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Abstract

This article analyses critically, especially from the
point of view of the protection of fundamental
rights, the case-law of the Court of First Instance
and of the Court of Justice of the Enropean Union
pronounced in the sphere of the resources intended
by natural or legal persons affected by the private
sanctions adopted by the Council and the European
Commission in_fulfilment of the United Nations
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I. Introdugao

O tema deste artigo é o contributo que a Unido Europeia (UE), enquanto sujeito
ativo de cooperagao internacional, tem dado para a tutela dos direitos fundamentais no

ambito da coopera¢ao internacional desenvolvida com vista a0 combate ao terrorismo.

A matéria afigura-se tanto mais relevante quanto, quer no plano da UE, quer no
dos Estados-Membros, a relagao entre liberdade e seguranca, concebida e praticada
em moldes liberais, vem conhecendo alteracdes de monta sobretudo na sequéncia
do tipo de ataques terroristas iniciado em 11 de Setembro de 2001. Como ja foi ob-
servado, tais ataques abalaram a crenga de muitos Estados ocidentais nos seus altos

niveis de seguranca interna, pondo seriamente em causa sua autoconfianga.

Importa analisar concretamente o modo como os tribunais europeus — Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias (T]) e Tribunal de Primeira Instancia (TPI)
— tém respondido aos recursos interpostos perante eles pelas pessoas singulares e
coletivas que se consideraram afetadas nos seus direitos fundamentais pelos diver-
sos atos vinculativos do Conselho e da Comissao da UE, adotados em cumprimen-
to de resolu¢oes do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas (ONU) contendo
um certo tipo de medidas de combate ao terrorismo cujos destinatarios diretos e

imediatos sdo precisamente essas pessoas.
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IT. O combate ao terrorismo no dmbito das Nagbes Unidas

Dos diversos atos juridicos que o Conselho de Seguranga da ONU ja adotou na
matéria, destacam-se, na sequéncia do 11 de Setembro de 2001, as Resolugdes n.®
1373/2001, de 28 de Setembro de 2001, e n.° 1390/2002, de 16 de Janeiro de 2002,
que vieram estabelecer estratégias de amplo alcance no combate ao terrorismo e,

em especial, a seu financiamento e a fornecimento de refigios a terroristas.

Através delas, o Conselho de Seguranca decidiu, por um lado, que todos os
Estados deveriam proceder ao congelamento de fundos e de outros ativos finan-
ceiros ou recursos economicos de pessoas que pratiquem ou ameacem praticar atos
terroristas, neles participem ou facilitem sua pratica. Por outro lado, o mesmo 6r-
g0 decidiu que deveriam ser aprovadas medidas para proibir a disponibiliza¢ao de
fundos e de outros ativos financeiros ou recursos econéomicos em beneficio dessas
pessoas, bem como a prestacao de servigos financeiros ou de outros servigos cone-

XOS em proveito das mesmas.

Tais medidas sancionatérias de carater economico tém, antes de mais, por
destinatarios as pessoas singulares e coletivas associadas a Osama Bin Laden, a rede
Al-Qaida e aos taliba, listadas em sucessivas resolu¢oes do proprio Conselho de
Seguranca das Nagoes Unidas, coadjuvado por um Comité de Sang¢oes. Por terem
destinatarios precisos (pessoas singulares ou colectivas), em vez de se dirigirem
a Estados, abrangendo genericamente suas populagoes, desigham-se por swart

sanctions'.

O nome de uma pessoa pode ser incluido em tais listas sem que essa pessoa
tenha sido previamente objeto de condenagdo ou sequer de uma ac¢ao penal. Basta
a proposta de um Estado e a unanimidade dos votos dos restantes Estados repre-
sentados no Conselho de Seguranga. O direito ao contraditorio durante o procedi-
mento administrativo de listagem ¢ sacrificado em nome da eficacia das medidas,

mas ¢ parcialmente recuperado numa fase sucessiva de reexame?.

Sobre este tipo de sanges econémicas e o seu papel no combate ao terrorismo ver por ulti-
mo HALBERSTAM Daniel e STEIN, Eric. “The United Nations, the European Union and
the King of Sweden: Economic Sanctions and Individual Rights in a Plural World Order”, in
Common Market Law Review, vol. 46, 2009, pp. 28 ss.

Para maiores desenvolvimentos, ver por exemplo SAVINO, Mario, “Liberta e sicurezza nella
lotta al terrorismo: quale bilanciamento?”, in Terrorismo internazionale e principi di diritto.
Una sentenza della Corte di giustizia cha fa storia, Giornale di Diritto Amministrativo,
n.? 10, 2008, pp. 1096-1097.
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ITI. A atuagao da Unido Europeia em cumprimento das
resolugées das Nagoes Unidas e a sua contestagao judicial

Dentre os atos do Conselho da UE adotados em cumprimento das mencionadas
resolucdes do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, destaca-se, por um lado,
a Posicio Comum 2001/931/PESC, de 27 de Dezembro, sucessivamente atualiza-
da, que estabelece a lista das pessoas, dos grupos ou de entidades envolvidos em
atos terroristas, a0s quais, por isso mesmo, devem ser aplicadas as medidas restriti-
vas referidas e, designadamente, o congelamento e a nao disponibilizacao de fundos
e outros ativos financeiros ou recursos econoémicos. Tal posi¢io comum baseou-se
simultaneamente no artigo 15.° do Titulo V do Tratado da Uniao Europeia (TUE)

e no artigo 34.° do Titulo VI do mesmo tratado.

Por outro lado, o Conselho adotou o Regulamento (CE) n.° 881/2002, de 27 de
Maio, até a data revisto cento e doze vezes, que determina, entre outras medidas, o
congelamento de todos os fundos e recursos economicos que sejam propriedade
das pessoas singulares ou coletivas, grupos ou entidades designados pelo Comité de

Sangoes da ONU, e enumerados em lista anexa ao proprio regulamento.

