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A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA DOS PARTICULARES NO
CONTENCIOSO DA UNIAO EUROPEIA: 0 RECURSO DE ANULAGCAO COMO
REALIDADE JURIDICA (OU ILUSAO PRATICA?)

A expressao “Cortina de Ferro” ficou popularizada pelo politico britanico Winston Churchill para
descrever a politica de isolamento lancada pela Unido Soviética durante a Guerra Fria, aludindo a barreira
imaginaria, mas quase palpavel, que dividia a Europa em dois blocos. Nao se afigurara desproporcionado
gue nos apropriemos de tal metafora para ilustrar a barreira existente entre os recorrentes particulares
e o Tribunal de Justica da Unido Europeia no ambito dos recursos de anulacao intentados ao abrigo do
artigo 263.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, isto porque apesar de também esta
ndo ser uma barreira fisicamente edificada e visivel a olho nu — como fora a fronteira histérica erguida
através do muro de Berlim —, nem por isso deixa de se fazer sentir como tal.

O recurso de anulacdo tem-se revelado um desafio exigente. Destinado a fiscalizacdo da legalidade
dos atos emanados pela Unido, quando tal decorre da iniciativa dos particulares (e nos casos em que
eles ndo sdo os destinatarios), faz depender essa possibilidade de condicdes cerceadoras,
designadamente as da afetacao direta e individual, e bem assim da necessidade de provar a afetacdo
direta perante os atos regulamentares que nao carecam de medidas de execucao, determinando que se
questione a efetividade do acesso dos particulares a justica da Unido. Por fazerem descer a tal “cortina”
- tdo aparentemente simples de levantar, mas, na pratica, quase sempre impenetravel —, aqueles
critérios estao precisamente na génese da rejeicao da maioria das acdes de anulacédo intentadas por
pessoas singulares e coletivas.

E este o legado de uma orientaco jurisprudencial (aparentemente mais do que consolidada) que
impera desde a década de sessenta e que traduz a visdo afunilada dos tribunais da Unido. Essa postura
em nada se pode coadunar com uma Unido que se diz “de Direito” e que repousa, entre outros, na
realizacdo do principio da protecdo jurisdicional efetiva, erguido sob a bandeira de um sistema dito
completo, coerente e multiforme de vias de recurso instituido pelos Tratados a fim de assegurar uma

concretizacao plena do direito da Uniao.

Palavras-chave: afetacdo individual; recorrentes particulares; recurso de anulacdo; tutela

jurisdicional efetiva; Tribunal de Justica da Unido Europeia.



THE EFFECTIVE JUDICIAL PROTECTION OF PRIVATE APPLICANTS IN
EUROPEAN UNION LITIGATION: THE ACTION FOR ANNULMENT AS A
LEGAL REALITY (OR PRATICAL ILLUSION?)

The term "Iron Curtain" became popularized by the British politician Winston Churchill to describe
the isolation policy launched by the Soviet Union during the Cold War, alluding to the imaginary, yet
almost palpable barrier that divided Europe into two main blocs. It does not seem disproportionate for
us to use such a metaphor to illustrate the barrier between the private applicants and the Court of Justice
of the European Union in actions for annulment brought under the Article 263 of the Treaty on the
Functioning of the European Union. That is because although this is also not a physically built up barrier
visible to the naked eye — as was the historic frontier erected through the Berlin Wall -, it does not cease
to be felt as such.

The action for annulment has proved to be a demanding challenge. Designed to ensure judicial
review of the legality of European Union acts, when triggered by private applicants (and if the act is not
addressed to them), this possibility is dependent on restrictive conditions, namely those of direct and
individual concern, as well as on the need to prove direct concern when seeking the annulment of a
regulatory act that does not entail implementing measures, leading to questioning the effectiveness of
private individuals' access to judicial review. By bringing down such a "curtain" - so apparently simple
to raise but in practice almost always impenetrable —, the classic understanding on those criteria is
precisely the reason of the rejection of the majority of actions for annulment brought by natural and legal
persons.

This is the legacy of the (seemingly more than consolidated) jurisprudential orientation that has
been in force since the 1960s, which translates the narrowed view of the Court. This attitude cannot be
in any way compatible with a European Union that is called a ""Union of law" and which is based on, inter
alia, the observance of the principle of effective judicial protection erected under the banner of a
complete, coherent and multiform system of remedies established by the Treaties in order to ensure full

realization of the European Union’s Law.

Keywords: action for annulment; Court of Justice of the European Union; effective judicial

protection; individual concern; private applicants.
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PROLOGO

BEFORE THE LAW stands a doorkeeper. To this doorkeeper there comes
a man from the country and prays for admittance to the Law. But the doorkeeper
says that he cannot grant admittance at the moment. The man thinks it over
and then asks if he will be allowed in later. “It is possible,” says the doorkeeper,
“but not at the moment.” Since the gate stands open, as usual, and the
doorkeeper steps to one side, the man stoops to peer through the gateway into
the interior. Observing that, the doorkeeper laughs and says: “If you are so
drawn to it, just try to go in despite my veto. But take note: | am powerful. And
[ am only the least of the doorkeepers. From hall to hall there is one doorkeeper
after another, each more powerful than the last. The third doorkeeper is already
so terrible that even | cannot bear to look at him.” These are difficulties the man
from the country has not expected, the Law, he thinks, should surely be
accessible at all times and to everyone, but as he now takes a closer look at the
doorkeeper in his fur coat, with his big sharp nose and long, thin, black Tartar
beard, he decides that it is better to wait until he gets permission to enter. The
doorkeeper gives him a stool and lets him sit down at one side of the door.
There he sits for days and years. He makes many attempts to be admitted, and
wearies the doorkeeper by his importunity. The doorkeeper frequently has little
interviews with him, asking him questions about his home and many other
things, but the questions are put indifferently, as great lords put them, and
always finish with the statement that he cannot be let in yet.
(.).”

Franz Kafka, Before the Law

Tormentoso, laborioso e frustrante: foi nestes moldes que Franz Kafka concebeu o acesso a
justica, numa narrativa alegorica que gravita em torno do direito a tutela jurisdicional efetiva.
Configurado, na sua esséncia, como o direito a acdo perante um tribunal, esta construcao principiologica
integra, na ordem juridica da Unido Europeia, o corpo de principios, direitos e liberdades expressamente

enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante, “CDFUE") que, por forca



do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia (TUE), na versdo que Ihe foi dada pelo Tratado de Lisboa, e
em vigor desde 2009, tem, agora, um valor juridico idéntico ao dos tratados.

Ainda que numa producao fantasiosa e conduzida pela narracdo de factos de carater fantastico,
0 autor parece querer alertar para as fragilidades do direito, em particular do sistema jurisdicional de
garantia, cujas condicOes, quando excessivamente cerceadoras, podem muito bem torna-lo num
instrumento utopico, aproximando-o de um mito. E se desconhecido fosse 0 ano a que esta parabola
remonta1, poder-nos-iamos até questionar se qualquer semelhanca com as dificuldades dos recorrentes
particulares no acesso a justica da Uniao Europeia seria mais do que uma mera e simples coincidéncia...

Nao ¢, de facto, a toa que a situacdo em do homem do campo da metafora kafkiana pode muito
bem encontrar correspondéncia, na ordem juridica europeia, com a situacao dos particulares que
pretendam aceder diretamente ao Tribunal de Justica da Unido Europeia através do recurso de anulacao
— a via especialmente trilhada para esse efeito, mas cujas circunstancias de acesso, pela sua
complexidade, parecem encaixar que nem uma luva no cenario descrito pelo autor. Nessa caminhada
ao encontro da autoridade judicial da Unido — cujo acesso se encontra balizado por critérios de
admissibilidade tao rigidos e apertados, que é como se de auténticos “guardas” se tratassem —, ambos
os protagonistas partilham dos mesmos impasses e sensacdes mistas: por um lado, a esperanca de
aceder a justica e a conviccao de que esse direito deve ser atendido; e, por outro, a incerteza e a
sensacao de impoténcia que deles se vai apoderando a medida que vao tomando consciéncia dos
obstaculos que terdo de enfrentar e de ultrapassar, 0s quais serdo, ndo raras as vezes, insuperaveis.
Daqui resulta que a porta de acesso ao tribunal do Luxemburgo, pese embora nao esteja, na teoria,

trancada a sete chaves, se afigura muitas vezes intransponivel para os particulares.

1
Originalmente intitulada “Legend of the Doorkeeper” (Legende von dem Turhiiter) pelo seu autor, acabou por ficar mundialmente conhecida por “Before

the Law” (Vor dem Gesetz), designacédo que lhe fora atribuida por Max Brod. Foi escrita em 13 de dezembro de 1914 e publicada pela primeira vez em
dezembro de 1915. Foi posteriormente integrada na obra “The Trial” (Der Prozess), publicada a titulo péstumo, em 1925.



NOTAS INTRODUTORIAS

Inserida no ambito do Contencioso da Unido (antes, comunitario) — area do saber especialmente
dedicada ao estudo da jurisdicao e da competéncia do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, bem como
dos meios processuais (principais e incidentais) de resolucdo de litigios que envolvam a interpretacdo e
a aplicacédo do direito da Unido’ —, a questao juridica nuclear da dissertacao cuja apresentacao ora se
inicia esta intrinsecamente ligada a um dos mecanismos de garantia consagrados na letra dos Tratados,
mais concretamente o recurso de anulacao.

Materializando uma das formas de expressdo de um sistema jurisdicional que se diz “completo”
de vias de direitos, o recurso de anulacao é a garantia contenciosa que tem sido colocada no centro do
sistema de controlo judicial dos atos das instituices, 6rgaos e organismos da Uniéo4, por se tratar da
via jurisdicional por exceléncia (leia-se, direta) de acesso dos particulares aos tribunais da Unido.
Todavia, como naturalmente se adivinhara — e contrariando a conviccao do homem do campo da
metafora kafkiana —, o acesso a este mecanismo processual ndo é livre nem incondicionado, pelo que
sempre dependera de determinados requisitos cujo preenchimento legitimara o interessado para efeitos
do recurso. No entanto, tais exigéncias revelam-se especialmente desafiantes quando o recorrente seja
um particular e, como tal, imbuido de um carater de recorrente nao privilegiado, nos casos em que nao
seja o destinatario do ato que pretende ver anulado.

Quer isto dizer que as condicdes de admissibilidade variam consoante a categoria de recorrentes
- privilegiados, semiprivilegiados ou ndo privilegiados/ordinarios (enquadrando-se nesta ultima os
designados recorrentes particulares) — que o demandante integre. Esta triparticdo entre os potenciais
recorrentes da-nos, desde logo, conta da existéncia de um tratamento diferenciado, particularmente
evidenciado pela sujeicdo dos particulares a critérios de admissibilidade especialmente exigentes e de
dificil preenchimento. Alids, mais do que um tratamento diferenciado, em causa podera estar uma
protecdo jurisdicional desequilibrada que pode facilmente culminar em situacées de denegacdo de
justica.

Quando chegar o momento de discorrermos a fundo sobre as condicdes de acesso dos

recorrentes particulares a via anulatoria, teremos a oportunidade de constatar que os verdadeiros

Cfr. Joana Covelo de Abreu, Tribunais nacionais e tutela jurisdicional efetiva: da cooperacéo a integracdo no Contencioso da Unido Europeia, Aimedina,
2019.
3

Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts/Parlamento, de 23 de abril de 1986, proc. 294/83, considerando 23.
4

Cfr., neste sentido, ALBERTINA ALBORS-LLORENS, Remedies Against the EU Institutions After Lisbon: an era of opportunity?, in The Cambridge Law
Journal, Vol. 71, n. 3, 2012, p. 510, disponivel em: http://journals.cambridge.org/abstract_S0008197312000803, acedido em 21 de junho de 2018.




obstaculos surgem quando aqueles ndo sdo os destinatarios formais da decisdo impugnada,
circunstancia que nos introduzira a dupla e cumulativa exigéncia da afetacdo direta e individual do
recorrente. Mas como o legislador originario da Unido nao dedicou nenhuma disposicao do Tratado ao
seu esclarecimento, o busilis da questao residia em saber o que significava, afinal, ser-se “direta e
individualmente afetado” por uma medida ou ato europeu. A tarefa de preencher este vazio acabou por
ir parar as maos do Tribunal de Justica, que foi casuisticamente gizando os limites daqueles dois
requisitos de admissibilidade. E ainda que a solucdo encontrada para definir o critério da afetacao direta
tenha colhido a aceitacado generalizada e nao faca, a partida, levantar grande poeira, 0 mesmo ja nao
poderemos dizer no que ao critério da afetacdo individual diz respeito: formulado de modo
particularmente limitativo, o critério da individualidade tem-se revelado profundamente dificil de
preencher e tem, por isso mesmo, ditado o insucesso de um elevado numero de recursos de anulacao
intentado pelos particulares diante do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Para além desta problematica, acresce que nos debrucaremos, ainda que de forma mais
circunstanciada, atento o menor numero de arestos neste contexto, sobre o novo requisito de
admissibilidade: o da afetacdo direta perante atos regulamentares que ndo dependam de medidas de
execucao. Para o efeito, sera relevante atentar a jurisprudéncia neste dominio e, bem assim, a
concretizacao, depois do Tratado de Lisboa, do que se deve entender, neste contexto, como atos
regulamentares. Afinal, se a afetacao direta ja era conceito indeterminado assente, a nocao de ato
regulamentar levantou alguma celeuma doutrinal que merecera a nossa atencao.

Com isto pretendemos, de modo a evitar que os ecos do passado se convertam no siléncio do
presente, fazer renovada chamada de atencdo para este que ¢ um problema que parece resistir
insistentemente aos tempos e aos contextos de mudanca.

Para o efeito, comecaremos por tecer umas breves consideracdes iniciais, essencialmente
focadas no direito a acdo e na importancia de um sistema jurisdicional que garanta a plena eficacia do
direito, dando observancia cabal a uma tutela jurisdicional efetiva.

Seguidamente, chegara o momento de recuarmos um pouco atras no tempo, numa viagem que
arrancara no ano de 1963, que ficou marcado pela prolacdo do acérddo Plaumann — que esta na origem
da questdo que nos ocupa. E dai caminharemos em direcdo ao agora, por forma a analisar, para uma
melhor compreensao, de que forma é que a heranca interpretativa do Tribunal da Unido — que ja conta
mais de 50 anos de decisdes jurisprudenciais —, fazendo do requisito duplo da afetacdo direta e

(sobretudo) individual um auténtico teste de fogo, inviabiliza frequentemente os particulares de acudirem



aquele a fim de impugnarem os atos ilegais da Unido, comprometendo, de forma quase absoluta, a
observancia do seu direito a tutela jurisdicional efetiva.

Feita esta abordagem inicial, num registo essencialmente teodrico, correremos as principais
decisdes dos tribunais da Unidao em sede de recurso de anulacao, numa analise gue nos permitira tracar
uma linha evolutiva. Afinal, tantos anos passados da primeira decisdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (entdo ainda Tribunal de Justica das Comunidades Europeias — TJCE) sobre os conceitos de
afetacdo direta e individual, o que mudou?

Pelo caminho, sobrevoaremos as mais importantes alteracoes operadas a nivel dos Tratados em
sede anulatoria, bem assim as criticas tecidas pela doutrina ao alcance destes e a massa jurisprudencial
europeia entretanto produzida. Esse esforco dar-nos-a conta das fragilidades do sistema de fiscalizacdo
da legalidade dos atos emanados, maxime, das instituicdes, orgaos e organismos da Unidao Europeia.
No mesmo diapasao, tentaremos escrutinar a jurisprudéncia mais recente e as posicdes doutrinais
avancadas aquando da inclusdo do novo critério na ultima parte do artigo 263.°, 4.° paragrafo, do
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia.

Por fim, e num registo mais pessoal, guardaremos lugar a uma reflexdo critica, com a qual

daremos por concluida esta nossa jornada.



“To no one will we sell, to no one will we deny or delay right or justice.”

Magna Charta Libertatum (1215)



PARTE I

CAPITULO | - CONSIDERAGOES PREVIAS: A PROTEGAO JURISDICIONAL DOS DIREITOS
CONFERIDOS PELA ORDEM JURIDICA EUROPEIA

1. Introducao

Quando Portugal passou formalmente a integrar a Comunidade Econdmica Europeia (CEE), em
1986 - sensivelmente meio ano apods ter assinado, a 12 de junho de 1985, o respetivo tratado de
adesdo -, estava ja ultrapassada a ideia de que as ordens juridicas nacionais cumpriam eficazmente a
tarefa de salvaguarda dos direitos e, bem assim, sedimentava-se a conviccao de que as proprias solucdes
processuais e materiais nacionais poderiam ndo ser capazes de acautelar os direitos fundamentais
comuns aos diversos Estados-Membros da Unido. E ainda que assente, desde os seus primordios, nos
valores da liberdade, da democracia e do Estado de direito (aos quais, porém, ndo aIudia)S, nem sempre
a ordem juridica europeia esteve comprometida com um leque de direitos fundamentais como aqueles
gue sao, hoje, suscetiveis de serem invocados perante os tribunais nacionais dos Estados-Membros e
perante os tribunais da Unido, tal como postula no artigo 51.°, n.° 1 da CDFUE.

Como tao bem ilustra VON BOGDANDY, “[a] ordem juridica europeia comecou como uma ordem
legal funcional: foi criada para integrar os povos e os Estados europeus, principalmente através da
integracao das suas economias nacionais. O direito europeu tem sido um instrumento de transformacéo
politica e social de dimensdes completamente novas para as sociedades democraticas, nao destinadas
a proteger, mas sim a modifica-las com vista a um futuro europeu comum”® (traducao livre). Com efeito,
o foco colocado, numa fase inicial, nas questdes de indole essencialmente econdmica e assente na
construcdo de um mercado comum, livre de barreiras e fundado nas quatro liberdades fundamentais,
afastou os Tratados fundadores (de Paris e de Roma) das trés primitivas Comunidades Europeias da
consagracao (alias, da mera referéncia) de um catalogo de direitos fundamentais ou de uma cldusula

geral de protecdo dos mesmos.

5
Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, Petrony Editora, 2017,
gp. 250 e 251.

Cfr. ARMIN VON BOGDANDY, “The European Union as a Human Rights Organization? Human Rights and the Core of the European Union”, in Common
Market Law Review, Vol. 37, Issue 6, 2000, p. 1308. No original: “The European legal order started as a functional legal order: it was set up in order to
integrate the European peoples and States, mainly through an integration of their national economies. European law has been an instrument for political and
social transformation of completely new dimensions for democratic societies, not meant to protect, but rather to change them with a view toward a common
European future.”



A auséncia de referéncia (expressa ou direta) a matéria de tutela dos direitos fundamentais’
rendeu varias criticas ao projeto integrador. Este “pecado original”8 viria, contudo, a ser superado pelo
proprio Tribunal de Justica da Unido Europeia (doravante, “TFUE"), que num “notavel esforco
pretoriano”9 desenhou um padréo de jusfundamentalidade, “cobrindo, de uma assentada e de Iés-a-lés,
toda a hipdtese de brecha”". E assim se foi trilhando, ainda que muito paulatinamente, o percurso de
afirmacao dos direitos fundamentais na ordem juridica europeia, sob reivindicacdes de credibilidade,
transparéncia e legitimidade de uma Comunidade florescida .

Com efeito, o carater eminentemente politico do processo integrador foi entretanto cedendo face
ao alargamento das atribuicdes europeias (agora com preocupacdes de indole social, educacional,
cultural, ambiental e politico) que, por seu turno, levou a que a Comunidade Econdmica Europeia, “por
intermédio das suas instituicdes, passasse a ser autora de atos que questionam a compatibilidade com
os direitos fundamentais previstos nas Constituicdes nacionais ou em instrumentos de direito
internacional””. No entanto, os Estados-Membros nao reuniam o consenso a respeito da vinculacao das
Comunidades aos direitos fundamentais por via de uma alteracao dos Tratados.

Desta feita, decisivo para a construcdo da ideia de uma Comunidade de Direito foi o papel
desempenhado pelo TJ, cujo ativismo judicial pds “cobro ao siléncio, paulatinamente tornado
ensurdecedor”13, dos Tratados originarios — sobretudo o de Roma. E se num primeiro momento da sua
jurisprudéncia o TJUE se recusou a sujeitar a validade do direito derivado aos direitos fundamentais,
num segundo e terceiro momento elevou-os enquanto principios gerais do direito e derivou-os das
tradicbes constitucionais comuns aos Estados-Membros, da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem e dos demais instrumentos de direito internacional, nomeadamente no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Hoje, assume-se como garante dos direitos fundamentais na ordem juridica da

Uniao.

; Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Praticas, cit., p. 249 e seguintes.
0 Neste sentido, cfr. MARIA LUISA DUARTE, Unido Europeia e Direitos Fundamentais - no Espaco da Internormatividade, AAFDL, 2013, p. 70.

10SOFIA OLIVEIRA PAIS, Principios de Direito Fundamentais da Unido Europeia — Uma Abordagem Jurisprudencial, 3* edicdo, Almedina, 2013, p. 82.

1 Cfr. FRANCISCO LUCAS PIRES, Introducéo ao Direito Constitucional Europeu: seu sentido, problemas e limites, Almedina, 1997, p. 37.

Cfr. PATRICIA FRAGOSO MARTINS, “Acordao do Tribunal de Justica de 17 de dezembro de 1970 - Processo 11/70 Internationale Handelsgesellschaft
mbH/Einfuhr-und-Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel”, in Sofia Oliveira Pais (coord.), Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia - Uma
fé)ordagem Jurisprudencial, cit., p. 83.

" Cfr. CARLOS CARRANHO PROENGA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensédes Teoréticas e Prdticas, cit., p. 253.
Cfr. CARLOS CARRANHO PROENGA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensédes Teoréticas e Prdticas, cit., p. 253.
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1.1. O despertar para a necessidade da previsio de um catalogo de direitos
fundamentais

Decorria 0 ano de 1959 quando o TJUE (a data designado Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias) se viu pela primeira vez a bracos com a questdo da violacdo de direitos fundamentais por
atos adotados pelas instituicbes comunitarias — nomeadamente pela Alta Autoridade da CECA (hoje,
Comissao Europeia) —, no acordao Stork". Pese embora tenha acionado a sensibilidade para as
questdes em torno da protecdo dos direitos fundamentais na ordem juridica comunitaria, este aresto
marcou o inicio de um primeiro momento jurisdicional de nao protecao dos direitos fundamentais, que
MARIA LUISA DUARTE apelida de “fase de agnosticismo valorativo”™. Caracterizada pela atuacao
conservadora e apatica do TJ em virtude da auséncia, na versao originaria dos Tratados, de uma base
juridica para o efeito — isto &, de um sistema de tutela dos direitos fundamentais ou de uma “declaracéo
de direitos” " -, este periodo refletiu-se no entorpecimento que, nesta matéria, caracterizou a
jurisprudéncia europeia daquela época”.

O ponto de viragem ocorreria em 1969 com o aresto Stauder 8, que, nas palavras de
ALESSANDRA SILVEIRA, “inaugurou o método de protecao dos direitos fundamentais na Unido Europeia,
desde entao baseado no apelo aos principios gerais, entendidos como parametro de apreciacdo da
validade dos atos juridicos europeus, e convocados pelo objetivo de subordinar as decisdes europeias
ao regime substancial e processual de uma auténtica Unido de direito”™. Dando o mote para a
construcao de um modelo europeu de protecdo de direitos fundamentais, esta jurisprudéncia ficou, em
suma, marcada pelo reconhecimento de que “os direitos fundamentais [estdo] compreendidos nos
principios gerais do direito comunitario, cuja observancia é assegurada pelo Tribunal”®, Foi, por isto, o

impulsionador da travessia da fase agnostica (primeira fase) para a fase de reconhecimento ativo dos

14
Cfr. Acordao (TJ) Stork, de 4 de fevereiro de 1959, proc. 1/58. Nele, o Tribunal limitou-se a declarar que, mesmo nos dominios da sua missao de zelar

pelo “respeito do direito na interpretacdo e aplicacdo do Tratado (...), ndo pode examinar a acusacao segundo a qual, ao adotar a sua decisdo, a Alta
,:\gtoridade violou os principios do direito constitucional alemao” - cfr. considerando 4.

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, “Uniao Europeia e os Direitos Fundamentais: Métodos de Protecéo”, in Estudos de Direito da Unido e das Comunidades
Europeias: Direito Comunitario Institucional; Unido Europeia e Constituicao, Direito Comunitario Material, Coimbra Editora, 2000, p. 19. A aludida expressao
¢ utilizada pela autora, que a explica no sentido de que “por mais relevantes que fossem os Direitos Fundamentais na sua fenomenologia constitucional ou
i1rg[ernacional, 0 Juiz comunitario ndo os reconhecia como parametro de apreciacéo da validade dos atos comunitarios”.

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, “O Direito da Uniao Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem — uma defesa do tridngulo judicial europeu”, 2005,
p. 8, disponivel em: https://hip.lisboa.ucp.pt/edocs/cde/2005_10694.pdf, acedido em 05 de julho de 2018. Igualmente disponivel in JORGE MIRANDA
Sc700rd.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra Editora, 2004, pp. 735 a 760.

A par do Acérdao (TJ) Stork, é igualmente exemplo ilustrativo da tendéncia fortemente restritiva e letargica do Tribunal da Unido o Acordao (TJCE)
1C;}ompz‘oirs de vente du Charbon de la Ruhr e Scarlata, de 1 de abril de 1965, proc. 40/64.

Acérdao (TJ) Stauder/ULM, de 12 de novembro de 1969, proc. C-29/69, marcado pela estreia do TJ em reconhecer a integracdo dos direitos
gugndamentais nos principios gerais de direito comunitario, “cuja observancia ¢ assegurada pelo Tribunal” (cfr. considerando 7).

Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, 2° edicdo (atualizada e ampliada), Cole¢do Erasmus - Ensaios e Monografias,
lzD(i)reito e Ciéncias Politicas, Quid Juris, pp. 79 e 80.

Cfr. Acordao (TJ) Stauder/ULM, cit., considerando 7.



direitos fundamentais compreendidos nos principios gerais do direito comunitario”” (segunda fase), hoje,
direito da Uniao.

A jurisprudéncia Stauder foi posteriormente reforcada e densificada nas decisdes prolatadas nos
acordaos Internationale Hande/sgese//schaft2 ? (marcado pela afirmacao dos direitos fundamentais como
principios gerais de Direito e a salvaguardar “no quadro da estrutura e dos objetivos da [Unido] ”23), Nold
I (que veio “inauguralr] uma terceira fase na jurisprudéncia comunitdria, caracterizada pela
determinacao de um critério materialmente amplo de direitos fundamentais”zs) e Rutil’® . Através
destes foi-se acrescentando que o contetido dos direitos fundamentais pode ser determinado com base
nas tradicées constitucionais comuns dos Estados-Membros e, bem assim, nos instrumentos
internacionais relativos a protecdo dos Direitos do Homem. Condensando esta evolucdo, o acordao
Wachauf® dispos, entdo, que “os direitos fundamentais integram os principios gerais de direito, cujo
respeito o Tribunal garante. Ao garantir a salvaguarda desses direitos, o Tribunal tem de se inspirar nas
tradicbes constitucionais comuns aos Estados-membros, de tal forma que ndo possam existir, na
[Uniao], medidas incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos pelas constituicées desses

estados. Os acordos internacionais relativos a protecdo dos direitos do homem, em cuja celebracdo os

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, “O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem - uma defesa do tridngulo judicial europeu”, cit.,
p. 10, disponivel em: https://hip.lisboa.ucp.pt/edocs/cde/2005_10694.pdf, acedido em 05 de julho de 2018. Igualmente disponivel em JORGE MIRANDA
&czoord.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra Editora, 2004, pp. 735 a 760.

Cfr. Acérdao (TJ) Internationale Handelsgesellschaft, de 17 de dezembro de 1970, proc. C-11/70. Este aresto ficou marcado por nele se ter firmado o
primado do direito da Uni&o sobre as normas constitucionais dos Estados-Membros. Reforcou a necessidade de salvaguarda dos direitos fundamentais “no
ambito da estrutura e dos objetivos da Comunidade”, invocando o direito interno dos Estados-Membros como referéncia, no sentido de que deverédo ser
consideradas invalidas as normas da Unido que incorram na violacdo das suas tradicdes constitucionais comuns (cfr. considerando 4 do aludido acordao).
Deu-se, assim, resposta a reivindicacdo dos Estados-membros no sentido de declararem inaplicaveis no seu ordenamento juridico interno quaisquer atos
czig direito comunitério que conflituem com direitos constitucionalmente protegidos.

04 Cfr. LUIS MIGUEL PAIS ANTUNES, Direito da Concorréncia, Almedina, 1995, p. 88.

Cfr. Acordao (TJ) Nold/Comisséo, de 14 de maio de 1974, proc. C-4/73. Nesta deciséo, o TJ ampliou o acervo dos direitos fundamentais, fazendo
acrescer as tradicdes constitucionais comuns dos Estados-Membros quer as suas proprias Constituicdes, quer os instrumentos internacionais de protecao
dos Direitos do Homem aos quais aqueles tenham aderido ou nos quais se tenham inspirado. Nas palavras de MARIA LUISA DUARTE, este acérdao
representa “o expoente de uma conce¢do que &, particularmente, favordvel a uma garantia efetiva dos Direitos Fundamentais”, ja que assenta ndo na
medida da respetiva aceitacio (ou da nao aceitacio) nos ordenamentos dos Estados-Membros, mas numa “adequacéo funcional” - cfr. MARIA LUISA
DUARTE, “O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem - uma defesa do tridngulo judicial europeu”, cit., p. 11. Igualmente
disponivel in JORGE MIRANDA (coord.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra Editora, 2004, pp. 735 a
760.
2

5
Cfr. MARIA LUISA DUARTE, “Uniao Europeia e os Direitos Fundamentais: Métodos de Protecéo”, in Estudos de Direito da Unido e das Comunidades
2Eé1ropeias: Direito Comunitario Institucional; Unido Europeia e Constituicdo,; Direito Comunitario Material, Coimbra Editora, 2000, p. 21.

Cfr. Acordao (TJ) Rutili/Ministro do Interior, de 28 de outubro de 1975, proc. 36/75. Este aresto, a proposito do balizamento do direito de livre circulagdo
e permanéncia de cidaddos de outros Estados-Membros, marcou a primeira referéncia jurisprudencial do TJ & CEDH - cujo “especial significado” em
matéria de protecdo de direitos fundamentais foi, inclusive, afirmado no Acérddo (TJICE) Hoescht/Comisséo, de 21 de setembro de 1989, processos C-
46/87 e 227/88, considerando 13. Anos mais tarde, no Acordao (TJ) ERT, de 18 de junho de 1991, proc. C-260/89, considerando 41, o Tribunal volta a
5e7forgar o “significado particular” da CEDH entre os principios gerais de direito garantidos pela ordem juridica europeia.

Para um maior aprofundamento sobre a matéria e os referidos acérdéos, consultar, entre outros, CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional
Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Praticas, cit., pp. 249 e seguintes; PATRICIA FRAGOSO MARTINS, O Principio do Primado
do Direito Comunitario Sobre as Normas Constitucionais dos Estados-Membros. Dos Tratados ao Projeto de Constituicdo Europeia, Principia, 2006, pp. 83
e seguintes; e SOPHIE PEREZ FERNANDES, “A Protecéo dos Direitos Fundamentais Pelo Direito da Unido Europeia — da Carta aos Estados - o enigma da
Esfinge”, 2017, disponivel em:
https://infoeuropa.eurocid.pt/opac/ ?func=service&doc_library=CIEO1&doc_number=000078113&line_number=0001&func_code=WEB-
ggLL&seNice_type=M EDIA, acedido em 04 de outubro de 2018.

Cfr. Acordao (TJCE) Wachauf/Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft, de 13 de julho de 1989, proc. 5/88, considerando 17.
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Estados-membros participaram, ou aos que aderiram, também podem fornecer indicacdes que convém
ter em consideracéo no ambito do direito comunitario”.

A ordem de direitos fundamentais da outrora Comunidade — hoje, Unido Europeia — nasceu,
assim, da jurisprudéncia do agora denominado TJUE, o que lhe confere um “contetido aberto, assaz e
incerto””", Sucede, com efeito, e como aponta MARIA LUISA DUARTE, que “[e]ste modelo de protecéo,
urdido e aplicado pelo Juiz comunitario, padece, contudo, do casuismo proprio dos sistemas de fonte
pretoriana e da imprevisibilidade que, regra geral, lhe anda associada. A incerteza juridica torna-se
particularmente nefasta quando o que estd em causa sao os direitos e as liberdades fundamentais das
pessoas”so.

Se assim era, a realidade € que o “lugar central”’' dos direitos fundamentais na ordem juridica
europeia foi, num passado mais recente, (re)validado com a entrada em vigor do Tratado de Lishboa de
2009, que elevou a CDFUE - proclamada em 2000 no Conselho Europeu de Nice, mas despida de forca
juridicamente vinculativa — ao patamar do mesmo valor juridico que os Tratados. Dotada de forca
juridicamente vinculativa, as suas disposicdes sao, agora, “inequivocamente validas e eficazes” para os
orgdos, organismos e instituicdes da Unido, bem como para os respetivos Estados-Membros (quando
apliquem o direito da Uniéo)sz, deixando de ser uma mera declaracao politica de direitos para passar a
compor o bloco de jusfundamentalidade da Unido Europeia, enquanto “parte integrante do hard Jaw™.
O Tratado de Lisboa inaugurou, assim, uma quarta fase de afirmacéo dos direitos fundamentais no

quadro da Uniao, numa extensao das outras trés ja apontadas supra.

29
% Cfr. VITAL MOREIRA, “Respublica” Europeia - Estudos de Direito Constitucional da Unido Europeia, Coimbra Editora, 2014, p. 144,

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, “O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem - uma defesa do tridngulo judicial europeu”, cit.,
p. 17. Igualmente disponivel in JORGE MIRANDA (coord.), Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra Editora,
§904, pp. 735 a 760.

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, MARIANA CANOTILHO, em comentario ao artigo 6.° do TUE, in Manuel Lopes Porto, Goncalo Anastacio (coord.),
?’Tzratado de Lisboa - Anotado e Comentado, Almedina, 2012, p. 40.

2 Cfr. artigo 51.° da CDFUE, a respeito do ambito de aplicacdo da CDFUE.

Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, “Os Fundamentos Axioldgicos da Unido Europeia apds o Tratado de Lisboa — Um estudo sobre o artigo 2.° do TUE",
in Nuno Picarra (coord.), A Unido Europeia segundo o Tratado de Lisboa: aspectos centrais, Aimedina, 2011, p. 73.
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1.2. O paulatino percurso do reconhecimento da tutela jurisdicional efetiva como
principio geral de direito da Unido até a sua concretizacido como direito
fundamental - especificamente, o direito fundamental a acao

Ser cidaddo da Unido é, hoje, sindnimo da titularidade de “uma cidadania de direitos”™ (e de
deveres) instituidos pelos Tratados. E huma era de uma Unido gue se intitula de direito — ao ponto de
gue nem os Estados-Membros nem as suas proprias instituicdes estdo, como afirmou o TJUE em Les
Vertsse, a margem da fiscalizacdo da conformidade dos seus atos relativamente aos Tratados — “ndo
deve haver vazios de tutela jurisdicional — nem os particulares podem ficar desprotegidos”37.

E se, nas palavras de JORGE MIRANDA, “a primeira forma de defesa dos direitos é a que consiste
no seu conhecimento”ss, nao é menos verdade que a segunda passa pela oportunidade de os efetivarsg,
acionando-os em juizo. No dizer de CARLOS PROENCA, estas duas condicdes “correspondem as duas
faces de uma mesma moeda: uma de natureza proclamatdria, de consagracao de direitos; outra de cariz

. . L. . e . 140
garantistico, onde avulta o controlo do seu respeito {...), a cargo dos 6rgaos inseridos no poder judicial

essenciais a todo e a qualquer sistema de salvaguarda de direitos subjetivos e de interesses legitimos.
De facto, de pouco ou nada serviria a previsdo de um leque de interesses ou de bens juridicos e a sua
mera impressao como direitos: para que possam valer realmente como tal, a sua catalogacdo tem de
surgir acompanhada dos mecanismos adequados a sua efetiva salvaguarda jurisdicional.

Desta feita, e como ensina VIEIRA DE ANDRADE, “[o] meio de defesa por exceléncia dos direitos,
liberdades e garantias continua a ser {(...) constituido pela garantia, a todas as pessoas, de acesso aos

tribunais, para defesa da generalidade dos seus direitos e interesses legalmente protegidos (...) — ela

propria (...) um direito fundamental”"". Em sintonia, também GOMES CANOTILHO afirma que, para além

34
Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, “interpretacao e traducdo em processo penal e a observancia do principio da tutela jurisdicional efetiva”, no &mbito da

Conferéncia Internacional “Interpretacéo e traducgéo juridicas no contexto da Unido Europeia: perspetivas e desafios”, marco de 2013, p. 5, disponivel em:
http://www.cedu.direito.uminho.pt/uploads/EULITA%20-%20Joana%20Covelo%20de%20Abreu’%20-
%20Tutela%20jurisdicional%20efetiva%20e%20a%20interpreta%C3%A7 %C3%A30%20e%20tradu%C3%A7%C3%A30%20em%20PP.pdf, acedido em 10 de
%usnho de 2018.

5 Cfr. artigo 20.°, n.° 2, 2.° paragrafo, do TFUE.
a7 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, cit., considerando 23.
%8 Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 30.
2 Cfr. JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais, 2° edicao, Almedina, 2017, p. 389.

E, com efeito, na efetividade que reside o “verdadeiro valor (juridico e social) dos direitos fundamentais” - cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, “O papel
dos Tribunais na protecao dos Direitos Fundamentais dos cidadaos”, em Conferéncia alusiva ao 2.° aniversario do Tribunal Constitucional de Angola, agosto
de 2010, p. 5, disponivel em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Alexandrino-Jose-de-Melo-O-papel-dos-tribunais-na-protecao-dos-
g(i)reitos-fundamentais-dos-cidadaos.pdf, acedido em 7 de marco de 2019.

Cfr. CARLOS PROENCA, “Protecao jurisdicional efetiva na Unido Europeia: evolucéo e perspetivas (ou expetativas) futuras”, in Debater a Europa, n.° 15,
];‘U1|-dEZ 2016, p. 84, disponivel em: http://debatereuropa.europe-direct-aveiro.aeva.eu/images/n15/cproenca.pdf , acedido em 8 de junho de 2018.

Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976, 3% edicao, Almedina, 2004, p. 368.
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da sua consagracao, “a garantia dos direitos fundamentais so pode ser efetiva quando {...) houver uma
instancia independente que restabeleca a sua integridade”42.

Atualmente vertida na letra dos artigos 19.°, n.° 1, 2° paragrafo do TUE e 47.° da CDFUE como,
respetivamente, principio geral e direito fundamental, o percurso de afirmacdo da tutela jurisdicional
efetiva comecou por ser bastante ténue. Embora a “formula inicial”* tenha sido elaborada quando corria
0 ano de 1984, no processo Von Colson e Kamann“, o direito ao controlo jurisdicional efetivo enquanto
principio geral da ordem juridica da Uniao s6 viria a ser realmente reconhecido, ainda que timidamente,
dois anos depois, em Johnston””

Ambos o0s processos se desenrolaram no contexto de alegadas violacdes da Diretiva
76/207/CEE47. No primeiro caso, as recorrentes insurgiram-se e peticionaram uma compensacao
contra uma alegada discriminacdo em razao do género, fundada na sua nao contratacdo para o exercicio
da funcao de guarda prisional num estabelecimento prisional sito na Alemanha. A diretiva em apreco
apenas impunha aos Estados-Membros a adocao das medidas necessarias a assegurar 0 acesso as vias
judiciais nacionais das eventuais vitimas de discriminacdo ilegal — sem que, no entanto, se fizesse
acompanhar da previsdo das sancdes aplicaveis aos perpetradores de tais atos discriminatorios. Ainda
assim — isto é, pese embora a determinacdo da sancao a aplicar naqueles casos tenha sido
manifestamente deixada nas maos dos Estados-Membros -, o TJ decidiu que a margem de
discricionariedade destes deveria ser restringida, porquanto se impunha que a diretiva impugnada
assegurasse uma protecao efetiva e se adequasse aos danos sofridos pelos trabalhadores queixosos,
acarretando que um efeito verdadeiramente dissuasor se abatesse sobre a entidade patronal48. Como
acentua SOFIA OLIVEIRA PAIS, sem este “espirito criativo do Tribunal”, o “direito [de queixa/a acdo
perante um tribunal], afirmado no contexto de uma diretiva, poderia ter tido um campo de aplicacdo

. 49
mais reduzido” .

42
23 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7% edicao, 2° reimp., Almedina, 2003, pp. 273 e 274.

A expressao é de AINE RYALL, Effective Judicial Protection and the Environmental Impact Assessment Directive, Hart Publishing, Oxford e Portland, 2009,
p. 84. Em idéntico sentido, cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “Principio da Interpretacdo Conforme”, in Sofia Oliveira Pais (coord.), Principios Fundamentais de
ﬂreh‘a da Unido Europeia - Uma abordagem jurisprudencial, 3* edicdo, Almedina, 2013.

45 Cfr. Acordao (TJCE) Von Colson e Kamann/Land Nordrhein-Westfalen, de 10 de abril de 1984, proc. C-14/83.
" Cfr. Acordao (TJCE) Johnston/Chief Constable Of The Royal Ulster Constabulary, de 15 de maio de 1986, proc. 222/84.
47 Cfr. Acordao (TJCE) Johnston Chief Constable Of The Royal Ulster Constabulary, cit., considerandos 17 a 19.

Diretiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de fevereiro de 1976, relativa a concretizacdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres
no que se refere ao acesso ao emprego, a formagao e promogcéao profissionais e as condi¢cdes de trabalho. Esta Diretiva foi, entretanto, revogada pela Diretiva
2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2006, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade
gg tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a atividade profissional.

29 Cfr. Acordao (TJ) Von Colston e Kamann/Land Nordrhein-Westfalen, cit., considerando 23.

Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, “Principio da Interpretacdo Conforme”, in Sofia Oliveira Pais (coord.), Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia
- Uma abordagem jurisprudencial, cit., p. 96.
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0 segundo caso, por seu turno, colocou no centro do debate uma norma de direito processual
nacional adotada em resposta ao clima de tensao causado por uma série de atos terroristas que vinham
sendo perpetrados contra agentes policiais na Irlanda do Norte. Por alegadas razbes de seguranca e de
ordem pL’lincaSO, essa norma apenas autorizava o porte de armas de fogo por parte dos agentes das
forcas policiais do sexo masculino, bastando a simples emissdo de um certificado pelo Ministro
competente — que valia como prova inilidivel no processo — para que fosse derrogado o principio da
proporcionalidade de tratamento entre homens e mulheres no contexto das relacdes laborais,
expressamente consagrado pelo artigo 6.° da Diretiva 76/207/CEE. Por forca desta disposicao, a
qualquer pessoa que se considerasse vitima de atos discriminatorios assistia direito de recurso para o
orgdo jurisdicional competente para “fazer valer judicialmente os seus direitos” (cabendo aos Estados-
Membros, como vimos em Von Colson e Kamann, a adocdo das medidas “necessarias” e
“suficientemente eficazes” a prossecucdo desse objetivo). Foi neste quadro que o direito de acesso aos
tribunais (ou a um “recurso jurisdicional efetivo”) foi pela primeira vez reconhecido como “expressao de
um principio geral de direito que estd na base das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-
Membros”” . Em consequéncia, o efeito de prova inilidivel conferido ao certificado da autoridade
nacional que declarasse verificadas as condicdes exigidas para a derrogacdo do principio da igualdade
de tratamento entre homens e mulheres foi, em sede de reenvio prejudicial, julgado incompativel com
aquele direito — pois impediria o julgador nacional competente de exercer qualguer controlo jurisdicional
e, bem assim, de conhecer a acao a luz do direito da Unido, na medida em que afastava qualquer
construcao juridica em sentido contrario. Esta jurisprudéncia viria a ser reiterada e densificada pelo TJ
em decisoes posterioresss.

Na senda de Johnston, o acordao Heylens assinalou que “a existéncia de uma via de recurso
de natureza jurisdicional contra uma decisdo de uma autoridade nacional que recusa o beneficio desse
direito é essencial para garantir ao particular a protecéo efetiva do seu direito”™. Por outro lado, e a fim

de assegurar a defesa “nas melhores condicdes possiveis”, a par da “faculdade de decidir, com pleno

50
O Tribunal explica que “[a] razéo de ser desta politica (...) que veda o porte de armas de fogo as mulheres policias, é a de {(...) considerar que, se {...)

estivessem armadas, o risco de se tornarem alvos de atentados seria maior. Além disso, (...) seriam menos eficazes em certos dominios para os quais as
mulheres seriam mais adequadas, especialmente para tarefas de caracter social e no contacto com as familias e as criancas. Finalmente, distribuir armas
as mulheres policias no exercicio normal das suas fun¢des, muito mais do que aos homens, arriscar-se-ia a ser entendido pelo publico como um afastamento
g? ideal de uma policia desarmada.” - cfr. Acérdéo Johnston/Chief Constable Of The Royal Ulster Constabulary, cit., p. 1665.

5 Cfr. Acordao (TJCE) Johnston,/Chief Constable Of The Royal Ulster Constabulary, cit., considerandos 18 e 19.

Vide, no mesmo sentido, os Acordaos (TJCE) Unectef/Heylens, de 15 de outubro de 1987, proc. C-222/86, considerando 14; (TJ) Union de Pequefios
égr/cu/tores/()onse/ha (UPA), de 25 de julho de 2002, proc. C-50/00 P, considerando 39.

A titulo ilustrativo, cfr. Acordaos (TJ) Coote, de 22 de setembro de 1998, proc. C-185/97; Krombach, de 28 de margo de 2000, proc. C-7/98; Tele2
5Tf/ecommun/caz‘ion, de 21 de fevereiro de 2008, proc. C-426/05; Arcor, de 24 de abril de 2008, proc. C-55/06.

Cfr. Acordao (TJCE) Unectef/Heylens, cit., considerando 14.
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conhecimento de causa [a utilidade de] submeter o assunto a apreciacao do 6rgao jurisdicionalnss,
determinou-se que a autoridade competente deveria dar a conhecer aos interessados os motivos que
presidiram a sua tomada de decisao, facilitando, assim, uma revisao judicial efetiva” .

Em Unibet, o Tribunal dd mais um passo em frente na construcdo e consequente elevacdo do
principio da tutela jurisdicional efetiva. Ao decidir que a inexisténcia de um meio jurisdicional interno
adequado a tutela efetiva dos direitos conferidos ao litigante pelo direito da Unido faz recair sobre os
Estados-Membros a previsdao de um novo mecanismo contencioso para o efeit057, o TJ proclamou, no
fundo, que aquele principio prevalece sobre o da autonomia institucional e processual dos Estados-
Membros, naquela que é uma decorréncia do principio da cooperacao leal 0%

E foi assim, pouco a pouco, que o direito & acdo enquanto dimensdo intrinseca da tutela
jurisdicional efetivaeo, de construcao pretoriana, foi garantindo o seu lugar na ordem juridica europeia
como principio geral do direito da Unidao — primeiro com base nas tradicoes constitucionais comuns aos
Fstados-Membros' e nos artigos 6.° (direito a um processo equitativo) e 13.° da CEDH (direito a um
recurso efetivo) e, depois, por via do seu acolhimento no artigo 19.°, n.° 1, 2° paragrafo do TUE; ao
passo que, mais tarde, viu ser-lhe reconhecido o estatuto jusfundamental por via do artigo 47.° da

CDFUE (elevada a direito originario com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa)Gz.

55
s Cfr. Acordao (TJCE) Unectef/Heylens, cit., considerando 15.

Esta ideia foi reproduzida em jurisprudéncia posterior, da qual é exemplo o Acérddo (TJ) Vlassopoulou, de 7 de maio de 1991, proc. C-340/89,
considerando 22, onde pode ler-se que: “[tjoda e qualquer decisdo deve, assim, ser suscetivel de um recurso de natureza jurisdicional que permita verificar
g7sua legalidade relativamente ao direito comunitario e o interessado deve poder ter conhecimento dos fundamentos subjacentes & decisao”.

s Cfr. Acordao (TJ) Unibet, de 13 de marco de 2007, proc. C-432/05, considerandos 40 a 42.

Cfr. Acérdao (TJ) Unibet, cit., Nas proprias palavras do TJ, “o principio da protecéo jurisdicional efetiva dos direitos conferidos aos litigantes pelo direito
comunitario deve ser interpretado no sentido de que néo exige que na ordem juridica de um Estado-Membro exista uma acao auténoma destinada, a titulo
principal, a apreciar a conformidade e disposi¢des nacionais com o artigo 49.° CE, uma vez que outras vias de recurso efetivas, que ndo sdo menos
favoraveis do que as que regulam as acdes nacionais similares, permitem apreciar a titulo incidental essa conformidade, o que compete ao juiz nacional
verificar”. Por outras palavras, considerou que, pese embora a tal ndo estejam necessariamente obrigadas, as ordens juridicas nacionais devem criar novos
meios processuais quando da “economia da ordem juridica nacional em causa(...) ndo existe nenhuma outra via de recurso (...) que permita, ainda que a
’ggulo incidental, assegurar o respeito dos direitos conferidos aos litigantes pelo direito comunitario” - cfr. considerando 41.

