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30 ANOS DE IUS PUBLICUM COMMUNE EUROPEO
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Ricardo Alonso Garcia”

Em novembro de 1988, quem escreve estas linhas, defendia sua
Tese de Doutorado intitulada “Ao ius publicum commune europeu™ na
Universidade Complutense.

Meu propédsito nas seguintes paginas serd o de esbogar, com
alguns exemplos extraidos de cada década, desde a entrada da Espanha,
em janeiro de 1986, as —na época- Comunidades Europeias, o sucedido
no contexto do Direito espanhol do ius commune de corte publica,
cuja funcionalidade com relagdo aos setores da vida juridica nacional
situados a margem do raio de a¢ao da atual Unido Europeia, consistiria
ndo em deslocar, substituindo-os aos ordenamentos dos Estados
membros, mas sim em atuar como um molde ao qual estes iriam se
acomodando, procedendo esses Estados, ao elaborar e aplicar seu ius
publicum proprium, nao o fazendo de maneira isolada ou auténoma,
mas sim a luz desse mos europaeus.

O mencionado ius commune teria sua origem nos principios
gerais do Direito elaborados a golpe de sentenca por um Tribunal de
Justi¢a?, que precocemente assumiu como ferramenta habitual de
trabalho a metodologia do recurso aos membros de Direito dos Estados
prevista nos Tratados com a prerrogativa de configurar o regime de
responsabilidade extracontratual das Comunidades Europeias’.

Assim, confrontado com um problema sobre o qual o Direito

* Universidade Complutense de Madrid, Espanha.
E-mail: rag@der.ucm.es
Recibido: 11/01/2018. Aceptado: 10/05/2018.

1 Pouco depois publicada pela Editora Civitas com o titulo “Direito comunitario”, “Derechos
nacionales” e “Derecho comiin europeo”.

2 A margem das reflexdes que continuam, ficam tentativas mais modernas, incluidos os de
indole académica, de codificagdo (cfr. p.e. 0 Codigo ReNEUAL de procedimento administrativo
da Unido Europeia, editado pelo INAP em abril de 2015).

3 Segundo dispde atualmente o pardgrafo segundo do artigo 340 TFUE, o qual reproduz
praticamente a versdo original dos Tratados de Roma, “em matéria de responsabilidade
extracontratual, a Unido deverd reparar os danos causados por suas institui¢coes ou seus
agentes no exercicio de suas funcoes, de conformidade com os principios gerais comuns aos
Direitos dos Estados membros”.
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positivo comunitario - hoje da Unido- ficaria em siléncio* ou seria
insuficiente® aos efeitos de sua solugdo, o Tribunal de Justiga recorreria
aos Direitos nacionais, analisando o tratamento do problema abordado
por eles, como regra geral, em termos similares no ambito estritamente
interno (tendo em conta que, em ultima instincia, tanto o Direito
publico europeu como os Direitos publicos nacionais se inspirariam
na mesma filosofia, que ndo é outra sendo a procura de um equilibrio
adequado entre as prerrogativas das autoridades publicas e a esfera
juridica inviolavel dos individuos; o que seria igual a consecu¢do
do “servigo eficaz do interesse geral com a menor redugdo possivel
das situagdes juridicas, igualmente respeitaveis, dos cidaddaos™). E a
partir dessa andlise dos Direitos nacionais, o Tribunal de Luxemburgo
procederia a construgdo da sintese europeia, a luz da especial natureza
do ordenamento juridico comunitario; sintese que, como assinalava,
seria chamada para reverter, por sua vez, um efeito que poderiamos
denominar boomerang, sobre esses mesmos Direitos nacionais, tanto
em termos vinculativos (naqueles ambitos em que os Estados membros
estariam atuando como brago executor da Unidao’) como a modo de ius
commune (em ambitos alheios ao raio de agao da Unido).

4 Caso, por exemplo, do principio da inderrogabilidade singular das disposi¢des gerais,
fundamentado, por sua vez, no principio de igualdade perante a lei; principio este de origem
romano (legem patere quam fecisti) que, como sustentara o Advogado Geral, Warner, impoe
que, quando uma autoridade publica, através de um ato normativo tenha estabelecido regras
gerais, se bem, é certo que pode modificar tais regras através de um ato normativo posterior,
nao pode evitd-las quando examina casos particulares: cfr. assuntos Ball Bearings, resolvidos
por Sentengas, todas elas, em 29 de margo de 1979.

5 Caso, por exemplo, do principio de motivagdo, ao que o TFUE, na linha de seus antecessores,
dedica seu artigo 296, sem fazer distingdes entre disposicdes gerais e atos de aplicagdo, e
que tenha sido flexivel pelo Tribunal de Justica no sentido de intensificar suas exigéncias
se referido a estes ultimos (doutrina que se remonta a Sentenca proferida no d4mbito da
Comunidade Europeia do Carvao e do Ago, Barge v. Alta Autoridade, de 16 de dezembro de
1963, estendida depois a0 ambito da Comunidade Econdmica Europeia no assunto Beus, de 13
de margo de 1968). Por outro lado, mencionado terreno dos atos de aplicagao também tenha
sido, por sua vez, objeto de matizes por parte do Tribunal. Assim, a exigéncia de motivagdo
dos atos, predicaveis com caréter geral com independéncia do contexto no que se enquadram
(cfr. assunto Franga v. Comissdo, Sentenga de 11 de novembro de 1987), acentua-se quando
este tem cardter sancionador (cfr. assunto Krupp v. Comissdo, Sentenga de 12 de novembro de
1985); ou quanto maior é a discri¢do da que goza a autoridade europeia (cfr. assunto Priesident
e.a. v. Alta Autoridade, Sentenga de 15 de julho de 1960); ou, em fim, quando, além da tutela
judicial efetiva inerente & motiva¢do (na medida em que a motivagdo “persegue em dar uma
oportunidade as partes para defender seus direitos™ cfr. assunto Alemanha v. Comissdo,
Sentenga de 4 de julho de 1963), entram em jogo outros direitos fundamentais, como por
exemplo, o segredo professional (cujo levantamento pela Comissdo diante de uma alegada
confidencialidade exige uma prévia decisdo motivada suscetivel de controle jurisdicional: cfr.
assuntos Akzon Chemise v. Comissdo, Sentenca de 24 de junho de 1986, e SEP v. Comissdo,
Sentenca de 19 de maio de 1994), ou a igualdade perante a lei conectada com a necessidade de
motivar o desvio de uma pratica administrativa (cfr. assuntos Louwage v. Comissao, Sentenga
de 30 de janeiro de 1974, e Michael v. Comissdo, Sentenca de 1 de dezembro de 1983).

6 ENTERRIA, E. Garcia de e FERNANDEZ, T.R. Curso de Derecho Admnistrativo I. 122
ed. Thomson-Civitas, 2004. Em termos parecidos, “cfr. WADE, W. e FORSYTH, Ch.
Administrative Law. 9 ed. Oxford University Press, 2004, p. 4-6.

