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Resumo

Na evolugdo do sistema de protecdo jurisdicional da Unido Europeia assinala-se a
atribui¢do de forca juridica a Carta dos Direitos Fundamentais e a previsao da adesao da
Uniao a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, alteracdes introduzidas pelo
Tratado de Lisboa, com o qual também avulta a eventualidade de condenagdo dos
Estados membros em sangdes pecunidrias na mesma ag¢do por incumprimento € a
possibilidade de as pessoas fisicas ou coletivas interporem recursos de anula¢do contra
atos regulamentares. Se ao Tratado de Lisboa se deve ainda a consagracdo do direito a
tutela jurisdicional efetiva, perdeu-se, contudo, outra oportunidade para se reconhecer
ao Provedor de Justica da Unido legitimidade para impugnar atos legislativos; ao
mesmo tempo, apraz-nos-ia uma inversdo da jurisprudéncia Foto-frost, que negou aos
tribunais nacionais a prerrogativa de julgar invalidas disposicdes europeias.
Palavras-chave: Tratado de Lisboa; direitos fundamentais; a¢do por incumprimento;

recurso de anulagcdo

Abstract

In its evolution, the European Union’s judicial protection system has attributed legal
force to the Charter of Fundamental Rights and is considering the prospective accession
of the Union to the European Convention of Human Rights. These and other changes -
such as the possibility of convicting Member States in financial penalties in the same
proceeding for failure to fulfil an obligation, as well as the possibility for individuals or
institutions to bring action for annulment of regulatory acts - were introduced by the
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Treaty of Lisbon. However, as it consecrated the right to effective judicial protection,
this Treaty missed yet another opportunity of granting to the Ombudsman of the
European Union the legitimacy to challenge legislative acts; at the same time, we would
like to be given a chance to achieve a reversal in the Foto-frost jurisprudence, which
denied to domestic jurisdictional bodies the prerogative to invalidate European
provisions.

Key-Words: Treaty of Lisbon; fundamental rights; proceeding for failure to fulfil an

obligation; action for annulment

1. Introducao

Qualquer sistema de protecao de direitos subjetivos e interesses legitimos convoca
duas vertentes que se completam e correspondem as duas faces de uma mesma moeda:
uma de natureza proclamatoria, de consagracdo de direitos; outra de cariz garantistico,
onde avulta o controlo do seu respeito. Na primeira realcam-se os direitos e interesses
que devem ser assegurados pelos poderes publicos, principalmente pelo poder
legislativo e pelo poder executivo, bem como pelas atuagdes dos demais entes juridicos;
na segunda destaca-se a fiscalizacdo do cumprimento de tais pretensdes, a cargo dos
orgdos inseridos no poder judicial.

Também o modelo de salvaguarda jurisdicional de pretensdes de natureza
subjetiva (maxime de direitos fundamentais) existente na Unido Europeia (adiante UE)
ndo prescinde, a montante, da positivacdo de direitos e interesses; igualmente, a jusante
adviréd a dimensao de fiscalizacdo da observancia destes. Por outras palavras, se € certo
que a defesa dos direitos subjetivos e dos interesses legitimos previstos no ordenamento
europeu apenas ¢ alcancdvel se a sua consagracdo for acompanhada de instrumentos
processuais que permitam aos interessados fazerem-se valer dos mesmos em juizo, ndo
menos verdade é que a proclamacdo das aludidas pretensdes também desempenha,
inclusivamente num plano ex ante, um papel decisivo no referido modelo. Assim se
exige numa UE que se afirma como Unido de direito, isto €, que se revé no principio do
Estado de direito, comum aos Estados membros e a qualquer pais europeu que aspire a
aderir a Unido.

Com o Tratado de Lisboa os Estados membros ofereceram importantes
contributos a temadtica da tutela jurisdicional efetiva na UE. Na dimensao proclamatoria

avulta a atribuicdo de eficécia juridica vinculativa a Carta dos Direitos Fundamentais
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da Uniao Europeia (doravante CDFUE), bem como a introdu¢do de uma base juridica
que autoriza a adesdo da Unido a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (a seguir
CEDH). Na vertente garantistica desataca-se a eventualidade de, no dominio do ndo
cumprimento da obrigacdo de comunica¢do das medidas de transposi¢do de diretivas
adotadas de acordo com um processo legislativo, os Estados membros poderem ser
condenados em sang¢des pecunidrias no quadro da designada primeira agdo por
incumprimento, bem assim a reformulacdo do quarto pardgrafo do artigo 263.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) facilitando a impugnacao,
pelas pessoas singulares ou coletivas, dos chamados atos regulamentares.

Apesar de ao Tratado de Lisboa se dever ainda a consagracio, nos Tratados e pela
primeira vez de forma expressa, do direito a tutela jurisdicional efetiva, 0 mesmo ndo
deixard de representar (mais) uma ocasido perdida para a atribuicio ao Provedor de
Justica Europeu da legitimidade processual que o autorize a instaurar, em representacao
dos cidaddos da Unido, recursos de anulacdo contra atos legislativos aprovados pelas
instituicdes europeias. Ademais, o reconhecimento aos 6rgdos jurisdicionais nacionais
de um verdadeiro estatuto de tribunais comuns do ordenamento da UE reclama que lhes
seja reconhecida a prerrogativa de julgarem invélidas disposi¢des europeias, ainda que

dentro de certos requisitos.

2. O reforco do imperativo de respeito pelos direitos fundamentais na Uniao

Europeia

O renovado quadro juridico-institucional europeu, introduzido a partir de 1 de
dezembro de 2009 com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, permitiu o refor¢co do
principio da prote¢do jurisdicional efetiva na Unido, antes de mais, na primeira
dimensdo a que atrds aludimos, ou seja, na positivacdo de direitos. Tal € visivel a dois
niveis: de um lado, através da atribuicdo de valor juridico obrigatério a CDFUE; de

outro, mediante a previsao da adesdo da Unido a CEDH.

2.1. A vinculatividade da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia

Apesar de se destinar a completar o modelo de tutela dos direitos fundamentais

existente na Unido, a CDFUE foi proclamada, em dezembro de 2000, como “mera”
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declaracdo politica de direitos'. Ainda que, desde cedo, o Tribunal de Justica (adiante
TJ) e o Tribunal Geral (doravante TG) a tivessem invocado como parametro de controlo
da atividade normativa das institui¢des europeias e critério orientador da sua atividade
hermenéutica, densificando o n.° 3 do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia (TUE)Z,
avultava a falta de forca juridica vinculante do carddpio de direitos e liberdades
fundamentais da Unido.

Com o Tratado de Lisboa, os Estados membros colmataram essa insuficiéncia ao
atribuirem 2 referida Carta eficdcia vinculativa®. Na verdade, na norma remissiva
constante do n.° 1 do artigo 6.° do TUE atribui-se a CDFUE “0 mesmo valor juridico
que os Tratados”, dessa forma proclamando-se positivamente direitos fundamentais que
os Orgaos jurisdicionais da UE, encarados na sua ace¢do ampla, devem aplicar4.