Enunciado no artigo 4.°, n.° 3 do TUE, o principio da cooperacao leal repousa no respeito e na assisténcia mutua entre os Estados-Membros e a Uniao:
enquanto os primeiros, respetivamente, estdo obrigados a adotar as medidas necessarias ao cumprimento dos objetivos tracados pelos Tratados e a ndo
adotar medidas que com estes possam contender, a segunda esta obrigada a respeitar a igualdade dos Estados-Membros, as identidades constitucionais e
as fungdes essenciais do Estado. Cabe aos Estados-Membros, por forca da lealdade europeia, a tarefa de assegurar a aplicacéo e o respeito do direito da
Unido, o que passa pela previsao das vias de recurso que sejam necessarias no ambito do direito a tutela jurisdicional efetiva dos interessados no contexto
gg Unido.

Cfr. FILIPA FERNANDES, O direito fundamental a acdo e suas implicacdes no contencioso da Unido Europeia pds-Tratado de Lisboa. Por um «mecanismo
europeu de resgate» dos direitos dos particulares, Principia, 2015, p. 21. Como explica a autora, se compararmos a CDFUE nas suas varias versdes
linguisticas, constataremos que o artigo 47.° assume designacgdes distintas (em portugués, “direito & acdo”; em espanhol, “derecho a la tutela judicial
efectiva”; em inglés, “right to an effect remedie”; entre outros), o que pode causar alguma estranheza e confusdo. No entanto, “[o] que importa ¢
compreender o 1° § do art. 47.° no sentido de os particulares poderem fazer valer judicialmente os direitos conferidos pelo [direito da Unido], correspondente
a um direito ao controlo jurisdicional efetivo”, isto ¢, compreendé-lo “como o direito a uma tutela jurisdicional efetiva — ou seja, as partes gozam quer de
direitos subjetivos conferidos pelo [direito da Unido], quer de um direito processual, o direito fundamental de tutela jurisdicional efetiva desses mesmos
direitos subjetivos. E o direito fundamental a acdo, no sentido de direito a um recurso efetivo, concretiza-se quer por via de um processo principal, quer por
\éi1a de um processo incidental de aplicacdo de medidas cautelares, conforme resulta da jurisprudéncia Factortame”.

62 Que por sua vez refletem os direitos catalogados no artigo 47.° da CDFUE, que consagra expressamente o direito a acéo.

Cfr. FILIPA FERNANDES, O direito fundamental a acéo e suas implicages no contencioso da Unido Europeia pds-Tratado de Lisboa. Por um « mecanismo
europeu de resgate» dos direitos dos particulares, cit., pp. 13 a 24.
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Por conseguinte, hoje qualquer pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos pela ordem
juridica da Unido tiverem sido violados tem direito a um recurso perante um tribunal. Este direito
manifesta-se no “direito a acdo e a um tribunal imparcial” (artigo 47.°, CDFUE), que, por sua vez, implica
o direito a um julgamento equitativo, publico e em prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, bem como o direito de aconselhamento, de defesa e de representacao em juizoes.

Com isto constatamos que, pese embora contemple também os Estados-Membros (artigo 51.°,
n.° 1, CDFUE) e as instituicdes da Unido (artigos 51.°, n.° 1, CDFUE e 19.°, n.° 1.° 2° paragrafo, TUE),
a tutela jurisdicional efetiva prevista na CDFUE se encontra, no contexto do direito da Unido,
especialmente vocacionada para a salvaguarda e protecao judicial dos direitos subjetivos e dos
interesses legitimos - maxime fundamentais - reconhecidos pela ordem juridica europeia aos
particularese4, em resultado de uma “sucessao logica e ininterrupta de direitos” gue [combinam] de um
modo dinamico impulsos processuais e deducdes em juizo de pretensdes fundadas naquele
ordenamento com reacdes e respostas dos competentes tribunais a tais iniciativas e pedidos”GG. Por
outras palavras, significa isto que sdo as pessoas singulares e coletivas (sobretudo as primeiras, 0s

cidadaos) que ocupam a “primeira linha dos sujeitos ativos™ da tutela jurisdicional.

1.3. As dimensoes da tutela jurisdicional efetiva dos particulares
A tutela jurisdicional efetiva € um principio que se compde de varios momentos normativos, como
sd0 os direitos a acdo e de defesa; o direito a um julgamento imparcial e o direito a igualdade de posicdes
no acesso a justica em situacoes de caréncia econémica .
Nao obstante estes seus desdobramentos, é no direito a acdo que especialmente assenta o foco
da nossa analise e a sua problematizacao, na medida em que tal dimensao, resultante do principio de
uma Uniao de direito, repousa na garantia do direito a acéo para salvaguardar os direitos e interesses

legalmente protegidos dos cidadaos, encontrando concretizacao maxima no acesso ao direito e a justica

63
Neste sentido, o Acordao (TJ) Otis e 0., de 6 de novembro de 2012, proc. C-199/11, considerando 48: “[o] principio da protecéo jurisdicional efetiva que

figura no referido artigo 47.° [da CDFUE] ¢ constituido por diversos elementos, que incluem, nomeadamente, os direitos de defesa, o principio da igualdade
gs armas, o direito de acesso aos tribunais assim como o direito de aconselhamento, defesa e representacao”.

Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, A Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Praticas, cit., pp. 60, 61, 65,
gg) e 91.

0 autor enfatiza, a propdsito, o direito de acesso ao direito e aos tribunais da Unido (/ato sensu), o direito a uma protecao jurisdicional por via de um
processo justo e equitativo (associado a ideia de due process of law) — que por seu turno se desdobra no direito a um julgamento justo (fair trial) e no direito
geobtencéo de uma decisao judicial em prazo razoavel e célere; e o direito a efetividade dessas decisdes.

o7 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENGA, A Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., pp. 61 e 62.
o Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, A Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p. 90.

Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, Tribunais Nacionais e Tutela Jurisdicional Efetiva: da cooperacéo a integracao judiciaria no Contencioso da Unido
Europeia, 2015, p. 2 e seguintes. (Tese de Doutoramento, Universidade do Minho); “Principio da tutela jurisdicional efetiva”, in Ana Paula Brandao; Francisco
Pereira Coutinho; Isabel Camisao; Joana Covelo de Abreu (coords.), Enciclopédia da Unido Europeia, Petrony Editora, 2017, p. 331.
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perante os tribunais, especialmente o TJUE, no ambito do recurso de anulacao. Radicando na ideia de
direito a um controlo jurisdicional efetivo — que é conferido a todas as pessoas a quem a ordem juridica
europeia confira direitos e liberdades (isto &, a todos os que estejam sujeitos as jurisdicdes de um Estado-
Membro) -, o direito a acdo traduz, nas palavras de JOANA COVELO DE ABREU, “a suscetibilidade de
os particulares, a quem o direito da Unido conferiu direitos, poderem aciona-los judicialmente sempre
gue 0S Mesmos sejam violados”™.

Os direitos de defesa (artigo 47.°, n.° 2, 22 parte, CDFUE) situam-se, por seu turno, na esfera das
“reacbes dos particulares perante os poderes publicos exercidos pelas instituicbes europeias ou
executados pelas autoridades dos Estados membros quando ajam no quadro da Unidao aplicando o
respetivo direito”m, pelo que se reconduzem ao direito que assiste as partes a respeito da possibilidade
de aconselhamento e de serem representadas em juizo”.

Ja o direito ao julgamento imparcial gira em torno da ideia de due process of law e de fair trial,
isto &, de um processo justo e equitativo: “[tjoda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de
forma equitativa” (artigo 47.°, 2° paragrafo, 1* parte, CDFUE). A sua jusfundamentalidade foi
reconhecida pelo TJ no acérddo Pecastaing e Baustahigewebe c. Comissdo e ndo so se aplica aos
processos intentados perante os tribunais nacionais, como, alias, e “em especial”, aqueles que corram
nos tribunais da Unido no ambito do recurso para o TJ das decisdes prolatada pelo TG. Um “processo
legal devido” implica, desde logo, o direito a uma decisdo de mérito, e esta, por sua vez, o direito a uma
decisdo por parte dos tribunais da Unidao que ponha termo ao litigio que opde as partes no processo,
independentemente de ir ou ndo ao encontro das suas pretensoes.

Por fim, esta prevista a possibilidade de concessao de apoio judiciario (artigo 47.°, 3° paragrafo,
CDFUE) para os casos em que a pessoa cujos direitos tenham sido violados ndo disponha de recursos
economicos suficientes para custear as despesas processuais. A assisténcia judiciaria destina-se,
portanto, a concretizar e a efetivar o direito de acesso a justica — que a todos deve assistir —, prometendo
dar resposta as situacdes em que esse direito corra o risco de se tornar meramente platdnico por motivos
de insuficiéncia econdmica das partes, a qual sera devidamente documentada, comprovada e avaliada.

Uma vez conjugadas, estas quatro dimensdes visam uma aplicacado harmoniosa do direito da

Uniao Europeia em todo o seu espaco.

Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, Tribunais Nacionais e Tutela Jurisdicional Efetiva: da cooperacdo & integracdo judicidria no Contencioso da Unido
7Eélr0peia, 2015, p. 30. (Tese de Doutoramento, Universidade do Minho).

- Cfr. CARLOS CARRANHO PROENGA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Prdticas, cit., p. 66.

Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, Tribunais Nacionais e Tutela Jurisdicional Efetiva: da cooperagdo a integracdo judicidria no Contencioso da Unido
Europeia, 2015, p. 33. (Tese de Doutoramento, Universidade do Minho).
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CAPITULO Il — O SISTEMA JURISDICIONAL DA UNIAO EUROPEIA

1. Ubi ius, ibi remedium — para cada direito, um remédio

Terminada a Il Grande Guerra (1939-1945), os custos materiais e humanos de uma Europa
caida em ruinas quase nao permitiram distinguir verdadeiramente os vencedores dos vencidos. Um ano
depois, em 1946, do ambicioso discurso do entdo Primeiro-Ministro britanico, Winston Churchill, surge
o0 apelo a (re)construcao: “[e]xiste um remédio que (...), em poucos anos, poderia tornar toda a Europa
(...) livre e (...) feliz. Trata-se de reconstituir a familia europeia ou, pelo menos, a parte que nos for
possivel reconstituir e assegurar-lhe uma estrutura que lhe permita viver em paz, seguranca e liberdade.
Devemos criar uma espécie de Estados Unidos da Europa”72.

Anos mais tarde, com o Tratado de Roma de 1957 (doravante, “TCEE"), instituiu-se a Comunidade
Economica Europeia. Com ela, um direito novo, auténomo” e destinado a regular as relacdes dos
cidadaos, das instituicoes e dos Estados-Membros despontou: o direito comunitario, que com o Tratado
de Lisboa assumiu a designacao de direito da Uniao Europeia, o qual vincula todas as suas instituicdes
e Estados-Membros.

A Unido Europeia €, nas palavras de ALESSANDRA SILVEIRA e de SOPHIE PEREZ FERNANDES
“a histdria de crises transformadas em oportunidades de aprofundamento do processo integrativo”, e
“[o] que vivemos hoje € apenas mais uma pagina dessa historia” . Inicialmente pensado para funcionar
como uma estrutura politica de direito, o processo de integracao europeu do pos-guerra pretendia
assentar no principio da preeminéncia do direito, ao servico do qual os tribunais (intervindo pelas vias
jurisdicionais adequadas) desempenhariam um papel de especial relevo. Mas desde o Tratado de
Maastricht (1993) que a outrora Comunidade de direito é, hoje, assumidamente uma Unido inspirada
nos “valores de respeito pela dignidade da pessoa humana, da liberdade, da democracia, do Estado de
direito e do respeito pelos direitos do Homem” (artigo 2.°, TUE). Sdo estes os valores que ddo corpo a

ideia de uma Unido de direito que se cumpre, conforme ensina MARIA LUISA DUARTE, em duas

72
Consciente da ameaca permanente que o Leste representava (e a qual urgia fazer frente) e de que a unidade europeia dependeria da harmonia franco-

alema, Churchill procurou evitar a erupcdo dos nacionalismos europeus, tornando-se parte ativa nos movimentos de opinido que divulgavam e tentavam
fazer avangar o projeto de integracdo europeu. E € entdo que, em 19 de setembro de 1946, profere, na Universidade de Zurique, o marcante discurso sobre
a unificacdo da Europa, exortando a necessidade de unido dos povos. O Primeiro-Ministro inglés nao esclareceu, porém, o alcance politico e juridico deste
ggnvite a construcédo dos “Estados Unidos da Europa”.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso
Comunitario, 2° edicdo revista e aumentada, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2014, p. 27; JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIS MOTA DE CAMPOS,
ANTONIO PINTO PEREIRA, Manual de Direito Europeu — O sistema institucional, a ordem juridica e o ordenamento econdémico da Unido Europeia, 7* edicéo,
%)imbra Editora, 2014, p. 170.

Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, SOPHIE PEREZ FERNANDES, “Justica em Tempo de Crise: o Papel dos Tribunais Europeus Enquanto Garantes da
Democracia”, in UNIO - EU Law Journal, 2014, p. 36, disponivel em: http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNIO%200%20-
%20Alessandra%20Silveira_Sophie%20Fernandes_pt.pdf, acedido em 10 de setembro de 2018.
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vertentes essenciais’ : uma de indole material, de respeito pelo direito (normas ou principios gerais e
internacionais); e outra de cariz judiciario, edificada pelos tribunais instituidos a fim de assegurar a tutela
jurisdicional efetiva.

O conhecido brocardo de origem latina ubi ius, ibi remedium encontra, na lingua portuguesa,
correspondéncia no facto de a cada direito dever corresponder uma acao jurisdicional — na traducao
literal, um remédio — adequada a fazé-lo valer em juizo. Para o efeito, o sistema jurisdicional da Unido
prevé determinados mecanismos contenciosos que, embora distintos entre si, prosseguem o mesmo

objetivo: o de realizar o direito.

2. 0 edificio judiciario da Unido: o Tribunal de Justica da Unido Europeia

A Uniao Europeia ndao é um Estado’’. No entanto, a sua semelhanca, “cria direito e vincula-se ao
direito que ela propria cria””, encerrando em si um conjunto de mecanismos de garantia instituidos
para reagir a sua eventual violacdo. Dotada de personalidade juridica e, por efeito, de uma ordem juridica
a se, no plano desta Unido de direito a protecao jurisdicional é concretizada por uma das suas sete
instituicdes, mais concretamente pelo rebatizado Tribunal de Justica da Unido Europeia.

Configurado como 6rgdo de cupula da Unido Europeia, o TJUE /ato sensu alberga, numa logica
de “uma Unica instituicdo, dois tribunais”78, as jurisdicées do Tribunal Geral (doravante, “TG") e do
Tribunal de Justica propriamente dito (doravante, “TJ"), configurados como tribunais organicamente
europeus79. Enquanto o primeiro, respetivamente, é competente para conhecer da generalidade dos
litigios em primeira insténciaso, 0 segundo garante o duplo grau de jurisdicao ao apreciar, em sede de
recurso, limitado as questdes de direito, as decisdes prolatadas pelo primeiro. No entanto, tal ndo esgota
as articulacées com a jurisdicao organicamente europeia — na realidade, no ambito do reenvio prejudicial

¢ o TJ que tem, em primeira linha, competéncia para responder as questdes prejudiciais. Esta e outras

75
76 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 22 e 23.

Vital Moreira reconhece-lhe, porém, alguns tracos estaduais, porquanto a Unido dispde, designadamente, i) de politicas proprias e de autoridade
legislativa, administrativa e judicial; i) de competéncias proprias; iii) de uma ordem juridica auténoma; iv) do estatuto de cidadania europeia e de direitos
politicos dos cidadaos europeus; v) de um direito que tem eficacia direta; vi) de moeda tnica e do Banco Central Europeu; vii) de treaty-making power e de
representacao externa; viii) de uma politica externa e de seguranca comum (incluindo uma de defesa comum); iv) pela adeséo a CEDH; x) e de vigilancia e
gestdo das fronteiras externas. Do outro lado, os seus tracos federais sdo: i) o “governo em dois niveis”; ii) a liberdade, livre de fronteiras internas, de
circulacao, de residéncia, de trabalho, de propriedade e de estabelecimento no territério da Unido; iii) o poder legislativo do tipo bicameral; iv) a eficacia
direta do direito “federal” e a sua prevaléncia sobre o direito nacional; e a v) crescente “federalizacéo” juridica. Assim, cfr. VITAL MOREIRA, “Respublica”
7E7ur0peia - Estudos de Direito Constitucional da Unido Europelia, cit, pp. 24 a 32.

78 Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 28.
79 A expressao é de MARIA LUISA DUARTE, O Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 42.

Na nomenclatura que antecedeu a reforma levada a cabo pelo Tratado de Lisboa, o TJUE correspondia ao Tribunal das Comunidades Europeias e o TG
38 Tribunal de Primeira Instancia.

Mais concretamente, a saber: dos recursos de anulacéo e das acdes por omissao (respetivamente, artigos 263.° e 265.°, TFUE), embora ressalvadas as
excecdes contempladas, no artigo 51.° do ETJ, a favor do TJ; da acéo de indemnizacao (artigo 268.° e 340.°, TFUE); dos recursos e acdes no ambito de
clausula compromisséria (artigo 272.°, TFUE), bem como dos recursos e acdes que envolvam a Unido e os seus funcionarios e agentes (artigo 268.°, TFUE),
funcéo que pertencia ao Tribunal da Funcédo Publica, mas que, em virtude da sua dissolucao, foi devolvida ao TG.
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raz0es motivaram, inclusivamente, a alteracao da nomenclatura do Tribunal de Primeira Instancia para
Tribunal Geral, na medida em que este nem sempre intervém enquanto tribunal de primeira instancia.

Desde 1 de setembro de 2016 que o TJUE deixou de incluir o Unico tribunal especializado81
alguma vez criado na Unido Europeia, e o0 qual se reconduzia ao Tribunal da Funcao Publica. Esta terceira
jurisdicao — que se ocupava de decidir em primeira instancia as contendas entre a Uniao Europeia e 0s
seus agentes — viu a sua competéncia ser, a partir daquela data, absorvida pelo TG, na sequéncia da
reforma da arquitetura jurisdicional da Unido"” gue ditou a sua extincao. A possibilidade de criacao dos
tribunais especializados continua, ainda assim, a estar contemplada na letra do artigo 257.° do Tratado

sobre o Funcionamento da Unido Europeia (doravante, “TFUE").

2.1. Competéncia jurisdicional

Nas vestes de guardiao maximo do direito da Unido, o TJUE é dotado de uma ampla competéncia
e exerce funcdes de jurisdicdo ordindria (artigos 268.° e 340.°, TFUE), constitucional (artigos 263.°,
267.° e 218.°, TFUE), administrativa (artigo 263.°, TFUE), civel”, laboral e internacional (artigos 258.°
a 260.°, e ainda 273.°, TFUE)84, cuja missao nuclear é a de zelar pela interpretacao e aplicacao
uniformes dos Tratados e do direito derivado da Unido Europeia nas ordens juridicas dos atuais vinte e
oito Estados-Membros, tdo singulares e distintas entre si. Para um pleno exercicio das suas funcdes
jurisdicionais, foi investido de poderes de jurisdicdo de atribuicdo (exercendo a sua competéncia dentro
dos limites e das vias processuais estabelecidos pelos Tratados); obrigatdria (sem reservas para 0s
atores institucionais, no ambito dos litigios que oponham os Estados-Membros; os Estados-Membros e
a Comissdo; as instituicdes da Unido; ou entdo as instituicdes aos Estados-Membros ou aos particulares);
exclusiva (ja que detém o monopdlio da jurisdicdo para decidir as contendas entre Estados-Membros,
ou entre Estados-Membros e instituicdes da Unido); e, no caso do TJ propriamente dito, de dftima
instdncia (pronunciando-se definitivamente e sem suscetibilidade de recurso, exceto nos casos de

., . 85
recurso extraordinario) .

81
Adstritos ao TG, os tribunais de competéncia especializada eram criados por procedimento legislativo ordinario para certos dominios especificos, dos

ggais conhecia em primeira instancia. Das suas decisdes cabia recurso para o TG.

Através do Regulamento (UE, Euratom) n.® 2015/2422, de 16 de dezembro de 2015, que alterou o Protocolo n.° 3 relativo ao Estatuto do TJUE, a Unido
abandonou a opg¢éo de criar tribunais especializados; ao passo que o Regulamento (UE, Euratom) 2016/1192 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
gsde julho de 2016, determinou a transferéncia da competéncia do agora extinto Tribunal da Funcédo Publica, para o TG.

S6 muito pontualmente é que, no entanto, o TJUE se convertera num tribunal civel. E o que sucede quando se debruca sobre litigios que envolvem a
atuacao de direito privado dos érgaos europeus ou, no ambito da jurisdicdo arbitral, quando perante clausulas de arbitragem apostas em contratos (artigo
gZZ.", TFUE) - A respeito, cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, 2° edicao, Coimbra Editora, 2014, p. 529.

o5 Cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, 8* edicao, Almedina, 2017, p. 201.
Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, AAFDL Editora, 2017, pp. 49 a 52.
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Para além de exercer uma competéncia consultiva ao emitir pareceres vinculativos no ambito dos
Tratados e em sede de reenvio prejudicial, o TJUE dispde ainda de uma competéncia contenciosa
(exercida a titulo principal ou incidental), proferindo acordaos e despachos que materializam o exercicio
do controlo da legalidade a pedido dos particulares, dos Estados-Membros e das instituicdes da Uniao.
Atua, assim, para dirimir os conflitos entre i) instituicdes, érgaos e organismos da Unido; ii) Estados-
Membros; iii) Estados-Membros e instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido; iv) ou entre particulares e
instituicées da Unido, dispondo, para o efeito, de mecanismos varios.

A declaracao da invalidade de um ato da Unido cabe em exclusivo ao TJUE, que o faz assegurando
o direito a acao — através das vias processuais expressamente consagradas pelo direito originario — de
todos aqueles que se considerem lesados nos direitos e liberdades que Ihe foram conferidos pela Unido.
Estatui o artigo 19.°, n.° 3 do TUE, a propésito que, enquanto intérprete do direito da Unido Europeia, o

TJUE intervém nas seguintes matérias:

i.  no ambito da apreciacado dos recursos intentados pelos Estados-Membros, pelas
instituicdes ou por pessoas singulares e coletivas;

ii.  noambito da cooperacao com os tribunais dos Estados-Membros, respondendo a
questdes prejudiciais colocadas pelos juizes nacionais para efeitos da validade do direito
da Uniao; e

iii.  nos restantes casos estipulados nos termos dos Tratados.

A sua intervencao é, contudo, condicionada: no que respeita aos comportamentos das
instituicdes, orgaos e organismos da Unido (que correspondem ao plano interno da sua intervencao), a
acdo do TJUE cumpre a reparticdo de poderes em prol do principio fundamental do equilibrio
institucional, tal como se encontra plasmado no artigo 13.° do TUE; ja no que respeita ao
comportamento dos Estados-Membros e dos particulares (que correspondem ao plano externo da sua
intervencdo), o TJUE ndo podera interferir com a soberania estadual. A capacidade juridica da Unido
encontra-se, ainda, balizada pelo principio da atribuicdo (ou da especialidade) que, ao impor um

|n

[T . . N . ) . . 86
ajustamento funcional”, apenas lhe permite atuar no ambito dos fins a atingir .

86 5
Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, Almedina, 2012, p. 279; MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido -

Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 201.
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2.2. 0 relacionamento entre a ordem juridica da Uniao e as varias ordens juridicas dos
Estados-Membros no dominio da protecao dos particulares

A estrutura jurisdicional da Unido ndo se esgota, porém, com o conjunto de tribunais que
compdem o TJUE em sentido amplos7. Na verdade, o seu sistema de fiscalizacdo judicial nao foi
arquitetado com o propdsito de assegurar, em primeira linha, a protecéo direta dos particulares88 - pelo
menos, perante o TJUE. Ainda assim, apesar de serem parcas as oportunidades que os particulares tém
de Ihe aceder diretamente, o seu direito de acdao nao poderia, com isto, sair prejudicado.

Os tribunais da Unido ndo atuam, por isso mesmo, desacompanhados na sua missdo de
salvaguarda jurisdicional da ordem juridica europeia e dos direitos dos particulares. A seu lado
caminham os tribunais nacionais, cuja atuacdo em duas frentes — na condicdo de aplicadores do
respetivo direito interno, por um lado, e de aplicadores genéricos do direito europeu, por outro — lhes
tem, alias, valido o titulo de fribunais comuns de direito da Unido™ ou de tribunais funcionalmente
europeus, sem que por isso se dissolva, como bem realca NUNO PICARRA, a sua “qualidade primordial
de tribunais nacionais”™. Por conseguinte, os direitos e interesses legalmente protegidos que resultem
da ordem juridica europeia para os particulares podem ser acionados em juizo junto dos tribunais
nacionais que, por sua vez, exercerao a sua competéncia judicial dentro das linhas dos respetivos direitos
internos” .

Complementando-se, entre os tribunais organica e funcionalmente europeus néo existe, portanto,
qualquer relacao de hierarquia jurisdicional92 ou verticalizacdo, mas antes de estreita (e horizontal)
cooperacao judiciaria (artigo 4.°, TUE), da qual o mecanismo processual do reenvio prejudicial surge
como expressao maxima. Queremos com isto dizer que os tribunais da Unido nado funcionam como

instancia de recurso das decisdes proferidas pelos tribunais nacionais dos Estados-Membros, ndo lhes

87 -
88 Neste sentido, cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido — Histdria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 200.

Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p. 531.

Cfr. NUNO PICARRA, “A Justiciabilidade do Direito da Unido Europeia: Tribunal de Justica e Tribunais Nacionais”, p. 3, disponivel em:
https://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/np_MA_18647.pdf, acedido em 2 de maio de 2018; e ainda JOAO CHUMBINHO, “A Evolucio da Atividade
Interpretativa do Juiz da Unido Europeia e a Aplicacdo das Teses de Hart e de Dworkin”, in Data Venia - Revista Juridica Digital, Ano 1, edicdo n.° 1,
Julho/Dezembro de 2012, p. 193, disponivel em: https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao01/dataveniaOl_p189-222.pdf, acedido em 7 de Junho de
5818'

Cfr. NUNO PICARRA, “Trés Notas sobre a Identidade do Sistema Jurisdicional da Unido Europeia”, in Jorge Miranda, J.J. Gomes Canotilho, José de Sousa
e Brito, Miguel Nogueira de Brito, Margarida Lima Rego, Pedro Murias, Estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles, Vol. |, Aimedina, 2012, p. 770.
;ambém disponivel em: https://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/np_ma_18017.pdf, acedido em 03 de abril de 2018.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUiZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso
g‘zomun/ta'rio, cit., p. 105;

Cfr. CARLA CAMARA, “Guia Pratico do Reenvio Prejudicial”, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 8, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/GuiaReenvioPrejudicial / guia.pratico.reenvio.prejudicial. pdf.
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cabendo anular os atos dos Estados nem tampouco reformar as decisdes proferidas na ordem juridica
interna em que se tenha aplicado o direito da Unido .

Diferente seria se os Tratados fundadores ndo tivessem passado ao lado de uma solucao judicial
deraiz federalista94, a qual implicaria que as decisdes dos tribunais nacionais que contrariassem o direito
da Unido ou que privilegiassem a aplicacdo das normas nacionais desconformes face ao mesmo fossem
passiveis de recurso para o TJUE. Ao invés, a Unidao optou por se distanciar da criacao de um sistema
de tribunais pro’priosgs, antes pautando o exercicio das suas competéncias pelos principios da atribuicao,
da proporcionalidade e da subsidiariedade. Enquanto o primeiro, respetivamente, faz depender a sua
intervencao das competéncias que Ihe sdo conferidas pelos Estados-Membros através dos Tratados; o
segundo impde que a Unido se limite, na prossecucdao dos objetivos tracados pelos Tratados, ao
estritamente necessario; ao passo que o terceiro vinca “uma preferéncia pela atuacdo dos Estados,
confinando a atuacao da [Unido] aos casos em que esta possa acrescentar valor ao confronto da acdo
individual de cada pais”, pelo que “para a [Uniao] agir, tera de demonstrar que os objetivos visados nao
poderao ser alcancados no plano nacional”%, ora a nivel central, regional, ou local.

Reservadas aos tribunais da Unido estdo, portanto, e na légica da referida ideia de
subsidiariedade, as competéncias insuscetiveis de serem atribuidas aos tribunais nacionais. Por ser de
execucao descentralizada, o direito da Unido devera ser primeiramente aplicado a nivel estadual e pelas
maos dos juizes nacionais (sem prejuizo da sua aplicacdo por outros tribunais, como é o caso dos
tribunais internacionais regionais, como o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ou os de um Estado
terceiro no ambito da aplicacdo do direito internacional privado). Os tribunais domésticos sdo, assim, na
expressao de JOANA COVELO DE ABREU, os “primeiro[s] juiz[es] do direito da Unido Europeia”97, que,
na tarefa de julgar em primeira mdo a generalidade dos litigios nos termos dos respetivos direitos
processuais internos, nao deverdo descurar o cenario de fundo que € pincelado pelo direito da Uniao.
Tal impde-lhes que decidam pela desaplicacdo ou pela suspensdo da aplicacdo das disposicoes de

direito nacional que se revelem desconformes e incompativeis com o direito europeu, tal como mandam

% Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIS MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Europeu - O sistema institucional e o ordenamento econémico da
é{‘n/éo Europeia, 6% edicdo, Coimbra Editora, 2010, p. 418.

A criacao de uma Unido Europeia Federal chegou, no entanto, a constar do Projeto de Tratado relativo ao estabelecimento da Unido Europeia (1984)
elaborado por Spinelli, que no artigo 43.° previa, sob a epigrafe “Judicial Review”, “(...) a right of appeal to the Court against the decisions of national courts
of last instance where reference to the Court for a preliminary ruling is refused or where a preliminary ruling of the Court has been disregarded” - isto é, a
criacao do direito de recurso para o TJ das decisdes dos tribunais nacionais de ltima instancia (supremos) que desconsiderassem as decisdes proferidas
gglo TJ em sede de reenvio prejudicial.

o Cfr. NUNO PICARRA, “Trés notas sobre a identidade do Sistema Jurisdicional da Unido Europeia”, cit., p. 770.

Cfr. ANTONIO GOUCHA SOARES, “A Divisao de competéncias entre a Unido Europeia e os Estados-Membros”, in A Constituicdo da Europa, R:l - Relacoes
Internacionais n.° 1, marco de 2004, p. 57, disponivel em: http://www.ipri.pt/images/publicacoes/revista_ri/pdf/r1/RI01_Artg08_AGS.pdf, acedido a 25
g; julho de 2018.

Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, Tribunais Nacionais e Tutela Jurisdicional Efetiva: da cooperacdo a integracdo judicidria no Contencioso da Unido
Europeia, 2015, p. 3. (Tese de Doutoramento, Universidade do Minho).
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os principios do primado do direito da Unido Europeia, do efeito direto, da interpretacdo conforme, da

aplicabilidade direta e da autonomia processual dos Estados-Membros enquanto corolarios do principio

da cooperacao leal.

3. Os meios contenciosos perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia

A Uniao Europeia dispde de um conjunto de vias processuais — contenciosas e nao contenciosas

- que foram instituidas para que as entidades em que o edificio judiciario da Unido se desdobra possam

cumprir a incumbéncia que lhes fora confiada pelos Tratados: a de dar efeito e primazia ao direito da

Unido. Os meios contenciosos a cargo do TJUE podem ser clarificados e categorizados nas vertentes

seguintes:

Contencioso da interpretacdo (através do mecanismo do reenvio de questdes
prejudiciais para o TJ);

Contencioso de fiscalizacdo da legalidade (através dos recursos de anulacdo e por
omissao, bem como da excecdo da ilegalidade);

Contencioso de plena jurisdicdo ou da responsabilidade (através das acdes por
incumprimento; por responsabilidade da Uniao e de indemnizacéo por responsabilidade
extracontratual do decisor da Unido Europeia; da impugnacao de sancdes pecuniarias
impostas pela Unido ou dos recursos de funcionarios e agentes contra a Unido e, ainda,
através das acdes instauradas em virtude de clausula compromisséria);

Tutela processual cautelar (através de providéncias cautelares tipicas e atipicas);

Competéncia consultiva.

Nao nos cabendo aqui ocupar-nos dos restantes, cingir-nos-emos ao ambito do contencioso da

fiscalizacao da legalidade confiado ao TJUE, que passa por assegurar o respeito pela ordem juridica

europeia ou, por outras palavras, a uniformidade do direito da Unido. Para o efeito, o TFUE consagra

expressamente um conjunto de vias processuais — que JONATAS MACHADO designa de processo de

. . . . . 98 . . ,
defesa das prerrogativas institucionais - a que os interessados podem, consoante os casos — isto &,

8
Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, 2° edicao, Coimbra Editora, 2014, p. 553.
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atendendo essencialmente ao objeto e ao fim® -, lancar mao para efeitos da reposicao da legalidade
dos atos da Uniao inquinados.

Especificamente destinadas ao controlo da legalidade estdo, assim, as seguintes vias
contenciosas: o recurso de anulacdo (artigo 263.°); a acdo por omissao (artigo 265.°) e a excecdo de
ilegalidade (artigo 277.°). A par deste esquema tr/p//cemo, 0 processo de questdes prejudiciais (ou
simplesmente “reenvio prejudicial”) previsto no artigo 267.° do TFUE também assume um especial
protagonismo, ja que — e ainda que nao se trate verdadeiramente de um processo contencioso — tem

sido frequentemente apontado pelo TJUE como via alternativa (e indireta) ao recurso de anulacao.

3.1. As principais vias contenciosas
3.1.1. O recurso de anulacao

Para questionarem judicialmente a legalidade de um ato adotado pelas instituicoes, 6rgaos e
organismos da Unido, os particulares podem, na esséncia, reagir por acdo ou por excecao, conforme o
comportamento daqueles se traduza, respetivamente, numa acao ou numa omissao do dever de agir.

Quando pretendam deduzir oposicao contra atos europeus que sejam alegadamente violadores
do seu respetivo direito, os recorrentes podem fazé-lo diretamente nos Tribunais da Unido, lancando
mao, neste caso, ao recurso de anulacao insito no artigo 263.° do TFUE, do qual constam as respetivas
condicdes de admissibilidade — maxime exigidas para 0s casos em que o recorrente particular nao seja
o destinatario formal do ato que pretende atacar.

Por Ihe serem inteiramente dedicadas as Partes |l e Ill da presente dissertacao, cumpre-nos que,
neste momento, lhe tecamos apenas esta breve referéncia, a fim de facilitar (e de adequar) o seu
enquadramento face as restantes vias contenciosas principais previstas no contencioso da Unido para

0s recorrentes particulares. A ele retornaremos, entao, mais adiante.

3.1.2. 0 recurso por omissao
Situacdo diversa sera aquela em que os recorrentes particulares ou os recorrentes privilegiados
(os Estados Membros e demais instituicdes, incluindo o Tribunal de Contas) - cujas condicdes de

admissibilidade sao, porém, distintas — pretendam reagir ndo contra a acao, mas contra a abstencao

9
Cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, /ntroducéo ao Contencioso da Unido Europeia, 2° edicao, Almedina, 2017, pp. 135 e 136. A autora esclarece,
a proposito, que os meios contenciosos através dos quais o TJUE exerce a sua competéncia se distinguem em razao do seu objeto e da sua finalidade, ao
contrario do que sucede na generalidade dos sistemas de justica internacional, universal ou regional (de &mbito genérico ou especializado em razao da
%%téria), que néo fazem esta distincao.
A expressao ¢ de CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p.
438.
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ilegal de agir que é imputavel a uma instituicao, 6rgao ou organismo da Unido. Para estes casos, a via
processual adequada sera a do recurso (ou processo) por omissdo, uma vez que o ato nao foi adotado
- se tivesse sido, o recurso de anulacado seria uma possibilidade.

Entre o recurso de anulacao e o recurso por omissao ha, portanto, uma “interacao virtuosa” ou,
se preferirmos, uma “relacdo de afinidade processual”m: enguanto um exerce um controlo por acao, o
outro fa-lo por omissdo, o que os torna, nas palavras do proprio Tribunal de Justica, “a expressdo de
uma e mesma via de direito” .

Regulado nos termos dos artigos 265.° e 266.° do TFUE, o instituto do recurso por omissao
esta entao especialmente destinado a sancionar a passividade, a inacao e a inércia ilegais da instituicao
que, estando obrigada a atuar nos termos dos Tratados, nao o fez, incorrendo por isso mesmo na sua
violacao. Nao sera, porém, este o0 caso da instituicdo que nao estava obrigada a atuar, mas apenas
habilitada'” para tal; 0 mesmo valendo para os casos em que a instituicao nao tenha competéncia para
praticar o ato requerido. Sem prejuizo das condicdes de admissibilidade — que diferem para os
recorrentes privilegiados e para os particulares —, em causa podera estar qualquer ato da Unido
independentemente da sua natureza ou forma, desde que se verifique a condicdo de obrigatoriedade da
sua adocao e a sua respetiva omissao.

S&o dois 0s momentos em que esta via se desdobra. Numa primeira fase — pré-contenciosa ou
administrativa —, o interessado devera interpelar formalmente a instituicdo (mais concretamente, e a
saber, o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho, a Comissdo ou o Banco Central
Europeu), o 6rgdo ou o organismo infrator com vista a reparacao da ilegalidade, devendo fazé-lo dentro
de um “prazo razoavel” . O desfecho da situacao sera determinado pela reacao a este convite a agir:
se no prazo de dois meses (contados da interpelacdo) a instituicdo em causa tomar uma posicdo
relativamente ao pedidoms, 0 objeto do recurso desaparece, a acao termina por inutilidade superveniente
da lide e o recurso é, portanto, evitado; ndo o fazendo, colocar-se-a numa situacdo de omissdo de

pronuncia. Desta feita, comeca a correr um novo prazo que dois meses de que o interessado dispora

101
102 As duas expressdes pertencem a MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Legalidade, AAFDL Editora, 2017, p. 204.

Cfr. Acordao (TJCE) Chevalley/Comisséo, de 18 de novembro de 1970, proc. 15/70, considerando 6. Este aresto ndo se encontra disponivel em lingua
portuguesa; no entanto, a expressao surge traduzida, tal como a reproduzimos (entre outros), no Acérdao (ex-TPI) Air One SpA/Comisséo, de 10 de maio
(11832006, proc. T-395/04, considerando 25.

108 Cfr. Acordao (TJCE) Chevalley/Comisséo, cit., considerandos 8 a 14.

Ainda que os Tratados nada digam a respeito do prazo de que o interessado dispora para formular este convite, por razdes de seguranca juridica e de
continuidade o TJUE tem dado algumas indicacdes, tendo considerado, no Acordao (TJCE) Paises Baixos/Comisséo, de 6 de julho de 1971, proc. 59/70,
%ggsiderando 22, que o lapso de 18 meses ndo é um “prazo razoavel”.

Quanto as formalidades a observar, a jurisprudéncia tem reiterado que o pedido quer-se suficientemente explicito e preciso, com o intuito de permitir a
instituicdo um conhecimento concreto do contetdo da decisao que lhe é solicitada, podendo ainda mencionar-se expressamente, por prudéncia (e de forma
a que a instituicdo requerida tome consciéncia da importancia da sua reagéo e se sinta compelida a atuar), a intencéo de agir judicialmente em caso de
siléncio - neste sentido, cfr. os Acérdaos (TJCE) Usinor/Comisséo, de 10 de junho de 1986, processos apensos C-81/85 e C-119/85, considerando 15; e
(ex-TPI) TF1/Comissédo, de 3 de junho de 1999, proc. T-17/96, considerando 41.
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para, se assim entender, a perseguir judicialmente (artigo 265.°, 2.° paragrafo, TFUE). Com a
instauracao da acao por omissao, cujo objeto sera idéntico ao do convite para agir, abre-se entao a porta
a segunda fase - judicial ou contenciosa —, a correr termos no TJUE.

O convite a agir €, no caso dos recorrentes particulares, uma condicao prévia da admissibilidade
do recurso. Nos termos do artigo 265.°, 3.° paragrafo, esta via esta-lhes apenas reservada nos casos
em que a instituicdo esteja legalmente obrigada a tomar uma decisdo (exceto recomendacdes ou
pareceres), que nao tomou, da qual o requerente seria o potencial destinatario ou pela qual seria direta
e individualmente afetado. Se o dever de acdo continuar a ser violado, o recorrente pode considerar a

hipétese de avancar com uma acao de indemnizacao.

3.1.3. A excecao de ilegalidade106

0 artigo 277.° do TFUE contempla, através da figura da excecdo de ilegalidade, a possibilidade
de qualquer parte poder recorrer aos meios previstos no 2.° paragrafo do artigo 263.° do TFUE para
arguir, perante o TJUEW, a lnaplicabilidade (e ndo a invalidade) de atos de alcance geral108
(regulamentos ou atos equiparaveis) da autoria das instituicdes, érgaos ou organismos da Unido. Se
julgada procedente, a entidade que emanou o ato julgado inaplicavel devera proceder a sua revogacao,
em conformidade com os principios da seguranca juridica e da igualdade. Porém, como essa declaracdo
de inaplicabilidade nao produz efeitos erga omnes, mas apenas inter partes, o ato conservara, quanto
aos demais (isto ¢, a excecao das partes que figuram no processo em causa), a sua vigéncia e validade
no seio da ordem juridica europeia apesar do vicio de ilegalidade de que padece, pelo que s6 sera
desaplicado no caso sub judice (ja que o juiz da Unido carece de poderes para o anular).

A excecao de ilegalidade constitui, assim, um outro meio processual para efeitos de controlo da

ilegalidade das normas e dos atos juridicos da Uniao, encontrando-se “subjacente ao principio de que

106
A expressao “excecao de ilegalidade” utilizada para designar este meio processual nao resulta diretamente dos Tratados (ha até quem prefira chamar-

lhe “controlo incidental” ou “excecédo de inaplicabilidade”), mas tem sido a mais frequentemente utilizada por se considerar ser a designacdo que mais
intimamente se aproximar da sua natureza. JOAO MOTA DE CAMPOS (et al) explica, a proposito, que “na verdade, a «inaplicabilidade» de um ato da UE
decorrera da sua ilegalidade pertinentemente invocada; o «controlo incidental» ocorre precisamente porque tal ilegalidade foi arguida; e esta arguicéo reveste
o carater de uma excecdo porque a questdo da ilegalidade é sempre suscitada (pelo demandante ou pelo demandado) contra o ato com base no qual se
pretende impor-lhe uma obrigaco ou recusar-he o direito alegado - e, portanto, a titulo de defesa por excecao contra um ato ilegal’ - cfr. JOAO MOTA DE
%7MPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso Comunitario, cit., p. 813.

No caso dos atos nacionais de execucao, o incidente de ilegalidade ¢ suscetivel de ser invocado junto dos tribunais nacionais, o que pode demandar
%?3 reenvio prejudicial (artigo 267.°, TFUE) - cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, 3 edicao, Gestlegal, 2018, pp. 698 a 701.

Até a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a invocacdo da excecdo de ilegalidade estava limitada aos regulamentos. No entanto, o TJ j& se havia
manifestado no sentido de que “[o] ambito de aplicacdo do [atual artigo 277.° do TFUE] deve (...) alargar-se aos atos das instituicdes que, embora nao
revestindo a forma de regulamento, produzem todavia efeitos analogos e que, por esse motivo, ndo podiam ser atacados por outros suijeitos juridicos que
néo as instituicdes e os Estados-membros no ambito do [atual artigo 263.°, TFUE]. Esta interpretacdo ampla {(...) decorre da necessidade de garantir um
controlo de legalidade em beneficio das pessoas excluidas pelo [4.° paragrafo do artigo 263.°] da possibilidade de recurso direto contra os atos de alcance
geral, quando sejam afetadas por decisdes de aplicacdo que lhes digam direta e individualmente respeito” - cfr. Acérdao (TJ) Simmenthal/Comisséo, de 6
de margo de 1979, proc. 92/78, considerandos 40 e 41.
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toda a pessoa deve poder defender-se de um ato normativo que sirva de base a uma decisao que lhe
seja dirigida”mg. No entanto, e ainda que frequentemente apontada como uma “garantia adicional de
defesa” conferida aos particulares110 atendendo & sua ilegitimidade para efeitos de impugnacao de atos
normativos, sé funciona se for invocada por via de excegéom, ja que nao consubstancia um direito de
acao autdnomo. Logo, so se Ihes podera lancar mao a titulo incidental e no ambito de um processo/acao
principal que decorra nos tribunais da Unido e do qual o excipiente faca parte, em conjugacdo com
outros instrumentos do contencioso europeu em sentido estrito — o que ocorre, geral e
paradigmaticamente, no contexto do recurso de anulac;éom. Ademais, nao podera ser suscitada a toa
para atacar qualquer ato de alcance geral, ja que este “deve ser aplicavel, direta ou indiretamente, ao
caso que é objeto de recurso e (...) deve existir um nexo juridico direto entre a decisdo individual
impugnada e o ato geral em questéo”m.

Para os particulares, este instituto é visto como “complementar”115 ao do recurso de anulacéo
na medida em que, nao estando sujeito a prazo, pode ser invocado mesmo nos casos em que a acao
de anulacao ja ndo possa ser julgada admissivel por ter expirado o prazo util para a sua instaura(;éom.
No entanto, alerta-se para o facto de o lapso temporal decorrido entre a entrada em vigor do ato de
alcance geral atacado e a aprovacao do ato recorrido ser suscetivel de prejudicar a prova do vinculo
direto entre o ato de alcance geral e o ato de alcance individual objeto da acao principalm. De todo o
modo - e apesar de, recorde-se, a sua natureza juridico-processual impedir que seja exercida na
auséncia de um direito de acéo a titulo principal ou quando a acao principal seja julgada improcedente
-, tem-se reconhecido que a excecdo de legalidade vem, em certa medida, cobrir (ou, pelo menos,
atenuar) as limitacdes dos particulares no ambito dos recursos de anulacdo contra atos de alcance geral
(ou de cariz normativo), pelo que assume, por isto mesmo, uma “extrema (ainda que limitada)

. A . 118
importancia” .

109
110 Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, cit., p. 608.

Expressao de JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia —
Contencioso Comunitario, cit., p. 816. Em sentido idéntico, cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Historia, Direito, Cidadania, Mercado
ﬂtfrno e Concorréncia, cit., p. 451.

112 Cfr. Acordao (TJCE) Albini/Conselho e Comisséo, de 16 de julho de 1981, proc. 33/80, considerando 17.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
Comunitario, cit., p. 837. Nao obstante a “relacdo privilegiada” que apresenta com o recurso de anulagéo, o incidente da excecéo de ilegalidade pode ser
também levantado no quadro de uma acéo por incumprimento, de uma acao de indemnizagédo ou de uma agédo por omisséo - cfr. CARLOS CARRANHO
f%()ENCA, A Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensoes Teoréticas e Préticas, cit., p. 503.

Cfr. Acordaos (TG) BCE/Maria Concetta Cerafogli, de 27 de outubro de 2016, proc. T-787/14 P, considerando 44; KF/CSUE, de 25 de outubro de
129518 proc. T-286/15, considerando 156.

116 Cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Histdria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 452.

Ja os recorrentes privilegiados (maxime, Estados-Membros) podem, a todo o tempo - e mesmo que ndo tenham impugnado atempadamente o ato de
e11l107ance geral ao abrigo do recurso de anulacdo - exercer a excecao de ilegalidade.

118 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 223.
Cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 451.
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3.2. Assegurando a interpretacao uniforme do direito da Unido Europeia e a
apreciacdo da validade da atuacao das respetivas instituicdes: o reenvio
prejudicial
0 TJUE néo é competente para se debrucar sobre a conformidade de disposicdes de direito

interno com o direito da Unido, nem tampouco para interpretar disposicoes legislativas ou
regulamentares nacionais . Assim, os direitos que os particulares retiram da ordem juridica da Uniao
Europeia podem (e devem) ser reivindicados junto dos tribunais nacionais dos Estados-Membros, que
s30 0s responsaveis por dirimir a generalidade dos conflitos que envolvam a aplicacdo do direito da
Uniao.

No entanto, tomou-se consciéncia dos constrangimentos que para os julgadores nacionais
podem resultar da interpretacao de um direito — o da Unidao — que é relativamente novo, complexo e
assente em principios muito prépriosm. Desenhado para responder a essas dificuldades, o mecanismo
do reenvio prejudicial ergueu, na expressdo de KOEN LENAERTS, “a verdadeira ponte da ordem legal
da [Unié\o]”121 (traducao livre), contribuindo para serenar os riscos de uma aplicacdo divergente e
desconforme do direito da Unido nos varios ordenamentos juridicos nacionais (porventura decorrente da
sua aplicacdo descentralizada), encontrando-se atualmente inscrito no artigo 267.° do TFUE.

Nascido da imposicao feita aos juizes nacionais de aplicarem o respetivo direito interno em
estreita concordancia com o direito da Unido — o que faz deles os seus aplicadores primarios — e cogitado
para garantir a uniformidade da interpretacédo e da aplicacdo do direito da Uniéom, 0 reenvio prejudicial
assume uma importancia extrema no seio do contencioso europeu enquanto “mecanismo por exceléncia
da integracao juridica”m, por consentir um “dialogo de juiz a juiz”124 (ou, em designacdes sinonimas,
um “dialogo técnico de juizes e entre juizes”, uma “forma de dialogo transjudicial”125 ou, simplesmente,

“ A H H H. n H . ’ ’ ~ . . P . . . 126
didlogo jurisdicional”). Assenta, assim, na faculdade atribuida aos érgaos jurisdicionais nacionais  de,

119
Cfr. Acérdao (TJCE) Pretore di Salé/X, de 11 de junho de 1987, proc. 14/86, considerandos 15 e 16; Despacho (TJ) Max Mara, de 21 de dezembro

de 1995, proc. C-307/95, considerando 5; Acordaos (TJ) Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe, de 16 de dezembro de 2010, proc. C-239/09, considerando
6; Zakaria, de 17 de janeiro de 2013, proc. C-23/12, considerando 29.