7 Cfr. Sentenga do Tribunal de Justica de 27 de setembro de 1979, assunto Eridiana.
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Situando-nos no inicio da década de noventa, concretamente em
19 de junho de 1990, o Tribunal europeu de Justi¢a emitia sua Sentenca
para o assunto Factortame, transcendental para o ordenamento
juridico comunitario, considerado em seu conjunto, e além do mais,
revolucionaria o sistema juridico anglo-saxdo, que estava na origem
da questdo prejudicial na qual Luxemburgo tinha sido colocada
pela House of Lords a Luxemburgo e que a referida Sentenga vinha a
responder. Transcendental para o ordenamento comunitdrio porque
nela o Tribunal de Justiga completou sua doutrina Simmenthal, com o
sentido de estender o poder-dever dos juizes nacionais de nao aplicar
por sua propria autoridade toda regra juridica interna a margem de
sua classe normativa, contraria ao Direito comunitdrio, ao poder-
dever de “conceder medidas provisionais para garantir a plena eficacia
da resolucao judicial que deve recair sobre a existéncia dos direitos
invocados com base no Direito comunitario” E revolucionaria para
o sistema juridico anglo-saxao, porque com a sua falha o Tribunal de
justica obrigava aos juizes britanicos a descartar “a antiga norma do
common law, segundo a qual ndo pode conceder-se nenhuma medida
provisional contra a Coroa, isso quer dizer, contra o Governo; norma
que havia que interpretar em relagdo com a presunc¢do de que as leis
nacionais estdo conformes ao Direito comunitario, enquanto nao haja
se resolvido sobre a sua compatibilidade com este Direito”.

No que diz respeito ao ordenamento juridico espanhol, o Tribunal
Supremo faria uma mencgéo en passant de Factortame em seu pioneiro
Despacho de 17 de fevereiro de 1991, (que por sua vez mencionava
outro de 20 de dezembro de 1990, do que nao existe rastro no Buscador
de Jurisprudéncia CENDOQOJ, mas que foi em seu momento comentado
pelo Mestre Garcia de Enterria no n° 69 da REDA).

Varias questdes sdo dignas de adverténcia a respeito.

Em primeiro lugar, como no mencionado Despacho, ao que
seguirdo muitos outros (cfr. p.e. nos dias de 14 de margo 1996, 4 de
junho de 1997, e 24 de fevereiro de 1998), o Tribunal Supremo atribuiu
ao Tribunal de Justica o principio de que a «necessidade de recorrer ao
processo para obter a razdo nao deve prejudicar a quem tem a razao», a
pesar de que em nenhum momento o mencionado principio se obtinha
na mesma Sentenc¢a, mas sim nas Conclusdes, muito mais elaboradas
e matizadas, de seu Advogado Geral Tesauro (quem, além disso,
nao esconderia seu mal-estar ante a futilidade com a que o Tribunal
de Justica abordou finalmente a questio - & que dedicou apenas seis
FFJJ-, tendo em conta que, “nio se tratava de remover uma simples
disposi¢ao nacional, como uma leizinha “leggina” sobre a etiquetagem
d’agua mineral, mas um principio fundamental do sistema processual
anglo-saxdo™®). De fato, uma leitura detalhada de Factortame deixa

8 Cfr. “Tutela cautelare e Diritto Comunitario”. Rivista Italiana di Diritto Pubblico
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entrever que o discurso do Tribunal de Justi¢a ia dirigido ndo tanto, a
salvaguardar a posigdo subjetiva do individuo desde a perspectiva do
direito a tutela cautelar, como fortalecer a0 maximo situado no plano
objetivo das relagdes ornamentais, a primazia do ordenamento juridico
comunitario sobre o interno dos Estados membros (de fato, também,
assinalamos uma vez mais que o Tribunal ndo duvidou em apresentar
Factortame como uma prolongacdo natural de Simmenthal).

Em segundo lugar, muito particular foi a leitura pelo Tribunal
Supremo, estimulado pelo Mestre (cfr. A batalha pelas medidas
cautelares®), do alcance exato do poder-dever dos juizes nacionais,
proclamado em Factortame, de suspender cautelarmente medidas
nacionais prima facie contrarias ao Direito comunitdrio. E é que, em
efeito, em nenhum momento se referiu o Tribunal de Justica aos critérios
de controlar por mencionados juizes o instante de adotar tal suspensao:
nem se referiu ao fumus boni iuris, nem ao periculum in mora, nem,
enfim, a ponderagao dos interesses em jogo. Antes, ao contrario, seu
siléncio a respeito pareceu encobrir uma remissao aos Direitos nacionais
na linha explicitamente defendida pelo Advogado Geral Tesauro, que
concluiu sua opinido sustentando que “ao nao existir nesta matéria
normas comunitarias uniformes, incumbe ao ordenamento juridico
dos Estados membros regular as modalidades de procedimento e os
requisitos da tutela cautelar dos direitos reconhecidos aos particulares
pelas normas comunitarias diretamente aplicaveis sempre que tais
modalidades e requisitos ndo tornem impossivel o exercicio provisional
dos direitos alegados e nao sejam menos favoraveis que os previstos para
proteger os direitos fundamentados em normas nacionais, por qualquer
disposi¢do ou pratica nacional que produzisse este efeito incompativel
com o Direito comunitario”.

Talremissao aos Direitos nacionais, narealidade, seriaabertamente
assumida pelo préprio Tribunal em sua Sentenga de 13 de marco de 2007
(assunto Unibet), e continua até o dia de hoje vigente a espera de uma
possivel revisao pelo Tribunal de Justi¢a de sua concepgao das medidas
cautelares, desde a perspectiva, ndo tanto da primazia do Direito da
Unido, como da tutela judicial efetiva na atualidade consagrada no
artigo 47 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido, que obrigaria
a uma homogeneizagdo dos critérios para sua adogdo'’, até¢ o momento
limitada as medidas cautelares a adotar, diante do Direito da Unido (e

Comunitario, 1992 (1), p. 137-138. Ja antes, aos poucos meses de Factortame, o Advogado
Geral tinha-se mostrado critico com o pronunciamento do Tribunal em Corte di Giustizia e
Corte Costituzionale (VVAA. La Corte Costituzionale tra Diritto interno e Diritto comunitario
—Atti del Seminario avoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 15 e 16 di ottobre
1990, Giuffre, 1991, pp. 177 y ss.).

9 Thomson Civitas, 1992.

10 Tendo em conta que, segundo dispoe em seu artigo 51, a Carta obriga nao sé as instituigdes
da Uniao, sendo, também aos Estados membros “quando apliquem o Direito da Uniao”.
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ndo, por tanto, diante do Direito interno), tanto pelo juiz europeu como
pelo juiz nacional'.

Mas a margem desta ultima possibilidade, interessa agora advertir,
em terceiro lugar, a utilizacdo do Direito publico comunitario (no
exemplo que nos ocupa da justica administrativa cautelar) pela nossa
doutrina e jurisprudéncia (de maneira, insiste-se, ndo precisamente
exata em atengdo a sua fonte com um acento sobre o critério do fumus
boni iuris que nem vinha imposto por Luxemburgo, nem ali tinha —
nem tem- o protagonismo que aqui se quis dar'?, hoje, muito matizado,
segundo se desprende por citar algum exemplo recente, da Sentenca
da Sala Terceira de 24 de fevereiro de 2016'*) a modo de ius commune,
servindo como revulsivo para replantar, com carater geral (i.e, a margem
de um raio de a¢ao do ordenamento juridico comunitario) o controle,
até esse momento em termos quanto menos languidos das medidas
cautelares por nossa jurisdi¢ao contencioso-administrativa; revulsivo
que terminaria por encontrar apoio no Tribunal Constitucional que,
em sua Sentenca de Pleno 238/1992, de 17 de dezembro de 1992,
chegaria a afirmar o seguinte: “Certamente, o art. 24.1 C.E. nao faz
referéncia alguma as medidas cautelares nem a potestade de suspensao,
mas dele ndo pode inferir-se que fique livre o legislador de todo limite
para dispor ou nao medidas daquele género ou para ordena-las sem
condicionamento constitucional algum. A tutela judicial tem que ser,
por imperativo constitucional, «efetiva», e na medida em que seja
ou ndo, deve encontrar-se na suficiéncia das potestades atribuidas
por lei aos 6rgaos do poder judicial para, efetivamente, salvaguardar
os interesses ou direitos cuja protecdo se exige. Por isso, é necessario

