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Introducio

As medidas cautelares assumem um interesse plurissignifica-
tivo, quer no ordenamento nacional, quer no ordenamento comu-
nitario. Constituem uma forma de protec¢do dos particulares na
medida em que através de um processo sumdrio e acessorio ao pro-
cesso principal, acautelam os direitos invocados por aqueles —
desde que devidamente fundamentados — até que seja proferida a
sentenga final, permitindo que aquela possa produzir os efeitos
materiais pretendidos.

A possibilidade de o particular invocar estas medidas quando
estd em causa um processo por incumprimento nfo é liquida. Pre-
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tendemos no entanto demonstrar que os particulares se podem
fazer valer deste expediente processual, também no processo por
incumprimento como forma de tutelarem os seus direitos e de rea-
girem contra a inércia legislativa do Estado Membro que se recusa
a transpor Direito Comunitério.

Quando todos os outros meios de reacgao se mostram faliveis,
nomeadamente a invocagdo do efeito directo e o processo de res-
ponsabilidade extracontratual contra 0 EM, o particular encontra
na utilizagdo das medidas cautelares uma forma de obstar i deteri-
oragao da sua situagio, ainda que provisoriamente até que o Estado
Membro transponha Direito Comunitirio.

1. Apresentacio do tema

O sistema jurisdicional da Comunidade Europeia tem sido
fruto de maturagdo constante. Como todos os sistemas, ndo € per-
feito, pelo contrdrio encontra-se em constante desenvolvimento, é
um sistema inacabado que se devera desenvolver consoante as
necessidades, cada vez maiores, desta magna tarefa, a construgdo
europeia.

E hoje em dia inquestiondvel a importancia que este direito
assume, na medida em que se dirige primacialmente aos EM, mas
também aos particulares que se podem fazer valer de direitos
decorrentes deste ordenamento. Estamos perante um ordenamento
tentacular que se espalha por todos os ordenamentos Juridicos dos
EM, afectando directamente os particulares.

O TR que nos aparece com um cariz essencialmente econ6-
mico, sofre nas revisdes subsequentes um processo de humaniza-
¢do. As liberdades e por isso direitos, que os cidaddios comunit4-
rios usufrufam, t3o s6 o eram, na medida em que confinados aos
fins econémicos dos Tratados. Diferentemente com o TUE (%), que

(') Como j4 referimos noutro lugar “a comunidade europeia, que tendo comegado
como uma forma de integragfio econémica com o Tratado de Roma, transmutou-se com o
Tratado da Unido Europeia”, na medida em que d4 lugar ao aparecimento da UE, e a uma
série de realidades novas, tais como a PESC; CJAL UEM,; cidadania europeia, a inser¢io
de um artigo F (art. 6.°) TUE, relativo aos direitos fundamentais, Sénia TEIXEIRA, Da
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consagra a cidadania europeia, numa tentativa de tornar o cidadao
mais consciente de uma realidade da qual faz parte, o engloba e
transcende.

Mais um pequeno passo, serd dado com a entrada em vigor do
Tratado de Amesterdio, que enumera — embora nao de forma
exaustiva — um leque de direitos que se prendem directamente
com o cidaddo e com as realidades do nosso tempo, vulgo, um
capitulo dedicado ao emprego (?) e politicas concertadas de todos
os EM para combater aquele flagelo (%), liberdade religiosa (%),
xenofobia e combate 2 discriminagao (°). Inclusivamente o apare-
cimento de um novo art. 7.° TUE (), onde se prevé que sempre que
um EM incorra numa violagdo grave e persistente de algum dos
principios enumerados no art. F (art. 6.°) (") TUE, o Conselho
possa deliberar por maioria qualificada a suspensdo de alguns dos
direitos decorrentes do Tratado para o EM prevaricador, incluindo
o direito de voto do representante do governo desse Estado no
Conselho, continuando por antitese o Estado adstrito as obrigacdes
do Tratado (*). As consequéncias praticas do alargamento de voca-
¢io que a CE tem vindo a sofrer, sio muitissimo vastas.

A todo este processo, e assumindo uma posicdo de primeira
linha relativamente aos Tratados, o TICE tem aparecido como uma
instituigdo visiondria, que ao longo de uma jurisprudéncia sélida e
reiterada, tem sabido defender valores que posteriormente viriam a

Bipolarizagio a Multipolariza¢do: Europa uma estratégia a definir in RFDUL,
Vol XXXV n.° 2. 1997, p. 509; sobre as alteragdes do TUE Paulo PITTA E CUNHA,
Reflexdes sobre a Unido Europeia in Integragdo Europeia. Lisboa, 1993, pp. 397 e segs..

() O title VHI foi inserido ex nove, no Tratado de Amesterddo.

() Ans. 125.° e segs. TCE.

() Sonia TEIXEIRA, A proteccdo dos direitos fundamentais na revisio do
TUE. Lisboa, 1998, p. 112, in fine.

() Ar. 13.° TCE. aditado pelo TA.

(®)  Artigo aditado pelo Tratado de Amesterdio.

() O Tratado de Amesterddo. operard a terceira revisdo ao inicial TCEE, nio obs-
tante & data em que entregamos este trabalho, o mesmo ainda ndo se encontra em vigor,
necessitando de ser ratificado por todos os EM, tal como previsto no artigo N TUE (que
passard a art. 48.° TUE, e ndo sofrerd qualquer alteragao). Por questoes de metodologia,
adaptdmos a numeragdo ainda em vigor. No entanto, sempre que enumerarmos um artigo
do actual Tratado, colocaremos entre paréntesis a numeragdo que the serd dada com a
entrada em vigor do TA.

(*) Sénia TEIXEIRA, A proteccdo..., cit., p. 107.
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ficar consagrados em normas do Tratado (caso dos direitos funda-
mentais).

O papel que o TJICE (°) tem tido ao longo do processo de inte-
gragao € inquestiondvel, considerado por alguns como “‘décisif
dans I’elaboration de I'ordre juridique communautaire” (' ou
como “véritable moteur de I'intégration™ (''), — por isso mesmo
— ndo esta isento de controvérsia.

Desde logo, é compreensivel que aquele que € apelidado de
instituicdo mais integracionista, tenha podido ir mais além e de
forma mais rdpida que os proprios Tratados. Pois se, por um lado,
os Tratados sdo fruto de negociagdes diplomdticas, e nio de um
processo legislativo, pelo que estamos perante Tratados quadro,
que precisam a todo o tempo ver as suas lacunas ('2) preenchidas.

(") Para uma visdo genérica dos problemas com que se deparam os juizes do
TICE, nomeadamente, o facto de terem uma proveniéncia dos mais variados sectores, e de
pertencerem a ordenamentos distintos entre si, o que de alguma forma dificulta uma juris-
prudéncia uniforme e consentinea, em virtude da diversidade de culturas juridicas em
Jjogo, consultar Robert LECOUR, La Cour de Justice des communautés européennes
vue de Pinterieur in Europdische Gerichtsharkeit und Nationale Verfassungsgerichts-
barkeit, coord. Wilhelm G. Grewe/Hans Rupp/Hans Schneider, Baden-Baden, 1981, pp.
261 e segs.; no mesmo sentido, Ulrich EVERLING, L’avenir de I’organisation juridic-
tionnelle de 1’Union européenne in Lu reforme du systeme juridictionnel communau-
taire, Bruxelles, 1994, pp. 22 e 23. Questio distinta mas colateral, prende-se com a forma
como o TICE se foi implementando ao longo do processo de integragiio, ver Robert
LECOUR, Le role unificateur du juge dans la communauté in Erudes de Droit des
Communautés Européennes, Melanges offerts a Pierre-Henri Teigten, Paris, 1984, pp. 229
e segs.

(") Léon GOFFIN, Introduction in CDE, n.° 5/6, 1995, p. 530.

(') José CRUZ VILACA, Le systéme juridictionnel communautaire in RM UE,
n.°3, 1995, p. 246.

(") Henry SCHERMERS/Denis WAELBROECK, Judicial protection in the
european communities, fourth edition, Deventer, 1991, pp. 21 € 22, mostram algum cep-
ticismo, quando referem o papel do TICE no preenchimento de lacunas, muito embora
entendam que ndo existe um ordenamento perfeito. No entanto o aparecimento destas,
assume uma maior dimensio num sistema que se tem vindo a desenvolver ao longo dos
anos de forma duradoura e evolutiva. Supostamente, as lacunas devem ser preenchidas
pelo poder legislativo, que nio se tem mostrado capaz de o fazer, sobretudo no caso das
Comunidades. Dai a proeminéncia que o TICE tem vindo a assumir na compleicio do sis-
tema, através de principios gerais de direito e da interpretagio teleolégica, tendo em conta
o fim da norma e a sua adequacdo as circunstincias. Muito embora, esta actividade do
TICE apresente um aspecto pernicioso, pois os tribunais ndo sio eleitos democratica-
mente, nem controlados por qualquer outra instituicio que o seja.
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Por outro lado, as negociaghes assumem muitas vezes um cariz
politico, em que se torna necessdrio gerir — por forma a poder che-
gar a um consenso —, as tendéncias dos EM mais integracionistas,
e as tendéncias dos EM mais eurocépticos (**).

O tema deste trabalho debrugar-se-a sobre um direito funda-
mental, conhecido das Constituicdes dos EM, mas que nao é con-
signado no Tratado formalmente, o direito 2 tutela jurisdicional
efectiva, em particular, numa das suas manifestagoes especificas, a
protecgdo cautelar, que se mostra indispensavel para assegurar uma
tutela juridica dos interesses dos particulares.

As medidas cautelares ganham um interesse acrescido quando
aplicadas ao processo por incumprimento, na medida em que em
determinadas circunstancias o particular poderd prevalecer-se
deste expediente processual face ao seu proprio EM, sempre que
este se mostre relutante na transposi¢io do Direito Comunitério
para o seu proprio ordenamento.

2. Relaciio entre o Ordenamento Comunitério e o ordena-
mento nacional

Nio podemos falar do interesse que as medidas cautelares
representam para os particulares — nomeadamente quando aplica-
das para salvaguardar uma situagdo especifica, nomeadamente,
incumprimento do EM relativamente 2 obrigagio que lhe incumbe
de transpor Direito Comunitdrio para o ordenamento nacional —
sem antes analisar a forma como os dois ordenamentos interagem

(') Veja-se o quiio problemitica foi a ratificagio do TUE, referindo-se Laurent
COHEN-TANUGI, Le Choix de I'Europe, France, 1995, p. 43 a este propdsito como:
“traumatisme de 1a ratification du traité de Maastricht, du «non» danois, de la rude cam-
pagne référendaire frangaise. de la montée générale de I’euro-scepticisme et de la révéla-
tion du fossé séparant les populations des élites sur la question de I’Europe”, no mesmo
sentido, Manuel DIEZ DE VELASCO, Prologo, El Tratado de la Union Europea o Tra-
tado de Maastricht in GJCE (v de la competencia). Serie D, nimero monogréfico, I parte,
Septiembre, 1992, pp. 10 e segs.. faz uma breve sintese sobre as dificuldades de ratifica-
¢iio do TUE. O Tratado de Amesterdiio, promete algumas reacgdes negativas, sobretudo
por parte das populagdes, o que alis ficou patente aguando do Conselho Europeu de
Amesterddo em Junho de 1997.
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entre si. E que, se por um lado, estamos perante um ordenamento
que se sobrepde ao ordenamento comunitdrio, por outro lado, o
mesmo torna-se efectivo de forma descentralizada nos ordenamen-
tos nacionais.

A convivéncia entre os dois niveis normativos ('¥) (%), o
nacional e o comunitdrio, a forma como se articulam e interagem
entre si, pressupde que os tribunais nacionais apliquem nos seus
ordenamentos juridicos Direito Comunitdrio de forma descentrali-
zada, como tribunais comuns, competindo-lhes assim assegurar a
sua plena efectivagdo nos seus ordenamentos juridicos ('°).

A frase particularmente feliz de TEMPLE LANG, descreve-
-nos esta ac¢do simbidtica, “Every national court in the European
Community is now a Community law court” (7). Os juizes nacio-
nais ('*), partilham em comum com o TJCE, a responsabilidade de
verificar se o Direito Comunitério é respeitado na aplicacdo e inter-
pretagdo dos Tratados. Mas mais do que isso, tém a responsabili-
dade que se apresenta sob a forma de uma obrigagdo de assegurar
um resultado, que é o de garantir aos nacionais uma protec¢do
directa, imediata e efectiva ('%).

(') Sobre os principios que regem as relagdes entre o ordenamento comunitdrio e
0s ordenamentos nacionais, nomeadamente: principio da aplicabilidade directa; principio
do primado; principio da uniformidade de aplicagdo; principio da autonomia institucional,
consultar Rui MOURA RAMOS, Das Comunidades a Uniiio Europeia, Coimbra, 1994,
pp. 96 e segs.

(") “les droit communautaire et le droit nationaux sont condamnés i Pintimité.
Les secondes transposent ou appliquent le premier”, Jean-Claude BONICHOT/Fernand
GREVISSE, Les incidences du droit communautaire sur I’organisation et I’exercice
de la fonction juridictionnelle dans les Etats membres in L’europe et le Droit, Mélan-
ges en hommage a Jean Boulouis, Paris, 1991, p- 300.

(") “Le juge national est le recours légal du particulier juge communautaire de
droit commun, il applique directement la norme communautaire”, Marco DARMON,
Réflexions sur le Recours Préjudiciel in CDE, n.° 5/6, 1995, p. 578.

(") John TEMPLE LANG The Duties of National Courts under Community
Constitucional Law in ELR, Vol. 22, n° |, February, 1997, p. 3.

(") Paolo MENGOZZI, European Community Law from Common Market to
European Union, London/Dordrecht/Boston, 1992, p. 71, faz referéncia ao duplo papel
que 0 juiz nacional ¢ chamado a exercer, “the judge is on the state legal system’s frontier
in the sense that the judge must decide on matters covered by both internal and commu-
nity rules and determine which of their spheres matters fall within”.

(") Ami BARAV, La plénitude de compétence du juge national en sa qualité
de juge communautaire in L'Europe et le Droit, Mélanges en hommage a Jean Boulouis,
Paris, 1991, p. 9.
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Qualquer tribunal nacional é um tribunal comunitdrio de juris-
digdo generalizada, com poder para aplicar todas as regras de
Direito Comunitdrio sem quaisquer excepgdes, muito embora o
TICE tenha guardado o poder de se pronunciar pela interpretagdo
e validade das normas (2"). “En el plano material, la aplicacion del
derecho comunitario esta repartida entre 6rganos jurisdiccionales
nacionales y Tribunal de Justicia; en el plano funcional, por el con-
trario, la interpretacion del derecho comunitario, esta, al menos en
Gltima instancia, monopolizada por el Tribunal™ (*').

