CONCLUSOES DO SR. MISCHO — PROCESSO 80/86

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
JEAN MISCHO
apresentadas em 17 de Margo de 1987 %

Senhor Presidente,
Senbores Juizes,

1. As questdes que foram submetidas 2
vossa apreciacio pelo Arrondissementsrecht-
bank de Arnhem evocam mais uma vez o
problema da natureza juridica das disposi-
¢oes de uma directiva para os efeitos do ar-
tigo 189.° do Tratado que institui a2 CEE, e
da diferenga existente entre as directivas e
os regulamentos.

2. Tem-se, alids, a impressao de que na ori-
gem do presente processo se acha a utiliza-
¢do um tanto inadequada que is vezes se
faz das expressdes «efeito directo» ou «apli-
cabilidade directa» a proposito das directi-
vas.

3. E certo que no passado o Tribunal decla-
rou por diversas vezes que, conquanto os
regulamentos, por for¢a do disposto no ar-
tigo 189.°, sejam directamente aplicaveis e,
consequentemente, pela sua natureza, sus-
ceptiveis de produzir efeitos directos, disso
nio resulta que outras categorias de actos
referidos nesse artigo nio possam alguma
vez produzir efeitos andlogos» .

4. Ao utilizar a expressio «efeitos analo-
gos» o Tribunal quis, no entanto, sublinhar,
na minha opinido, que nio se punha a ques-
tio de se considerar as directivas «directa-
mente apliciveis» com todo o alcance do
significado com que esta expressio & utili-
zada no artigo 189.° relativamente aos re-

* Tradugao do franceés.

1 — Ver, especialmente, ac6rdio de 5 de Abril de 1979, pro-
cesso 148/78, Ministério Pablico/Ratt, Recueil, p. 1629.
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gulamentos, nem de ignorar a distingio feita
neste artigo entre essas duas categorias de
actos.

5. O Tribunal definiu, de facto, os limites
desses «efeitos analogos», indicando que
quando as disposi¢des de uma directiva se
revelem, do ponto de vista do seu contetdo,
incondicionais e suficientemente precisas, os
particulares podem invocd-las no caso de nio
existirem medidas de aplicagio adoptadas
no prazo determinado, ou de ter havido
transposi¢io incorrecta, contra qualquer
disposi¢ao nacional que nio esteja em con-
formidade com a directiva, ou ainda na me-
dida em que elas sejam susceptiveis de defi-
nir direitos que os particulares possam invo-
car relativamente ao Estado.

6. O Tribunal especificou também o racio-
cinio com base no qual chegou a essa con-
clusdo.

No acérdio de 4 de Dezembro de 1986, em
especial (processo 71/85, Estado neerlan-
dés/Federatie Nederlandse Vakbeweging,
n.° 14, Colect., p. 3855), declara expressa-
mente:

«Esta jurisprudéncia baseia-se na considera-
¢io de que seria incompativel com o caric-
ter obrigatério atribuido a directiva pelo ar-
tigo 189.° do Tratado CEE excluir, em
principio, que a obrigagdo que ela impde
possa ser invocada por pessoas a quem diga
respeito. O Tribunal extrai dai a consequén-
cia de que o Estado-membro que nio tenha
adoptado, no prazo determinado, as medi-
das de execugdo impostas pela directiva, ndo
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pode invocar contra os particulares o seu
préprio incumprimento das obrigagdes que
ela implica.»

7. Numa crénica publicada em 1980 no Re-
cueil Dalloz Sirez («L’effect des directives
communautaires, une tentative de démythi-
fication», Dalloz 1980, p. 171 a 176), o juiz
P. Pescatore formulava essa concepgio do
seguinte modo:

«De acordo com o entendimento do Tribu-
nal, as directivas podem ser invocadas em
juizo pelos particulares porque sio obriga-
térias para os Estados-membros e enguanto
reflexo dessa obrigagdo. E certamente muito
menos que a aplicabilidade directa dos regu-
lamentos... No fim de contas, a jurisprudén-
cia do Tribunal acerca dessa questio nio
passa de uma expressio do principio que é
habitualmente designado pelo termo juri-
dico inglés “estoppel”, numa acep¢io am-
pla, e que os juristas de tradigio latina hio
por bem exprimir pelo adagio “venire con-
tra factum proprium”, ou ainda “nemo au-
ditur”...»

8. As respostas a dar is questdes do Arron-
dissementsrechtbank de Arnhem derivam
dessa delimitagio e dessa explicagio do
«efeito anilogo» das directivas.