O regulamento em causa baseia-se nos artigos 60.°, 301.° e 308.° do Tratado da
Comunidade Europeia (TCE) e pretende-se uma medida especifica de execugao da
Posi¢ao Comum 2001/931/PESC. Dando-se conta do efeito lesivo para as pessoas
inscritas na lista anexada a tal posicao comum, o Conselho recordou em declaragao
a ata da sessao em que ela foi aprovada que “qualquer erro que ocorra relativamente
as pessoas, aos grupos ou as entidades visadas, habilita a parte lesada a pedir repa-
racao em juizo”.

Tanto a Posicio Comum 2001/931/PESC como o Regulamento n.” 881,/2002
viriam a ser impugnados junto do TPI que, como se sabe, ¢ o 6rgao jurisdicional

competente para conhecer em primeira instancia os recursos interpostos pelos par-

ticulares contra atos imputaveis a UE’.

Refira-se que a UE também recorreu autonomamente, ou seja, sem ser em execu¢ao de resolu-
¢oes do Conselho de Seguranga da ONU, ao mecanismo das swart sanctions no combate ao tet-
rorismo, listando, por sua propria iniciativa e responsabilidade, pessoas individuais e colectivas
a quem infligiu sancdes dessa natureza. Tal lista consta do Regulamento (CE) n.° 2580/2001 do
Conselho, de 27 de Dezembro de 2001, relativo a medidas restritivas especificas de combate ao
terrorismo dirigidas contra determinadas pessoas e entidades, sucessivamente revisto. Este re-
gulamento, juntamente com a Posicio Comum 2001/931/PESC, também foi impugnado junto
do TPI no processo T-228/02, People’s Mojahedin Otrganization of Iran / Conselho da UE.
Para além do acérdio de 12 de Dezembro de 2000, proferido naquele processo, ha a mencionar
neste contexto os de 23 de Outubro de 2008 e de 4 de Dezembro de 2008, proferidos respec-
tivamente nos processos T-256/07 e T-284/08, também instaurados pelo People’s Mojahedin
Organization of Iran contra actos do Conselho adoptados em execu¢iao do Regulamento n.®
2580/2001. Tais acordiaos ndo serdo aqui analisados.
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Por despachos de 7 de Junho 2004, o TPI, por um lado, julgou improcedentes as
acoes de indemnizacao intentadas contra a UE e destinadas a obter o ressarcimento
dos danos alegadamente sofridos pelas organizac¢oes incluidas na lista de pessoas,
grupos e entidades qualificadas como terroristas, estabelecida pela Posicao Comum
2001/931/PESC sucessivamente atualizada®.

Por outro lado, em acérdiaos de 21 de Setembro de 2005°, 0 mesmo tribunal
julgou improcedentes os recursos de anulagao interpostos do regulamento comuni-
tario que aprovou medidas restritivas de varia indole contra determinadas pessoas e
entidades supostamente associadas a Osama Bin Laden, a rede Al-Qaida e aos taliba
(Regulamento n.> 881/2002). Os recorrentes alegaram essencialmente a violagao
dos direitos de defesa, do direito a um recurso jurisdicional efetivo e do direito de

propriedade.

Tanto aqueles despachos como estes acoérdiaos do TPI foram objecto de recur-
sos judiciais interpostos para o T], que sobre eles se pronunciou, respectivamente,
por acordaos de 27 de Fevereiro de 2007 e de 3 de Setembro de 2008. Importa

analisa-los sucessivamente.

IV. Os despachos do TPI de 7 de Junho de 2004

Nos despachos de 2004, o TPI considerou forgoso reconhecer nio sé6 que o
Titulo VI do TUE niao preve nenhuma via processual destinada a obter indemniza-
¢ao0, mas também que os demandantes

ndo dispéem provavelmente de qualquer recurso jurisdicional efetivo,
quer perante os oOrgaos jurisdicionais comunitarios, quer perante os

o6rgios jurisdicionais nacionais, contra a inclusdo na lista de pessoas,
grupos ou entidades implicados em atos de terrotrismo®.

Sendo ja algo insolito que o TPI se permita, em mero juizo de probabilidade,
pronunciar-se sobre as vias de recurso dos Estados-Membros, nao menos insoélito
se torna que desatenda em absoluto, neste contexto, a declaracio do Conselho,
constante da ata da respectiva reuniao — nos termos da qual, como se referiu, “qual-
quer erro que ocorra relativamente as pessoas, a0s grupos ou as entidades visadas

habilita a parte lesada a pedir reparagao em juizo” —, com o argumento formalista

Proferidos nos processos T-333/02 e T-338/02, Gestoras Pro Amnistia e.o. e Segi c.o. contra

Conselho da UE.

> Proferidos nos processos T-306/01 e T-315/01, Yassin Kadi e Al Barakaat International
Foundation contra Conselho da UE.

¢ Cf. osn° 34 e 38 do despacho no processo T-338/02.
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de que as declara¢oes que figuram em tais atas tém valor limitado, nao podendo
ser tomadas em consideragdao para efeitos de interpretagio de uma disposigao de
direito comunitario, quando seu conteudo nao encontre qualquer expressao no tex-
to da disposi¢io em causa’. A verdade é que, independentemente da questao do
valor juridico autonomo de tais declaragoes, o principio a que a concreta declaragao
do Conselho da UE se refere constitui um corolario do principio do Estado de
Direito que indubitavelmente vincula a UE por for¢a do artigo 6.° do Tratado de
Maastricht.

