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CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
ELEANOR SHARPSTON
apresentadas em 10 de Abril de 2008

1. No presente processo de decisdo prejudi-
cial, o Unabhingiger Verwaltungssenat im
Land Niederosterreich (Austria) (seccdo
administrativa independente do Land de
Niederosterreich) pretende saber se os actos
que, nos termos do artigo 254.° CE, devem ser
objecto de publicagdo no Jornal Oficial,
constituem «documentos» na acepgdo do
artigo 2.°, n° 3, do Regulamento (CE)
n.’ 1049/2001 («Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos»)?, e se os regula-
mentos ou partes destes que, contrariamente
ao prescrito no artigo 254.°, n.’ 2, CE, nio
tenham sido publicados no Jornal Oficial da
Unido Europeia, tém forca vinculativa.

1 — Lingua original: inglés.

2 — Regulamento (CE) n.” 1049/2001 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 30 de Maio de 2001, relativo ao acesso do publico
aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da
Comissdo (JO L 145, p. 43).

Quadro juridico

Disposigaes relevantes de direito comunitdrio
respeitantes a publicacdo ou ao acesso a
documentos

Disposi¢des do Tratado

2. O segundo pardgrafo do artigo 1.° UE
refere:

«O presente Tratado assinala uma nova etapa
no processo de criacdo de uma uniio cada vez
mais estreita entre os povos da Europa, em
que as decisdes serdo tomadas de uma forma
tdo aberta quanto possivel e ao nivel mais
préximo possivel dos cidadaos.»
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3. O artigo 254.° CE estabelece:

«1. Os regulamentos, directivas e decisdes
adoptados de acordo com o procedimento a
que se refere o artigo 251.° sdo [ ] publicados
no Jornal Oficial das Comunidades Europeias.

[.]

2. Os regulamentos do Conselho e da
Comissdo, assim como as directivas destas
instituicdes dirigidas a todos os Estados-
-Membros, sdo publicados no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias. [...]

3. As outras directivas, bem como as deci-
sdes, sdo notificadas aos respectivos destina-
térios produzindo efeitos mediante essa noti-
ficacdo.»

4. O artigo 255.° CE estabelece:

«1. Todos os cidaddos da Unido e todas as
pessoas singulares ou colectivas que residam
ou tenham a sua sede social num Estado-
-Membro tém direito de acesso aos docu-
mentos do Parlamento Europeu, do Conselho
e da Comissdo, sob reserva dos principios e
condi¢des a definir nos termos dos n.”* 2 e 3.

3 — Que contém o procedimento designado de «co-decisao».
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2. Os principios gerais e os limites que, por
razdes de interesse publico ou privado, hdo-de
reger o exercicio do direito de acesso aos
documentos serdo definidos pelo Conselho,
deliberando nos termos do artigo 251.°, no
prazo de dois anos a contar da data da entrada
em vigor do Tratado de Amesterdao.

3. Cada uma das citadas instituicoes estabe-
lecerd, no respectivo regulamento interno,
disposi¢oes especificas sobre o acesso aos seus
documentos.»

O Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos

5. Os primeiros quatro considerandos esta-
belecem as bases do regulamento, salientando
a importancia da abertura, da transparéncia e
da responsabilidade. O primeiro conside-
rando invoca expressamente o artigo 1.°
UE. O segundo considerando explica que a
maior abertura permite garantir uma maior
legitimidade, eficicia e responsabilidade da
Administracio perante os cidadios num
sistema democratico. O terceiro conside-
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rando indica que o regulamento «consolida as
iniciativas que as institui¢des ja tomaram para
aumentar a transparéncia do processo deci-
sorio». O quarto considerando enumera os
objectivos do regulamento:

«O presente regulamento destina-se a
permitir o mais amplo efeito possivel do
direito de acesso do publico aos documentos
e a estabelecer os respectivos principios gerais
e limites, em conformidade com o disposto no
n.’ 2 do artigo 255.° [CE].»

6. O artigo 1.°, alinea a), do Regulamento
relativo ao Acesso a Documentos refere que o
regulamento tem por objectivo

«Definir os principios, as condicdes e os
limites que, por razdes de interesse publico
ou privado, regem o direito de acesso aos
documentos do Parlamento Europeu, do
Conselho e da Comissdo (adiante designados
‘institui¢bes’), previsto no artigo 255.° do
Tratado CE, de modo a que o acesso aos
documentos seja o mais amplo possivel.»

7. O artigo 2.%, n.° 1, refere que «[tJodos os
cidaddos da Unido e todas as pessoas singu-
lares ou colectivas que residam ou tenham a
sua sede social num Estado-Membro tém
direito de acesso aos documentos das insti-
tuicdes, sob reserva dos principios, condi¢oes
e limites estabelecidos no presente regula-
mento».

8. Oartigo 2.%, n.” 3, prevé a aplicabilidade do
regulamento «a todos os documentos na
posse de uma institui¢do, ou seja, aos docu-
mentos por ela elaborados ou recebidos que se
encontrem na sua posse, em todos os
dominios de actividade da Unido Europeia».
O artigo 2.%, n.° 5, permite que os «docu-
mentos sensiveis na acep¢io do n.’ 1 do
artigo 9.°», sejam «sujeitos a tratamento
especial».

9. O artigo 3.%, alinea a), define «documento»
como «qualquer contetdo, seja qual for o seu
suporte (documento escrito em suporte papel
ou electrénico, registo sonoro, visual ou
audiovisual) sobre assuntos relativos as poli-
ticas, acgdes e decisdes da competéncia da
instituicdo em causa».

10. Os artigos 4.° e 9.° prevéem disposi¢des
especiais relativas a certas excepcgbes ao
principio do acesso publico a documentos.
Assim, o artigo 4.° estabelece:

«1. As instituicbes recusardo o acesso aos
documentos cuja divulgacdo pudesse preju-
dicar a proteccéo:

a) Do interesse publico, no que respeita:
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— aseguranga publica,

— a defesa e as questdes militares,

[..]»

11. O artigo 9.°, n.° 1, define «documentos
sensiveis» como «documentos emanados das
instituicdes ou das agéncias por elas criadas,
dos Estados-Membros, de Estados terceiros
ou de organizagdes internacionais, classifi-
cados como ‘TRES SECRET/TOP SECRET’,
‘SECRET’, ou ‘CONFIDENTIEL [sic] por
forca das regras em vigor no seio da insti-
tuicdo em causa que protegem os interesses
essenciais da Unido Europeia ou de um ou
varios dos seus Estados-Membros abrangidos
pelo n.’ 1, alinea a), do artigo 4.°, em especial a
seguranca publica, a defesa e as questdes
militares». O resto do artigo 9.° estabelece,
designadamente, que os préprios pedidos de
acesso a documentos sensiveis devem ser
tratados exclusivamente por pessoas autori-
zadas a tomar conhecimento do seu contetdo.
Cabe também a estas pessoas decidir as
referéncias de tais documentos que poderdao
ser inscritas no registo publico de docu-
mentos previsto no artigo 11.° As institui¢des
que recusem o acesso a tais documentos
deverdo fundamentar essa decisdo; e as regras
previstas nas institui¢des relativas aos docu-
mentos sensiveis serdo tornadas publicas.
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12. O artigo 13.° contém disposi¢des espe-
ciais sobre a publicacdo no Jornal Oficial:

«1. Sem prejuizo dos artigos 4.° e 9.°, sdo
publicados no Jornal Oficial, para além dos
actos referidos nos n.”” 1 e 2 do artigo 254.° do
Tratado CE [...] os seguintes documentos:

a) As propostas da Comissio;

b) As posi¢oes comuns aprovadas pelo
Conselho de acordo com os processos
referidos nos artigos 251.° e 252.° do
Tratado CE e as respectivas notas justi-
ficativas, bem como as posi¢coes do
Parlamento Europeu nesses processos;

[...]»

«2. Tanto quanto possivel, sio publicados no
Jornal Oficial os seguintes documentos:
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¢) As directivas que nédo as referidas nos
n.” 1 e2 doartigo 254.° do Tratado CE, as
decisbes que ndo as referidas n.’ 1 do
artigo 254.° do Tratado CE, as recomen-
dagdes e os pareceres.

Regulamento n.” 2320/2002

13. O artigo 1.° do Regulamento (CE)
n.’ 2320/2002 * explica que regulamento tem
por objectivo principal «estabelecer e imple-
mentar as medidas comunitérias adequadas,
destinadas a evitar actos de interferéncia ilegal
contra a aviacio civil».

4 — Regulamento (CE) n.” 2320/2002 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo ao estabele-
cimento de regras comuns no dominio da seguranga da
aviagdo civil (JO L 355, p. 1).

14. O artigo 4.°, n.” 1 e 2, estabelece:

«1. As normas de base comuns sobre
medidas de seguranca da aviagio [...]
constam do anexo.

2. As medidas necessirias a execu¢do e a
adaptagdo técnica destas normas de base
comuns sdo adoptadas nos termos do n.’ 2 do
artigo 9.°%, tendo devidamente em conside-
racio os diversos tipos de operagdes e o
cardcter sensivel das medidas relativas aos
seguintes aspectos:

a) Critérios de desempenho e ensaios de
aceitacdo de equipamentos;

b) Procedimentos detalhados que conte-
nham informacgdes de caricter sensivel;

c) Critérios detalhados para derrogacoes as
medidas de seguranga.»

5 — Um procedimento de comité de regulamentagéo.

I-1665



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-345 / 06

15. O artigo 6.” dispoe:

«Os Estados-Membros podem aplicar, no
respeito do direito comunitdrio, medidas
mais rigorosas do que as previstas no presente
regulamento. Os Estados-Membros
informam a Comissdo da natureza dessas
medidas tdo rapidamente quanto possivel
apds a sua aplicacio.»

16. O artigo 8.°, relativo & difusio de infor-
macoes, estabelece:

«1. Sem prejuizo do direito de acesso do
publico aos documentos estabelecido no
[Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos]

a) As medidas relativas aos

i) critérios de desempenho e aos
ensaios de aceitacdo de equipa-
mentos;
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ii) procedimentos detalhados que
contenham informagdes de cardcter
sensivel;

iii) critérios detalhados para derroga-
¢oOes as medidas de seguranca;

a que se refere o n.” 2 do artigo 4.%

sdo secretos e ndo sdo publicados. Apenas
sdo colocados a disposi¢do das autori-
dades a que se refere o n° 2 do
artigo 5.° [°], as quais s6 os comunicam
as partes interessadas com base no
principio da necessidade de saber, nos
termos da regulamentagéo nacional apli-
cével a difusdo de informagdes de caracter
sensivel.

[...]»

6 — Uma autoridade designada por cada Estado-Membro.
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17. O artigo 12.° estabelece que as sangdes a
aplicar em caso de infracgo as disposi¢oes do
presente regulamento devem ser «eficazes,
proporcionadas e dissuasivas».

18. O anexo referido no artigo 4.°, n.° 1, foi
devidamente publicado como parte integral
do regulamento. Contém, designadamente,
normas de base comuns sobre o rastreio de
passageiros (ponto 4.1) e o rastreio da
bagagem de cabina (ponto 4.3). Todos os
passageiros que partem serdo rastreados para
evitar a introducdo de artigos proibidos nas
zonas restritas de seguranca e a bordo da
aeronave. A respectiva bagagem de cabina
serd rastreada antes de ser autorizada a entrar
numa zona restrita de seguranca e a bordo da
aeronave e serdo retirados ao passageiro todos
os artigos proibidos, ou ser-lhe-a proibido o
acesso a zona restrita de seguranga ou a
aeronave, se for caso disso.

19. O ponto 1.18 do anexo define
«artigo proibido» como um «objecto suscep-
tivel de servir para praticar actos de interfe-
réncia ilegal e que ndo tinha sido devidamente
declarado e sujeito as disposicdes legislativas e
regulamentares em vigor.» A lista indicativa
dos referidos artigos consta do «apéndice»
(publicado) do anexo, que contém orienta-
¢Oes para a classificacdo de artigos proibidos.
A frase introdutéria tem o seguinte teor:
«Estas orientacoes abordam as vdrias formas
possiveis de armas e de artigos sujeitos a
restri¢Oes. Para avaliacdo dos objectos suscep-
tiveis de poderem eventualmente ser utili-
zados como armas deverd, contudo, imperar o
bom senso». Os «Objectos contundentes:
matracas, mocas, tacos de basebol ou instru-

mentos similares» sdo enumerados na
alinea iii) do apéndice. A alinea vi) refere:
«Outros objectos: picadores de gelo, paus
ferrados utilizados por alpinistas, navalhas de
barbear e tesouras com laminas alongadas os
quais, embora néo sejam geralmente consi-
derados armas mortiferas ou perigosas
podem, contudo, ser usados como armas,
incluindo os brinquedos e as reproducoes de
objectos com a forma de armas ou de
granadas». A alinea vii) continua: «Objectos
de toda a espécie susceptiveis de levantar
suspeitas razodveis de que qualquer um dos
seus componentes pode ser usado para
simular uma arma mortifera. Trata-se desig-
nadamente, mas ndo s6, de objectos que se
assemelham a artigos explosivos e de outros
objectos susceptiveis de serem confundidos
com armas ou artigos perigosos».

Regulamentos de execugdo adoptados pela
Comissao

20. Os primeiros dois considerandos do
Regulamento (CE) n.° 622/2003 (a seguir
«Regulamento n.’ 622/2003») 7 que estabelece
regras de aplicagio do Regulamento
n.’ 2320/2002, explicam a sua forma e a sua
publicacio limitada nos seguintes termos:

7 — Regulamento (CE) n.° 622/2003 da Comissdo, de 4 de Abril
de 2003, relativo ao estabelecimento de medidas de aplica¢do
das normas de base comuns sobre a seguranga da aviagdo (JO
L 89, p. 9) O anexo ndo publicado foi alterado por diversas
ocasides, mais recentemente pelo Regulamento (CE)
n.’ 23/2008 da Comissdo de 11 de Janeiro de 2008 (JO L 9,
p. 12). A parte substantiva do texto s6 foi alterada uma vez,
quando o Regulamento (CE) n.” 65/2006 da Comissdo de
13 de Janeiro de 2006 (JO L 11, p. 4) inseriu o artigo 3.” A
(relativo a novos métodos e processos técnicos).

