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I — Introducdo

1. O presente pedido de decisdo prejudicial
da High Court of Justice (Administrative
Court) diz respeito & validade e a inter-
pretagdo da Directiva 2001/37/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 5 de
Junho de 2001, relativa & aproximacéo das
disposices legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros no
que respeita ao fabrico, & apresentagéo e &
venda de produtos do tabaco (a seguir
«directiva»)2,

2. A directiva distingue-se numa questdo
importante de muitas outras directivas
comunitarias que contém normas relativas
a produtos. A directiva (pelo menos o seu
artigo 3.°) aplica-se nio s6 aos produtos do

2 —JO L 194, p. 26.
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tabaco comercializados na prépria Unido
Europeia mas também aos produtos do
tabaco produzidos na Unifo Europeia e
exportados para paises terceiros.

3, A questdo central & saber se o
artigo 95.° CE podia servir de base juridica
da directiva e se o artigo 133.° CE podia ser
utilizado como base juridica para regular a
exportacdo de cigarros. Por outro lado, a
High Court of Justice (Administrative
Court) levanta a questio da eventual inva-
lidade da directiva por viola¢io de deter-
minados principios juridicos ou do direito
de propriedade. Por tltimo, é suscitada
uma questio de interpretacdo respeitante
ao artigo 7.° da directiva.

4, Este processo apresenta semelhangas
com o processo Alemanha/Parlamento e
Conselho3, em que o Tribunal de Justica

3 «— Ac6rdio de S de Outubro de 2000 (C-376/98, Colect.,
p. 1-8419),
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anulou uma outra directiva relativa a
produtos do tabaco (a seguir «acérddo
relativo a4 publicidade dos produtos do
tabaco»). Tratou-se da Directiva 98/43/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de
6 de Julho de 1998, que aproxima as
disposi¢tes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros em
matéria de publicidade e de patrocinio dos
produtos do tabaco (a seguir «Directiva
98/43»)4,

5. Quanto a directiva em apreco, o
Governo alemdo também impugnou a sua
validade junto do Tribunal de Justica 5. Por
despacho de 17 de Maio de 2002, o
Tribunal de Justica declarou o recurso
inadmissivel por ter sido interposto fora
do prazo.

6. O presente processo permite voltar a
analisar em termos em gerais, a competén-
cia do legislador comunitirio com base no
artigo 95.° CE. O artigo 95.° CE permite-
-lhe adoptar normas relativas ao estabeleci-
mento e ao funcionamento do mercado
interno. Concretamente, estio em causa
neste processo duas questdes:

— Essa competéncia também abrange a
possibilidade de adoptar normas cujo
objectivo principal seja a proteccio da
sadde piblica?

4~JOL213,p. 9.
5 — Alemanha/Parlamento e Conselho, C-406/01 Colect.,
p. I-4561,
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— Em que medida pode esta base juridica
ser utilizada para adoptar normas rela-
tivas a produtos produzidos na Comu-
nidade Europeia, mas que ndo se
destinam a ser comercializados no
mercado interno?

Também estd em causa, em termos gerais a
competéncia prevista no artigo 133.° CE,
ou seja, em que medida o legislador comu-
nitdrio é competente para impor restricSes
a exportagdo de determinados produtos
para paises terceiros devido aos riscos que
esses produtos apresentam para a saide
piiblica.

II — O enquadramento juridico

A — O dispositivo da directiva

7. As obrigacbes dos produtores e comer-
ciantes de produtos do tabaco estio pre-
vistas nos artigos 3.° a 7.° da directiva,
Estes artigos sdo reproduzidos a seguir,
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8. Estes artigos enunciam o seguinte:

«Artigo 3.°

Teores maximos de alcatrdo, nicotina e
mondxido de carbono dos cigarros

1. A partir de 1 de Janeiro de 2004, os
cigarros colocados em livre circulagéio,
comercializados ou fabricados nos Estados-
-Membros ndo podem ter teores superiores
a:

— 10 mg por cigarro, para o alcatrio,

— 1 mg por cigarro, para a nicotina,

— 10 mg por cigarro, para o mondxido de
carbono.

2. Em derrogagdo da data referida non.® 1,
relativamente aos cigarros produzidos na
Comunidade Europeia e exportados para

pafses terceiros, os Estados-Membros
podem aplicar os teores méximos estabele-
cidos no presente artigo a partir de 1 de
Janeiro de 2005 mas devem obrigatoria-
mente aplicd-los 0 mais tardar em 1 de
Janeiro de 2007.

3. No tocante & Repiiblica Helénica, a
titulo de derrogacdo temporiria, a data de
aplicagdo do teor maximo de alcatrdo dos
cigarros fabricados e comercializados no
seu territério, a que se refereon.®1,é 1 de
Janeiro de 2007.

Artigo 4.°

Meétodos de medicio

1. Os teores de alcatrio, nicotina e moné-
xido de carbono dos cigarros sdo medidos
segundo as normas ISO 4387 para o
alcatrdo, ISO 10315 para a nicotina e
1SO 8454 para o mondxido de carbono.

A exactidio das mengdes relativas ao
alcatrdio e 4 nicotina apostas nos magos
de cigarros serd verificada segundo a norma
ISO 8243.
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2. As medic6es referidas no n.° 1 devem ser
efectuadas ou verificadas por laboratérios
de ensaio aprovados e monitorizados pelas
autoridades competentes dos Estados-
-Membros.

Até 30 de Setembro de 2002 e sempre que
haja alteragdes, os Estados-Membros
devem comunicar & Comissdo a lista dos
laboratérios aprovados, especificando os
critérios utilizados para a aprovacdo e os
meios de monitorizacdo postos em pratica.

3. Os Estados-Membros podem igualmente
exigir que os fabricantes ou importadores
de produtos do tabaco realizem qualquer
outro teste estabelecido pelas autoridades
nacionais competentes, a fim de avaliar o
teor de outras substincias produzidas pelos
seus produtos do tabaco por marca e tipo
individuais e de avaliar os efeitos dessas
outras substincias sobre a satide, tendo
nomeadamente em conta o perigo de
dependéncia dessas substdncias. Podem
ainda exigir que estes testes sejam efectua-
dos ou verificados em laboratérios de
ensaio aprovados, como previsto no n.° 2.

4. Os resultados dos testes efectuados nos
termos do n.° 3 devem ser apresentados
todos os anos as autoridades nacionais
competentes. Os Estados-Membros podem
prever uma divulgacio menos frequente
dos resultados dos testes nos casos em que
as especificages do produto ndo tenham
mudado; todavia, devem ser informados de
quaisquer alteragdes nas referidas especifi-
cacdes.
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Os Estados-Membros devem assegurar a
divulgacio, por qualquer meio adequado,
das informagOes apresentadas em confor-
midade com o presente artigo, a fim de
informar os consumidores, tendo em conta,
sempre que for caso disso, as informagdes
que constituam um segredo de fabrico.

5. Os Estados-Membros devem comunicar
anualmente 3 Comissdo todos os dados e
informacdes apresentados em conformi-
dade com o presente artigo. A Comissdo
deve ter em conta esses dados e informa-
¢Oes para efeitos de elaboragdo do relatério
referido no artigo 11.°

Artigo 5.°

Rotulagem

1. Os teores de alcatrio, nicotina e mono-
xido de carbono dos cigarros medidos em
conformidade com o artigo 4.° devem ser
impressos numa face lateral dos macos de
cigarros na lingua ou linguas oficiais do
Estado-Membro de comercializagio, de
forma a abrangerem pelo menos 10% da
superficie correspondente.

Esta percentagem é elevada para 12% nos
Estados-Membros com duas linguas ofi-
ciais e para 15% nos Estados-Membros
com trés linguas oficiais.



BRITISH AMERICAN TOBACCO (INVESTMENTS) E IMPERIAL TOBACCO

2. Todas as unidades de embalagem dos
produtos do tabaco, com excepgdo dos
tabacos destinados a uso oral e de outros
produtos do tabaco sem combustdo, devem
apresentar as seguintes adverténcias:

a) Adverténcias gerais

1) ‘Fumar mata/Fumar pode matar’,

2) ‘Fumar prejudica gravemente a sua
saiide e a dos que o rodeiam’.

As adverténcias gerais acima referidas
devem alternar entre si de modo a garantir
o seu aparecimento regular, Esta advertén-
cia deve ser impressa na face mais visivel
das unidades de embalagem e em qualquer
embalagem exterior utilizada na venda a
retalho do produto, excluindo as sobre-
-embalagens transparentes.

b) Uma adverténcia complementar esco-
lhida da lista que consta do anexo 1.

As adverténcias complementares acima
referidas devem alternar entre si de modo
a garantir a apari¢do regular de cada uma
delas.

Essa adverténcia deve ser impressa na outra
face mais visivel das unidades de embala-
gem e em qualquer embalagem exterior
utilizada na venda a retalho do produto,
excluindo as sobre-embalagens transparen-
tes.

Os Estados-Membros podem determinar o
posicionamento das adverténcias nessas
superficies, a fim de satisfazer os requisitos
de ordem linguistica.

3. Logo que possivel e, de qualquer modo,
até 31 de Dezembro de 2002, a Comissdo
aprovard, nos termos do n.° 2 do
artigo 10.°, regras relativas 3 utilizagdo de
fotografias a cor ou outras ilustracdes que
mostrem e expliquem as consequéncias do
tabagismo na saiide, tendo em vista asse-
gurar que as disposicBes relativas ao mer-
cado interno ndo sejam desvirtuadas.

Quando exigida pelos Estados-Membros, a
colocagdo de adverténcias complementares
sob a forma de fotografias a cor ou outras
ilustracdes deve respeitar as regras acima
expostas.

4, Os produtos do tabaco destinados a uso
oral, nos casos em que a sua comercializa-
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¢do ¢é permitida nos termos do artigo 8., e
os produtos do tabaco sem combustdo
devem apresentar a seguinte adverténcia:
‘Este produto do tabaco pode prejudicar a
satide e causa dependéncia.’

Esta adverténcia deve ser impressa na face
mais visivel das unidades de embalagem e
em qualquer embalagem exterior utilizada
na venda a retalho do produto, excluindo
as sobre-embalagens transparentes.

Os Estados-Membros podem determinar o
posicionamento da adverténcia nessa
superficie, a fim de satisfazer os requisitos
de ordem lingufstica.

5. A adverténcia geral exigida nos termos
da alinea a) do n.° 2 ¢ a adverténcia relativa
aos produtos do tabaco sem combustio e
destinados a uso oral prevista no n.° 4
devem cobrir pelo menos 30% da 4rea
externa da superficie correspondente da
unidade de embalagem do tabaco em que é
impressa. Esta percentagem € elevada para
32% nos Estados-Membros com duas lin-
guas oficiais e para 35% nos Estados-
-Membros com trés linguas oficiais. A
adverténcia complementar exigida nos tet-
mos da alinea b) do n.° 2 deve cobrir pelo
menos 40% da édrea externa da superficie
correspondente da unidade de embalagem
de tabaco em que é impressa. Esta per-
centagem ¢ elevada para 45% nos Estados-
-Membros com duas linguas oficiais e para
50% nos Estados-Membros com trés lin-
guas oficiais.

I-11468

Todavia, no que se refere as unidades de
embalagem destinadas aos produtos que
ndo os cigarros cuja face mais visivel
exceda 75 cm?, a superficie das advertén-
cias a que se refere o n.° 2 serd de, pelo
menos, 22,5 ¢cm? para cada face. Esta
superficie é elevada para 24 cm? nos
Estados-Membros com duas linguas ofi-
ciais e para 26,25 cm® nos Estados-Mem-
bros com trés linguas oficiais.

6. O texto das adverténcias e indicacdes
dos teores exigidas no presente artigo deve
ser:

a) Impresso em corpo negro Helvética
sobre fundo branco. A fim de satisfazer
requisitos de ordem linguistica, os
Estados-Membros podem determinar
o tamanho da letra a utilizar, desde
que o tamanho de letra especificado
nas respectivas legislacGes seja de
modo a ocupar o maior espago possivel
da superficie reservada para o texto em
questio;

b) Em mindsculas, com excep¢io da pri-
meira letra da mensagem e das exigén-
cias gramaticais;

c) Centrado na 4rea em que o texto deve
ser impresso, paralelamente ao bordo
superior do mago;
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d) No caso dos produtos nio referidos no
n.° 4, rodeado de uma moldura negra
com o minimo de 3 mm e maximo de
4 mm de largura, que nfo interfira com
o texto da adverténcia ou da informa-
¢do prestada;

e) Impresso na lingua ou nas linguas
oficiais do Estado-Membro de comer-
cializacdo.

7. E proibida a impressdo dos textos espe-
cificados no presente artigo nos selos fiscais
das unidades de embalagem. Estes textos
devem ser impressos de modo inamovivel,
indeléveis e nio devem ser de forma alguma
dissimulados, velados ou separados por
outras indicagbes ou imagens, nem danifi-
cados pela abertura do mago. No caso de
produtos do tabaco que ndo os cigarros, os
textos podem ser apostos por meio de
autocolantes, desde que estes sejam inamo-
viveis.

8. Os Estados-Membros podem estabelecer
que, fora do quadro para elas previsto, as
adverténcias referidas nos n.” 2 e 4 sejam
acompanhadas da mengéo da autoridade
autora das mesmas.

9. A fim de assegurar a identificacdo do
produto e a rastreabilidade dos produtos
do tabaco, o respectivo nimero de lote ou

equivalente deve ser indicado em cada
unidade de embalagem, sob qualquer
forma adequada, para permitir identificar
o local e 0 momento de produgio.

As medidas técnicas destinadas a dar exe-
cugdo a presente disposi¢do sdo aprovadas
nos termos do n.° 2 do artigo 10.°

Artigo 6.°

Outras informacoes relativas ao produto

1. Os Estados-Membros devem exigir aos
fabricantes e importadores de produtos do
tabaco a apresentagio de uma lista de
todos os ingredientes e respectivas quanti-
dades, utilizados no fabrico dos seus pro-
dutos do tabaco, por marca e tipo indivi-
duais.

Esta lista deve ser acompanhada de uma
declaragdo que exponha as razdes da
inclusdo desses ingredientes nos produtos
do tabaco. Deve indicar as suas funcgéo e
categoria, A lista deve ser igualmente
acompanhada dos dados toxicolégicos de
que o fabricante ou importador disponha
sobre esses ingredientes, com ou sem com-
bustfio, conforme o caso, mencionando em
especial os seus efeitos sobre a sadde,
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nomeadamente o risco de dependéncia. A
lista seri elaborada por ordem decrescente
do peso de cada ingrediente incluido no
produto.

As informagbes referidas no primeiro para-
grafo devem ser fornecidas anualmente,
devendo ser pela primeira vez fornecidas
até 31 de Dezembro de 2002.

2. Os Estados-Membros devem assegurar a
divulgagdo, por qualquer meio adequado,
das informacdes fornecidas em conformi-
dade com o presente artigo, a fim de
informar os consumidores. No entanto,
ter-se-4 devidamente em conta a proteccio
das informacdes relativas a férmulas de
produtos especificos que constituam um
segredo de fabrico.

3. Os Estados-Membros asseguram que a
lista de ingredientes para cada produto,
indicando os teores de alcatrdo, nicotina e
mondéxido de carbono, seja tornada
piblica.

4. Os Estados-Membros devem comunicar
anualmente 2 Comissdo todos os dados ¢
informagdes apresentados em conformi-
dade com o presente artigo. A Comissdo
deve ter em conta esses dados e informa-
¢Oes para efeitos de elaboracio do relatério
referido no artigo 11.°
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Artigo 7.°

Denominagdes do produto

Com efeitos a partir de 30 de Setembro
de 2003 e sem prejuizo do disposto no n.° 1
do artigo 5.°, nio serdo utilizados em
embalagens de produtos de tabaco textos,
designacdes, marcas e simbolos figurativos
ou outros sinais que sugiram que um
determinado produto do tabaco é menos
prejudicial do que os outros.»

9. O artigo 13.° da directiva enuncia as
competéncias e as obrigacdes que decorrem
da entrada em vigor da directiva. Este
artigo dispde:

«1. Os Estados-Membros nio podem, por
consideracbes relativas i limitagio dos
teores de alcatrdo, nicotina ou monéxido
de carbono dos cigarros, as adverténcias
referentes a safide e a outras indicagdes ou
a outros requisitos constantes da presente
directiva, proibir ou restringir a importa-
¢do, a venda e o consumo de produtos do
tabaco conformes com a presente directiva,
com excep¢do das medidas tomadas para
efeitos de verificacdo das informagdes pres-
tadas no 4mbito do artigo 4.°



BRITISH AMERICAN TOBACCO (INVESTMENTS) E IMPERIAL TOBACCO

2. A presente directiva ndo afecta a facul-
dade de os Estados-Membros manterem ou
adoptarem, no respeito do Tratado, nor-
mas mais restritivas em matéria de fabrico,
importagdo, venda e consumo de produtos
do tabaco que considerem necessérias para
garantir a proteccio da sadde piblica,
desde que essas normas nio prejudiquem
as estabelecidas na presente directiva.

3. Os Estados-Membros podem, designa-
damente, prever a proibicdo, enquanto se
aguarda a elaboragdo da lista comum de
ingredientes a que se refere o artigo 12.°, da
utiliza¢do de ingredientes que provoquem o
aumento das propriedades geradoras de
dependéncia dos produtos do tabaco.»

B — A base juridica e o preambulo da
directiva

10. Como base juridica para a directiva
foram escolhidos os artigos 95.° CE e
133.° CE. Refira-se, a propésito, que o
artigo 133.° CE foi aditado pelo Patla-
mento Europeu numa fase posterior da
elaboragio da directiva. A proposta da
Comissdo apenas possufa uma base juri-
dica, o artigo 95.° CE.

11. A base juridica do artigo 95.° CE, ou
pelo menos a supressio dos entraves ao

mercado interno, ocupa um lugar de des-
taque no preAmbulo da directiva. Os
segundo e terceiro considerandos referem
que ainda existem divergéncias substanciais
entre as disposicdes legislativas, regulamen-
tares e administrativas dos Estados-Mem-
bros relativas ao fabrico, 4 apresentagdo e a
venda de produtos do tabaco, que entra-
vam o funcionamento do mercado interno,
Estes obsticulos devem ser eliminados. O
considerando 4 refere ainda que, nos ter-
mos do n.° 3 do artigo 95.° CE, deve ser
dada uma atengdo prioritdria & protec¢do
da saiide, devido aos efeitos particular-
mente nocivos do tabaco.

12, Os (potenciais) entraves ao funciona-
mento do mercado interno também sdo
mencionados num grande nimero de
outros considerandos. Refiro, em especial:

— o sétimo considerando, primeira frase:
«Alguns Estados-Membros informa-
ram que, caso ndo sejam adoptadas
medidas a nivel comunitirio estabele-
cendo teores maximos de mondxido de
carbono para cigarros, adoptardo tais
medidas a nivel nacional.»

— o0 nono considerando, primeira e
segunda frases: «Existem divergéncias
entre as disposicdes legislativas, regu-
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lamentares e administrativas dos Esta-
dos-Membros em matéria de limitacdo
do teor mdximo de nicotina nos cigar-
ros. Essas disparidades sdo susceptiveis
de criar obsticulos as trocas comer-
ciais, entravando assim o bom funcio-
namento do mercado interno.»

13. S6 o décimo primeiro considerando da
directiva é que se refere 3 exportacdo e,
portanto, também ao artigo 133.° CE. Este
considerando enuncia:

«A presente directiva terd igualmente con-
sequéncias para os produtos do tabaco
exportados pela Comunidade Europeia. O
regime de exportagdo faz parte da politica
comercial comum. Nos termos do
artigo 152.°, n.° 1, do Tratado e em
conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, os requisitos de satide devem
fazer parte integrante das outras politicas
comunitdrias. Deverdo ser adoptadas
regras destinadas a assegurar que as dispo-
sicdes relativas ao mercado interno nio
sejam desvirtuadas.»

14. A razdo de ser do teor maximo auto-
rizado de determinadas substancias preju-
diciais (artigo 3.° da directiva) é enunciada
nos quinto, sétimo e nono considerandos.
Quanto ao alcatrdo, a Directiva 90/239 (a
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seguir «Directiva 90/239»)6 estabelece a
quantidade méxima de alcatrio que os
cigarros vendidos nos Estados-Membros
podem conter. A redugdo adicional fica a
dever-se & natureza cancerigena do alca-
trdo. Quanto ao monéxido de carbono,
«estd provado que os cigarros produzem
quantidades de monéxido de carbono que
sdo prejudiciais & satide humana e podem
contribuir para o aparecimento de doencas
cardiovasculares e outras». De acordo com
o nono considerando, a nicotina levanta
questdes especificas de satde publica.

15. O décimo nono considerando, que
explica os fundamentos do artigo 5.° da
directiva, dispde: «Persistem divergéncias
entre os Estados-Membros no que respeita
a apresentacdo das adverténcias € a indica-
¢do dos teores. Por conseguinte, os consu-
midores podem estar mais bem informados
num Estado-Membro do que noutro sobre
os riscos ligados aos produtos do tabaco.
Essas disparidades sdo inaceitdveis e sus-
ceptiveis de criar obsticulos as trocas
comerciais, entravando assim o funciona-
mento do mercado interno dos produtos do
tabaco, devendo por isso ser eliminadas.
Para tal, é necessario reforcar e clarificar a
legislagdo vigente, assegurando-se simulta-
neamente um nivel elevado de protecgio da
sadde.»

16. Quanto a interpretagio do artigo 7.° da
directiva — segunda questdo do érgdo

6 —JO L 137, p. 36.
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jurisdicional de reenvio — o vigésimo
sétimo considerando ocupa um lugar de
destaque: «A utilizagdo nas embalagens dos
produtos do tabaco de certas indicagGes,
como ‘baixo teor de alcatrdo’, ‘light’,
‘ultra-light’, ‘suave’, designag¢des, imagens
e simbolos figurativos ou outros, pode
induzir o consumidor no erro de que esses
produtos sdo menos nocivos e levar a
alteracdes no consumo. Os niveis das subs-
tAncias inaladas sdo determinados pelo teor
de certas substincias contidas no produto
antes de ser consumido, mas também pelo
comportamento do fumador e pelo grau de
dependéncia. Este facto ndo se reflecte na
utilizacio daqueles termos, o que pode
prejudicar as exigéncias de rotulagem
impostas na presente directiva. A fim de
assegurar o correcto funcionamento do
mercado interno e tendo em conta o
desenvolvimento das regras internacionais
propostas, aquela utilizagio deverd ser
proibida ao nivel comunitdrio, embora se
deva dar tempo suficiente para a introdu-
¢do desta interdicdo.»

C — O acdérdio, de 5 de Outubro de 2000,
relativo a publicidade dos produtos do
tabaco

17. O acérdio relativo a publicidade dos
produtos do tabaco, de 5 de Outubro
de 2000, que levou 4 anulagdo da directiva
sobre publicidade e patrocinio do tabaco,
desempenha um papel importante na apre-
ciagio do presente processo. Neste
momento, coloca-se a questdo do signifi-
cado dessa decisdo do Tribunal de Justiga

para a directiva em apreco, que visa
igualmente reduzir o consumo de tabaco e
que também se baseia — pelo menos a
titulo principal — no artigo 95.° CE. Por
essa razdo, reproduzo aqui, como parte do
enquadramento juridico do processo, as
principais considera¢des desse acérdio.

18. O Tribunal de Justica define no seu
acérddio as condi¢gbes em que o
artigo 95.° CE pode servir de base juridica
para a harmonizacdo das normas relativas
a produtos’. Essas condiges consistem,
objectivamente, no seguinte:

— As medidas devem melhorar as condi-
¢bes do estabelecimento e do funciona-
mento do mercado interno. O
artigo 95.° CE nido atribui uma com-
peténcia geral para regulamentar o
mercado interno.

— As medidas devem ter por objectivo
eliminar os entraves as liberdades fun-
damentais ou as distor¢des de concor-
réncia.

— Deve tratar-se de um risco concreto. B
possivel recorrer-se ao artigo 95.° a fim

7 — V. n,°* 83, 84, 86, 88 ¢ 100 do acérdio,
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de evitar o aparecimento de obsticulos
futuros as trocas comerciais resultantes
de uma evolugio heterogénea das legis-
lagbes nacionais. Todavia, o apareci-
mento de tais obsticulos deve ser
verosimil e a medida em causa deve
destinar-se a sua prevencio.

— Uma directiva pode conter disposi¢des
que sé indirectamente contribuam para
a eliminacdo de entraves. Trata-se,
nesse caso, de disposicbes que sdo
necessdrias para evitar o contorno de
determinadas proibicdes que tém direc-
tamente por objecto a eliminagio de
entraves.

— Segundo jurisprudéncia assente, apenas
sdo relevantes as distorcdes sensiveis da
concorréncia.

— O Tribunal de Justica qualifica de
distor¢io da concorréncia uma restri-
¢do das possibilidades de concorréncia
aplicéveis a todos os operadores eco-
ndémicos num Estado-Membro resul-
tante, por exemplo, da proibi¢io de
determinado acto. Uma distor¢io desse
tipo ndo justifica, por si sd, que o
artigo 95.° seja utilizado como base
juridica para a generalizagdo a toda a
Unido Europeia de uma proibicio res-
tritiva existente num Estado-Membro.

19. Quando as condigdes de aplicagdo do
artigo 95.° CE se encontrem preenchidas, a

I-11474

protecgdo da satide piiblica pode ser deter-
minante nas op¢Oes a tomar.

20. Cada medida deve ser apreciada em
fungdo do seu contributo efectivo para a
eliminagdo de entraves a livre circulagdo e
de distor¢bes da concorréncia.

21. No dominio da livre circulacdo, o
Tribunal de Justica considerou que o
artigo 95.° CE permite a adopcio de
normas de publicidade para os meios de
comunicag¢do impressa, enquanto a proibi-
¢do da publicidade em cartazes, chapéus-
-de-sol e cinzeiros, por exemplo, bem como
a proibicdo de mensagens publicitdrias no
cinema, nio podera ter qualquer efeito na
livre circulagdo. Aparentemente, o Tribu-
nal de Justica parte do pressuposto de que
nestes dltimos casos se trata de mercados
mais ou menos locais, o que nio me parece
6bvio, tendo em conta o caricter interna-
cional do mercado do tabaco, do qual
também fazem parte a producio e o
comércio dos suportes publicitirios. O
Tribunal de Justica atendeu, sobretudo, ao
facto de que as disposicbes sobre suportes
publicitdrios tm um cardcter minimo; os
Estados-Membros podem fixar exigéncias
mais rigorosas. Falta uma disposi¢do rela-
tiva & livre circulacdo. Deste modo — se
bem percebo a posicio do Tribunal de
Justica —, a directiva ndo pode contribuir
efectivamente para a eliminag¢io dos entra-
ves 4 livre circulagio.
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22, A apreciagdo no dominio da concor-
réncia conduziu A seguinte conclusio. O
artigo 95.° CE ndo é adequado para
suprimir uma distor¢do da concorréncia
através de uma restricdo profunda da
concorréncia em toda a Comunidade.

23, Um dltimo aspecto importante é o facto
de o Tribunal de Justica nfo se considerar
competente nesse caso para anular parcial-
mente a directiva, tendo em conta o
caracter geral da proibigdo estabelecida
pela directiva.

Il — A matéria de facto e a tramitacio
processual

A — O processo principal

24. As recorrentes no processo principal,
British American Tobacco {Investments)
Limited e Imperial Tobacco Limited (a
seguir «as recorrentes»), sio fabricantes
de produtos do tabaco no Reino Unido. As
recorrentes sio dos maiores fabricantes do
mundo de produtos do tabaco. Desenvol-
vem a sua actividade em 180 pafses e tém
uma quota de mercado global de 15,1%.
As recorrentes possuem mais de 80 fibricas
espalhadas por 64 paises e fabricam 800
mil milhdes de cigarros por ano. Empregam
em todo o mundo 80 000 trabalhadores. As
suas principais marcas internacionais sdo
Lucky Strike, Kent, Dunhill e Pall Mall.

QOutras marcas importantes s3o, nomeada-
mente, Rothmans, Peter Stuyvesant, Ben-
son & Hedges e John Player Gold Leaf 8.
Segundo as recorrentes, a transposicdo da
directiva tem efeitos considerdveis nas
actividades das recorrentes e suas filiais.

25. Em 3 de Setembro de 2001, as recor-
rentes apresentaram na High Court of
Justice um pedido de oposicdo & intengdo
e/ou obrigacio do Governo do Reino
Unido de transpor a directiva para o direito
nacional, Em audiéncia no 6rgao jurisdi-
cional nacional, colocou-se a questio do
significado da secgdo 2 (2) do European
Communities Act. As recorrentes declara-
ram que a sec¢do 2 (2) do European
Communities Act confere ao Governo bri-
tdnico o poder para executar as suas
obriga¢bes comunitdrias. As recorrentes
solicitaram ao 6rgdo jurisdicional nacional
a declaragdo wltra vires do exercicio pelo
Governo britinico do poder conferido pelo
European Communities Act, uma vez que a
directiva é em si mesma invélida. Portanto,
segundo as mesmas, ndo hd qualquer
obrigagio comunitdria por parte do
Governo britinico que justifique o exerci-
cio deste poder.

26. Por decisdo de 26 de Fevereiro de 2002,
a High Court of Justice autorizou a inter-
vengio da Japan Tobacco Inc. e da JT
International SA no processo principal.

8 - Dados provenientes do sitio 1web das recorrentes.
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27. A Japan Tobacco Inc. declara que as
suas criticas visam o artigo 7.° da directiva
e, mais especificamente, os fundamentos
apresentados pelas recorrentes no processo
principal.

28. A Japan Tobacco Inc. € um dos maiores
fabricantes de cigarros do mundo. A JT
International SA é uma filial da Japan
Tobacco Inc. A JT International SA produz
cigarros na sua fibrica na Alemanha e
distribui-os nos quinze Estados-Membros
da Comunidade. A Japan Tobacco Inc. é
ainda proprietiria da marca comercial
Mild Seven. Segundo afirma, a Mild Seven
¢ a segunda maior marca de cigarros do
mundo. A JT International SA detém a
licenga exclusiva desta marca. As vendas da
Mild Seven representam mais de 40% do
total de vendas da Japan Tobacco Inc?.