2
120

Neste sentido, cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIS MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, Manual de Direito Europeu — O sistema
Qg%tituc/ona/, a ordem juridica e o ordenamento economico da Unido Europelia, cit., p. 421.

Cfr. KOEN LENAERTS, “The Evolution of the Judicial System of the European Union”, in Paulo de Pitta e Cunha, Luis Silva Morais (org.), A Europa e os
%ezsaﬁos do Século XXI, Aimedina, 2008, p. 51. No original: “(...) the national courts are the true bridgehead of the Community legal order”.

123 Cfr. Acordao (TJ) Gourmet Classic, de 12 de junho de 2008, proc. C-458/06.
104 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, O Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 103.

Cfr. Acordao (TJ) Kempter, de 12 de fevereiro de 2008, proc. C-2/06, considerando 42. Esta expresséo foi reproduzida em jurisprudéncia posterior, da
qual séo exemplos os Acérdaos (TJ) Cartesio Oktato és Szolgéltato bt, de 16 de dezembro de 2008, proc. C-210/06, considerando 91; e Krizan, de 15 de
j1a2rgeiro de 2013, proc. C-416/10, considerando 66.

o A expressao é de JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, cit., p. 629.

Os critérios mais relevantes a ter em conta para a configuracdo dos organismos de reenvio como “érgaos jurisdicionais dos Estados-Membros”, na
acecdo do artigo 267.° do TFUE, comecaram a ser delineados no Acérdao (TJ) Vaassen-Gobbels, de 30 de junho de 1966, proc. 61/65. Foram confirmados
e precisados em jurisprudéncia posterior, da qual sdo exemplos os Acérdaos (TJ) Corbiau, de 30 de marco de 1993, proc. C-24/92, considerando 15;

12
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em caso de duvidas, serem livres de suspender a instancia e de formularem ao TJ questdes prejudiciais
sobre a interpretacao dos Tratados ou a respeito da validade e a interpretacao dos atos adotados pelas
instituicdes, orgdos e organismos da Unido que considerem necessarias ao julgamento da causa,
encontrando-se ao servico da cooperacao que rege as relacbes entre os tribunais organica e
funcionalmente europeus, sendo por isso considerado a “pedra angular” do sistema jurisdicional da
UE127_

Do até aqui exposto decorre a possibilidade de distinguir, quanto ao objeto, entre o reenvio de
interpretacdo e o reenvio de validade, que cumprem objetivos distintos. Ao formular uma questao
prejudicial de interpretacdo, que ora podera incidir sobre normas de direito originario ora de direito
derivado (isto &, sobre os Tratados — TFUE e TUE - e a CDFUE e os atos das instituicdes, érgaos e
organismos da Uniéo)m, 0 orgao jurisdicional de reenvio pretende que o TJ esclareca o sentido ou o
alcance de determinada norma ou principio de direito da Uniao. Ja a questao prejudicial de validade —
que, por seu turno, apenas poderd incidir sobre normas de direito derivado - visa aferir da
compatibilidade de um ato europeu com o direito originario da Uniao respetivom, que atua como
referencial de validade neste contexto. E porque se parte do entendimento de que os 6rgaos jurisdicionais
nacionais sdo os que se encontram melhor posicionados para conhecer os factos e, assim, para
apurarem a pertinéncia e a necessidade da questao prejudicial130, as questdes prejudiciais relativas a
interpretacdo do direito da Unido gozam de uma presuncao de pertinéncia que sé em casos excecionais
podera ser ilidivel. O TJ estard entdo, em principio, obrigado a responder-lhes131, podendo apenas
recusar-se a fazé-lo quando i) a questao ndo esteja manifestamente relacionada com a realidade ou com

0 objeto do litigio no processo principal; ii) o problema for de natureza hipotética, ou quando iii) ndo

Dorsch Consult, de 17 de setembro de 1997, proc. C-54/96, considerando 23; Gabalfrisa e o., de 21 de marco de 2000, processos apensos C-110/98 e
C-147/98, considerando 33; Schmid, de 30 de maio de 2002, proc. C-516/99, considerando 34; Koller, de 22 de dezembro de 2010, proc. C-118/09,
considerando 22; Belov, de 31 de janeiro de 2013, proc. C-394/11, considerandos 38. Sao eles, entre outros: i) a origem legal do 6rgéo; ii) a sua natureza
permanente; iii) a sua independéncia; iv) a obrigatoriedade da sua jurisdicdo; v) a natureza contraditoria do processo (o respeito pelos principios de due
process of law), e a (vii) aplicacdo das regras de direito pelo 6rgéo. Desenvolvido unicamente como conceito de direito da Unido (e nao de direito interno),
no aludido conceito enquadram-se entao os orgaos jurisdicionais nacionais (inclusive os tribunais constitucionais) que satisfacam os mencionados requisitos,
%J?Iquer que seja a sua nomenclatura no direito nacional.

Ver, neste sentido, o Parecer n.° 2/13 do TJ (Tribunal Pleno), de 18 de dezembro de 2014, relativo a compatibilidade do projeto de acordo de adeséo
da Unido Europeia com a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem; Acérdaos (TJ) OGNYANOV, de 5 de julho de 2016, proc. C-614/14, considerando
14 e 15; e, mais recentemente, Achmea, de 6 de marco de 2018, proc. C-284/16, considerando 37. Também FREITAS DO AMARAL e NUNO PICARRA
realcam esta natureza do reenvio prejudicial, “ao abrigo do qual se estabeleceu a solida cooperacdo, embora por vezes néo isenta de tensdes, entre 0 TJ e
os tribunais nacionais. Através dela tem sido evolutivamente fixada a congruéncia material ou sistémica, a nivel dos principios fundamentais, entre o
ordenamento da UE e os ordenamentos nacionais.” — in O Tratado de Lisboa e o Principio do Primado do Direito da Unido Europeia: uma evolucdo na
1cggz‘/nuicﬁade”, disponivel em: https://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/np_MA_7966.doc, acedido em 6 de junho de 2018.

2 Cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Histdria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 497.
% Cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Introducdo ao Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 140 e 141.
131 Cfr. Acordao (TJ) Cartesio Oktatd és Szolgaltato bt, cit., considerando 96.

Cfr. Acordaos (TJ) Bosman, de 15 de dezembro de 1995, proc. C-415/93, considerando 61; PreussenElektra, de 13 de margo de 2001, proc. C-
379/98, considerando 39; Filipiak, de 19 de novembro de 2009, proc. C-314/08, considerando 42; (TJCE) /déal Tourisme, de 13 de julho de 2000, proc.
C-36/99, considerando 20.
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possa responder utiimente as questdes por carecer dos elementos de facto e de direito necessarios para
0 efeito .

Relevante para efeitos da determinacdo da natureza deste mecanismo — e ao contrario do que
sucede no caso dos recursos — é o facto de a formulacdo de uma questao prejudicial ndo depender da
iniciativa do particular (que a ela ndo se pode opor, nem tampouco modifica-la ou contesta-la, sendo-lhe
tdo somente permitido apresentar observac;@es133), mas unicamente do o6rgao jurisdicional nacional.
Assim se compreende porque € que o reenvio prejudicial ndo pode ser (nem ¢é) qualificado como uma
via contenciosa' de recurso, tratando-se antes um mecanismo de controlo indireto da ilegalidade que
surge como o resultado de um incidente de instancia provocado pela interrupcao, pelo juiz nacional a
qguo, de um processo que se desenvolve no plano interno e o qual ficara suspenso até que o TJ profira
o respetivo despacho ou acérdao, apos o qual a instancia principal sera novamente retomada para
proferimento da decisdo tendo em conta o esclarecimento de direito prestado pelo TJ.

Ora, sendo o drgao jurisdicional nacional de um Estado-Membro o encarregue de formular as
questdes prejudiciais — as quais so6 se justificardo quando perante ele se levantem duvidas de direito da
Unido (e ndo de direito puramente interno) —, cabe-lhe também a tarefa de munir o TJ do quadro factico
e normativo atinente ao processo principal, ou de, pelo menos, explicitar as hipoteses factuais em que
essas questoes radicam """ Quer isto dizer que “[o]s pedidos dos recorrentes particulares podem {...)
ser redefinidos através das questdes submetidas”, podendo o 6rgao jurisdicional de reenvio, “por
exemplo, limitar o leque de medidas comunitarias que o recorrente pretendeu impugnar, ou 0s
fundamentos de invalidade que procurou invocar” ",

0 TJ, por seu turno, respondera em termos abstratos a questao prejudicial que Ihe foi submetida
pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, fornecendo-lhe todos os elementos interpretativos e de apreciacao
relacionados com o direito da Unido que se afigurem Uteis e necessarios ao julgamento da causa

137 . ’ - . y P . N . .
pendente  (pois € o juiz nacional que detém, a titulo exclusivo, a competéncia para apreciar os factos

132
Cfr. Acordaos (TJ) Pupino, de 16 de junho de 2005, proc. C-105/03 considerando 30; van der Weerd e o., de 7 de junho de 2007, processos apensos

C-222/05 a C-225/05, considerando 22; Cartesio Oktatd és Szolgaltato bt, cit., considerando 67, Jakubowska, de 2 de dezembro de 2010, proc. C-225/09,
%ggsiderando 24,

Cfr. Acordaos (TJ) Hessiche Knappschaft/Maison Singer, de 9 de dezembro de 1965, proc. 44/65, pp. 253 e 254; SAT Fluggesellschaft, de 19 de
j1a3r}‘eiro de 1994, proc. C-364/92, considerando 8.

Cfr. MARIA EUGENIA MARTINS DE NAZARE RIBEIRO, em anotacéo ao artigo 277.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Goncalo Anastacio (coord.), Tratado
ggsusboa - Anotado e Comentado, cit., p. 963.

Cfr. Acordaos (TJ) Telemarsicabruzzo e o., de 26 de janeiro de 1993, processos apensos C-320/90 a C-322/90, considerando 6; Mostafa Saddik, de
23 de marco de 1995, proc. C-458/93, considerando 12; Nemec, de 9 de novembro de 2006, proc. C-205/05, considerando 25; Despacho (TJ) Agostini,
(11568 de julho de 1998, proc. C-9/98, considerando 4.

137 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, proc. C-50/00 P, considerando 42.

Cfr. Acordao (TJCE) Krantz, de 7 de marco de 1990, proc. C-69/88, considerando 7; Acérdaos (TJ) Bachmann, de 28 de janeiro de 1992, proc. C-
204/90, considerando 6; Tombesi e o., de 25 de junho de 1997, processos apensos C-304/94, C-330/94, C-342/94 e C-224/95, considerando36;
Verdonck, de 3 de maio de 2001, proc. C-28/99, considerando 28; Lommers, de 19 de marco de 2002, proc. C-476/99, considerando 40, Jaeger, de 9
de setembro de 2003, proc. C-151/02, considerando 43; Citiworks, de 22 de maio de 2008, proc. C-439/06, considerando 21.
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da causam). Posto isto, a uniformidade da aplicacdo do direito da Unido pede-lhe que “extrai[a] do
conjunto dos elementos fornecidos pelo érgao jurisdicional nacional (...) os elementos de direito [da
Unido] que carecem de interpretacdo face ao objeto do Iitigio”139, dando-lhe margem para ir mais além
e pronunciar-se sobre outras disposicdes normativas de direito da Unido relevantes, ainda que nao
referenciadas na questdo pelo 6rgdo jurisdicional nacional, ou para reformular a questdo que foi

. 140
chamado a apreciar .

3.3. A (des)obrigatoriedade legal do reenvio

Pese embora se apresente, por via de regra, como facultativo, o reenvio prejudicial converter-se-
a numa obrigatoriedade sempre que da decisao do 6rgao jurisdicional nacional ndo caiba recurso judicial
no plano do direito interno. Assim o ¢ em nome da uniformidade e da concordancia da jurisprudéncia
dos varios Estados-Membros com o direito da Uniéom, bem assim em resultado do relacionamento de
cooperacao e respeito mutuo entre os tribunais nacionais e os da Unido .

O primeiro indicador que nos permite aferir da faculdade ou da obrigatoriedade da decisédo de
reenvio resulta, desde logo, do proprio texto do artigo 267.° do TFUE: assim, desde que considerada
necessdria ao julgamento da causa, o 6rgao jurisdicional nacional pode submeter a questao
prejudicial ao TJ (2.° paragrafo do aludido preceito legal, énfase acrescentada); mas caso a sua decisdo
nao seja suscetivel de recurso judicial previsto no direito interno, o 6rgao jurisdicional nacional ver-se-a
obrigado a fazé-lo (3.° paragrafo da mesma disposicao legal, énfase acrescentada). A doutrina tem-se,
no entanto, debatido com uma incerteza: o que deve, nesta sede, entender-se como tribunal cujas
decisdes sao irrecorriveis no direito interno? Embora se trate de uma questao complexa143 - e aqual,

por fugir & questao principal que nos ocupa, apenas abriremos espaco para uma breve referéncia —, o

138
139 Cfr. Acordao (TJ) Lucchini, de 18 de julho de 2007, proc. C-119/05, considerando 43.

10 Cfr. Acordao (TJCE) Ministério Publico/Gauchard, de 8 de dezembro de 1987, proc. 20/87, considerandos 5 a 7.

Cfr. Acérdao (TJCE) Tissier, de 20 de marco de 1986, proc. 35/85, considerando 9; Bagli Pennacchiotti, de 27 de margo de 1990, proc. C-315/88,
considerando 10; e Acordaos (TJ) Teckal, de 8 de novembro de 1999, proc. C-107/98, considerando 39; Pansard e o., de 16 de janeiro de 2003, proc. C-
12‘?15/01, considerando 19.

142 Cfr. Acordaos (TJ) Lyckeskog, de 4 de junho de 2002, proc. C-99/00, considerando 14; Gourmet Classic, cit, considerando 23.
143 Cfr. Acordao (TJ) Intermodal Transports, de 15 de setembro de 2005, proc. C-495/03, considerandos 29 e 38.

INES QUADROS, “Acérdao do tribunal de Justica de 6 de outubro de 1982 — Processo 283/81 Srl Ciffit et Lanificio di Gavardo SpA c. Ministére de la
santé”, in Sofia Oliveira Pais (coord.), Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia — Uma Abordagem Jurisprudencial, cit., p. 225. Como refere a
autora, “[a] questdo nao se afigura de facil resolucéo (...). Por um lado, a previséo literal ndo é clara, e qualquer dos significados pode ser enquadrado no
art. 267.°. Por outro (...), a verdade ¢é que [0 TJ] ndo se teria pronunciado nunca diretamente acerca da questao (...). Compreende-se o porqué {...): se, de
uma parte, acolher a teoria do litigio concreto envolveria um acréscimo de trabalho para o qual a sua estrutura poderia nado ser suficiente, de outra parte,
rejeita-la expressamente equivaleria a desvalorizar o imperativo de uniformidade imposto pela obrigacao de reenvio”.
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TJ (e, bem assim, parte da doutrinam) parece ter aderido — por oposicao a teoria do litigio abstrato'”®
(para a qual releva a posicédo de vértice que o tribunal ocupa na respetiva hierarquia judiciaria, partindo
da premissa de que apenas os tribunais superiores estdo obrigados a proceder ao reenvio prejudicial) -
a teoria do litigio concreto”e, ao considerar para o efeito os tribunais que efetivamente decidem, in casu,
e nos termos das respetivas regras processuais, sem possibilidade de recurso ordinario das suas
decisdes. Assim, e em prol da protecdo juridica dos direitos dos particulares conferida pelo direito da
Unido e da interpretacdo uniforme do mesmo, tem-se entendido que da interpretacdo em concreto do
artigo 267.° do TFUE resulta que a obrigacao de reenvio sera determinada pela inexisténcia de um direito
de recurso judicial, o que se verifica quando o tribunal decide “a titulo definitivo, independentemente da
sua posicao na hierarquia do sistema jurisdicional nacional”""".

E pese embora o 3.° paragrafo da aludida disposicdo legal ndo distinga a obrigatoriedade de
reenvio conforme se trate de uma questdo prejudicial de interpretacdo ou de validade, a jurisprudéncia
do TJUE introduziu algumas notas a este respeito.

Em relacdo ao reenvio de validade, o TJ ja resolveu a questdo da obrigatoriedade. Com efeito,
desde a jurisprudéncia Foto-Frost passou a entender-se que este é sempre obrigatorio
independentemente da instancia nacional que conhece a questao — o que se aplica mesmo que o TJ ja
tenha declarado invalidas as disposicdes coincidentes de outro ato anélogo“g. Assim, e embora possa

abster-se de remeter a questado para o TJ quando suficientemente convencido da validade do ato da

144
Da qual é exemplo JOSE CARLOS MOITINHO DE ALMEIDA, O Reenvio Prejudicial perante o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Coimbra

Editora, 1992, p. 32, que explica que a interpretacdo abstrata (ou orgénica) do artigo 267.° do TFUE “funda-se na ideia de que o objetivo (...) é o de evitar
a constituicdo de jurisprudéncias contrarias ao direito [da Unido], o que sd esta ao alcance das jurisdices supremas, e tem a vantagem de néo impor a
intervencao do Tribunal de Justica em casos de somenos importancia”, embora a interpretacdo em concreto seja “a Unica que garante uma aplicacdo
uniforme e efetiva do direito [da Unido] em todos os Estados-membros”. Bem assim, INES QUADROS, “Acordao do Tribunal de Justica de 6 de outubro de
11‘519582 - Processo 283/81 Srl Cilfit et Lanificio di Gavardo SpA c. Ministere de la santé”, cit., pp. 225 e 226.

Esta orientacdo &, porém, defendida por alguns autores, de entre os quais destacamos JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO
LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso Comunitario, cit., pp. 419 a 428. A favor da tese da nao sujeicdo dos
tribunais de instancia a obrigacao de reenvio prejudicial, mesmo quando julguem sem recurso, os aludidos autores alegam, essencialmente, trés aspetos:
i) a menor importancia, para efeitos do comprometimento sério da unidade de interpretagao do direito da Unido, dos erros de interpretacdo cometidos pelos
tribunais inferiores num julgamento insuscetivel de recurso; os riscos decorrentes da utilizacdo excessiva do reenvio prejudicial, o que acarretaria ii) a
sobrecarga processual do TJ iii) e poria em causa a qualidade, a coeréncia e a acessibilidade da jurisprudéncia, podendo mesmo revelar-se contraproducente
ao objetivo de garantir a aplicacdo uniforme do direito da Unido pelos ordenamentos juridicos dos varios Estados-Membros. Além do mais, entendem que
da letra da lei parece resultar, precisamente, que a obrigacdo do reenvio se prende com a natureza do tribunal, € ndo do processo - e as decisdes das
instancias nacionais séo geralmente suscetiveis de recurso. Por conseguinte, advogam que se a ideia passasse por “impor o reenvio em todos 0s casos em
que uma decisdo nao estivesse sujeita a recurso, a redacao correta seria outra. Por exemplo, «quando a questao tenha sido suscitada num processo cuja
%isfcsiséo ndo admita recurso...» (...), [0] que abarcaria tanto as decisdes dos tribunais supremos como a dos tribunais inferiores nao passiveis de recurso”.

Cfr. Acérdao (TJ) Lyckeskog, cit., considerando 15: “Este objetivo [de garantir a correta aplicacdo e interpretacdo uniforme do direito da Unido] ¢
alcancado quando sao sujeitos a esta obrigacdo [de reenvio], sob reserva dos limites admitidos pelo Tribunal de Justica (...), os Supremos Tribunais {...)
bem como qualquer 6rgéo jurisdicional nacional cujas decisdes nao sejam suscetiveis de recurso judicial”. J& havia sido assim determinado nos Acérdaos
(TJ) Flaminio Costa/ENEL, de 15 de julho de 1964, proc. 6/64, p. 554, onde pode ler-se que: nos termos [do artigo 267.° do TFUE], os 6rgéos jurisdicionais
nacionais cujas decisdes sdo, como no caso sub judice, irrecorriveis devem submeter ao Tribunal uma questao a titulo prejudicial sobre «a interpretacéo do
Tratado», quando essa questao for suscitada perante eles”; Hoffman-La Roche, de 24 de maio de 1977, proc. 107/76, considerandos 5 e 6; Morson e
1Jg;m/an, de 27 de outubro de 1982, processos apensos 35/81 e 36/82, considerandos 8 a 10.

Explicacdo dada pelo Advogado-Geral ANTONIO TIZZANO, nas Conclusdes apresentadas em 21 de fevereiro de 2002, no caso Lyckeskog, cit.,
%ggsiderando 32.

149 Cfr. Acordao (TJCE) Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, de 22 de outubro de 1987, proc. 314/85.
Cfr. Acordao (TJ) Gaston Schul Douane-Expediteur, de 6 de dezembro de 2005, proc. C-461/03, considerando 25.
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Uniao, nos casos em que a apreciacao do julgador nacional pender para a declaracao de invalidade a
auséncia de competéncia dos tribunais nacionais para a pronunciar impde-lhes sempre o dever legal de
procederem ao reenvio para o TJ150, gue exerce essa competéncia a titulo exclusivo'".

Contudo, quando em causa esteja uma decisdo de reenvio prejudicial de interpretacdo de
disposicoes de direito da Unido, a obrigatoriedade € suscetivel de ser afastada no quadro das trés
situacdes de excecdo aduzidas pela doutrina do acte claire e do acte éclairé (em lingua portuguesa,
teorias do ato claro e do ato aclarado), firmada na jurisprudéncia Schaake e outros c. Administracdo
Fiscal * e Cilfit™". Desta feita, o julgador nacional fica eximido de operar o reenvio de interpretacao que
seria aparentemente obrigatdrio a luz do artigo 267.°, 3.° paragrafo, do TFUE, quando: i) o TJ ja se tiver
pronunciado, em sede de reenvio prejudicial, acerca da disposicao de direito da Unido em questao (ainda
gue nado numa situacdo estritamente similar ou idéntica); ii) caso ja haja jurisprudéncia firme e
consolidada sobre ela (o que configura uma situacao de acte éc/a/re’)154; ou, ainda, iii) quando a correta
aplicacao do direito da Unido se imponha de forma tao evidente que nao deixe qualquer sombra de
duvida razodvel aos tribunais nacionais, e ao TJ, quanto & forma como deve a questao ser julgada (o
que configura uma situacdo de acte c/aire)155. A jurisprudéncia tem, contudo, clarificado que tal
possibilidade deve ser apreciada em funcdo das caracteristicas especificas do direito da Unido, das
dificuldades da sua interpretacdo e do risco de o ndo reenvio poder despoletar jurisprudéncia

. ... 156
desconforme no seio da Unido .

150
Cfr. Acordao (TJ) International Air Transport Association e European Low Fares Airline Association, de 10 de janeiro de 2006, proc. C-344/04,

considerando 30.
151

Assim € o que resulta do acordao (TJCE) Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost, cit., que veio contrariar o que se pensava ser o resultado da letra expressa
do artigo 267.° do TFUE, entendido no sentido da néo obrigatoriedade da remessa para o TJ de uma questéo de apreciacao da validade de um ato suscitado
%nggrnamente, independentemente de o juiz nacional considerar o ato impugnado valido ou invalido.

153 Cfr. Acordao (TJ) Schaake e o./Administracdo Fiscal, de 27 de marco de 1963, processos apensos 28 a 30/62.
154 Cfr. Acordao (TJ) Cilfit, de 6 de outubro de 1982, proc. C-283/81.

Cfr. Acordao (TJ) Schaake e o./Administracdo Fiscal, cit., pp. 236 e 237. Discorre o TJ que “[s]e o artigo [267.°, 3.° paragrafo], obriga, sem excecéo,
0s 06rgaos jurisdicionais nacionais (...) cujas decisdes ndo sejam suscetiveis de recurso jurisdicional no direito interno a submeter ao Tribunal de Justica
qualquer questdo de interpretacao suscitada perante eles, pode, porém, acontecer que, por forca da interpretacdo dada pelo Tribunal ao abrigo do artigo
[267.°] essa obrigacao perca a sua razao de ser e fique destituida de contetido. Isto acontece, designadamente, quando a questéo suscitada é materialmente
idéntica a uma questao que foi ja objeto de uma decisao a titulo prejudicial num processo analogo”. O ambito desta derrogacao a obrigatoriedade de reenvio
dos tribunais nacionais que decidam em Ultima instancia foi alargado pelo TJ, que no aresto Cilfit, cit., decidiu estendé-la até mesmo aos casos em que ndo
’%esr%ha previamente decidido sobre a questdo em causa.

156 Cfr. Acordao (TJ) Ciffit, cit., considerandos 16 a 21.

Concretizando, o TJ adverte que, “[t]o begin with, it must be borne in mind that [European Union] legislation is drafted in several languages and that the
different language versions are all equally authentic. An interpretation of a provision of [European Union] law thus involves a comparison of the different
language versions. It must also be borne in mind, even where the different language versions are entirely in accord with one another, that [European Union]
law uses terminology which is peculiar to it. Furthermore, it must be emphasized that legal concepts do not necessarily have the same meaning in Community
law and in the law of the various Member States. Finally, every provision of [European Union] law must be placed in its context and interpreted in the light
of the provisions of [European Union] law as a whole, regard being had to the objectives thereof and to its state of evolution at the date on which the provision
in question is to be applied” - cfr. considerandos 18 a 20 do Acordao Ciffit, cit.
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Equacionando a hipotese de uma utilizacdo abusiva dos critérios cilfit” - o gue contenderia com
a tutela jurisdicional efetiva — ha quem advogue, apesar do inerente risco de sobrecarga judicial do TJ,
um automatico e incondicionado “regresso a uma obrigacao de reenvio incondicional para os 6rgaos
jurisdicionais nacionais que se pronunciam em ultima instancia” 0 preenchimento daqueles critérios
seria analisado pelo TJ, que atuaria como uma espécie de filtro, por forma a que os érgaos jurisdicionais
nacionais nao se pudessem resguardar neles para escaparem a obrigatoriedade de reenvio.
Posicionando-se num quadro ligeiramente distinto, ha quem proponha, ao invés, um equilibrio,
defendendo uma obrigacao nos moldes descritos apenas em caso de iniciativa das partes que levantam
uma questao de direito da Unido . Ademais, ha ainda quem considere a criacdo de um novo meio
processual destinado a proteger os cidadaos da Uniao lesados pela recusa de reenvio obrigatério160.

A consagracao expressa das referidas situacées em que o reenvio prejudicial configura uma
obrigatoriedade legal pura, os Tratados ndo fizeram corresponder qualquer sanc¢éo para 0s casos da sua
violacao. Porém, se do caso Adbler resultou que a abstencdo do dever legal de reenvio é suscetivel de
gerar a responsabilidade do Estado-juiz por violacdo do direito da Unido — o que consequentemente
acarreta o ressarcimento pelos prejuizos sofridos pelos particulares em virtude de tal lesdo " -, em
Ferreira da Silva e Brito" o TJ foi ainda mais longe na aplicacdo daquele principio (o da responsabilidade
do Estado). Dando um salto qualitativo, determinou, em estreia absoluta, que a auséncia de reenvio
prejudicial obrigatorio por um 6rgdo jurisdicional de ultima instancia — no caso, o Supremo Tribunal de

Justica (STJ) portugués - consubstancia uma manifesta violacdo do direito da Unido, na acecéo da

157
Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral CHRISTINE STIX-HACKL, apresentadas em 12 de abril de 2005, no caso /ntermodal Transports, cit., considerando

106.
158

Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral CHRISTINE STIX-HACKL, apresentadas em 12 de abril de 2005, no caso /ntermodal Transports, cit., considerando
i

Cfr. FILIPA FERNANDES, O Direito Fundamental & Acédo e as Suas Implicagées no Contencioso da Unido Europeia pos-Tratado de Lisboa — Por um
;«g(v)ecanisma europeu de resgate» dos direitos dos particulares, cit., pp. 80 a 85.

Cfr. INES QUADROS, A Funcao Subjectiva da Competéncia Prejudicial do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, Almedina, 2006, p. 192. A
autora reconhece, porém, que tal causaria um conflituaria com a ideia do reenvio como “dialogo de jurisdi¢des”, com a auséncia de hierarquia jurisdicional
?6c10m a lealdade entre as jurisdi¢des nacionais e da Unido.

Cfr. Acordao (TJ) Kobler, de 30 de setembro de 2003, proc. C-224/01, considerandos 33 a 36 e 50: “(...) a plena eficacia [das normas da Uniao] seria
posta em causa e a protecdo dos direitos que as mesmas reconhecem ficaria diminuida se os particulares nao pudessem, sob certas condicoes, obter
ressarcimento quando os seus direitos sdo lesados por uma violacdo do direito comunitario imputével a uma decisdo de um ¢rgao jurisdicional de um
Estado-Membro decidindo em ultima instancia”, sendo que “constitui por definicdo a ultima instancia perante a qual os particulares podem fazer valer os
direitos que o direito comunitario lhes confere. Nao podendo uma violagdo destes direitos por uma decisdo desse drgao jurisdicional que se tornou definitiva
geralmente ser sanada, os particulares ndo podem ser privados da possibilidade de acionarem a responsabilidade do Estado a fim de obterem por este
meio uma protecao juridica dos seus direitos. E, alids, para evitar que os direitos conferidos aos particulares pelo direito violados que, por forca do artigo
[267.°], terceiro paragrafo, [TFUE], um orgéo jurisdicional cujas decisdes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno é obrigado a
submeter a questéo ao Tribunal de Justica. Deste modo (...) os [particulares] devem ter a possibilidade de obter, junto de um érgéo jurisdicional nacional,
ressarcimento do prejuizo causado pela violagdo destes direitos por uma decisao de um 6rgéo jurisdicional nacional decidindo em Ultima instancia. {...). Por
ultimo, concluiu o TJ que “o principio segundo o qual os Estados-Membros séo obrigados a ressarcir os danos causados aos particulares por violacdo do
direito [da Unido] que lhes s&o imputéveis é igualmente aplicavel quando a violagdo em causa resulte de uma decisdo de um 6rgéo jurisdicional nacional
decidindo em ultima instancia. Cabe a ordem juridica de cada Estado-Membro designar o orgéo jurisdicional competente para resolver os litigios relativos a
?gga reparacao”.

Cfr. Acordao (TJ) Ferreira da Silva e Brito e o./Estado portugués, de 9 de setembro de 2015, proc. C-160/14.
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expressao “violacdo suficientemente caracterizada” enunciada na jurisprudéncia do TJ na matéria’.
Ademais, clarificou os contornos da jurisprudéncia Cilfit, estabelecendo que “a simples existéncia de
decisdes contraditérias proferidas por outros o6rgdos jurisdicionais nacionais ndo pode constituir um
elemento determinante, suscetivel de impor a obrigacdo enunciada no artigo 267.°, terceiro paragrafo,
do TFUE", pelo que a ultima instancia decisoria pode “entender, nao obstante uma interpretacao
determinada de uma disposicéo do direito da Unido efetuada por orgdos jurisdicionais inferiores, que a
interpretacdo que se propde dar a referida disposicao, diferente da que foi feita por aqueles 6rgaos
jurisdicionais, se impde sem dar lugar a qualquer duvida razoavel” .

Este acdrddo marcou, portanto, duplamente: ora porque o caso em concreto configurou uma
violacao da doutrina do acte clair, ora uma situacdo de responsabilidade de um Estado-Membro por

violacédo do direito da Uniao.

163
Cfr. Acordaos (TJ) Kébler, cit., considerando 56; Test Claimants in the EU Group Litigation, de 12 de dezembro de 2006, proc. C-446/04, considerando

1261‘:1; FuB, de 25 de novembro de 2010, proc. C-429/09, considerando 52.
Cfr. Acordao (TJ) Ferreira da Silva e Brito e o./Estado portugués, cit., considerandos 41 e 42.
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PARTE 11

CAPITULO IIl - O RECURSO DE ANULACAO PARA O TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO
EUROPEIA: CONSIDERAGCOES GERAIS TECIDAS A LUZ DAS MODIFICACOES
INTRODUZIDAS PELO TRATADO DE LISBOA

"I am not an advocate of frequent changes in laws and constitutions, but
laws and institutions must go hand in hand with the progress of the human
mind. As that becomes more developed, more enlightened, as new discoveries
are made, new truths discovered, and manners and opinions change, with
change of circumstances, institutions must advance also to keep pace with the
times. We might as well require a man to wear still the coat which fitted him
when a boy as civilized society to remain ever under the regime of their
ancestors."

Thomas Jefferson

1. Introducao

Foi em 1986 que o Tribunal de Justica salientou que a entdo Comunidade Econdmica Europeia
- hoje, Unido - ¢ uma “comunidade de Direito” cabalmente apetrechada de um “sistema completo de
vias de recurso e de procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de Justica a fiscalizacao da legalidade
dos atos das institui(;ées”ms. Uma dessas vias € precisamente a do recurso de anulacao, que encontra
atualmente consagracao expressa no artigo 263.° do TFUE, sendo regulado nos termos dos seus artigos
256.°, 264.° e 266.° e, ainda, pelo artigo 51.° do ETJ.

Enquadrado na via contenciosa de controlo (ou de fiscalizacdo) da legalidade dos comportamentos
positivos (isto €, por acao) das instituicdes, orgaos e organismos da Unido, o recurso de anulacdo surge
como a mais eficaz - via de acesso direto dos particulares ao Tribunal de Justica da Uniao Europeiam,

0 que o tem frequentemente elevado ao titulo de “meio contencioso principal” destinado a apreciacao

165
166 Cfr. Acordao Les Vert, cit., considerando 23.

167 Neste sentido, cfr. RUI MANUEL MOURA RAMOS, Estudos de Direito da Unido Europeia, Coimbra Editora, 2013, p. 348.

Via essa que é bifurcada, na medida em que dela também faz parte o recurso por omisséo (artigo 265.° do TFUE). Este mecanismo difere do recurso
de anulagéo por ser o meio de reacdo adequado para atacar situagdes de inércia ou de inacéo.
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da validade dos atos da Uniao™". Anteriormente materializado na letra do entretanto reformado artigo
230.° do Tratado da Comunidade Europeia (doravante, TCE)169 — que tinha, por sua vez, origem no artigo
173.° do TCEE -, comecou por designar a possibilidade de “[qJualquer pessoa singular ou coletiva
pode[r] interpor (...) recurso das decisdes de que seja destinataria e das decisdes que, embora tomadas
sob a forma de regulamento ou de decisdo dirigida a outra pessoa, lhe digam direta e individualmente
respeito”m. Entretanto, a luz das revisdes encetadas pela entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em
2009, esta definicao foi simultaneamente transposta e densificada pelo atual artigo 263.°, 4.° paragrafo

do redenominado TFUE, que passou a estatuir o seguinte:

“Oualquer pessoa singular ou coletiva pode interpor, nas condicbes
previstas nos primeiro e segundo pardgrafos, recursos contra os atos de que
seja destinataria ou que lhe digam direta e individualmente respeito, bem como
contra os atos regulamentares que lhe digam diretamente respeito e

nao necessitem de medidas de execucdo” (énfase acrescentada).

Da renovada redacao ressaltam a vista, desde logo, duas alteracdes dignas de apontamento. Por
um lado, o apagamento da expressao “decisdes” e a sua substituicdo pela expressao “atos”, do qual
resulta que todos os atos dirigidos formalmente ao particular ou pelos quais este seja direta e
individualmente atingido sdo, agora, questionaveis diante do TJUE (o que por sua vez decorre, como
veremos, de um alinhamento do Tratado com a jurisprudéncia do TJUEm); e, por outro, a possibilidade
de recorrer dos atos regulamentares que nao carecam de medida de execucdo e afetem diretamente o
particular — o que veio estender o0 ambito da legitimidade ativa e facilitar, consequentemente, o acesso
das pessoas singulares e coletivas a justica dos tribunais da Unido .

Com efeito, se anteriormente se impunha aos particulares a verificacdo cumulativa das
condicdes de afetacao direta e individual para efeitos da contestacdo de atos gerais e abstratos — o que
continua a ser uma exigéncia para a recorribilidade de atos que tenham como destinatario um terceiro

-, 0 regime pos-Lisboa veio abrir portas a impugnacao de atos regulamentares que ndo carecam de

168 .
Cfr., neste sentido, MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Introducdo ao Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 149; e ainda JONATAS MACHADO,

%geita da Unido Europeia, cit., p. 569, que acentua o “maior relevo tedrico e pratico, material e processual” do recurso de anulagao.

A designacao “TCE” passou a ser utilizada apos o Tratado de Maastricht, a fim de o diferenciar do Tratado da Unido Europeia (TUE). Com a entrada
(13% vigor do Tratado de Lisboa, designa-se, hoje, por Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

71 Cfr. ex-artigo 230.°, 4.° paragrafo, do TCE.
172 Em resultado, mais concretamente, da jurisprudéncia fixada nos UPA e Codorniu, sobre os quais nos debrucaremos posteriormente.

Cfr. Alessandra Silveira, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 248.
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medidas executorias (ou de implementacdo), ao mesmo tempo que poupou o particular de, nestes
casos, demonstrar a sua individualidade. Aclamada pela doutrina, esta & uma solucao que,
subscrevendo as palavras de ALESSANDRA SILVEIRA, se adequa coerentemente ao carater
“necessariamente geral” do ato regulamentar, o que implicara a afetacdo de todos os destinatarios de

. 173
igual modo .

2. Da admissibilidade do recurso

As condicdes de admissibilidade designam os pressupostos processuais de ordem publica que
devem, sempre que for o caso, ser invocados por iniciativa prépria (isto &, ex officio) do julgador da
Unido . Estao essencialmente relacionadas com a (i) natureza do ato litigioso, (ii) o tribunal competente;

a (iii) legitimidade do recorrente e o (iv) prazo para a impugnagéo”s.

2.1. Natureza do ato litigioso

Nem todos os atos provenientes de autoridades europeias sao suscetiveis de ser objeto de recurso
de anulacéom. A recorribilidade do ato é delimitada, desde logo, pela sua natureza, cuja tarefa de
determinacéo foi confiada ao préprio TJUE. Em causa tera entdo de estar um ato da Unido Europeia
passivel de ser jurisdicionalmente impugnado, o implica, por um lado, que o ato europeu seja definitivo

e decisorio; e, por outro, a producdo de efeitos juridicos obrigatorios.
De fora ficam, naturalmente, os atos nacionais (oriundos das autoridades dos Estados-
Membros)m, ainda gue em execucao do direito da Unido - é o caso dos atos de transposicao de diretivas
e dos pareceres negativos das autoridades administrativas estaduais no ambito de um processo

decisdrio para a atribuicdo de fundos europeus.

2.2. Tribunal competente
Por forca do Tratado de Lisboa, o artigo 256.° do TFUE encarrega o TG, em concreto, de conhecer

em primeira instancia dos recursos de anulacao intentados ao abrigo do artigo 263.° do TFUE. Ressalva

173
174 Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europera, cit., p. 247.

Cfr. Acordao (TJ) Coen, de 23 de janeiro de 1998, proc. C-246/95, considerando 21; Despacho (ex-TPI) Michailidis e o./Comisséo, de 15 de setembro
(11551998, proc. T-100/94, considerando 49.

Neste sentido, cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia —
1C‘%ntenc/oso Comunitario, cit., p. 667.

177 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., pp. 440 e 441.

Assim resultou do Acérdao (TJ) Oleificio Borelli/Comisséo, de 3 de dezembro de 1992, proc. C-97/91, considerandos 9 e 10. Esta jurisprudéncia foi
posteriormente reiterada pelo TJ, dos quais sdo exemplo os Acérdaos (ex-TPI) Kesko/Comisséo, de 15 de dezembro de 1999, proc. T-22/97, considerando
83; e (TJ) Suécia/Comisséo, de 18 de dezembro de 2007, proc. C-64/05 P, considerando 91.
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feita, porém, no que tange aos recursos que sejam atribuidos a tribunais especializados (artigo 257.°,
TFUE) e aos que, nos termos do disposto no artigo 51.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (doravante, “ETJUE"), estejam sob reserva de competéncia do ",

Confiada ao érgao jurisdicional de primeira instancia ficou, portanto, a tarefa de apurar e apreciar
soberanamente (isto &, a titulo exclusivo) a matéria de facto, exceto nos casos em que os factos provados
estiverem desencontrados com os documentos dos autos que lhe foram apresentados. Mas uma vez
que “a fronteira entre os factos e o direito nem sempre ¢ m’tida””g, nos casos em que o TG nao tenha
apenas procedido a apreciacdo dos factos, mas também a sua qualificacdo, cabera ao TJ o exercicio do
controlo “[d]a fiscalizacdo da qualificacdo juridica desses factos e das consequéncias juridicas dai
retiradas pelo [TG]”180, no sentido de apreciar a sua conformidade com o direito.

Por sua vez, das decisdes proferidas pelo TG cabe recurso, ainda que limitado as questdes de
direito, para o TJ propriamente dito. Ao abrigo do artigo 256.°, 2° paragrafo, TFUE e artigos 56.° e
seguintes, ETJUE), sdo recorriveis para o TJ, nomeadamente: i) as decisdes que ponham termo a
instancia, ii) que sé parcialmente conhecam do mérito da causa ou (iii) que ponham termo a incidentes
processuais de incompeténcia ou inadmissibilidade. As partes acresce ainda a possibilidade de recorrer
das decisdes que ordenem a suspensao da execucao do ato impugnado ou medidas provisdrias (artigos
57.°do ETJUE, 278.° e 279.° do TFUE) que tenham sido proferidas pelo TG. Na procedéncia do recurso,
a decisao prolatada em sede de primeira instancia sera anulada pelo TJ, que pode decidir o litigio
diretamente ou, na auséncia de condicdes para o efeito, remeté-lo para julgamento para o TG. Neste
ultimo caso, o TG ficara, de todo o modo, vinculado a solucéo que o TJ deu as questdes de direito que
lhe foram submetidas (artigo 61.°, n.° 2, 2° paragrafo, ETJUE).

Ja as decisdes prolatadas pelos tribunais especializados serdo recorriveis para o TG, estando o
recurso mais uma vez condicionado as questdes de direito (artigos 256.°, n.° 2, 1° paragrafo do TFUE,
11.°do Anexo | ao ETJUE, 136.°- A e seguintes do Regulamento de Processo do TG - doravante, “RPTG);
e do TG para o TJ, o0 que so sucedera a titulo de excecdo, nomeadamente quando haja risco grave de
lesdo da unidade ou da coeréncia do direito da Unido (artigos 256.°, n.° 2, 2° paragrafo do TFUE, 62.°-

B, 1° paragrafo do ETJUE e 123.°-A e seguintes do Regulamento de Processo do TJ, doravante “RPTJ").

178
79 Nos casos enunciados na aludida disposicao legal apenas se garante, portanto, um grau de jurisdicao.

Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, SOPHIE PEREZ FERNANDES, em comentario ao artigo 256.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Goncalo Anastacio (coord.),
1Tégz‘ado de Lisboa - Anotado e Comentado, cit., p. 294.

Cfr. Despacho (TJ) San Marco/Comisséo, de 17 de setembro de 1996, proc. C-19/95, considerandos 39 e 40; Comissdo/Brazzelli Lualdi e o., de 1 de
junho de 1994, proc. C-136/92 P, considerandos 48 e 49; Deere/Comisséo, de 28 de maio de 1998, proc. C-7/95 P, considerando 21; CB/Comisséo, de
11 de setembro de 2014, proc. C-67/13 P, considerando 41.

40



2.3. Legitimidade Processual
A legitimidade processual distingue-se conforme seja ativa ou passiva: a primeira, respetivamente,
incide sobre os entes que podem demandar em juizo; ja a segunda, por seu turno, diz respeito aos entes
suscetiveis de serem demandados em virtude da emanacao de atos que produzam os seus efeitos

juridicos na esfera de outras pessoas ou entidades.

2.3.1. Condicoes de legitimidade processual ativa: os atos da Uniao justiciaveis
Na distincdo operada por varios autorizados autoresm, os potenciais demandantes podem ser
agrupados em trés categorias: (i) a dos recorrentes privilegiados; (i) a dos recorrentes
semiprivilegiados182 (iii) e a dos recorrentes nao-privilegiados ou ordinarios (comummente denominados

. . - 183
por recorrentes particulares — designacao que adotaremos) .

2.3.1.1. Recorrentes Privilegiados

Nos termos do artigo 263.°, n.° 2 do TFUE, inserem-se nesta categoria o Conselho, o Parlamento
Europeu, a Comissao e os Estados-Membros, considerados recorrentes privilegiados gracas a inilidivel
presuncao de que atuam no interesse geral que os dispensa de justificar o respetivo interesse em agir.
Dispéem, portanto, de um acesso especialmente facilitado aos tribunais da Uniao, por gozarem de um
“direito de recurso praticamente incondicionado, na medida em que estdo autorizados a impugnar
qualquer ato da Unido, ndo tém de fazer prova do seu interesse em recorrer e podem socorrer-se, em
apoio da sua impugnacao, de todos os motivos de nulidade contemplados nos tratados” " Para
JONATAS MACHADO, este é um “privilégio total (...) ao servico do interesse objetivo da defesa da

juridicidade e da legalidade material e formal”"™ .
Na versdo originaria do TCEE, a via do recurso de anulacdo estava apenas reservada a
Comissao, ao Conselho e aos Estados-Membros. A recusa em estender essa faculdade ao Parlamento

Europeu encontra-se bem ilustrada no caso que ficou conhecido como “Comitologia”, do qual resultou

181
Da qual sao exemplos, entre outros, FAUSTO DE QUADROS; ANA MARIA GUERRA MARTINS, Contencioso da Unido Europeia, Aimedina, 2% edicao,

2007, pp. 150 e seguintes; SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, 4* edicdo, Almedina, 2017, pp. 135 e seguintes; DAMIAN
CHALMERS, GARETH DAVIES, GIORGIO MONTI, European Union Law: cases and materials, 2° edicdo, Cambridge University Press, 2010, pp. 414 e
?gguintes.

Ha, porém, quem designe os recorrentes semiprivilegiados de recorrentes institucionais néo privilegiados. E o caso de CARLOS BOTELHO MONIZ, em
gggnentério ao artigo 263.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Gongalo Anastécio (coord.), Tratado de Lisboa — Anotado e Comentado, cit., pp. 948 a 950.

No entanto, note-se que apenas as categorias de recorrentes privilegiados e de recorrentes ordindrios se encontram formalmente distinguidas nos
’%e8r4mos do Tratado.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
1Csosmum‘z‘a'rio, cit., pp. 695 e 696.

Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, cit., p. 572.
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qgue “no estado atual da legislacao aplicavel o Tribunal nao pode reconhecer ao Parlamento Europeu
legitimidade para interpor recurso de anulac;éo”186. Esta jurisprudéncia seria, porém, ultrapassada dois
anos depois, quando o Tribunal — reconhecendo que “[a] auséncia nos tratados de uma disposicao que
preveja o direito do Parlamento de apresentar um recurso de anulacao pode constituir uma lacuna da
regulamentacdo processual, mas ndo poderia prevalecer sobre o interesse fundamental que se prende
com a manutencdo do equilibrio institucional definido pelos tratados”"" -, admitiu o recurso (embora
limitado a defesa das respetivas prerrogativas) por aquele intentado.

Com este impulso, o reconhecimento expresso da legitimidade ativa do Parlamento Europeu
passaria da letra da jurisprudéncia para o papel dos Tratados com a redacao que o Tratado de Maastricht
(TUE) deu ao renovado artigo 173.° do TCE, que por sua vez codificou aquela que vinha ja sendo a
orientacdo firme do TJUE. Com a assinatura do Tratado de Nice em fevereiro de 2001, o Parlamento
Europeu deixou de dispor de uma legitimidade ativa condicionada a salvaguarda das suas prerrogativas
e foi acomodado no grupo dos Estados-Membros, do Conselho e da Comissdo, passando a gozar da
qualidade de recorrente privilegiado. Favorecida em virtude deste regime impugnatdrio “menos exigente”

“ H HR ” 188 H H H H e :
e “mais facilitador” para o Parlamento Europeu  saiu, uma vez mais, a tutela jurisdicional efetiva.

2.3.1.2. Recorrentes Semiprivilegiados

A categoria de recorrentes semiprivilegiados (ou simplesmente ”interessados”mg), inicialmente
composta pelo Tribunal de Contas e pelo Banco Central Europeu, o Tratado de Lisboa fez, mais
recentemente, acrescer um dos 6rgdos consultivos da Unido, nomeadamente o Comité das Regides
(artigo 263.°, 3° paragrafo, TFUE).

Se os recorrentes privilegiados beneficiam de uma legitimidade “apenas limitada pela propria
existéncia do ato anulavel e pela verificacdo de um vicio suscetivel de inquinar a sua vaIidade”wO, 0S
recorrentes semiprivilegiados dispéem, por seu turno, de uma legitimidade ativa mitigada. Balizados

ol g . . " .. 191 .
pelo “objetivo de salvaguardar as respetivas prerrogativas” competenciais ~ (concedidas nos termos dos

186
Cfr. Acordao (TJCE) Parlamento/Conselho (“Comitologia”), de 27 de setembro de 1988, proc. C-302/87, considerando 28. O Tribunal justificou-se

dizendo que cabia especialmente a Comissao, nos termos do entdo artigo 155.° do TCEE, zelar pelas prerrogativas do Parlamento Europeu e, por
gggseguinte, reagir em sede anulatoria sempre que tal se afigurasse necessario.

