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| — APRESENTAGAO DA REVISTA

Apresento ao leitor a primeira edi¢io da Revista do Programa de Direito da
Unido Europeia. A Revista constitui uma publicagio semestral dos trabalhos
de conclusio de curso selecionados por sua exceléncia entre os apresentados
pelos alunos que cursaram o Médulo Europeu do Programa Jean Monnet de
Direito da Unido Europeia da FGV Direito Rio. A FGV Direito Rio é uma
das poucas Institui¢oes de Ensino Superior do Brasil eleitas para contar o apoio
institucional e financeiro da Unido Europeia.

O Programa de Direito da Unido Europeia é um curso inovador, finan-
ciado diretamente pela Comissio Europeia. Trata-se de um Médulo Europeu,
realizado no 4mbito do Programa Jean Monnet da Comissao Europeia, que se
insere no objetivo do bloco de estimular o ensino, a pesquisa e a reflexdo de
temas relacionados a integragao europeia em institui¢des de ensino superior
dentro e fora da Unido Europeia. E com este objetivo que é publicado o primei-
ro nimero da Revista, que conta com trabalhos de alunos internos e externos
a FGV Direito Rio.

O Programa possui a duragao de um semestre e é ministrado nas instala-
¢oes da FGV Direito Rio. Trata-se de um projeto conjunto, que nao poderia
se realizar sem a colaboracio de professores da FGV Direito Rio, que se unem
com a intenc¢io de difundir o conhecimento acerca do Direito da Unido Euro-
peia no Brasil, bem como de favorecer a pesquisa e a reflexao critica de diversos
temas relacionados a integracio europeia. Os professores que tornaram possi-
vel essa rica iniciativa e que participam do Programa sao: Paula Wojcikiewicz
Almeida, Carlos Affonso Pereira de Souza, Patricia Regina Pinheiro Sampaio e
Carina Costa de Oliveira, além de professores convidados. Destacam-se por te-
rem sido aprovados pela Comissao Europeia em fungao de sua alta qualificagao
e dedicagio a temas relacionados 2 integragao do bloco.

A diversidade do grupo permitiu a elaboragao de um curso interdiscipli-
nar, que passeia por diversas dreas do conhecimento necessdrias a insergao de
um profissional no mercado comum europeu, sendo igualmente importantes
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para todos aqueles que possuem especial interesse por temas relacionados a
integracdo do bloco. O curso possui enfoque no Direito Institucional da Uniao
Europeia, bem como em dreas substantivas como Direito da Sociedade da In-
formacio, Direito Ambiental e Direito da Concorréncia da Unido Europeia.
A interdisciplinaridade constitui a maior riqueza e atratividade do curso, e se
reflete igualmente na presente publicacio.

Os trabalhos ora apresentados foram realizados sob a orientagao dos pro-
fessores que integram o Programa e relacionam-se com os assuntos tratados
durante o curso. A presente edigdo traz cinco contribuicoes acerca de temas
cldssicos e atuais da integragao europeia.

O primeiro trabalho ¢ realizado pela aluna Anna Clara Monjardim. A au-
tora disserta sobre o importante principio do efeito direto ¢ a ordem juridica
da Uniao Europeia a luz do precedente do caso Van Gend en Loos. A autora
questiona o que teria sido da ordem juridica europeia se nao houvesse uma
jurisprudéncia estabelecida no referido caso reconhecendo a aplicabilidade do
principio do efeito direto e suas consequéncias.

A segunda contribuicio é apresentada pelos alunos Ely Caetano Xavier
Junior e Fabia Patricia Sousa Andérez, que examinam, a luz do Direito Compa-
rado, os mecanismos de controle jurisdicional da atua¢io dos Estados — mem-
bros em sistemas de integragdo regionais sob a dtica de trés sistemas de integra-
¢ao regionais: a Unido Europeia, 0 Mercado Comum do Sul e a Comunidade
Andina das Nacoes.

O aluno Lennart Berthold avalia, em um terceiro momento, a ordem juri-
dica internacional e sua relagio com a ordem juridica da Unido Europeia apés o
caso Kadi, julgado recentemente pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. O
trabalho busca avaliar como o caso Kadi trouxe novos elementos no que tange
a relagao entre o Direito Internacional e Europeu, esclarecendo as relagdes en-
tre ambos e possibilitando um maior controle da legalidade de atos unilaterais
onusianos pelos tribunais do bloco.

O quarto trabalho ¢ focado no Direito da Concorréncia da Unido Euro-
peia. Trata-se de avaliar a aplicagao das diretrizes do livro branco sobre respon-
sabilidade civil no direito da concorréncia brasileiro. A autora é Livia Gandara.

A dltima contribuigio da presente edi¢do relaciona-se a matéria do Direito
Ambiental da Uniao Europeia, especificamente a relagao entre o livre-comércio
e a protegio ambiental sob a luz da jurisprudéncia europeia. O trabalho ¢é reali-
zado pelas alunas Maria Salles Coelho de Mello Franco, Renata Silva Staudohar
e Rinuccia Faria La Ruina.



APRESENTAGAO DA REVISTA

Todos os tépicos abordados demonstram que a Revista do Programa
de Direito da Unido Europeia vem contribuir para o estudo do Direito da
Uniao Europeia no Brasil, favorecendo a difusdo e pesquisa de temas relevantes
e atuais cuja importincia afigura-se crescente.

No término dessa apresentagio, gostaria de agradecer a todos que, direta
ou indiretamente, tornaram possivel a elaboragao desta revista, em especial, aos
alunos que se destacaram no curso em virtude da qualidade de seus trabalhos
que ora sio publicados e aos professores do Programa que se dedicaram na
orientagio dos referidos trabalhos de forma que os mesmos pudessem atender
as exigéncias da Revista, e que foram os grandes responsdveis para que esse es-
forco coletivo tenha sido levado a bom termo.

Paula Wojcikiewicz Almeida

Coordenadora do Médulo Europeu do Programa Jean Monnet
de Direito da Unido Europeia da FGV Direito Rio

Professora e pesquisadora de Direito Internacional

e Europeu da FGV Direito Rio

9
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CARLOS AFFONSO PEREIRA DE SOUZA

Direito da Sociedade da Informagao da Uniao Europeia
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Pesquisadora do PDMA — Programa de direito e meio ambiente da FGV Di-
reito Rio. Doutoranda em Direito internacional na Universidade de Paris IT —
Panthéon-Assas na Franga. Mestre em Direito das Relagdes Internacionais pelo
Centro Universitdrio de Brasilia. Autora do livro “Solucées de conflitos am-
bientais no direito internacional”. Foi bolsista do Programa Eiffel e do Progra-
ma ALBAN da Comissio da Unido Europeia. Pesquisas e trabalhos realizados
em universidades europeias e organizacoes internacionais sobre temas ligados
ao direito internacional e europeu ambiental.
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O PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E A ORDEM JURIDICA DA UNIAO
EUROPEIA: O PRECEDENTE DO CASO VAN GEND EN LOOS'

Anna CLARA MONJARDIM?

Resumo

O Mercado Comum Europeu foi alcangado por meio de uma série de esforgos
datados do final da década de 1950. Com vistas a construir um verdadeiro
Mercado Comum, os nacionais dos Estados-membros tiveram que ter sua par-
ticipagao garantida. O processo de integracdo econdmica nio poderia excluir
os direitos dos atores privados, pois, sem a atuagdo destes, a ordem juridica
europeia seria submetida exclusivamente 4 vontade politica dos governos dos
Estados-membros. As decisoes do antigo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias foram determinantes no processo de construcio da Unido Europeia
como um todo, estabelecendo precedentes importantes como no caso Van Gend
en Loos de 1962, em relacdo ao principio do efeito direto.

Palavras chave
Mercado Comum Europeu — Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
— Caso Van Gend en Loos — Principio do efeito direto.

Introducao

Quando da cria¢io dos Tratados de Roma, em 1957, que estabeleceram a Eura-
tom e a Comunidade Econdémica Europeia, o objetivo comum era a integracio
econdmica, de forma a reduzir as barreiras comerciais entre os Estados-membros,
com o escopo maior de construir um mercado comum europeu. Conciliar os dife-
rentes interesses dos Estados-membros era por si s6 uma tarefa de dificil execugio,
porém, nem todos os conflitos decorriam das relagoes entre estes. Os chamados

1 Trabalho orientado pela professora Paula Wojcikiewicz Almeida.
2 Aluna da graduagio da Escola de Direito da Fundagio Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV DIREI-
TO RIO) e da Formagio Complementar em Relagdes Internacionais, da mesma instituigao.
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atores privados representaram uma ferramenta relevante no processo de integra-
¢ao, cuja participacio foi essencial ao estabelecimento do mercado comum.

O caso Van Gend en Loos enfatizou a importancia dos atores privados dian-
te da integragao europeia. O efeito direto foi estabelecido a partir do parecer
do antigo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, atual Tribunal de
Justica da Unido Europeia’, emitido como resposta a uma questao prejudicial
encaminhada pela Zariefcommissie, uma Corte Administrativa holandesa. O
reenvio prejudicial ¢ o mecanismo pelo qual os juizes nacionais dos Estados-
-membros podem recorrer a0 TJUE para interrogd-lo sobre a interpretacio ou
a validade do direito europeu em um processo em curso®. Tal Corte enfrentou
“um conflito entre o direito interno, uma mudanca na tarifa aduaneira, e a regra
estabelecida pelo tratado que instituiu a Comunidade Econémica Europeia,
mais precisamente o artigo 127°.

O caso se reporta a década de 1960, época em que cada Estado-membro
aplicava suas préprias tarifas aduaneiras, como era o caso do Benelux. Os trés
paises do Benelux reclassificaram suas respectivas tarifas aduaneiras, trazendo
como consequéncia o aumento da taxa sobre um produto quimico, a ureia-
-formaldeido, da categoria de 3% ad valorem para 8%, apéds a reclassificagao.
Van Gend en Loos, uma empresa distribuidora holandesa que importava tal
compenente quimico da Alemanha, ingressou com uma agao pleiteando contra

3 Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em primeiro de dezembro de 2009, a Unido Europeia
dotou-se de personalidade juridica e retomou as competéncias anteriormente conferidas 8 Comunidade
Europeia. O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias ¢ atualmente denominado Tribunal de
Justica da Unido Europeia, no entanto no presente artigo a autora fard referéncia ao Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias sempre que abordar a jurisprudéncia anterior a entrada em vigor do Tratado
de Lisboa. Com essa mudanga, o direito comunitdrio tornou-se, portanto, o direito da Unido, compre-
endendo igualmente todas as disposi¢oes adotadas ao abrigo do Tratado da Unido Europeia na sua versio
anterior ao Tratado de Lisboa. No entanto, no presente artigo, a expressao “direito comunitdrio” serd
utilizada quando se faca referéncia 4 jurisprudéncia do Tribunal de Justica anterior 4 entrada em vigor do
Tratado de Lisboa.

4 Artigo 177 do Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia (T.C.E.E). O Tribunal de Justica
¢ competente para decidir, a titulo prejudicial: a) Sobre a interpretagio do presente Tratado; b) Sobre
a validade e a interpretagio dos atos adotados pelas Institui¢oes da Comunidade e pelo BCE; ¢) Sobre
a interpretacio dos estatutos dos organismos criados por ato do Conselho, desde que estes estatutos o
prevejam. Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer érgao jurisdicional
de um dos Estados-membros, esse 6rgao pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questao ¢ ne-
cessdria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal de Justica que sobre ela se pronuncie. Sempre que
uma questao desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um 6rgao jurisdicional nacional
cujas decisbes ndo sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito interno, esse 6rgio ¢ obrigado
a submeter a questao ao Tribunal de Justica. (Em relagdo ao texto mais recente desta regra, ver artigo 267
do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia publicado no Jornal Oficial C 83 de 30 de Margo
de 2010).

5 PESCATORE, Pierre. The Doctrine of ‘Direct Effect’: An Infant Disease of Community Law, In: Euro-
pean Law Review, n.° 8, 1983, p.157.
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o aumento da referida tarifa perante o 6rgao administrativo aduaneiro, que por
sua vez rejeitou o pedido. A empresa provocou o juizo competente, a Iarie-
feommissie, alegando que o artigo 12¢ do Tratado CEE dispde que os Estados-
-membros devem se abster de instituir reciprocamente novas barreiras aduanei-
ras e de aumentar as tarifas que jd existiam antes do Tratado entrar em vigor.
E o que dispoe a chamada cldusula de stand still, que entrou em vigor com o
Tratado que instituiu a Comunidade Econdmica Europeia.

Igualmente relevante no Ambito do presente caso é o fato de que a Consti-
tuigdo holandesa, a época, reconhecia a primazia de tratados internacionais pe-
rante a lei nacional, porém sob a condigio de que as disposigoes do tratado ana-
lisado deveriam ser erga omnes, vinculando a todos. Diante de tal pré-condicio,
a Tariefcommissie enviou duas questdes ao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias pelo mecanismo do reenvio prejudicial:

1) “Se o artigo 12 do Tratado que instituiu a Comunidade Econémica Eu-
ropeia tem aplicagio direta no territério de um Estado-membro, ou seja,
se nacionais de tal Estado podem, com base no artigo em questio, reque-
rer a salvaguarda de seus direitos individuais, os quais o juiz deva tutelar”;

2) “Em caso afirmativo, a aplica¢do de um direito aduanciro de 8% a
importagio, nos Paises Baixos, pela recorrente no processo principal,
de ureia-formaldeido proveniente da Reptblica Federal da Alemanha
representou um aumento ilegal diante da interpretagio do artigo 12 do
Tratado que instituiu a Comunidade Econémica Europeia, ou consti-
tui uma modificagio razodvel diante do direito de importagio em vigor
antes de 1° de margo de 1960 que, apesar de constituir um aumento
aritmético, nao deve considerar-se proibida pelo artigo 122”7%;

Pierre Pescatore, antigo juiz do Tribunal de Justica do bloco, defende que
o texto do artigo 12 foi claramente enderecado aos Estados-membros e a ques-
tao “surgiu diante do questionamento acerca de se um ator privado poderia se

6 Artigo 12 do Tratado que institui a Comunidade Econémica Europeia (T.C.E.E), publicado no Jornal
Oficial n° C . : Os Estados-membros abster-se-do de introduzir entre si novos direitos aduaneiros de
importagio e de exportagio ou encargos de efeito equivalente e de aumentar aqueles que jd aplicam nas
suas relagées comerciais mutuas..(grifo nosso).

7  PESCATORE, Pierre. Larrét Van Gend & Loos, du 3 février 1963 — une vue intérieure. PICOD,
Fabrice (dir.), Etudes de droit communautaire européen 1962-2007, Bruxelas : Bruylant, 2008, pp.
979 — 980.

8 TJ.U.E., NV Algemene Transport- en Expeditic Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal
neerlandesa, caso C-26/62, 5 de fevereiro de 1963, Rec. p. 207.

7
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valer de um beneficio decorrente de uma obrigagio imposta ao Estado”’. Em
outras palavras, o cerne da questdo enderecada ao Tribunal consiste em saber
se o artigo 12 poderia produzir efeito direto, sendo esta garantia incorporada
a0 patriménio juridico dos individuos, trazendo a possibilidade destes pleite-
arem direitos decorrentes do direito comunitdrio perante as Cortes nacionais.
Atualmente, essa possibilidade jd se encontra cristalizada pela jurisprudéncia
do Tribunal europeu, sendo inclusive uma pritica comum, porém, a época do
julgamento do presente caso, tratava-se de uma questao nova, que deu margem
a divergéncias entre os Estados-membros. De fato, trés Estados-membros inter-
vieram no caso'’, advogando contra a possibilidade de concessao do efeito dire-
to, como também o fez o Advogado-Geral Karl Roemer, enquanto o requerente
(Van Gend en Loos) e a Comissao advogaram a favor deste.

O presente trabalho serd focado na primeira questao enviada a Corte no
sentido de avaliar, sob o ponto de vista juridico, como o principio do efeito
direto contribuiu para a constru¢io e a evolu¢io da ordem juridica europeia,
influenciando em larga escala o processo de integraciao do bloco. Trata-se, es-
pecificamente, de analisar os argumentos contrdrios (I) e favordveis (II) ao re-
conhecimento do efeito direto, tendo como base a decisao do antigo Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias e a opinido do advogado-geral diante
da primeira questio. Questiona-se, em ultima andlise, o que teria acontecido
se o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias tivesse decidido contra a
possibilidade de efeito direto no caso Van Gend en Loos, julgado em 1963."

| — Os argumentos contrarios ao efeito direto: o direito limitado as relacdes interestatais
Os governos holandés e belga afirmaram que a questdo posta pela Zariefcom-
missie a0 TJCE nio se referia a interpretagio do Tratado. Tratava-se, porém, de
uma questdo constitucional holandesa, sendo que o artigo 12 do Tratado da
Comunidade Econémica Europeia somente regia as relagoes entre os Estados-
-membros e a Comunidade Econémica, nao incluindo os individuos. Este se-
gundo argumento foi compartilhado pelo Advogado-Geral'?, Karl Roemer, que
mencionou em suas consideragdes que muitos dos artigos do referido tratado,
inclusive o artigo 12, foram escritos sob forma de declaragio, e pela andlise de

9  PESCATORE. op cit.p 157.

10 Bélgica, Alemanha e os Paises Baixos.

11 TJ.C.E., NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal
neerlandesa, caso C-26/62, 5 de fevereiro de 1963, Rec. p. 207.

12 Ver artigo 166, T.C.E.E., que dispée que cabe ao advogado-geral apresentar publicamente, de forma
imparcial e independente, conclusoes fundamentadas sobre as causas submetidas ao Tribunal de Justica,
para assistir este ltimo no desempenho das suas atribui¢oes, definidas no artigo 164 (Em relagio ao
texto mais recente desta regra, ver artigo 252 T.EU.E.).
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seu contetdo e contexto, estes se referiam a obrigagoes dos Estados-membros e
nao conferiam efeito direto juridico interno, concluindo que tais artigos foram
enderecados somente para impor obrigagoes aos Estados-membros.

O advogado-geral também argumentou que o procedimento cabivel aos
Estados que nio cumprem com suas obrigagoes presentes no Tratado encontra-
-se delineado nos artigos 169 e 170 do Tratado CEE", referentes a agao de
descumprimento'®. Assim, o procedimento sancionatério direcionado ao nio
cumprimento do artigo 12 seria a a¢do de descumprimento e nio o recurso de
cidadaos as respectivas cortes nacionais, sendo, portanto, negada a atribuigao
de efeito direto.

Roemer também questionou as alega¢oes da Comissdo, no sentido de
que a aplicacio direta do artigo 12 contribuiria para aumentar a seguran-
¢a juridica®. Ele considera que o efeito direto implicaria em uma evolugao
desigual do direito comunitdrio nos Estados-membros. Explicou ainda que,
com base nas diferentes percepgdes e prioridades reconhecidas, naquela épo-
ca, os pais fundadores do Tratado poderiam ter admitido que ocorresse uma
evolugio desigual do direito reconhecendo a aplicagao do principio do efeito
direto, porém, tal interpretagdo nao estaria em harmonia com o objetivo es-
sencial da comunidade'®.

Outra critica relacionada a4 matéria concerne o denominado governo dos
juizes. Tal questionamento teve inicio a partir do pronunciamento do TJCE.
“Governo dos juizes” ou “Europa dos juizes” foi o termo utilizado por estu-

13 Artigos 258,259 ¢ 260, T.EU.E..

14 A agdo de descumprimento é o procedimento que permite o Tribunal de Justica fiscalizar os Estados-
-membros no cumprimento das suas obrigagoes inerentes ao direito da Unido. Antes do recurso pro-
priamente dito ao Tribunal de Justica, ocorre uma fase pré-contenciosa, desencadeada pela Comissio e
que consiste em dar ao Estado-membro a oportunidade de responder as imputagoes que lhe sao feitas. A
fase pré-contenciosa pode ser iniciada também por outro Estado-membro, que deve levar a reclamagao
a Comissdo. Se tal procedimento nao levar o Estado-membro a por termo ao descumprimento, a Co-
missdo pode ajuizar uma agio perante o Tribunal de Justica devido a violagio do direito da Unido. Se o
Tribunal de Justica declarar o descumprimento, o Estado em causa deve por fim & violagao. Se, apds a
propositura de nova agao pela Comissdo, o Tribunal de Justica declarar que o referido Estado-membro
nio deu cumprimento ao seu acérdo, pode condend-lo ao pagamento de um montante fixo ou de uma
sangdo pecunidria compulséria. No caso de ndo comunicagio das medidas de transposi¢io de uma dire-
tiva & Comissio, o Tribunal de Justiga pode, sob proposta desta tltima, aplicar uma san¢io pecunidria ao
Estado-membro em causa, logo na fase do primeiro acérdao de descumprimento.

15 T.J.C.E., Conclusio do Advogado-Geral Karl Roemer, 12 de dezembro de 1962, NV Algemene Transport-
en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal neerlandesa, caso C-26/62, 5 de feve-
reiro de 1963, Rec. p. 44

16 T.J.C.E., Conclusio do Advogado-Geral Karl Roemer, 12 de dezembro de 1962, NV Algemene Transport-
en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal neerlandesa, caso C-26/62, 5 de feve-
reiro de 1963, Rec. p. 46

17 LECOURT, Robert. LEurope des juges, Bruxelas : Bruylant, 2008, réimpression de I'ouvrage publié¢ en
1976. 321 p.
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diosos e criticos com relagdo ao ativismo judicial europeu. O questionamento
se relaciona diretamente a ideia de que o TJCE direcionou a integragao euro-
peia de acordo com seu entendimento por meio dos casos a ele submetidos,
de forma a criar direito, o que teria ultrapassado os poderes a ele atribuidos
pelos tratados fundadores. Com efeito, por diversas vezes, as sentengas do tri-
bunal reconheceram direitos ou estabeleceram medidas a serem cumpridas, que
nao constavam expressamente no texto dos Tratados, como foi observado no
caso Van Gend en Loos'®. Opinides mais conservadoras consideram o ocorrido
como sendo um golpe de Estado, pois, se distancia do acordo adquirido entre
os Estados consubstanciado no texto do Tratado, além de consistir em uma
interferéncia ilegitima do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias no
processo legislativo'’. Este argumento pode ser melhor compreendido quando
posto em contraste com a decisao do TJCE, que julga a favor do efeito direto,
apresentada a seguir.

Il — Argumentos favoraveis ao efeito direto: o direito aplicavel aos cidadaos

Contrariamente ao advogado-geral e aos governos que intervieram no processo,
o TJCE decidiu a favor do efeito direto. Como Pescatore argumentou, “os jui-
zes tinham seu préprio entendimento sobre a Europa, e este entendimento foi
decisivo, e nao os argumentos baseados na tecnicidade juridica da matéria®*,
incluindo o debate sobre a tributa¢ido que originou o caso em tela. A Corte
declarou em sua decisao: “O objetivo do Tratado que instituiu a Comunidade

18 A primazia do direito comunitério foi consolidada em outra decisio do TJCE, posterior ao caso aqui
analisado. Vide T.J.C.E., Flaminio Costa c. E.N.E.L., caso C- 6/64, 15 de julho 1964, Rec.pp.553 - 563.
Mesmo a primazia tendo sido discutida apés este presente caso de andlise, ambos os casos Van Gend en
Loos e Costa v. Enel se complementam, pois, estes estabeleceram dois importantes principios do direito
comunitdrio, o efeito direto e a primazia, sendo considerados como os “casos constitucionais” do Direito
da Unido Europeia. Outro caso relevante ¢ o Francovich e Bonifaci c. Itdlia julgado em 1991 (T.J.C.E.,
Francovich e Bonifaci c. Itdlia., casos C- 6/90 ¢ C-9/90, 19 de novembro de 1991, Rec. I- 5403 —
1-5418), que desenvolveu outro conceito fundamental, o da responsabilidade de um Estado-membro em
relagdo aos particulares pelos danos causados a estes devido a uma violagio do direito comunitdrio. Este
caso instituiu a possibilidade dos individuos ajuizarem uma agdo indenizatéria contra o Estado.

19 A razio pela qual nio se usa o principio da separagao cldssica dos poderes prevista por Montesquieu
(Executivo, Legislativo e Judicidrio), bem como o equilibrio entre os referidos poderes neste estudo, é a
dificuldade de classificar a Unido Europeia como uma forma de federagio, sendo esta uma perigosa con-
clusdo e uma consideragio que nao ¢é relevante a esta andlise. Diversas divergéncias foram encontradas em
relagdo a este tépico, tendo como exemplo mais relevante a rejeigio da Constituigio Europeia de 2004.
Para mais detalhes sobre a estrutura quadripartite da Unido Europeia ver LENAERTS, Koen. Some
Reflections on the Separation of Powers in the European Community. In: Common Market Law Review,
Kluwer Academic Publishers, n° 28, 1991, pp. 11-35; e, PESCATORE, Pierre. I'Exécutif Communau-
taire: Justification du Quadripartisme Institué par les Traités de Paris et de Rome. PICOD, Fabrice (dir.),
Etudes de droit communautaire européen 1962-2007, Bruxelas : Bruylant, 2008, pp. 481- 502.

20 PESCATORE. op. cit., p. 157.
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Econémica Europeia consiste em instituir um mercado comum cujo funcio-
namento diz diretamente respeito aos nacionais da Comunidade, implica que
este Tratado seja mais do que um acordo meramente gerador de obrigacoes re-
ciprocas entre os Estados contratantes™'. A Corte também argumentou que tal
concepgao ¢ confirmada pelo preimbulo do Tratado, que, além dos governos,
faz referéncia aos povos e, mais concretamente, é confirmada pela criagao de
érgaos investidos de poderes soberanos cujo exercicio afeta tanto os Estados-
-membros quanto os seus nacionais.

O Tribunal alegou que o mecanismo do reenvio prejudicial disposto no
artigo 177 do Tratado CEE tem como objetivo assegurar a interpreta¢io uni-
forme do Tratado pelas Cortes nacionais, imediatamente se opondo a opiniao
do advogado-geral, ao alegar que o efeito direto iria implicar em uma evolu-
¢ao desigual do direito comunitdrio. Quando as Cortes nacionais enviam uma
questdo para o antigo TJCE e atual TJUE e aplicam o seu parecer vinculante,
garantem a harmonizacio e a uniformizagio do direito comunitdrio, pois, tais
decisdes constituem precedentes para os demais Estados-membros.

Tal entendimento se apresenta como uma confirmagio do ponto de vis-
ta da Corte, de que “os Estados reconheceram ao direito comunitdrio uma
autoridade suscetivel de ser invocada pelos seus nacionais perante as Cortes
domésticas”. Os juizes concluiram que:

“a Comunidade constitui uma nova ordem juridica de direito inter-
nacional, a favor da qual os Estados limitaram, ainda que em domi-
nios restritos, os seus direitos soberanos, e cujos sujeitos sao nao sé os
Estados-membros, mas também os seus nacionais. Por conseguinte, o
direito comunitdrio, independente da legislagao dos Estados-membros,
tal como imp6e obrigagoes aos particulares, também lhes atribui direitos
que fazem parte da sua esfera juridica” (...) “Tais direitos nascem nio sé
quando ¢ feita uma atribui¢ao expressa pelo Tratado, mas também como
contrapartida de obrigacdes impostas pelo Tratado de forma bem defini-
da, quer aos particulares quer aos Estados-membros quer as institui¢oes
comunitdrias”*.

21 TJ.C.E., NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal
neerlandesa, caso C-26/62, 5 de fevereiro de 1963, Rec. p. 210..

22 TJ.C.E., NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal
neerlandesa, caso C-26/62, 5 de fevereiro de 1963, Rec. p. 210.

23 TJ.C.E., NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal
neerlandesa, caso C-26/62, 5 de fevereiro de 1963, Rec. pp. 210 - 211.

21
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O antigo juiz do Tribunal europeu Robert Lecourt argumenta que em
relagao ao mecanismo de reenvio prejudicial, o juiz nacional age como “juiz
comunitdrio de direito comum” ao aplicar o direito comunitdrio na esfera na-
cional*. Isso porque os cidadaos nacionais sao parte da Comunidade e, para
proteger tal prerrogativa, o Tratado estabeleceu o procedimento abarcado pelo
artigo 177, de forma a garantir a interpreta¢io uniforme do direito comunitirio
e evitar que os Estados manipulem a sua aplicagdo a sua propria vontade poli-
tica. O autor também critica a opinido do advogado-geral em relacio a acdo de
descumprimento. Para Lecourt, este mecanismo funciona como tltima op¢io,
pois requer mais tempo para ser aplicado, depende do poder discriciondrio da
Comissao de reportar o caso ao Tribunal, e também nio garante que o Estado
sofrerd san¢do. Além disso, nao existem garantias aos individuos decorrentes do
reconhecimento de um descumprimento imputdvel a um Estado-membro. Tal
entendimento é confirmado pela decisao do TJCE ao afirmar que:

“Se as garantias contra a violagio do artigo 12 por parte dos Estados-
-membros se encontrassem limitadas aos processos previstos nos artigos
169 e 170, os direitos individuais dos seus nacionais ficariam desprovi-
dos de qualquer protecio jurisdicional direta. O recurso a estes preceitos
implicaria no risco de ser ineficaz se ocorresse ap6s a execugio de uma
decisdo nacional adotada em violagdo ao Tratado. A vigildncia dos par-
ticulares, interessados na salvaguarda dos seus direitos, cria um controle
eficaz, somado ao controle que os artigos 169 e 170 confiam 4 diligéncia
da Comissio e dos Estados-membros™.