29. As recorrentes deduzem sete fundamen-
tos de invalidade da Directiva 2001/37/CE,
os quais sdo reproduzidos nas sete partes da
primeira questdo prejudicial.

9 — A Japan Tobacco Inc. ¢ a JT International SA sio a seguir
designadas nas presentes conclusdes por Japan Tobacco.
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B — As questdes prejudiciais

30. Posteriormente, a High Court of Justice
(Administrative Court) apresentou um
pedido de decisdo prejudicial, por despacho
de 6 de Dezembro de 2001, que deu
entrada na Secretaria do Tribunal de Jus-
tica em 19 de Dezembro de 2001, sobre as
seguintes questoes:

1) A Directiva 2001/37/CE é, no todo ou
em parte, invalida em virtude de:

a) os artigos 95.° CE efou 133.° CE
ndo constituirem uma base juridica
adequada;

b) os artigos 95.° CE e 133.° CE
serem utilizados como dupla base
juridica;

c) violagdo do principio da propor-
cionalidade;

d) violagdo do artigo 295.° CE, do
direito fundamental de proprie-
dade e/ou do artigo 20.° do acordo
TRIP’s;
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e) violagio do artigo 253.° CE elou
da obrigacdo de fundamentar;

f) violagdo do principio da subsidia-
riedade;

g) desvio de poder?

2) Em caso de resposta negativa a pri-
meira questdo, o artigo 7.° da Directiva
2001/37/CE do Parlamento e do Con-
selho é aplicdvel apenas aos produtos
do tabaco comercializados na Comu-
nidade Europeia ou também aos pro-
dutos do tabaco embalados na Comu-
nidade Europeia e destinados & expor-
tagdo para palises terceiros?

C — O processo no Tribunal de Justi¢a

31. No termos do artigo 20.° do Protocolo
relativo ao Estatuto do Tribunal de Justica,
foram apresentadas observagles escritas
pelos seguintes intervenientes: recorrentes,
Japan Tobacco, Parlamento Europeu, Con-
setho, Comissdo e Governos da Bélgica,
Alemanha, Finldndia, Franca, Grécia, Ita-
lia, Luxemburgo, Paises Baixos, Reino

Unido e Suécia. Na audiéncia no Tribunal
de Justica de 2 de Julho de 2002, as
recorrentes, a Japan Tobacco, o Parla-
mento Europeu, o Conselho, a Comissdo
e os Governos de Bélgica, Alemanha,
Finlandia, Franga, Grécia, Irlanda, Itdlia,
Luxemburgo, Paises Baixos e Reino Unido
explicaram oralmente as suas posi¢Bes.

D — Questdo preliminar

32. O Parlamento chama a atengdo para o
facto de as recorrentes terem alegado no
processo principal que a sua argumentagio
é corroborada por um parecer confidencial
que o Servico Juridico do Parlamento
elaborou sobre o projecto de directiva. As
recorrentes no processo principal juntaram
também outros dois pareceres do Servico
Juridico as declaragdes das testemunhas. As
recorrentes baseiam ainda a sua posi¢do
noutro parecer da comissio dos assuntos
juridicos do Parlamento.

33. O Parlamento pede ao Tribunal de
Justica que ndo receba estes pareceres,
nem os documentos onde estes sdo citados
ou onde é feita remissdo para os mesmos. A
este propdsito, o Parlamento refere as
conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs
no processo Espanha/Conselho 19, onde o
advogado-geral afirma que, na falta de

10 — Acérdio do Tribunal de Justiga de 13 de Julho de 1995
(C-350/92, Colect., p. I-1985). O advogado-geral entende,
alids, que o mesmo principio se aplica no caso de ndo ter
sido apresentado qualquer documento do servigo juridico,
mas apenas ter sido fcita referéncia nas alegagdes A posigio
alegadamente adoptada pelo servigo juridico.
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autorizagdo expressa de uma instituicio
comunitdria, os pareceres do Servigo Juri-
dico dessa instituicio nio podem ser
directa ou indirectamente invocados
perante o Tribunal de Justica. Isso seria,
naturalmente, prejudicial ao interesse
publico no fornecimento de pareceres juri-
dicos independentes. O Parlamento refere
igualmente o despacho do presidente do
Tribunal de Primeira Instincia no processo
Carlsen™, segundo o qual a difusdo de
pareceres dos servicos juridicos pode criar
incerteza quanto a legalidade dos actos
comunitarios e ter consequéncias negativas
para o funcionamento das institui¢cSes
comunitirias. A estabilidade da ordem
comunitiria e o bom funcionamento das
instituigdes — que representam interesses
publicos cujo respeito deve ser assegu-
rado — poderiam, pois, ser prejudicados.

34. Entendo que os pareceres juridicos
emitidos no dmbito do procedimento legis-
lativo comunitario ndo devem permanecer
em sigilo em todos os casos. A publicidade
desses pareceres também tem uma vanta-
gem importante, uma vez que aumenta a
transparéncia do procedimento legislativo
comunitario. No entanto, isto ndo significa
que todos os pareceres devam ser piiblicos.
A este propésito, fago uma distingdo entre,
por um lado, os pareceres internos dos
servicos juridicos que devem poder ser
emitidos livremente para a determinacio
da posi¢do interna de uma instituicio e, por
outro lado, os pareceres externos, mais

11 — Despacho de 3 de Margo de 1998, Carlsen e o./Conselho
(T-610/97 R, Colect., p. 1I-485). V. também o acérdio de
8 de Novembro de 2000, Ghignone/Conselho (T-44/97,
Colect., p. 1-A-223, p. 11-1023).
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formais, tais como os que sdo emitidos
nalguns Estados-Membros por um conse-
tho de estado. Em relagdo a estes pareceres,
ndo vejo qualquer razdo para sigilo. Mas
mesmo os pareceres internos podem, por
uma ou outra razio, ser piiblicos. Neste
Caso, as partes num processo como o
presente sdo, naturalmente, livres de apro-
veitar os argumentos utilizados nos pare-
ceres. Outra coisa é o facto de uma
instituicdo nio poder ficar vinculada pelas
posicdes internas do seu Servigo Juridico.

35. No caso em apreco, os documentos em
causa nio tém de ser considerados para a
apreciacdo da vontade do legislador comu-
nitdrio. Proponho, assim, que o Tribunal de
Justica, na apreciacio do presente processo,
tome nota de que estes pareceres nio
representam a posicdo do Parlamento
Europeu. Quanto ao restante, o pedido do
Parlamento Europeu pode ser ignorado.

IV — A natureza especial do processo e a
admissibilidade

36. O presente processo tem uma natureza
especial, uma vez que o Tribunal de Justica
é, pela primeira vez, chamado a pronun-
ciar-se sobre a admissibilidade de questdes
prejudiciais respeitantes i validade de uma
directiva, questbes estas suscitadas pelos
interessados num processo perante o orgio
jurisdicional nacional durante a fase de
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transposicdo da directiva. A mesma situa-
¢do verificou-se também no processo Impe-
rial Tobacco e 0.2 Contudo, nesse pro-
cesso, o Tribunal de Justiga ndo teve de se
pronunciar sobre a admissibilidade, dada a
inutilidade superveniente da lide, depois de
a directiva em causa ter sido anulada pelo
acérdio de 5 de Outubro de 200013, Em
contrapartida, no acérddo SMW Winzer-
sekt 14, o Tribunal de Justi¢a respondeu a
uma questdo algo semelhante. Tratava-se af
de uma disposi¢do de um regulamento que
era aplicivel apés um periodo de transigéo.
Segundo o Tribunal de Justica, a recorrente
no referido processo principal ndo tinha
que esperar pelo decurso do prazo de
transi¢do para poder invocar perante um
6rgio jurisdicional nacional a inaplicabili-
dade da disposi¢do em causa.

37. 0 Governo francés e a Comissdo
contestam a admissibilidade. O Governo
francés chama a atengdo para o facto de
que uma directiva ndo pode, por si s6, criar
obrigacbes na esfera juridica de um parti-
cular. Refere, em particular, o acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia Salamander
e o./Parlamento e Conselho 3, segundo o
qual uma directiva que vincule os Estados-
-Membros a impor obrigaces aos operado-
res econémicos ndo pode, por si s0, antes
da adopgdo das medidas de transposicdo
nacionais e independentemente delas, afec-
tar directamente a situagdo juridica de tais
operadores econdmicos. Por conseguinte,

12 — Acérdio de § de Outubro de 2000 (C-74/99, Colect.,
p. 1-8599),

13 ~ Processo C-376/98, ji referido na nota 3.

14 — Acérdio de 13 de Dezembro de 1994 (C-306/93, Colect.,
p. 1-5555).

15 — Acérdio de 27 de Junho de 2000 (T-172/98, T-175/98,
T-176/98 ¢ T-177/98, Colect., p. 11-2487, n.° 54).

os prejuizos causados aos particulares
durante o prazo de transposicio sdo de
natureza factual e ndo se baseiam no direito
comunitirio. A Comissdo também entende
que antes do decurso do prazo de trans-
posicdo ndo é necessdrio decidir sobre a
validade e a interpretacdo de uma directiva.
De resto, se um particular pudesse, antes do
decurso do prazo de transposicdo, contes-
tar a validade de uma directiva perante um
érgdo jurisdicional nacional, isto poderia
ser considerado um desvio ao disposto no
artigo 230.° CE e uma violac¢do das vias de
recurso contempladas no Tratado CE.

38. No meu entender, a jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica em matéria
de admissibilidade das quest&es prejudiciais
oferece uma resposta ao processo em
apreco, no que se refere ds questdes relati-
vas a validade de uma directiva colocadas
durante a fase de transposi¢do.

39. Em resumo, a jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justica determina que sempre
que as questdes colocadas pelos Orgdos
jurisdicionais nacionais se refiram a inter-
pretacio de uma disposicio do direito
comunitdrio, o Tribunal de Justica é, em
principio, obrigado a decidir. O pedido do
orgio jurisdicional nacional s6 pode ser
indeferido se se verificar que o processo
previsto no artigo 234.° CE foi desviado do
seu objectivo ou utilizado para provocar
uma decisdo do Tribunal de Justica com
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base num litigio artificial, ou no caso de
manifesta inaplicabilidade, directa ou indi-
recta, da disposi¢do de direito comunitirio
submetida A interpretagdo do Tribunal de
Justica as circunstincia do caso concreto 18,

40. O Tribunal de Justica faz, portanto,
uma interpretagido ampla da sua obrigacdo
de decidir uma questdo prejudicial, cha-
mando sempre a atengdo para o facto de o
processo previsto no artigo 234.° CE ser
um instrumento de cooperacio entre o
Tribunal de Justica e os 6rgdos jurisdicio-
nais nacionais. Daqui decorre, segundo
afirma o Tribunal de Justica, que compete
apenas aos Orgios jurisdicionais nacionais
onde o litigio se encontra pendente e que
sdo responsiveis pela decisdo a tomar,
apreciar, face as particularidades de cada
caso, tanto a necessidade de uma decisdo
prejudicial para que aquela decisio seja
proferida como a pertinéncia juridica das
questdes que colocam ao Tribunal de
Justica.

41. Por outras palavras, compete ao 6rgio
jurisdicional nacional — e, portanto, nio
ao Tribunal de Justica — apreciar a opor-
tunidade das questbes prejudiciais. $6 ndo
se pode tratar de um litigio artificial e as
questdes devem dizer respeito a aplicagio
de direito comunitério.

42. Quanto a estes aspectos, ndo tenho
quaisquer ddvidas. Em primeiro lugar,

16 — V., por exemplo, acérddo de 17 de Julho de 1997, Giloy
(C-130/95, Colect., p. 14291, n.* 20 e segs.).
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exige, segundo o direito nacional, um
litigio real relacionado com a competéncia
do Governo britinico para recorrer a
Section 2{(2) do European Communities
Act. Em segundo lugar, as questdes dizem
respeito a aplicagdo do direito comunitirio.
Com efeito, o litigio nio se refere a um
projecto de diploma comunitirio, mas a
uma directiva que foi adoptada e que, nos
termos do artigo 16.° da directiva, entrou
em vigor no dia da sua publicacdo. Assim
se determina qual o conteiido da directiva e
quais as obrigactes que dela decorrem apds
o termo do prazo de transposicio.

43. O referido no acérdio Vaneet-
veld17 — a que faz referéncia a Comis-
sd0o — em nada altera o que acabo de
afirmar, Neste ac6érddo, o Tribunal de
Justica declarou que uma directiva sé pode
ser invocada pelos particulares perante os
6rgdos jurisdicionais nacionais ap6s expi-
rar o prazo fixado para a sua transposigio
para o direito nacional. Antes do decurso
desse periodo, uma directiva ndo pode,
nomeadamente, criar quaisquer direitos a
favor de um individuo que o 6rgdo jurisdi-
cional nacional deva proteger. Durante esse
periodo, ndo podem decorrer de uma
directiva quaisquer obrigacdes para os
particulares. Apenas sobre os Estados-
-Membros impedem obrigacdes bem defini-
das. Estes devem transpor a directiva para a
legislacdo nacional e, sobretudo, abster-se
de adoptar disposicdes susceptiveis de com-
prometer seriamente o resultado prescrito
pela directiva 18,

17 — Acbrddo de 3 de Margo de 1994 {C-316/93, Colect.,
p. I-763).

18 — Acérddo de 18 de Dezembro de 1997, Inter-Environne-
ment Wallonie (C-129/96, Colect., p, I-7411).
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44, No entanto, isto ndo significa que ndo
exista uma necessidade objectival® de
proferir uma decisdo sobre as questOes
prejudiciais colocadas e que se trate, assim,
de um litigio artificial, hipbtese em que o
Tribunal de Justica ndo teria que se pro-
nunciar.

45, Mais, ndo ha divida de que as recor-
rentes tm interesse em que se responda as
questdes prejudiciais colocadas ao Tribunal
de Justica. Esse interesse existe na medida
em que as recorrentes precisam de poder
obter uma certeza sobre os seus direitos e
obrigacées num futuro préximo, essenciais
para a condugdo da sua actividade. Além
disso, é provdvel que, mesmo antes do
decurso do prazo de transposicdo, tenham
de tomar determinadas medidas no dmbito
da sua actividade econémica. O Tribunal
de Justica ndo intervém na apreciacdo do
contetido ou da amplitude desse interesse.
No processo prejudicial, essa apreciagdo é
reservada ao 6rgdo jurisdicional nacional.
E precisamente esta a diferenca entre o
processo prejudicial e o recurso directo a
jurisdicio comunitdria com base no
artigo 230.° CE20. A fim de ser exaustivo,
chamo ainda a atengdo para o facto de
tampouco subsistirem dividas de que o
interesse das recorrentes é considerdvel.
Ainda a fim de ser exaustivo, gostaria de
responder ao argumento do Governo fran-
cés segundo o qual o interesse das recor-

19 — O Tribunal de Justiga emprega este critério no acérdio de
15 de Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect.,
p. 1-4921, n.° 65),

20 — V., também neste sentido, as conclusdes do
advogado-geral N. Fennelly no processo Imperial
Tobacco ¢ 0. {C-74/99, referido na nota 12, n.° 32).

rentes é de natureza factual e ndo se baseia
no direito comunitdrio. Este argumento
parece-me nio sé incorrecto?l, como até
irrelevante para o Tribunal de Justica, uma
vez que essa apreciagdo compete ao 6rgio
jurisdicional nacional.

46. Concluo, assim, que o Tribunal de
Justica deve decidir sobre as questbes
prejudiciais que lhe foram submetidas pela
High Court. Chamo a atengdo para o facto
de esta conclusio se inscrever na linha
seguida pelo Tribunal de Justica no pro-
cesso Winzersekt?2, de certo modo seme-
lhante a este,

47. Convém, no entanto, chamar a aten¢io
para o facto de que uma conclusdo
inversa — no sentido da ndo admissibili-
dade — teria como consequéncia a ausén-
cia de uma proteccdo juridica eficaz das
recorrentes pela ordem juridica comunita-
ria. Assim se violaria este importante
principio geral de direito, que o Tribunal
de Justica?3 sempre reconheceu enquanto
parte integrante das tradi¢des constitucio-
nais comuns aos Estados-Membros. O
principio juridico estd consagrado nos
artigos 6.° e 13.° da Convenc¢io Europeia
dos Direitos do Homem e foi formulado
pela Unido Europeia no artigo 47.° da
Carta dos Direitos Fundamentais.

21 — V. n.° 37 das presentes conclusdes,
22 — V. n.° 36 das preseates conclusdes.

23 -« V., por excmplo, o acérddo de 15 de Maio de 1986,
Johnston (222/84, Colect., p. 1651).
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48. Em primeiro lugar, chamo a atencdo
para o seguinte, a propGsito da exigéncia de
uma protecgdo eficaz: o processo prejudi-
cial faz parte de um conjunto de dispositi-
vos que devem oferecer ao cidaddo a
necessaria protec¢do juridica. Além do
processo prejudicial, prevé-se um recurso
directo, que qualquer pessoa singular ou
colectiva pode interpor junto do Tribunal
de Primeira Instincia, em determinadas
condicdes.

49. Contudo, nos termos do
artigo 230.° CE, a validade de uma direc-
tiva s6 pode ser apreciada num recurso
directo, interposto por um Estado-Mem-
bro, pelo Conselho ou pela Comissio 24,
Este artigo ndo confere as pessoas singula-
res e colectivas o direito de impugnar a
validade de uma directiva perante o Tribu-
nal de Justica. O quarto pardgrafo do
artigo 230.° apenas refere decisdes e, numa
circunstincia especifica, regulamentos.

50. O facto de o quarto paragrafo do
artigo 230.° CE fazer uma descricio precisa
dos casos em que as pessoas singulares e
colectivas dispdem efectivamente de um
direito de acgdo significa que o legislador
do Tratado optou explicitamente por recu-
sar o acesso directo a jurisdicdo comunita-
ria num caso como o presente. Isso também
estd de acordo com a linha da jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica, que define

24 —~E, em casos especiais, pelo Parlamento Europeu, o
Tribunal de Contas ou o Banco Central Europeu.
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rigorosamente as condi¢Bes que o interesse .
individual dos particulares deve satisfazer
para estes poderem instaurar um processo
junto da jurisdi¢io comunitaria 2%, Os inte-
ressados apenas t€m legitimidade proces-
sual se uma «decisdo os atingir devido a
determinadas qualidades que lhes sdo pro-
prias ou uma situacio de facto que os
caracterize relativamente a qualquer outra
pessoa, individualizando-os, por isso, de
forma idéntica 4 do destinatario» 26,
Segundo esta jurisprudéncia, as recorrentes
no processo principal ndo tém qualquer
direito de ac¢io, pois ndo se distinguem de
outros fabricantes de produtos do tabaco
atingidos pela directiva. Em resumo,
mesmo que o artigo 230.°, quarto pari-
grafo, fizesse referéncia as directivas, as
recorrentes continuariam a ndo ter legiti-
midade processual nos termos deste artigo.

51. Em apoio da sua interpretago restrita,
o Tribunal de Justica afirma, nomeada-
mente, que o cidaddo pode sempre diri-
gir-se ao Orgdo jurisdicional nacional, o
qual, por sua vez, pode colocar questdes
prejudiciais, Os direitos do cidaddo a uma
protecgdo juridica eficaz sdo garantidos
através da via prejudicial2?. Isso implica,
obviamente, que o direito comunitirio nio
vede também o acesso a via prejudicial,

25 — V., para uma sintese desta jurisprudéncia, as conclusées do
advogado-geral F. G. Jacobs apresentadas em 21 de Marco
de 2002 no processo Unién de Pequefios Agricultores
(UPA) {C-50/00 P, Colect., p. 1-6677).

26 — Acérddo de 2 de Abril de 1998, Greenpeace Council e
o./Comissdo {C-321/95 P, Colect., p. 1-1651, n.° 7).
Recentemente confirmado no acérddo de 25 de Julho
de 2002, Unién de Pequefios A§ricultores (UPA)
(C-50/00 P, j4 referido na nota 25, n.* 44).

27 — V., a propésito da fundamentagdo, acérddo UPA, ji
referido, n.>* 38 e segs.). Aqui o Tribunal de Justica segue
uma abordagem diametralmente oposta 4 preconizada pela
Comissdo, quando esta afirma que a abertura da via
prejudicial contraria precisamente o sistema de vias de
recurso do Tratado CE.
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criando um vacuo juridico. Por enquanto,
deixo ainda de lado a questdo de saber se
esta interpretacdo restrita que o Tribunal
de Justica faz do artigo 230.° CE, quarto
parigrafo, respeita os direitos constitucio-
nais do cidaddo de acesso aos tribunais. O
advogado-geral F. G. Jacobs manifestou, a
meu ver correctamente, sérias dilvidas
sobre essa questdo, nas conclusdes que
apresentou no processo UPA 28,

52. Em segundo lugar, deve atender-se
ainda ao principio da seguranga juridica.
Numa ordem juridica que funcione bem, o
interessado deve, tanto quanto possivel, ter
certezas quanto aos seus direitos e obriga-
¢Oes, sobretudo tratando-se de direitos e
obriga¢des que podem ter uma influéncia
consideravel na condugéio da sua actividade
econémica. Parece-me, pois, irrelevante,
que se trate de direitos e obrigagdes que
ainda ndo se encontram em vigor num dado
momento, mas em relagdo aos quais hd a
certeza de que entrardo em vigor a curto
prazo.

53. E certo que a validade de uma directiva
pode ser submetida & apreciagdo do Tribu-
nal de Justica no 4mbito de um processo
prejudicial com base no Tratado CE, na

28 — V. nota 25, No acérdio de 3 de Maio 2002, Jégo-Quéré/
{Comissio (T-177/01, Colect, p. 11-2365), o ribunal de
Primeira Instincia também ji deuw, uma vez, uma inter-
pretagdo mais ampla.

sequéncia de uma accfo instaurada junto
do 6rgdo jurisdicional nacional por um
interessado que tenha uma ddvida fundada
sobre a sua validade juridica. Entendo que
é contririo ao principio da seguranca
juridica interpretar o direito comunitirio
no sentido de que um interessado deve
aguardar o termo do prazo de transposi¢do
para poder recorrer aos tribunais.

54. Em terceiro lugar, declarar o processo
em apreco inadmissivel poderia levar a que
os interessados sofressem prejuizos quando
posteriormente se verificasse que a direc-
tiva é invédlida, uma vez que necessitam
desde ja de tomar medidas para adaptar a
sua produgdo. O interessado procuraria
entdo ser indemnizado pelos prejuizos
sofridos, dirigindo-se ao Estado-Membro
que aprovou a legislacdo para transposi¢do
da directiva ou directamente 4 Comunidade
Europeia. O artigo 288.°, segundo pari-
grafo, CE prevé essa possibilidade.

55. Segundo jurisprudéncia assente, o Tri-
bunal de Justica submete a condigbes
rigorosas a concessio de uma indemniza-
¢io por danos emergentes de legislagdo
ilegal. Ndo vou aprofundar a questdo de
saber em que medida um pedido de indem-
nizagdo contra a Comunidade Europeia
poderd ser bem sucedido. Nio excluo essa
possibilidade, sobretudo se a invalidade
resultar do facto de o legislador comunita-
rio ter adoptado uma medida para a qual,
segundo o Tratado CE, ndo tem competén-
cia, por falta de base juridica,
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56. Mais importante é o facto de a inad-
missibilidade, seguida por uma declaragio
posterior de invalidade da directiva em
Novo processo, causar prejuizos aos inte-
ressados a que os mesmos sdo alheios. Com
efeito, a decisdo de adoptar as medidas
necessdrias 4 execuc¢do da directiva —
antes da declaracio de invalidade — ndo
depende de uma livre escolha do empresa-
rio, mas assenta numa obrigacdo legal.

57. Um sistema de protec¢do juridica deve
ser montado de forma a oferecer mecanis-
mos que permitam, tanto quanto possivel,
prevenir a verificacdo dos danos ou, pelo
menos, reduzir a siia dimensdo. Por outras
palavras, n3o seria correcto interpretar as
disposi¢des do Tratado CE que garantem o
acesso 4 justica de modo a excluir essa
possibilidade de os particulares limitarem
os danos.

V — O contexto

A — Generalidades

58. Este processo ndo é um caso isolado. A
apreciacdo deste processo é em grande
parte determinada pelo seu contexto: em
primeiro lugar, o contexto factual em que
se realiza a produgio, o comércio e o
consumo de produtos do tabaco. Este
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contexto factual serviu de base & elabora-
¢do da directiva. A elaboracdo da directiva
serd objecto da segunda parte deste capi-
tulo. O terceiro aspecto que me parece
importante sio as alteraces materiais que
decorrem da directiva. Com efeito, hi ja
muito tempo que a composi¢io € a rotula-
gem de produtos do tabaco sdo alvo da
intervencio do legislador comunitario.

B — O contexto factual

59. No presente processo, foi fornecido ao
Tribunal de Justica muita informagdo sobre
os riscos do consumo de tabaco, designa-
damente sob a forma de extensos relatérios
médico-cientificos e de fotografias de viti-
mas. Nio creio que seja tarefa do Tribunal
de Justica formar uma opinido aprofun-
dada sobre os efeitos precisos do consumo
de tabaco. E suficiente declarar aqui que a
gravidade destes efeitos ja ndo é verdadei-
ramente contestada e que a opinido da
sociedade sobre o consumo do tabaco se
alterou significativamente. Estes dois
desenvolvimentos sio a consequéncia,
designadamente, do aumento do conheci-
mento cientifico sobre os efeitos nocivos do
tabagismo. Nao obstante, continua a
fumar-se muito, sobretudo entre os mais
jovens 2,

29 — A Comunicagdo da Comissdo ao Conselho e ao Parla-
mento Europeu relativa ao papel actual e futuro da
Comunidade na luta contra o consumo de tabaco
COM/96/0609 final), de 18 de Dezembro de 1996,
aseia-se no dado de que, em 1996, mais de 40% da
populagdo adulta da Unido Europeia fuma.
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60. Tanto ao nivel da Unido Europeia
como em muitos Estados-Membros, a poli-
tica apoia-se em dois pilares. O primeiro
pilar contém medidas que visam, tanto
quanto possivel, desencorajar o consumo
de tabaco, tendo em especial atencdo os
jovens; o segundo pilar refere-se a medidas
destinadas a restringir, tanto quanto possi-
vel, os efeitos nocivos do tabagismo. A
obrigacdo de rotulagem da directiva cons-
titui um exemplo da politica do primeiro
pilar; a obrigacio de composicio da
expressio ac segundo pilar. A Comissio
chama ainda a atengdo para o facto de que
uma medida mais restritiva — proibicdo
pura e simples dos produtos do tabaco —
talvez se justificasse face aos perigos do
consumo de tabaco, mas ndo seria vidvel,
por consideragdes priticas e por razdes
fiscais e politicas.

61. Isto leva-me ao mercado dos produtos
do tabaco, designadamente dos cigarros.
Este é cada vez mais um mercado que
ultrapassa as fronteiras30, As preferéncias
locais desempenham um papel cada vez
mais reduzido, num mercado dominado
por um niimero limitado de grandes marcas
de cigarros. Do lado da inddstria do

30 — De acordo com os niimeros do Eurostat de 1999, as trocas
comerciais entre os Estados-Membros no interior da Uniio
Europeia apresentam um volume considerdvel (valor das
exportagdes dentro da Unifio Europeia: 3 626 419 070
ccus), cm comparagio com o valor total de cigarros que
sio vendidos na i.lniﬁo {em que o valor ascende a
14 275 426 293 ecus). Também as exportages da Unido
para pafses terceiros representam num montante relativa-
mente elevado, a saber 1 667 025 670 ecus, Em
contrapartida, as importagdes para a Unifo Europeia a
partir de pafses tercciros apresentam, no entanto, um
volume consideravelmente mais reduzido (10 627 240
ccus). V. epl6va, Annual value data (NACE 16: Manu-
facture of tobacco products), Eurostat, 1999,

tabaco, a concentragdo é ainda maior31: os
grandes operadores econémicos comercia-
lizam frequentemente vérias marcas. O
cardcter transfronteira do mercado dos
cigarros ndo significa que tenha passado a
existir um mercado com condicdes de
concorréncia equitativas, Pelo contrédrio, o
mercado é em grande medida regulado
pelas autoridades nacionais. Devido aos
impostos especiais de consumo nacionais,
existem diferengas de preco significativas e
as normas relativas & publicidade também
diferem muito.

62. As grandes diferencas de preco torna-
ram este mercado mais sensivel ao comér-
cio ilegal e ao contrabando. Num relatério
do Banco Mundial de 199932, ¢ estimado
que 30% dos cigarros exportados a escala
internacional, ou seja cerca de 355 mil
milhées de cigarros, se perdem no con-
trabando.

63. O comércio ilegal e o contrabando
também constituem uma actividade essen-
cial no comércio entre os Estados-Membros
da Unifo Europeia e paises terceiros, o que
ndo é contestado no presente processo. As
opinides ji divergem quanto a proporcio
do contrabando que é feito com cigarros

31 — Também de acordo com os mimeros do Eurostat, em 2000
encontravam-se estabelecidas na Unido Europeia 46 uni-
dades de produgio. Destas, 4 encontravam-se na Bélgica, 7
na Alemanha, 6 na Grécia, 6 em Espanha, 3 na Irlanda, 1
no Luxemburgo, 4 nos Pafses Baixos, 3 em Portugal ¢ 4 no
Reino Unido.

32 — Curbing the epidemic, Governments and the Economics of
Tobacco Control, Washington DC 1999, p. 63.
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produzidos na Unido Europeia e depois
comercializados ilegalmente no mercado
europeu (eventualmente apds terem sido
exportados e reimportados) ou com cigar-
ros provenientes de paises terceiros.

64. Assim, o Governo luxemburgués
afirma que 97% dos cigarros importados
clandestinamente para a Unido Europeia
sdo provenientes de pafses terceiros, o
Governo alemio refere a mesma percenta-
gem de importagdo clandestina para a
Alemanha e as recorrentes no processo
principal sustentam que 85% dos cigarros
ilegais existentes na Unido Europeia sdo
provenientes de paises terceiros. A Comis-
sdo afirma, por seu lado, que a quota-parte
dos cigarros ilegais encontrados na Unido
Europeia que é produzida no seu interior é
consideravelmente superior a 15%.