I-1667



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-345 / 06

«(1) A Comissdo é instada a adoptar
medidas de aplica¢io das normas de
base comuns sobre a seguranca da
aviagdo em toda a Unido Europeia. O
regulamento é o instrumento mais
adequado para esse fim.

(2) Nos termos do Regulamento [...]
n.’ 2320/2002 e de forma a evitar
actos ilegais, as medidas descritas no
anexo a este regulamento deveriam
ser secretas e ndo ser publicadas.»

21. O artigo 1.° refere que o regulamento
estabelece as necessdrias medidas de apli-
cacéo e adaptacdo técnica das normas de base
comuns sobre a seguranca da aviagio que
deverdo ser inseridas nos programas nacio-
nais de seguranca da aviagdo civil.

22. O artigo 3.° contém disposigbes em
matéria de confidencialidade. Refere que as
«medidas mencionadas no artigo 1.° sdo
enunciadas no anexo. As referidas medidas
sdo confidenciais e ndo deverdo ser publi-
cadas, sendo disponibilizadas apenas a
pessoas devidamente autorizadas por um
Estado-Membro ou pela Comissdo».
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23. Os regulamentos subsequentes que
alteram o anexo do Regulamento
n.° 622/2003 contém, cada um deles, a
excep¢do do Regulamento n.° 1477/2007¢%,
um artigo que prevé que o «anexo do
Regulamento (CE) n.” 622/2003 é alterado
tal como indicado no anexo do presente
regulamento. O artigo 3.° do referido regula-
mento ¢é aplicdvel no que respeita ao cardcter
confidencial do anexo® ao presente regula-
mento» .

24. O Regulamento n.” 68/2004%, o primeiro
regulamento que altera o anexo do Regula-

8 — Regulamento (CE) n.” 1477/2007 da Comissio, de
13 de Dezembro de 2007 (JO L 329, p. 22).

9 — «O anexo» do Regulamento (CE) n.” 68/2004 da Comissio de
15 de Janeiro de 2004 (JO L 10, p. 14).

10 — O sexto considerando do Regulamento n.” 1477/2007 preveé:
«As medidas previstas no presente regulamento nio se
incluem nas que, nos termos do Regulamento (CE)
n.” 2320/2002, sdo secretas e ndo devem ser publicadas». A
segunda frase do artigo 1.° prevé, em conformidade, que o
artigo 3.° do Regulamento n.° 622/2003 néo é aplicével no que
respeita ao cardcter confidencial do anexo do «presente
regulamento». O anexo do regulamento foi devidamente
publicado e tem o seguinte teor: «O anexo 3 passa a ter a
seguinte redaccdo: ‘Anexo 3[,] Republica de Singapural,]
aeroporto de Changi’». Uma vez que, ao contrario do
afirmado pela Comissdo na audiéncia, o resto do anexo do
Regulamento n.” 622/2003 (na sua redacgdo alterada)
permanece ndo publicado, a declaragio do anexo do
Regulamento n.” 1477/2007 pode ser descrita como «délfica».

11 — Este é o regulamento identificado como o regulamento
relevante pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. Durante a
audiéncia, chegou-se a esta conclusdo porque as alteragoes
introduzidas pelo regulamento de alteragdo subsequente
[Regulamento (CE) n.° 857/2005 de 6 de Junho de 2005
(JO 2005 L 143, p. 9), a ultima alteragdo antes de ocorrer o
incidente que deu origem ao pedido de decisido prejudicial]
ndo alteraram a lista de artigos proibidos do anexo do
Regulamento n.’ 622/2003. A seguir, referir-me-ei simples-
mente a «Regulamento n.’ 622/2003 (na sua redacgdo
alterada)» para identificar a versio do Regulamento
n.” 622/2003 aplicével na época dos factos. Uma vez que os
anexos de todos os regulamentos subsequentes nio estio
publicados (tal como o anexo original do Regulamento
n.” 622/2003), ndo me foi possivel verificar se a lista de artigos
proibidos foi alterada desde a versdo criada pelo anexo do
Regulamento n.’ 68/2004.
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mento n.” 622/2003, contém os seguintes
considerandos relevantes:

«(2) Nos termos do Regulamento (CE)
n.’ 2320/2002, e de forma a evitar
actos ilegais, as medidas estabelecidas
no anexo do Regulamento (CE)
n.’ 622/2003 sdo confidenciais e nio
estdo publicadas. A qualquer acto que
o altere deverd necessariamente
aplicar-se a mesma regra '>.

(3) E todavia necessario estabelecer uma
lista harmonizada, acessivel ao
publico, que enumere separadamente
os artigos que os passageiros estdo
proibidos de levar para zonas restritas
e para as cabinas das aeronaves e os
artigos que é proibido levar em
bagagem transportada no porédo das
aeronaves.

(4) E facto reconhecido que tal lista nunca
poderd ser exaustiva. A autoridade

12 — No terceiro considerando do Regulamento (CE) n.’ 437/2007
de 20 de Abril de 2007 (JO L 104, p. 16) e no sexto
considerando do Regulamento (CE) n.” 915/2007 (JO L 200,
p. 3), foi utilizada uma redacgao ligeiramente diferente, mas
no mesmo sentido: «Nos termos do Regulamento (CE)
n.” 2320/2002, as medidas previstas no anexo do Regula-
mento (CE) n.” 622/2003 foram classificadas e ndo foram
publicadas. O mesmo principio aplica-se necessariamente a
qualquer acto modificativo». [N.T. versdao portuguesa do
terceiro considerando do Regulamento (CE) n.° 437/2007;
embora a versio inglesa dos dois considerandos coincida, a
versdo portuguesa diverge; a seguir, versio portuguesa do
sexto considerando do Regulamento (CE) n.” 915/2007: «Nos
termos do Regulamento (CE) n.° 2320/2002, as medidas
estabelecidas no anexo do Regulamento (CE) n.” 622/2003
sdo confidenciais e nao foram publicadas. A qualquer acto
que o altere deve necessariamente aplicar-se a mesma
regra»).

adequada deverd, consequentemente,
dispor da faculdade de proibir outros
artigos além dos incluidos na lista. Os
passageiros devem ser claramente
informados, antes e durante a fase de
aceitacdo, de quais sdo os artigos
proibidos.»

25. Apesar do terceiro e do quarto conside-
randos, o texto publicado do Regulamento
n.” 68/2004 nio continha uma lista, acessivel
ao publico, de artigos proibidos.

26. Os regulamentos subsequentes que
alteram o anexo do Regulamento
n.’ 622/2003 ndo contém considerandos
equivalentes, até  ao  Regulamento
n.’ 1546/2006', que reuniu os conceitos
contidos no segundo, terceiro e quarto
considerandos do Regulamento n.’ 68/2004

num dnico considerando:

«(3) Nos termos do Regulamento (CE)
n.’ 2320/2002, a fim de evitar actos
de interferéncia ilegal, as medidas
estabelecidas no anexo do Regula-
mento (CE) n.° 622/2003 devem ser
secretas e ndo devem ser publicadas. A
mesma regra aplica-se necessaria-
mente a qualquer acto que o altere.
Niao obstante, os passageiros devem
ser devidamente informados das
regras aplicéveis aos artigos proibidos
a bordo de aeronaves.»

13 — Regulamento (CE) n.” 1546/2006 da Comissio, de
4 de Outubro de 2006 (JO L 286, p. 6).
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27. Apesar deste considerando, o texto publi-
cado do Regulamento n.’ 1546/2006 (tal como
0s seus antecessores) ndo continha uma lista,
acessivel ao publico, de artigos proibidos ™.

As directrizes em matéria de redacgéo

28. Em 22 de Dezembro de 1998, o Parla-
mento Europeu, o Conselho e a Comissdo
concluiram um acordo interinstitucional
sobre as directrizes comuns em matéria de
qualidade de redacgéo da legislagio comuni-
taria® As directrizes ndo tém cardcter
juridicamente vinculativo . Contém, desig-
nadamente, os seguintes principios gerais:

«1. Os actos legislativos comunitdrios devem
ser formulados de forma clara, simples e
precisa.

14 — E possivel que, tendo em conta este considerando, a lista de
artigos proibidos tenha sido alterada pelo anexo do Regula-
mento n.’ 1546/2006. Nao me foi possivel confirmar este
facto.

15 — (JO 1999 C 73, p. 1), a seguir «acordo interinstitucional em
matéria de redacgdo».

16 — V. sétimo considerando.
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3. A redacc¢io dos actos deve ter em conta as
pessoas a quem o acto se destina a ser
aplicado, de forma a permitir-lhes um conhe-
cimento sem ambiguidades dos seus direitos e
obrigacdes |[...]

10. Os considerandos tém por objectivo
motivar, de forma concisa, as disposi¢des
essenciais do articulado [...] Nao devem
comportar disposi¢des de caricter normativo

(.1 0"]

22. Os elementos técnicos do acto devem ser
incorporados em anexos, a que se faz refe-
réncia individualmente no dispositivo do acto.
Os anexos ndo devem comportar qualquer
direito ou obrigacdo novo que nao tenha sido
enunciado no dispositivo.»

17 — V. também o acérddo de 12 de Julho de 2005, Alliance for
Natural Health e o. (C-154/04 e C-155/04, Colect., p. I-6451,
n.” 92), que se refere ao acordo interinstitucional.
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O processo principal e as questdes preju-
diciais

29. Em 25 de Setembro de 2005, depois de
fazer o check-in para o seu voo, o Dr Heinrich
apresentou-se no controlo de seguranga no
Aeroporto de Vienna-Schwechat. Verificou-
-se que a sua bagagem de cabina continha
raquetes de ténis. Uma vez que estas faziam
alegadamente parte dos artigos proibidos ',
foi-lhe recusada a passagem do controlo de
seguranca. Ao que parece, este subiu, nao
obstante, a bordo da aeronave com as raquetes
de ténis na sua bagagem de cabina **. O pessoal
de seguranca pediu-lhe subsequentemente
que abandonasse a aeronave.

30. O Dr Heinrich instaurou uma acgdo
judicial no érgéo jurisdicional de reenvio,
que salienta que as pessoas que transportem
consigo artigos proibidos enumerados no
anexo do Regulamento n.” 622/2003 (na sua
redacgdo alterada) ndo estio autorizadas a
passar no controlo de seguranca e a embarcar
no avido e que, em caso de transgressao dessas

18 — Asraquetes de ténis ndo estdo enumeradas, em si mesmas, no
apéndice  (publicado) do anexo do Regulamento
n.° 2320/2002, embora as alineas (iii), (vi) e (vii) possam
indicar que poderiam seu utilizadas como armas e, portanto,
também deviam, provavelmente, ser proibidas.

19 — Nao me pronuncio sobre a questao de saber se a acgdo do Dr
Heinrich de embarcar na aeronave depois de lhe ter sido
impedida a passagem no controlo de seguranca foi um acto
separado (agravante) ou se deve ser considerado parte
integral da questio global de saber se lhe era permitido
avangar para a aeronave com as suas raquetes de ténis. A
apreciacao dessa questdo compete ao 6rgio jurisdicional
nacional.

disposigdes, as sangdes «eficazes, proporcio-
nadas e dissuasivas», exigidas pelo artigo 12.°
do Regulamento (CE) n.’ 2320/2002, devem
ser aplicadas. Considera, assim, que o
conteido do anexo do Regulamento
n.’ 622/2003 (na sua redaccdo alterada) ndo
se dirige de modo nenhum exclusivamente
aos Orgdos estatais, mas também ao sujeito de
direito individual, que estd obrigado a dar
cumprimento ao referido regulamento. No
entanto, o cumprimento desta obrigacdo é
impossibilitado pelo facto de o anexo do
Regulamento n.” 622/2003, na sua redacgio
alterada pelo Regulamento n.” 68/2004, ndo
ter sido publicado no Jornal Oficial da Unido
Europeia e, portanto, ndo ser acessivel ao
publico.

31. O 6rgdo jurisdicional de reenvio consi-
dera que a ndo publicagio de regulamentos
(ou de partes destes) no Jornal Oficial, contra-
riamente ao imposto no artigo 254.°,n." 1 e 2,
CE, constitui uma violagdo do principio do
Estado de direito de tal forma grave que tais
regulamentos sdo legalmente inexistentes e,
portanto, ndo vinculativos. Refere-se ao
artigo 42.° da Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia, que real¢a a impor-
tincia do «acesso ao direito».

32. O érgao jurisdicional de reenvio também
considera que o Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos néo pode ser invocado
para restringir o acesso a actos que vinculam
juridicamente os particulares e que, designa-
damente por esse motivo, devem ser objecto
de publicagdo no Jornal Oficial.
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33. O 6rgao jurisdicional de reenvio decidiu,
por conseguinte, submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«(1) Os actos que, nos termos do
artigo 254.° CE, devem ser objecto de
publicacdo no Jornal Oficial da Unido
Europeia, constituem documentos na
acepgio do artigo 2.°, n.” 3, do Regula-
mento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 30 de Maio
de 2001, relativo ao acesso do publico aos
documentos do Parlamento Europeu, do
Conselho e da Comissao?

(2) Os regulamentos ou partes destes que,
contrariamente ao  prescrito  no
artigo 254.°, n.° 2, CE, ndo tenham sido
publicados no Jornal Oficial da Unido
Europeia, tém forca vinculativa?»

34. Foram apresentadas observagdes escritas
pelos governos checo, finlandés, frances,
alemdo, grego, htingaro, polaco e sueco,
assim como pelo Conselho e pela Comisséo.

35. Na audiéncia realizada em
13 de Novembro de 2007, as partes que
apresentaram observagbes escritas (com
excep¢do dos governos francés, alemio e
hingaro) e, além desses, os governos
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austriaco, dinamarqués e do Reino Unido, e o
Parlamento Europeu, estiveram presentes e
fizeram alegagoes orais %°.

Admissibilidade

36. Diversos Estados-Membros sugeriram,
por diferentes motivos que coincidem em
parte, que o pedido de decisdo prejudicial era
total ou parcialmente inadmissivel.