V. As conclusdes do advogado-geral Mengozzi

Nas conclusoes proferidas em 26 de Outubro de 2006 nos processos desen-
cadeados pelos recursos interpostos para o T] dos despachos do TPI de 2004%,
o advogado-geral Paolo Mengozzi considerou “injustificada” a aprecia¢ao deste
ultimo tribunal, “expressa em termos curiosamente hesitantes”, segundo a qual
os recorrentes nao disporiam de qualquer tutela contra a sua inscri¢ao na lista dos
sujeitos envolvidos em atos terroristas. Admitir isso, segundo o advogado-geral,

significa reconhecer que, no ambito da cooperag¢ao policial e judiciaria
em matéria penal, podem ocorrer situacoes em que, faltando a tutela
jurisdicional, a atuacio da Unido pode, efetivamente, violar impune-

mente todos os outros direitos e liberdades fundamentais que a Unido
diz respeitar.

Muito embora o direito ao juiz niao seja absoluto, a auséncia total de tutela ju-
risdicional resultante da ndao instituicdo de meios de recurso adequados no ambito
de todo um setor de atividade da Unido nio deixa de violar o conteddo essencial

desse direito’.

Em contrapartida, o advogado-geral entendeu que, no estadio atual do direito da
Unido, a tutela pretendida pelos recorrentes cabe, nao aos tribunais europeus, mas
sim aos tribunais dos Estados-Membros. A proposito da apreciagao da validade das
medidas nacionais adotadas em execugao dos atos controvertidos da UE, os pro-
prios tribunais nacionais poderao suscitar a questao da validade desses atos perante
o TJ, no quadro do reenvio prejudicial. “Nao existindo possibilidade de reenvio

prejudicial”, dado o disposto no artigo 35.°, n.° 2, do TUE", deverdo os tribunais

Cf. 0 n.” 39 do despacho citado na nota anterior.

8 Processos C-354/04 P e 355/04 P.

Cf. 0s n.%s 71, 82 e 83 das conclusoes.

De acordo com esta disposicdao, a competéncia que o artigo 35.% n.° 1, confere ao T| para
decidir a titulo prejudicial sobre a validade e interpreta¢do dos actos af elencados a pedido

Revista Mestrado em Direito 17



nacionais poder tomar, ainda assim, “uma decisao no sentido da validade ou da
invalidade do ato do Conselho™.

O advogado-geral considerou, por isso, oportuno, que o T] reconhecesse, em
nome do principio da tutela jurisdicional do direitos fundamentais, a competéncia
dos 6rgaos jurisdicionais nacionais para julgarem uma a¢ao como a que se discutia
nos processos em causa, apesar dos inconvenientes que tal solugao apresenta em

termos de aplica¢ao uniforme do direito da Uniao'".

Sem poder considerar-se plenamente satisfatoria a luz dos principios fundamen-
tais a salvaguardar neste contexto, a solu¢ao proposta pelo advogado-geral representa,

ainda assim, um avanc¢o consideravel em relacao aos despachos do TPI analisados.

VI. Os acordios do TJ de 27 de Fevereiro de 2007

Nos ac6rdaos proferidos nos processos C-354/04 P e C-355/04 P, o T] seguiu

o advogado-geral na parte onde considerou que

compete aos Estados-Membros, nomeadamente aos tespectivos 6t-
gdos jurisdicionais nacionais, interpretar e aplicar as normas processu-
ais internas que regem o exercicio dos recursos de forma a permitir as
pessoas singulares e colectivas impugnar judicialmente a legalidade de
qualquer decisdo ou de qualquer medida nacional relativa a elaboracio
ou aplicacio, em relacdo a elas, de um ato da Unido Europeia e, se for
caso disso, pedir uma indemnizagio pelo prejuizo sofrido'

Em consonancia com isto, o T] interpretou extensivamente o artigo 35°, n.” 1,
do TUE, entendendo que a possibilidade de um tribunal nacional lhe submeter um
pedido de decisao prejudicial “deve ser admitida relativamente a todas as disposi-
¢oes tomadas pelo Conselho, quaisquer que sejam a respectiva natureza ou forma,
que se destinem a produzir efeitos juridicos perante terceiros” e, por conseguinte,
também a “uma posi¢ao comum que tenha, por for¢a do seu conteudo, um alcance

que ultrapasse o fixado pelo Tratado UE para esse tipo de ato”".

Com esta interpretagao, o T] deu indiscutivel passo no bom sentido, ultrapas-

sando o aspecto mais criticavel e preocupante da jurisprudéncia do TPI, que pura

dos tribunais dos Estados-Membros depende de uma declaragao da parte dos governos destes
aceitando tal competéncia.
" Cf. os n.% 99, 115, 180 e 181.
2 Cf. 0 n.° 56 do ac6rdio proferido no processo C-355/04 P.
Cf. 0s n.? 53 e 54 do acérdao citado na nota anterior. Na realidade, o artigo 35.°, n.° 1, apenas
enumera como susceptiveis de reenvio prejudicial ao T as decisdes-quadro, as decisoes, as
convencoes e as respectivas medidas de aplica¢ido — e nao, portanto, as posi¢des comuns.
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e simplesmente fez tabua rasa do principio da tutela jurisdicional efetiva, corola-
rio dos principios do Estado de Direito e do respeito dos direitos fundamentais,
aparentemente em nome da eficacia das medidas de repressao do terrorismo e do

objetivo de seguranca que prosseguem.

No entanto, o T] recusou-se a interpretar extensivamente o artigo 35.%, n.° 6, do
TUE, por forma a conferir legitimidade ativa também aos particulares direta e indi-
vidualmente afetados por uma posicio comum como a 2001/931/PESC, para dela
interporem recurso de anulacao perante o TPI, bastando-se com a constatagao de
que a letra daquela disposi¢ao sé atribui expressamente tal legitimidade a Comissao

¢ aos Estados-Membros'.

