CASOS PRÁTICOS DE DIREITO COMUNITÁRIO

VIII

· 1) Em primeiro lugar há que referir que nos encontramos na presença de um acto de direito comunitário derivado e típico, previsto no art. 249.º, par. 3.º do TCE: «A directiva vincula o Estado-membro destinatário quanto ao resultado a alcançar, deixando, no entanto, às instâncias nacionais a competência quanto à forma e aos meios». Cabe fazer a apreciação dos elementos aqui contidos: vincula o Estado (representa um compromisso entre a soberania nacional e o poder comunitário), Estado-membro como destinatário (tem como finalidade concretizar a harmonização das legislações nacionais), quanto ao resultado a alcançar (instrumento de flexibilidade, que permite a um acto de direito interno transpor a directiva, embora, não se trate de um acto de recepção, mas antes de uma obrigação do Estado).

a) Invocação da directiva contra a Expo 98 – Se o art. 249.º do TCE apenas reconhece como directamente aplicáveis os regulamentos, daí não resulta que os demais actos comunitários não possam, desde que preenchidos certos requisitos, produzir efeitos análogos (tal como já ficou demonstrado em jurisprudência constante do T.J.C., nomeadamente, no Acórdão Van Duyn de 1974). 

Com efeito, a não atribuição, por princípio, de efeito directo às directivas (e portanto, os particulares não pudessem invocá-las em tribunal), faria com que o seu efeito obrigatório e útil, decorrentes do art. 249.º, ficasse grandemente atenuado. Cabe então analisar quais os requisitos que a directiva deve revestir para poder gozar de efeito directo: clareza, precisão, incondicionalidade e atribuição de direitos subjectivos aos particulares (Acórdão Marshall de 1986).

Deste modo, e dado que o prazo de transposição expirou, sem que o Estado tivesse transpostos (lembre-se que no Acórdão Ratti de 1979 e no Acórdão Wallone de 1997, atribui liberdade de acção ao Estado dentro do prazo de transposição – transposição gradual ou execução por etapas), a directiva passa a gozar de efeito directo vertical (na medida em que a norma comunitária em questão, só pode impor obrigações aos Estados que são seus destinatários, o particular apenas pode invocar a disposição em causa, de modo a obrigar o Estado a respeitar o direito subjectivo que a disposição lhe atribui. Por isso, o efeito directo só pode ser invocado, perante os órgãos nacionais de aplicação do Direito, em litigio que opõe os particulares a autoridades do Estado).

Por outro lado, não pode a Expo 98, na medida em que se integra no Estado, considerado em sentido lato, gozando de ius imperii, não pode invocar a impossibilidade da directiva lhe ser oposta por ser um particular (Acórdão Marshall de 1986).

Assim, e dado o primado do direito comunitário (como afirma Pierre Pesactore «condição existencial do direito da União») e visto que, como ficou demonstrado a directiva goza de efeito directo vertical, o órgão jurisdicional nacional é competente para não aplicar a lei nacional, aplicando directamente a directiva – Acórdão Costa/ENEL de 1964 e Acórdão Simmenthal de 1978 (note-se que a aplicação da directiva não isenta o Estado da obrigação de a transpor, nem do processo de responsabilidade em que poderá incorrer pelos arts. 226.º e 228.º do TCE).

b) Pelo que acima ficou explanado, a directiva goza de efeito directo, mas apenas vertical. Com efeito, uma directiva não pode por si só criar obrigações para um particular e não pode ser invocada contra ele. Contudo, os Estados-membros estão obrigados, por força do art. 10.º do TCE, a tomar as medidas gerais ou especiais capazes de assegurar o cumprimento das obrigações decorrentes do presente Tratado ou resultantes de actos das instituições da Comunidade, pelo que o tribunal nacional é obrigado a interpretar o direito nacional (Lei n.º 109/91 de 17 de Agosto) à luz do texto e finalidade da directiva (Acórdão Marleasing de 1990).

· 2) Decorre do que acima dissemos que é dever do juiz nacional interpretar o direito nacional à luz da directiva, pelo que o juiz nacional deve interpretar o CDADC como incluindo o conceito de Programa de computador (Acórdão Simmenthal de 1978: «o primado dos tratados ou de actos que tenham aplicabilidade directa torna inaplicável o direito nacional desconforme e impede a formação de direito nacional desconforme»).

· 3) 

a) - O Ministério público não pode invocar a directiva directamente. Como acima referimos, a directiva não goza de aplicabilidade directa (susceptibilidade de imediata aplicação na ordem interna dos Estados-membros), necessita de acto de transposição.

- Por outro lado, como acima já referimos, isso não significa que em princípio não possam as directivas produzir efeitos análogos à aplicabilidade directa, gozando, pois, de efeito directo vertical (mas apenas e sentido ascendente – do particular contra o Estado – e não em sentido descendente –  do Estado contra o particular; Ac. Kolpinghuis de 1987: «uma directiva não cria obrigações para os particulares e não pode ser invocada pelo Estado contra estes, ou seja, não se reconhece efeito directo vertical invertido»).