Tornou-se, por isso, necessdrio confiar a uma jurisdi¢ao unica
a possibilidade de se pronunciar, em (ltima instancia, sobre a cor-
recta aplicag@o das normas (**), bem como da sua validade, pois s6
assim, se garante que o direito é aplicado da mesma forma em
todos os EM. Por este motivo, a articulagdo entre os dois ordena-
mentos passa necessariamente pelo art. 177.° (art. 234.°y TCE (*%),

(" Quando referimos normas reportamo-nos apenas as normas de Direito Comu-
nitdrio, pois o TICE nao tem competéncia para aferir da validade das normas internas. nem
sequer para aferir da compatibilidade das normas nacionais com o Direito Comunitdrio,
sendo uma tarefa que cabe estritamente aos ordenamentos internos. A mesma linha divi-
soria, isto &, de delimitagio de competéncias, 0 TICE tem aplicado na distingiio que faz
entre interpretagiio e aplicagio. se ¢ certo que cabe wo TICE interpretar, € ao tribunal
nacional gue solicitou a guestiio que cabe aplicar, podendo quanto muito fazer sugestoes
da forma como os tribunais nacionais o podem fazer, Josephine STEINER, EC Law,
fourth edition, London, 1994, p. 322.

(' Guy ISAAC, Manual de derecho comunitario general, 3. ed., Barcelona,
1995, p. 257.

(Y Muito embora a tendéncia actualmente seja a da co-responsabilizagio dos tri-
bunais nacionais na aplicagio daquele Direito, que ndo devem ficar dependentes do TICE,
como jurisdigdes descentralizadas, mas aplicar em primeira mio Direito Comunitdrio, e
apenas em casos in extremis deverdo recorrer aquela instituigio. A este propésito refere
John TEMPLE LANG. The Duties..., cir., p. 5. "t is the national courts, not the Commu-
nity courts, which decide what practical consequences are when a Member State fails to
fulfil its obligations under Community law. It is the national courts which decide whether
a rule of national law should be regarded as inapplicable in individual cases, or as effecti-
vely repealed, because it is inconsistent with Community law. The jurisdiction of the Court
of Justice is limited, it is the national courts which are courts of general jurisdiction to
apply Community law whenever appropriate™’.

(*) Thijmen KOOPMANS, La procédure préjudicielle - victime de son suc-
ces? in Du Droit International au Droit de I'Integration, Liber amicorum Pierre Pesca-
tore, Baden-Baden, 1987, pp. 348 e segs., alega que o procedimento prejudicial, permitiu
As jurisdigoes dos EM acostumarem-se & dimensdo europeia dos problemas juridicos que
lhes sdo submetidos, facilitou a penetracdo no sistema juridico das comunidades, sendo
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que prevé o mecanismo da questio prejudicial, permitindo que os
juizes nacionais, tenham possibilidade de colocar questbes ao
TICE (**), podendo o juiz nacional no seu papel de aplicador
comum de Direito Comunitdrio, ter certas dividas quanto a inter-
pretacdo e validade das normas (%°).

O TICE encarrega-se, a titulo de uma cooperagao judicial
horizontal (**) (*") de solucionar as questdes colocadas pelos tribu-

por isso vitima do seu proprio sucesso. O primeiro problema, é quantitativo tendo em
conta o tempo que demora um processo deste tipo; o segundo, prende-se com a prépria
evolucdo da jurisprudéncia e complexidade dos problemas; o terceiro, prende-se com o
facto de os particulares terem comegado a despertar para fazer valer os direitos que para
eles decorrem do ordenamento comunitdrio. Sobre 0 processo de cooperagiio que se esta-
belece entre o TICE e os tribunais nacionais, cfr. com John TEMPLE LANG, The
duties..., cit.,, pp. 16 e segs., apontando para o facto de o despertar para as questdes comu-
nitdrias, e nessa sequéncia entabular uma cooperagio com o TICE depender da “tlexibili-
dade mental™ dos aplicadores do direito, e sobretudo de uma consciencializagio que é
necessdrio ter de que ainda que seja um juiz do Reino Unido a levantar a questiio, toda a
comunidade poderi vir a beneficiar da sua colocagéo.

(**) Josephine STEINER, EC..., cit., p. 339, refere a propésito deste artigo que nio
obstante o sucesso alcangado, sobretudo no que concerne i colaboragiio entre juizes nacio-
nais e comunitdrios, apresenta uma fraqueza, que consiste no facto de deixar ao livre arbi-
trio do juiz nacional a faculdade de julgar quando deve referir a questdo prejudicial, e o
que deve referir efectivamente. Muito embora, os juizes comunitdrios com a finalidade de
fomentar a colocaci@o das questdes prejudiciais, reformulem e sistematizem as perguntas
dos juizes nacionais, ficam cerceados as questdes por aqueles referidas; Hjalte RASMUS-
SEN, O tribunal de justica in Trinta Anos de Direito Comunitdrio, Bruxelas/Luxem-
burgo, 1981, pp. 185 e segs.; no mesmo sentido Willy ALEXANDRE, Recevabilité des
renvois préjudiciels in CDE, n.° 5/6, 1995, p. 570. Robert KOVAR, L’evolution de
Particle 177 du traité CE in La Reforme du Systeme Juridictionnel Communautaire, Bru-
xelles, 1994, p. 51, faz referéncia ao facto de o espirito de colaboragio que norteia o fun-
cionamento da questio prejudicial, obrigar o juiz nacional a respeitar a fungao do TICE
que € a de contribuir para a administragdo da justica, e ndo de formular opinides consulti-
vas sobre questdes gerais ou hipotéticas.

(*) Sobre o aumento do nimero de questdes colocadas ao TICE pelos Tribunais
nacionais, ver Thijmen KOOPMANS, La procédure..., cit., pp. 347 e segs.

(**) Cfr. Michael O’NEILL, Article 177 and Limits to the Right to Refer: an
End to the Confusion? in EPL, Vol. 2, Issue 3, September, 1996, pp. 376 e 377, referindo
dure was perceived as being horizontal in nature where the ECJ and the national court ope-
rate as equals with their relationship based on cooperation rather than hierarchy. (...) the
nature of the article 177 procedure has now changed, becoming more vertical (with the
ECJ asserting its authority) and multilateral (with the introduction of acte clair)”.

(*) Nio havendo qualquer tipo de hierarquia, mas apenas uma compartimentagio
de fungdes o que resulta patente nas palavras que passamos a transcrever “in a manner
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nais nacionais, salvaguardando assim uma interpretagao unitdria
do sistema comum a todos os Estados Membros.

Em jeito de conclusdo podemos dizer que, cabe ao TICE em
primeira instincia, supervisionar a observancia do Direito Comu-
nitario. Ndo obstante, os EM — como referimos anteriormente —
tém um papel importante como aplicadores descentralizados, uma
vez que, devem assegurar uma completa e efectiva aplicagio
daquele, a todos os niveis da administragdo e estabelecer sangdes
para qualquer falha na aplica¢do daquelas regras. Por aqui pode-
mos facilmente chegar a concluso, que o TICE na aplicagdo e
efectivagio do Direito Comunitdrio tem como importantes aliados
os tribunais nacionais (*).

A forma como os dois ordenamentos se inter-relacionam é
ainda complementada por alguns principios, entre outros, o princi-
pio da autonomia institucional, o que significa em termos préticos,
que ndo obstante o processo legislativo ter lugar nas institui¢oes
comunitdrias, a aplicagdo e execugdo dessas normas recai sobre os
6rgdos nacionais, administrativos e judiciais.

Outro principio basilar, é o principio da eficicia erigido com
base no art. 5.° (art. 10.°) TCE, e que se materializa na obrigacio
que impende sobre as instincias nacionais de assegurarem a plena
eficdcia das normas comunitérias (*) nos ordenamentos nacionais.
O ac. Simmenthal, podera trazer alguma luz a forma como este
principio se aplica na pratica, ao prever uma articulagio do princi-
pio da solidariedade — em conformidade com as obriga¢des

which maintained the separate spheres of responsability of each court”, Neville MARCH
HUNNINGS, The European Courts, London, 1996, p. 19; ver ainda, Jean BOULOUIS,
Droit institutionnel des communautés européennes, 4.* ed., p. 305, refere que o juiz
comunitdrio presta toda a colaborag@o que lhe é solicitada pelo juiz nacional, e fala inclu-
sive “la Cour s’y affirme dans la forme et dans le ton aussi bien que sur le fond comme le
tuteur”,

(*y C.W. TIMMERMANS, Judicial Protection against Member States: Arti-
cles 169 and 177 Revisited in Insritutional Dynamics of European Integration Essays in
Honour of Henry Schermers, Vol. 11, Dordrecht/Boston/London, 1994, pp. 392 e 393.

(*) “application du principe de la coopération énoncé A P’article 5 du traité, il
appartient aux juridictions nationales d’assurer la protection juridique découlant pour les
justiciables de I'effect direct du droit communautaire”, Ami BARAV, La Fonction Com-
munautaire du Juge National, Consultado na Biblioteca do Servigo Juridico da Comis-
s#io Europeia, 1983, p. 436.
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impostas pelo art. 5.° (art. 10.°) TCE —, isto é, impde aos érgdos
nacionais que retirem todas as consequéncias da sua qualidade de
membro da CE, com uma aplicagio descentralizada, vidvel e efec-
tiva pelos ordenamentos nacionais de Direito Comunitério.

Por aqui se deduz que, o principio da autonomia institucional
que governa a “delicada relacion simbidtica” (*°) entre as institui-
¢Oes nacionais e supranacionais, est4 limitado e submetido & plena
eficécia do Direito Comunitdrio nos Estados, necessitando de um
mediador que o aplique, pois mais importante do que ter um direito
em termos tedricos €, a sua efectivagio em termos praticos. Possi-
bilitando ao particular o seu usufruto pleno, retirando todas as suas
potencialidades.

Todavia, a situagdo em termos praticos, ndo serd tdo linear
como a primeira vista se poderia inferir da nossa descri¢do. As
obrigagdes que decorrem para os juizes e tribunais nacionais de
tutelarem os direitos subjectivos dos particulares de origem comu-
nitdria, foram fruto de elaborada jurisprudéncia (*").

O juiz nacional beneficia de uma autonomia institucional,
reconhecida as ordens juridicas internas, quanto a determinagao e
ao exercicio das vias de direito por forma a permitir que os parti-
culares possam usufruir plenamente dos direitos que lhes sdo con-
feridos por aquele ordenamento.

Neste contexto, o passo subsequente pareceria ser o de aper-
feicoamento dos mecanismos de garantia do Estado de Direito, que
dependem da responsabilidade exclusiva dos Estados.

No entanto, se encararmos o assunto do ponto de vista do
Direito Comunitdrio, o problema ganha uma maior dimensao, pois
esta nova ordem juridica comporta em si exigéncias que lhe sio
proprias e especificas, cabendo ao juiz nacional, como primeiro
aplicador de Direito Comunitdrio, transcender as solugdes consa-

(*) Jose FERNANDEZ MARTIN, El principio de tutela efectiva de los dere-
chos subjectivos derivados del derecho comunitario. Evolucion y alcance in RIE,
Vol. 21, n.° 3, 1994, p. 850.

(") Jose FERNANDEZ MARTIN, El principio..., cit., pp. 860 e 861, “Puesto que
el Derecho Comunitario forma parte integral del patrimonio juridico de los individuos, los
derechos subjectivos comunitarios deben ser acordados tutela judicial efectiva no yaen los
mismos términos que si fueran derechos originados exclusivamente en el ordenamento
Juridico interno, sino aiin con maior vigor debido a su naturaleza superior”.
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gradas no seu ordenamento, sempre que estas se mostrem insufi-
cientes para a prossecugdo dos objectivos comunitarios.

Nestes casos patolégicos o papel do juiz nacional assume
magna importancia na defesa dos direitos dos particulares,
devendo assegurar-lhes uma protecgio efectiva e imediata, na sal-
vaguarda de direitos, que Ihes sdo mais favordveis que os direitos
que de outra forma lhes seriam aplicados e que, derivariam dos
seus ordenamentos internos. Caso Verholen (%), o TICE conside-
rou que o juiz nacional deve aplicar as disposi¢des da directiva aos
particulares, ainda que aqueles ndo a tenham invocado (%), prova-
velmente por ignorincia. Com esta sentencga a nogdo de efeito
directo adquire uma dimensdo mais ampla, € centra-se ndo na sua
invocabilidade pelo particular, mas na prépria natureza do Direito
Comunitério, disposigdes juridicamente perfeitas, que ndo necessi-
tam de qualquer desenvolvimento e que concedem direitos aos par-
ticulares.

3. Proteccdo provisoria: objectivos

CRUZ VILACA dé-nos uma nogao de medidas provisorias
“la procédure en référé apparait comme un instrument important de
protection juridictionnelle effective, permettant de concilier la
nécessité de trouver des solutions rapides avec les délais
qu’impose 1’administration d’une justice dont les effects doivent
étre durables et stables™ (*4).

(*'Y  Acérdio de 11/7/1991, Proc. apensos C- 87/90 e C- 89/90, Col. 1991,
pp. 3757 e segs.

*) O Direito Comunitdrio ndo se opde a que um 6rgio jurisdicional nacional
conhega oficiosamente da conformidade de uma regulamentagio nacional com as disposi-
¢des precisas e incondicionais de uma directiva, cujo prazo de transposi¢io expirou,
mesmo que o interessado a ndo tenha invocado perante o 6rgdo jurisdicional nacional.
A directiva deve ser interpretada no sentido de que impede os EM de manter apés expi-
rado o prazo para a transposigio os efeitos de uma legislag@o nacional anterior, acérdao de
117771991, cit., p. 3758.

() ). CRUZ VILACA, La procedure en référé comme instrument de protec-
tion juridictionnelle des particuliers en droit communautaire, em curso de publicagio,
Liber Amicorum Federico Mancini, p. 1829.
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Daqui retiramos duas conclusdes, que estamos perante um
instrumento essencial para a tutela jurisdicional efectiva, e que,
através de um processo rdpido e isento de grandes formalismos, se
acautela a protecgao de um direito até que seja proferida a sentenga
final.

Este instituto prende-se com a salvaguarda directa do efeito
util da decisdo jurisdicional que se pretende tornar efectiva. “El
derecho a la medida cautelar forma parte necesariamente del dere-
cho a la tutela judicial a través de la efectividad constitucional-
mente exigible a ésta, porque esse derecho ha de poder asegurar
el cumplimiento futuro de la Sentencia a dictar y si es incapaz de
ello, no se trata de una verdadera tutela (...) la tutela efectiva
implica una previa tutela cautelar” (*%).

Tendo em conta que a resolucio de um litigio pode demorar
tempo considerdvel, e que essa demora pode acarretar um risco
para o titular de um direito, torna-se imperioso encontrar um meio
processual mais célere, que permita salvaguardar em determinadas
situacOes concretas, os direitos relativamente aos quais exista um
grave risco de deterioragio (*°).

Neste contexto surgem as medidas cautelares, que mais ndo
sdo do que “‘uma composicdo proviséria do litigio, que permite
esperar pela composi¢do definitiva” ("), através de um processo

(*)  Francisco CHAMORRO BERNAL, La tutela Judicial Efectiva, Barcelona,
1994, p. 286. No mesmo sentido, Mar IMENO BULNES, La cuestién prejudicial del arti-
culo 177.° TCE, Barcelona, 1996, p. 431 refere a prop6sito da sentenga Factortame (ac6r-
ddo de 19/6/1990, Proc. C-213/90, Col. 1990) “‘reconocimiento de la tutela cautelar como
garantia a incluir dentro del derecho a la tutela efectiva; el TICE se situa asi en la linea de
otros tribunales estatales que extraen esta misma consecuencia del derecho fundamental”. Na
sequéncia desta linha Maria Del Carmen DIAZ JIMENEZ, Principios..., cit., p. 52.