37. Os governos francés, alemdo e do Reino
Unido alegam que, pelo facto de o 6rgao
jurisdicional de reenvio nio especificar, nem
as condi¢des em que o Dr Heinrich instaurou
a accdo, nem o objectivo desta, é impossivel
determinar se, para a decisdo do processo
pendente no érgéao jurisdicional nacional, é
necessdria a resposta as questdes prejudiciais
submetidas. O Governo francés sugere ainda
que a primeira questdo é inadmissivel porque
a aplicacio do Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos ndo é da competéncia
dos tribunais nacionais; e a segunda questéo é
inadmissivel =~ porque as  autoridades
austriacas, em todo o caso, eram competentes

20 — Dr Heinrich esteve presente na audiéncia, mas nio se fez
representar e nem apresentou observagdes.
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para proibir o embarque na aeronave de
objectos proibidos. O 6rgdo jurisdicional
nacional ndo colocou a Unica questdo perti-
nente, que era a de saber se as normas
nacionais em causa sdo compativeis com o
Regulamento n.” 2320/2002. O Governo
alemdo sustenta que a base juridica das
medidas impugnadas se deve encontrar no
direito austriaco e ndo nos regulamentos
referidos pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio,
que ndo explicou de que forma a declaragéo da
invalidade desses regulamentos podia afectar
a validade das normas nacionais aplicéveis.

38. Embora ndo questione expressamente a
admissibilidade do pedido de deciséo prejudi-
cial, o Governo sueco interroga-se quanto a
relevancia directa da ndo publicagdo do
anexo do Regulamento n.’ 622/2003 (na sua
redaccdo alterada) para a questdo de saber se o
Dr Heinrich podia conhecer as suas obriga-
¢oes juridicas. Na audiéncia, o Governo do
Reino Unido também questionou a relevincia
da ndo publicac¢éo do anexo para o desenlace
do processo nacional. Sugeriu que o Dr
Heinrich podia ter obtido a necessaria infor-
macdo da Internet, mais concretamente de
um comunicado de imprensa da Comissido *!
e/ou dos sitios web do aeroporto e da
companhia aérea, assinalando que no sitio
web das Austrian Airlines ?? aparece uma lista
de artigos proibidos.

21 — Comunicado de imprensa da Comissio IP/04/59 de
16 de Janeiro de 2004, disponivel online em http://europa.
eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/
/04/59&format=HTML&aged=1&language=EN&guiLan-
guage=en. As raquetes de ténis ndo aparecem como artigos
proibidos naquela lista. Contudo, sem o texto do anexo nao
publicado, nio ¢ possivel saber se a lista do comunicado de
imprensa é uma réplica exacta da lista de artigos proibidos
desse anexo.

22 — Resulta, no entanto, do processo nacional que o Dr Heinrich
ndo viajava com a Austrian Airlines.

39. E necessdrio examinar estes argumentos.

40. Segundo a jurisprudéncia constante, para
que o Tribunal de Justica possa fornecer uma
interpretacdo do direito comunitdrio que seja
atil ao 6rgdo jurisdicional nacional, este deve
definir o quadro factual e legal em que se
inscrevem as questdes que coloca ou que, pelo
menos, explique as hipdteses factuais em que
assentam estas questoes 2.

41. As informagdes fornecidas na decisdo de
reenvio devem também dar aos Governos dos
Estados-Membros e as outras partes interes-
sadas a possibilidade de apresentarem obser-
vacdes em conformidade com o artigo 23.° do
Estatuto do Tribunal de Justica. O Tribunal de
Justica decidiu reiteradamente que lhe cabe
velar por que esta possibilidade seja salva-
guardada, tendo em conta o facto de que, nos
termos da disposi¢io referida, apenas a
decisio de reenvio propriamente dita é
notificada as partes interessadas .

42, E verdade que a decisdo de reenvio nio
refere expressamente o objectivo do Dr
Heinrich ao instaurar a ac¢do. No entanto, a
substincia da sua denuncia é perfeitamente
clara. O Dr Heinrich afirma que nio foi
informado de que as raquetes de ténis fossem

23 — V. acérdido de 23 de Margo de 2006, Enirisorse (C-237/04,
Colect., p. 1-2843, n.° 17 e a jurisprudéncia ai referida).

24 — V. acérdio Enirisorse, referido na nota 23 supra, n.° 18, e a
jurisprudéncia ai referida.
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artigos proibidos na bagagem de cabine e que
se sujeitaria a sancoes (e lhe seria recusado o
embarque) se tentasse leva-los consigo para a
cabine da aeronave. Sustenta que os agentes
de seguranca que efectuaram o embarque da
aeronave e que o obrigaram a abandoné-la
agiram, portanto, ilegalmente .

43. Resulta dos autos do processo nacional
que as autoridades nacionais, tanto na corres-
pondéncia electrénica com o Dr Heinrich,
como no o6rgdo jurisdicional nacional, se
basearam no direito comunitdrio, na forma
dos Regulamentos n.” 2320/2002 e 622/2003
(na sua redacgio alterada), como base para a
classificacdo (no ambito do direito nacional)
das raquetes de ténis como artigos proi-

bidos .

44. No o6rgéao jurisdicional nacional, o Dr
Heinrich invocou, portanto, o facto de o
anexo do Regulamento n.” 622/2003 (na sua
redaccdo  alterada pelo Regulamento
n.” 68/2004) nio ter sido publicado.

45. Resulta das observacdes escritas e orais
apresentadas no Tribunal de Justica que as
informagdes contidas na decisdo de reenvio

25 — O préprio Dr Heinrich néo apresentou observagoes escritas,
nem observagdes orais. No entanto, se os factos que alega nas
observagdes escritas que apresentou no processo nacional
(incluidos no processo do o¢rgao jurisdicional nacional
apresentado na Secretaria do Tribunal de Justica) fossem
considerados provados pelo 6rgao jurisdicional nacional
apontariam para uma grande falta de seguranca juridica.

26 — Nao foi submetida nenhuma questdo prejudicial quanto a
interpretagdo ou a validade do Regulamento n.’ 2320/2002.
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permitiram as partes tomar utilmente posiciao
sobre as questdes prejudiciais”. Elementos
pertinentes da informacdo adicional dispo-
nivel do processo do o6rgdo jurisdicional
nacional foram resumidos no relatério para
audiéncia e, portanto, levados ao conheci-
mento das partes com vista & audiéncia, no
decurso da qual essas entidades puderam, se o
entendessem, completar as suas observa-
coes .

46. Considero que o érgao jurisdicional de
reenvio cumpriu o seu dever de fornecer ao
Tribunal de Justica elementos suficientes
sobre o enquadramento factual e legal do
litigio no processo principal para que este
possa interpretar as normas comunitarias em
causa a luz da situagdo que é objecto desse
litigio. O pedido de decisdo prejudicial néo
deve, por conseguinte, ser declarado inadmis-
sivel com esse fundamento *.

47. Quanto a pertinéncia das questdes preju-
diciais, constitui jurisprudéncia constante
que, no ambito do instrumento de cooperagdo
constituido pelo procedimento previsto no
artigo 234.° CE, compete apenas ao juiz
nacional, a quem foi submetido o litigio e
que deve assumir a responsabilidade pela
decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo
em conta as especificidades de cada processo,
tanto a necessidade de uma deciséo prejudi-
cial para poder proferir a sua decisdo como a
pertinéncia das questdes que coloca ao

27 — Acérdao de 21 de Setembro de 2000, ABBOI (C-109/99,
Colect., p. I-7247, n.’ 44).

28 — V. também acérddao ABBO], ja referido na nota 27 supra,
n.” 45, e a jurisprudéncia af referida.

29 — V., novamente, acordio ABBOI, j4 referido na nota 27, n.” 46
ed7
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Tribunal de Justica. Consequentemente,
desde que as questdes colocadas pelo juiz
nacional sejam relativas a interpretacdo do
direito comunitdrio, o Tribunal de Justica é,
em principio, obrigado a pronunciar-se ®. As
questdes relativas a interpretagdo do direito
comunitdrio gozam, portanto, de uma
presuncio de pertinéncia .

48. E certo que, em casos excepcionais, cabe
ao Tribunal de Justica examinar as condi¢des
em que é chamado a intervir pelo 6rgéo
jurisdicional nacional, a fim de verificar a sua
prépria competéncia. No entanto, o Tribunal
de Justica sé se pode recusar a responder a
uma questiao submetida a sua apreciagdo por
um 6rgdo jurisdicional nacional, quando for
manifesto que a interpretacdo do direito
comunitdrio solicitada ndo tem qualquer
relagdo com a realidade ou com o objecto do
litigio no processo principal, quando o
problema for hipotético ou ainda quando o
Tribunal de Justica ndo disponha dos
elementos de facto e de direito necessérios
para dar uma resposta ttil as questoes que lhe
foram submetidas *.

49. A primeira questao surge porque o 6rgio
jurisdicional de reenvio sustenta que a nio
publicacio do anexo do Regulamento
n.’ 622/2003 (na sua redaccdo alterada) se
baseia no artigo 8° do Regulamento

30 — V., nomeadamente, acérdios de 18 de Julho de 2007,
Lucchini (C-119/05, Colect. p. 1-6199, n.” 43 e a jurispru-
déncia ai referida) e de 15 de Novembro de 2007, Interna-
tional Mail Spain (C-162/06, Colect., p. 1-9911, n.° 23).

31 — V., nomeadamente, acérdaos de 7 de Setembro de 1999, Beck
e Bergdorf (C-355/97, Colect., p. 1-4977, n.”* 22 a 24); de
5 de Dezembro de 2006, Cipolla e o. (C-94/04 e C-202/04,
Colect., p. I-11421, n.° 25); e de 8 de Novembro de 2007,
Amurta (C-379/05, Colect., p. 1-9569, n.” 64).

32 — V. Amurta, ja referido na nota 31 supra, n’ 64 e a
jurisprudéncia ai referida.

n.” 2320/2002, que prevé a ndo publicagio
de determinadas categorias de medidas de
seguranca da aviacdo, mas «sem prejuizo» do
direito de acesso do ptblico aos documentos
estabelecido no Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos. O drgéo jurisdicional
de reenvio pretende saber se este ultimo pode
ser invocado para justificar a ndo publicacdo
de documentos cuja publicagio é expressa-
mente prescrita pelo Tratado. O 6rgéo
jurisdicional nacional pede, portanto, orien-
tacdo sobre a interpretacdo do Regulamento
relativo ao Acesso a Documentos para poder
decidir o processo que lhe foi submetido.

50. A segunda questdo reflecte as duvidas do
6rgdo jurisdicional nacional quanto a forca
vinculativa das disposi¢oes de direito comu-
nitdrio que nio foram publicadas, mas que,
ndo obstante, impdem, no seu entender,
obrigacoes aos individuos. Em meu entender,
o conceito de «forca vinculativa» exige o
exame tanto da questio de saber se o
Regulamento n.° 622/2003 impde obrigacdes
a individuos, como a de saber se 0 mesmo é
valido ou, de facto, juridicamente existente.
Em conformidade com as suas obrigagdes nos
termos do acdérdio Foto-Frost®, o drgio
jurisdicional nacional decidiu, portanto,
submeter ao Tribunal de Justica uma
segunda questdo prejudicial.

33 — Acoérdao de 22 de Outubro de 1987, Foto-Frost (314/85,
Colect., p. 4199, n.” 17 a 20), que estabelece o principio de
que s6 este Tribunal de Justica pode declarar invélida uma
medida comunitaria.

I-1675



CONCLUSOES DE E. SHARPSTON — PROCESSO C-345 / 06

51. O Tribunal de Justi¢a ndo viu o anexo ndo
publicado do Regulamento n.” 622/2003 (na
sua redaccdo alterada). Nem, tanto quanto
posso saber, o érgdo jurisdicional nacional.
Por conseguinte, nenhum dos tribunais se
encontra em posicéo de afirmar se as raquetes
de ténis figuram especificamente na lista de
artigos proibidos incluida nesse anexo ou se
este contém outras disposi¢coes de habilitagdo
ou obrigatérias que possam influenciar o
resultado do presente processo?!. Nenhum
dos tribunais pode, portanto, determinar com
certeza se, através do seu anexo, o Regula-
mento n.° 622/2003 (na sua redaccdo alte-
rada), impde obrigacdes aos particulares e, em
caso afirmativo, qual possa ser o seu contetido
exacto.

52. No entanto, como referi, a esséncia deste
processo estd no facto de, perante o 6rgéo
jurisdicional nacional, as autoridades nacio-
nais se basearem aparentemente em legislacdo
comunitdria ndo publicada que poderd ser
considerada invalida ou inexistente precisa-
mente porque ndo estd publicada. Este
Tribunal pode examinar a questdo de saber
se a ndo publicacdo produz tais consequéncias
juridicas sem analisar o contetido do anexo. Se
concluir que a legislagio comunitdria é
invalida ou inexistente, o 6rgdo jurisdicional
nacional serd, de igual modo, dispensado da
necessidade de examinar o seu contetdo.

34 — O facto de a Comissdo ter publicado um comunicado de
imprensa (v. nota 21) com uma lista de artigos proibidos
(onde nao figuram as raquetes de ténis) é interessante, mas
irrelevante para este efeito. O Tribunal de Justiga decidiu
recentemente no Acdrdio de 11 de Dezembro de 2007,
Skoma-Lux (C-161/06, Colect., p. 1-10841, n.” 47 a 50), que a
«publicagdo» de um regulamento no site da Internet EUR-
-Lex nio satisfaz as exigéncias do artigo 254.° CE (v. ainda os
n.” 88 e 89 abaixo). A fortiori, a publicagdo através de um
comunicado de imprensa num subconjunto limitado das
linguas oficiais da Unido (inglés, francés e alemio) nao pode
ser considerada adequada, nem respeitadora da seguranca
juridica.
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53. Por conseguinte, as questdes prejudiciais
submetidas sdo admissiveis.

Quanto ao mérito

Observagaoes preliminares

54. O Tratado CE prevé a publicacéo e/ou a
notificacdo de medidas destinadas a produzir
efeitos juridicos e o direito de acesso a
documentos das instituiches comunitdrias.
O Tratado trata estes dois aspectos separada-
mente, em duas disposicoes adjacentes e
complementares.