Isto sem embargo dos opting outs negociados pelo Reino Unido e pela Polénia’, o
que espelha uma via pouco ortodoxa de numa UE composta por 28 Estados membros se
caminhar a duas velocidades num dominio nuclear como o da salvaguarda dos direitos
fundamentais; a Republica Checa viu ser-lhe reconhecido um estatuto especial face a
Carta, que a aproxima da posi¢cao daqueles dois Estados membros.

Tal significa que, no atual quadro, tanto o Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE) como os drgdos jurisdicionais nacionais, ressalvados os tribunais dos trés
Estados membros que permanecem a margem da Carta de Direitos Fundamentais com
efeitos juridicos imperativos, estdo obrigados a aplicd-la e a sindicar o seu respeito
sobretudo no ambito das atuacdes dos poderes publicos, mas também dos entes privados

na parte em que a CDFUE os vincule. Para o Reino Unido, para a Poldénia e para a

' Cfr. Koen LENAERTS, Fundamental rights to be included in a Community Catalogue, in European
Law Review, 1991 (Vol. 16; n.° 5), pags. 367 e segs; Fundamental rights in the European Union, in
European Law Review, 2000 (Vol. 25; n.° 6), pag. 599.

o1y fé-lo, entre muitos outros, nos acérdaos Unibet, de 13 de marco de 2007, processo C-432/05, Col.
2007, pags. 1-2301 e segs; Kadi e o. vs. Conselho e Comissdo, de 3 de setembro de 2008, processos
apensos C-402/05 P e C-415/05 P, Col. 2008, pags. [-6351 e segs. O TG fé-lo, designadamente, nos
arestos proferidos nos casos Jégo-Quéré vs. Comissdo, de 3 de maio de 2002, processo T-177/01, Col.
2002, pags. 11-2365 e segs; e Philip Morris e o. vs. Comissdo, de 15 de janeiro de 2003, processos
apensos T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 e T-272/01, Col. 2003, pags. II-1 e segs.

3 Matéria tratada também na Declaracdo n.° 1 anexa ao Tratado de Lisboa, relativa a CDFUE. Cfr. Carlos
CARRANHO PROENCA, Tutela jurisdicional efetiva no direito da Unido Europeia. Dimensdes
teoréticas e prdticas, Coimbra, 2016, pags. 303, 304, 307 e 308.

* A Carta permitiu a evolucio, na UE, de um sistema de protecio de direitos fundamentais pretoriano e
autorregulador para um modelo de proclamagdo positiva dos aludidos direitos, no qual os O6rgdos
integrados no TIUE passaram a participar como aplicadores e ndo j4, diferentemente do que sucedera até
a aprovacdo daquela, como criadores de direitos fundamentais.

> Cfr. Protocolo n.° 30 anexo ao TUE, ao TFUE e ao Tratado da Comunidade Europeia da Energia
Atdémica.
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Republica Checa a Carta mantém-se como declaracao politica de direitos, desprovida de
efeitos juridicos vinculativos.

Ainda assim, os Estados membros tiveram a prudéncia de ndo inserir a CDFUE no
articulado dos Tratados, o que preveniu analogias precipitadas entre estes e as
Constitui¢des nacionais, bem como o reacendimento do espetro do federalismo
europeu’.

A Carta consagra, desde a sua aprovacao em 2000, expressamente, entre outros, o
direito a tutela jurisdicional efetiva (vide n.° 1 do artigo 47.°), antecipando-se aos
préprios Tratados na proclamagdao de um direito fundamental dos particulares ante a
administracio publica europeia, o qual se afigura estruturante de uma UE que se afirma

como Unido de direito (artigo 2.° do TUE)S.

2.2. A adesao da Uniao a Convencao Europeia dos Direitos Humanos

Igualmente no aspeto proclamatério da protecdo dos direitos subjetivos e dos
interesses legitimos, a entrada em vigor do Tratado de Maastricht positivou o
reconhecimento e a garantia, pela Unido, dos direitos fundamentais previstos na
Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, a qual contempla um standard minimo de tutela de direitos partilhado
por 47 paises europeus, entre eles os Estados membros da UE. Tal operou mediante a
consagracao da cldusula geral de protecdo de direitos fundamentais constante do atual
n.° 3 (anterior n.° 2 e primitivamente n.° 1) do artigo 6.° (inicialmente artigo F) do TUE,
inspirada na jurisprudéncia do TJ e onde avulta o conceito de principios gerais de
direito’.

Nessa medida, merece destaque a alteracdo introduzida no n.° 2 da aludida
disposi¢cdo, na qual se prevé a adesdo da UE a vulgarmente designada Convengdo

Europeia dos Direitos Humanos (doravante CEDH), também objeto de uma

® Recorde-se que a inclusdo da CDFUE no articulado do Tratado que pretendeu instituir uma Constitui¢io
para a Europa, assinado em 2004, foi uma das principais razdes que contribuiu para o malogrado processo
de ratificacdo deste, culminando com o seu abandono.

7 Cfr. Ana Maria GUERRA MARTINS, Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia, Coimbra,
2004, pag. 457, que enfoca precisamente o principio da tutela jurisdicional efetiva como ratio legis
subjacente aos direitos, principios e garantias presentes no artigo 47.° da CDFUE.

¥ Cfr. Carlos CARRANHO PROENCA, op. cit., pags. 52 e 53.

° Ainda que a mesma, inicialmente, se apresentasse coartada de coercibilidade no que a atuagdo das
institui¢des europeias dizia respeito (vide o artigo L do TUE), problema colmatado pelo Tratado de
Amesterddo (vide a redacdo que este conferiu a alinea d) do entdo renumerado artigo 46.°, ex-artigo L, do
TUE), o que teve repercussdes ao nivel da tutela jurisdicional efetiva no direito da Unido, que somente
num segundo momento deixou de se apresentar relativizada.
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modificacdo no sentido de permitir tal participacdo'’, onde se vislumbra um importante
passo na consolida¢do do sistema comunitdrio de protecdo dos direitos fundamentais'".
Tal adesdo € objeto de desenvolvimento no Protocolo n.° 8, anexo aos Tratados, relativo
ao n.° 2 do artigo 6.° do TUE, que estabelece a necessidade de o acordo internacional
inerente a participacdo da Unido na Convengdo consagrar normas que assegurem as
caracteristicas proprias da UE e do respetivo direito'%.

Além de possibilitar a substituicio do método remissivo, atualmente vigente e
constante do n.° 3 do artigo 6.° do TUE, a adesdao da UE a CEDH (i) permitird a
fiscalizacdo direta do direito da Unido (origindrio e derivado) pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (adiante TEDH); atualmente esse controlo, que assenta no
principio da responsabilidade coletiva dos Estados membros por atuacdes das
instituicoes europeias contrdrias a Convencdo, € indireto ou reflexo e ocorre através
dos atos nacionais de aplicac¢do, execugdo ou transposi¢cao do direito da UE nas e para as
ordens juridicas nacionais.