Cfr. Acordao (TJ) Parlamento/Conselho, de 22 de maio de 1990, proc. C-70/88, considerandos 23-27. Esta jurisprudéncia foi posteriormente repisada,
sendo disso exemplos os Acordaos (TJ) Parlamento/Conselho, de 7 de julho de 1992, proc. C-295/90, considerandos 8 a 10; e Parlamento/Conselho de
11gsde julho de 1992, proc. 65/90, considerandos 12 a 15.

189 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENGA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensédes Teoréticas e Prdticas, cit., pp. 452 e 453.
190 Designacao atribuida opor MIGUEL GORJAQ-HENRIQUES, Direito da Unido — Historia, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 425.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
16‘901mum‘z‘a’rio, cit., p. 695.

Cfr. artigo 263.°, 3.° paragrafo, do TFUE.
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Tratados e dos respetivos Estatutos) ou, mais genericamente, a sua esfera de atuacdo no dmbito do
sistema juridico-politico europeum, sO poderao interpor recurso de anulacao quando a atuacao das
instituicdes, drgados e organismos da Unido se imiscua, fora do previsto nos Tratados, no exercicio das
suas competéncias. Significa isto que seu acesso ao TJUE repousa na defesa de interesses préprios,
por forma a “garantir[-lhes] (...) a possibilidade de, pela via contenciosa, defender o seu lugar nas
relacdes interinstitucionais, pela invocacao, por exemplo, de eventuais violacdes ao principio do equilibrio
institucional, bem como de eventuais transgressdes aos limites de competéncia, resultantes

S ~ ,,193
nomeadamente de uma escolha errada da base juridica que fundamentou a adocdo do ato em causa

2.3.1.3. Recorrentes Nao Privilegiados

Considerados recorrentes nao privilegiados ou ordinarios sdo as pessoas fisicas e juridicas — isto
¢, as pessoas singulares (quaisquer individuos, pelo que nao releva se sdo ou nao cidadaos da Unido) e
as pessoas coletivas (empresas, sejam elas de direito publico ou privado; nacional ou internacional), que
preenchem o conceito de particulares.

Desde que demonstrem interesse em agir e que sejam titulares de personalidade e de capacidade
judiciarias para poderem atuar judicialmente, os particulares podem legitimamente interpor recurso de
anulacao de um ato da Uniao que lhes seja dirigido. Nos restantes casos — isto €, quando o ato seja
formalmente destinado a um terceiro —, sd poderdo recorrer do ato se por ele forem direta e
individualmente afetados. Assiste-lhes ainda a possibilidade de impugnar atos regulamentares
autossuficientes pelos quais sejam diretamente atingidos.

Por se tratar de um dos topicos centrais a caracterizacdo do tema que nos ocupa, densifica-lo-

. 194 . A~ .
emos infra , pelo que, por ora, cumpre-nos fazer-lhes apenas esta simples referéncia.

2.3.2. Condicoes de legitimidade processual passiva: os atos da Unido
impugnaveis
A legitimidade passiva respeita aos atos cuja fiscalizacao da legalidade esta a cargo do Tribunal

da Uniao, ou seja, aos atos passiveis de sindicancia. A propésito, estatui o artigo 263.°, 1.° paragrafo

Cfr. CARLOS BOTELHO MONIZ, em comentario ao artigo 263.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Gongalo Anastacio (coord.), Tratado de Lisboa -
»146730tad0 e Comentado, cit., p. 948.

194 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 174.

0 tema serd, mais concretamente, retomado no Capitulo V da presente dissertacao.
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do TFUE, que sdo recorriveis, independentemente da sua designacdo, forma ou natureza - (i) os atos
legislativos unicamente emanados do Conselho, ou deste em conjunto com o Parlamento Europeu, no
ambito do processo legislativo ordinario ou especial dos artigos 289.° e 294.° do TFUE; (ii) outros atos
adotados pelo Conselho, pela Comissdo e pelo Banco Central Europeu, desde que nao configurem meras
recomendacdes ou parecereswﬁ; (iii) bem como os atos do Parlamento Europeu, do Conselho Europeu,
e (iv) dos orgdos e organismos da Unido destinados a projetar os seus efeitos juridicos sobre a esfera
de terceiros .

Apesar da supressao da estrutura tripartida da Uniao, o TJUE continua, a partida, a ndo poder ser
chamado a pronunciar-se sobre a legalidade dos atos adotados nos dominios da politica externa e de
seguranca comum (PESC) que exceto nos casos dos artigos 275.° do TFUE™ e 40.° do TUE™™ continua
a fugir ao escopo da sua competéncia ratione materiae (artigo 24.°, n.° 1, in fine, TUE). Quer isto dizer
gue tais atos nao podem ser impugnados pelos particulares. No entanto, desde 1 de dezembro de 2014
- data que marcou o termo do periodo transitério consagrado pelo Protocolo (n.° 36), que era de cinco
anos contados da entrada em vigor do Tratado de Lisboa — que os dominios do Espaco de Liberdade,
Seguranca e Justica (ELSJ)200 passaram a estar a coberto do TJUE, agora competente para estatuir sobre
todos os atos da Unidao no ambito da cooperacao policial e da cooperacao judiciaria em matéria penal

(artigos 67.° e seguintes, TFUE).

2.3.2.1. Atos legislativos
Da redacao do artigo 263.°, 1° paragrafo, do TFUE resulta, desde logo, a faculdade de os atos
legislativos poderem constituir objeto de recurso. Demolida a estrutura pilarizada201 da Unido - que deu

lugar a uma moldura institucional tnica —, o Tratado de Lisboa passou a distinguir atos legislativos e

195
Neste sentido se tem fixado a jurisprudéncia constante, da qual sdo exemplos os Acordaos (TJ) Comissdo/Conselho (AETR), de 31 de marco de 1971,

proc. 22/70, considerando 42; Deutsche Post AG e Republica Federal da Alemanha/Comisséo, de 13 de outubro de 2011, proc. C-463/10 P e C-475/10
E13 6considerando 36.

é

As recomendacdes e 0s pareceres sao atos que se encontram inseridos no elenco dos atos tipicos nao vinculativos e sao adotados pelas instituicoes da
%Jgn;éo (artigo 288.°, 1.° paragrafo, TFUE).
198 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 165.

0 artigo 24.°, n.° 1, parte final do 2.° paragrafo consagra a competéncia do TJUE para fiscalizar a legalidade das decisdes previstas na 2% parte do 2.°
paragrafo do artigo 275.° do TFUE. Este remete, por sua vez, para o artigo 263.°, 4.° paragrafo do TFUE, o que significa que o TJUE é competente para

apreciar os recursos de anulacdo intentados por particulares que pretendam questionar a legalidade de decisdes que estabelecam medidas restritivas
?ggtadas em matéria de Politica Externa e Seguranca Comum pelo Conselho, contra pessoas singulares ou coletivas.

Outra das excecgdes a inexisténcia de competéncia do TJUE nos dominios da Politica Externa e Seguranca Comum resulta da conjugacédo dos artigos
24.°, n.° 1, parte final do 2.° paragrafo e 40.° do TUE, que lhe atribuem competéncia para apreciar a delimitacao de atribuicdes entre o TUE e o TFUE,
apreciando a legalidade dos instrumentos juridicos adotados no quadro da Politica Externa e Seguranga Comum (que afetem as atribuicdes e competéncias
gggsagradas em bases juridicas constantes do TFUE).

201 Correspondente ao Il pilar institucional, na anterior nomenclatura denominado “Justica e Assuntos Internos” (JAI).

Referimo-nos a Europa dos trés pilares (o comunitario; o da Politica Externa e Seguranca Comum e o da Cooperacéo Policial e Judiciaria em Matéria
Penal) que fora introduzida pelo Tratado de Maastricht (1992).
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nao legislativos, sendo considerados legislativos os atos juridicos da Unido que revistam carater
vinculativo e que sejam adotados de acordo com um processo legislativo, seja ele ordinario ou especial,
sendo estes, a titulo principal, os regulamentos, as diretivas e as decisdes, os quais se encontram
respetivamente tipificados nos artigos 288.°, 289.° e 294.° do TFUE™,

Mas a mera designacdo do ato ndo &, por si s, determinante para defini-lo como legislativo, ja
gue os regulamentos, as diretivas e as decisdes podem também revestir natureza nao legislativa. A
distincdo entre atos legislativos e nao legislativos repousara, por conseguinte, numa circunstancia
“externa ao ato”204, mais concretamente no seu processo de formacdo, a par da sujeicdo dos atos
legislativos a duas condicoes de validade: a assinatura por parte legislador e a respetiva publicacéo no

Jornal Oficial da Unido Europeia (artigo 297.°, n.° 2, TFUE).

2.3.2.2. Atos do Conselho, da Comissao e do Banco Central Europeu
Desta classificacdo se excluem, em principio, pela auséncia de carater vinculativo e de
definitividade, as recomendacdes ou os pareceres (artigo 288.°, paragrafo ultimo, TFUE), por se tratarem
de atos incapazes de produzir o efeito juridico obrigatdrio que é condicdo de admissibilidade do recurso.
Posto isto, afastada esta a possibilidade de recorrer dos atos provenientes das autoridades nacionais,
assim como dos atos preparatorios, interpretativos, opinativos ou meramente confirmativos. Recorriveis
serdo, no entanto, os atos que emitam uma recusa de decisdo (atos negativos), desde que o seu autor
nao goze de competéncia discricionaria. O mesmo ja nao vale, porém, para a resposta dada através do
siléncio — que nao &, por via de regra, recorrivel” "
Cumpre referir que a nomenclatura expressa no artigo 288.° do TFUE ndo assume uma natureza
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taxativa , pelo que o conceito de “ato impugnavel” deve ser amplamente considerado. Significa isto

gue outros atos para além dos regulamentos, das decisdes e das diretivas, referenciados naquela

203
Esta trilogia de atos figura no elenco dos “atos juridicamente vinculativos da Unido”. Os Regulamentos podem ser definidos com base em trés aspetos

fundamentais: 1) o carater geral (por serem aplicaveis a uma generalidade de destinatérios, néo identificando nenhum em particular); 2) a aplicabilidade
direta (por dispensarem quaisquer mecanismos de rececdo/incorporagado no ordenamento juridico dos Estados-Membros para entrarem em vigor, valendo
de per se no plano interno); 3) a obrigatoriedade em todos os seus elementos (o que veda a possibilidade de os seus destinatarios procederem a adaptacéo
do contetido e sentido das prescricdes dos regulamentos face ao ordenamento juridico dos Estados-Membros). As Diretivas, por seu turno, impdem uma
obrigacao de resultado aos Estados-Membros, os quais gozam - ao contrario do regulamento - de liberdade quanto a forma e aos meios a utilizar para a
sua implementacao e, por ndo gozarem de aplicabilidade direta, carecem de ser transpostas para o direito interno dos Estados-Membros. As Decisées, por
fim, serdo obrigatérias em todos os seus elementos, sendo que no caso de terem os seus destinatarios individualizados (o que, com o tratado de Lisboa,
passou a ser uma mera faculdade), apenas serdo obrigatorias relativamente a este. Para um maior aprofundamento nesta matéria, cfr. MIGUEL GORJAO-
EIOE‘N RIQUES, Direito da Unido - Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., pp. 307 a 326.

205 Neste sentido, MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido — Historia, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 296.

Cfr., entre outros, os Acordéaos (TJCE) /BM/Comisséo, de 11 de novembro de 1981, proc. 60/81, considerando 9; Reynolds Tobacco e.o/Comisséo,
de 12 de setembro de 2006, proc. C-131/03 P, considerando 54; (ex-TPI) Deutsche Bahn AG/Comisséo, de 5 de abril de 2006, proc. T-351/02,
gggsiderando 35; (TG) Alro SA/Comisséo, de 16 de outubro de 2014, proc. T-517/12, considerando 25.

Para maiores desenvolvimentos sobre os atos nao recorriveis, cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 166 a
%g72; CARLOS CARRANHO PROENGCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Préticas, cit., pp. 442 a 450.

Cfr. PAUL CRAIG, GRAINNE DE BURCA, EU Law - Text Cases and Materials, Fifth Edition, Oxford University Press, 2011, pp. 486 e 487.
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disposicao legal, podem ser recorriveis ao abrigo do artigo 263.° do TFUE. Para tanto, exige-se que
revistam carater decisorio e definitivo, e que o efeito juridico por eles produzidos seja, no seio da Unido
Europeia (tanto a nivel individual ou relativamente aos Estados), obrigatorio. Assim o é para fazer frente
as situacdes em que, como ensina JOAO MOTA DE CAMPOS (et a/.)zos, as instituicées emanam atos
decisorios encapotados sob a designacado de “declaracao”, conclusao”, “orientacdo”, resolucéo”, entre
outras, motivo pelo qual ndo se atribui qualquer significancia quer a forma, quer a designacdo do ato’

210 , . e . 211
: 0 que releva ¢ a sua juridicidade .

2.3.2.3. Atos do Parlamento Europeu e do Conselho Europeu

No que tange aos atos do Parlamento Europeu e ao Conselho Europeu, estes serdo passiveis de
recurso de anulacao quando eficazes, ou seja, desde que destinados a produzir os seus efeitos juridicos
na esfera juridica de terceiros.

Foi ao frisar, no popular acordao Les Vertsm, gue “a Comunidade Economica Europeia [agora,
Uniao Europeia] ¢ uma comunidade de direito, na medida em que nem os seus Estados-membros nem
as suas instituicdes estdo isentos da fiscalizacdo da conformidade dos seus atos com a carta
constitucional de base que é o Tratado”m, gue o TJ estendeu expressamente o ambito da legitimidade
passiva aos atos emitidos pelo Parlamento Europeu, quando o Tratado a data vigente (o TCEE) apenas
considerava para o efeito os atos do Conselho e da Comissdo. Relembrando o aresto

Conselho/Comissado de 1971214, o Tribunal deixou claro que “[o] sistema do Tratado € o de permitir um

208
Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso

Comunitario, cit., p. 668.
209

Cfr. Acérdao (TJ) Comissao/Conselho (AETR), cit. Foi neste famoso processo, a propdsito do pedido de anulacdo de uma “deliberacdo” do Conselho
(cuja qualificagdo como ato impugnavel foi contestada a titulo prévio), que o Tribunal de Justica - pela primeira vez chamado a esclarecer um diferendo
que o Advogado-Geral ALAIN DUTHILLLET DE LAMOTHE apelidou, nas Conclusdes apresentadas ao aludido caso em 10 de margo de 1971, de “curioso
ménage” entre as partes em disputa, dada a sua “originalidade e singularidade” — determinou ser “contrario [ao respeito pelo direito na interpretacao e
aplicacao do Tratado] (...) interpretar restritivamente as condi¢des de admissibilidade do recurso, limitando o seu alcance apenas as categorias de atos
referidas pelo artigo 189.° [atual artigo 288.° do TFUE]” (considerandos 40 a 42). Admitindo que o “ato” s6 poderia ser, no caso, definido atendendo ndo
a sua forma, mas a sua substancia, a jurisprudéncia do Tribunal revelou-se, no aresto Comissdo/Conselho (AETR), cit., “generosa e flexivel, de forma a
assegurar o controlo da validade dos atos da Unido no maior niimero de casos possivel” - PATRICIA FRAGOSO MARTINS, “Principio das Competéncias
ggr(i)buidas e Principio das Competéncias Implicitas”, in Sofia Oliveira Pais (coord.), Principios Fundamentais de Direito da Unido Europeia, cit., p. 159.

Esta desconsideracéo (da natureza e da forma do ato) ja tem colhido frutos, somando-se as pronuncias do TJ no sentido da admissibilidade dos recursos
de anulacédo de decisdes decorrentes de, a titulo ilustrativo, “deliberacdes”, “instrucdes internas”; “decisdes verbais” - cfr., respetivamente, os Acordaos
(TJ) Comissao/Conselho (AETR), cit.; Franga/Comissdo, de 9 de outubro de 1990, proc. C-366/88; (ex-TPI) Air France/Comisséo, de 24 de marco de
%?194 proc. T-3/93 e Despacho (ex-TPIl) Governo das llhas Caiméo/Comissao, de 26 de marco de 2003, proc. T-85/03R.

A respeito, note-se que ja foram inclusive admitidos recursos de anulacéo que tinham por objeto recomendacdes ou pareceres, uma vez que produziam
efeitos juridicos proprios e obrigatorios. Cfr. Acordao (TJ) Republica Francesa/Comisséo, de 13 de novembro de 1991, proc. C-303/90, relativo a um Codigo
de conduta emanado pela Comisséo que, ao invés de “se limita[r] a pormenorizar” determinadas informacdes, estabelecia afinal obrigacdes para os Estados-
Membros; e Acérdéo (TJ) Franca/Comissao, de 16 de junho de 1993, proc. C-325/91, em que o recurso de anulagcdo de uma comunicacdo da Comissao
foi julgado admissivel na medida em que, ao invés de “visa[r] precisar as modalidades de aplicagdo” de determinada diretiva, acrescentou afinal novas
g?;igacées.

13 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, de 23 de abril de 1986, proc. 294/83.
o4 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts cit., considerando 23.

cfr. Acordéo (TJ) Comissao/Conselho (AETR), cit., considerandos 39 a 42.
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recurso direto contra «todas as disposicdes adotadas pelas instituicdes destinadas a produzir um efeito
juridico» (...)”215, notando que uma eventual interpretacao legal restritiva que negasse a legitimidade
contenciosa passiva do Parlamento Europeu conduziria “a um resultado contrario, tanto ao espirito do
Tratado (...) como ao seu sistema”, porquanto os seus atos “poderiam, efetivamente, interferir com as
competéncias dos Estados-membros ou das outras instituicdes, ou ultrapassar os limites fixados para
as competéncias do seu autor, sem que fosse possivel submeté-los a fiscalizacdo do Tribunal”*"®
Destarte, estribado no facto de aquele ndo constar do rol de instituicdes cujos atos eram recorriveis por
motivos de desconsideracdo do ampliamento das competéncias que lhe foram atribuidasm, determinou
“que o recurso de anulacao pode ser dirigido contra os atos do Parlamento Europeu destinados a
produzir efeitos juridicos relativamente a terceiros”” .

O Tratado de Lisboa abriu igualmente as portas a impugnacao dos atos adotados unicamente
pelo Conselho Europeum, 0S guais nao constavam do ampliamento consagrado pelo Tratado de
Maastricht (TUE) a formulacdo original do atual artigo 263.° do TFUE - e isto embora fosse, desde ha
muito, tido como o “érgao supremo da Unido, o 6rgdo que dirigia esta, que lhe dava impulsos, que fixava
os grandes rumos da Unido, definida no seu conjunto, definindo as suas orientacdes e prioridades

politicas, incluindo no dominio da PESC"*.

2.3.2.4. Atos emanados dos demais 6rgaos e organismos da Unido
Uma das mais notorias novidades introduzidas pelo Tratado de Lisboa no ambito do mecanismo
do recurso de anulacao € a recorribilidade dos atos dos demais 6rgados e organismos europeus, ainda
gue apenas se considerem lesivos (e, por conseguinte, passiveis de recurso) os atos que produzam
“efeitos juridicos obrigatorios suscetiveis de afetar os interesses do recorrente alterando de forma

. . g 221 . .
caracterizada a sua situacao juridica” . Isto implica, por outras palavras, que se tratem de atos dotados

215
16 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, cit., considerando 24.

o7 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, cit., considerando 25.

No considerando 24 o Tribunal esclareceu, mais concretamente, que “[o] Parlamento Europeu néo figura[va], expressamente, entre as instituicdes cujos
atos podem ser impugnados, porque o Tratado CEE, na sua verséo original, apenas |he conferia poderes consultivos e de fiscalizacdo politica, € ndo o de
gggtar atos destinados a produzir efeitos juridicos relativamente a terceiros”.

10 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, cit., considerando 25.

No Despacho (TJ) Roujansky/Conselho, de 13 de janeiro de 1995, proc. C-253/94 P, prolatado apos Les Verts, o TJ havia negado provimento ao
recurso de anulacédo interposto por uma pessoa singular contra uma declaracdo do Conselho Europeu, afirmando, no considerando 11, que “nem a
declaracao do Conselho Europeu nem o Tratado da Unido Europeia séo atos cuja legalidade seja suscetivel de ser fiscalizada nos termos do [263.°] do
;E%tado”.

991 Cfr. FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, 3* edicdo, Almedina, 2013, p. 305.
Cfr. Acordao (TG) Cosepuri/EFSA, de 29 de janeiro de 2013, processos apensos T-339/10 e T-532/10, considerando 26.
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de eficacia externa e ndo puramente internos, ja que, caso contrario, ndo serdo capazes de alterar a

. - . - 222
situacao juridica .

3. Prazo para o recurso

Estatui o TFUE, no sexto e ultimo paragrafo do artigo 263.°, que o0s recorrentes,
independentemente da categoria a qual pertencam, dispdem de um prazo processual de dois meses
para propor o recurso de anulacao. Em razao da distancia, a este prazo substantivo sera sempre somada
uma dilacdo de 10 dias, uniformemente fixada para todos os Estados-Membros, nos termos do artigo
51.° do RPTJ. Trata-se de um prazo perentc’>rio223 gue nao pode, em regra, ser prorrogado por decisao
do Tribunal (artigo 52.°, RPTJ)™",

Estes prazos processuais repousam em critérios rigorosos que, por razées de seguranca juridica
(cuja ideia é a de evitar quaisquer discriminacdes ou tratamentos arbitrarios na administracéo da justica),
implicam o seu respeito pelos potenciais recorrentes que nao queiram ver a sua pretensao cair
irreversivelmente por terra, ja que o decurso do prazo legal para a interposicdo do recurso acarretara,
em principio, a preclusao do direito de o interessado poder impugnar o ato posteriormente. E dizemos
“em principio” porque se admite a sua derrogacao, ainda que a titulo muito excecional, em eventuais
situacdes de carater fortuito ou de forca maiorm, desde que devidamente comprovadas pelo

interessado” (artigo 45.°, paragrafo ultimo, ETJUE). Caso contrario, a apresentacdo extemporanea do

222
Cfr. CARLOS BOTELHO MONIZ, em comentério ao artigo 263.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Gongalo Anastacio (coord.), Tratado de Lisboa -

»242rzgtado e Comentado, cit., pp. 947 e 948.

Cfr. Acérdao (TJ) Dalmas & Figli/Alta Autoridade, de 31 de marco de 1965, proc. 21/64, p. 57, onde se pode ler: “o prazo perentorio de recurso {...)
cziizszposicéo traduz a necessidade de evitar que a legalidade das decisdes administrativas seja indefinidamente posta em causa”.

No entanto, a jurisprudéncia ja admitiu que o “erro desculpavel” na interpretacao das regras da contagem do prazo pode conduzir & anulagéo, pelo
Tribunal de Justica, de um despacho do TG que tenha julgado o recurso extemporaneo. Exemplo disso é o Acérdao (TJ) Pitsiorlas/Conselho e BCE, de 15
de maio de 2003, proc. C-193/01 P. Nos considerandos 34 a 36, pode ler-se o seguinte: “[o recorrente] nédo tinha, com efeito, a luz das informacdes
fornecidas pelo Conselho, qualquer razéo para impugnar uma decisdo que excluia o acesso a um documento cuja propria existéncia era, essencialmente,
negada. Foi apenas (...) cerca de quatro semanas apds o termo do prazo para interposicéo de recurso da decisdo do Conselho, que A. Pitsiorlas foi posto
ao corrente, pelo BCE, do facto de o acordo (...) compreender relatérios e atas que tém simultaneamente por autores o Comité dos Governadores e o Comité
Monetario. Uma vez que A. Pitsiorlas interpos o seu recurso da decisao do Conselho (...) num prazo razoavel apos ter podido tomar conhecimento desta
informacao fornecida pelo BCE, ha que considerar que o carater intempestivo do referido recurso reveste carater desculpavel. Portanto, ndo colhe a questao
prévia de inadmissibilidade deduzida pelo Conselho contra o recurso interposto por A. Pitsiorlas no Tribunal de Primeira Instancia”. O TJUE tem, porém,
realcado que “o conceito de erro desculpavel, que permite derroga-los [referindo-se aos prazos de recurso], se refere apenas a circunstancias excecionais
nas quais a instituicdo em causa [da qual emana o ato recorrido] adotou um comportamento suscetivel de, por si sé ou de forma decisiva, provocar uma
confusdo admissivel no espirito de um particular de boa fé e que faga prova da diligéncia exigida de um operador normalmente atento”; podendo, ainda,“(...)
decorrer de um comportamento da prépria jurisdicdo que provoque confusao no espirito do particular.” - cfr. Acordao (TJ) SGAE/Comisséo de 14 de janeiro
3352010, proc. C-112/09 P, considerandos 20 e 29, respetivamente.

Assim o relembrou o Advogado-Geral NILS WAHL, nas recentes Conclusdes apresentadas em 24 de janeiro de 2019, no caso RF/Comisséo, proc. C-
660/17, considerando 37. Jurisprudencialmente, cfr. Acordao (TJ) Bell & Ross/IHMI, de 22 se setembro de 2011, proc. C-426/10 P, considerando 43; e
|2326365pach0 (TJ) Bélgica/Comisséo, de 8 de novembro de 2007, proc. C-242/07 P, considerando 16.

Cfr. Acérdaos (TJ) Pipeline Méditerranée e Rhéne, de 18 de dezembro de 2007, proc. C-314/06, considerando 24; Gbagbo e o0./Conselho, de 23 de
abril de 2013, processos apensos C-478/11 P a C-482/11 P, considerando 72, onde se pode ler que: “compete ao interessado provar, por um lado, que
circunstancias anormais, imprevisiveis e que lhe séo alheias tiveram como consequéncia a impossibilidade de o mesmo respeitar o prazo de recurso previsto
no artigo 263.°, sexto paragrafo, TFUE e, por outro, que ndo se podia precaver contra as consequéncias das referidas circunstancias, tomando medidas
adequadas sem se sujeitar a sacrificios excessivos”.
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recurso determinarad que a medida em causa se torne definitiva  relativamente a quem quer que a

possa legitimamente contestar.

3.1. A contagem do prazo: dies ad quo?

Para determinar o momento a partir do qual comeca a correr a contagem do prazo para instaurar
o recurso de anulacdo, ha que atender a forma como o ato tenha sido dado a conhecer ao seu
destinatario, o que varia consoante tenha sido objeto de publicacdo (que pode configurar ou ndo uma
exigéncia legal) ou de notificacdo — 0 que nos remete para o regime consagrado no artigo 297.° do
TFUE. Desde ja se adianta, porém, que nos termos dos artigos 49, n.° 1, alinea a) do RPTJ e 101.°, n.°
1 alinea a) do RPTG, o dia da pratica ou da verificacdo do ato ndo faz disparar o relogio para efeitos de
inicio do prazo de recurso. Nao sendo esse dia contabilizado, o prazo sera sempre contado do dia
seguinte.

0 artigo 297.° do TFUE veio, relativamente ao seu antecessor (exartigo 254.°, TCE), introduzir
algumas novidades em matéria de assinatura e de publicacdo dos atos, embora ndo tenha havido
nenhuma alteracdo qualitativa (apesar da necessaria adaptacdo a terminologia resultante da reforma
operada pelo Tratado de Lisboa). A registar, no entanto, e por um lado, a exigéncia de assinatura dos
atos nao legislativos pela instituicdo que os aprovar (o que no regime anterior apenas se aplicava aos
atos adotados via processo de codeciséo)m, enguanto os atos legislativos adotados através de processo
legislativo ordinario e especial serao assinados, respetivamente, pelo Presidente do Parlamento Europeu
e do Conselho, bem como pela instituicdo que os aprova. Por outro lado, quer os atos legislativos quer
os atos nao legislativos (quando de aplicacdo geral, ja que os que designem os destinatarios serdo
notificados) serdo objeto de publicacdo no Jornal Oficial da Unido Europeia.

Em termos de efeitos, enquanto a auséncia de assinatura é de conhecimento oficioso e pode
gerar a anulacdo do ato, a sua nao publicacédo ou notificacdo nédo infeta a sua validade, ndo obstante o

ato se torne ineficaz.

3.1.1 Atos sujeitos a publicacao obrigatoria
A publicacdo de um ato no Jornal Oficial da Unido Europeia sera obrigatoria quando tal se assuma

como condicdo da sua aplicabilidade. Nestes casos, o prazo sera sempre mais extenso, ja que o ato so

227
Cfr. Acordaos (TJ) Comissdo/AssiDomén Kraft Products e o., de 14 de setembro de 1999, proc. C-310/97 P, considerando 57; (ex-TPI)

ér%esca/(,‘omisséo, de 7 de fevereiro de 2001, proc. T-186/98, considerando 40.

Cfr. MANUEL LOPES ALEIXO, em comentario ao artigo 297.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Goncalo Anastacio (coord.), Tratado de Lisboa - Anotado
e Comentado, cit., pp. 1063 a 1065.
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se torna impugnavel a partir do 14° dia contado da respetiva data de publicacao (artigos 50.° do RPTJ
e 102.°, n.° 1, RPTG), ao qual ainda acresce a dilacdo de 10 dias em virtude da distancia (artigos 51.°
do RPTJ e 102.°, n.° 2 do RPTG).

Serao publicados os atos legislativos (como os regulamentos, diretivas e decisdes adotadas por
via de processo legislativo ordinario ou especial (nos termos do artigo 289.°, n.° 3 do TFUE), bem como
alguns atos de natureza nao legislativa (como € o caso de regulamentos ou de diretivas que tenham
como destinatarios todos os Estados-Membros, ou as decisdes que ndo indiquem o seu destinatario (nos

termos do artigo 297.° do TFUE, n.° 2, 3° paragrafo).

3.1.2 Atos nao sujeitos a publicacao obrigatoria

Os atos que ndo carecam de publicacdo obrigatdria tornam-se vigentes com a sua notificacao,
definida pelo TJUE como a “operacao pela qual o autor de um ato de alcance individual 0 comunica aos
seus destinatarios e estes tém a possibilidade de tomar conhecimento dele”™ E aqui que se enquadram
os atos que sejam adotados por via de processo nao legislativo (os chamados “atos ndo legislativos”),
sob a forma de diretivas ndo dirigidas a todos os Estados-Membros e de decisdes cujo destinatario se
encontre determinado e indicado.

Considera-se que o ato foi regularmente notificado a partir do momento em que a decisdo seja
devidamente comunicada ao seu destinatario e este esteja, consequentemente, em condicdes de tomar
conhecimento dela>". No entanto, ndo parece ser de excluir da letra do n.° 2 do artigo 297.°, 3°
paragrafo do TFUE que esta notificacdo possa ser feita em pessoa diversa do destinatario, desde que
esse terceiro seja direta e individualmente afetado pela decisdo em questé0231. Para JOAO MOTA DE
CAMPOS (et al), esta situacdo é perfeitamente compativel com o proprio sistema de vias de recurso
previsto pelo Tratado, na medida em que, desde que cumprida aquela dupla e cumulativa exigéncia, se
permite que terceiros possam suscitar a anulacdo de um ato que nao lhes seja formalmente dirigidom.

0 prazo para a impugnacao dos atos nao sujeitos a publicacdo comecara a correr a partir da data

da sua notificacdo ao recorrente ou, na falta desta, da data em que este dele tenha tido conhecimento.

229
Cfr. Acordaos (ex-TPI) Olsen/Comisséo, de 15 de junho de 2005, proc. T-17/02, considerando 74; Qualcomm,/Comisséo, de 19 de junho de 2009,

proc. T-48/04, considerando 46; e Despacho (TG) European Coalition to End Animal Experiments/ECHA, de 13 de marco de 2015, proc. T-673/13,
gggsiderando 25.

Neste sentido, ver o Despacho (TJ) Page Protective Services/SEAE, de 2 de outubro de 2014, proc. C-501/13 P, considerando 30, onde se pode ler,
no original: “En ce qui concerne la régularité de la notification des actes de I'Union, la Cour a eu I'occasion de préciser qu’une décision est diment notifiée,
au sens du traité FUE, dés lors qu’elle est communiquée a son destinataire et que celui-ci est mis en mesure d’en prendre connaissance”. Mais recentemente,
0 mesmo entendimento foi reproduzido na letra do Acérdao (TJ) Republica Portuguesa/Comisséo, de 17 de maio de 2017, proc. C-338/16 P, considerando

47,
231
232 Neste sentido, cfr. Acordao (ex-TPI) BP Chemicals/Comisséo, de 15 de setembro de 1998, proc. T-11/95, considerando 52.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
Comunitario, cit., p. 750.
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Nos casos em que ndo seja possivel determinar com rigor a data em que a notificacdo de uma deciséo
foi feita, tem-se dado ao recorrente, nas palavras do proprio TJ, o “beneficio da davida”*. Por
conseguinte — e desde que a factualidade ndo permita, de todo, afastar a possibilidade de a notificacdo
ter sido recebida demasiado tarde —, o recurso que dessa decisao aquele venha a intentar sera
considerado tempestivo. O mesmo vale nos casos de duvida quanto a data da tomada de conhecimento
do ato, circunstancia que coloca o 6nus da prova da data em que esse evento ocorreu no lado da parte

. 234
gue alegar a extemporaneidade do recurso .

3.2. A publicacao de um ato que nao carece obrigatoriamente de o ser

A jurisprudéncia dos tribunais da Unido tem consolidado que “tendo em conta o facto de que os
prazos de recurso visam salvaguardar a seguranca juridica (...), a data da publicacdo, se existir, é o
critério decisivo para determinar o inicio da contagem do prazo de recurso””" Todavia, como vimos,
nem todos os atos estdo sujeitos a esta formalidade.

Ademais, e ainda que o ato nao dependa obrigatoriamente de ser publicado, nada impede que a
instituicdo que o emite proceda nesse sentido. E o que acontece com as decisdes cujo destinatario esta
identificado, bem como no caso de determinadas diretivas. Nestes casos, por via de regra, o prazo
comecara a correr a partir da sua notificacdo ou, supletivamente, da tomada de conhecimento, nos
termos do artigo 263.°, 6.° paragrafo do TFUE. Porém, a jurisprudéncia do TJUE tem vindo a admitir a
suscetibilidade de essa pratica da publicacdo (ainda que por mera cortesia, ja que dela ndo depende a
vigéncia do ato) poder desencadear legitimas expectativas no recorrente — sera assim nos casos em que
se assuma como uma pratica “constante” da institui(;é\o236 — 0 que a torna um interesse merecedor da

tutela do direito. Nestas circunstancias, a questdo passa por saber se o prazo da recorribilidade sera

233
Neste sentido, cfr. Acordéo (TJCE) Snupat/Alta Autoridade, de 17 de julho de 1959, processos apensos C-32/58 e 33/58, p. 136, onde pode ler-se,

mais concretamente, que “[{Jhere must be taken into account the fact that the reasons why the day on which time started to run is uncertain are that the
CPFI, whose conduct is attributable to the defendant, omitted to send the letter of 12 May by registered post and that the defendant has not been able to
provide any indication as to the day on which the letter was posted by the CPFI. Therefore the applicant must be accorded the benefit of the doubt’
gé?’rlfase acrescentada).

Neste sentido, cfr. Acordaos (TJ) Belfiore/Comisséo, de 5 de junho de 1980, proc. C-108/79, considerando 7, p. 1781; Athinaiki Techniki, de 17 de
julho de 2008, proc. C-521/06, considerando 70; Parlamento/Comissdo, de 23 de outubro de 2007, proc. C-403/05, considerando 35; (ex-TPI)
Branco/Comisséo, de 30 de junho de 2005, proc. T-347/03, considerando 54; Despacho (ex-TPI) GAL Penisola Sorrentina/Comisséo, de 13 de abril de
%gEEJO proc. T-263/97, considerando 47.

Cfr. Despachos (TJ) de 25 de novembro de 2008, TEA/Comisséo, proc. C-500/07 P, considerando 23; e S.A.B.A.R/Comisséo, de 25 de novembro de
ggé)& proc. C-501/07, considerando 22.

E o que sucede, por exemplo, com os atos do Conselho relativamente & concluséo de acordos internacionais que sejam vinculativos para a Unido; bem
como das decisdes da Comissao em matéria de auxilios de Estado. A proposito deste Ultimo exemplo, ver o acordao (ex-TPI) BAl/Comisséo, de 28 de janeiro
de 1999, proc. T-14/96, considerando 34, no qual pode ler-se que “[e]mbora a publicacdo ndo seja uma condicao da respetiva aplicabilidade, segundo
uma pratica constante, anunciada pela propria Comisséo (...), as decisdes da Comissao de encerrar um processo de analise de auxilios instaurado nos
termos do artigo 93.°, n.° 2, do Tratado sao publicadas no Jornal Oficial das Comunidades Europeias”.
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determinado pela data da publicacdo do ato no Jornal Oficial da Unido Europeia; pela data da sua
notificacdo; ou a partir da sua tomada de conhecimento por parte do recorrente.

O TJ pronunciou-se a respeito no paradigmatico acordao Alemanha c. Conselho . Remando na
mesma direcdo que o Advogado-Geral Michael B. Elmer — segundo o qual “[o] momento da tomada de
conhecimento deve (...) ser utilizado para calcular o prazo apenas quando o ato ndo tenha sido
efetivamente publicado ou notificado ao recorrente”” (énfase acrescentado) —, o TJ concluiu que “é a
data de publicacdo que faz correr o prazo de recurso””"". Na mesma linha foi o TG no processo
Schmo/dz‘m, que opds, de um lado, a Comissdo, que apoiada na jurisprudéncia insistia na
inadmissibilidade do recurso por extemporaneidade com base na supletividade do critério da data de
tomada de conhecimento do ato relativamente aos das datas da publicacao e da notificacao; e, do outro
lado, um grupo de pessoas coletivas (recorrentes) que afirmava a primazia do critério da tomada de
conhecimento. Seguindo as pegadas do TJ & luz daquela ampla interpretacdo da letra da lei, o TG
garantiu que “o critério da data da tomada de conhecimento do ato como inicio do prazo de recurso tem
carater subsidiario ao da publicacdo”; razdo pela qual determinou, na sequéncia da publicacao da
decisdo em causa no caso em concreto, pelo afastamento do critério da tomada de conhecimento™* .
Pelo mesmo caminho enveredou novamente o TG, um ano depois, no despacho proferido no ambito do
processo Air Bourbonm, que foi sendo calcorreado nas decisdes prolatadas, por exemplo, nos acordaos
Qua/commm, ISD Po/ska244, Access Info Europe245 e, mais recentemente, Direct Waym, e Republica
Portuguesa c. Comissdo .

Podemos do exposto concluir que a jurisprudéncia constante do TJUE em muito tem contribuido

para cimentar o carater supletivo do critério cronologico da tomada de conhecimento nao so relacao ao

237
238 Cfr. Acordao (TJ) Alemanha/Conselho, cit, considerandos 35 a 39.

Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral MICHAEL B. ELMER, apresentadas em 24 de junho de 1997, no caso Alemanha/Comisséo, proc. C-122/95,
considerando 35, no qual defende que o entendimento do Tribunal (nos termos do qual o prazo para o recurso comeca a contar a partir da publicacéo do
ato, quer essa pratica seja ou nado obrigatoria) cumpre os designios da clareza e da seguranca juridica. Permite assegurar que os recorrentes dispdem, em
nome do principio da tutela jurisdicional efetiva, de “um tempo razoavel para defender os seus interesses”, bem como “a [possibilidade] de velar por que
o0s particulares, as instituicdes e os Estados-Membros, apds o decurso de um certo prazo, possam confiar na forca obrigatéria do ato, militalndo] a favor de
uma regra clara e precisa para definir o momento em que o prazo comeca a correr, de maneira a que os cidadéos, as instituices e os Estados-Membros
ggigbam precisamente a partir de que momento corre o prazo e (...) quando termina.” - cfr. considerando 34 das aludidas Conclusdes.

Cfr. Acordao (TJ) Alemanha/Conselho, cit., considerando 39. O TJ chegou até aqui por via da interpretacao do artigo 263.° do TFUE (numerado, na
altura, artigo 173.° do TCEE), no sentido de que “o critério da data de tomada de conhecimento do ato como ponto de partida para o prazo de recurso tem
g%éter subsidiario relativamente as datas de publicacao ou de notificacdo do ato” (considerando 35).

241 Cfr. Despacho (ex-TPI) Schmoldt e 0./Comisséo, de 25 de maio de 2004, proc. T-264/03, considerando 58.

242 Cfr. Despacho (ex-TPI) Schmoldt e o./Comisséo, cit., considerando 56.
243 Cfr. Despacho (ex-TPI) Air Bourbon/Comisséo, de 19 de setembro de 2005, no proc. T-321/04, considerando 32.
" Cfr. Acordao (ex-TPI) Qualcomm,/Comisséo, cit., considerando 55.
Cfr. Acordao (ex-TPI) /SD Polska e o0./Comisséo, de 1 de julho de 2009, processos apensos T-273/06 e T-297/06, considerando 55.

=

245

246 Cfr. Acordao (TG) Access Info Europe/Conselho, de 22 de marco de 2011, proc. T-233/09, considerando 28.

a7 Cfr. Acordao (TG) Direct Way e o./Parlamento, de 29 de outubro de 2015, Proc. T-126/13, considerando 31.
Cfr. Acordao (TJ) Republica Portuguesa/Comisséo, de 17 de maio de 2017, proc. C-337/16 P, considerando 39.

b4
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critério da notificacao, mas também em relacao ao da publicacao do ato’"". Nao nos restando dividas
relativamente ao cariz subsidiario do critério daquele critério, o Tribunal aparenta, porém, entrar numa
certa contradicao com aquele que parece ser o simples resultado da letra e do espirito do artigo 263.°,
6.° para’graf0249, gue expressamente consagra que o recurso devera ser apresentado “[...] no prazo de
dois meses a contar, conforme o caso, da publicacdo do ato, da sua notificacdo ao recorrente ou, na
falta desta [ultima, ou seja, da notificacao; e ndo “destas”, isto é, da publicacdo e da notificacao] do
dia em que o recorrente tenha tomado conhecimento do ato” (énfase acrescentado). Esta jurisprudéncia
é, por conseguinte, classificada por JOAO MOTA DE CAMPOS (et al) de “pouco rigorosa” e o “resulta[do]

de uma desatencdo em relacdo a letra clara do artigo 263.°, sexto paragrafo, TFUE (conjugado com o

regime relativo a entrada em vigor dos atos juridicos da Unido acolhido no artigo 297.° TFUE)”zSO.

Apoiado no texto do referido preceito, o autor defende o cariz subsidiario do critério da tomada de
conhecimento apenas em relacdo ao da notificacdo, tese que reforca ao afirmar que “se o recorrente
tiver tomado conhecimento, logo apds a sua adocao, de um ato sujeito a publicacdo mas nao publicado,
0 prazo para o recurso (de dois meses) iniciar-se-ia de imediato e o recorrente disporia por isso de um
prazo menor do que o previsto para o caso de ter sido cumprida a formalidade essencial da
publica(;éo”251, ao qual ainda acrescem os 14 dias.

Relativamente a esta questado, nao vislumbramos o sentido de haver um critério cronolégico
alternativo para os casos da publicacao do ato, pelo menos nos casos em que esta seja obrigatdria — ja
gue € precisamente essa pratica que faz comecar a contar o prazo de recorribilidade: o ato nao sera,
até entdo, recorrivel, pelo simples facto de nem sequer integrar a ordem juridica da Unido. Ademais,
tampouco nos parece ser de admitir que a redacdo do artigo 263.°, 6.° paragrafo encerre em si, por
isso mesmo, um lapso de escrita por parte dos autores do Tratado, até porque este reproduz
integralmente a letra do artigo 230.°, ultimo paragrafo do TCE, o seu antecessor. Nenhuma destas
disposicoes foi objeto de quaisquer alteracdes naquele sentido, quando — a ser caso disso —, ja houve
mais do que uma oportunidade para tal.

Ainda assim, e embora ndo possamos poér de parte a tese segundo a qual o TJ tera cometido

um erro de leitura ao interpretar, no ja referido acordao Alemanha c. Conselho, a norma no sentido de

248
24 No mesmo sentido, cfr. ALINA KACZOROWSKA-IRELAND, European Union Law, Fourth Edition, Routledge, 2016, p. 493.

Neste sentido, cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia —
26‘5%ntencioso Comunitario, cit., pp. 745 a 750.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
26‘501muniz‘a'rio, cit., p. 746.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso
Comunitario, cit., p. 748.
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que a supletividade do critério da tomada de conhecimento se verifica em relacdo as datas da publicacdo
e da notificacdo (e ndo apenas em relacdo a esta ultima), também nao podemos desconsiderar a
possibilidade de o entendimento que presidiu aquela decisdo (que tem, alids, sido constantemente
repisado ora pelo TG, ora pelo TJ) poder consubstanciar um esforco do TJUE - ainda que pretoriano —
no sentido de garantir que a acdo de anulacao intentada sub judice pudesse ser conhecida pelo juiz da
Unido, ainda intentada extemporaneamente, assim aliviado as dificuldades inerentes a um regime ja de
si exigente. Com efeito, ao validar a interposicdo do recurso de um ato (de conclusdo de acordos
internacionais) que era constantemente publicado pelo Conselho sem que tal fosse, no entanto, condicéo
da sua aplicabilidade, ao considerar o critério da publicacdo como ponto de partida para a contagem do
prazo, o TJ privilegiou o direito & acao da recorrente. O mesmo nao teria sucedido caso tivesse ignorado
o caracter da habitualidade da publicacdo e considerado, ao invés, o critério da data da tomada de
conhecimento (caso em que o recurso seria julgado inadmissivel).

No entanto, também cremos que permitir que os principios de certeza e de seguranca juridicas
que estdo (ou devem estar) na base da determinacdo do prazo dentro do qual devera ser intentado um
recurso possam ficar a mercé de uma pratica que, por muito constante e habitual que seja, nédo
representa mais do que uma mera faculdade - ou, digamos, uma espécie de cortesia por parte da
Instituicdo que adota o ato — €, no minimo, um tanto ou quanto imprudente. Por isto mesmo,
consideramos importante o lapidar de algumas arestas, por forma a afastar eventuais arbitrariedades e
desigualdades a nivel de tratamento que possam colocar em xeque a boa administracao da justica.
Assim, e partindo do pressuposto de que a data da tomada de conhecimento do ato como ponto de
partida para a contagem do prazo de recurso possa ser, na linha da jurisprudéncia do TJUE, supletiva
quer em relacdo as datas da publicacdo quer da notificacdo da decisdo, o pertinente polimento podera,
porventura, passar por tornar obrigatoria a referida “cortesia” quando se passe a considerar que a
Instituicao tem adotado com regularidade a pratica da publicacao. Tal implicaria, em todo o caso, a
fixacdo de um limite a partir do qual se pode passar a considerar que publicacado constitui uma pratica
habitual e constante, qualificando-se tal ato como suscetivel — ai sim - de gerar (e de lesar) legitimas

expectativas nos interessados.

4. Fundamentos do Recurso de Anulacao
S&o quatro os vicios que podem servir de apoio a impugnacao judicial de um ato da Unido: (i)
incompeténcia; (ii) violacdo de formalidades essenciais; (iii) violacdo das regras dos Tratados e (iv) desvio

de poder.
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4.1. Incompeténcia

O principio da atribuicdo (artigo 5.°, n.° 1, TUE) limita a atuacédo da Unido Europeia ao ambito das
competéncias que lhe sdo cometidas pelos Estados-Membros nos Tratados, e dos objetivos que deve
prosseguir. No entanto, pode suceder que o ato tenha sido adotado pela instituicao, dérgdo ou organismo
da Uniao que, no entanto, carece de competéncia legal para o efeito.

Esta circunstancia consubstancia um vicio de incompeténcia que pode verificar-se a um duplo
nivel: em absoluto (situacdo de incompeténcia externa, que ocorre quando o ato ndo podia, de todo, ser
emanado pela entidade em questdo, por esta carecer de poderes juridicos de atuacdo), ou apenas
relativamente (situacdo de incompeténcia interna, que ocorre quando a entidade que adotou o ato néo
tinha competéncia para o fazer quando desacompanhada de uma outra — isto &, isoladamentem). Em
todo o caso, estar-se-a perante um vicio grave que determinara a nulidade do ato.

Ainda assim, ha quem considere que as situacdes de incompeténcia externa comportam a
inexisténcia juridica do ato, passivel de ser invocada a todo o tempo e por qualquer sujeito de direito da
Unido. Esta inexisténcia “seria causa da admissibilidade do recurso de anulacdo, o que ndo impede,
porém, que o recurso seja instaurado para que o Tribunal tenha ensejo de verificar /liminarmente essa

. C A . ., 1,253
inexisténcia ao declarar o recurso inadmissivel” .

4.2. Violacao ou omissao de formalidades essenciais

Pese embora o Tratado seja omisso no que a definicdo de “formalidades essenciais” respeita, a
jurisprudéncia tem entendido que o ato impugnado incorre neste vicio quando nao obedeca a todas as
formalidades estipuladas pelo Tratado como pressuposto para a sua adocao; ou, quando revele falta ou
insuficiéncia de fundamentacao (artigos 296.° ou 297.°, TFUE). Uma vez verificado, o vicio ditara a
nulidade do ato.

E um vicio de conhecimento oficioso e cuja verificacao sera aferida em funcdo do caso concreto,
pelo que nao sera possivel determinar de anteméao quais as formalidades tidas como essenciais.

Podemos, no entanto, adiantar tratar-se de um vicio que se pode manifestar assumindo as dimensdes

252
E o que sucede, por exemplo, quando o Parlamento Europeu ou o Conselho adotam isoladamente um ato que sé poderia ter sido adotado por ambos

gg}’ conjunto; ou quando a Comisséo decide em matéria cujo poder de decisao esté reservado ao Conselho.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
2Cszz‘muniz‘a'rio, cit., p. 756.

