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| — Introducéo

Ao Tribunal da Justica das Comunidades Européias (Tribunal CE) se
atribui cada vez mais, nos ultimos anos, o papel do promotor da integracédo
européia através do desenvolvimento do dif®ito.

Talvez o instrumento mais impressionante que o Tribunal CE utiliza
nesse processo € a interpretagdo e aplicacdo das diretivas, especialmente das
diretivas que harmonizam o direito privdldComo norma, a diretiva tem
carater especial, como se vera a seguir.

(*) A autora é Professora Visitante DAAD/CAPES na Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul; Doutora em Direito pela Universidade de Hamburgo, Alemanha.
Agradeco & minha cara colega Professora Doutora Claudia Lima Marques que sugeriu e facilitou
a producdo e publicacdo deste artigo e providenciou material valioso durante viagem ao exterior,
ao meu colega, Professor Doutor Luis Afonso Heck, por uma discusséo estimulante, ao assistente
universitario Christian Schindler, Heidelberg, que forneceu fontes aqui dificilmente acessiveis e
ao bolsista Anderson de Lima Kovalsky, sem cuja ajuda, tanto no ambito técnico como no ambito
linglistico, este artigo nunca teria sido escrito. Partes deste trabalho ja foram publicadas sob o
titulo “Probleme eines Wandels des innerstaatlichen Rechts zu einem europaischen Rechtssystem
nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshof&fabels Z 60 (1996) pags. 648-660
pela prépria autora.

Obs. Notas explicativas no final do artigo.
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Il — Aspectos gerais

1. O Tribunal das Comunidades Européias na estrutura da Comu-
nidade Européia

a. No texto do Tratado da Comunidade Européia

Conforme o art. 4° do Tratado da Comunidade Européia (Tratado CE),
o Tribunal das Comunidades Européias (Tribunal CE) é um dos cinco érgaos
das Comunidades Européias (CE). O art. 164 do Tratado CE estabelece que o
Tribunal interpreta e aplica o Tratado cuidando do dif&ieste processo.

Ha um processo especial, o processo prejudicial, onde os tribunais na-
cionais podem ou tém que — dependendo da instancia — interromper um pro-
cesso pendente e submeter uma questéo prejudicial de Direito Europeu no que
depende a decisado do tribunal nacional ao Tribunal CE. Neste processo preju-
dicial regulado pelo art. 177 Tratado CE, o Tribunal sé interpreta o Tratado e,
em conformidade com isso, a aplicacao ficara a cargo dos tribunais dos Esta-
dos-membro§)

b. Na realidade

Em comparacédo com o Conselho e a Comissédo, que sao 6rgaos basica-
mente politicos, o Tribunal CE é mais capaz de agir ativamente e com conti-
nuidade na realizacdo efetiva do Tratado CE. Especialmente em tempos de
estagnacao politica no processo da integfacafribunal CE tornou-se a for-
¢a principal deste processo.

Nesse caminho, o Tribunal necessariamente desenvolveu métodos pro-
prios de interpretacéo e aplicacdo das noffhaise nem sempre encontraram
aprovacao indivisg,

c. Os métodos interpretativos do Tribunal CE

Na hermenéutica do Tribunal prevalece o método teleolégico da inter-
pretacdo. Qelosdesta interpretacdo éeffet util isto é, efeito Gtil do Direito
Europeu no territério da Comunidade Europ&lm contraste com os canones
da interpretacao nos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados-membros,
a interpretacdo literal tem importancia minima, pois todas as versées do Trata-
do CE nas diferentes linguas européias sao texto auténtico e autoritativo. Este
fato em si ja torna dificil a utilizacdo deste método, que é dificultado ainda
mais pelas contradicdes entre as diferentes vefsdes.