- Acontece neste caso que o Ministério público, não pode opor a particulares a directiva, uma vez que não a transpôs (Acórdão Ratti de 1979: «o Estado que não adoptou as medidas impostas, não pode agora opô-las ao particular»).

b) Também não pode o Estado invocar a interpretação conforme do direito comunitário na medida em que, essa interpretação leve a impor uma obrigação não transposta ou determine ou agrave a responsabilidade penal (Acórdão Arcaro de 1996).

4) Pode. Com efeito, a não transposição de uma directiva constitui, nos termos do Acórdão Dillenkofer de 1996 uma violação suficientemente caracterizado do direito comunitário (na medida em que não há margem de livre apreciação a favor dos Estados, tal como resulta do Acórdão Brassérie du Pécheur de 1996). Deste modo, o Estado viola não só a directiva, mas também, os arts. 249.º e 10.º do TCE, pelo que pode ser responsabilizado, nos termos do regime processual nacional (Acórdão Francovich de 1991 e ainda o art. 10º, na vertente do dever de lealdade).

IX

· a) Neste caso, estaremos perante uma possível violação das regras do Tratado CE (art. 23.º da TCE: «A comunidade assenta numa união aduaneira que abrange a totalidade do comércio de mercadorias e implica a proibição … de quaisquer encargos de efeito equivalente …»; Ac. Van Gend en Loos de 1963: «os Tratados quiseram instituir um mercado comum aos Estados e cidadãos, gerando obrigações recíprocas nos Estados-membros e atribuindo direitos e deveres aos particulares»).

Com efeito, e como ficou demonstrado em jurisprudência constante do T.J.C., pelo primado do direito comunitário, as disposições dos tratados, apesar de dizerem respeito aos Estados, se atribuírem direitos subjectivos a particulares gozam de efeito directo, justificando a não aplicação da norma nacional (Acórdão Costa/ENEL de 1964: «a ordem jurídica comunitária, é autónoma, integrada na ordem jurídica dos Estados-membros, impondo-se aos órgãos jurisdicionais dos Estados membros; o primado manifesta-se contra normas nacionais, anteriores ou posteriores, sendo a desconformidade causa de não aplicação»; Acórdão SABENA de 1976: «as disposições dos Tratados são susceptíveis de aplicação directa e os órgãos jurisdicionais nacionais devem protege-lo, caso contrário atingir-se-iam os fundamentos da comunidade»).

E gozam de efeito directo, não só vertical, mas também, horizontal (Acórdão BRT/SABAM e Acórdão Walrave).

Deste modo, os particulares podem invocar directamente a norma do Tratado, tendo o juiz nacional o dever de aplicar a norma nacional (art. 10.º TCE).

· b) Neste caso não é certo que os exportadores possam responsabilizar o Estado português. Com efeito, olhando aos Acórdão British Gás e Acórdão Dillenkofer de 1996, temos de verificar se estamos na presença de uma violação suficientemente caracterizado do direito comunitário
.

Assim, caso se entenda que estamos ainda no âmbito da margem de livre apreciação concedida ao Estado, e dentro da qual poderá exercer as suas funções executiva e legislativa, esta violação poderia não ser «suficientemente caracterizada».

Contudo, pronunciamo-nos a favor da violação do direito comunitário (nomeadamente do art. 23.º e 29.º do TCE – «São proibidas, entre os Estados-membros, as restrições quantitativas à exportação, bem como todas as medidas de efeito equivalente»), na medida em que esta norma não deixa uma margem de apreciação ampla aos Estados membros, para além do que a proibição de exportações, parece ser uma clara violação das normas referidas.

· c) Neste caso, não haveria dúvidas quanto à violação suficientemente caracterizada do direito comunitário, na medida em que, como é jurisprudência assente do TJC, «é considerada como suficientemente caracterizada, a violação de jurisprudência constante do TJ, donde resulte o carácter ilícito do comportamento em causa» (Acórdão Brasserie du Pécheur de 1996).

· d) O que o Estado português está aqui a contestar é a interpretação e aplicabilidade uniforme do direito comunitário. Com efeito, o primado do direito comunitário é uma realidade, reconhecida pelo TJC desde os Acórdãos Van Gend en Loos 1963 («os Tratados quiseram instituir um mercado comum aos Estado e cidadãos, e gera mais do que obrigações recíprocas entre os Estados, atribuindo direitos e deveres aos particulares; a comunidade como nova ordem jurídica de DIP a favor da qual os Estados soberanos limitam os seus direito») e Costa/ENEL de 1964 («ordem jurídica comunitária, é autónoma, integrada na ordem jurídica dos Estados-Membros, impondo-se aos órgãos jurisdicionais dos Estados-membros»). Este mesmo primado, impõe pelo art. 10.º da TCE: que o TJ seja um órgão com o dever de acção para o cumprimento das obrigações decorrentes do tratado.