65. Segundo o ultimo relatério de activida-
des do OLAF 33, o contrabando de cigarros
¢ um problema para todos os Estados-
-Membros e muitos paises terceiros, que traz
consigo grandes perdas para o orcamento
comunitdrio e para os or¢amentos nacio-
nais. Os contrabandistas no sector dos
cigarros operam 3 escala mundial e dis-
poem de muitos meios e de uma infra-
-estrutura muito sofisticada. A fraude com
cigarros acontece, na prética, quase sempre

33 — Relatério do Organismo Europeu de Luta Antifraude,
Relatério de actividades para o perfodo compreendido
;x;tre 1 de Junho de 2000 e 31 de Maio de 2001, pp. 26 &
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da mesma forma: consiste geralmente em
declaragdes falsas, contorno das normas e
contrabando puro e simples. Quando, num
determinado Estado-Membro ou pafs ter-
ceiro, é feito um controlo mais rigoroso da
proveniéncia dos cigarros, os autores da
fraude deslocam as suas actividades para
outro Estado-Membro ou para outro pafs
terceiro. Uma vez que estdo em jogo lucros
imensos, os autores da fraude estdo dispos-
tos a armazenar ou deslocar os cigarros
durante perfodos considerdveis, na espe-
ranca de que diminua o interesse dos
servicos de investigacdo, antes de introdu-
zirem os cigarros de forma fraudulenta na
Comunidade 34. Ainda de acordo com o
relatdrio, no contrabando de cigarros, estes
sdo inicialmente armazenados na Unido
Europeia, antes de serem exportados para
paises terceiros (ou de serem dados como
exportados).

66. No presente processo também se
atende 3 importincia econémica do sector
do tabaco na Unido Europeia, relacionada
essencialmente com a cultura do tabaco,
sobretudo em alguns Estados-Membros do
sul, e com a respectiva transformagio
industrial. A directiva pode ter um efeito
prejudicial neste sector. Segundo as recor-
rentes, a aplicabilidade da directiva as
exportagbes implicard a uma perda de
1 800 a 3 000 postos de trabalho s6 dentro
da sua empresa.

34 — De acordo com o relatério anual de 1998, o Principado de
Andorra é desde 1996 o pais mais importante no
contrabando de tabaco para a Unifio Europeia.
V. Protecting the Communities’ financial interests and
the fight against fraud, Annual Report 1998, p. 19,
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C — A elaboragio da directiva

67. A directiva tem uma longa histéria. As
medidas mais importantes da directiva
(artigos 3.° a 7.°) j4 foram referidas como
opcdes na comunicagdo da Comissdo de
18 de Dezembro de 199635, Nessa comu-
nicagdo, a Comissdo propds uma série de
medidas para intensificar a prevengdo do
consumo de tabaco na Comunidade.

68. Esta comunicacdo teve seguimento,
nomeadamente, na resolugdo do Parla-
mento 36, em que este insiste na vigilancia
apertada da evolugdo do teor de nicotina
indicado nas embalagens em toda a Unifo.
Também é solicitado & Comissdo que avalie
a eficicia das adverténcias apostas nas
embalagens. O Parlamento reprova ainda
o facto de a Unido Furopeia exportar para
pafses terceiros o tabaco de qualidade
inferior, que nio respeita as normas euro-
peias, e contribuir assim para o agrava-
mento da situagio da saide piblica em
alguns paises onde ela j4 era preocupante.

69. Com base nas observagbes do Parla-
mento Europeu e do Conselho, a Comissio
apresentou, em Outubro de 1999, um

35 — V. nota 29.
36 — Resolugio sobre a comunicagio da Comissdo ao Consclho
¢ ao Parlamento Europeu relativa ao papel actual ¢ futuro

da Comunidade na luta contra o consumo de tabaco
(JO 1998, C 14, p. 197).

relatério 37 sobre o seguimento da sua
comunicacdo de 1996. Este relatério con-
tém uma andlise da politica e das priticas
dos Estados-Membros no que se refere a
uma série de medidas de combate ao
consumo de tabaco.

70. Nas suas conclusfes relativas ao com-
bate ao consumo de tabaco 38, o Conselho
sublinha a necessidade de se desenvolver
uma estratégia geral que contenha um
sistema eficaz de vigildncia do consumo
de tabaco, da politica do tabaco e do seu
efeito em toda a Comunidade, bem como
da execugdo da legislagdo comunitéria.
Algumas das medidas propostas nas con-
clusdes foram desenvolvidas numa pro-
posta recente da Comissdo3? sobre a luta
antitabaco. Concretamente, foram tomadas
algumas iniciativas com vista a protecgdo
dos menores, entre as quais a adopgio de
regulamentacio em matéria de condicBes
de venda, venda através de meios electré-
nicos ¢ distribuidores automaticos.

71. As preocupagdes da Comunidade Euro-
peia em matéria de luta contra o tabagismo
remonta a bem mais longe. Ji em Junho de
1985, o Conselho Europeu de Mildo subli-

37 — Relatério da_Comissio ao Consclho, ao Parlamento
Europeu, ao Comité Econdmico ¢ Social ¢ a0 Comité das
Regides — Progressos verificados no domfnio da protec-
¢io da satide piiblica contra os efcitos nocivos do consumo
do tabaco [COM(1999) 407 final].

38 — Conclusées do Consclho, de 18 de Novembro de 1999,
so!g;: a futa contra o consumo de tabaco (JO 2000, C 86,
p.

39 — Proposta de recomendagio do Conselho relativa A preven-

Fo do tabagismo ¢ a iniciativas destinadas a reforgar a
uta antitabaco [COM(2002) 303 final].
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nhou o interesse de langar um programa
europeu de luta contra o cancro. Este
programa foi criado em 7 de Julho
de 198640 ¢ tinha por objectivo contribuir
para melhorar a saide e a qualidade de
vida dos cidaddos da Comunidade redu-
zindo o nimero de casos de cancro. Este
programa de acgdo considerou prioritiria a
luta contra o consumo de tabaco. Em
execucdo deste programa de acgdo, foram
adoptadas as primeiras directivas de har-
monizagdo no dominio do consumo de
tabaco.,

72. A elaboragdo da directiva deve também
ser vista 4 luz dos desenvolvimentos intet-
nacionais. Alguns pafses ocidentais nio
pertencentes a Unido Europeia reforcaram
significativamente a sua legislacdo nos
tltimos anos. No presente processo, é
muitas vezes dado como exemplo o
Canada, que ainda é mais exigente no que
diz respeito as adverténcias referentes a
satide do que as disposi¢ées propostas na
directiva.

73. Além disso, estd a ser negociada, no
ambito da Organizagio Mundial de Satide,
uma convengio-quadro sobre o controlo
do tabagismo 4. Quer a Comissdo quer os
Estados-Membros participaram nestas

40 —JO C 184, p. 19.

41 —V. de forma desenvolvida no sitio web da OMS,
www.oms.int.

I-11488

negociagbes. Segundo as actas das reu-
nides4? das negociagbes, a industria do
tabaco tem sido posta ao corrente das
negociaces sobre a convengdo-quadro e
pode contribuir com a sua posicdo sobre a
convencdo-quadro.,

74, Resumindo, as restricdes que a direc-
tiva impSe a composi¢do, rotulagem e
denominagdo dos produtos do tabaco ndo
surgem do nada. Tém um passado extenso,
ao qual a indistria do tabaco esteve
estreitamente associada. Tudo isto significa
que os produtores de tabaco da Unido
Europeia — e também os importadores de
tabaco — tiveram a oportunidade de
adoptar oportunamente as necessirias
medidas para limitar os danos eventual-
mente resultantes da directiva.

D — Quais as alteracbes materiais intro-
duzidas pela directiva?

75. A comercializagio dos produtos do
tabaco j4 estd sujeita a normas comunita-
rias relacionadas com os riscos que o
tabagismo apresenta para a satide. Estas
normas encontram-se nas seguintes directi-
vas:

— Directiva 89/622/CEE do Conselho, de
13 de Novembro de 1989, relativa i

42 — Disponiveis no sitio web da OMS.
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aproximagdo das disposi¢des legislati-
vas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros em matéria de
rotulagem dos produtos do tabaco (a
seguir «Directiva 89/622»)43;

— Directiva 90/239/CEE do Conselho, de
17 de Maio de 1990, relativa a apro-
ximacdo das disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros sobre o teor
méaximo de alcatrdo nos cigarros;

— Directiva 89/552/CEE do Conselho, de
3 de Outubro de 1989, relativa a
coordenagdo de certas disposi¢Ses
legislativas, regulamentares e adminis-
trativas dos Estados-Membros relativas
ao exercicio de actividades de radiodi-
fusdo televisiva, relativa 3 televisdo sem
fronteiras 44 proibe a publicidade tele-
visiva de produtos do tabaco.

Além dessas, estava ainda em vigor a
Directiva 98/43, respeitante 3 publicidade
e ao patrocinio dos produtos do tabaco.
Conforme j4 foi referido, esta directiva foi
anulada pelo Tribunal de Justiga.

76. A regulamentagio comunitdria exis-
tente foi reforcada pela directiva em
apreco, quer relativamente ds normas de

43 — JO L 359, p. 1. Esta directiva foi profundamente alterada
pela Directiva 92/41/CEE (JO L 158, p. 30).
44 —JO L 298, p. 23, com a redacgio que lhe foi dada pela
irectiva 97/36/CE.

rotulagem — as adverténcias para o fuma-
dor tornam-se um pouco mais sérias —
quer relativamente ds normas de composi-
cdo. Além do reforgo do teor médximo de
alcatrdo, passam também a vigorar teores
maximos para a nicotina e para o moné-
xido de carbono. Por outro lado, — e este
é¢ um elemento completamente novo da
regulamentagio — os teores mAaximos
também se aplicam agora aos cigarros que
sdo produzidos na Comunidade com vista 4
exportagdo para paises terceiros.

77. Paralelamente, a directiva contém duas
obrigagdes que devem ser consideradas
novas. O artigo 6.° prevé a publicidade da
composi¢do do produto mediante a inter-
vengdo das autoridades dos Estados-Mem-
bros. O artigo 7.° proibe a utiliza¢io de
determinadas indicagbes que possam ter
um efeito sugestivo, tais como «mild»,
«light» ou «ultra-light». Esta proibicdo
também se aplica as indica¢des depositadas
enquanto marca ou parte de uma marca.

VI — Apreciagdo da primeira questdo: a
base juridica escolhida

A — Imtrodugio e abordagem

78. A primeira questio do drgdo jurisdi-
cional de reenvio é essencial neste processo.
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O orgéo jurisdicional de reenvio refere af
uma série de elementos que podem levantar
dividas sobre a validade juridica da direc-
tiva. '

79. Os Governos do Reino Unido, da
Bélgica, da Finlandia, de Franca, da
Irlanda, da Itilia, dos Pafses Baixos e da
Suécia e o Parlamento, o Conselho e a
Comissdo entendem que a directiva é
valida. Em contrapartida, as recorrentes
no processo principal e os Governos grego e
luxemburgués acham que a directiva é
totalmente invélida. As recorrentes afir-
mam que a directiva nio tem por objectivo
melhorar as condigdes do estabelecimento e
do funcionamento do mercado interno, No
que diz respeito 3 escolha da base juridica
do artigo 133.° CE, a directiva também ndo
tem por objectivo, em seu entender, o
estabelecimento de uma politica comercial
comum. Segundo o Governo luxembur-
gués, a directiva apenas tem por objectivo
a protecgdo da satide piiblica, razdo pela
qual a harmonizagio ndo deve ser per-
mitida. O Governo grego questiona a
validade da directiva relativamente aos
cigarros destinados a exportacdo. Na opi-
nido da Japan Tobacco, o artigo 7.° da
directiva é invélido. Sem se pronunciar
sobre a validade de outras disposi¢des da
directiva, o Governo alemdo considera o
artigo 3.°, primeiro e segundo paragrafos,
invalido, uma vez que proibe a produgdo de
cigarros destinados & exportacgio.

80. Na primeira questio, comego por ana-
lisar a base juridica, ou seja, as alineas a) e
b). O Parlamento Europeu e o Conselho
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sdo competentes para harmonizarem as
normas relativas a produtos da forma
prevista na directiva? A questdo de saber
se o contetido da directiva eventualmente
viola principios juridicos é tratada no
capitulo VII das presentes conclusdes.

81, Nesta abordagem, sigo a formulacgio
utilizada pelo 6rgéo jurisdicional de reen-
vio. Uma parte importante do processo esta
relacionada com a validade juridica das
diferentes obrigagbes inscritas nos
artigos 3.° a 7.° da directiva e ndo tanto
com a directiva no seu todo. A abordagem
escolhida implica que algumas dessas obri-
gacbes sejam tratadas em virios sitios.
Todavia, estabeleco, no essencial, uma
distingdo entre as exigéncias em matéria
de composi¢io (artigo 3.° conjugado com o
artigo 4.° da directiva), em que se discute a
base juridica adoptada e, em consequéncia
disso, por exemplo, a proporcionalidade, e
as obrigacdes de rotulagem e de informacio
(artigos 5.° a 7.°), em que a discussdo se
centra na proporcionalidade e no direito de
propriedade.

82. Neste contexto, acrescento ainda outra
restricdo. Entendo que o Tribunal de Jus-
tica ndo tem que examinar em separado os
artigos 4.° e 6.° da directiva.
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83. No que diz respeito ao artigo 4.° o
estabelecimento de métodos de medicdo é
uma consequéncia necessiria da exigéncia
de composigio inscrita no artigo 3.° Ndo
faria sentido determinar os teores maximos
de alcatrdo, nicotina e monéxido de car-
bono dos cigarros sem definir os métodos
de medigdo. Isto ndo impede que o
artigo 4.° n.° 3, deixe uma margem aos
Estados-Membros para prescreverem medi-
¢des relativamente a outras substdncias. Ao
contrario do que parece decorrer da posi-
¢Ao das recorrentes, o artigo 4.%, n.° 3, ndo
constitui um obsticulo comercial auté-
nomo. O disposto neste artigo apenas
confirma a margem de manobra dos Esta-
dos-Membros numa parte que ndo é har-
monizada pela directiva.

84. A razio pela qual o artigo 6.° da
directiva ndo deve ser examinado em
separado é outra, No processo, ndo foram
dirigidas quaisquer criticas ao artigo 6.° O
argumento das recorrentes de que este
artigo ndo tem qualquer objectivo relacio-
nado com o mercado interno, mas visa a
protecgio da saide piblica*’, é ampla-
mente analisado no capitulo VI, parte C,
sem ligacdo com o disposto no artigo 6.° da
directiva.

45 — As recorrentes chamam também a atengio para o vigésimo
segundo considerando do preambulo, que refere a trans-
paréncia como um dos objectivos da directiva.

B — Uma observagiio preliminar sobre a
base juridica

85. Conforme referido, a directiva tem
como base quer o artigo 95.° CE quer o
artigo 133.° CE. Estas duas bases juridicas
nio podem, no presente caso, ser conside-
radas equivalentes. O ponto de partida do
legislador comunitirio foi o artigo 95.° CE,
mas como ndo estava certo de que o
artigo 95.° CE também pudesse servir de
base juridica para a regulacdo dos cigarros
destinados a ser exportados pela Unido
Europeia acrescentou a base juridica do
artigo 133.° CE para este aspecto especifico
da directiva.

86. No décimo primeiro considerando, o
legislador fundamenta a aplicabilidade da
directiva as exportagdes. Do disposto neste
considerando, apenas a Wltima frase é
adequada para servir de base a um
diploma. Refere-se ao desejo de evitar que
as disposigdes relativas ao mercado interno
sejam desvirtuadas. Na audiéncia, o Con-
selho e o Parlamento apresentaram uma
fundamentagfio complementar. Os dois co-
-legisladores afirmam que a aplicabilidade
s exportagdes prossegue dois objectivos
indissocidveis, O primeiro objectivo, que
justifica a base juridica do artigo 95.° CE,
estd relacionado com o desejo de combater
o comércio ilegal e, nessa medida, proteger
o mercado interno. O segundo objectivo
refere-se a propria exportagdo de cigarros.
A base juridica é o artigo 133.° CE. Parto
do principio de que apenas o primeiro
objectivo tem a sua origem no preAmbulo
da directiva.
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87. Ao analisar a adequagiio da base juri-
dica adoptada, o Tribunal de Justica deve
ter em conta a falta de equivaléncia entre as
duas bases juridicas, bem como a funda-
mentacio do legislador comunitario. Em
primeiro lugar, importa analisar se a direc-
tiva no seu todo podia basear-se no
artigo 95.° CE. A esta andlise estdo subja-
centes duas questdes fundamentais:

— Um diploma que (também) visa a
proteccdo da satide piblica pode
basear-se no artigo 95.° CE?

— Um diploma que se baseia no
artigo 95.° CE também pode referir-se
ao fabrico de produtos destinados a
exportagdo para paises terceiros?

Uma resposta negativa i primeira questio
conduz 4 invalidade da directiva, o que nio
acontece necessariamente no caso de res-
posta negativa a4 segunda questio. Af
coloca-se ainda a questio de saber se o
artigo 133.° CE pode servir de base juridica
complementar para a exportagio para
paises terceiros. Contudo, mesmo que se
responda afirmativamente 3 segunda ques-
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tdo, o Tribunal de Justica terd de analisar o
artigo 133.° CE. Independentemente da
questdo de saber se o legislador comunita-
rio necessitava do artigo 133.° CE como
base juridica complementar, o certo é que o
utilizou enquanto tal.

88. A andlise da utilizacdo do
artigo 133.° CE como base juridica com-
preende as seguintes questdes:

— No caso em apreco é admissivel uma
base juridica dupla, em que o
artigo 133.° CE é utilizado como com-
plemento do artigo 95.° CE?

— O artigo 133.° CE pode servir aqui de
base juridica a normas que se referem
ao fabrico de produtos destinados a
exportacdo para paises terceiros? Para
responder a este questdo, o Tribunal de
Justica deve, em todo o caso, analisar o
conteiido do décimo primeiro conside-
rando do preAmbulo.

— Qual a consequéncia juridica de uma
eventual utiliza¢do incorrecta do
artigo 133.° CE, caso o artigo 95.° CE
possa constituir a base juridica de toda
a directiva?
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C — O artigo 95.° CE e a protecgdo da
saide piiblica

1. Argumentos invocados

89. As recorrentes afirmam que o legisla-
dor comunitirio ndo é competente para
adoptar medidas de harmonizagdo na 4rea
da satide piiblica. O artigo 152.%,n.° 1, CE
estipula que na defini¢io e execugdo de
todas as politicas e ac¢bes da Comunidade
serd assegurado um elevado nivel de pro-
tec¢iio da saiide. O artigo 152.° especifica o
que é que a Comunidade pode fazer na 4rea
da satide piiblica em cooperacio e como
complemento da acgfio empreendida pelos
Estados-Membros, O artigo 152.°, n.° 4,
alfnea c), CE exclui as medidas de harmo-
nizagdo. O Governo luxemburgués partilha
esta posicdo das recorrentes.

90. Segundo as recorrentes, a base juridica
do artigo 95.° CE apenas pode ser utilizada
com vista & melhoria das condi¢des do
estabelecimento e do funcionamento do
mercado interno. As recorrentes encaram
os objectivos referidos no artigo 95.° CE
COMO um instrumento para pPromover o
cométrcio, e ndo para o restringir. Lembram
que a Directiva 98/43 foi anulada, apesar
do preAimbulo da directiva referir preocu-
pacBes na drea do mercado interno. As

recorrentes alegam, essencialmente, que a
directiva em aprego é uma medida de saiide
publica disfarcada, inspirada pelas mesmas
preocupagdes que estiveram subjacentes ao
projecto da conveng¢do-quadro da Organi-
zagdo Mundial de Sadde sobre a luta
antitabaco, referida no décimo terceiro
considerando da directiva.

91. De acordo com as recorrentes, a reali-
zagdo do mercado interno ndo pode, de
forma alguma, ser utilizada como argu-
mento a favor das normas da directiva
relativas ao alcatrdo. Com efeito, a Direc-
tiva 90/239 harmonizou totalmente as
normas sobre o teor maximo de alcatrio.
Assim, j4 ndo podem surgir entraves ao
comércio, pelo que falta a competéncia
para reduzir ainda mais os teores miximos
de alcatrdio com vista 4 realizagio do
mercado interno. As recorrentes acrescen-
tam ainda o seguinte: mesmo que o legis-
lador comunitirio fosse competente para
fixar novas normas relativas aos teores de
alcatrdo por razdes de satide, tais normas
deveriam, pelo menos, assentar em novos
conhecimentos baseados em dados cientifi-
Cos.

92. Relativamente aos teores maximos de
nicotina e de monéxido de carbono, tam-
bém ndo existe competéncia, segundo as
recorrentes, uma vez que ndo se verifica
qualquer ameaga concreta de entraves ao
comércio em consequéncia de medidas
unilaterais dos Estados-Membros. Acresce
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que o nono considerando do predmbulo,
que refere existirem divergéncias entre as
disposicdes legais sobre os teores maximos
de nicotina, é factualmente inexacto.

93. Esta argumentagio das recorrentes
sobre a competéncia do legislador comuni-
tario para, com base no artigo 95.° CE,
adoptar medidas de harmonizagio relacio-
nadas com a protecgio da satide piblica
ndo encontra apoio em muitos outros
intervenientes no presente processo. Pelo
contririo, é até refutada de forma relativa-
mente undnime. Isto verifica-se quer relati-
vamente aos argumentos que se referem 3
competéncia em geral quer aos argumentos
que se referem especificamente a directiva.
As opiniGes ja divergem quanto i questdo
de saber qual o objectivo principal da
directiva: a realizacdo do mercado interno,
a protec¢do da saide priblica ou, conforme
o Governo irlandés afirmou na audiéncia,
ambos.

2. Jurisprudéncia

94. No acérdio Paises Baixos/Parlamento e
Conselho (a seguir «acérddo relativo a
biotecnologia») 46, o Tribunal de Justica

46 — Acorddo de 9 de Outubro de 2001, Pajses Baixos/
Parlamento e Conselho (C-377/98, Colect., p. 1-7079,
n,% 27 e 28).
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faz uma interpretacdo ampla da possibili-
dade de se recorrer ao artigo 95.° CE como
base juridica, no caso de um diploma néo
visar apenas a remogio de entraves ao
mercado interno. Passo a citar: «E em
fungio do objecto principal de um acto
que deve ser determinada a base juridica
sobre a qual o acto adoptado se deve
fundamentar [...]. Embora, a este respeito,
se constate que a directiva prossegue objec-
tivos de apoio a investigacdo e ao desen-
volvimento no dominio da engenharia
genética na Comunidade Europeia, a forma
como contribui para esta finalidade con-
siste em eliminar os obsticulos de ordem
juridica que constituem, no mercado
interno, as diferencas legislativas e juris-
prudenciais entre os Estados-Membros sus-
ceptiveis de dificultar ou desequilibrar as
actividades de investigacio e desenvolvi-
mento neste dominio. A aproximagio das
legislagBes dos Estados-Membros ndo cons-
titui, portanto, um objectivo incidental ou
auxiliar da directiva, mas corresponde a
sua propria esséncia. O facto de que esta
prossiga igualmente um objectivo previsto
nos artigo 130.° e 130.°-F do Tratado*’
ndo é suficiente, nestas condigdes, para
tornar inadequado o recurso ao
artigo 100.°-A“*® como base juridica da
directiva.»

95. Quando um diploma visa proteger a
sauide puiblica, a competéncia do legislador
comunitirio para adoptar normas com
base no artigo 95.° CE, é pelo menos,
igualmente ampla. Porém, esta competén-
cia ndo é ilimitada, conforme resulta do
acérddo relativo a publicidade dos produ-
tos do tabaco. As medidas, ainda que ndo

47 — Actualmente, artigos 157.° CE e 163.° CE.
48 — Actualmente, artigo 95.° CE.
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tenham por objectivo a eliminacdo dos
entraves a livre circulagdo, devem contri-
buir efectivamente para a eliminagdo desses
entraves. Pode tratar-se de obsticulos futu-
ros, desde que o seu aparecimento seja
verosimil.

96. Desta forma, o Tribunal de Justica
parece conferir maior importincia ao con-
teiido (o objecto) do diploma do que ao
objectivo prosseguido pelo legislador. A
este proposito, refiro a titulo exemplifica-
tivo a relativizacdo da distingdo entre
objectivo e objecto que o advogado-geral
G. Tesauro faz nas conclusdes que apre-
sentou no processo relativo ao diéxido de
titdnio*°, Ele considera que a divergéncia
tem uma importincia meramente termino-
légica. Com efeito, na determinagdo do
objecto, também é tido em conta o objec-
tivo do diploma e, por outro lado, o
objectivo de um diploma apenas pode ser
entendido a luz do seu contetido e dos seus
efeitos, precisamente para evitar o risco (e a
acusacdo) de a andlise se basear num
critério subjectivo (a saber, a convicgio
da instituicdo sobre a finalidade do
diploma).

3. Apreciagdo geral

97. Muitas das observa¢Bes apresentadas
estdo relacionadas com o principal objec-

49 — Acérdiio de 11 de Junho de 1991, Comissio/Conselho,
dito «diéxido de titinio» (C-300/89, Colect,, p. I-2867).

tivo da directiva. Situa-se este no dominio
do mercado interno ou tem sobretudo em
vista a proteccio da satide piblica? A
primeira vista, inclino-me para a segunda
hipétese, sobretudo tendo em conta o facto
de a directiva fazer parte de um pacote
comunitirio de medidas de combate ao
consumo de tabaco’0. Considero menos
importante que os considerandos do
preAmbulo se refiram amplamente ao mer-
cado interno. Tais referéncias visam preci-
samente justificar o recurso ao
artigo 95.° CE e nfo tém propriamente a
ver com o verdadeiro objectivo da direc-
tiva. O que refiro de seguida sobre a base
juridica do artigo 95.° CE deve também ser
visto sido esta perspectiva.

98. Das observagbes apresentadas no pro-
cesso perante o Tribunal de Justica e da
jurisprudéncia deduzo que as eventuais
diividas acerca da competéncia do legisla-
dor comunitdrio para adoptar uma direc-
tiva como a presente conduzem a seguinte
questdo: significa o disposto no
artigo 95.° CE, segundo o qual um diploma
deve ter por objecto o estabelecimento e o
funcionamento do mercado interno, que o
diploma também deve ter como objectivo
principal o mercado interno? Ou tinha o
Governo britdnico razdo ao afirmar, a
propésito do acérddo relativo & publici-
dade dos produtos do tabaco, que também
é possivel recorrer ao artigo 95.° CE
quando o «centro de gravidade» de uma
medida resida nfo na promogdo do met-
cado interno, mas na proteccio da saide
piblica?

50 —V.osn™67a77.
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99. Para responder a estas questdes, cum-
pre analisar «a lupa» a competéncia em
geral que o artigo 95.° CE atribui ao
legislador comunitario.

100. De volta ao cerne da questio: quando
surja um (potencial) entrave ao comércio, a
Comunidade deve poder intervir, interven-
¢do essa que deve consistir, conforme
depreendo do acérdio relativo a biotecno-
logia51, na remocdo dos entraves. O
artigo 95.° CE prevé essa competéncia.
Nio € determinante saber se o entrave ao
comércio constitui igualmente a razdo
principal da intervencdo do legislador
comunitério. O facto de o Tratado prever
competéncias especificas que permitem ao
legislador comunitirio intervir em domi-
nios politicos especificos, como no dominio
da saiide publica a que se refere o
artigo 152.° CE, em nada altera o acima
exposto.

101. Contudo, essa competéncia ndo é
ilimitada. Mesmo que se considere que
uma medida se dirige contra um entrave ao
comércio, o 6rgio jurisdicional pode ave-
riguar se, no caso concreto, o legislador
comunitario utilizou a competéncia que lhe
foi atribuida em conformidade com o
direito comunitario. Esta verificacdo, em
todo o caso, incide sobre a questdo de saber
em que medida o diploma também teve
efectivamente em vista um interesse piblico
reconhecido pelo direito comunitirio. Em
seguida, o 6rgdo jurisdicional fiscaliza se a
intervencio do legislador num determinado

51 — Referido na nota 47,
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caso é realmente adequada para contribuir
para a eliminagio do entrave ao comércio.
Pode estar ainda em causa um eventual
desvio de poder relativamente & competén-
cia atribuida pelo Tratado, bem como os
outros principios juridicos que o oérgdo
jurisdicional de reenvio refere nas questdes
que coloca. Os principios juridicos sdo
tratados mais 3 frente nestas conclusdes 52,

4. Quanto ao nicleo da competéncia

102. Desenvolvo adiante estes pontos de
partida, comegando pelo nicleo da compe-
téncia consagrada no artigo 95.° CE.

103. O artigo 95.° CE ndo prevé uma
competéncia geral que permita ao legisla-
dor comunitdrio harmonizar disposicbes
nacionais. O artigo 95.° CE prevé apenas
a competéncia para adoptar medidas de
harmonizacdo que tenham por objecto o
estabelecimento do mercado interno$3. O
estabelecimento do mercado interno é feito,
conforme dispde o artigo 3.°, n.° 1, alinea
c), CE, pela aboli¢do, entre os Estados-

52 — V. 0s n.°® 223 e segs.

53 — O artigo 95 CE refere ainda o funcionamento do mercado
interno. $6 analisarei essa parte do artigo 95.° CE mais
adiante nas presentes conclusdes (a partir do n.° 133), a
propdsito da competéncia para adoptar também normas
relativas a4 produgdo de cigarros com base no
artigo 95.° CE.
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-Membros, dos obstaculos & livre circula-
¢do de mercadorias, de pessoas, de servicos
e de capitais. O Tratado CE prevé dois
instrumentos complementares para a abo-
ligdo destes obstdculos. Circunscre-
vendo-me ainda 2 livre circulag¢io de bens,
o primeiro instrumento é a proibicdo
consagrada nos artigos 28.° CE e 29.° CE
das restricBes quantitativas a importacdo e
i exportagdo e as medidas de efeito equi-
valente, incluindo as respectivas excepgbes
reconhecidas no artigo 30.° CE e na juris-
prudéncia do Tribunal de Justiga, O
segundo instrumento é a competéncia que
o artigo 95.° CE confere ao legislador
comunitdrio para eliminar os entraves que
subsistam — ou precisamente surjam —
na sequéncia do recurso pelo legislador
nacional a uma das excepgdes a proibi¢do
dos artigos 28.° e 29.° CE. As medidas
legislativas nacionais destinadas a proteger
determinados interesses piiblicos reconhe-
cidos, como a saiide piblica, constituem a
causa por exceléncia dos entraves ao
comércio.

104. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, a competéncia do legislador
comunitdrio nesta matéria s6 surge a partir
do momento em que existam de facto
entraves ou, pelo menos, quando o seu
aparecimento se torne provéavel,

105. Voltando ao processo em aprego, uma
medida nacional que impd&e restricbes a
composi¢do ou as indicagdes de produtos
do tabaco constitui, enquanto tal, uma

restricdo quantitativa a exportagdo na
acepgdo do artigo 29.° CE. O
artigo 30.° CE oferece, no entanto, um
fundamento justificativo para a adopgéo de
uma medida nacional desse tipo, se a
mesma visar a protecgio da sadde piiblica.
Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, a medida nacional deve ainda
satisfazer algumas condi¢es complemen-
tares, designadamente no dominio da pro-
porcionalidade. No caso em apreco, em
que se visa contrariar o consumo de tabaco,
semelhante medida nacional é facilmente
admissfvel,

106. Partindo do principio de que uma
medida nacional como a descrita no
niimero anterior é justificada pelo
artigo 30.° CE, ndo deixa de constituir
um entrave ao comércio. A fim de eliminar
este entrave, o legislador comunitirio pode
adoptar medidas, substituindo-se ao legis-
lador nacional na proteccio do interesse
piblico (no caso em apreco a saiide
ptiblica). Por outras palavras, a realizacfo
do mercado interno pode levar a que um
determinado interesse piblico — no caso a
satide piiblica — seja acautelado ao nivel
da Unido Europeia. Nio quer isto dizer que
o interesse do mercado interno se torne o
objectivo principal de um diploma comu-
nitdrio. A realizagdo do mercado interno
determina apenas o nivel a que é acaute-
lado outro interesse publico.

107. A atribui¢io dessa competéncia ao
legislador comunitdrio é imprescindivel &

I-11497
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integracdo da Comunidade Europeia,
Refira-se, a propésito, o artigo 2.° UE,
onde a criagdo de um espaco sem fronteiras
internas surge como um dos objectivos
principais da Unido Europeia, bem como
o artigo 2.° CE, que serve de base i criacdo
do mercado comum. Num espago sem
fronteiras internas, no caso um mercado
comum, ndo se concebe que o comércio
entre os Estados Membros esteja sujeito a
condi¢bes que colocam entraves ao comér-
cio. Se o legislador comunitario nio tivesse
competéncia para intervir neste caso, falta-
ria um meio importante para abolir essas
condi¢des. Até vou mais longe, o Tratado
obriga o préprio legislador comunitirio a
tomar as medidas necessarias que tenham
em vista o estabelecimento e o funciona-
mento do mercado interno.

108. Conforme anteriormente referido, o
objectivo da intervencdo ndo é relevante.
Neste aspecto, a competéncia comunitria
é compardvel 4 competéncia que as autori-
dades federais possuem nos Estados Unidos
no dominio do comércio entre Estados. Nas
palavras do Supreme Court dos EUA, «It
makes no difference if the extraneous
objective (no nosso caso, a saide piiblica)
is the principal or dominant objective of the
federal measure (no nosso caso, a directiva
comunitaria) — so long as a legitimate
objective (no nosso caso o mercado
interno) is sufficiently served» 4, Consi-
dero que a competéncia do legislador

54 — Oklahoma ex rel. Phillips/Guy F. Atkinson Co., 313 U.S.
508, 533-34 (1941), citado em David E. Engdahl, Cons-
titutional Federalism, St. Paul, Minnesota 1987.
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comunitirio é uma competéncia funcional,
necessiria a criagio do mercado interno.

109. Em suma, para responder i questdo
de saber se a Comunidade Europeia é
competente para adoptar determinada
medida relativa ao estabelecimento do
mercado interno, o Tribunal de Justica
verifica se essa medida diz directamente
respeito a um obstdculo ao comércio entre
os Estados Membros. Sobre este ponto,
remeto para o n.° 84 e seguintes do acérddo

relativo 4 publicidade dos produtos do
tabaco.

110. As recorrentes no processo principal
estabelecem uma ligagdo com a competén-
cia especifica que a Comunidade Europeia
detém na 4rea da sadde piiblica. Mais
concretamente, chamam a atencdo para o
facto de o artigo 152.%, n.° 4, alinea c), CE,
excluir a harmoniza¢io da legislacdo nacio-
nal. Se, apesar disso, se efectuasse uma
harmonizacdo da legislacio com base no
artigo 95.° CE, estar-se-ia a contornar o
disposto no artigo 152.°

111. Esta interpretacdo do artigo 152.° nio
pode ser acolhida. Com o Tratado de
Maastricht, que introduziu o titulo relativo
a satide piiblica no Tratado CE, preten-
dia-se precisamente atribuir ao legislador
comunitdrio competéncia em dominios
para os quais ele nfo era até entdo compe-
tente. Tratava-se, nomeadamente, de medi-
das na édrea da satide puablica que ndo
estavam directamente relacionadas com o
funcionamento do mercado interno.,
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112. A introdugdo desta nova competéncia
no Tratado ndo pode evidentemente, em
hipétese alguma, ter como consequéncia
privar a Comunidade Europeia de um
instrumento legislativo anteriormente exis-
tente que permitia também proteger eficaz-
mente a satde puablica. Semelhante conse-
quéncia, para além de contrariar o objec-
tivo do artigo 152.°, de atribuir 4 Comu-
nidade determinadas competéncias na drea
da satide piblica (e ndo de as subtrair),
prejudicaria ainda o principio formulado
no artigo 152.° n.° 1, segundo o qual toda
a politica da Comunidade deve assegurar
um elevado nivel de protecgdo da saiide.

113. Mais ainda, se a competéncia com
base no artigo 95.° CE ndo pudesse ser
utilizada para harmonizar normas na area
da satide piblica perder-se-ia igualmente
um instrumento importante para a realiza-
¢do do mercado interno. Conforme referi
anteriormente, muitas vezes sdo precisa-
mente as medidas nacionais justificadas
pela proteccio da satide piblica que criam
entraves ao comércio %3,

114, Em resumo, o artigo 152.° constitui
um complemento das competéncias ja exis-
tentes no Tratado CE, como o artigo 95.° A

55 — V., neste sentido, também o n.° 23 do acérdio relativo ao
diéxido de titinio, onde o Tribunal de Justiga chama a
atengio para os efeitos que as disposighes nacionais
inspiradas por consideragbes de saide ¢ de ambiente
podem ter no mercado interno.

excepgao do artigo 152.°, n.° 4, alinea c),
significa apenas que o artigo 152.° CE ndo
pode servir de base juridica para a harmo-
nizacio, mas nada diz sobre as bases
jurfdicas previstas noutras disposi¢des do
Tratado. O artigo 152.°, n.° 4, alinea c),
ndo restringe em razio da matéria a
competéncia para harmonizar as medidas
nacionais na 4rea da saide piblica 6.

5. Quanto 3 utilizagdo da competéncia

115, Abordo aqui a utilizagdo que o legis-
lador comunitario faz da sua competéncia.

116. Refira-se, antes de mais, o seguinte.
Conforme referido, o Tratado CE impde ao
legislador comunitirio a obrigagdo de
adoptar as medidas necessarias ao estabe-
lecimento ¢ ao funcionamento do mercado
interno. Para a execugdo desta obrigacdo, o
legislador comunitario dispbe da necessiria
margem de manobra. Pondera mesmo em
que casos considera oportuno o estabeleci-
mento de medidas comunitarias de harmo-
nizagdo. Esta ponderagéo inclui a aprecia-
¢do sobre se o instrumento escolhido é o

56 — Também me bascio aqui no raciocinio seguido pelo
advogado-geral N. Fcnn&ly nas conclusdes que apresentou
no processo relativo & publicidade do tabaco, referido na
nota 3, n.° 78.
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mais eficaz para proteger determinado
interesse publico e a apreciagdo sobre o
nivel de proteccdo desejado. O Tribunal de
Justica nfo interfere nestas ponderagdes do
legislador, mas verifica se o legislador
comunitério violou ou nio os limites dessa
margem de manobra.

117. O primeiro limite é o do efeito
esperado de um diploma. Segundo a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica, uma
medida adoptada com base no
artigo 95.° CE deve constituir um contri-
buto efectivo para o estabelecimento do
mercado interno’7. Mais concretamente,
trata-se de saber se uma medida é adequada
para contribuir para a eliminacio dos
entraves ao comércio existentes ou, pelo
menos, proviveis. Chamo a atengdo para o
facto de que a Directiva 98/43 foi anulada
pelo acérddo relativo a publicidade dos
produtos do tabaco por nem todas as
disposices dessa directiva satisfazerem este
critério. De acordo com o Tribunal de
Justica, nem todas as disposi¢des estavam
relacionadas com o comércio entre os
Estados-Membros. No caso em apreco, a
sitniagdo ¢ diferente, pois independente-
mente da proibicdo de produgdo, que é
tratada mais adiante, todas as medidas se
referem ao comércio de produtos entre os
Estados Membros.

118. O segundo limite esti relacionado
com o objectivo {principal) da intervencdo
da Comunidade com base no artigo 95.° CE,

57—V, nomeadamente, o n.° 23 do acérddo relativo ao
di6xido de titdnio, referido na nota 50.
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no caso em aprego a proteccdo da saide
piiblica. Ao fazer uso do artigo 95.° CE, o
legislador comunitario subtrai a protecgdo
deste interesse publico 4 competéncia do
legislador nacional 8. A subtraccio da
proteccdo de um interesse piiblico igual-
mente reconhecido pelo Tratado CE, como
a sadde pidblica%®, 3 competéncia do legis-
lador nacional nio pode, contudo, levar a
que o interesse seja menos bem protegido
pelo facto de o legislador comunitirio
apenas poder ter em conta interesses rela-
tivos ao mercado.

119. No essencial, o legislador comunitario
é confrontado com as mesmas opdes que o
legislador nacional, ao qual se substitui. A
sua ponderacio deve dar lugar ao estabe-
lecimento de condigbes A liberdade econé-
mica dos operadores econémicos, devendo
atender-se quer a essa liberdade dos opera-
dores econdmicos quer A necessidade de
proteger determinados interesses piiblicos.

120. O legislador comunitirio goza de
grande liberdade na sua ponderagio, sobre-
tudo quando se trata da proteccio da
satide. Neste aspecto, o legislador comuni-
tario ndo se distingue, portanto, do legisla-
dor nacional, que faz uso da margem de
actuagdo que lhe é deixada pelo
artigo 30.° CE. Com efeito, nessa ponde-

58—0 advogado geral N. Fennelly fala, a este propésito, no
n.° 65 das suas conclusdes no processo relativo a
publicidade ao tabaco, de substituigdo. J4 referido na nota
3.

59 — V., nomeadamente, os artigos 3.° alinea p), e 152.° CE.
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racdo do legislador, influem uma multipli-
cidade de aspectos. A necessidade de medi-
das de proteccio depende nio s6 dos
conhecimentos cientfficos sobre determina-
dos riscos para a saide, mas também da
percepgao social e politica desses riscos. O
mesmo acontece com a escolha da medida.
O legislador comunitirio deve atender ao
principio da precaucdo e procurar assegu-
rar um nivel de protec¢io elevado
(artigo 95.°, n.° 3, CE), as tinicas condi¢des
minimas de conteiido que decorrem do
Tratado CE. Em todo o caso, deve ter em
conta os eventuais desenvolvimentos basea-
dos em dados cientificos.

121. O terceiro limite é constituido pelos
principios juridicos e, mais especifica-
mente, pelo principio da proporcionali-
dade, de que falo no capitulo VII — A.

122. Resumindo, o legislador comunitério
baseia a sua competéncia na realizagio do
mercado interno. A competéncia pode,
contudo, ser exercida com vista & protecgio
de um interesse piblico, como a saidde
ptiblica no caso em aprego. As medidas
adoptadas devem efectivamente ser ade-
quadas para eliminar os entraves & livre
circulagfio existentes ou, pelo menos, pro-
vaveis. No exercicio da sua competéncia, o
legislador comunitario é confrontado com
as mesmas opgdes que o legislador nacio-
nal, que pretende estabelecer condiges a
liberdade econémica dos operadores eco-
némicos com vista i protecgio de um
interesse piiblico.

6. Quanto ao agravamento de normas
relativas a produtos ja harmonizadas

123. As recorrentes no processo principal
contestam a competéncia do legislador
comunitario para, com base no artigo 95.°,
reforcar normas relativas a produtos jd
harmonizadas. Em seu entender, as normas
relativas a produtos existentes j4 garantem
a unidade do mercado, pelo que o seu
agravamento nada tem a ver com o mer-
cado interno. O ponto de vista das recor-
rentes ndo é em si mesmo incorrecto, pois
jA ndo existe qualquer risco de que as
legislagdes dos Estados-Membros divirjam
sobre este ponto. Contudo, esta tese ndo
encontra apoio na jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica. Isto também ndo é
possivel, conforme referi anteriormente.

124. Apbs a harmonizacdo, a protecgéo do
interesse piiblico tornou-se uma tarefa do
legislador comunitirio. Com efeito, o legis-
lador nacional deixou de ser competente. O
legislador comunitirio s6 pode executar
esta tarefa convenientemente se puder
adaptar a regulamentagdo aos novos
conhecimentos ou circunstincias.

Em resumo, a execugio da tarefa pelo
legislador comunitario ndo tem um cardcter
estdtico, mas dinimico.

I-11501
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125. Também no Tratado é evocado esse
caricter dindmico. O artigo 95.°, n.° 3, CE
exige que as institui¢des tenham em conta
toda e qualquer evolugdo baseada em
dados cientificos 0. Ao contririo do que
as recorrentes afirmam, o artigo 95.° ndo
exige a verificacio de uma nova evolugio
baseada em dados cientificos. Estipula
apenas que deve ser tido em conta uma
eventual evolugdo baseada em dados cien-
tificos. Este aspecto ji foi referido no
n.° 120.

126. Em termos mais gerais, a actividade
legislativa é uma actividade dindmica. Com
efeito, é tarefa do legislador ndo sé elabo-
rar legislacio como adapti-la as mutacdes
sociais. Se ndo o fizer, a legislacdo pode
rapidamente tornar-se obsoleta e deixar de
responder ds exigéncias que lhe sejam
impostas.

127. No processo perante o Tribunal de
Justica, a opcdo segundo a qual o legislador
comunitirio apenas podia intervir uma vez
foi acertadamente denominada, pelo
Governo do Reino Unido, de «fossilizacio»
ou petrificacdo. Este termo j4 indica, por si
§0, que a tese das recorrentes conduziria, na
pratica, a consequéncias absurdas.

60 — O direito comunitdrio secunddrio oferece-nos um bom
exemplo, com a regulamentagiio referente a substancias
geri osas, como a Directiva 76/769/CEE do Conselho, de

7 de ]ufho de 1976, relativa 3 aproximagio das dispo-
sigdes legislativas, regulamentares ¢ administrativas dos
Estados-Membros respeitantes A limitagdo da colocagio no
mercado ¢ da utilizagio de algumas substincias e prepa-
ragdes perigosas (JO L 262, p. 201; EE 13 FS p. 208), Esta
regulamentagdo prevé, nomeadamente, uma obrigagio de
avaliagio periédica e sistemdtica de determinadas subs-
tdncias e preparagdes perigosas e, posteriormente, um
processo simplificado de adaptagdo da regulamentagio ao
avango da técnica,
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7. A directiva controvertida

128. Concretamente, o 6rgdo jurisdicional
deve circunscrever a sua apreciagio 3
questdo de saber se o legislador comunita-
rio podia razoavelmente efectuar essa pon-
deragdo. Deixo de lado, por mais algum
tempo, as normas relativas a produtos.

129. Vejamos, em primeiro lugar, o con-
texto em que a directiva foi aprovada. O
combate ao consumo de tabaco é em
muitos Estados-Membros um tema de
grande interesse politico. Na verdade,
parece existir nos Estados-Membros —
também como consequéncia do maior
conhecimento sobre os efeitos nocivos do
consumo de tabaco — um certo consenso
acerca da necessidade de reforcar cada vez
mais as normas apliciveis ao consumo de
tabaco, o que ndo significa que também
haja consenso quanto a forma concreta de
abordar a questdo. E o que resulta também
das opinides divergentes que os Estados-
-Membros manifestaram no decurso do
presente processo perante o Tribunal de
Justica. Essas opinibes parecem testemu-
nhar uma grande diversidade, em funcio
do tempo e do local. Existe, assim, um risco
concreto de divergéncia das normas nacio-
nais, designadamente no que diz respeito
aos teores autorizados de substincias noci-
vas nos cigarros.

130. Parece-me evidente que deve respon-
der-se afirmativamente 4 questdo da pon-
deragdo do legislador comunitirio. Em
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primeiro lugar, existe uma competéncia,
pois o diploma refere-se ao comércio de
produtos entre os Estados Membros. Em
segundo lugar, é protegido um interesse
pliblico reconhecido pelo direito comunita-
rio e ndo existe qualquer divida sobre o
elevado nivel de protec¢do, uma vez que as
normas em matéria de composicio e de
aposicdo de indica¢Bes nos cigarros foram
significativamente reforcadas. Em terceiro
lugar, é provavel que existissem diferencas
entre as disposicdes legislativas, regulamen-
tares e administrativas dos Estados-Mem-
bros — ou, pelo menos, que houvessem
ameacas concretas nesse sentido. O sétimo
considerando do predmbulo refere que
varios Estados-Membros ji tinham infor-
mado que, caso ndo fossem adoptadas
medidas a nfvel comunitirio, eles préprios
adoptariam tais medidas a nivel nacional.

131, O sétimo considerando merece, de
resto, uma atengdo especial. Aparente-
mente, este considerando baseia-se num
questiondrio que foi preenchido pelos Esta-
dos-Membros a pedido da Comissdo. A
leitura dos resultados desse inquérito 61 ndo
permite extrair directamente a convicgdo
de que existem projectos concretos de
adopcio de legislagdo nacional. Nenhum
dos Estados-Membros indica estar a traba-

61 — V. relatério da Comissio ao Consclho, 2o Parlamento
Europeu, ao Comité Econémico e Social ¢ ao Comité das
Regites — Progressos verificados no domfinio da protec-
¢io da satide piblica contra os cfeitos nocivos do consumo
de tabaco (COM/99/407 final, pp. 22 c segs).

lhar na legislacdo nacional existente. Nio
obstante, ndo vejo razdes para duvidar da
competéncia do legislador comunitério
para intervir nesta matéria com base no
artigo 95.° CE, A situacio € a seguinte:

— Resulta do questiondrio que alguns
Estados-Membros — Francga, Itilia,
Paises Baixos, Reino Unido e Sué-
cia — apoiam expressamente o desejo
de reforcar a regulamentagdo aplicdvel
ao fabrico dos produtos do tabaco.
Dio, contudo, preferéncia nessa maté-
ria 4 regulamenta¢io a nivel comuni-
tario.

— Esta posicio dos Estados-Membros
ndo suscita qualquer ddvida. A priori-
dade que é dada as medidas de com-
bate ao consumo de tabaco é grande,
tal como a importdncia conferida a
essa questdo no plano politico e social.

Caso se verifique uma omissdo do legisla-
dor comunitirio numa situagdo deste tipo,
tudo leva a crer que os Estados-Membros
optardo pela alternativa mais ficil, ou seja,
o reforco das normas a nivel nacional.
Acrescento, a este respeito, uma considera-
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¢do relacionada com as eventuais conse-
quéncias da posi¢do contriria. A preferén-
cia dos Estados-Membros pela regulacio a
nivel comunitirio — e a consequente
rentincia as medidas nacionais que cons-
tituemn entraves ao comércio — conduziria
a incompeténcia do legislador comunitirio,
precisamente devido 4 auséncia de medidas
nacionais que constituissem entraves ao
comércio.

132, A fim de ser exaustivo, gostaria de
chamar a atengdo para o facto de que,
aquando da elaboracio da directiva, ji
existiam teores mdximos de nicotina na
legislagdo nacional da Bélgica, Espanha e
Portugal. As recorrentes também referem
esse facto, mas acrescentam que esta legis-
lagdo nacional, na pritica, ndo produz
efeito, uma vez que os valores maximos
previstos nas leis nacionais nio podem ser
ultrapassados, devido i relagdo bioquimica
entre o teor de alcatrio e o teor de nicotina.
Os diplomas legais existentes ndo podem,
assim, levar a entraves ao comércio. Con-
sidero esta posi¢do das recorrentes — que,
de facto, também nio é contestada —
plausivel. Por conseguinte, a fundamenta-
¢do que € dada nas primeiras duas frases do
nono considerando do preAmbulo também
ndo pode servir de base 3 medida de
harmonizacio. No entanto, esta lacuna
ndo tem de ter consequéncias no presente
processo, uma vez que a existéncia de
potenciais entraves ao comércio é suficien-
temente plausivel.

I-11504

D — O artigo 95.° CE e a produgio
destinada & exportagdo para paises tercei-
ros

1. Argumentos invocados

133. A principal critica dirigida no presente
processo 2 a proibi¢do de produgdo, da
qual resulta que a directiva (ou uma parte
dela) é aplicavel aos cigarros destinados a
paises terceiros, é a seguinte: esta proibi¢do
ndo contribui de forma alguma para elimi-
nar os entraves a livre circulacio de bens ou
para assegurar que as normas do mercado
interno ndo sdo contornadas. O Governo
grego refere ainda, a este propésito, o
artigo 14.° CE. O Governo alemio acres-
centa que uma proibi¢do de produgio s6 é,
em regra, aceitdvel se a prépria produgio
apresentar um perigo. Porém, no caso em
apreco, a proibi¢do ndo é nem no interesse
do mercado interno nem no interesse da
satde piblica na Unido Europeia.

134. Outros intervenientes fazem, por seu
turno, uma interpretacio favorivel a proi-
bi¢do de produgdo, por considerarem exis-
tir um risco real de que os cigarros
destinados a paises terceiros entrem, apesar
de tudo, em circulacdo na Unido Europeia,
seja através da reimportacio ilegal seja pelo

62 — Pelas recorrentes e pelos Governos da Alemanha, Grécia e
Luxemburgo.
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facto de nunca chegarem a deixar a Unido
Europeia. No essencial, o debate perante o
Tribunal de Justica incidiu, em grande
parte, nas previsGes relativas ao apareci-
mento do comércio ilegal e na adequacio
da proibigio de produgdo para combater
esse comércio.

135. Abstraindo-me dos muitos nimeros
que foram apresentados no presente pro-
cesso, frequentemente contraditdrios entre
si, tanto para o comércio legal como para o
comércio ilegal de cigarros, as criticas
dirigidas & proibigio de produgdo sdo as
seguintes:

— a medida nio é adequada, uma vez que
a grande maioria dos cigarros ilegal-
mente consumidos na Unido Europeia é
proveniente de paises terceiros;

— o comércio ilegal de cigarros que existe
fica a dever-se unicamente ao desejo de
fugir aos elevados impostos especiais
sobre o consumo. O comércio ilegal
nao esti relacionado com a composi-
¢do ou a rotulagem de cigarros;

— o comércio ilegal pode ser combatido
através de uma fiscalizacdo intensiva.

136. Do lado contririo, estdo os argumen-
tos a favor da proibi¢do de producio:

— o Conselho, nomeadamente, alegou
que embora a percentagem de cigarros
ilegalmente comercializados seja redu-
zida, isto ndo significa que o volume
absoluto do comércio ilegal também o
seja;

— o relatério de actividades do OLAF 63
confirma a gravidade do fenémeno do
contrabando de cigarros;

— o reforgo da fiscalizagdo pelos Estados-
-Membros ndo constitui uma alterna-
tiva adequada no espago aberto da
Unido Europeia.

2. Abordagem

137. Coloca-se a questio de saber se o
legislador comunitirio é, no caso em
aprego, competente para, com base no
artigo 95.° CE, adoptar normas aplicveis

63 — V. n.° 65 destas conclusdes.
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a producdo de cigarros, mesmo que esta
produgdo se faga para exportagdo de cigar-
ros pela Unido Europeia. O objecto do
diploma consiste, assim, em produtos que
nunca serdo comercializados no mercado
interno, ou que, pelo menos, ndo se desti-
nam a esse fim.

138. Na resposta a esta questdo, seguirei a
seguinte metodologia. Em primeiro lugar,
farei um apanhado do modo como o
legislador comunitario recorreu, em casos
anteriores, ao artigo 95.° CE — e ao
artigo 94.° CE, seu equivalente — para
adoptar normas relativas a fase de produ-
¢do. Esse apanhado culminard numa ana-
lise da competéncia que o artigo 95.° CE
atribuiu ao legislador comunitério, uma vez
que se trata de normas que ndo dizem
directamente respeito ao comércio entre os
Estados Membros. Esta anélise permitir-
-me-4 determinar que o artigo 95.° atribui
uma competéncia de harmoniza¢io ampla,
embora certamente ndo ilimitada. Por
tiltimo, examinarei se, no caso em apreco,
o legislador comunitario utilizou essa com-
peténcia dentro dos limites a que estd
sujeito.

3. Os artigos 94.° CE e 95.° CE e os
requisitos da fase de produgio: resumo

139. Os requisitos aplicdveis a fase de
produgdo podem incidir quer nas caracte-
risticas dos préprios produtos quer nas
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circunstincias em que o0s mesmos sio
produzidos, relacionadas, por exemplo,
com o ambiente ou com as condi¢des de
trabalho.

140. As exigéncias relativas a produtos
propriamente ditas que também se aplicam
na fase de producio sdo uma excepcio na
legislagdo comunitdria. A maior parte da
legislagio baseada no artigo 95.° CE ape-
nas se refere a comercializagdo de produtos
no mercado interno, sem interferir na fase
de produgio, mesmo quando se trata de
produtos com risco para a satde. Refiro, a
titulo de exemplo, os regimes de autoriza-
¢do que vigoram para os medicamentos de
uso humano e veterinirio e os produtos
fitofarmacéuticos 4. Em relacdo a estes
produtos, o legislador ndo achou, manifes-
tamente, que fosse necessirio alargar os
regimes de autorizagio A fase de producio
e, consequentemente, aos produtos desti-
nados a serem exportados pela Unido
Europeia. Contudo, existem normas relati-
vas a produtos que s3o apliciveis 4 fase de
producdo. Assim, a legislacio alimentar

64 — V. a Directiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu ¢ do
Conselho, de 6 de Novembro de 2001, que estabelece um
cédigo comunitdrio relativo aos medicamentos para uso
humano (JO L 311, p. 67), a Directiva 2001/82/CE do
Parlamento Furopeu e do Conselho, de 6 de Novembro
de 2001, que estabelece um cédigo comunitirio relativo
aos medicamentos veterindrios (JO L 311, p. 1), e a
Directiva 91/414/CEE do Conselho, de 15 de Julho
de 1991, relativa 4 colocagio dos produtos fitofarmacéu-
ticos no mercado (JO L 230, p. 1). Mas penso ainda na
regulamentagdo de produtos que se refere a outros tipos de
produtos totalmente diferentes, tais como — para dar um

exemplo ao acaso — a Directiva 88/378/CEE do Conse-
lho, gl)e 3 de Maio de 1988, relativa a4 aproximagdo das
legislagdes dos Estados-Membros respeitantes a seguranga
dos brim}uedos (JO L 187, dP 1), que apenas se refere &
comercializagio na Comunidade.
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comunitdria aplica-se a todas as fases da
cadeia de produgdo alimentaré’. Este
ambito de aplicagio alargado decorre do
facto de todas as fases da cadeia de
produgdo poderem, em dltima anilise,
influenciar a seguranca do préprio ali-
mento %6,

141. Chego assim as normas aplicdveis a
produgdo. Refiro, em primeiro lugar, a
directiva relativa ao didxido de titdnio 67,
Esta directiva foi adoptada depois de a
anterior directiva relativa ao didxido de
titAnio ter sido anulada pelo Tribunal de
Justica, em virtude da escolha de uma base
juridica incorrecta8, A Comissdo funda-
menta assim a sua opgdo de basear a
proposta de uma directiva de substitui¢do
no artigo 95.° CE: embora as normas
nacionais existentes tenham sido introduzi-
das com vista 3 protecgdo do ambiente, a
harmonizacdo decorre da necessidade de

65 — V. artigo 4.° do Regulamento (CE) n.° 178/2002 do
Parlamento Europeu ¢ do Consctho, de 28 de Janciro
de 2002, que determina os principios ¢ normas gerais da
Iegislagio alimentar, cria a” Autoridade Europeia para a
Seguranga dos Alimentos ¢ estabelece procedimentos em
ma{?ria de scguranga dos géneros alimenticios (JO L 31,
p.

66 — A cstc propésito, chamo a atengdo também para a
Directiva 89/107/CEE Consclho, de 21 de Dezembro
de 1988, relativa A aproximagio das legislagdes dos
Estados-Membros respeitantes aos aditivos que podem
ser utilizados nos géncros destinados 3 alimentagio
humana (JO L 40, p. 27). A directiva ndo cstabelece

uaisguer requisitos apliciveis 4 propria produgio (quer

os aditivos quer dos alimentos em que estes aditivos sdo
utilizadosz, mas impée indirectamente requisitos d produ-
¢do dos alimentos.

67 — Directiva 92/112/CEE do Conselho, de 15 de Dezembro
de 1992, que estabelece as regras de harmonizagiio dos
programas de redugdo da poluigio causada por resfduos da
industria do diéxido de titinio tendo em vista a sua
eliminagio (JO L 409, p. 11).

68 — Acérdio de 11 de Junho de 1991 (referido na nota 50).

suprimir as distor¢des da concorréncia ¢, A
directiva estabelece, entre outras, normas
relativas ao processo de produgio, em
especial no que diz respeito 4 transforma-
¢do de residuos.