2. Direito Europeu como sistema juridico e as suas fontes principais
a. Particularidades do Direito Europeu

O direito da Comunidade (e Unido) Européia tem algumas particulari-
dades. E uma ordem juridica criada por um Tratado Internacional, uma ordem
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especifica que se distingue tanto do direito internacional publico como do sis-
tema tradicional do direito naciorf&l.E preciso destacar a dinamica inerente
dessa ordem juridica européia que se originou e se baseia na finalidade da
integracéo politica e esta, também, mantida por esta finaffdade.

Além disso, é particular da ordem juridica européia uma separacdo
insuficiente de poderes nos processos legisldf@sima certa falta de trans-
paréncia na publicidade das norrfs.

b. Fontes principais de Direito Europeu

Distingue-se, principalmente, entre fontes primarias e secundarias de
Direito Europeu. As fontes primarias s&o os tratatles seus protocolds.

Como fontes primarias de Direito Europeu existem, além disso, os prin-
cipios juridicos gerai$’ comuns aos ordenamentos juridicos dos Estados-
membros. Os principios comuns tém base no art. 215 Il do Tratado CE, a
serem aplicados nos casos de responsabilidade extracontratual da Comunida-
de e dos seus orgaos e funcionarios. O Tribunal CE, entretanto, ampliou o
ambito de aplicacdo destes principiGs.

Das fontes secundérias, sdo as mais importantes o regulamento e a
diretiva, que tém base no art. 189 do Tratado CE. Por fim, note-se que a juris-
prudéncia do Tribunal CE exerce, como fonte de direito especial uma impor-
tancia muito maior do que a jurisprudéncia dos tribunais nacionais nas ordens
juridicas nacionais?

c. A diretiva: uma norma com carater especifico

A diretiva do Direito Europeu néo s6 € medida freqiientemente utiliza-
dd* para a harmonizacéo dos sistemas dos Estados-membros, mas também é
um instrumento legislativo especifid.

Por um lado, conforme a letra do art. 189 Ill Tratado CE, a diretiva
dirige-se somente aos Estados-membros e carece de uma transformacéo para
a ordem juridica interna para vigorar no territdrio nacional. Por outro lado,
também, de acordo com a letra do art. 189 Ill do Tratado CE, a diretiva
obriga o Estado somente com o fim da diretiva, deixando a escolha de medi-
das para atingir aquele fim aos Estados-menBtéssim, a diretiva, como
norma, tem carater especial. Primeiro, a diretiva é o primeiro passo de um
processo legislativo bipartido, e o segundo passo deste processo € o ato
legislativd® do Estado-membro transformando-a dentro do prazo estabele-
cido nela para o ordenamento juridico inteéfiGegundo, a diretiva, por ser
(como um passo s6 de um processo bipartido) incompleta, mostra-se mais
flexivel frente a interpretacdo do que uma norma juridica — completa — de
um sistema nacional:
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— Um fim fica no futur6” e ai o estado desejado apresenta um elemen-
to de incerteza. Contanto que se trate de fim social (e ndo de fim fisico), torna-
se impossivel descrever, exatamente, numa maneira indubitavel, o estado que
deve reinar no momento em que se atinge ess&’fim.

— Somente o Tribunal CE determina se foi alcancado o fim da diretiva.
O Tribunal, como Unica instancia, € que pode e deve decidir com for¢ca obriga-
toria se a diretiva foi transformada devidamente ou néo.

— Em qualquer outro momento, por qualquer outro observador, a re-
alizacao do fim fica incerta e ai a interpretacdo do fim fica dinamica. Apa-
rentemente, o caminho para chegar naquele fim inclui-se na discricdo do
Estado-membro. Na verdade, o Tribunal interpretador determina tanto o ca-
minho como o fim*® pois poderia estabelecer, caso a caso, que o caminho
escolhido pelo Estado-membro ndo tem como chegar ao fim. A liberdade do
Tribunal, no campo da interpretagcdo mostra-se com nitidez exemplar nos
casos em que o fim ndo esta formulado claranféhkesta liberdade de in-
terpretacdo especial do Tribunal no caso das diretivas, possibilitou a uma
atividade inovadora do Tribunal que intervem, fortemente, nos sistemas juri-
dicos nacionais.