11 Cfr. Sentenga do Tribunal de Justiga de 21 de fevereiro de 1991, assunto Zuckerfabrik.

12 Segundo dispde o artigo 160.3 da versao consolidada (2012) da Regra de Procedimento do
Tribunal de Justica, “as exigéncias [de suspensdo ou de medidas provisionais especificardo
o objeto do litigio, as circunstancias que dao lugar a urgéncia, assim como os antecedentes
de fato e os fundamentos de Direito que justifiquem & primeira vista a concessdo da medida
provisional solicitada” (em idénticos termos, cfr. artigo 156.3 da Regra de Procedimento do
Tribunal Geral, de 4 de margo de 2015). Os critérios do fumus boni iuris e do periculum in
mora (aos que em ocasides a jurisprudéncia acrescenta a ponderagdo de interesses em jogo),
“sao acumulativos, de forma que, se algum deles ndo se cumpre, a exigéncia de medidas
cautelares ¢ rejeitada” (cfr. K. Lenaerts, I. Maselis e K. Gutman, EU procedural Law, Oxford
University Press, 2014, p. 592, quem a continuag¢do concretizam: “na pratica, a determinagéo
da urgéncia da medida provisional resulta frequentemente decisiva e os outros critérios ou nao
devem ser considerados, ou sdo a efeitos simplesmente subsididrios”).

13 2517/2015, na qual pode-se ler: “Este Tribunal Supremo admitiu este critério em algumas
resolugdes, as vezes com grande amplitude, se bem, no atual estado da jurisprudéncia prevalece
uma doutrina que acentua seus limites e aconselha prudéncia e restri¢ao em sua aplicagéo...
Na atualidade a jurisprudéncia do Tribunal Supremo admite o critério da aparéncia de bom
direito, entre outros, em casos de invalidade de pleno direito sempre que seja manifesta;
de atos ditados em cumprimento ou execugdo de uma disposigdo geral declarada nula; de
existéncia de uma sentenga que anula o ato em uma anterior instancia ainda que néao seja
firme; de existéncia de um critério reiterado da jurisprudéncia diante ao que a Administragao
opde uma resisténcia contumaz ou de modo muito excepcional, de prosperidade ostensivel da
exigéncia”. Na mesma linha, cfr. o posterior Despacho de 3 de maio (4509/2016).

17



Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 6, N° 12; Agosto 2018

reiterar agora o que afirmamos em nossa STC 14/1992, isto é, que a
tutela judicial ndo é tal sem medidas cautelares que assegurem o efetivo
cumprimento da resolugdo definitiva que recai no processo” (e “em
consequéncia’, acrescentaria o Tribunal a continuagdo, “reconhecida
por lei a executividade dos atos administrativos, ndo pode o mesmo
legislador eliminar de forma absoluta a possibilidade de adotar medidas
cautelares dirigidas a assegurar a efetividade da Sentenca estima que
pudesse ditar-se no processo contencioso-administrativo; pois, com
isso, viria a privar aos litigaveis de uma garantia que, por equilibrar
e ponderar a incidéncia daquelas prerrogativas, configura-se como
contetdo do direito a tutela judicial efetiva”).

Situemo-nos agora a finais da década de noventa; concretamente,
no dia 13 de janeiro de 1999, data de adogdo da Lei 4/1999, de
modificagdo da Lei 30/1992, de 26 de novembro, de Régime Juridico das
Administragdes Publicas e do Procedimento Administrativo Comum.

Em sua Exposicao de Motivos, a Lei 4/1999 destacava como
“no Titulo preliminar se introduzem dois principios de atuagdo das
Administragdes publicas, derivados da seguranca juridica. Por uma
parte, o principio de boa-fé, aplicado pela jurisprudéncia contencioso-
administrativa inclusive antes de sua recepc¢do pelo titulo preliminar
do Cddigo Civil. Por outra, o principio, bem conhecido no direito
procedimental administrativo europeu e também recolhidos pela
jurisprudéncia contencioso-administrativa, da confianga legitima dos
cidadaos em que a atuagdo das Administracdes publicas ndo pode ser
alterada arbitrariamente”

Vejamos, brevemente a histéria da incorpora¢ao deste ultimo
principio de confianca legitima em nosso Direito positivo, hoje
amparado no paragrafo 1 e) do artigo 3 da Lei 40/2015, de 1 de outubro,
de Régime Juridico do Setor Publico.

Mencionado anteriormente, bem conhecido nos ordenamentos
juridicos alemdo e holandés™, foi em um determinado momento
assumido pelo Tribunal de Justica como préprio do ordenamento
juridico comunitario'®, o que implicava obrigacao de seu respeito nao sé
pelas Institui¢des europeias, senao também pelos Estados membros nao
familiarizados com o mesmo, em sua faceta de executores do Direito
comunitdrio.

No caso da Espanha, a confianga legitima foi pouco a pouco
impregnando a mente dos operadores juridicos, até o ponto de comegar
a ser invocado antes e aplicado pelos tribunais, em setores por completo
alheios ao Direito comunitario.

14 Cfr. p.e. V. Gotz, Protection of Legitimate Expectations, e G. ten Berge e R. Widdershoven, The
Principle of Legitimate Expectations in Dutch Constitutional and Administrative Law, German
and Netherlands Reports Presented to the XV International Congress on Comparative Law
(Bristol, 26 July to 1 August 1998).

15 Assunto Lemmerz-Werke, Sentencga de 13 de julho de 1965.
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Assim, ja em 1988 o Conselho de Estado, em sua Memoria
correspondente ao mencionado ano, soube ver as possibilidades que, em
relagdo a confianca legitima oferecia para nosso ordenamento juridico,
tanto dentro como fora da vida juridica comunitarizada, a entao recente
incorporagdo as Comunidades Europeias.

Com efeito, fazendo eco da doutrina constitucional apontada
em relagdo com a antecipagdo da idade de aposentadoria de juizes e
magistrados, considerada na STC 108/1986, de 29 de junho, como
portadora de uma “frustracio de expectativas existentes e em
determinados casos prejuizos econdmicos que possam merecer algum
género de compensagao’'’, o Conselho de Estado considerou oportuno
sugerir “a introdugao de categorias dogmaticas intermediarias (como
a de direitos expectantes, entre direitos plenos consolidados e meras
expectativas)”, que, “ainda ndo sendo vigas globalmente para obstar
o exercicio da potestade ordenadora, sim podem ser algumas de suas
manifestagdes —por conexdo com outros direitos ou por inocuidade
a respeito do efeito reformador pretendido- e devem ser medidos e
indenizados quando a agao publica —incluida a do legislador- comporte
efeitos privativos ou sacrificios individualizaveis que, se resultarem
requeridos pelo interesse publico a comunidade, enquanto beneficiaria
da satisfacdo de tal interesse, corresponde reparar”.

Sugerido o qual, o Conselho de Estado, depois de advertir que
ao fim indicado podia acreditar “especial relevincia e fecundidade”
o principio de confianga legitima, elevado a categoria de principio
geral europeu pelo Tribunal de Justica, explicou o seguinte: “Nao ¢,
certamente, um principio de valor absoluto capaz de bloquear toda
tentativa de modificagdo ou reforma, mas sim, protege eficazmente
diante a mudanga brusca e por surpresa, diante a alteragdo sensivel de
uma situa¢ao cuja durabilidade podia legitimamente confiar-se, sem dar
tempo nem meios ao afetado para reequilibrar sua posi¢do ou adaptar-
se a nova situa¢do”. E acrescentou: “Este principio tem um carater geral,
ainda que acostumado a operar com preferéncia no campo econémico e
no funcionalismo, - esta vinculado aos principios de seguranca juridica,
boa-fé, interdicao da arbitrariedade e outros, com os que costumam
combinar-se e, claramente, ndo exige a preexisténcia de direitos
subjetivos perfeitos, que tem outras vias de prote¢ao™”.