A proposito, cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 192 e 193.
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seguinteszss: i) omissado das formalidades que integram o processo de elaboracdo e adocdo dos atos
europeus e de cuja pratica a sua validade depende (auséncia de proposta de decisdo, quando prevista
nos termos dos Tratados; ii) auséncia de parecer da Instituicdo, 6rgdo ou organismo da Unido, quando
exigida pelos Tratados); omissdo de formalidades que constituam uma garantia dos interessados (como
notificacdes, consultas prévias, inquéritos, pareceres); iii) falta de publicacdo dos atos, quando
obrigatoria; iv) inexisténcia ou insuficiéncia de fundamentacéo do ato (dever imposto pela ordem juridica
comunitaria em termos claros, pertinentes e concisos, ao abrigo dos artigos 296.°, 2.° paragrafo do
TFUE e 41.°, n.° 2, ultima parte da CDFUE).

Dentre as quatro situacdes expostas, a Ultima — atinente a falta ou insuficiéncia da fundamentacao
do ato - é a mais recorrentemente apontada pelos recorrentes. Trata-se de um dever que pode (ou deve)
ser oficiosamente conhecido pelo juiz da Unido™" e gue, embora apreciado em funcdo do caso em
concreto (isto é, do respetivo contetdo do ato, da natureza dos fundamentos e do interesse dos
destinatarios ou de terceiros direta e individualmente por ele afetados)257, implica que as razdes que
presidiram a sua adocao sejam expostas de modo claro, no sentido de perfeitamente intelegivel e
coerente. Por permitir ao proprio Tribunal um exercicio da fiscalizacao da legalidade mais eficiente™™ e,
em simultaneo, o conhecimento pelos interessados das razbes que estao na base da adocao do ato pelo
respetivo autor, a exigéncia de fundamentacdo aplica-se a todos os atos suscetiveis de recurso de

anulacao adotados pelas instituicdes da Unido"".

4.3. Violacao dos Tratados e de qualquer regra de direito relativa a sua aplicacao
A violacdo das regras de direito instituidas pelos Tratados (ou de qualquer uma outra relativa a
sua aplicacdo) é o vicio mais tipicamente invocado pelos recorrentes junto do Tribunal da Uniéozeo, e
caracteriza-se por “(...) comporta[r] todas as formas de menosprezo, por acdo ou por omissdo, de

qualquer disposicao ou principio dos Tratados — considerados isoladamente ou no conjunto das suas

255
Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIS MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, Manual de Direito Europeu - O sistema institucional, a ordem

gérﬁidica e 0 ordenamento economico da Unido Europeia, cit., pp. 477 e 478.

Cfr. Acordaos (TJCE) Usinor/Comisséo, de 1 de julho de 1986, proc. 185/85, considerando 19; (TJ) Comissao/Daffix, de 20 de fevereiro de 1997,
proc. C-166/95 P, considerando 24; Bertelsmann e Sony Corporation of America/Impala, de 10 de julho de 2008, proc. C-413/06 P, considerando 174;
(ex-TPI) Krupp Thyssen Stainless e Acciai Speciali Terni/Comissédo, de 13 de dezembro de 2001, processos apensos T-45/98 e T-47/98, considerando

125,
257

Cfr. Acérdao (TJ) Freistaat Sachsen e o./Comisséo, de 30 de setembro de 2003, processos apensos C-57/00 P e C-61/00 P, considerando 76; (TG)
é?ségion Nord-Pas-de-Calais/Comisséo, de 12 de maio de 2011, processos apensos T-267/08 e 279/08, considerando 43.

Cfr. Acordaos (TJ) Comissao/Sytraval e Brink’s France, de 2 de abril de 1998, proc. C-367/95 P, considerando 63; Comissao/Conselho, de 1 de
outubro de 2009, proc. C-370/07, considerando 52; Régie Networks, de 22 de dezembro de 2008, proc. C-333/07, considerando 63; Interporc/Comisséo,
g§96 de marco de 2003, proc. C-41/00 P, considerando 55.

260 Cfr. Acordao (TJ) Comissédo/Conselho, cit., considerandos 37, 42 e 45.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia - Contencioso
Comunitrio, cit., p. 757; MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 193.
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disposicdes, incluindo os que enunciam os objetivos da Unido; e ndao apenas das regras dos Tratados
como também de qualquer norma (resultante de um ato unilateral ou de um acordo internacional
concluido pela Unido Europeia) adotada na conformidade dos Tratados e que deva considerar-se
hierarquicamente superior ao ato litigioso. O TJ estd, assim, autorizado a sancionar qualquer ofensa a
legalidade da Uniao, incluindo os principios gerais de direito que nela se incorporam”zm.

Mas como qualquer ilegalidade acaba por, no fundo, redundar numa violacao da lei, a distincao
deste vicio dos demais faz-se, como explica MARIA LUISA DUARTE, de forma “residual e pela negativa”,
pelo que sera constatado “quando se verifica uma ilegalidade insuscetivel de qualificacdo como

. A . ~ . .. . 1,262
incompeténcia, violacdo das formalidades essenciais ou desvio de poder” .

4.4. Desvio de poder

Na auséncia de uma definicao legal expressamente consagrada nos Tratados, o TJUE aproximou-
se do significado de “desvio de poder” conferido pelo direito administrativo dos Estados—NIembroszG4,
que, nas palavras de FREITAS DO AMARAL, ¢ definido como o “vicio que consiste no exercicio de um
poder discricionario por um motivo principalmente determinante que ndo condiga com o fim que a lei
visou ao conferir tal poder”265 - 0u seja, o0 ato sofre de desvio de poder quando tenha sido adotado na
prossecucdo de finalidades que ndo constem do leque de objetivos do autor que o emanou. Bebendo
deste entendimento, o TJUE tem fixado em jurisprudéncia constante que aquele vicio consiste “[n]a
adocdo, por uma instituicdo da Unido, de um ato com a finalidade exclusiva, ou pelo menos
determinante, de atingir fins diversos dos invocados ou de tornear um processo especialmente previsto
pelo Tratado para obviar as circunstancias do caso em apreco. (...) [A]ssim um ato sé enferma de desvio
de poder caso se revelar, com base em indicios objetivos, pertinentes e concordantes, ter sido adotado

T . . L . . 1,266
com a finalidade exclusiva, ou pelo menos determinante, de atingir fins diversos dos invocados” .

261
Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIS MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, Manual de Direito Europeu - O sistema institucional, a ordem

gérzidica e o ordenamento econdmico da Uni&o Europeia, cit., p. 479.
264 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 194.

Cfr. JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUIS MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Europeu - O sistema institucional e o ordenamento econdmico da
éjégiéo Europeia, cit., p. 479.

266 Cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, Almedina, 1989, p. 394.

Cfr. Acordao (TG) Editions Odile Jacob SAS/Comisséao, de 5 de setembro de 2014, proc. T-471/11, considerando 166. Este aresto da seguimento ao
entendimento plasmado, entre outros, nos Acordaos (TJ) Fedesa e o./Comisséo, de 14 de novembro de 1990, proc. C-331/88, considerando 24; Paises
Baixos/Conselho, de 22 de novembro de 2001, proc. C-110/97, considerando 137; Ramondin e o./Comisséo, de 11 de novembro de 2004, processos
apensos C-186/02 P e C-188/02 P, considerando 44; Swedish Match, de 14 de dezembro de 2004, proc. C-210/03, considerando 75; Reino de
Espanha/Conselho, de 15 de maio de 2008, proc. C-442/04, considerando 49; Reino de Espanha/Conselho, de 16 de abril de 2013, procs. apensos
C-274/11 e C-295/11, considerando 33; e (ex-TPI) Qualcomm,/Comisséo, cit., considerando 161; People’s Mojahedin Organization of Iran/Conselho, de
23 de outubro de 2008, proc. T-256/07, considerando 151.

57



Por oposicdo a concecdo subjetivista (especialmente centrada na intencdo do autor do ato), a
orientacdo seguida pelo TJUE enquadra-se na concecdo obijetivista, caracterizada por se focar no texto
do ato por forma a encontrar indicios identificaveis; pelo que uma decisao enfermara de desvio de poder
sempre que, partindo de indicios objetivos, pertinentes e concordantes, o decisor se afaste do objetivo
pelo qual os seus poderes lhe foram conferidos e os use — por motivos pessoais, institucionais ou
politicos que fujam ao cdmputo da sua habilitacdo legal — em prol de um fim (ilicito e determinante)
diverso do previsto. No entanto, e segundo MARIA LUISA DUARTE, é a prova da aludida objetividade,
pertinéncia e concordancia (entre o objetivo legal e o determinativo) que estd na base do insucesso da
grande parte das acoes que invocam o desvio de poder: com efeito, “nao basta demonstrar a existéncia
de uma razdo ilicita ou ilegitima de atuacéo (...), importa provar que essa razdo ilicita ou injustificada foi
determinante na adocao daquele ato”*”. Neste sentido, o Tribunal esclarece que “mesmo quando um
motivo injustificado se junta aos motivos validos, a decisdo nao enferma por esse facto de desvio de

~ o . . 1,268
poder, quando nao sacrifique o objetivo essencial” .

5. Da decisao de anulacao: que efeitos?

Decorre do 1.° paragrafo do artigo 264.° do TFUE que a decisdo do TJUE que declare a nulidade
do ato impugnado se atribui, em regra, eficacia retroativa (ex tunc) e erga omnes. Enquanto o primeiro
efeito ¢ de ordem temporal e gera a destruicdo ab initio dos efeitos que tenham sido produzidos pelo
ato anulado, implicando a restauracdo do statu quo ante — o que significa que ha que (re)colocar as
partes afetadas no estado em que estas se encontravam previamente a adocao do ato (tudo se passando
como se, no fundo, este nunca tivesse sido adotado); o segundo efeito respeita, por sua vez, a extensao
dos efeitos da decisao e impde que estes sejam oponiveis a todos (ndo se limitando, portanto, a atingir
apenas as partes envolvidas no caso in concreto), o que confere a decisdo de anulacdo uma forca de
res judicata (isto &, autoridade de caso julgado)zeg. No entanto, como ensina JOANA COVELO DE ABREU,
este efeito erga omnes nao se verificara “nos casos em que a anulacao diga respeito a atos individuais,
consolidando-se face a todos aqueles que nao procederam & sua impugnacado. E neste sentido que o

Tribunal de Justica se tem dirigido, determinando que uma decisao em sede de recurso de anulacao

267
268 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, O Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 195.

Cfr. Acordao (ex-TPl) EDP/Comisséo, de 21 de setembro de 2005, proc. T-87/05, considerando 87. Igualmente, entre outros, os Acordaos (ex-TPI)
Computer Resources International (Luxembourg) SA/Comisséo, de 5 de novembro de 2014, proc. T-422/11, considerando 110; Qualcomm/Comisséao,
cit., considerando 161; (TG) Editions Odile Jacob SAS/Comisséo, cit., considerando 166; Crédit mutuel Arkéa/BCE, de 13 de dezembro de 2017, proc. T-
gggl& considerando 210.

A forca de caso julgado determina a impossibilidade de impugnar novamente o ato com base num vicio ja apreciado (e julgado inexistente) pelo Tribunal.
Tal ndo invalida, porém, que a legalidade desse ato possa ser novamente questionada, desde que assente num fundamento novo.
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gue beneficie uma empresa nao podera aproveitar as demais que, sendo destinatarias do mesmo ato,
com ele se conformaram e nao tentaram a sua impugnagéo”27o.

Da decisdo de anulacao resultara um vazio juridico que ndo pode ficar por preencher, para efeitos
da salvaguardando dos interesses do recorrente” . Uma vez que a jurisdicdo da Uniao esta vedada a
possibilidade de dirigir injuncdes ou intimacoes as instituicdes, aquele vazio tera de ser imperativamente
colmatado pela instituicao, 6rgao ou organismo da Uniao que tenha adotado o ato entretanto derrubado,
gue o fara mediante a adocdo das medidas adequadas e necessarias a execucdo do acordao proferido
pelo Tribunal (artigo 266.°, 1.° paragrafo, TFUE). Tal passara pela adocdo de um ato novo e sacudido
dos vicios que anteriormente minaram a sua validade, sem prejuizo de poder haver ainda lugar a uma
eventual indemnizacao por parte da Unido em sede de responsabilidade civil extracontratual” .

Mas a anulacao tanto pode atingir a totalidade do ato, como somente uma parte dele. No entanto,
0 ato soO podera ser parcialmente anulado caso os elementos cuja anulacao se invoque puderem ser
separados (ou, nas expressdes sinonimas utilizadas pelo TJUE, dissocidveis, autonomizavers,
independentes ou desz‘a(:eiveis)273 do que resta do ato. Esta exigéncia nao tem sido julgada preenchida
nos casos em que essa anulacao parcial tenha por efeito alterar objetivamente274 0 espirito e a substancia
do ato, “implica[ndo] a transformacéo deste num ato que o seu autor ndo teve a intencdo de adotar ou
nao teria adotado”". Se assim nao for, o ato tera de ser anulado na integra.

De todo 0 modo, nao obstante a decisao de anulacao, motivos essencialmente relacionados com
a seguranca juridica podem levar o Tribunal a ditar a sobrevivéncia de certos efeitos decorrentes do ato
anulado. Os efeitos que resistirdo deverdo, porém, ser especificamente precisados (artigo 264.°, 2.°
paragrafo, TFUE).

Por ultimo, cumpre apenas tecer um breve comentario relativamente aos casos em que a acao

de anulacdo néo seja julgada procedente: isto “nao significa que se opera uma «declaracao de validaden,

270
Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, “Anotacao ao acérdao do Tribunal Geral (1* Seccao) de 18 de junho de 2013, Republica Portuguesa c. Comissédo

2E7u1r0peia, T-509/09", in Anuario Portugués de Direito Internacional 2013, 1D - Instituto Diplomatico, Ministério dos Negocios Estrangeiros, 2015, p. 269.
7 Cfr., neste sentido, o Despacho (ex-TPI) Deloitte/Comisséo, de 20 de setembro de 2005, proc. T-195/05 R, considerando 130.

Reza o artigo 266.°, 2.° paragrafo do TFUE que caso o ato anulado tenha sido adotado pelo BCE, a indemnizacao recaira sobre os danos causados por
3i7gu pelos seus agentes, no exercicio das respetivas fungdes.

Cfr., entre outros, os Acordaos (TJ) Franca/Parlamento e Conselho, de 24 de maio de 2005, proc. C-244/03, considerando 13; Comissédo/Republica
da Estonia, de 29 de marco de 2012, proc. C-505/09 P, considerandos 111 e 112; Comissao/Republica da Polonia, de 29 de marco de 2012, proc. C-
2%/09 P, considerandos 98 e 99;

Cfr., neste sentido, o Acérdao (TJ) Alemanha/Comisséo, de 30 de setembro de 2003, proc. C-239/01, considerando 37, onde se pode ler que: “a
questao de saber se uma anulacdo parcial altera a substancia do ato impugnado constitui um critério objetivo e ndo um critério subjetivo ligado a vontade
g%itica da autoridade que adotou o ato controvertido”. Na mesma linha, o Acérdéo (TJ) Franca/Parlamento e Conselho, cit., considerando 15.

Cfr. Acordao (TJ) Comissdo/Republica da Estdnia, cit., considerando 102.
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ja que o tribunal apenas entendeu que, com base nos fundamentos invocados e discutidos perante si,

= . R - . 1,276
nao havia lugar a anulacao do ato impugnado” .

CAPITULO IV — O ACESSO CONDICIONADO DOS RECORRENTES PARTICULARES AO
TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

1. Introducao

Os recorrentes particulares sdo formalmente apelidados de recorrentes ndo privilegiados, uma
designacao que ndo nos deixa, desde logo, cair em grandes ilusdes: &, com efeito, as pessoas singulares
e coletivas que esta reservada a mais longa e ingreme estrada a percorrer naquela que sé muito
dificilmente ndo sera uma frustrante jornada em prol do acesso direto ao TJUE.

Esta & uma realidade que, em muito, se deve aos apertados requisitos de admissibilidade a que
os particulares estao incontornavelmente sujeitos, o que se verifica, especialmente, quando aqueles nao

sejam os destinatarios formais do ato que pretendem sindicar.

2. 0 Jocus standi dos recorrentes particulares
Para que possam, junto do TJUE, atacar a legalidade das medidas adotadas no contexto da Uniao,
os particulares tém de possuir locus standi para o efeito (ou, em definicdo sinénima, legitimidade
processual). Tal encontra-se atualmente estabelecido pelo TFUE, que expressamente consagra, no 4.°
paragrafo do artigo 263.°, a faculdade de as pessoas singulares e coletivas desafiarem:
i.  osatos que lhes sejam formalmente dirigidos;
i. osatos que, embora dirigidos a um terceiro, os afetem direta e individualmente; e,
ainda,
ii.  os atos regulamentares que ndo necessitam de medidas de execucdo e os afetem
diretamente.
No ambito das trés situacdes elencadas, os particulares podem, grosso modo, recorrer dos atos
europeus dos quais sejam, ou nao, os destinatarios formais (isto ¢, diretos). Sucede, porém, que estas
duas circunstancias nao sao perspetivadas pelo Tratado nem, sobretudo, pelo TJUE com a mesma

ligeireza: se o primeiro cenario — que tera como objeto um ato desprovido de carater normativo e de

276
Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, “Anotacao ao acérdao do Tribunal Geral (1* Seccao) de 18 de junho de 2013, Republica Portuguesa c. Comisséo
Europeia, T-509/09", cit., p. 270.
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alcance geral, ou seja, um ato individual e concreto — nao levanta grandes obstaculos, o segundo revela-
se particularmente mais atribulado em virtude de um conjunto de condicdes, contempladas no Tratado
e interpretadas restritivamente pelo TJUE, impostas aos recorrentes particulares no acesso a ordem
juridica da Uniao.

Com efeito, enquanto a legitimidade ativa de um particular para desencadear o recurso de
anulacao apenas depende, nos casos em que este seja o seu destinatario formal277, da natureza
decisional’”* do ato controvertido, a circunstancia de o ato ser dirigido a um terceiro acarreta, por sua
vez, o estreitamento da via direta (por exceléncia) de acesso ao TJUE. Neste caso, tal possibilidade fica
pendente — sem prejuizo do interesse em agir — da verificacdo de uma dupla e cumulativa exigéncia: 1)
ou da prova da sua afetacao direta e individual pelo ato que pretende neutralizar; ou 2) da prova da sua
afetacdo direta e do facto de o ato regulamentar ndo estar dependente de medidas de execucao. Tal
demonstracao (em especial, a da afetacdo individual) tende a revelar-se, como teremos a oportunidade
de analisar infra, particularmente critica para os particulares.

A dificil prova da individualidade &, no entanto, dispensada em sede de impugnacdo de “atos
regulamentares” que nao carecam de medidas executorias, casos em que bastara ao recorrente
particular ser diretamente atingido pelo ato em causa. Tal veleidade resultou de uma inovacao
introduzida pelo Tratado de Lisboa, mas que, apesar de simplificar o regime, nao o tornou tao disponivel

aos particulares como a doutrina quis adiantar numa primeira fase.

2.1. Condicao geral de admissibilidade: o interesse em agir

A legitimidade ativa dos particulares em sede de recurso de anulacdo &, desde logo, definida com
base num interesse processual (direto) em demandar — mais comummente designado por interesse em
agir - que “depende de o ato afetar o autor da acdo em termos que confiram sentido atil”*". Esta
condicao presidira a todo e a qualquer caso, somando-se, assim, a titularidade de personalidade e de
capacidade juridicas dos recorrentes particulares, permitindo-lhes atuar judicialmente.

O interesse em agir pode ser simples ou qualificado. Dir-se-a simples quando, sendo o ato
formalmente destinado ao proprio recorrente particular, se pretenda obter a mera declaracdo de
nulidade do ato recorrido; e qualificado quando, para além desta declaracdo de nulidade, se exija a

verificacdo dos critérios da afetacdo direta e individual, uma vez que o ato impugnado se dirige a um

277
Foi o que sucedeu, a titulo de exemplo, no Acordaos (TJ) United Brands/Comisséo, de 14 de fevereiro de 1978, proc. 27/76, p. 207; British

é%ways/Comisséo, de 15 de marcgo de 2007, proc. C-95/04 P; e Acordao (ex-TPI) British Airways/Comisséo, de 17 de dezembro de 2003, proc. T-219/99.
279 Cfr. RUI MANUEL MOURA RAMOS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 352.
Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, cit., p. 578.
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terceiro e ndo ao particular recorrente (que nao &, portanto, o seu formal destinatério)zgo. De todo o
modo, assumindo-se como “condicao primeira e essencial de qualquer acao judicial”281, esta condicao
“deve existir, tendo em conta o objeto do recurso, no momento da sua interposicao, sob pena de este
ser julgado inadmissivel. Este objeto do litigio deve perdurar, assim como o interesse em agir, até a
prolacdo da decisao jurisdicional, sob pena de ser declarada a inutilidade superveniente da lide, o que
pressupde que o recurso possa, pelo seu resultado, conferir um beneficio a parte que o interpés”zsz. 0
interesse em agir deve, assim, ser efetivo e atual aquando da propositura do recurso, ao invés de
respeitar a uma situacdo futura e hipotéticazga, e deve, em nome da boa administracdo da justica,

.y . 284
persistir para que o0 recorrente possa prosseguir Com o recurso .

2.2. Condicoes especiais de admissibilidade: os critérios da afetacao direta e
individual

Nem sempre o recorrente particular sera o destinatario formal do ato que pretende questionar,

na medida em que este pode ser dirigido a outrem (tratando-se um ato individual) ou a todos (tratando-

se de um ato geral). Para ambos os casos, o legislador originario da Unido limitou-se a estabelecer a

exigéncia de preenchimento cumulativo dos critérios da afetacao direta e individual, sem ter, no entanto,
avancado com as respetivas definicoes.

Desta feita, é fruto da interpretacao do TJUE o raciocinio que, resultante de um caso em concreto,

ainda hoje sobrevive e preside a determinacédo da afetacdo direta e individual, conceitos que foram

delineados em funcao do caso concreto.

2.2.1. A “afetacao direta”
A jurisprudéncia constante do TJUE tem, com a anuéncia da doutrina em geral, validado sem
grandes dificuldades” que o particular s6 se pode dizer diretamente afetado quando o ato ou a medida

que é objeto de sindicancia “produza efeitos diretos na situacado juridica do recorrente e (...) ndo deixe

280
o8t Neste sentido, cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 175 e 176.

282 Cfr. Despacho (Presidente da 2* Seccao do Tribunal) S./Comissao, de 31 de julho de 1989, proc. 206/89 R, n.° 8.

Cfr., neste sentido, os Acérdaos (TJCE) AKZO Chemie/Comisséo, de 24 de junho de 1986, proc. C-53/85, considerando 21; (TJ) Rendo e.o/Comisséo,
de 19 de outubro de 1995, proc. C-19/93, considerando 13. Estes arestos foram posteriormente reafirmados nos Acérdaos (TJ) Flaherty/Comisséo, de 17
de abril de 2008, processos apensos C-373/06 P, C-379/06 P e C-382/06 P, considerando 25; Wunenburger/Comisséo, de 7 de junho de 2007, proc. C-
362/05 P, considerandos 42 e 43; e Acordaos (TG) Planet/Comisséo, de 22 de abril de 2015, proc. T-320/09, considerando 27; European Dynamics
éé;é(embourg e.o/Agence, de 4 de julho de 2017, proc. T-392/15, considerando 34.
284 Cfr. Acordao (TG) Saremar/Comisséo, de 6 de abril de 2017, proc. T-220/14, considerando 53.
285 Cfr. Despacho (ex-TPI) First Data e o./Comisséo, de 10 de outubro de 2005, proc. T-28/02, considerandos 36 e 37.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulagéo apés o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
in O Tratado de Lisboa — Cadernos O Direito, n.° 5, Almedina, 2010, p. 91.
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qualquer poder de apreciacdo aos destinatarios dessa medida encarregados da sua implementacao, ja
gue esta é de carater puramente automatico e decorre apenas da regulamentacdo comunitaria, sem
aplicacao de outras regras intermediarias”*". Nao pode, por outras palavras, haver lugar a quaisquer
atos executdrios, no sentido de nao se deixar qualguer poder de apreciacao aos destinatarios da decisao,
pelo que a medida constituira “uma regulamentacao completa que se baste por si prépria”287.

Nao se admite, portanto, a opcdo de agir ou de n&o agir: ha que aferir do carater automatico™
da implementacao do ato que é proveniente de uma instituicao e dirigido a um Estado-Membro; ou do
modo de imposicao das suas consequéncias, no sentido de averiguar se estas se impéem ou nao
inequivocamente. Em caso afirmativo, verificar-se-a uma relacdo direta entre o ato e qualquer individuo
que seja afetado por ele, tornando-o recorrivel. Como ensina MARIA LUISA DUARTE, a ideia ¢ “viabilizar
o0 exercicio do direito de recurso pelo particular no caso de um ato juridico autossuficiente que produz
efeitos sem necessidade de ato subsequente de execucao ou desenvolvimento”, sendo que se o0 ato em
questdo necessitar de medidas executorias (nacionais ou da Unido), “nesse caso sdo estas medidas que

~ . . . . . . . . . ,,289
deverdo ser contenciosamente visadas, respetivamente, junto dos tribunais nacionais ou junto do TG" .

2.2.2. A “afetacao individual”

A condicdo da afetacdo direta soma-se a da afetacdo individual, exigéncia que & luz da
jurisprudéncia firmada na matéria implica que a situacéo juridica do particular seja afetada pelo ato
controvertido em razao de determinadas qualidades que lhes sdo proprias ou a uma situacao de facto
gue os caracteriza em relacao a qualquer outra pessoa, individualizando-o de modo analogo ao de um
destinatario. Ou seja, para que se possa considerar particularmente afetado, impde-se que a afetacdo
seja substancial e que atinja o recorrente particular de modo distinto face a todos os demais afetados,
“como se [o ato] tivesse sido adotado para o atingir” 290; tudo se passando, no fundo, como se o ato
relativamente ao qual pretende deduzir oposicao lhe tivesse sido dirigido, e ndo a um terceiro.

Sera assim no caso dos atos individuais, ja que a respeito dos atos que nao sejam de aplicacdo

ou de alcance geral (isto &, dos regulamentos) a individualidade estara afastada”". Dificultada ficou,

286
Cfr. Acordaos (TJ) Dreyfus/ Comisséo, de 5 de maio de 1998, proc. C-386/96 P, considerando 43; Glencore Grain Ltd/Comisséo, de 5 de maio de

1998, proc. C-404/96 P, considerando 41; Front National/Parlamento Europeu, de 29 de junho de 2005, proc. C-486/01 P, considerando 34; e Acérdao
g%x;TPI) Royal Philips Electronics/Comisséo, de 3 de abril de 2003, proc. T-119/02, considerandos 272 e 273.

288 Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, cit., considerando 31.

Cfr. PAUL CRAIG, GRAINNE DE BURCA, EU Law - Text Cases and Materials, cit., p. 491; JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO
I2_£L3J9I'Z MOTA DE CAMPOS, Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso Comunitario, cit., p. 720.

290 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 184.
201 Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 247.
Cfr. RUI MANUEL MOURA RAMOS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 354 e 355.
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portanto, a possibilidade de sindicancia de atos que afetem uma generalidade de pessoas, dado que
essa afetacdo se manifestara, a partida, de igual modo sobre todos — o que constitui um entrave a
necessaria prova da individualidade do recorrente particular. Tal ocorrera, inclusive, quando estes atos
se apliguem a situacdes objetivamente determinadas e produzam efeitos juridicos em relacao a

. . 292
categorias de pessoas consideradas de forma abstrata .

2.2.3. 0 “interesse em agir” versus “afetacao direta e individual”: breve
apontamento
A distincao entre os critérios da afetacao direta e individual e o do interesse em agir foi assunto
no processo Mory. Segundo as recorrentes, “[e]stes dois conceitos até se confundem totalmente,
guando esta em causa a apreciacao da admissibilidade de um recurso interposto por uma parte que
nao é destinataria de uma decisao”, pelo que seria “ilégico considerar que uma pessoa, a quem uma
decisao diz direta e individualmente respeito, nao tem interesse em agir”, na medida em que seria
“inconcebivel que uma pessoa possa ter interesse em agir sem que uma decisao lhe diga direta e
individualmente respeito”zgs.
Foi entdo que, chamando a colacdo os acérddos Stichting Woonpum‘2 *e Stichting Woon/iniezgs, 0
TJ esclareceu que “o interesse em agir e a legitimidade constituem dois requisitos de admissibilidade
distintos, que uma pessoa singular ou coletiva deve cumprir cumulativamente para poder interpor um

recurso de anulacao ao abrigo do artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE".

3. Evolucao jurisprudencial do critério da “afetacao individual”

0 pacifismo e a aceitacdo com que ainda hoje se concebe a nocdo de afetacdo direta contrasta
“preto no branco” com as criticas associadas a definicdo do critério da afetacdo individual, cujas
dificuldades praticas de preenchimento acabaram por coloca-lo, até hoje, no centro do debate que divide
a generalidade da doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais da Unido. Com efeito, ndo sdo raras as vezes

~ . . Lo . - 296
gue o ato atacado nao permite a individualizacao do recorrente .

292
203 Cfr. Acordao (TJCE) Usines Coopératives de Déshydratation du Vexin e 0./Comisséo, de 21 de novembro de 1989, proc. C-244/88, considerando 13.

204 Cfr. Acérdao (TJ) Acordao (TJ) Mory e o./Comisséo, de 17 de setembro de 2015, proc. C-33/14 P, considerando 31.
205 Cfr. Acordao (TJ) Stichting Woonpunt e o./Comisséo, de 27 de fevereiro de 2014, proc. C-132/12 P.
296 Cfr. Acordao (TJ) Stichting Woonlinie e 0./Comisséo, de 27 de fevereiro de 2014, proc. C-133/12 P.

Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, cit., p. 580.
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0 pontapé de saida para a definicdo do critério da individualidade foi dado pelo TJ, num histérico
judicial que remonta a década de 60. Nas varias pronuncias que nesta matéria se lhe seguiram, foram-

se registando, no plano interpretativo, alguns avancos e recuos.

3.1. 0 caso Plaumann

0 vazio resultante da auséncia da definicdo do critério da individualidade deixado pelo TCEE foi,
in concreto, preenchido no glosado acordao Plaumann de 1963. Em causa estava a decisdo da
Comissao que negava a Republica Federal da Alemanha a autorizacdo para proceder a parcial suspensao
dos direitos aduaneiros aplicaveis as mandarinas e clementinas frescas que fossem importadas de
Estados terceiros, colocada em xeque em sede de recurso de anulacdo pela Plaumann & Co, uma
empresa alema dedicada a importacao de clementinas.

A apreciacdo da admissibilidade do recurso centrou-se, mais concretamente, na questdo da
legitimidade da recorrente para efeitos de impugnacdo de uma decisdo que “é, pela sua propria
natureza, um regulamento adotado sob a forma de uma decisao individual e que, por isso, esta subtraida
ao recurso dos particulares, tal como os atos normativos de alcance geral”zgs. A respeito, o TJ comecou
por contrariar a ordem definida pelo Tratado ao determinar que ndo faz sentido analisar se o recorrente
¢ diretamente afetado pela decisdo impugnada sem, em primeira linha, se aferir a sua individualidadezgg,
critério que interpretou da seguinte forma: “[o]s particulares que ndo sejam destinatarios de uma decisdo
sé podem afirmar que esta lhes diz individualmente respeito se os afetar devido a certas qualidades que
lhes sdo proprias ou a uma situacao de facto que os caracteriza em relacdo a qualquer outra pessoa e
assim os individualiza de maneira analoga a do destinatario””™. Partindo deste entendimento, o Tribunal
decidiu pela improcedéncia do recurso, fundando a sua decisdo no facto de a atividade comercial
desenvolvida pela empresa demandante — ainda que diretamente afetada pela decisdo recorrida — poder
“ser exercida por qualquer pessoa”, o que, no seu entender, a impedia de ser “caracteriza[da] em
relacdao a decisao em causa de uma maneira analoga a do destinatario”" .

Este processo culminou no histérico acordao que emprestou o nome ao teste classico que tem
servido de parametro decisorio ao TJUE para efeitos da afericdo da legitimidade ativa dos recorrentes

particulares pela medida da Unido que, pese embora nao lhes sendo dirigida, pretendem derrubar em

297
208 Cfr. Acordao (TJ) Plaumann,/Comisséo, de 15 de julho de 1963, proc. 25/62.

299 Cfr. Acordao (TJ) Plaumann,/Comisséo, cit., p. 283.
200 Cfr. Acordao (TJ) Plaumann,/Comisséo, cit., p. 283.
201 Cfr. Acordao (TJ) Plaumann,/Comisséo, cit., p. 284.

Cfr. Acordao (TJ) Plaumann,/Comisséo, cit., p. 284.
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sede anulatoria, e cuja tonica é colocada na sua afetacdo individual. Nasce, assim, a tdo afamada
formula PIaumannsoz, uma orientacado que, por assentar “[nJuma afetacdo radicalmente distinta da de
todos os outros”m, peca por restringir excessivamente o /ocus standi dos recorrentes particulares,
tornando demasiado complexa a prova da sua individualidade.

A prova deste condicionalismo constitui, pelo exposto, o auténtico “calcanhar de Aquiles” dos
recorrentes particulares, por nela tenderem a tropecar e a (quase sempre) cairem por terra os pedidos
de anulacéo por eles intentados contra os atos das instituicdes, 6rgaos e organismos da Unido que
alegadamente violem a legalidade europeia304 - razao pela qual o préprio TJ tera invertido a metodologia

consignada no artigo 263.°, 4.° paragrafo, do TFUE™.

3.2. 0 caso Codornitr. o virar da pagina?
Desviando-se da postura restritiva que vinha seguindo desde a solucédo consolidada em Plaumann
- houve até quem se pronunciasse no sentido da sua aparente revogaga'ow6 - 0 TJ admitiu, no acordao
Codorn/u307, que um particular se pudesse considerar individualmente afetado por uma medida de
natureza geral e abstrata”". Na origem da contenda estava um regulamento do Conselho que, sob o
pretexto de “estabelecer uma concorréncia leal no mercado dos vinhos espumantes”sog, passou a
reservar a mencao “crémant” para determinados vinhos da mesma qualidade que fossem produzidos

em Franca e no Luxemburgo. Mas aquele termo ja havia sido registado para designar os produtos da

302

Também por vezes designada “teste de circulo fechado” (closed class test).

Cfr. RUI MANUEL MOURA RAMOS, “O Acesso dos Particulares aos Tribunais Europeus”, in Alessandra Silveira (coord.), 50 anos do Tratado de Roma,
gou“id Juris, 2007, pp. 255 e 256.

E exemplo o Acordao (TJ) Albertal/Comisséo, de 15 de junho de 1993, proc. C-213/91, considerandos 19 e 20, onde pode ler-se, a propésito da
impugnacao de uma disposicdo de um regulamento da Comissao, que: “longe de afetar as recorrentes devido a certas qualidades que Ihes séo proprias ou
a uma situacdo de facto que as caracteriza em relacdo a qualquer outro operador, tem por destinatarias, em termos gerais e abstratos, categorias
indeterminadas de pessoas e aplica-se a situacdes determinadas objetivamente”, ja que “o regulamento impugnado nao visa especificamente as recorrentes,
mas apenas lhes diz respeito na sua qualidade objetiva de organizacdes de produtores do sector em causa, ao mesmo titulo que qualquer outro operador
gggnt’)mico que se encontre, atual ou potencialmente, numa situacao idéntica”.

A propésito da inversao, por parte do julgador da Unido, da ordem de apreciacdo dos critérios de afetacdo direta (em primeiro lugar) e individual (em
segundo lugar), ha, porém, que ter em linha de conta que “as razées de economia de esforco processual podem mesmo conduzir o TJUE a inverter a ordem
légica de apreciacéo entre a admissibilidade e procedéncia, como aconteceu com o TPI no caso SINAGA [acérdao de 13 de setembro de 2006, processos
apensos T-217/99, T-321/00 e T-222/01, considerando 69]", caso em que é “legitima a interrogacdo sobre se a razdo determinante foi a da “boa
administracao da justica” e o seu corolario da economia processual ou se, afinal, o que pesou foi a vontade de evitar uma apreciacdo da recorribilidade de
um ato que (...) afetava de modo individual a empresa recorrente” — cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 179 e

180.
306

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
gi(;(.f p. 93.
208 Cfr. Acordao (TJ) Codorniu/Conselho, de 18 de maio de 1994, proc. C-309/89.

Cfr. Acordao (TJ) Codorniu/Conselho, cit., considerando 19. No mesmo sentido, entre outros, os acérdaos (ex-TPl) Exporteurs in Levende Varkens e
0./Comisséo, de 13 de dezembro de 1995, processos apensos T-481/93 e T-484/93, considerando 50; Camar e Tico/Comisséo e Conselho, de 8 de
junho de 2000, processos apensos T-79/96, T-260/97 e T-117/98, considerando 82; (TJ) Comissdo/Nederlandse Antillen, de 10 de abril de 2003, proc.
%%42/00 P, considerando 64.

Cfr. Acordao (TJ) Codorniu/Conselho, cit., considerando 3.
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Codorniu SA., uma empresa espanhola dedicada ao setor vinicola — mais concretamente a producéo de
vinhos espumantes —, o que a levou a proceder em sede anulatoria contra a validade daquela medida.

Embora tivesse a medida impugnada revestisse a natureza de um verdadeiro regulamento, o TJ
entendeu que “[a]o reservar o direito de utilizar a mencdo «crémant» aos produtores franceses e
luxemburgueses, a medida impugnada tem como consequéncia impedir a Codorniu de utilizar a sua
marca grafica”, o que configura “uma situacdo que a individualiza [no que respeita aquele direito de
propriedade intelectual] em relacéao a qualquer outro operador econémico”"". Preenchidos os requisitos
da afetacdo direta e individual, o Tribunal reconheceu legitimidade ativa a recorrente e deu provimento
a acao, decidindo pela anulacéo da medida recorrida.

A abertura desta brecha pela jurisprudéncia Codorniu deixou no ar a esperanca de um Tribunal
aparentemente renovado e libertado das amarras de Plaumann, isto &, “mais Iiberal”w, flexivel e mais
sensivel a especial vulnerabilidade em que recorrente particular se encontra no quadro de uma acao de
anulacao.

Uma atitude mais relaxada e generosaﬂ2 a respeito do /locus standi dos particulares acabou
mesmo por ser assumida nos principais dominios do direito econdmico da Unido. Tal veio a verificar-se,
mais concretamente, em matérias de concorréncia (anti—trust)313, de medidas antidumping314 e dos
auxilios de Estadom, matérias em que os orgaos jurisdicionais da Unido tém generosamente admitido
critérios de individualizacdo dos operadores econdmicos, por forma a que os particulares possam
chamar a atencdo da Comissao para a violacdo do direito da Unido. Para la do plano econdmico tudo
nao passou, porém, de “sol de pouca dura”, ja que o Tribunal ndo tardou a regressar as origens e a
insistir na aplicacao da solucao tradicional.

E se duvidas houvesse quanto ao carater passageiro e pontual do avanco jurisprudencial registado
em Codorniu — o qual parecia apontar o inicio do relaxamento das apertadas condicdes de
admissibilidade —, o TJ comecou por dar-lhes resposta no acordao Buralux™ ao reafirmar, na senda de

. n . . 317 . , . .
jurisprudéncia anterior , que a possibilidade de se determinar o numero ou a identidade dos

310
311 Cfr. Acordao (TJ) Codorniu/Conselho, cit., considerandos 21 e 22.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
g|1t2 pp. 93 e 94.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
g|1t3 p. 93; RUI MANUEL MOURA RAMOS, Estudos de Direito da Unido Europelia, cit., p. 357.

31 A titulo ilustrativo, cfr. Acérdéo (TJ) Metro/Comisséo, de 25 de outubro de 1977, proc. C-26/76.

Cfr., entre outros, os Acérdaos (TJCE) Timex/Conselho e Comissao, de 20 de marco de 1985, proc. C-264/82; (TJ) Extramet Industrie/Conselho, de
%}Sde junho de 1992, proc. C-358/89.

216 Cfr., entre outros, o Acorddo (TJCE) Cofaz/Comisséo, de 28 de janeiro de 1986, proc. C-169/84.
217 Cfr. Acordao (TJ) Buralux e o./Conselho, de 15 de fevereiro de 1996, proc. C-209/94.
Ver, entre outros, o Acordéo (TJ) Zuckerfabrich Watenstedt/Conselho, de 11 de julho de 1968, proc. 6/68, pp. 876 e 877.
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particulares afetados pela medida recorrida ndo prova, desde que formulada em termos gerais e
abstratos, a sua individualidade’"". Por conseguinte, no caso em concreto, o Tribunal decidiu que o
“facto de as recorrentes serem praticamente os Unicos operadores que asseguram o transporte de
residuos da Alemanha para a Franca (...) ndo permite caracteriza[-las] em relacdo a qualquer outro
operador face a disposicao em litigio, que se aplica de modo geral as transferéncias de residuos entre
todos os Estados-Membros, sem distincao”, porquanto aquela s lhes respeita “na sua qualidade
objetiva de operadores econdmicos (...) nos mesmos termos que qualquer outro operador econdémico
gue atue naquele setor””"".

O cerco seria novamente apertado no caso Greenpeaceszo, a respeito do recurso interposto do
despacho do ex-TPI que julgou inadmissivel o recurso de anulacao intentado por uma coligacdo de
associacées ambientais e de particulares contra uma decisdo da Comissao relativa a atribuicdo de um
financiamento comunitario (concedido pelo Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional) para a
construcao de duas centrais elétricas nas ilhas Canarias, mais concretamente na Grande Canaria e em

321322 o TJ entendeu que o facto de a

Tenerife. Confirmando a decisao proferida em primeira instancia
decisdo impugnada afetar a generalidade da populacado daquele local impedia a afetacédo individual da
recorrente: “[c]Jom efeito, relativamente as pessoas singulares, (...) quando, como no presente caso, a
situacao particular do recorrente nao tiver sido tomada em consideracéo para adotar o ato em causa,
gue o atinge de um modo geral e abstrato e, de facto, como a qualquer outra pessoa na mesma situacao,
esse recorrente ndo ¢ individualmente afetado por esse ato. O mesmo se passa no caso das associacdes
gue baseiam a sua legitimidade no facto de as pessoas que representam serem individualmente afetadas

s ,,323 324
pela decisao impugnada .

318
319 Cfr. Acordao (TJ) Buralux e o./Conselho, cit., considerando 24.

220 Cfr. Acordao (TJ) Buralux e o./Conselho, cit., considerando 29 e 28, respetivamente.
21 Cfr. Acordao (TJ) Greenpeace Council e 0./Comisséo, de 2 de abril de 1998, proc. C-321/95 P.

Cfr. Despacho (ex-TPIl) Greenpeace Council e o./Comisséo, de 9 de agosto de 1995, proc. T-5685/93. O Tribunal baseou a sua decisdo de julgar o
recurso inadmissivel no facto de os recorrentes particulares apenas terem invocado a sua qualidade objetiva de “residente local”, de “pescador”, de
“agricultor” ou as suas preocupacdes turisticas, ambientais, entre outras, para invocarem a sua individualidade, o que considerou nao se tratar de “uma
qualidade essencialmente diferente da totalidade das pessoas que residem ou exercem uma atividade nas regides em causa, de modo que a seu respeito
a decisado impugnada (...) apresenta-se como uma medida cujos efeitos sdo suscetiveis de atingir diversas categorias de cidadaos de modo objetivo, geral e
gtz)gtrato e, de facto, qualquer pessoa que resida ou esteja nas regides em causa” - cfr. considerando 54 do aludido aresto.

O referido Despacho no caso Greenpeace ficou igualmente marcado por ter tocado na tematica da legitimidade das associagcdes que representam
interesses de um grupo de sujeitos para intervir processualmente, em sede anulatéria (quando um ou mais dos seus membros tenham legitimidade para o
efeito). A respeito, o Tribunal foi perentério em afirmar que o caso das recorrentes ndo se enquadrava em nenhum dos desvios a regra que justificassem o
interesse individual dos seus membros face a qualquer outro residente daquelas regides. Tais “circunstancias especiais” ocorreriam, como esclareceu o
Tribunal, nos casos da substituicdo dos seus membros e da participacdo da associacdo no procedimento de adocéo do ato — neste caso, ainda que os seus
membros nao sejam direta e individualmente afetados - cfr. considerando 59 do aludido despacho. Por outro lado, e no seguimento das Conclusdes
apresentadas ao caso Greenpeace Council e 0./Comisséo, cit., em 23 de setembro de 1997, pelo Advogado-Geral GEORGE COSMAS, considerou-se que o
facto de se tratarem de associacdes de defesa do ambiente nao era suficiente para demonstrar a titularidade de um interesse especifico, ndo se justificando
ggzusalmente a adaptacéo das condicdes previstas pelo artigo 263.° do TFUE.

- Cfr. Acordao (TJ) Greenpeace Council e 0./Comisséo, cit., considerandos 28 e 29.

Para um maior aprofundamento sobre o Acordao Greenpeace, cfr. CARLA AMADO GOMES, “A impugnacéo jurisdicional de actos comunitarios lesivos
do ambiente, nos termos do artigo 230 do Tratado de Roma: uma accdo nada popular”, in Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do
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3.3. Os casos UPA e Jégo-Quéré

Nesta senda, o TJ continuou com os arestos Union de Pequerios Agricultores (doravante, “UPA")
e Jégo-Quéré, a derradeira oportunidade de protagonizar a viragem jurisprudencial que poderia
significativamente flexibilizar o Jlocus standi dos recorrentes particulares no ambito do recurso de
anulacdo. Este ensejo foi especialmente potenciado pelo Advogado-Geral F. G. JACOBS, que fora

particularmente rigido nas criticas tecidas a orientacao restritiva seguida pelo TJUE.
Tramitados quase em simultaneo, ambos os casos partilham do facto de partirem das
inquietacdes dos recorrentes, nos dominios da protecdo jurisdicional efetiva, para questionar a esséncia

do teste Plaumann.

3.3.1. O caso UPA: o especial impacto das conclusdes apresentadas pelo
Advogado-Geral
Desde cedo que a abordagem “plaumanniana” tem estado na mira da doutrina — que nao a vé,
pelos motivos ja discorridos, com bons olhos. Figura particularmente ilustrativa deste desencontro é a
do Advogado-Geral JACOBS, que, nas Conclusdes apresentadas no caso UPA, ndo poupou criticas a
jurisprudéncia do TJUE - a qual, recordou, ja vem sendo apontada como “fonte de uma séria lacuna no
sistema de vias de recurso estabelecido pelo Tratado”** em virtude da especial estreiteza do critério da
individualidade. E foi partindo deste entendimento que se debrucou sobre a questdo de principio
levantada pela associacdo recorrente, no caso em concreto, e formulada nas referidas conclusdes no
sentido de saber se “deve reconhecer[-se] legitimidade a uma pessoa singular ou coletiva (...) que seja
direta, mas nao individualmente afetada pelas disposicées de um regulamento, na acecado do quarto
paragrafo do artigo [263.° do TFUE], tal como é interpretado pela jurisprudéncia, quando, de outro
modo, Ihe seja negada uma tutela jurisdicional efetiva devido a dificuldade de impugnar o regulamento
indiretamente através de um processo perante os 6rgaos jurisdicionais nacionais, ou se a legitimidade
(...) deve ser determinada independentemente da disponibilidade de tal impugnacao indireta”?"”". A esta

questdo, o Advogado-Geral ndo hesitou em responder que “a legitimidade deve, efetivamente, ser

Urbanismo e do Ambiente (RevCEDOUA), Ano II, n.° 13, 2004, pp. 89 a 110, disponivel em: https://digitalis.uc.pt/pt-pt/node/106201?hdI=8671, acedido
ggﬁs 19 de outubro de 2018.

206 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 2.
Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 3.
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determinada de forma independente e, além disso, a Unica solucdo que faculta uma tutela jurisdicional
adequada ¢é a alteracéo da jurisprudéncia relativa a afetacao individual”™".

Na sua fundamentacdo, comecou por rejeitar categoricamente a existéncia, no plano interno (isto
¢, nos tribunais nacionais), de vias alternativas de recurso como forma de “compensar” as limitacoes e
os entraves decorrentes da solucdo Plaumann. Convicto de que tal nem sempre garante a tutela
jurisdicional efetiva do particularm, o Advogado-Geral alerta para o facto de que “aceitar que a
legitimidade, nos termos do 4.° paragrafo do artigo [263.° do TFUE], pode depender do direito nacional
- que provavelmente difere entre os Estados-Membros e evolui no tempo - levaria inevitavelmente a
desigualdades e a uma perda de seguranca juridica”m, sobretudo numa area ja de si complexa. Tal
contenderia com o principio da igualdade de tratamento e poderia, até, dar lugar a que a legalidade de
uma mesma medida fosse concomitantemente questionada perante o TG e o TJ.