3. Direito Europeu e direito nacional
a. Principio da subsidiaridade

O Tratado de Maastricht fundou a Unido como estrutura, abrangendo a
Comunidade Européia, a moeda Unica e uma cooperagao, prevalentemente ainda
intergovernamental, entre os Estados-membros nas areas da politica externa e
interna. Como varios Estados-membros mostraram receio de assinar um Tra-
tado que ampliou tanto as competéncias dos 6rgaos de uma entidade européia
cada vez mais centralizada, incorporou-se nas negociacfes, expressamente, 0
principio de subsidiaridade (art. 3b) no Tratado CE para contrabalancar os
poderes crescentes da Comunidade.

Este principio, s6 se aplica nas areas em que a Comunidade ainda ndo
tem competéncia exclusiV&.Ele s6 concede competéncia &8 Comunidade nas
demais matérias, se o fim da medida pretendida ndo pode ser alcangado, sufi-
cientemente, no plano dos Estados-membros e se — cumulativamente — a Co-
munidade pode alcancar este fim de uma maneira n&lhor.

Existem sérias duvidas se este principio € iddneo para ser aplicado em
juizo® Mas existe, também, uma certa probabilidade de que o Tribunal CE
tenha inclinagé@o de néo invalidar legislacdo comunitaria por ferir o principio
da subsidiaridade continuando, entretanto, com a riegoubio pro
communitateisso, especialmente, porque o Tribunal CE tem interesse ineren-
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te a tornar comunitarias novas areas do direito (quer dizer, acolher sob a som-
bra da CE), processo que vai ampliar a sua esfera de inflfncia.

b. Primazia

As normas do Direito Europeu — quando séo aplicaveis — tém priorida-
de absoluta perante o direito doméstico dos Estados-membros. Esta € a regra
principal, que é resultado de um desenvolvimento jurisprudencial que come-
cou ja no anos sessefita.

Esta prioridade vigora sobre todo o direito nacional; “direito nacio-
nal”, neste sentido, inclui, no entendimento do Tribunal CE, até os direitos
basicos e principios fundamentais das Constituicdes dos Estados-membros —
entendimento nem sempre e sO parcialmente compartilhado pelos tribunais
constitucionais nacionaf¥.

A prioridade do Direito Europeu, porém, ndo anula a norma do direito
nacional nas matérias que abrange, mas a torna inaplicavél, no ambito da
diretiva, deixando a mesma norma de direito nacional aplicavel em outras
matérias, por exemplo, exclusivamente intefias.

c. Vigéncia e aplicacéo

Dos trés tipos de normas principais do Direito Europeu, o regulamento
tem efeito mais facilmente inteligivel e a vigéncia mais ampla: conforme o art.
189 Il do Tratado CE o regulamento tem vigéncia geral, obriga com todas as
suas partes e vigora imediatamente em todos os Estados-membros.

O direito primario, isto é, os tratados, seus protocolos e 0s principios
juridicos comuns, sem duvida, tem vigéncia imediata em todos os Estados-
membros, porém a sua aplicabilidade no caso concreto depende de que uma
norma do direito primario seja suficientemente clara, completa, incondicional,
estabeleca um dever de fazer ou ndo fazer de uma pessoa ou de um Estado-
membro e seja capaz de ser aplicada pelos 6rgdos e tribunais nacionais sem
demais medidas estadu&is.

A diretiva, como € dirigida s6 aos Estados-membros, vigora prioritari-
amente para eles, mas também para os orgaos estaduais e ndo tem efeito direto
entre pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; nesse sentido, ndo
vigora no proprio territério estadual de uma maneira geral e, por isso, tem
vigéncia limitadd®” Mas, como ver-se-4, existem casos em gue, mesmo se
nao for transformada pela ordem juridica interna a diretiva deve ser aplicada
pelos tribunais e demais 6rgédos estaduais.