Como visto nos argumentos aqui expostos, a Corte decidiu pelo efeito di-
reto®® do artigo 12 do Tratado que instituiu a CEE. Porém, a importincia do
caso ndo se refere exclusivamente a questdo da tributagio. Ela reside, sobretudo,
na oportunidade conferida ao TJCE de manifestar seu entendimento a respeito
de um principio que nao foi extraido diretamente do texto do Tratado aprovado
pelos Estados-membros, foi fundado em uma interpretagio teleoldgica de suas
disposi¢oes. O Tribunal fez uso de tal interpretagao em outros casos, que também

24 LECOURT, Robert. Quel eut été le droit des Communautés sans les arréts de 1963 et 1964 2, In :
LEurope et le droit, mélanges en hommage & Jean BOULOUIS, ed. Dalloz, 1991, pp. 356 - 357.

25 TJ.C.E., NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administragio Fiscal
neerlandesa, caso C-26/62, 5 de fevereiro de 1963, Rec. p. 212.

26 E importante lembrar que o efeito direto é submetido a condigoes para que seja operacionalizado. A
norma deve ser precisa e incondicional, o que significa que sua implementacio nio pode estar sujeita
a nenhuma medida posterior que implique na discricionariedade de 6rgaos da Comunidade ou dos
Estados-membros, in PESCATORE. op. cit., p. 161. Tal entendimento foi consolidado pelo T.J.C.E.

ap6s a decisio do caso Van Gend en Loos.
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contribuiram para a evolu¢io do direito comunitdrio, consolidando seu entendi-
mento ao emitir pareceres vinculantes, oponiveis a todos os Estados-membros”.
Ora, nio se trataria entdo de governo dos juizes, mas sim de uma interpre-
tagao finalistica dos Tratados pelos juizes, que busca ir além da interpretagao
literal e restrita de seu texto, garantindo um efeito atil a seus dispositivos.

Conclusao

Como seria atualmente a ordem juridica da Unido Europeia se os juizes estivessem
vinculados a uma interpretagio literal e restrita dos Tratados? De que forma esta
ordem juridica seria mantida sem a participagao dos individuos? Sem o efeito dire-
to, os individuos estariam fora do processo de integracao europeia. Se os juizes nao
tivessem garantido a interpretacdo finalistica do Tratado, a Unido Europeia seria
apenas uma superposi¢io de soberanias como qualquer outra organizagio interna-
cional. Isso porque nio existiria um “centro de gravidade” do direito comunitdrio,
pois as decisoes seriam sempre dependentes da vontade politica dos Estados, sendo
a ordem juridica do bloco prejudicada. A interpretacdo finalistica realizada pelos
juizes completou a lacuna deixada pelo legislador comunitdrio na ordem juridica
da Uniao Europeia®, garantindo a participacio dos individuos na construgio de
um mercado comum e no processo integragio europeu como um todo.

Para responder a este questionamento que melhor se assemelha a uma “fic-
¢do cientifica’, seria possivel sustentar que o estabelecimento de um mercado
comum nao seria alcangado, pois os atores econdmicos seriam preteridos de sua
construgio, restando sem garantias juridicas diretas. Alternativamente, poderia
existir uma ordem juridica deixada a pura discricionariedade dos Estados, que
ditariam as regras do mercado comum de acordo com seus préprios interesses.
Sem garantias, os atores econdmicos ficariam mais reticentes para arcar com
riscos inerentes as suas atividades, de forma a prejudicar a evolucio econémica
da Comunidade. Como diz Lecourt, o efeito direto ¢ a chave para a integragao
juridica, pois a Comunidade representa uma institui¢do com uma tnica fonte
de direito, sendo autdénoma e transcendental, impondo-se, simultaneamente e
uniformemente, sobre as fronteiras dos Estados®. A uniformidade do direito ¢

27 Vide, por exemplo, T.J.C.E., Flaminio Costa c. E.N.E.L., caso C- 6/64, 15 de julho 1964, Rec.pp.553
— 563, T.J.C.E., Francovich e Bonifaci c. Itdlia., casos C- 6/90 e C-9/90, 19 de novembro de 1991, Rec.
I- 5403 — 1-5418).

28 PESCATORE, Pierre. La carence du législateur communautaire et le devoir du juge. PICOD, Fabrice
(dir.), Etudes de droit communautaire européen 1962-2007, Bruxelas : Bruylant, 2008, pp. 613 — 636.,

29 LECOURT, Robert. LEurope des juges, Bruxelas : Bruylant, 2008, réimpression de I'ouvrage publié en
1976. 321 p.
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a temdtica central da Comunidade e tudo emana desta. Além disso, seria um
paradoxo tentar alcancar um mercado comum e, a0 mesmo tempo, recusar a
uniformidade da lei, pois, ndo hd unidade de mercado sem uma dnica base
normativa que o regule, com validade comum e autoridade, e que seja aplicada
a todos os seus atores.

Dessa forma, nao foi uma unica decisao que fez da Uniao Europeia o que
ela é hoje. Trata-se de um processo de constru¢ido complexo, impulsionado,
sobretudo, pela interpretagao teleoldgica fornecida pela Corte por meio de suas
decisdes. O frégil equilibrio da ordem juridica da Unido Europeia vem sendo
garantido pelas Cortes nacionais diante das demandas de seus cidadios. Nao
foi apenas o TJCE que contribuiu para a evolugio da ordem juridica da UE. As
Cortes nacionais também desempenharam uma importante atuacio concretiza-
da por meio do reenvio prejudicial e garantida pela participagao dos individuos
através do principio do efeito direto.
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OS MECANISMOS DE CONTROLE JURISDICIONAL DA ATUAGAO DOS
ESTADOS-MEMBROS EM SISTEMAS DE INTEGRAGAO REGIONAIS:
UMA ANALISE DA EXPERIENCIA DA UNIAO EUROPEIA, DO MERCADO
COMUM DO SUL E DA COMUNIDADE ANDINA DAS NAGOES*

Ery CaeTanNo XAVEER JuNiOR™
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Resumo

O processo de integracdo da Unido Europeia se baseia na protegao efetiva da
ordem juridica comunitdria. O Tribunal de Justica da Uniao Europeia e a Co-
missao Europeia se destacam na atividade de controle do cumprimento do di-
reito europeu, sobretudo por meio da a¢io de descumprimento, que serve para
imputar a um Estado-membro a violagio da legalidade comunitdria. Outros
processos de integracio da América Latina dispéem de mecanismos de controle
do cumprimento do direito comum, apresentando caracteristicas particulares,
que refletem as caracteristicas especificas de cada um dos blocos. O sistema de
solugao de controvérsias do Mercado Comum do Sul possui natureza arbitral
ad hoc com pouca forca executdria. A ac¢io de descumprimento existente na
Comunidade Andina das Nagoes apresenta um procedimento claramente de-
finido, mas fundamenta a execu¢do na compensagio e na reciprocidade. No
presente trabalho, busca-se descrever os diferentes mecanismos juridicos de
controle jurisdicional da atuagao dos Estados-membros existentes na Uniao
Europeia, no Mercado Comum do Sul e na Comunidade Andina nas Nagoes.

Palavras-chave
Acio de descumprimento, Unio Europeia, Tribunal de Justica, integragao regio-
nal, solucio de controvérsias, Mercado Comum do Sul, Comunidade Andina.
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Introducao

A Unido Europeia representa o processo mais avangado de integragao regional
na arena politico-juridica internacional. O corpo de normas integrado pelo di-
reito origindrio, formado pelos tratados e pelo direito derivado, composto por
regulamentos, diretivas, decisoes, recomendagdes e pareceres estabeleceu uma
ordem juridica que regula os poderes, direitos e obrigacdes dos sujeitos, bem
como os procedimentos necessirios para sancionar eventuais violagoes.

Diante desse sistema juridico complexo, foi atribuida aos tribunais nacio-
nais, em geral, a competéncia para interpretar e aplicar o direito europeu. Por
sua vez, a necessidade de preservacio da coesdo do bloco e de uniformizacio do
Direito fundamentou a atribui¢ao a uma jurisdicao especializada da fungio de
garantir, em ultima instincia, o controle da aplicacio do Direito pelos tribunais
nacionais, bem como a correta interpretagao das normas comunitdrias. Nesse
sentido, a integracio supranacional estd diretamente vinculada a aplicacio fiel,
uniforme e irrestrita do direito europeu por todos os Estados, garantindo a apli-
cabilidade imediata, o efeito direto e a primazia do direito europeu sobre o direi-
to nacional. Para tanto, foram atribuidas & Comissao Europeia e ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia as fungdes de fiscalizagao e controle respectivamente.

Nesse 4mbito, destaca-se o controle jurisdicional da legalidade comunitd-
ria exercido pelo Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia, conforme o artigo 19.1
do Tratado da Uniao Europeia. Enquanto 6rgao supranacional responsavel por
manter o cumprimento e uniformidade do direito europeu entre os Estados-
-membros e institui¢oes, o Tribunal de Justica da Unido Europeia atua em uma
dupla fungio de integragao juridica®. Se por um lado controla a legalidade dos
atos das institui¢des e Estados da Uniao Europeia, por outro assegura a correta
interpretagio do direito europeu nas legislagdes nacionais.

Dentre os cinco procedimentos mais comuns apresentados ao Tribunal de
Justica da Uniao Europeia, quais sejam o reenvio prejudicial, a agao de descum-
primento, o recurso de anula¢do, o recurso de omissdo e a agao de responsabili-
dade, o tnico mecanismo criado para compelir os Estados-membros a cumprir
o direito do bloco ¢ a a¢io de descumprimento®. Nesta, o Tribunal investiga
as alegacoes de que um Estado-membro nio cumpre as obrigagoes definidas
pela normativa da Unido Europeia e dita sua sentenga. Caso a senten¢a nao
seja respeitada pelo Estado, a Comissao Europeia pode iniciar outra fase do

33 MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco. El tribunal de Justicia de la Unién Europea y su contribucién al
proceso de integracion europea. 2006. Disponivel em: <http://www.ccj.org.ni/press/seminarios/granada-
-oct-06/>. Acesso em: 08 de dezembro de 2010.

34 Cf. UNIAO EUROPEIA. El Tribunal de Justicia. Disponivel em: <http://europa.eu/institutions/inst/

justice/index_es.htm>. Acesso em: 4 de dezembro de 2010.
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procedimento jurisdicional, objetivando a fixagio de uma sangao pecunidria
pelo descumprimento do Estado.

Da mesma forma, em outros processos de integragao regionais, encon-
tramos movimentos andlogos, no sentido de assegurar a correta interpretagio
de normas comuns entre seus membros, cada qual em diferentes estdgios de
desenvolvimento e institucionalizagdo, e com diferentes respostas as realidades
econdmicas, juridicas e institucionais préprias de cada processo de integragio.

O objetivo deste ensaio ¢ descrever o controle jurisdicional exercido pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, por meio da agio de descumprimento,
como instrumento processual da manutencio da coesio do sistema juridico
europeu (I) e apresentar os contornos gerais das solucoes juridicas andlogas a
a¢io de descumprimento, tal como concebida no direito europeu, desenvol-
vidas e utilizadas por processos de integragao regional da América Latina (IT).
Para empreender tal tarefa, optou-se por partir da perspectiva teérica do Di-
reito Comparado, utilizando-o como ferramenta metodoldgica para o estudo,
muito embora a comparac¢io nio esteja circunscrita no objetivo precipuo do
trabalho®. O Direito Comparado é reconhecido como um valioso instrumento
de interpretacio e reforma da lei ao fornecer alternativas ao legislador®. Sua
vantagem consiste em fornecer informagées das solugdes juridicas encontradas
nos diversos ordenamentos juridicos em andlise’”. Por meio dele, os juristas sao
capazes também de reconhecer semelhangas e divergéncias entre os diversos
ordenamentos, facilitando a coopera¢ao®. Sob essa perspectiva, nio se busca
comparar axiologicamente os diferentes mecanismos de controle jurisdicional
desenvolvidos na Unido Europeia, no Mercado Comum do Sul e na Comuni-
dade Andina das Nagées. O escopo primordial do estudo caminhou no sentido
do delineamento dos instrumentos processuais e mecanismos de controle juris-
dicional existentes nos referidos processos de integraco.

35 Nas palavras de Marilda Rosado, “é mister utilizarmos o Direito Comparado, com papel preponderante
em sua fungio de apoio ao Direito Internacional Privado. Se o estudo do Direito Comparado permite
uma melhor compreensio dos ordenamentos juridicos nacionais, pela fixagdo das distingoes entre os
sistemas, bem apropriado ele se mostra para auxiliar a tarefa que ora empreendemos.” RIBEIRO, Ma-
rilda Rosado de S4. Direito do Petréleo: as Joint Ventures na industria do Petréleo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 21.

36 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica. 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 44.

37 VALCKE, Catherine. Comparative Law as Comparative Jurisprudence: The Comparability of Legal Sys-
tems. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=385861>. Acesso em: 09 de dezembro de 2010, p. 2-3.

38 MERRYMAN, John Henry; CLARK, David S. Comparative Law: Western European and Latin Ame-
rican Legal System: Cases and Materials, p. 23 apud DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado:
Parte Geral. 92 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 44.
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| — Os mecanismos de controle jurisdicional na Unido Europeia: a acdo de
descumprimento

Em funcio da aplicacio descentralizada de um direito centralizado, aos Estados-
-membros incumbe a execugdo do direito europeu, tornando-se indispensavel
a existéncia de mecanismos capazes de verificar o estrito cumprimento de suas
obrigagoes. A agao de descumprimento ¢, portanto, o mecanismo jurisdicio-
nal previsto para salvaguardar o respeito a ordem juridica comunitiria pelos
Estados membros, estando previsto nos artigos 258 a 260 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE). Trata-se de uma das expressoes
mais caracteristicas da constru¢io comunitdria, “ultrapassando de longe as re-
gras admitidas em direito internacional cldssico para assegurar a execugio das
obrigacoes dos estados™’. A agdo de descumprimento tem sua utilizagio assen-
tada na imputagio a um Estado-membro da violagao da legalidade comunitdria
(A) e seu processamento definido por regras muito precisas e particulares (B).

A) Definicao e limites do conceito de descumprimento
A participagio do Estado-membro na Unido Europeia pressupoe o cumpri-
mento da normativa comunitdria de maneira mais intensa do que pela deri-
vacio imediata do principio pacta sunt servanda. Os Estados se vinculam ao
direito europeu tanto para abster-se de praticar quaisquer medidas contrérias
as disposi¢oes comunitdrias, quanto para adotar todas as medidas necessdrias
a0 atendimento dos objetivos comuns do bloco. Estabelece-se, portanto, uma
obrigacio de lealdade®, cujo teor ultrapassa o cunho politico e alcanca a esfera
juridica, aproximando-se do principio da boa fé*!.

Nesse sentido, a agio de descumprimento cumpre importante papel, uma
vez que ela tem a finalidade, nas palavras de Molina del Pozo*?, de “permitir a
determinagio do contetido exato das obrigagoes correspondentes aos Estados-
-membros, impostas pelas normas de direito europeu, no caso de existir diver-
géncia de interpretacio, fazendo possivel, a semelhanga do contencioso de anula-
G40, assegurar a execugdo das obrigagdes correspondentes aos Estados-membros
e garantir, deste modo, a protecio juridica de todos os sujeitos da Uniao”.

A jurisdigao do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre o Estado-
-membro ¢ obrigatéria em todos os casos, nio estando, portanto, sujeita a ne-

39 CJCE, 15 de julho de 1960, tdlia c. Alta Autoridade, caso C-20/59, Rec., p. 663

40 CJCE, 22 de setembro de 1988, Comissio c. Grécia, caso C-272/86, Rec., p. 4895.

41 LE HARDY DE BEAULIEU, Louis. L'Union européenne: introduction a I'étude de 'ordre juridique et
des institutions communautaires. Presses universitaires de Namur: Namur (Belgique), 2002, pp. 156.

42 MOLINA DEL POZO, op. cit., 2010.
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nhuma reserva®. Este fato é relevante no cendrio juridico internacional, no qual
normalmente os Estados escolhem submeter-se ou nio a érgaos jurisdicionais,
de forma voluntdria, portanto.

Nesse sentido, os artigos 258 a 260 do TFUE prevéem o procedimento
aplicdvel quando os Estados deixam de cumprir alguma das obrigacoes que lhes
sa0 impostas “por forga dos Tratados”. A utilizac¢io desta expressao indica que
o descumprimento pode ter origem fora do texto estrito da normativa comu-
nitdria, alcancando obrigacoes que tenham forca obrigatéria derivada de outra
fonte do direito. Evidencia-se, dessa maneira, que o descumprimento pode re-
cair tanto sobre uma obrigagao do direito primério quanto do direito derivado.
Além disso, o descumprimento se caracteriza também pela inobservancia dos
acordos internacionais assinados pela Comissao atuando em substituigio aos
Estados-membros*, pelo desrespeito aos acérdaos do Tribunal de Justica da
Unido Europeia® e pela violagio aos principios gerais do direito®.

Na acio de descumprimento, o substrato fitico para julgamento do mérito
deve ser apresentado de maneira precisa®’ pelo requerente, que possui o énus de
provar o descumprimento. A esse respeito, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Uniao Europeia assentou entendimento no sentido de que o descumprimento
¢ passivel de materializacio (a) pela ado¢io de uma medida nacional contréria ao
direito europeu, (b) pela omissao de adotar medidas executivas determinadas pela
normativa comunitdria, (c) pela recusa em revogar a legislacio interna incompa-
tivel com o direito europeu e (d) pelo atraso na execu¢ao de algum instrumento
juridico do direito europeu®. Além disso, a mera existéncia de disposigoes nacio-
nais incompativeis com o direito europeu, ainda que nio efetivamente aplicadas
ou nao efetivamente aplicdveis, enseja a propositura da a¢io de descumprimen-
to®. Para o Tribunal de Justi¢a, o descumprimento ¢é caracterizado mesmo com a
transposi¢o da norma comunitdria, quando subsiste legislacao nacional contrdria
capaz de gerar uma situagao de ambiguidade para os sujeitos de direito®® ou quan-
do sdo adotadas instru¢des administrativas puramente internas e verbais®'.

43 HONRUBIA, Victoria Abellin; COSTA, Blanca Vila; RAYO, Andreu Olesti. Lecciones de Derecho Co-
munitario Europeo. Barcelona: Editorial Ariel, 2005, p. 198.

44 CJCE, 12 de dezembro de 1972, International Fruit Company NV c. Produktschap voor Groenten en Fruit,
casos C-21/72, C-22/72, C-23/72 e C-24/72, Rec., p. 1219.

45 CJCE, 15 de julho de 1972, Comissio c. Itdlia, caso C-48/71, Rec., p.529.

46 VAN RAEPENBUSCH, Sean. Droit institutionnel de ['Union européenne. 3* ed. Bruxelles: De Boeck &
Larcier, 2001, p. 474.

47 CJCE, 1° de margo de 1983, Comissio c. Bélgica, caso C-301/81, Rec., p. 467.

48 VAN RAEPENBUSCH, op. cit., p. 475.

49 CJCE, 15 de abril de 1970. Comissio c. Itdlia, caso C-28/69, Rec., p. 195.

50 CJCE, 13 de julho de 1972, Comissio c. Itdlia, caso C-48/71, Rec., p. 529.

51 VAN RAEPENBUSCH, op. cit., p. 475
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Do ponto de vista subjetivo, a a¢io de descumprimento pode ser proposta
perante o Tribunal de Justica da Unido Europeia pela Comissao Europeia, de
oficio ou a requerimento de algum individuo que apresente sua queixa a Co-
missao, ou por algum Estado-membro em face do Estado-membro descumpri-
dor. O descumprimento pode se originar diretamente do governo do Estado-
-membro ou indiretamente de qualquer institui¢ao a ele ligada, ainda que tal
institui¢do possua um “cardter constitucionalmente independente”?*. Assim,
nem a lentidao normal do processo parlamentar, nem uma crise ministerial ou
suspensao dos trabalhos legislativos, nem a dissolugao do Parlamento sao consi-
deradas pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia justificativa suficiente para
o descumprimento da normativa comunitdria®.

B) Aspectos procedimentais da acdo de descumprimento

Na maioria das vezes a Comissao ¢ a responsdvel por dar inicio a propositura da
acio de descumprimento®. Esta propositura ocorre quando a guardia dos trata-
dos comprova que algum Estado descumpriu a proposta integradora da Uniao
a0 nao levar a cabo a persecucio do direito europeu. Quando ocorre de um
Estado iniciar o procedimento, este deve submeter primeiramente o assunto a
Comissio, que solicita que cada Estado afetado apresente suas observagoes em
um procedimento contraditério”.

Nesses casos, a Comissdo age a partir de uma dentncia recebida de um
particular ou feita por outros Estados-membros. Uma vez recebida a dentncia
e dispondo de elementos suficientes que a fagam suspeitar do descumprimen-
to, a Comissdo precisa esgotar um procedimento administrativo previamente
a submissao da a¢do no Tribunal de Justica, denominado fase pré-contenciosa
ou administrativa. Neste procedimento, participam a prépria Comissio e o
Estado-membro afetado. A decisdo de iniciar o procedimento parte da Comis-
s40 e esta inicia a fase com a remissao de um requerimento destinado ao Estado-
-membro descumpridor’®. Nesse requerimento consta o descumprimento, bem

52 CJCE, 5 de maio de 1970, Comissio c. Bélgica, caso C-77/69, Rec., p. 244, par. 15.

53 CAMPOS, Joio Mota de. Direito europen: o ordenamento juridico comunitdrio, v. 2. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1983, p. 409.

54 Nesse sentido, o Tribunal de Justica da Unido Europeia jé reconheceu o papel da Comissao Europeia de
fiscalizadora do cumprimento do direito europeu. Cf. CJCE, 10 de maio de 1995, Comissdo c. Alema-
nha, caso C-422/92, Rec., p. 1097.

55 A perspectiva de manter a ingeréncia da Comissao Europeia sobre os procedimentos relativos ao descum-
primento do direito europeu ¢é verificada por essa sistemdtica prevista no artigo 259 do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniao Europeia.

56 HONRUBIA et al., op. cit., p. 200.
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como o dever do Estado de responder em um determinado periodo de tempo
com suas observagdes sobre a adaptacio do direito interno as exigéncias do
direito europeu. Se ainda assim o Estado nio responder ou nio for satisfatéria
a resposta ao requerimento, a Comissao responderd com uma nova emissio de
um parecer, desta vez motivada e detalhada quanto aos motivos de fato e de
direito do descumprimento, que funciona como uma adverténcia solene para
o Estado. Instado a adotar essas medidas e, ainda assim, nao as cumprindo no
novo prazo dado, o Estado sofrerd novo procedimento, desta vez jd ante o Tri-
bunal de Justi¢a, chamado de fase jurisdicional®.

Além de definir de forma clara e bem argumentada o descumprimento por
parte do Estado-membro, a demanda da Comissao perante o Tribunal de Justi-
ca deve apresentar os mesmos motivos que foram estabelecidos no parecer fun-
damentado, sem ampliar ou modificar. Eventual modificagio feita pelo Estado
posteriormente a0 momento de apresentagio deste tltimo pode ser considerada
apenas para um novo procedimento®®. Conforme nos indicam Honrubia, Cos-
ta e Rayo, “a existéncia de um descumprimento deve ser apreciada em fungao
da situagio do Estado-membro tal como esta se apresentava ao finalizar o prazo
apontado no ditame motivado. As mudangas produzidas posteriormente nao
podem ser tidas em conta pelo Tribunal de Justiga™.

O Estado-membro, por sua vez, deve basear sua defesa em razdes de fato
ou de direito. Cabe mencionar que somente naqueles casos em que a Comissao
consiga provar o descumprimento é que o Estado estd obrigado a apresentar
seus argumentos. Interessante é destacar que uma das raizes da fortaleza juridi-
ca apresentada pela Unido Europeia encontra-se justamente na atuagio firme
do Tribunal de Justica, cuja defesa da aplicacio do direito europeu é feita sem
que sejam abertas brechas para casuismos ou particularidades desagregadoras
do processo de integragao. Neste sentido, o Tribunal nao aceita defesas de des-
cumprimento baseadas em uma situagao de crise econdmica interna ou razoes
de mudangas politicas no Estado-membro. Da mesma forma, alegagoes de nu-
lidades que nio forem anteriormente suscitadas pelo Estado sob a forma de
agao anulatéria nao poderdo ser motivo de defesa, assim como o principio da
reciprocidade, de utilizagio manifesta no Mercosul e outros processos de inte-
gracio regional, nio tem aplica¢io no direito europeu e, portanto, nio pode
embasar eventual defesa de descumprimento pelo Estado-membro.

57 Nao h4 prazo de prescri¢io para que a Comissio ajuize a agio, embora a jurisprudéncia aponte para a
necessidade de um uso nio abusivo deste poder, sob pena de inadmissibilidade da demanda.

58 CJCE, 18 de junho de 1998, Comissio c. Itdlia, caso C-35/96, Rec., p. 385.

59 HONRUBIA et al., op. cit., p. 199.
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Uma vez apresentada a defesa, o acérddo proferido pelo Tribunal terd ca-
rater declaratério, efeito de coisa julgada e serd obrigatdria para o Estado. Esse
ac6rdio constata a existéncia do descumprimento nio podendo, portanto, anu-
lar, por exemplo, as disposi¢cdes legais nacionais contrérias ao direito europeu
ou os atos incriminados ou ainda adotando as medidas legais necessdrias®. Des-
ta forma, o Tribunal nio pode exigir a adogao de medidas concretas pelo Esta-
do ou ainda impor um prazo no qual o Estado deva acatar de forma efetiva o
acordao® O Estado precisa, conforme o artigo 260 do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia, adotar as medidas necessdrias para a execugao do
ac6érdao, bem como aplicar as disposicoes para a realizagao do direito europeu,
eliminando o descumprimento e suas consequéncias.

Como indicado pelo artigo 65 do Regulamento de Processo do Tribunal
de Justica, 0 acérdao tem forga obrigatéria desde o dia em que ¢ ditado. O efei-
to declaratério do mesmo faz com que haja efeito ex runc, determinando que o
descumprimento seja constatado em relacio a todo o tempo durante o qual se
verificou®. Ao acérdio cabe constatar em abstrato uma situagio juridica de um
comportamento ilicito determinado, sendo este seu objetivo.

O artigo 260.2 do TFUE prevé o procedimento sancionador para casos
nos quais o Estado ndo cumpre o acérdao. Verificado que o pais nao tomou as
medidas necessdrias, a Comissao abre um prazo para que o Estado apresente
suas observagdes. Sem obter satisfagio, a Comissao submete o caso ao Tribunal,
propondo uma san¢io. Honrubia, Costa e Rayo afirmam que a propositura da
agao de descumprimento do acérdio ¢é ato discriciondrio da Comissao e que
esta peti¢do nio interfere na decisio do Tribunal de impor ou nio uma sancio,
embora a Comissdo seja responsdvel por indicar o importe que considere ade-
quado em fungdo do “descumprimento do descumprimento”, quando o Estado
nao cumpre o acérdao do Tribunal.

No passado, ndo existiam instrumentos que exigissem do Estado a execu-
¢ao do acérdao. A obrigacio se encerrava no dever imposto pelo antigo artigo
171 do Tratado das Comunidades Europeias, que induzia o cumprimento sem
que houvesse incidéncia de algum tipo de sangao. O tnico remédio ficava por

60 EUROPEAN UNION. 7he decision-making process and the work of the institutions. Disponivel em: <
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/index_en.htm>.
Acesso em: 03 de dezembro de 2010.

61 HONRUBIA et al., op. cit., p. 204.

62 Na sentenca proferida pelo Tribunal de Justica no caso Humblet, fica claro que além de cessar o descum-
primento, o Estado deve “reparar os efeitos ilicitos que possa ter ocasionado” (tradugio livre). Cf. DIEZ-
-HOCHLEITNER, JAVIER. La respuesta del TUE al incumplimiento de las sentencias del tribunal
de justicia por los estados miembros, Revista de Instituciones Europeas, Madrid, v. 20, n. 3, p. 837-899,
1993, p. 844.
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conta da Comissao que poderia demandar, novamente, o inadimplente, desta
vez por inexecugio do acérdio e ndo mais por infraio ao direito europeu. E in-
teressante, a esse respeito, citar o entendimento de Javier Diez-Hochleitner no
sentido de que “nio existem dividas de que, em uma comunidade de direito, a
auséncia de mecanismos que assegurem de maneira efetiva o cabal cumprimen-
to das sentencas do Tribunal de Justiga pelos Estados-membros — como ¢ o
caso do Tratado CEE e do Tratado CEEA — constitui uma lacuna importante.
Uma lacuna que, além de tudo, a prética posterior nio foi capaz de cobrir em
toda sua extensao”®.