Nao parece, todavia, que sem os particulares poderem impugnar junto dos tribu-
nais da propria Unido atos imputaveis a esta que lhes digam direta e individualmente
respeito, como a posi¢ao comum controvertida, o conteudo essencial do principio
da tutela jurisdicional efectiva fique devidamente acautelado. Com efeito, nem todos
os Estados-Membros fizeram a declaracdo da qual depende, nos termos do citado
artigo 35.%, n.° 2, do TUE, (i) o acesso dos respectivos tribunais nacionais ao TJ
no quadro do reenvio prejudicial de interpretagao e de validade e, portanto, (i) a
fiscalizagdo jurisdicional, por essa via, dos atos juridicos controvertidos imputaveis
a UEP.

Nesta perspectiva, as lacunas no principio da protegio jurisdicional efectiva que

o 'T] caucionou frisam a denegacio de justica'.

Sobre a necessidade de uma tal interpretagao extensiva das disposi¢des tanto do n.° 1 como do

n.? 6 do artigo 35.° do TUE, ver PICARRA, Nuno, “O Tribunal de Justica das Comunidades

Europeias e o novo espaco de liberdade, seguranca e justica” in Themis, n.° 1, 2000, pp. 109 e

113.

5 Salientado este aspecto, cf. KETVEL, Maria Gisella Gatbagnati, “Almost but not quite:
The Court of Justice and Judicial Protection of Individuals in the Third Pillar (Gestoras Pro-
Amnistfa, Juan Maria Olano Olano and Julen Zenarain Enarrasti & Segi, Araitz Zubimendi
Izaga and Aritza Galarraga / Council of the European Union, judgment of the Coutt of Justice
of 27 February 2007, Cases C-354/ 04 P ¢ C-355/04 P)”, in Eutopean Law Reporter, n.° 6,
2007, p. 232.

1 Neste sentido, cf. BERRAMDANE, Abdelkhaleq, “Les limites de la protection juridictionnelle

dans le cadre du titre VI du traité sur 'Union européenne. CJCE, 27 février 2007, Gestoras Pro

Amnistia et autres / Conseil, aff. C-354/04 P; CJCE, 27 févtier 2007, Segi et autres / Conseil,

aff. C-355/04 P”, in Revue du Droit de 'Union Européenne, 2/2007, p. 440.
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VII. Os ac6rdaos do TPI de 21 de Setembro de 2005

No que toca agora aos supracitados acoérdaos do TPI de 21 de Setembro de
2005, uma vez que a letra do artigo 230.°, quarto paragrafo, do TCE nao deixa du-
vidas quanto a possibilidade de um particular impugnar contenciosamente perante
aquele tribunal uma decisio que, embora tomada sob a forma de regulamento co-
munitario, lhe diga direta e individualmente respeito, o TPI, para negar tal possibi-
lidade no caso sub judice, teve de considerar que a questao que se colocava era a de
saber “se existem limites estruturais, impostos pelo direito internacional geral ou
pelo proprio TCE, a fiscalizagao jurisdicional que lhe compete exercer relativamen-

te a esse regulamento comunitario”"’.

Ora, tendo o TPI declarado previamente que, do ponto de vista do direito in-
ternacional, as obrigagdes dos Estados-Membros decorrentes da Carta das Nagoes
Unidas prevalecem incontestavelmente sobre qualquer outra obrigacio de direi-
to interno ou de direito internacional convencional, incluindo, para os Estados
que sao membros do Conselho da Europa, sobre as suas obriga¢des por forga
da Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem, e para os que sio igualmente
membros da UE, sobre as suas obrigacdes decorrentes dos Tratados em que ela
se funda'®, a resposta afigurou-se-lhe inevitavel: uma vez que o Regulamento n.°
881/2002 foi adoptado em execucio de determinadas resolucoes do Conselho de
Segurancga, qualquer fiscalizacio da sua legalidade interna, designadamente a luz
das disposi¢des ou dos principios gerais do direito da UE relativos a protegao dos
direitos fundamentais, implicaria que o TPI examinasse, de forma incidental, a le-
galidade das referidas resolu¢odes, em contradi¢cao com o direito internacional e com
o proprio direito da UE. E isto, apesar da previsao expressa do artigo 230.°, quarto
paragrafo, do TCE".

Para o TPI, o tnico parametro de validade do regulamento impugnado e, por
conseguinte, da fiscalizagao incidental da validade das resolugdes da ONU a que tal
regulamento da execugao ¢ o jus cogens, entendido como uma ordem publica intet-

nacional inderrogavel, que se impde a todos os sujeitos do direito internacional®.

Ver-se-4 em seguida que essa abordagem rigorosamente internacionalista do TPI

Cf. 0 n.° 212 do acérdio proferido no processo T-315/01.

Cf. 0 n.° 181 do acérdao citado na nota anterior.

9 Cf. 0 n.° 215 ¢ 221 do acérdio proferido no processo T-315/01.

Cf. 0 n.° 226 do acérdao citado na nota anterior. Para uma apreciacio, ver TOMUSCHAT,
Christian, in Common Market Law Review, vol. 43, 2006, pp. 537 ss., maxime p. 551, e STANGOS,
Petros e GRYLLOS, Georgios , “Le droit communautaire a I'épreuve des réalités du droit in-
ternational: lecons tirées de la jurisprudence communautaire récente relevant de la lutte contre
le terrorisme international”, in Cahiers de Droit européen, n.°s 3 e¢ 4, 2000, pp. 449 ss.
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e que, em ultima analise, abre mao da autonomia constitucional da propria ordem

juridica da UE nao foi caucionada pelo T] nem pelo seu advogado-geral.