Nao deixando para trds nem a doutrina (na mesma linha que
o Conselho de Estado se pronunciavam Garcia de Enterria e Tomas
Ramon Ferndndez em 1989, na quinta edigdo de seu “Curso de Derecho
Administrativo I p. 88), nem a jurisdi¢ao contencioso-administrativa,

16 Cfr. assim mesmo a STC 99/1987, de 11 de junho. A STC 70/1988, de 19 de abril, orientaria
por sua parte as possiveis medidas compensatdrias para um tratamento no régime de classes
passivas (ao impedir a antecipacdo da idade de aposentadoria, alcangar o nimero de anos de
servico necessario para obter o haver regulador).

17 Cfr. a citada Memdria, p. 82.
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com o Tribunal Supremo relembrando em 1991 (Sentenca de 7 de
outubro)'® que “o principio constitucional de seguranca juridica nao
pode desapontar o principio jurisprudencial de confianca legitima
proclamado pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia e
assumido pela jurisprudéncia desta Sala que agora processa”"’.

A confianga legitima, voltaria a insistir o Conselho de Estado em
sua Memoria correspondente ao ano de 1994 (p. 178), ¢ um principio
que, “invocado originariamente pela jurisprudéncia alema, assumido
depois pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e aceitado
também por nosso Tribunal Supremo tem por objetivo proteger aos
interessados, ainda que nao ostentem verdadeiros direitos adquiridos,
diante a alteragdo brusca de uma situa¢do cuja durabilidade podia
legitimamente confiar-se” E acrescentou, ndo sem antes deixar de
relembrar novamente seu vinculo com outros principios enunciados no
articulo 9.3 da Constitui¢cdo: “Nao se quebra esse principio quando se
tem conhecimento da medida invocadora com tempo suficiente para
adaptar-se a ela ou quando se estabelecem na mesma compensagdes
adequadas; quebra-se, em contrapartida, o principio de confianca
legitima se a medida adotada —que supde uma mudanca radical de
régime- se aplicara de imediato e nao fosse previsivel nem consequente
com o sistema no qual se integra”.

Enfim, e como adiantava, o préprio legislador terminaria por
incorporar mencionado principio, em termos ja de auténtico ius
proprium positivado, e pelo que ao comportamento da Administragao
Publica se refere, na Lei 4/1999%.

18 Seguindo o rastro marcado pelas Sentengas de 26 de janeiro de 1990, 1 de fevereiro de 1990
e 1 de margo de 1991.

19 Ja antes e como exemplo, as Sentengas de 25 de junho de 1987 e de 20 de junho de 1988, sem
referéncia alguma a jurisprudéncia comunitéria, haviam declarado a necessidade de proteger
as expectativas geradas por uma normativa dirigida a estimular, sob promessa —profusamente
divulgada- de concessdo —-sem limitagdes quantitativas— de incentivos, as empresas que
procederiam a contratar trabalhadores em situagao de desemprego. Christopher Forsyth, por
sua vez, compartilha a seguinte anedota em relagao com a irrupgéao do principio de confianga
legitima no mundo juridico anglo-saxdo da mao de Lord Denning em Schmidt v. Secretary
of State for Home Affairs (1968): “Em um trabalho que publiquei em 1988, sugeria que o
conceito alemao de protecdo da confianga legitima (Vertrauenschutz) tinha desempenhado
seu papel no desenvolvimento das expectativas legitimas em Direito inglés, e que isso era
um exemplo de cross fertilization entre sistemas juridicos. Cometi, entdo o erro de escrever
a Lord Denning para perguntar-lhe sobre quanta influéncia teria tido mencionado principio
em seu pronunciamento em Schmidt v. Secretary of State for Home Affairs, onde, pela primeira
vez, introduziram as expectativas legitimas no Direito inglés... sem consulta de autoridade
alguma. Respondeu-me de imediato dizendo-me que tinha certeza de que a ideia tinha saido
de sua propria cabega e ndo de qualquer outra fonte. Assim, a origem do conceito, pelo que se
diz respeito ao Direito inglés, encontrava-se sé e exclusivamente na célebre, com toda justiga,
mente criativa de Lord Denning! Isso ndo significava que a prote¢do da confianga legitima
deveria excluir-se como justificagdo, mas se tratava de um come¢o pouco prometedor! ” (cfr.
Legitimate Expectations Revisited, Administrative Law Bar Asssociation Summer Conference,
29 May 2011).

20 A STS de 15 de novembro de 1999 (306/1997) nos relembra como chegado o momento
de sua positivagdo, a confianga legitima ja era um principio perfeitamente assentado na

20



30 anos de ius publicum commune europeu na Espanha. Ricardo Alonso Garcia

Novamente, igual ao que aconteceu no terreno das medidas cautelares,
um principio de Direito publico europeu, neste caso o de confianca
legitima®, serviu, a modo inicialmente de ius commune, para potenciar, em
raios internos de agdo alheios a da agora Unido Europeia, a protecdo de
determinadas expectativas —legitimas- até esse momento descuidadas em
nosso ordenamento juridico*. E uma vez incorporado como ius proprium,
tem servido para fortalecer algumas de suas ramificagdes formais, como a
participacao cidada no procedimento de elaboragdo de normas?, reforcada
pela Lei 39/2015, de 1 de outubro, do Procedimento Administrativo
Comum* (cujas principais novidades, sua Exposicdo de Motivos destaca
a “necessidade de solicitar com carater prévio a elaboragio da norma, a
opinido de cidadaos e empresas proximas dos problemas que se pretendem
solucionar com a iniciativa, a necessidade e oportunidade de sua aprovagao,
0s objetivos da norma e as possiveis solugdes alternativas regulatdrias e ndo
regulatdrias’, em uma tentativa de melhorar a participagdo a que se refere
o artigo 105 da Constitui¢do, adiantando a intervencao dos particulares a
existéncia de um rascunho normativo com a finalidade de facilitar uma
captacdo de opinides que se vertidas sobre um texto ja redigido, resultam
como regra geral mais dificeis de assumir).

jurisprudéncia, a qual podia sintetizar-se nos seguintes pontos: “a) O principio da confianca
legitima que, tem sua origem no Direito administrativo alemao, tem sido reiteradamente
assumido pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias [...], e,
neste sentido forma parte do acervo que integra o Direito comunitdrio europeu, no qual
os principios gerais ocupam um lugar especialmente destacado. b) O principio resulta
especialmente aplicavel quando se baseia em signos externos produzidos pela Administragao
suficientemente conclusivos, unido a uns prejuizos que razoavelmente se cré que nao se iam
produzir (SSTS 28 de julho de 1997 e 23 de maio de 1998). ¢) A virtualidade do principio
pode comportar a anula¢dao da norma ou do ato e, quando menos, obriga a responder da
alteragdo (produzida sem conhecimento antecipado, sem medidas transitérias suficientes
para que os sujeitos possam acomodar sua conduta econdémica e proporcionadas ao interesse
publico em jogo, e sem as devidas medidas corretoras ou compensatorias) das circunstancias
econdmicas habituais e estaveis, geradoras de esperangas fundadas de manuteng¢do. Ainda
que, o principio de confianga legitima ndo garanta aos agentes econémicos a perpetuagio
da situagdo existente, a qual pode ser modificada, nem lhes reconhece um direito adquirido
a manuten¢do de uma determinada vantagem (SSTS 17 de fevereiro de 1998 e 19 de julho de
1999. d) Na aplicabilidade do principio devem ser ponderadas, além do mais, da previsao do
régime transitorio e da presenga de um interesse publico peremptdrio, o conhecimento prévio
da medida e sua previsibilidade (STS 13 de julho de 1999)”.