Embora, antes do Tratado de Maastricht, houvesse registro de poucos ca-
sos dessa natureza, o inconveniente da situagao estimulou a Unido Europeia a
incluir uma disposicio capaz de compelir os Estados a efetivarem o contetido
do acérdao. Com a alteragao pelo Tratado de Maastricht, criou-se a redagao do
atual artigo 260.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia, que
além de explicitar um novo procedimento de infracio em caso de descumpri-
mento, trouxe para o Tribunal a possibilidade de impor ao Estado o pagamento
de um montante de quantia fixa ou de uma san¢io pecunidria compulséria.
Mais recentemente, o Tratado de Lisboa excluiu de parte do procedimento pré-
-contencioso para a agio de descumprimento do descumprimento, determi-
nando que, apés a manifestagio do Estado-membro, a Comissao nio precisard
proferir outro parecer fundamentado, podendo recorrer diretamente ao Tri-
bunal de Justica da Unido Europeia, indicando a san¢io que entenda cabivel.
Na opinido de Javier Diez-Hochleitner e de outros juristas, o regime de sangao
adotado ainda ¢ fonte de confusées e incertezas. Mas, segundo ele, a alteragao
do artigo mencionado contribuiu fortemente para aumentar o comprometi-
mento dos Estados com o Direito europeu e com os acérdios proferidos pelo
Tribunal de Justiga®.

Tema controverso ¢ apresentado pela redagao do artigo, quando emprega
a conjuncdo “ou”, dando sentido alternativo & punigao possivel. Para o autor

63 DIEZ-HOCHLEITNER, op. cit., p. 838. No original: “qué duda cabe que, en una Comunidad de
Derecho, la ausencia de mecanismos que aseguren de manera efectiva el cabal cumplimiento de las
sentencias del Tribunal de Justicia por los Estados miembros — como es el caso en el Tratado CEE y en
el Tratado CEEA — constituye una laguna importante. Una laguna que, ademds, la practica ulterior no
ha sido capaz de cubrir en toda su extensién”

64 Tal dispositivo oferece uma possibilidade clara de sangio para a questdo, sensivel para os cofres puiblicos
dos Estados, uma questdao que poderia ser interessante para outros processos de integracio. O artigo
260.2 do TFUE dispoe que “[s]e a Comissao considerar que o Estado-membro em causa nio tomou as
medidas necessdrias a execugdo do acérdio do Tribunal, pode submeter o caso a esse Tribunal, apds ter
dado a esse Estado a possibilidade de apresentar as suas observagoes. A Comissao indica o montante de
quantia fixa ou da san¢do pecunidria compulséria, a pagar pelo Estado-membro, que considerar adequa-
do as circunstincias”.
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acima mencionado, estas nao sio antitéticas e sim respondem a necessidades
diferentes: “cardter punitivo ou repressivo do comportamento antijuridico”,
além de constituir um mecanismo a fim de forcar a que o Estado membro
cesse a infracdo. Para Diez-Hochleitner, as sangoes pecunidrias compulsérias
devem prevalecer sobre o0 pagamento de um montante fixo, vez que o objetivo
preponderante do Tribunal, neste procedimento, ¢ fazer com que o Estado cesse
o descumprimento. De outra forma, ele sugere a aplicagio do montante fixo
quando o Estado-membro j4 executou o acérdio antes que o Tribunal ditasse
0 novo acdrdio, ap6s o parecer fundamentado emitido pela Comissao quando
finalizado o procedimento pré-contencioso e uma vez interposto ou nao o novo
recurso.

Cabe mencionar aqui que o terceiro pardgrafo do referido artigo oferece
a0 Tribunal discricionariedade para que este decida tanto pela imposicao de
uma sang¢ao pecunidria compulséria como pelo pagamento de um montante
fixo como por nenhum deles, ainda que haja uma proposta submetida a este
pela Comissao®. O valor a ser definido pela Comissio deve ser, segundo mani-
festacdo do Tribunal, suficiente para produzir um efeito dissuasivo, ser efetivo
e proporcional. Busca-se, com isso, que a pena seja suficientemente dissuasiva
como para assegurar o respeito a legalidade.

A Comissao Europeia inclui, nos pedidos ao Tribunal de Justica, o pedi-
do de aplica¢io de uma san¢do pecunidria compulséria por dia ou periodo de
atraso subsequente ao acérdao proferido a titulo do artigo 260° do TFUE e de
pagamento de um montante fixo que sancione a continuagio da infragao en-
tre o primeiro acérdio por descumprimento e o acérdio proferido a titulo do

65 A Comissio Europeia ¢ competente para propor os valores que entenda adequados para penalizar o
descumprimento do direito europeu. Considerando os objetivos de assegurar a transposi¢do em tempo
util do direito da Uniao e prevenir a repeti¢do do descumprimento, a Comissio considera a gravidade
da infragdo, a sua duracio, e a necessidade de assegurar o efeito dissuasivo da prépria sancdo para evitar
reincidéncias. As sangbes propostas pela Comissio ao Tribunal de Justica devem ser previsiveis para os
Estados-membros e calculadas segundo um método que respeite simultaneamente os principios da pro-
porcionalidade e da igualdade de tratamento entre os Estados-membros. E também importante dispor
de um método claro e uniforme, impedindo a aplicagio de san¢oes meramente simbdlicas, as quais
retirariam desse instrumento qualquer efeito util e contrariaria o objetivo de assegurar a transposi¢ao das
diretivas nos prazos previstos. Nesse sentido, a Comissao estabeleceu coeficientes de duragio (em fungao
do tempo do descumprimento), de gravidade (em fungio de fatores como o impacto da infragao sobre o
funcionamento da Uniao Europeia, os montantes financeiros envolvidos na infracio, e o percentual da
populagio afetada pela infragio) e de capacidade de pagamento (em fungio do Produto Interno Bruto e
da ponderagio de votos do Conselho Europeu) para realizar o cdlculo dos montantes fixo e progressivo.
A esse respeito, cf. COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissio — Aplicagio do artigo 228.°
do Tratado CE. 13 de dezembro de 2005, SEC/2005/1658; COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da
Comissio — Aplicagdo do artigo 260.2, n.° 3, do TFUE. 12 de janeiro de 2011. Jornal Oficial da Unido
Europeia, 2011/C 12/01.
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artigo 260° do TFUE®. Nesse sentido, a Comissao considera que, a partir da
finalidade do dispositivo encerrado no artigo 260° do TFUE, a cumulagio dos
dois tipos de san¢io no mesmo acérdao é plenamente aceitdvel®’. O Tribunal
de Justi¢a da Unido Europeia confirmou que os dois tipos de san¢io pecunidria
(montante fixo e montante progressivo) podiam ser cumulados relativamente 4
mesma infragao®,

Parece caro que o regime juridico atual da agdo de descumprimento
traduziu-se em importante avanco para os sistemas politico e juridico comu-
nitdrios. Primeiro, pela busca de estabelecer um equilibrio na relagio entre os
efeitos do descumprimento e a pena que o Estado deve suportar por seu com-
portamento; segundo, porque transfere a Unido Europeia a determinagio da
san¢io, evitando que os Estados-membros se utilizem de sang6es reciprocas, as
quais seriam extremamente nocivas ao processo de integragao regional.

Il — Mecanismos de controle jurisdicional em processos de integracao regional da
América Latina

Nos processos de integragio regional, o cumprimento do direito comum afigura-
-se extremamente relevante para a estabilidade do bloco. Dessa maneira, sao de-
senvolvidos mecanismos que permitam o controle de cumprimento do direito
comum. A agio de descumprimento na Unido Europeia constitui um exem-
plo notério, do ponto de vista jurisdicional, desse controle de cumprimento da
normativa Europeia. Revela-se importante, entretanto, estudar a existéncia de
outros mecanismos de controle jurisdicional em outros processos de integra-
¢ao. Dentre os processos de integragio regional na América Latina, optou-se
por considerar especificamente 0 Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) (A)
e a Comunidade Andina das Nag¢oes (CAN) (B), uma vez que o primeiro bloco
retine os paises de maior expressividade econémica da regido e que o segundo
bloco apresenta desenvolvimento institucional relativamente consolidado.

A) Mecanismos arbitrais de controle da aplicac@o do direito do mercado Comum do Sul
O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) é um bloco econémico de natureza

intergovernamental, classificado como uma uniao aduaneira imperfeita, cujas

66 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissio — Aplicagio do artigo 228.° do Tratado CE. 13 de
dezembro de 2005, SEC/2005/1658, p.3.

67 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagio da Comissio — Aplicagio do artigo 260.°, n.° 3, do TFUE.
12 de janeiro de 2011. Jornal Oficial da Unido Europeia, 2011/C 12/01.

68 CJCE, 12 de julho de 2005, Comissio c. Franga, caso C-304/02, Rec., p. 1-6263.
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bases juridicas estao assentadas no Tratado de Assungio. O bloco apresenta
reconhecida relevincia econémica regional, reunindo paises que somam um
Produto Interno Bruto de aproximadamente 800 bilhoes de délares.

A estrutura de solugio de controvérsias do Mercosul, trazida pelo Tratado
de Assun¢io de 26 de marco de 1991, revelava-se bastante incipiente, sendo
marcada, sobretudo, pela consulta e pela negociagao. Desse modo, quando sur-
gisse entre os Estados-partes alguma disputa relativa a interpretacio ou aplicagao
do Tratado de Assungio, essa deveria, primeiramente, ser resolvida por meio da
negociagao direta entre as partes. Nao sendo, desse modo, encontrada uma solu-
a0, os Estados envolvidos poderiam encaminhi-la ao Grupo Mercado Comum,
o qual teria sessenta dias para expedir uma recomendagio acerca da questio. Se,
ainda assim, ndo fosse possivel alcangar uma pacificagio, a questdo seria subme-
tida ao Conselho de Mercado Comum, que expediria nova recomendagio.

Diante da incipiéncia do mecanismo criado pelo Tratado de Assungio,
tornou-se necessiria a formula¢io de um mecanismo de solugao de contro-
vérsias mais extensivo e harmonizado com o processo de transi¢io vivido pelo
Mercosul. Para atender a essa necessidade, foram adotados o Protocolo de Bra-
silia de 17 de dezembro de 1991 e o Protocolo de Ouro Preto de 17 de dezem-
bro de 1994%, os quais previam trés modalidades de solu¢io de controvérsias:
negociagao direta entre os Estados, conciliagio com participagio do Grupo
Mercado Comum e arbitragem ad hoc. Ademais, este Protocolo estabelecia que,
além dos Estados-partes, também particulares” podiam ter acesso ao mecanis-
mo de solugio de controvérsias do bloco.

Atualmente, o mecanismo de solucio de controvérsias do Mercosul é re-
gulamentado pelo Protocolo de Olivos de 18 de fevereiro de 2002, vigente
desde 1° de janeiro de 2004. Uma das principais inovagdes deste Protocolo foi
a criacdo do Tribunal Permanente de Revisdo, érgao principal do sistema, em
razao de sua competéncia para conhecer e resolver os recursos de revisao contra

69 O art. 43 do Protocolo de Ouro Preto, que trata da estrutura institucional do Mercosul, faz remissao
as disposicoes do Protocolo de Brasilia, no que tange ao mecanismo de solucio de controvérsias, deter-
minando que “[a]s controvérsias que surgirem entre os Estados Partes sobre a interpretagio, a aplicagio
ou o nio cumprimento das disposi¢ées contidas no Tratado de Assungio, dos acordos celebrados no
imbito do mesmo, bem como das Decisées do Conselho do Mercado Comum, das Resolugées do
Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comissao de Comércio do Mercosul, serdo submetidas aos
procedimentos de solugio estabelecidos no Protocolo de Brasilia, de 17 de dezembro de 1991.”

70 O art. 25 do Protocolo de Brasilia estabelece que: “[o] procedimento estabelecido no presente capitulo
aplicar-se-4 as reclamagées efetuadas por particulares (pessoas fisicas ou juridicas) em razao da sangao
ou aplicagdo, por qualquer dos Estados Partes, de medidas legais ou administrativas de efeito restritivo,
discriminatérias ou de concorréncia desleal, em violagao do Tratado de Assuncao, dos acordos celebra-
dos no 4mbito do mesmo, das decisdes do Conselho do Mercado Comum ou das resolugdes do Grupo
Mercado Comum”.
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os laudos dos Tribunais Arbitrais a4 hoc. Além disso, o Tribunal Permanente
de Revisao ¢ o 6rgao constituido como instincia jurisdicional para conhecer e
resolver (a) opinides consultivas, (b) solugao de controvérsias em tnica instin-
cia e (c) procedimentos especiais para entender casos excepcionais de urgéncia.

Os laudos arbitrais proferidos pelos Tribunais Arbitrais ad hoc e pelo Tribu-
nal Permanente de Revisio serdo obrigatérios para os Estados-partes na contro-
vérsia a partir de sua notificacio e terdo, com relacio a eles, for¢a de coisa julga-
da. No caso dos laudos arbitrais provenientes do Mercosul, Hildebrando Accioly
e Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva asseveram que a “forga obrigatéria nio
deve ser confundida com a for¢a executdria, que, na verdade, nao existe, devido
a auséncia de uma autoridade internacional a qual incumba assegurar a execu¢ao
das decisoes arbitrais””'. Na hipétese de ndo cumprimento do laudo arbitral, o
Protocolo de Olivos procedeu a regulamentacio das medidas compensatdrias
provisdrias, como a suspensdo de concessdes ou outras obrigagoes equivalentes,
que anteriormente eram previstas como um ato unilateral dos Estados. O Proto-
colo e seu regulamento — a Decisaio MERCOSUL/CMC/DEC n° 37/03 — se
preocuparam igualmente em incluir disposi¢oes com o intuito de racionalizar
0 quantum, a extensao e a duragao das medidas compensatérias’. De acordo
com a sistemdtica das medidas compensatdrias, o Estado-parte prejudicado pelo
descumprimento do laudo arbitral tem o prazo de até um ano da notificagao
do trinsito em julgado para implementar as medidas compensatérias em face
do Estado-parte descumpridor, devendo realizar uma comunicagio do inicio da
medida com antecedéncia minima de quinze dias. As medidas aplicadas devem
residir no setor comercial objeto da lide, exceto quando se mostrarem ineficazes,
casos em que poderio ser estendidas a outros setores comerciais. O Estado-parte
pode utilizar a arbitragem ad hoc ou o Tribunal Permanente de Revisio para
discutir se as medidas aplicadas sao proporcionais’.

Em linha com o desenvolvimento histérico e institucional do Mercosul,
observa-se que o sistema de solu¢ao de controvérsias, de natureza ad hoc, se pau-
ta pela consensualidade e pela celeridade na solugio dos casos que lhe sao sub-
metidos, primando, sempre que possivel, pela solu¢ao das demandas através de
negociagoes diretas ou pela interven¢ao do Grupo Mercado Comum. Dentro
do Mercosul, a obrigatoriedade do cumprimento dos laudos arbitrais repousa
na aplicagdo dos principios basilares do Direito Internacional: reciprocidade e

71 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Euldlio do. Manual de Direito Internacio-
nal Piblico. 14* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 420.

72 BARRAL, Welber. O Protocolo de Olivos e o Mercosul. Revista Sequéncia, n. 44, p. 149-1606, jul. 2002.

73 MARTINS, Eliane M. Octaviano. Sistemdtica de Solucio de Controvérsias do Mercosul: o Protocolo de
Brasilia ¢ o Protocolo de Olivos. Direito Piiblico, n. 17, p. 23-34, jul.-set. 2007.



40 REVISTA DO PROGRAMA DE DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

pacta sunt servanda. Dessa maneira, se o Estado-parte condenado descumprir o
laudo arbitral, o Estado-parte prejudicado poderd aplicar medidas compensat6-
rias ou de efeito equivalente em face do Estado-parte descumpridor, o que nao
¢ inteiramente compativel com o objetivo de promover a integracdo regional,
gerando, ademais, inseguranca juridica. Da mesma forma, o retardamento ou
a nao adogao das medidas de execu¢io de uma norma do Mercosul para sua
entrada em vigor internamente poderd ensejar a responsabiliza¢io do Estado-
-parte pela violagao do direito do bloco, mas nao acarretard sangoes pecunidrias
decorrentes de tal descumprimento’.

A esse respeito, cumpre mencionar, como exemplo do retardamento na
internalizacdo das decisoes arbitrais do Mercosul, que o laudo do Tribunal Ar-
bitral ad hoc do Mercosul de 19 de abril de 2002 determinou a obrigacio da
Republica Federativa do Brasil de internalizar as Resolug¢oes discutidas no caso,
no prazo médximo de 120 dias”. O Ministério de Relacoes Exteriores do Bra-
sil, em resposta ao Requerimento de Informagoes n® 2.198/05 da Camara dos
Deputados, reconheceu que o laudo arbitral era obrigatério e que deveriam
ser tomadas as medidas necessdrias para a sua incorporagio ao ordenamento
juridico nacional. Nesse sentido, foi apresentado na Cimara dos Deputados o
Projeto de Lei n® 6.189 de 2005, com vistas a alterar a Lei n® 7.802, de 11 de
julho de 1989, promovendo a incorporacio da normativa do Mercosul. O Pro-
jeto de Lei encontra-se em tramitagido na Comissao de Constituigao e Justica
da Cimara dos Deputados’. Observa-se, portanto, que, mesmo apds oito anos
do laudo arbitral do Mercosul, as normativas apontadas no laudo nao foram
incorporadas a legislagao nacional.

Em sintese, o sistema de controle de aplicacio do direito comum no Mer-
cosul apresenta-se fundamentado apenas no principio pacta sunt servanda e na
reciprocidade, inexistindo uma autoridade autdnoma para fiscalizar a execugao
das determinag¢des do bloco. O mecanismo de medidas compensatdrias se ca-
racteriza por conferir uma eficicia executiva lazo sensu ao laudo arbitral do Mer-
cosul, uma vez que nio exige, ao contrério da Unido Europeia, a instauracao de
novo procedimento jurisdicional para sua aplicagio. A medida compensatéria

74 ALMEIDA, Paula Wojcikiewicz. A execugao do direito da integragio do MERCOSUL: uma limitagio
da autonomia dos Estados partes. Novos Estudos Juridicos, v. 14, n. 1, p 155-167, jan./abr. 2009, p.162.

75 Tribunal Arbitral a4 hoc do Mercosul, 19 de abril de 2002, Repiiblica Argentina c. Repiiblica Federativa
do Brasil, caso “Obstdculos A entrada de produtos fitossanitdrios argentinos no mercado brasileiro. Nao
incorporagio das Resolu¢oes GMC n° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 ¢ 71/98, o que impede sua entrada
em vigéncia no Mercosul”. Disponivel em: <http://www.mercosur.int/t_generic.jsp2contentid=375&sit
e=1&channel =secretaria8seccion=6>. Acesso em: 27 de novembro de 2010.

76 Conforme informagio da Camara dos Deputados. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/internet/
sileg/ Prop_Detalhe.asp?id=306460>. Acesso em: 10 de dezembro de 2010.
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¢ aplicada diretamente por um Estado-parte em face de outro Estado-parte,
inexistindo um controle jurisdicional institucionalizado e autbnomo para san-
cionar o descumprimento do direito do bloco.

B) Mecanismos jurisdicionais de controle da aplicacao do direito da Comunidade Andina das Nacdes
Ainda que apresente dimensdo econdmica relativamente reduzida, a CAN
possui uma estrutura institucional bastante consolidada, tendo em vista que o
surgimento do bloco ocorreu com o Acordo de Cartagena ainda em 1969. Ao
longo dos mais de quarenta anos de existéncia, a CAN logrou éxito na estru-
turacdo de alguns érgaos intergovernamentais, como o Tribunal de Justica da
Comunidade Andina (1979) e o Parlamento Andino (1979).

A solucio de controvérsias na Comunidade Andina (CAN) inclui uma
série de procedimentos jurisdicionais que se desenvolvem perante o Tribunal
de Justica da Comunidade Andina. Dentre esses procedimentos, destaca-se a
existéncia de uma agio de descumprimento, cuja estrutura procedimental é
bastante préxima daquela existente no direito europeu.

A agao de descumprimento encontra-se regulada pelos artigos 23 a 31
do Tratado do Tribunal de Justica da Comunidade Andina, prevendo que o
Tribunal Andino e a Secretaria Geral exercam um controle do cumprimento
das obrigagoes impostas aos Estados-membros a partir do ordenamento juri-
dico andino.

Os Estados-membros da Comunidade Andina sio obrigados a cumprir
todas as normas contidas no arcabou¢o normativo do bloco”’, de maneira que
o descumprimento se caracteriza quando os Estados-membros adotam medidas
contrdrias ao ordenamento juridico andino ou quando se abstém de adotar
medidas a eles impostas por uma norma comunitdria.

A acio de descumprimento se desenvolve em duas fases: uma de cardter
prejudicial na Secretaria Geral e outra de cardter judicial perante o Tribunal
Andino. A fase prejudicial pode ser iniciada de oficio pela Secretaria Geral ou
como consequéncia de reclamacoes apresentadas por Estados-membros ou par-
ticulares afetados.

77 Nesse sentido, o Tribunal de Justica da Comunidade Andina entende que “la obligacién de los Paises
Miembros de adoptar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que confor-
man el ordenamiento juridico andino o de abstenerse de emplear aquellas que obstaculicen su aplicaci-
6n, tiene su fuente primaria en la naturaleza de ‘Comunidad de Derecho’ que caracteriza al proceso de
integracién andino y, particularmente, reposa esa obligacién en los principios de aplicacién preeminente,
directa e inmediata de las normas comunitarias en el territorio de los Paises Miembros”. Cf. TJCA, 16
de novembro de 2001, Secretarfa General c. Venezuela, caso 51-AI-2000, Gaceta, n. 750.
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A Secretaria Geral emite uma nota precisando o objeto do descumprimen-
to, as normas que causam o descumprimento e as razoes pelas quais considera
que o direito comunitirio ¢ descumprido. Ao Estado-membro ¢ concedido um
prazo para que apresente suas contestagoes, as quais sao apreciadas pela Secreta-
ria Geral e servem de base para que a Secretaria emita um parecer fundamenta-
do (dictamen motivado) sobre o estado do descumprimento e, se for o caso, fixe
um prazo para que o Estado-membro adote as medidas necessdrias para sanar
o descumprimento.

A opinido da Secretaria Geral, quando descumprida, enseja a instauragao
da fase judicial perante o Tribunal Andino, o qual, apés apuragao do descum-
primento, emitird sentenga declaratéria fixando prazo pra a adequagio do orde-
namento juridico nacional & normativa comunitdria.

Descumprida a sentenga do Tribunal Andino, 0 mesmo érgio poderd re-
alizar um procedimento sumdrio, em que ditard nova sentenga declaratéria,
autorizando que os outros Estados-membros suspendam do Estado-membro
descumpridor as garantias existentes no Acordo de Cartagena’®.

Evidencia-se, portanto, que o sistema de controle jurisdicional da Comu-
nidade Andina apresenta uma estrutura procedimental bastante semelhante
aquela da Unido Europeia. H4 uma evolugao, em termos jurisdicionais e ins-
titucionais, da Comunidade Andina em relagio ao Mercosul, tendo em vista
a existéncia de um procedimento previamente determinado que se desenvolve
perante érgaos autdbnomos da Comunidade. Além disso, a a¢do de descum-
primento na Comunidade Andina se desenvolve também em duas fases, de
maneira que a primeira fase converge para uma sentenca declaratéria do des-
cumprimento e a segunda fase tem como desfecho nova sentenga declaratéria
do descumprimento da primeira sentenga.

A segunda sentenca tem como particularidade a for¢a executéria no sen-
tido de autorizar a um Estado-membro que aplique restrigoes e suspensoes
das vantagens comerciais decorrentes do Acordo de Cartagena. Nao hd, por
parte do Tribunal Andino, uma determinagio auténoma de sangao, tal como
na Unido Europeia, até mesmo porque inexiste previsio para essa conduta no
Estatuto do Tribunal. Ocorre uma autoriza¢io, na sentenca, para aplicagio
de san¢oes comerciais diretamente por um Estado-membro em face de outro

78 De acordo com o artigo 119 do Estatuto do Tribunal de Justica da Comunidade Andina, “[s]i un Pais
Miembro no acatare las obligaciones impuestas en la sentencia de incumplimiento, el Tribunal podrd
sumariamente determinar como sancién, y conforme a lo previsto en el pdrrafo segundo del articulo
27 del Tratado, los limites dentro de los cuales el pais reclamante o cualquier otro Pais Miembro podrd
restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Pais
Miembro remiso”.
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Estado-membro. A execugio da sentenca do Tribunal Arbitral ainda repousa,
portanto, sobre um mecanismo de compensagio e reciprocidade”.

Conclusao

Como a Unido Europeia representa um exemplo de sucesso de integragio re-
gional, notadamente por envolver elementos peculiares como a supranaciona-
lidade e a autonomia do direito europeu, que efetivamente contribuem para
o aperfeicoamento do ordenamento juridico comunitirio, parece adequado
abordar o tema dos mecanismos de controle a aplicagio do direito europeu a
partir da Unido Europeia, ndo como modelo a ser perseguido, mas como mero
referencial para a compreensio sobre a importincia desses mecanismos.

Nessa perspectiva, demonstra-se que a agio de descumprimento ¢ fun-
damental como um mecanismo de coesdo e estabilidade do direito europeu,
garantindo a continuidade do processo de integragio europeu e a efetividade da
normativa emanada das entidades comunitdrias supranacionais, na medida em
que transfere a competéncia sancionadora para a entidade supranacional e que
impede a aplicacio reciproca de restrigoes entre os Estados-membros.

Ao atestar a importancia da unidade do direito europeu, o ex-juiz do Tri-
bunal de Justia da Uniao Europeia, Robert Lecourt, afirmou que “[n]ao haverd
unidade Europeia sem direito europeu e nao haverd direito europeu sem unida-
de de jurisprudéncia. Afinal, o que é uma nagao, se nao um direito europeu que
triunfou?”®. Ainda nas palavras do magistrado: “Sejamos capazes de defender
o0 acervo comunitdrio. Se confiamos em nossas institui¢des e consolidamos o
direito europeu como instrumento fundamental de nossa integragao, a Europa
afrontard seu futuro com garantias™'.

No Mercado Comum do Sul (Mercosul), o sistema de controle de aplica-
¢ao do direito comum ¢ marcado pela observagio do principio do pacta sunt
servanda e pela reciprocidade. Observava-se no bloco a tentativa de solucionar
as demandas por negociagoes diretas ou com a interven¢io do Grupo Mercado
Comum. Mais recentemente, iniciou-se um processo de fortalecimento insti-
tucional de um mecanismo de solugao de controvérsias, haja vista a criagao do

79 COMUNIDADE ANDINA. UE-CAN Asistencia Técnica Relativa al Comercio. Experto europeo destaca
buen funcionamiento de mecanismo de solucion de controversias de la Comunidad Andina. Disponivel em:
<http://www.comunidadandina.org/atrc/noticias_31.html>. Acesso em: 02 de dezembro de 2010.

80 SANTER, Jacques. £l Derecho Comunitario, Instrumento de la Integracidn Europea, 1995. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/91359731109915162900080/p0000001.htm>.
Acesso em: 06 de dezembro de 2010.

81 Id.
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Tribunal Permanente de Revisio, mas hd ainda a auséncia de uma autoridade
capaz de fiscalizar a boa aplicagio e de pressionar a execu¢io do Direito prove-
niente do bloco, o que dificulta a eficiéncia da uniformizagao na aplicacio das
decisdes e a unidade juridica pretendida em um processo de integragio.

A Comunidade Andina das Nagdes (CAN) configura-se como um pro-
cesso de integragdo com desenvolvimento institucional mais consolidado em
relagao a regido. Dessa forma, observa-se que o trabalho do Tribunal de Justica
da Comunidade Andina apresenta importante papel na solugio de controvér-
sias, sendo palco de procedimentos jurisdicionais que incluem uma agao de
descumprimento, semelhante aquela encontrada na Unido Europeia. Neste
sentido, pode-se contar com uma autoridade capaz de fiscalizar e, sobretudo,
de ditar uma sentenga declaratéria que, se nao cumprida, podera dar origem a
uma autorizagao aos demais Estados-membros para que suspendam do Estado
descumpridor as garantias do Acordo de Cartagena. Vislumbra-se a existéncia
de um procedimento previamente determinado a ser instaurado em uma insti-
tuigdo autdbnoma de solugao de controvérsias, reforcando a capacidade do bloco
de preservar a unidade jurisdicional de seu processo de integragao.