A adesdo da Unido a CEDH também (ii) sujeitard o TJ ao controlo jurisdicional
levado a efeito pelo TEDH, 6rgdo que representa o fim da linha ou a suprema instancia
em matéria de direitos fundamentais no espaco europeu.

Destaca-se ainda (iii) a possibilidade de os particulares se dirigirem ao TEDH, ao
abrigo dos artigos 34.° e seguintes da CEDH, mediante peticdao ou queixa individual,
com vista a obterem dele o reconhecimento do direito a repara¢do razoavel por danos
sofridos em consequéncia de atuacdes da UE contrdrias aos direitos previstos na
Convenc¢do e nos seus protocolos adicionais, contando que o direito da Unido ndo

permita, sendo imperfeitamente, obviar as consequéncias de tais infracdes.
3. As alteracoes introduzidas na acio por incumprimento e no recurso de anulacao

Mesmo atuando sob o escopo do principio da competéncia de atribuicdo,

genericamente previsto no artigo 5.°, n.” 1 e 2, do TUE e especificamente consagrado

120 artigo 17.° do Protocolo Adicional n.° 14 da CEDH, em vigor desde 1 de junho de 2010, acrescentou
um novo n.° 2 ao seu artigo 59.°, permitindo expressamente a adesdo da UE a mesma.

""" Sobre as vantagens da participacio da UE na CEDH vide Carlos CARRANHO PROENCA, op. cit.,
pags. 299 e 300.

"> Alguns aspetos prendem-se com a eventual participagio da Unido nas instancias de controlo da
Convencdo (concretamente a existéncia de um juiz no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos a nomear
pela UE por forca do artigo 20.° da CEDH e a participag¢do da Unido no Comité de Ministros do Conselho
da Europa); bem assim, com a existéncia de instrumentos que assegurem que as agdes movidas por
particulares e Estados terceiros sejam devidamente instauradas contra os Estados membros da UE e/ou
contra esta.
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no ambito da atuacdo do TJUE no artigo 274.° do TFUE, o qual é sinénimo de limita¢ao
competencial, as duas principais jurisdicbes em que se desdobra a institui¢ido
jurisdicional da UE - ou seja, o TJ e o TG, dado estarem dotados de competéncia
genérica” - desempenham um papel fundamental no contexto da protecdo jurisdicional
efetiva na Unido. Bastara ter presente que as mesmas (i) sdo permanentes, em regra (ii)
assumem-se compulsorias (apenas excecionalmente se apresentam compromissorias) e,
para o que agora mais releva, (iii) sdo exclusivas, nao partilhando as suas prerrogativas
com outras jurisdicdes, nomeadamente as nacionais.

No leque competencial do TJ e do TG, as a¢des por incumprimento e o recurso de
anulacdo sdo dois instrumentos do tradicional contencioso europeu que, com a entrada
em vigor do Tratado de Lisboa, conheceram alteragdes importantes com repercussoes ao

nivel da tutela jurisdicional efetiva na Unido.

3.1. Algumas inovacoes na acio por incumprimento

A) No quadro juridico renovado que passou a enformar a acao por incumprimento
destaca-se, antes de mais, a ampliacdo do pardmetro de controlo da juridicidade
europeia cujo respeito vincula os Estados membros. Se o anterior artigo 226.° do
Tratado da Comunidade Europeia (TCE) aludia as obrigacdes que incumbiam aos
Estados membros “por forca do presente Tratado”, o artigo 258.° do TFUE menciona
obrigacdes que lhes “incumbem por forca dos Tratados™.

Além do Tratado de Roma, ressalta, no leque de textos de direito primério
suscetiveis de violagdo pelos Estados membros, o Tratado de Maastricht. Com efeito e
ressalvadas as disposicoes alusivas a Politica Externa e de Seguranga Comum (artigos
23.° a 46.°), em relacdo as quais o artigo 24.° do TUE exclui genericamente a
competéncia do TJUE, este Tratado prevé normas cuja imperatividade € inquestiondvel
(designadamente o artigo 2.° alusivo aos valores democrdticos), as quais podem ser
objeto de violacdo pelos Estados, cendrio que legitimard a Comissdo, nos termos do
artigo 258.° do TFUE, ou os outros Estados membros, como preceituado no artigo 259.°

do mesmo Tratado, a despoletarem no TJ a acdo por incumprimento.

" De fora fica o Tribunal da Fungdo Piblica, provido de competéncia especifica para os litigios de
natureza laboral entre os funciondrios e as instituigdes, os 6rgdos ou organismos europeus onde
desenvolvem as suas funcdes.
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Sem embargo de a solucdo agora positivada ser ja defensdvel mesmo no quadro
juridico-institucional que vigorou até ao Tratado de Lisboa, o esclarecimento trazido a
lume por este Tratado merece uma nota positiva.

B) No entanto, ndo deixard de merecer um reparo, apesar de tudo corrigivel pelo
intérprete e aplicador dos Tratados (com particular destaque para os tribunais
organicamente da UE, em especial o TJ dado s6 ele ter competéncia para as agdes por
incumprimento), a incoeréncia entre o n.° 1 do artigo 260.° e o primeiro pardgrafo do
artigo 258.°, ambos do TFUE. Se este alude ao desrespeito, pelos Estados membros, das
obrigacdes que lhes incumbem por for¢a dos Tratados, aquele refere que o TJ pode, no
seu acordao, declarar que os aludidos sujeitos ndo cumpriram vinculagdes a que estdo
adstritos por for¢ca do TFUE apenas. O n.° 1 do artigo 260.° deve, consequentemente, ser
objeto de uma interpretacdo extensiva, em consonancia com a alteracdo efetuada ao
artigo 258.° pelo Tratado de Lisboa e de acordo com um espirito que melhor favorece a
tutela jurisdicional efetiva, no sentido de o mencionado 6rgdo também poder declarar
que um Estado membro ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forca dos
Tratados.

C) Por outro lado, apresenta-se discutivel a questdo de saber se os acordaos
proferidos pelo TJ em sede da chamada segunda a¢do por incumprimento (ou agdo de
segundo grau), € nos quais sejam aplicadas san¢des pecunidrias aos Estados membros
arguidos pelo desrespeito das decisdes emanadas do mesmo 6rgdo jurisdicional no
ambito da primeira ac¢do sdo, ou ndo, titulo executivo. A tutela jurisdicional efetiva
exige, no minimo, resposta afirmativa'*. Na verdade, tendo os Estados membros
assentido na insercao no TFUE de uma disposicdo como a do segundo paragrafo do n.°
2 do artigo 260.°, ndo faria sentido que o acatamento das condenacdes determinadas
pelo TJ estivesse dependente da boa vontade daqueles. Dissemos “no minimo”, na
medida em que a cobranca coerciva de tais quantias, talvez, nem sequer deva carecer da
instauracdo de agdes executivas, caracterizadas por alguma morosidade, além de serem
meramente eventuais, podendo operar através de outras formas mais céleres,
designadamente a compensacdo nos montantes que o Estado membro infrator receberia
a titulo de fundos comunitérios.