A — Quanto i primeira e i segunda ques-
toes

9. A primeira questdo formulada pelo Ar-
rondissementsrechtbank estad redigida nos
seguintes termos:

«Uma autoridade nacional (neste caso a au-
toridade encarregada de instaurar o pro-
cesso penal) pode invocar contra os seus na-
cionais uma disposi¢io de uma directiva re-
lativamente 4 qual o Estado-membro em
questio nio adoptou as medidas legislativas
ou regulamentares para a sua aplicagio?»

10. Por unanimidade, o que raramente se
verifica, os trés governos que apresentaram
observagdes ao Tribunal e 3 Comissio pro-
puseram que fosse dada uma resposta nega-
tiva a essa questio.

11. Quanto a mim, nio hesito em apoiar
essa posicio.

12. Para resumir os fundamentos dessa ati-
tude, nada melhor que citar, mais uma vez,
P. Pescatore, que, de maneira muito clara e
sintética, soube condensar o essencial da ar-
gumentagio:

«Se bem que a directiva vincule os Estados-
-membros, certamente nio tem como efeito
impor-se aos particulares. Ndo é a eles que
a directiva estd dirigida. A sua publicagio
no Jomal Oficial das Comunidades Europeias
é feita com objectivo de informagio; nao se
trata de uma “publicagdo legal” e, ao con-
tririo da publicagio dos actos regulamenta-
res, nio possui efeito juridico. Os particula-
res s6 estardo vinculados pelos actos legislati-
vos e regulamentares adoptados pelo Estado
para dar cumprimento 4 directiva. Deste
modo, a directiva, enguanto tal, ndo pode ser
invocada contra os particulares, que nio po-
dem, de forma alguma, por efeito da mesma,
ficar obrigados relativamente ao Estado ou
relativamente a outros sujeitos de direito.»

13. Este ponto de vista foi partithado pelo
advogado-geral P. VerLoren van Themaat
nas conclusdes que apresentou no processo

89/81 (Staatssecretaris van Financién/
/Hong-Kong  Trade, Recueil 1982,
p. 1277).

14. O Tribunal teve ocasido de pronun-
ciar-se sobre a questio cerca de vinte dias
depois de o Arrondissementsrechtbank ter
formulado as questdes que devemos exami-
nar no presente processo, no acérdio de 26
de Fevereiro de 1986, proferido no processo
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152/84  (Marschall/Southampton  and
South-West Hampshire Area Health Autho-
rity, Colect., p. 723), no qual se 1&¢ o se-
guinte:

«Quanto ao argumento segundo o qual uma
directiva nao pode ser invocada contra um
particular, é conveniente sublinhar que, se-
gundo o artigo 189.° do Tratado, o caricter
vinculativo de uma directiva, sobre o qual se
baseia a possibilidade de a invocar perante
um tribunal nacional, existe apenas relativa-
mente ao “Estado-membro destinatario”.
Do que resulta que uma directiva nao pode,
por si, criar obrigacées na esfera juridica de
um particular e que uma disposicio de uma
directiva ndo pode ser, portanto, invocada, en-
guanto tal, contra tal pessoa» (n.° 48).

15. O Arrondissementsrechtbank pergunta
também, na sua segunda questio, se o juiz
nacional & obrigado a aplicar directamente
as disposi¢des de uma directiva que a isso se
prestem, quanto nao tenham sido adoptadas
medidas para dar cumprimento a essa direc-
tiva, mesmo no caso de o interessado nio
pretender invocar qualquer direito com base
nessas disposi¢oes.

16. A resposta que deve ser dada a esta se-
gunda questdo é decorrente da resposta —
negativa — que deve dar-se i primeira.

17. Uma vez que uma directiva nio pode,
por si propria, criar obriga¢des para os par-
ticulares e que estes somente estio vincula-
dos pelos actos legislativos e regulamentares
adoptados pelo Estado para dar cumpri-
mento i directiva, o juiz nacional nio pode,
em nenhuma hipétese, aplicar directamente
as disposi¢des de uma directiva a um parti-
cular e, a fortiori, nio esta obrigado a fazée-
-lo.

18. Do mesmo modo que a Comissio, pro-
ponho-vos que se responda is duas primei-
ras questdes do 6rgdo jurisdicional neerlan-
dés retomando essencialmente a férmula
utilizada no acérdao Marshall:
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«Uma directiva nao pode, por si propria,
criar obriga¢des na esfera juridica dos parti-
culares e uma disposi¢io de uma directiva
nio pode, por isso, ser invocada, enquanto
tal, contra os mesmos pela autoridade na-
cional ou ser-lhe aplicada por um juiz na-
cional.»