21 Sobre sua utilizagdo no 4mbito do Direito privado, cfr. p.e., recentemente e em nosso
entorno, vinculando-a com a doutrina dos préprios atos, a Sentenga do Tribunal Supremo (Sala
Primeira) de 5 de maio de 2016 (105/2014). No ambito anglo-saxao, cfr. p. e. CARTWRIGHT,
J. Protecting Legitimate Expectations and Estoppel in English Law. Report to the XVII
International Congress on Comparative Law (Utrecht, 16 to 22 July 2006).

22 Tem que se ter em conta que, o principio de confian¢a legitima compreende diversas
vertentes, algumas das quais ja estavam presentes na Lei 30/1992 antes da reforma de 1999
(cfr. p.e. as enunciadas por Fernando Sainz Moreno na Enciclopédia Juridica Bdsica, editada
por Civitas em 1994; concretamente, na voz “Buena Fe — D° Administrativo”, coletada no
Volumem I, pp. 829-830).

23 Sobre a consulta como expectativa formal e sua vinculagdao com as expectativas substantivas,
cfr., em Direito anglo-saxdo, as consideragdes do Juiz John Laws em R (Bhatt Murphy) v.
Independent Assessor [2008] EWCA Civ 755.

24 Cfr. seu artigo 133.
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E novamente também, como acontece com o resto dos principios
gerais de Direito europeu que vao sendo elaborados e aperfeicoados em
Luxemburgo via pretoriana, tera que seguir estando atentos a evolugao
da confianca legitima no contexto global da Unido, isto é, incluidos os
ordenamentos juridicos dos Estados membros®.

Na Espanha, e retomando a doutrina constitucional sobre a
confianca legitima e a atividade do legislador, neste caso de urgéncia,
cabe destacar a recente STC 270/2015, de 17 de dezembro, em relagao
com as energias renovaveis (concretamente, em relagdo com a produgao
de energia elétrica através da tecnologia solar fotovoltaica). Nela, e
trazendo a colagdo, a categoria do “operador econdmico prudente e
diligente” que ja controlara o Tribunal de Justica em sua Sentenga de 1 de
fevereiro de 1978 (assunto Liihrs), o Tribunal Constitucional, confluindo
com a doutrina do Tribunal Supremo®, alargou ao maximo o conceito
de “risco regulatorio”” aos efeitos de marcar os limites de uma confianca
legitima®® que, no entanto, e em relagio com um sistema nacional
(sueco) de apoio a energia verde, tinha sido abordada pelo Tribunal
de Justica, em sua Sentenca de 1 de julho de 2014 (assunto Vindkraft),
nos seguintes termos: “O sistema de apoio a energia verde cujo custo
de produgdo é como relembraram concretamente o Governo sueco e a
Comissdo, ainda bastante elevado em comparagao com o da eletricidade
produzida a partir de fontes de energia nao renovaveis, tem por objetivo,
em esséncia, favorecer, em uma perspectiva a largo prazo, investimentos
em novas instalagdes, dando aos produtores determinadas garantias

25 A editorial Hart Publishing, por exemplo, anuncia a respeito a préxima publicagdo do
volumem The Protection of Legitimate Expectations in Administrative Law: A Comparative
Study, coordenado por A.K. Sperr e D. Hohenlohe-Oehringen. Enquanto a sua evolugdo na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, pode ver-se, recentemente e em nossa doutrina, o
trabalho de Jiménez Piernas e Pascual Vives, A tutela judicial do principio de prote¢do da
confianga legitima no Direito da Unido Europeia, publicado na obra coletiva “Risco regulatorio
nas energias renovaveis”, Thomson Reuters Aranzadi, 20015, pp. 73 e ss.

26 “Os agentes ou operadores privados que renunciam ao mercado, ainda que o fagam mais
ou menos induzidos por uma retribui¢ao generosa que lhes oferece o marco regulatorio,
sem a contrapartida da assun¢do de riscos significativos, sabiam ou deviam saber que
mencionado marco regulatdrio, de carater publico, aprovado em um determinado momento,
do mesmo modo que era coerente com as condi¢des do cendrio econdmico entdo, vigente e
com as previsoes de demanda elétrica realizadas entdo, nao podia ulteriormente ser alheio
as modificagdes relevantes dos dados econoémicos de base, perante as quais é logica a reagdo
dos poderes publicos para compassi-lo a novas circunstancias” (STS de 13 de janeiro de
2014, 357/2012).

27 Que ja tinha controlado nosso Tribunal Supremo em sua pioneira Sentenga de 11 de junho
de 2001, em relagdao com os Custos de Transigao & Competéncia no setor da energia.

28 A tal ponto em que se chegou a sustentar de que, “com esta doutrina jurisprudencial se
consagrou uma espécie de principio de inseguranga juridica (posto que nada impede que as
normas possam ser mudadas de forma vertiginosa e incessante) e de desconfianga legitima (a
diligéncia exigivel ao beneficidrio de uma taxa regulada lhe deve levar a ndo confiar em sua
manutencao) : cfr. José Francisco Alenza Garcia, As energias renovdveis perante a fugacidade
legislativa: a mitificagdo dos principios de (in) seguranga juridica e de (des) confianga legitima:
A propésito da STC 270/2015 sobre o novo sistema remunerativo das energias renovdveis,
Atualidade Juridica Ambiental, 2016 (55), p. 4.
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enquanto ao desenvolvimento futuro de sua produgio de eletricidade
verde. Deste modo, a efetividade de tal sistema requer, por defini¢éo,
uma certa permanéncia que permita concretamente garantir o respeito
da confianca legitima dos investidores que se comprometeram nesta via
e assegurar a continuidade da exploracao destas instalacdes™.

Assim,como osreferidos exemplos dajusti¢a cautelar eda confianga
legitima resultam ilustrativos em relagao da fungao do Direito da Unido
enquanto ius commune aos efeitos de fortalecer a posicao juridica do
administrado (sem prejuizo de que o entusiasmo “importador” inicial
tenha dado passo a um certo esfriamento com o transcurso do tempo*),
assim, no ambito da responsabilidade do poder publico, segundo passo
a expor, o sistema juridico da Unido tenha terminado por provocar uma
evolugdo de nossas regras de responsabilidade em um sentido inverso,
i.e., aos efeitos de debilitar a posi¢ao juridica do administrado, quando
menos, desde uma perspectiva processual, até consolidar-se mencionada
debilitagdo em termos de ius proprium por decisio do legislador do
regime juridico do setor publico. Isto, além do mais, e por outro lado,
em um confuso contexto no qual resulta duvidoso que o manuseio do
método europeu de responsabilidade como fonte direta de aplicagio,
i.e., nos raios internos de agao sim, cobertos pelo Direito da Unido, seja
conforme aos critérios apontados desde Luxemburgo.

Comecando por esta tltima afirmagdo, tem que advertir como o
principio de responsabilidade dos Estados membros por infragcdo do
Direito da Unido, por primeira vez proclamado pelo Tribunal de Justica
em sua Sentenca de 19 de novembro de 1991 (assunto Francovich e.a.)*,

29 A margem das energias renovéveis, cabe assim mesmo confrontar, por exemplo, a
aproximagao geral que, com relagdo as modificagdes legislativas repentinas, realizam o
TC portugués e o TC espanhol: enquanto que para aquele “a afetagao de expectativas em
sentido desfavoravel serd inadmissivel quando constituia uma muta¢do do ordenamento
juridico com a que os destinatarios de normas constantes ndo podiam razoavelmente contar”
(STC 862/2013, de 19 de dezembro), para nosso TC somente em casos de modificagdes
“absolutamente imprevisiveis” estaria a porta aberta para uma possivel violagdo da confianga
legitima (STC 81/2015, de 30 de abril).