D) Bastante positiva, apenas pecando por tardia, afigura-se a inovacao trazida a

lume pelo Tratado de Lisboa e constante do n.° 3 do artigo 260.° do TFUE. Prevé-se

4 Neste sentido Lauria FELICETTA, Manuale di Diritto delle Comunita Europee, 3.* edi¢do, Mildo,
1992, pag. 361; Maria Jos¢ RANGEL DE MESQUITA, O Poder Sancionatoério da Unido e das
Comunidades Europeias sobre os Estados Membros, Coimbra, 2006, pag. 236.
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aqui que, no ambito da mesma a¢do por incumprimento instaurada ao abrigo do artigo
258.° do mesmo Tratado, a Comissdo possa indicar desde logo o montante da san¢do
pecunidria que considera adequado a infracdo, de forma a permitir ao TJ, caso declare a
violagdo de obrigacdes decorrentes do direito da Unido, condenar imediatamente o
Estado membro no seu pagamento, podendo a sancdo ser fixada abaixo do valor
proposto. Desta forma, a tutela jurisdicional efetiva da objetiva legalidade europeia
obteve um bom incremento'’.

Ressalve-se, contudo, que o ambito de aplicacdo daquele cendrio peca por escasso
e apresenta algumas limitacdes. Antes de mais, a referida acdo deve ser proposta ao
abrigo do artigo 258.° do Tratado de Roma, o que inculca que as acdes por
incumprimento marcadas por fases administrativas especiais16, ou nas quais a fase
graciosa pode ser preterida'’, situam-se fora da sua previsdo. Por outro lado, ela apenas
pode ter lugar no que tange ao ndo cumprimento da obrigacdo de comunicacdo de
medidas nacionais de transposi¢do de diretivas adotadas de acordo com um processo
legislativo; a contrario sensu, incumprimentos da obrigacdo de comunicacdo de
medidas internas de rececao de atos ndo legislativos, como sejam os atos delegados e os
atos de execucdo, situam-se fora da facti species da norma'®; igualmente, outros tipos de
incumprimentos nao relevam.

Por outro lado ainda, também aqui avulta o poder discriciondrio da Comissao,
uma vez que esta poderd, “se o considerar adequado”, indicar o valor da sangdo a
aplicar ao Estado membro; em homenagem ao principio do dispositivo, o TJ podera,
caso confirme o cometimento da infracdo, condenar o Estado, respeitando o valor
indicado pela Comissdo, j4 que ndo poderd excedé-lo, diversamente do que ocorre no

quadro do n.° 2 do artigo 260.° do TFUE"’.

' Cfr. Luca PRETE e Ben SMULDERS, The Coming of Age of Infringement Proceedings, in Common
Market Law Review, 2010 (Vol. 47; n.° 1), pags. 9 e ss.

'® Designadamente, a acdo por incumprimento prevista no n.° 2 do artigo 108.° do TFUE, ou seja, no
dominio dos auxilios de Estado.

' Nomeadamente, a a¢io por incumprimento prevista no artigo 348.° do TFUE.

18 Cfr. Miguel GORJ AO-HENRIQUES, Direito da Unido, 6. edi¢do, Coimbra, 2010, pags. 493 e 494.

' Maria José RANGEL DE MESQUITA denuncia o protagonismo conferido a um incumprimento que
pode ser meramente formal e a falta de tratamento idéntico entre este e um incumprimento material
traduzido na ndo transposi¢@o de diretivas; a autora também critica a mera faculdade de que a Comissdo
dispde, no dmbito do n.® 3 do artigo 260.° do TFUE, de indicar o montante da sanc¢io pecunidria (fixa ou
compulséria) a aplicar ao Estado alegadamente infrator, diversamente do que sucede no quadro do n.° 2
do mesmo preceito, que impde aquela instituicdo o dever de proceder a tal indicacdo; bem como a
vinculacdo do TJ ao montante sancionatério fornecido pela Comissdo no ambito de uma competéncia que
¢ de plena jurisdigcdo. Cfr. O sistema jurisdicional apds o Tratado de Lisboa, in AA. VV, O Tratado de
Lisboa. Jornadas organizadas pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra, 2012, pags. 79 a 81.
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Seja como for, a tutela jurisdicional efetiva exige a ampliacdo do ambito material
de aplicacao desta disposi¢cdo, devendo ser ponderada a (des)necessidade de instauracdao
de duas acdes por incumprimento: uma, a primeira (ou acdo de primeiro grau), de
finalidade meramente declarativa de simples apreciagcdo; outra, a segunda (ou acdo de
segundo grau), de designio condenatdrio. A tutela jurisdicional efetiva requer que se
habilite o TJ a poder condenar o Estado membro incumpridor de obrigacdes decorrentes
do direito da UE no pagamento de sancdes pecunidrias no quadro da mesma acdo por
incumprimento. A inovagao trazida a lume pelo Tratado de Lisboa, constante do n.° 3
do artigo 260.° do TFUE, servird de laboratério a possiveis futuros alargamentos do

ambito material previsto na mencionada disposicao.

3.2. Algumas inovacoes no recurso de anulacao

No ambito do recurso de anulag@o, com o Tratado de Lisboa, os Estados membros
atenuaram uma “séria lacuna no sistema de vias de recurso estabelecido no Tratado”zo,
problema assim qualificado sobretudo devido ao requisito constante do quarto paragrafo
do ex-artigo 230.° do TCE e tradicionalmente exigido para a admissibilidade dos
recursos interpostos pelas pessoas singulares e coletivas, relativo a afetacio individual
por estas pelos designados “falsos” regulamentos, ou seja, atos que apesar de adotados
sob a forma regulamentar, materialmente consubstanciam verdadeiras decisdes dada a
auséncia, ainda que parcial, de alcance geral.

Assim, em sede de via anulatéria, o primeiro (e o principal) aspeto com
repercussoes ao nivel da tutela jurisdicional efetiva na UE prende-se com a
reformulacdo do quarto pardgrafo do artigo 263.° do TFUE, o qual apresenta uma
redacdo renovada pelo Tratado de Lisboa e de acordo com a qual “Qualquer pessoa
singular ou colectiva pode interpor, nas condigcdes previstas nos primeiro e segundo
pardgrafos, recursos contra os actos de que seja destinatdria ou que lhe digam directa
e individualmente respeito, bem como contra actos regulamentares que lhe digam
directamente respeito e ndo necessitem de medidas de execugcdo”.