(*) Rosalyn HIGGINS, Interim measures for the protection of human rights
in CJTL, Vol. 36, 1997, pp. 91 e segs., revela as novas tendéncias da jurisprudéncia do TIJ,
colocando especial enfoque na nova linha jurisprudencial que aquele Tribunal tem vindo
a consagrar, nomeadamente, enveredando pela proteccio dos direitos do homem, que se
situam para além dos conflitos interestaduais. Tendo o TIJ aplicado medidas cautelares
— permitidas pelo art. 41.°, n.° 1 ETIJ “o Tribunal pode indicar se considerar que as cir-
cunstancias o exigem quaisquer medidas provisérias que possam ser tomadas para preser-
var os direitos de qualquer das partes” — quando estéio em causa direitos humanos, direito
a vida, ou integridade fisica.

(*y Jodo de CASTRO MENDES, Direito Processual Civil, I Vol, Lisboa, 1990,
p. 252.
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sumdrio, que permite acautelar os interesses dos particulares, por
forma a assegurar “I’effectivité de I’arrét qui mettre fin a I'action
principal ou en maintenant ou en créant la situation de fait qui ren-
dre cela possible” (*).

As medidas cautelares tém por finalidade assegurar proviso-
riamente a integridade dos bens ou da situagio juridica em aprego
durante o processo (**). Apontam-se como principais objectivos:
evitar que o tempo necessdrio para proferir a sentenga final, ndo
termine por obstar ao efeito pratico da sentenga, isto € “que antes
da decisdo definitiva do juiz, se esteja perante a situagdo do facto
consumado” (*); restabelecer o equilibrio entre as partes através
de uma “igualdad de armas” (*'), sobretudo quando estdo em causa
actos das instituigdes comunitdrias ou actos administrativos; bem
como da utilidade do recurso, pelo que daqui podemos desde ja
vislumbrar que tém necessariamente uma incidéncia nos direitos
ou interesses em presenga, na medida em que, consistem numa
composigdo provisoria do litigio.

Segundo TEIXEIRA DE SOUSA, as providéncias cautelares
podem prosseguir um de trés fins: garantir um direito, definir uma
regulagdo provisdria ou antecipar a tutela pretendida ou requerida.
No primeiro caso, tomam-se providéncias que garantam a utilidade
da composi¢do definitiva; no segundo, as providéncias definem
uma situagdo provisoria ou transitéria; no terceiro, atribuem o
mesmo que se pode obter na composigio definitiva (*?).

As providéncias cautelares sdo iminentemente provisdrias,
por um lado, porque correspondem a uma “tutela que é qualitati-

(*y VAN GINDERACHTER, Référé in Dictionnaire juridique des communautés
européennes, coord. de Ami Barav e Christian Philip, Paris, 1993, p. 911.

(*y Nas palavras de L. P. MOITINHO DE ALMEIDA, Providéncias Cautelares
nito Especificadas, Reimpressdo, Coimbra, 1981, pp. 13 e 14, “porque o que a providén-
cia visa assegurar nio sdo os efeitos da decisdo de mérito mas a conservagio do “statu
quo™ de facto e de direito relativamente a uma situagdo da qual resultam interesses tutela-
dox pelo direito relativamente aos quais o seu titular disponha do direito de ac¢do”.

(*) A. OLIVEIRA E SILVA, A suspensiio da executoriedade dos actos admi-
nistrativos na Repiiblica Federal Alemi in DDC, n.° 20, 1984, p. 232,

(*) Maria del Carmen DIAZ JIMENEZ, Pincipios de derecho processual
comunitario, Madrid, 1996, p. 53.

(*) Miguel TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre o novo processo civil, Lis-
boa, 1997, p. 227.
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vamente” distinta daquela que é obtida na acgdo principal de que
$30 acessorias, por outro lado, existe uma diferenga substancial, na
medida em que, quando se concede a tutela proviséria existe ape-
nas a probabilidade séria da existéncia do direito que se visa acau-
telar. Diferentemente na ac¢do definitiva em que o juiz através de
diligéncias probatérias se certificou que de facto existe um direito
que se pretende e deve acautelar na sentenca final ().

Independentemente da diferenca qualitativa entre os dois pro-
€€ss0s, assumindo o processo de medidas provisérias um cariz niti-
damente secunddrio face ao processo principal do qual é instru-
mental, nem por isso a sua importincia ¢ diminuida.
“A composi¢do proviséria realizada através das providéncias cau-
telares ndo deixa de se incluir nessa instrumentalidade, porque ela
também serve os fins gerais de garantia que sdo prosseguidos pela
tutela jurisdicional” (*4),

E em virtude de estarmos perante uma composi¢iio mera-
mente proviséria, e instrumental face ao processo principal, con-
cedendo-se nessa medida uma tutela Jurisdicional efectiva que per-
mite, a posteriori salvaguardar a pretensdo do requerente, que a
acgao principal ndo perde razio de ser. Na medida em que por ante-
cipagdo e mesmo antes de uma sentenca por parte do Tribunal se
consegue uma regulag¢o material da situacdo — ainda que provi-
soria —, salvaguardando desta forma direitos que de outra forma
se perderiam.

Contudo, ndo se pode retirar a conclusio que a decisdo profe-
rida no procedimento cautelar é vinculativa face a acgdo principal
como refere o art. 383.°, n.° 4 CPC “Nem o Jjulgamento da matéria
de facto, nem a decisdo final proferida no procedimento cautelar,
tém qualquer influéncia no Julgamento da accio principal”,

Por tudo o que vimos dizendo, podemos concluir que um dos
tragos destintivos do processo cautelar ¢ a celeridade, o que nio
significa que estejamos perante um processo que nio obedece a
hormas estritas. Antes pelo contrario, as medidas provisdrias
implicam uma summaria cognitio da situacdo através de um pro-
cedimento simplificado e répido.

(*) Miguel TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos..., cit., p. 228,
(*) Miguel TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos..., cit,, p. 229.
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Desta forma, conjuntamente com a petigiio o requerente de
medidas cautelares deve fazer prova sumdria do direito ameagado,
justificando o receio da sua lesdo (art. 384°, n.° 1 CPC). Uma das
especificidades deste tipo de medidas prende-se com o facto de o
Tribunal ouvir o requerido sempre que a audiéncia ndo ponha em
risco o fim ou eficicia da providéncia (art. 3852, n.° 1 CPC) (*),
em seguida procede-se, quando necessdrio, a producio das provas
requeridas ou determinadas oficiosamente (art. 386.°, n.° 1 CPC).

Tendo em conta todas estas especificidades, o requerido V€ 0s
seus direitos acautelados na medida em que, tem direito a ser colo-
cado na situagdo em que se encontraria se a providéncia cautelar
nio tivesse sido decretada (art. 562.° CC), sendo que o dano
indemnizavel comporta todos 0s prejuizos que o requerido sofreu,
ndo sé com a providéncia decretada, mas também com a sua exe-
cug¢do, nomeadamente com a realiza¢io ou omissdo dos actos a que
ficou vinculado (*).

As providéncias cautelares nao se concedem apenas porque
sdo requeridas, o art. 387.°,n.° 1 CPC prevé que “A providéncia ¢
decretada desde que haja probabilidade séria da existéncia do
direito e se mostre suficientemente fundado o receio da sua lesdo”,
pelo que se torna necessario o preenchimento de duas condicoes
essenciais que se sintetizam, no fumus boni iuris (*7) (**) — exige-
se apenas a prova de que a situagio juridica alegada é provavel ou

(*y Retirando-se como conclusio & contrario que poderi ndo o fazer sempre que
dai resulte um risco relativamente ao fim que se retende acautelar com a medida proviso-
ria requerida, em clara contradigdo com um dos principios processuais basilares, o princi-
pio do contraditério.

(*) Miguel TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos..., cir., p. 255.

(") Este requisito prende-se com a aparéncia de bom direito, isto é, com a proba-
bilidade séria de que o direito que o requerente alega se venha a verificar em termos pra-
ticos. arts. 384.°. n.° 1 ¢ 387.°% n” 1 do CPC.

(*) “Uma das consequéncias da summaria cognitio ¢ o grau de prova que € sufi-
ciente para a demonstragio da situago juridica que se pretende acautelar ou tutelar provi-
soriamente. Uma prova strictu sensu (0u seja a convicgio do tribunal sobre a realidade
dessa situagio) ndo seria compativel com a celeridade propria das providéncias cautelares,
além disso. repetiria a actividade e apreciagao que, por melhor se coadunarem com a com-
posi¢lo definitiva da acgio principal, devem estar reservadas para esta iiltima. E por isso
que as providéncias cautelares exigem apenas a prova sumdria do direito ameagado, ou
seja, a demonstragio da probabilidade séria do direito alegado, Miguel TEIXEIRA DE
SOUSA, Estudos..., cit., p. 233.



MEDIDAS CAUTELARES 891

verosimil —; e o periculum in mora — que pressupde uma urgén-
cia por parte do requerente.

Acrescenta-se um terceiro requisito (que ndo vem previsto no
citado artigo), nomeadamente o da “instrumentalidade hipoté-
tica” (*), que se consubstancia, por um lado, no facto de o proce-
dimento cautelar ser instrumental relativamente ao processo prin-
cipal, pelo que pressupde um processo definitivo, e por outro lado,
¢ instrumental de um processo que se presume seja favorivel ao
requerente da medida, “a composigio proviséria do litigio baseia-
se na hipétese de uma futura composicao definitiva favordvel ao
requerente” (*°).

Como refere PAREJO ALFONSO, “Ia realizacién de la tutela
conforme a los principios minimos de equidad, publicidad y razo-
nabilidad en el tiempo, pero también — y este aspecto es el que
ahora importa — supone la operatividad de la proteccién judicial
precisamente sobre los bienes juridicos objeto de litigio, de suerte
que la decisién final del Juez no sea ilusoria y pueda cumplirse en
sus proprios términos, possibilitando verdaderamente el disfrute de
dichos bienes, sin la precision sistematica de su conversién en una
indemnizacién equivalente en razén a su desaparicién, pérdida o
Iésion durante el processo a resultas de la actuacién administrativa
(la ejecuci6n del acto impugnado)” ().

E nesta sequéncia e, colocando especial enfoque na operativi-
dade das medidas cautelares, que no Direito Administrativo a mera
suspensdo da eficicia do acto como forma de obviar ao privilégio
da execug@o prévia, se comegou a questionar. Sendo que, esta téc-
nica € um instrumento ao servigo da protecg¢do proviséria dos bens
juridicos, até que se resolva em definitivo o contencioso Judicial,
tem como mébil garantir uma plenitude da tutela jurisdicional
efectiva, que é em si mesma um direito fundamental. A suspensao,
ndo deve ser vista como a técnica, sendo como uma das técnicas da
tutela judicial cautelar.

(*) Jodo de CASTRO MENDES, Direito Processual..., cit., p. 253.

" Jodio de CASTRO MENDES, Direito Processual..., cit,, p. 254.

(*") Luciano PAREJO ALFONSO, La tutela judicial cautelar en el ordem con-
tencioso administrativo in REDA, n.° 49, Jan./Mar, 1986, p. 22.
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Actualmente, foi denunciada a insuficiéncia da suspensao
como medida cautelar, uma vez que deixa de fora multiplos aspec-
tos da actividade administrativa, desde logo, a inactividade admi-
nistrativa, até ao complexo mundo das formas de actuagao admi-
nistrativa ndo imperativa, interventoras ou limitadoras passando
pelos actos puramente negativos. “En efecto, el mecanismo de la
suspension estd dirigido contra aquellos efectos de un acto admi-
nistrativo que vienen a producir una alteracion material en la situa-
cién existente, ...; si el acto administrativo no viene a alterar nada,
entonces parece claro que nada hay que suspender; y esto es lo que
ocurre con los actos negativos, que se limitan a denegar una solu-
ci6n sin producir la alteracion material” (*).

A diversidade das formas de actuagdo da administragao, habi-
litam o juiz a aplicar outras medidas cautelares, que nao sO a mera
suspensao. E o caso do direito francés (matriz de inspiragdo do
direito portugués) onde se consagraram, O sursis a exécution, o
constat d’urgence, e o référé, muito embora nao caiba no ambito
deste artigo uma andlise de direito comparado dos vérios sistemas
de tutela proviséria iremos fazer-lhes uma breve referéncia.

Quanto ao sursis a exécution, equivale ao sistema jurisdicio-
nal da suspensio da eficécia do direito portugués, tendo em conta
que a actividade principal da Administragdo Publica € a prossecu-
¢io do interesse geral, esta medida ndo € vista com bons olhos,
pois constitui um entrave para a prossecugao do interesse publico.

Os restantes meios de justica cautelar que enunciamos, cons-
tat d’urgence e référé, tém em comum serem ambos processos de
urgéncia. Esta tramitagio urgente € raramente utilizada pelo Con-
seil d'Etat, sendo da competéncia do Presidente.

O constat d’urgence é um procedimento simples e de alcance
limitado, que tem como nico pressuposto a existéncia de uma situa-
¢do de urgéncia, isto &, que haja risco de se produzir um dano irrepa-
rével, verificando-se esse pressuposto, o juiz fica habilitado a decretar
medidas para a comprovagao dos factos. O que distingue este processo
do référé é a inexisténcia do principio do contraditério, 0 que bem se
compreende dada a maior celeridade na tramitagdo processual.

() Auto de la Sala 3. de la Audiencia Territorial de Madrid de 18 de Noviembre
de 1982, apud Luciano PAREJO ALFONSO, La tutela..., cit.. p. 35.
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Diferentemente, o référé (%) é um procedimento mais com-
plexo — assumindo trés modalidades (%): référé-mesures uti-
les (*%); référé-instruction (**) e o référé-provision (°') —, distin-
gue-se do constat d’urgence pelo seu maior alcance, permitindo ao
Juiz estabelecer medidas de instrugio (formulagdo de uma pericia,
por exemplo), bem como medidas provisérias ou de conservagdo
dos bens, se bem que nenhuma das medidas a tomar possa vir a
prejudicar o fundo da questio.

Coroldrio l6gico do référé, é o facto de ndo se confundir com
a instancia principal, que tem por finalidade resolver a questdo de
fundo pondo fim ao litigio, enquanto a primeira € necessariamente
uma situagdo temporalmente limitada, e visa evitar o prejuizo que
poderd causar o decurso do tempo (%), o Juiz de référé “a plus pour
finalité d’agir sur une situation que de dire le droit” ().

Nesta sequéncia parece-nos razovel, fazer uma referéncia ao
sistema alemao onde o CPC parece ter ido buscar inspiracdo, ao
fazer uma distingdo entre as medidas conservatérias e antecipat6-
rias.

As medidas conservatérias, como o préprio nome indica,
tém por mobil conservar, assegurar, manter o sratu quo. Como
nio produzem altera¢des na ordem juridica, o Jjuiz satisfar-se-4
com a verificagdo do fumus boni iuris, e com o periculum in
mora, provando-se desta forma que se o juiz cautelar ndo actuar,
a posi¢do do requerente, ou o direito que invoca corre o risco de
sofrer danos irreversiveis. Desta forma, facil se torna concluir

(*) Para mais desenvolvimentos consultar, Joél CAVALLINI, Le juge national,
du provisoire face au Droit Communautaire, Bruxelles, 1995, pp. 12 e segs.