Demonstra-se, em resumo, que os diferentes processos de integracio de-
senvolveram respostas juridicas para lidar com o descumprimento do direito
comum, respostas estas que apresentam grau menor ou maior de institucionali-
zagao e de autonomia interna. A descri¢io empreendida dos diferentes mecanis-
mos de controle jurisdicional na Uniao Europeia, no Mercado Comum do Sul
e na Comunidade Andina nas Nagoes permite observar que o desenvolvimento
dessas medidas reflete, em certa medida, as aspiragdes diversificadas e as carac-
teristicas particulares dos distintos processos de integragao regional.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA E A ORDEM JURIDICA
INTERNACIONAL APOS O CASO KADI®

LENNART BerTHOLD®

Resumo

Desde o0 ano 1999, o Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas tem adotado
“smart sanctions”. Trata-se, sobretudo, de uma medida cujo objetivo é de “conge-
lar” os recursos financeiros de pessoas que apdiam o terrorismo internacional. A
priori, ndo seria possivel que os tribunais nacionais emitissem juizo de valor acerca
das decisoes do Conselho de Seguranga. Se, nos Estados Membros da Unido Eu-
ropeia, as “smart sanctions” sio executadas através de regulamentos europeus, o
T.J.C.E.* avalia a possibilidade de se efetuar o referido “congelamento” com base
nos principios constitucionais dos Tratados da Unio. Assim, realiza-se um con-
trole indireto das decisées do Conselho de Seguranga. Por um lado, seria possivel
argumentar que o T.J.C.E. possuiria o dever de respeitar os direitos fundamentais
estabelecidos nos Tratados da Unido Europeia. Por outro lado, caso assim se en-
tendesse, a uniformidade das decisées do Conselho de Seguranga seria prejudica-
da e o principio da primazia de suas resolu¢cdes nio seria respeitado. O objetivo
deste artigo é, portanto, avaliar ambos os argumentos, propondo inclusive solu-
¢oes alternativas referentes ao caso conhecido como “Kadi”.
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Introducao

Em virtude do combate contra o terrorismo internacional, o Conselho de Seguran-
ca (“C.S.”) adotou duas resolugoes que determinam o congelamento de recursos
financeiros (“asset freezing”) de pessoas que apoiam o terrorismo internacional®.
Tais resolugoes determinam que os Estados-membros da ONU deverao congelar
os recursos financeiros das pessoas que se encontram em uma lista divulgada pelo
Conselho de Seguranga ou pelo “Sanctions Comittee”, criado para atualizar a refe-
rida lista. O Senhor Yassin Abdullah Kadi e a Fundag¢ao Internacional Al Barakaat
sa0 mencionados em uma dessas listas. Como consequéncia, a Comissao Europeia
adicionou-os no Anexo I do regulamento 881/2002%, determinando o fechamen-
to de todas as contas do Sr. Kadi e da Fundacio Internacional Al Barakaat nos
Estados Membros da Uniao Europeia (“U.E.”). Por isso, ambos os prejudicados
ajuizaram uma a¢o contra o Conselho e a Comissao Europeia pedindo a anulagio
do regulamento e invocando o direito a propriedade e  tutela jurisdicional®.

O caso analisado ilustra o funcionamento de tais smart sanctions e os efeitos
negativos produzidos no individuo afetado. A nova realidade do terrorismo in-
ternacional apés o “11 de setembro” em Nova lorque justificou que o C.S. pro-
mulgasse san¢des que afetavam diretamente individuos. Trata-se, sobretudo, do
congelamento de valores patrimoniais. Além do bloqueio de contas, podem ser
impostas proibigoes de entrada ou de saida do pais. Com isso, o individuo passa
a ser destinatdrio de um ordenamento juridico que foi desenvolvido @ priori para
reger relacoes entre Estados®. Esse novo tipo de sangoes foi adotado com o propé-
sito de incidir direta e pessoalmente nos apoiadores do terrorismo internacional,
devendo causar um impacto maior nestes tltimos do que as sangoes por vezes im-
postas contra um Estado de forma genérica. Além disso, essas sangoes nao causam
impacto em outras pessoas que nao estdo diretamente envolvidas no terrorismo®.

85 Resolugio n°1267 (1999), adotada pelo Conselho de Seguranga na 4051a sessdo, em 15 de outubro
de 1999, e resolugio n° 1333 (2000), adotada pelo Conselho de Seguranca na 4251a sessdo, em 19 de
dezembro de 2000.

86 Regulamento (U.E.) n° 881/2002 U.E. do Conselho, que institui certas medidas restritivas especificas
contra determinadas pessoas e entidades associadas a Osama Bin Laden, 4 rede Al-Qaida e aos taliba, e
que revoga o Regulamento (CE) n.0467/2001 que proibe a exportagio de certas mercadorias e de certos
servigos para o Afeganistio, reforca a proibicdo de voos e prorroga o congelamento de fundos e de outros
recursos financeiros aplicdvel aos taliba do Afeganistao, publicado no JO L 139/9 de 29.05.2002.

87 Tribunal de Primeira Instincia, Ahmed Ali Yusuf e Al Barakaat International Foundation contra Con-
selho de Uniao Europeia e Comissio das Comunidades Europeias, T-306/01, 21 de Setembro de 2005,
Colectanea da Jurisprudéncia 2005 pédgina 11-03533; Tribunal de Primeira Instincia, Yassin Abdullah
Kadi contra contra Conselho de Unido Europeia e Comissao das Comunidades Europeias, T-315/01, 21
Setembro de 2005, Colectinea da Jurisprudéncia 2005 pdgina I1-03649.

88 ALBIN, Silke. “Rechtsschutzliicken bei der Terrorbekimpfung im Vélkerrecht”. ZRP 2004. p. 71 ss.

89 OHLER, Christoph. “Die Verhiinung von smart sanctions durch den UN-Sicherheitsrat - eine Heraus-
forderung fiir das Gemeinschaftsrecht”. EuR 2006 p. 848.
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A base juridica para a adogao das smart sanctions pelo C.S. se encontra
no artigo 24 da Carta das Nagoes Unidas.” Tal artigo dispoe que o C.S. tem a
principal responsabilidade para a manutencao da paz e da seguranca internacio-
nal. Com base no capitulo VII da Carta, o Conselho poderia, portanto, adotar
as smart sanctions, sendo que sua agdo somente seria justificada se houvesse
ameaca a paz, ruptura da paz ou ato de agressao’'. Tais critérios sao avaliados
pelo préprio 6rgao. O terrorismo internacional se enquadraria, de acordo com
a resolugao do C.S., como constituindo uma ameaga a paz ou 4 seguranga inter-
nacional, j4 que as medidas enumeradas no artigo 41 nio devem ser interpreta-
das de forma exaustiva. Basta que as referidas medidas tenham por objetivo de
evitar ameaga a paz, ruptura da paz ou ato de agressao. Dessa forma, entende-se
que o C.S. teria competéncia de adotar smart sanctions com base na Carta das
Nagées Unidas. O fato de tais medidas serem direcionadas aos individuos nao
interfere com os preceitos da Carta. As smart sanctions devem ser executadas
pelos Estados-membros da ONU que, segundo os artigos 25 e 48 da Carta, sao
obrigados a implementar as resolugdes do C.S..

Até esse ponto hd pouca controvérsia sobre as smart sanctions. A polémica
ocorre na questdao do controle das decisoes particulares do C.S. Esse debate
¢ muito controverso porque as smart sanctions podem interferir diretamente
com os direitos humanos garantidos pelas diferentes Constituicoes dos Estados.
Na esfera internacional, s6 a Corte Internacional de Justica (“C.1.].”) possui
competéncia para exercer algum tipo de controle da atuacio do C.S., podendo
avaliar as san¢des eventualmente impostas por meio de critérios baseados na
prépria Carta das Nagoes Unidas. Segundo o artigo 24, § 2° da Carta, o C.S.
deverd seguir os propésitos e principios das Nagoes Unidas, estipulados em seus
artigos 1° e 2°. Além disso, existem regras especificas para a adogio de certas
medidas previstas no capitulo VII da Carta, porém de dificil controle. Por um
lado, o C.S. possui uma margem muito ampla de interpretacdo das normas
nesses casos’. Por outro lado, a C.1.]. ndo tem exercido suas competéncias de
controle sobre o C.S. previstas no artigo 96 da Carta das Nagoes Unidas. Ela
poderia, em tese, elaborar um parecer sobre a legalidade de uma resolugio do
C.S., o que se afigura bastante improvavel diante de sua pratica atual. Assim,
resulta que o C.S. acaba produzindo uma interferéncia nos direitos de pessoas
fisicas e juridicas sem, todavia, oferecer qualquer possibilidade de controle ou

90 Artigo 24, da Carta das Nagoes Unidas, assinada em Sio Francisco em 26 de junho de 1945, entrada em
vigor em 24 de outubro de 1945, 1 UNTS XVI.

91 Artigo 39, da Carta das Nagoes Unidas.

92 PAYANDE, Mehrdad, “Rechtskontrolle des UN-Sicherheitsrates durch staatliche und iiberstaatliche
Gerichte”, ZadRV 2006, p. 45.
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de revisdo de suas decisoes. Por conta disso, o poder judicidrio da Unido Euro-
peia acabou entrando em conflito com o C.S.. Primeiramente, serd abordada
a possibilidade de controle das smart sanctions pelo sistema judicidrio euro-
peu (I), para que seja possivel, em um segundo momento, avaliar os efeitos do
julgamento do caso “Kadi” pelo T.J.C.E., analisando-se as diferentes opinides
relativas ao controle das smart sanctions (I1).

. O controle das smart sanctions pelo sistema judiciario europeu

Antes de adentrar nos assuntos polémicos, avaliando-se as decisoes das duas ins-
tancias do judicidrio europeu e as diferentes correntes na doutrina (2), ¢ indis-
pensdvel analisar a competéncia da Uniao Europeia no sentido da execugio das
smart sanctions (1). E com base nessa competéncia que os tribunais europeus
poderio se pronunciar a respeito do assunto.

1. A competéncia de execucdo da Unido Europeia

O principio da especialidade e o principio da subsidiariedade sao os dois princi-
pios que norteiam a reparti¢ao das competéncias entre os Estados Membros e a
Unido Europeia®. O primeiro determina que a Unido nio disp6e de uma com-
peténcia genérica, ou seja, ela precisa, para fundamentar sua atuagao, de uma
competéncia atribuida pelos tratados europeus. Quanto ao segundo principio,
ele limita as competéncias europeias no sentido de que cada agio da Unido
Europeia deve gerar uma vantagem em detrimento da agio empreendida por
parte dos Estados Membros”. Para justificar-se perante esses dois principios, a
Unido pode alegar uma combinagio de normas dos tratados europeus que lhe
atribuem competéncia para legislar.

No presente caso, as normas de referéncia sao os artigos 60, 301 e 308 do
antigo Tratado da Comunidade Europeia (T.C.E.)*. Os artigos 60 ¢ 301 do
T.C.E. conferem a Unido Europeia a possibilidade de adotar medidas econdmi-
cas contra outros paises, caso envolva assuntos relacionados a Politica Externa
e de Seguranca Comum. O combate contra o terrorismo internacional forma
parte da Politica Externa e de Seguranga Comum. Como essas duas normas
apenas possibilitam san¢des contra outros paises, a combinagio com outra base

93 CAMPOS, Joao Mota de. Manual de Direito Comunitdrio. Curitiba: Jurud Editora, 2008. p. 211.

94 Artigo 5° do Tratado da Unido Europeia (T.U.E.) publicado no Jornal Oficial n° C 115 de 9. Maio de
2008, antigo Artigo 5°, do Tratado que institui a Comunidade Europeia (T.C.E.), publicado no jornal
Oficial n° C 321E de 29 de Dezembro de 2006.

95 Artigos 75, 215, 352 do Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (T.EU.E.) publicado no
Jornal Oficial n® C 115 de 9. Maio de 2008, antigos Artigos 60, 301, 308 T.C.E.
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juridica é necessdria, j& que se trata, no presente caso, de medidas dirigidas a in-
dividuos. O artigo 308 do T.C.E.”® permite que a Unido adote disposicoes ade-
quadas caso seja necessdrio atingir um dos objetivos da Comunidade. Assim, a
combina¢io com a regra geral do artigo 308 do T.C.E. somente serd permitida
se o funcionamento do mercado comum for afetado, como, por exemplo, no
caso de ocorrer uma restri¢ao a livre circulagio de capitais. Tal perturbagao
pode ocorrer se ditas medidas nao forem tomadas de maneira uniforme pelos
Estados-membros.

O caso “Kadi” coloca em evidéncia o risco de uma execugao distinta nos
diferentes paises. Essa hipdtese poderia se concretizar caso um tribunal nacional
decidisse que possui competéncia para se pronunciar acerca da execucio das
smart sanctions. Caso o referido tribunal conclua em sentido negativo em sua
sentenga, ja se abriria a possibilidade de execugio nao uniforme. A perturbagao
no funcionamento do mercado comum seria, portanto, inevitdvel, nos termos
dos artigos 60, 301 e 308 do T.C.E.”” Por conseguinte, entende-se que a Unido
Europeia teria competéncia para implementar as obriga¢oes que incumbem aos
Estados-membros estabelecidas nas resolucoes do C.S. n.© 1267 de 1999 e n.°
1333 de 2000.

2. A competéncia de controle do TJ.C.E.

Possui ou nao o T.J.C.E. competéncia total ou, a0 menos, parcial para se pro-
nunciar acerca do regulamento 881/2002, ainda que tal regulamento constitua
uma execucao direta de uma decisao coercitiva do C.S.? Essa constitui a questao
chave do caso “Kadi”. A problemitica consiste em analisar o alcance da compe-
téncia de controle desses atos pelo T.J.C.E.. Por um lado, sabe-se que o T.].C.E.
nao possui competéncia para se pronunciar acerca das obrigagoes contraidas no
nivel internacional pelos Estados-membros™. Por outro lado, cabe ao T.J.C.E.
a tarefa de apreciar a validade de todos os atos das institui¢des que compdem a
Uniao Europeia®. Considerando que o desempenho de uma obrigagao interna-
cional também ¢é um ato da Unido Europeia, aparece o dilema segundo o qual
o T.J.C.E. teria que exercer um controle relativo a um assunto que, segundo o
Direito Internacional Piblico, nio teria esse tribunal competéncia para julgar.
Tal dilema ¢ ilustrado nos pronunciamentos do Tribunal geral (a) e do T.J.C.E

96 Artigo 352 T.EU.E., antigo artigo 308 T.C.E.

97 Artigos 75, 215, 352 T.EU.E,, antigos artigos 60, 301, 308 T.C.E.

98 POSCH, Albert. The Kadi Case: rethinking the relationship between EU law and international law?,
The Columbian Journal of European Law Online, 2009.

99 CAMPOS, 2008. p. 155.
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(b), que tratam distintamente a matéria. Além dos argumentos expostos nas
decisoes judiciais, serdo avaliados pontos de vista alternativos, expondo a real
complexidade do assunto (c).

a) O pronunciamento do Tribunal Geral: o controle através do ius cogens

O Tribunal Geral rejeitou a demanda do Senhor Kadi e da Fundagio Interna-
cional Al Barakaat. Em sua decisao, o Tribunal Geral admitiu que, segundo os
artigos 24 1, 25, 48 e 103 da Carta da Nag¢oes Unidas, os Estados devem respei-
tar as decisoes do C.S.. Julgar suas decisoes seria, segundo o referido tribunal,
uma interferéncia indireta em suas agoes, o que representaria uma violagao a
primazia do C.S.. Diante disso, o Tribunal deduziu que, em tese, ndo poderia
adentrar no mérito das decisdes do C.S.. Entretanto, admitiu que a jurispru-
déncia europeia poderia realizar um controle limitado. O limite proposto pelo
Tribunal Geral seria o ius cogens do Direito Internacional, ou seja, o Direito
Internacional imperativo.

De acordo com o Tribunal Geral, o 7us cogens engloba também a garantia
de uma protecio juridica efetiva, incluindo o direito de ser ouvido previamente
a imposi¢io de uma sangio e, além disso, o direito a propriedade. Nenhum des-
ses dois direitos teria sido violado pelo congelamento dos fundos no Caso Kadi.
Em face da ameaga do terrorismo internacional, a protegdo juridica fornecida
pelo servico diplomdtico de cada pais foi considerada apropriada. Ademais, a
interferéncia com relagao ao direito a propriedade foi avaliada como sendo jus-
tificada. Trata-se, na verdade, apenas de um prejuizo do uso da propriedade, jd
que haveria uma interferéncia temporal com a possibilidade de restabelecer a
situacdo anterior a decisdo do C.S.. Assim sendo, o Tribunal pondera a referida
interferéncia, que considera dotada de baixa intensidade, com o objetivo maior
de proteger contra o terrorismo internacional'®.

O Tribunal Geral pretendeu realizar uma avaliacdo com base nos critérios do
Direito Internacional a fim de minimizar a interferéncia do Direito Europeu e
garantir a uniformidade da execugio das smart sanctions. Porém, nio ficou claro o
motivo pelo qual optou por fundamentar sua decisao em principios decorrentes
do ius cogens para alcancar esse propdsito. Sabe-se que o ius cogens constitui uma
exigéncia de validade de tratados internacionais''. Os artigos 53 e 64 da Conven-

100 Tribunal de Primeira Instancia, T-306/01.
101 Artigo 53 da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em Viena em 23 de maio de
1969, entrada em vigor em 27 de janciro de 1980, Nacoes Unidas, Recueil des Traités, vol. 1155, p. 331.
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¢do de Viena sobre o direito dos tratados de 1969 referem-se ao 7us cogens e nao
o vinculam com a avaliacio de decisoes particulares de organizagoes internacio-
nais. Por esse motivo, é controverso se 0 mesmo ¢ indicado para avaliar decisoes
de 6rgaos de organizagoes internacionais. Além disso, existe um debate sobre a
extensao do ius cogens. No caso presente, questiona-se se o direito a propriedade
forma parte do zus cogens'**. Tais incertezas levam a crer que o ius cogens nao seria
um critério suficientemente concreto para garantir julgamentos uniformes.

Além de uma possivel inseguranca juridica, o Tribunal Geral nao fornece
maiores explicagoes acerca do porqué limitou-se ao ius cogens em vez de avaliar a
questdo nos termos das normas gerais de Direito Internacional ou, pelo menos,
nos termos da Carta das Nagoes Unidas. Segundo o artigo 24, II da Carta, o C.S.
deve cumprir as suas fungoes de acordo com os propdsitos e principios das Na-
¢oes Unidas. Tais propésitos incluiriam também os direitos humanos reconhe-
cidos pelas Na¢oes Unidas. De acordo com a decisdo, verifica-se que o Tribunal
Geral pretendeu conceder protegao aos individuos afetados e, a0 mesmo tempo,
possibilitar uma execu¢io uniforme das smart sanctions. Porém, considera-se que
aplicar o 7us cogens no presente caso nio seria a medida mais adequada.

b) O pronunciamento do TJC.E.: o controle através dos principios constitucionais da Unido Europeia
Contrariamente 2 instincia anterior, o T.].C.E. deu provimento as demandas do
St. Kadi e da Fundacio Internacional Al Barakaat. Assim, a sentenga anulou o
regulamento 881/2002, conferindo um prazo de trés meses para sua retificagio.
A grande diferenca entre o T.J.C.E. e o Tribunal Geral consiste no fato de que o
T.J.C.E. aplica, em um ambito limitado, o direito comunitdrio, em vez de julgar
com base no ius cogens como feito em primeira instdncia. O T.J.C.E. desenvolve,
justamente para esse caso, certos principios constitucionais do T.C.E.'%. Trés
desses principios sao postos em destaque, principalmente (1) o conceito de uma
comunidade juridica, incluindo um sistema de controle judicial comum; (2) a
autonomia do direito comunitdrio, incluindo a separacio de poderes, também
frente ao Direito Internacional Publico; ¢ (3) o respeito dos direitos humanos
como pressuposto da legalidade das agoes das institui¢des comunitérias.
Segundo o T.J.C.E., nao seria possivel em nenhuma circunstincia que uma
agao de uma institui¢do do bloco nao fosse controlada pela jurisdigio comu-

102 DOEHRING, Vélkerrecht, 2004, Rn 985.

103 T.J.C.E., Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International Foundation contra Conselho da Uniio Eu-
ropeia e Comissao das Comunidades Europeias, C-402/05 P e C 415/05 P, 3 de Septembro de 2008,
Colectanea da Jurisprudéncia 2008 pédgina I-06351. Ponto 283.
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nitdria. Esse ponto de vista estd baseado no artigo 6° do T.U.E.'* ¢ no antigo
artigo 234 do T.C.E.'” Segundo o artigo 6°, a Uniao Europeia se assenta nos
principios da liberdade, da democracia, do respeito aos direitos do homem e
das liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito. Além disso, o
T.J.C.E. é competente para julgar a validade dos atos adotados pelas institui-
coes, Orgaos e organismos da Comunidade'®. Sendo diferentes os fundamen-
tos dogmdticos das duas instancias, ambas analisam o regulamento 881/2002
sob a mesma vertente: o direito a prote¢do juridica e o direito a propriedade.
Entretanto, o T.J.C.E. optou por cassar a decisio do Tribunal Geral e acatar
as demandas dos requerentes. Segundo o T.J.C.E., o principio da protegao ju-
ridica efetiva pressupoe o conhecimento acerca dos motivos pelos quais seria
imposta uma sangio com rela¢io a um individuo, bem como a possibilidade
de defender-se. O tribunal admite que uma notificago anterior nem sempre é
obrigatéria. Cada vez que a ameaca for suficientemente grande e que a agao nio
tiver efeito se for notificada previamente, a notificacio posterior serd licita'”.
Como, no caso presente, nenhuma notificacio foi feita e considerando que o
prejudicado também nao teve a possibilidade de defender-se, o T.J.C.E. con-
cluiu que o regulamento 881/2002 seria, por esse motivo, ilicito. No que tange
ao direito a propriedade, o tribunal considerou que a medida de congelamen-
to de recursos financeiros pode ser justificada em virtude da protegao contra
terrorismo internacional'®®. Porém, no caso presente, o T.J.C.E. considera a
existéncia de uma violagao do direito a propriedade. A desapropriacio nao teria
sido proporcional em fungao das insuficiéncias processuais que impedem uma
invocacio adequada do direito.

Ao aplicar o direito comunitdrio ao regulamento em espécie, o T.J.C.E. aca-
ba por assegurar os direitos dos individuos afetados, tutelando, dessa forma, os
direitos humanos protegidos pelo artigo 6 do T.U.E.'”. Tal medida, que visa a
protegao dos individuos, representa, a0 mesmo tempo, um alto custo para o tri-
bunal. Como o regulamento constitui uma execu¢ao direta de uma decisio do
C.S., o controle da adequagio do regulamento ao direito do bloco significaria
avaliar a prépria decisao do Conselho. Assim sendo, a Unido Europeia nao pode-

104 Artigo 6° do atual Tratado da Unido Europeia. publicado no jornal Oficial n° C 115 de 9. Maio de 2008,
antigo Artigo 6°, do T.U.E , publicado no Jornal Oficial n° C 321E de 29 de Dezembro de 2006.

105 Artigo 267 T.EU.E.,, antigo artigo 234 T.C.E

106 Artigo 267 T.EU.E., antigo artigo 234 T.C.E.

107 KAMMERER, Jérn Axel ,Das Urteil des europiischen Gerichtshofs im Fall Kadi: Ein Triumph der
Rechtsstaatlichkeit?®, Europarecht, 2009, p. 124

108 Ibid., p. 125.

109 Artigo 6° do atual Tratado da Unido Europeia. publicado no jornal Oficial n° C 115 de 9. Maio de 2008,
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ria reclamar se outro Estado realizasse o mesmo tipo de controle. Por conseguinte,
a decisao do C.S. perderia sua eficdcia e aplicagio uniforme, impossibilitando,
dessa forma, o cumprimento do objetivo de combater o terrorismo internacional.

¢) A solucdo alternativa de controle

Uma corrente doutrindria enfatiza outro aspeto do conflito e chega a uma so-
lu¢io completamente diferente se comparada com o entendimento do T.J.C.E.
Nio permite a realizacdo de nenhum tipo de controle pelo poder judicidrio eu-
ropeu, invocando respeito ao antigo artigo 307 T.C.E."° Este artigo determina
explicitamente que os deveres dos Estados-membros decorrentes de tratados
concluidos anteriormente ao dia 1° de janeiro de 1958 nao seriam afetados
pelos tratados comunitdrios. A solucio proposta seria no sentido de que os
Estados-membros deveriam atuar diplomaticamente, unindo esforgos perante
o C.S. a fim de alcangar uma melhor prote¢do ao individuo afetado. A elevagao
de certos principios ao patamar constitucional, como feito pelo T.J.C.E., seria
rejeitada sob o fundamento de que os dispositivos dos tratados comunitdrios
seriam equivalentes, nao havendo justificativa para reivindicar uma preponde-
rincia com relagio a outros artigos.

Interpretar o antigo artigo 307 de forma a justificar uma violagio ao artigo
6° do T.U.E.""" seria ilicito. Desde o inicio da Comunidade, exige-se o devido
respeito aos valores previstos no artigo 6° T.U.E."'%. Portanto, entende-se que
o artigo 307 T.C.E.""® deveria ser interpretado de maneira a concilid-lo com os
fundamentos da Comunidade estipulados nos tratados comunitdrios. Se essa
corrente parece favordvel aos designios do C.S., ela ndo respeita as exigéncias
dos direitos fundamentais garantidos pelos tratados comunitdrios. A tentativa
de encontrar justificativa nos préprios tratados comunitdrios, ou seja, no artigo
307 do T.C.E." nio seria convincente.

Veremos, a seguir, os efeitos do julgamento do Caso “Kadi” pelo T.J.C.E..

II. Os efeitos do julgamento do caso Kadi pelo TJ.CE.

110 Artigo 351 T.EU.E,, antigo Artigo 307 T.C.E.
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O julgamento do caso “Kadi” pelo T.J.C.E. impede um conflito ainda maior
entre a Unido Europeia e o C.S. (1), a0 mesmo tempo em que evita divergéncias
com os tribunais nacionais (2).

1. A prevencao de conflitos entre a Unido Europeia e o Conselho de Sequranca
Ap6s a sentenga do Tribunal Geral, o C.S. se pronunciou no sentido de que
teria havido uma interferéncia indevida do referido tribunal que, ao aplicar o
direito internacional, acaba por controlar indiretamente uma decisao do C.S..
Entretanto, seria possivel imaginar que a senten¢a do T.J.C.E. nao teria sido
satisfatéria para o C.S., pois a eficicia uniforme das suas decisoes ainda estaria
em perigo. No caso “Kadi” o congelamento nio foi suspenso porque o C.S.
transmitiu as informagdes nas quais se encontram as razées do congelamento
para o tribunal e para os requerentes, possibilitando assim a defesa dos preju-
dicados perante o tribunal europeu. Caso surjam casos semelhantes, o T.J.C.E.
serd obrigado a requisitar novamente tais informagées. Nao obstante, nem sem-
pre o T.J.C.E. tem direito a essas informagdes, uma vez que as mesmas sio es-
tritamente sigilosas e provém de servigos secretos. Caso tais informagoes sejam
negadas no futuro, a consequéncia seria a anulagiao do bloqueio dos recursos
financeiros pelo T.J.C.E.. Com isto, a eficicia uniforme seria violada. Outra
possibilidade é que os mesmos requerentes do caso “Kadi”, que agora possufam
informagoes suficientes, poderiam entrar com uma nova agio contra a U.E.,
forgando uma decisao “Kadi II”. Observa-se, portanto, que a paz entre a Unido
Europeia e o C.S. referente as smart sanctions continua sendo muito fragil.

Paralelamente, o C.S. deve atuar com base na prote¢io dos direitos huma-
nos. Ao iniciar a aplicagao das smart sanctions, o individuo afetado nao dispu-
nha de nenhum recurso para solicitar uma revisio de seu caso. Tendo em vista
tal lacuna, o C.S. implementou um mecanismo de reclamagio para individuos.
Trata-se do focal point, que possui competéncia para receber pedidos de de-
-listing'”. Entretanto, ndo se pode rever os casos por meio do mecanismo do fo-
cal point. Os pedidos sdo recebidos e posteriormente transmitidos ao Sanctions
Comittee, sendo que a partir desse momento o individuo nao possui qualquer
possibilidade de defender-se.