Ora o TJ, tem pois, acção fundamental na construção do direito comunitário, sendo dotado de competência atributiva, nos domínios do julgamento da legalidade dos actos comunitários, no apreciar das queixas apresentadas contra o Estado por incumprimento, na interpretação e aplicação do direito comunitário. Se é certo que não se consagra um mecanismo de revisão afecto a uma jurisdição comunitária suprema (por respeito à soberania dos tribunais nacionais), isso não retira força às decisões do TJC.

Passemos então a analisar as oposições que o Estado português fórmula e avaliemos a sua eficácia:

a) A não clareza da ilegalidade: o Estado português, tenta-se valer de uma das hipóteses contidas no Acórdão Brasserie du Pécheur de 1996 e reafirmadas no Acórdão Dillenkofer, de 1996 que permitem ao Estado contornar o conceito de violação suficientemente caracterizada, «grau de clareza e precisão da regra violada».

b) Adopção de regimes idênticos por outros Estados-membros: neste caso o Estado português tenta defender-se recorrendo ao argumento de que o «âmbito da margem de apreciação que a regra violada deixa às autoridades nacionais é bastante ampla» (Acórdão Brasserie du Pécheur de 1996).

c) Não pronúncia da Comissão: neste caso trata-se da invocação do argumento de que a «atitude comunitária contribuí para a omissão/violação» (Acórdão Brasserie du Pécheur de 1996).

d) Decisão do Acórdão RIOJA ter sido proferida ao abrigo de um envio prejudicial (previsto no art. 234.º CTE) feito por um tribunal de um outro Estado-membro: não deve obstar ao reconhecimento do processo de cooperação entre os tribunais da comunidades e os nacionais no sentido de assegurar a unidade de aplicação do direito comunitário, como aliás deixamos entrever, pelo acima exposto (aliás, já no Acórdão Simmenthal de 1978 o TJ defende que «o juiz nacional tem o dever de economizar o efeito útil do art. 234.º, podendo dar imediata aplicabilidade ao direito comunitário, conforme a uma disposição comunitária ou à jurisprudência constante do tribunal»).

X
· Neste caso temos dois actos comunitários, uma directiva e um regulamento, que versam sobre a utilização e comercialização de pesticidas.

- Directiva: com ela pretende-se a harmonização da legislação nacional, tratando-se um compromisso entre a soberania nacional e o poder comunitário, necessitando de acto de transposição (art. 249.º, par. 3).

- Regulamento: tem uma função próxima da noção interna de lei, impõe-se a todos os órgãos e instituições da comunidade e dos Estados-membros, sendo uma espécie de legislação de 1.º grau, produzindo efeitos por si sem necessidade de acto de transposição (art. 249.º, par. 2.).

· a) Com efeito, o Ministro devia ter adoptado acto de transposição, em relação à directiva, e mesmo não a transpondo, tinha o dever de agir em conformidade com esta. Assim, ao não transpor, passa a incorrer em incumprimento do direito comunitário (uma «violação suficientemente caracterizada», na expressão do Ac. Brasserie du Pécheur de 1996), tal como resulta dos arts. 10.º e 249.º e ainda da própria directiva.

Quanto ao regulamento, o Ministro deveria ter agido em conformidade. Com efeito, a legislação nacional não parece ser desconforme ao regulamento, embora o acto do ministro, seja claramente violador da margem de livre apreciação, concedida pelo regulamento aos Estados-membros (Ac. Dillenkofer de 1996).

Deste modo, por força do primado do direito comunitário («exigência existencial do direito da União» - Pierre Pesactore), enquanto ordem jurídica autónoma, integrada na ordem jurídica dos estados membros e impondo-se aos órgãos nacionais (Ac. Costa/ENEL de 1964) o ministro deveria ter agido em conformidade com o direito comunitário (directiva e regulamento).

· b) Não. O direito comunitário (tal como o direito interno português) não comporta nenhum mecanismo que preveja a eliminação de disposições nacionais desconformes (Ac. Arcaro de 1996).

Com efeito, conforme é jurisprudência constante do TJC a consequência da desconformidade entre uma disposição nacional, anterior, ou posterior, ordinária ou constitucional, e uma disposição comunitária, situa-se no campo da eficácia, tornando a disposição nacional inaplicável. (Acs. Costa/ENEl de 1963 e Simmenthal de 1978).

Deste modo, com os fundamentos de que a directiva é clara, precisa, incondicional, atribui direitos subjectivos aos nacionais (Ac. Van duyn de 1974), de que não foi transposta até à data de transposição (Ac. Ratti de 1979), podem os nacionais invocar directamente a directiva (efeito directo vertical) contra o Estado, e os órgãos jurisdicionais nacionais são competentes para não aplicar as disposições nacionais (Ac. Simmenthal de 1978 e Ac. Becker de 1982 – duplo efeito da directiva não transposta: substituição e exclusão).

· c) O acto do governo, como ficou acima demonstrado excede a margem de livre apreciação/conformação atribuída pelo regulamento (o Governo permite a comercialização de um produto potencialmente «susceptível deter influência inaceitável para o meio ambiente»). 