B — Quanto 3 terceira questio

19. Quando um juiz nacional é chamado a
interpretar uma norma de direito nacional,
deve ou pode, para tal interpretagio,
guiar-se pelo conteddo de uma directiva
aplicavel? Eis os termos da terceira questio
colocada ao Tribunal pelo é6rgao jurisdicio-
nal neerlandés.

20. Nas suas observagdes, o Governo do
Reino Unido recordou mui oportunamente
que, segundo o acérdio do Tribunal de 10
de Abril de 1984 (processo 14/83, Von Col-
son € Kamann/Land Nordrhein-Westfalen,
Recueil, p. 1891, 1909 e 1910-1911), com-
pete ao 6Orgao jurisdicional nacional, «na
medida em que lhe é dada uma margem de
apreciagio pelo seu direito nacional, dar a
lei adoptada para cumprimento da directiva
uma interpretacdo e uma aplica¢io que este-
jam em conformidade com as exigéncias do
direito comunitario» (tradugdo provisoria).

21. Trata-se de um caso especial quando
um Estado-membro, por um lado, tenha le-
gislado para dar cumprimento a uma parte
das disposi¢oes da directiva e, por outro, te-
nha considerado que determinados diplomas
preexistentes do seu direito nacional ofere-
ciam ji todas as garantias de um cumpri-
mento eficaz das outras disposigdes da di-
rectiva, ou quando tenha entendido — e
dado conhecimento desse facto 3 Comissio
— que a situagio do seu direito nacional
tornava supérflua qualquer medida de trans-
posi¢io. Neste caso, cabe evidentemente ao
juiz nacional dar is normas nacionais em
questdo uma interpreta¢io e uma aplicacio
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que estejam em conformidade com as exi-
géncias do direito comunitério.

22. Quando, pelo contrario, se trate de uma
disposi¢io nacional preexistente i directiva,
que, portanto, nio foi adoptada com vista a
dar-lhe cumprimento, e que também nio é
susceptivel, em principio, de garantir a ob-
servancia de uma disposi¢io de uma direc-
tiva, penso, como o advogado-geral Sir
Gordon Slynn no processo 152/84, Mars-
hall (conclusdes de 18 de Setembro de 1985,
Colect. 1986, p. 725, 733), que nio existe
nenhum principio de direito comunitario
que imponba ao juiz nacional uma interpre-
tagio 4 luz da directiva.

23. Resta averiguar se o direito comunitirio
permite a interpretagdo da legislagio nacio-
nal i luz da directiva. A este propésito, ha
que fazer uma distingdo que gostaria de ilus-
trar por intermédio das circunstincias do
caso sub judice.

24. No processo principal, esti-se na pre-
senga de uma disposigio de direito nacional
de natureza penal, neste caso, o artigo 2.°
do Keuringsverordening (regulamento de
inspec¢io) da comuna de Nimega, que
proibe um determinado comportamento.
Esta disposi¢ao estipula que é proibido con-
servar armazenados, tendo em vista a sua
venda e entrega, produtos alimentares desti-
nados a comercializagio e ao consumo hu-
mano que possuam uma composi¢io defei-
tuosa. O regulamento nio define a expres-
sao «composi¢io defeituosa».

25. De acordo com as declarages do Mi-
nistério Pablico (Officier van justitie) houve
falsificagdo por parte de Kolpinghuis relati-
vamente aos clientes que encomendavam
dgua mineral, porquanto a 4gua fornecida
nao possuia as propriedades que os clientes

poderiam atribuir-lhe com base nessa deno-
minagio.

26. O 6rgao jurisdicional a que foi subme-
tida a causa poderia, desde logo, comecar
por examinar os hébitos linguisticos bem
como os usos comerciais e verificar, por
exemplo (refiro-me a uma mera hipétese),
que a lingua neerlandesa possui os conceitos
de «4gua mineral», por um lado, e de «4igua
gasosa» ou «com borbulhas», por outro
lado. Em seguida, poderia considerar que
para a maior parte da populagdo a expres-
s30 «agua mineral» implica que a 4gua em
questao provenha de uma fonte num local
bem determinado, que contém certos ele-
mentos minerais aos quais se atribuem efei-
tos benéficos para a satde e que nio deva
tratar-se, de modo algum, de 4gua da tor-
neira. Poderia, por altimo, desde gue as nor-
mas nacionais de interpretagio lho permitis-
sem, reportar-se i Directiva 80/777 para ve-
rificar que esta tende a confirmar que a in-
terpretagdo restritiva da expressao «agua mi-
neral» corresponde i tradi¢io da maioria
dos paises da Comunidade, porquanto tal
interpretacio foi seguida no quadro dessa
directiva, entretanto executada nos Paises
Baixos. O 6rgao jurisdicional poderia assim
chegar 4 conclusio de que j4 no momento
em que se verificaram os factos, ou seja, an-
tes da transposi¢io da directiva, uma bebida
vendida sob a denominagio de «igua mine-
ral» mas fabricada a base de igua da tor-
neira devia ser considerada nos Paises Bai-
x0s como um «produto de composi¢io de-
feituosax».