Ademais, atendendo a que a declaracao de invalidade de atos ou medidas da Unido & um poder
gue escapa a competéncia dos tribunais nacionais — que, nestes casos, apenas se podem limitar a
submeter ao TJUE pedidos de apreciacao da validade a titulo prejudicial quando considerem haver
duvidas suficientes em relacdo aos argumentos das partes —, o Advogado-Geral considera “artificial
alegar que os orgaos jurisdicionais nacionais sao a jurisdicao adequada para tais casos”. Esta seria uma
contraposicao ao poder que estes dispdem em matéria de interpretacao, aplicacéo e execucao do direito
da Unigo™" - casos em gue os tribunais nacionais desempenham o papel de “tribunais comuns de
direito [da Unido]”. Além do mais, o acesso ao TJ por via de reenvio prejudicial “nao € (...) um recurso
gue se encontre, de pleno direito, a disposicao dos particulares”, ja que os tribunais internos “podem
recusar-se a reenviar questdes”. A isto fez acrescer, ndo obstante a obrigatoriedade de reenvio a que
estdo adstritos os tribunais de Ultima instancia, o facto de “os recursos dentro dos sistemas nacionais
[serem] suscetiveis de implicar longas demoras que podem, por si proprias, ser incompativeis com o
principio da tutela jurisdicional efetiva e com a exigéncia de seguranca juridica”331; e advertiu, ainda,
para a eventualidade de a apreciacao preliminar da validade das medidas gerais poder estar viciada pela
existéncia de erros que podem fundar a recusa do tribunal nacional em submeter questdes de validade

ao TJ.
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208 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 4.

229 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerandos 37 a 40.

230 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 50.

231 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 41.

Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 42.
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Por fim, demarca-se da opinido dos peritos que, por verem nos tribunais nacionais os responsaveis
maximos pela protecao dos direitos dos particulares, nao admitem a necessidade de proceder a uma

L N . . 332
reforma do Tratado ou da jurisprudéncia europeia .

3.3.2. A proposta do Advogado-Geral: a reinterpretacao da nocao de “afetacao
individual”

Assumidamente defensor da flexibilizacdo das condicdes de admissibilidade dos recorrentes
particulares em sede anulatéria, o Advogado-Geral JACOBS avancou com uma nova interpretacdo do
critério da afetacdo individual, entendendo que “uma medida comunitaria di[ra] individualmente respeito
a uma pessoa quando, em razao das circunstancias particulares desta, a medida afeta ou ¢é suscetivel
de afetar negativa e substancialmente os seus interesses”” .

Posicionando-se em duas frentes, discorreu exaustivamente sobre as vantagens da nocao
sugerida e, numa notavel manobra de retdrica, antecipou-se as debilidades que |lhe pudessem ser
eventualmente apontadas e procurou dar-lhes resposta. A favor, desde logo, (i) evitar situacdes que
consubstanciassem uma verdadeira denegacdo de justica. Para JACOBS, a interpretacdo sugerida
privilegiaria a tutela jurisdicional efetiva: os particulares direta e negativamente afetados por uma medida
da Unido nunca ficariam privados de um recurso jurisdicional, ao passo que as questdes de validade de
medidas gerais seriam tratadas num contexto mais adequado — o do recurso de anulacdo - e no qual
as medidas provisdrias efetivas sdo uma possibilidade. Outro argumento prende-se com a (ii)
necessidade de clareza: pelo distanciamento da restritiva linha jurisprudencial de Plaumann, tao
repreendida pela sua “complexidade” e “incoeréncia”, suscetivel de induzir os juristas em erro na hora
de indicar o tribunal da propositura das acdes ou de levar a interposicdes paralelas nos tribunais
nacionais e no TG.

Por outro lado, também a (iii) a seguranca juridica e a aplicacdo uniforme do direito da Unido
sairiam beneficiadas com uma abordagem mais lata do condicionalismo da individualidade, por via do
encorajamento da utilizacao de recursos diretos no ambito de questdes de validade (o que limitaria os
casos de impugnacao por via de reenvio prejudicial). A par disto, (iv) evitar-se-ia uma exclusdo “cega” e
irrefletida dos recorrentes — isto €, sem que se atenda ao mérito dos seus argumentos — assim se

caminhando, uma vez mais, no sentido do fortalecimento da tutela jurisdicional.

332
- Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 140.
Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 64.
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Por ultimo, (v) afastar-se-iam, no ambito do controlo jurisdicional, algumas “anomalias a
jurisprudéncia do T. ”335, gue, ao contrario do que sucede com as demais disposicdes, aperta na
interpretacado restrita do 4.° paragrafo do artigo 263.° do TFUE.

Para sustentar a sua posicdo, o Advogado-Geral desvaloriza o argumento do Conselho e da
Comissao segundo o qual a liberalizacdo da legitimidade ativa dos particulares conflituaria com o 4.°
paragrafo do atual 263.° do TFUE, e recorda que desde a entrada em vigor do TCEE, em 1958, que néo
se procede a uma alteracdo substancial da letra da aludida disposicao legal (que apenas foi saltando de
Iugarsse). E assim enfatiza a sua premente necessidade de mudanca e de atualizacao, realcando que as
mudancas de contexto apelam a um reforco da tutela jurisdicional efetiva dos particulares — cada vez
mais frequentemente afetados pelo direito da Unido - contra atos feridos de ilegalidade.

Convicto de que um (ainda que “consideravel”) aumento do niumero de recursos de anulacdo
seria “superavel”, o Advogado-Geral diminui o argumento da “enchente de impugnacoes adicionais””"’
3% frequentemente visado pelo TJUE como entrave a flexibilizacdo da jurisprudéncia Plaumann, devido
ao alegado risco de obstrucdo do aparelho judicial. Como suporte, apoia-se no facto de nao ter memdaria
de tal alguma vez ter ocorrido nos sistemas juridicos (quer dentro, quer fora da Unido Europeia), cujas
condicdes de admissibilidade tém, alias, sido agilizadas (ainda que paulatinamente). Ademais, cré que
a eventual multiplicacdo do nimero de processos (ao abrigo do atual 264.°, 4.° paragrafo, TFUE) “ndo
subverte necessariamente a capacidade da jurisdicdo comunitaria de cumprir a sua missado e de proferir
uma justica célere”, ja que parte desse aumento ficaria a dever-se, “provavelmente, [a] impugnacdes
da mesma medida comunitaria feitas por diferentes particulares e associacdes”, os quais poderiam ser
solucionados por via da apensacao de processos ou da selecdo de processos-modelo, sem que tal
comportasse significativos encargos para o 6™ E “[gq]Juando as impugnacdes fossem manifestamente
infundadas quanto ao mérito, o [TG] poderia (...) rejeita-las através de um despacho fundamentado”;
para além de que, se necessario, poder-se-iam encetar reformas processuais e jurisdicionais por forma

permitir ao TG o intensificar da eficiéncia do tratamento dos processos.
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236 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 67.
237 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 77.
238 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 73.

Na senda das Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, cit., o case load argument foi também desvalorizado por PAUL CRAIG - cfr. “Standing
?I?é%hts and the Structure of Legal Argument”, in European Public Law, Vol. 9, Issue 4, 2003, p. 507.

Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerandos 78 a 81.

72



3.3.3. O retorno ao ponto de partida

Em causa estava o recurso intentado por uma associacao profissional de agricultores espanhola
contra um despacho proferido pelo entdo TPI34O, gue, apos concluir pela nao individualizacdo da
recorrente, havia julgado manifestamente inadmissivel o pedido de anulacdo de um regulamento do
Conselho™”" que procedia a uma alteracdo substancial da organizacdo comum do mercado do azeite. O
provimento do recurso foi, no entanto, também negado pelo TJ, que confirmou a decisao recorrida.

Perante a ndo contestacdo da recorrente no que concernia quer ao alcance geral (normativo) do
regulamento impugnado, quer a sua nao individualizacdo face ao mesmo, a analise do TJ recaiu
essencialmente sobre a possibilidade de aquela poder, ainda assim, atacar o regulamento pura e
simplesmente com base na violacdo do direito a tutela jurisdicional efetiva, dada a alegada inexisténcia
de uma via de recurso alternativa da qual se pudesse socorrer junto dos o6rgaos jurisdicionais
nacionais’ . Entendendo gue ndo, o Tribunal afirmou nao prescindir das exigéncias da afetacao direta
e individual para efeitos de impugnacéo de atos de alcance em geral como é o regulamento recorrido,
sob pena de ter de sair da esfera da sua competéncia no dominio da fiscalizacao da legalidade dos atos
da Unido ao examinar e interpretar o direito processual nacional aplicavel a cada caso concreto” .
Ademais, insistiu que qualquer alteracdo ao regime de impugnacéo da legalidade por parte dos
particulares — neste caso, no sentido da flexibilizacdo dos critérios de admissibilidade - caberia aos
Estados-Membros, pela via legislativa, em sede de reforma dos Tratados, e ndo ao Tribunal™™* **°. Por
este motivo, ha quem considere que as Conclusdes do Advogado-Geral JACOBS “dev[a]m ser vistas {...)
COmo uma critica a lei existente, em vez de algo mais”"".

De sublinhar, contudo, a “confissdo” do TJ a respeito da necessidade de apreciar o critério da
individualidade “a luz do principio de uma tutela jurisdicional efetiva tendo em conta as diversas
circunstancias suscetiveis de individualizar um recorrente”, embora esta seja uma interpretacao

condicionada em nome da impossibilidade de “afastar a condicdo em causa, expressamente prevista

340
] Despacho (exTPI) Union de Pequerios Agricultores/Conselho (UPA), de 23 de novembro de 1999, proc. T-173/98.

Em causa estava, mais concretamente, o Regulamento (CE) n.° 1638/98 do Conselho, de 20 de julho de 1998, que altera o Regulamento n.°
%4326/66/CEE que estabelece uma organizagdo comum de mercado no setor das matérias gordas.

243 Cfr. Acordao (TJ) UPA, cit., considerando 33.
2aa Cfr. Acordao (TJ) UPA, cit., considerandos 35 a 37 e 43.
25 Cfr. Acordao (TJ) UPA, cit., considerandos 40 a 45.

Ha mesmo quem veja a deciséo proferida no caso UPA como “um movimento resoluto do Tribunal para sublinhar permanentemente que esta questao
so sera resolvida via debate politico ou reforma constitucional”, e ndo através da interpretacdo dos tribunais - neste sentido, cfr. ALBERTINA ALBORS-
LLORENS, The Standing of Private Parties to Challenge Community Measures: Has the European Court Missed the Boat?, in The Cambridge Law Journal, v.
g‘%é n.° 1, March 2003, p. 92.

Cfr. DAMIAN CHALMERS, GARETH DAVIES, GIORGIO MONTI, European Union Law: Cases and Materials, cit., p. 424.
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pelo Tratado, sem exorbitar das competéncias por este atribuidas aos o6rgaos jurisdicionais [da

o 1yy347
Uniao]” .

3.3.4. 0 caso Jégo-Quéré: o reconhecimento da necessidade de repensar a nocao
de “afetacao individual”

Absorvendo o impacto das Conclusdes que haviam sido, a data, recentemente apresentadas pelo
Advogado-Geral no ambito do processo UPA (que corria em simultaneo), o acérdao Je'go—Que’re’M8 ficou
sobretudo marcado pelo reconhecimento, pelo entdo TPI, da necessidade de uma interpretacao mais
benevolente do critério da afetacdo individual. A par disto, nele se firmou ainda a possibilidade de
impugnacao de medidas de alcance geral pelas quais os particulares sejam direta e individualmente
atingid05349.

Em causa estava o recurso de anulacao intentado por uma sociedade de armacao de pesca,
sediada em Franca, contra determinadas disposicdes de um regulamento adotado pela Comisséo e
dirigido aos navios de pesca que operassem em determinadas zonas do sul da Irlanda — aos quais, para
efeitos de protecao de determinadas espécies de peixe, se passava a exigir, inter alia, uma malhagem
minima para as diferentes técnicas de pesca a rede. Por ser a Unica empresa a operar regularmente
naquelas aguas, sendo possuidora de quatro barcos de pesca com dimensdes que ultrapassam os 30
metros e por utilizar, no exercicio da sua atividade, a malha que fora proibida pelas disposicdes do
regulamento impugnado, a recorrente invocou a sua individualizacédo face ao mesmo. Nao entendendo
assim, a Comissdo contra-alegou que aquelas regras seriam aplicaveis a todo e a qualquer operador de
pesca que exerca a sua atividade no mar Céltico.

Apesar de ter confirmado o carater geral das disposicoes impugnadas350 - 0 que atirou a
recorrente para a necessidade de provar a sua afetacdo direta e individual (ndo tendo esta ultima
condicao sido dada como preenchida nos termos da formula empregue pela jurisprudéncia tradicional351)
-, a analise do TPI focou-se na apreciacdo de uma eventual privacdo do acesso a tutela jurisdicionalssz.

Concluiu, a propdsito, que a previsdo expressa no Tratado de outros processos alternativos ao recurso

347
28 Cfr. Acordao (TJ) UPA, cit., considerando 44.

249 Cfr. Acordao (ex-TPIl) Jégo-Quéré/Comisséo, de 3 de maio de 2002, proc. T-177/01.
250 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 143 e 144,
251 Cfr. Acordao (ex-TPI) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerandos 23 e 24.

Cfr. Acérdao (ex-TPI) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerandos 29 e 30: “(...) esta circunstancia [a de a recorrente ser o Unico armador que pesca a
pescada nas aguas ao sul da Irlanda com navios de mais de 30 metros, cujas capturas ficam fortemente diminuidas em virtude da aplicacdo das disposicoes
impugnadas] néo é suscetivel de individualizar a recorrente na acecao da jurisprudéncia (...), uma vez que as disposicdes impugnadas apenas lhe dizem
respeito na sua qualidade objetiva de pescador de pescada utilizando certa técnica de pesca em determinada zona, da mesma forma que a qualquer outro
gggrador econdmico que se encontre, atual ou potencialmente, em idéntica situacdo”.

Cfr. Acordao (ex-TPI) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerandos 39 e seguintes.
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de anulacdo - a saber, os processos das questdes prejudiciais (artigo 267.°, TFUE) e o da
responsabilidade contratual da Unido por factos geradores de danos (artigos 268.° e 340.°, TFUE) - néo
garante um pleno direito de recurso, sobretudo nos casos — como aquele em apreco — em que nao ha
nenhum ato executorio que possa servir de base a acao diante dos tribunais nacionais. No caso do
reenvio, por um lado, para além da inexisténcia de medidas executorias que permitissem intentar uma
acao junto dos tribunais nacionais, “[o] facto de um particular afetado por uma medida comunitaria ter
a possibilidade de levar a validade da medida comunitaria a@ apreciacao dos 6rgaos jurisdicionais
nacionais, violando as normas estabelecidas pela medida e invocando a ilegalidade de tais normas como
defesa num processo judicial contra ele diretamente dirigido, nao lhe confere uma via adequada de
tutela jurisdicional”, pelo que “nao pode pedir-se aos particulares que violem a lei para obterem o acesso
a justiga”sss. Ja a acao de responsabilidade extracontratual da Uniao, por outro lado, “nao proporciona,
num caso como o vertente, uma solucdo satisfatoria aos interesses dos particulares”, na medida em
gue nao pode levar a ordem juridica da Unido a “afastar (...) um ato mesmo que, por hipbtese, seja
considerado ilegal”; ao que acrescem as “condicdes de admissibilidade e de mérito diferentes das que
regem o recurso de anulacdo”, obstando ao pleno exercicio da fiscalizacdo da legalidade pelo Tribunal”™,
Apds ter declarado a insuficiéncia daqueles dois mecanismos processuais no ambito dos artigos
6.°e 13.° da CEDH e 47.° da CDFUE - isto €, como meios de garantia de um direito de recurso efetivo
gue permita ao particular opor-se a legalidade de disposicbes comunitarias de carater geral pelas quais
seja diretamente afetado” -, o0 Tribunal constatou, enfim, a necessidade de “repensar a interpretacao
estrita, até agora feita, do conceito de pessoa a quem um ato diz individualmente respeito”sse, até porque
“nao ha razoes imperiosas para entender que o conceito de pessoa a quem um ato diz individualmente
respeito, na acecdo do quarto paragrafo do [atual artigo 263.°, TFUE], pressupde que o particular que
pretenda impugnar uma medida de carater geral deve ser individualizado de modo analogo ao de um
destinatario”””".
Numa “viragem coperniciana, realizada embora de modo pretoriano”sss, o Tribunal desenvolveu
um novo raciocinio por via do qual abriu caminho a admissibilidade do recurso intentado pela recorrente
particular contra um regulamento. Estatuiu, assim, que “a fim de assegurar uma protecdo jurisdicional

efetiva dos particulares, deve considerar-se que uma disposicdao comunitaria de caracter geral que diz
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250 Cfr. Acordao (ex-TPI) Jégo-Queré/Comisséo, cit., considerandos 44 e 45.

255 Cfr. Acordao (ex-TPI) Jégo-Quéré,/Comisséo, cit., considerando 46.

256 Cfr. Acordao (ex-TPI) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerando 47.

257 Cfr. Acordao (ex-TPIl) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerando 50.

258 Cfr. Acordao (ex-TPIl) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerando 49.

Cfr. RUI MANUEL MOURA RAMOS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 364.
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diretamente respeito a uma pessoa singular ou coletiva Ihe diz individualmente respeito se a disposicao
em questdo afetar, de forma certa e atual, a sua situacéo juridica, restringindo os seus direitos ou
impondo-lhe obrigacdes”, sendo que o “numero e a situacdo de outras pessoas igualmente afetadas
pela disposicao ou suscetiveis de o ser nao sao, a este respeito, consideracoes pertinentes. Neste caso
concreto, sao efetivamente impostas obrigacoes a [recorrente] pelas disposicdes impugnadas.”, ja que
0s seus “navios estdo abrangidos pelo ambito de aplicacdo do regulamento, exerce atividades de pesca
numa das zonas em que as atividades de pesca estao submetidas, pelas disposicoes impugnadas, a
obrigacbes precisas respeitantes a malhagem das redes a utilizar. Dai resulta que as disposicdes
impugnadas dizem individualmente respeito a recorrente”".

0O acdrddo Jeégo-Quéré, prolatado em sede de primeira instancia, simbolizou, pelo exposto, a
tentativa de “mutacao jurisprudencial”360 gue parecia anunciar o inicio da necessaria reforma da formula
Plaumann - o que passaria ndo pela perturbacdo da letra do Tratado, mas pela redefinicdo do
condicionalismo da afetacdo individual. De lamentar, porém, que este “passo revolucionario” tenha sido
apagado pelo TJ com fundamento num alargamento excessivo das competéncias pelo TPl e num erro
de direito (traduzido num desvirtuamento da condicdo da individualidadesm). Sem infletir a sua postura
e 0 seu sentido decisorio (que se manteve fiel ao “teste de circulo fechado”), o TJ, numa reviravolta,
reverteu aquela decisdo ao considerar que a circunstancia de a recorrente “ser o Unico operador que
captura pescada nas aguas a sul da Irlanda utilizando navios com dimensdes superiores a 30 m nao é
(...) suscetivel de a individualizar”, porquanto as disposicdes do regulamento recorrido “apenas lhe
dizem respeito na sua qualidade objetiva de pescador de pescada que utiliza uma certa técnica de pesca
em determinada zona, da mesma forma que dizem respeito a qualquer outro operador econémico que

. . o ya g 362
se encontre, atual ou potencialmente, numa situacdo idéntica”  (énfase acrescentada).

359
260 Cfr. Acordao (ex-TPI) Jégo-Quéré/Comisséo, cit., considerandos 51 a 54.

261 A expressao é de MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Historia, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 431.
262 Cfr. Acordao (TJ) Comisséo/Jégo-Quéré, de 1 de abril de 2004, proc. C-263/02 P, considerandos 36 a 39.

Cfr. Acordao (TJ) Comissdo/Jégo-Quéré, cit., considerando 46.
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4. Consideracoes sobre a doutrina definida no acordao Plaumann

Ainda que por muitos tida como extremamente cerceadora’ e complexa364, as opinides sobre a
jurisprudéncia fixada em 1963 vao divergindo, havendo quem considere que o dito “sistema completo”
de protecdo jurisdicional instituido pelos Tratados ndo é posto em causa pelas dificuldades praticas
causadas pelo teste Plaumann.

No sentido da desnecessidade de abandonar (ou de, pelo menos, reformular) tal formula se
exprimiu, mais recentemente, a Advogada-Geral KOKOTT, para quem “a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa nao exige (...) qualquer reapreciacdo da jurisprudéncia dos 6rgdos jurisdicionais da Unido a
respeito da afetacdo individual. Pelo contrario, o facto de a condicdo de admissibilidade da afetacao
individual (e direta) ter sido reproduzida, sem alteracdo, pela segunda hipdtese do quarto paragrafo do
atual artigo 263.° TFUE a partir da segunda hipotese do quarto paragrafo do artigo 230.° CE, aponta
no sentido da manutencao da jurisprudéncia Plaumann”’®. Para a Advogada-Geral, este entendimento
¢ reforcado pelo facto de os autores dos Tratados terem libertado os particulares de fazerem prova da
sua individualidade no caso dos atos regulamentares que nao carecam de medidas executorias .
Acrescenta, ainda, que “nado ha que recear a existéncia de quaisquer lacunas nos meios de tutela juridica
dos particulares contra atos legislativos da Unidao Europeia”, por entender que a tutela jurisdicional sera
sempre assegurada em virtude de, em Gltima instancia (isto é, caso o recurso de anulacao saia frustrado
por falta de legitimidade), os particulares se poderem socorrer de uma impugnacao suscitada a titulo
incidental, através da excecao de ilegalidade367.

Todavia, para outros - diriamos, até, a maioria da doutrina —, o “casuismo extremo” da
jurisprudéncia em questdo — que culminou na fixacdo do problematico alcance da nocdo de afetacéo
individual — ergueu, para as pessoas singulares e coletivas, um “muro quase inexpugnavel da
admissibilidade”™™ que tem valido a férmula Plaumann o titulo de “prova diabélica”%g, porquanto

|u

apenas ultrapassavel “quando [o particular] faz parte de um circulo [acrescentariamos, muito!] fechado

363
Na doutrina portuguesa, entre outros, cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacdo apés o Tratado de Lisboa:

remendos a um fato fora de moda”, cit., p. 94; ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 248; RUI MANUEL MOURA RAMOS,
Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 382; SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 139; MIGUEL GORJAO-HENRIQUES,
Direito da Unido - Historia, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p.427; MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Introducéo ao Contencioso da
?I’JGrz‘iéo Europeia, cit., p. 150; MARIA LUISA DUARTE, Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 181 e seguintes.

265 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido, cit., p. 149.

Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral JULIANE KOKOTT, apresentadas em 17 de janeiro de 2013, no caso /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e
?%%misséo, proc. C-583/11 P, considerando 89.

267 Cfr. JULIANE KOKOTT, Conclusdes, cit., considerando 90.
268 Cfr. JULIANE KOKOTT, Conclusdes, cit., considerando 115.

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit, p. 180; Nadia La Femina, La Modulazione Temporale degli Effetti della
SSggtenza di Annullamento del Giudice Amministrativo. Un’indagine comparata, 2017. (Tese de Doutoramento, Universidade de Trento).

Neste sentido, por exemplo, cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 187.
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de pessoas”m. Ora, tratando-se de uma “prova extremamente dificil”, a solucdo encontrada pelo
Tribunal interfere, naturalmente, com a tutela jurisdicional efetiva dos particulares, “priva[ndo-os] {(...) de
uma expectativa de recurso baseada em critérios minimos de certeza juridica sobre a sua condicdo de
recorrentes”” . As lacunas existentes a nivel do sistema de vias de recurso sdo, pois, suscetiveis de
colocar em xeque a seguranca juridica dos particularesm.

Foi este o contexto que serviu de fundo & proposta de redefinicao do critério da afetacao individual,
avancada pelo Advogado-Geral JACOBS, no sentido de que “uma medida comunitaria diz
individualmente respeito a uma pessoa quando, em razao das circunstancias particulares desta, a
medida afeta ou é suscetivel de afetar negativa e substancialmente os seus interesses”. Mas se esta
solucdo viabiliza, por um lado, que o particular beneficie indiscutivelmente de uma maior tutela
jurisdicional efetiva, ndo deixa, por outro lado, de cair numa certa redundancia — até porque, e como
naturalmente se compreendera, nao se vislumbram, a partida, razbes que possam levar os particulares
a procederem judicialmente para pedirem a anulacdo de um ato que Ihes é favoravel, isto &, pelo qual
ndo se considerem negativamente afetados. Ademais, parece-nos que tal entendimento peca ainda por
distorcer a condicado individualidade nos termos em se encontra expressamente plasmada no artigo
263.° do TFUE. Uma definicdo como aquela — formulada no sentido de que o particular que pretenda
impugnar uma medida da qual ndo é o destinatario sé o pode fazer se por ela for, para além de direta,
“negativa e substancialmente” atingido - interfere, no nosso entender, com a letra do Tratado, porque
abandona e desconsidera, no fundo, a individualidade como critério de admissibilidade propriamente
dito; ndo no sentido de favorecer um desvirtuamento desta condicdo a luz da interpretacado dada pelo
TJUE (cujo redesenhamento ¢, alias, propiciado pelo facto de aquela ndo se encontrar formalmente
definida nos textos dos tratados!), mas no sentido de ndo encaixar na expressao “afetacdo individual”,
pondo por isso mesmo em causa a propria letra do Tratado e fazendo até incorrer, em Ultima instancia,
na sua violacdo. E tal so seria ultrapassavel mediante uma alteracao dos critérios de admissibilidade,
por forma a fazer-lhes corresponder a definicdo proposta.

Com isto — e embora aplaudamos de pé a iniciativa do Advogado-Geral, com quem partilhamos
profundamente as preocupacdes em torno da rigidez dos condicionalismos ja evocados, sobretudo o da

afetacdo individual (que, também a nosso ver, carece de ser repensado a luz da tutela jurisdicional

370
371 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 123;

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 181. A autora exemplifica o referido “casuismo” aludindo ao acérdo do
Camar e Tico, cit., considerando 74, mais concretamente a propésito do facto de a determinacdo, com maior ou menor rigor, do nimero e da identidade
dos destinatarios do ato servir apenas como critério meramente indiciativo, ndo funcionando como um critério que prove a individualidade dos destinatarios
aos quais a medida impugnada se aplica, desde que se conclua que essa aplicacao se faz gracas a uma situacao objetiva de direito ou de facto definida
gslzo ato em causa.

Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 149.
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efetiva) — nos desviamos da perspetiva dos autores que entendem que aquela proposta nao coloca em
causa a letra do artigo 263.°, nem o sistema jurisdicional instituido pelo Tratado, de entre os quais
destacamos SOFIA OLIVEIRA PAIS. Ainda assim, a propria autora concede que “o modelo apresentado
[pelo Advogado-Geral] ndo se encontra isento de dificuldades”, na medida em que também ele carece
de ser interpretado (o que poderia despoletar novas divergéncias) e, bem assim, por implicar “um certo
afastamento do sistema (tradicional) descentralizado de aplicacdo do direito da Unido, onerando os
tribunais da Unigo”"".

Da nossa parte, e aproveitando que o Tratado deixou em branco a definicdo de afetacao individual,
subscrevemos o entendimento segundo o qual a caracteristica da individualidade nele expressamente
aposta nao implica necessariamente uma interpretacao tao exigente como aquela que tem sido adotada
pelo TJUE. Com efeito, e ainda que seja de admitir que tal se possa ficar a dever ao respeito pela redacéo
do artigo 263.° do TFUE e a salvaguarda da intencao dos autores do Tratado, nada parece obstar a que
a afetacdo individual do recorrente seja, de facto, aferida a luz de critérios mais generosos e dindmicos
gue permitam o encontro, a meio caminho, entre o texto do Tratado e a premente necessidade de reforco
e de realizacdo da tutela jurisdicional efetiva dos particulares (objetivo introduzido, alids, pelo proprio

Tratado de Lisboa!).

4.1. A articulacao do recurso de anulacao com outros mecanismos do Contencioso da
Uniao: a excecao de ilegalidade e o reenvio prejudicial

A visdo limitativa do TJUE nao se fica pelos condicionalismos inerentes a impugnacéo direta de

atos nao dirigidos ao recorrente particular, estendendo-se, inclusive, aos mecanismos do reenvio

prejudicial e da excecdo de ilegalidade, que para o Tribunal funcionam como uma alternativa para os

casos em que o recurso de anulacao nao seja viavel. Esta postura surge particularmente ilustrada pela

jurisprudéncia constante do acordao TWD Textilwerke /374, no qual o TJ, com fundamento na legitimidade

de uma sociedade téxtil para intentar um recurso de anulacdo — o qual ndo havia sido, porém,

atempadamente proposto - fechou a porta a possibilidade de apreciacdo da validade de uma decisdo

(que informava, no caso, a Republica Federal da Alemanha da ilegalidade de determinados auxilios
estatais concedidos aquela empresa) por via do reenvio prejudicial.

A mesma férmula seria repisada pelo entdo TPI, pouco tempo depois, em TWD Textilwerke I,

373
274 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 142 e 143.
Cfr. Acordao (TJ) TWD Textilwerke Deggendorf (1), de 9 de marco de 1994, proc. C-188/92.
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mas desta vez visando o mecanismo da excecao da ilegalidade376. Neste caso, a empresa interpbs um
recurso de anulacdo da decisdo da Comissdo que fazia depender a concessdo de novos auxilios
(concedidos a seu favor, pela Alemanha) da restituicdo daqueles que haviam sido anteriormente julgados
ilegais. O Tribunal resolveu, contudo, declinar a excecao de ilegalidade que a recorrente aproveitou para
suscitar contra aquela primeira decisdo da Comissdo, o que fez com base na faculdade que aquela
dispunha poder ter lancado mao ao recurso de anulacao.

A jurisprudéncia visada inaugurou, assim, um efeito de caducidade que, na explicacdo do TJUE,
se prende com a finalidade dos prazos de recurso previstos para o recurso de anulacéo, cuja relevancia
tem, alias, sido frequentemente relembrada em varios arestos. Desde o seu caracter (em regra)
imperativo, a sua natureza processual de ordem publica como forma de garantir a clareza e a seguranca
das situacoes jun’dica5377, a ideia que lhes subjaz passa, essencialmente, por evitar discriminacdes e
tratamentos arbitrarios na administracdo da justica, figurando hoje como auténtico critério de
admissibilidade do recurso de anulacdo. Desta feita, tem sido sobretudo com fundamento na
necessidade de salvaguarda da seguranca juridica que o TJUE tem, a fim de evitar que a legalidade dos
atos produtores de efeitos juridicos emanados da Unido possa ser indefinidamente questionada,
considerado que “uma decisdo que nao foi impugnada pelo destinatario no prazo previsto do artigo
[263.° do TFUE] se torna, em relacéo a este, definitiva”"" (embora sem que tal conflitue com a
circunstancia de essa mesma decisao ter sido anulada relativamente a outrem). Ora, significa isto que
ao destinatario de um ato individual que tenha falhado em observar o prazo imperativo para efeitos do
recurso de anulacdo — o que acarretara a sua definitividade — se fecham também as portas a

. ~ . . . . . . 379 ~ . . . . 380
impugnacao da respetiva legalidade por meio das vias indiretas ', como sao a do reenvio prejudicial

376
377 Cfr. Acordao (ex-TPI) TWD Textilwerke Deggendorf (ll), de 13 de setembro de 1995, processos apensos T-244/93 e T-486/93, considerando 103.

Cfr. Acérdao (ex-TPl) Mutual Aid Administration Services/Comissdo, de 18 de setembro de 1997, processos apensos T-121/96 e T-151/96,
considerandos 38 e 39; Acordéo (TJ) Gbagbo e o./Comisséo, cit., considerando 71; Despacho (TG) Société Européene de Chaux et Liants/ECHA, de 2 de
g%ubro de 2015, proc. T-540/13, considerandos 29 e 30.

Cfr. Acordaos (TJ) TWD Textilwerke Deggendorf, cit., considerando 13; Comissdo/AssiDomén Kraft Products e o., de 14 de setembro de 1999, proc. C-
3715)/97 P, considerandos 57 e 58.

Cfr. Acordaos (TJ) Dalmas & Figli/Alta Autoridade, cit.; (TICE) Sideradria/Comisséo, de 10 de dezembro de 1996, proc. 41/85, considerandos 5 e 10;
Comissao/Bélgica, de 12 de outubro de 1978, proc. C-156/77, considerandos 20 a 27. Em especial os considerandos 24 e 25, onde pode ler-se que: “fijn
these circumstances, to permit a Member State to whom a decision adopted under the first subparagraph of Article 93 (2) has been addressed to call in
issue the validity of that decision when an application referred to in the second subparagraph of Article 93 (2) has been lodged, in spite of the expiry of the
period laid down in the third paragraph of Article [263] of the Treaty, would be impossible to reconcile with the principles governing the legal remedies
established by the Treaty and would jeopardize the stability of that system and the principle of legal certainty upon which it is based. Although it is true that
the validity of a Community measure may be called in question by means of the procedure for obtaining a preliminary ruling referred to in Article [267] of
the Treaty, in spite of the expiry of the period laid down in the third paragraph of Article [263] such a procedure, which is laid down in respect of all measures
adopted by the institutions and corresponds solely to the requirements of the national courts, is nevertheless subject to objectives and rules different from
those which govern the applications referred to in Article [263] of the Treaty, and cannot justify a derogation from the principle of the time-barring of
ggg/ications as a result of the expiry of the periods within which proceedings must be brought, without thereby depriving Article [263] of its legal significance”.

Cfr. Acordaos (TJ) TWD Textilwerke Deggendorf, cit., considerandos 15 a 18; Nachi Europe, de 15 de fevereiro de 2001, proc. C-239/99, considerandos
29, 30, 33 e 34; National Farmers’ Union, de 22 de outubro de 2002, proc. C-241/01, considerandos 34 a 37.
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e a da excecdo de ilegalidade381. Para além disto, firmou-se que o caracter definitivo da decisdo é
igualmente extensivel aos terceiros que podendo, “sem duvida alguma”, ter desafiado diretamente a
legalidade do ato, ndo o tenham feito" . Tal entendimento n&o sera, contudo, aplicavel aos casos em
que a legitimidade ativa do recorrente para o efeito ndo seja manifestamente obvia”

Da aplicacao da jurisprudéncia TWD Textilwerke decorre, portanto, a definitividade de um ato cuja
validade nao tenha sido diretamente questionada em sede de recurso de anulacao pelo seu destinatario
ou por qualquer instituicdo ou pessoa com legitimidade para o efeito. E foi assim que, por via da
aplicacao do prazo de dois meses estabelecido ao abrigo do artigo 263.° do TFUE, se introduziram dois
desvios: um ao artigo 267.° do TFUE, acarretando a inviabilidade de um reenvio prejudicial relativo a
legalidade de uma decisao quando ja tenha decorrido aquele prazo; e outro ao artigo 277.°, que, recorde-
Se, ndo consagra expressamente um prazo para arguir uma excecao de ilegalidade.

Também no caso I/l/i/jo384 uma decisdo da Comissdo diretamente dirigida a um particular foi, em
sede de pedido de reenvio prejudicial, julgada inimpugnavel perante o tribunal nacional pelo facto de
aquele, pese embora na certeza de tal possibilidade, ndao procedido contra ela em sede anulatoria. /n
concreto, e apelando novamente a jurisprudéncia enunciada supra, o TJ entendeu que “o beneficiario
de um auxilio ndo pode invocar a invalidade de uma decisdo - dirigida pela Comissdo a um Estado-
Membro e notificada por este ultimo ao beneficiario — que impde ao Estado-Membro que obtenha a
restituicdo do auxilio pago ao referido beneficiario, no ambito de um processo intentado nos érgaos
jurisdicionais nacionais contra a decisao de execucao adotada pelas autoridades desse Estado, quando
nao tenha pedido a [sua] anulacdo (...) nos termos do artigo [263.° do TFUE] e poderia, sem qualquer

duvida, té-lo feito”*".

381
Para um maior aprofundamento sobre a matéria, cfr. PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Rethinking Access by Private Parties to the Court of Justice of the

gélzropean Union - Judicial Review of EU Acts before and after the Lisbon Treaty, Universidade Catdlica Editora, 2016.

Cfr. Acordao (TJ) TWD Textilwerke Deggendorf, cit., considerandos 14 a 24. Em causa estava a decisdo da Comissdo que procedia a revogacdo dos
subsidios concedidos pela Republica Federal da Alemanha (sua destinatéaria) a sociedade TWD, empresa produtora de fios de poliamida e poliéster,
considerados ilegais e incompativeis com o mercado comum. Informada pela Comisséo dessa decisdo, bem como da possibilidade de interpor recurso de
anulacdo, nem a TWD nem a Republica Federal Alemé o fizeram. Por conseguinte, o TJ determinou que a deciséo se tornara definitiva ndo sé em relacao
a recorrente no processo principal (enquanto beneficiaria), mas também em relacdo ao Estado-Membro destinatario da decisao. Nos considerandos 16 a
18 pode ler-se, mais concretamente, que: “[a] jurisprudéncia, que exclui a possibilidade - para o Estado-membro destinatario de uma decisao tomada nos
termos do artigo 93.°, n.° 2, primeiro paragrafo do Tratado — de pdr em causa a sua validade por ocasido da acdo por incumprimento (...) baseia-se
designadamente na consideracao de que os prazos de recurso se destinam a salvaguardar a seguranga juridica, evitando que sejam indefinidamente postos
em causa atos comunitarios que produzem efeitos juridicos. Ora, as mesmas exigéncias (...) conduzem a exclusao da possibilidade, para o beneficiario de
um auxilio, objeto de uma deciséo da Comissao (...) que teria podido impugnar a decisao e que deixou expirar o prazo imperativo previsto para esse efeito
[ao abrigo do 263.°, 6° paragrafo, TFUE], de pér em causa a legalidade dessa decis@o perante os érgaos jurisdicionais nacionais aquando de um recurso
dirigido contra as medidas de execucédo dessa decisdo tomadas pelas autoridades nacionais. Com efeito, admitir que, em semelhantes circunstéancias, o
interessado se possa opor, perante o 6rgao jurisdicional nacional, a execucdo da decisao invocando a sua ilegalidade traduzir-se-ia em reconhecer-lhe a
g%%uldade de contornar o carater definitivo que em relagéo a ele a deciséo reveste apos a expiracao do prazo de recurso”.

Cfr. Acordaos (TJ) Roquette Fréres, de 8 de margo de 2007, proc. C-441/05, considerando 48; TMK Europe, de 16 de abril de 2015, proc. C-143/14,
gggsiderandos 26 a 30.

285 Cfr. Acordao (TJ) Wiljo NV/Belgische Staat, de 30 de janeiro de 1997, proc. C-178/95.
Cfr. Acordao (TJ) Wiljo NV/Belgische Staat, cit., considerandos 20 e 21.
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E foi precisamente neste quadro que o caso Nachi Europe foi levado a apreciacao, chegando a
jurisdicao do TJ no ambito da duvida do tribunal nacional quanto a validade de uma disposicao de um
regulamento do Conselho que alterava o direito de antidumping definitivo, instituido por um outro
regulamento, sobre as importacdes de rolamentos de esferas oriundos do Japao cujo maior diametro
exterior excedesse os 30 mm. Ficou essencialmente marcado por nele se voltarem a fechar as portas
da excecao de ilegalidade e do reenvio prejudicial aos particulares que ndo tenham em tempo util reagido
por via de recurso de anulacao, na medida em que nao restavam duvidas de que este teria sido julgado
admissivel caso tivesse sido devidamente interposto.

Na origem do pedido de reenvio prejudicial estava a solicitacdao de reembolso dos direitos
antidumping definitivos que a empresa Nachi Europe havia pago a titulo de importadora dos referidos
rolamentos de esferas, fabricados pela sociedade-mde (a Nachi Fujikoshi Corporation, da qual a
recorrente é filial europeia), apds a entrada em vigor do regulamento controvertido, entretanto anulado
pela decisao do entdo TPl que admitiu o recurso de anulacao individualmente intentado pelas outras
importadoras por ele afetadas — nomeadamente a NTN Corporation e a Koyo Seiko . Tendo este pedido
sido feito junto das autoridades aduaneiras nacionais (em concreto, alemés) e com fundamento na sua
cobranca ilegal, mas perante a recusa desta entidade em proceder a sua restituicdo, a empresa Nachi
Europe resolveu pleitear junto do tribunal nacional, que suspendeu a instancia para chamar o TJ a
esclarecer o alcance da invalidade do regulamento em causa. A questao do orgao jurisdicional de reenvio
passava por saber, na esséncia, e como tao elucidativamente formulou o Advogado-Geral JACOBS nas
conclusdes apresentadas ao caso, “[e]m que medida uma empresa comunitaria que importa rolamentos
de esferas fabricados pela sua sociedade-mae japonesa, sobre cujos produtos incide também um direito
antidumping mas que nao participou ou foi mencionada no ambito do processo de anulacao, tem o
direito de invocar perante o érgao jurisdicional nacional o acordao de anulacdo proferido para obter a
restituicao ou o reembolso dos direitos antidumping pagos?”387.

A respeito, o TJ comecou por relembrar, invocando jurisprudéncia constante na matéria, que
apesar de estar em causa um regulamento que, pela sua natureza e alcance, reveste um carater

normativo, o facto de instituir direitos antidumping Ihe confere uma natureza dupla ou hibrida™. Daqui

386

287 0 que deu origem ao Acordao (ex-TPI) NTN Corporation e Koyo Seiko/Conselho, de 2 de maio de 1995, processos apensos T-163/94 e T-165/94.

288 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 16 de novembro de 2000, no caso Nachi Europe, cit. considerando 1.

No sentido de serem atos de carater geral, porquanto aplicaveis a generalidade dos operadores economicos interessados; e de poderem, ainda assim,
em certos casos, afetar direta e individualmente determinados operadores economicos, sem que por isso percam a sua natureza regulamentar - cfr., a
respeito, o Acordao (TJ) Extramet Industrie/Conselho, de 16 de maio de 1991, proc. C-358/89; e os Acordaos (ex-TPI) Euromin/Conselho, de 20 de junho
de 2000, proc. T-597/97, considerandos 43 e seguintes; Bsc Footwear Supplies e 0./Conselho, de 28 de fevereiro de 2002, proc. T-598/97, considerandos
43 e seguintes. Este ponto foi também clarificado pelo Advogado-Geral F.G. JACOBS nas Conclusdes apresentadas no caso Nachi Europe, cit, que nos
considerandos 27 e 28 elucida que, pese embora se tratem de atos de caracter geral (0 que impede, a partida, a sua impugnacao pelos particulares ao
abrigo do 263.° do TFUE, exceto quando o ato Ihe diga direta e individualmente respeito), os regulamentos antidumping sdo “muitas vezes descritos como
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resulta que nada impede que diga “direta e individualmente respeito, entre outros, as empresas
produtoras e exportadoras que possam demonstrar que foram identificadas nos atos da Comissao ou
do Conselho ou implicadas nos inquéritos preparatdrios (...), ou, ainda, aos importadores cujos precos
de venda das mercadorias em causa estao na base da construcao do preco a exportacao (...)”389.

O TJ reforcou, ademais, que “quando o regulamento que institui um direito antidumping impde
direitos diferenciados a uma série de empresas, a uma determinada empresa s6 dizem individualmente
respeito as disposicdes que lhe imponham um direito especifico e fixem o respetivo montante e nédo
aquelas que impde direitos antidumping a outras empresas, pelo que o recurso desta sociedade [Nachi
Europe] s é admissivel na parte em que visa a anulacdo das disposicoes do regulamento impugnado
que exclusivamente lhe dizem respeito”sgo. Assim, nao podendo a decisao de anulacdo exceder a
requerida pelo recorrente, o recurso que havia sido intentado individualmente pela NTN Corporation e
pela Koyo Seiko foi julgado em primeira instancia “no limite dos pedidos que Ihe foram apresentados,
ou seja, (...) apenas na medida em que impunha um direito antidumping [aquelas] sociedades””". Por
conseguinte, entendeu que esta acao “ndo afet[ou] a validade dos outros elementos deste regulamento,
e designadamente do direito antidumping aplicavel aos rolamentos (...) fabricados pela Nachi Fujikoshi,
pois que estes elementos ndo fizeram parte do objeto do Iitigio”sgz.

Nestas circunstancias, e na linha da jurisprudéncia TWD Textilwerke, as disposicoes do
regulamento que nao foram atempadamente impugnadas no prazo previsto pelo artigo 263.° do TFUE
converteram-se em definitivas relativamente a empresa Nachi Europe, na medida em que se concluiu
gue esta “sem duvida alguma gozava de um direito de recurso, perante o Tribunal de Primeira Instancia
[atual TG], para obter a anulacdo do direito antidumping que incide sobre estes produtos”, porquanto
direta e individualmente afetada pelas disposicdes do regulamento controvertido. O facto de ndo o ter
feito invalida, entdo, que possa “seguidamente invocar a invalidade deste direito antidumping perante
um orgdo jurisdicional nacional”, por sua vez “vinculado ao carater definitivo do direito antidumping
aplicavel por forca do [regulamento em causa] aos rolamentos de esferas fabricados pela Nachi Fujikoshi

e importados pela Nachi Europe”sgs. Como consequéncia, as vias da excecao de ilegalidade (que, por

atos de natureza hibrida”, no sentido de serem “atos de alcance geral, dado que se aplicam a todas as importacdes de um tipo especifico de produtos,
independentemente da identidade do importador, que deve pagar os direitos”, e por serem também suscetiveis de afetar “direta e individualmente os
exportadores desses produtos — pelo menos os exportadores nominalmente referidos — e os importadores ligados a esses exportadores por um nexo de
exclusividade”.
389
290 Cfr. Acordao (TJ) Nachi Europe, cit., considerando 21.
291 Cfr. Acordao (TJ) Nachi Europe, cit., considerando 22.
292 Cfr. Acordao (TJ) Nachi Europe, cit., considerando 24.
293 Cfr. Acordao (TJ) Nachi Europe, cit., considerando 27.

Cfr. Acordao (TJ) Nachi Europe, cit., considerando 40.
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nao se tratar de uma via dotada de autonomia, € insuscetivel de ser aplicada no ambito do atual artigo
267.° do TFUE) e a do reenvio prejudicial (que, por sua vez, implica que a questao atinente a validade
de um ato da Unido seja colocada no quadro de um litigio pendente num tribunal nacional) tornaram-se
invidveis™ .

Este caso ilustra, sumariando, a impossibilidade de os particulares recorrerem alternativamente
aos tribunais nacionais para contestar a validade de uma medida adotada pela Unido nos casos em que
o pudessem ter feito, inquestionavel e legitimamente, junto do TG e ao abrigo do artigo 263.° do TFUE
- solucdo que foi aqui estendida aos regulamentos que fixam direitos antidumping. Digna de registo &,
contudo, a sistematica invocacao da jurisprudéncia constante por parte do Tribunal, que parece ter
forcado a aplicabilidade da jurisprudéncia TWD Textilwerke aos varios casos que lhe sucederam ",

Ora, apesar de esta solucdo nao aparentar ser problematica quando se pensa, em concreto, no
caso de um particular que é destinatario do ato — portanto, que encaixa no requisito menos exigente em
sede de admissibilidade para efeito da proposicdo de um recurso de anulacdo —, ndo poderemos deixar
de elucidar que esta jurisprudéncia, sobretudo quando o particular nao seja o destinatario do ato, podera
conduzir a dificuldades severas atenta a “definitividade” que o ato passa a assumir. Por um lado, por (i)
interferir com a “faculdade ilimitada” de os juizes nacionais procederem ao reenvio prejudicial para o TJ
(na medida em que, tendo expirado o prazo de dois meses previsto pelo artigo 263.°, 6.° paragrafo do
TFUE, sem que o interessado legitimado para o efeito tenha deduzido oposicdo através do recurso de
anulacdo, tal faculdade fica esvaida de sentido), (i) se ndo mesmo com a obrigatoriedade decorrente da
jurisprudéncia Foto-Frost — da qual, recorde-se, resultou a obrigacao de qualquer tribunal submeter ao
TJ questdes prejudiciais sempre que perante ele se levantem duvidas sobre a validade de um ato ou
disposicdo de direito da Unido; e ainda, por outro, (iii) ao atirar os particulares potencialmente afetados
para a necessidade de utilizar um meio particularmente cerceador da sua tutela jurisdicional — o 6nus
de provar o seu interesse em agir &, por vezes, profundamente exigente porque néo foi o destinatario do
ato nem é possivel demonstrar a sua afetacdo individual, mas tal ndo prejudica o facto de ter os seus
direitos reprimidos por tal ato.

Acresce que, tratando-se de ato regulamentar, e ainda que demonstre a sua afetacao direta, se
tal depender de medidas de execucdo, o particular fica limitado na sua capacidade de atuar perante o

TJUE. Ora, nestes casos, se esta jurisprudéncia continuar a ser observada a titulo absoluto, tal podera

394
295 Cfr. Acordao (TJ) Nachi Europe, cit., considerandos 33 a 37.

Para um maior desenvolvimento, cfr. PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Rethinking Access by Private Parties to the Court of Justice of the European Union.
Judicial Review of EU Acts before and after the Lisbon Treaty, cit., pp. 280 a 298, e pp. 570 e seguintes.
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redundar num efetivo comprometimento inultrapassavel da tutela jurisdicional efetiva e, bem assim,
limitar a independéncia do tribunal nacional que, atuando na sua veste de tribunal funcionalmente
europeu, dispde de uma faculdade ilimitada — tal como afirmada, por exemplo, no acérddo Rheinmdihlen-
Diisseldorf ™ - gue nao deve nem pode, portanto, ser coartada. Qualquer decisdo em sentido contrario
redundara num comprometimento da funcdo primordial do TJUE, que é a de garantir a boa e uniforme
interpretacao do direito da Uniao.