Com efeito, e tal como já dissemos o regulamento goza de aplicabilidade directa, e portanto de efeito directo (horizontal e vertical), pelo que pode ser invocada quer contra particulares quer contra o Estado (Ac. Amesterdam Bull de 1977: «a aplicação directa do regulamento a qualquer sujeito de direito interno, por um lado, não está dependente de qualquer medida de recepção e não pode ser condicionada por qualquer medida do género»; Ac. Politi de 1971: «se o regulamento é directamente aplicável, por maioria de razão pode algum dos seus destinatários invocar em tribunal nacional um direito ou obrigação por ele concedida»).

Deste modo, provado que está a aplicabilidade directa e a violação do regulamento, cabe provar que o particular deve ser indemnizado. Ora o TJC no Ac.Francovich de 1996, vêm estabelecer três condições para que haja violação do direito comunitário: atribuição de direitos subjectivos pela norma comunitário, o conteúdo destes ser avaliado com base nessa norma, nexo de causalidade entre o dano e a violação. Por outro lado, os Acs. Brasserie du Pécheur de 1996 e Dillenkofer de 1996 avançam com o conceito de violação suficientemente caracterizada («quando no exercício do poder … executivo, viole de forma manifesta e grave, os limites que se impõem ao exercício dos seus poderes soberanos»). Deste modo, devem o Estado e o fabricante do pesticida indemnizar as vítimas.

De referir que o regime processual pelo qual se afere a responsabildiade do Estado é o nacional (Ac. Francovich de 1996) não dependendo a indemnização de prévia declaração do TJC ou sequer de dolo ou regulamento por parte dos Estados (Ac. Dillenkofer de 1996).
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· Antes de apreciar invocação da directiva pelo particular, cabe fazer referência ao modo de aprovação desta directiva (acto de direito comunitário derivado e típico, previsto no art. 249.º, par. 3.º do TCE: «A directiva vincula o Estado-membro destinatário quanto ao resultado a alcançar, deixando, no entanto, às instâncias nacionais a competência quanto à forma e aos meios»).

Com efeito, a matéria da directiva (contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais) tem de estar dentro dos objectivos da comunidade o que acontece (arts. 2.º e 3.º, n.º1, al. t) TCE: «A comunidade tem como missão, através da criação de um mercado comum ... e da aplicação das políticas ou acções comuns a que se refere os arts. 3.º e 4.º, promover ... o desenvolvimento harmonioso ...»; « Para alcançar os fins enunciados no art. 2.º, a acção da Comunidade implica, nos termos do disposto ...  no presente Tratado uma contribuição para o reforço da defesa dos consumidores»).

Em seguida, cabe analisar a competência de iniciativa da Comissão, prevista no art. 211.º, 3.º travessão TCE (A fim de garantir o funcionamento e o desenvolvimento do mercado comum, a Comissão: dispõe de poder de decisão próprio, participando na formação dos actos do conselho e do Parlamento, nas condições previstas no presente Tratado).

Quanto à base jurídica da directiva, não parece que o art. 94.º, ou seja em relação a esta matéria («O Conselho, deliberado por unanimidade, sob proposta da Comissão, e após consulta do Parlamento Euopeu e do Comité Económico e Social, adopta directivas para a aproximação das disposições legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros que tenham incidência directa no estabelecimento ou no funcionamento do emrcado comum»). A haver base jurídica esta estará no art. 153.º, n.º3, al. a) TCE («A comunidade contribuirá para a realização dos ojectivos a que se refere o n.º1 através de medidas adoptadas em aplicação do art. 95.º TCE no âmbito da realização do emrcado interno»). Deste modo, o procedimento a adoptar teria de seguir o art. 95.º, que remete para as disposições do art 251.º TCE.

· Quanto à directiva considerada, como se não houvesse desvios no procedimento de aprovação, desde já vamos referir que Portigal está já em incumprimento do direito comunitário, pois já ultrapassou a data da transposição.

Por conseguinte, o art. 249.º do TCE apenas reconhece como directamente aplicáveis os regulamentos, daí não resulta que os demais actos comunitários não possam, desde que preenchidos certos requisitos, produzir efeitos análogos (tal como já ficou demonstrado em jurisprudência constante do T.J.C., nomeadamente, no Acórdão Van Duyn de 1974). 

Com efeito, a não atribuição, por princípio, de efeito directo às directivas (e portanto, os particulares não pudessem invocá-las em tribunal), faria com que o seu efeito obrigatório e útil, decorrentes do art. 249.º, ficasse grandemente atenuado. Cabe então analisar quais os requisitos que a directiva deve revestir para poder gozar de efeito directo: clareza, precisão, incondicionalidade e atribuição de direitos subjectivos aos particulares (Acórdão Marshall de 1986).

Deste modo, e dado que o prazo de transposição expirou, sem que o Estado tivesse transpostos (lembre-se que no Acórdão Ratti de 1979 e no Acórdão Wallone de 1997, atribui liberdade de acção ao Estado dentro do prazo de transposição – transposição gradual ou execução por etapas), a directiva passa a gozar de efeito directo vertical (na medida em que a norma comunitária em questão, só pode impor obrigações aos Estados que são seus destinatários, o particular apenas pode invocar a disposição em causa, de modo a obrigar o Estado a respeitar o direito subjectivo que a disposição lhe atribui.