Existem muitas especulacoes referentes aos desdobramentos desse conflito. Na
sentenga do T.J.C.E. aparecem comentdrios sobre o focal point introduzido pelo
C.S. para pessoas que buscam pedir uma revisio de seu caso. Consta que o novo

115 SAUER, Heiko. “Rechtsschutz gegen volkerrechtsdeterminiertes Gemeinschaftsrecht? Die Terroristen-
listen vor dem EuGH”, NJW 2008, Ibid, p. 3685.
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mecanismo pode nio ser relevante para o caso em referéncia porque, no momento
do congelamento dos recursos financeiros, ainda nao havia sido introduzido.

Mesmo assim, o T.J.C.E. se dedica ao “focal point” considerando que tal
mecanismo ainda nio ¢ suficiente para satisfazer as demandas processuais''®.
Esse obiter dictum leva a concluir que o T.J.C.E. considera possivel que o C.S.
satisfaca as demandas do tribunal europeu. Isso abre margem a especulagoes no
sentido de uma jurisprudéncia andloga aos casos conhecidos como “Solange”,
julgados pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Segundo essa ju-
risprudéncia, o tribunal constitucional estd inserido em uma relagio de coope-
racio com o T.J.C.E. e, como consequéncia, ndo se utiliza de sua competéncia
para aplicar os direitos fundamentais previstos na constitui¢ao alema enquanto
o T.J.C.E. puder garantir uma protecio equivalente aquela fornecida no 4m-
bito alemio. Esse conceito de cooperagio poderia ser transportado a relagio
do T.J.C.E. com o C.S.. Se o C.S. implementasse um mecanismo de protegao
legal cumprindo as exigéncias do tribunal europeu, o T.].C.E. possivelmente se
afastaria do controle que exerce atualmente. Caso assim o fosse, a soluc¢io do
conflito poderia atender as necessidades de ambos os lados.

2. A prevencédo de um conflito entre o TJ.C.E. e os tribunais nacionais

Se o T.J.C.E. nao tivesse aplicado os direitos humanos reconhecidos em 4m-
bito europeu, possivelmente surgiriam conflitos muito graves entre a Unido
Europeia e os Estados Membros'"”. Os tribunais nacionais eventualmente apli-
cariam seu direito nacional ao caso. Transpondo a jurisprudéncia “Solange” do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha ao caso concreto, a recusa de
avaliar o congelamento poderia ser uma razio para que o Tribunal Constitu-
cional Federal da Alemanha decidisse que o nivel de protegao europeu estaria
abaixo do nivel alemao. Como consequéncia, o tribunal alemio poderia voltar
a se utilizar de sua competéncia aplicando direito constitucional alemao aos
casos de congelamentos. A relacdo de cooperagio entre tribunais nacionais e
europeus entraria, assim, em uma crise fundamental.

116 T.J.C.E., Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International Foundation contra Conselho da Uniio Eu-
ropeia e Comissao das Comunidades Europeias, C-402/05 P e C 415/05 P, 3 de Septembro de 2008,
Colectanea da Jurisprudéncia 2008 pédgina I-06351 Ponto 320 ss.
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llIl. Conclusao

Existem as mais variadas opinides referentes ao conflito decorrente do caso
“Kadi”. Nenhuma das diferentes correntes conseguiu achar um compromisso
que satisfaca completamente as necessidades de ambos os lados, seja dos tribu-
nais europeus, seja do C.S..

Adotando as smart sanctions, o C.S. se insere em uma relagio com o
individuo que tradicionalmente estd reservada aos Estados nacionais. Desta
maneira, acaba por interferir com relagao aos direitos desses individuos, devi-
damente tutelados pelos ordenamentos juridicos nacionais. Sendo assim, hd
um confronto entre dois interesses: o interesse da comunidade internacional
de combater de forma eficaz o terrorismo nacional e o interesse dos Estados
nacionais de conceder aos seus cidadaos uma protecio legal no que tange aos
direitos humanos. E nesse 4mbito que se expressa o dilema das smart sanctions
e de seu controle. Por um lado, ao avaliar qualquer tipo de controle como
uma ingeréncia indevida, ¢ justificada a preocupagio do C.S. com a unifor-
midade da aplicacao das smart sanctions. Por outro lado, a U.E. considera que
nio poderd aplicar as smart sanctions se tais medidas prejudicarem os funda-
mentos bdsicos da comunidade.

Assim sendo, é preciso ponderar os interesses em conflito. Ao realizar tal
ponderagio, deve-se levar em consideragio o fato de que as smart sanctions sio
uma medida muito eficaz no combate ao terrorismo internacional porque, se
aplicadas de maneira uniforme, enfraquecem as organizagoes terroristas que
dependem de seus recursos financeiros. Porém, a uniformidade dessa medida é
indispensdvel porque recursos financeiros podem ser transferidos facilmente de
um lugar para outro. Além do aspecto positivo relativo a eficdcia, as smart sanc-
tions possuem outra vantagem: afetam apenas individuos, permitindo combater
ameagcas a paz e a seguranga internacional, sem necessariamente resultar em um
embargo econdmico que prejudicaria toda a sociedade.

Além das grandes vantagens decorrentes da aplicagao das smart sanctions,
¢ importante considerar, entretanto, as desvantagens desse tipo de medida. Os
direitos humanos, reconhecidos aos individuos que tomam parte em um con-
flito nao sao respeitados de forma adequada. Nesse ponto, as smart sanctions
demonstram uma considerdvel caréncia de meios de protegao.

O C.S. utilizou suas competéncias de forma inovadora, sem respeitar as exi-
géncias de protecio dos direitos humanos. Por esse motivo, o autor do presente
artigo considera que a sentenga do T.J.C.E. encontrou um equilibrio delicado
entre a uniformidade necessdria 4 medida e a protecio do individuo. Garantir
certos principios constitucionais pode prejudicar a uniformidade da medida,
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mas satisfaz as demandas da tradi¢io democrdtica europeia, reconhecida em
seus tratados fundadores. Assim, ambos os lados possuem interesses legitimos
que se enfrentam. Um compromisso mutuamente satisfatrio dificilmente po-
deria ser encontrado sem uma reforma dos ordenamentos juridicos em conflito.

Serd de grande interesse observar como reagird o C.S. a esse respeito e se
aceitard a oferta do T.J.C.E. no sentido de uma possivel decisao “Solange”, com
o objetivo de implementar reformas para a revisao judicial das smart sanctions.
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APLICAGAO DAS DIRETRIZES DO LIVRO BRANCO SOBRE
RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DA CONCORRENCIA
BRASILEIRO"

Livia GANDARA™

Resumo

Este artigo pretende iniciar um debate sobre um tema ainda pouco discutido
na doutrina e na jurisprudéncia brasileira: a responsabilizagao civil dos agentes
que cometeram ilicitos decorrentes de préticas anticoncorrenciais. Demonstrar-
-se-4, a0 longo do artigo a possibilidade de aplicagio de algumas diretrizes do
Livro Branco — sobre indenizagoes decorrentes da violagiao de uma regra anti-
truste — no sistema de responsabilidade civil brasileiro. Para a introdug¢io do
tema, foram feitas breves consideracoes sobre o regime da responsabilidade civil
no Brasil e sobre as diretrizes do Livro Branco. Com o intuito de apresentar os
problemas do sistema brasileiro nas agoes de responsabilidade civil antitruste,
foram utilizados alguns casos, majoritariamente sobre a pratica de cartel. Visan-
do solucionar esses problemas, foram extraidos alguns principios e diretrizes do
Livro Branco que poderiam ser aplicados no Direito antitruste brasileiro.

Palavras-Chave

Responsabilidade Civil — Direito antitruste — Livro Branco — Direito Publi-
co — Direito do Consumidor — Responsabilidade Subjetiva— Responsabili-
dade Objetiva — Culpa — Quantificagao do dano.

Introducao
A pritica de um ilicito concorrencial pode gerar responsabilizagao em diversas
esferas do Direito. A prética de cartel, por exemplo, poderd acarretar responsa-
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bilizagio concomitantemente nas seguintes esferas: (i) administrativa (multas
administrativas aplicadas pelos 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da Con-
corréncia de acordo com a Lei 8.884/94, a lei que dispoe sobre a prevengao e
repressdo as infragoes contra a Ordem Econémica), (ii) civil (com fulcro no art.
29 da Lei 8.884/94 ¢ no Cdédigo Civil), (iii) consumerista (com fundamento na
Lei 8.078/90) e, em alguns casos, (iv) penal (Lei 8137/90).

Neste artigo pretendemos focar na esfera civil, ou seja, na responsabilizagio
civil decorrentes da pratica de um ilicito concorrencial. Enquanto nas esferas ad-
ministrativa e penal existe uma preocupacio com a tutela do ambiente piblico,
a responsabilidade civil estd direcionada ao ambiente privado, possibilitando ao
individuo ou conjunto de individuos tutelar seus direitos de reparacao pelo dano
causado. Neste sentido, a responsabilidade civil concorrencial ¢ um tema de suma
importancia para os individuos que foram lesados, sejam eles concorrentes ou
clientes do agente que praticou o dano, uma vez que ¢ um meio de garantir a esses
individuos a reparagio pelos danos sofridos. Essa reparagao, conforme observado
mais adiante, podera ser individual ou coletiva (por meio de a¢des coletivas).

Além da reparacio individual, cuja finalidade principal é reparar o dano
causado fazendo com que o individuo retorne ao status quo inicial, a responsa-
bilidade civil concorrencial, no 4mbito coletivo, pode carregar consigo um ele-
mento coletivo ao intencionar reparar o dano sofrido pela coletividade afetada.

Pode-se destacar, ainda, um aspecto consequencial relevante da responsa-
bilizacao civil por ilicitos antitruste que estd relacionado a prépria inibicao da
conduta ilicita. Isso porque é possivel depreender que, diante de um sistema
eficiente de reparagao privada do dano originado da prdtica do ilicito, o agente
que ocasionou o dano ird considerar mais essa varidvel ao tomar a decisio de
praticar condutas cartelizadas, por exemplo. Desta forma, o agente ird inserir
em sua drvore de decisio mais uma possibilidade a ser ponderada quando pen-
sar em praticar o ilicito, tornando a responsabilizagao civil concorrencial um
inibidor da futura conduta.

Entretanto, ¢ possivel afirmar que, no contexto brasileiro, a responsabi-
lizagao civil decorrente da prética de um ilicito antitruste ainda estd distante
de inibir a pratica do ilicito. Apesar da importancia do tema, verifica-se que
a discussdo sobre essa questdo é pouco frequente tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia. Nao se sabe ao certo o motivo pelo qual o tema nao ¢ debatido,
ou ainda, por que os individuos nao ingressam no Poder Judicidrio para tute-
lar o direito pela reparagao do dano sofrido. Contudo, ao longo deste estudo,
foram identificados alguns problemas de cardter processual e de configuracio
da responsabiliza¢io que poderdo ajudar a justificar o cendrio atual sobre este
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assunto. As dificuldades encontradas para a obten¢io da indeniza¢io em nosso
sistema juridico nao estao restritas a responsabilizagao pelo ilicito concorrencial,
abrangendo todas as outras modalidades de responsabilizacio civil (contratual,
extracontratual etc.). No caso especifico da responsabilidade civil antitruste, es-
sas dificuldades vao desde a propositura de uma agao com esse tema, em virtude
do desconhecimento da popula¢io das medidas para a reparagio de um dano
sofrido derivada da pulverizagao dessas préticas no mercado até a liquidagao da
sentenga para a obtengao do quantum indenizatério.

Desta maneira, reitera-se que é de suma importancia um desenvolvimento,
o mais rapidamente possivel, dos mecanismos de responsabilizagao civil por ili-
cito antitruste com o objetivo nao s6 de garantir a plena reparagio daqueles que
sofreram os danos, como também de inibir a prépria prtica do ilicito.

I) Breves consideracées sobre o regime brasileiro de responsabilidade civil

No ordenamento brasileiro, a obrigacao de reparar um dano causado por ter-
ceiros estd positivada no art. 927 ' o Cédigo Civil de 2002 e é, em regra,
subjetiva. Isso significa dizer que para imputar responsabilidade é necessdrio
que ocorra um dano, moral ou material, praticado por um agente que por agao
ou omissio, dolosa ou culposa, enseje o dano. Além de um desses elementos,
também ¢ fundamental a existéncia de nexo causal entre o fato praticado ¢ o
dano causado.

A responsabilidade objetiva é excegao, ou seja, somente ¢é aplicada se hou-
ver dispositivo que obrigue sua aplicacdo ou quando o risco seja inerente 2 ati-
vidade empresarial desenvolvida'?'. E uma exce¢io justamente porque para que
reste configurada a responsabilidade objetiva, é necessdrio apenas configurar a
ocorréncia do ilicito, a existéncia do dano e nexo de causalidade entre o fato e
o dano causado, sendo desnecessdrio provar culpa ou dolo.

Essa diferenciagdo ¢ de suma importincia por conta de um aspecto proces-
sual que serd tratado com maior profundidade adiante, a dificuldade probatéria
da culpa.

No tocante ao sistema brasileiro de defesa da concorréncia, especificamen-
te, a responsabilidade civil estd prevista no art. 29 da Lei 8.884/94. Este dis-

120 art. 927 do CC/02:” Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo.

121 Nesse tltimo sentido, dispoe o art. 927 do CC/02, pardgrafo tinico: “Art. 927, pardgrafo inico: Haverd
obriga¢do de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.
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positivo, que nio exclui a aplica¢io do Cédigo Civil, prevé que a indenizagio
(danos emergentes ou lucros cessantes) por eventuais danos causados pode ser
concedida independentemente de um processo administrativo prévio. E im-
portante ressaltar que por mais que a Lei de Defesa da Concorréncia traga
um dispositivo prevendo pedidos indenizatérios, ¢ da competéncia do Poder
Judicidrio analisar os pedidos de indenizagao pelos danos advindos da prética
de um ilicito concorrencial, e jamais dos 6rgaos de defesa da concorréncia uma
vez que ele explicitamente (art. 29 da L. 8.884/94) transfere essa competéncia
para os tribunais.

A aplicacio do art. 29 da L. 8.884/94 deve observar o dispos-
to no art. 20 do mesmo dispositivo tendo em vista que este artigo
norteia um dos elementos necessdrios para que seja possivel reque-
rer danos decorrentes da infracio da ordem econdmica, listando
exaustivamente as infrages, conforme observado na transcricio
adiante. Uma vez provada a violacio prevista neste artigo, estd ca-
racterizado o primeiro elemento necessdrio para responsabilizagio
do agente que cometeu a infracio, que ¢ a existéncia do ato ou
fato ilicito.

Art. 20: “Constituem infracio a ordem econdmica, in-
dependentemente de culpa, os atos sob qualquer forma ma-
nifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

I — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia ou a livre iniciativa;

IT — dominar mercado relevante de bens ou servicos;

[II — aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢io dominante.

Este dispositivo transcrito levanta um questionamento bas-
tante relevante acerca da aplicagio da responsabilidade objetiva.
Conforme j4 explicitado neste estudo, sabe-se que em regra a res-
ponsabilidade civil no direito brasileiro ¢ subjetiva. Somente nos
casos em que exista previsdo legal explicita a respeito da aplicagao
da responsabilidade objetiva ou entio nos casos em que se confi-
gure risco da atividade, é que se torna possivel a objetivagio da res-
ponsabilidade, retirando a necessidade de comprovacio de culpa
ou dolo do agente na realiza¢io da conduta.
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Alguns autores '** defendem a possibilidade de aplicagio da
responsabilidade objetiva nos casos de ilicito antitruste por causa
do trecho deste artigo 20 da Lei 8.884/94, que disp6e sobre a con-
figuracdo da infracio da ordem econdmica independentemente de
culpa. Para estes autores, a exigéncia do pardgrafo dnico do art.
927 do Cédigo Civil para aplicagio da responsabilidade objetiva
estaria cumprida pelo disposto no caput do art. 20 da L. 8.884/94.

Entretanto, ¢ possivel questionar esta argumentacio sob o
fundamento de que este artigo trata da responsabilidade admi-
nistrativa. Tudo indica que o dispositivo trata especificamente da
configuragio da infracio & Ordem Econdmica e nao da violagao
civil. Neste sentido, indaga-se sobre a aplicabilidade deste disposi-
tivo aos casos de responsabilidade civil concorrencial.

Portanto, para que a responsabilidade civil antitruste no direito brasileiro
seja configurada as etapas indiscutivelmente necessdrias sao: i) a prova de que uma
infragio ao art. 20 da Lei 8.884 ocorreu, ii) prova do dano; e iii) a relagio entre a
infracdo cometida e o dano (nexo causal), etapas que, por si s6, nio sao simples de
serem ultrapassadas. Jd a configuracio da culpa ou do dolo, essa sim ¢ a etapa que
parece ser controversa, demonstrando carecer de urgente discussio doutrindria.

Caso entenda-se pela aplicagio da responsabilidade subjetiva,
conforme ocorre na maioria dos paises europeus, o Livro Branco
apresenta uma proposta interessante ao estipular que, nos casos
em que houver infracio as regras do direito antitruste, a respon-
sabilidade civil permanece subjetiva, mas com presuncio de culpa
quando os 6rgios de defesa da concorréncia jé decidiram sobre a
ocorréncia do ilicito.

Com isso, demonstrada a infragao pelos 6rgaos de defesa da concorréncia,
o autor deve ser considerado responsdvel, exceto se puder demonstrar que a
infracdo resultou de um erro desculpével.

II) O Livro Branco

Da mesma forma como ocorre no Brasil, na Unido Europeia (UE) também
sao pouco frequentes as acoes de indeniza¢do provenientes de danos causados
pela violagio de uma norma antitruste. Sendo assim, objetivando aumentar as

122 BUCHAIN, Luiz Carlos; NUSDEO, Fébio, O poder econémico e a responsabilidade civil concorrencial.
Porto Alegre/RS: Nova Prova, 2006.p.135-143; MAGGI, Bruno Oliveira, “O cartel e seus efeitos no
ambito da responsabilidade civil’, Sao Paulo. Dissertagio (mestrado) — Faculdade de Direito, Universi-
dade de Sio Paulo, 2010 - disponivel em htep://www.teses.usp.br/, acessado em 07/04/2011. 170-176
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possibilidades de acesso dos cidadaos a uma prestagao jurisdicional efetiva que
garanta a reparagio mediante a responsabilizacio do agente causador do dano,
a Comissao Europeia iniciou um longo processo de pesquisa, que incluiu a par-
ticipagdo popular, para identificar os principais problemas que limitavam esse
acesso da populagao as acoes de indeniza¢do, tendo produzido o documento
chamado Livro Branco sobre Ag¢oes de Reparagao de Dano por Violagao das
normas antitruste da Comunidade Europeia.

E importante tragar a linha evolutiva do desenvolvimento da aplicagio da
responsabilidade civil antitruste na Europa, até chegar ao tltimo documento
produzido até o momento sobre responsabilidade civil concorrencial na Europa.

O primeiro grande passo para criar mecanismos mais eficientes de aplicagao
da responsabilidade civil concorrencial foi a Resolugao nimero 1/2003. Essa re-
solu¢ao permitiu que os arts. 81 ¢ 82 ' do Tratado da Uniao Europeia fossem
aplicados em litigios privados pelas cortes nacionais, descentralizando o mono-
polio da Comissiao Europeia na aplicagio deste dispositivo. Neste sentido, essa
descentralizagao garantiu um maior acesso por parte dos individuos no sentido de
permitir a evocagio dos dispositivos do Tratado em 4mbito nacional. Este entendi-
mento j4 havia sido adotado em um julgado importante da Corte de Justiga sobre
contrato de exclusividade (Courage and Crehan '**— C_453/99'%), que garantiu
aos tribunais nacionais a aplica¢ao de regras comunitdrias sobre concorréncia'*.

Um segundo marco de grande relevincia para a aplicagio da responsabi-
lidade concorrencial no Direito Europeu foi o Green Paper (“Livro Verde”),
confeccionado no ano de 2005 com o objetivo de trazer a tona as dificuldades
enfrentadas para a obten¢ao de um sistema de reparacio de danos mais eficiente.
Com a publicagio deste estudo, a Comunidade Europeia criou um importante
mecanismo para o debate ptblico sobre questoes relacionadas a responsabiliza-
¢ao por ilicitos concorrenciais ~ Por fim, o terceiro marco da busca por meca-
nismos mais eficientes de responsabilizagao decorrentes de ilicitos concorrenciais

123 Atuais artigos 101 e 102 do Tratado de Lisboa.

124 htep://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999]0453: PT:HTML, acessado em
03 de abril de 2011.

125 Em Courage vs. Crehan, a decisio dos tribunais nacionais impediu o direito indenizatério decorrente de
uma cldusula de exclusividade prevista no contrato, pois o tribunal entendeu que o préprio contrato re-
alizado entre as partes violava o direito antitruste, a corte entendeu que a decisdo dos tribunais nacionais
foi a mais acertada

126 “Nestas condigdes, o direito comunitdrio nio se opde a que o direito nacional recuse a uma parte,
relativamente 4 qual se concluiu ter uma responsabilidade significativa na distor¢ao da concorréncia, o
direito de obter do seu cocontratante uma indemnizago por perdas e danos. Com efeito, de acordo com
um principio reconhecido na maioria dos sistemas juridicos dos Estados-membros ¢ ja aplicado pelo
Tribunal de Justiga, um particular nao pode invocar o seu préprio comportamento ilicito, quando este
seja dado como provado.”
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¢ o Livro Branco. Este documento foi produzido pela Comissio Europeia, com
objetivo semelhante ao do Green Paper, qual seja, aumentar a eficicia das agoes
de indenizagao decorrentes do descumprimento das regras comunitirias no do-
minio antitruste, mais precisamente as provenientes da violagio dos arts. 101
e seguintes do atual Tratado de Lisboa. Além disso, este documento também
foi criado com o intuito de guiar a prestagao jurisdicional, uniformizando os
procedimentos a serem adotados pelos paises da Comunidade, tendo em vista os
entraves gerados por questdes processuais e pela legislagio dos Estados-membros
diante das a¢bes intentadas nos tribunais nacionais.

Neste sentido, a adocio, no nivel comunitdrio e nacional, deste documen-
to poderd garantir uma maior seguranca juridica e uma protegao mais eficaz as
vitimas deste ilicito.

O Livro Branco apresenta algumas diretrizes e principios que norteariam
os Estados-membros a reduzir esses entraves. Nao trataremos, no presente estu-
do, de todos os objetivos e principios presentes neste documento, pretendendo
focar apenas em alguns que guardam importincia para a comparagio com o
sistema brasileiro de responsabilizagio nos casos de ilicitos concorrenciais.

Consoante jd ressaltado, o Livro apresenta medidas que visam garantir que
todas as vitimas tenham acesso a mecanismos eficazes que possibilitem a indeni-
zagao pelos danos sofridos. Ou seja, o Livro se preocupa em garantir e melhorar
as condigoes legais para o exercicio de um direito, o direito a indenizagao. Daf
pode-se extrair o primeiro principio norteador deste documento, o principio
da plena indenizacio.

Este primeiro principio dd origem a uma série de perguntas que nio foram
respondidas no Ambito europeu, e estdo ainda mais longe de serem resolvidas
no brasileiro. Diante disto, nio hd um posicionamento solidificado a respeito
de diversas questoes como: qual o guantum indenizatério a ser pago pelo agente
que provocou o dano? Quem teria direito a indenizagdo, os competidores do
mercado, os consumidores, ambos, todas as partes afetadas na cadeia produtiva
em decorréncia do ilicito? Como provar a ocorréncia/configuragio do ilicito?

Outro principio que merece destaque ¢ o da preservacio da esfera publica
de aplicacio firme das medidas tomadas por parte da Comissao e das autorida-
des de concorréncia dos Estados-membros para assegurar o respeito aos artigos
do Tratado de Lisboa que tratam de infragdes concorrenciais. Isso quer dizer
que a aplicagao de um sistema privado (private enforcement), como ¢é o sistema
de indenizagio, ird complementar, ¢ ndo substituir ou prejudicar a agio do
poder publico deste dominio (public enforcement), ou seja, a agao dos 6rgaos de
defesa da concorréncia.
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Deste segundo principio, pode-se novamente trazer alguns questionamen-
tos como, por exemplo: como serd o mecanismo de apresentagao de provas na
esfera privada no caso de uma averiguacio sigilosa na esfera publica? Poderd o
Poder Judicidrio, sem a decisao prévia proferida pelos 6rgaos de defesa da con-
corréncia, dizer que houve um ilicito?

Estes dois principios serdo abordados mais adiante quando da anilise juris-
prudencial dos casos brasileiros de indenizagao gerada por infragio ao Principio
da livre concorréncia.

IIl) Possibilidade de revis&o judicial das decisdes do CADE e a questdo da independéncia
das instancias civil e administrativa na reparacdo do dano concorrencial

Bem como ocorre na Unido Europeia, foi possivel identificar através da pesquisa de
jurisprudéncia, que sdo pouco frequentes as agoes visando indenizacoes origindrias
da responsabilizagao pela violagio de uma regra antitruste. Observa-se, a seguir,
que o Poder Judicidrio ainda enfrenta desconforto ao proferir uma sentenca no
ambito do direito antitruste. Isso provavelmente deve decorrer da auséncia de es-
pecializagdo dos juizes e desembargadores tendo em vista que sua atuagio abrange
uma pluralidade de dreas e também da pouca frequéncia de agoes de mérito abor-
dando pedidos de indenizagao decorrentes de violagao ao direito da concorréncia.

O sistema brasileiro guarda semelhanga com o europeu no sentido de
possuir 6rgaos especializados para a defesa da concorréncia. Fazem parte do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) a Secretaria de Acom-
panhamento Econémico (SEAE), a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e
o Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), todos érgaos da
esfera administrativa, atuando sob os limites da Lei 8.884.

O Poder Judicidrio, por sua vez, teria uma atuagao mais ampla do que estes
érgaos, podendo deliberar sobre questdes inerentes a defesa da concorréncia, a de-
fesa do consumidor, a ilicitos penais decorrentes de uma infragao & ordem econ6-
mica, violagoes 2 livre iniciativa presentes no texto constitucional, dentre outras.

Além dessa atuagio ampla do Judicidrio brasileiro, é relevante acrescentar
que a legislagao nacional prima pelo principio da inafastabilidade do controle

127 Ainda, vale lembrar que no

Poder Judicidrio de lesao ou ameaca a direito
Brasil as decisdes dos érgios administrativos de defesa da concorréncia tém
natureza de decisdo administrativa e de titulo executivo extrajudicial. Desta for-

ma, justamente em razdo desses elementos expostos, apesar do sistema brasileiro

127 Art. 5, XXXV da Constituicao Federal de 1988.
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conferir competéncia aos 6rgaos especializados na defesa da concorréncia para
analisar atos de concentragdo e condutas predatdrias, existe a possibilidade de o
Poder Judicidrio rever decisoes destes drgaos que compoem o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia. O trecho julgado a seguir ilustra a possibilidade de
revisao judicial das decisoes dos 6rgaos de defesa da concorréncia brasileiros.

“PROCESSUAL CIVIL E DIREITO ECONOMICO — DESCONS-
TITUICAO DE MULTA IMPOSTA PELO CADE — NECESSIDA-
DE DE GARANTIA DO JUIZO — APLICACAO DO ART. 65 DA
LEI 8.884/94 — FUNDAMENTO INATACADO — VIOLACAO
DOS ARTS. 458 E 535 DO CPC: INEXISTENCIA — OFENSA
AOS ARTS. 3° E 29, § 40 DA LEI 5.764/71 — AUSENCIA DE PRE-
QUESTIONAMENTO. 1. Acérdao que, aplicando o art. 65 da Lei
8.884/94, firmou entendimento de que: a) decisio plendria do CADE
tem forca de titulo executivo extrajudicial, que somente poderd ser des-
constituido apds a garantia do juizo; b) os atos administrativos gozam de
presungio de legitimidade, veracidade e de legalidade, nao sendo possi-
vel seu eventual afastamento por medida liminar, com flagrante ofensa

ao principio do devido processo legal, a nio ser diante de evidéncias

concretas e univocas, o que nao é o caso.'””

Além da previsao constitucional da inafastabilidade do Poder Judicidrio,
a propria L. 8.884/94 prevé, em seu art. 65, a possibilidade de suspensao da
execugao da decisao do CADE mediante embargos ou outra agao que vise a
desconstituicio do titulo desde que garantido o juizo por meio de caugio.

As consequéncias de uma possivel revisao judicidria destas questoes especificas
reduz a tecnicidade das decisoes e traz como consequéncia um aumento do risco
legal nesses litigios. A inseguranga juridica para ambas as partes resta bastante clara
e pode culminar na esdrixula situagio em que a entidade administrativa especia-
lizada em defesa da concorréncia entenda nao ter havido o ilicito, enquanto que
na esfera judicial seja confirmada a ocorréncia do ilicito e garantida a indenizagio.

Neste sentido, para que a responsabilizagio civil por ilicitos concorrenciais
se torne mais efetiva, ¢ imperativo que as decisdes provenientes dos 6rgaos es-
pecializados em defesa da concorréncia sirvam como prova irrefutdvel do ilicito.
Desta forma, haverd uma redugio nio sé na inseguranca juridica para ambas as
partes como também dos custos para investigagio de algo que jd foi investigado

pelo SBDC.