VIII. As conclusdes do advogado-geral Poiares Maduro

Nas conclusées apresentadas em 16 de Janeiro de 2008 nos processos em que 0s
citados acordaos do TPI de Setembro de 2005 foram impugnados perante o TJ*, o
advogado-geral Poiares Maduro considerou errada a conclusio daquele tribunal no
sentido de que, quando a UE esta vinculada por uma norma de direito internacio-
nal, os seus tribunais devem submeter-se integralmente a essa norma, aplicando-a
incondicionalmente no ordenamento europeu. Com efeito, segundo o advogado-
geral, o direito internacional s6 pode ser integrado nesse ordenamento mediante a
observancia das condi¢des impostas pelos principios constitucionais da UE. Ora, as
medidas adoptadas em execugao de resolu¢oes do Conselho de Seguranca da ONU
nao tém estatuto supraconstitucional, nem estao isentas de fiscaliza¢ao jurisdicional

a luz desses principios constitucionais™.

Consequentemente, o advogado-geral concluiu que o TPI cometeu um erro de
direito ao considerar que nao dispunha de competéncia para fiscalizar a conformi-
dade do Regulamento n.° 881/2002 com os direitos fundamentais que fazem parte
dos principios gerais de direito da UE. O fato de as medidas em causa se destinarem
a combater e a suprimir o terrorismo internacional nao deve inibir os tribunais da
UE de preservar o principio do Estado de Direito, garantindo que o que pode ser
politicamente eficiente num determinado momento esteja em conformidade com

esse principio fundamental®.

O caso mudaria de figura, segundo o advogado-geral, “se houvesse um meca-
nismo genuino e efetivo de fiscalizagao jurisdicional por um tribunal independente,
ao nivel das Na¢oes Unidas”. Como, porém, na auséncia de um tal mecanismo, o
direito a tutela jurisdicional efetiva ndo esta garantido ao nivel da ONU — a decisdao
de retirar ou nao uma pessoa ou entidade da lista depende unicamente da discricio-
nariedade de um 6rgao diplomatico como o Comité de Sangdes —, as competentes
institui¢oes da UE “nao estao dispensadas do devido processo de fiscalizagao judi-
cial quando implementam resolugdes do Conselho de Seguranca no ordenamento

juridico comunitario”*.

2! Trata-se dos processos C-402/05 P ¢ C-415/05 P.

22 Ver especialmente os n.% 24 ¢ 28 das conclusdes.

2 Ver o n.° 45 das conclusdes.

24 Ver o n.° 54 das conclusoes.
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A posi¢ao do advogado-geral merece concordancia de principio na perspectiva
do equilibrio entre liberdade e seguranca no ambito do combate ao terrorismo,
mesmo que possam afigurar-se porventura excessivamente apodicticas e autocen-
tradas na UE afirmacGes como “a relacdo entre o direito internacional e o ordena-
mento juridico comunitario é regulada pelo préprio ordenamento juridico comuni-
tario”, ou “o Tribunal de Justica tem o dever de atuar como tribunal constitucional

5525

do ordenamento juridico interno que ¢ a Comunidade

Mas ¢ sobretudo de registar que, ao defender a competéncia do T] para fisca-
lizar as resolu¢des do Conselho de Seguranca da ONU que a UE tem o dever de
implementar, enquanto a ordem juridica das Nag¢oes Unidas for “imperfeita” relati-
vamente a da UE, o advogado-geral retomou, no essencial, o raciocinio expendido
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no conhecido acérdao Solange
de Maio de 1974, para justificar a competéncia que se arrogou para controlar atos
de direito comunitario derivado, enquanto a prépria UE ndo dispusesse de um
catalogo de direitos fundamentais, idéntico na sua génese e conteudo, ao da Lei

Fundamental de Bona?.

IX. O acérdio do T] de 3 de Setembro de 2009
e a sua especial relevincia

No acérdao de 3 de Setembro de 2009, o T] nao se afastou, nesse ponto cru-
cial, das conclusdes do advogado-geral, acima analisadas, nao deixando de recordar
que o respeito dos direitos fundamentais ¢ requisito de legalidade dos atos da UE,
mesmo daqueles que se destinam a executar atos juridico-internacionais como as

resolugoes do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas.

Tendo em conta as circunstancias concretas que rodearam a inclusao dos nomes
dos recorrentes na lista das pessoas e entidades visadas pelas swart sanctions, cons-
tante do Anexo I do Regulamento n.° 881/2002, o T] concluiu que “os diteitos de
defesa, em particular o direito de audigao, bem como o direito a uma fiscalizagao
jurisdicional efetiva, nao foram, manifestamente, respeitados”. As preocupacdes
legitimas de seguranga, quanto a natureza e as fontes de informagao, que foram

levadas em consideracdo na adopgao do ato juridico da Unido em causa devem, se-

% Cf. n.% 24 e 37 das conclusoes.

Para maiores desenvolvimentos ver SANDULLI, Aldo, “I rapporti tra diritto europeo ed inter-
nazionale. Il caso Kadi: un nuovo caso Solange? Corte di giustizia UE, conclusioni del’Avvocato
Generale Miguel Poiares Maduro, 16 gennaio 2008, causa C-402/05 P, Kadi c. Consiglio
dell’Unione europea”, in Giornale di Diritto Amministrativo, n.° 5, 2008, pp. 513 ss.
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gundo o TJ, ser conciliados com a necessidade de dar ao interessado a possibilidade

de beneficiar das regras processuais de modo suficiente®’.

Por conseguinte,

o regulamento controvertido, na medida em que diz respeito aos re-
correntes, foi adoptado sem fornecer garantias quanto a comunicac¢ao
dos elementos de acusa¢do contra os recorrentes ou quanto a sua au-
dicdo a este respeito, de forma que se deve concluir que foi adoptado
de acordo com um procedimento no decurso do qual os direitos de
defesa ndo foram assegurados, o que também teve por consequéncia
uma violagao do principio da tutela jurisdicional efectiva.