142. As directivas ambientais mais antigas
adoptadas antes do Acto Unico Europeu,
que introduziu no Tratado um titulo espe-
cifico consagrado ao ambiente, ddo uma
ideia das possibilidades de fixar normas
relativas ao processo de produgio com base
nos artigos 94.° CE e 95.° CE70, O
legislador comunitdrio tem sempre em
conta, nesses casos, que as diferencas nas
legislagBes nacionais relativas, por exem-
plo, &s descargas autorizadas na 4gua ou no
ar podem levar a condigdes de concorréncia
desiguais e, deste modo, influenciar direc-
tamente o funcionamento do mercado
comum. O artigo 94.° CE podia servir de
base juridica. Por outro lado, o legislador
entendeu que também era necessario recor-
rer ao artigo 308.° CE, uma vez que o
Tratado CE ndo previa competéncias no
dominio da proteccio do ambiente, O
limite utilizado pelo legislador comunitério
ndo é muito claro e ele também ndo o
fundamenta.

69 — COM(91) 358 final.

70— V., J)or exemplo, a Directiva 76/464/CEE do Consclho, de
4 de Maio de 1976, relativa a poluicio causada por
determinadas substincias perigosas langadas no meio
aquitico da Comunidade }]O L 129 p. 23;
EE 15 F1 p. 165), a Dircctiva 85/203/CEE do Conscltho,
de 7 de Margo de 1985, relativa as normas de qualidade do
ar}mra o dioxido de azoto (JO L p. 1), ¢ a Dircctiva
87/217/CEE do Conselho, de 19 de Margo de 1987,
relativa A prevengdo e A redugdo da poluigio do ambiente
provocada pelo amianto (JO L 85, p. 40).
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143. Na érea das condi¢ces de trabalho,
verificou-se que o artigo 94.° CE atribui
competéncia para a adop¢io de uma direc-
tiva comunitdria com vista & protec¢io dos
trabalhadores contra os riscos ligados 3
exposicdo a agentes quimicos, fisicos e
biolégicos 71. De acordo com o legislador,
trata-se aqui de medidas que t&ém uma
influéncia directa no funcionamento do
mercado comum.

144. Apbs a integracdo no Tratado de um
titulo especifico consagrado ao ambiente e
do artigo 137.° CE, que cria uma compe-
téncia especifica na 4rea das condicdes de
trabalho, o legislador comunitario passou a
necessitar menos dos artigos 94.° CE ou
95.° CE para poder estabelecer normas de
produgdo. No entanto, isto ndo significa
que a competéncia com base no
artigo 95.° CE tenha deixado de existir 72,

145. Em resumo, o legislador comunitario
tem utilizado a sua competéncia para

71 ~ Directiva 80/1107/CEE do Conselho, de 27 de Novembro
de 1980, relativa A protecgdo dos trabalhadores contra os
riscos ligados 3 exposicio a agentes quimicos, fisicos e
biol6gicos durante o trabalho (JO L 327, p. 8).

72 — Refiro ainda, a titulo de exemplo, a Directiva 2001/18/CE
do Parlamento Europeu e do Consetho, de 12 de Margo
de 2001, relativa 4 libertagdo deliberada 1o ambiente de
organismos geneticamente modificados e que revoga a
Directiva 90/220/CEE do Conselho (JO L 106, p. 1). Esta
directiva ndo regula apenas a introdugdo no mercado
interno da Comunidade de organismos geneticamente
modificados enquanto produtos ou em produtos, mas
também a libertagio deliberada no ambiente destes
organismos para outros fins, para além da sua comercia-
lizagdo na Unidio Europeia. O objectivo deste aditamento é
claro: a protec¢io do ambiente na Unido. Nao obstante, a
base juridica ¢ o artigo 95.° CE.
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adoptar normas aplicdveis 3 fase de produ-
¢do, sobretudo em matéria de distor¢des da
concorréncia. Na directiva em apreco,
trata-se de normas que se aplicam aos
produtos antes mesmo de eles serem comer-
cializados. Do pequeno apanhado resulta
que a directiva é inovadora, pois estabelece
uma proibi¢do de produgio a fim de evitar
que as disposicbes relativas ao mercado
interno sejam desvirtuadas.

4. A competéncia do legislador comuniti-
rio: o requisito da «perturbagdo sensivel»

146. O artigo 95.° CE prevé, em primeiro
lugar, a competéncia para adoptar medidas
que tém por objecto o estabelecimento do
mercado interno: para o efeito, podem ser
adoptadas medidas destinadas a eliminar
directamente os entraves ao comércio entre
os Estados-Membros com base no
artigo 95.° CE. Circunscrevendo-me 34
legislagdo sobre produtos, estd em causa a
harmonizagio de normas nacionais relacio-
nadas com o comércio de produtos no
mercado interno. Em conjunto com os
artigos 28.° CE a 30 CE, esta competéncia
do legislador comunitdrio constitui um
desenvolvimento do artigo 3.%, n.° 1, alinea
¢), CE. No n.° 103 das presentes conclu-
sbes, tive ja oportunidade de desenvolver
esta matéria. Para a aboli¢io destes obs-
ticulos, o Tratado CE prevé, assim, dois
instrumentos complementares.

147. Através da aplicagio complementar
do artigo 95.° CE, por um lado, e dos
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artigos 28.° CE a 30.° CE, por outro, é
criado um mercado interno. Mas isso ndo
garante que o mercado assim criado fun-
cione como um mercado comum. Para tal,
sd0 muitas vezes necessirias medidas de
harmonizagdo complementares. O legisla-
dor do Tratado reconheceu este problema e
dotou a competéncia do artigo 95.° CE de
uma segunda parte: a competéncia em
razdo da matéria do artigo 95.° CE passa
a abranger medidas de harmonizacio que
visam, ndo o estabelecimento, mas o fun-
cionamento do mercado interno73.
Trata-se de um desenvolvimento do
artigo 3.°, alinea h), do Tratado CE, que
prevé a aproximacgio das legislacdes dos
Estados-Membros na medida do necessario
para o funcionamento do mercado comum.

148. Acrescento que 3 medida que o esta-
belecimento do mercado interno se vai
completando, mediante a eliminagdo pro-
gressiva dos entraves ao comércio trans-
fronteiras entre os Estados-Membros —
designadamente, através da harmonizacio
da legislacdo aplicdvel aos produtos — é
dada cada vez maior &nfase ao funciona-
mento do mercado interno. Uma verda-
deira unidade de mercado exige mais do
que a eliminagdo das barreiras nas frontei-
ras. Refira-se, a propésito, que a Comuni-
dade adoptou, com base no artigo 95.° CE,

73 — Na pritica, o legislador comunitério nio faz uma distingfio
muito rigida entre estabelecimento e funcionamento. A
climinagio dos ecntraves ao comércio & referida no
predmbulo de muitos diplomas comunitérios como_«fun-
cionamento» do mercado, E o que acontece também na
directiva em aprego.

uma série de medidas tendo precisamente
como objectivo reforcar o funcionamento
do mercado interno. Bons exemplos disso
sdo as directivas que referi nos n.”* 141 a
143.

149. Encontramo-nos aqui num terreno em
que a competéncia para adoptar normas
pertence, em principio, aos Estados-Mem-
bros. Falta uma proibicdo geral equivalente
a do artigo 28.° CE. Trata-se de medidas
que — quando adoptadas pelo legislador
nacional — ndo implicam qualquer restri-
¢do quantitativa 4 importacdo ou a expor-
tacdo. Sdo, nomeadamente, medidas que
regulam as condi¢bes de produgfo, sem
serem normas aplicdveis a produtos no
proprio mercado comum. Por essa razdo,
deve haver um interesse qualificado da
Comunidade para que ela possa cercear
esta competéncia dos Estados-Membros
ou, na formulagio que o Tribunal de
Justica emprega em matéria de distor¢Ses
da concorréncia, deve existir uma pertur-
bagdo senstvel do funcionamento do mer-
cado 74,

150. Este requisito da «perturbacdo sensi-
vel» leva também a que artigo o 95.° CE
nio confira uma competéncia geral e
ilimitada de harmonizagio. Seria esse o
caso se qualquer perturbacdo do funciona-
mento do mercado comum -— mesmo a
mais ligeira — pudesse conduzir 4 harmo-
nizagdo. Em resumo, uma vez que nos
encontramos num terreno em que os Esta-
dos-Membros possuem uma competéncia

74 — V., nomeadamente, o acérdio rclativo a publicidade do
tabaco, referido na nota 3, n.” 106,
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auténoma de regulamentacio, que ndo é
limitada por qualquer proibicdo geral, o
legislador comunitario sé pode intervir
caso se verifique uma perturbacgfo sensivel.
Talvez tenha sido por essa razdo que o
legislador comunitario baseou as directivas
ambientais referidas no n.® 142 também no
artigo 308.° CE.

151. Por conseguinte, este requisito da
«perturbagdo sensivel» é igualmente um
elemento constitutivo da competéncia do
legislador comunitario, na medida em que
se trata de normas que regulam a fase de
producdo com base no artigo 95.° CE. A
questdo que se coloca agora é a de saber
quando é que ha uma perturbacio sensivel.
Na minha opinido, hd duas formas de
perturbagio que podem ser relevantes.

152. A primeira forma de perturbacgio
resulta do risco de que as normas que
dizem directamente respeito ao comércio
no mercado interno possam ser simples-
mente desvirtuadas. Neste caso, o legisla-
dor comunitirio pode adoptar normas
complementares para a fase de producio
que visem evitar esse efeito. Se o legislador
comunitirio ndo pudesse adoptar estas
normas, o mercado interno que foi criado
existiria, mas ndo poderia funcionar de
forma eficaz. Mais concretamente, trata-se
de normas que visam contribuir para o
efeito util das normas aplicdveis ao comér-
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cio no mercado interno. A execugdo € a
aplicagdo destas normas podem ser com-
prometidas se um diploma comportar a
possibilidade de elas serem contornadas. E
esta a razdo que o legislador comunitario
invoca no décimo primeiro considerando
do predmbulo.

153. A segunda forma de perturbagdo que
pode justificar a adop¢do de normas apli-
céveis na fase de produ¢do € a que resulta
da desigualdade nas condig¢des de concor-
réncia. Esta situacdo surge quando a dis-
paridade entre as condi¢des de participagio
no mercado comum em vigor nos diferentes
Estados-Membros se torna demasiado
grande, em consequéncia da divergéncia
entre os requisitos nacionais impostos 3
produgdo de determinados bens. Uma
medida de harmoniza¢do com base no
artigo 95.° CE pode eliminar essa dispari-
dade.

154, A este propdsito, é interessante o
ac6rdao relativo ao didxido de titdnio. O
raciocinio do Tribunal de Justica é o
seguinte: as disposi¢des nacionais — que
neste caso sdo impostas por consideragdes
de satide e de ambiente — podem prejudi-
car as empresas as quais sdo aplicaveis 75
Na falta de harmonizac¢do das disposicoes
nacionais, a concorréncia pode ser sensi-
velmente falseada. Uma medida de harmo-
nizacio dos diplomas nacionais em matéria
de condi¢des de producio num determi-
nado sector da inddstria, destinada a eli-
minar as distor¢bes da concorréncia af

75 — Ac6rddo ji referido na nota 50, v. nomeadamente n.® 23.
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existentes, contribui, portanto, para a rea-
lizagdo do mercado interno, pelo que faz
parte do admbito de aplicacio do
artigo 95.° CE. No processo relativo ao
diéxido de titdnio, estava em causa um
diploma sobre a transformagdo de residuos.
O Tribunal de Justica reconheceu, assim,
que um diploma nacional aplicdvel de igual
forma a todos os operadores econémicos
num determinado sector pode perturbar a
concorréncia.

5. A directiva relativa ao tabaco

155. Coloca-se agora a questdo de saber se
o legislador comunitdrio, ao adoptar a
directiva relativa ao tabaco, eliminou uma
perturbagdo sensivel ao funcionamento do
mercado interno.

156. No processo perante o Tribunal de
Justica, o legislador comunitério justifica a
aplicabilidade da directiva & produgdo de
cigarros destinados a exportagdo com base
na necessidade de evitar que a regulagio do
mercado interno seja desvirtuada. Da tra-
mitacdo do processo perante o Tribunal de
Justica depreende-se que o legislador 76 teve
em vista ndo s6 impedir a reimportagdo
ilegal de cigarros que ndo cumprem as
normas da directiva, como evitar que os

76 —Isto_foi alegado, nomeadamente, pelo Consclho em
audiéncia do Tribunal de Justiga,

cigarros sejam comercializados de forma
ilegal directamente no territério da Unido
Europeia. Por conseguinte, estd em causa a
primeira forma de perturbagio do mercado
interno ja descrita no n.® 152.

157. Entendo que, numa situacio deste
tipo, o legislador comunitario é competente
para intervir, desde que estejam reunidas as
seguintes condicdes:

— Os danos que possam decorrer do
contorno das normas para a eficicia
do diploma devem ser graves. Esta
exigéncia da gravidade dos danos é a
concretizagdo do requisito da «pertur-
bagio sensivel» acima referido.

— Os danos apenas podem ser razoavel-
mente evitados se for assegurada uma
intervencio uniforme em todos os
Estados-Membros. Por outras palavras,
no caso de haver disposicoes de execu-
¢Ao e praticas nacionais divergentes ou,
pelo menos, um risco concreto de
divergéncias, ndo hd garantia suficiente
de que se possa intervir eficazmente
contra aquele contorno das normas.
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— A falta de normas complementares leva
a encargos de execucio e de aplicacio
da lei desproporcionados.

158. Na apreciacio da gravidade dos even-
tuais danos, hd que avaliar o risco de
aparecimento de um mercado ilegal. Para
mim, é determinante o seguinte. Os cigar-
ros sdo um estimulante pelo que tém algo
de excitante para o consumidor. E o caso,
sobretudo, dos jovens consumidores, que
constituem o principal alvo da politica de
luta contra o tabagismo. Nestas circuns-
tdncias, é provavel, sob todos os aspectos,
que surja um mercado ilegal dos cigarros
que estdo proibidos na Unido Europeia,
mas que podem obter-se fora dela. O
cardcter ilegal de um produto pode, por si
s6, levar a que esse produto encontre um
mercado. O argumento de que, neste
momento, o comércio ilegal é inspirado
apenas na fuga aos impostos especiais sobre
0 consumo ndo me parece decisivo. Com
efeito, um mercado ilegal s6 pode emergir
depois de existir uma legislacio que crie a
ilegalidade. Além disso, quanto mais rigo-
rosas sdo as normas, maior € a tentacdo de
as contornar. Por conseguinte, s6 a adop-
¢do da directiva em apreco tornou possi-
vel — e talvez atractivo — o surgimento
de um mercado ilegal.

159. A segunda condi¢io diz respeito 3
necessidade de intervencdo comunitéria.
Proibir a produgdo unilateralmente, a nivel
nacional, com o objectivo de contrariar a
reimportacdo ilegal, ndo € eficaz, pois o
controlo deve ser efectuado nas fronteiras
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externas do mercado comum, Se existirem
diferencas entre as legislaces dos Estados-
-Membros — e, consequentemente, nos
controlos realizados nas diferentes frontei-
ras externas — os fluxos comerciais ilegais
deslocam-se para uma fronteira externa
onde ndo vigore a proibicio em causa. A
intervengdo comunitdria é, assim, necessa-
ria. No entanto, mesmo quando os cigarros
ndo abandonam o territérioc da Unido
Europeia, uma medida nacional nio pode
ser eficaz devido A existéncia de um mer-
cado interno aberto, no interior do qual um
Estado-Membro nio pode combater eficaz-
mente a comercializagio (ilegal) no seu
territorio de cigarros provenientes de outro
Estado-Membro onde nio vigora a proibi-
¢do de produgio.

160. Passo agora a terceira condicdo. Uma
vez que a reimportacdo é feita de forma
ilegal e sdo frequentemente viajantes parti-
culares que reimportam os produtos para a
Unido Europeia, a fiscalizacdo nem sempre
€ possivel. A realizagdo deste tipo de
controlos implica, no minimo, encargos
desproporcionais. A situagio ndo é dife-
rente, em relacdo ao comércio ilegal dentro
de Unido Europeia.

161. Concluo pois que, no caso em apreco,
o legislador comunitdrio eliminou uma
perturbagdo sensivel ao funcionamento do
mercado interno. No entanto, considero
que ¢ possivel justificar a proibicio de
producdo doutra forma. O risco concreto
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de uma perturbagdo sensivel da concorrén-
cia, que constitui a segunda forma de
perturbacdo do funcionamento do mercado
interno, também pode, na minha opinido,
servir de base 3s normas comunitarias.

162. Nio tendo qualquer ditvida de que as
normas apliciveis & composicdo dos cigar-
ros — e as previsdes relativas a evolugio
dessas normas — influenciam significati-
vamente as decisdes que tomam em matéria
de investimento os produtores de tabaco
cuja produgdo (também) se destina a ser
exportada para paises terceiros. Os produ-
tores investem preferencialmente nos pafses
onde a regulamentacio é mais permissiva.
Para isso contribui o facto de que, nesses
paifses terceiros, os produtores devem con-
correr com produtores de fora da Unido
Europeia, que também nio estdo sujeitos a
normas de composicio rigorosas. Resu-
mindo, é de esperar que disposi¢cdes nacio-
nais divergentes possam levar a uma deslo-
calizagdo dos investimentos no interior da
Unido Europeia e causem, assim, uma
perturbacdo sensivel do mercado comum.
A posicdo das recorrentes, ao declararem
que deslocardio a sua produgdo em conse-
quéncia da directiva, confirma a minha
apreciagéo.

163. Deste modo, uma proibi¢do nacional
de produgio unilateral ndo s6 ndo é eficaz,
como ¢ inconcebivel. Um Estado-Membro
ndo pode, em especial, proibir unilateral-

mente a produgdo de cigarros a fim de
garantir o respeito da proibi¢do de comer-
cializacdo no mercado interno. Com efeito,
num caso como este, a consequéncia serd a
deslocacdo da producgdo de cigarros para
um Estado-Membro onde ndo vigora a
proibi¢io de produgdo. Uma medida uni-
lateral desse tipo ndo tem, pois, qualquer
efeito ao nivel da manutencio e causa
apenas prejuizos economicos a esse Estado-
-Membro.

164. O exposto ja é suficiente para que a
directiva contribua — através da harmo-
nizagdo das normas relativas aos produtos
do tabaco que sdo fabricados na Unido
Furopeia, independentemente do seu des-
tino — para evitar disparidades graves nas
condigbes de participagdo no mercado dos
produtores de tabaco dos diferentes Esta-
dos-Membros.

165. A fim de ser exaustivo, chamo a
atengdo para o facto de que a directiva
difere, neste ponto, da directiva relativa a
publicidade dos produtos do tabaco. Em
relacdo a esta Gltima, o Tribunal de Justica
considerou que a desigualdade de condi-
¢bes de concorréncia entre os Estados-
-Membros ndo justificava uma medida de
harmonizag¢do, que elimina a concorréncia
em toda a Comunidade ou, pelo menos,
restringe-a profundamente. Entendo que
esta conclusdo do Tribunal de Justica deve
ser encarada no contexto especifico da
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directiva relativa a publicidade dos produ-
tos do tabaco. Essa directiva restringe
profundamente a publicidade dos produtos
do tabaco e retira, deste modo, aos seus
produtores um instrumento de concorrén-
cia por exceléncia. Com efeito, em conse-
quéncia da directiva, estes tém menos
possibilidades de apresentar o seu produto
ao consumidor. Em contrapartida, a direc-
tiva em apreco nio tem esse efeito especi-
fico sobre a concorréncia.

166. Em suma, o artigo 95.° CE pode
constituir a base juridica para um diploma
que impde condi¢des a producio de pro-
dutos do tabaco, independentemente do seu
destino. :

E — E admissivel uma dupla base juri-
dica?

167. O cerne da questdo é o seguinte. Em
primeiro lugar, a apreciagio material: em
que circunstincias pode um diploma
basear-se em virias bases juridicas? Devem
as bases juridicas ter uma natureza equiva-
lente, tendo em conta o objectivo do
diploma? Em segundo lugar, o legislador
comunitdrio que pretenda regular varios
aspectos — que ndo possam ser abrangi-
dos pela mesma base juridica — é livre de
incluir os diferentes aspectos num s
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diploma? Em terceiro lugar, sdo os proce-
dimentos de elaboracdo previstos nos
artigos 95.° CE e 133.° CE compativeis
entre si?

168. Na apreciagdo da primeira questdo, o
direito comunitirio oferece uma boa ajuda.
Um acto comunitdrio, como a directiva,
deve basear-se numa base juridica especi-
fica, conforme resulta do artigo 5.°, pri-
meiro paragrafo, CE. A jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica é reprodu-
zida no parecer do Tribunal de Justica
sobre o Protocolo de Cartagena 77:

«[...] segundo jurisprudéncia constante, a
escolha do fundamento juridico de um acto
[...] ndo resulta apenas da convicgdo do seu
autor, antes devendo assentar em elementos
objectivos susceptiveis de fiscalizacdo juris-
dicional. Entre esses elementos figuram,
designadamente, a finalidade e o contetido
do acto [...]. Se a andlise de um acto
comunitirio demonstrar que ele prossegue
uma dupla finalidade ou que tem duas
componentes e se uma destas for identifi-
cdvel como principal ou preponderante,
enquanto a outra é apenas acessoria, 0 acto
deve ter por base um Wnico fundamento
juridico, ou seja, o que for exigido pela
finalidade ou componente principal ou
preponderante [...]. Excepcionalmente,
quando se provar que o acto prossegue,
a0 mesmo tempo, varios objectivos, que se
encontram ligados de forma indissocidvel,

77 — Parecer de 6 de Dezembro de 2001 (2/00, Colect.,
p. [-9713, n.°® 22 ¢ 23),
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sem que um seja secunddrio e indirecto
relativamente ao outro, esse acto pode
assentar nos diferentes fundamentos juridi-
cos correspondentes [...].»

169. No caso de vérias finalidades mais ou
menos com a mesma importancia, aplica-se
a regra principal do acérddo Comissio/
[Conselho relativo 4 nomenclatura das
mercadorias 78, segundo a qual «<na medida
em que a competéncia de uma instituigdo
assente em duas disposicdes do Tratado,
esta é obrigada a adoptar os actos corres-
pondentes com base em ambas as disposi-
¢Oes em causa».

170, Esta jurisprudéncia d4 margem sufi-
ciente ao legislador comunitdrio para
basear um diploma em vérios artigos do
Tratado CE, na condi¢do de que utilize
efectivamente cada uma das bases juridicas.
As consideraces de natureza acessoria nio
sdo suficientes para justificar a utilizagdo
de uma base juridica. A fim de que se
perceba, remeto para as conclusdes do
advogado-geral N, Fennelly no processo
relativo & publicidade dos produtos do
tabaco7?. No n.° 68 destas conclusdes, o
advogado-geral explica — e eu concordo
com ele — que a nogdo do «centro de
gravidade» de um diploma apenas faz
sentido, no caso de se excluir a cumulagio
de bases juridicas, quando os procedimen-
tos legislativos prescritos para as duas bases
juridicas sdo incompativeis.

78 — Acérdio de 27 de Sctembro de 1988 (165/87, Colect.,
p. 5545, 0.8 1),
79 — Ja referido na nota 3.

171. Partindo do principio de que isso ndo
acontece neste caso concreto — voltarei
mais adiante a esta questio — o Tribunal
de Justica nfo necessita de dar importincia
A falta de equivaléncia entre as duas bases
juridicas utilizadas no caso em aprego. E
suficiente que o artigo 133.° CE constitua a
base juridica real de uma parte da direc-
tiva — por mais pequena que seja. Tra-
tam-se, concretamente, de estabelecer se o
legislador comunitario, ao declarar a direc-
tiva aplicavel igualmente &s exportagdes de
cigarros pela Unido Europeia, prosseguia
um objectivo que se inscreve na politica
comercial comum,

172. A segunda questio a que anterior-
mente me referi foi suscitada pelas recor-
rentes e pelo Governo alemdo. Referindo-se
a regulamentagdo sobre alimentos para
lactentes 89, sustentam que o legislador
comunitirio devia ter fixado as normas
relativas 4 exportacdo de cigarros num
diploma auténomo.

173. A jurisprudéncia confirma a pritica
legislativa que consiste em utilizar frequen-
temente, para um dnico diploma comuni-
tario, varias bases juridicas em simulti-
neo 81, Um diploma comporta muitas vezes
vérias partes — ou componentes, segundo
a formulagdo empregue no parecer do
Tribunal de Justica — e prossegue em
simultdneo vérios objectivos, o que alids é
desejavel do ponto de vista da economia

80 — V. n.* 191 ¢ segs. das presentes conclusdes.

81 — Um bom exemplo ¢ constituido pelo Regulamento (CE)
n.® 178/2002, ji rcferido na nota 65. Este regulamento
bascia-se nos artigos 37.° CE, 95.° CE, 133.° CE ¢ 152.°,
n.° 4, alinea b}, CE.
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legislativa. Ndo faz muito sentido separar
as normas aplicdveis a determinado tipo de
produtos em fun¢do do objectivo ou do
grupo de objectivos prosseguidos. As nor-
mas mais integrais sio mais facilmente
compreensiveis para os particulares e, por
outro lado, permitem evitar divergéncias
desnecessirias na sua interpretacio ou
execucdo 82, Nesse sentido, ndo considero
muito feliz, por exemplo, a solugio que foi
encontrada para as normas relativas aos
alimentos para lactentes, que consistiu na
aprovacdo de duas directivas aplicdveis em
fun¢do do destino do produto.

174. A terceira questdo .diz respeito a
compatibilidade entre os procedimentos
de tomada de decisio.

175. Conforme resulta do acérdio relativo
ao diéxido de titdnio 33, existe uma excep-
¢do a regra geral segundo a qual é admis-
sivel no direito comunitirio uma dupla
base juridica. E o caso de as disposi¢cdes do
Tratado CE utilizadas corresponderem a
procedimentos de tomada de decisdo dis-
tintos e incompativeis entre si.

82 — Bsta opgdo &, alids, mais consentdnea com o disposto no
acordo interinstitucional de 22 de Dezembro de 1998
sobre as directrizes comuns em matéria de qualidade de
redacgdo da legislagdo comunitdria (JO 1999, C 73, p. 1).

83 — Ja referido na nota 50, n.° 17 e segs.
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176. O Parlamento, a Comissdo e o Conse-
lho, bem como alguns dos Governos inter-
venientes, defendem que é possivel cumular
os artigos 95.° CE e 133.° CE, uma vez que
essa cumulacio se distingue, no essencial,
do que se verificou no processo relativo ao
diéxido de titAnio. Ao invés, segundo as
recorrentes, os procedimentos legislativos
que o legislador comunitrio deve respeitar
com base nos artigos 95.° CE ou 133.° CE
sdo incompativeis entre si. Também o
Governo alemio defende o ponto de vista
de que as duas bases juridicas ndo sdo
compativeis entre si. O facto de a directiva
em aprego ter sido adoptada de acordo com
o processo de co-decisio, enquanto nos
termos do artigo 133.°, n.° 4, CE, o
Conselho decide sozinho, coloca em perigo
o equilibrio institucional 84,

177. Para a apreciagio, refiro, em primeiro
lugar, as consideragdes, do acérdio relativo
ao diéxido de titdnio que a seguir se
reproduzem8%; «[...] o artigo 100.°-A,
impde a aplicacdo do processo de coopera-
¢do previsto pelo artigo 149.°, n.° 2, do
Tratado, enquanto a outra disposi¢do, a
saber, o artigo 130.°-S, impde a votagdo
por unanimidade no Conselho apds simples
consulta do Parlamento Europeu. [... No]
processo de cooperagio, o Conselho deli-
bera [quase sempre] 86 por maioria qualifi-
cada [...}. Este elemento essencial do pro-

84 — Algo semelhante é o argumento das recorrentes relacio-
nado com o artigo 300.°, n.° 3, CE. As recorrentes
chamam a atengdo para o facto de esta disposigiio apenas
prever a consulta do Parlamento. No seu entender, é
constitucionalmente inadequado reforgar o papel do
Parlamento no processo de decisio, Nio aprofundarei este
arfumento, ofs a referida disposi¢do refere-se apenas i
celebragio dleJ acordos internacionais.

85 — J4 referido na nota 50, n.°® 18 a 20 do acérddo.
86 — Aditamento da minha autoria.
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cesso de cooperagio é comprometido se,
devido A referéncia simultdnea aos
artigos 100.%-A e 130.°-S, o Conselho for,
em qualquer caso, obrigado a deliberar por
unanimidade. Deste modo, é posta em
causa a prépria esséncia do processo de
cooperagdo, que é reforgar a participacdo
do Parlamento Europeu no processo legis-
lativo da Comunidade. Ora, conforme o
Tribunal observou [...] esta participacio é o
reflexo, a nivel da Comunidade, de um
principio democritico fundamental,
segundo o qual os povos participam no
exercicio do poder por intermédio de uma
assembleia representativa.»

178. No essencial, sdo dois os elementos
fundamentais, a saber, a possibilidade de
(nalguns casos) se decidir por maioria
qualificada e as prerrogativas do Parla-
mento Europeu. Estes dois elementos ndo
desempenham qualquer papel no caso em
apreco. Embora o artigo 95.° CE remeta
para o processo de co-decisdo e o
artigo 133.° CE ndo o faga, isso ndo
significa que as duas bases juridicas ndo
possam ser utilizadas simultaneamente. Do
acérddo relativo ao didxido de titdnio
depreendo que deve ser utilizado o processo
de co-decisao, sob pena de se comprometer
as prerrogativas do Parlamento Europeu 87,

179, Quanto 4 posi¢io do Governo alemio
sobre o equilibrio institucional, devo obser-

87 — O que tornaria o presente processo compardvel ao
processo relativo ao diéxido de titinio. As disposigbes
aqui referidas do Tratado CE foram ou revistas ?nomca-
damente o artigo 130.“-5& actual artigo 175.° CE) ou
revogadas (artigo 149.° n.” 2).

var o seguinte. Entendo que esta posicio se
baseia numa leitura incorrecta do acérdido
relativo ao diéxido de titdnio. Na decisdo
do Tribunal de Justi¢a, o equilibrio ins-
titucional tem um papel importante. Con-
tudo, o Tribunal de Justica estabelece ai
uma relacdo directa com as prerrogativas
do Parlamento Europeu e os principios
democriticos que lhes estdo subjacentes.