55. O artigo 254.° CE estabelece as regras de
divulgagdo dos actos comunitarios junto
daqueles a quem afectam e assegura um
nivel adequado de comunicagio obrigatéria —
publicacéo no Jornal Oficial ou notificagio —
dos actos juridicamente vinculativos. Os actos
juridicos enumerados no artigo 254.°, n.”* 1
e 2, CE sdo objecto de publicacéo obrigatdria
no Jornal Oficial, para permitir o acesso mais
amplo possivel do publico ao seu contetdo.
Os actos juridicos de menor importancia
publica enumerados no artigo 254.°, n.” 3,
CE — as directivas ndo dirigidas a todos os
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Estados-Membros e as decisoes — sdo objecto
de notificacdo obrigatéria aos respectivos
destinatarios; mas ndo sdo automaticamente
divulgadas mediante a sua publicacdo no
Jornal Oficial.

56. Se for considerado desejavel, no interesse
da transparéncia e da governanca mais aberta,
tornar disponiveis ao publico quaisquer cate-
gorias de documentos ndo abrangidas pelas
exigéncias de publicacio obrigatéria do
artigo 254.°, n.” 1 e 2, terdo de ser postos em
prética outros mecanismos (adicionais).

57. O artigo 255.° deixa claro que isso deve
acontecer. Estabelece o principio de que
«todos os cidaddos da Unido e todas as
pessoas singulares ou colectivas que residam
ou tenham a sua sede social num Estado-
-Membro tém direito de acesso aos docu-
mentos do Parlamento Europeu, do Conselho
e da Comisséo»; e confere as necessdrias
competéncias ao Conselho e a cada institui¢do
para determinar, respectivamente, os princi-
pios gerais e as disposi¢des especificas que
héo-de reger esse acesso.

58. O Regulamento relativo ao Acesso a
Documentos estabelece os devidos «princi-
pios gerais e os limites que, por razdes de
interesse publico ou privado, hdo-de reger o
exercicio do direito de acesso aos docu-
mentos» *. Ao fazé-lo, baseia-se expressa-

35 — Artigo 255.°, n.° 2, CE.

mente no artigo 255.° CE* e segue as
indicagdes estruturais do artigo do Tratado.
Assim, comeca por definir o seu objectivo de
garantir que «o acesso aos documentos seja o
mais amplo possivel», estabelecer normas que
garantam que «o exercicio deste direito seja o
mais fcil possivel» e «promover boas préticas
administrativas em matéria de acesso aos
documentos» ¥. Tal defini¢do s6 pode signi-
ficar garantir o acesso aos documentos que
ndo sdo ja publicos. Ndo é necessdria a
adopcdo de legislagdo secundéria nos termos
do artigo 255.° CE para obter «acesso» a um
documento sujeito a publicacdo obrigatdria
no Jornal Oficial nos termos do artigo 254.°,
n"1e2, CE®.

59. Por conseguinte, a obrigacdo de publicar
os regulamentos resulta, de forma clara e
directa, dos artigos 254.°, n.”* 1 e 2, CE. Isto é
assim, independentemente de um regula-
mento (normalmente, impresso em papel ou
em formato electrénico) * poder ser conside-
rado um «documento» para os efeitos do
Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos.

60. Parece, por conseguinte, adequado
examinar as questdes prejudiciais na ordem
inversa.

36 — V. a sua base juridica, o quarto considerando e o artigo 1.°,
alinea a).

37 — Artigo 1.%, alineas a), b) e ¢), respectivamente.

38 — Cfr. o despacho do Tribunal de Primeira Instincia de
27 de Outubro de 1999, Meyer/Comissao (T-106/99,
Colect., p. II-3273): «A Decisiao 94/90 ndo tem por objecto
tornar acessiveis ao publico, pela instauracdo de um direito de
acesso que se imponha a Comissdo, documentos que o sio ja
devido a sua publicagio no Jornal Oficial» (n.” 39).

39 — Quanto a inadequacio da publicagio sob a forma electrénica,

os

v. acérddo Skoma-Lux, ja referido na nota 34, n.” 47 a 50.
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A segunda questdo

61. Com a segunda questdo, o érgao jurisdi-
cional de reenvio pretende saber se os
regulamentos ou partes destes que, contra-
riamente ao prescrito no artigo 254.°, n.° 2,
CE, ndo tenham sido publicados no Jornal
Oficial da Unido Europeia, tém forca vincula-
tiva.

O que constitui a publicagdo adequada de um
regulamento?

62. O artigo 254.°, n.”* 1 e 2, CE sio bastante
inequivocos:

«1. Os regulamentos [...] sio publicados no
[Jornal Oficial]. ...

2. Os regulamentos do Conselho e da
Comissdo [...] sdo publicados no [Jornal
Oficial]»

63. Resulta do Tratado e do que eu referi nas
minhas observagdes preliminares que o dever
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de publicar regulamentos nos termos destas
disposi¢oes é inequivoco e ndo admite excep-
coes.

64. Um anexo constitui parte integral de uma
medida legislativa. O entendimento contrario
permitiria aos seus autores evitar os requisitos
do artigo 254.° CE, mediante o simples
expediente de incluir as disposi¢des substan-
tivas num anexo ndo publicado. De facto, foi
precisamente isto o que a Comissao procurou
fazer no presente caso. As disposi¢des publi-
cadas do Regulamento n.’ 622/2003 consti-
tuem um mero esqueleto . O leitor ndo pode
conhecer os efeitos do regulamento sem ver o
anexo, porque este contém toda a substancia
do regulamento *..

65. O Regulamento n.° 622/2003 (na sua
redaccdo alterada) é notavelmente lacénico
na explicagdo que apresenta para agir sob a
forma de regulamento e, para a inclusio, ndo

40 — Contém, em sequéncia, o objecto do regulamento (artigo 1.°),
duas defini¢des (artigo 2.°), uma remissdo para o anexo cuja
confidencialidade € invocada (artigo 3.°), uma disposi¢do que
permite a utilizagdo de novos métodos e processos técnicos
(artigo 3.°-A), um requisito de notificagdo segundo o qual,
nos termos do artigo 4.°, n.” 3, do Regulamento n.” 2320/2002,
os Estados-Membros aplicam medidas de seguranga nacio-
nais em pequenos aeroportos, em lugar das medidas previstas
no regulamento (artigo 4.°), um requisito de notificagdo
semelhante quando sao aplicadas medidas compensatdrias
pelo facto de os passageiros rastreados e os passageiros que
chegam ndo poderem ser fisicamente separados (artigo 5.°) e
a disposicdo habitual que especifica a data da entrada em
vigor e a aplicabilidade directa (artigo 6.°).

41 — Nomeadamente, as «necessarias medidas de aplicagdo e
adaptacdo técnica das normas de base comuns sobre a
seguranca da aviagio que deverdo ser inseridas nos
programas nacionais de seguranca da aviagdo civil»: v.
artigo 1.%, para o qual remete o artigo 3.°. A técnica utilizada
parece constituir uma violagdo clara do n.” 22 do acordo
interinstitucional em matéria de redac¢do, que ndo permite
que um anexo contenha qualquer direito ou obrigagao novo
que ndo tenha sido enunciado no dispositivo.
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obstante, de conteido substancial nio no
dispositivo, mas num anexo néo publicado. O
preambulo refere simplesmente que «o regu-
lamento é o instrumento mais adequado» **
para a adopgéo pela Comissdo de medidas de
aplicacdo das normas de base comuns sobre a
seguranca da aviacdo em toda a Unido Euro-
peia, sem explicar o motivo. A justificacdo
avancada para a inclusido de todo o contetido
substancial num anexo ndo publicado
também é breve: diz-se que é feito «nos
termos do Regulamento n.” 2320/2002 e de
forma a evitar actos ilegais»*. E dificil
conciliar tudo isto com as directrizes contidas
no acordo interinstitucional em matéria de
redaccdo *. Dito isto, penso que uma funda-
mentacdo mais completa seria ainda insufici-
ente para dispensar a publicagdo integral do
regulamento no Jornal Oficial.

66. Tal como o Parlamento Europeu
observou na audiéncia, existe, além do mais,

42 — Primeiro considerando.

43 — Segundo considerando.

44 — V. o acordo interinstitucional em matéria de redacgio,
directrizes 1, 3 e 22. Sobre a importancia deste acordo, v. as
conclusoes apresentadas pelo advogado-geral L. A. Geelhoed,
em 5 de Abril de 2005, no processo Alliance for Natural
Health, jé referido na nota 17, n.’ 88. O mais detalhado «Guia
Pratico Comum: o Guia do Parlamento Europeu, do
Concelho e da Comissdo para as pessoas que contribuem
para a redacgdo de textos legislativos nas institui¢oes
comunitdrias» (a seguir «GPC», disponivel em http://eur-
-lex.europa.eu/en/techleg/1.htm et seq.) indica igualmente a
importéncia da fundamentagio clara e adequada, em especial
no que diz respeito a medidas repressivas: v., em especial, as
directrizes GPC 10 (sobretudo o ponto 10.14), 18 e 22.

um absurdo fundamental na posicdo da
Comissdo. Se a Comissdo achava que o
artigo 8.° do Regulamento n.” 2320/2002
exigia que a lista de artigos proibidos fosse
mantida secreta, a publicacdo do comunicado
de imprensa * foi uma violagio flagrante deste
artigo. Se, pelo contrario, a Comissdo pensava
que a lista de artigos proibidos ndo estava
abrangida pelo artigo 8.°, devia, naturalmente,
ter sido publicada no Jornal Oficial. As
«orientacdes» bésicas que indicam os tipos
de artigos que deverio ser proibidos figuram,
de facto, no apéndice (publicado) do anexo
(publicado) do Regulamento n.” 2320/2002.
Por conseguinte, é bastante dificil perceber a
légica que subjaz a ndo publicacdo do que
constitui (presumivelmente) uma versédo
completa desta lista. Por dltimo, é contra-
ditério referir no predmbulo do Regulamento
n.’ 68/2004 (em meu entender, com toda a
razio) que «é [...] necessdrio estabelecer uma
lista harmonizada, acessivel ao publico
[...]» *e depois ndo divulgar uma tal lista.

67. A publicacio do esqueleto sem a
substincia foi, portanto, uma publicacdo
deficiente e inadequada que ndo satisfaz os
requisitos do artigo 254.%, n.” 2, CE.

45 — V.nota 21.

46 — Terceiro considerando do Regulamento n.’ 68/2004. O
quarto considerando reconhece que «tal lista nunca podera
ser exaustiva» e que «a autoridade adequada devers,
consequentemente, dispor da faculdade de proibir outros
artigos além dos incluidos na lista», acrescentando logo a
seguir que «os passageiros devem ser claramente informados,
antes e durante a fase de aceitacio, de quais sdo os artigos
proibidos».
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Consequéncias juridicas da ndo publicacio de
um regulamento

— Impossibilidade da oponibilidade de
medidas nio publicadas a particulares

68. Se o Tribunal de Justica decidir, ao
contrdrio do que irei sugerir¥, ndo se
pronunciar sobre a validade do regulamento,
dever, ndo obstante, recordar a sua jurispru-
déncia assente de que os actos juridicos
comunitarios que nio foram publicados néo
podem impor obriga¢oes ao ptblico.

69. O Tribunal de Justica ja decidiu, em
diversos contextos, que o «principio da
seguranca juridica exige que uma regulamen-
tacdo comunitdria permita aos interessados
conhecer com exactiddo a extensio das
obrigacdes que ela lhes impoe»* e que os
sujeitos de direito «possam conhecer sem
ambiguidade os seus direitos e obrigacoes e
agir em conformidade» *.

47 — Nos n.” 78 a 110 abaixo.

48 — V.acérdios de 1 de Outubro de 1998, Reino Unido/Comissdo
(C-209/96, Colect., p. I-5655, n.” 35); de 20 de Maio de 2003,
Consorzio del Prosciutto di Parma e Salumificio S. Rita
(C-108/01, Colect., p. I-5121, n. 89); de 21 de Fevereiro
de 2006, Halifax e 0. (C-255/02, Colect., p.I-1609, n.” 72); e de
21 de Junho de 2007, ROM-projecten (C-158/06, Colect.,
p. 1-5103, n.° 25).

49 — V. acérdios de 13 de Fevereiro de 1996, Van Es Douane
Agenten (C-143/93, Colect, p. 1-431, n.° 27); e de
26 de Outubro de 2006, Koninklijke Codperatie Cosun
(C-248/04, Colect., p. -10211, n.” 79). V. também, por ex., o
acordio de 25 de Janeiro de 1979, Racke (98/78, Recueil, p. 69,
n.” 15) e o acérdio ROM-projecten, ja referido na nota 48,
n.’ 25,
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70. Nem este tribunal nem o érgao jurisdi-
cional de reenvio viram o anexo secreto.
Nenhum dos tribunais pode, portanto,
afirmar com seguranca se e, em caso afirma-
tivo, como e em que medida, o Regulamento
n.’ 622/2003 (na sua redaccdo alterada)
afectou o Dr Heinrich. Os dois tribunais
sabem apenas que as autoridades nacionais
identificaram o Regulamento n.’ 622/2003 (e
o Regulamento n.” 2320/2002) como a base
juridica para as suas ac¢des ao recusarem o
embarque ao Dr Heinrich.

71. Se o Tribunal de Justica decidir pronun-
ciar-se apenas sobre a questdo de saber se o
Regulamento n.” 622/2003 (na sua redacg¢do
alterada) impde obrigagdes a particulares,
considero que deverd limitar-se a declarar
em abstracto que o anexo secreto nio pode
conter ou ser a fonte de quaisquer obrigagdes
para os particulares.

72. Seja-me permitida uma breve descriciao
das op¢des que se apresentam ao Tribunal de
Justica se este decidir ir além daquela
declaragdo abstracta e examinar a questdo de
saber se o0 anexo do Regulamento n.” 622/2003
se destinava, de facto, a impor obrigacdes aos
particulares.

73. Parece-me que sdo possiveis trés hipd-
teses quanto a base juridica das medidas
adoptadas contra o Dr Heinrich:
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a) As medidas basearam-se em poderes
nacionais soberanos ou no Regulamento
n.’ 2320/2002, cujo artigo 6.° deixa uma
grande margem de liberdade aos Estados-
-Membros. Se for este o caso, o Regula-
mento n.° 622/2003 (na sua redacc¢do
alterada) no é relevante para o processo
pendente no 6rgéo jurisdicional nacional;

b) As medidas basearam-se em poderes
nacionais que resultam exclusivamente
e/ou sdo circunscritos pelo anexo do
Regulamento n.” 622/2003 (na sua
redac¢io alterada), sem o qual nio
seriam vdlidos. Neste caso, a proibicdo
de transporte das raquetes de ténis para a
aeronave depende da validade do Regu-
lamento n.” 622/2003 (na sua redacgio
alterada);

¢) As medidas constituiram uma aplicagéo
directa das disposicdes do anexo. A
consequéncia no que se refere a proibicdo
das raquetes de ténis seria a mesma que

em (b).