Para além disso, o regulamento controvertido constitui restri¢ao injustificada do

direito de propriedade dos recorrentes, na medida em que foi adoptado sem forne-

cer qualquer garantia que lhes permitisse

expor a sua causa as autoridades competentes, isto numa situagao em
que a restricdo dos seus direitos de propriedade deve ser qualificada
como consideravel, tendo em conta o alcance geral e a duragio efecti-
va das medidas restritivas que lhes foram aplicadas®.

Por estes motivos, o T] anulou nao sé os acérdaos do TPI impugnados em re-

curso, mas também o Regulamento n.® 881/2002, na medida em que dizia respeito

aos recorrentes. Manteve no entanto, em relagdao a estes, os efeitos juridicos do

regulamento litigioso por um periodo maximo de trés meses. Isto, porque tendo o

regulamento sido anulado com fundamento na

violacio de principios aplicaveis no ambito do procedimento seguido
na adop¢ao das medidas restritivas instauradas por esse regulamento,
nao se pode excluir que, de qualquer forma, a imposi¢ao dessas medi-
das aos recorrentes possa, ainda assim, ser justificada.

T Ver os n.% 334 ¢ 344 do acérdio de 3 de Setembro, proferido nos processos C-402/05 P e
C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International Foundation c. Conselho da UE.
Cf. 0s n.% 352 e 369-370 do acérdao citado na nota anterior. Tal como nota SAVINO, Mario,
“Liberta e sicurezza nella lotta al terrorismo: quale bilanciamento?”, in Terrorismo interna-

28

zionale e principi di diritto. Una sentenza della Corte di giustizia cha fa storia, Giornale
di Diritto Amministrativo, n.° 10, 2008, pp. 1096-1097, supracitado na nota 2, ao declarar a
ilegalidade da restricdo ao direito de propriedade nio por falta (substancial) de proporciona-
lidade da medida, mas por falta (processual) de contraditério, o T] pretendeu circunscrever
o seu controlo aos aspectos processuais, mantendo-se, portanto, nos limites de um controlo
meramente adjectivo, “value-free”, insusceptivel de comprometer a sua neutralidade politica.
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X. Pontos fortes e pontos fracos do ac6rdiao do TJ
de 3 de Setembro de 2008

Antes de mais, ndo ¢é dificil ver nesse ac6rdao uma reafirmacao, pelo TJ, da auto-
nomia e da primazia do ordenamento juridico comunitario, relativamente ao direito
internacional e inseri-lo na linha inaugurada pelo ac6rdao Van Gend & Loos, como
mais uma etapa na constitucionalizacdo daquele ordenamento®. Por outro lado, o
acordao em analise também ja foi lido como comportando uma quebra definitiva
das amarras do artigo 307.° do TCE, na parte onde se prescreve que as disposi¢coes
desse tratado nao prejudicam os direitos e as obriga¢oes decorrentes de convengdes
concluidas antes de 1 de Janeiro de 1958 (...) entre um ou mais Estados-Membros,

por um lado, e um ou mais Estados terceiros, por outro™.

Contudo, na medida em que o acérdao do TJ] também constitui uma forma
de pressao sobre a ONU no sentido de que ela melhore a prote¢ao dos direitos
fundamentais no ambito das sangdes economicas de combate ao terrorismo, que
seus competentes 6rgaos veém sistematicamente adoptando, ele pode e deve ser
visto como a maneira de dar cumprimento ao artigo 307.° do TCE, porventura
nao prevista pelos seus autores, na parte em que este normativo obriga os Estados-
Membros a recorrerem “a todos os meios adequados para eliminar as incompatibi-
lidades verificadas™ entre o TCE (incluindo os principios fundamentais nele consig-
nados) e as convengoes internacionais concluidas antes da sua entrada em vigor. A
“atitude comum” dos Estados-Membros para atingir essa finalidade, imposta pelo

proprio artigo 307.% é aqui tomada pela UE através do TJ.

Nessa perspectiva, o ponto mais fraco do acérdao em analise sera a excessiva in-
sisténcia no parametro europeu de prote¢ao dos direitos fundamentais como tnica
via para a ONU poder ser considerada como assegurando devidamente essa pro-
tecdo. Tal como ja foi observado, o T] bem poderia ter contestado as indiscutiveis
lacunas da protegao dos direitos fundamentais que a ONU revela, nao vendo na
recepg¢ao do paradigma interno europeu de tutela dos direitos fundamentais a inica
ou, pelo menos, a melhor forma de a ONU as colmatar, mas considerando também

a vinculagdo desta ao direito internacional consuetudinario na matéria®’.

¥ Neste sentido, ver por exemplo BEULAY, Matjorie, “Les arréts Kadi et Al Barakaat
International Foundation. Réaffirmation par la Cour de Justice de I'autonomie de l'ordre juri-
dique communautaire vis-a-vis du droit international”, in Revue du Marché commun et de
P’Union européenne, n.° 524, 2009, pp. 32 ss.

30 Neste sentido, GATTINI, Andrea, em comentirio aos acérdaos em anilise, in Common

Market Law Review, vol. 46, 2009, p. 225. Para este autor o artigo 307.° foi conscientemente

introduzido no TCE pelas partes contratantes “a fim de o manter ancorado nas dguas superfi-

ciais dos arquipélagos do direito internacional dos tratados”.

' Cf. HALBERSTAM, Daniel e STEIN, Eric “The United Nations, the European Union and
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Por outras palavras, apesar de o TJ, diferentemente do advogado-geral, ndo ter
chegado ao ponto de exigir “um mecanismo genuino e efetivo de fiscaliza¢do juris-
dicional por um tribunal independente, ao nivel das Na¢es Unidas™*?, podetia ter
mostrado a este propodsito uma atitude algo menos rigida e mais dialogante ou “plu-
ralista”: a “conversao” ao paradigma europeu da tutela dos direitos fundamentais

nao sera certamente a unica via para a “salvagao” da ONU a esse respeito.