Face a composi¢dao precedente sdo visiveis duas alteracdoes. Por um lado, a

expressdo “decisoes” surge substituida pelo termo “atos”, o que a partida inculca uma

* Vide as conclusdes apresentadas pelo Advogado-geral F. G. JACOBS, em 21 de Marco de 2002, no
contexto caso Union de Pequeiios Agricultores vs. Conselho, proc. C-50/00 P, Col. 2002, pag. I-6682, no
qual a questdo material controvertida centrou-se, precisamente, nas limitagdes dos particulares na
interposicao de recursos de anulagdo contra regulamentos comunitarios.
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maior abrangéncia do objeto do recurso de anulacdo; abandonou-se, portanto, a
configuragdo tradicional segundo a qual os atos que afetavam direta e individualmente
os recorrentes ordindrios - ou ndo privilegiados - ndo sendo estes 0s respetivos
destinatériosﬂ, surgiam, formal ou materialmente, sob o modelo da decisdo. Por outro
lado, a necessidade de esta categoria de recorrentes (normalmente particulares) ser
direta e individualmente afetada pelos atos impugnados, ressalvados aqueles de que
sejam destinatdrios, mantendo-se para a generalidade dos atos suscetiveis de constituir
objeto do recurso de anulacdo, sofreu, ainda que parcialmente, uma importante
remodelacdo no que tange aos agora chamados “atos regulamentares”.

O segmento final do aludido quarto pardgrafo do artigo 263.° do Tratado de Roma
regula a impugnacgdo daquilo que ai se designa de “actos regulamentares” que digam
diretamente respeito ao recorrente e nao carecam de medidas de execucdo, ainda que

2

sem fornecer ao intérprete o respetivo conceito. E precisamente em relacdo

[

o

impugnacao desta “nova” tipologia de atos que sdo visiveis as maiores alteragdes
mencionada disposi¢do, pelo que importa saber o que se deve entender por atos
regulamentares.

Um setor doutrindrio autorizado entende que a norma tem por escopo todos os
regulamentos, o que indubitavelmente prossegue melhor a tutela jurisdicional efetiva®.

Entendemos, no entanto, que a interpretacdo da renovada disposi¢do € outra.
Note-se que, ao invés do que sucede com o primeiro paragrafo do artigo 288.° do TFUE,
o quarto pardgrafo do artigo 263.° alude a atos regulamentares e nao a regulamentos,
podendo questionar-se se aqueles sdo, ou ndo, todos os regulamentos na acecdo do
referido artigo 288.°, naturalmente pressupondo que os mesmos dizem diretamente
respeito ao recorrente e nao necessitam de medidas de execugao.

Como nota Maria Luisa DUARTE?®, os artigos 289.° e seguintes do TFUE
contrapdem, na nova tipologia dos atos juridicos da UE, os atos legislativos aos atos
ndo legislativos (vide artigo 290.°, n.° 1), podendo estes ultimos ser delegados (artigo

290.°, n.” 2 e 3) ou de execugdo (artigo 291.°, n.” 2 a 4); no entanto, tais disposi¢des

*! Tanto os referidos “falsos regulamentos™ (ou seja, “verdadeiras decisdes” embora adotadas sob a forma
regulamentar) como as decisdes dirigidas a outra pessoa.

2 Cfr. Jénatas MACHADO, Direito da Unido Europeia, Coimbra, 2010 pag. 538; Stephan
BALTHASAR, Locus Standi Rules for Challenges to Regulatory Acts by Private Applicants: the New
Article 263(4) TFEU, in European Law Review, 2010 (Vol. 35; n.° 4), pags. 546 e 547; e Koen
LENAERTS e Nathan CAMBIEN, Regions and the European Court: Giving Shape to the Regional
Dimension of the Member States, in European Law Review, 2010 (Vol. 35; n.° 5), pags. 616 e 617.

» Cfr. A Unido Europeia e o sistema europeu de protec¢do dos direitos fundamentais - A chancela do
Tratado de Lisboa, in Estudos sobre o Tratado de Lisboa, Coimbra, 2010, pdg. 108, nota de rodapé 32.
No mesmo sentido Jean-Luc SAURON, Comprendre le Traité de Lisbonne, Paris, 2008, pag. 90.
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ndo aludem aos atos regulamentares™; por outro lado, do cotejo entre o primeiro e o
quarto pardgrafos do artigo 263.° do TFUE surge a contraposi¢do entre atos legislativos,
mencionados naquele, e atos regulamentares, referidos neste”. Ora, pressupondo que o
ato regulamentar ndo carece de medidas de execugdo, parece-nos que nem todos os
regulamentos estardo subjacentes a parte final do quarto pardgrafo do artigo 263.° do
TFUE, encontrando-se excluidos os afos legislativos™, isto é, os regulamentos que
resultem da designada “atividade legislativa de base™’ da UE. Estes sdo impugnaveis
nos termos do segmento intermédio do quarto pardgrafo do mencionado artigo 263.°,
devendo o recorrente ordindrio demonstrar, como ja o fazia no quadro juridico anterior
ao Tratado de Lisboa, que o ato lhe diz direta e individualmente respeito. Pela positiva,
das vdrias espécies de atos daquele género com que as pessoas singulares ou coletivas se
podem deparar, estardo em causa os regulamentos de execucdo e os regulamentos
delegados que, assumindo natureza administrativazg, sdo da autoria da Comissdao. Um
dominio propicio a adogdo destes tipos de atos € o relativo a protecdo da concorréncia,
que encontra base juridica nos artigos 101.° e 102.° do TFUE®.

Seja como for e por contraposi¢ao aos atos legislativos, mantém-se a exigéncia de
os ora chamados atos regulamentares dizerem diretamente respeito as pessoas
singulares ou coletivas que os pretendam impugnar, tendo desaparecido a necessidade
da sua afetacdo de forma individual®®, o que aumenta a possibilidade de os recorrentes
ndo privilegiados serem visados por eles, assim se refor¢cando a tutela jurisdicional

efetiva dos seus direitos subjetivos e interesses legitimos.

2 Assim também Albertina ALBORS-LLORENS, Remedies against the EU Institutions after Lisbon: An
Era of Opportunity, in The Cambridge Law Journal, 2012 (Vol. 71; n.° 3), pag. 520.

» Ainda que elaborado a propésito de uma classificacio dos atos juridicos (legislativos e ndo legislativos)
da UE que seria introduzida pelo abandonado Tratado Constitucional Europeu, de 2004, na qual
sobressafa o surgimento da “lei europeia” em substituicio do tradicional regulamento comunitdrio,
relegando este para a categoria dos atos normativos de natureza ndo legislativa, bem como da “lei-quadro
europeia” modificando a cldssica diretiva comunitdria, vide Koen LENAERTS e Marlies DESOMER,
Towards a Hierarchy of Legal Acts in the European Union? Simplification of Legal Instruments and
Procedures, in European Law Journal, 2005 (Vol. 11; n.° 6), pags. 744 e ss.