(*) R. CHAPUS, Droit do Contentieux Administratif, 5.° ed., Paris, 1995,
pp- 1026 e segs.

(*) Corresponde ao référé do Processo Civil, permitindo ao juiz decretar todas as
medidas cautelares necessarias, por forma a que o objecto do litigio néo sofra quaisquer
danos.

(**) Permite ao tribunal decretar a tomada de medidas essenciais 4 boa instrugdo
do processo, por forma a tentar atingir a verdade material,

() O référé-provision, permite ao particular consignar um adiantamento pecunis-
rio, quando esta por exemplo em causa uma divida da administragdo por responsabilidade
extracontratual, e se encontrem preenchidos os requisitos.

(") A. OLIVEIRA E SILVA, A suspensio da executoriedade..., cir., p. 258.

(*) Jo&l CAVALLINI, Le juge national..., cir., p. 18.
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que estas medidas sao verdadeiramente instrumentais face a
acgao principal.

Diferentemente as medidas antecipatdrias, que embora per-
tencentes 2 familia das medidas cautelares, e portanto comunguem
do mesmo objectivo, actuam de forma diferente, pois consomem O
pedido material, uma vez que 0 antecipam (). Devido & sua pro-
pria natureza, sao susceptiveis de gerar controvérsia, na medida em
que, ainda que provisoriamente € sempre na pendéncia da acgao
principal, criam direitos na esfera juridica dos particulares produ-
zindo alteragdes de ordem material. Contudo mesmo neste caso, ha
quem entenda que este tipo de medida proviséria nunca consumi-
ria a decisdo final, dado que apenas altera um estado de facto pro-
visoriamente, ndo a situagdo juridica em si mesma, que sO serd
alterada e definida ap6s a sentenga final.

Em sintese, o direito fundamental a efectividade, que aparece
como a verdadeira materializagdo e objectivo da tutela jurisdicio-
nal efectiva, confere ao cidaddo, as seguintes prerrogativas: desde
logo, o direito de solicitar a adop¢ao de medidas cautelares, por
forma a evitar que a resolugao final fique vazia de contetido. Cor-
relacionado com este, o direito a oferecer ao 6rgéo jurisdicional os
meios probatérios por forma a provar que existe fumus boni iuris €
periculum in mora; direito a obter do érgdo jurisdicional a respeito
da solicitagio de medidas cautelares, uma resposta fundamentada.
Por fim, direito a que a decisdo judicial sobre as medidas cautela-
res garanta a permanéncia durante o processo, do direito ou inte-
resse juridico a tutelar.

4. Forma como o TJCE e o TPI aplicam as medidas cautelares

O tema das medidas provisérias — référés (°') — € abordado
directamente no Tratado de Roma, nos arts. 185.° e 186.°
(arts. 242.° e 243.°, respectivamente) TCE, prevendo a primeira

(*) Note-se que para obstar a uma entrada sem limites de pedidos em que se pede
a antecipagiio de uma quantia, pode instituir-se um sistema de caugdo.

(®) Termo usualmente utilizado para designar a tutela provisoria, J. CRUZ
VILACA aponta algumas razdes para 0 enorme Sucesso que estas medidas tém vindo a ter
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norma, a possibilidade de o TICE ordenar a suspensdo da execugao
do acto impugnado; e a segunda, que nas causas submetidas 3 sua
apreciagdo, o TICE possa ordenar as medidas provisdrias necessa-
rias, para a salvaguarda do direito invocado.

O facto de o legislador ter consignado em normas auténomas
a suspensdo do acto impugnado, e as medidas provisérias, nio si g-
nifica que estas tenham uma natureza distinta (*). Esta insergiio
sistemdtica em duas normas distintas ficou a dever-se ao facto de
o TICE ter uma dupla vertente, compaginando simultaneamente
competéncias proprias de um 6rgao jurisdicional administrativo, e
de um 6rgdo jurisdicional civil, que necessitam em principio de
dois tipos distintos de medidas provisérias ().

Em matéria administrativa, os litigantes nfo se encontram em
pé de igualdade, desde logo, porque uma das partes corresponde a
enorme maquina administrativa do Estado, encarregue da prosse-
cugdo do interesse geral, por contraposicdo ao administrado.
Acresce referir, que o contencioso-administrativo tem como fi gura
central o acto administrativo, que conta com dois poderosos alia-
dos, dois principios basilares do direito administrativo, por um
lado, a presun¢io de legalidade do acto inerente propria activi-
dade da administracdo, e por outro lado, o privilégio da execugio
prévia — que permite a administragio impor coactivamente aos
particulares os imperativos contidos no acto, independentemente
da sua validade ou invalidade, sem que para i$so seja necessario o
aval do poder judicial (*). Foi para assegurar o efeito dtil da garan-
tia jurisdicional que se institui nos sistemas de matriz francesa, o

junto dos particulares, por um lado, sdo uma forma de obter a titulo provisério uma deci-
s30 que preserve os seus direitos e interesses legitimos, por outro lado, sdo um meio de
reacgiio contra o risco de um prejuizo grave e irrepardvel, Le systeme..., cit., p. 244,

(*))  Cfr. Mar JIMENO BULNES, La cuestion..., cit., p. 433, quando refere que a
suspensao supde a adopgdo de uma medida proviséria, mas esta ndo pode qualificar-se de
medida cautelar srictu sensu. Ainda que toda a medida cautelar possa considerar-se na
esséncia provisoria, nao se pode defender a posigio contrdria, as medidas cautelares sio
uma espécie do género medidas provisérias.

(*) B. PASTOR BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El Procedimiento
de Medidas Cautelares, Madrid, 1993, pp. 15, maxime 16, :

(*y Como refere, L. PAREJO ALFONSO, La tutela..., cit., p. 19, “El derecho
administrativo espafiol, como el francés (que es su modelo histérico), descansa sobre la
idea y el principio del poder piiblico”, referindo ainda nesta sequéncia que a posi¢do juri-
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mecanismo da suspensdo da eficécia dos actos administrativos, por
forma a impedir que da anulagdo tardia do acto, ndo resultasse
qualquer beneficio para o recorrente (*%).

Diferentemente em matéria civil ou comercial, em que ambas
as partes por contraposi¢ao ao processo administrativo, se encon-
tram numa situagio de igualdade, podendo intervir no processo.
Neste tipo de situagdes, para conservar o statu quo pode ser neces-
s4ria a aplicagdo de determinadas medidas com um contetido posi-
tivo.

No ambito das medidas provisérias cabem quaisquer outras
medidas cautelares relativas a0s actos comunitdrios, que nao a sus-
pensdo, permitindo-se assim uma adequacio da medida cautelar a
situagdo concreta. Mas analisemos separadamente, as duas grandes
categorias de medidas cautelares, comegando pela tnica que €
expressamente enunciada pelo legislador no art. 185.° (art. 242.°%)
TCE, que corresponde 2 suspensdo. O TICE pode ordenar a sus-
pensio de qualquer acto de uma institui¢dio comunitdria, na medida
em que, o destinatdrio de uma sentenga pode pedir a suspensdo da
execugdo de uma sentenga do TPL (*). se tiver sido interposto
recurso contra a mesma. Estamos perante uma medida com um
cariz iminentemente negativo, destinando-se somente a paralisa-
¢do dos efeitos do acto, podendo ser fixada uma data a partir da
qual a medida cessa os seus efeitos, caso contrério cessa a partir da
prontncia da sentenga que pde fim a instancia *N.

dica da administragio é exorbitante, caracterizando-se pela capacidade de decisiio unilate-
ral, presumivelmente legitima e executiva.

(*%)  Corresponde A sursis @ exécution.

(™)  Sobre a forma como o TPl e o TICE se relacionam, Antonio TIZZANO, Le
transfer des recours directs in Lu reforme du systeme juridictionnel communautaire,
Bruxelles, 1994, pp. 67 e segs. Tendo em conta que se criou um novo grau de jurisdicdo
do qual cabe recurso para o TICE, D. WAELBROECK, Le transfer des recours directs
au Tribunal de Premitre Instance des Communautés européennes vers une meilleure
protection judiciaire des justiciables? in La reforme du systeme juridictionnel commu-
nautaire, Bruxelles, 1994, pp. 89 e segs.

(*"y Jean-Victor LOUIS/G. VANDERSANDEN/D. WAELBROECK/M. WAEL-
BROECK. Commentaire Megret, Le droit de la CEE, La Cour de Justice les actes des
institutions, Vol. 10, 12.° editon (entierement refondue et mise a jour), Bruxelles, 1993,
p. 403.
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Diferentemente as outras medidas provisérias, previstas no
artigo 186.° (art. 243.°) TCE, comegando o ambito de aplicagdo
destas, quando a protec¢do de cariz negativo que confere a sus-
pensao se torna insuficiente para proteger o requerente de um pre-
juizo grave e irrepardvel. Estamos perante uma situagdo patold-
gica, que pode assumir uma de duas vias: a primeira, em que a
instituicdo comunitdria se recusa a reconhecer ao requerente um
direito, e a segunda, em que a institui¢iio se abstém, ou seja, esta-
mos perante uma omiss@o na verdadeira acepgdo da palavra.

As medidas que se podem adoptar neste ambito ndo vém elen-
cadas nos Tratados, podendo deduzir-se dos arts. 186.° (art. 243.°)
TCE; 83.% n.° 1 RPTJ e 104.°, n.° | RPTPI, que proporcionam
algumas pistas para aplicagio destas.

Assim a medida requerida deve ser necessdria — o que
implica uma actuagao precisa e apropriada para assegurar a efecti-
vidade que se pretende —, e ter algum ponto de conexio com a
questdo principal colocada perante o Tribunal, este requisito
implica que as actuagdes solicitadas possibilitem a exequibilidade
da sentenca, pelo que na maioria dos casos serdo medidas objecti-
vamente idénticas as que se adoptardo para a execucdo da sen-
tenga (), mas que pelo facto de serem apenas provisérias ndo
podem dar origem a uma situagio irreversivel que converta em
inutil a sentenga.

Neste caso, torna-se evidente o paralelismo das normas comu-
nitdrias e das normas internas, uma vez que a finalidade é exacta-
mente a mesma, assegurar a efectividade da declaragdo jurisdicio-
nal que poe fim ao litigio, nomeadamente no que concerne ao
esquema de protec¢do dos particulares, e da salvaguarda de um
direito enquanto se espera a sentenga definitiva.

Daqui se infere que estamos perante um procedimento célere
e sumdrio, que regula de forma proviséria a situac@o em litigio,
garantindo os direitos e interesses das partes enquanto dura o pro-
cesso, por forma a que, quando for proferida uma sentenga, possa
ser exequivel surtindo os efeitos praticos visados.

(*) B. PASTOR BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El procedi-
miento..., cit., p. 124,
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Podemos descortinar a priori duas finalidades nas medidas
cautelares. A primeira, é a de garantir provisoriamente o respeito
pela legalidade comunitdria, estamos perante uma finalidade mera-
mente objectiva, pois existem fundadas didvidas, por exemplo
sobre a validade de um acto. A segunda, prende-se com o direito
subjectivo das partes, implicito no direito fundamental a tutela ¢
que tem como coroldrio, a efectividade da decisdo judicial que ird
por fim ao litigio principal.

O advogado geral CAPOTORT], apontou trés requisitos para
que se possam outorgar medidas provisérias em sede de art. 186.°
(art. 243.°) TCE: 1.°) um vinculo estreito entre a medida cautelar e
a resolugdo do litigio; 2.°) o cardcter provisorio deste tipo de medi-
das; 3.°) o facto de ndo poderem prejudicar a decisio sobre o fundo
da questdo (*).

Quando se fala num vinculo estreito quer-se sobretudo salien-
tar o caracter instrumental, subordinado e dependente que estas
medidas assumem relativamente ao processo principal, o que ¢
patente no art. 83.%,n.° | RPTJ e art. 104.%,n.° 1 RPTPL, in fine, que
prevéem respectivamente, que as medidas requeridas sdo admissi-
veis se formuladas por uma das partes do assunto submetido ao
TICE e tenham conexdo com o mesmo (7).

O que se entende por uma conexdo entre os dois processos?
Apontam-se trés aspectos principais para analisar o vinculo entre o
processo principal e o processo cautelar.

O primeiro, prende-se com o objecto, que nao tem que ser
idéntico ao do recurso principal, sendo suficiente que estejam uni-
dos por um vinculo de causa efeito, de forma a que o segundo apa-
reca como consequéncia inevitdvel do primeiro. O objecto das
medidas cautelares deve derivar directamente do objecto do
recurso principal.

O segundo, tem que ver com as medidas solicitadas, nao
devem exceder a competéncia do juiz, que ndo pode conhecer da
questdo de fundo objecto do litigio principal.

(*) Acérdio de 28/3/1980, Commission/France, Proc. 24/80 R e 97/80 R, Rec.
1980, pp.1336 ¢ 1337.

() Dai a necessidade de ser colocado em simultineo ou posteriormente ao pro-
cesso principal, mas nunca antes.
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O terceiro, prende-se com a andlise do processo principal,
mais do que aferir da seriedade das alegacdes, deve analisar-se a
admissibilidade da questao posta no processo principal, o que sig-
nifica que se o pedido principal for rejeitado as medidas cautelares
também o serdo (’').

Do exposto resulta, que estamos perante um processo que nio
tem autonomia, € acessério porque dependente de um processo
principal. O fim dltimo deste tipo de processos, consiste em per-
mitir assegurar que a decisdo que sera proferida ulteriormente no
processo principal, possa produzir efeitos juridicos. Prova disso
mesmo, € o facto de a medida proviséria (7?) cessar os seus efeitos,
assim que se pronunciar a sentenga do processo principal.
O art. 86.°, n.° 3 RPTJ (que tem o seu homélogo no art. 107.°, n.°
3 RPTPI) refere justamente o que acabamos de dizer, nomeada-
mente, que as medidas provisdrias ficam sem efeito quando se pro-
nuncie a sentenga que ponha fim ao processo, ressaltando de forma
clara o seu cardcter provisério e limitado no tempo “Es decir, que
la medida acordada nace ya con una duracion transitoria” (7*).

A provisoriedade destas medidas, prende-se com a caracteris-
tica subsequente, ndo podem criar uma situagdo factica de carécter
irreversivel, o mesmo equivale dizer que nio podem prejudicar a
decisdo de fundo, tanto o art. 36.°, dltimo pardgrafo do PETICE,
como o art. 86.°, n.° 4 RPTJ, e art. 107.°, n.° 4 RPTPI, consagram
esta exigéncia de forma clara, quando referem que “tem um caréc-
ter meramente provisorio ndo podendo prejudicar a decisdo final
sobre o assunto principal”.

As condig¢des substanciais necessdrias para a adopgdo das
medidas cautelares encontram-se subordinadas a determinados
requisitos cumulativos que vém previstos no art. 83.°, n.° 2, do
RPTJ (que tem o seu homélogo no art. 104.°, n.° 2 RPTPI),

(") Ami BARAV/G. VANDERSANDEN, Contentieux Communautaire, Bru-
xelles, 1977, p. 435, no mesmo sentido, Jesis FUENTETAJA PASTOR, El Processo
Judicial Comunitirio, Madrid, 1996, pp. 151 e 152.