27. Por outras palavras, o juiz pode, no
meu entender, desde que as normas nacio-
nais de interpretagio lho permitam, recorrer
a directiva para confirmar uma interpretacio
do direito nacional fundamentada, princi-
palmente, em outros elementos.

28. Pelo contririo, o Arrondissementsrecht-
bank poderia também vir a comprovar que
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nos Paises Baixos as expressdes «igua mine-
ral» e «dgua gasosa» sio utilizadas alternati-
vamente, sem que a primeira tenha um al-
cance mais preciso que a segunda, ou entio
que nio existe outra expressio diferente de
«4gua mineral» para designar tanto as iguas
com uma composigio bem especifica como
as 4dguas a que simplesmente se adiciona gis
carbénico. Nestas altimas hipéteses, o 6rgio
jurisdicional nio poderia utilizar o alcance
muito preciso atribuido pela directiva 4 ex-
pressio «igua mineral» para interpretar o
conceito de «produto de composigio defei-
tuosa», sob pena de substituir a interpreta-
¢do susceptivel de ser extraida do contexto
nacional (e que, no caso em aprego, é favo-
ravel a ré) pela interpretagdo contraria deri-
vada da directiva (que é desfavoravel a ré).

29. Desse modo, por via indirecta, o juiz
acabaria, de facto, por invocar as disposi-
¢oes de uma directiva nio transposta contra
um particular, o que, nos termos do acor-
dio Marschall, nio é admissivel.

30. Concluindo, proponho-vos que se res-
ponda 2 terceira questdao do seguinte modo:

«Nio existe nenhum principio de direito co-
munitario que obrigue um 6rgao jurisdicio-
nal nacional a guiar-se pelo conteddo de
uma directiva aplicivel mas ainda nio exe-
cutada pelo Estado-membro em questio

com vista 3 interpretagdo de uma norma de
direito nacional insuficientemente precisa no
seu conteddo. A questdo de saber se o pode
fazer para confirmar a interpretagio que in-
fere de elementos de apreciagio puramente
nacionais deve resolver-se a luz das normas
de interpretagdo nacionais. Em contrapar-
tida, o juiz nio poderia fundamentar-se em
tal directiva para modificar, num sentido
desfavoravel para o particular, a interpreta-
¢3o que se deduz de elementos de aprecia-
¢d0 nacionais.»

C — Quanto a quarta questio

31. Em dltimo lugar, o Arrondissements-
rechtbank de Arnhem pergunta se a resposta
s trés primeiras questdes seria diferente se,
no momento dos factos, o prazo fixado para
os Estados-membros adoptarem a sua legis-
lagio nacional as prescricdes da directiva
ainda se nio tivesse vencido.

32. Dado que uma directiva nio pode, por
si propria, criar obrigagdes na esfera juridica
dos particulares, e que o 6rgao jurisdicional
nacional nio é obrigado a inspirar-se numa
directiva ainda nio transposta, é evidente
que, como diz a Comissdo, ndo importa que
o0 prazo previsto para a adaptagio da legisla-
¢do nacional a uma directiva se tenbha ou nao
vencido.

33. A tiwlo principal, proponho-vos, por isso, que se responda a essa questio do

seguinte modo:

«A resposta is trés primeiras questdes nao seria diferente se, no momento dos
factos, o prazo fixado ao Estado-membro para adaptar a legislagao nacional ainda

nio tivesse decorrido.»
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34. Como, porém, o 6rgio jurisdicional nacional, ao colocar a quarta questio,
provavelmente tera partido da ideia de que o transcurso desse prazo permitiria
efectivamente aplicar a directiva contra a ré no processo principal, e como, na
minha opinido, este nio seria o caso, também poderieis eventualmente responder
que, i luz da resposta dada pelo Tribunal as trés primeiras questdes, a quarta
questdo ji n3o tem sentido.
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