128 AgRg no Ag 859307/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/02/2008, DJ 25/02/2008, p. 299
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IV) Problemas praticos encontrados na Jurisprudéncia brasileira sobre o tema e a
possibilidade de aplicacdo do Livro Branco

Conforme ji mencionado anteriormente, existe uma caréncia de debate sobre
o tema da responsabilidade civil antitruste no Brasil. Este fato fica ainda mais
evidente ao se analisar as poucas decisoes nas agdes ordindrias ou coletivas que
tratam sobre o tema.

A prdtica de uma conduta anticoncorrencial afeta a economia como siste-
ma, ocasionando prejuizos para diversos agentes atuantes nao s naquele mer-
cado como, por vezes, também em outros mercados. Uma sé conduta pode
afetar consumidores, distribuidores, produtores, concorrentes, dentre outros
agentes. E, com essa pluralidade de sujeitos, surge uma pluralidade de direitos
que possivelmente se aplicam ao caso como, por exemplo, o direito do consu-
midor, o direito da responsabilidade civil contratual e aquiliana, dentre outros.
Esta ¢ apenas uma das dificuldades encontradas na andlise dos casos. A seguir
serdo levantadas outras questoes mediante a andlise da jurisprudéncia nacional
encontrada sobre o assunto.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou uma apelagao'” em
Aciao Civil pablica na qual se discutia o direito a indeniza¢io decorrente da
combinacio de pregos entre os postos de gasolina do municipio de Guaporé.

Logo nas preliminares desta agdo, aparece o primeiro problema inerente
a competéncia do juizo. A parte questiona se a matéria tratada é de direito
publico, sendo uma infra¢io a4 ordem econdmica, ou se é de direito privado,
relacionada a defesa do consumidor, uma vez que o Ministério Publico estd
pleiteando em nome dos consumidores de gasolina. O juiz reconhece que existe
uma ligagio com a questdo consumerista, mas afirma que ela ¢ reflexo do ilicito
concorrencial, conforme podemos observar no trecho transcrito abaixo:

H4, por certo, vinculagio com a defesa do consumidor, mas isso
nao passa de reflexo decorrente da conduta ilicita, que se caracterizaria
pela violagio a livre concorréncia, e nao propriamente em face do Cédi-
go de Defesa do Consumidor

(...)

Observa-se, portanto, que o caso nao se limita a relagio de consu-
mo (“preco abusivo” — CDC), mas tem amplitude de infragio & ordem
econdmica (“formacio de cartel” — Lei 8.884/94) '*°.

129 Apelagao em Agao Civil Publica Ne 70018714857/2007, disponivel em http://portal.mj.gov.br/data/
Pages/MJ87802C87ITEMID1ED3EAFEEFF14EE196E2CBAA71FA4EASPTBRNN.htm, acessado
em 12 de dezembro de 2010

130 Id.
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A consequéncia de uma determinada lide tratar de uma viola¢ao a um
direito do consumidor atrai como consequéncia processual a inversao do énus
da prova para o agente que causou o dano, nesse caso especifico, o posto de
gasolina, conforme pode ser observado no trecho abaixo:

ACAO COLETIVA DE CONSUMO. PRECO DOS COMBUSTI-
VEIS. INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM FAVOR DO MI-
NISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE. ART. 6°, VIII, DA LEI N°
8.078/90 (CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR). A conces-
sa0 de liminar que proibe a margem de lucro bruto acima de 14,1% na
venda de combustiveis ao consumidor é medida que reclama o contra-
ditério sob pena de inviabilizar a prépria atividade do revendedor, so-
bremodo quando a formagio do preco e apuragio de eventual abuso ou
pratica de cartel serd objeto de apuragio durante a instrugio. E possivel

a inversdo do 6nus da prova em acio civil piblica quando o Ministério
Pablico ao promover a demanda atua como substituto processual na de-
fesa dos interesses sociais e individuais dos consumidores, qguem efetiva-

mente apresenta-se como hipossuficientes. Precedentes jurisprudenciais.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. !

Por outro lado, quando fica descaracterizada a questio consumerista na
lide, o 6nus da prova é do autor da a¢io, que no caso em tela é o Ministério
Publico. Neste sentido, a nao inversao no 6nus da prova em beneficio do Mi-
nistério Pablico nio nos parece absurda, tendo em vista ser possivel argumentar
que este 6rgao tem possibilidade de instaurar inquéritos civis para produzir pro-
vas suficientes & condenacio do réu. H4 quem argumente também que o 6nus
seria do MP em virtude de a empresa nao poder apresentar prova negativa, isto
é, de que o ilicio anticoncorrencial nao ocorreu ou, ainda, se ocorreu, que nao
causou danos, consoante o trecho abaixo:

Incumbe a0 MP demonstrar a ocorréncia da formagao de cartel pelos
postos de combustiveis, uma vez que nao pode ser exigida das empresas
a produgiao de prova negativa, além do qué o dnus da prova incumbe
ao autor. %?

131 Agravo de Instrumento N° 70013607569, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 25/01/2006
132 TIMG, Relator Francisco Kupidlowski, julgado em 15/03/2007
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Contudo, caso nio seja o Ministério Pablico o autor da agio, e sim um
individuo, a apresentacio da prova poderd, em determinados casos, constituir
um dnus excessivo aos autores e muito dificil de ser superado. Diante disto, é
interessante observar uma solucio dada no trecho de uma sentenca citado em
apelagao ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

No que se refere 4 alegada cartelizagio, o inquérito civil ndo traz provas
conclusivas, inexistindo nos autos 0 mesmo inicio de prova que permita
firmar convicgao acerca da sua ocorréncia, razao pela qual a inversdo do

onus probatério foi deferida pela verossimilhanca da alegacio de abusi-
133

vidade dos precos, apenas.

Com base nos trechos apresentados acima, resta evidente a necessida-
de de uma uniformizagao sobre o tema do 6nus probatério da existéncia
do ilicito e da ocorréncia do dano. Neste sentido, o Livro Branco adotado
pela Comissiao Europeia apresenta uma solu¢io que poderia ser utilizada no
Brasil para evitar discrepincias no tocante a obtengao de provas. A solugao
consiste na possibilidade de o juiz requerer de terceiros ou do préprio réu a
entrega de provas que nao sio conhecidas pelo autor. Para tanto, o autor de-
verd demonstrar que apresentou todos os elementos de fato e meios de prova
de que dispée, e que esses sejam suficientes para demonstrar razdes plausiveis
para que o juiz suspeite da existéncia de um dano, além de ter que demons-
trar que nao tem condig¢des de produzir os elementos de prova requeridos a
condenacio pretendida. Nota-se aqui uma flexibilizacdo do 6nus da prova e
nio a inversio total deste.

Merece mengao que o Comité Econdmico e Social Europeu propde uma
solugao ainda mais inovadora do que Livro Branco, ao sugerir que “qualquer
lesado capaz de demonstrar a existéncia de um nexo de causalidade suficiente
entre o dano e a infracio pode ter acesso a reparagao dos prejuizos”.'**

Além disso, é importante lembrar que existe uma enorme preocupagio da
Comissao Europeia em preservar o nivel de informagio divulgada para que nao
ocorra a violagao do principio da preservacio da esfera publica de maneira que,
por exemplo, em uma investigacao sigilosa (ou em um acordo de leniéncia) um
agente causador do dano no seja prejudicado pela agio de responsabilidade civil.

133 Trecho de decisdo citada no acérdao proferido na Apelagio n° 70022679260/2007 do TJRS, sem refe-
réncia.

134 COMITE ECONOMICO E SOCIAL EUROPEU. Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre
o0 Livro Branco. Bruxelas: Jornal Oficial da Uniao Europeia, 22 de setembro de 2009.
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As prerrogativas mencionadas acima certamente facilitariam a comprova-
¢ao do ilicito nos casos em que este se encontra em fase de investigagao ou até
mesmo ji decidido pelos 6rgaos brasileiros de defesa da concorréncia. Entretan-
to, deve-se atentar também para alternativas nos casos em que ainda nio exista
uma investigag¢ao em curso pelos érgaos especializados. Nestes casos, poderd ser
mais util ao individuo abrir mao da fundamentagio juridica baseada no ilicito
concorrencial em sentido estrito, para fins de obter a reparagio do dano cau-
sado, e optar por realizar o pedido indenizatério com base em simples quebra
contratual, quando for esse o caso.'”

Existe, ainda, mais um problema que precisa imediatamente de uniformi-
zagao e estd relacionado a outro principio, talvez o mais importante, do Livro
Branco: a reparagio total. A pratica de um cartel, por exemplo, gera um preju-
izo social enorme, reduzindo o bem-estar. Neste ponto, a melhora dos meca-
nismos de compensagao civil produzird beneficios no sentido de inibir que as
pessoas cometam infragdes. Isso porque ao conhecer sobre a possibilidade de
condenacdo ao pagamento de um alto valor a titulo de indenizacio na esfera
civil, os agentes irdo incluir mais este fator ao tomar a decisdo sobre praticar ou
nao o ilicito. Considerando que um mecanismo efetivo de responsabilizagao
inclui a imprevisibilidade do valor indenizatério, resta dificil, para o agente que
deseja cometer o ilicito, quantificar ou precificar os efeitos da sua conduta para
decidir se ird praticd-la.

A jurisprudéncia brasileira ainda necessita de uma diretriz para apurar o
quantum indenizatério nestes casos. Conforme pode ser observado nos trechos
a seguir, nio existe uma forma de cdlculo especifico para determinar o valor da
indenizagio. Algumas vezes os valores parecem ser escolhidos sem nenhuma
justificativa e ficam muito aquém da funcio de inibir essas praticas.

Ainda que nio exista previsio legal para aplicagio de danos punitivos em
nossa legislacao e em legislacdes de muitos Paises-membros, isso ¢é algo que deve
ser considerado na confecgio de algum documento ou dispositivo legal que venha
a guiar a apuragio do quantum. E de extrema relevincia que o valor apurado
tenha um efeito dissuasério, ou seja, de reduzir a0 maximo o incentivo ao conluio.

Veja-se, a titulo ilustrativo, a seguinte decisao:

135 O poder econdmico..., op. Cit.

136 Comentdrios da Autoridade da Concorréncia Portuguesa ao Livro Branco p.6, disponivel em htep://
ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/white_paper_comments/acport_pt.pdf, acessado
em 12 de dezembro.
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O reconhecimento do direito de indenizagio em decorréncia de
danos morais coletivos é questdo nova e ainda nio hd uma orientagio
doutrindria e jurisprudencial consolidada acerca da matéria

(...) CONDENAR os estabelecimentos demandados a pagar inde-
nizagio por danos morais, fixados no valor total de R$ 20.000,00 (vinte
mil reais), devendo tal valor ser rateado na propor¢io ao faturamen-
to bruto auferido pelos estabelecimentos no ano de 2002, reconhecida
igualmente a responsabilidade pessoal dos respectivos representantes le-
gais que figuram no poélo passivo. O valor deverd ser destinado ao Fundo
Estadual de Defesa do Consumidor ¥

Naio hd, na decisao acima, uma explica¢io com rela¢io ao célculo do valor
para ter atingido os 20 mil reais referente aos danos morais coletivos, tendo este
sido arbitrado imotivadamente. A depender do agente que cometeu o ilicito e
que por isso tem o dever de repard-lo, o arbitramento de um valor baixo, ainda
que a titulo de danos coletivos, nao cumprird o objetivo inibidor da conduta
futura. Existe, neste sentido, a necessidade da convencio de valores minimos a
serem arbitrados em juizo.

Neste sentido, a proposta do Livro Branco, que também ¢é apoiada pelo
Comité Econdmico e Social Europeu, ¢é a criagio de um instrumento legislativo
contendo os tipos de dano e prejuizos suscetiveis de serem reparados pelas viti-
mas de infragoes s regras de concorréncia e da elaboragao de um documento nao
vinculativo para a quantificacio dos danos e prejuizos, podendo incluir métodos
aproximativos de cédlculo ou regras simplificadas para o cilculo de prejuizos.'*®

Outro caso interessante reside em que, recentemente, a Associagio de Hos-
pitais de Minas Gerais ingressou com uma agio coletiva'?’ contra o chamado
“cartel dos gases” e conseguiu obter uma liminar para obrigar uma das empresas
envolvidas a reparar os danos causados pelo sobrepreco praticado. Ainda nao
foi apurado o valor devido a titulo indenizatério. Vale ressaltar que a multa
aplicada as empresas que formaram o cartel foi a mais alta da histéria do Direi-
to antitruste brasileiro e, provavelmente, este caso servird como balizador para
futuras decisoes sobre o assunto.

Em outro caso recém-julgado pela Justica Federal de Sao Paulo, a Com-
panhia de Saneamento de Sao Paulo, SABESD, ajuizou uma Agao Civil Pabli-

137 Ne 70018714857/2007, disponivel em http://portal.mj.gov.br/data/Pages/M]87802C87ITEMID1E-
D3EAFEEFF14EE196E2CBAA71FA4EASPTBRNN.htm, acessado em 12 de dezembro de 2010.

138 Comentirios, op. cit.

139 Agio Civil Coletiva n® 002409709934-5, 282 Vara Civil da Comarca de Belo Horizonte. Disponivel
em: htep://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado.jsp?txtProcesso=00240970993458&comrCodigo
=0024&numero=1&listaProcessos=09709934&select=1, acessado em 04 de abril de 2011.
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ca "“’requerendo a reparacio pelos danos oriundos da pratica de cartel pelas
empresas fabricantes de gases industriais. O caso ji havia sido decidido pelo
CADE, que condenou as empresas na esfera administrativa. Contudo, no inicio
de abril a acdo foi extinta sem julgamento de mérito sob o fundamento de que
a SABESP era ilegitima para figurar no pélo ativo da agao.

Conclusao

Conclui-se, portanto, pela necessidade urgente do estabelecimento de diretri-
zes a serem aplicadas pelos juizes para a responsabilizacio civil no Direito da
concorréncia.

Primeiramente porque, consoante ji apontado acima, resta clara a falta de
uma forma de cdlculo do quantum indenizatério, o que nos parece o problema
mais grave de todos. Esse problema nio estd apenas restrito ao campo do direito
da concorréncia, mas da responsabilidade civil como um todo. Entretanto, de-
vido a peculiaridade desta drea do direito (antitruste), acreditamos que o cdlcu-
lo deverd ser diferenciado justamente para inibir a previsibilidade do montante
a ser pago a titulo indenizatério, prevenindo o célculo dos efeitos liquidos da
realizacdo de um ilicito antitruste.

Igualmente importantes, as questdes sobre aplicagao da responsabilidade
subjetiva ou objetiva, a inversio do Onus probatério e o uso da decisdo ad-
ministrativa como prova irrefutdvel da ocorréncia do ilicito também merecem
atengao e carecem de uma solugao o mais rapidamente possivel.

Diante destas questoes, o Livro Branco adotado pela Comissao Europeia
poderd ser uma excelente base, um guideline para a confec¢io de um instrumen-
to legal ou, pelo menos, como uma forma de orientagao aos juizes brasileiros
que venham a ser chamados esporadicamente a atuar nesta drea.
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A RELAGAO ENTRE O LIVRE COMERCIO E A PROTEGCAO AMBIENTAL:
ANALISE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE SOB A
PERSPECTIVA DOS CASOS C-284/95 E C-320/03"

MariA DE MeLLO FRanco'™?
RENATA Siva STAUDOHAR™?
Rinuccia Faria La Runa™

Resumo

Este artigo pretende analisar o conflito entre o livre comércio e o meio ambiente
na Unido Europeia. Serao estudados os casos C-284/95 e C-320/03, nos quais
o Tribunal de Justica da Uniao Europeia aplicou o principio da proporcionali-
dade para sua resolucio. A adocio de critérios objetivos — adequagao, neces-
sidade e proporcionalidade szricto sensu — indica a ponderagio do julgador e,
deste modo, pode garantir maior seguranca juridica e legitimidade deciséria.

Palavras-chave
Meio ambiente; livre comércio; principio da proporcionalidade; direito europeu.

Introducao

Em seus primeiros anos, o bloco europeu nio se preocupara muito com a pro-
tegao ambiental. Isso pode ser constatado ao se apreciar o Tratado de Roma de
1957, que nido continha nenhuma disposicio direta a respeito do meio ambien-
te'®. Contudo, tal tema passou a ter maior importincia para o bloco, sendo

regulamentado a partir do Tratado de Maastricht'*, em seu artigo 130 R'?.

141 Trabalho orientado pela professora Carina Costa de Oliveira.

142 Estudante de graduacio da Escola de Direito da Fundagio Getulio Vargas do Rio de Janeiro (FGV DI-
REITO RIO).
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145 COSTA DE OLIVEIRA, Carina. Solugio de Conflitos Ambientais no Direito Internacional. Porto Alegre:
Nuria Fabris, 2010, p. 42.

146 Tratado que institui a Comunidade Europeia, publicado no jornal Oficial no C 224 de 31 de agosto de
1992..

147 Atual artigo 191, n° 2, Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
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Atualmente, a Unido Europeia possui o compromisso de promover a qua-
lidade do meio ambiente e a gestao sustentdvel dos recursos naturais em escala
mundial, a fim de preservar e melhorar o desenvolvimento sustentdvel'*®, de
acordo com o artigo 21 n° 2 1%,

A Uniéo Europeia lida com a responsabilizagio pela emissio de residuos
téxicos"’ prejudiciais 4 saide e a0 meio ambiente, assim como o uso de deter-
minados materiais potencialmente poluidores em alguns produtos, situagoes
que suscitaram a necessidade de ponderagao entre a prote¢io ao meio ambien-

51 Deste modo, com o intuito de solucionar fre-

te e os interesses comerciais
quentes conflitos nesta seara, o Tribunal de Justica da Uniao Europeia (TJUE)
orientou-se pela aplicagio do principio da proporcionalidade.

Este trabalho estd dividido em duas partes. Primeiramente, serd feita breve
conceituagio dos principios que permearam a solugao das controvérsias sob
andlise, quais sejam: (i) principio da prevencio; (ii) principio do desenvolvi-
mento sustentdvel; e (iii) principio da livre circulagio de mercadorias;"**. Em
seguida, serd conceituado o principio da proporcionalidade.

A segunda parte do trabalho consiste em analisar os casos C-284/95 e
C-320/03, a luz do principio da proporcionalidade.

1. Principios relacionados a ponderacao entre o livie comércio e a prote¢do ambiental
A seguir, serdo brevemente abordados alguns dos principais principios relacio-

nados a protegio do meio ambiente e ao livre comércio e que foram abordados
pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia, nos casos C-284/95 ¢ C-320/03.

1.1 Principios que sustentam a protecdo ambiental

Os principios a seguir estudados serdo o principio da prevencio e o principio do
desenvolvimento sustentdvel. O principio da prevengao encontra-se positivado
no artigo 130 R do Tratado de Maastricht'*, que o destaca entre os basilares
a prote¢io ambiental na Unido Europeia, e justifica a redugio, a limitagao e o

controle de atividades que possam causar risco ou dano ao meio ambiente'**.

148 Disponivel em: <http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/chemicals/competitiveness/sustainable-development/
index_en.htm>. Acesso em: 1 maio 2011.

149 Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia.

150 TJUE, Comissdo c. Grécia, C-387/97, 4 de Julho de 2000, Rec.2000, p.I-5047.

151 TJUE, Comissio c. Reino da Dinamarca, C- 302/86, 20 de Setembro de 1988.8, Rec. 1988, p.04607.

152 Cabe ressaltar que existem vdrios outros principios, ndo menos importantes, mas que nao serio objeto
de estudo do presente trabalho, uma vez que nao foram aplicados nos casos analisados.

153 Atual artigo 191, n° 2, Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia.

154 KRAMER, Ludwig. European Environmental Law. London: Sweet & Maxwell, 2006, p. 25.
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Ele fundamenta a ado¢io de medidas anteriores a ocorréncia de eventual
dano ao meio ambiente, pois este pode ser de dificil ou impossivel reparagao’™,
e ¢ aplicado em situagdes que envolvam riscos ja conhecidos, sendo possivel,
deste modo, estabelecer um conjunto de nexos de causalidade entre a¢des ou
omissdes e futuros impactos ambientais. Importante salientar que sua aplicagao
nao necessariamente alcanca a eliminagio absoluta de danos™®.

Em suma, seu emprego serd legitimo quando houver estudo cientifico com-
probatdrio de risco potencial que possa, no futuro, danificar a saide humana e
o meio ambiente. Devido a dificuldade e onerosidade de reparacio do dano, por
vezes irreversivel, este principio é um dos mais importantes no direito ambiental.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia jd se posicionou no sentido de que
empresas que detém residuos e procedem a sua armazenagem tempordria tém
todas as suas operagoes e armazenagem, bem como as operagdes de gestao dos
residuos'”’, sujeitas ao respeito dos principios da precaugao'® e da prevengao'.

Outro principio também importante ¢ o do desenvolvimento sustentével, dis-
posto no artigo 3 n° 4, artigo 11, artigo 21 n° 2 fe artigo 37 do Tratado CE'®’, que
visa equilibrar a preservagio do meio ambiente com o progresso socioecondémico'®.
Dessa maneira, o principio em questao é muito relevante a presente pesquisa, uma
vez que as decisoes expostas nos casos que serdo abordados buscam uma medida pro-
porcional para conciliar o principio do livre comércio com o da protegio ambiental.

A consideragio deste principio visa minimizar os danos a0 meio ambiente ad-
192/ em prol da qualidade de vida e do bem-

-estar da coletividade'®. Além disso, dele depreende-se que as necessidades imediatas

vindos do desenvolvimento econémico

das geracdes presentes ndo devem comprometer o bem-estar das geracoes futuras.

155 KRAMER, Ludwig. European Environmental Law. London: Sweet & Maxwell, 2006, p. 26.

156 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 11. Ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 45.
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C-177198, Rec.1999, p. 1-06881.

158 Este principio nao é objeto do presente estudo.
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retiva 2006/12/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2006, relativa aos residuos, atual
artigo 4°, I; Conforme: TJUE, 5 de Outubro de 1999, Pretore de Udine c. P. Lirusi e E Bizzaro, C-177/98.

160 Tratado sobre Funcionamento da Uni4o Europeia.

161 QUOC DINH, Nguyen; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. 22 Ed.
Lisboa:Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 1332.

162 Corte Internacional de Justica, 25 de setembro de 1997. Caso referente ao projeto GABCIKOVO-
-NAGYMAROS (HUNGRIA/ESLOVAQUIA).Ver ponto 140.

163 Comité das Regides, Parecer sobre a “Comunicagio da Comissio Para uma estratégia temdtica de pre-
vengio e reciclagem de residuos”, n° 2004/C 73/12, publicado no Jornal Oficial ne C 073 de 23/03/2004
p. 0063 - 0068.
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Nesse sentido, importante demonstrar que, no caso Iron Rhine, a Corte
Permanente de Arbitragem observou que o desenvolvimento econémico deve

164, com reparti¢do equitativa'® de

estar atrelado a prote¢io do meio ambiente
custos e riscos financeiros'® entre os Paises Baixos e a Bélgica, para a protecio
da reserva natural na construgao do Iron Rhine railway'®. Deste modo, obser-
vou o principio do desenvolvimento sustentdvel.

O préximo tépico abordard o principio que sustenta o livre comércio.

1.2 Principio que sustenta o livre comércio
O principio da livre circulagio de mercadorias ¢ basilar na Uniao Europeia'®® ¢ estd
inserido nos artigos 28 a 30 do Tratado CE'®. Ele objetiva promover um ambiente
amigdvel entre empresas e consumidores'”® e melhorar a politica regulatéria, a fim
de reduzir o nimero de barreiras ao comércio entre Estados-membros'”".
Este principio embasa-se na teoria liberal cldssica que sustenta que as trocas
de mercadorias entre Estados sdo benéficas ao desenvolvimento econémico e vi-
sam promover a livre concorréncia, tendo em vista as eficiéncias geradas pela au-
torregulamentagio do mercado. Portanto, permite que mercadorias provenientes
de um Estado-membro cheguem mais facilmente ao mercado interno de outro'”2.
Sua aplicagao pode ser observada no caso C-432/03, de 10 de Novembro
de 2005, no qual a legislacio da demandada, a Republica Portuguesa, foi con-

164 Corte Permanente de Arbitragem, 24 de maio de 2005, Bélgica c. Paises Baixos, Caso Iron Rhine: Dis-
ponivel em: <http://www.pca-cpa.org/upload/files/BE-NL%20Award%20corrected%20200905.pdf>.
Acesso em: 25 abr. 2011.
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200905.pdf>. Acesso em: 1 maio 2011.
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200905.pdf. Acesso em: 1 maio 2011.
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ponto 220. Disponivel em: http://www.pca-cpa.org/upload/files/BE-NL%20Award%20corrected %20
200905.pdf. Acesso em: 1 maio 2011.
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maio 2011.
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ML>. Acesso em: 1 maio 2011.
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siderada incompativel com o direito europeu, pois criou entraves 2 importagao
de tubos para canalizagoes de dgua'”’. No caso em questao, o TJUE entendeu
que essa restricio nio estava em consonincia com a Decisio n® 3052/95, na
qual também prevaleceu a liberdade de circulagio de mercadorias'“.
Importante mencionar o artigo 30 do Tratado CE', que permite este
principio sofra restri¢des na ordem interna de um Estado-membro, desde que
o entrave seja adotado com moderagio. Para verificar se a limitagio ao livre co-
mércio foi adotada de maneira abusiva, o principio da proporcionalidade pode
ser utilizado como um meio de ponderagio entre interesses envolvidos no caso
concreto, como nos casos C-284/95 e C-320/03, objetos do presente estudo.
A seguir, serd analisado o principio da proporcionalidade.

2. Principio da proporcionalidade: anélise dos critérios de ponderac&o entre a prote¢do
ambiental e o livre comercio.
O principio da proporcionalidade estd previsto no artigo 5° do Tratado CE'®
e pode ser entendido, de acordo com o Tribunal de Justica da Unido Europeia,
como um principio geral de direito'”’. Portanto, serve como meio de interpre-
tagao do ordenamento juridico e, por isso, pode ser aplicado em uma maior
variedade de casos do que um mero principio de direito'”®.

Além disso, estd presente em vdrias ordens juridicas dos Estados-membros
da Unido Europeia e, deste modo, acredita-se que a sua aplicacio seja uma forma
de garantir seguranga juridica e legitimidade nas decisoes do TJUE, uma vez que

seria capaz de transpassar os diversos sistemas juridicos do bloco e unificd-los'””.

173 Disponivelem: <http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/963&format=HTML
&aged=0&language=PT &guilanguage=en>. Acesso em: 02 maio 2011.

174 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Repiiblica Portuguesa, C-432/03, Rec. 2005, p.I-9665. Ver
pontos 57 e 59.

175 Tratado de Amsterdam, publicado no Jornal Oficial n° C 340 de 10 de novembro de 1997.

176 Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia.

177 HARBO, Tor-Inge. The Function of the Proportionality Principle in EU Law. In: European Law Jour-
nal. Oxford, UK and Malden USA: Blackwell Publishing, Vol. 16, Ne. 2, March 2010, p. 159. Dis-
ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?sid=6292a5ba-¢614-45ae-b8a0-205d344f0eb3%
40sessionmgr118&vid=5&hid=88&bdata=]JmxhbmcIcHQtYnImc2l0ZT 11aG9zd ClsaXZl#db=bth&
AN=48063047>. Acesso em: 1 maio 2011. Nesse sentido: TJUE,, Conclusoes do Advogado-Geral P.
Léger, 3 de fevereiro de 1998, Caso C- 284/95 Rec. 1998 pdgina I-04301. Ver ponto 88.

178 , HARBO, Tor-Inge. 7he Function of the Proportionality Principle in EU Law. In: European Law Jour-
nal. Oxford, UK and Malden USA: Blackwell Publishing, Vol. 16, Ne. 2, March 2010, p. 159. Dis-
ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?sid=6292a5ba-¢614-45ae-b8a0-205d344f0eb3%
40sessionmgr118&vid=58&hid=88&bdata=]JmxhbmcIcHQtYnImc2l0ZT 11aG9zd ClsaXZl#db=bth&
AN=48063047>. Acesso em: 1 maio 2011

179 HARBO, Tor-Inge. The Function of the Proportionality Principle in EU Law. In: European Law Jour-
nal. Oxford, UK and Malden USA: Blackwell Publishing, Vol. 16, Ne. 2, March 2010, p. 159. Dis-
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Vale ressaltar que a utiliza¢io de conceitos indeterminados na drea ambien-
tal é bastante frequente, jd que hd a necessidade de constante revisao da aplica-
¢ao0 das normas'®. Por isso, a utiliza¢io do principio da proporcionalidade pode
ser um instrumento para assegurar decisdes mais ponderadas.