Pelo que acima ficou explanado, a directiva goza de efeito directo, mas apenas vertical. Com efeito, uma directiva não pode por si só criar obrigações para um particular e não pode ser invocada contra ele (relembre-se que a Molex S.A. é um privado, não tendo pdores de ius imperii). 

Contudo, os Estados-membros estão obrigados, por força do art. 10.º do TCE, a tomar as medidas gerais ou especiais capazes de assegurar o cumprimento das obrigações decorrentes do presente Tratado ou resultantes de actos das instituições da Comunidade, pelo que o tribunal nacional seria obrigado a interpretar o direito nacional à luz do texto e finalidade da directiva, isto se houvesse norma nacional aplicável (Acórdão Marleasing de 1990).

· Por outro lado, cabe levantar a pregunta de se o Sr. Sequeira não poderia responsabilizar o Estado por vioação suficientemente caracterzada do direito comunitário?

A resposta parece ser posiva. Com efeito, a não transposição de uma directiva constitui, nos termos do Acórdão Dillenkofer de 1996 uma violação suficientemente caracterizado do direito comunitário (na medida em que não há margem de livre apreciação a favor dos Estados, tal como resulta do Acórdão Brassérie du Pécheur de 1996). Deste modo, o Estado viola não só a directiva, mas também, os arts. 249.º e 10.º do TCE, pelo que pode ser responsabilizado, nos termos do regime processual nacional (Acórdão Francovich de 1991 e ainda o art. 10º, na vertente do dever de lealdade).
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· Em primeiro lugar cabe referir que a matéria do regulamento tem acolhimento nas atribuições e nas competência da Comunidade (arts. 2.º, 3.º, n.º1, al. l) e 174.º TCE: « A comunidade tem como missão, através da criação de um mercado comum ... e da aplicação das políticas ou acções comuns a que se refere os arts. 3.º e 4.º, promover ... o desenvolvimento harmonioso ... das actividades económicas»; «Para alcançar os fins enunciados no art. 2.º, a acção da Comunidade implica, nos termos do disposto no presente Tratado ... uma política no domínio do ambiente»; «A política da Comundiade no domínio do ambiente contribuirá para a prossecução dos seguintes objectivos: ... a preservação, a protecção e a melhoria da qualidade do ambiente»).

· Neste caso, a base jurídica indicada é o art. 175.º, n.º2 TCE. Não vemos, contudo, razão para aplicar este regime especial, em relação ao regime do art. 175.º, n.º1 («O Conselho, deliberando nos termos do art. 251.º e após consulta ao Comité Económico e Social e ao Comité das Regiões, adoptará as acções a empreender pela Comunidade para realizar os objectivos previstos no art. 14.º»), o qual remete para o procedimento do art. 251.º.

· Quanto à invocação pelo PE, do carácter imprópio da forma jurídica do acto, este parece ser um argumento baseado no princípio da proporcionalidade, tal como aparece definido no art. 5.º TCE («A acção da Comunidade não deve exceder o necessário para atingir os objectivos da Comunidade»). Este aparece definido pelo Prof. Mota Campos como princípio da intensidade da intervenção ou natureza da acção da Comundiade, implicando que “uma medida só seja considerada como aceitável em face do direito comunitário se existir um adequado nexo de causualidade entre essa medida e o objectivo legítimo prosseguido, e que os meios para atingir esse objectivo sejam necessários, ou seja, suficientes e não excessivos ...”. Também o TJE se pronunciou sobre este princípio exigindo que os actos comunitários sejam necessários e apropriados à prossecução do objectivo visado (Ac. FROMANCAIS, de 23.2.1985).

Deste modo, parece que a utilização de uma directiva, teria sido uma solução mais coerente (relembre-se a diferença entre um regulamento e uma directiva: o primeiro é a fonte de direito comunitário mais próxima da noção de lei, impondo-se a todos os órgãos e instituições da comunidade, produzindo efeitos por si, sem necessidade de acto de transposição; já a directiva aparece como compromisso entre a soberania nacional e o poder comunitário).

· Quanto à al. c) 
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· a) O art. 308.º TCE («Se uma acção da Comunidade for considerada necessária para atingir, no curso de funcionamento do emrcado comum, um dos objectivos da Comunidade, sem que o Tratado tenha previsto meios de acção necessários ... o Consleho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissão, e após consulta do Parlamento Europeu, adoptará as disposições adequadas») é uma claúsula geral prevista no Tratado pela quals e admite a possibilidade de criação, pelas próprias instituições comunitárias, de poderes ou instrumentos de acção apropriados à plena realização das missões que a caa uma das comunidades foram confiadas.