Apesar das dificuldades que levanta, os efeitos da jurisprudéncia em analise nao se ficaram por
ali e foram, muito recentemente, estendidos pelo TJ as situacdes em que o particular suscite, junto do
orgao jurisdicional nacional, a invalidade de disposicdes de direito da Unido antes que o prazo imperativo
para recorrer dessa decisdo pela via anulatéria tenha expirado. No acordao Georgsmarienhiitte

|u

determinou-se, mais concretamente, que tal “exclusdo (...) € igualmente justificada na hipdtese de o
beneficiario do auxilio invocar perante um dérgao jurisdicional nacional a invalidade da decisdo da
Comissao antes de expirado o prazo para se recorrer dessa decisado”, pelo que “se um particular que
pretenda impugnar um ato da Uniao tiver, sem duvida alguma, legitimidade processual nos termos do
artigo 263.°, quarto paragrafo, TFUE, esta obrigado a utilizar o meio de impugnacéo estabelecido nessa

disposicao, interpondo um recurso no Tribunal Geral”, na medida em que este “oferece um quadro
processual particularmente adequado ao exame aprofundado e contraditério de questdes tanto factuais
como juridicas, nomeadamente em dominios técnicos e complexos como o dos auxilios de Estado” o

Ora, as razdes que fundamentaram a decisdo que culminou na jurisprudéncia TWD Textilwerke -
e que se prendiam, em substancia, com consideracdes de seguranca juridica (mais concretamente com
a necessidade de evitar que beneficiario do auxilio do Estado contornasse o carater definitivo que a
decisao reveste apos a expiracdo dos prazos de recurso) — o TJ fez entdo acrescer a obrigatoriedade do
recurso de anulacdo para os particulares que possam legitimamente aciona-lo para efeitos de
impugnacao de atos provenientes da Unido Europeia. A configuracdo do recurso de anulacdo como via

obrigatoria resultante deste recente aresto veio, portanto, potenciar ainda mais os efeitos limitadores

decorrentes das ”guilhotinas”398 TWD Textilwerke, Nachi Europe e jurisprudéncia sucedanea.

396
297 Acordao (TJ) Rheinmuhlen-Dusseldorf, de 16 de janeiro de 1974, proc. 166/73, considerando 3 e seguintes.

298 Acordao (TJ) Georgsmarienhditte e o., de 25 de julho de 2018, proc. C-135/16, considerandos 16, 18 e 19.

PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Rethinking access by private parties to the Court of Justice of the European Union - Judicial Review of EU Acts before
and after the Lisbon Treaty, cit., p. 280.
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CAPITULO V — A VARIANTE INTRODUZIDA PELO TRATADO DE LISBOA AO ARTIGO 263.°
DO TFUE: 0OS “ATOS REGULAMENTARES QUE NAO NECESSITAM DE MEDIDAS DE
EXECUCAOQ”

1. Introducao

Os atos regulamentares que nao pressupdem a adocado de medidas nacionais ou europeias de
execucdo dizem-se autoexequiveis ou autossuficientes e sdo a terceira e a mais recente tipologia de atos
gue as pessoas singulares e coletivas estao legitimadas a questionar em sede recurso de anulacao.
Dispensados de provar a respetiva individualidade, apenas se exige, para o efeito, que sejam diretamente
afetados pelo ato controvertido (artigo 263.°, 4.° paragrafo, ultima parte, TFUE).

Resultando da intencdo do tratado reformador em remover os principais entraves a tutela
jurisdicional efetiva dos particularessgg, a reformulacao do aludido preceito veio, assim, facilitar aos
particulares a impugnacao dos atos regulamentares. Algumas dificuldades subsistem, contudo, em
razao da auséncia de qualquer alusdao aos mesmos no texto do Tratado.

O cerne desta questdo prende-se com o impacto, sentido em varios dominios, da reforma
protagonizada pela entrada em vigor do Tratado de Lisboa. De entre as varias alteracdes, destacamos,
nesta matéria, a eliminacao da estrutura de pilares instituida pelo Tratado de Maastricht, em decorréncia
da introducdo da Unido Europeia; a consequente alteracao (unificacdo) do sistema de fontes de direito
derivado da Uniao; e, ainda, a reforma do processo de formacdo da vontade da Unido. Estas
modificacdes projetaram-se, por sua vez, na configuracdo do Contencioso europeu400 e estao
intimamente ligadas a reforma das condicdes de legitimidade dos particulares para procederem em sede

, . 401
anulatoria .

1.1. Danaoinclusao dos “atos regulamentares” na nova tipologia dos atos juridicos

da Unido Europeia: breve abordagem geral
Dotada de uma ordem juridica e de um direito (juridicamente vinculativo) préprios, a Unido
Europeia distingue como suas principais fontes o direito originario (ou primario) e o direito derivado (ou
secundario): enquanto o primeiro encontra expressao nos Tratados constitutivos, o segundo compde-se

dos atos adotados pelas instituicdes e, bem assim, por certos 6rgaos ou organismos da Unido. Da

399
Cfr. ROBERTO MASTROIANNI, ANDREA PEZZA, “Striking the Right Balance: Limits on the Right to Bring an Action under Article 263(4) of the Treaty on
%% Functioning of the European Union”, in American University International Law Review, Vol. 30, Issue 4, 2015, p. 750.

201 Cfr. MARIA JOSE RANGEL MESQUITA, Introducéo ao Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 17 a 20.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “0O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
cit., p. 99; MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Introducao ao Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 99.
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estrutura tripartida de Maastricht a unificacdo dos instrumentos juridicos da Unido Europeia operada
pela reforma de Lisboa na sequéncia da supressdo dos antigos segundo e terceiro pilares
intergovernamentais, respetivamente correspondentes a politica externa e seguranca comum e a
cooperacao policial e judiciaria em matéria penal, resultou que o direito derivado da Unido passou a
constituir-se, tal como elenca o atual artigo 288.° do TFUE, de regulamentos, diretivas, decisoes,
recomendacdes e pareceres. Deixados para tras ficaram, assim, por razdes de simplificacdo e para
fortalecer a legitimidade democratica e de eficiéncia, os quinze instrumentos juridicos apontados pelo
Relatério Final do Grupo de Trabalho IX da Convencéo Europeia402, agora uniformizados e reconduzidos
apenas aos cinco enumerados. Mas por nem sempre partilharem da mesma natureza e alcance juridico,
estes atos de direito derivado podem, grosso modo, ser legislativos ou nao legislativos; gerais ou
individuais; internos ou externos; juridicamente vinculativos ou nao juridicamente vinculativos™ .

Outro dos reflexos do Tratado de Lishoa sobre a estrutura da ordem juridica europeia deriva,
precisamente, da hierarquizacdo dos atos de direito derivado da Unido que passou a distinguir
formalmente entre atos legislativos e atos ndo legislativos. Sucede, porém, que a afericdo da natureza
legislativa ou ndo legislativa ndo radica no simples facto de, materialmente, estar em causa um ato
adotado sob a forma de um regulamento, de uma diretiva ou de uma decisdo — na verdade, no sistema
de fontes europeu qualquer um destes atos pode ter uma ou outra natureza. O traco distintivo repousa,
pois, e sobretudo, na analise do processo de formacao do ato, isto &, em determinar se ele foi adotado
via processo legislativo ou ndo. Posto isto, serao classificados de atos legislativos os atos normativos
gue tenham sido aprovados por processo legislativo (ordinario ou especial406), aos quais, subordinados
a um regime de perfeicao juridica auto'nomo407, que é sua condicao de validade, se soma a respetiva
assinatura pelo legislador e, ainda, a publicacdo no Jornal Oficial da Unido Europeia (artigo 297.°, n.° 1,
TFUE); todos os outros atos - isto &, os que sejam adotados através dos demais processos de producao
de atos juridicos - serdo classificados de atos nao legislativos. Trazendo clareza e simplicidade408 a

tipologia de atos juridicos que se encontram ao dispor das instituicoes da Unido, a introducéo desta

402
Cfr. Relatdrio Final do Grupo de Trabalho sobre a Simplificacdo dos Procedimentos Legislativos e dos Instrumentos (Grupo 1X), de 29 de novembro de

‘%835)8 (13.12) - CONV 424/02, p. 3. disponivel em: http://european-convention.europa.eu/pdf/reg/pt/02/cv00/cv00424.pt02.pdf.
206 Cfr. MIGUEL GORJAO HENRIQUES, Direito da Unido — Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 293.

0 processo legislativo distingue-se, pela primeira vez desde o Tratado de Lisboa, conforme seja ordinario (artigo 294.°, TFUE) ou especial (artigo 289.°,
n° 2, TFUE): no primeiro caso, os atos (regulamentos, diretivas, decisdes) séo conjuntamente adotados pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho, mediante
proposta da Comissao — ¢ o correspondente ao antigo processo de codecisao; ja no segundo caso, e mediante previsao especifica nos Tratados, os atos
serao individualmente adotados pelo Parlamento Europeu ou pelo Conselho, embora contando com a participacdo, consoante o caso (isto €, conforme
gg;em aprove o ato), um do outro.

Cfr. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, em comentario ao artigo 289.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Goncalo Anastacio (coord.), Tratado de Lisboa -
ﬁlggtado e Comentado, cit., p 1035.

Cfr. ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, cit., p. 438; MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito da Unido - Histdria,
Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 294.
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diferenciacdo, pese embora assente num critério puramente formal, constitui, nas palavras de
ALESSANDRA SILVEIRA, “algo inédito até entdo, pois na Unido Europeia ndo existe propriamente
separacdo de poderes, mas equilibrio de poderes, na medida em que 1) as funcdes sao exercidas de
forma distinta daquela que se observa nos Estados-Membros e 2) as decisdes resultam tendencialmente
do controlo reciproco e do ajuste de posicées em busca de consenso”"”

Para além desta “organizacdo dos atos juridicos da Unido em dois patamares normativos
distintos”, outra das novidades trazidas pelo Tratado de Lisboa consta dos artigos 290.° e 291.° do
TFUE. O artigo 290.°, n.° 1 respeita, em concreto, aos atos delegados, e da-nos conta da faculdade que
assiste ao legislador (em geral, o Conselho e/ou o Parlamento Europeu) de delegar na Comissdo o poder
de adotar atos nao legislativos de alcance geral que visem completar ou alterar ' certos elementos ndo
essenciais do ato Iegislativom. Ao fazé-lo, “o legislador pode concentrar-se nas questdes e escolhas
politicas fundamentais e entregar o tratamento de outras questdes ndo essenciais, que eventualmente
necessitem de uma expertise cientifica ou economica, a um outro nivel, que no entanto sera sempre
supranacional e tera em conta o interesse [da Uniéo]”m. Por seu turno, o artigo 291.°, n.° 1 fala-nos
dos atos que visam executar os atos juridicamente vinculativos (regulamentos, diretivas e decisdes),
designados atos de execucao, sendo que por estarem em primeira linha a cargo dos Estados-Membros,
as instituicdes so6 poderao executar diretamente os atos da Unido desde que tal seja necessario em
nome da uniformidade na aplicacdo e, bem assim, mediante uma atribuicdo expressa pelos Estados-
Membros & Comissado ou, excecionalmente (nomeadamente no plano da execucdo da politica externa e
de seguranca comum)m, ao Conselho .

O problema foi que, com esta revisao, o legislador de Lisboa limitou-se a reproduzir a terminologia

aposta no artigo 11-365.°, n.° 4, do falecido Tratado Constitucional (TECE)417 sem levar em conta o

Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 243. Com efeito - e diferentemente do que sucede nas ordens juridicas
internas dos Estados-Membros -, os atos juridicos adotados no contexto da UE nao se distinguem com base no seu autor: sdo as varias instituicdes que,
i‘s1o1lada ou conjuntamente, desempenham a funcéo legislativa, de acordo com o procedimento decisério que o Tratado estipule para cada caso.

As expressdes “completar” e “alterar” podem significar, de acordo com o esclarecimento prestado pela Comunicacdo da Comisséo ao Parlamento
Europeu e ao Conselho, respetivamente: o acréscimo de “novas normas ndo essenciais que alteram o quadro do ato legislativo, deixando uma margem de
apreciacdo a Comissao; e uma alteracdo formal do ato de base, “afetando o texto de um ou mais artigos do dispositivo, ou o texto de um anexo que
j;‘tﬂdicamente faca parte integrante do instrumento legislativo” - cfr. COM(2009)673 final, p. 4.

13 Isto ¢, tanto dos atos tipicos - regulamentos, diretivas e decisdes — quanto de alguns atos atipicos.

Cfr. MARCIO PAULO TENREIRO; MIGUEL FRANCA, em comentario ao artigo 290.° do TFUE, in Manuel Lopes Porto, Goncalo Anastacio (coord.), Tratado
211e4Lisboa - Anotado e Comentado, cit., pp. 1039 e 1040.

5 Tal sucede, mais concretamente, nos casos plasmados nos artigos 24.° e 26.° do TUE-Lisboa.

No exercicio das suas competéncias de execucdo, a Comissao esta, porém, sujeita aos mecanismos de controlo definidos pelo Regulamento (UE) n.°
182/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2011 - “Regulamento Comitologia” -, que prevé o procedimento consultivo
‘(‘r1e§ra geral) e o procedimento de exame.

Referimo-nos, mais concretamente, ao Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa (TECE). Acordado no Conselho Europeu de Bruxelas de
junho de 2004 e assinado em Roma a 29 de outubro assinado em Roma a 29 de outubro de 2004 desse mesmo ano pelos 25 Estados-Membros e pelos
trés candidatos a adesao, afirmava-se inspirado “na vontade dos cidaddos e dos Estados da Europa” e visava revolucionar o enquadramento juridico e
politico da integracdo europeia. Nunca chegou, porém, a entrar em vigor, tendo sido abandonado por falta de ratificacdo pelos Estados-Membros.
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abandono, na reforma concretizada pelo Tratado de Lisboa, da tipologia de atos estabelecida nos artigos
[-33.° e seguintes daquele Tratado'"". Por conseguinte, entre os atos juridicos de direito derivado da
Unido tipificados na aludida disposicdo legal — e que, recordando, nos fala de regulamentos, diretivas,
decisdes, recomendacgdes e pareceres — nao encontramos qualquer correspondéncia a nova categoria
de atos introduzida pelo Tratado de Lisboa e a que alude o ultimo segmento do 4.° paragrafo do artigo
263.° do TFUE.

Foi assim que, da tentativa de fechar o “buraco” evidenciado ao nivel da protecao juridica, um
outro se abriu e, com ele, uma nova problematica emergiu: afinal, o que se deve entender por “atos

regulamentares” e o que significa “que [estes] ndo necessitam de medidas de execucao”?

2. 0 alcance da expressao “ato regulamentar” na acecao do artigo 263.¢ do TFUE

Tendo a inovacao introduzida pelo Tratado de Lisboa ao 4.° paragrafo do artigo 263.° do TFUE
deixado por esclarecer quais as medidas que se devem considerar incluidas no respetivo ambito
normativo, e até que o TJUE se pronunciasse a respeito, a doutrina foi-se mormente repartindo e
digladiando em funcdo do sentido mais lato ou mais restrito que entendiam dever-se imprimir a
expressao “ato regulamentar”. Quando amplamente interpretado, dele fazem parte todos os atos de
alcance geral, até mesmo os atos legislativos que nao carecam de medidas executorias; ao passo que,
segundo uma interpretacao restritiva, so6 os atos executivos serdo contemplados como tal'".

Para os defensores da acecéo estrita — que sado a maioria”- - a solucao que melhor se parece
coadunar a evolucao jurisprudencial do TJUE e a manutencao do sistema descentralizado de aplicacao
do direito da Unido passa por considerar o ato regulamentar como ato nao legislativo. Partindo de um
argumento historico, os seus apologistas focam-se na contraposicdo entre atos legislativos e atos
regulamentares consagrada no rejeitado projeto de Tratado Constitucional, bem como no facto de os
atos regulamentares terem sido reconhecidos por um grupo de peritos421 como atos nao legislativos
criados pelo executivo da Unidao Europeia. Acreditam, no fundo, que os atos legislativos devem ser

“impugnaveis com maior dificuldade” em razdo de uma legitimidade democratica acrescida, da qual

18
19 Cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Introducao ao Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 152.
420 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 146 e 147.

E o caso de CARLOS CARRANHO PROENGA, para quem, pressupondo a dispensa de medidas executdrias por parte do ato regulamentar, os atos
legislativos estarao excluidos do seu ambito - cfr. A Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Praticas, cit., pp.
f‘l2714 e 475.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
cit., p. 101; CORNELIA KOCH, “Locus Standi of private applicants under the EU Constitution: preserving gaps in the protection of individuals’ right to an
effective remedy”, in European Law Review, 2005, Vol. 30, p. 520; FLORIS DE WITTE, “The European judiciary after Lisbon”, in Maastricht Journal of
European Comparative Law, 2008, Vol. 15, n.° 1, p. 47 apud SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 146.
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decorre que apenas serdo suscetiveis de recurso os atos nao legislativos (ou de funcdo executiva) que
diretamente afetem a esfera do recorrente particular.

Uma apertada concecao de “ato regulamentar” como esta nao relune, como se adivinhara, o
consenso. Cede, desde logo, perante ANTHONY ARNULL, que desmonta o argumento da maior
legitimacdo democratica dos atos legislativos — questdo que ja havia sido tocada pela Advogada-Geral
KOKOTTm) - alegando que “[a] sugestdo de que o grau de aceitacao do candidato depende da
legitimidade democratica do ato contestado ¢ infundada. Se esta caracteristica fosse importante, poder-
se-ia esperar algum grau de correspondéncia entre as credenciais democraticas do ato impugnado e as
do requerente que o pretendia contestar. Isto implicaria a imposicdo de restricoes a posicao, por
exemplo, da Comissdo. Em vez disso, foi conferido um direito de acédo ao Tribunal de Contas, ao Banco
Central Europeu e ao Comité das Regides, nenhum dos quais tem legitimidade democratica prépria”. A
isto, o autor ainda acrescenta que “a legitimidade democratica do ato impugnado nao tem qualquer
influéncia sobre a competéncia do juiz para rever a sua validade no ambito do reenvio prejudicial”423
(traducao livre).

Desvalorizando o caracter “decisivo” do argumento historico, porquanto redutor das alteracoes
operadas pelo Tratado de Lishoa em matéria de legitimidade ativa dos particulares, SOFIA OLIVEIRA
PAIS entende que os atos regulamentares so dificilmente se enquadrardo na trilogia de atos juridicos
que se distingue dentro dos atos normativos (nomeadamente os atos legislativos, os delegados e os de
execugéo)424. Segundo a autora, “ndo sendo claramente excluida da letra do Tratado a impugnacao de
atos legislativos (...), deve ser dada uma certa margem de atuacao ao Tribunal de Justica, o qual tera
liberdade para uma interpretacdo mais lata do [artigo 263.°, 4.° paragrafo, do TFUE]”425, para além de
que “fazer depender a admissibilidade da impugnacao apenas da forma do ato (sem realizar uma analise

material do mesmo) contraria a jurisprudéncia existente — que tem sublinhado a necessidade de se

422
Refere a Advogada-Geral JULIANE KOKKOT, no considerando 38 das respetivas Conclusdes, cit., que “[a] auséncia de vias diretas de recurso facilitadas

a disposicdo de atos legislativos explica-se, sobretudo, pela legitimacdo democratica particularmente elevada da legislacdo parlamentar”, pelo que “a
distincao entre atos legislativos e atos néo legislativos nao pode, do ponto de vista da protecao juridica, ser afastada como mero formalismo; pelo contrario,
esta distincao baseia-se numa diferenca qualitativa. Em varios sistemas juridicos nacionais, os particulares nao dispdem de quaisquer vias diretas de recurso
gtzjssd limitadamente dispdem de vias diretas de recurso contra as leis parlamentares”.

Cfr. ANTHONY ARNULL, “Judicial Review in the European Union”, in Anthony Arnull, Damian Chalmers (ed.), The Oxford Handbook of European Union
Law, The Oxford Handbook of European Union Law, Oxford University Press, 2015, pp. 392 e 393. No original: “The suggestion that the extent to which an
applicant should enjoy standing might depend on the democratic legitimacy of the contested act is unsound. If this characteristic were important, some
degree of correspondence might be expected between the democratic credentials of the contested act and those of the applicant seeking to challenge it.
This would imply the imposition of restrictions on the standing of, for example, the Commission. Instead, a right of action has been conferred on the Court
ggi\uditors, the European Central Bank and the Committee of the Regions, none of which has any democratic legitimacy of its own”.

25 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 146.

Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 147 e 148. Em sintonia, cfr. JURGEN BAST, “Legal Instruments and Judicial
Protection”, in Principles of European Constitutional Law, Second Edition, Hart Publishing, 2011, p. 396.
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atender ao conteudo do mesmo - e podera pdr mesmo em causa o principio da tutela jurisdicional
efetiva”*”,

E enquanto o reforco da tutela jurisdicional efetiva passa, para unsm, pela impugnacao de todo
o tipo de atos europeus (onde se incluem, naturalmente, os legislativos); ha, de outra banda, quem nao
considere “desadequado que o objeto do recurso de anulacado, no que aos particulares respeita, se
restrinja aos atos de natureza regulamentar”428. Manifestando uma ades&o (ainda que parcial) a tese
restrita, FRANCISCO PAES MARQUES extraiu da letra do 4.° paragrafo do artigo 263.° do TFUE que a
intencao do legislador de Lisboa tera sido a de “restringir a impugnacao direta dos atos da Unido, por
parte de particulares, a medidas que revistam natureza executiva e nao legislativa”; caso contrario, “nao
[faria] sentido a especificacdo de um tipo de atos (natureza regulamentar ou regulatéria) se afinal se
pretendia abranger todos os atos da ordem juridica da Unido — quer de natureza legislativa quer de
natureza administrativa — que ndo carecessem de medicas de execucdo, bastando, se fosse essa a
intencao, nada dizer ou usar a expressao «ato de alcance geral», vertida no artigo 277.° do TFUE
(excecdo de ilegalidade), esse sim, de forma inequivoca, abrange atos Iegislativos”429 = Ademais,
afastou eventuais pretensdes revoluciondrias do regime do recurso de anulacdo, considerando que tal
acarretaria o risco de inundar o TJ de processos (argumento que, alias, tem sido muitas vezes repisado
como justificacao para a sua inflexibilidade), ao mesmo tempo que viabilizaria a sindicancia de “atos de
natureza primaria, dotados de uma legitimidade acrescida, e cuja impugnacao direta, por parte dos
cidadaos, nao é, em geral, permitida nas ordens estaduais”””". O citado autor distancia-se, contudo, da
tese segundo a qual a via do recurso de anulacao esta circunscrita, quando acionada pelos particulares,
a impugnacao dos regulamentos e dos atos de natureza regulamentar (contrariando, assim, a parte da
doutrina que afasta a impugnacéao direta dos atos legislativos, das decisdes dirigidas a terceiros e, ainda,
dos atos individuais de execucdo). A respeito, perfilha que “do espirito da nova disposicao (...) se
encontram abrangidos todos os atos néo legislativos, ou da funcdo executiva, que dispensem a adocao

de medidas de execucao, exceto se estiverem em causa atos individuais quando o impugnante seja o

426
427 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., p. 148.

Cfr., por todos, TIM CORTHAUT, FREDERIC VANNESTE, “Waves between Strasbourg and Luxembourg”, in Yearbook of European Law, Vol. 25, 2006,
X

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
ggg p. 109.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
gi?’fb, p. 101.

No sentido da coeréncia da solugao acolhida pelo artigo 263.°, 4.° paragrafo do TFUE, cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido
féqropeia, cit, p. 247.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
cit., p. 102.
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proprio destinatario, por ja se encontrarem previstos na primeira parte do 4.° paragrafo do artigo 263.°
do TFUE"**, Logo, e por outras palavras, advoga que de fora do ambito normativo da nova disposicao

legal apenas ficam os atos legislativos e as decisdes formalmente destinadas ao recorrente.

2.1. O preenchimento do conceito de “ato regulamentar” pelo Tribunal de Justica
da Uniao Europeia: o acérdao /nuit

Corria 0 ano de 2011 quando surgiu, a proposito do caso /nuit /433, a oportunidade de o TJUE -
mais concretamente, o TG - se pronunciar pela primeira vez sobre o alcance da expressdo “ato
regulamentar” e de, assim, preencher o siléncio decorrente do Tratado. E foi ao beber inspiracdo nos
travaux préparatoires do fracassado Tratado Constitucional que a interpretou literal, historica e
teleologicamente “no sentido de que abrange todos os atos de alcance geral, com excecao dos atos
Iegislativos”434. Desta abordagem restrita do conceito de “ato regulamentar” resulta que a possibilidade
de os particulares recorrerem de atos legislativos continua, portanto, a depender do preenchimento das
condicdes de afetacao direta e individual.

Segundo o TG, a conjugacdo dos 1.° e 4.° paragrafos do artigo 263.° do TFUE consagra ndo so a
possibilidade de impugnacao, pelos particulares, dos atos de que sdo destinatarios, “bem como, por um
lado, dos atos de alcance geral, legislativos ou regulamentares, que lhe digam direta e individualmente
respeito e, por outro, de determinados atos de alcance geral, nomeadamente os atos regulamentares
gue lhe digam diretamente respeito e ndo necessitem de medidas de execugéo”435. Ademais, invocando
e reproduzindo a nota de transmissdo do Praesidium da Convencao Europeia, de 12 de maio de 2003
(CONV 734/03)436, considerou que a opcao pela expressdo atos regulamentares em vez da expressao
atos de alcance geral “permite «estabelecer uma distincao entre os atos legislativos e os atos
regulamentares, adotando uma abordagem restritiva no que respeita as acdes propostas por particulares

contra os atos legislativos (relativamente aos quais a condicao «digam direta e individualmente respeito»

432
Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,

cit., p. 102. Em sentido idéntico, cfr. TIM COURTHAUT; FREDERIC VANNESTE, “Waves between Strasbourg and Luxembourg;: The Right of Access to a Court
to Contest the Validity of Legislative or Administrative Measures”, cit., p. 499, onde pode ler-se que: “[iln Article I1-365(4), the new formula reads as follows
‘Any natural or legal person may, under the same conditions, institute proceedings against an act addressed to that person or which is of direct and individual
concern to him or her, and against a regulatory act which is of direct concern to him or her and does not entail implementing measures.’ This compromise
solves only part of the problem. it will be possible for individuals to contest the validity of acts of general scope and application, which are of an executive
nature and do not entail an intervening act. However, it will still not be possible to bring a direct action against a legislative act in the sense of Article I-33,
unless it can be demonstrated that this act is of both direct and individual concern in the classic sense. In the case of legislative measures, individuals may
igé/ have to breach the act first, before being given an opportunity to obtain sufficient judicial protection”.

234 Cfr. Despacho (TG) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, de 6 de setembro de 2011 (/nuitl), proc. T-18/10.
435 Cfr. Despacho (TG) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comissao, cit., considerando 56.
236 Cfr. Despacho (TG) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerando 45.

Disponivel em: http://www.europarl.europa.eu/meetdocs_all/committees/conv/20030520,/734000pt.pdf.

92



continua a aplicar-se)»”. Por fim, salientou que a ideia que subjaz & producéo do artigo 263.°, 4.°
paragrafo do TFUE é a de evitar que os particulares tenham de violar a lei para poderem aceder ao
tribunal, dai que nao faca sentido viabilizar o “recurso de todos os atos que satisfazem os critérios de
afetacdo direta e de auséncia de medidas de execucdo, nem de todos os atos de alcance geral que
satisfazem esses critérios, mas unicamente de uma categoria especifica destes ultimos, a saber, os atos
regulamentares”437.

E assim deu o TG por justificado o apertar do cerco no que respeita as impugnacoes de atos
legislativos e, bem assim, a maior abertura nos recursos intentados contra atos regulamentares,
asseverando que tal ndo podera ser obnubilado pelo artigo 47.° da CDFUE: “os érgaos jurisdicionais da
Unido nao podem, sem exceder as suas competéncias, interpretar as condicdes nas quais um particular
pode interpor recurso de um regulamento de forma que tenha como efeito afastar essas condicdes, que
estdo expressamente previstas pelo Tratado, mesmo a luz do principio da protecéo jurisdicional
efetiva”™.

O processo vertente em /nuit / tinha por objeto o pedido de anulacao intentado por um conjunto
de comunidades inuites contra um regulamento relativo a colocacao no mercado de produtos derivados
da foca, o qual havia sido conjuntamente aprovado pelo Parlamento e pelo Conselho no &mbito do antigo
processo de codecisdo (atualmente correspondente ao processo legislativo ordinario). Tendo em vista a
harmonizacao das regras da colocacao no mercado interno europeu daqueles produtos, o regulamento
controvertido (doravante, “regulamento de base”)439 estabeleceu, no seu artigo 3.%, n.° 1, que tal “sé é
permitid[o] caso se trate de produtos derivados de focas cacadas por métodos tradicionais pelas
comunidades inuites e outras comunidades indigenas e que contribuem para a sua subsisténcia” (a
regulamentacdo deste regime foi, contudo, deixada para um regulamento de execucao da Comisséo440,
que foi igualmente objeto de um outro recursom). Foi neste quadro que as recorrentes pediram ao TG

gue anulasse o regulamento de base, mas o facto de este ter sido qualificado pelo Tribunal ndo como

ato regulamentar, mas como ato legislativo (na medida em que o havia sido adotado por processo

437
438 Cfr. Despacho (TG) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerando 50.

Cfr. Despacho (TG) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerando 51. Nesta linha ja se tinha exprimido o TJ, por exemplo, no
ﬁggrdéo Comissao,/Jégo-Quéré, cit., considerando 36.

Regulamento (CE) n.° 1007/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de setembro de 2009, relativo ao comércio de produtos derivados da

foca.
440

Regulamento (UE) n.° 737/2010, de 10 de agosto de 2010, que estabelece as normas de execucao do Regulamento (CE) 1007/2009 do Parlamento
E‘L‘J{OPGU e do Conselho, ja referido.

Cfr. Acordao (TG) Inuit Tapiriit Kanatami e 0./Comissao, de 25 de abril de 2013, proc. T-526/10. Neste processo - que tinha como objeto a impugnacao
do regulamento de execucédo - foi ainda deduzida, a titulo incidental, a excecéo de ilegalidade do regulamento-base (dado a que as recorrentes nao foi
reconhecida a legitimidade ativa para efeitos de recurso de anulagéo, o qual dependia, em virtude de o regulamento-base ter sido qualificado pelo TG como
ato legislativo, dos critérios da afetacao direta e individual). Aqui, o debate deixou de girar em torno da definicdo de “ato regulamentar”, para estar apenas
centrada na apreciacdo da questao de mérito. Julgados improcedentes os fundamentos invocados pelos recorrentes, foi negado o provimento ao recurso
de anulagéo.
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legislativo ordinario), ditou o insucesso da acdo. Por auséncia da dupla condicdo de afetacdo direta e
individual exigida para a impugnacao de atos legislativos, o recurso foi julgado inadmissivel.

Inconformadas, as comunidades recorrentes (a excecdo de uma) procedem, desta vez, contra a
decisao prolatada em sede de primeira instancia, num recurso. - em que o TJ se limitou, contudo, a
fazer eco da decisdo anteriormente proferida pelo TG. Afirmando, por um lado, que a nocdo de ato
regulamentar ndo esgota a totalidade de atos de alcance geral, “antes se reporta[ndo] a uma categoria
mais restrita de atos dessa natureza”444, e valendo-se, por outro lado, do facto de o paragrafo 4.° do
artigo 263° do TFUE se ter limitado a incorporar o contetdo de um dos artigos constantes do projeto de
Tratado Constitucional445, o TJ confirmou que “o conceito de «atos regulamentares» (...) ndo inclui os
atos Iegislativos”446. Ademais, negou a existéncia de um eventual “deficit da protecéo jurisdicional” que
pudesse contender com o artigo 47.° da CDFUE, entendendo que esta “ndo exige que os particulares
possam, de forma incondicional, intentar recursos de anulacao diretamente no 6rgao jurisdicional da
Uniao contra atos legislativos da Unido”. Rematou, “[p]or ultimo, [que] nem esse direito fundamental
nem o artigo 19.°, n.°1, segundo paragrafo, TUE exigem que os particulares possam interpor recurso
desses atos, a titulo principal, nos érgaos jurisdicionais nacionais”"".

A definicdo de “ato regulamentar” excludente dos atos legislativos decorrente da jurisprudéncia

Inuit foi sendo repetidamente vertida em jurisprudéncia sucedanea, da qual sdo paradigmaticos

442
243 Cfr. Despacho (TG) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comissao, cit., considerados 61, 66, 67, 86, 87, 93 e 94.

" Cfr. Acordao (TJ) Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, de 3 de outubro de 2013, proc. C-583/11 P.

Cfr. Acordao (TJ) Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerando 58, sendo que “[a]ceitar uma interpretacdo contraria equivaleria
a privar de sentido a distingdo efetuada entre os termos “atos” e “atos regulamentares na segunda e terceira partes do quarto paragrafo do artigo
‘%‘?539 TFUE".

Cfr. Acordao (TJ) Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerando 59. A propdsito, explica o Tribunal que “a expressao «atos
regulamentares» no projeto de alteracdo dessa disposicdo designava a categoria de atos que podem doravante ser objeto de um recurso de anulagdo em
condi¢des menos estritas que anteriormente, mantendo «uma abordagem restritiva no que respeita aos recursos interpostos por particulares dos atos
Leéslativos (relativamente aos quais a condicdo ‘digam direta ou individualmente respeito’ continua a aplicar-se)»”

. Cfr. Acordao (TJ) Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerando 61.

Cfr. Acordao (TJ) Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Comisséo, cit., considerandos 105 e 106.
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exemplos os acdrdaos Microban448, Telefdnica e Stichting Woonlinie"". Corroborando-a, a Advogada-
Geral JULIANE KOKOTT esclareceu por que considera que aquele conceito de “ato regulamentar” foi
interpretado “com inteira justeza”451 pelo TG. Para além de ser “precipitado considerar que todos os
regulamentos tém carater regulamentar, quer sejam ou nao também atos legislativos” — até porque
“[e]m muitas linguas oficiais da Unido, ndo se pode falar de uma afinidade etimologica entre os conceitos
de «regulamento» e «ato regulamentar»” -, entende que “deve partir-se do pressuposto de que o
conceito de «ato regulamentar» ¢ um conceito sui generis de direito da Uniao, que deve ser interpretado
tendo em conta quer a finalidade da disposicdo em causa do Tratado, quer o contexto em que se
insere bem como a sua histodria Iegislativa”452.

Pode dizer-se que a Advogada-Geral atribui, portanto, um peso significativo ao abandonado
Tratado Constitucional, o qual ja previa instituir uma hierarquizacao formal entre atos legislativos e atos
nao legislativos — sendo que era nesta ultima categoria que surgia enquadrado o “regulamento europeu”,
na qualidade de ato nao legislativo de alcance geral453. Concluiu ainda que, da conjugacdo do 4.°
paragrafo do artigo 263.° do TFUE com o artigo 19.°, n.° 1, 2.° paragrafo do TUE, os autores do Tratado
de Lisboa ndo so zelaram, respetivamente, pelo reforco da protecao jurisdicional dos particulares por

via do alargamento da legitimidade ativa para efeitos de recurso direto de atos de alcance geral da Unido,

448
Cfr. Acdrdao (TG) Microban/Comisséo, de 25 de outubro de 2011, proc. T-262/10. Este aresto é especialmente interessante nesta matéria, por ser o

exemplo paradigmatico do preenchimento dos dois subcritérios consagrados na ultima parte do artigo 263.°, 4.° paragrafo do TFUE, nomeadamente a
afetacdo direta do recorrente particular por um ato regulamentar que nao carece de medidas de execucao. A Microban, na qualidade de empresa dedicada
a producao e a comercializacdo de aditivos com propriedades antimicrobianos e antibacterianos que visam proteger uma gama de produtos alimenticios,
intentou um recurso de anulacao da Decisdo 2010/169/UE, adotada pela Comissao, e respeitante a ndo inclusao do [triclosan] na lista da Unido de aditivos
que podem ser utilizados no fabrico de materiais e objetos de matéria plastica destinado a entrar em contacto com os géneros alimenticios. Quanto a
admissibilidade para o recurso, o TJ decidiu que a recorrente era diretamente afetada pela deciséo recorrida porque, por um lado, “compram triclosan e
utilizam-no para fabricar um produto com propriedades antibacterianas e antimicrobianas, que ¢ seguidamente revendido para ser utilizado no fabrico de
materiais e objetos de matéria plastica destinados a entrar em contacto com géneros alimenticios”; e, por outro, porque aos destinatarios da decisao
impugnada - os Estados-Membros — nao foi deixada qualquer margem de discricionariedade para efeitos da sua aplicacdo (ndo obstante o reconhecimento
de que estes dispunham de algum poder de manobra no que respeitava ao prazo a partir do qual poderiam banir a circulacao da referida substancia quimica
cuja proibicdo, sem prejuizo da lei nacional, sé a partir de 1 de novembro de 2011 se tornaria automatica e obrigatoria) - cfr. considerandos 28 e 29 do
aludido acordao. Ora, tendo o TJ qualificado a deciséo recorrida como um ato regulamentar dado o seu alcance geral, na medida em que havia sido “adotada
pela Comissao no exercicio de competéncias de execugado e nao no exercicio de competéncias legislativas (...)” e “aplicavel a todas as pessoas singulares
ou coletivas cuja atividade consista em produzir e/ou comercializar esse aditivo, bem como objetos e materiais que o contenham, a deciséo tem alcance
geral, na medida em que se aplica a situacdes determinadas objetivamente e produz efeitos juridicos para uma categoria de pessoas prevista de modo geral
e abstrato” (cfr. considerando 22), faltava apenas averiguar o subcritério da prescindibilidade de medidas de execucao. Este foi igualmente validado, ja que
a inclusao do triclosan na lista de quimicos que deixariam de poder entrar em contacto com substéncias alimenticias teve como “consequéncia imediata”
Z4igto ¢, sem a necessidade de qualquer acdo por parte dos Estados-Membros - a respetiva proibicdo de comercializacao - cfr. considerandos 33 a 39.
450 Cfr. Acordao (TJ) Telefdnica/Comisséo, de 19 de dezembro de 2013, proc. C-274/12 P.

As diferencas entre recorrentes privilegiados e particulares foram aparentemente suprimidas no Acordao (TJ) /nuit Tapiriit Kanatami e o./Comissao
(Inuit 1), de 3 de setembro de 2015, proc. C-398/13 P. Tendo por objeto um regulamento de execucao, o TJ deu um salto imediato para a analise do mérito
sem, em prol da economia processual, se debrucar sobre o locus standi das recorrentes (que também eram as comunidades inuites), admitindo, ainda
ggf de modo implicito, a natureza de “regulamentar” do ato recorrido, consequentemente dispensando as recorrentes de provar a afetacdo individual.

452 Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral JULIANE KOKOTT, cit., considerando 47.

Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral JULIANE KOKOTT, cit., considerandos 31 e 32. A Advogada-Geral afirma que o processo de alteracdo dos Tratados
é, agora, mais transparente, em muito gracas as convencdes realizadas para preparar essas alteracdes e a publicacdo dos mandatos de conferéncias
intergovernamentais (ja que dantes os trabalhos preparatorios nao se encontravam, na maior parte das vezes, disponiveis); pelo que, nos casos de incerteza
relativamente ao alcance de uma qualquer disposicdo, importa atender a sua letra, ao seu contexto normativo e as suas finalidade como “meio de
Lnggrpretacéo suplementar”.

Cfr. Artigo I-33.°, 4.° paragrafo, do Tratado Constitucional que estabelece uma Constituicdo para a Europa (TECE).
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como “também pretenderam {...) reforcar a protecdo jurisdicional dos particulares perante os érgaos
jurisdicionais nacionais nos dominios abrangidos pelo Direito da Unido”. Por conseguinte, inferiu que
nem sempre 0s meios de tutela dos particulares contra os atos de alcance geral passardo pela

possibilidade de interpor recurso direto para o TIUE™,

2.2. Apreciacoes a jurisprudéncia fixada pelo Tribunal de Justica da Uniao
Europeia a proposito da definicao de “atos regulamentares”

Pese embora tenha colhido, como analisamos supra, o aval da Advogada-Geral, a definicdo de
“ato regulamentar” avancada pelo TG em /nuit /| e confirmada pelo TJ em sede de recurso néo
permaneceu imune a critica. Tal abordagem foi, desde logo, classificada como demasiado restritiva pelo
Advogado-Geral WATH ELET455, gue se posicionou a favor de uma concecao mais lata: partindo da opinido
de que “o0 oposto de um ato legislativo ndo é necessariamente o ato regulamentar, mas antes o ato de
execugéo”456, inculca que o ato regulamentar seja “interpretado no sentido de que constitui um ato de
carater geral, seja ou nao Iegislativo”457. Este entendimento facilitaria a impugnacao de atos legislativos,
na medida em que dispensaria os particulares de fazer prova da individualidade.

Entre a doutrina portuguesa, varias foram as vozes que também rapidamente se ergueram em
jeito de critica. Segundo SOFIA OLIVEIRA PAIS, a aludida jurisprudéncia ficou “agquém das expetativas”,
porquanto ndo tera passado de uma “solucdo minimalista” que apenas veio (re)acender o debate em
torno da necessidade de reforco da legitimidade ativa dos particulares no espaco da Unido, ja que, pese
embora ndo onere os tribunais da Unido, nado ofereceu uma solucdo para as /acunas suscetiveis de
continuar a surgir no sistema de vias de recurso. . Quem também nado vé no acrescento feito pelo
Tratado de Lisboa ao 4.° paragrafo do artigo 263.° do TFUE mais do que uma revisao “moderada”459,
“ligeira”, ”cirL’lrgica”460 ou “pontual, limitada na sua aplicacdo, [porquanto] (...) ndo escancara a porta

N . . ,,461 .
do recurso de anulacdo aos particulares no contencioso dos atos de alcance geral - 0S quais

454

455 Cfr. Conclusdes da Advogada-Geral JULIANE KOKOTT, cit., considerandos 33 e 35.

Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral MELCHIOR WATHELET, apresentadas em 29 de maio de 2013, no caso Stichting Woonlinie, proc. C-133/12 P.

456
457 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral MELCHIOR WATHELET, cit., considerando 56.

258 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral MELCHIOR WATHELET, cit., considerando 65.

450 Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, 4% edi¢do, Almedina, 2017, pp. 149 e 150.

460 Cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, Introducao ao Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 151.
461 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p. 474.

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 187. A autora descreve a referida inovacao como “moderada por apenas
dizer respeito a «atos regulamentares»”, mas realca, todavia, que ainda assim permite “reduz]ir] (...) de modo significativo, as situacdes de insindicabilidade
judicial deste tipo de atos por iniciativa, direta ou indireta (...) dos particulares”, porquanto “a convergéncia dos dois movimentos - por um lado, a nova
redacao do artigo 263.°, paragrafo quarto, TFUE, e, por outro lado, a jurisprudéncia relativa & obrigacao de reenvio (...), serdo raros, mesmo residuais, 0s
casos em que ao particular estara vedado o acesso a uma via processual adequada de impugnacéo / contestacdo do ato juridico da Unido de alcance geral
que afeta os seus direitos”.
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continuam, alids, a cair no teste Plaumann - sao, respetivamente, MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA,
CARLOS CARRANHO PROENCA e MARIA LUISA DUARTE.

Em sintonia, FRANCISCO PAES MARQUES tem as referidas inovacées como um reforco
meramente ”parcial”462 e, por isso, especialmente pouco significativo. Assim o demonstra a inversao
resultados que hoje seriam obtidos nos casos Jégo-Quéré e UPA: de facto, se a favor da recorrente
particular atuariam, no primeiro caso, as novas regras de reconhecimento de legitimidade ativa dos
particulares, no segundo caso a decisdo manter-se-ia inalterada. Em Jégo-Quéré — que, recorde-se,
versou sobre um regulamento emanado Comissdo ao abrigo de um outro regulamento do Conselho, o
qual lhe permitia adotar medidas urgentes a respeito de determinada matéria — “tratarial-se] de um
regulamento delegado, imediatamente lesivo, dispensando medidas de execucao”, pelo que “o particular
poderia, caso o 4.° paragrafo do artigo 263.° ja se encontrasse em vigor, impugna-lo sem ter que
demonstrar ser individualmente afetado por esse ato”. J4 em UPA, o regulamento do Conselho em causa
preservaria a sua natureza de ato legislativo, “tendo, assim, o recorrente, mesmo que as novas regras
introduzidas pelo Tratado de Lisboa ja se encontrassem em vigor, de continuar a ter de demonstrar ser
individualmente afetado por essa medida, o que, a luz da jurisprudéncia precedente do TJ, nédo
sucederia”. As regras que presidem a determinacao da legitimidade dos particulares neste ambito foram,
portanto, apenas retocadas463, ja que toda a sua estrutura basica se manteve intacta.

A nocao de afo regulamentar deriva, portanto, da harmonia entre a jurisprudéncia classica do
TJUE (nomeadamente aquela que contrapde os atos de alcance geral aos atos de alcance individual) e
as varias disposicdes normativas respeitantes aos atos juridicos da Unido". Ora, o TJUE ja declarou
gue é no alcance geral que assenta a distincao entre regulamentos e decisées, ao que acresce, porém,
gue a natureza regulamentar (isto &, normativa) do regulamento ndo sera questionada por uma eventual
“possibilidade de se determinar com maior ou menor precisao o nimero ou mesmo a identidade dos
sujeitos de direito a que um ato se aplica num dado momento”, desde que tal aplicacéo se faca “por
forca de uma situacao objetiva de direito ou de facto definida pelo ato, em relacdo com a finalidade deste
Gltimo™™. Ademais, os atos normativos podem, desde o Tratado de Lisboa, ser legislativos, delegados
ou de execucao; por conseguinte, ao excluir da equacao os atos legislativos, “o conceito processual de

ato regulamentar passa a depender mais da forma / procedimento do ato do que do seu conteudo”,

462
3 Em sentido idéntico, cfr. MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, /ntroducao ao Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 152.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
gié(h, p. 106.
465 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p.188.

Sintetizando a jurisprudéncia anterior do TJUE, cfr. Acordao (ex-TPI) Yusuf e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comisséo, de 21 de
setembro de 2005, proc. T-306/01, considerando 185.
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pelo que “pode ser qualificado como ato regulamentar (...) um ato chamado decisao”"” porquanto
aplicavel a situacdes determinadas objetivamente e produtor de efeitos juridicos em relacdo a uma
categoria de pessoas de pessoas previstas de modo geral e abstrato.

Assim, da jurisprudéncia consolidada do TJUE ressalta, como bem observa JOAO MOTA DE
CAMPOS (et al), o quao complexa se pode revelar a tarefa de distinguir entre regulamento e deciséo,
abrindo-se caminho a possibilidade de que “por erro técnico seja adotado um ato ao qual é dada a
forma, a aparéncia e a designacdo de regulamento, quando é certo que sob essa forma de um ato de
natureza regulamentar foi realmente tomada uma decisdo ou um feixe de decisdes que dizem respeito
diretamente a uma pessoa ou grupo limitado de pessoas perfeitamente identificaveis”™. Com efeito, ja
a sabedoria popular o diz: nem tudo o que parece é, e um ato que se assuma como regulamento pode,
em boa verdade, acobertar uma verdadeira decisdo. Perante um caso com estes contornos (em que sé
ilusoriamente se esta diante de um regulamento - isto &, em que o que esta em causa €, na realidade,
uma decisdo “travestida” de regulamento) —, o Tribunal tem decidido pela admissibilidade do recurso
de anulacao caso esse “regulamento” atinja o particular direta e individualmente — o que também a nos
parece configurar a solucdo mais sensata, atendendo a impugnabilidade da decisao .

Em todo o caso, e como ja bem antevia ALESSANDRA SILVEIRA, é hoje sabido que os atos
delegados e de execucao constituem atos ndo legislativos de alcance geral, dos quais deriva, pois, que
um regulamento ou uma decisdo podem ter natureza legislativa ou ndo legislativa de alcance geral (isto
g, regulamentar)469. A diferenciacdo entre ambos pode fazer-se, como ensina a autora, da seguinte
forma: os atos delegados dependem sempre de uma autorizacdo prévia, isto €, de um ato legislativo
prévio que confira poderes a Comissao para completar ou alterar, nos seus elementos ndo essenciais,
o0 ato legislativo; ja os atos de execucao dependem de um ato juridico vinculativo da Unidao que atribua
a Comissao (ou ao Conselho, a titulo excecional) competéncias de execucao, quando aqueles atos exijam
condicdes uniformes de execucao, uma vez que € aos Estados-Membros que cabe executar os atos
juridicos da Unido .

Desta feita, a ocupar o lugar cimeiro da piramide hierarquica das normas de direito derivado

surgem atualmente os atos legislativos de base adotados por via de procedimento legislativo ordinario

466
467 Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p 188.

JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso
‘%%munita'rio, cit., pp. 716 e 717.

JOAO MOTA DE CAMPOS, ANTONIO PINTO PEREIRA, JOAO LUIZ MOTA DE CAMPOS, O Direito Processual da Unido Europeia — Contencioso
Comunitario, cit., p 717. O autor utiliza o termo “desrazoavel” para qualificar um hipotético impedimento do particular no que respeita a impugnacéo, em
‘s‘gge anulatoria, da validade de uma decisao (ainda que pelo seu autor disfarcada sob a forma de regulamento) via recurso de anulacao.

470 Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., p. 244.
Cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, Principios de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 244 e 245,
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ou especial (artigo 289.°, TFUE), seguindo-se-lhes os atos delegados nao legislativos emanados pela
Comissao (artigo 290.°, TFUE), os atos nao legislativos de base e, por fim, os atos de execucdo ndo

legislativos adotados pela Comissao (artigo 291.°, TFUE)m.