%% Neste sentido Jean Paul JACQUE, Droit institutionnel de ['Union européenne, 6.* edigio, Paris, 2010,
pag. 650; Floris de WITTE, The European Judiciary after Lisbon, in Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 2008 (Vol. 15; n.° 1), pags. 46 e 47; Francisco PAES MARQUES, O acesso dos
particulares ao recurso de anulagdo apds o Tratado de Lisboa: remendos a um fato fora de moda, in
Cadernos O Direito, n.° 5, 2010, pags. 101 e 102. Com a mesma orientacio vide o despacho do TG, caso
Inuit Tapiriit Kanatami e o. vs. Parlamento Europeu e Conselho, de 6 de setembro de 2011, proc. T-
18/10, Col. 2011, pags. II-5599 e ss, n.° 56; bem como o acérddo do TG, caso Microban vs. Comissdo, de
25 de outubro de 2011, proc. T-262/10, Col. 2011, pags. I[I-7697 e ss, n.° 21.

7 Cfr. F. G. JACOBS nas conclusdes apresentadas no caso Unidn de Pequeiios Agricultores vs.
Conselho, pag. 1-6710.

* Cfr. Ricardo ALONSO GARCIA, Sistema Juridico de la Unién Europea, Pamplona, 2007, pag. 159;
Albertina ALBORS-LLORENS, op. cit., pag. 521.

¥ Cfr. Carlos CARRANHO PROENCA, op. cit., pag. 471.

30 Cfr. Maria José RANGEL DE MESQUITA, O sistema..., cit., pag. 82.
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4. A consagraciao do direito dos particulares a protecao jurisdicional efetiva nos

dominios do direito da Unido Europeia

Sem embargo dos direitos e dos principios, bem como das garantias, previstos no
artigo 47.° da CDFUE (entre outros, direitos de acdo e de defesa, direito a um processo
justo e equitativo, principio do juiz legal ou natural, garantia da independéncia e
imparcialidade dos o6rgdos jurisdicionais)3 ' aos quais subjaz o principio da tutela
jurisdicional efetiva, a positivacdo expressa nos Tratados de tal prote¢do enquanto
direito fundamental dos particulares, nas matérias que recaem nas atribuicdes da UE,
também se deve ao Tratado de Lisboa, constando do segundo pardgrafo do n.° 1 do
artigo 19.° do TUE, segundo o qual “Os Estados membros estabelecem as vias de
recurso necessdrias para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva nos dominios
abrangidos pelo direito da Unidao”.

Esta disposi¢do exorta os Estados integrantes da UE, enquanto entes soberanos
dotados de tribunais encarregados do exercicio da funcdo judicial nos respetivos
territorios e de legisladores democréticos incumbidos de elaborar as leis internas de
processo, a garantir uma salvaguarda jurisdicional util e eficaz (ou seja, plena)
sobretudo dos direitos subjetivos e dos interesses legitimos conferidos aos particulares
pela ordem juridica da Unido, mas também da objetiva legalidade europeia. Numa
Uniao de direito, composta por Estados membros igualmente de direito, as pretensdes
de natureza subjetiva (direitos, principalmente fundamentais, e interesses legitimos)
atribuidas pela respetiva ordem juridica ndo podem esbarrar em obstaculos relacionados
com a inexisténcia de 6rgdos jurisdicionais competentes para o seu reconhecimento ou
com a falta de leis adjetivas e de instrumentos processuais através dos quais tais
pretensdes sdo realizadas judicialmente’”. Em homenagem ao velho brocardo ubi ius ibi
remedium, a que o ordenamento da UE ndo pode ser alheio, aos direitos reconhecidos
por este devem corresponder vias adjetivas que permitam efetiva-los.

No entanto, o alcance da norma parece cingir-se as situagdes juridicas existentes
nos e face aos Estados membros, bem assim entre particulares, desde que reguladas pelo

direito europeu; alids, a exigéncia que resulta da disposicdo decorre o principio da

*! Sobre eles vide Carlos CARRANHO PROENCA, op. cit., pag. 64 e segs.

32 Cfr. o comentdrio ao artigo 19.° do TUE de José Narciso da CUNHA RODRIGUES e Anténio José
ROBALO CORDEIRO, pég. 98, in Manuel LOPES PORTO e Gongalo ANASTACIO (coordenagio),
Tratado de Lisboa. Anotado e comentado, Coimbra, 2012.
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cooperacdo leal, hoje consagrado no n.° 3 do artigo 4.° do TUE, nitidamente
vocacionado para os Estados membros enquanto partes integrantes da Unido.

A norma ndo abrange, pelo menos no seu teor literal, as situacdes entre os
particulares e a UE. Tal dever-se-4 ao facto de, normalmente, o direito da Unido
produzir efeitos juridicos na esfera dos particulares através de atos nacionais de
aplicacdo ou de execugdo, em homenagem ao principio da aplicagdo descentralizada do
direito europeu, decorrente do principio da subsidiariedade. Ainda assim e sem prejuizo
das consagracdes implicitas da tutela jurisdicional efetiva enquanto direito dos
particulares face a Unido, constantes designadamente do quarto pardgrafo do artigo
263.° ou dos artigos 267.° e 277.°, todos do TFUE, a vinculacdo desta a um direito dos
particulares a aludida protecdo jurisdicional ndo deixard de constar do espirito do

segundo pardgrafo do artigo 19.° do TUE.

5. O Tratado de Lisboa enquanto ocasiao perdida de reforco da tutela jurisdicional

efetiva na Unido Europeia

Sem embargo destas inovagdes, os Estados membros nio aproveitaram o Tratado
de Lisboa para procederem a determinadas opg¢des politicas, algumas hd muito
reivindicadas, precisamente no seio dos dois instrumentos do tradicional contencioso
europeu acima aludidos, as quais reforg¢ariam a protecdo jurisdicional efetiva no quadro
juridico-institucional da UE. Neste aspeto, o mencionado Tratado nao deixou de
representar (mais) uma oportunidade desperdicada para a introducdo de certas
modelagcdes que contribuiram para alcangar aquele desiderato.