180. Nio vejo em que é que a aplicagdo do
processo de co-decisdo ao caso em aprego
pode prejudicar um qualquer interesse. Pelo
contrario, foi escolhido o procedimento
legislativo mais oneroso e que permite ter
em conta o maior nfimero possivel de
interesses. Do ponto de vista do equilibrio
institucional, se existe no direito comuni-
tario um procedimento que visa alcangar
um equilibrio éptimo entre as competén-
cias, esse parece ser o processo de co-
-decisio. O legislador do Tratado confir-
mou a preferéncia por este procedimento.
Nas alteracdes mais recentes ao Tratado,
de Amesterddo e de Nice, optou-se por
aplicar este procedimento a um nimero
cada vez maior de casos.

181. Por iltimo, gostaria ainda de chamar
a atengdo para o seguinte. Se algum pre-
juizo foi causado a um interesse reconhe-
cido do Conselho de poder decidir sozinho,
foi o préprio legislador comunitdrio — e,
por conseguinte, o mesmo Conselho —
que optou por ndo ter em conta esse
interesse. Com efeito, o legislador comuni-
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tirio poderia ter utilizado a mesma técnica
que aplicou a regulamentacgdo relativa as
preparacdes para lactentes, adoptando um
diploma aut6nomo para as exportagdes. O
facto de esta técnica ndo contar com a
minha preferéncia € irrelevante,

182. Em resumo, e voltando ao processo
em apreco, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica ndo se opbe, em principio, ao
emprego da base juridica do artigo 133.°,
paralelamente ao artigo 95.°, uma vez que
os procedimentos legislativos previstos nes-
tes dois artigos sio compativeis entre si. A
questdo de saber se, no caso em apreco, é
realmente possivel, ou necessario, aditar o
artigo 133.° depende do objectivo que o
legislador comunitério tinha em vista.

F — O artigo 133.° CE e a exportacio de
produtos para paises terceiros

183. Referi anteriormente que o
artigo 95.° CE pode servir de base juridica
para a aplicabilidade da directiva & produ-
¢do de cigarros, independentemente do seu
destino. Por conseguinte, toda a directiva se
pode basear no artigo 95.° CE. Contudo,
uma vez que a directiva se baseia igual-
mente na base juridica do artigo 133.° CE,
€ necessario averiguar se este artigo pode
servir de base juridica a limitacio da
exportagdo de cigarros pela Unido Furo-
peia. Chamo a atengdo para o facto de o
legislador comunitario ter pela primeira vez
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reconhecido neste processo — ou seja, a
posteriori — que também pretendia, efec-
tivamente, regular as exportagdes. No final
deste capitulo, voltarei a questdo de saber
se uma fundamentacdo a posteriori pode
servir de base a um diploma. Quanto ao
restante, a minha abordagem é semelhante
a que adoptei no capitulo VI — D: comego
com um pequeno apanhado da legislacdo
comunitaria, para analisar em seguida a
competéncia legislativa do legislador comu-
nitirio — que considero ser ampla — e,
por dltimo, a questdo de saber se essa
competéncia se manteve dentro dos limites
que lhe foram impostos.

1. Argumentos invocados

184. Na audiéncia no Tribunal de Justica,
o Parlamento e o Conselho sustentaram,
conforme referido, que a directiva também
visa regular as exportacdes. Nesse sentido,
a base juridica do artigo 133.° CE foi,
segundo os mesmos, correctamente adi-
tada. Este ponto de vista é apoiado pela
Comissdo e por uma série de Governos
intervenientes. Encontram-se aqui alguns
argumentos com interesse para a aprecia-
¢do:

— O Governo britdnico considera que a
utilizagdo do artigo 133.° CE como
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base juridica se justifica, uma vez que 185. As objec¢des mais importantes a uti-
os artigos 3.° e 7.° da directiva estabe- lizacdo do artigo 133.° CE sdo as seguintes:

lecem principios inequivocos de poli-
tica comercial comum. Quanto a pro-
ducgio de cigarros destinados a expor-
tacdo para paises terceiros, o
artigo 95.° CE constitui apenas uma
base juridica secundaria.

O Governo neerlandés remete para o
décimo primeiro considerando do
preAmbulo, segundo o qual o regime
de exportagio faz parte da politica
comercial comum. O facto de a direc-
tiva prosseguir igualmente objectivos
que nio se inscrevem na politica
comercial {ou, embora nio os prossiga
directamente, os realize) é irrele-
vante 88,

A Comiss#o defende que a aplicagdo de
normas de qualidade aos produtos
destinados & exportacdo deve ser con-
siderada um interesse comercial da
Unifio Europeia, por isso permite evitar
o dumping de produtos de qualidade
inferior no mercado mundial. Isto ja
justifica, por si s, que o artigo 133.° CE
possa servir de base juridica.

88 — Acordio de 29 de Margo de 1990, Grécia/Consclho

(62/88, Colect., p. I-1527, n.** 17-20).

— Segundo as recorrentes, a competéncia

da Comunidade na 4rea da politica
comercial comum tem como objectivo
principal garantir que o comércio entre
os Estados-Membros e paises terceiros
nfo cria perturbagdes no comércio
intracomunitario.

As recorrentes observam que o objec-
tivo da directiva é a protec¢io da
satide. Por essa razdo, a directiva ndo
pode basear-se no artigo 133.° CE. O
artigo 133.° CE atribui & Comunidade
competéncia para promover o comér-
cio, e ndo para o restringir. O Governo
grego pronunciou-se em sentido seme-
lhante.

Na sequéncia disto, o Governo alemio
afirma que as medidas baseadas no
artigo 133.° CE devem ter por objec-
tivo influenciar os fluxos comerciais
com paises terceiros. O que é primor-
dial é a liberaliza¢do do comércio, ndo
a sua restricio. O artigo 133.° CE
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permite medidas restritivas, mas s
enquanto parte de um diploma que
visa a liberalizac¢io.

— Tanto o Governo alemio como o
Governo luxemburgués evocam a pro-
teccdo da saide piiblica em paises
terceiros, que resulta da directiva.
Deste modo, a directiva possui um
efeito extraterritorial, ao passo que —
na falta de normas internacionais —
compete ao préprio pais de importa¢io
adoptar normas relativas 3 satide.

2. O artigo 133.° CE e a exportagio de
produtos para paises terceiros: resumo

186. A regulamentacdo comunitdria que se
refere aos produtos para exportagdo e que
se baseia no artigo 133.° CE aparece em
muitos dominios e com objectivos variados.
Frequentemente, assenta em acordos inter-
nacionais. Refiro, a titulo de exemplo, a
regulamentagdo em matéria de sancdes 82,
bem como os regulamentos no dominio do

89 — Por exemplo, o Regulamento (CEE) n.° 990/93 do
Conselho, de 26 de Abril de 1993, relativo ao comércio
entre a Comunidade Econémica Europeia e a Repiiblica
Federativa da Jugoslavia (Sérvia e Montenegro) (JO L 102,
p. 14), que foi invocado perante o Tribunal de Justica no
processo Bosphorus (acérddo de 30 de Julho de 1996,
C-84/95, Colect., p. 1-3953).
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combate 4 exportacio de drogas ou de
produtos contrafeitos 0, Por vezes, esta
igualmente em causa legislacdo comunita-
ria unilateral, como no caso da directiva
telativa ao tabaco. Um exemplo recente é o
regulamento-quadro relativo 4 legislagdo
alimentar ®1, ao qual voltarei mais adiante,
no n.° 190.

187. Por outro lado, também aparecem
diplomas relativos a produtos destinados
a exportacdo fora do Ambito do
artigo 133.° CE. No domfnio da agricul-
tura, a Comissdo adoptou uma decisdo 2
que proibe a exportagdo de bovinos e de
carne bovina britinicos sob a forma de
medida de emergéncia de combate & EEB.
Esta medida também se aplica as exporta-
¢Oes para paises terceiros, o que é notivel,
uma vez que os regulamentos do Conselho
que lhe estdo subjacentes apenas se referem

90 — Regulamento (CEE) n,° 3677/90 do Conselho, de 13 de

Dezembro de 1990, que estabelece as medidas a adoptar
ara evitar o desvio de determinadas substincias para o
abrico ilegal de estupefacientes e de substincias psico-

trépicas (JO L 357, p. 1). Embora os produtos aqui
regulados tenham efeitos de certo modo compardveis aos
dos produtos do tabaco, o diploma estd muito longe,
quanto ao contedido, da directiva em aprego., V. ainda:

Regulamento n.° 3295/94 do Conselho, de 22 de Dezem-

bro de 1994, que estabelece medidas destinadas a proibir a

introdugdo em livre pratica, a exportagdo, a reexportagio
¢ a colocagdo sob um regime suspensivo das mercadorias

de contrafacgdo e das mercadorias-pirata {JO L 341, p. 8).

Por forga deste regulamento, as mercadorias de contrafac-

¢do ou obtidas através de pirataria ndo podem ser
colocadas em livre circulagdo, exportadas ou reexportadas.

91 — Regulamento {CE) n.° 178/2002, ji referido na nota 65.
Este regulamento tem como base juridica os
arti%c}is 37.° CE, 95.° CE, 133.° CE e 152.° n.° 4, alinea

, CE.

92 — Decisdo 96/239/CE da Comissio, de 27 de Margo de 1996,
relativa a determinadas medidas de emergéncia em matéria
de proteccdo contra a encefalopatia espongiforme dos
bovinos (JO L 78, p. 47).
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3 circulagdo interna. A justificacio da
medida reside no risco de reimportagio ?3.

188. Trés diplomas merecem uma especial
atengdo para efeitos da apreciagdo do
presente processo.

189. As normas de base para a aplicagfo
do artigo 133.° CE as exportacdes foram
fixadas no Regulamento (CEE) n.® 2603/69
do Conselho, de 20 de Dezembro de 1969,
que estabelece um regime comum aplicével
as exportagdes®. A norma principal do
artigo 1.° enuncia que a exportagdo nio
estd, em principio, sujeita a restrigOes
quantitativas. O artigo 11.° permite aos
Estados-Membros estabelecer restriges
nacionais 4 exportagdo, para protecgio de
um dos interesses referidos no
artigo 30.° CE.

190, O artigo 133.° CE constitui a base
juridica de normas de fabrico comunitarias
aplicdveis aos produtos destinados a expor-

93 — O Tribunal de Justica declarou improcedente o pedido de
anulagio desta decisio, no seu acérdio de 5 de Maio
de 1998, Reino Unido/Comissio (C-180/96, Colect.,
5. 1-2265). V., ainda, n,° 234 das presentes conclusdes.

., também, a regulamentagio no dominio do ambicnte
baseada no artigo 175.° CE, bem como o Regulamento
(CE) n.® 2455/92 do Consclho, de 23 de Julho de 1992,
relativo 4 exportagio ¢ i imgortaqﬁo de determinados
produtos quimicos pcrigosos (JO L 251, p. 13). O referido
regulamento tem por objecto a protecgdo das pessoas ¢ do
ambiente, tanto na Comunidade como em paises terceiros.
As normas resultam em parte da colaboragio com
organizagdes internacionais, tais como o Programa para
0 %\mbientc das Nagdes Unidas (UNEP) ¢ a Organizagio
?}g}s\ CI’\;aqc‘)cs Unidas para a Agricultura e a Alimentagio

94 — JO L 324, p. 25,

tagio previstas no — amplo — regula-
mento-quadro relativo 4 legislacdo alimen-
tar 5, Neste regulamento, a protec¢do da
saiide e a seguranca dos cidaddos da
Comunidade e dos cidaddos de paises
terceiros ocupam uma lugar central. Os
géneros alimenticios que se destinam a ser
exportados para um pafs terceiro e a ser af
comercializados devem respeitar as normas
relativas 4 legislagdo alimentar que vigo-
ram para os produtos destinados ao con-
sumo interno. Além disso, ndo podem ser
perigosos para a satide e, no caso dos
alimentos para animais, tém de ser seguros.

191. A Directiva 92/52/CEE do Conselho,
de 18 de Junho de 1992, relativa as
preparacOes para lactentes e ds preparacdes
de transi¢io destinadas d exportacdo para
pafses terceiros”®, foi adoptada precisa-
mente com o objectivo de regular a expor-
tacdo. Esta directiva, baseada no
artigo 133.° CE, constitui um complemento
de directivas anteriores que contém normas
relativas a produtos (idénticas) aplicdveis a
preparacdes para lactentes e a preparagdes
de transicdo destinadas ao mercado
interno?7, O objectivo desta directiva é a
protecgdo da saide dos lactentes em paises
terceiros. As normas relativas a produtos
em causa devem estar em conformidade
com a regulamentacio comunitiria em
vigor no mercado interno ou com as
normas internacionais aplicdveis, que

95 — V. nota 65.

96 — JO L 179, p. 129,

97 — Directiva 89/398/CEE do Conselho, de 3 de Maio de 1989,
relativa 3 aproximagio das legislagdes dos Estados- mem-
bros respeitantes aos géneros alimenticios_destinados a
uma alimentagdo especial (JO L 186, p. 27) ¢ Dircctiva
91/321/CEE da Comissdo, de 14 de Maio de 1991, relativa
as férmulas para lactentes ¢ f6rmulas de transigao (JO

75, p. 35).
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foram adoptadas no ambito do Codex
Alimentarius %8,

192. Em suma, com base no artigo 133.° CE
sdo estabelecidas normas aplicdveis aos
produtos destinados 3 exportacdo tendo
em vista diferentes objectivos. Nédo estd
seguramente em causa apenas a politica
comercial no sentido estrito de promocio
do comércio, mas também, precisamente,
medidas que restringem a exportagio de
determinados produtos em virtude de
outros objectivos de interesse geral.

3. Quanto 4 competéncia prevista no
artigo 133.° CE

193. A primeira questio que se coloca é a
de saber se o artigo 133.° CE pode servir de
base juridica a um diploma que visa, em
primeiro lugar, a protecgio da saiide

98 — O legislador comunitério utiliza a mesma técnica na
regulamentagdo relativa & contaminagio radioactiva de
géneros alimenticios e de alimentos para animais, O
Regulamento (CEE) n.° 2219/89 do Conselho, de 18 de
Julﬁo de 1989, relativo as condigdes especiais de exporta-
¢do dos géneros alimenticios e dos alimentos para animais

na seﬂuéncia de um acidente nuclear ou de qualquer outro

caso de emergéncia radiol6gica (JO L 211, p. 4), baseado
no artigo 133.° CE, proibe a exportagio de géneros
alimenticios ¢ alimentos para animais cuja contaminagio
radioactiva ultrapasse os niveis méximos tolerados aplica-
veis aos produtos destinados ao consumo interno, Os
niveis madximos tolerados de contaminagio radioactiva dos

?éneros alimenticios e alimentos para animais foram

ixados no Regulamento (Euratom) n.° 3954/87 do

Conselho, de 22 de Dezembro de 1987, que fixa os niveis

miximos_tolerados de contaminagio radioactiva dos

séneros alimenticios e alimentos para animais na sequéncia
e um acidente nuclear ou de qualquer outro caso de
emerﬁéncia radiolégica (JO L 371, p. 11), com a redacgio

que the foi dada pelo Regulamento (Euratom) n.® 2218/89

(JOL211, p. 1).

I-11522

publica. No essencial, esta questio ndo
difere da questdo que se colocou relativa-
mente ao artigo 95.° CE. Por outras
palavras, trata-se saber se o
artigo 133.° CE também deve ser conside-
rado uma competéncia funcional de que o
legislador comunitario necessita para poder
adoptar medidas com efeito externo.

194, De acordo com a jurisprudéncia, a
competéncia do legislador comunitirio
pode ser interpretada de forma ampla,
Volto a recorrer ao parecer 1/78 do Tribu-
nal de Justica, onde este declarou que nao
se pode «dar ao artigo 113.° do Tratado
CEE uma interpretacdo cujas consequén-
cias seriam limitar a politica comercial
comum 2 utilizacdo dos instrumentos des-
tinados a conferir apenas um controlo
sobre os aspectos tradicionais do comércio
externo». O Tribunal de Justica acrescenta
que «a enumeracgdo, no artigo 113.°, dos
objectivos da politica comercial [...] é
concebida como uma enumeracio ndo
taxativa» ®°. Na verdade «aquando da
elaboracio do Tratado, a liberalizacdo das
trocas foi a ideia dominante», mas gra-
dualmente outros objectivos comegam tam-
bém a desempenhar um papel, como a
problemitica do desenvolvimento 100,

195. Este parecer demonstra que o
artigo 133.° CE ndo visa apenas promover
o comércio da Unido Europeia com paises

99 — Parecer de 4 de Outubro de 1979, Colect., p. 2871, n,** 44
e45.

100 — V., também sobre esta matéria, o acérddo de 26 de
Margg3)de 1987, Comissdo/Conselho (45/86, Colect.,
p. 1493).
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terceiros. Na aplicacdo do artigo 133.° CE,
também devem desempenhar um papel
outros interesses piblicos, que permitam
ao legislador comunitario estabelecer con-
dicdes qualitativas ao comércio. A juris-
prudéncia do Tribunal de Justica confirma,
assim, a interpretagdo ampla do conceito
de politica comercial comum, tal como este
resulta da prética legislativa comunitaria.

196. A competéncia para permitir que
outros interesses publicos preponderantes
tenham um papel importante resulta ainda
do Regulamento n.° 2603/69. Este regula-
mento confere poderes aos Estados-Mem-
bros para restringirem a exportagdo com
vista 3 protecgdo dos interesses piiblicos
enumerados no artigo 30.° CE. A mera
existéncia desta competéncia dos Estados-
-Membros implica que a sua salvaguarda
também deva poder ser objecto de uma
actuagio comunitaria. Com efeito, a actua-
¢do unilateral dos Estados-Membros pode
comprometer a politica comercial comum,
que é da competéncia exclusiva da Comu-
nidade Europeia. Por conseguinte, o legis-
lador comunitdrio deve, no interesse do
comércio, poder substituir essas medidas
nacionais unilaterais pela actuagdo comu-
nitaria. Por outro lado, a actuagdo comu-
nitaria também ndo pode ter como conse-
quéncia que outros interesses piblicos
sejam menos bem protegidos. Quanto 2
protec¢io da sadde piblica, é importante a
obrigagdo do artigo 152.°%, n.° 1, CE de
assegurar um elevado nivel de protec¢io

em cada actuagio comunitiria. Também
aqui se imp0e a comparac¢do com o comér-
cio interno. Precisamente porque o
artigo 30.° CE cria a possibilidade de
entraves ao comércio, a Comunidade deve
poder intervir com base no artigo 95.° CE.

197. Resumindo, a competéncia da Comu-
nidade Europeia para intervir no plano
externo com base no artigo 133.° CE é, em
grande medida, idéntica & competéncia do
legislador comunitario para, com base no
artigo 95.° CE, intervir no plano
interno 191, Também aqui se trata de uma
competéncia funcional.

198. A este propésito, observo ainda que
também o artigo XX do Acordo GATT
prevé excepgdes tendo em vista determina-
dos interesse piiblicos, como a protecgdo da
saiide pablica. Isto é, de resto, logico. A
promogio do comércio livre implica que
esse comércio também deve poder ser
sujeito a condig@es. E incorrecto confundir
essas condigBes com entraves ao comércio,
como as recorrentes parecem fazer.

199. O Governo alemdo e o Governo
luxemburgués levantam a questio do efeito
extraterritorial da divectiva, afirmando que
as normas aplicaveis aos cigarros destina-

101 — Refiro, a titulo exemplificativo, as conclusdes do advo-
gado-geral F, G, Jacobs no processo Werner, onde este
afirma que o artigo 11.° de Regulamento n.® 2603/69
deve, em grande parte, ser interpretado do mesmo modo

ue artigo 30.% CE (acérddo de 17 de Outubro de 1995,
-70/94, Colect., p. 1-3189).
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dos a exportagdo se reconduzem, no essen-
cial, & proteccdo da satide piblica nos
paises terceiros, Tal como eles, penso que
compete aos Governos dos paises importa-
dores — pelo menos em primeira linha —
garantir essa protec¢io. Coloca-se, no
entanto, a questio de saber se isso significa
que deixam de poder ser fixados requisitos
a exportacio.

200. Esta questdo inscreve-se no delicado
dominio das medidas de proteccio extra-
territorial. As opiniBes relativas 4 admissi-
bilidade dessas medidas sio muito diver-
gentes, em funcdo do contetdo atribuido
ao conceito de politica comercial. O Tri-
bunal de Justi¢a ainda ndo se pronunciou
expressamente sobre a admissibilidade des-
tas medidas. Também no contexto da
Organizacio Mundial do Comércio nio
existe unanimidade nesta matéria, pelo
menos no que se refere a medidas de
exportacdo 102,

201. Respondo a esta questdo do seguinte
modo. As normas aplicdveis aos produtos
destinados & exportagdo podem ser classi-
ficados em trés categorias. A primeira
categoria é a das normas resultantes de
acordos internacionais, a segunda categoria
é constituida por normas comunitarias
unilaterais aplicdveis ao mercado interno
que também se aplicam as exportacdes e a
terceira categoria pertencem as normas
aplicdveis exclusivamente as exportacdes.

102 — Existem, contudo, dois processos relativos ao atum em
que o painel do GATT decidiu que a importagio nio
pode ser proibida por razdes de protecgio do ambiente
noutro pais. V. www,wto.int, Committee on Trade and
Environment, GATT/WTO Dispute Settlement Practice
relating to Article XX, Paragraphs (b), (d) and (g) of
GATT, document symbol WT/CTE/W/53.
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202. Na minha opinido, as normas per-
tencentes a primeira e a segunda categorias
sdo em geral admissiveis, tendo em conta a
interpretagdo ampla do conceito de politica
comercial comum que resulta quer da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica quer
da pritica legislativa.

203. Quanto a primeira categoria: em todo
o caso, ndo hd objeccBes a existénecia de
medidas de protec¢do extraterritorial que
se baseiem em normas internacionais. O
artigo 133.° CE é o instrumento que
permite & Comunidade executar os acordos
internacionais sobre comércio. Este tipo de
normas estdo na base do regime das
exportacdes de preparagBes para lactentes.

204. Segue-se a segunda categoria de nor-
mas, onde é possivel incluir as normas
impostas pela directiva relativa ao tabaco.
O legislador comunitdrio pode proibir a
exportacdo de produtos de qualidade infe-
rior que também sejam excluidos do mer-
cado interno. E importante, nomeadamente
para a credibilidade do comércio, que ndo
sejam comercializados produtos de quali-
dade inferior. O Tribunal de Justica reco-
nheceu este motivo relativamente ao mer-
cado interno no acérddo Alpine Inves-
tments 193, Neste contexto, é irrelevante
que se trate de produtos defeituosos ou

103 — Acérdio de 10 de Maio de 1995 (C-384/93, Colect.,
p. I-1141), No n.® 43 deste acérdio, o Tribunal de Justica
afirma que a protecgdo dos consumidores no territério
dos outros Estados-Membros ndo compete, enquanto tal,
as autoridades de um Estado-Membro. Contudo, a
natureza e o alcance dessa protecgdo tem incidéncia
directa na boa reputagdo do comércio.
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perigosos ou — tal como no caso em
apreco — de produtos com riscos para a
saiide. Nesse sentido, concordo com o
argumento da Comissdo referido no

© 184. Essa consideragdo estd na base
da proibicio de exportagio de géneros
alimenticios perigosos.

205. Concretamente, a opinido que acabo
de exprimir significa que a questdo sobre a
admissibilidade das medidas de protec¢do
extraterritorial apenas necessita ainda de
ser respondida relativamente a medidas
unilaterais da Comunidade Europeia (ou
de um Estado-Membro) que se referem
unicamente A exportagio, deixando de fora
o mercado interno. Atendendo ao contetido
da directiva relativa ao tabaco, esta questdo
nido tem de ser apreciada no caso em
apreco.

4. Os limites da competéncia

206. No parecer relativo ao Protocolo de
Cartagena 194, o Tribunal de Justica chama
a atengdo para o facto de que a inter-
pretagio ampla do legislador comunitario
ndo deve conduzir a um esvaziamento de
grande parte do conteiido das disposicSes
especificas do Tratado que dizem res-
peito — nesse caso — a politica de pro-
teccdo do ambiente, pois o artigo 133.° CE
é aplicdvel a partir do momento em que se

104 - J4 referido na nota 78, n.° 40,

verifique que a intervengio da Comunidade
é susceptivel de ter implicaces nas trocas
comerciais. Esta aprecia¢do do Tribunal de
Justica apenas interessa, de resto, nos casos
em que & necessario optar por uma base
juridica devido as diferencas entre os pro-
cedimentos 195, Nesses casos, deve averi-
guar-se em que dominio um diploma se
situa a titulo principal. Contudo, é fre-
quentemente possivel cumular bases juridi-
cas.

207. Este parecer referia-se 4 fronteira
entre a politica comercial comum e as
competéncias da Comunidade em matéria
de interesses piblicos especificos. Hd uma
segunda fronteira a tragar, entre a politica
comercial comum, no sentido de comércio
com pafses terceiros, e o mercado interno.

208. Segundo o Tribunal de Justica, o
simples facto de uma medida dizer respeito
igualmente ds importaces para a Comuni-
dade ndo é suficiente para tornar aplicdvel
o artigo 133.°106, Tratava-se nesse pro-
cesso de uma regulamentacio uniforme do
comércio de determinados produtos a base
de carne. A dnica razdo pela qual as
importacBes também estavam em causa
era que a medida ndo distinguia entre
produtos origindrios de paises terceiros e
produtos originirios da Comunidade Euro-

10§ - Neste sentido, o parecer estd na sequéncia do acérdio
relativo ao didxido de titanio, referido na nota 50.

106 — Acérdio de 16 de Novembro de 1989 Comissdo/
Consclho (131/87, Colect,, p. 3743, n.° )
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peia. O que é valido para as importacdes
também ¢ valido, na minha opinifio, para
as exportacbes. O simples facto de uma
norma relativa a produtos que vigora no
mercado interno ser aplicivel aos produtos
fabricados com vista a exportacio para
paises terceiros ndo implica automatica-
mente que o artigo 133.° possa ser utilizado
como base juridica.

209. Em contrapartida, o regulamento que
incidiu sobre a importagio de produtos
agricolas para a Unido Europeia, na
sequéncia do acidente em Tchernobyl,
podia basear-se no artigo 133.° CE107, O
Tribunal de Justica baseou a sua aprecia-
¢do, sobretudo, no objectivo prosseguido
pelo regulamento. As normas comunitarias
devem garantir a satide dos consumidores,
preservar a unicidade do mercado e evitar
desvios do trfico comercial, sem prejudi-
car inutilmente o comércio entre a Comu-
nidade e pafses terceiros.

210. No parecer do Tribunal de Justica de
15 de Novembro de 1994 198, foi apreciada
a competéncia da Comunidade Europeia
para celebrar o acordo TRIP’s109, O Tri-
bunal de Justica afirmou que os direitos de
propriedade intelectual nio se referem
especificamente ao comércio externo, mas
afectam tanto, ou mais, o mercado interno.
Assim, o artigo 133.° CE ndo constitufa
nesse caso uma base juridica adequada.

107 — Acérdio de 29 de Margo de 1990, Grécia/Conselho (ja
referido na nota 89, n,*" 14 a 16).

108 — Parecer 1/94, Colect., p. I-5267, n.° 57.

109 — Este acordo consta do anexo I C do Acordo que institui a
Organizagio Mundial do Comércio, aprovado em nome
da Comunidade pela Decisio 94/800/CE do Conselho, de
22 de Dezembro de 1994 {JO L 336, p. 1.).
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211. Passo a resumir, O artigo 133.° CE
estd sujeito a dois limites. O primeiro limite
é amplo: o artigo 133.° CE pode ser
utilizado para a defesa de outros interesses
piiblicos para além do interesse do comér-
cio internacional propriamente dito. O
exercicio da competéncia ndo pode, con-
tudo, entrar em conflito com competéncias
especificas atribuidas as instituicdes comu-
nitdrias. O segundo limite é mais estrito. Se
um diploma visa regular o comércio interno
a titulo principal, o artigo 133.° j4 ndo se
aplica, ainda que os produtos importados
ou exportados também sejam afectados.

212. Dito isto, considero que as competén-
cias do artigo 95.° CE e do artigo 133.° CE
sdo competéncias equivalentes, comple-
mentares. O que o artigo 95.° CE repre-
senta para o mercado interno, representa o
artigo 133.° CE para o mercado externo, O
artigo 133.° CE apenas pode servir de base
juridica a um diploma que se refira efecti-
vamente ao mercado externo e cujas con-
sequéncias para o comércio externo sejam
mais do que efeitos secundarios.

5. A directiva

213. Se tomar como ponto de partida a
fundamentacdo oferecida em audiéncia
pelo Parlamento e pelo Conselho — ou
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seja, a posteriori — chego 4 conclusdo de
que o artigo 133.° CE pode servir de base
juridica para o efeito externo. Para esse
efeito, considero decisivo o objecto do
diploma. Em concreto, ao impor a proibi-
¢do de producdo o legislador comunitirio
visava efectivamente subordinar a determi-
nadas normas a exportacdo de cigarros
para paises terceiros.

214. Esta apreciagio é suportada pelos
seguintes elementos:

— o artigo 133.° CE cria uma competén-
cia funcional que pode ser utilizada
para impor condi¢des qualitativas a
exportagao de produtos;

— o efeito extraterritorial das medidas de
protec¢do é justificado pelo seu con-
tetido, segundo o qual apenas é proi-
bida a exportagio de cigarros de qua-
lidade inferior, ndo permitidos no mer-
cado interno;

— a cumulagdo das bases juridicas do
artigo 95.° CE e do artigo 133.° CE é,
em principio, possivel;

— o diploma refere-se efectivamente ao
mercado externo. Os efeitos externos
sdo mais do que efeitos secundarios.

