntario e a sociedade teria
sido, portanto, processadaindiretamente;

A sociedade Swiftair deduz que o, despacho de ndo pronuncia, que materializa a
falta de indicigs, suficientes contra os representantes legais da companhia pela
infracdo sde “homieidios, involuntario, tem, tanto em beneficio dos seus
representantes legais\como em seu préprio beneficio enquanto pessoa coletiva, um
efeite.non bis in idem oponivel a todos os Estados da Unido.

Este‘racioeinio, que, se fosse validado, levaria a proteger a sociedade Swiftair de
qualquer, possivel'acdo penal direta tanto no seu pais de origem como nos outros
EstadossMembros, levanta duas dificuldades sucessivas, que a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica ainda ndo permite resolver:

— O Acérddo de 28 de setembro de 2006, Gasparini eo. (C-467/04,
EU:C:2006:610, ponto 2 do dispositivo) refere que o principio ne bis in idem,
consagrado no artigo 54.° da CAAS, ndo se aplica a «pessoas diferentes das que
foram definitivamente julgadas por um Estado contratante». No ambito deste
conceito de «pessoa», 0 Tribunal de Justica considera que existe identidade de
pessoas entre, por um lado, as pessoas singulares, representantes legais da
pessoa coletiva, que atuaram por sua conta no exercicio das suas funcdes, e a
propria pessoa coletiva? Se a resposta fosse afirmativa, ndo podia ser intentada
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uma agdo contra uma sociedade ou qualquer outro tipo de pessoa coletiva num
Estado contratante, em caso de condenacéo dos seus representantes legais pelos
mesmos factos noutro Estado contratante. Deduz-se dai a proposigéo inversa.

Esta decisdo pode ter um impacto significativo nos paises como Franca, nos quais
a responsabilidade penal da pessoa coletiva é geral e pode constituir-se de forma
paralela e concomitante com a dos seus representantes legais, pessoas singulares,
por todas as infracdes do Code Pénal (Codigo Penal).

— Deve a identidade de pessoas, se consagrada, ser igualmente admitida quando a
investigacdo dos factos tiver sido conduzida num dos Estados-Membres com
base numa qualificacdo juridica que ndo permite que essa pessoascoletivayseja
responsabilizada nesse Estado?

127. Para resolver estas dificuldades de interpretagée. do,alcance des termos
utilizados pelo artigo 54.° da CAAS e determinar se a sociedade Swiftair,pode ser
objeto de acdo penal em Franga, no que respeita afactos pelos quais ndo pode
incorrer em responsabilidade penal enquantofpessoascoletiva em\Espanha, mas
relativamente aos quais 0 juiz espanhol decidiu gue)os seussrepresentantes legais
ndo deviam ser acusados, o Tribunal, Judiciaire stbmetera as duas Ultimas
questdes prejudiciais adiante enunciadas.

5. Questdes prejudiciaist

O Tribunal Judiciaire submete asseguintes questdes:

1) Deve o artigo 54.2da“Convencée’ de Aplicacdo do Acordo de Schengen
(CAAS), lido a luz'do artigo«50.° da, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (Carta), \Ser vinterpretade no sentido de que um despacho de ndo
pronuncia, Suscetivehde recursoy proferido num Estado contratante por um 6rgao
jurisdicional apds\uma, instrucdo aprofundada do processo e que, salvo novos
indicios, obsta ao “prosseguimento deste, deve ser qualificado de decisdo
definitiva, na acecao, deste artigo, ainda que, no Estado contratante em que foi
proferidoy, esse despacho de ndo pronuncia ndo produza todos os efeitos de uma
deeisdo quevfaga.caso julgado pleno e total?

2) N\, Deve™o artigo 54.° da CAAS, lido a luz do artigo 50.° da Carta, ser
interpretado no sentido de que, no caso de um despacho de ndo prondncia com
valor de deciséo definitiva, suscetivel de conferir a protecdo do ne bis in idem
prevista nesta disposicdo, «aquele que tenha sido definitivamente julgado» deve
ser entendido como qualquer pessoa arguida num inquérito, cujos atos ou
omissdes tenham sido objeto de investigagdo, ainda que essa pessoa ndo tenha
sido formalmente sujeita a um ato de acdo penal ou de coacdo durante a fase de
instrugéo?

3-a) Deve o0 artigo54.° da CAAS, lido a luz do artigo 50.° da Carta, ser
interpretado no sentido de que existe uma identidade de pessoas entre, por um
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lado, as pessoas singulares cuja conduta foi praticada no exercicio das suas
funcbes sociais, em beneficio e por conta da pessoa coletiva que representam, e,
por outro, a propria pessoa coletiva, quando é proibido o exercicio da agdo penal
contra uma pessoa coletiva num Estado contratante, se 0s seus representantes
legais ja tiverem sido «definitivamente julgados» na acecéo do direito da Unido
noutro Estado contratante, embora a propria pessoa coletiva nunca tenha sido
objeto a titulo pessoal de uma acdo penal neste Gltimo Estado?

3-b) Se a resposta a questdo anterior for afirmativa e nesse caso, deve o
artigo 54.° da CAAS, lido a luz do artigo 50.° da Carta, ser interpretado™o sentido
de que a protecdo do ne bis in idem deve beneficiar a pessoa coletiva, ineluindo
quando, no Estado contratante no qual a decisdo definitiva foi, proferida, fesse
impossivel, de qualquer modo, o exercicio da acdo penal contra a pessoa coletiva
quer pela inexisténcia de maneira direta de responsabilidade“penal, da“pessoa
coletiva nesse Estado, quer pela limitacdo da responsahilidade, penal da pessoa
coletiva a determinadas infragGes cuja préatica os factoswobjetoida agdedpenal ndo
eram suscetiveis de consubstanciar?
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