30 A tal ponto, no caso da justica cautelar, da supressdo pela LJCA de 1998 “de todo apoio
normativo ao critério do fumus boni iuris, cuja aplicagdo estd confiada a esta jurisprudéncia”,
i.e.,, do proprio Tribunal Supremo, que continuou advertindo nesta Sentenga, antes citada, de
24 de fevereiro de 2016: “Elimina-se, em efeito, do Projeto LJCA o preceito que disponha
que “a adogdo das medidas cautelares podera acordar-se quando existam ddvidas razoaveis
sobre a legalidade da atividade administrativa a que se refiram” (art. 124.2 Projeto LJCA).
Em seu lugar, a LJCA dispde que, «prévia valoragdo circunstanciada de todos os interesses
em conflito, a medida cautelar poderd acordar-se unicamente quando a execugdo do ato ou
a aplicagdo da disposi¢do possam fazer perder sua finalidade legitima ao recurso» (art. 130.1
LJCA). O sentido restritivo desta omissao com respeito ao critério de fumus boni iuris resulta
sublinhado pela palavra «unicamente»”.

31 A margem de que tivéssemos que esperar a 1996 (concretamente, & Sentenga de 5 de margo
de 1996, nos assuntos acumulados Braserie du Pécheur e Factortame), para iniciar a contar
com um verdadeiro régime de responsabilidade que, em outras cosas, matizaria de maneira
importante, pela via conceitual da “violagao suficientemente caracterizada”, o régime de corte
objetivo ao que parecia apontar Francovich.

23



Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 6, N° 12; Agosto 2018

costuma apresentar-se emoldurado nos seguintes parametros: desde
uma perspectiva material (e tal e como hoje recolhe, interiorizando a
doutrina de Luxemburgo, o artigo 32.5 —sobre o que voltaremos- da Lei
40/2015, de Régime Juridico do Setor Publico), a infragdo, para poder
gerar responsabilidade, tem que ser de uma norma que tenha por objetivo
conferir direitos aos particulares e tem de resultar “suficientemente
caracterizada’, ao que deve adicionar-se, em terceiro lugar, a exigéncia
de uma relacao de causalidade direta entre a infra¢ao e o dano sofrido;
e desde uma perspectiva formal, as regras que presidem esta acdo de
responsabilidade, a ventilar perante os tribunais internos (auxiliados em
seu caso via prejudicial pelo Tribunal de Justiga), mais além das condigdes
substantivas recém mencionadas que derivam do régime europeu, sdo
as nacionais®’, sempre e quando respeitem os principios de equivaléncia
(tais regras nao podem ser menos favoraveis que as que presidem as
acOes baseadas em puro Direito interno) e efetividade (nao podem fazer
impossivel ou excessivamente dificil o direito de reparagao).

Acontece, entretanto, que tal apresentacdo ndao é em absoluto
exata nem correta, tendo em conta que, também em relacao com as
exigéncias materiais ou substantivas, o Tribunal de Justiga, falhando em
Grande Secdo, remete aos Direitos nacionais nos seguintes termos: “os
trés requisitos [i.e., quando se tenha acreditado que a norma juridica
violada tem por objetivo conferir direitos aos particulares e exista uma
relacdo de causalidade entre a violagdo suficientemente caracterizada
alegada e o dano sofrido pelo interessado] sdo necessarios e suficientes
para gerar a favor dos particulares, um direito a obter reparagao, sem
excluir, ndo obstante, que, com acordo ao Direito nacional, o Estado
possa incorrer em responsabilidade, em virtude de requisitos menos
restritivos” (doutrina sentada em 1996 nos assuntos acumulados Braserie
du Pécheur e Factortame, e reiterada, entre outras, pela Sentenga de 17
de abril de 2007, assunto A.G.M.-COS.MET).

Partindo de tal premissa, a Cour de Cassation belga, em sua
Sentenga de 14 de janeiro de 2000*, e depois de advertir (no marco de
uma agao de responsabilidade exercida contra o Estado por ndo haver
permitido, vulnerando o principio de livre circulagao de mercadorias, a
homologacdo de autocarros procedentes de outros Estados membros)
que constituia “uma falta no sentido dos artigos 1382 e 1383 do Codigo
Civil, suscetivel de gerar a responsabilidade civil de seu autor se a mesma
causa um dano, todo ato ou omissao que violem uma norma de Direito

32 Incluidas as relativas “a forma e ao procedimento de calculo da repara¢io do dano”
(Sentenga do Tribunal de Justi¢a de 25 de novembro de 2010, assunto Fufs) e “a autoridade
publica responsavel” no caso de Estados descentralizados nos que determinadas competéncias
legislativas ou administrativas sao exercidas por entidades territoriais dotadas de certa
autonomia ou por qualquer outro organismo de Direito publico juridicamente distinto do
Estado (Sentengas de 1 de junho de 1999 e de 4 de julho de 2000, assuntos Konle e Haim).

33 Cass., 14 janvier 2000, R.W. 2001-2002, 1906.

24



30 anos de ius publicum commune europeu na Espanha. Ricardo Alonso Garcia

internacional dotada de efeito direto ou uma norma de Direito interno
que imponha aos sujeitos de Direito uma a¢do ou uma abstengdo de
maneira determinada’, declarou que “nao é necessario sobre a base dos
artigos 1382 e 1383 do Cddigo Civil, para gerar a responsabilidade do
poder executivo no exercicio de sua potestade regulamentar e como
consequéncia da violagdo de uma norma de Direito internacional —
como uma disposi¢ao diretamente aplicavel do Tratado CE-, que
mencionada violagdo seja, além do mais, suficientemente caracterizada,
por muito que tal exigéncia seja requerida pelo Tribunal de Justi¢a para
gerar, no ordenamento juridico comunitdrio, a responsabilidade das
autoridades comunitarias ou dos Estados membros por violagao do
Direito comunitario™*.

Nao tem sido esse, entretanto, o caminho seguido até o momento
em nosso pais, onde tanto o Tribunal Supremo como o Conselho de
Estado tenham excluido a possibilidade de deslocar o régime europeu de
responsabilidade pelo —por hipdtese- régime interno mais favoravel: o
Conselho, argumentando, sem maior profundidade, que nosso requisito
daantijuricidade nao é menosrestritivo que o daviolagao suficientemente
caracterizada; o Supremo, sustentando a impossibilidade de aplicar o
régime nacional na auséncia de similitude dos casos abordados por
ambas agdes de responsabilidade, diante a leis inconstitucionais e diante
a leis anti-europeias (similitude que, em sua opinido, seria conditio sine
qua non para proceder a um andlise comparativo de regimes em ordem
a elei¢do do mais generoso para o administrado).

A margem das bondades de tais raciocinio, sobre os que
voltaremos™, interessa pelo momento esclarecer que a questao apontada
a respeito, ndo a gestdo do Direito da Unido, enquanto ius commune,
sendo a sua gestdo enquanto fonte direta, imposta em virtude de nossa
pertinéncia a Unido, i.e., de toma forcada em consideragdo pelos Estados
membros, incluida a Espanha, na medida em que estariam atuando
dentro do raio de agdo da Unido (o régime europeu de responsabilidade
ao que viemos nos referindo é o aplicavel, relembremos, os danos e
prejuizos derivados de infracdes do Direito da Unido tanto pela Unido
como por seus Estados membros).

Questao distinta ainda que, nao alheia a anterior, e que passamos a
abordar, é a incidéncia que o régime europeu de responsabilidade tenha
podido ter em nosso préprio regime a margem de imposigdes derivadas
de nossa pertinéncia a Unido, i.e., no contexto dos danos e prejuizos
que os poderes publicos espanhdis possam ocasionar aos particulares

34 Sobre a extensdo ou nao de tal doutrina ao 4&mbito da responsabilidade do Estado legislador,
pode ver-se F. Bouhon, Arrét despéce ou arrét de principe? Réflexions de synthése autour de la
décision de la Cour de cassation du 28 septembre 2006, Revue Belge de Droit Constitutionnel,
2007 (4), pp. 387 e ss.