Importante mencionar o motivo pelo qual o principio da proporcionalida-
de vem sendo empregado pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia. Entende-
-se que esse principio ¢ aplicado quando existir uma disputa entre dois direitos
ou interesses igualmente importantes''. Desta forma, sua aplicacio seria uma
tentativa de racionalizar as decisoes, fazendo com que sejam tomadas pelo uso
da adocdo de critérios objetivos, que serdo mencionados a seguir. Com base
nisso, poderia ser garantida mais neutralidade e eficiéncia a decisao.

O principio da proporcionalidade pressupoe, em trés critérios, que a medi-
da seja: (i) apta & consecugdo do fim pretendido — adequagao; (ii) indispensa-
vel para que se atinja determinado fim — necessidade; e (iii) a melhor solu¢io
juridica, promovendo a menor restri¢io possivel a direito fundamental — pro-
porcionalidade em sentido estrito.'®

O primeiro critério, adequagio, diz respeito a relacio entre os meios ¢ fins
a serem perseguidos. Indaga-se se a medida adotada foi apropriada para atingir
o objetivo em questdo. Acredita-se que esse critério pode ser utilizado para ava-
liar se a medida foi tomada de maneira arbitrdria'®.

ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?sid=6292a5ba-¢614-45ae-b8a0-205d344f0eb3%
40sessionmgr118&vid=58&hid=88&bdata=]JmxhbmcIcHQtYnImc2l0ZT 11aG9zd ClsaXZl#db=bth&
AN=48063047>. Acesso em: 1 maio 2011

180 GOMES, Carla Amado. Risco e Modificacio do Ato Autorizativo Concretizador de Deveres de Proteccdo do
Meio Ambiente. Coimbra Editora, 2007, p. 198.

181 Conforme serd visto posteriormente, esse artigo analisa o embate entre a questdo ambiental e a questao
economica.

182 HARBO, Tor-Inge. The Function of the Proportionality Principle in EU Law. In: European Law Jour-
nal. Oxford, UK and Malden USA: Blackwell Publishing, Vol. 16, Ne. 2, March 2010, p. 159. Dis-
ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?sid=6292a5ba-¢614-45ae-b8a0-205d344f0eb3%
40sessionmgr118&vid=58&hid=8&bdata=]JmxhbmcIcHQtYnImc2l0ZT 11aG9zdClsaXZl#db=bth&
AN=48063047>. Acesso em: 1 maio 2011

183 GROUSSOUT, Xavier. Proportionality in Sweden: The Influence of Furopean Law. In: Nordic Journal
of International Law, Netherlands, Leiden: Academic Publisher Brill, Vol. 75, Agosto 2006, no. 3-4,
p. 454. Disponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?vid=48hid=88&sid=67411392-ala8-
-4f7c-88fa-128c66152f5%40sessionmgr13&bdata=] mxhbmcIcHQtYnImc210ZT11aG9zd ClsaX ZI#
db=bth&AN=23420867>. Acesso em: 1 maio 2011
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O segundo critério, necessidade, consiste na averiguagao da possibilidade
de haver outros meios menos restritivos capazes de atingir a finalidade deseja-
da', porém com eficiéncia equitativa'®.

Por dltimo, deve ser analisada a proporcionalidade stricto sensu. Mesmo
que adequada e necessdria, a medida nao deve ser impossivel de ser cumprida e
nem atingir, de maneira intolerdvel, o nticleo essencial da liberdade do sujeito'®.
Avalia-se, portanto, se a medida ¢ excessiva para a consecu¢io do objetivo vis-
lumbrado, a partir de ponderagdo de interesses e sopesamento do impacto cau-
sado a um direito individual com o beneficio que isso traria ao interesse geral'®.

Deste modo, caso acarrete um 6nus excessivo aos individuos, a medida sera
desproporcional, mesmo se adequada e necessdria'®®.

Com a utilizagdo desses critérios, as decisdes tornam-se mais previsiveis e
ponderadas, o que acarreta maior seguranga juridica, havendo, assim, menos
espago para decisoes politicas, arbitrarias ou subjetivas'®. Além disso, garante-
-se igualdade e reforca-se o artigo 2° do Tratado CE'", relativo a nao discrimi-
nagao.

184 GROUSSOUT, Xavier. Proportionality in Sweden: The Influence of European Law. In: Nordic Journal
of International Law, Netherlands, Leiden: Academic Publisher Brill, Vol. 75, Agosto 2006, no. 3-4,
p. 454. Disponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?vid=48hid=88&sid=67411392-ala8-
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189 HARBO, Tor-Inge. The Function of the Proportionality Principle in EU Law, in: European Law Jour-
nal, Oxford: Blackwell,Vol. 16, No. 2, March 2010, pp. 162-164.
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A seguir, serdo abordados dois casos analisados pelo Tribunal de Justica da
Uniao Europeia, nos quais ele esteve diante de conflitos entre interesses am-
bientais e econdmicos.

2.1. Ponderacdo mais favoravel ao meio ambiente: exemplo do caso C-284/95

O caso C-284/95 abordou o principio da proporcionalidade enquanto instru-
mento de ponderagio entre os interesses comerciais e a prote¢ao ambiental. Além
disso, trata-se de um caso de grande importincia, pois envolve o tema delicado
da prote¢io da camada de ozonio. Sob a perspectiva da livre circulagio de merca-
dorias e do principio da prevengio de danos ambientais, apreciou-se o caso a luz
do principio da proporcionalidade, pelos critérios de adequagao e necessidade.

As empresas Safety Hi-Tech Stl — Safety e S&T Srl — S&T celebraram
um contrato de compra e venda, no qual ficou estipulado o fornecimento de
determinado produto pela Safety, composto de hidroclorofluorocarboneto —
HCEFC e destinado ao combate a incéndios. Contudo, na data da entrega, a
S&T se recusou a recebé-lo, alegando a invalidade contratual, por for¢a do
artigo 5° do Regulamento CE n° 3093/94".

O referido Regulamento estabelece, em seu artigo 1°, os casos de essenciali-
dade de utiliza¢io de determinadas substincias e delimita sua aplicagao a produ-
¢d0, importagao, exportacio, oferta, utiliza¢io e/ou recupera¢io de HCFC e ha-
lons, dentre outras. O artigo 5° dispoe sobre a proibi¢ao da utilizacao dos HCFC,
assim como estabelece vérios casos de exceges a essa proibi¢io, nio constando do
rol, entretanto, a utilizacio dos HCFC no setor de combate a incéndios.

O referido Regulamento também estipulou que os produtores de halons
deveriam cessar a produgdo dessa substincia a partir de 31 de dezembro de
1993. Entretanto, de acordo com o artigo 3°, n° 3, poderia haver excecoes a
essa limitagdo apds essa data, em casos de utilizagdes essenciais, e ndo havendo
nenhuma alternativa para substitui¢ao, nem halons reciclados.

Inconformada com a vedagio, a Safety ajuizou uma agdo, em 8 de agosto
de 1995, ao 6rgao de reenvio prejudicial contra a S&T, para contestar o Regula-
mento. Afirmou que ele seria invalido, porque substincias mais nocivas do que
os HCFC, como halons, hidrofluorocarbonos e perfluorocarbonos, que pos-
suem indices ODP"™', GWP'? e ALT"™, pardmetros de periculosidade, mais

elevados nio teriam sido proibidas.

191 Ozone Depletion Potential.
192 Atmospheric Life Time.
193 Global Warming Potential.
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A Safety alegou que, para avaliacdo das substincias, foi empregado como
Unico critério o indice ODP, e, caso fossem observados os indices GWP e ALT,
referentes ao aquecimento global, néo se teria proibido os HCFC. Dessa forma,
ao utilizar esses outros indices para a avaliacdo da periculosidade das substan-
cias, alcangaria protegio mais ampla e elevada ao meio ambiente, pois também
se estabeleceria medida contrdria ao aquecimento global. Portanto, entendeu
que o Conselho teria extrapolado os limites de seu poder de apreciacio, além
de violar o principio da preven¢ao', pois deveria, para alcancar a finalidade do
artigo 130 R n° 2 do Tratado CE'”, ter incluido substincias responsdveis pelo
aquecimento global.

Em 8 de agosto de 1995, o érgio de reenvio prejudicial requereu ao Tribu-
nal de Justica da Uniao Europeia que se pronunciasse sobre as seguintes ques-
toes'*: i) interpretagio do artigo 5° do Regulamento e legalidade da proibicao
dos HCFC aluz do artigo 130 R'7; ii) validade do Regulamento sob a perspec-
tiva do artigo 36'”® do Tratado CE, ou seja, se a norma em questao do Regula-
mento violaria a livre circulagio de mercadorias.

Em 3 de fevereiro de 1998, Philippe Léger, Advogado-Geral, apresen-
tou parecer sobre as questoes levantadas pelo érgao de reenvio prejudicial.
Quanto a primeira, concluiu que o artigo 5° do Regulamento proibe total-
mente o uso, a importagdo e a comercializagdo dos HCFC no setor de: com-
bate a incéndios'”. Neste sentido, entendeu que o Regulamento foi adotado
tendo em vista o compromisso da Unido Europeia de estabelecer medidas
para atingir os objetivos estipulados pela Convencio de Viena*® e pelo Pro-

tocolo de Montreal®®'.

194 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, Caso C-284/95, Rec.1998, ,p.1-4301. Ver ponto 49 ¢ 50.

195 Tratado que institui a Comunidade Europeia, publicado no jornal Oficial n° C-224 de 31 de Agosto
de 1992. “A politica da Comunidade no dominio do ambiente visard a um nivel de protecgio elevado,
tendo em conta a diversidade das situages existentes nas diferentes regiées da Comunidade. Basear-se-4
nos principios da precaucio e da agao preventiva, da correc¢ao, prioritariamente na fonte, dos danos cau-
sados ao ambiente, ¢ do poluidor-pagador. As exigéncias em matéria de protec¢io do ambiente devem
ser integradas na defini¢do e aplicagio das demais politicas comunitdrias”.

196 Também foram submetidas outras questées, que, por nao envolverem o principio da proporcionalidade,
nio serdo estudadas no presente trabalho.

197 Apesar de, & época da decisao, o Tratado de Amsterdam estar em vigor, o Tribunal aplicou o artigo 130R
do Tratado de Maastricht.

198 Tradado que institui a Comunidade Europeia. No decorrer deste trabalho, a numeragio deste artigo serd
substituida por 30, ja que ele foi revogado pelo Tratado de Amsterdam.

199 TJUE, Conclusdes do Advogado-Geral P. Léger, Caso C-284/95, Rec. 1998 pdgina I-04301. Ver ponto 31.

200 Convengao de Viena para a Protecio da Camada de Ozbnio, assinada em Viena em 22 de Margo de
1985, entrada em vigor em 22 de setembro de 88.

201 Protocolo de Montreal Relativo a Substancias que Empobrecem a Camada de Ozénio, assinado em 16
de Setembro de 1987, entrada em vigor em 1 de janeiro de 1989, alterado em 29 de junho de 1990 pela
primeira emenda e em 10 de agosto 1992 e pela segunda emenda de 25 de novembro de 1992, entrada
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Apesar de a proibi¢io total dos HCFC pelo Regulamento ser mais restritiva
do que o estipulado nestes dois documentos, que apenas limitam sua utiliza¢ao,
o Advogado-Geral concluiu que isso nio violaria o direito internacional. Isso
porque a Convengao de Viena positivou a faculdade aos Estados ratificantes de
estabelecer medidas internas mais rigorosas do que as previstas por ela, confor-
me artigo 2°, §3*°%. Estaria, portanto, justificada a interpretagio do artigo 5°
do Regulamento no sentido de proibir a utilizagao, comercializagao, produgao
e importagio de HCFC no setor de combate a incéndios.

Acrescentou que, de acordo com o artigo 2°, §2°, alinea b da Convencio
de Viena, os Estados-membros podem adotar medidas mais restritivas do que
as previstas no acordo, sendo, neste caso, justificadas pelo objetivo de impor
o uso de substincias alternativas que seriam menos prejudiciais a camada de
0z0nio?®, como disposto em seu artigo 3°, §1, alinea f.

Conforme entendimento do Advogado-Geral, o objetivo do artigo 130
R consiste em, tendo em conta os conhecimentos técnicos e cientificos dispo-
niveis®™, permitir que o legislador europeu pondere vantagens e encargos que
determinada medida pode gerar. Esse poder de apreciagao seria restrito ao Con-
selho Europeu, segundo o artigo 130 S$*, ndo cabendo ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia invadir sua competéncia.

O Advogado-Geral questionou-se, deste modo, se o Conselho teria in-
corrido em erro manifesto de apreciacio, desvio de poder ou ultrapassado os
limites do seu poder de apreciagio™. Além isso, nao estaria entre as finalidades

em vigor em 14 de junho de 1994. Na data do Caso C-284/95 o Protocolo havia sido emendado duas
vezes. Atualmente, sdo quatro emendas.

202 Convengao de Viena para Protegio da Camada de Ozdnio, assinada em Viena em 22 de Marco de 1985,
entrada em vigor em 22 de setembro de 1988. Artigo 2°, §3: “Os dispositivos da presente Convengio
nio devem afetar, de modo algum, o direito que tém as Partes de adotar, de acordo com os principios
do direito internacional, providéncias internas adicionais as referidas nos pardgrafos 1 e 2, acima, nao
devem afetar providéncias internas adicionais ja porventura tomadas por uma Parte, desde que essas
providéncias ndo sejam incompativeis com as obriga¢oes nos termos da presente Convengao”.

203 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral P. Léger, 3 de Fevereiro de 1998, Caso C-284/95, Rec.1998, p. I-04301.
Ver ponto 78: “Ora, o regulamento visa, vimo-lo, tendo em conta os conhecimentos técnicos e cientificos dispo-
niveis e a existéncia de substincias de substituigio - substancias menos prejudiciais e que podem ser empregadas
para as mesmas utilizagoes -, eliminar progressivamente aquelas que empobrecam a camada de ozono e, nos
termos da Convengio de Viena, tomar medidas de controlo mais rigorosas que as previstas pela segunda emenda.
Este regulamento melhora, assim, sensivelmente a protecio da camada de ozono no interior da Comunidade”.

204 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral P. Léger, 3 de Fevereiro de 1998, Caso C - 284/95, Rec.1998, p.a
1-04301. Ver. ponto 70. Vide item 1.2 deste trabalho, que aborda o principio da prevengio.

205 Apesar de, a época da decisao, o Tratado de Amsterdam estar em vigor, o Tribunal aplicou o artigo 130R
do Tratado de Maastricht.

206 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral P. Léger, 3 de Fevereiro de 1998, Rec. 1998, p. I-04301Caso C
- 284/95. Ver ponto 73: “Ora, perante tais situagoes, o Tribunal de Justiga sempre se recusou a substituir
pela sua a apreciacio feita pelo legislador comunitdrio sobre o cardcter mais ou menos adequado das
medidas aprovadas (39), a menos que o demandante faca a prova de que aquele legislador, ponderados os
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do artigo 130 R estabelecer uma protegao absoluta e global ao ambiente, jd que
esta nio foi a intencdo do legislador europeu”. O intuito do Regulamento
seria apenas a melhoria da qualidade do meio ambiente e, portanto, estaria a
respeitar a finalidade do artigo 130 R.

A alegacio de incompatibilidade do principio da proporcionalidade com
o artigo 5° do Regulamento foi refutada pelo Advogado-Geral. Ele levantou a
opinido do Conselho sobre o tema, que considera que a proibicao absoluta dos
HCEFC no setor de combate a incéndios justifica-se pela existéncia de outras
substancias com valor ODT préximo a zero, como, por exemplo, a dgua e os
gases inertes. Por isso, ndo hd que se falar em desproporcionalidade®®.

Neste ponto, o Advogado-Geral alegou que hd conflito entre interesses co-
merciais e ambientais. Contudo, o principio da livre circulagio de mercadorias
pode sofrer restri¢oes em decorréncia da prote¢io ambiental e, mesmo neste
caso, a medida restritiva seria proporcional®”.

Por fim, sobre a validade do artigo 5° do Regulamento a luz do artigo
30 do Tratado CE*°, o Advogado-Geral entendeu pela compatibilidade des-
sas normas. Considerando o parecer do Advogado-Geral, o Tribunal de Justica
proferiu decisio bastante similar em alguns pontos. Primeiramente, decidiu
que a proibicio de outras substincias que nao os HCFC nao foram objeto do
litigio principal e, por isso, nio poderiam ser analisadas. Assim, a decisio deve-
ria contemplar apenas o HCFC.

elementos fornecidos & data da adogao da regulamentagao (40), agiu com erro manifesto de apreciagio,
desvio de poder (41), ou ultrapassou manifestamente os limites do seu poder de apreciagao”.

207 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral P. Léger, 3 de Fevereiro de 1998, Caso C - 284/95, Rec.1998, p.
1-04301.Ver ponto 75.

208 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral P. Léger, 3 de Fevereiro de 1998, Caso C-284/95, Rec.1998, p.
1-04301. Ver ponto 84: “Afirmam que este principio foi rigorosamente respeitado. Assim, a proibicio
absoluta de utilizar HCFC no sector da luta contra os incéndios justifica-se por existirem jd, & data da
adogio do regulamento, para o mesmo tipo de utilizagio, substincias de substitui¢io com um valor
ODT préximo de zero, tais como a dgua, o pé e os gases inertes”.

209 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral P. Léger I, 3 de Fevereiro de 1998, Caso C-284/95. Rec.1998, p.
1-04301. Ver ponto 100 : “100 Além disso, ap6s a entrada em vigor, em 1 de Julho de 1987, do Acto Unico,
o Tribunal declarou, no n._ 21 do acérdio de 17 de Marco de 1993, Comissao/Consclho, j referido, que o
artigo 130._-S do Tratado CEE constitufa a base juridica correta de uma directiva que vise essencialmente
a protecgao do ambiente e confirmou necessariamente, no n._ 13 do mesmo acérdio, que (...) exigéncias
imperativas relativas & protegio do ambiente justificam excepgoes a livre circulagdo de residuos»”. Ver tam-
bém ponto 103:“E manifesto, no caso em apreco, que extintores destinados 4 luta contra os incéndios sio
mercadorias e que, ao exclui-las totalmente do mercado interno, o artigo 5._ do regulamento teve inevita-
velmente o efeito de impedir a sua livre circulagio na Comunidade”. Ver também ponto 104: “Todavia, é
incontestdvel que a defesa da camada de ozono constitui uma exigéncia imperativa, no sentido do acérdao
do Tribunal de 17 de Margo de 1993, Comissio/Conselho, j4 referido, para proteio do ambiente. Além
disso, demonstramos que o artigo 5._ do regulamento respeita o principio da proporcionalidade”.

210 Tratado de Amsterda.
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Quanto a primeira questao levantada pelo 6rgio de reenvio prejudi-
cial, o Tribunal afirmou que os Estados-membros, segundo a Convengao de
Viena para prote¢io da camada de oz6nio, podem impor medidas internas
mais rigorosas que a referida Convengio, nos termos do artigo 2°, §2, alinea
b, desde que, de acordo com alegacées cientificas, promovam a utilizagao
de substincias menos nocivas a0 meio ambiente. Portanto, o artigo 5° do
Regulamento teria em vista a consecugao deste objetivo, ou seja, a protegao
da camada de ozonio.

Além disso, concluiu que, apesar de nio ter sido proibida no Regulamento,
a comercializacdo dos HCFC acarretaria a utilizagao dessa substancia. Por isso,
deve-se interpretar a proibicdo no sentido de vedar totalmente a utilizagao do
HCFC*". Dessa forma, também estariam proibidas a produgdo e importagao
desta substincia.

O Tribunal seguiu com o estudo do artigo 130 R para apreciar a questao
da legalidade da medida. Averiguou se o Conselho havia cometido um erro de
apreciagio manifesto na andlise do artigo 130 R*'%. Entendeu que esse artigo
estabelece diversos objetivos, principios e critérios que o legislador comunitirio
deve observar em politica ambiental. Para tanto, de acordo com o artigo 130
§?13, ¢ conferido ao legislador comunitdrio a competéncia de aprecia¢io quanto
a escolha das medidas para a realizagao do artigo 130 R*'“.

O Tribunal entendeu que seria improcedente a alegagao da Safety no que
se refere a assertiva de que o Regulamento, ao proibir o HCFC, nao utilizou
como pardmetro os indices GWP e ALT e, assim, nio cumprira o nivel elevado
de protecio estabelecido pelo artigo 130 R ne 2. Isso porque, segundo ele, o

nivel de protegao elevado nio consistiria no nivel mais elevado de protegao®”.

211 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, C-284/95 Rec.1998,p.1-4301.Ver ponto 32.

212 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, C-284/95 Rec.1998,p.1-4301.Ver ponto 37.

213 Tratado que institui a Comunidade Europeia, publicado no Jornal Oficial n° C 224 de 31 de Agosto de
1992.

214 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, Caso C-284/95, Rec.1998,p.1-4301. Ver ponto 43:
“Como o Tribunal de Justica decidiu no acérdio de 14 de Julho de 1994, Peralta (C-379/92, Colect., p.
1-3453, n.° 57), o artigo 130.°-R do Tratado limita-se a definir os objetivos gerais da Comunidade em
matéria de ambiente. A competéncia para decidir das a¢des a empreender foi confiada ao Conselho pelo
artigo 130.°-S. Além disso, o artigo 130.°-T precisa que as medidas de protegao adoptadas em comum
nos termos do artigo 130.°-S nao constituem obstdculo & manutengio e ao estabelecimento por cada
Estado-membro de medidas de protecio reforcadas compativeis com o Tratado”.

215 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-7ech. S&T, Caso C-284/95, Rec.1998,p.1-4301. Ver ponto 49,:
“Por tltimo, embora seja pacifico que o artigo 130.°-R, n.° 2, do Tratado imp6e que a politica da Co-
munidade no dominio do ambiente vise um nivel de protegio elevado, esse nivel de protecio, para ser
compativel com a mesma disposi¢io, nao deve necessariamente ser tecnicamente o mais elevado possivel.
Efetivamente, como se referiu no n.° 43 do presente acérdio, o artigo 130.°-T do Tratado permite que
os Estados-membros mantenham ou introduzam medidas de protegao reforcadas”.
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Portanto, o Tribunal entendeu que o Conselho nio praticou erro de apreciagao
manifesto®'®.

No tocante a alegacio de desproporcionalidade da proibigao dos HCFC,
o Tribunal declarou que a proibicio total foi adequada, pois os meios adotados
por essa medida foram compativeis com a consecugio da finalidade. Em segui-
da, utilizou o critério da necessidade, indagando a substitutibilidade dos halons

e dos HCFC, concluindo que:

A este respeito, basta recordar, como resulta do processo principal,
que os halons apresentam uma capacidade de extin¢do insubstituivel,
designadamente para fazer face a incéndios em espagos reduzidos, com
efeitos toxicos extremamente diminutos, enquanto para obter o mesmo
resultado, é necessdria uma quantidade mais sigificativa de HCFC, com
maior efeito téxico.?!”

(...)

Dado que, como foi referido no n.° 54 do presente acérdio, exis-
tem produtos de substitui¢ao eficazes para os HCFC, como a dgua, o pé
e os gases inertes, ¢, para determinadas utilizagées essenciais, produtos
de substituicao insubstituiveis como os halons, como foi referido no n.°
59 do presente acérdio, a proibicao de utilizagio dos HCFC nio pode

ser considerada contrdria ao principio da proporcionalidade.*®

Por fim, sobre a validade da proibigao & luz do artigo 30 do Tratado CE*",
o Tribunal entendeu que, como anteriormente exposto, nio pode ser conside-
rada desproporcional a medida, j4 que é proporcional a finalidade pretendida,
ou seja, a protecio da camada de ozdnio.

Cabe agora analisar a decisao proferida pelo Tribunal, que utilizou o prin-
cipio da proporcionalidade como instrumento de ponderagio. Dessa forma,
sopesou-se, de um lado a prote¢ao ambiental e, do outro, o livre comércio.
No caso, as restri¢oes feitas a atividade econdmica, com base no principio da
proporcionalidade, sao justificadas pelo fato de que direitos econdmicos sio
passiveis de serem limitados, se estiverem em conflito com outros interesses,

como a prote¢do ao meio ambiente*?.

216 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, Caso C-284/95, Rec.1998, p.I-4301. Ver ponto 55

217 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, Caso C-284/95,Rec.1998, p.I-4301Ver ponto 59.

218 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, Caso C-284/95, Rec.1998, p.1-4301. Ver ponto 60.

219 Tratado de Amsterdam...

220 TJUE, 14 de julho de 1998, Safety Hi-Tech c. S&T, caso C-284/95. Rec.1998, p.1-4301. Ver ponto 64,
no qual o Tribunal afirma que o artigo 30 do Tratado de Maastricht pode ser limitado em func¢ao da
protecao do meio ambiente.
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Pelo principio da proporcionalidade®!

, os meios aplicados devem ser ade-
quados para se realizar um determinado objetivo, nao devendo ultrapassar o
necessdrio para atingir o fim.

Conforme entendimento do Tribunal, a finalidade do Regulamento con-
siste na eliminagdo progressiva das substancias que empobrecem a camada de
ozono, tendo em conta os conhecimentos técnicos e cientificos disponiveis e a
existéncia de substincias de substituicdo menos prejudiciais e que podem ser
empregadas para os mesmos fins*2. No tocante a proibigao total estabelecida
pelo Regulamento, tendo em vista o compromisso assumido pela Uniao Euro-
peia ao ratificar a Convencio de Viena*? e o Protocolo de Montreal, a medida
¢ adequada a prote¢ao da camada de oz6nio. Considerando que hd substitutos
para os HCFC no setor de combate a incéndios, afigura-se a proibigio total dos
HCFC como necessdria para diminuir progressivamente o uso de substincias
nocivas a camada de ozdnio, pois ¢ indispensdvel para que se atinja esse fim.
De outro modo, dificilmente seriam utilizadas substincias menos nocivas ao
ambiente.

Visto que a finalidade do Regulamento ¢ a protecio da camada de ozdnio,
nao hd que se falar na proibicio, por meio deste instrumento legal, de subs-
tincias que colaboram para o aquecimento global. Isso porque o Regulamento
estipula medidas para se alcancar a protecio da camada de ozonio, sendo assim
adequada e necessdria para esta finalidade apenas.

Conforme se pode observar pela andlise do caso, o critério da proporcionali-
dade em sentido estrito nio foi aplicado pelo Tribunal na presente tomada de de-
cisao. Foram observados, porém, os critérios da adequacio e da necessidade, assim
como outros parimetros, como (i) a incorréncia pelo Conselho de erro de aprecia-
¢ao manifesto e (ii) alcance, pelo Regulamento, de um nivel de protegao elevado.

Deste modo, o TJUE revisou o mérito da decisao deste 6rgao sem desres-
peitar sua discricionariedade e posicionou-se pela defesa do meio ambiente.
Contudo, nem sempre a decisao dos tribunais, de acordo com o principio da
proporcionalidade, lhe é favordvel. A seguir, serd feita a andlise do caso C—
320/03, no qual o livre comércio foi reforgado.

221 Vide item 2 do presente trabalho.

222 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral P. Léger, 3 de fevereiro de 1998, Caso C-284/95, Rec. 1998
pdgina 1-04301Ver ponto 3.

223 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral P. Léger, 3 de fevereiro de 1998, Caso C-284/95, Rec.1998
pdgina 1-04301. Ver ponto 36: “O artigo 2°, n.°1, da Convenc¢ao de Viena dispoe que as partes se
comprometem a tomar (...) as medidas adequadas... para protegio da satide ¢ do ambiente, contra os
efeitos resultantes ou que poderio vir a resultar das atividades humanas que modificam ou poderio vir a
modificar a camada de ozono”.
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2.2 Ponderacao mais favordvel ao livre comércio: exemplo do caso C-320/03

O caso C-320/03 também ilustra o confronto existente entre dois principios
fundamentais da Unido Europeia: o livre comércio e a prote¢io ao meio am-

224

biente**. Ele explicita tensdes entre o crescimento econdmico do transporte

rodovidrio de mercadorias e a protegao de outros interesses contra os efeitos
secunddrios danosos desse desenvolvimento®.

O principio da proporcionalidade foi utilizado pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia como instrumento para equilibrar a disputa e ponderar os
interesses das partes. Assim, a importancia juridica do caso consiste na aplica-
¢ao deste principio, pelo uso de critérios objetivos, sendo possivel, deste modo,
analisar a ponderacio do julgador. Alguns principios auxiliares, tais como o
desenvolvimento sustentdvel, a prevencio, e a livre circulagio de mercadorias,
contribuiram para a resolu¢io do conflito.