74. Sem ter visto o anexo ndo publicado do
Regulamento n.” 622/2003 (na sua redaccio
alterada), é impossivel para o Tribunal de
Justica chegar a uma concluséo esclarecedora
sobre qual destas hipoteses ¢ a correcta.

75. O Regulamento n.” 622/2003 (na sua
redaccdo alterada) é um regulamento de
aplicacdo adoptado pela Comissio nos
termos do artigo 4.°, n.° 2, do Regulamento
n.’ 2320/2002, em conformidade com o
procedimento referido no seu artigo 9.,
n.’ 2. Deve (presumivelmente) ser lido em
conjugacio com o artigo 4.°, n.° 1, do
anexo deste regulamento e com o apéndice
desse anexo. O ponto 4 do anexo exige que
sejam retirados aos passageiros todos os
artigos proibidos que estes transportem ou
que lhes seja proibido o acesso a zona restrita
de seguranca ou a aeronave, se for caso disso.
O apéndice estabelece orientagdes sobre o que
devem ser considerados artigos proibidos. E
provavel que a verdadeira lista de artigos
proibidos, juntamente com eventuais consi-
deracdes mais pormenorizadas sobre o que
também deve ser considerado um artigo proi-
bido (e porqué) e a eventual autorizagdo
expressa ou implicita a nivel comunitério de
medidas adicionais se possam encontrar no
anexo do Regulamento n.’ 622/2003 (na sua
redaccéo alterada). O artigo 12.° do Regula-
mento n.” 2320/2002 exige que os Estados-
-Membros garantam que as sangdes a aplicar
em caso de infraccdo as disposicoes do
regulamento sejam «eficazes, proporcionadas
e dissuasivas».

76. Neste contexto, parece-me intuitiva-
mente proviavel que o Regulamento
n.’ 622/2003 (na sua redaccdo alterada)
imponha obrigagcdes a particulares. No
entanto, trata-se de mera especulacdo. A
questdo s6 pode ser resolvida vendo o
anexo do Regulamento n.” 622/2003 (na sua
redacgdo alterada).
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77. Por conseguinte, ndo penso que o
Tribunal de Justica esteja em condi¢des de
se pronunciar sobre a questdo de saber se o
anexo do Regulamento n.’ 622/2003 (na sua
redaccdo alterada) impde obrigagdes a parti-
culares, sem pedir para ver o anexo e reabrir a
fase oral. Ndo sugiro que o faca.

— Validade do Regulamento n.° 622/2003 (na
sua redacgio alterada)

78. A segunda questdo nio levanta expressa-
mente a questdo da validade. No entanto,
resulta da decisdo de reenvio que o 6rgéo
jurisdicional nacional tem sérias duvidas
quanto a forca vinculativa do Regulamento
n.° 622/2003 (na sua redacgdo alterada) e que
estas duvidas levaram a formulacéo do pedido
de deciséo prejudicial *°.

79. Nestas circunstancias, o Tribunal de
Justica pode pronunciar-se sobre a validade
da medida comunitéria em questdo *'. Embora
caiba aos o6rgdos jurisdicionais nacionais
decidir a pertinéncia das questdes que
colocam ao Tribunal de Justica, a funcdo
deste tribunal é, depois, a de «extrair do
conjunto dos elementos fornecidos pelo 6rgéo
jurisdicional nacional, nomeadamente da
fundamentacdo do acto de reenvio, os
elementos de direito comunitirio que
requerem uma interpretagio ou uma apre-

50 — V.n.” 31 e 50 supra.

51 — V. acérdio de 1 de Dezembro de 1965, Schwarze (16/65,
Colect., p. 910, p. 922), de 3 de Fevereiro de 1997, Strehl
(62/76, Colect., p. 211) e de 15 de Outubro de 1980, Roquette
Fréres (145/79, Colect., p. 2917, n." 6 e 7).
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ciagdo de validade tendo em conta o objecto
do litigio» *2.

80. Volto, portanto, a questdo de como a nao
publicacdo de um regulamento afecta a sua
validade.

81. No acérdio Opel Austria*3, o Tribunal de
Primeira Instancia decidiu que, ao antedatar-
-se deliberadamente o numero do Jornal
Oficial em que foi publicado o regulamento
em litigio, o que teve como efeito a entrada em
vigor do regulamento antes da sua publicacéo,
se violou o principio da seguranca juridica *.
O regulamento foi, portanto, anulado.

82. O Tribunal de Justica decidiu, em nume-
rosas ocasioes, que o principio da seguranca
juridica se opoe, regra geral, a que os efeitos de
um acto comunitdrio no tempo retroajam a
uma data anterior & da sua publicagéo,

52 — SA Roquette Fréres, jé referido supra, n.” 7.

53 — Acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 22 de Janeiro
de 1997, Opel Austria/Conselho (T-115/94, Colect., p. 11-39).

54 — N.” 127 a 133. V. também o n.” 124, em geral, sobre o
principio da seguranga juridica que exige, em especial, que
uma regulamentagdo que impoe encargos desfavoraveis aos
particulares seja clara e precisa e a sua aplica¢do previsivel
para os particulares (v. também, neste sentido, acordaos de
15 de Dezembro de 1987, Irlanda/Comisséo (325/85, Colect.,
p. 5041), Van Es Douane Agenten (ja referido na nota 49,
n.’27), de 15 de Fevereiro de 1996, Duff e 0. (C-63/93, Colect.,
p. 1-569, n.” 20); e de 7 de Junho de 2005, VEMW e o.
(C-17/03, Colect., p. I-4983, n.” 80).
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acrescentando que pode assim ndo ser, a titulo
excepcional, quando o objectivo a alcangar o
exija e quando a confianca legitima dos
interessados seja devidamente respeitada .
Existe, consequentemente, escassa jurispru-
déncia em apoio da tese de que os instru-
mentos juridicos comunitarios podem
produzir efeitos juridicos mesmo quando
ndo se encontram publicados *

83. Estes processos referiam-se a uma publi-
cacio tardia®”. No caso em aprego, o
anexo nunca foi destinado a ser publicado.
Portanto, a conclusio do Tribunal de Primeira
Instancia no processo Opel Austria parece ser
aplicavel a fortiori. Além disso, quando o
Tribunal de Justica permite a retroactividade,
devem ser satisfeitas duas condigdes: o
objectivo a ser alcancado deve exigi-la e a
confianca legitima das pessoas envolvidas
deve ser devidamente respeitada®. E dificil
ver de que modo poderd afirmar-se que
qualquer destas condicoes foi satisfeita no
caso em aprego.

55 — V., nomeadamente, acérdios de 13 de Novembro de 1990,
Fedesa e o. (C-331/88, Colect., p. 1-4023, n.” 45); de
2 de Outubro de 1997, Parlamento/Conselho (C-259/95,
Colect., p. 1-5303, n.” 21); e de 28 de Novembro de 2006,
Parlamento/Conselho (C-413/04, Colect., p. I-11221, n.° 75).

56 — V. acérddos Racke (ja referido na nota 49, n.’ 20), de
25 de Janeiro de 1979, Decker (99/78, Recueil, p. 101, n.” 8)
(ambos respeitantes aos montantes compensatérios mone-
tarios relativos ao comércio do vinho) e de 21 de Fevereiro
de 1991, Zuckerfabrik (C-143/88 e C-92/89, Colect., p. 1-415,
n.” 52) (encargos financeiros a pagar pelos produtores de
agticar para uma campanha de comercializagao que ja tinha
decorrido). V. também os processos «isoglucose»: acérdaos
de 30 de Setembro de 1982, Amylum/Conselho (108/81,
Recueil, p. 3107), Roquette Fréres/Conselho (110/81, Recueil,
p. 3159) e Tunnel Refineries/Conselho (114/81, Recueil,
p. 3189).

57 — V. também acérdao de 29 de Maio de 1974, Konig (185/73,
Recuell, p. 607, Colect., p. 321), no qual o Tribunal de Justica
decidiu que o atraso na publicacio afectava a data a partir da
qual o regulamento podia ser aplicado e produzir efeitos, mas
nio a sua validade intrinseca (n.’ 6).

58 — V., de forma semelhante, as conclusdes apresentadas pelo
advogado-geral Tizzano em 16 de Dezembro de 2004, no
processo Goed Wonen (acérddo de 26 de Abril de 2005,
C-376/02, Colect., p. 1-3445, n.”* 31 e 35), parafraseando os
processos referidos na nota 55 supra.

84. O acérdao Sevince® do Tribunal de
Justica ndo fornece uma orientagdo pertinente
para o processo em apreco. Nesse processo, o
Tribunal de Justica decidiu que a ndo
publicacdo das Decisdes n.° 2/76 e n.” 1/80
do Conselho de Associagio CE-Turquia ndo
impedia que estas disposi¢des tivessem um
efeito directo susceptivel de ser invocado por
particular ®. Contudo, nem o artigo 254.° CE,
nem o Acordo de Associagio CEE-Turquia ®,
prevéem a obrigacdo de publicagdo de tais
actos .

85. A jurisprudéncia sobre a obrigacdo de
notificacio de decisdes (individuais) as
pessoas a quem estas se aplicam, nos termos
do artigo 254.°, n.” 3, CE, pode, no entanto,
aplicar-se, uma vez que este requisito de
notificagdo pode ser visto como o equivalente
funcional do requisito de publicacdo do
artigo 254.°, n.” 1 e 2, CE. A finalidade dos
dois requisitos é informar as pessoas afectadas
pelas normas legais do seu contetdo.

59 — Acoérdao de 20 de Setembro de 1990, Sevince (C-192/89,
Colect., p. I-3461).

60 — O Tribunal de Justiga teve o cuidado em distinguir entre as
consequéncias para o Estado-Membro e as consequéncias
para o individuo, indicando que «a falta de publicacao destas
decisdes, ainda que possa constituir obstdculo a que sejam
impostas obrigacdes a um particular, ndo é susceptivel de
privar este ultimo da faculdade de invocar, perante uma
autoridade publica, os direitos que estas decisdes lhe
conferem» (n.” 24).

61 — (JO C 217, pp. 3685 e 3686).

62 — Compare-se com o acérdao de 23 de Novembro de 1999,
Portugal/Conselho (C-149/96, Colect., p. I-8395). A decisdo
impugnada neste processo (Decisdo 96/386/CE do Conselho,
de 26 de Fevereiro de 1996, relativa a celebragio de
memorandos de acordo entre a Comunidade Europeia e a
Reptiblica Islamica do Paquistio e entre a Comunidade
Europeia e a Republica da India sobre acordos em matéria de
acesso de produtos téxteis ao mercado (JO L 153, p. 47) era
uma decisdo sem um destinatario especifico. Pelo que nao era
abrangida pela categoria de actos que exigem a publicacido
nos termos do artigo 254.° CE (ao contririo do que
acontecerd nos termos do artigo 297.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia se o Tratado de Lisboa
entrar em vigor). Ndo obstante, tratava-se de uma medida que
merecia obviamente publicagdo. Neste contexto, o Tribunal
de Justica agiu correctamente ao decidir que a «publicagio
tardia de um acto comunitirio no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias nao influencia a validade desse
acto» (n.” 54).
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86. Resulta do acérddo Hoechst do Tribunal
de Justica que «a nédo notificacio [absoluta]
[...] sé pod[e] conduzir ao reconhecimento da
inexisténcia do referido acto ou a sua
anulagdo». O Tribunal de Justica acrescentou
que «o direito comunitério ndo conhece uma
situacdo intermédia entre o reconhecimento
da inexisténcia de um acto e a sua anulacéo» e
que «a esta conclusdo nio se podia objectar
que, nos termos do artigo 254.°, n.° 3, CE, as
decisdes produzem efeitos através da sua
notificacdo e que, ndo havendo notificagéo, a
decisdo ndo produzia qualquer efeito. Na
verdade, relativamente & notificagio de um
acto, como a qualquer outra formalidade
essencial, ou a irregularidade é tao grave e
evidente que acarreta a inexisténcia do acto
impugnado, ou constitui uma violagdo de
formalidades essenciais que pode implicar a
sua anulacao» .

87. No acérddo Espanha/Comissao®, o
Tribunal de Justica decidiu que a falta de
notificacdo pode, em determinadas hipéteses,
justificar a anulagdo de um acto das institui-
¢Oes comunitdrias ®. Ao fazé-lo, o Tribunal de
Justica tratou a falta de notificagdo ndo como
um simples impedimento para a entrada em
vigor de uma medida®, mas como uma
deficiéncia fundamental que afecta a sua
validade. A base tedrica desta abordagem
pode ser considerada transponivel para a ndo
publicacdo de um regulamento.

63 — Acérdio de 8 de Julho de 1999, Hoechst/Comissio
(C-227/92 P, Colect., p. 1-4443, n.” 68, 71 e 72).

64 — Acérdio de 18 de Junho de 2002, Espanha/Comissio
(C-398/00, Colect., p. I-5643).

65 — N.’33;v. também acérddo do Tribunal de Primeira Instancia
de 2 de Julho de 2002, SAT.1/IHMI (SAT.2) (T-323/00,
Colect., p. I1-2839, n.” 12) em que este Tribunal decidiu que
ndo resulta dos factos que tenha havido uma verdadeira
violagdo.

66 — V. acérdio de 14 de Julho de 1972, ICI/Comissio (48/69,
Colect., p. 205, n.” 39 e 40). V. também acérdao do Tribunal
de Primeira Instancia de 28 de Maio de 1998, W/Comissiao
(T-78/96 € T-170/96, ColectFP, pp. I-A-239 e I1-745, n.° 183).