Ora, concluímos queneste caso, a base jurídica deveria ser, não o art. 308.º TCE, mas antes o art. 151.º, n.º1 e 5.º do TCE («A Comunidade contribuirá para o desenvolvimento das culturas dos Estados Membros, respeitando a sua diversidade nacional e regional, e pondo simultaneamente em evidência o património cultural comum»; «Para contribuir para a realização dos objectivos a que se refere o presente artigo, o Conselho adopta: deliberando de acordo com o procedimento previsto no art. 251.º, e após consulta do Comité das Regiões acções de incentivo ...»).

Deste modo, deveria ter sido seguido o processo de co-decisão.

· b) O art. 308.º TCE, não só é compatível como decorre, em última instância, deste próprio princípio. Com efeito, a comundiade dispõe de competência de atribuição e dos correspondentes meios de acção. Mas as competências explicitamente atribuídas e os meios de acção conferidos às Instituições comunitárias não seriam certamente suficientes para permitir às Comundiades realizar plenamente as missões ou objectivos enunciados à cabeça dos Tratados. Assim, nasce o art. 308.º, para facultar esses meios de acção.

· c) A teoria das competência implícitas significa que, uma organização internacional deve dispor de todos os poderes necessários ao cumprimento da missão que lhe é atribuída no respectivo pacto constitutivo, ainda que não haja expressamente previsto tais poderes.

O próprio TJCE no Ac. AETR, 31,3,1971, veio admitir este tipod e competências («para fixar, num caso determinado, a competência da Comundiade para concluir acordos inetrnacionais, convém tomar em consideração tanto o sistema do tratado como as suas disposições materiais. Uma tal competência resulta não só de uma atribuição explícita como pode decorrer de outras disposições e de actos adoptados no quadro destas disposições pelas Instituições da Comundiade ...» - aliás enste Ac. o TJCE cria também uma nova via jurisprudencial, pela qual, admite a competência externa da Comunidade quando esta implica a sua competência interna).

Deste modo, podemos dizer que o art. 308.º TCE não se opõe à teoria das competências implícitas, pois, para além de terem uma base distinta (o primeiro de criação comunitária e a segunda de criação de direito internacional público acolhida pela comundiade), não se excluem.

Com efeito, em primeiro deve recorre-se às competências implícitas (de modo a verificar se não existe qualquer outra norma de atribuição para realizar os objectivos comunitários) e só depois passar ao art. 308.º TCE.

FDL

CASO PRÁTICO DE DIREITO COMUNITÁRIO

4.

· 1 – A base jurídica deste regulamento assenta em nossa opinião nos arts 163.º, 167.º e 172.º TCE («A Comunidade tem por objectivo reforçar as bases científicas e tecnológicas da indústria comunitária e fomentar od esenvolvimento da sua capacidade concorrencial internacional ...»; «Para a execução do programa-quadro plurianual, o Consleho: fixará as regras de participação das empresas, dos centros de investigação e das universidades; fixará as regras aplicáveis à difusão dos resultados da investigação»; «o Conselho, deliberando no termos do art. 251.º, e apos consulta ao Comité Económico e Social, adoptará as disposições a que se referem os arts. 167.º .... A adopção dos programas complementares requer o acordo dos Estados-Membros interessados»).  

· 2 – Quem tem poderes de iniciativa é a Comissão e não o Primeiro-ministro.

· 3 – Nesse caso, e como estamos diante do processo de co-decisão, a recusa do PE significa que o acto não podia ser adoptado (art. 251.º, n.º2, 2.º paragrafo, al. b) TCE: «Se, no prazo de três meses após essa comunicação, o Parlamento Europeu rejeitar a posição comum por maioria absoluta dos membros que o compõem, considera-se que o acto proposto não foi adoptado;»).

· 4 – Tal invocação corresponde ao compromisso de Luxemburgo, aprovado em 1966. Este pôs fim a um problema de maiorias de decisão no Consleho, através do estabelecimento da regra de que, se estivessem em causa “interesses muito importantes” a aprovação de uma medida tinha de ser feita por unanimidade. Acontece que cada estado pode definir o grau de importância, o que na pratica levanta a possibilidade de qualquer decisão ser bloqueada, através desta espécie de direito de veto (embora este também não deva ser sobrevalorizada, pois ela funciona para todos os Estados-membros, e pode ser utilizada como retalização em votações futuras). 

O compromisso de Luxemburgo funcionaou até 1982, quando a propóstio da fixação de preços agricolas, o Reino Unido, invocou a existência de interesses muito importantes, tendo, contudo, prevalecido a maioria qualificada. Com o AUE, veio-se restabelecer a situação de maioria qualificada (excepto para a sitauação do art. 95.º, n.º2), discutindo-se este compromisso caducou ou não.

Pronunciamo-nos, por isso, no sentido de não haver necessidade de unanimidade.

· 5 – Actualmente temos 321 votos totais no Conselho. A minoria de bloqueio é de 90 votos, e a maioria qualificada de 232 votos.

Anteriormente, seriam precisos 26 votos, num total de 87votos, para haver minoria de bloqueio.

Assim, não haveria minoria de bloqueio neste caso.