215. A este prop6sito, verifico ainda que a
directiva em apreco é equivalente, quanto
ao efeito externo, a outra regulamentacdo
sobre produtos em que a protecgio da
satide piiblica de cidaddos de paises tercei-
ros constitui o objecto do diploma. Referi
anteriormente o regulamento-quadro sobre
os géneros alimenticios e a regulamentacio
relativa as preparacBes para lactentes 119,

216. No entanto, sinto-me vinculado i
fundamentagdo dada pelo legislador comu-
nitdrio no décimo primeiro considerando
do predmbulo. Com efeito, segundo juris-
prudéncia assente relativa ao
artigo 253.° CE, as razdes que moveram o
legislador comunitirio devem ser expres-
sas, de modo claro e inequivoco, na expo-
sicio de motivos, por forma a permitir aos
interessados conhecer as justificacbes da
medida adoptada e ao Tribunal de Justica
exercer a sua fiscaliza¢do 111, Tendo em
conta esta func¢do do dever de fundamentar,
ndo é suficiente que a fundamentacgdo seja
dada a posteriori, quando uma questio é
por acaso levantada perante o Tribunal de
Justica. Embora a fundamentacio pode ser
esclarecida pelo legislador comunitario no
decurso de um processo perante o Tribunal
de Justiga, isso ndo significa que possa ser
dada uma justificacdo totalmente nova.

217. Conforme ji referi no n.° 86, segundo
o décimo primeiro considerando do preAm-
bulo, a aplicabilidade 4 exportacio deve
garantir que as disposi¢bes em vigor rela-

110 — V. n.>* 190 ¢ 191,

111 — V,, por exemplo, acérdio de 8 de Novembro de 2001,
Silos {C-228/99, Colect., p. 1-8401, n.® 27).
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tivas ao mercado interno nao sejam desvir-
tuadas. Deste modo, os efeitos da directiva
no comércio externo sio meramente secun-
dérios. Estes efeitos sio uma consequéncia
do regime aplicivel ao mercado interno, o
que s6 por si ji é razdo para que o
artigo 133.° CE ndo possa servir de base
juridica.

218. De acordo com o predmbulo, o objec-
tivo do diploma nio €, com efeito, impor
restricdes ao comércio de cigarros com
paises terceiros. O diploma ndo pode,
assim, ser considerado parte integrante da
politica comercial comum. O facto de o
diploma ter consequéncias para o comércio
com paises terceiros é irrelevante. A este
propésito, remeto para a formulagio utili-
zada pelo Tribunal de Justica no acérdio
relativo & biotecnologia 112, Resumindo: a
aplicabilidade aos cigarros destinados 2
exportagdio € um objectivo acessério ou
subordinado da directiva e ndo coincide
com a sua propria esséncia.

219. Tudo isto me leva a concluir que o
artigo 133.° CE é indevidamente conside-
rado também a base juridica da directiva.
O regime aplicdvel a4 exportagio também
podia e devia basear-se no artigo 95.° CE.

112 ~ J4 referido na nota 47,
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G — A comsequéncia juridica de wma
utilizacdo incorrecta do artigo 133.° CE

220. A questdo que a seguir se coloca éa de
saber qual a consequéncia juridica deste
vicio formal: nulidade da directiva? Res-
pondo negativamente a esta questdo. Com
efeito, mesmo depois do desaparecimento
da base juridica do artigo 133.° CE como
base juridica, continua a existir uma base
juridica suficiente, o artigo 95.° CE. A
génese da norma também permite afirmar
que o artigo 133.° CE foi aditado como
base juridica, por assim dizer, a titulo
supletivo., O desaparecimento desta base
juridica supletiva nio impede que a base
juridica inicial continue a existir.

221. Além disso, este vicio formal significa
apenas que a directiva foi incorrectamente
fundamentada. Uma inexactiddo no predm-
bulo de uma directiva ndo pode ser con-
fundida com uma inexactiddo na sua parte
dispositiva, Uma inexactiddo na parte dis-
positiva implica a inaplicabilidade da dis-
posicdo em causa. Nesse caso, o Tribunal
de Justica é obrigado a anular total ou
parcialmente a directiva. Uma inexactiddo
no predmbulo significa apenas que o
diploma nio deve basear-se nesse conside-
rando ou nessa base juridica. O Tribunal de
Justica deve, em seguida, decidir se conti-
nua a existir uma fundamentaco suficiente
sem esse considerando ou essa base juri-
dica.

222. Nio obstante, considero que a manu-
ten¢do de uma directiva como a presente,
apesar da falta de fundamentagio, nio deve
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incentivar o legislador comunitdrio a fun-
damentar os seus actos de forma tdo ampla
quanto possivel. Cada fundamentacfio estd
sujeita 4 apreciagio do Tribunal de Justica.
O Tribunal de Justica parte, naturalmente,
de uma caracteristica essencial do direito
comunitario, a saber, a de que o Tratado
CE atribui ao legislador comunitério, com
cardcter taxativo, um certo nimero de
competéncias. Esta atribuicdo constitui o
cerne da distribuigio de competéncias entre
a Comunidade e os Estados-Membros. A
utilizagio correcta dessas competéncias
obedece estritamente e estd sujeita ao
controlo da jurisdi¢io comunitiria. Ndo é
por acaso que o artigo 7.° CE estabelece o
principio de direito comunitdrio segundo o
qual uma instituigio actuard dentro dos
limites das competéncias que lhe sdo atri-
buidas.

VII — Apreciacio da primeira questdo:
eventual violagdo de principios juridicos

223. Ainda que se conclua que foi adop-
tada a base juridica correcta, isso ndo
significa que a directiva é vélida. Podem
existir outras razdes para a sua invalidade,
tais como a violagdo de principios juridi-
cos. O érgdo jurisdicional de reenvio faz
essa pergunta nas alineas c) a g) da sua
primeira questdo. No processo em aprego,
atribuo maior importincia a eventual vio-
lagio do principio da proporcionalidade,
pois é o tinico susceptivel de levantar sérias
dévidas quanto & validade da directiva
controvertida. Em rela¢do aos outros prin-

cipios juridicos em causa, é evidente que os
mesmos nio podem levar a essa consequén-
cia juridica — pelo menos isoladamente.
Isto é valido também para o direito de
propriedade, apesar de me alongar ai um
pouco mais.

A — O principio da proporcionalidade

224. Comegarei por examinar o significado
do principio da proporcionalidade para a
directiva no seu todo. De seguida, analisa-
rei mais especificamente a proporcionali-
dade das normas apliciveis aos cigarros
destinados 3 exportacdo e, por tltimo, serd
tratada a questdo da proporcionalidade do
artigo 7.° da directiva.

1. Apreciagdo geral

225. A aplicagdo do principio da propor-
cionalidade ao processo em apreco com-
porta diversos elementos. Em primeiro
lugar: a missdo do legislador comunitédrio
de garantir uma protec¢io adequada dos
interesses piiblicos ndo se discute em maté-
ria de protecgdo da saide piiblica, Aqui, o
legislador comunitirio ndo se distingue do
legislador nacional. Como a Comissdo
também afirma no presente processo, o
controlo jurisdicional é limitado. S6 se
pode verificar se o legislador comunitdrio
ndo ultrapassou os limites da sua compe-
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téncia. Um desses limites é o principio da
proporcionalidade. Remeto, a este propé-
sito, para os n.°® 120 e 121 das presentes
conclusdes.

226. Nas conclusdes que apresentei no
processo Hahn 113, chamo a aten¢do para
a jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica segundo a qual entre os bens ou
interesses protegidos pelo artigo 30.° CE, a
satide e a vida das pessoas ocupam o
primeiro lugar, competindo aos Estados-
-Membros, na falta de uma harmonizacio
exaustiva a nivel comunitirio, determinar o
nivel de protec¢do da satde e da vida das
pessoas que pretendem garantir, Para o
efeito, dispéem de uma ampla margem de
apreciagio, mas devem respeitar as exigén-
cias da livre circulagio de mercadorias.
Assim, uma regulamentagio ou pratica
nacional ndo beneficia da derrogacio do
artigo 30.° CE se a satide piblica puder ser
protegidas com a mesma eficicia através de
medidas menos restritivas das trocas intra-
comunitarias.

227. Esta natureza especifica da proteccdo
da saide publica também é expressa no
artigo 152.° n.° 1, do Tratado CE, que
determina que as exigéncias em matéria de
protecgdo da satide constituem uma com-

113 — Conclusdes de 13 de Dezembro de 2001 (C-121/00,
Colect, 2002, p. 1-9193, p. 1-9195, n.” 34). A verificagdo
aqui referida jd remonta ao acérddo De Peijper, de 20 de
Maio de 1976 (104/75, Colect., p. 613).
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ponente das demais politicas comunitrias.
O Tribunal de Justica salientou o interesse
desta disposi¢io, nomeadamente, em rela-
¢édo a politica agricola comum 114,

228. Nas mesmas conclusdes no processo
Hahn, fiz referéncia ao principio da pre-
caucdo. O principio da precaucio e o
principio da ac¢do preventiva foram consa-
grados no capitulo do Tratado CE relativo
ao ambiente, mas também sio reconheci-
dos pelo Tribunal de Justica enquanto
principios que podem servir de base a
medidas de protec¢io da saide piablica.
Assim, o Tribunal de Justica admitiu estes
principios enquanto base de medidas legis-
lativas de luta contra a EEB 115,

229. Resumindo, a protec¢gdo da sadde
piblica é um interesse publico que o
legislador deve poder proteger integral-
mente. O valor deste interesse piblico é
tdo grande que o legislador pode decidir
subordinar-lhe outros interesses, como a
liberdade dos operadores econémicos. Isto
acontece quer com o legislador nacional
quer com o legislador comunitério, desde
que este se tenha substituido ao legislador
nacional na protec¢do da satide piiblica 116,

114 — Acérdio de 5 de Maio de 1998, Reino Unido/Comissdo
(C-180/96, j4 referido na nota 94, n.® 120). De resto, o
Tratado conhece uma disposigdo semelhante no dominio
da protecgdo do ambiente {artigo 6.° CE).

115 — V. o ac6rddo referido na nota anterior. O Tribunal de
Justica argumenta neste acérddo 3ue, nos termos do
artigo 174.° n,° 1, CE, a protecgdo da saiide faz parte da
politica do ambiente e, por conseguinte, este principio de
po‘h’éica do ambiente também se aplica & protecgdo da
satide,

116 — V., também, n.°® 118 e segs. das presentes conclusdes.
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230. E nesta 6ptica que encaro também o
alcance do pr1nc1p10 da proporcionalidade.
Este principio néo implica que deva
pesar-se dois interesses um contra o outro,
mas visa apenas a escolha da medida que
foi ou é adoptada para protec¢io da sadde
ptblica. Serd essa medida adequada e ndo
haverd outra medida — menos restri-
tiva — que proteja a sadde piblica igual-
mente bem? O 6rgdo jurisdicional comuni-
tario analisa esta questdo de forma restrita.

231, Para mim, € evidente que as obriga-
¢bes que a directiva em apreco impde
respeitam estes critérios. Mais, essas dispo-
sicBes parecem-me, por exceléncia, adequa-
das para contribuir para a realizagio do
objectivo prosseguido, a saber, a protecgio
da saiide piiblica. No caso das medidas que
visam restringir (as consequéncias de)
consumo do tabaco, o legislador procura
um equilibrio entre medidas que, por um
lado, resolvam os problemas e em cuja
eficicia se possa, em todo o caso, confiar e,
por outro lado, que tenham em conta o
facto de que o consumo de tabaco também
nio pode ser totalmente proibido ou, pelo
menos, que uma proibicio desse tipo pode
dar lugar a um tréfico ilegal de enverga-
dura. O legislador comunitirio parece ter
conseguido encontrar esse equilibrio no
caso em apre¢o. Ndo vislumbro qualquer
outra medida menos restritiva que proteja
igualmente bem a sadde piiblica.

2. Quanto 3 aplicabilidade as exportacdes

232. Mais concretamente, o Tribunal de
Justica deve examinar a proporcionalidade
da aplicabilidade (do artigo 3.°) da direc-
tiva aos cigarros destinados & exportagio
pela Unido Europeia. Referi anteriormente
(n.° 213 e segs.} que esta proibicdo visa,
antes de mais, contrariar o comércio ilegal
de cigarros na Unido Europeia. Coloca-se
agora a questdo de saber se esse objectivo
ndo poderia ter sido igualmente alcancado
através de medidas menos restritivas do
comércio. Segundo as recorrentes, a proi-
bicdo do artigo 3.° da directiva de produzir
e, por conseguinte, exportar cigarros nao
produzidos em conformidade com os teores
maximos permitidos na Comunidade viola
o principio da proporcionalidade.

233. A proporcionalidade desta medida
nio estd garantida a priori. Existe uma
assimetria entre o conteiido e o efeito desta
medida e o objectivo que ela prossegue.
Com efeito, podemos partir do principio de
que a exportagdo de cigarros tem, normal-
mente, em vista a venda e também o
consumo em paises terceiros e que, na
maior parte dos casos, é ai que o consumo
efectivamente ocorre. Essa exportagio é
agora globalmente restringida com o objec-
tivo de evitar um efeito acessério, o comér-
cio ilegal destes cigarros na prépria Unido
Europeia,
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234, Para comegar, tanto as recorrentes
como o Governo alemdo questionam a
adequacdo da medida. Comparam-na com
a proibi¢do de exportacio de bovinos pelo
Reino Unido, na sequéncia da contamina-
¢ao com EEB, proibicdo essa que foi
confirmada pelo Tribunal de Justica no
acérddo Reino Unido/Comissdo 117, Em seu
entender, a proibicdo era nesse caso ade-
quada ao objectivo prosseguido uma vez
que a causa do risco para a saiide que o
diploma visava contrariar se encontrava no
Reino Unido, enquanto neste processo a
causa se encontra em grande parte fora da
Unido Europeia. O Conselho observa, a
este proposito, que a medida que estava em
causa no processo relativo a EEB também
era consideravelmente mais restritiva do
que a directiva relativa ao tabaco. Por
outras palavras, uma vez que a directiva
relativa ao tabaco ndo é adequada para
eliminar de forma eficaz e integral o risco
para a sadde, o legislador comunitdrio
contenta-se, neste caso, com uma medida
mais restrita.

235. Considero que as recorrentes e o
Governo alemdo adoptam um critério
incorrecto para analisar a adequagio da
medida. Se o objectivo fosse eliminar o
consumo ilegal de cigarros que ndo respei-
tam os requisitos comunitdrios a medida
nao seria adequada, atendendo a que
grande parte desses cigarros sdo oriundos
de fora da Unido Europeia. A medida tem,
contudo, um objectivo muito mais restrito,
a saber, evitar que as normas do mercado
interno sejam desvirtuadas pelo facto de

117 — Ja referido na nota 94,
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cigarros que sio produzidos dentro de
Unido Europeia mas que af ndo podem ser
comercializados chegarem, apesar disso, ao
mercado. Tendo em conta este objectivo
limitado, ndo ha dividas quanto 4 adequa-
¢do da medida.

236. A questio de saber se, neste caso, nio
existiria uma medida menos restritiva
parece-me mais dificil de responder. Aqui,
desempenha um papel importante a obser-
vacio do Conselho. Ndo estou inteiramente
de acordo com essa observacdo: a medida
nido é de alcance limitado. Conforme
referido, a medida comporta uma proibigio
total de exportar cigarros que nio respei-
tem as normas relativas a produtos. Por
outro lado, e a meu ver mais importante, a
importancia da proibicdo também nio deve
ser sobrestimada: alguns paises importado-
res estabeleceram eles préprios requisitos
semelhantes — ou até mais rigorosos —
para os cigarros, esti em preparacio a
adopcdo de normas internacionais aplica-
veis aos cigarros e, além disso, o facto de a
Unido Europeia garantir que nfo sdo
colocados no mercado mundial cigarros
de qualidade inferior também aumenta a
confian¢a que os consumidores dos paises
terceiros t€m nos cigarros europeus.

237. Para mim, ndo hd divida de que é
necessdria uma proibi¢do de produgio para



BRITISH AMERICAN TOBACCO (INVESTMENTS) E IMPERIAL TOBACCO

se alcancar o objectivo prosseguido pela
medida. Recordo o seguinte 118:

— o risco do aparecimento de um mer-
cado ilegal é considerdvel, quer através
da reimporta¢dio quer da colocagdo
directa dos produtos no mercado ilegal;

— para lutar contra isso é necessario uma
intervencio comunitiria. As medidas
nacionais unilaterais centradas no con-
trolo ndo sdo eficazes;

— as medidas nacionais unilaterais levam,
sobretudo, a uma perturbagio sensivel
do mercado interno.

238. Nio vejo que medida menos restritiva
poderia oferecer a mesma protecgio que
uma proibigio de produgdo. Entre as
medidas menos restritivas poder-se-ia pen-
sar, por exemplo, numa obrigacdo de
separar os fluxos de producdo, eventual-
mente acompanhada de uma demonstragio
cabal pelo produtor de que os cigarros
foram efectivamente exportados. Qualquer

118 — V. n,°* 159 a 163 das presentes conclusdes.

que seja a eficAcia em si dessas medidas,
nunca poderdo impedir completamente o
surgimento de um circuito ilegal. Com
efeito, parte desse circuito ilegal resulta da
reimportacio. Ainda que se consiga, gragas
a uma legislagio comunitiria facilmente
aplicavel, que todos — ou quase todos —
os cigarros destinados 4 exportacdo sejam
efectivamente exportados, isso s6 tornard a
reimportacdo ilegal mais atractiva.

3. O artigo 7.°

239. As recorrentes no processo principal,
a Japan Tobacco e também o Governo
grego contestam a proporcionalidade do
disposto no artigo 7.° da directiva, tal
como explicado no vigésimo sétimo consi-
derando do preAmbulo. Os seus argumen-
tos reconduzem-se 4 afirmagdo de que, em
primeiro lugar, a medida ndo é adequada a
protecgdo da satde e, em segundo lugar,
ndo existe uma alternativa menos onerosa.

240. O principal argumento relativo a
adequacdo do artigo 7.° € o de que este
artigo é contrdrio aos artigos 3.° e 5.° da
directiva. No essencial: enquanto os
artigos 3.° e 5.° contém medidas destinadas
a que o fumador opte por cigarros mais
leves, o artigo 7.° dificulta precisamente
esta opgdo. A este propésito, a Japan
Tobacco sustenta que as indicacbes que o
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artigo 7.° proibe — também denominadas
descritores — tém uma finalidade iitil:
fornecem ao consumidor informacdes
sobre o teor de alcatrdo e o teor de nicotina
do produto do tabaco. Ao proibir a utili-
zagdo dos descritores, o artigo 7.° priva
precisamente o consumidor de informagio.

241. Tudo isto leva, em seu entender, a que
esta medida ndo seja adequada para prote-
ger a satide publica. Estes argumentos sdo
refutados, desde logo, com a alegacdo de
que as indicagBes que o artigo 7.° proibe
ndo contém qualquer informagdo objectiva
e induzem o fumador em erro, ao sugerirem
que determinado produto do tabaco é
menos prejudicial do que outros produtos.

242. Na base deste debate esta, designada-
mente, uma controvérsia sobre a medida
em que os cigarros com um teor de alcatrio
mais baixo sdo menos prejudiciais do que
os cigarros com um teor mais elevado. Os
argumentos e elementos de prova apresen-
tados no presente processo ndo resolvem
esta controvérsia. Por um lado, parece-me
suficientemente seguro que um cigarro com
um teor de alcatrio mais baixo &, em si
mesmo, menos prejudicial do que um
cigarro com um teor de alcatrio mais
elevado. Este facto também serviu de ponto
de partida para o legislador comunitario.
Dai que o artigo 3.° da directiva baixe o
teor maximo de alcatrio. O quinto consi-
derando do preAmbulo também estabelece
expressamente uma relacdo entre esta exi-
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géncia acrescida e a natureza cancerigena
do tabaco. Por outro lado, a Comissdo,
sobretudo, defendeu no presente processo
que os cigarros com um teor baixo de
alcatrdo contém um teor elevado de outras
substincias prejudiciais e, por essa razio,
continuam a ser perigosos. Além disso, ndo
¢ improvivel que um fumador fume mais
cigarros se estes tiverem um teor de alca-
trdo mais baixo. Cito o vigésimo sétimo
considerando do preAmbulo: «Os niveis das
substéncias inaladas sio determinados pelo
teor de certas substincias contidas no
produto antes de ser consumido, mas
também pelo comportamento do fumador
e pelo grau de dependéncia.» Ou seja, é
duvidoso que os fumadores que passam de
cigarros mais fortes para cigarros menos
fortes retirem dai um beneficio considera-
vel para a sadde.

243. A controvérsia incide ainda sobre um
segundo aspecto: o efeito esperado da
medida ao nivel da safide piblica. As
opinibes divergem, tal como resulta das
observagdes dos vérios intervenientes no
presente processo. Também nio me sur-
preende que ndo exista um padrio uni-
forme de expectativas. Trata-se, com efeito,
de saber em que medida o consumidor
fumador adapta o seu comportamento em
resultado do desaparecimento de indica-
¢bes do tipo «light» e «mild».

244. Estes dois aspectos da controvérsia
determinam o contexto desta medida. Para
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poder dar uma resposta satisfatéria &
questio da adequagdo da medida de pro-
tecgdo para efeitos de saiide publica, ana-
lisarei mais pormenorizadamente o con-
tetido da prépria medida.

245. Em primeiro lugar, a possibilidade de
fornecer informacdes objectivas sobre a
composicio dos produtos do tabaco nio é
limitada. Em segundo lugar — e isto é
referido, designadamente, pelo Governo
francés — o artigo 7.° da directiva nio
proibe todas as apresentagdes e denomina-
¢oes de cigarros que sejam susceptiveis de
seduzir os consumidores e de conquistar a
sua confianga, mas apenas as mengdes que
sugiram que determinado produto do
tabaco é menos prejudicial do que outros
produtos. Por outras palavras, trata-se de
uma proibi¢do de denominagdes sugestivas
susceptiveis de criar confusdo no espirito
dos consumidores. Estes descritores sdo
utilizados para realgar diferentes caracte-
risticas dos cigarros, por vezes mesmo sem
que exista uma relagdo com o seu teor de
alcatrdo. Assim, como o Governo neerlan-
dés observou em audiéncia, a indicagdo
«mild» talvez seja utilizada para designar
uma sensagdo gustativa. Gostaria ainda de
referir um segundo elemento de possivel
confusdo: mesmo os cigarros «mais leves»
tém um teor de alcatrdo. Os fumadores
podem ser induzidos em erro, uma vez que
thes é dada a impressdo errada de que se
trata de produtos inofensivos, o que é falso,
sobretudo porque os cigarros contém ainda
outras substincias téxicas ndo reguladas
pela directiva.

246. Resumindo, trata-se de uma disposi-
¢do que proibe um niimero limitado de
indica¢bes de uso corrente susceptiveis de
criar confusdo no espirito dos consumido-
res, nomeadamente no que se refere i
nocividade do produto. Uma disposi¢do
deste tipo parece-me, em termos gerais, um
instrumento adequado de protec¢io da
satide piblica.

247. Este instrumento é certamente ade-
quado se atendermos as sérias dividas que
se colocam sobre os beneficios para a saide
resultantes da transi¢io dos consumidores
para cigarros com um teor de alcatrdo mais
baixo. O legislador comunitdrio podia,
pois, legitimamente concluir pela proibigdo
da utilizagdo dos descritores, ji que estes
contém um encorajamento implicito para
que se fumem cigarros com um teor de
alcatrdo mais baixo.

248. No entanto, mesmo que eu aceite que
os cigarros com um baixo teor de alcatrdo
sio menos prejudiciais para a satide
piblica, o legislador comunitirio podia
razoavelmente concluir que a utilizagdo
destes descritores deve ser contrariada,
Com efeito, trata-se de indica¢des eufemis-
ticas que visam encorajar o consumidor a
consumir, apesar de estar demonstrado que
os cigarros com um teor de alcatriio mais
baixo também sdo perigosos para a saiide
publica — certamente em menor medida.
Além disso, e mais importante, a utilizagdo
destas denominagdes nio &, de forma
alguma, acompanhada de dados objectivos,
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tais como o teor do alcatrdo, Também aqui
estes descritores se distinguem da mencédo
dos teores de alcatriio, nicotina e mondxido
de carbono que, nos termos do artigo 5.°,
n.° 1, devem ser apostos nos macos de
cigarros. Enquanto esses teores se limitam a
informar o consumidor de forma objectiva,
os descritores tém, conforme referi, um
valor eufemistico, pelo que ndo se limitam
a fornecer informacdes objectivas.

249. Evoquei anteriormente — como
segundo aspecto da controvérsia — o
efeito esperado do artigo 7.° da directiva.
Esse efeito, a saber, uma alteracio do
comportamento do fumador, é dificil de
demonstrar. Considero, porém, que o legis-
lador comunitirio nido necessita de
demonstrar esse efeito. O legislador comu-
nitario possui um amplo poder de aprecia-
¢do na escolha dos instrumentos de protec-
¢do da saide piblica, permanecendo
embora vinculado ao principio da precau-
¢do, e, sobretudo, a medida inscreve-se na
politica comunitaria que visa desencorajar
o consumo de tabaco. Mais, esta politica de
desencorajamento seria posta em causa se
fossem permitidas indicagdes susceptiveis,
precisamente, de encorajar o cidaddo a
fumar,

250. Resumindo, considero que o artigo 7.°
¢ adequado para assegurar a proteccido da
satide piblica. A questio que se segue é a
de saber se existe outra medida que proteja
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igualmente bem a satide piiblica. Neste
caso, é evocada a medida prevista no
diploma em vigor no Reino de Espanha,
que apenas autoriza a utilizagdo de indica-
¢bes do tipo «light» e «ultralight> em
cigarros com determinados teores de alca-
trdo baixos, no caso muito baixos. O
Governo grego, sobretudo, alegou que a
utilizagio dos descritores — nas circuns-
tincias em que é permitida pela legislagio
espanhola — contribui, precisamente,
para informar directa e objectivamente o
consumidor sem prejudicar gravemente os
interesses econémicos dos fabricantes.

251. Na minha opinido, o Tribunal de
Justica ndo necessita de averiguar de forma
aprofundada se uma medida deste tipo, que
inquestionavelmente coloca menos entraves
as trocas comerciais, protege igualmente
bem a saiide piblica. O legislador comuni-
tario possui uma margem de aprecia¢io na
escolha do instrumento mais adequado. O
Tribunal de Justica limita-se a examinar se
o legislador comunitirio podia razoavel-
mente concluir que a variante espanhola
nio protege tdo bem a saide priblica.
Tendo em conta o anteriormente exposto
acerca do caricter eufemistico dos descri-
tores, isto parece-me evidente. Mesmo que
a utilizacdo dos descritores seja objecti-
vada, passando a estar associada a deter-
minados teores de alcatrio, continua a
tratar-se de indica¢Ges que podem encora-
jar o consumo de tabaco.
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4, Sintese

252. A directiva respeita o principio da
proporcionalidade. Isto é vilido para todas
as partes da directiva,

B — Limitacio de direitos de propriedade
(intelectual)

1. A delimitagdo

253. As recorrentes afirmam que os
artigos 5.° e 7.° da directiva violam o
artigo 295.° CE, que determina que o
Tratado CE em nada prejudica o regime
de propriedade nos Estados-Membros.
Afirma ainda que estas disposi¢des da
directiva violam o direito de propriedade,
tal como previsto, designadamente, na
Carta Europeia dos Direitos Fundamentais
e/ou no artigo 20.° do acordo TRIP’s 11,

254, Concretamente, as recorrentes consi-
deram os artigos 5.° e 7.° uma violagio
grave dos seus direitos de propriedade
intelectual, relacionada com o tamanho
que devem ter as adverténcias referentes a

119 — V. nota 110.

saiide apostas nas embalagens de cigarros.
Alegam que, desse modo, a directiva
impede a explora¢io legal e diminui o
goodwill de que gozam as marcas. Também
a Japan Tobacco afirma que, com a proi-
bicdo do artigo 7.°, os fabricantes de
cigarros deixardo de poder exercer os seus
direitos em relacio a algumas marcas
registadas. A Japan Tobacco considera
que o artigo 7.° da directiva a proibe de
exercer os seus direitos de propriedade
intelectual, uma vez que j4 ndo pode
utilizar a marca Mild Seven enquanto
marca comercial na Comunidade 129, Deste
modo, é-lhe subtraida a vantagem econé-
mica das licengas exclusivas sobre a marca.
Em audiéncia, a Japan Tobacco referiu
ainda que o regime do artigo 7.° a espoliard
de um dos seus activos mais importantes. O
Governo grego partilha o ponto de vista de
que a proibigdo prejudica os direitos de
propriedade intelectual dos fabricantes de
cigarros.

255, Adiante analisarei o conteiido da
eventual violagdo do direito de propriedade
(intelectual). Antes disso, gostaria de fazer
referéncia a duas normas juridicas que sdo
invocadas e que nZo sio relevantes para
este caso. Trata-se do artigo 295.° CE e do
acordo TRIP’s.

256. Quanto ao artigo 295.° os Governos
britAnico, francés e belga afirmam, com
razdo, que as disposi¢des da directiva nio

120 — Em audiéncia, a Japan Tobacco alegou que a autoridade
ncerlandesa considerara, numa_recente decisdo, que o
termo «mild» em Mild Seven ndo induzia em erro.
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tém qualquer relagio com o regime da
propriedade nos Estados-Membros na
acepcdo do artigo 295.° CE. A directiva
ndo faz mais do que impor uma limitacdo a
utilizacdo de determinados direitos de pro-
priedade dos fabricantes de cigarros. O
artigo 295.° CE ndo pode ser invocado
para afastar uma limitacdo do exercicio de
direitos de propriedade decorrente da apli-
cagio de disposi¢des comunitirias 121,

257. Em relacio ao acordo TRIP’s,
refira-se o seguinte. O Tribunal de Justica
ja decidiu, mais do que uma vez, que, tendo
em atencdo a sua natureza € a sua econo-
mia, os acordos OMC nio figuram, em
principio, entre as normas tomadas em
conta pelo Tribunal de Justica para fisca-
lizar a legalidade dos actos das instituicdes
comunitirias 122, O Tribunal de Justica
reconhece que existem algumas excepcdes
a este principio — o Tribunal de Justica
refere, por exemplo, as «obrigagdes espe-
ciais» contraidas no dmbito da OMC —
mas no acérddo Dior123 declara que o
acordo TRIP’s ndo é susceptivel de criar,
para os particulares, direitos que estes
possam invocar directamente num tribunal
por for¢a do direito comunitério.