I-1684

88. Muito recentemente, no acérdao Skoma-
-Lux®, o Tribunal de Justica teve a oportuni-
dade de examinar as consequéncias juridicas
do facto de um regulamento comunitério,
alegadamente violado pela Skoma-Lux, néo
estar publicado em checo, a data dos factos, no
Jornal Oficial. O Tribunal declarou de forma
inequivoca ® que «decorre da prépria letra do
disposto no artigo 254.°, n.” 2, CE que um
regulamento apenas produz efeitos juridicos
se tiver sido publicado no Jornal Oficial da
Unido Europeia». Lida isoladamente, esta
afirmacio poderia levar a conclusio de que o
Regulamento n.” 622/2003 (na sua redacg¢do
alterada), que néo foi publicado na integra,
ndo podia produzir quaisquer efeitos juri-
dicos. No préprio acérddo Skoma-Lux, o
Tribunal de Justica teve o cuidado de evitar
uma tal conclusido. Em vez disso, examinou
separadamente, em primeiro lugar, a questdo
de saber se o regulamento em questdo era
oponivel aos particulares (concluindo que era
inoponivel) ® e, em segundo lugar, a questéo
de saber se o regulamento vinculava, ndo
obstante, o Estado-Membro considerado, a
partir da sua adesdo (decidindo que vincu-
lava) 7 antes de apreciar, em terceiro lugar, as
consequéncias, nomeadamente a questdo de
saber se deviam ser postas em causa as
decisdes nacionais tomadas com base nesse
regulamento, que se tenham tornado defini-
tivas nos termos das normas nacionais
aplicaveis (a0 que o Tribunal de Justica
respondeu negativamente, com excepgio das
«medidas administrativas ou decisoes jurisdi-
cionais, designadamente de cardcter repres-
sivo, que atentassem contra os direitos
fundamentais») %

67 — Ja referido na nota 34.

68 — N.”33.

69 — V.n.”32a51 e60.

70 — V.n.” 57 a59.

71 — V.n.” 67 a 73. O Tribunal de Justi¢a deixou as autoridades
nacionais competentes a decisdo sobre a aplicabilidade desta
regra a casos particulares.
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89. A abordagem mitigada do Tribunal de
Justica no acérddo Skoma-Lux justificava-se
pelo facto de este processo ndo envolver a falta
total de publicacdo de um regulamento em
todas as linguas, mas a falta da publicagio
atempada na lingua oficial do novo Estado-
-Membro em causa. Por conseguinte, afigu-
rava-se adequada, nesse caso, a distingdo
entre as consequéncias para os Estados-
-Membros e para os particulares. Os particu-
lares devem poder conhecer os seus direitos e
obrigacdes na lingua ou numa das linguas
oficiais do Estado-Membro de que sdo nacio-
nais, que poderd ser a sua lingua materna.
Todavia, o Estado-Membro j4 tinha conheci-
mento e tinha aceite expressamente o acervo
comunitdrio. Era, portanto, razoavel, que
estivesse vinculado por este regulamento, o
qual era parte desse acervo (publicado).

90. No caso em apreco, o texto do
anexo nunca foi publicado. Além disso, a
ndo publicacdo ndo foi nem acidental nem
involuntdria™. A Comissdo promulgou deli-
beradamente um conjunto de novas medidas
(Regulamento n.’ 622/2003 e os seus suces-
sores, incluindo, em especial, o Regulamento
n.” 68/2004) e publicou cada um deles apenas
parcialmente, mantendo secreto o anexo
(substantivo). Houve, por outras palavras,
uma pratica consistente e intencional de ndo
publicacdo.

91. Concluo que a falta total de publicacao de
um regulamento ou de uma parte integrante
do mesmo, contrariamente ao prescrito no
artigo 254.° CE, constitui violacdo de uma
formalidade essencial, traduzindo-se, no
minimo, numa invalidade.

72 — V.n.’ 113 abaixo.

— Limitagdo temporal

92. Se o Tribunal de Justica declarar invélido
o Regulamento n.° 622/2003 (na sua redacgéo
alterada), levanta-se a questdo de saber qual o
momento a partir do qual tal decisdo devera
produzir efeitos. Na audiéncia, os governos
austriaco e polaco e o Governo do Reino
Unido pediram ao Tribunal de Justica a
declaragio de que todas as medidas adoptadas
ao abrigo do regulamento impugnado séo
definitivas até a adopc¢do pela Comissdo de
uma nova medida. No entanto, ndo especifi-
caram quais as consequéncias da invalidade
do Regulamento n.° 622/2003 (na sua
redac¢io alterada) que justificariam a limi-
tacdo do efeito temporal desta decisdo judi-
cial.

93. E certo que o Tribunal de Justica manteve,
em determinadas ocasides, os efeitos de
normas invalidas até a adopgdo de novas
normas. No acérdio Van Landschoot”, o
Tribunal de Justica concluiu que o regula-
mento impugnado era discriminatério, na
medida em que o regime de isencdo de um
encargo nele previsto ndo se aplicava a
determinadas categorias de operadores
econémicos. A mera declaracdo de invalidade
conduziria a que, enquanto se esperava uma
nova regulamentacio, deixasse de haver
isengdes. O Tribunal de Justica aplicou
analogicamente o artigo 174.°, n.° 2, do
Tratado CEE (actual artigo 231.° CE),
segundo o qual este Tribunal pode indicar

73 — Acérdao de 29 de Junho de 1988, van Landschoot/Mera
(300/86, Colect., p. 3443).
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quais os efeitos do regulamento anulado que
se devem considerar subsistentes”™. Assim,
concluiu que, enquanto se esperava a nova
regulamentacdo, as autoridades competentes
deviam continuar a aplicar a isencéo e alargar
o beneficio dessa isengdo aos operadores que
foram objecto da discriminacéo verificada .

94. Deste modo, o grupo de operadores com
direito & isencdo foi alargado — um efeito que
nio poderia ter sido atingido com a mera
declaracdo da invalidade do regulamento
impugnado ™.

95. Nio estou convencido de que os efeitos
do Regulamento n.” 622/2003 necessitem de
ser preservados no caso em aprecgo.

74 — V., por exemplo, acérdaos de 13 de Dezembro de 1991,
Lomas e o. (C-38/90 e C-151/90, Colect., p. 1-1781, n.” 23) e
de 8 de Novembro de 2001, Silos (C-228/99, Colect.,
p. 1-8401, n.” 35 a 38).

75 — N."22a24.

76 — As conclusdes do advogado-geral Stix-Hackl apresentadas
em 17 de Margo de 2006 no processo Banca popolare di
Cremona (acérdao de 3 de Outubro de 2006, C-475/03,
Colect., p. 1-9373, n.” 132 a 134) fornecem uma sintese ttil
das situagdes em que o Tribunal de Justica limitou o efeito
temporal de uma decisio prejudicial sobre a validade de uma
medida adoptada pelas institui¢des comunitdrias. A titulo de
exemplo de um recurso de anulagio em que o Tribunal de
Justica manteve a validade de parte de uma disposigdo de
direito comunitario até & adopgio de uma nova disposigio,
ver: Acérdio de 18 de Outubro de 2007, Comissao/
Parlamento e Conselho (C-299/05, Colect.,. p. 1-8695,
n.” 74 e 75). Neste caso, a anulagdo pura e simples da
inscri¢io do subsidio de subsisténcia para deficientes (a
seguir «DLA») do Reino Unido na lista constante do
Anexo II A alterado do Regulamento (CEE) n.° 1408/71
teria tido por efeito coagir o Reino Unido a conceder o
elemento «mobilidade» dessa prestagio a um ndamero
indeterminado de beneficidrios em toda a Unido Europeia,
quando essa parte do DLA era indiscutivelmente uma
prestacdo de cardcter nao contributivo e podia, portanto,
constar legalmente da referida lista como prestacdo nio
exportavel.
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96. A declaracdo de invalidade do Regula-
mento n.° 622/2003 deixaria intactas as
obrigacdes ja impostas aos Estados-
-Membros, nos termos do Regulamento
n.’ 2320/2002 de adop¢do das necessarias
medidas, no ambito do exercicio da respectiva
competéncia de direito nacional, para evitar a
introducdo de artigos proibidos nas zonas
restritas de seguranca e a bordo das aeronaves
e, de facto, cumprir as outras medidas
enunciadas ou referidas no 4mbito da segu-
ranca da aviagdo civil. O apéndice do anexo do
Regulamento n.” 2320/2002 refere que «estas
orientacdes abordam as vérias formas possi-
veis de armas e de artigos sujeitos a restri¢des.
Para avaliagdo dos objectos susceptiveis de
poderem eventualmente ser utilizados como
armas deverd, contudo, imperar o bom
senso». Com base nestas disposi¢des, os
Estados-Membros sdo perfeitamente capazes
de assegurar a adopgdo de normas, nos termos
do direito nacional, que proibam o transporte
de potenciais armas para as zonas restritas de
seguranca ou a bordo das aeronaves,
enquanto se aguarda a adop¢do de um
regulamento de substitui¢do (contendo uma
lista de artigos proibidos) que seja devida-
mente publicado.

97. As obrigacgdes especificas ja impostas aos
Estados-Membros pelo Regulamento
n.’ 2320/2002 sio refor¢adas pelo dever mais
genérico, nos termos do artigo 10.° CE, de
«tomar(...] todas as medidas gerais ou espe-
ciais capazes de assegurar o cumprimento das
obrigagdes [...] resultantes de actos das
instituicdes da Comunidade», «facilitar|...] a
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Comunidade o cumprimento da sua missao»
e «abster-se[...] de tomar quaisquer medidas
susceptiveis de pér em perigo a realizagdo dos
objectivos» comunitdrios. Resulta do préprio
Regulamento n.° 2320/2002 quais sdo estes
objectivos e como devem ser atingidos e os
Estados-Membros tiveram (naturalmente)
conhecimento do conteddo do anexo néo
publicado do Regulamento n.” 622/2003.

98. A Comissdo também deverd pensar, no
periodo que decorrerd apds a apresentacio
destas conclusoes e enquanto o Tribunal de
Justica delibera, sobre o modo de garantir que
eventuais medidas de seguranca dos aero-
portos especificas previstas exclusivamente
no anexo do Regulamento n.’ 622/2003 (na
sua redaccdo alterada) ndo serdo postas em
perigo se o Tribunal de Justica decidir de
modo genérico sobre os efeitos juridicos desse
Regulamento 7.

99. Além disso, o Tribunal de Justica utilizou
sempre a possibilidade de limitar o efeito
temporal de um acérddo para satisfazer as
exigéncias da seguranca juridica. No caso em
apreco, pelo contrdrio, é claro que a seguranca
juridica dos particulares em relacdo ao tnico
elemento conhecido”™ do anexo do Regula-
mento n.’ 622/2003 (na sua redacgdo alterada)
sofreria ainda mais com a manutenc¢io em

77 — Quanto ao que a Comissdo poderd fazer, v. n.”” 111 a 120
abaixo.
78 — Embora o contetido da lista de artigos proibidos nao seja

conhecido, é certo que o anexo do Regulamento n.° 622/2003
contém uma tal lista.

vigor do regulamento até a adopg¢ao de novas
medidas para substituicdo integral do regula-
mento.

100. Finalmente, podera talvez sugerir-se que
o interesse publico em preservar regras que
reforcem a seguranca dos aeroportos exige
que o Tribunal de Justica faca vista grossa a
violacdo clara do requisito da publicacdo
obrigatéria ou faca uso do seu poder excep-
cional para manter, definitivamente, os efeitos
de uma medida deficiente. Em meu entender
este argumento € especioso. Tal como acabei
de referir, o Tribunal de Justica ndo necessita
de exercer esse poder para impedir que a
seguranca publica nos aeroportos seja
comprometida. Argumentos semelhantes
sdo apresentados de forma ndo pouco
frequente em tempos dificeis, para justificar
o afastamento do principio do Estado de
direito — independentemente de isso ser feito
mediante a suspensdo de garantias de direitos
fundamentais, a restricio da fiscalizacio
jurisdicional ou a atenuacio das consequén-
cias de tal fiscalizacdo. Esses argumentos néo
tém lugar numa Unido Europeia regida pelos
principios do Estado de direito e cujo Tribunal
tem a obrigacdo, nos termos do Tratado, de
garantir «o respeito do direito» 7.

101. Sugiro, portanto, que, neste caso, o
acorddo ndo seja objecto de qualquer limi-
tacdo temporal.

79 — Artigo 220.° CE (antigo artigo 164.°). Comparar com as
conclusoes do advogado-geral M. Poiares Maduro apresen-
tadas em 16 de Janeiro de 2008 no processo Kadi/ Conselho
(C-402/05, n.° 35): «[...] quando se considera que os riscos
para a seguranga publica sdo extremamente elevados, a
pressio é especialmente forte para adoptar medidas que nio
levem em conta os direitos individuais, [...] nesses casos, os
tribunais devem cumprir o seu dever de proteger o principio
do Estado de Direito com vigilancia acrescida».
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— O Tribunal de Justica deve ir mais além e
declarar o Regulamento n.” 622/2003 (na sua
redaccdo alterada) inexistente?

102. O érgao jurisdicional de reenvio entende
que a ndo publicagio de um regulamento
implica a sua inexisténcia.

103. O Tribunal de Justica decidiu, em
diversas ocasides, que os actos das instituicoes
comunitarias gozam, em principio, de uma
presuncio de legalidade e produzem efeitos
juridicos enquanto ndo forem revogados,
anulados no quadro de um recurso de
anulacdo ou declarados invilidos na
sequéncia de um pedido prejudicial ou de
uma excepcdo de ilegalidade *.

104. Uma derrogacdo deste principio é a
doutrina do acto inexistente. Nos termos
desta doutrina, os actos inquinados por
irregularidade cuja gravidade seja tdo evidente
que ndo pode ser tolerada pela ordem juridica
comunitiria devem ser considerados insus-
ceptiveis de produzir qualquer efeito juridico,
ainda que provisério, ou seja, devem ser
considerados  juridicamente inexistentes.
Esta derrogacio destina-se a manter o equili-
brio entre duas exigéncias fundamentais, mas
por vezes antagénicas, que qualquer ordem

80 — V., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de
15 de Junho de 1994, Comissao/BASF e o. (C-137/92 P,
Colect., p. 1-2555, n.” 48); Hoechst (j& referido na nota 63,
n.’ 69); de 8 de Julho de 1999, Chemie Linz/Comissio
(C-245/92 P, Colect., p. 1-4643, n.” 93); e de 5 de Outubro
de 2004, Comissdao/Grécia (C-475/01, Colect., p. 1-8923,
n.’ 18).
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juridica deve satisfazer, ou seja, a estabilidade
das relagdes juridicas e o respeito da legali-
dade®.