· 6 – Quem preparou a decisou do Consleho foi o Comité dos Representantes Permanentes dos Estados-membros (art. 207.º, n.º1 TCE: «Um Comité, composto pelos representantes dos Estados-membros, prepara os trabalhos do Consleho, e exerce os mandatos que este lhe confia»).
· 7 – O Controlo do PE efectua-se através de comissões de inquérito nos termos do art. 193.º TCE («No exercício das suas atribuições, o Parlamento Europeu pode, a pedido de um quarto dos seus membros, constituir uma comissão de inquérito temporária para analisar, sem prejuízo das atribuições conferidas pelo presente Tratado a outras instituições ou órgãos, alegações de infracção oud e má administração na aplicação do direito comunitário, excepto se os factos alegados estiverem em instância numa jurisdição, e enquanto o processo jurisdicional não se encontra concluído»).
Por outro lado, também o art. 201.º TCE, permite um forte controlo político sobre a Comissão, através da moção de censura («Quando uma moção de censura sobre as actividades da Comissão for submetida à apreciação pelo Parlamento Europeu, este só pode pronunciar-se sobre ela por votação pública e depois de decorridos pelo menos três dias sobre o depósito da referida moção»). A consequência da aprovação desta moção por maioria de dois terços é o abandono colectivo de funções da Comissão.

I.

· Em primeiro lugar cabe fazer referência à base jurídica, na qual o Conselho se apoia, e que está em nosso entender correcta (arts. 3.º, al. h) e 95.º TCE).

· Deste modo, o processo de tomada do acto seria o de co-decisão, previsto no art. 251.º TCE. Podemos, pois, verificar que o processo de adopção pela autoridade comunitária está deturpado:

· A iniciativa está na dependência de uma acção da Comissão (arts.211.º, 1.º travessão e 251.º, n.º1 TCE) e não de um projecto do Parlamento (aliás também a terminologia do acto está errada, pois trata-se de uma proposta e não de um projecto).

· A maioria absoluta do PE a que se refere o texto no segundo parágrafo, é uma maioria necessária para o PE rejeitar, em segunda leitura, a posição comum, a qual determina a não adopção do acto, e não a convocação de um Comité de Conciliação (arts. 205.º e 251.º, n.º2, al. b) TCE).

· O Comité de Conciliação é chamado a intervir, para mediar o conflito entre o PE e o Conselho, quando este não aprova todas as emendas propostas pelo PE.

· Para este regulamento ser adoptado, seria necessário que fosse aprovado um “projecto comum”, por maioria qualificada do Conselho e maioria dos representantes do P.E. (art. 251.º, n.º4 e 5 TCE).

· De referir que o prazo para a entrada em vigor poderia ser estabelecido em cinco dias após a publicação (art. 254.º, n.º1 TCE).

· Temos também a referir a violação dos princípios da legalidade (arts. 2.º TCE e 2.º TUE) e do equilíbrio institucional (arts. 2.º e 7.º TCE e 2.º TUE).

· O regulamento, impõe-se a todos os órgãos e instituições da Comnidade, aos Estados ee aos particulares de forma directa, pelo que a SÓABRINCAR, S.A. poderia invocá-lo.

· Cabe fazer reerência aos meios de impugnação deste acto, pelos quais se poderia defender a legalidade comunitária, nomeadamente a actuação da Comissão como guardiã dos Tratados (art. 284.º e 230.º TCE: «Para o desempenho das funções que lhe são confiadas, a Comissão pode recolher todas as informações e proceder as verificações necessárias, dentro dos limites e condições fixadas pelo Consleho, nos termos do prsente Tratado»; «Para o efeito, o Tribunal de Jusitça é competente para conhecer dos recursos com fundamento em incompetência, violação de formalidades essenciais, violação do presente Tratado ... interpostos por um Estado-membro, ... pela Comissão»).

II.

· Emprimeiro lugar a proibição de importação de bens alimentares dos Estados-membros afectados, traduz-se numa restrição à importação por razões de saúde pública (art. 30.º TCE: «As disposições dos artigos 28.º e 29.º são aplicáveis sem prejuízo das proibições ou restrições à importação ... justificadas por razões de ... protecção da saúde e da vida das pessoas ... tais proibições ... não devem constituir um meio de discriminação arbitrária ...»).

· A base jurídica indicada é o art. 308.º TCE, embora a base jurídica mais correcta fosse a conujnção dos arts. 3.º, n.º1, al. c) e 152.º, n.º1 e 4 e 153.º, n.º1 e 4 TCE («Para alcançar os fins enunciados no art. 2.º, a acção da Comudniade implica, nos termos do ... previsto no presente Tratado ... um mercado interno caracterizado pela abolição, entre Estados-membros, dos obstáculos à livre circulação de mercadorias ...»; «Na definição e execução de todas as políticas e acções da Comunidade será assegurado um elevado nível de protecção da saúde; O Conselho, deliberando no termos do art. 251.º e após consulta ao Comité Económico e Social e ao Comité das regiões, contribuirá para a realização dos objectivos a ques e refere o presente artigo ...»; «A fim de promover os interesses dos consumidores e assegurar um elevado nível de defesa destes, a Comundiade contribuirá para a protecção da saúde ...; O Conselho, deliberando no termos do art. 251.º e após consulta ao Comité Económico e Social, contribuirá para a realização dos objectivos a ques e refere o presente artigo ...»).