Fot de resto a atitude que adotou, embora nao num primeiro momento, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, ao abdicar de impor a UE o paradigma de pro-
teccao dos direitos fundamentais constante da Lei Fundamental de Bona, como con-
dicdo sine qua non para renunciar ao exercicio da competéncia fiscalizadora do direito

europeu que auto-reivindicou, deixando-o exclusivamente a cargo do TJ>.

XI. Observagoes finais

A analise critica da jurisprudéncia dos tribunais da UE em matéria de luta contra

o terrorismo internacional a que se procedeu convoca algumas observagées finais.

A primeira, aparentemente banal, salienta a importancia da consagra¢ao do prin-
cipio do duplo grau de jurisdi¢do no sistema jurisdicional da Unido. Na auséncia
desse principio, o contributo dela para a conciliagdo cada vez mais dificil entre
liberdade e seguranca e para o equilibrio cada vez mais periclitante entre Estado
de Direito e Estado de prevencao nao seria certamente o mesmo. Precisamente no
ano em que se comemora o vigésimo aniversario do TPI, convém nio esquecer que
entre 1951 e 1988, o sistema jurisdicional em questio desconheceu tal principio,
com todo o prejuizo que dai resultou para uma Unido que se pretende antes de mais

uma Unido de Direito®*.

the King of Sweden: Economic Sanctions and Individual Rights in a Plural World Ozrder”, cit.,
p. 03 ss., maxime, p. 72.

Salientando este ponto, CHITI, Edoardo, “I diritti di difesa e di proprieta nell'ordinamento
europeo”, in Terrorismo internazionale e principi di diritto. Una sentenza della Corte di
giustizia cha fa storia, Giornale di Diritto Amministrativo, n.” 10, 2008, p. 1094.

# Sobre o tema ver por ultimo FREITAS DO AMARAL, Diogo ¢ PICARRA, Nuno, “O
Tratado de Lisboa e o principio do primado do direito da Unido Europeia: uma ‘evolucio na
continuidade’, in Revista Mestrado em Direito — Direitos Humanos Fundamentais .
Osasco: Edifico. Ano 9, n.° 1, 2009, p. 202-203.

Para uma esclarecedora sintese sobre este conceito fundamental, ver SIMON, Denys, “La com-
munauté de droit”, in Frédéric Sudre e Henri Labayle (dir.), Réalité et perspectives du droit
communautaire des droits fondamentaux, Bruxelas: CEDECE, Montepellier: Faculte De
Droit De Montpellier, 2000, pp. 85 ss.
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A segunda observagao, estreitamente ligada a primeira, ¢ a de que s6 a juris-
prudéncia do TJ analisada (e ndo, portanto, a do TPI) se afigura compativel com a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), segundo a
qual a Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) exige que a entida-
de para quem as Partes Contratantes transfiram competéncias continue a respeitar
plenamente os direitos garantidos por aquele instrumento®. A consolida¢io da ju-
risprudéncia do TPI analisada na ordem juridica da UE tornar-se-ia susceptivel de
conduzir a revisdo da posicao do TEDH expressa no acérdao Bosphorus Airlines,
de 30 de Junho de 2005, de acordo com o qual se presume que, salvo prova em
contrario, a UE concede aos direitos fundamentais uma protec¢ao substancialmen-

te equivalente a que é garantida pela CEDH™.

O TJ teve certamente em conta essa jurisprudéncia em seu acérdio de 3 de
Setembro de 2008 — o que nao chega para retirar atualidade a questio da adesao da
propria Unido a CEDH, de modo a que também o TJ seja, como qualquer tribunal
nacional de ultima instancia, sujeito a escrutinio pelo parametro dos direitos funda-

mentais constantes daquele instrumento, levado a cabo pelo TEDH.

A terceira observagao reporta-se ao Tratado de Lisboa — cuja entrada em vigor
se tornou irreversivel — e aos assinalaveis progressos que, enquanto tratado refor-
mador da UE e dos dois tratados em que ela basicamente se funda, introduz no
contexto analisado, a comegar pela uniformidade da tutela jurisdicional que vem
estabelecer. Na realidade, a diferenga que vai do acérdao do T] de 27 de Fevereiro
de 2007 para o de 3 de Setembro de 2008 reflete, em boa medida, a diferenga que
em matéria de tutela jurisdicional ia dos “pilares intergovernamentais” para o “pilar

comunitario” da UE, tal como a configurava o Tratado de Maastricht’".

Ora, com o Tratado de Lisboa, fica claro que os tribunais da Unido sao compe-
tentes para se pronunciar sobre os recursos relativos a fiscalizacao da legalidade das
decisGes que estabelecam medidas restritivas contra pessoas singulares ou coletivas
adoptadas pelos Conselho com base nas disposi¢des especificas relativas a politica

externa e de seguranca comum da UE (novo artigo 275.° do Tratado de Roma).

»  Assim LABAYLE, Henti, “Architecte ou spectattice? La Cout de justice de 'Union dans I’Es-
pace de liberté, sécurité et justice” in Revue trimestrielle de droit européen, 2000, p. 40.

% Sobte 0 acérdio Bosphorus, ver por exemplo Vlad Constantinesco, “Clest comme si c’était

fait? (Observations a propos de I'arrét de la Cour européenne dés droits de ’homme [Grande

chambre], Bosphorus Airlines, du 30 juin 2005, in Cahiers de Droit européen, n.% 3 ¢ 4,

2000, pp. 363 ss.