105. A gravidade das consequéncias asso-
ciadas a declaragdo de inexisténcia de um acto
das institui¢des comunitérias determina, por
razdes de seguranca juridica, que tal decla-
racdo seja reservada a hipdteses extremas .
Certos comentadores académicos tém defen-
dido que a ndo publicagdo de um regulamento
se enquadra nesta categoria ®.

106. Tanto quanto é do meu conhecimento, o
Tribunal de Justica de Justice sé declarou um
acto inexistente uma vez: no acérdio Société

81 — Acoérdaos Comissiao/BASF, Chemie Linz e Comissio/Grécia,
todos jé referidos na nota 80, n.”* 49, 94 e 19, respectivamente;
e acérdio Hoechst, ja referido na nota 63, n.” 70.

82 — Acoérdaos Comissdo/ BASF, Chemie Linz e Comissdao/
Grécia, todos ja referidos na nota 80, n.” 50, 95 e 20,
respectivamente; e Hoechst, ja referido na nota 80, n.” 76.
Algumas ocasides em que o Tribunal de Justica decidiu que o
acto impugnado ndo era inexistente incluem os acérdaos de
12 de Julho de 1957, Dineke Algera e o. (7/56, 3/57 a 7/57,
Recueil, p. 39, n.° 60), de 21 de Fevereiro de 1974, Roswitha
Kortner, Schots pelo casamento, e 0./ Conselho, Comissio e
Parlamento (15/73 a 33/73, 52/73, 53/73, 57/73 a 109/73,
116/73, 117/73, 123/73, 132/73 e 135/73 a 137/73, Recueil,
p. 177, n.° 33) e de 26 de Fevereiro de 1987, Consorzio
Cooperative d’Abruzzo/Comissao (15/85, Colect., p. 1005,
n.” 10 e 11) («Sem que seja sequer necessdrio analisar a
gravidade das irregularidades alegadas pela Comissao, basta
declarar que nem uma nem outra assumem um cardcter
evidente. Nenhuma delas resultava da leitura da decisdo.»);
de 30 de Junho de 1988, Comissao/Grécia (226/87, Colect.,
p. 3611, n.° 16); de 8 de Julho de 1999, Hiils/Comissdo
(C-199/92 P, Colect., p. 1-4287, n.”* 84 a 88); de 8 de Julho
de 1999, ICI/Comissio (C-200/92 P, Colect., p. 1-4399, n.” 70
a 73); de 8 de Julho de 1999, Montecatini/Comissio
(C-235/92 P, Colect., p. 1-4539, n.” 96 a 100); de 30 de Janeiro
de 2002, Itdlia/Comissao (C-107/99, Colect, p. 1-1091,
n.” 45); Comissdo/Grécia (ja referido na nota 80, n.”" 18 a
21); e acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
25 de Outubro de 2007, SP e o./Comissdo (T-27/03,
T-46/03, T-58/03, T-79/03, T-80/03, T-97/03 e T-98/03,
Colect., p. 11-4331, n.* 122).

83 — V., por exemplo, H. Von der Groeben, J. Thiesing, e
C.-D. Ehlermann (eds), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag,
6. Auflage, Band 4: Art. 189 — 314 (2004), p. 834, n.” 14.
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des usines a tubes de la Sarre®. Neste
processo, colocava-se a questdo de saber se
um oficio enviado pela Alta Autoridade podia
ser considerado um parecer na acep¢ao do
artigo 54.°, n.” 4, CA. Tais pareceres deviam,
designadamente, ser fundamentados. O oficio
ndo o era. O Tribunal de Justica decidiu que os
artigos 5.°, 15.° e 54.° CA exigiam claramente a
fundamentacéo de um parecer e, além disso,
que esta era um elemento essencial e consti-
tutivo. Sem a fundamentacgéo, o parecer niao
podia existir legalmente. Uma vez que o acto
objecto do pedido de anulagéo era legalmente
um acto inexistente, o Tribunal de Justica
declarou o pedido inadmissivel por falta de
objecto.

107. No acérdio BASF/Comissdo®, o
Tribunal de Primeira Instincia decidiu que
uma decisdo da Comissdo era inexistente. O
Tribunal de Justica revogou essa decisdo em
sede de recurso, porque entendeu que as
irregularidades de competéncia e de forma
relativas ao processo de aprovacgdo da decisdo
da Comissdo apontadas pelo Tribunal de
Primeira Instncia ndo eram de uma gravi-
dade de tal modo evidente que a referida
decisdo devesse ser considerada juridica-
mente inexistente *.

108. Parece-me que a irregularidade que fere
o Regulamento n.’ 622/2003 (na sua redacgdo
alterada) — a ndo observancia deliberada e
persistente dos requisitos de publicagido

84 — Acérdio de 10 de Dezembro de 1957, Société des usines a
tubes de la Sarre/Alta Autoridade (1/57 e 14/57, Recueil,
p. 201, Colect. 1954-1961, p. 167, 112).

85 — Acoérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 27 de Fevereiro
de 1992, BASF e o./Comissdo (T-79/89, T-84/89, T-85/89,
T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89,
T-98/89, T-102/89 e T-104/89, Colect., p. II-315).

86 — Comissdo/BASF, ja referido na nota 80, n.” 52.

obrigatéria previstos no artigo 254.°, n.” 2,
CE em relag@o a toda a parte substantiva do
regulamento — é de uma gravidade tio 6bvia
que ndo pode ser tolerada pela ordem juridica
comunitdria. A minha preferéncia vai, por
conseguinte, para a declaragio da inexisténcia
do Regulamento n.° 622/2003 (na sua
redaccdo alterada). A questdo da eventual
limitacdo temporal do acérddo deixa, nesse
caso, de ser relevante.

109. Se o Tribunal de Justica nao desejar ir
tao longe, é 6bvio que, pelo menos, houve uma
viola¢do de uma formalidade essencial. Assim,
o Tribunal de Justica deverd, no minimo,
declarar invélido o Regulamento n.” 622/2003
(na sua redaccdo alterada).

110. Qualquer das solucdes tornara claro que
a ndo publicacdo de regulamentos ou partes
destes — a fortiori quando deliberada — é
inaceitdvel na ordem juridica da Unido Euro-
peia.

O que devia ter feito a Comissdo?

111. Na audiéncia, o Parlamento Europeu e o
Conselho manifestaram-se no sentido de que
oartigo 8.” do Regulamento n.” 2320/2002 nio
autoriza a Comissdo a adoptar um regula-
mento de execu¢do com um anexo nao
publicado que contenha as medidas deta-
lhadas necessarias a aplicacdo e a adaptacdo
das normas de base comuns sobre medidas de
seguranca da aviagdo. A Comissdo, por seu
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lado, indicou que considerava que seria util
que o Tribunal de Justica desse uma orien-
tacdo sobre a forma de instrumento legal que a
Comisséao deveria utilizar para cumprir a sua
obrigagdo, nos termos do artigo 4.°, n.’ 2, do
Regulamento n.” 2320/2002, de adoptar tais
medidas.

112. Embora tenha sido critico da promul-
gacio pela Comissio do Regulamento
n.’ 622/2003 (na sua redaccdo alterada),
sinto alguma simpatia pela situacdo dificil
subjacente que se lhe apresenta. Ofereco,
portanto, os seguintes comentarios.

113. O artigo 8.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 2320/2002 estabelece que as medidas
relativas ao funcionamento das medidas de
seguranca dos aeroportos ¥ «sdo secret[a]os e
ndo sdo publicad[a]s». Isto é afirmado ‘sem
prejuizo’ do Regulamento relativo ao Acesso a
Documentos. Deduzo dai que o legislador nédo
previa que tais medidas viessem alguma vez a
fazer parte de um acto juridico comunitdrio
sujeito a publicagdo obrigatéria no Jornal
Oficial por forca do artigo 254.° CE. Pelo
contrdrio, a intencdo era a de que estas
ficassem contidas num documento néao publi-
cado e que o acesso s6 fosse possivel através

87 — Ouseja: (a) critérios de desempenho e ensaios de aceitagio de
equipamentos; procedimentos detalhados que contenham
informagdes de cardcter sensivel; e critérios detalhados para
derrogagdes as medidas de seguranca; (b) especificagdes da
vigilancia da conformidade; e (c) relatérios das inspecgdes e
as respostas relativas a vigilincia da conformidade. O
artigo 8.°, n.” 2 e 3, também prevé a confidencialidade
«tanto quanto possivel e nos termos da legislagio nacional
aplicével» das informacgoes que resultem dos relatérios das
inspecgdes e das respostas dos Estados-Membros sempre que
elas disserem respeito a outros Estados-Membros.
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do Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos (nos termos do qual, presumivel-
mente, o acesso seria entdo recusado com o
fundamento de que o documento em questio
era abrangido pelas excep¢des enumeradas no
artigo 4.° e/ou era um «documento sensivel»
na acepgio do artigo 9.%).

114. Saliento que o artigo 8.° do Regulamento
n.° 2320/2002 funciona como uma excep¢io a
obrigacdo normal de transparéncia e acessi-
bilidade da informacao. Enquanto tal, deve ser
interpretado de forma restritiva. Dai decorre
que sé devem merecer tal tratamento os
elementos que, considerados objectivamente,
sejam  efectivamente abrangidos pelas
diversas categorias de informacdo secreta
especificadas no artigo 8.°, n.” 1 %. Em especial,
os elementos que sucedam aos ja divulgados,
por terem sido publicados como parte do
Regulamento n.’ 2320/2002, devem continuar
a ser divulgados.

115. No que diz respeito a lista de artigos
proibidos, parece-me clarissimo que esta lista
ndo devia ser secreta, mas publica. Esta — e
quaisquer outras medidas que, consideradas
objectivamente, ndo necessitem de ser
mantidas secretas — deviam, portanto, ser
publicadas no Jornal Oficial como anexo de
um regulamento.

88 — V.nota 87
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116. E quanto aos elementos que genuina-
mente estdo ligados ao funcionamento das
medidas de seguranca dos aeroportos e que,
portanto, necessitam efectivamente de ser
mantidos secretos?

117. Se se considerar prudente assegurar que
alguns ou todos estes elementos constem de
um acto juridicamente vinculativo, a
Comissdo possui, em teoria, uma escolha
ilimitada de instrumentos legais. A base
juridica do Regulamento n.’ 2320/2002 foi o
artigo 80.°, n. 2, CE®. Embora o Conselho
optasse por utilizar um regulamento, néo
estava obrigado a fazé-lo.

118. No entanto, na pratica, nem o regula-
mento nem a directiva dirigida a todos os
Estados-Membros é um instrumento legal
adequado para medidas que devam ser
mantidas secretas Ambos estdo sujeitos ao
requisito da publicacio obrigatéria previsto
no artigo 254.°, n.° 2, CE.

89 — «O Conselho, deliberando por maioria qualificada, pode
decidir-se, em que medida, e por que processo, podem ser
adoptadas, para os transportes maritimos e aéreos, disposi-
¢oes adequadas.»

119. A escolha mais natural seria, portanto,
uma decisdo (na acepgio do artigo 249.° CE)
dirigida a todos os Estados-Membros. O
artigo 254.° CE ndo exige que tal acto seja
publicado, mas apenas «notificad[o] aos
respectivos  destinatdrios» . A decisdo
«produzi[rd] efeitos mediante essa notifi-
cagdo» *'. Observo que o artigo 13.°, n.° 2,
alinea c), do Regulamento relativo ao Acesso a
Documentos estabelece que tais decisdes sao
publicadas no Jornal Oficial «tanto quanto
possivel». Se o conteido da decisdo fosse de
molde a ser abrangido pelo artigo 4.°
(excepgdes) ou pelo artigo 9.° (documentos
sensiveis) de tal Regulamento, seria legitimo
recusar o acesso a decisdo e, a fortiori, ndo a
publicar.

120. De facto, a Comisséo, recorda, nas suas
observagdes escritas que adoptou uma
solucdo semelhante em relacdo as medidas
confidenciais e ndo confidenciais quando
adoptou o Regulamento n.” 1683/95%. O
anexo publicado desse regulamento continha
determinadas especificacdoes relativas ao
formato dos visas a serem emitidos pelos
Estados-Membros. O artigo 2.° do regula-
mento previa que as especificagdes técnicas
complementares do formato uniforme dos
visas relativas a elementos adicionais e a

90 — Artigo 254.°, n.° 3, CE.

91 — Idem.

92 — Regulamento (CE) n.’ 1683/95 do Conselho, de 29 de Maio
de 1995, que estabelece um modelo-tipo de visto(JO L 164,
p. 1), na redac¢@o que lhe foi dada mais recentemente pelo
Regulamento (CE) n.’ 1791/2006 do Conselho, de 20 De
Novembro de 2006 que adapta determinados regulamentos e
decisdes nos dominios da livre circulagio de mercadorias,
livre circulagio de pessoas, direito das sociedades, politica da
concorréncia, agricultura (incluindo legislacio veterinaria e
fitossanitdria), politica de transportes, fiscalidade, estatis-
ticas, energia, ambiente, cooperagdo nos dominios da justica
e dos assuntos internos, unido aduaneira, relagdes externas,
politica externa e de seguranga comum e instituicdes, em
virtude da adesdo da Bulgéria e da Roménia (JO L 363, p. 1).
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requisitos de seguranca que incluam normas
reforcadas que impecam a contrafac¢do ou a
falsificacdo e normas e aos métodos técnicos a
utilizar para o preenchimento do formato
uniforme do visa deviam ser adoptadas pela
Comissdo. O artigo 3.° previa que estas
especificacbes deviam manter-se secretas.
Por conseguinte, a Comissdo adoptou uma
decisdo de aplicacdo, dirigida a todos os
Estados-Membros, que nio foi publicada
Parece-me que a Comissdo pode adoptar
validamente uma solu¢do semelhante ao
aplicar o Regulamento n.’ 2320/2002, para
manter secretos os elementos que, objectiva-
mente, necessitam dessa proteccio.