35 Cfr. com respeito ao recente e esclarecedor trabalho de Edorta Cobreros, Responsabilidade
do Estado por incumprimento do Direito da Unido Europeia, Tustel, 2015, pp. 205 e ss.
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por agdes ou omissdes estranhas ao Direito da Unido; incidéncia que,
ja adianto, se tenha produzido em termos vinculados, ndo tanto com a
natureza da infragdo que estaria na origem do dano (ndo ha havido até
o0 momento casos, salvo erro de minha parte, em que a qualificagdo de
mencionada infracdo como “suficientemente caracterizada” seja exigida
por nossos tribunais aos efeitos de admitir responsabilidades por acdes
ou omissoes vinculadas estritamente ao Direito interno, ou o que é
igual, a margem do Direito da Unido), como com o comportamento da
vitima do dano.

E 0 momento, depois de trazer a coligagio o assunto Transportes
Urbanos no que, em resposta a uma questao prejudicial proposta pelo
Tribunal Supremo, o Tribunal de Justica, através da Sentenca de 26 de
janeiro de 2010, declarou contrdria ao Direito da Unido a doutrina do
proprio Tribunal Supremo que outorgava um trato menos favoravel
ao administrado em relagdo com as agdes de responsabilidade por
leis ante europeias, se comparado com o régime aplicavel as a¢oes de
responsabilidade por leis inconstitucionais: “O Direito da Uniao’, falhou,
o Tribunal de Justica, “se opor a aplicagdo de uma regra de um Estado
membro em virtude da qual uma reclamagdo de responsabilidade
patrimonial do Estado baseada em uma infragdio de mencionado
Direito por uma lei nacional declarada mediante senten¢a do Tribunal
de Justica ditada com um acordo do artigo 226 CE [atual 258 TFUE]
s6 pode estimar-se se o demandante tenha esgotado previamente todas
as vias de recurso internas dirigidas a impugnar a validade do ato
administrativo lesivo ditado sobre a base de mencionada lei, enquanto
que tal regra nao ¢ de aplica¢do a uma reclamagdo de responsabilidade
patrimonial do Estado fundamentada na infragdo da Constituicao pela
mesma lei declarada pelo 6rgao jurisdicional competente”.

Ainda sem aprofundar neste pronunciamento, muito comentado
dentro e fora de nossas fronteiras, sem que interessa destacar como
o principal argumento apresentado pelo Tribunal Supremo para
inclinar-se pela ndo extensao do mais favoravel régime processual de
responsabilidade por leis inconstitucionais no terreno das leis “ante
europeias’, ao saber da auséncia de similitude entre ambos casos,
foi rejeitado em Luxemburgo sobre a base de que a unica diferenga
assinalavel entre as reclamagoes baseadas em sendo regimes, consistente
em que as infragdes juridicas em que se sustentariam teriam sido
declaradas, em um caso, pelo Tribunal Constitucional, e no outro, por
uma sentenca do Tribunal de Justica, ndo bastaria para estabelecer
uma distingdo de régime entre ambas reclamagées a luz do principio
de equivaléncia. O qual ndo deixa ser um antecedente importante
aos efeitos de analisar as bondades do raciocinio do mesmo Tribunal
Supremo, ja apontado, sobre a impossibilidade sequer de comparar o
critério interno da “antijuricidade” com o europeu da “caracterizagao
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suficiente” da infragéo.

Também cabe destacar, por outro lado, que uma vez recebida a
resposta do Tribunal de Justica, nosso Tribunal Supremo nao estava
inexoravelmente obrigado como, entretanto, faria em sua Sentenga
de 17 de setembro de 2010%, a estender sua doutrina sobre as leis
inconstitucionais ao contexto das leis anti europeias. E isso porque,
como se advertiu em seu momento”, bem teria podido optar por
modificar sua propria doutrina sobre as agdes de responsabilidade por
leis inconstitucionais (0 que nédo fez em sua Sentenga de Pleno de 2 de
junho de 2010%) aos efeitos de condicionar seu exercicio, e também
o das agoes de responsabilidade por leis ante europeias, para o prévio
esgotamento dos recursos disponiveis diante dos atos de aplicagdo de
umas e outras.

Tal operagdo, ainda que, resultando desfavoravel para o
administrado, ndo deixaria de respeitar tanto o principio de equivaléncia®
como parece, o de efetividade®, seria finalmente praticada pela Lei
40/2015, ao dispor nos paragrafos 4 e 5 de seu artigo 32 que se a lesdo
¢ consequéncia da aplicagdo de uma lei declarada inconstitucional ou
de norma declarada contraria ao Direito da Unido Europeia, procedera
sua indenizagdo quando o particular houver obtido, em qualquer
instancia, sentenca firme de indeferimento de um recurso contra a
atuagdo administrativa que ocasionou o dano, sempre que, além disso,
se tenha alegado, respectivamente, a inconstitucionalidade ou a infragao
do Direito da Uniao Europeia posteriormente declarada®.

36 153/2007.

37 Cfr. a contribui¢do de Carmen Plaza ao Liber Amicorum T.R. Ferndndez (Thomson Reuters
Civitas, 2012, Volumem II, p. 3535), sob o titulo “Un viaje de ida y vuelta en transportes
urbanos: responsabilidad patrimonial del estado legislador y principio de equivalencia” (Sobre
a sentenga do Tribunal de Justica da UE de 10 de janeiro de 2010 e a senteng¢a do Tribunal
Supremo de 17 de setembro de 2010).

38 588/2008.

39 Ao estarem sometidas ambas a¢des de responsabilidade as mesmas regras processuais, e
tendo em conta que, como assinalou o Tribunal de Justica no mesmo Transportes Urbanos
em relagdo com o alcance do principio de equivaléncia finalmente invocado para sustentar
a incompatibilidade da doutrina do Tribunal Supremo com o Direito da Unido que, “este
principio ndo pode interpretar-se com sentido de que obriga a um Estado membro a estender
seu régime interno mais favoravel a todas, os recursos interpostos em um ambito determinado
do Direito”.

40 Se bem, o Tribunal de Justica considerou que uma vez declarada sobre a base do principio
de equivaléncia, a incompatibilidade da doutrina do Tribunal Supremo com o Direito da
Unido, ja ndo resultava necessario examinar a regra do esgotamento prévio das vias de recurso
a luz do principio de efetividade, sim que, pronunciou-se ao respeito o Advogado Geral do
caso Poiares Maduro, sustentando que “a subordinagdo da admissibilidade da agdo de
responsabilidade do Estado por infragao legislativa do Direito comunitdrio para o requisito de
que a pessoa afetada haja atacado previamente o ato administrativo baseado em mencionada
lei ndo é, em principio, contréria ao principio de efetividade, dado que através da impugnagao
em tempo oportuno da validade do ato lesivo, a vitima teria podido obter repara¢ao pela
totalidade do prejuizo invocado”.

41 Isto bem entendido, como tem advertido em diversas ocasides o Tribunal de Justica, de
que “nao se pode submeter a reparagdo do dano a exigéncia de que o Tribunal de Justiga haja
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Dito isto, uma coisa é que a recente Lei do Setor Publico pareca
respeitar os referidos principios de equivaléncia e efetividade** (pelos
demais exigiveis, com carater geral, na auséncia ou insuficiéncia do
Direito da Unido, enquanto as regras organicas e procedimentais que
tenha de presidir sua aplicagdio no ambito interno), e outra distinta,
assumir que o mesmo acontece com o principio de aplicagdo do régime
substantivo mais favoravel (que, também parece e como vimos, ha
de presidir, especificamente, o controle pelo juiz nacional das regras
substantivas, europeias e internas, de responsabilidade por infragdo do
Direito da Uniao).