(™) Que o é na verdadeira acep¢fio da palavra, uma vez que podem ser modifica-
das ou revogadas a todo o tempo, devido a alteragdo das circunstincias, Maria del Carmen
DIAZ JIMENEZ, Principios..., cit., p. 53

(" B. PASTOR BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El procedi-
miento..., cit., p. 28.



900 SONIA TEIXEIRA

segundo o qual, a demanda deve especificar o objecto do litigio, as
circunstincias que ddo lugar 2 urgéncia, assim como os anteceden-
tes de facto e os fundamentos de direito que justifiquem a conces-
sdo da medida proviséria requerida.

Nao podemos olvidar que estamos perante uma matéria que ¢
ditada em grande parte pela casuistica, a jurisprudéncia que se tem
formado a partir deste artigo exige para adopgdo de medidas cau-
telares o fumus boni iuris — ou a aparéncia de bom direito — e 0
periculum in mora, ou urgéncia (’). Apontando-se ainda como
exigéncia, a ponderagdo dos interesses em jogo, isto é, de quem
solicita a medida, do demandado, de terceiros e do interesse geral
da comunidade (7*). Esta exigéncia tem por base o principio da pro-
porcionalidade, permitindo-se que o juiz avalie os interesses das
vérias partes por forma a evitar que a outorga da medida provisé-
ria, quando proceda, ndo venha a causar um prejuizo grave e irre-
pardvel a parte demandada ou a terceiros.

Embora ndo exista uma ordem estrita na ponderagio das
medidas, parece que o juiz comunitdrio deveria esforgar-se por
verificar em primeiro lugar, se existe periculum in mora antes de
passar ao exame do fumus boni iuris (’). Uma vez que a andlise
deste dltimo requisito, obriga sempre o juiz a entrar no fundo da
questdo, numa altura em que apenas dispde de informagdes neces-
sariamente limitadas, pelo que s6 deveria proceder a sua andlise
depois de verificar e comprovar a urgéncia das medidas requeridas
para salvaguardar o bem que se visa proteger.

Esta tem sido a orientagdo jurisprudencial, pois quando nega
a concessao de medidas cautelares, o juiz tem fundamentado com

(™) Neste sentido Gil RODRIGUEZ IGLESIAS, La Tutela Judicial Cautelar en
el Derecho Comunitario in El Derecho Comunitario Europeo v Su Aplicacion Judicial,
Dirigido por Gil Iglesias ¢ Lifian Nogueras, Madrid, 1993, p. 641.

(") Kurt RIECHEMBERG, El Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas in El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal de 1° Instancia,
Bilbao, 1991, p. 91. )

(™ Também assim E. VAN GINDERACHTER, Référé, cir., p. 917, pois o
art. 83.°, 2.° pardgrafo do RPTJ, nada diz sobre a ordem pela qual se devera comegar por
fazer uma andlise, por uma questdo de Idgica, parece impor que o juiz verifique se a con-
digdo de urgéncia estd preenchida antes de se debrucar sobre as razoes que poderiam indi-
ciar a existéncia do fumus boni iuris.
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base na auséncia de um prejuizo grave e irreparavel (77), s6 exami-
nando o requisito da aparéncia de bom direito quando se verifica a
urgéncia (™). Do que acabamos de referir é exemplo o acérdio
Comissdo c. Irlanda (), em que o juiz considera que a requerente
aduziu um argumento pertinente constitutivo de um fumus boni
iuris, o que poderia suscitar & primeira vista a concessdo da medida
provisdria requerida, mas mesmo tendo verificado este requisito o
TICE arroga-se a possibilidade de apreciar se as circunstincias
determinam urgéncia, pelo que, se pode subentender que se ndo
existir urgéncia, e ainda que verificada a aparéncia de bom direito,
a medida ndo sera concedida.

Parece-nos que as duas medidas devem ser ponderadas cumu-
lativamente, uma vez que, o préprio art. 83.°, n.° 2 RPT]J, prevé que
os requerentes devem especificar as circunstincias que déo lugar a
urgéncia, assim como os antecedentes de facto e de direito e os
fundamentos do direito invocado. A ordem pela qual o TICE tem
examinado quer o requisito de urgéncia quer o da aparéncia de
bom direito, ndo parece ser a questdo primordial, sobretudo se
tivermos em linha de conta que “‘chaque cas concret est différent
des outres et doit, par conséquent, étre examiné par le juge dans
son contexte précis”, neste contexto torna-se imperioso avaliar o
verdadeiro sentido deste tipo de processo, onde predomina a neces-
sidade de uma resposta rdpida e pragmatica (*°).

Existem dois entendimentos para a acepg¢do de fumus boni
iuris, a mais rigorosa entende que a pretensao principal de quem
solicita as medidas cautelares tenha perspectivas de éxito, isto é,
que a concessdo das mesmas seja fundamental para garantir o
direito que ird ser decretado pela sentenca final. O segundo, mais

(" Acérddo de 28/10/1987, Proc. 85/87R, Col. 1987, pp. 4367 e segs..

(™) B. PASTOR BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El procedi-
miento..., cit., p. 77. Diferentemente J. CRUZ VILACA, La procédure..., cit., p. 1797,
que se mostra céptico (posi¢do que perfilhamos) quanto a uma linha univoca por parte do
TICE relativamente 3 ponderagio dos dois requisitos. O que de qualquer forma, parece
ndo ter relevancia uma vez que estamos perante requisitos cumulativos, como refere o
mesmo autor, p. 1810, a propdsito do art. 104.°, n.® 2 RPTPI, existindo a mesma a previ-
sdo para o TICE no art. 83.°, n.° 2 RPTI.

() Acérdao de 13/3/1987, Proc. 45/87 R, Col. 1987, p. 1376 (pontos 23 e 24).

(*) J. CRUZ VILACA, La procédure..., cit., p. 1787.
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flexivel, apenas preconiza que a dita pretensdo nao esteja despro-
vida de fundamento, isto é, que exista um interesse juridico para
tutelar.

O que parece necessdrio, quer se adopte uma ou outra posi-
¢do, é que o juiz antes de conceder as ditas medidas, faca uma pri-
meira apreciagdo das perspectivas de éxito quanto ao fundamento
da pretensio da parte que solicita a medida cautelar, e por mais ale-
at6rio que seja, é um elemento determinante para a concessao das
mesmas. Para conferir um maior grau de certeza na outorga destas
medidas, deve analisar-se a procedéncia do processo principal, isto
é, a seriedade dos fundamentos de facto e de direito invocados em
abono da pretensdo principal.

Ao longo da jurisprudéncia do TICE, muitas s@o as formas que
o Tribunal tem adoptado para outorgar ou negar a concessao das
medidas cautelares, por exemplo, no caso Commission ¢. Royame
Uni (*'), aquela solicita uma medida proviséria a coberto do
art. 186.° (art. 243.°) TCE, que o TJCE concedeu, com fundamento
em que o recurso da Comissdo ndo estava manifestamente despro-
vido de fundamento; no caso Agricola Commerciale (**), em vir-
tude da oposigdo dos demandantes se apoiar em elementos sérios o
TICE infere que a legalidade dos actos da Comissao seria duvidosa;
no caso Sofrimport Sarl (**) as consideragdes apresentadas pelos
requerentes fizeram o TICE acreditar que aqueles estavam expostos
a um prejuizo grave e imediato, pelo que os danos nao poderiam ser
compensados pela perspectiva de uma futura indemnizag@o, a parte
demandante invocou um argumento pertinente de tal forma que
parece existir um fumus boni iuris susceptivel de justificar a pri-
meira vista, a outorga da medida cautelar solicitada.

Nio obstante as varias formulas que o TICE emprega pode
retirar-se como conclusdo que o juiz cautelar considera que o
requisito do fumus boni iuris, esta preenchido quando, entende que
o requerente tem uma possibilidade séria de ganhar o litigio.
Variando a exigéncia em razdo da medida solicitada, uma vez que,
uma medida positiva pode produzir altera¢des na esfera juridica do

(*"Y Ac6rdao de 21/5/1977, Proc. 31/77 e 53/77, Rec. 1977, pp. 931 e segs.
(*) Ac6rddo de 21/8/1981, Proc. 232/81 R, Rec. 1981, pp. 2193 e segs.
(*) Ac6rdio de 10/6/1988, Proc. 152/88 R, Col. 1988, pp. 2931, maxime 2939.
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particular, por contraposi¢do a uma medida de suspensao, que tem
um contetido meramente negativo.

O periculum in mora, outra condi¢do que necessariamente
terd que ser preenchida para o juiz outorgar as medidas, € a justifi-
cacdo para a existéncia de um procedimento excepcional, como o
cautelar. O caricter urgente do pedido de concessdo destas medi-
das devera apreciar-se em relagdo a necessidade de que haja um
pronunciamento provisério para evitar um prejuizo grave e irrepa-
ravel a parte que solicita a medida, devendo fazer prova do que
alega. O prejuizo alegado pode ser material ou moral, muito
embora, a jurisprudéncia comunitdria entenda que um prejuizo
material possa ser sempre ressarcido a posteriori.

Segundo as conclusdes do advogado geral CAPOTORTI (*)
os dois adjectivos, grave e irrepardvel, devem considerar-se sing-
nimos, o demandante tem que se encontrar exposto a um prejuizo
grave no sentido de que este seja irrepardvel. O carécter irrepara-
vel pode entender-se em dois sentidos, no sentido de que a natu-
reza do dano excluird toda e qualquer possibilidade de reparagéo,
ou de que o dano ¢ de tal natureza que privaria de objecto a sen-
tenca definitiva, pelo que se ndo forem concedidas medidas provi-
sérias a sentenca serd decretada em vao porque nao terd possibili-
dade de produzir efeitos praticos (**).

O dltimo requisito prende-se com a ponderag@o dos interesses
em jogo, e tem uma origem exclusivamente jurisprudencial.
Baseia-se sobretudo, numa avaliagio do interesse de quem solicita
a medida, e no prejuizo ocasionado ao demandado e a terceiros
caso a medida seja concedida. No fundo, prende-se com uma pon-
derac@o das consequéncias da decisdo, e da forma como se irdo
repercutir nas esferas juridicas em questdo. O interesse publico ndo
é relegado para segundo plano, devendo avaliar-se as repercussoes
que as medidas cautelares possam ter sobre aquele, uma vez que

(*) Acérdao de 28/3/1980, cir., pp. 1341 e 1342,

(*) A este prop0sito existe uma rica jurisprudéncia, para uma andlise dos vérios
tipos de prejuizo grave que as partes podem alegar, consultar B. PASTOR
BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El procedimiento..., cit., pp. 96 e segs.,
maxime pp. 101 e segs.
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estamos perante interesses antagénicos entre si (*), cabendo ao
requerente demonstrar que o dano que para ele resulta da nao con-
cessdo é maior do que o dano que podera causar ao interesse geral.

O procedimento sobre as medidas cautelares é um procedi-
mento sumdrio, onde se distinguem sobretudo a brevidade dos pra-
zos, apanégio da urgéncia com que estas medidas sdo requeridas, e
que sdo fixadas casuisticamente pelo Presidente do Tribunal (*').
O objectivo desta atribui¢do de competéncia, prende-se mais uma
vez, com razdes de celeridade processual, e eficdcia, indispensa-
veis para solucionar as situagdes de urgéncia que sdo colocados
perante o Tribunal. Tendo em conta as circunstancias que justifi-
cam a outorga desta concessao, bem como, a maior flexibilidade
que resulta da ampla discricionariedade conferida ao 6rgdo jurisdi-
cional (**), dado que, a relevancia do papel do Presidente (*’) se vé
acentuada pelo facto de ter plena liberdade para decidir (*°) (*') —
a outorga ou nao das medidas requeridas — que por um periodo de
tempo regulardo a situagdo material, até que exista uma sentenga
definitiva e executdria com forga de caso julgado.

(") Para mais desenvolvimentos nestas matérias, sobretudo andlise dos processos
em que o TICE aplicou medidas cautelares consultar Gil RODRIGUEZ IGLESIAS, La
Tutela Judicial..., cir., pp. 642 e segs.

") Veja-se o art. 36.°, 1.° pardgrafo do PETJCE, art. 85.°, 1.° pardgrafo do RPTJ,
e oart. 106:°, 1.° pardgrafo do RPTPIL. que ¢ ligeiramente distinto dos anteriores, uma vez
que devido aos arts. 12.° 13.° ¢ 14.° RPTPI, os assuntos levados ao conhecimento deste
drgdo se atribuem directamente a uma sala. Assim o art. 106.°, 1.° pardgrafo RPTPI, prevé
que o Presidente possa resolver o assunto por si, ou atribuir a uma sala onde se tenha inter-
posto o recurso principal, ou ao pleno do TPI se o assunto principal for interposto perante
este ditimo.

*)  Kurt RIECHENBERG. El Tribunal..., cir.. p. 91.

(*)  Que tern uma tripla competéncia, outorga da suspensio da execugdio; outorga
de qualquer outra medida cautelar solicitada; e por dltimo forgar a exequibilidade da
medida proviséria outorgada, Ami BARAV/G. VANDERSANDEN, Contentieux..., cit.,
p. 429.

(") Muito embora na prdtica ouga a opinido do juiz e do advogado geral designa-
dos para aquele caso, quer devido s normas de cortesia, quer a necessidade de ouvir outras
opinides, nio ficando. contudo vinculado as mesmas, pois tem total discricionariedade
para decidir a concessdo ou ndo das medidas requeridas, B. PASTOR BORGONONJE.
VAN GINDERACHTER, El procedimiento..., cit.. p. 50.

(*" Os arts. 36.°, 2.° pardgrafo do PETICE, art. 85.°, 2.° pardgrafo RPTJ e
art. 106.%, 2.° pardgrafo RPTPI, prevéem as situagdes de substituicio quando o juiz presi-
dente esteja impedido.
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O pedido de medidas cautelares deve ser feito através de um
escrito separado, tal como previsto nos arts. 83.°, n.° 3 RPTJ e
104.°, n.° 3 RPTPI, respectivamente quando a acgdo é intentada
Junto do TJICE ou TPI, obedecendo aos requisitos previstos dos
arts. 37.° e 38.° RPTJ e arts. 43.° e 44.° RPTPI, e que se prendem
com a identificagdo das partes. O que significa que tém que ser
apresentado autonomamente, € nunca com o pedido principal,
podendo contudo ser apresentados em simultaneo com aquele, ou
depois, mas nunca antes (**) (°*). Muito embora, ndo exista um
prazo que precluda a possibilidade de pedir as medidas cautelares,
estas terdo que estar sujeitas a um critério de oportunidade.

Quanto ao pedido, deve invocar as razdes de fundo, por forma
a que se justifique a outorga das medidas, especificando o objecto
do litigio principal, tendo em conta que hd um nexo de causalidade
entre este € a medida que se pede. O requerente, deve solicitar ao
TJCE as medidas que entende necessérias, muito embora o 6rgio
jurisdicional ndo se encontre vinculado a concessio das medidas
especificamente solicitadas, podendo inclusivamente, segundo um
critério de oportunidade conceder as que entender mais conve-
nientes, pois goza de uma ampla discricionariedade. Contudo, est4
vedado ao TJICE conceder medidas que constituam uma violago
do Direito Comunitério.