Sobre a configuracio da Unido Europeia anteriormente ao Tratado de Lisboa — que profun-

damente a reforma a este respeito — ver entre tantos PICARRA, Nuno Picarra, O Quadro

37

Institucional da Unido Europeia e o seu Funcionamento, in www.fd.unl.pt/web/apoio/elemen-
tos, Lisboa, 2009, pp. 4 ss.
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Além disso, o Tratado de Lisboa prevé expressamente a adesao da prépria UE a
CEDH (primeiro paragrafo do n.° 2 do novo artigo 6. do TUE). Isto significa, en-
tre outras coisas, que uma vez tornada Parte Contratante na CEDH, por virtude do
acordo de adesdo a concluir para o efeito, a prépria UE ficara diretamente sujeita
ao escrutinio do TEDH no que toca a conformidade dos atos dos seus 6rgaos e

institui¢oes, incluindo os do TJ, com tal convencgao.

Havera aqui uma garantia suplementar de concilia¢ao entre liberdade e seguran-
¢a no ambito da UE. Com efeito, como ja se observou
o sistema europeu de protec¢io dos direitos fundamentais, tal como
tem sido desenvolvido até a data no contexto da interpretacio ¢ da
aplicacdo da CEDH, em que todos os Estados-Membros da UE sido
partes, dispoe de um efectivo potencial de actuagio enquanto forte
contrapeso a elaboracido e, em particular, a aplicacio sobre-reactiva
de medidas legislativas e administrativas antiterroristas que violam
os fundamentos da tutela europeia dos direitos fundamentais (...). O
TEDH tem recorrentemente deixado claro (...) que nunca perde de
vista as imensas dificuldades que os Estados enfrentam na actualidade

tratando-se da protec¢do das suas comunidades perante a violéncia
terrorista®.

A tdltima observagio liga-se as consequéncias ja provocadas pelo acérdao do TJ
de 3 de Setembro de 2008. Na verdade, logo no Regulamento (CE) n.” 1190/2008,
de 28 de Novembro, que alterou pela 101.* vez o Regulamento n.° 881/2002, a
Comissao Europeia, pretendendo dar cumprimento aquele acérdao,

transmitiu a Yassin Abdullah Kadi e a Al Barakat International
Foudation uma sintese da fundamentacao avancgada pelo Comité de
Sancoes contra a Al Qaida e os taliba das Nacoes Unidas, dando-lhes

a oportunidade de apresentarem as suas observacdoes a este proposito,
dando a conhecer o seu ponto de vista.

Além disso, em cumprimento do mesmo acérdao, a Comissao Huropeia tem
publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia avisos a atengao de pessoas incluidas na
lista constante do Regulamento (CE) n.® 881/2002, recordando-lhes que, na sequ-
éncia daquele aresto, o Comité das Nacoes Unidas lhe apresenta os motivos para a
inclusao de tais pessoas na nessa lista e que as mesmas podem solicitar a Comissao

que lhe comunique esses motivos.

Daqui resulta, pois, que o alcance protetor dos direitos fundamentais do acor-
dao do TJ de 3 de Setembro de 2008 ja chegou ao préprio Comité de Sangdes das

# Cf. SITAROPOULOS, Nicholas, “The Role and Limits of the European Coutt of Human
Rights in Supervising State Security and Anti-terrorism Measures Affecting Alien’s Rights” in
baldaccini, Anneliese GUILD, Elspeth (org) Terrorism and the Foreigner. A Decade of
Tension around the Rule of Law in Europe, Leida, 2007, p. 118.
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Nagoes Unidas, junto do qual os interessados passaram a poder apresentar, a qual-
quer momento, “um pedido, eventualmente acompanhado por documentagao de

apoio, de reapreciacao da decisao que os inclui na lista”.

Na realidade, entre a apresentacao das conclusoes do advogado-geral e a prola-
¢ao do acérdao, a Resolucao do Conselho de Seguranca n.° 1822, de 30 de Junho
de 2008, veio estabelecer para o Comité de Sangdes as obrigacoes de (i) respeitar
um “clear and fair procedure”’ (paragrafo 28), (ii) informar directamente (e mandar
informar indiretamente pelos Estados e outras entidades competentes) as pessoas
acusadas (paragrafos 12,13, 15 e 17) e (iii) considerar os pedidos apresentados pelas
pessoas incluidas nas listas de suspeitos de terrorismo com vista a retirada dos seus

nomes dessas listas (paragrafo 19).

Ainda nio ficam, é certo, devidamente garantidos os direitos fundamentais ao
nfvel da ONU no contexto em analise: na realidade, ainda nao esta consagrado um
verdadeiro e proprio direito de audi¢ao perante o Comité de Sangoes. Mas deu-se
sem duvida de um significativo passo em frente, impulsionado em medida nao
menosprezavel por “um acérdio do TJ que faz historia”, sem prejuizo dos seus

aspectos passiveis de critica.

¥ Neste sentido, CASSESE, Sabino, “Otdine comunitatio e ordine globale”, in Tetrotismo in-

ternazionale e principi di diritto. Una sentenza della Corte di giustizia cha fa storia,
Giornale di Diritto Amministrativo, n.° 10, 2008, p. 1092; ver também VESPERINI, Giulio,
“Il principio del contraditorio e le fasi comunitarie di procedimenti globali” e CANANEA,
Giacinto Della., “Un nuovo nomos per I'ordine globale”, Terrorismo Internazionale e prin-
cipi di diritto. Una sentenza della Corte di giustizia che fa storia, Gionale di Diritto
Admministrativo, n. 10, 2008, pp. 1101 e 1104. Para a discussio suscitada no seio da ONU
pelo acérdio do TJ de 3 de Setembro de 2008, ver THOUVENIN, Jean-Marc, “Le choc du
droit communautaire et du droit international, encore l'arrét Kadi”, in Revue du Marché
commun et de I’Union européenne, n.” 524, 2009, pp. 30-31.
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