Deste modo, e deixando de um lado o debate sobre se o regime
espanhol de responsabilidade puramente ad intra (i.e., a margem do
raio de agdo do Direito da Unido) ou deixa de ser em excesso generoso
para com os particulares®, estd por vir que mencionado regime nao
seja, como vem sustentando o Conselho de Estado, mais favoravel
que o europeu, quando menos diz respeito a atividade do legislador
formal, em relagao com a qual o Tribunal Supremo vem identificando a
antijuricidade com a mera declaragao de inconstitucionalidade®, isto ¢,
sem qualificagdo especial alguma a modo da “caracterizagao suficiente”
exigida para a declaracao de responsabilidade por leis ante europeias®’;
e outro tanto, parece que caberia sustentar em relacdo com a auséncia
em nosso regime puramente interno da exigéncia, tal e como aparece
enunciada no regime europeu, de que a infragdo se refira a una norma
que tenha “por objetivo conferir direitos aos particulares”

Enquanto ao argumento da auséncia de similitude entre as agoes

declarado previamente a existéncia de um incumprimento do Direito comunitario imputavel
ao Estado” (por todas, Sentenga de 24 de margo de 2009, assunto Danske Slagterier).

42 Pelo que respeita a LOPJ e a responsabilidade do Estado-Juiz, cfr. a opinido critica de
Edorta Cobreros em seu trabalho antes citado, pp. 183 e ss.

43 Cfr. por toda as criticas de Oriol Mir Puigpelat, “La responsabilidad patrimonial de la
Administracién. Hacia un nuevo sistema, Civitas, 2002”, e Eduardo Garcia de Enterria, “La
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el Derecho espariol, Thomson Civitas, 2007.”
44 Por mais que sua jia mencionada Sentenga plendria de 2 de junho de 2010, traz reafirmar
-em um contexto de intenso debate interno- a doutrina -estabelecida desde o ano de 2000-
segundo a qual “nos casos em que o titulo de imputagao da responsabilidade patrimonial do
Estado legislador o que é a posterior declaragao de inconstitucionalidade da lei ou norma com
forca de lei cuja aplicagio causou o prejuizo, deve impor-se como regra geral ou de principio a
afirmacdo oureconhecimento daantijuridicidade deste”, chegaraa admitir que “circunstancias
singulares, de clara e relevante entidade, poderiam, como hipéteses nao descartavel, chegar a
explicar e justificar uma afirmagédo contraria, que asseverara que o prejudicado tivesse o dever
juridico de suportar o dano”.

45 O uso que o Tribunal Supremo vem fazendo com a antijuricidade no 4mbito regulamentar,
por outro lado, sim resultaria mais préximo que o Tribunal de Justica faria da natureza
“suficientemente caracterizada” da infra¢do, com o conceito da “margem de apreciagdo”
como protagonista em ambos casos (pelo que ao Tribunal de Justica se refere, permitisse-me
remitir a mim “Sistema juridico de la Union Europea, Thomson Reuters Civitas, p. 359-362”;
e enquanto ao Tribunal Supremo, cfr. German Ferndndez Farreres, “La responsabilidad de
la Administracion Puablica y de otros poderes piiblicos en el ordenamiento juridico espariol,
Universidad Sergio Arboleda, 2015, pp. 44-46) .
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de responsabilidade para proceder a sua comparagdo e, a partir da
mesma, a eleicdo em seu caso do regime substantivo ou material mais
favoravel para o administrado, o Tribunal Supremo, ainda manifestando
certas duvidas ao respeito, insistiria em sua Sentenc¢a de 22 de setembro
de 2014%, em diferenciar vias de reclamagdes de responsabilidade, por
leis inconstitucionais e por leis anti europeias, aos efeitos de eludir o
deslocamento da “violagdo suficientemente caracterizada”; e o faria em
uns termos realmente surpreendentes, a luz do pronunciamento do
Tribunal de Justica em Transportes Urbanos: “Retomada a deliberagao
e atendidas as alegagdes das partes e do Ministério Fiscal’, declarou
o Tribunal Supremo, “esta sala chegou ao convencimento de que nao
existe realmente similitude entre a declaragdo de inconstitucionalidade
de uma lei pelo Tribunal Constitucional e a estimagdo de um recurso
por incumprimento pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. E
ao nao existir verdadeira similitude entre ambos casos, é claro que o
principio de equivaléncia e efetividade sobre cujo alcance foram ouvidas
as partes e o Ministério Fiscal, a efeitos de uma possivel explicacao de
questdes prejudicial- ndo resulta de aplicagdo”. Tal declaragao, como
diziamos, ndo deixa de surpreender a luz de Transportes Urbanos, onde,
relembremos que o Tribunal de Justi¢a, traz constatar que “a unica
diferenca existente entre as duas reclama¢des mencionadas [baseadas
na infra¢ao do Direito da Unido e na infragdo da Constitui¢do] consiste
em que as infra¢des juridicas nas que se baseiam hajam sido declaradas,
em um caso, pelo Tribunal de Justica através de uma sentenca ditada
com um acordo no artigo 226 CE e, em outro, por uma senten¢a do
Tribunal Constitucional’, alegou que “esta unica circunstincia, a falta
de qualquer meng¢do no despacho de remissao de outros elementos que
permitam declarar a existéncia de outras diferengas entre a reclamagéo
de responsabilidade patrimonial do Estado por infra¢ao do Direito da
Unido e aquela que poderia interpor-se sobre a base de uma infragdo
da Constitui¢ao declarada pelo Tribunal Constitucional, ndo basta para
estabelecer uma distingdo entre ambas reclamagdes a luz do principio
de equivaléncia”

Assim as coisas, e mais além do que a diferente natureza das agdes
de responsabilidade poderia talvez chegar a sustentar-se em outros
critérios, o correto é que nem a Lei 40/2015 tem fechado o debate em
torno ao possivel deslocamento do regime europeu de responsabilidade
pelo que, — supostamente — mais favoravel interno*, nem se tem
explorado todas as virtualidades que em nosso ordenamento juridico
poderia chegar a desdobrar mencionado regime em termos de ius

46 390/2012.

47 Em conta de tal suposi¢do, por exemplo, pronuncia-se em um recente e interessante
trabalho de Alicia Gonzalez Alonso: cfr. “La responsabilidad del Estado legislador por vulnerar
Derecho europeo o la Constitucién: un andlisis comparativo, Revista Espafola de Derecho
Constitucional, 2016 (106)”.
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commune, como, por exemplo, no terreno das omissoes normativas
geradoras de danos e prejuizos (omissdes que, convém nao esquecer,
estdo na origem da mesma proclamacdo da responsabilidade dos
Estados membros por infracao do Direito comunitario em Francovich
e.a.”*, e cujas consequéncias em nosso ordenamento a margem do raio
de a¢do da Unido estdo ainda por perfilar®).

Para outro momento ficam, entretanto, subsequentes reflexdes
ao respeito, aproveitando a enriquecedora livre circula¢ao de ideias e
técnicas juridicas que, junto a livre circulagdo de mercadorias, servicos,
capital e trabalho —esséncia do mercado interior—, nos contribuiu ha
trinta anos nossa entrada a, - na época-, Unido Europeia®, e sobre a
que, em ultima instancia, deve seguir assentando-se a percepgao de
uma consciéncia europeia, imprescindivel para avangar, como ja previa
o Tratado da Comunidade em 1957 na primeira frase de seu PreAmbulo,
hd “uma unido cada vez mais estreita entre os povos europeus”
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