A) Nomeadamente em sede de ag¢do por incumprimento, o TJ deveria poder
conformar, ao menos ndo vinculadamente ou, se se preferir, de forma sugestiva a
execugdo do seu acérddo declarativo de incumprimento por parte do Estado membro
cujo comportamento foi declarado incompativel com os Tratados™. Isto porque, no
atual quadro, o TJ limita-se a declarar a existéncia, ou nao, de incumprimento de
obrigacoes decorrentes daqueles ou do direito derivado, competindo depois ao Estado
“tomar as medidas necessdrias a execuc¢do do acorddo do Tribunal” (vide o n.° 1 do
artigo 260.° do TFUE). Ora, admitindo-se a Comissdo, quando decide despoletar a

segunda acao por incumprimento, que comece por enunciar algumas prestacoes de facto

» Tivemos oportunidade de fazer esta sugestdo na nossa dissertacio de doutoramento. Cfr. Carlos
CARRANHO PROENCA, op. cit., padg. 426. Ver também Maria Jos¢ RANGEL DE MESQUITA, O
Poder..., cit., pags. 181 e 210.
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que o Estado membro poderia ter adotado com vista a ado¢ao das referidas medidas, o
que alids faz em decorréncia do preceituado na primeira parte do n.° 2 do artigo 260.°,
porque ndo habilitar o TJ a, pelo menos, sugerir prestacdes de facto que o Estado
membro pudesse tomar no sentido de fazer cessar a situacdo de incumprimento
declarada no seu acérdao? Tal prerrogativa teria provavelmente o mérito de poder
contribuir para a prevencdo da instauracdo de algumas agdes por incumprimento de
segundo grau.

B) Designadamente no ambito do recurso de anulacdo e muito embora a
ampliacao do leque de recorrentes institucionais, ainda que dotados de uma legitimidade
ativa mitigada (isto €, cujos recursos interpostos estdo sujeitos a contingéncia de se
destinarem a salvaguardar as respetivas prerrogativas competenciais), verificada em
relacdo ao Comité das Regioes (vide o terceiro pardgrafo do artigo 263.° do TFUE), o
Provedor de Justica Europeu permanece desprovido de legitimidade processual para
poder interpor, em representacdo dos cidadaos europeus, recursos de anulagdo ao menos
contra atos legislativos. O referido 6rgdo deveria adquirir tal competéncial3 *  tanto mais
que em alguns sistemas juridicos nacionais (v. g. o portugués) os provedores de justica
podem despoletar o processo sucessivo, abstrato e concentrado de fiscalizacdo da
constitucionalidade de normas (em Portugal vide o artigo 281.°, n.° 1 e n.° 2, alinea d),
da Constituicdo da Republica), em relagdo ao qual o recurso de anulacdo previsto no
Tratado de Roma apresenta algumas semelhancas, nomeadamente a de servir de
instrumento de controlo do respeito pelo principio da hierarquia dos atos normativos
europeus, concretamente a conformidade dos regulamentos, das diretivas e decisdes (ou
do direito derivado) face ao mencionado Tratado (ou mais amplamente face ao direito
primario).

Ainda no quadro do recurso de anulacdo, os Estados membros deveriam
igualmente ponderar o alargamento da legitimidade ativa, pelo menos, a associagdes
representativas de determinados interesses publicos, no contexto de situagdes juridicas
onde esteja em causa a tutela dos chamados interesses coletivos difusos, isto €, de
posicdes que nao atingem um nivel suficiente de concretizagdo subjetiva, reclamando
por isso uma tutela publica e coletiva, algo que remonta a figura da acdo popular
existente em alguns sistemas juridicos nacionais®. A salvaguarda ambiental e a

protecio dos consumidores sdo indubitavelmente dominios que requerem essa

** Igualmente na nossa tese de doutoramento defendemos esta alteracdo. Cfr. Carlos CARRANHO
PROENCA, op. cit., pags. 44, 77 e 473.
3 Cfr. Jénatas MACHADO, op. cit., p. 529; Carlos CARRANHO PROENCA, op. cit., pag. 475.
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ampliacdo, a qual permitiria reforcar, de outra banda, o estatuto de cidadania europeia
(atualmente fracionado entre os artigos 9.° a 11.° do TUE e os artigos 20.° a 25.° do
TFUE). Alids, dissemos “pelo menos” precisamente porque niao nos chocaria a
consagracao de tal prerrogativa no leque dos direitos dos cidadaos da Unido.

Por outro lado ainda e com vista a alcancar-se a execuc¢do dos acdrdaos
anulatérios a que alude o artigo 266.° do TFUE, o TJ poderia ser investido,
naturalmente em sede de revisdo do aludido Tratado, nas prerrogativas (i) de aplicar
sancdes pecunidrias compulsérias as instituicdes, uma vez que ji o pode fazer em
relacdo aos Estados membros (precisamente por nao terem conferido a devida execucao
aos acérdiaos do TJ, se bem que declarativos de situacdes de incumprimento de
obrigagdes resultantes do direito da Unido e no quadro da inerente a¢do), bem como (ii)
de conformar a execucao do seu acérdao anulatério, sugerindo-lhes prestagdes de facto.
Tais medidas certamente contribuirdo para que a aludida execucdo seja alcangada de

uma forma mais célere e eficaz.

6. A inversao da jurisprudéncia Foto-frost como reforco da tutela jurisdicional

efetiva na Uniao Europeia

Decorria o ano de 1987 quando o TJ estabeleceu, no célebre acérdao Foto—frost3 6,
o monopolio da sua jurisdicdo para declarar a invalidade de normas europeias no quadro
do reenvio prejudicial, instrumento processual onde também participam os Orgaos
jurisdicionais nacionais, sendo, alids, despoletado por estes. A competéncia daquele
Orgdo para declarar a invalidade de normas constantes de atos europeus de direito
derivado caracteriza-se, portanto, pela exclusividade, o que € particularmente visivel nas
questdes prejudiciais de validade. Assim, os Orgdos jurisdicionais estaduais apenas
podem desaplicar os atos nacionais contrdrios ao direito da Unido, ndo dispondo de
idéntica faculdade relativamente as disposi¢des europeias nem de competéncia para
declarar a invalidade dos atos das institui¢des, dos 6rgaos ou organismos da Unido.

Determinando que os juizes dos Estados membros, ao depararem-se com duvidas
sobre a validade de atos das instituigdes europeias, ndo poderdo declard-los invalidos

nem desaplicd-los, devendo antes submeter as inerentes questdes prejudiciais, o TJ

% Acérddo de 22 de outubro de 1987, processo 314/85, Col. 1987, pags. 4225 e segs, o qual foi
confirmado, designadamente, pelos arestos Zuckerfabrik, de 21 de fevereiro de 1991, processos apensos
C-143/88 e C-92/89, Col. 1991, pags. I-534 e segs, e Woodspring vs. Bakers of Nailsea, de 15 de abril de
1997, processo C-27/95, Rec. 1997, pags. I-1857 e segs.
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acrescentou ainda que este procedimento deve ter lugar mesmo quando das decisdes dos
orgdos jurisdicionais nacionais caiba recurso, acrescentando assim, para estes, uma
obrigacdo de reenvio que ndo decorre da letra do terceiro pardgrafo do artigo 267.° do
TFUE.