258. O Tribunal de Justica admite, porém,
no acérdio Dior que o acordo TRIP’s pode

121 —V,, a este propésito, o acérdio de 6 de Novembro
de 1984, Fearon {182/83, Recueil, p. 3677, n.° 7). O
Tribunal de Justiga declarou que o cfireito dos Estados-
-Membros a regular a propriedade ndo pode ter qualquer
incidéncia nas restriges decorrentes do principio da ndo
discriminagdo protegido pelo Tratado CE.

122 — V., nomeadamente, o acérdio de 23 de Novembro
de 1999, Portugal/Conselho (C-149/96, Colect.,
p. I-8395, n.° 47).

123 — Acérddo de 14 de Dezembro de 2000, Dior e o.
{processos apensos C-300/98 e C-392/98, Colect.,
p. 111307, n.° 44).
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ter uma certa importdncia no processo
perante o 6rgdo jurisdicional nacional 124,
A este propdsito, gostaria de remeter para o
proprio acordo TRIP’s, que ndo proibe as
partes signatirias do acordo TRIP’s de
limitarem a utilizacgio de uma marca por
razbes imperativas de interesse piiblico. No
entanto, a apreciacdo que o 6rgio jurisdi-
cional nacional possa efectuar no ambito
do acordo TRIP’s ndo acrescenta nada 3
apreciacio que, de qualquer modo, deve
fazer-se nos termos do Tratado CE. Resu-
mindo, esta é j4 uma razdo suficiente para
que o acordo TRIP’s nio desempenhe
qualquer papel na apreciagiio da legalidade
de uma intervencdo no direito de proprie-

dade.

2. O direito de propriedade no direito
comunitario

259. O direito de propriedade ndo é um
direito reconhecido enquanto tal pelo Tra-
tado CE ou pelo Tratado sobre Unido
Europeia. E certo que o artigo 17.° da
Carta dos Direitos Fundamentais 125 reco-
nhece o direito de propriedade (e a protec-
¢do da propriedade intelectual). Contudo,
no estidio actual do direito, dou mais
importincia ao disposto no artigo 6.° UE.
De acordo com este artigo, a Unido Euro-
peia respeitara os direitos fundamentais tal
como os garante, designadamente, a Con-
vengdo Europeia para a protec¢io dos
Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, enquanto principios gerais
do direito comunitario. Um desses direitos

124 — V., nomeadamente, n.° 47 ¢ 48 do acérddo {j4 referidos
na nota anterior).

125 — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(JO 2000, C 364, p. 1).
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fundamentais é o direito de propriedade a
que se refere no artigo 1.°, Primeiro
Protocolo, da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem,

260. De resto, o Tribunal de Justica ja
reconheceu expressamente, por diversas
vezes, o significado do direito de proprie-
dade na ordem juridica comunitiria 2,
Segundo jurisprudéncia assente do Tribu-
nal de Justica, o exercicio desse direito de
propriedade por ser sujeito a restrigGes,
desde que essas restricbes correspondam
efectivamente a objectivos de interesse
geral prosseguidos pela Comunidade. Além
disso, essas restricbes ndo podem cons-
tituir, face a esses objectivos, uma inter-
vencdo desproporcional e intoleravel, sus-
ceptivel de atentar contra a prdpria essén-
cia desses direitos 127,

261. Neste processo, é pacifico que as
restricdes ao direito de propriedade foram
inspiradas por um interesse piiblico.
Quanto & questio de saber se se trata de
uma intervengdo desproporcional e intole-
ravel, ha que considerar, na minha opinido,
o seguinte. Em primeiro lugar, importa
determinar se a intervengdo, tendo em
conta o seu alcance, é em si mesma legal.
Em seguida, se a intervencio for em si
mesma legal, coloca-se a questdo de saber
se, ndo obstante, foi violado o principio da
seguranga juridica ou, no caso em apreco, o
principio da confianga legitima.

126 — V., nomeadamente, acérdio de 13 de Dezembro de 1979,
Hauer (44/79, Colect., p. 3727, n.° 17).

127 — Esta jurisprudéncia foi desenvolvida no dmbito da
politica agricola comum. V. acérdio de 13 de Julho
de 1989, Wachauf {5/88, Colect. g 2609, n.° 18), ¢ mais
recentemente, acérdio de 13 de Abril de 2000, Karlsson ¢
0. {C-292/97, Colect., p. 12737, n.° 45).

262. Comeco pelo alcance da intervencio.
Em que medida é que a frui¢do da pro-
priedade é restringida e se atenta, desse
modo, contra a prdpria esséncia do direito?
Sem entrar em pormenores (e deixando
ainda de lado a questio da eventual
violagdo da marca), considero que a fruicio
ndo é aqui especialmente restringida ou
afectada na sua esséncia. O exposto ndo é
vélido em relacdo 2 fruicdo da propriedade
de uma unidade de produgio de cigarros.
Mesmo depois da transposi¢do da direc-
tiva, continua a ser possivel explorar esta
unidade e produzir af cigarros. Simples-
mente, a composi¢io e a rotulagem desses
cigarros tém de ser adaptadas. Também
nio é valido em relagio 4 fruicdo da
propriedade dos préprios produtos: como
acontece, frequentemente, com as normas
relativas a produtos, o titular do direito
deve adaptar a composicdo e a rotulagem
do seu produto, sendo-lhe para o efeito
concedido um perfodo de transi¢do que lhe
permita libertar-se das suas existéncias. Os
novos produtos do tabaco por si produzi-
dos e comercializados devem respeitar
determinadas normas de composigio e de
rotulagem. Estas normas nada tém a ver
com uma restricio do direito de proprie-
dade sobre os produtos.

263. Resumindo: tendo em conta o objec-
tivo prosseguido, as medidas adoptadas
nem sequer se assemelham a uma interven-
¢io desproporcional e intolerdvel no direito
de propriedade. Por conseguinte, nio abor-
darei a questdo da eventual violagdo do
principio da seguranga juridica ou, no caso
em aprego, do principio da confianga
legitima.
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3. O direito de propriedade intelectual

264. A partir deste momento, centrarei a
minha atencdo no direito de propriedade
intelectual ou, mais especificamente, no
direito 3 marca. A entrada em vigor da
directiva pode ter como consequéncia uma
violacdo consideravel da fruicio do direito
a marca. Algumas marcas ndo poderdo
voltar a ser utilizadas, por forca do
artigo 7.° da directiva, e o tamanho das
adverténcias relativas 4 satide, em resultado
do artigo 5.°, pode ter por efeito uma
reducdo significativa da forga distintiva da
marca aposta num maco de cigarros. Com
base no exposto, a possibilidade de recu-
perar os investimentos realizados na cria-
¢do da marca diminui e podem, assim,
surgir prejuizos consideraveis.

265. O exercicio do direito 4 marca tam-
bém pode ser sujeito a restricdes ditadas
pelo interesse geral128, mas o direito,
propriamente dito, ndo pode ser atingido
na sua esséncia.

266. Nao vejo como é que as obrigacBes
que decorrem do artigo 5.° podem ser
consideradas um atentado 3 prépria essén-
cia do direito & marca. A marca continua a
poder ser aposta na embalagem. S6 uma
parte da embalagem — que ndo chega a
atingir 50% — deve ser reservada as infor-
macdes e adverténcias prescritas pelo

128 — Conforme também j4 referi no n.® 261, esse interesse nio
estd aqui em discussdo.
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artigo 5.° Além disso, a esséncia do direito
a marca ndo é constituida por um direito
face ao Estado de utilizar uma marca sem
qualquer restricio imposta por disposi¢bes
de direito publico. Pelo contrério, o direito
4 marca é, na sua esséncia, um direito
oponivel a outros particulares que interfi-
ram na sua exploracio pelo titular do
direito. As disposi¢bes de direito piblico
s6 atentam contra a prdpria esséncia deste
direito se tornarem completamente impos-
sivel a exploragdo normal da marca.

267. A questdo complica-se no que diz
respeito a proibigdo do artigo 7.° Com
efeito, o artigo 7.° proibe a utilizacdo para
produtos do tabaco de determinadas mar-
cas, como a Mild Seven comercializada
pela Japan Tobacco, ou de partes de
marcas, como a palavra «light» que integre
uma marca. Relativamente & marca Mild
Seven, verifica-se ainda, conforme também
refere a Japan Tobacco, que a marca ndo
pode ser adaptada mediante a supressio do
adjectivo «mild». Chamo alids a aten-
¢4012? para o facto de que é precisamente
a palavra «mild», enquanto parte inte-
grante da marca Mild Seven, que pode ser
enganosa para o consumidor. Com efeito,
resulta do presente processo que sob a
marca Mild Seven sdo comercializados
cigarros com teores de alcatrio muito
diferentes.

129 — A semelhanga do que fez a Comissdo em audiéncia.
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268. Entendo, porém, que o artigo 7.° ndo
viola o direito de propriedade (intelectual).
Esta conclusdo ndo se baseia na solucio
que teria dado 3 questdo de saber se, no
caso em apreco, a exploracdo do direito a
marca é atingido na sua esséncia, mas antes
num raciocinio desenvolvido a partir do
proprio direito & marca. Este direito ndo é
em si mesmo um direito intangivel. A
propria legislagio comunitdria em matéria
do direito & marca ja prevé alguns funda-
mentos de nulidade.

269. No caso em apreco, reveste importan-
cia, nomeadamente, o artigo 3.°, n.° 1,
inicio e alinea g), da Directiva 89/104
relativa as marcas 130, Segundo esta dispo-
sicdo, uma marca que seja susceptivel de
induzir em erro o piblico pode ser anulada.
Relativamente 4 marca comunitdria, esta
possibilidade de anulagdo estd prevista no
artigo 51.°, inicio e alinea a), em conjuga-
¢do com o artigo 7, n.° 1, inicio e alinea g),
do Regulamento (CE) n.° 40/94 do Conse-
tho, de 20 de Dezembro de 1993, sobre a
marca comunitdria 131,

270. O artigo 7.° da directiva, que alids se
refere expressamente as marcas comerciais,
proibe determinadas indicagdes sugestivas.
Trata-se, em suma, de meng¢des que podem
induzir em erro o piblico. Assim, o
artigo 7.° apenas proibe o exercicio de um

130 — Primeira Directiva 89/104/CEE do Consclho, de 21 de
Dezembro de 1988, que harmoniza as legislagdes dos
Estados-Membros em matéria de marcas (JO L 40, p. 1).

131—JOL11,p. 1.

direito 4 marca numa circunstdncia em que
este direito j4 nfo é, em si mesmo, um
direito intangivel.

271. Neste contexto, ndo se pode falar de
um atentado ilicito 4 esséncia do direito.
Por conseguinte, ndo é necessdrio apreciar
o alcance da intervengio, relativamente ao
seu eventual caricter desproporcional ou
intolerdvel.

272. Gostaria de acrescentar o seguinte. Os
dois diplomas comunitdrios em matéria do
direito 4 marca anteriormente referidos
prevéem ainda outro fundamento relevante
de nulidade, a saber, a viola¢io da ordem
piiblica ou dos bons costumes. Na minha
opiniio, uma marca que seja abrangida
pela proibicdo de utilizar determinadas
indicagdes, proibicio de direito piblico
enunciada no artigo 7.° da directiva por
razdes de protecgio da satide piblica, é
nula por ser contriria & ordem piiblica.

273. A fim de ser exaustivo, refiro ainda
que também ndo estou convencido de que o
alcance da intervencdo seja desproporcio-
nal ou intolerdvel. A este propdsito, o
Conselho remete para o acérddo Estée
Lauder 132, relativo a um produto de cos-
mética cuja denominag¢fio contém a palavra
«lifting». O Tribunal de Justica aceitou um

132 — Acérdio 13 de Janciro de 2000 (C-220/98, Colect.,
. I-117), Este acordio nio dizia, alids, respeito ao direito
a marca,
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diploma nacional que proibia a importacio
e a venda desse produto de cosmética. A
semelhanca do que aconteceu nesse pro-
cesso, trata-se aqui da proibicdo de utilizar
indicacbes especificas que tm uma deter-
minada conotagdo. O atentado a um direito
4 marca é um efeito meramente acessério
de um diploma, que resulta do facto de a
indicacdo fazer parte da marca. Daf que
esse efeito ndo seja suficiente para tornar o
diploma ilegal. Segundo jurisprudéncia
assente, deve considerar-se ainda o objec-
tivo prosseguido. Esse objectivo justifica,
Nno caso em apre¢o, uma intervengio de
grande alcance. Por iltimo, também consi-
dero importante o facto de a directiva
controvertida prever, relativamente ao
artigo 7.°, um perfodo de transicio até
30 de Setembro de 2003. Isso permite as
empresas investir em novas marcas.

274. Sendo a intervengdo em causa legal,
como acabamos de verificar, é necessario
ainda determinar se ela viola o principio da
seguranca juridica, mais concretamente o
principio da confian¢a legitima? Um
empresario deve, em geral, poder confiar
na legislagdo em vigor no momento em que
toma uma decisdo comercial. Conforme
afirmei nas conclusdes que apresentei no
processo Silos 133, este principio da con-
fianga legitima manifesta-se sob duas for-

133 — Conclusdes apresentadas em 3 de Abril de 2001. Ac6rdio
proferido em 8 de Novembro de 2001, j4 referido na nota
111, 0. 46 ¢ segs.
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mas susceptiveis de protec¢do. Em primeiro
lugar, a proteccio contra a violagdio de
direitos adquiridos. Este direito, conforme
verifiquei nas referidas conclusdes, ndo é
absoluto. Em segundo lugar, a protecgio
das expectativas legitimas.

275. Se aplicarmos o principio da con-
fianca legitima ao presente caso, é necessi-
rio responder 3 seguinte questio. Em que
medida um fabricante de cigarros, quando
toma as suas decisBes comerciais, pode
confiar que a legislacdo relativa 4 compo-
si¢do e a rotulagem dos cigarros permane-
cerd inalterada?

276. Esta questdo é de natureza quase
retérica. Um empresério, seja de que pro-
duto for, deve ter em conta que as normas
relativas a produtos que lhe sdo apliciveis
nio podem permanecer inalteradas por
tempo indeterminado. Com efeito, essas
normas — técnicas — estdo, por natu-
reza, vinculadas a um tempo e a um espaco.
Isto é assim, por maioria de razdo, com as
normas relativas aos cigarros. Os conheci-
mentos cientificos acerca da nocividade do
tabaco e a percep¢io do tabagismo pela
sociedade evoluem a grande velocidade.
Por conseguinte, é légico que as normas
também tenham um indice de rotatividade
elevado. A inddstria do tabaco sabe disso
melhor do que ninguém.
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277. Também em relacio ao direito &
marca, nio existe uma violagdo do princi-
pio da seguranca juridica ou do principio
da confianga legitima. Em primeiro lugar, a
directiva — e, mais especificamente, a
proibi¢do do artigo 7.° — néo surgiu do
nada. As principais medidas da directiva,
entre as quais o artigo 7.°, ji sdo mencio-
nadas na Comunicagio da Comissdo de
18 de Dezembro de 1996134, Um empre-
sario sensato teria podido alterar a sua
estratégia em matéria de marcas e escolher
uma marca com menos riscos inerentes. Em
segundo lugar, ao optar por uma marca que
sugeria que o produto em causa ndo era
prejudicial, o empresdrio ja correu um
certo risco, ainda que ndo tenha procurado
essa sugestdo de forma consciente. Com
efeito, nos termos da protecgio juridica das
marcas que o direito comunitério oferece, o
direito de utilizar uma marca néo é em si
mesmo intangivel quando esta seja suscep-
tivel de induzir em erro o publico. Ja
abordei esta questdo nos n.”® 268 e seguin-
tes.

278. A titulo exemplificativo, chamo ainda
a atencdo para a posicdo defendida pela
Japan Tobacco, que parece ter sido a
empresa mais prejudicada pelo artigo 7.°
da directiva. Segundo o afirmado em
audiéncia, e ndo contestado, quando a
directiva foi adoptada, a marca Mild Seven
havia sido introduzida na Unido Europeia
hd muito pouco tempo, seguramente bas-
tante depois da Comunicagdo da Comissio

134 — V. n.° 67 destas conclusbes,

de 18 de Dezembro de 1996. Além disso, a
marca ainda s6 estava disponivel num
Estado-Membro. Nestas circunstincias, a
violagdo do principio da seguranca juridica
ou do principio da confianca legitima estd
completamente fora de questio.

C — Outros principios juridicos

279. O 6rgdo jurisdicional de reenvio
refere ainda trés principios juridicos que
podem ser relevantes para a validade da
directiva: trata-se do principio da funda-
mentagdo, o principio da subsidiariedade e
o desvio de poder.

1. O principio da fundamentacgdo

280. Os argumentos invocados a favor de
uma eventual violagdo do dever de funda-
mentagdo sio de dois tipos. O primeiro
tipo de argumentos refere-se aos elementos
factuais e aos elementos cientificos que
servem de base a directiva. Assim, as
recorrentes sustentam que a nova legislagio
se deve basear em novos desenvolvimentos,
0s quais, por sua vez, se devem basear em
dados cientificos. No entanto, o predmbulo
da directiva nio faz referéncia a dados
cientificos. O segundo tipo de argumentos
refere-se 4 fundamentagdo que é dada no
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décimo primeiro considerando do preim-
bulo. O Governo grego observa, nomeada-
mente, que a remissio para o
artigo 133.° CE n3o menciona qual o
aspecto da politica comercial comum que
é concretizado através da proibicio da
produgio destinada a exportagdo. Segundo
o Governo alemao, o preAmbulo ndo indica
em que medida é que a protec¢do da satide
na Comunidade é influenciada pela reim-
portagdo ilegal dos produtos do tabaco que
sdo produzidos na Comunidade.

281. A posicdo contrdria alega que o
legislador comunitirio ndo é obrigado a
fundamentar cada opgdo individual e,
sobretudo, ndo necessita de referir dados
cientificos.

282. O principio da fundamentagdo ja foi
anteriormente abordado nas presentes con-
clusGes, a propésito de uma questéio impor-
tante. Vi nele o motivo pelo qual o
artigo 133.° CE ndo pode servir de base
juridica da directiva. Honrei assim o argu-
mento do Governo grego.

283. A fundamentag¢do do décimo primeiro
considerando também foi evocada, em
termos mais gerais, aquando da aprecia¢io
da proibi¢do de produgio (v. capitulo
VI — D). A fundamentacdo — ainda que
sumdria — oferecida pelo preAmbulo per-
mitia suportar essa proibicio de producio.
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Com efeito, segundo jurisprudéncia assente
do Tribunal de Justica, ndo é necessirio
especificar todos os dados. Gostaria, a
propoésito, de referir que o preAmbulo nio
aponta o risco de distor¢des da concorrén-
cia enquanto fundamento da directiva. Foi
numa preocupagio de ser exaustivo que
desenvolvi essa questio no n.° 161 e
seguintes.

284. Quanto ao restante, o predmbulo
expde pormenorizadamente as razdes que
conduziram 2 directiva. Ndo é necessario
referir dados cientificos, até porque se trata
de medidas de luta contra o tabagismo.
Também € importante referir que o legisla-
dor pode atender ndo s6 a dados cientificos,
mas também & percep¢do que a sociedade
tem do fenémeno.

2. O principio da subsidiariedade

285. A questdo da subsidiariedade consi-
dero ficil de responder. Tal como no
acérddo relativo a biotecnologia 135, o
Tribunal de Justica pode concluir que o
principio da subsidiariedade ndo foi vio-
lado sem necessidade de proceder a uma
fundamentagdo muito pormenorizada.
Para comegar, o principio da subsidiarie-
dade é um conceito dinimico, que deixa ao
legislador comunitirio a necessiria mar-

135 — J4 referido na nota 47, n.** 30 e segs.
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gem de apreciagdo; depois, a necessidade de
intervencdo comunitiria foi longamente
fundamentada 136; por tltimo, a directiva
respeita as directrizes do protocolo da
subsidiariedade 137, Uma vez que conclui
neste processo que era necessiria uma
intervencdo do legislador comunitirio
com base no artigo 95.° CE, deixa de fazer
sentido controlar o respeito do principio da
subsidiariedade. Em relagdo a esta direc-
tiva, remeto em especial para:

— o n.° 130 das presentes conclusdes, no
qual considerei que o diploma se baseia
nas diferencas — ou, pelo menos,
ameagas concretas do seu surgi-
mento — entre a legislacdo dos Esta-
dos-Membros susceptiveis de criar
entraves ao comércio;

— o0s n.”* 159 a 163 das presentes con-
clusées, nos quais considerei que uma
proibi¢io nacional de produgdo ndo
pode ser eficaz nem é concebivel.

3. O desvio de poder

286. Por dltimo, coloca-se a questdo do
desvio de poder. Segundo jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, um acto sé esté viciado

136 — V. o preambulo, em especial o trigésimo terceito consi-
derando.

137 — Protocolo relativo 4 aplicagio dos principios da subsi-
diariedade ¢ da proporcionalidade, anexo ao Tratado de
Amesterdio.

por desvio de poder quando existam indi-
cios objectivos, pertinentes e concordantes
de que foi adoptado exclusivamente ou,
pelo menos, principalmente para alcancar
fins diversos dos fixados ou para contornar
um procedimento especial que o Tratado
previu para fazer face a essas circunstin-
cias.

287. Se aplicar esta jurisprudéncia ao pro-
cesso em aprego, chego 4 conclusio de que,
num processo como este, em que se discute
a base juridica de um diploma comunitério,
o principio do desvio de poder ndo tem um
significado auténomo. O Tribunal de Jus-
tica pode decidir que foi escolhida a base
juridica correcta, o que significa que o
legislador comunitdrio utilizou de forma
correcta a competéncia que lhe foi atri-
buida. Ndo existe, pois, qualquer desvio de
poder. O Tribunal de Justica também pode
decidir que ndo foi escolhida a base juridica
correcta e, por essa razdo, anular o
diploma. Neste caso, o Tribunal de Justica
ndo chega a apreciar a questdo de saber se
houve igualmente desvio de poder.

VI — Apreciagdo da segunda questdo

A — Argumentos invocados

288. Segundo as recorrentes, a Japan
Tobacco, os Governos grego, irlandés,
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luxemburgués, neerlandés e sueco, bem
como o Parlamento, o Conselho e a
Comissédo, o artigo 7.° da directiva apenas
¢ aplicdvel aos produtos do tabaco comer-
cializados no territério da Comunidade
Europeia. Em contrapartida, os Governos
britdnico, belga, francgs, italiano e finlan-
dés entendem que o artigo 7.° também visa
os produtos do tabaco que sdo produzidos
na Comunidade e se destinam 4 exportacio
para paises terceiros.

289. Os principais argumentos que o pri-
meiro grupo de intervenientes apresentou a
favor de uma interpretagdo restrita sdo os
seguintes:

— Da redac¢io do artigo 7.° ndo resulta
que este deva ter um efeito extraterri-
torial, pelo que a proibicdo também
ndo tem esse efeito. O Conselho reco-
nhece, alids, que o artigo 7.° ndo
restringe explicitamente o efeito terri-
torial.

— O alargamento da proibi¢io aos pro-
dutos do tabaco destinados a exporta-
¢do ndo é adequado para evitar que as
disposi¢des do mercado interno sejam
desvirtuadas.

— O artigo 7.° ndo pode ser dissociado do
artigo 5.°, uma vez que o artigo 7.° tem
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como objectivo evitar que as normas de
rotulagem prevista no artigo 5.° sejam
desvirtuadas. O alcance territorial do
artigo 7.° coincide, assim, com o do
artigo 5.° Tendo em conta a exigéncia
linguistica que comporta, o artigo 5.°
s6 pode aplicar-se aos produtos do
tabaco no interior do mercado interno.

290. Os principais argumentos que o
segundo grupo de intervenientes apresen-
tou a favor de uma interpretagdo ampla sdo
os seguintes:

— Da redacgio do artigo 7.°, que proibe a

utilizagdo no futuro de certas denomi-
nag¢des nas embalagens dos produtos de
tabaco, ndo resulta que este artigo se
restrinja aos cigarros destinados ao
mercado interno.

— A aplicacdo do artigo 7.° 4 exportagio
é justificada devido ao perigo real de
um comércio ilegal.

— O artigo 7.° constitui um complemento

necessdrio dos artigos 3.° € 5.° Sem o
artigo 7.°, aqueles artigos ficam sem
efeito. Por esta razdo, o artigo 7.° tem o
mesmo ambito de aplicacio que os
artigos 3.° e 5.°
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— O artigo 152.% n.° 1, CE exige que as
accdes e politicas da Comunidade asse-
gurem um elevado nivel de protecgio
da saiide. Esta obrigacio abrange
igualmente a politica comercial
comum. Segundo o Governo britanico,
isto significa que se o legislador comu-
nitario tivesse querido excluir a expor-
tagdo para paises terceiros, té-lo-ia
previsto expressamente no artigo 7.°
da directiva.

B — Apreciagdo

291, Considero importante que o texto da
directiva ndo dé uma resposta definitiva a
questio de saber se o artigo 7.° também se
aplica 4 exportacdo de cigarros destinados
a exportacfo para paises terceiros. O texto
ndo é inequivoco, como ilustra o facto de
quer os que defendem um efeito externo
quer os que negam esse efeito invocarem a
redaccdo da directiva. Numa situagdo des-
tas, o 6rgdo jurisdicional comunitario dis-
pde de diversos métodos de interpretagdo.

292, Na minha opinido, a interpretacdo
sistemdtica é a mais acertada, Essa inter-
pretacdo sistemdtica pode basear-se nas
duas principais obrigacdes que, a par do

artigo 7.°, decorrem da directiva. Sdo elas a
obrigagdo de composi¢do do artigo 3.° e a
obrigacio de rotulagem do artigo 5.° O
artigo 3.° também se refere 3 produgdo
destinada 3 exportacdo e afirma-o expres-
samente. O texto do artigo 5.° é omisso
quanto ao dmbito de aplicacdo. Néo obs-
tante, resulta de uma leitura cuidadosa do
artigo 5.° que este ndo pode visar igual-
mente a exportacdo para paises terceiros.
Com efeito, as adverténcias que, nos termos
artigo 5.°, devem ser apostas nos macos de
cigarros devem estar redigidas numa lingua
oficial de um Estado-Membro. Esta exi-
géncia de ordem linguistica, que constitui
um elemento essencial da obrigacdo pre-
vista no artigo 5.°, seria absurda se esti-
vesse em causa a exportacdo para pafses
terceiros.

293. A semelhanca do artigo 5.°, mas
contrariamente ao artigo 3.% o artigo 7.°
é omisso quanto ao seu dmbito de aplica-
¢do, pelo que é preferivel que seja inter-
pretado por analogia com o artigo 5.°
Acresce que o artigo 7.° também estd mais
préximo do artigo 5.° do que do artigo 3.°
no que diz respeito ao seu conteiido. Com
efeito, o artigo 7.° refere-se a designagdo e
ndo 4 composigio dos produtos do tabaco.
Parece-me mais importante o facto de os
artigos 5.° e 7.° estarem estreitamente
relacionados entre si ao nivel do contetido.
Como o Governo belga referiu em audién-
cia, os artigos 5.° e 7.° podem ser vistos
como disposi¢des complementares. O
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artigo 5.° impde a aposicdo na embalagem
de dados objectivos relativos, designada-
mente, ao teor de alcatrio; o artigo 7.°
proibe que a aposi¢io de dados sugestivos,
que possam por em causa o valor que o
consumidor atribui aos dados objectivos
indicados por forca do artigo 5.° Con-
cordo, assim, com o entendimento segundo
o qual, sem o artigo 7.°, o artigo S5.°
poderia ficar sem efeito.

294, Resumindo, a interpretagio sistema-
tica leva a conclusdo de que o artigo 7.°
ndo se aplica aos cigarros destinados 3
exportacio.

295. A interpretacio teleoldgica ndo con-
duz a um resultado diferente. Para come-
gar, o artigo 7.° imp&e uma obrigacio de
alcance significativo a determinados opera-
dores econdmicos. Num caso destes, nio
cabe ao O4rgdo jurisdicional, perante a
ambiguidade da disposicdo, interpretar o
seu ambito de aplicagdo de forma tdo
ampla quanto possivel. A limitacio da
liberdade dos operadores econémicos deve
basear-se numa opgdo expressa do legisla-
dor,

296. O artigo 152.°, n.° 1, CE nido tem
nesta matéria qualquer papel. Esta disposi-
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¢do contém um principio orientador para o
legislador comunitdrio, mas ndo constitui
qualquer fonte de interpretacio de direito
comunitdrio, em caso de omissdo do legis-
lador. Acresce que, de acordo com a minha
conclusdo e ao contririo da posicio que
assinalei no n.° 290, quarto travessdo, a
directiva nio se refere a politica comercial
comum.

297, Por dltimo, — enquanto terceiro
método de interpretagdio — examinarei a
natureza e o conteddo do artigo 7.° da
directiva. Também neste caso, chego 2
conclusio de que este artigo ndo diz
respeito d exportac¢do pela Unido Europeia.
O artigo 7.° refere-se 4 designacio dos
cigarros e, portanto, i sua rotulagem. A
rotulagem de cigarros varia consoante o
pafs de destino, sobretudo devido is adver-
téncias que, nos termos do artigo 3.°,
devem ser apostas nas embalagens. Uma
vez que a rotulagem de cigarros, ao con-
trdrio da composicdo, varia, por natureza,
consoante o destino dos cigarros, nio vejo
razdo para dar uma interpretagio ao
artigo 7.° que ndo faca essa distingdo.
Chamo ainda a atengdo para os argumen-
tos relacionados com o risco do comércio
ilegal. Concordo com o argumento de que
o alargamento da proibi¢io do artigo 7.°
aos produtos do tabaco destinados &
exportacio ndo € adequado para evitar
que as disposicbes do mercado interno
sejam desvirtuadas. Tal como ji referi, a
rotulagem dos cigarros varia, por definicdo,
consoante o pafs de destino.
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IX — Conclusiao

298. Com base no exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda as
questdes da High Court of Justice (Administrative Court) do seguinte modo:

«1) A Directiva 2001/37/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de
Junho de 2001, relativa 4 aproximagio das disposicdes legislativas, regula-
mentares e administrativas dos Estados-Membros no que respeita ao fabrico,
A apresentagio e a venda de produtos do tabaco, é vdlida.

2) O artigo 7.° da Directiva 2001/37/CE ndo se aplica aos produtos do tabaco
que ndo sio comercializados na Comunidade Europeia.»
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