3. 0 alcance da expressao “que nao necessitam de medidas de execucao”

Do até aqui exposto, podemos concluir que, para poderem beneficiar da prerrogativa que
prescinde da demonstracao da afetacao individual, o ato regulamentar tem de respeitar diretamente aos
particulares, aplicando-se a situacdes objetivamente determinadas e produzindo, bem assim, efeitos
juridicos relativamente a uma categoria de pessoas genérica e abstratamente consideradas. Tratando-
se o0 “ato regulamentar” de um conceito que exclui, nos termos ditados pela jurisprudéncia formulada
pelo TJUE, os atos legislativos, significa que dificultada continua a possibilidade de os particulares
impugnarem, na acecao do artigo 288.° do TFUE, “verdadeiros regulamentos” (isto &, atos legislativos
de carater geral e de conteudo normativom).

Porém, o cuidado de evitar que o TJ seja assoberbado levou a que a impugnacao de atos de
execucdo nacionais fosse confiada aos érgaos jurisdicionais dos Estados-Membros, o que, a par da
necessidade de evitar uma total denegacao da justica, explica a consagracao da exigéncia da
desnecessidade de medidas de execucao para efeitos de impugnacao direta (e com dispensa da prova
da afetacao individual) dos atos regulamentares atos da Unido"". Daqui resulta, desde logo, que excluida
esta a possibilidade de os particulares impugnarem diretamente os atos que impliquem medidas de
execucao. Ressalva-se, porém, 0s casos em que o ato nao se trata verdadeiramente de um regulamento,
mas sim de uma decisao, caso em que o recurso de anulacao dependera do cumprimento dos requisitos
da afetacdo direta e individual.

A abordagem do TJUE sobre o aditamento feito ao renovado artigo 263.°, 4.° paragrafo do TFUE
ficou-se, na jurisprudéncia /nuit, pela definicao de “ato regulamentar”, deixando de fora os requisitos da
afetacdo direta e da desnecessidade de medidas executdrias. Relativamente a este ultimo, duas teses
antagonicas foram trazidas a tona da agua: de acordo com uma, a mais restritiva, qualquer intervencao
no processo de aplicacao de um ato regulamentar por parte de uma autoridade administrativa nacional

. oA . . 474 . o
¢ sindnimo da existéncia de medidas de execucdo ; a outra, mais ampla e generosa, apela a “plena

471
a2 Cfr. MIGUEL GORJAO HENRIQUES, Direito da Unido - Histéria, Direito, Cidadania, Mercado Interno e Concorréncia, cit., p. 293.

73 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Praticas, cit., p. 475.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
2;(2‘, pp. 102 a 104.

Foi esta a tese defendida pelo Governo francés, pela Comissao e pelo Conselho no Acordao (TJ) TL & Sugars, de 25 de abril de 2015, proc. C-456/13
P.
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operacionalidade” do ato regulamentar recorrido, analisado em funcao do seu contetdo, finalidade e
efeitos sobre a situacéo juridica do recorrente, para efeitos de determinacdo da necessidade ou nao das
medidas. A Ultima tese — seguida pelo Advogado-Geral VILALLON - afigura-se-nos a mais razoavel. Colhe
ndo so pelo facto de concordarmos que, como bem nota o Advogado-Geral, a interpretacdo de ato
regulamentar deve ser feita a luz da intencéo subjacente ao 4.° paragrafo do 263.° do TFUE e incutida
pelos autores dos Tratados — que é a de alargar o acesso dos particulares ao recurso de anulacao
mediante a flexibilizacdo dos respetivos pressupostos de admissibilidade ao exonera-los de demonstrem
a sua afetacéo individual' -, mas também por ir ao encontro da afirmacéo do proprio TJ, sendo que
“para verificar se o ato recorrido necessita de medidas de execucao, importa atender exclusivamente ao
objeto do recurso” .

Ademais, a imposicao da desnecessidade de medidas de execucdo nao parece ter muito a
acrescentar a imposicao da afetacao direta’”". A solucao plasmada no ultimo segmento do 4.° paragrafo
do artigo 263.° parece, entao, tanto “pleonastica” como “insuficiente”478, caindo na redundancia de
exigir a afetacdo direta do recorrente (o que implica, por sua vez, a auséncia de qualquer intervencao
por parte das autoridades nacionais ou da Unido) a par da desnecessidade de medidas executorias do
ato (o que, por seu turno, ja preenchera aquela primeira condicao).

Desta feita, FRANCISCO PAES MARQUES observa que “se a afetacdo direta constitui o tnico
requisito que um particular tem de cumprir para impugnar um ato de natureza regulamentar
autoexequivel, tal vai redundar numa situacao de actio popularis, tendo, pelo menos, de fixar-se um
interesse suficientemente consistente do particular que justifigue conceder-lhe legitimidade de
impugnacao”, pelo que nestas situacdes de devera “continuar a incluir [no conceito de afetacdo direta]
uma certa individualizacdo, mesmo que minima, do particular atingido”479. Sustentando uma tese de
compromisso, TIM COURTHAUT e FREDERIC VANNESTE defendem, por seu turno, uma outra
abordagem, segundo a qual o conceito de afetacdo direta vai para além da mera exigéncia da ndo
necessidade de medidas de execucao, mas sem acarretar a afetacdo individual do particular: “a afetacéo

direta ndo so exige que nao sejam necessarios mais atos de execucao, mas trata principalmente do

475
Cfr. Conclusées do Advogado-Geral PEDRO CRUZ VILALLON, apresentadas em 14 de outubro de 2014 no caso T&L Sugars e Sidul Acticares/Comisséo,

g;%c. C-456/13 P, considerandos 28 a 33.
a7 Cfr., entre outros, os Acordaos (TJ) Stichting Woonpunt, cit., considerando 50; e Telefonica/Comisséo, cit., considerando 31.

Cfr. TIM COURTHAUT; FREDERIC VANNESTE, “Waves between Strasbourg and Luxembourg: The Right of Access to a Court to Contest the Validity of
‘Ii%islative or Administrative Measures”, cit., p. 501.

As expressoes sao de FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulagdo apds o Tratado de Lisboa: remendos a um fato
fgrg de moda”, cit., p. 104.

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “0O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
cit., pp. 104 e 105.
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impacto que o ato exerce na esfera juridica do recorrente”, o que “confere um significado separado a
todos os termos do Artigo 111-365(4) [do TECE], ao mesmo tempo que fecha a via da actio popu/aris”480

(traducao livre).

3.1. Breve reflexao critica

Uma acecao estrita do conceito de “ato regulamentar”, como aquela que vem sendo firmada pelo
TJUE, desemboca no seguinte cenario: ndo considerando os atos legislativos (artigo 289.°, n.° 3, TFUE),
0 recurso de anulacdo contra regulamentos apenas sera viavel para os particulares mediante o
preenchimento cumulativo da afetacdo direta e individual. De outro modo, sé lhes restaria as vias
indiretas de fiscalizacdo da legalidade, a saber, a da excecao de ilegalidade e a do reenvio prejudicial.

No entanto, reconhece-se, por um lado, que se uma interpretacao restritiva de ato regulamentar
na acecao do artigo 263.° do TFUE exclui os atos legislativos que diretamente atingem o particular e
gue nao sejam autoexequiveis, uma interpretacao extensiva também nao resolvera, por outro lado, o
problema da impugnacao direta de todos os restantes atos regulamentares, isto €, daqueles que
impliguem medidas nacionais de execucado e que nao distingam direta e individualmente o recorrente
particular dos demais. A nocao ampla de atos legislativos introduzida pelo Tratado de Lisboa nao surge,
assim, a par da flexibilizacdo das condicées de admissibilidade do recurso, pelo que ha quem nao
descarte mesmo a possibilidade de introduzir novas acdes ou recursos como solucao para as lacunas
inerentes ao sistema fixado pelo Tratado™ .

Segundo MARIA LUISA DUARTE, “a convergéncia dos dois movimentos — por um lado, a nova
redacdo do artigo 263.°, 4.° paragrafo do TFUE, e, por outro lado, a jurisprudéncia relativa a obrigacéo
de reenvio quando se coloca no tribunal nacional o problema da alegada invalidade da norma
eurocomunitaria aplicavel —, serao raros, mesmo residuais, 0s casos em que ao particular estara vedado
0 acesso a uma via processual adequada de impugnacao/contestacao do ato juridico da Unido de
alcance geral (...). Tal podera ainda verificar-se, é certo, com os atos legislativos da Unido que nao
necessitem de medidas de execucdo, mas importa recordar que nem sempre 0s sistemas nacionais

garantem aos destinatarios meios processuais de invocacdo da inconstitucionalidade dos atos

TIM COURTHAUT; FREDERIC VANNESTE, “Waves between Strasbourg and Luxembourg: The Right of Access to a Court to Contest the Validity of
Legislative or Administrative Measures”, cit., pp. 502. No original: “Direct concern thus not only demands that no further implementing acts are needed, but
primarily deals with the immediate impact the act has on the legal position of the applicant. This approach gives a separate meaning to all the terms of
fgz;ic/e Ill- 365(4), while closing the avenue of the actio popularis”.

Cfr. SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito da Unido Europeia, cit., pp. 148 e 149. Em idéntico sentido, cfr. INES QUADROS, A Funcéo Subjectiva da
Competéncia Prejudicial do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, cit., pp. 190 e seguintes.
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Iegislativos”482. O historico constante dos visitados acordaos TWD Textilwerke e Nachi Europe expde, no
entanto, uma realidade que nao é assim tao liquida, bastando que o particular ndo tenha, quando
manifestamente podia, feito uso do recurso de anulacdo, para obstar a invocacdo da invalidade da
decisao controvertida diante de um o6rgao jurisdicional nacional, nomeadamente em sede de reenvio
prejudicial. Acresce que, ainda que o particular seja capaz de argumentar que, na sua posicao, nao seria
percetivel o preenchimento dos requisitos de admissibilidade relativos ao “interesse em agir”, tais
argumentos seriam esgrimidos perante o tribunal nacional que, no fundo, para além da questao de
validade (questdo de fundo do reenvio), também deveria aferir, através deste mecanismo, a quem
caberia avaliar se o particular tinha ou nao tido uma efetiva possibilidade de se dirigir ao TJUE, através
do recurso de anulacdo, e ndo o fez...

Parece-nos, enfim, que a jurisprudéncia do TJUE se prendeu em demasia a distincao entre atos
legislativos e ndo legislativos operada por um tratado (o Constitucional) que, recorde-se, nunca chegou
a vigorar. Por aproveitar ficou, assim, a abertura deixada pela letra do TFUE (que nao define o que se
deve entender por “ato regulamentar”) para elevar ainda mais a fasquia da protecéo dos particulares —

ja tao reclamada por efetivamente necessaria — no contexto da Unio.

482
Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., p. 187.
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PARTE |11

CAPITULO VI - A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA DOS PARTICULARES NO
CONTENCIOSO DA UNIAO EUROPEIA: 0 RECURSO DE ANULACAO COMO REALIDADE
JURIDICA (OU ILUSAO PRATICA?) — REFLEXOES

1. O modelo jurisdicional da Unido Europeia: até que ponto um auténtico “sistema
completo de vias de recurso”?

Nao fosse a justiciabilidade dos atos provenientes das autoridades e o correspondente direito de
acesso aos tribunais pelos particulares um dos componentes centrais de um Estado — e de uma Uniao
— de Direito™” e a resposta até poderia, quica, ser negativa; ao sé-lo, porém, nao podemos deixar de
considerar que a Uniao Europeia tem, através dos tribunais organicamente europeus, subvertido
algumas prioridades, dificultando o acesso das pessoas singulares e coletivas a jurisdicao da Unido. E
verdade que o TJUE escreveu uma pagina de Historia com a exaltacao, no acordao Les Verts, de um
sistema completo de vias de recurso e de meios processuais no ambito da fiscalizacdo da legalidade
dos atos das instituicdes, érgaos e organismos da Unido; mas o alcance desta pretensiosa afirmacao
foi, como se viu, balizado pela sua propria jurisprudéncia. Se naquele se deu, com efeito, um salto
qualitativo mediante o reconhecimento da legitimidade passiva do Parlamento Europeu em sede de
recurso de anulacao — nao expressamente prevista, a data, pelos Tratados —, a par da determinacao da
submissdo da entdo Comunidade e seus respetivos érgaos e instituicdes ao Direito; a verdade é que os
dois passos atras dados em UPA, Jégo-Quéré e restante jurisprudéncia evocada supra, acabou por diluir

este avanco.

1.1. As solucoes propugnadas pela doutrina
Apesar de ja reconhecida — ainda que pontualmente, pelo TJUE, e amplamente, pela generalidade
da doutrina portuguesa e estrangeira —, a crescente necessidade e a importancia de reformular o alcance
do critério da individualidade, tém caido em “saco roto” os esforcos que apelam e que prestam
contributos nesse sentido. Ha por isto mesmo quem defenda que a solucao ja nao radica “numa maior

dose de liberalizacdo ou abertura” das condicoes de acesso dos particulares a via anulatoria, mas sim

3
Cfr. VITAL MOREIRA, “Respublica” Europeia - Estudos de Direito Constitucional da Unido Europeia, cit., p. 237.
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num “sistema pensado para um estagio mais recuado da integracao europeia, pelo que a introducao de
novas regras nao sera mais do que o remendar de brechas num regime que apresenta uma notéria crise
de crescimento”, o qual se encontra ja marcado por um “carater fortemente funcionalista, fazendo tabua
rasa de conceitos dogmaticos com larga tradicdo nas ordens juridicas dos Fstados-Membros™*™".

Pelo exposto — e especialmente atendendo a atribuicdo, pelo Tratado de Lisboa, de forca
juridicamente vinculativa @ CDFUE, equiparada a dos Tratados constitutivos, o que conferiu ao “direito
a acao” nela contido (artigo 47.°, CDFUE) a dignidade de direito fundamental —, cremos que nao sera

de afastar a possibilidade de uma mudanca mais profunda.

1.1.1. Aiintroducdo do mecanismo da “acao popular” nos dominios da Uniao

Nesse sentido, ha quem defenda a introducdo de um instrumento similar ao da acdo popular,
consagrado nos ordenamentos juridicos de alguns Estados-Membros, o qual estaria ao servico das
associacoes de defesa de interesses coletivos difusos. Subjacente estd, pois, a necessidade de tutelar
em juizo certos interesses juridicos — como sao os relacionados com a saude publica, com o ambiente,
com a protecdo dos consumidores e com o patrimoénio cultural (os quais respeitam, portanto, a uma
coletividade tendencialmente indeterminada de sujeitos) — que, por ndo “ating[irem] um nivel suficiente
de concretizacao subjetiva”, demandam uma “tutela publica e coletiva”.

“Mediante tal instituto”, explica CARLOS CARRANHO PROENCA, “a legitimidade das referidas
associacOes passaria a estar prevista no direito positivo, podendo ser alargada a um plano pessoal,
permitindo-se a propositura de recursos de anulacao, individual ou coletivamente, com vista a defesa
daquele tipo de interesses”486, sendo esta uma possibilidade que surge pela letra do proprio artigo 11.°
do TUE - que nos seus n.°s 1, 2 e 4 prevé, respetivamente, a possibilidade de as instituicdes
concederem aos cidadaos e as associacbes representativas “a possibilidade de expressarem e
partilharem publicamente os seus pontos de vista sobre todos os dominios de acdo da Unido”; o
estabelecimento de um “dialogo aberto, transparente e regular” estabelecido pelas instituicdes com as

associacoes representativas e a sociedade civil; e, na expressado do referido autor, uma “espécie de

Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apos o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda”,
gié(g p. 106.

Cfr. CARLOS PROENCA, “Protecao Jurisdicional Efetiva na Unido Europeia: evolucao e perspetivas (ou expetativas) futuras?”, cit., p. 97 e seguintes. Ao
exposto, o autor acrescenta que “o TJ poderia ser investido, naturalmente em sede de revisdo do aludido Tratado, nas prerrogativas (i) de aplicar san¢des
pecunidrias compulsérias as instituicdes, uma vez que ja o pode fazer em relacdo aos Estados membros {...), bem como (ii) de conformar a execucao do
seu acordao anulatorio, sugerindo-lhes prestacdes de facto”, assim contribuindo para uma maior celeridade e eficacia a execucédo dos acérdaos anulatérios
‘(‘%réigo 266.°, TFUE).

Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p 480.
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direito de iniciativa popular”487. Defende, inclusive, que esta seria uma solucéo preferivel & do eventual
reconhecimento da legitimidade ativa as associacoes representativas do interesse pL’linco488 a respeito
da impugnacéao de regulamento europeus em sede de recurso de anulacéo, pensada para acompanhar
o reforco da tutela jurisdicional efetiva que ja resultou da cedéncia do TJ em concede, em certos casos
- e depois de o ter, tantas vezes, negado489 -, legitimidade processual ativa as associacoes que atuam

~ . . . 490
em representacado do interesse geral/coletivo de certas categorias de pessoas .

1.1.2. 0 “recurso de amparo europeu”

As figuras do recurso de amparo constitucional (ou extraordinério)4g1 ou do processo de queixa
constitucional — que vigoram, respetivamente, no ordenamento juridico espanhol492 e nos ordenamentos
juridicos alemao™” (Verfassungsbeschwerde) e austriaco’ (Beschwerde) — tém inspirado e alimentado
a ideia da institucionalizacao, no ordenamento juridico da Uniao, de um recurso jurisdicional direto para
o TJ que se destine a salvaguarda dos direitos fundamentais dos particulares495 gue, por acao ou por
omissao, sejam sido violados ou ameacados por decisdes (tanto administrativas quanto judiciais) ou por
atos normativos da Uniao.

As reservas e as objecdes vao-se-lhe, porém, somando. CARLOS CARRANHO PROENCA levanta,
desde logo, “dois problemas conexos”, um a respeito da autoria da eventual violacdo/ameaca dos

direitos fundamentais, mais concretamente quando estas sejam provenientes dos Estados-Membros em

487
288 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p. 480.
489 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia - Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., pp. 478 e 479.

Cfr. Acordaos (TJ) Confédération Nationale/Conselho, de 14 de dezembro de 1962, processos apensos 16 e 17/62, considerando 3, onde pode ler-se
que “nao pode aceitar-se o principio segundo o qual um ato que afeta os interesses gerais de uma categoria de empresarios diz individualmente respeito a
uma associacao, na sua qualidade de representante dessa categoria”; (TJCE) DEFI/Comisséo, de 10 de julho de 1986, proc. 282/85, considerando 16;
(TJ) Greenpeace Council e o./Comisséo, cit., considerandos 14, 28 e 29; (TJCE) Syndicale e o./Conselho, de 18 de marco de 1975, proc. 72/74,
gggsiderando 17.

Cfr., entre outros, o Acérdao (TJCE) Union Syndicale e o./Conselho, de 8 de outubro de 1974, proc. 175/73, considerandos 17 e 18; e o Despacho
‘(‘e9x1-TPI) UPA, cit., considerando 47,

492 0 qual se distingue do “recurso de amparo ordinario” pelo facto de ter lugar junto do Tribunal Constitucional, e ndo das ordens juridicas nacionais.

Consagrado no artigo 53.°, n.° 2, da Constituicado Espanhola (Constitucion Espafiola), onde pode ler-se que: “Qualquer cidaddo podera obter a tutela
das liberdades e dos direitos reconhecidos no artigo 14.° e na 1* Seccéo do Capitulo Il perante os tribunais ordinarios mediante um procedimento baseado
233 principios da preferéncia e da sumariedade e, se for caso disso, através do recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional” (tradugéo livre).

Consagrada no artigo 93.°, n.° 1, alinea 4°), da Lei Fundamental da Republica Federal Aleméa (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland), onde
pode ler-se, a propdsito da competéncia do Tribunal Constitucional Federal [alemé&o] que este decide “(...) em outras controvérsias de direito publico entre
a Federacao e os Estados, entre diversos Estados e dentro de um Estado, sempre que néo exista outra via judicial: sobre os recursos de inconstitucionalidade,
que podem ser interpostos por todo o cidaddo com a alegacéo de ter sido prejudicado pelo poder publico nos seus direitos fundamentais ou num dos seus
E‘ig‘?itos contidos nos artigos 20 §4, 33, 38, 101, 103 e 104".

Consagrada no artigo 144.° da Constituicdo Federal da Republica da Austria (Bundesverfassung der Republik Osterreich), no qual pode ler-se que: “O
Tribunal Constitucional decide as reclamacdes contra decisdes das autoridades administrativas, incluindo os tribunais administrativos independentes, na
medida em que o queixoso alega uma violagdo de um dos seus direitos constitucionalmente protegidos ou uma violagdo dos seus direitos resultantes da
aplicacao de um decreto ilegal, de uma notificacéo ilegal da re-promulgacdo de uma lei (tratado estatal), uma lei inconstitucional ou um tratado estatal ilegal.
ﬁg@ueixa néo pode ser apresentada até ao esgotamento de todas as etapas do recurso” (traducao livre).

Neste sentido, cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, “O acesso dos particulares ao recurso de anulacao apds o Tratado de Lisboa: remendos a um fato
fora de moda”, cit., p. 109. O autor alerta, porém, para o facto de tal acarretar “uma mudanca estrutural e a uma depuracdo dogmatica das vias de acesso
garantidas aos particulares pelo Direito da Unido”, sob pena de tal culminar “[nJuma situacdo em que se remenda um fato fora de moda {...) para uma
situacdo em que se fabrica um fato com as medidas desajustadas (caso se fosse tao longe como pretendia a larga maioria da doutrina).
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aplicacao do direito da Unido; e outro a proposito incumprimento do dever de reenvio a que estao
adstritos os 6rgaos jurisdicionais nacionais . Para além disto (e pese embora ressalte a forca que esta
ideia ganha face a aprovacdo da CDFUE e a sua elevacdo ao valor juridico dos Tratados, bem assim o
seu “incontestavel” contributo em sede de tutela jurisdicional efetiva), aponta a uma solucéo do género
alguns “problemas delicados”: i) o desconhecimento da figura para a ordem juridica europeia (o que
alegadamente acarretaria o risco de reservas por parte dos Estados-Membros) e ii) 0 seu respetivo cariz
constitucional numa Europa que nao dispde, formalmente, de uma Constituigéo497 (argumento que é,
para VITAL MOREIRA, discutivel498); iii) a questdo da determinacdo dos direitos fundamentais que
estariam sob a sua alcada, bem assim como iv) a determinacdo dos poderes publicos suscetiveis de
constituir objeto de controlo499; 0 V) receio de um blogueio do funcionamento do TJSOO; e a vi) necessidade
de concretizar as respetivas condicdes de acesso (questdo particularmente sensivel pelo facto de o
instrumento em causa ser, em virtude do esgotamento dos demais mecanismos contenciosos ordinarios

- 0 recurso de anulacao, a acao por omissao e a acao de indemnizacdo —, a Unica via ordinaria ao

Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensées Teoréticas e Préticas, cit., pp. 308 a 313.
No primeiro caso, o receio deve-se ao facto de, “quando as autoridades nacionais atu[a]m como extenséo da administracdo europeia, executando direito da
Unido, (...) essa atuacdo também se encontralr] sujeita @ CDFUE"; j& no segundo caso, 0 anseio prende-se com o facto de “uma eventual agdo autonoma
de protecao dos direitos fundamentais {...) [ter] de ser configurada no ambito de um acesso direto as jurisdicoes nacionais, constitucionais ou superiores
comuns, uma vez que tal acdo ndo tem necessariamente de ser apandgio das primeiras, ja que o amparo pode ser constitucional ou judicial, ou
Lrb%lusivamente misto, como sucede em Espanha”.

Embora desprovida de uma constituicdo codificada e formal, ha quem nao Ihe negue uma base constitucional: ao nao corresponder ao paradigma
tradicional “Nacao, Povo, Estado”, o constitucionalismo europeu apoia-se essencialmente na existéncia de instituicdes que exercem poder politico e de
orgéos que acatam os direitos fundamentais - cfr., neste sentido, PATRICIA FRAGOSO MARTINS, “A Unido Europeia precisa de uma Constituico?”, in
Portugal Europeu. E Agora?’, Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, 2014, p. 56. Estes direitos foram, por sua vez, alvo de uma espécie de
“constitucionalizacdo” com a atribuicdo & CDFUE do mesmo valor juridico dos Tratados, valendo agora como direito originario; o que sai ainda mais reforcado
pela possibilidade de adesado a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem por parte da Unido Europeia, também conferida pelo Tratado de Lisboa. A
afirmacao de que “a Unido Europeia ja tem uma constituicdo, a qual se encontra vertida, designadamente, nos seus tratados constitutivos” é de PATRICIA
FRAGOSO MARTINS (cfr. “A Unido Europeia precisa de uma Constituicdo?”, in Portugal Europeu. E Agora?, cit., p. 56), mas o reconhecimento procede do
proprio TJUE, que Ihes fez corresponder a expressado “carta constitucional de base” (recorde-se, a propdsito, a decisao proferida no aresto Les Verts, cit.,
considerando 23), pelo que podemos dizer que os Tratados constitutivos configuram, pelo menos materialmente, uma espécie de “Constituicdo da Uniao”
Europeia de direito (neste sentido, cfr. ALESSANDRA SILVEIRA, PEDRO FROUFE, SOPHIE PEREZ, JOANA ABREU, “Uniéo de direito para além do direito da
Unido - as garantias de independéncia judicial no acordao Associacao Sindical dos Juizes Portugueses”, in Julgar, maio de 2018, p. 2, disponivel em:
http://julgar.pt/uniao-de-direito-para-alem-do-direito-da-uniao-as-garantias-de-independencia-judicial-no-acordao-associacao-sindical-dos-juizes-
portugueses/, acedido em 23 de fevereiro de 2019) -, os quais espelham o “grau de consenso dos Estados quanto ao projeto de integracao”, e por via dos
quais estes “acordam, exercer, conjuntamente, a nivel da Unido, competéncias soberanas em diversos dominios” (). Isto permite-nos, fazendo uso das
palavras de VITAL MOREIRA, afirmar que a Unido é “indubitavelmente uma entidade supraestatal com poder legislativo, executivo e judicial préprio, cuja
«lei fundamental» consta de tratados entre os Estados-membros” - cfr. VITAL MOREIRA, “Respublica” Europeia - Estudos de Direito Constitucional da
‘%'géo Europeia, p. 35.

Cfr. VITAL MOREIRA, “Respublica” Europeia — Estudos de Direito Constitucional da Unido Europeia, cit., p. 34. O autor questiona o aludido argumento
pelo facto de, no constitucionalismo moderno, a nocéo de constituicdo ndo corresponder, alegadamente, a tradicional ideia de “poder constituinte originario
investido na coletividade que se dota a si mesma da sua constituicao”, estando, ao invés, “incindivelmente vinculada a ideia de organizacdo e submissao
do poder politico. Ou seja, defende o autor que o que realmente importa para aquela construcéo é a “ideia de que todo o poder € (...) sujeito ao direito na
sua organizacao e no seu funcionamento, sendo limitado tanto pela separacédo de poderes (...) como especialmente pelo estabelecimento de um bill of rights
que defenda as liberdades e os direitos das pessoas face ao poder”, do qual a Unido Europeia atualmente dispée. Em consonéncia, o autor reconhece-lhe
como dimensdes constitucionais: i) o facto de ser uma entidade politica autonoma dotada de competéncias proprias, bem assim de poderes de autoridade
proprios; ii) a organizacao do poder politico a luz da separacéo de poderes; iii) a cidadania europeia; iv) a eleicao direta do Parlamento Europeu, a titulo de
assembleia representativa dos cidaddos europeus; v) a CDFUE; vi) os tratados como “lei suprema” da ordem juridica europeia; vii) e a jurisdicdo
;constitucional” do TJUE. Para maiores desenvolvimentos, cfr. as pp. 35 a 38 da aludida obra.

500 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia - Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., pp. 309 e 310.

Risco que, porém, considera suscetivel de ser atenuado mediante a “previsdo de esquemas de restricao de legitimidade processual ativa, vocacionando
a instauracgao deste tipo de instrumentos, por exemplo, para o Provedor de Justica Europeu ou para as associacdes de defesa de interesses coletivos difusos
quando o direito fundamental postergado ou ameacado ai se inserisse”, a par da sua consagracéo a titulo extraordinario/subsidiario.
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alcance dos particulares para efeito de protecdo dos direitos fundamentais). As preocupacdes estendem-
se também quanto a determinacdo dos efeitos decorrentes de uma eventual decisdo favoravel — a
solucao aproximar-se-ia mais do caso alemao, que consagra a anulacao do ato lesivo impugnado; ou do
caso espanhol, que consagra a nulidade a par da preservacao do direito ou liberdade do particular,
mediante restituicdo deste a situacdo subjetiva em que se encontrava antes da ofensa; e & eventual
(re)reintrodu[céo] do espetro do federalismo europeu, desta vez com especulacdes atinentes a eventuais
novas sujeicdes das jurisdicdes dos tribunais constitucionais nacionais a jurisdicao do TJ”, em virtude
da possivel confusao do TJ com um tribunal constitucional europeusm.

Parece-nos que esta solucao nao daria resposta em absoluto aos problemas suscitados no ambito
do recurso de anulacdo, porquanto nao ultrapassaria, desde logo, o dominio dos direitos
fundamentaissoz.Pragmaticamente, outros autores consideram que a dotacao de um mecanismo
especifico de protecdo de direitos fundamentais poderd nao resolver os problemas atinentes ao
funcionamento do Contencioso da Unido e a protecdo jusfundamental neste contexto. Como bem
recorda JOANA COVELO DE ABREU, “as formulas sublinhadas assentam em solucdes testadas a nivel
nacional e que podem comprometer a sua eficacia”, devendo adotar-se um “paradigma
interjurisdicional” que “permita a promocao da tutela jurisdicional efetiva a um nivel constitucional como

. . ,,503
um novo fenomeno europeu pensado doutrinalmente” .

1.1.3. A atribuicao da legitimidade ativa ao Provedor de Justica Europeu
Outra das propostas tem apontado para a atribuicdo de legitimidade processual ativa ao Provedor
de Justica Europeu (0mbudsman)504, por forma a permitir-lhe impugnar, em nome dos cidadaos da
Unido, atos legislativos (artigo 263.° TFUE)505 - pelo menos, regulamentos506 - ou até mesmo situacdes

de omissao ilegal507 (artigo 265.°, TFUE). Esta auséncia configura “constante lacuna” que, se

501
502 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia - Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., pp. 311 e 312.

0 mesmo problema se coloca a respeito da proposta de atribuicdo de legitimidade ativa aos particulares em sede de recurso de anulacéo limitado as
alegadas situacoes de lesao dos direitos fundamentais — cfr. INES QUADROS, A Funcéo Subjectiva da Competéncia Prejudicial do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, cit., p. 192.

503

Cfr. JOANA COVELO DE ABREU, “An approach to today’s EU constitutionality control — understanding this EU inter-jurisdictional phenomenon in light of
effective  judicial protection”, in UNIO - EU Law Journal, Vol. 3, No. 2, July 2017, pp. 104-124, disponivel em:
Q(t)’[f://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/UpIoads/UNIO%203%20—%20VOI%202/EN/EN%2OJoana_CoveIo_de_Abreu.pdf.

Cfr. MARIA LUISA DUARTE, Direito do Contencioso da Unido Europeia, cit., pp. 174 e 175. A autora defende uma interpretacao extensiva do 3.°
paragrafo do artigo 263.° do TFUE, por entender que o Provedor de Justica “deveria ter o direito de recorrer ao TJUE para impugnar atos juridicos da Unido
Europeia, com fundamento na violagao de direitos fundamentais, assim defendendo a respetiva prerrogativa como 6rgéo ao qual, nos termos do artigo 20.°,
2(')22’ alinea d) do TFUE, séo dirigidas queixas pelos cidadaos da Unido e outras pessoas fisicas ou coletivas (v. artigo 228.°, n.° 1, TFUE)".

Neste sentido, entre outros, cfr. CARLOS PROENCA, “Protecéo jurisdicional efetiva na Unido Europeia: evolucéo e perspetivas (ou expetativas) futuras”,
gi(;(é, p. 85; JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, 3 edicéo, cit., p. 278.

507 Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p. 476.

Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, 3% edicéo, cit., p. 278.
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atendermos especialmente a extensao da legitimidade ativa ao Comité das Regides, parece ficar a dever-
seaum “esquecimento”508 dos Estados-Membros aquando da elaboracao dos Tratados.

Esta figura ja dispoe de legitimidade passivasog, mas o facto de continuar destituida do direito de
iniciativa contenciosa limita 0 ambito da sua atuacdo — que essencialmente se reconduz, para efeitos de
conferir aos cidaddos uma protecdo mais alargada, a investigacdo de casos de eventual ma
administracao por parte das instituicoes, 6rgaos e organismos da Unido. No caso do TJUE, isto so se
aplica quando este exerca poderes do foro administrativo, pelo que desta via se excluem, portanto, as
queixas relacionadas com o exercicio da sua funcdo jurisdicional (228.°, n.° 1, TFUE).

No entender de JONATAS MACHADO, esta solucdo seria “um meio adequado de dignificacdo de
um estatuto estreitamente ligado a ideia de uma «Europa mais social e humana»”m, ao que CARLOS
PROENCA acrescenta que “o reconhecimento aos érgdos jurisdicionais nacionais de um verdadeiro
estatuto de tribunais comuns do ordenamento da UE reclama que |hes seja reconhecida a prerrogativa

. LT . . . . L 51
de julgarem invalidas disposicOes europeias, ainda que dentro de certos requisitos” .

2. Consideracoes finais

A questdo do relaxamento das condicdes de admissibilidade dos particulares tem girado, no que
a legitimidade ativa em sede anulatoria respeita, em torno de um debate bastante “monolitico e muito
preto no branco”” ", E é dancando lentamente, ao ritmo de uma valsa que tem como palco a letra turva
e acidentada do artigo 263.° do TFUE, que a jurisprudéncia dos tribunais da Unido tem oscilado,
designadamente, entre a defesa de uma nocdo mais ou menos restritiva do critério da afetacdo
individual. E assim anda, controvertidamente, cambaleando entre a assuncao, ainda que ténue, da
necessidade de suavizar as condicoes admissibilidade dos particulares exigidas pelo artigo 263.° do
TFUE, e a hesitacao — diriamos, até, aparente recusa — em redesenha-las a luz de uma interpretacao
mais benevolente.

Face a constante resisténcia em infletir a orientacao primitiva por ele formulada em 1963, a
maioria das acdes anulatorias trazidas a lume pelas pessoas singulares e coletivas junto do TJUE

continua, ainda hoje, a esbarrar no preenchimento da condicdo da afetacao individual. Esta rigidez obsta,

508
o Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p. 476.

o Cfr. Acordao (ex-TPI) Lamberts/Provedor de Justica, de 10 de abril de 2002, proc. T-209/00.
] Cfr. JONATAS MACHADO, Direito da Unido Europeia, 3% edicéo, cit., p. 278.

50
51
51

512 Cfr. CARLOS PROENCA, “Protecao jurisdicional efetiva na Unido Europeia: evolucao e perspetivas (ou expetativas) futuras”, cit., p. 85.

Cfr. DAMIAN CHALMERS, GARETH DAVIES, GIORGIO MONTI, European Union Law: Cases and Materials, cit., p. 424.
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qguanto a nos, a que o sistema jurisdicional europeu se converta verdadeiramente no tao aclamado
“sistema completo” e evidencia um défice de tutela jurisdicional efetiva.

Parece consensual que a solucdo poderia passar por uma flexibilizacdo da jurisprudéncia
fortemente restritiva dos tribunais da Unido — atenta a necessidade de reinterpretacdo do critério da
individualidade - ou, porventura, pela consagracao de novas solucbes que permitam plenamente
cumprir, sem espaco para grandes deambulacdes interpretativas, o direito fundamental a uma tutela
jurisdicional efetiva. E ainda que o primeiro caminho se afigure, por razdes obvias — porque ndo implica,
desde logo, uma alteracao a nivel dos Tratados —, mais simples de concretizar, nem por isso parece
fazer parte dos planos futuros: ao que tudo indica, o alegado receio da sobrecarga judicial do TJUE so
muito dificilmente deixara de representar um entrave de peso a flexibilizacdo do /ocus standidas pessoas
singulares e coletivas; ao mesmo tempo que sera um argumento que se fara facilmente renovado e que
ganhara forca perante a hipotese de consagracao de novas acdes ou recursos.

Ademais, de que forma é que se abre aos particulares o caminho do contencioso, sem que tal
acarrete um natural — e ndo necessariamente incomportavel — incremento do numero de acoes a correr
no Tribunal da Unido? Seja como for, estamos em crer que negar-lhe tal acesso, mesmo que em
detrimento da temida enchente de processos, faz incorrer em violacdo do direito fundamental a acdo
inscrito no artigo 47.° da CDFUE, o que também n&o pode ser desconsiderado. Ndo nos parece, pois,
razoavel que tal receio justifique a manutencdo do panorama juridico atual, nem o fechar dos olhos
relativamente as necessidades de reforma, por mais ou menos profundas que sejam, do sistema
jurisdicional vigente.

E por isso que insistimos — pois nunca sera demais fazé-lo — em assinalar que desde que o drgao
jurisdicional da Unido (a data, ainda comunitario) estreou o raciocinio que determina a individualidade
do recorrente particular ja se passaram, entre 0s avancos e recuos sobre os quais discorremos,
cinquenta e cinco anos (caminhando a passos largos dos cinquenta e seis). Talvez naquela altura ndo
se tivesse previsto o impacto que a jurisprudéncia Plaumann viria a ter no acesso das pessoas singulares
e coletivas ao TJUE, nem se imaginasse que tal solucdo, aferida em funcdo do caso concreto,
sobrevivesse quase intacta até aos dias de hoje; mas a verdade é que a interpretacao literal e apertada
que daquele aresto resultou continua a representar um profundo constrangimento para as pessoas
singulares e coletivas que pretendam atacar, pela via anulatdria, um ato que considerem viciado de
ilegalidade, mas do qual ndo sejam formalmente destinatarias.

Subscrevendo as palavras do Advogado-Geral JACOBS, é certo “[n]ao se deve permitir que as

ilacbes que se retiram dos antecedentes historicos de uma disposicao desta idade paralisem a
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interpretacao da nocao de decisdes que digam individualmente respeito a uma pessoa”m, mas também
ndo ¢ menos verdade que pouco significativas foram, lamentavelmente, as alteracdes que neste lapso
temporal se levaram a cabo para contornar a tendéncia fortemente restritiva da jurisprudéncia europeia,
ja tao caracteristica nesta matéria. Quando se expectava que o Tratado de Lisboa trouxesse na sua
bagagem os tdo ansiados ventos de mudanca, capazes de levantar as barreiras erguidas pela
jurisprudéncia tradicional, este ndo correspondeu, ficando consideravelmente aquém do que era
esperado por continuar a fazer depender as suas pretensas ideias de flexibilizacdo do modo como certas
ambiguidades viessem a ser, na pratica, solucionadas.

Embora ndo seja 0 nosso intento diminuir, de forma alguma, a sua relevancia, cremos que a mais
recente reforma operacionalizada pecou por ndo ter ousado navegar, essencialmente, para além do
aditamento feito ao 4.° paragrafo do artigo 263.° do TFUE. Ademais, a extensdo da possibilidade de
impugnacao aos atos regulamentares autossuficientes e que afetem diretamente o particular ndo veio —
apesar de louvavel, porquanto facilitadora da impugnacéo dos atos regulamentares mediante a dispensa
da prova da individualidade - solucionar todos os problemas detetados.

A dificuldade para os particulares mantém-se em relacdo aos atos legislativos, que a par da
afetacdo direta continuam a estar igualmente dependentes da verificacdo do problematico requisito da
afetacdo individual. Ao afastar-se os atos legislativos da nocdo de “ato regulamentar”, descartada
continua, pois, a possibilidade de impugnacdo anulatoria dos atos de alcance geral e de contetdo
normativo — os ditos “verdadeiros regulamentos”m. Assim, embora certamente facilitada a tarefa em
relacdo aos atos regulamentares (atos delegados ou de execucdo), de fora daquela disposicao legal
ficaram os regulamentos que consubstanciam atos legislativos, que dispensem medidas executdrias e
gue atinjam diretamente o recorrente particular, para os quais se exige a dificil prova da individualidade.

Ainda assim, e em abono da verdade, ndo seriamos inteiramente isentos e honestos se
omitissemos que parece ter havido alguma abertura no sentido da tdo almejada e necessaria
flexibilizacdo das regras do recurso de anulacdo. Ainda que as alteracdes preconizadas pudessem ter
sido mais profundas — enveredando-se, por exemplo, pela substituicdo (ou até pela exclusdo), no texto
do Tratado, do termo “individual” por um outro que fosse mais generoso (ou, pelo menos, nao tdo
controverso!) —, acontece que ao nao resolver, por falta de definicdo expressa, o alcance dos conceitos

“afetacao direta” e “afetacdo individual”, o processo conducente ao Tratado de Lisboa continuou a deixar

uma tela em branco aos juizes da Uniao - algo que, atendendo a que a polémica ja nao é recente, pode

513
51 Cfr. Conclusdes do Advogado-Geral F. G. JACOBS, apresentadas em 21 de marco de 2002, no caso UPA, cit., considerando 77.

Cfr. CARLOS CARRANHO PROENCA, Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia — Dimensdes Teoréticas e Praticas, cit., p. 475.
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muito bem ter sido intencional. Se a ideia fosse confirmar a formula resultante da jurisprudéncia
Plaumann, a solucdo nela plasmada teria, a partida, sido formalizada aquando da redacéo do Tratado,
0 que, no entanto, ndo foi feito. Essa tela em branco conferia entdo uma margem de manobra
relativamente ampla ao Tribunal da Unido, propiciando o rompimento com a orientacao interpretativa
qgue ha muito vem toldando a via direta de acesso dos particulares a justica da Uniao, isto &, a
possibilidade de dar um novo rumo a uma velha histdria. Abrindo mao dessa oportunidade, o TJUE
optou lamentavelmente por permanecer em linha com a jurisprudéncia tradicional.

Desta feita, continuarao a ser varias as situacoes que escaparao ao controlo da legalidade exercido
ao abrigo do artigo 263.°, 4.° paragrafo do TFUE. E apesar da relutancia em abandonar o critério da
individualidade no sentido que o definiu, cremos que o TJUE ndo se podera continuar a escudar nos
mecanismos ditos “alternativos” de fiscalizacdo de legalidade como forma de contrabalancar (ou até
mesmo de neutralizar) as implicacdes que para o particular decorrem da dificuldade pratica colocada
pelas apertadas condicoes de legitimidade ativa exigidas em sede anulatoria.

Uma vez que o recurso por omissao s6 cobre — como a propria designacao indica — os casos de
abstencdo da adocao de um ato, o TJUE voltou-se para o reenvio prejudicial e para a excecao de
ilegalidade, que, como nos mostrou Les I/ert5515, tém sido apontados como alternativa ao recurso de
anulacdo. Ndo obstante a sua proficuidade, nenhum destes instrumentos processuais esta, porém,
isento de limitacoes ao ponto de ser suscetivel de suprir integralmente a lacuna de tutela jurisdicional
efetiva causada pelo acesso limitado das pessoas singulares e coletivas a via anulatoria.

0 incidente da excecao de ilegalidade, por um lado, porque ndo é uma via direta nem auténoma,
pelo que carece de ser articulado com outros meios processuais e ndo pode ser suscitado na auséncia
de uma acao principal, sendo que a improcedéncia desta faz cair também a excecéo de ilegalidade.
Ademais, mesmo que procedente, o incidente de ilegalidade apenas resulta na inaplicabilidade do ato
de alcance geral no caso concreto, e ndo na sua declaracdo de nulidade, como sucede nas acdes
intentadas ao abrigo do artigo 263.° do TFUE.

0O mecanismo do reenvio prejudicial, por outro lado, porque ndo s6 ndo &, como vimos, um

recurso, como tampouco configura um mecanismo processual que estd na inteira disponibilidade do

515
Cfr. Acordao (TJCE) Les Verts, cit., considerando 23, onde se declarou que: “o Tratado estabeleceu um sistema completo de vias de recurso e de

procedimentos destinado a confiar ao Tribunal de Justica a fiscalizacdo da legalidade dos atos das instituicdes. As pessoas singulares e coletivas estao
assim protegidas contra a aplicacdo de atos de alcance geral, que ndo podem impugnar diretamente perante o Tribunal, em virtude dos requisitos especiais
de admissibilidade especificados no segundo paragrafo do artigo [263.°] do Tratado. Quando a execucdo administrativa desses atos compete as instituicdes
comunitarias, as pessoas singulares e coletivas podem interpor recurso direto, junto do Tribunal, contra os atos de aplicacdo de que sé@o destinatarias, ou
que lhes digam direta e individualmente respeito, e invocar, nesse recurso, a ilegalidade do ato geral de base. Quando essa execucao for da competéncia
das instancias nacionais, podem invocar a invalidade dos atos de alcance geral perante os 6rgaos jurisdicionais nacionais e levar estes a consultar, a esse
respeito, o Tribunal, por meio de questdes prejudiciais”.
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particular. Dai deriva a sua qualificacdo de via ndo contenciosa e indireta, o que nos parece, desde logo,
esvaziar de valor qualquer tentativa de o formular como “plano b” a via direta concretizada pelo recurso
de anulacao. E nao estando a iniciativa de proceder junto dos tribunais organicamente europeus nas
maos do recorrente, mas do orgao jurisdicional nacional, recorde-se que basta que este entenda nao
haver raz0es imperiosas para chamar o TJ a pronunciar-se — na medida em que considere estar perante
um ato claro e determinado (ou seja, ndo controvertido) —, para que se feche a porta de acesso a estrada
que conduziria o particular, ainda que indiretamente, a Luxemburgo. Tal podera ocorrer mesmo nos
casos em que preenchidos estejam os pressupostos da obrigatoriedade do reenvio, o que s6 vem
enfatizar o qudo improficuo é considerar esta via como uma alternativa verdadeiramente viavel ao
particular que, pretendendo dirigir-se diretamente ao TJUE, careca, a luz da formula Plaumann, de
legitimidade processual ativa para o fazer. A isto acresce ainda a morosidade que € ja propria deste
processo, bem assim o amplo poder discricionario que para o juiz decorre do seu carater, em regra,
facultativo — o que apenas acarreta, grosso modo, a obrigatoriedade de reenvio quando a duvida sobre
a validade se colocar diante de um tribunal competente para proferir, no caso concreto, decisdes
definitivas (sem descurar o resultado da jurisprudéncia Cilfit, a respeito do reenvio de interpretacao).
Referimo-nos, no caso do direito portugués, ao Supremo Tribunal de Justica, ao Supremo Tribunal
Administrativo, ao Tribunal de Contas e ao Tribunal Constitucional.

A insuficiéncia do reenvio prejudicial para o efeito aqui tratado ¢ ainda reforcada pela doutrina
TWD Texwilwerke, sobre a qual ja discorremos. Daqui resulta que, ainda que seja de entender, a final,
que os critérios aduzidos pelo artigo 263.° do TFUE devem continuar a ser literal e restritivamente
interpretados, a jurisprudéncia decorrente dos arestos TWD Textilwerke, Nachi Europe e seus
sucedaneos carece de ser reequacionada a luz do proprio mecanismo do reenvio prejudicial, na medida
em que, pelos entraves que lhe coloca, o desvirtua por conflituar com a faculdade ilimitada que assiste
aos orgaos jurisdicionais nacionais de poderem recorrer ao TJ através da formulacdo de questdes
prejudiciais, tal como jurisprudencialmente reconhecida pelo prc')priom. Isto porque a definitividade da
decisdo que ndo tenha sido tempestivamente instaurada pelo recorrente que podia, manifesta e
legitimamente, ter-se socorrido do recurso de anulacdo acarreta que este ja ndo possa fazer uso dos
meios internos — o que nos parece traduzir um juizo pouco razoavel do ponto de vista da tutela
jurisdicional efetiva e, sobretudo, atendendo as particularidades que caracterizam o duro acesso dos

particulares a via anulatodria.

516
Cfr. Acordao (TJ) Rheinmiihlen-Diisseldorf, cit., considerando 3.
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Iniciamos este estudo por expressar a preocupacao que nos assalta e a qual se prende
especialmente com a compaginacdo entre a garantia da tutela jurisdicional efetiva das pessoas
singulares e coletivas € 0 seu acesso direto ao TJUE, concretizado pelo recurso de anulacao. Agora aqui
chegados, e uma vez dada por concluida a analise a que nos propusemos, cremos estar em condicdes
de afirmar que, perante o estado atual das coisas, a questdo que nos moveu desde o principio e ao
longo desta investigacao preserva a sua atualidade e pertinéncia.

Cumpre-nos, a proposito, reiterar que, apesar dos melhoramentos registados em sede de
legitimidade ativa dos particulares, o acesso direto destes ao Tribunal da Unido continua a ser dificultado,
especialmente em razdo da especial estreiteza do critério da invididualidade que continua a
comprometer e a frustrar o direito daqueles a uma tutela jurisdicional efetiva, nomeadamente o direito
de acdo. A esta velha debilidade tem-se feito somar outras, como as que decorrem da jurisprudéncia
TWD Textilwerke, Nachi Europe e, mais recentemente, Georgsmarienhtitte, que parecem igualmente
colocar varias restricdes ao dito regime pleno de vias de recurso. E em boa verdade, de que valera as
pessoas singulares e coletivas a consagracdo de uma via contenciosa direta para efeitos de aferir a
legalidade dos atos das instituicdes, drgdos e organismos da Uniao junto do TJUE que, embora erguida
a titulo principal e sob a bandeira de um “sistema completo de vias de recurso e de procedimentos”,
tantas vezes ndo salta, afinal, da letra do papel dos Tratados e n&do vai, por isso mesmo, passando

muitas vezes de uma possibilidade meramente formal, porquanto na pratica se revela inviavel?
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