O pedido de medidas cautelares serd notificado ao deman-
dado, fixando o Presidente um prazo breve para apresenta¢do das
suas observagdes escritas ou orais (**), nesta sequéncia o Presi-

(**) A admissibilidade prima facie do recurso principal passa a constituir uma
questdo prévia i decisio sobre a admissibilidade do pedido em que se solicita a concessio
das medidas cautelares. Assim deve verificar-se que o pedido principal ndo tem nenhuma
causa de inadmissibilidade, que permitisse considerar totalmente excluida a possibilidade
de outorga da medida proviséria requerida José PALACIO GONZALEZ, El sistema judi-
cial comunitario, Bilbao, 1996, pp. 352 e 353.

(*") Diferentemente no caso portugués em que se prevé no CPC art. 383.°n.° 1 que
“O procedimento cautelar é sempre dependéncia da causa que tenha por fundamento o
direito acautelado e pode ser instaurado como preliminar ou como incidente da acgio”,
referindo ainda o art. 389.° n.° 1 al. a) que as providéncias cautelares extinguem-se, e
quando decretada, a providéncia caduca, se o requerente nfo propuser a acgio do qual a
providéncia depende dentro de dois meses a contar da data da instauragéio do procedi-
mento.

(*) Art. 84°,n° 1 RPTJ e art. 105.°, n.° | RPTPL



906 SONIA TEIXEIRA

dente determinara a procedéncia ou nio de qualquer actividade
probatdria, e posteriormente a audiéncia das partes. Por fim o
6rgdo jurisdicional deve pronunciar-se sobre as pretensoes e
outorga ou ndo da medida cautelar, através de uma sentenca fun-
damentada, da qual ndo cabe qualquer recurso, € s¢ notificara ime-
diatamente s partes (art. 86.°, n.° I RPTJ).

A resolugdo pode ser de dois tipos (*°): proviséria ou final.
A provis6ria estd reservada a casos de extrema urgéncia e € conce-
dida durante a tramitacdo do proprio processo de medidas proviso-
rias, podendo inclusivamente, o juiz decidir antes de ouvir as
observagdes do demandado (art. 84.°, n.° 2 RPTJ e art. 105.°,n.°2
RPTPI).

A resolugiio final, pde termo ao processo de medidas caute-
lares. Havendo uma especificidade relativamente ao TPI, uma
vez que a recusa de outorga de medidas cautelares, € susceptivel
de recurso perante o TICE — art. 50.°, 2.° pardgrafo PETJCE —,
sendo que para as resolugdes adoptadas em virtude dos arts. 185.°
(art. 242.°) ¢ 186.° (art. 243.°) do TICE, o prazo € de dois meses
a partir da data de notificagdo da resolugdo, o que significa que a
sentenga ndo serd definitiva até que decorra o prazo para recor-
rer.

No entanto, o recurso da decisdo do TPI para o TJCE € limi-
tado as questdes de direito, por forga do art. 168.° A, n.° 1
(art. 225.°) TCE, e as condigdes estabelecidas pelo respectivo esta-
tuto, nomeadamente no art. 50.°, 1.° paragrafo PETICE. O legisla-
dor estabeleceu que o recurso apenas se pode fundar em: incom-
peténcia do TP, as irregularidades processuais que lesionem os
interesses do demandante, e por titimo violag@o do Direito Comu-
nitdrio pelo TPI (art. 51.°, 1.° paragrafo PETJCE).

Diferentemente no caso do TJCE, que pde fim ao procedi-
mento cautelar, seja em primeira instancia, seja resolvendo um
recurso contra um acto cautelar do TPIL, como refere o art. 86.°,
n.° 1 do RPTJ a decisdo serd fundamentada, ndo existindo qualquer
tipo de recurso, produz efeitos de caso julgado e € vinculante para

(**) Jestis FUENTETAJA PASTOR, El Processo..., cit., p. 161.
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as partes (*) que podem recorrer ao 6rgdo competente para pedir a
sua execugdo (%7).

A resolugdo final pode conceder todas ou apenas algumas
medidas cautelares solicitadas, ou entdo declarar o pedido inad-
missivel por falta de algum pressuposto processual, podendo ainda
subordinar-se a outorga das medidas provisérias requeridas a uma
fianga, concorrendo para a sua fixag¢@o as circunstincias do caso
concreto, tal como previsto no art. 86.°, n.° 2 RPT]J.

A competéncia do juiz comunitdrio em matéria cautelar
estende-se ao processo por incumprimento [art. 169.° (art. 226.°)
TCE], recurso de anulagéo [art. 173.° (art. 230.°) TCE], ao recurso
por omissdo [art.175.° (art. 232.°) TCE], ao recurso de indemniza-
¢do por responsabilidade extracontratual [art. 178.° (art. 235.°)
TCE em relagdo com o art. 215.° (art. 288.°) TCE] e por fim, ao
contencioso da fungdo piblica [art. 179.° (art. 236.°) TCE] (°%).

As medidas de suspensdo podem ser requeridas por exemplo
numa ac¢do de anulagio e pedido de indemnizagdo pelos danos
causados, podem ser requeridas num recurso por omissio, uma vez
que, estamos perante uma abstencdo e é contra esse vazio que o
particular reage, reclamando por um acto por parte de uma institui-
¢d0 comunitdria. A tutela provisdria pode ser requerida num pro-
cesso por incumprimento, que serd alvo de um desenvolvimento
diferenciado.

A excepgdo a competéncia do TICE e do TPI, para a outorga
da tutela provisdria, encontra-se na questio prejudicial, nesse caso
€ o0 orgdo jurisdicional perante o qual se desenrola o processo, €
que coloca a questdo, que deverd outorgar as medidas de suspen-
30, caso contrdrio, estariamos perante uma ingeréncia do TICE
nos tribunais nacionais, uma vez que tudo se passa nas instancias
nacionais.

(**) Muito embora, em caso de denegag¢do do pedido de medidas cautelares os
arts. 88.° RPTJ e 109.° RPTPI, permitem que as partes possam apresentar outro pedido de
concessdo de medidas cautelares com base em factos novos. Constituindo este pedido um
novo pedido, ao qual se aplicam exactamente as mesmas disposi¢Oes e requisitos,

(*’) B. PASTOR BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El procedi-
miento..., cit., p. 67.

(™) Jesiis FUENTETAJA PASTOR, El Processo Judicial..., cit., p.152.
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5. Protec¢iio proviséria e processo por incumprimento:
incompatibilidade absoluta ou mais uma forma de reagir
contra a inércia do EM

A efic4cia do Direito Comunitario depende em Gltima instan-
cia dos EM, uma vez que, muita da legislagdo comunitdria neces-
sita de uma medida ulterior de transposigdo para vigorar no orde-
namento interno (caso especifico das directivas comunitdrias).

O art. 189.°, pardgrafos | e 3 (art. 249.°) do TCE, dd-nos uma
nogdo exacta da finalidade da directiva, vinculando o EM destina-
tario quanto ao resultado a alcangar, deixando as instancias nacio-
nais competéncia quanto a forma e quanto aos meios de transposi-
¢80, impondo apenas uma obrigagio quanto ao resultado.

Tendo em conta, que os EM aderem aos Tratados porque que-
rem, ficam vinculados a prossecucdo dos deveres que o Direito
Comunitario lhes impde. A propdsito desta questdo, o ac.
Costa/Enel (*°) elucida-nos, ao fazer referéncia ao facto de o Tra-
tado de Roma ter instituido “Uma ordem juridica prépria (...) uma
Comunidade de duragéo ilimitada, dotada de atribui¢des proprias,
de personalidade, de capacidade juridica, de capacidade de repre-
sentacdo internacional e, mais precisamente, de poderes reais
decorrentes de uma limitag@o de competéncias ou de uma transfe-
réncia de atribuig¢des dos Estados @ Comunidade”. Os Estados limi-
taram *“‘ainda que em dominios restritos, os seus direitos soberanos
e criaram assim um corpo de direito aplicdvel aos seus siibditos e
a si proprios (... ) implica, pois, uma limita¢do definitiva dos seus
direitos soberanos contra a qual ndo poderd prevalecer um acto
unilateral ulterior incompativel com a nogdo de Comunidade” ('%).
O que desde logo decorreria do principio da solidariedade do
art. 5.° (art. 10.°) do TCE ('").

(") Ac6rdio de 15/7/1964, Proc. 6/64, Rec. 1964, pp. 1141 e segs.

(") Acdrdao de 15/7/1964, cit., apud MOTA DE CAMPQS, Direito Comuni-
tério, Vol. I, cit., p. 564.

(") Tanto o principio da tutela efectiva como o principio da efic4cia, foram
desenvolvidos com base numa interpretacio teleol6gica extensiva deste artigo, que impde
as instincias nacionais a obrigacio de assegurarem que os direitos subjectivos que deri-
vam das normas juridicas comunitdrias, devem usufruir de mecanismos que assegurem
uma tutela efectiva em direito inteno, dando assim consecucio a uma uniformidade e
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Esta realidade pode ser ensombrada pelo facto de os EM nem
sempre transporem Direito Comunitério atempadamente, invo-
cando para tal os mais variados motivos, tais como, lentiddo do
processo legislativo, crises internas, mudanga de governo, argu-
mentos que ndo tém qualquer peso perante a Comissio, uma vez
que, a presenca ¢ a participagdo de representantes dos EM no pro-
cesso legislativo comunitdrio, lhes retira qualquer capacidade de
argumentacdo ('%%).

Por este motivo, a comunidade dotou-se de um mecanismo
especifico — processo por incumprimento — que visa impedir
este comportamento, a0 mesmo tempo que, repde a plena legali-
dade na ordem juridica comunitdria, tutelando uma aplicagio uni-
forme do Direito Comunitério em todos os EM.

O processo por incumprimento, previsto nos artigos 169.° e
170.° (arts. 226.° e 227.°, respectivamente) TCE, pode ser desenca-
deado pela Comissdo que é por exceléncia a guardia dos Trata-
dos (*®) [art. 155.°, 1.° travessdo (art. 211.°, 1.° travessdo) TCE],
uma vez que a esta, sdo facultadas todas as informagdes pelo EM
sobre a transposicdo ('*), sendo o seu poder totalmente discricio-

igualdade no desfrute por todos os cidaddos das normas que para si derivam do Direito
Comunitdrio.

(") Neste sentido, M. Carmen GONZALEZ, Sobre la Responsabilidad..., cit.,
p- 271. Marta RIBEIRO, Da Responsabilidade do Estado Pela Violagiio do Direito
Comunitdrio, Coimbra, 1996, p. 61, em abono desta posigdo refere que no caso de exis-
tirem quaisquer dificuldades no que 2 transposigio diz respeito, a iinica atitude correcta
serd a dos EM tomarem as iniciativas apropriadas por forma a conseguirem uma prorro-
gagiio do prazo perante a instituigdo Comunitdria competente,

(") A Comissio € a institui¢do que garante o interesse geral comunitdrio, desta
forma deve velar para que os Estados, particulares e as outras instituigdes comunitarias,
actuem em consonancia com o previsto nos Tratados. Para o desempenho das fungdes que
Ihe foram destinadas a Comissdo possui, poderes eficazes de informagio e prevengio - por
exemplo os EM devem comunicar as medidas, projectos, assinalar situagdes, notificar a
Comissio das medidas que estdo a ser tomadas para implementagdo das directivas - nesta
sequéncia pode intentar processos no TICE contra os infractores, e exercer acgdes de fis-
calizagdo, por iltimo ¢ a instituigio competente para as cliusulas de salvaguarda, autori-
zando em casos particulares e devidamente especificados a ndo aplicagio dos Tratados,
para mais desenvolvimentos consultar, Guy ISAAC, Manual de derecho..., cit., p. 70.

(**)  E com base nas informagdes que os EM facultam a Comissao que se afere se
o EM transpds correctamente Direito Comunitario, Jean-Victor LOUIS, aponta duas fases,
a primeira, com um cardcter essencialmente geral e formal, em que a Comissdo verifica se
os EM informaram correctamente e puseram as medidas em vigor; em segundo lugar,
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n4rio, no que concerne 2 possibilidade de intentar uma acciio con-
tra o EM em questdo ('®).

Porque a Comissdo ndo ¢ obrigada a proceder judicialmente,
os Tratados ndo podiam recusar aos EM a possibilidade de agir na
defesa dos direitos e interesses que para eles decorrem da sua par-
ticipagdo na Comunidade. Muito embora um processo desencade-
ado por um EM contra outro seja utdpico, € nunca tenha sido
levado as Gltimas consequéncias, pois na pratica ndo seria politi-
camente correcto um EM instaurar um processo por incumpri-
mento a outro EM ('%), na medida em que se podia gerar um clima
de tensdo latente entre os dois Estados.

Nio podemos esquecer, o importante papel que os particula-
res t8m neste processo, pois, como o préprio Tribunal frisou no ac.
Van Gend en Loos, a vigilancia dos particulares afectados com o
objectivo de protegerem os seus direitos, acaba por constituir um
controlo efectivo, mas indirecto ('*7), que completa os poderes con-
feridos 2 Comissdo e aos EM, no processo por incumprimento.
Tanto mais, que a légica do sistema ('), impde aos titulares dos
direitos a assungiio da sua propria defesa relativamente ao exerci-
cio das faculdades que lhes concedem as normas aplicdveis, nao
devendo esse papel caber a Comissdo.

A finalidade do processo por incumprimento aparece com
duas vertentes: apreciacdo do comportamento dos EM no que diz

prende-se com um exame prolongado e aprofundado de comparagéo entre 0s objectivos
prosseguidos pela legislagio comunitdria, ¢ as medidas nacionais, Le réle..., cit., pp. 397
e 398.

(") Sobre o papel desenvolvido pela Comissiio nos processos por incumpri-
mento, consultar Jean- Victor LOUIS, Le réle..., cir., pp. 387 e segs.

('"") Como refere MOTA DE CAMPOS. Direito Comunitario, Vol. 11, cit.,
p. 466, “por razdes de ordem politica conviria, na medida do possivel, evitar litigios judi-
ciais entre os Estados, cuja eclosio significaria, inevitavelmente, uma séria crise nas suas
relagdes™.

(') Neste mesmo sentido, Deirdre CURTIN, Directives: the effectiviness of
judicial protection of individual rights in CMLR, Vol. 27, 1990, pp. 709 e segs., p. 712,
uma vez que considera uma alternativa plausivel o controlo que é conferido aos individuos
na protecgiio dos seus direitos, o que ihes permite “indirectly enforce Commanity law and
in particular the provisions of directives before their national courts”.

(™) José FERNANDEZ MARTIN, El Principio..., cit., p. 853.
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respeito ao cumprimento das obrigagdes decorrentes do Direito
Comunitdrio ('%), e interpretagdo de disposi¢cdes de Direito
Comunitério controversas, na medida em que, permite determinar
o alcance exacto das obrigagdes dos EM, em caso de divergéncia
de interpretagdo. Contudo, ndo podemos esquecer que este pro-
cesso tem uma componente politica muito forte (''%), pois torna
publico perante os outros EM o comportamento faltoso do
Estado ('').