De acordo com o entendimento do Tribunal, em outubro de 2002, um
entrave a livre circula¢do de mercadorias teria sido imposto pelas autoridades
austriacas, por terem verificado uma ultrapassagem do valor-limite de emissao
de gases poluentes em uma parte da autoestrada A12 no vale do Inn. Por isso,
restringiram temporariamente a circulagio noturna de veiculos pesados nesta
zona. Em junho de 2003, essa limitagao tornou-se permanente?*.

Posteriormente, em 27 de maio de 2003, a Republica da Austria adotara
o Regulamento BGBI. II, 279/2003, que impunha limitagoes, na mesma loca-
lidade, a circulagio de mercadorias®’ transportadas por caminhées com peso
bruto superior a 7,5 toneladas. Ele entraria em vigor no dia 1° de agosto de
2003, por tempo indeterminado. A restrigio objetivaria a redugio da emissio
de gases poluentes para, consequentemente, melhorar a qualidade do ar e, as-
sim, proteger a saide humana, a fauna e a flora.

A Comissdo da Unido Europeia, apoiada pela Reptblica Federal da Alema-
nha, pela Republica Italiana e pelo Reino dos Paises Baixos, como intervenientes,

224 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03, Ver ponto 2:
“Ambos sio objetivos fundamentais da Comunidade, estabelecidos no artigo 2.° CE e expressos em
muitas disposigoes concretas do Tratado”.

225 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 7.

226 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Repuiblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871. Ver
pontos 18 e 20.

227 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 21,
que disp6e sobre quais mercadorias terao sua circulago restringida: “Todos os tipos de residuos constan-
tes do Catdlogo Europeu de residuos, cereais, madeira e cortica, minerais ferrosos e nio ferrosos, pedra,
terras, entulho, veiculos a motor e reboques e aco para a construgao” .
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ajuizou, em 23 de julho de 2003, uma agio por incumprimento®® no Tribunal
de Justica da Unido Europeia contra o supramencionado Regulamento. A de-
mandante alegou que a medida adotada pela Austria ndo cumpria as obrigacoes
impostas pelos artigos 1 ¢ 3 do Regulamento CEE n° 881/92 do Conselho®”,
nem pelos artigos 1 e 6 do Regulamento CEE n° 3118/93 do Conselho®, que
dispdem sobre a liberdade de prestagao de servicos e transportes. Além disso,
alegou que tal limitagao contrariava os artigos 28 a 30 do Tratado CE*', que
preveem a livre circulagio de mercadorias.

Expos que essa restri¢io somente seria justificivel caso as mercadorias em
questao constituissem uma ameaga direta e demonstravel a satide publica, o que
nio parecia ser o caso. Por isso, alegou que o Regulamento controvertido possuia
um cardter discriminatério (indiretamente), uma vez que, embora fosse redigido
em termos neutros, ele afetaria principalmente a atuagio de empresas estrangei-
ras e nao teria aplicabilidade para a maioria das empresas austriacas. Consequen-
temente, nao poderia ser justificado com base na protegao ao ambiente.

Prosseguiu com a alegacio de que a atuagio austriaca nio se baseava nas
Diretivas 96/62 ¢ 1999/30%?, uma vez que o art. 7, n° 3%, daquela dizia respei-
to a uma restrigao setorial tempordria e urgente da circulagao de mercadorias.
Essa previsao nio teria sido cumprida pela medida austriaca, pois, além de a
restri¢do ter sido adotada permanentemente, os métodos utilizados para medir
o nivel de poluigio eram questiondveis.

228 O instrumento da ag¢do por incumprimento estd previsto no artigo 258 do Tratado de Lisboa de 2007.
E uma via processual utilizada quando um Estado-membro descumpre obrigagio oriunda do direito
da Uniao Europeia. CAMPOS, Jodo Mota de. Manual de Direito Comunitdrio. 2a Ed. Curitiba: Jurud
Editora, 2008, p. 326.

229 Regulamento (CEE) n° 881/92 do Conselho, de 26 de Margo de 1992, relativo ao acesso ao mercado
dos transportes rodovidrios de mercadorias na Comunidade efetuados a partir do ou com destino ao
territério de um Estado- membro ou que atravessem o territério de um ou vdrios Estados- membros,
publicado no Jornal Oficial L 95 de 9 abril 1992.

230 Regulamento (CEE) n° 3118/93 do Conselho, de 25 de Outubro de 1993, que fixa as condicoes de
admissdo de transportadores nio residentes aos transportes nacionais rodovidrios de mercadorias num
Estado-membro, publicado no Jornal Oficial L 279 de 12 novembro 1993.

231 Tratado de Amsterdam, publicado no Jornal Oficial n° C 340 de 10 de Novembro de 1997.

232 Diretiva 1999/30/CE do Conselho de 22 de Abril de 1999, relativa a valores-limite para o diéxido de
enxofre, diéxido de azoto e éxidos de azoto, particulas em suspensio e chumbo no ar ambiente, publica-
do no Jornal Oficial L 163 de 29 de junho de 1999.

233 Diretiva 96/62/CE do Conselho, de 27 de setembro de 1996, estabelece os requisitos gerais para o
melhoramento da qualidade do ar ambiente, publicada no Jornal Oficial L 296, e substituida pelo,
Regulamento (CE) n.° 1882/2003 do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de Setembro de 2003
que adapta a Decisio 1999/468/CE do Conselho, as disposi¢oes relativas aos comités que assistem a
Comissdo no exercicio das suas competéncias de execugio previstas em atos sujeitos ao artigo 251.° do
Tratado, publicado no Jornal Oficial L 284 de 31.10.2003. Ver artigo 7, n° 3 da Diretiva 96/62/CE:

“Os Estados-membros tomario as medidas necessdrias para garantir a observincia dos valores limite.”
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Por essas razoes, alegou que o principio da proporcionalidade nao foi res-
peitado, uma vez que o Regulamento controvertido trouxe graves consequén-
cias a vdrios setores da economia®. Ainda, afirmou que a demandada poderia

ter adotado medidas menos restritivas e mais flexiveis®®

, também capazes de
alcancar os objetivos previstos pelo Regulamento. Essas outras medidas esta-
riam em conformidade com os principios de combate dos danos causados ao
ambiente em sua origem**. Contestou, também, o curto prazo que a deman-
dada concedeu para que se adaptassem ao entrave™’.

A demandada, por vez, afirmou que as Diretivas 96/62 do Conselho e
1999/30/CE do Conselho teriam sido transpostas ao direito austriaco por alte-
racoes a lei relativa a protegao do ar contraa polui¢io, a Immissionsschutzgesetz-
-Luft — IG-L?®%, em seus §§ 10, 11 e 14?®. Desse modo, restaria demonstra-
do que o objetivo de protegiao ao ambiente visado pela nova regulamentagao
estaria em conformidade com a IG-L, o direito europeu e os artigos 7 ¢ 8 da
Diretiva 96/62%%.

Prosseguiu com a justificativa de que a Diretiva 1999/30/CE do Conselho
autorizava que medidas fossem tomadas caso os valores-limite para a emissao
de gases poluentes fossem excedidos. Foi nesse sentido que o Regulamento te-

234 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 39:
“O Regulamento tem consequuéncias econdmicas considerdveis nio s6 para o setor de transportes, mas
também para os produtores das mercadorias em causa, jé que serdo confrontados com custos de trans-
porte mais elevados e problemas logisticos a0 procurarem meios alternativos para transportar os seus
produtos aos seus clientes. A Comissio e os governos intervenientes afirmam que serdo especialmente as
pequenas e médias empresas de transporte, muitas das quais especializadas no transporte de algumas das
mercadorias em causa, que serdo ameagadas”.

235 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Republica da Austria, C-320/03 , Rec.2005, p.I-9871.
Ver ponto 46.

236 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 45.

237 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 40.

238 Immissionsschutzgesetz-Luft, BGBI. I, 115/1997.

239 O §10 da IG-L lista as medidas que poderiam ser adotadas apds valor-limite ter sido ultrapassado. O §11
da IG-L dispoe sobre os principios a serem observados no contexto do pardgrafo anterior. Ressalta-se o
principio da proporcionalidade. Por fim, o § 14 da IG-L explicita disposicoes especificamente aplicadas
ao setor de transportes.

240 Diretiva 96/62/CE do Conselho, de 27 de setembro de 1996, estabelece os requisitos gerais para o
melhoramento da qualidade do ar ambiente, publicada no Jornal Oficial L 296, e substituida pelo,
Regulamento (CE) n.° 1882/2003 do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de Setembro de 2003
que adapta a Decisio 1999/468/CE do Conselho, as disposi¢oes relativas aos comités que assistem a
Comissdo no exercicio das suas competéncias de execugio previstas em atos sujeitos ao artigo 251.° do
Tratado, publicado no Jornal Oficial L 284 de 31.10.2003. Ver artigo 8, n.° 3, da Diretiva 96/62/CE
que estabelece medidas aplicdveis nas zonas onde os niveis sdo superiores ao valor-limite. O n.* 3 deste
artigo dispoe: “Nas zonas e aglomeragdes referidas no n.° 1 [isto ¢, aquelas em que os niveis de um ou
mais poluentes sio superiores ao valor-limite acrescido da margem de tolerincia], os Estados-membros
devem tomar medidas para garantir que seja elaborado ou aplicado um plano ou programa destinado a
fazer cumprir o valor-limite dentro do prazo fixado.



96 REVISTA DO PROGRAMA DE DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

ria sido instaurado, uma vez que estudos cientificos comprovariam que eles
tinham sido abruptamente ultrapassados*'. Além disso, questionou o fato de a
demandante nio ter contestado os indices trazidos pelo estudo, sugerindo que
esta estava ciente dos mesmos.

A Repiblica da Austria declarou que nio promoveu qualquer discrimina-
¢ao a livre circulagao de mercadorias estrangeiras. Primeiramente, argumentou
que o critério de escolha das mercadorias foi feito pela possibilidade de pode-
rem ser transportadas por caminhos ferrovidrios®”?. Chegou a essa conclusao
com base em documentos provenientes de empresas publicas e privadas, nacio-
nais e estrangeiras, de caminhos ferrovidrios?”. Em segundo lugar, a existéncia
de uma excegio a favor do trinsito local seria inerente ao sistema instituido®*.

A demandada contestou as medidas alternativas sugeridas pela Comissao, por
considerar que elas nao seriam suficientes para diminuir o excesso de gases poluen-
tes emitidos, pois afetariam somente 50% do trifego de veiculos pesados. Por essa
raz3o, concluiu que a restri¢io imposta ao livre comércio era adequada, necessdria
e proporcional em sentido estrito ao objetivo do Regulamento controverso®.

Em 14 de julho de 2005, o Advogado-Geral L.A. Geelhoed concluiu que a
limitagao imposta pelo Regulamento a livre circulagao de mercadorias transpor-
tadas por veiculos com peso bruto superior a 7,5 toneladas em uma parte da au-
toestrada A12 no vale do Inn é incompativel com o artigo 28 do Tratado CE**.
Além disso, por trazer consequéncias estruturais para a circula¢ao de mercado-

241 Valor-limite acrescido da margem de tolerancia: 56pg/m?, enquanto concentragées de diéxido de azoto
no ar foram medidas numa quantidade de 68pug/m? conforme exposto no acérdao do Tribunal de Justica
da Unido Europeia de 15 de Novembro de 2005. Ver, também, TJUE, Conclusées do Advogado-Geral
L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 51: “Uma vez que estudos cientificos de-
monstram claramente que as emissées de diéxido de azoto pela circulagio de veiculos pesados consti-
tuem uma fonte aprecidvel de polui¢ao atmosférica na zona abrangida pelo Regulamento controvertido,
existe necessidade 6bvia de limitar o niimero de transportes efetuados por esses veiculos.”

242 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 51:
“A fim de reduzir a0 mdximo os efeitos da proibicao de circulagio no trogo relevante da autoestrada A
12, foram selecionadas mercadorias para as quais o transporte ferrovidrio é uma alternativa prdtica e
exequuivel, tanto do ponto de vista técnico como econémico”.

243 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871.
Ver ponto 53. Ver, também, TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005,
Caso C-320/03. Ver ponto 53: “A isengdo do transito local é justificada visto que a transferéncia para os
caminhos-de-ferro no interior da zona implicaria que fossem realizadas viagens mais longas a terminais
ferrovidrios, o que seria contraproducente tendo em conta o objetivo da medida de reduzir a polui¢ao
atmosférica.”.

244 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871.
Ver ponto 57.

245 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871.
Ver ponto 59.

246 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 103.
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rias, os Estados-membros mais afetados e a Comissao deveriam ser previamente
consultados e informados antes da efetiva implementagio de tal entrave*’.

No mais, o prazo estabelecido pelo Regulamento para que os Estados-
-membros se adequassem s suas restrigoes era significativamente curto®®®. Tal
medida somente poderia ser adotada de maneira gradual e que permitisse aos
operadores econdmicos se adequarem ao entrave’®”. Por essas razoes, o Advo-
gado-Geral considerou que o Regulamento controvertido violou o art. 28 do
Tratado CE e o principio da proporcionalidade™’.

Ao examinar se a medida era adequada para alcancar seu objetivo de protecao
do ambiente e se afetava de maneira desproporcionada outros interesses protegidos
pelo direito europeu, concluiu que outras medidas mais eficazes, mais proporcio-
nadas e menos restritivas poderiam ter sido adotadas®'. Entendeu que as autorida-
des austrfacas agiram corretamente ao considerar que eram obrigadas, por forca da
Diretiva 96/62, a agir, jé que ficou demonstrado que os valores-limite anuais para
emissdo de gases poluentes tinham sido ultrapassados. No entanto, o Regulamento
em questdo deveria ter sido aplicado a luz do artigo 8, n° 3, da Diretiva 96/62, e
nio do artigo 7, n° 3, da mesma Diretiva®’. Mesmo assim, concluiu que, por ter
a IG-L cardter demasiadamente geral, no poderia o entrave austriaco se basear no
artigo 8, n° 3, da Diretiva 96/62*°. Apesar disso, considerou que a medida austri-
aca nio importava em discriminagio a circulagio de mercadorias estrangeiras, por-
que essa era uma consequéncia inevitdvel de sua aplicagio no contexto geografico.
Dessa maneira, dispds que a proibi¢io setorial instaurada pela demandada poderia

247 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 112:
“Parece-me que o principio da proporcionalidade exige que medidas destinadas a introduzir mudangas
estruturais nos fluxos e meios de transporte devem ser elaboradas e adotadas de uma forma que esteja em
harmonia com a importincia da transi¢io”.

248 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 87.

249 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 11:
“Em terceiro lugar, e mais importante, atendendo as consequéncias estruturais que o Regulamento con-
trovertido tem para um grande nimero de setores da atividade econdmica, deve ser dado tempo aos
setores afetados para se adaptarem as novas circunstancias nas quais terdo que operar. Uma medida desta
natureza destinada a induzir uma mudanca estrutural nos meios de transporte de determinadas merca-
dorias s6 pode ser introduzida gradualmente. E necessdrio um periodo transitério de duragio suficiente
nio sé para permitir aos operadores econdmicos adaptarem-se, mas também para assegurar que a infra-
estrutura disponivel ¢ adequada para absorver o aumento da procura. Este periodo transitério poderd
durar vérios anos. O calendério de dois meses pretendido pelas autoridades austriacas para a introdugio
da proibicio setorial de circulagao ¢ manifestamente insuficiente e, por conseguinte, desproporcionado”.

250 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 116.

251 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 66.

252 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 79.

253 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver pontos 83 e
84.
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ser justificada pela protecao ambiental, apesar dos efeitos desiguais que produziria
ao tréfego estrangeiro e austrfaco na zona em questao®*.

Finalmente, quanto 2 alegacio da Comissao de que a medida violaria os
Regulamentos n° 881/92 e n°® 3118/93, o Advogado-Geral a considerou im-
procedente, j4 que a Comissdo nio fundamentou sua acusagio.

O Tribunal de Justiga, apés examinar as alegacoes, explicitou que a livre
circulagio de mercadorias constitui um dos principios fundamentais da Uniao
Europeia, salvaguardado pelos artigos 3, 14, 28 ¢ 29 do Tratado da CE*>.
Portanto, os Estados-membros devem abolir qualquer, obstdculo a esse princi-
pio®®. Independentemente da existéncia de caminhos alternativos para o trans-

porte*”’

, 0 Regulamento austriaco foi considerado desproporcional, jé que, ao
afetar uma das principais vias de comunicagio terrestre entre Estados membros,
restringiu a liberdade de circulagio de mercadorias e a liberdade de transito,
uma vez que um entrave desproporcional estaria constituido™®.

Ao ser questionado sobre a proporcionalidade do Regulamento em rela-
G40 ao seu objetivo, o Tribunal respondeu que a medida austriaca tinha sido
adequada. Ou seja, a medida restritiva era proporcional ao objetivo perseguido

pelo Regulamento controvertido. Dessa maneira, expds:

No caso em aprego, ¢ pacifico que o Regulamento controvertido foi ado-

tado a fim de garantir a qualidade do ar ambiente na zona em questio,

sendo, por conseguinte, justificado por razoes de protegio ao ambiente.*

254 TJUE, Conclusoes do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver pontos 61 e
108.

255 TJUE, 3 de dezembro de 1998, Kriminalret i Frederikshavn c. Ditlev Bluhme, C-67/97, Rec. 1998,
p-1-8033. Ver ponto 18: “Importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, constitui uma me-
dida de efeito equivalente a uma restrigio quantitativa qualquer medida suscetivel de entravar direta ou
indiretamente, atual ou potencialmente o comércio intracomunitério.

256 O Tribunal se posicionara nesse mesmo sentido no caso TJUE, 9 de Dezembro de 1997, Comissao
c. Franga, C-265/95, Rec.1997, p.I-6959. Ver ponto 1: “Ao nio tomar todas as medidas necessérias e
proporcionadas a fim de que agdes de particulares nao entravem a livre circulagio de frutas e produtos
hortalicas, a Republica Francesa niao cumpriu as obrigagoes que decorrem do artigo 30 do Tratado CE,
em conjugagio com o artigo 5 do mesmo Tratado, e das organiza¢bes comuns de mercado dos produtos
agricola.¥

257 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Republica da Austria, C-320/03, Rec. 2005, p.I-9871.
Ver pontos 53 e 54.

258 E admissivel que medidas nacionais que criassem entraves ao comércio intercomunitdrio fossem justifi-
cadas por exigéncias ligadas & protecao do ambiente, desde que fossem proporcionadas ao objetivo perse-
guido pelo Direito Europeu. Nesse sentido ver TTUE, 14 de Dezembro de 2004, Comissdo c. Alemanha,
C-463/01, Rec.2004,p.1-11705.

259 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871Ver
ponto 71.
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No entanto, concluiu que, mesmo sendo a prote¢io ao ambiente um dos
objetivos essenciais da Unido Europeia®® e tendo o bloco a missio de promo-

ver a qualidade do ar ambiente®’

, as medidas elencadas na legislagao austriaca
nao estariam em completa conformidade como o artigo 8, n © 3, da Diretiva
96/62. Assim, a demandada nio poderia adotar somente parte da Diretiva em
questdo. Com base nisso, decidiu que: “Mesmo admitindo que o Regulamento
controvertido tenha como base o artigo 8, n° 3, da Diretiva 96/62, nao pode ser
considerado uma aplicagio correcta e completa desta disposigao™®.

Mais adiante, o Tribunal apreciou se o entrave seria proporcional em rela-
¢40 ao fim legitimo perseguido pela demandada. Nesse ponto, era preciso deter-
minar se a limitacdo a livre circulagio de mercadorias era necessdria e adequada

para alcangar o objetivo autorizado. Nesse aspecto, dispds que:

Antes da adop¢ao de uma medida tdo dréstica como a proibicio total
de circulagio num trogo da autoestrada que constitui uma via de co-
municagio crucial entre determinados Estados-membros, compete as
autoridades austriacas analisar atentamente a possibilidade de se recorrer
a medidas menos restritivas da liberdade de circulacio e de s6 as afastar
no caso de ter sido claramente demonstrado a sua inadequagio face ao
objetivo perseguido.’®®

Embora nio haja mencio expressa, o principio do desenvolvimento sus-
tentdvel’® e o principio da preven¢io®® foram levados em consideracio para
auxiliar a ponderagio de interesses no caso. Ademais, pode-se observar que o

260 Assim como entendido nos casos TJUE, 7 de Fevereiro de 1985, Procurador da Republica c. ADBHU,
C-240/83, Rec. 1985,P 531; TJUE, 3 de Dezembro de 1998, Pedido de decisao prejudicial: Uudenmaan l4i-
ninoikeus c. Finlandia; TJUE, 26 de Maio de 2005, Comissio c. Conselho, C- 176/03, Rec.2005, p.I-7879.

261 Tratado de Amsterda, publicado no Jornal Oficial n° C 340 de 10 de Novembro de 1997. Ver artigo 2: “A
Comunidade tem como missao, através da criacio da um mercado comum e de uma unido econdémica e
monetdria e da aplicagio das politicas ou agdes comuns a que se referem os artigos 3.0 e 4.0, promover, em
toda a Comunidade, o desenvolvimento harmonioso, equilibrado e sustentdvel das atividades econémicas,
um elevado nivel de emprego e de protegio social, a igualdade entre homens e mulheres, um crescimento
sustentdvel e nao inflacionista, um alto grau de competitividade e de convergéncia dos comportamentos
das economias, um elevado nivel de protegio e de melhoria da qualidade do ambiente, 0 aumento do nivel
e da qualidade de vida, a coesdo econdmica e social e a solidariedade entre os Estados-membros”.

262 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Republica da Austria, C-320/03. , Rec.2005, p.1-9871.
Ver ponto 83.

263 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Repuiblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871. Ver
ponto 87.

264 Isso pode ser afirmado com base no entendimento de que o principio do desenvolvimento sustentdvel
visa equilibrar a preservagio do meio ambiente com o progresso socioecondémico. Nesse sentido, ver:
QUOC DINH, Nguyen; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Priblico. 2* Ed.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003, p. 1332.

265 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 51.
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principio da livre circulagio de mercadorias também foi utilizado 4 interpreta-
¢ao do caso, conforme seguinte trecho da decisao do Tribunal de Justica:

De forma evidente, ao proibir a circulagio de veiculos pesados com o peso
bruto superior a 7,5 que transportem determinadas categorias de merca-
dorias num trogo rodovidrio de primeira importincia, que constitui uma
das principais vias de comunicagio terrestres entre o sul da Alemanha e
o norte da Itdlia, o Regulamento controvertido coloca um entrave a livre

circulagio de mercadorias e, em especial, ao seu livre transito.?

Com intuito de finalizar a andlise do presente caso, cumpre demonstrar
que os critérios apreciados no caso em questao se relacionam com os da propor-
cionalidade trazidos pelo presente estudo. O critério da adequacgio foi aplica-
do pelo Tribunal ao observar que a adogio do Regulamento austriaco poderia
ser justificada com base na protecio do meio ambiente®”’
reconhecido pela possibilidade de a demandada adotar medidas restritivas ao
livre comércio, conforme disposto pela Diretiva 96/62/CE do Conselho e pela

Diretiva 1999/30/CE do Conselho®*® e em consonéncia com os principios da

. Este parAmetro foi

prevengao e desenvolvimento sustentdvel.

Concluiu, porém, que o Regulamento nio respeitava os outros dois crité-
rios da proporcionalidade. A necessidade foi avaliada quando o Tribunal deci-
diu que a medida da demandada nio tinha sido adotada de maneira correta®®,
pois nao restou demonstrado que nio haveria medidas menos restritivas da
liberdade de circulacao®”.

Por ultimo, o critério da proporcionalidade szricto sensu foi considerado
quando o Tribunal avaliou se a medida tinha sido adequada e necessdria para

alcangar o objetivo perseguido?’. Analisou-se se a medida seria excessiva quan-

266 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptiblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871. Ver
ponto 66.

267 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptiblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871. Ver
ponto 71.

268 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver pontos 75 e
76.

269 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptiblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871. Ver
ponto 83.

270 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Republica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871.
Ver sumdrio do acérddo: “Ora, essa regulamentagdo nio pode ser justificada por exigéncias imperativas
ligadas & protecio do ambiente, dado que néo ficou demonstrado que o objetivo prosseguido nio podia
ser alcangado por outros meios menos restritivos da liberdade de circulagao”.

271 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Reptiblica da Austria, C-320/03, Rec.2005, p.I-9871. Ver
ponto 87. Ver, também, TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso
C-320/03. Ver ponto 88.
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to aos interesses afetados, através do sopesamento do impacto causado com
o interesse geral e constatou-se que “o periodo de transicdo (...) para a proi-
bicdo setorial de circulagio era manifestamente insuficiente para permitir aos
operadores em causa adaptarem-se razoavelmente as novas circunstancias”>>.
Afirmou, ainda, que a medida seria desproporcional, na medida em possibili-
taria que uma das principais vias de comunicagao terrestre entre determinados
Estados-membros fosse obstruida. Por fim, considerou que:

Essa proibicio coloca um entrave a livre circulagio de mercadorias e, em
especial, ao seu livre trinsito, e deve ser considerada uma medida de efei-
to equivalente a restri¢des quantitativas, incompativel com as obrigagoes
do direito comunitdrio decorrentes dos artigos 28.° CE e 29.° CE, se nao
for objetivamente justificada.?”?

O caso C-320/2003 demonstra que o livre comércio e as questoes ambien-
tais estao interligados?’*

da proporcionalidade

. Evidencia-se a importincia da aplicacio do principio
, por nio haver hierarquia entre o tratamento da livre
circulagao de mercadorias e a protegao ambiental, j4 que ambos sdo principios
fundamentais da Uniao Europeia”®.

275

A decisao do caso demonstra ser ponderada, uma vez que o Tribunal reco-
nheceu importincia equiparada aos principios do livre comércio e da protegao
ambiental e observou critérios objetivos na aplica¢do do principio da propor-
cionalidade. Assim, pode-se afirmar que, a luz do caso concreto, primou o prin-
cipio do livre comércio, uma vez que o Regulamento adotado pela Austria seria
desproporcional.

3. Conclusao

272 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Republica da Austria, C-320/03, Rec.2005. , p.I-9871.
Ver ponto 90.

273 TJUE, 15 de Novembro de 2005, Comissio c. Republica da Austria, C-320/03, Rec. 2005, p.I-9871.
Ver Sumdrio do Acérdao.

274 COSTA DE OLIVEIRA, Carina. Solugio de Conflitos Ambientais no Direito Internacional. Porto Alegre:
Nuria Fabris, 2010, p. 62.

275 HARBO, Tor-Inge. The Function of the Proportionality Principle in EU Law. In: European Law Jour-
nal. Oxford, UK and Malden USA: Blackwell Publishing, Vol. 16, Ne. 2, March 2010, p. 160. Dis-
ponivel em: <http://web.ebscohost.com/ehost/detail?sid=6292a5ba-¢614-45ae-b8a0-205d344f0eb3%
40sessionmgr118&vid=58&hid=88&bdata=]JmxhbmcIcHQtYnImc2l0ZT 11aG9zd ClsaXZl#db=bth&
AN=48063047>. Acesso em: 1 maio 2011.

276 TJUE, Conclusées do Advogado-Geral L.A. Geelhoed, 14 julho 2005, Caso C-320/03. Ver ponto 2.
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Os principios do livre comércio e da protegio do meio ambiente, por vezes,
entram em conflito. A dificuldade se impée devido ao fato de que o arcabougo
juridico da Unido Europeia determina a observincia conjunta e concomitante
de todos os seus principios basilares, devendo ser evitada, desta forma, a aplica-
¢40 nio ponderada de suas previsdes normativas, quando conflitantes.

Diante desse confronto, o Tribunal de Justica da Uniao Europeia entendeu
como melhor solu¢io a ponderagio desses dois valores a luz de terceiro princi-
pio norteador: o principio da proporcionalidade.

A partir do delineamento de critérios mais objetivos do que seja a pro-
porcionalidade — adequagao, necessidade e proporcionalidade szricto sensu —
para a tomada de decisdo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia demonstra
ponderacio, garante maior seguranca juridica e legitimidade deciséria. Assim,
na existéncia de clareza nos motivos em sentenca fundamentados, a parte per-
dedora aceita com maior facilidade a derrota.

Em suma, essa solugao juridica tem funcionado como um limite & aplica-
¢ao irrestrita tanto do principio do livre comércio, como da protegio ao meio
ambiente, possibilitando, deste modo, a coexisténcia de ambos no ordenamen-
to juridico da Unido Europeia. Isso ocorre porque a aplica¢io do principio da
proporcionalidade ¢ sensivel as peculiaridades dos diferentes casos concretos,
que necessitam de aplicagdo diferenciada de mesmos principios normativos.

Conclui-se, assim, que a aplicagdo do principio da proporcionalidade pode
determinar, em certos casos, a supremacia dos valores ambientais frente ao livre
comércio, enquanto, em outros, ocasionard a flexibiliza¢do de norma de prote-
¢a0 ambiental, tendo em vista a preservagio dos beneficios do livre comércio.
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