A primeira questdo

121. Se o Tribunal de Justica responder a
segunda questdo conforme sugeri, serd desne-
cessdrio responder a primeira questdo. No
entanto, uma vez que a primeira questdo

93 — Nas suas observagdes escritas, a Comissio menciona autores
da doutrina alema que sugerem que uma decis@o se destina
apenas a casos individuais: v., por exemplo, H. Von der
Groeben, J. Thiesing, e C.-D. Ehlermann (eds), Kommentar
zum EU-/EG-Vertrag, ja referido na nota 83, p. 791, n.” 43.
Contudo, outros autores sustentam o entendimento
contrario: v. J. Bast, «On the Grammar of EU Law: Legal
Instruments», Jean Monnet Working Paper 9/03, Heidel-
berg, 2003, pp. 65 e 66 disponivel online em http://www.
jeanmonnetprogram.org/papers/03/030901-05.pdf. S.
também R. Greaves «The Nature and Binding Effect of
Decisions under Article 189 EC», European Law Review,
1996, pp. 3 a 16, que salienta que as decisoes dirigidas a todos
os Estados-Membros tendem a ser de natureza quase-
-legislativa. Um exemplo claro é a Decisdo 65/271/CEE do
Conselho, de 13 de Maio de 1965, relativa & harmonizagéo de
certas disposi¢des com incidéncia na concorréncia no
dominio dos transportes ferrovidrios, rodovidrios e por via
navegével (JO 1965, 88, p. 1500; EE 07 F1 p. 91), em causa no
de 6 de Outubro de 1970, Grad (9/70, Recueil, p. 825).
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gerou um intenso desacordo entre as partes,
tanto nas respectivas observagdes escritas
como nas orais®, proponho as seguintes
observacdes.

122. Com a sua primeira questdo, o drgao
jurisdicional de reenvio pretende saber se os
actos que, nos termos do artigo 254.° CE,
devem ser objecto de publicagdo, constituem
«documentos» na acepgio do artigo 2.°, n.’ 3,
do Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos *

123. De acordo com a finalidade prosseguida
pelo regulamento estabelecida no artlgo 1.7,
a definicdo do ambito no artigo 2.°, n.° 3, é
adequadamente ampla. O regulamento «é
aplicavel a todos os documentos na posse de
uma instituicdo, ou seja, aos documentos por
ela elaborados ou recebidos que se encontrem
na sua posse, em todos os dominios de
actividade da Unido Europeia». Antes do
Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos entrar em vigor, uma instituicdo nao
podia divulgar documentos emanados de
terceiros, e a parte que solicitava acesso
tinha de dirigir o seu pedido directamente ao
autor do documento (a denominada regra do
autor)”. A definicdo ampla do ambito do
artigo 2.°,n.° 3, inverte essa regra. Desde que a
instituicdo possua realmente o documento, é

94 — Assim, os Governos checo, polaco e finlandés defendem que
um regulamento ndo é claramente um documento na
acepcao do regulamento relativo ao Acesso a Documentos,
enquanto que os Governos austriaco, dinamarqués, francés,
grego, hungaro, sueco e do Reino Unido, assim como o
Conselho e a Comissao sustentam com igual veeméncia que o
é.

95 — V. n.° 49 supra. J& chamei a atengdo para o contexto mais
amplo dos artigos 254.” e 255.° CE: v. n.” 54 a 60 supra.

96 — V.n.° 58 supra.

97 — V., por exemplo, acérdios do Tribunal de Primeira Instancia
de 26 de Abril de 2005, Sison/Conselho (T-110/03, T-150/03
e T-405/03, Colect., p. II-1429, n.° 92).
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possivel pedir o acesso, independentemente
do autor. Assim, as institui¢des podem ter de
divulgar documentos emanados de terceiros,
incluindo (em especial) os Estados-
-Membros .

124. A definicdo do termo «documento» é
igualmente ampla: «qualquer contetdo, seja
qual for o seu suporte (documento escrito em
suporte papel ou electrdénico, registo sonoro,
visual ou audiovisual) sobre assuntos relativos
as politicas, acgdes e decisdes da competéncia
da instituicdo em causa» *°.

125. Os artigos 4.° («Excep¢des») e 9.°
(«Documentos sensiveis») definem os limites
do direito de acesso aos documentos, com
fundamento no interesse puiblico ou privado
Seguem a estrutura do artigo 255.° CE. As
excepgdes devem ser interpretadas de forma
estrita, em conformidade com as regras
habituais de interpretacio do direito comu-
nitario'®. A necessidade de as interpretar
daquela forma é realcada pelo facto de se
tratar de excepgdes obrigatérias'® de um
regulamento cujo objectivo essencial é, pelo

98 — V. décimo considerando. V. também acérdio de
18 de Dezembro de 2007, Suécia/ Comissio e o. (C-64/05,
ainda ndo publicado na colectdnea, n.” 55 e 56) e as
conclusdes do advogado-geral M. Poiares Maduro apresen-
tadas nesse processo em 29 de Novembro de 2007, n.” 27

e28.
99 — Artigo 3.°, alinea a).
100 — V., no que diz respeito ao artigo 4.°, os acérddos de

1 de Fevereiro de 2007, Sison/Conselho (C-266/05 P,
Colect., p. 1-1233, n.” 63) e Suécia/Comissdo, ja referido na
nota 98, n.’ 66.

101 — Assim, o artigo 4.%, n.” 1, prevé que as institui¢des recusarao
o acesso aos documentos abrangidos pelas categorias ai
identificadas. Depois de identificar os documentos que sdo
«documentos sensiveis», o artigo 9., n.” 1 ndo contém
nenhum verbo principal que ndo seja uma instrugio
obrigatoria.

contrario, o de garantir que «o acesso aos
documentos seja 0 mais amplo possivel» 1

126. O artigo 13.° regula a «Publica¢do no
Jornal Oficial». O artigo 13.°, n. 1, explica que
«[s]lem prejuizo dos artigos 4.° e 9.°, sdo
publicados no Jornal Oficial», diversas cate-
gorias de documentos «para além ' dos actos
referidos nos n.” 1 e 2 do artigo 254.° do
Tratado CE». Parece-me incontestavelmente
claro que o legislador identifica determinadas
categorias adicionais de texto (adicionais em
relacdo aos textos que serdo, de qualquer
forma, publicados, por forca do
artigo 254.° CE, n.” 1 e 2,) que merecem
sistematicamente a vasta difusdo que decorre
da publicacdo no Jornal Oficial. Contudo, as
categorias adicionais de documentos também
devem ser publicadas «tanto quanto
possivel» 1%,

127. Apenas os documentos que nio estejam
cobertos nem pelo artigo 12.° nem pelo
artigo 13.°, terdo de ser solicitados individual-
mente '®.

102 — Artigo 1.° alinea a).

103 — Sublinhado meu.

104 — O artigo 13.% n.” 2; as instituigdes é conferida uma margem
de apreciagdo adicional para publicarem de forma ainda
mais ampla ao abrigo do artigo 13.°, n.” 3.

105 — V., em termos gerais, os artigos 6.%,7.%,8.” ¢ 10.” O artigo 12.°
obriga as instituigoes a fornecer, «tanto quanto possivel»,
acesso publico directo aos documentos sob forma electré-
nica ou através de um registo. Em especial, «os documentos
legislativos, ou seja os documentos elaborados ou recebidos
no ambito de procedimentos tendo em vista a aprovagao de
actos juridicamente vinculativos nos, ou para os, Estados-
-Membros, deveriam ser tornados directamente acessiveis,
sem prejuizo do disposto nos artigos 4.° e 9.%».
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128. Neste contexto, a resposta a primeira
questdo torna-se bastante clara. O texto de
um regulamento é susceptivel de ser abran-
gido pela definicdo muito ampla de um
documento contida no artigo 3.°, alinea a),
do Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos. Um tal texto possui um «contetido
[...] sobre assuntos relativos as [...] decisoes
da competéncia da instituicio em causa» e
encontra-se num suporte especificado no
artigo 3.%, alinea a). Assim, a definicdo de
«documento» do artigo 3.°, alinea a), do
Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos é suficientemente ampla para conter
os instrumentos juridicos sujeitos a publi-
cagio nos termos do artigo 254.°, n.” 1 e 2,
CE. Tal nédo significa, no entanto, que tais
instrumentos juridicos estejam abrangidos
pelo 4mbito de aplicacio do Regulamento
relativo ao Acesso a Documentos, de forma
que o artigo 4.° ou o artigo 9.° possam ser
invocados para recusar o acesso a0s mesmos.
Em meu entender, passa-se o inverso.

129. O artigo 2.°, n.° 3, do Regulamento
relativo ao Acesso a Documentos refere que
o regulamento «é aplicivel a todos os
documentos na posse de uma instituicéo, ou
seja, aos documentos por ela elaborados ou
recebidos que se encontrem na sua posse, em
todos os dominios de actividade da Unido
Europeia» . Claro que é verdade que uma
instituicdo poderd ter cépias do texto final de
um regulamento finalmente aprovado. No
entanto, o texto também ji deverd estar
divulgado em virtude da sua publicagdo
(obrigatéria) no Jornal Oficial. Tecnicamente,
a instituicdo tem a «posse» do texto enquanto
«documento». No entanto, uma tal leitura
literal do Regulamento relativo ao Acesso a
Documentos ignora que o objectivo do
regulamento é dar acesso a documentos que,

106 — Sublinhado meu.
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de outra forma, nio sdo automaticamente
acessiveis. A interpretacdo teleoldgica e o
senso comum apontam igualmente para a
concluséo de que, se um texto é (ou devia ser)
acessivel por forca da publicagido obrigatdria
nos termos do artigo 254.°, n.” 1 e 2, CE, ndo
tera de ser (e, portanto, ndo devia ser)
considerado um «documento» «na posse»
de uma institui¢io na acepcdo (respectiva-
mente) do artigo 3.°, alinea a), e do artigo 2.%,
n.° 3, do Regulamento relativo ao Acesso a
Documentos. Além disso, o artigo 1.°,alinea a),
define o objectivo do Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos por referéncia a
garantia do «acesso aos documentos [...] o
mais amplo possivel». Isto implica, por si s6,
que o direito de acesso a um documento por
forca do regulamento seria redundante
quando este deva, de qualquer forma, ser
publicado por forga do artigo 254.° CE. A
publicacdo no Jornal Oficial ja garante o
«acesso [...] mais amplo possivel».

130. O artigo 13.° do Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos confirma esta analise.
Sé faz sentido se o regulamento for interpre-
tado como complementando o
artigo 254.° CE, em vez de o comprometer.
Nao ha necessidade de criar acesso
(adicional), ou de facto a publicagio, através
do Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos, em relagio a um documento que é
um dos textos enumerados no artigo 254.°,
n’ 1 ou n. 2, CE. Inversamente, se um
documento ndo é um tal texto, faria todo o
sentido tratd-lo como estando abrangido pelo
ambito de aplicacdo do Regulamento relativo
ao Acesso a Documentos e depois averiguar se
é publicdvel ao abrigo do artigo 13.° Portanto,
a leitura correcta deve ser a de que o
Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos tem por objecto documentos (sob
todas as formas) que nio estdo ja abrangidos
pelo artigo 254.°, n.” 1 ou n.’ 2, CE.
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131. Podera perguntar-se qual o estatuto do
texto de um regulamento entre a data da sua
adopgéo pela instituicdo relevante e a data da
publicagdgo no Jornal Oficiall. Em meu
entender, o regulamento enquanto regula-
mento nido é um «documento» abrangido pelo
Regulamento relativo ao Acesso a Docu-
mentos (porque o requisito da publicagdo
nos termos do artigo 254.° CE j4 lhe estd
associado). No entanto, qualquer cépia desse
regulamento (por exemplo, escrito em
suporte de papel ou electrénico) na posse da
instituicdo é um documento dessa natureza; e
0 acesso a este poderia, por conseguinte, ser
obtido nos termos do Regulamento relativo ao
Acesso a Documentos. Em termos praticos,
penso que haverd sempre uma cépia desse
tipo em algum lugar. Portanto, ndo haverd um
hiato durante o qual o regulamento nio seja
acessivel, nem através do Regulamento rela-
tivo ao Acesso a Documentos, nem por forca
da sua publicagéo obrigatéria nos termos do
artigo 254.° CE.

132. A titulo de coroldrio, refira-se que o
Regulamento relativo ao Acesso a Docu-

Conclusio

mentos ndo pode ser utilizado para restringir
a publicacdo de um documento abrangido
pelo artigo 254.°, n.° 1 ou n.° 2, CE. O
regulamento, enquanto legislacdo secunddria,
ndo pode ser interpretado num sentido que
contrarie o direito primdrio sob a forma de
uma disposic¢do do Tratado. Por conseguinte,
as excepgdes ao acesso contidas nos artigos 4.°
e 9.° do Regulamento relativo ao Acesso a
Documentos apenas se aplicam a documentos
cujo acesso seja possivel por forca deste
regulamento. Em especial, ndo podem ser
invocadas para inserir, por vias travessas, uma
excepgao a publicagio obrigatdria nos termos
do Tratado.

133. Dai decorre que a resposta a primeira
questdo deve ser a de que os actos que exigem
a publicacdo no Jornal Oficial nos termos do
artigo 254.%°, n.° 1 ou n.° 2, CE ndo constituem
documentos na acep¢io dos artigos 2.°, n.’ 3,
3% alinea a), do Regulamento (CE)
n.’ 1049/2001, porque ji estio sujeitos ao
requisito da publicacdo obrigatéria nos
termos do Tratado e, por conseguinte, séo
totalmente acessiveis ao publico.

134. Pelos fundamentos expostos, entendo que as questdes prejudiciais submetidas
pelo Verwaltungssenat im Land Niederosterreich devem ser respondidas da seguinte

forma:

— Os regulamentos que, contrariamente ao prescrito no artigo 254.°, n.° 2, CE, ndo
tenham sido publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia, sdo juridicamente

inexistentes;
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— Osactos que exigem a publica¢io no Jornal Oficial nos termos do artigo 254.°, n.° 1
ou n.’ 2, CE ndo constituem documentos na posse de uma instituigio na acep¢io
dos artigos 2.°, n.° 3, e 3.% alinea a), do Regulamento (CE) n.” 1049/2001 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Maio de 2001, relativo ao acesso do
publico aos documentos do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissio,
porque ji estdo sujeitos ao requisito da publicacdo obrigatdria nos termos do
Tratado e, por conseguinte, sdo totalmente acessiveis ao publico.
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