Questéo diferente € a dos efeitos juridicos do acérddo, que é
obrigatério para o Estado Membro faltoso, seu directo e imediato
destinatédrio, podendo também produzir efeitos erga omnes ('?).
Porém, este efeito erga omnes serd indirecto e ndo directo, uma vez
que, devido ao principio da uniformidade, nio obstante ter sido
proferido para um caso em concreto, estender-se-4 indirectamente
aos restantes EM.

O acérdao do TICE tem um efeito meramente declarativo,
ndo passando de uma constatagido em abstracto de uma situagio
juridica determinada, ndo privando a lei nacional do seu efeito,
nem criando uma nova lei, pois nio estamos perante um tribu-

(") E ndio se pense que estamos perante uma vertente com uma importincia
menor, uma vez que na pratica, equivale para o EM em questio um prejuizo moral, na
medida m que n&o honrou o compromisso assumido, de acordo com a norma que vigora
no direito internacional do pacta sunt servanda, Robert LECOUR, Le réle..., cit., p. 22.

(') Pronunciando-se pela dimensdo politica do respeito pelas obrigagdes que
decorrem para os EM do Tratado, Jean-Victor LOUIS, Le réle..., cit., p. 388.

("") Neste sentido, Maria José MESQUITA, Efeitos dos Acérdios do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias Proferidos no Ambito de uma Accéo por
incumprimento, Coimbra, 1997, pp. 29 e segs.

(""?) Maria Jos¢ MESQUITA, Efeitos..., cit., p. 40.

(") Como refere o ac6rdio Humblet de 10/12/1960, Proc. 6/60, Rec. 1960,
pp. 1125 e segs., enquanto os Tribunais Federais tém o poder de anular os actos juridicos
dos Estados federados que violam o direito da federagdo e ainda lhes impor um determi-
nado comportamento restaurador do direito violado, o TICE, ndo dispde segundo os Tra-
tados de um poder andlogo, MOTA DE CAMPOS, Direito Comunitédrio, Vol. 11, cir.,
p. 481, idem Direito Comunitario, Vol. 1, cit., p. 327, “Convém sublinhar que o Tribunal
das Comunidades Europeias em caso algum funciona em relagio aos tribunais nacionais
como um tribunal de recurso ou como uma jurisdi¢do suprema de um sistema federal; nio
lhe cabe, com efeito, em circunstincia alguma, reformar as decisdes proferidas na ordem
interna em que se faga aplicagio do Direito Comunitdrio, ou anular os actos dos Estados
contrérios ao Direito Comunitdrio”.
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nal federal (13) ("'%), com competéncia para anular leis nos
EM ('),

Cabendo ao EM, alvo de um processo deste tipo, determinar
a sua actuagdo, quer mudando a lei nacional criando nova legisla-
¢do, quer emendando-a, isto é, é ao EM incumpridor destinatdrio
directo e imediato do acérddo (") que cabe actuar em conformi-
dade com o Direito Comunitdrio, muito embora, o art. 171.°
(art. 228.°) TCE omita qualquer referéncia a prazos. Tendo o TICE
repetido por diversas vezes que a execugio deve iniciar-se de ime-
diato, e concluir-se no mais curto espago de tempo.

Num processo deste tipo devemos equacionar dois tipos de
situagdes distintas que embora correlacionadas, nos merecem uma
andlise separada, a do EM incumpridor e a situagdo dos particula-
res que se véem lesados em virtude da ndo transposi¢éo.

Comegamos a nossa dicotomia pelo EM que € o directo des-
tinatdrio do ac6rddo, que constata o incumprimento € tem como
mobil levar o EM faltoso a reposigdo da legalidade no seu ordena-
mento em conformidade com a legislagdio comunitaria. Daqui
podemos inferir que ficava dependente da boa vontade do EM a
tomada das medidas necessdrias para dar execugdo ao acérdao,

(" Cfr. Hjalte RASMUSSEN, O tribunal..., cir., pp. 164 ¢ segs., fazendo uma
comparagiio entre o TICE e o Tribunal Federal Americano, para na p. 166, concluir que 0s
autores ndo adoptaram um sistema judicial que no plano da legitimidade institucional ou
nos meios de actuagio do poder judicial efectivo, se aproximasse do sistema americano.

("' Javier DIEZ-HOCHLEITNER, La Respuesta del TUE al Incumplimiento
de las sentencias del Tribunal de Justicia por los Estados Membros, in RIE, Vol. 20,
n.° 3, 1993, pp. 861 ¢ segs., afirma que o TUE néo atribuiu ao TICE competéncia para anu-
lar através da sentenga por incumprimento as disposi¢des nacionais contrdrias ao Direito
Comunitdrio, referindo que niio obstante as vantagens, teriam um alcance limitado pois, os
tribunais nacionais estio proibidos de aplicar uma disposi¢do nacional que tenha sido
declarada incompativel com o Direito Comunitério. Tal competéncia também se mostraria
inoperante, sempre que o incumprimento derivasse de uma omissdo por parte do EM.
Podendo contudo, introduzir uma seguranga juridica acrescida, muito embora o reconhe-
cimento deste tipo de competéncia pudesse introduzir uma profunda alteragéo, provocando
um desequilfbrio no sistema jurisdicional, em virtude de nestas circunstincias o TICE, no
sistema descentralizado que actualmente vigora, exercer fungdes correspondentes aos Tri-
bunais Constitucionais nacionais.

('"%) Sobre os ac6rddos educativos, e a possibilidade de o TICE indicar especifi-
camente as medidas de reposigio da ilegalidade, ver Maria José MESQUITA, Efeitos...,
cit. pp. 118 e segs., e Javier DIEZ-HOCHLEITNER, La Respuesta..., cit., p. 870.
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correndo-se o risco da perpetuagdo do incumprimento, ainda que
previamente constatado pelo TICE.

Bem vistas as coisas, o processo por incumprimento na forma
como estava gizado (queremos reportar-nos ao periodo que ante-
cedeu a entrada em vigor do TUE), nao acarretaria alteragdes pra-
ticas, uma vez que o TCE néo previa qualquer regime sancionat6-
rio, susceptivel de ser aplicado ao infractor. Quanto muito, poderia
intentar-se uma segunda ac¢do por incumprimento, ou incumpri-
mento em 2.° grau (''"), que teria por objectivo a constatacio de
que 0 EM ndo teria actuado em conformidade com o ac6rdio pro-
ferido pelo TJCE. Muito embora estivéssemos perante acgdes dis-
tintas entre si, e processos diferentes, podemos concluir que em
termos substanciais o objectivo seria exactamente o0 mesmo, isto é,
constatar pela segunda vez o incumprimento e tentar que o EM em
falta transpusesse Direito Comunitario, levando a uma perpetuagio
de acgdes por incumprimento.

Nao podemos no entanto deixar de verificar que em termos
praticos o modus operandi desta medida, continuava ainda assim a
ser escasso. Diferentemente, se analisarmos a questdo pelo ponto
de vista politico, uma vez que, a segunda ac¢o por incumprimento
equivale a uma reiteragdo expressa e formal de um comportamento
faltoso, constituindo um forte elemento de pressio.

Com a entrada em vigor do TUE no dia 1 de Novembro de
1993, esta situagio altera-se, a revisdo ao TR veio introduzir alte-
ragoes no regime do processo por incumprimento, nomeadamente
o art. 171.°, n.° 2 (art. 228.°, n.° 2) TCE, prevé que se o EM ndo
tomar as medidas necessdrias para a execuc¢do do acérdio dentro
do prazo fixado pela Comissdo, esta podera submeter o caso nova-
mente ao Tribunal, indicando desde logo, o montante da quantia
fixa ou progressiva, correspondente a san¢io pecunidria a pagar
pelo EM que ndo cumprir. Estamos perante uma verdadeira multa,
constituindo uma inovagio sem precedentes no Direito Comunit4-

("') A este proposito Deirdre CURTIN, Directives..., cit., p. 711, refere, “The fact
that the Court cannot impose a dissuasive penalty on such an errant State gives directives
a dangerously elastic quality: Italy, Greece or Belgium (the most frequent culprits) may,
for example, agree to accept the enactment of a directive with it is uncomfortable knowing
that the price to pay for possible failure to transpose is non-existent or minimal”.
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rio (1"¥), tendo inclusive sofrido algumas criticas, pois nem sequer
os Estados Federais vio tdo longe na sua relagdo com os Estados
Federados. A aplicagdo destas san¢des pecunidrias denota uma
maior preocupagio com a eficécia da aplicagdo do Direito Comu-
nitdrio, contudo as disposigdes contidas no artigo supra citado, s6
por si, ndo constituem garantia de um cabal funcionamento (%),
pois cabe 2 Comisséo e ao TICE determinar as medidas a tomar em
virtude da sentenca.

Coloca-se no entanto uma questao, que nao é de menor impor-
tAncia, e que tem a ver com a determinagdo da quantia a pagar pelo
EM., correspondente a sangdo pecunidria, até porque, se por um lado,
estd em questdo um EM que nio cumpre as obrigagdes que para si
derivam do Tratado: por outro lado, e como contraponto desta, pode-
remos deparar com uma situagiio em que o0s particulares sao lesados
em virtude da ndo transposi¢io, ou de transposi¢do incorrecta do
Direito Comunitdrio. Mesmo que, nenhum particular tenha invocado
o efeito directo, e portanto se tenha apercebido directamente que lhe
estio a ser negados direitos, que teria de outra forma.

O ac. Humblet dos anos 60 poderd dar alguma ajuda, pois
considerou que as obrigagdes dos EM tém duas vertentes, a pri-
meira afastar a legislagfio contraria ao Direito Comunitdrio, a

('™ Note-se o paralelismo com o artigo 829.° A do CC portugués, cuja epigrafe
refere a san¢do pecunidria compulsoria, referindo o n.° 1 do citado artigo. que nas obriga-
¢Oes de prestagdo de facto infungivel positivo ou negativo. o tribunal deve condenar o
devedor ao pagamento de uma quantia pecunidria por cada dia de atraso no cumprimento,
o n.° 2 do mesmo artigo manda atender ao critério de razoabilidade para a fixagdo da san-
¢do pecunidna. “O artigo 829.° A, elimina os escripulos da legislagdo anterior e dd um
novo passo no sentido da coercibilidade das prestagdes de facto ndo fungiveis”, F. PIRES
LIMA/}). ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 11, 3.* edigdo rev. e act,
Coimbra, 1986, comentdrio ao art. 829.° A, pp. 104 e segs. O avango face 2 legislagdo ante-
rior ¢ significativo, pois o credor nas prestagdes de facto ndo fungiveis, ndo fica na mera
expectativa de que o devedor cumpra, ou na mira de uma indemnizacfio, uma vez, que o
devedor fica sujeito a0 pagamento compulsério de uma quantia didria, até a realizagio da
prestagdo devida. Também neste caso, o EM fica obrigado ao pagamento de uma quantia
até & reposigdo da legalidade na sua prépria ordem interna. Facto também ele infungivel,
uma vez que a sentenga do TICE é meramente declarativa, ndo podendo aquele substituir-
-se a0 EM na reposigio da legalidade na sua ordem interna.

(") Tecendo vdrias criticas ao novo artigo 171.° (art. 228.°) TCE, Maria José
MESQUITA, Efeitos..., cit., pp. 128 e segs.. entre outras, quais 0s critérios que pautario
a gradagdo da multa, quais os limites da competéncia da Comisséo, quais os critérios para
a escolha de uma das duas formas possiveis de san¢do pecunidria.
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segunda, reparar os actos ilegais que foram praticados a cobro
desta legislagdo.

Em casos posteriores, o TICE tem seguido este principio, ao
considerar que a compensag¢io na forma de indemnizagao € neces-
saria, apenas se nao for possivel restituir a situagdo que existiria,
caso ndo tivesse havido violagdo. Como se antolha ébvio, o prin-
cipal objectivo do pagamento é o do EM restituir a conformidade
com os Tratados e restante legislacdo comunitéria, o mais rapida-
mente possivel.

Os principios gerais de Direito Comunitério, sugerem que a
determinagdo da quantia a pagar dependa da ponderacdo de dois
critérios, nomeadamente, a gravidade da infracgéo, e a necessidade
de um impedimento adequado. O primeiro, tem que ver com o
impacto que causa na vida comunitéria, o que inclui saber: se de
alguma forma as liberdades de circulagdo foram ameacadas, se
para os EM ou seus cidaddos adveio um beneficio da infracgdo, se
os outros EM se sentem lesados em termos econémicos, se os cida-
ddos sofreram danos, se hd possibilidade de compensagdo, se a
infracgdo serd reparada, e se € recente ou ndo ('?9).

Porém este tipo de procedimento ndo € isento de reparos, uma
vez que, uma das criticas que lhe apontam, se prende com o facto
de ir mais além do que num sistema federal, o que para os EM mais
eurocépticos € sem diivida um enorme obstaculo.

Como referimos anteriormente nio podemos olvidar a situa-
¢Oes dos particulares num processo deste tipo.

Configuremos por isso a seguinte situagfo limite: da parte do
EM alvo do processo por incumprimento continuamos a assistir a
uma situacdo de inércia, e por isso a um vazio juridico relativa-
mente a legislacdo que deveria ter sido transposta e ndo o foi, uma
vez que ndo obstante o avanco introduzido pelo TUE para obviar a
este tipo de comportamentos por parte dos EM, estamos sempre
sujeitos a que o incumprimento se perpetue, ndo se importando o
EM infractor de pagar as multas que lhe serdo instituidas.

(") Neste sentido, Rolf WAGENBAUR, How to Improve compliance with
European Community legislation and the judgements of the European Court of Jus-
tice in FILJ, Vol. 19, Number 3, February, 1996, pp. 946.
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Poderfamos sempre dizer que os particulares tém mecanismos
préprios dos quais se podem prevalecer para obviar a esta situa¢do
que para eles resulta danosa, nomeadamente, o efeito directo e a
acgdo de responsabilidade extracontratual fazendo-se desta forma
ressarcir dos danos que lhes foram infligidos pelo Estado.

Imaginemos um quadro de n3o transposi¢io por parte de um
EM, em que as normas nio tém efeito directo (porque ndo sdo cla-
ras, precisas e incondicionais) e, devido a uma situagdo financeira
precdria, o particular esta sob pena de deterioragdo da sua situagéo,
ndo podendo esperar por um processo de responsabilidade extra-
contratual contra o EM recalcitrante. Quid iuris?

Quais os meios de reac¢io que o particular tem numa situagiao
de urgéncia, afastada a hipétese de ser ressarcido pelo EM incum-
pridor?

Que fazer numa situagdo em que a mera indemnizagio seja
insuficiente para ressarcir o particular dos danos?

Numa situagdo deste género ndo podemos deixar de abordar
a competéncia do TJCE para aplicacdo de medidas provisorias
neste tipo de processo, até porque estamos perante um EM incum-
pridor e qualquer tipo de medida outorgada pelo TICE, repercutir-
-se-4 necessariamente no seu ordenamento interno. Sendo certo,
que estamos perante uma sentenga que tem um efeito meramente
declarativo, ndo produzindo por si s6 quaisquer efeitos materiais
na ordem juridica do EM recalcitrante, poderiamos ser levados a
pensar que ndo faria qualquer sentido a aplicagio de medidas cau-
telares neste caso ('?").