· Deste modo, o procedimento que deveria ter sido seguinte, para a adopção desta medida é o previsto no art. 251.º (co-decisão). Ora, neste caso, a comissão tem poder de iniciativa, embora o parecer ao PE não seja solicitado pelo Conselho, mas antes, impostos pelo próprio Tratado, para além do que, o art. 251.º, n.º7 TCE prevê um alargamento do prazo para o proferir o paracer e não o contrário («Os prazos de tres meses e de seis semanas a ques e refere o presente artigo podem ser prorrogados, respectivamente, por um mês e por duas semanas, no máximo, por iniciativa do PE ou do Conselho»).

Contudo, o processo seguido foi o do art. 308.º, TCE, pelo que a tomada de decisão por parte do Conselho está apenas dependente de consulta do PE e não de um parecer positivo.

Quanto à publicação, cabe referir, que a atribuição de efeitos retroactivos a um acto comunitário viola o dirieto dos particulares e dos Estados-membros à segurança jurídica (Ac. Wachauf, 13.07.1989).

· Assim, temos a analisar a violação dos princípios da legalidade, equilíbrio institucional e da proporcionalidade.

· Princípo da legalidade: as relações interinstitucionais, a adopção de actos, as actividades institucionais e a posição dos particulares e estados-membros, são defendidas, pelas disposições do Tratado (arts. 2.º TCE e 2.º TUE).

· Princípio do equilíbrio institucional: estrutura dos Tratados como garantia da repartição de poderes, a qual deve ser rigorosamente respeitada por cada instituição, seja no exercício dos poderes de cada instituição, seja na manutenção da separação e interdependência desse exercício de poderes (arts. 2.º e 7.º TCE e 2.º TUE).

· Princípio da proprocionalidade: uma medida só é aceitável se existir: um nexo de causualidade entre essa medida e um objectivo legítimo; necessidade de meios (art. 5.º, 3.º paragráfo TCE). Para além disso, como o TJ definiu no Ac. FROMANCAIS, 23.02.1985, não há neste caso um amplo poder de apreciação.

· Por fim, o PE pode interpor recurso de anulação, com base no art. 230.º TCE, ou utilizar o mecanismo do arts. 193.º TCE e 34.º do Regimento do P.E., para apreciar «a má administração na aplicação do direito comuntário».

III.

· Desde já façamos referência à inexistência de atribuições para a criação da agência em causa.

· O Parlamento pode solicitar à Comissão que lhe apresente propostas (art. 192.º, 2.º parágrafo TCE: «O parlamento Europeu pode, por maioria dos seus membros, solictar à Comissão que submeta à sua apreciação todas as propostas adequadas sobre as questões que se lhe afigure requererem a elaboração de actos comunitários para efeitos de aplicação do presente Tratado»), mas não pode solicitar a apresentação de propostas a outro órgão, nem interpor recurso para esse efeito (embora exista um mecanismo semelhante ao que nos é apresentado no texto, nos arts. 208.º e 232.º TCE, embora para a apresentação de uma proposta ao Conselho, ou ao Parlamento – modo de evitar a paralização do processo comunitário, perante a inércia de um órgão).

· O P.E. é o representante da legitimidade democrática comunitária, ao passo que a Comissão é representante da legitimidade de integração, aparecendo o primeiro como órgão que “elege” o segundo (art. 214.º, n.º2 TCE).

· A Comissão, enquanto órgão colegial, está sujeta oa princípio da solidariedade dos seus membros. Ora, os Comissários, apresentam como caracteristicas principais: a independência, inamovibilidade e exclusividade de funções.

Com efeito, o Comissário ao proferir tal afirmação, e não estando a actuar ao abrigo de uma delegaçãod e pdoeres (o que tornaria a Comissão responsável pelos seus actos – art. 13.º do Regulamento interno da Comissão e Acs. AKZO c. Comissão, 23.09.1986 e Comissão c. Alemanha, 29.09.1998).

· A moção de censura encontra-se prevista nos arts. 201.º TCE e 34.º do Regimento do PE, tratando-se de uma forma de responsabilização política da Comissão perante o PE. Refira-se que não é possível apresentar uma moção de censura contra um só deputado (embora haja possibildiade de um Comissário se demitir por razões de ordem pessoal – art. 215.º TCE).

· Quanto à apresentação de recurso, esta é possível (art. 230.º TCE), embora este mecanismo esteja previsto para a preciar a legaldiade dos actos, e não, como acontece neste caso, para apreciar o méritod e uma decisão de uma instituição counitária.

� Perguntamos se não seria também necessário referir o Acórdão Francovich, e os requisitos que este enumera para que haja violação de uma norma comunitário, a saber: atribuição de direitos a particulares; identificação do conteúdo dos direitos com base na norma em causa; nexo de causalidade entre o dano e a norma violada.