Nao se tratando o reenvio de um processo contencioso, dada a auséncia de litigio,
nem de um processo de partes, tal como ndo € nenhuma ac¢do nem qualquer recurso,
sendo antes um processo de cooperagdo institucional entre os tribunais nacionais e o
TJ que assenta no respeito mutuo, bem como num relacionamento horizontal entre a
jurisdicdo do TJ e as jurisdi¢cdes nacionais, e ndo em verticalizagdo nem em hierarquia,
o verdadeiro e pleno estatuto reconhecido aos O6rgdos jurisdicionais nacionais de
tribunais comuns da ordem juridica da UE>’ exige uma alteracdo daquele entendimento
jurisprudencial e o reconhecimento a estes da prerrogativa para declararem a invalidade
de disposi¢des europeias, ainda que mediante a observancia de alguns requisitos.

Tendo em vista a protecdo da unidade e da aplica¢ao uniforme do direito da UE, a
seguranca juridica e o primado das decisdes do TJ sobre matéria de invalidade de atos
das instituicdes, dos 6érgaos ou organismos europeus, argumentos invocados por aquele
tribunal para justificar o seu “monopdlio” na declaracdo de invalidade de disposi¢des
europeias, naturalmente que o reconhecimento de tal faculdade aos 6rgdos jurisdicionais
dos Estados membros poderia ser mitigado (i) através da eficdcia restrita de tais
decisoes, isto €, de efeitos meramente infer partes ou limitados ao caso concreto; bem
assim (ii) com a possibilidade de as instancias superiores, em caso de interposi¢do de
recurso ordindrio nos termos do direito interno, alterarem ou confirmarem o sentido da
decisdo de invalidade oriunda das instancias inferiores; ainda coadjuvada (iii) com a
obrigatoriedade, decorrente do terceiro pardgrafo do artigo 267.° do TFUE, para os
orgdos jurisdicionais nacionais que se ocupassem do processo em ultima instancia de
colocar a questdo prejudicial ao TJ, para que este confirmasse ou infirmasse os

julgamentos de invalidade feitos pelas jurisdi¢Oes estaduais®; (iv) eventualmente,

37 Entre muitos outros, recordem-se os acérdaos Simmenthal, de 9 de marco de 1978, proc. 106/77, Col.
1978, pags. 243 e segs; Factortame, de 19 de junho de 1990, proc. C-213/89, Col. 1990, pags. [-2433 ¢
segs; do TG, veja-se o aresto Tetra Pak, de 10 de julho de 1990, proc. T-51/89, Col. 1990, pags. II-309 e
segs.

* H4 autores que propalam um modelo onde os 6rgdos jurisdicionais nacionais possam interpretar e
apreciar a validade do direito da UE, semelhante ao que sucede nos sistemas de fiscalizacdo concreta e
difusa de constitucionalidade, com recurso para o TJ. Neste sentido Carol HARLOW, A Common
European Law of Remedies?, in Claire KILPATRICK, Tonia NOVITZ e Paul SKIDMORE (editors), The
Future of Remedies in Europe, Oxford, 2000, p4gs. 81 e ss; entre nds, VITAL MOREIRA, A tutela dos
direitos fundamentais na Unido Europeia, in AA. VV, Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, Coimbra, 2001, pag. 78.
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prevendo-se um reenvio obrigatério a submeter pelo 6rgao jurisdicional estadual que
desaplicasse o ato europeu; e, enfim, (v) com uma reserva da forca obrigatdria geral
para os juizos de invalidade da autoria do TJ*’.

Justificar-se-4 com certeza que o TJ tenha a dltima palavra em matéria de
invalidade de atos da Unidao de direito derivado, bem como que as suas decisdes,
enquanto 6rgdo especializado, prevalecam sobre as dos tribunais nacionais; o que parece
ndo ter muita razdo de ser é que somente aquele disponha de uma competéncia
absolutamente exclusiva sobre invalidade da normatividade europeia®’, principalmente
quando admite que os tribunais dos Estados membros podem concluir pela sua validade.

A inversdo da jurisprudéncia Foto-frost adequar-se-ia ao novo segundo paragrafo
do n.° 1 do artigo 19.° do TUE, estimulando os Estados membros, enquanto entes
soberanos dotados de legisladores democréaticos e de 6rgaos a quem compete o exercicio
do poder judicial, a preverem as adequadas e necessdrias vias de acesso aos tribunais

para ai verem salvaguardados os direitos subjetivos e os interesses legitimos que a

ordem juridica da Unido lhes reconhece.

7. Conclusao

A protecdo jurisdicional efetiva no sistema juridico da UE conheceu importantes
desenvolvimentos com o Tratado de Lisboa, destacando-se, desde logo, a referéncia
expressa que lhe é dedicada no segundo pardgrafo do n.° 1 do artigo 19.° do TUE. Nesta
disposi¢do, no entanto, tal tutela apresenta-se como um direito dos particulares face aos
Estados membros enquanto extensdo da Administracio Publica europeia, a qual, em
regra, funciona de acordo com o modelo de administracdo indireta decorrente do
principio da aplicagdo descentralizada do direito europeu (e mais amplamente do
proprio principio da subsidiariedade). Tal modelo implica que o direito da UE
normalmente produza efeitos na esfera juridica dos particulares através de atos
nacionais de aplicac@o ou de execugdo. Dai a relevancia de as institui¢des e de os 6rgaos
e organismos europeus, bem como os Estados membros quando aplicam ou executam
direito da UE, estarem sujeitos a CDFUE, a qual, com o Tratado de Lisboa, adquiriu um
estatuto juridico vinculativo. Neste campo, porém, continua a existir margem para

aperfeicoar o sistema europeu de protecdo jurisdicional de direitos fundamentais,

3 Cfr. Miguel GORJAO-HENRIQUES, op. cit., pags. 513 e 514.
% Contra FAUSTO DE QUADROS, Direito da Unido Europeia, 3.* edi¢do, Coimbra, 2013, pag. 599.
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sugerindo-se a concretizagdo da adesdo da Unido a CEDH. Também propomos a
alteracdo da jurisprudéncia Foto-frost, através do reconhecimento aos tribunais
nacionais da prerrogativa de julgarem invélidas as disposi¢des europeias, 0 que serd um
contributo para a consolidacdo da sua atuacdo enquanto 6rgaos jurisdicionais comuns do
ordenamento da Unido.

Naturalmente, o principio da protecao jurisdicional efetiva também releva quando
a UE atua segundo o modelo de administracdo direta (v. g. no dominio da
concorréncia) ou no quadro de outras funcdes diferentes da fun¢do administrativa (v. g.
a legislativa). Nesses ambitos sdo os instrumentos do tradicional contencioso europeu
(entre eles, as acOes por incumprimento € o recurso de anulagdo) que permitem
prosseguir tal desiderato, os quais conheceram importantes contributos com o Tratado
de Lisboa, mas onde continua a existir larga margem para poderem ser melhorados,
como seja o reconhecimento ao Provedor de Justica Europeu da prerrogativa de
impugnar atos de direito derivado em representagdo dos cidaddos da Unido ou a
eliminacdo da necessidade de o sancionamento dos Estados membros ter de passar pela
instauracdo encadeada e interdependente de duas agdes por incumprimento de

finalidades complementares.
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