O facto de ndo se poder o mais (uma vez que, o TJCE ndo
pode — ainda — imiscuir-se na ordem juridica do EM faltoso, por-
que a sentenga é meramente declarativa), ndo invalida que ndo se
possa 0 menos, que nesta caso tem que ver, apenas e tdo sO, com a
salvaguarda de uma situagdo de um particular ('22).

(") Contrariando esta posi¢ao, Jesis FUENTETAJA PASTOR, El Processo...,
cit.. p. 153, refere que a aplicagio de medidas provisérias inclusivamente a comportamen-
tos dos EM.

('*) Nio obstante ser um processo desencadeado pela Comissdo, que pode rece-
ber queixas dos particulares, que a gjudam na sua missdo de guardia dos Tratados.
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Numa situagéo como a que apresentamos, parece poder con-
siderar-se legitimo que o particular utilize os meios que tem 2 sua
disposic¢io, interpondo um pedido de medidas cautelares no TJCE,
para suspender o acto nacional em questio obstando a produgdo de
efeitos naquele caso concreto, ou através de uma outra qualquer
medida cautelar apropriada as circunstancias daquele caso. E note-
-se, como € apandgio das medidas cautelares, apenas se visa salva-
guardar ('*') uma situagdo juridica até que o Tribunal se pronuncie
definitivamente sobre a questdo, e no caso do processo por incum-
primento até que o préprio EM transponha a legislagio comunitd-
ria para o direito interno.

Nao se retire daqui a conclusio que o TICE se est4 a imiscuir
na execugdo da sentenga, o que ¢ apontado por alguma doutrina
como sendo o préximo passo do Tribunal. A sentenga continua a
ter um efeito meramente declarativo, e é ao Estado que compete
daf retirar as consequéncias para a sua ordem juridica interna.

Sobre esta questao, o ac. Comissdo ¢. Reino Unido ('), rela-
tivo a concessdo pelo Reino Unido de uma ajuda temporal aos pro-
dutores de suinos, o advogado geral MAYRAS, questionou a com-
peténcia do TIJCE para dirigir um requerimento a um EM, num
processo por incumprimento com base no artigo 186.° (art. 243.°)
TCE, argumentando que a sentenga proferida neste tipo de pro-
cesso apenas podia constatar o incumprimento, e no produzir alte-
ragOes juridicas na ordem interna ('%).

O TICE rejeitou a argumentagdo do advogado geral. Daqui
retirar-se-ia a prova, segundo alguns autores, que o TJCE teria
competéncia para decretar medidas provisorias que acautelassem a
correcta execugdo da sentenga que sera decretada definitivamente

(') Incluindo nesta salvaguarda as medidas conservatérias e as antecipatorias, na
manutengdo do statu quo, ou na antecipagio dos efeitos da sentenga, ainda que parcial-
mente, quando estfio em jogo quantias em dinheiro.

(%) Acérdao de 21/5/1977, cit., pp. 921 e segs.

(") Acérdio 21/5/1977, cit., pp. 934 e 935, referindo o advogado geral que o
TICE pode enviar uma injungio a uma instituigio comunitdria, a uma pessoa fisica ou
moral, mas nfio a um EM. Nessas circunstincias ndo estamos perante. um titulo executivo,
ndo sendo por isso passivel de execugdo. O texto e a letra do art. 186.° (art. 243.°) TCE ndo
permitem que o TJCE exerca as competéncias idénticas as exercidas pela Comissdo. O tri-
bunal ndo pode enviar uma injungfio a0 EM quanto muito pode acelerar o processo por
incumprimento.
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pelo TICE e futuramente executada pelo EM. O que implica que
para justificar a competéncia do TICE no exercicio da justi¢a cau-
telar num processo por incumprimento, ter-se-ia que negar o carac-
ter meramente declarativo da mesma.

DIEZ-HOCHLEITNER ('*) contraria frontalmente esta argu-
mentagdo, com base no seguinte argumento, o objectivo primordial
das medidas cautelares é manter ou restabelecer a posi¢do das par-
tes no processo, de modo a que o efeito ttil da decisao final seja
salvaguardado. No processo por incumprimento a medida cautelar
cumpre assim, sem prejuizo do seu papel instrumental face ao pro-
cesso principal, uma fungio distinta da sentenca final que possa
decretar o Tribunal. Ao adoptar este tipo de medidas o TICE ape-
nas ordena, com caricter provisorio, uma determinada actuacdo
por parte do EM, para evitar males maiores, isto €, evitar situagdes
irreversiveis ou danos irreparaveis. Desta forma, permite reunir as
condigdes para que, quando a sentenca final seja proferida, possa
ser susceptivel de execugdo plena, uma vez que as medidas provi-
sérias constituem uma etapa do processo que terminard necessaria-
mente numa sentenga, que impde uma obrigagao especifica de exe-
cucdo. Daqui, pode deduzir-se que o TJCE esta a fazer através da
via cautelar o que lhe é vedado pela sentenga que proclama o
incumprimento.

Ainda que o EM entenda persistir num comportamento de
incumprimento, ndo adoptando quaisquer medidas para cessar a
infrac¢do, a sentenga que veicula a conformidade com o Direito
Comunitdrio, poderia sempre impor-se em virtude do efeito directo
e do primado do Direito Comunitdrio. Nestas circunstincias, os
6rgdos do Estado sao obrigados a dar preferéncia a aplicagdo da
norma comunitdria sobre as medidas nacionais, e note-se que a
obrigagdo de inaplicacdo das medidas nacionais contrdrias ao
Direito Comunitdrio, ndo deriva da prépria senten¢a mas sim das

('*)  Javier DIEZ-HOCHLEITNER, La Respuesta..., cit., pp. 866 ¢ segs., no
mesmo sentido B. PASTOR BORGONON/E. VAN GINDERACHTER, El procedimi-
ento..., cil., pp. 125 e 126; E. VAN GINDERACHTER, Référé, cit., pp. 912 e 913, quando
refere que ndo existe qualquer duvida que o artigo 186.° (art. 243.°) TCE se pode aplicar
20 processo por incumprimento, e que o TICE é competente para ordenar aos EM através
de uma injuncdo as medidas provisdrias que aquele deve adoptar.
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disposigdes de Direito Comunitdrio com efeito directo, do princi-
pio primado, e da protec¢do que é devida aos particulares (7).

Nao obstante toda esta pandplia de medidas, a situagio de
infrac¢do continua a existir independentemente do facto de as
autoridades nacionais ndo aplicarem as ditas normas, devendo o
EM incumpridor por formalmente fim as disposi¢des finais incom-
pativeis com a norma comunitaria ('**).

Este comportamento pode implicar a responsabilidade extra-
contratual do Estado, em virtude dessa nao conformidade, uma vez
que, poderdo advir prejuizos para a comunidade, outros EM ou
para os particulares. A sentenca Francovich ('*°) prevé a reparagio
dos danos aos particulares, em consequéncia da falta de transposi-
¢do adequada de uma directiva comunitdria, nascendo a obrigagdo
de reparagido no sistema comunitdrio, mas cabendo ao ordena-
mento interno de cada EM designar os 6rgaos judiciais e regular as
modalidades processuais para a sua efectivagdo.

Cendrio diferente se vislumbra quando a exigéncia de repara-
¢ao ¢ feita por outro EM, ou pela Comunidade em caso de se con-
siderarem lesionados. O TICE considera que o EM é responsével
perante a comunidade pela execugdo do Direito Comunitdrio no
seu territério. Nao obstante, a acg¢do de reparagdo de danos tem o
seu campo primordial de actuagdo nas relagdes entre o EM infrac-
tor e os particulares, e ndo entre a CE e os restantes EM.

Nesta sequéncia, facilmente se chega a conclusio que cabe ao
EM recalcitrante extrair do acérddo proferido pelo TICE todas as
medidas para actuar conforme ao Direito Comunitario. Pelo que, o
particular continua numa posi¢ao desprivilegiada, para além de
estarmos perante um processo especialmente moroso, por todas as
especificidades processuais a que estd submetido, cabera ao EM

(" Ami BARAV, Enforcement of community rights in the national courts in
CMLR, Vol. 26, n.° 3, 1989, pp. 375 e 376, “It may be argued that the presumption that
national legislation, primary and subordinate, and also administrative regulations are valid
unless and until they are declared invalid does in no way preclude a court from having
Jurisdiction to grant interim relief ordering the disapplication of the contested national pro-
vision. A court hearing an application for an interim relief must have the power to decide
whether such relief is justified in the special circumstances of the case”.

('*) Javier DIEZ-HOCHLEITNER, La Respuesta..., cit., pp. 848 a 851.

(") Acoérdao de 19/11/1991, Proc. C- 6/90 e C- 9/90, Col. 1991, pp. 5357 e segs.
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cumprir o acérddo do Tribunal, repondo a legalidade comunitdria,
por forma a que o particular se possa prevalecer daqueles direitos.
Por este motivo, o Tribunal inteligentemente desenvolveu solugdes
alternativas que permitiam os mesmos fins, através de uma protec-
¢do judicial efectiva que tem vindo a consagrar a favor dos particu-
lares, nomeadamente, alargando a nog¢éio de autoridades publicas dos
EM que 530 obrigadas a respeitar e a tornar efectivo o Direito Comu-
nitdrio; reconhecendo actos fora do contexto do artigo 189.°
(art. 249.°) TCE como fazendo parte da ordem juridica comunitdria
atribuindo-lhes concomitantemente efeito directo; e por dltimo, con-
siderando que uma infrac¢do das normas com efeito directo pode
fazer com que o EM incorra em responsabilidade civil extracontra-
tual, tendo que compensar os particulares pelos danos sofridos ('*).

Questdo diferente, mas colateral a esta, pois prende-se ainda
com a protecgdo dos particulares e com a possibilidade de um par-
ticular invocar o acérdio proferido pelo TJICE num tribunal nacio-
nal. Isto é, trata-se de saber se o acérdao do Tribunal proferido
numa acg¢do por incumprimento tem efeito directo. O acérdio de
NSO/Commission ('*') pronunciou-se sobre esta questdo, referindo
que em face das disposi¢des de Direito Comunitério directamente
aplicdveis, os particulares ndo tém necessidade de esperar um acér-
ddo declarando o incumprimento para fazerem valer os seus direi-
tos. Esclarecendo que os direitos dos particulares decorrem nio
desse ac6rddo, mas das préprias disposi¢des de direito que tém
efeito directo na ordem juridica interna. Cabendo aos 6rgdos com-
petentes do Estado infractor a obrigagdo de o executar.

6. Conclusao

A forma como os dois ordenamentos, nacional e comunitario
se interrelacionam, implica que os EM apliquem de forma descen-
tralizada Direito Comunitdrio.

(") Gerhard BEBR, Court of Justice judicial protection and the rule of law in
Institutional Dynamics of European Integration, Essays in Honour of Henry Schermers,
Vol. I1, Dordrecht/Boston/London, 1994, p. 313,

(") Acérdiio de 14/2/1982, Proc. 260/82, Rec. 1982, pp. 4371 ¢ segs.
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As directivas pretendem dar alguma margem de manobra aos
EM — aparecendo como uma aplicagdo prética do principio da
subsidiariedade ('*2) —, na medida em que aquele apenas fica vin-
culado aos fins mas ndo aos meios e formas de transposicdo. Desta
forma, podemos desde logo antever, que se torna necessdria uma
colaboragdo por parte dos EM na transposi¢do da directiva para os
seus ordenamentos, o que nem sempre acontece com a celeridade
desejavel.

Quando nos encontramos perante uma situagio deste tipo,
podemos equacionar duas posicoes, por um lado, o préprio EM que
da origem ao processo por incumprimento, e por outro lado, a
situagdio dos particulares.

No primeiro caso, e apés a inovagio trazida pelo TUE do
pagamento de multas, o EM fica sujeito a0 pagamento de uma
determinada quantia que tem uma fungdo dissuasora a priori, e a
posteriori de répida reposi¢do da legalidade. Nio obstante este
mecanismo sancionatério, o EM pode persistir no incumprimento
sem que a CE possa tomar quaisquer medidas mais drdsticas que
ndo a constatagio desse incumprimento e a continuagio de aplica-
¢do de multas.

Na perspectiva dos particulares, a questdo coloca-se com
maior acuidade, sendo certo que o TJICE percorreu um longo cami-
nho jurisprudencial para desenvolver meios que lhes permitissem
reagir contra a inércia legislativa do Estado, caso do efeito directo
das directivas e do processo de responsabilidade extracontratual
contra o Estado incumpridor.

Nao obstante, num quadro pessimista em que por hipétese a
directiva em questdo nao fosse clara, concreta e incondicional, e
portanto ndo fosse possivel invocar o efeito directo, e o particular
ndo pudesse esperar por um acgio de responsabilidade extracon-
tratual que se processa no ordenamento nacional, sofrendo desta

("3 Uma vez que deixam aos EM um espago de manobra por forma a escolherem
as medidas internas mais adequadas para a transposi¢do, para mais desenvolvimentos
sobre o principio da subsidiariedade consuitar, FAUSTO DE QUADROS, O principio da
subsidiariedade no Direito Comunitirio apés o Tratado da Unifio Europeia, Coimbra,
1995, idem Principio da subsidiariedade no Tratado da Uniso Europeia: contributo
para a revisdo do Tratado in Em Torno da Revisiio do Tratado da Unido Europeia,
Coimbra, 1997, pp. 231 ¢ segs.
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forma da morosidade da justiga. Torna-se necessdrio, encontrar
meios para os particulares poderem reagir em tempo util para sal-
vaguardar uma situagdo que de outra forma poderia ser ruinosa.

As medidas cautelares, aparecem justamente para obviar a
este tipo de situagdes, provada a aparéncia de bom direito e a
urgéncia do particular, o Tribunal pode provisoriamente compor 0
litigio.

Niio obstante as vantagens que resultam para os particulares,
a aplicagdo das medidas cautelares ao processo por incumprimento
nio ¢ liguida. Os principios opositores apontam O facto de o TICE
conseguir pela via cautelar o que he € vedado na sentenca do pro-
cesso por incumprimento, na medida em que aquela sentencga €
meramente declarativa de pura constata¢do da falha do Estado, nao
havendo possibilidade de o Tribunal se imiscuir na ordem interna
dos Estados.

Desta forma se se permitisse a aplicagio destas medidas pelo
TICE, ainda que provisoriamente, equivaleria na pratica a uma
substitui¢do do EM em questdo, por outras palavras permitir-se-ia
ao Tribunal pela via cautelar o que lhe era vedado pela sentenca, ja
que esta é meramente declarativa.

Os opositores da aplicagio destas medidas parecem esquecer
que, aquelas sio norteadas pela provisoriedade, o que significa que
ndo equivalem a uma composi¢do definitiva do litigio. Assim
sendo, quando o TICE em virtude de um processo por incumpri-
mento e por solicitagio dos particulares compde provisoriamente
uma situagio in concreto desaplicando a legislagdo nacional, ou
tutelando a situagio de qualquer outra forma, por exemplo através
de medidas antecipatérias de acordo com a directiva que deveria
estar em vigor, substitui-se ao legislador nacional, mas apenas com
o tnico objectivo de preservar uma situago isolada até que o EM
reponha a legalidade e nesse sentido a conformidade com o orde-
namento comunitdrio.

Lisboa, 26 de Agosto de 1998
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