[Il — A diretiva como instrumento especial da integracao juridica
1. Nota Preliminar
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Através do instrumento da diretiva o Tribunal CE seguiu trés caminhos
para influenciar ordenamentos juridicos nacionais em favor de uma harmoni-
zacao destes sob a sombra do sistema europeu: a) a aplicacao imediata (ou
efeito direto) das diretivas ndo-transformadas, no a&mbito das relacdes entre
individuo e Estado; b) a indenizacao para individuos prejudicados por causa
da ndo-transformacao de diretiva; e c) a exigéncia da interpretacdo do direito
nacional de acordo com as diretivas.

2. Aplicacéo da diretiva ndo-transformada como sangao
a . Necessidade de uma sancédo

As diretivas costumam estabelecer um prazo dentro do qual devem ser
transformadas para o ordenamento juridico interno. O Estado-membro que
nao transforma uma diretiva durante o prazo ofende o dever imposto pelo art.
189 1l do Tratado CE.

A sancao, conforme o Tratado, art. 169, é o processo de quebra do
Tratado. Transcorrido algum tempo, este processo provou ser uma sancao in-
suficiente®™ Comecando pelo préprio art. 189 IIl, o Tribunal CE desenvolveu
outras san¢des para a nao-transformacéo de diretivas. O ponto de partida para
este desenvolvimento foi impedir o Estado-membro de usar o seu préprio com-
portamento indevido como argumento contra um cidadao prejudicado pela ndo-
transformacé&o. Seria abuso de direito por parte do Estado aproveitar-se da sua

propria ofensa ao Tratadd.
b. Sancao do efeito direto

A sancéo do efeito direto s6 surge em certos casos: primeiro, a diretiva
deve ainda ndo ter sido transformada ou ter sido mal transformada, com prazo
para transformacao j& expirado. Segundo, somente as normas suficientemente
claras e incondicionais podem ter efeito direto. Terceiro (até ha pouco tempo),
a norma invocada tinha que favorecer o individuo numa relagéo entre indivi-
duo e Estad® (hoje a sancéo de efeito direto aplica-se em todas as relacées
entre individuo e Estad6y.

O Tribunal CE supera o sentido literal da norma do art. 189 Ill do
Tratado CE, que ndo admite o efeito direto, aplicando o argumertifedo
util do direito comunitari¢” e acrescentando que a diretiva & norma obriga-
téria, como é o regulamento, o que justifica que a diretiva tenha um efeito
parecido com a vigéncia ampla e imediata que o art. 189 Il do Tratado CE
estabelece para o regulamefitdirata-se de uma aplicacdo ampla do méto-
do teleoldgico.

A sancao do efeito direto tem (ou tinha, pois, como se vera logo a
seguir, alterou-se a jurisprudéncia do Tribunal‘€B)vicio da casualidad&
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depende do fato, de uma norma de uma diretiva ndo-transformada ter ou ndo
carater favoravel para um individuo perante o Estado.

Além disso, ha um outro problema, ja& mencionado aifrguan-

do se tratou do carater especifico da diretiva como norma juridica com o
fim obrigatério: o efeito direto s6 surge caso a diretiva seja nao-transfor-
mada, ndo-transformada completamente ou mal transformada. Quem de-
cide sobre a qualidade da transformacéo e, assim, sobre a questao, princi-
palmente, se o fim foi alcangado, é o Tribunal CE que, quando determina
este fato (da qualidade da transformacdo), entra, profundamente, no regi-
me juridico nacional e tem a possibilidade de decidir, repetidas vezes, se o
fim da diretiva ainda ndo se alcanc¢8u.

c. Quebra da idéia da sancao — Art. 5° Tratado CE

Mesmo depois de ter desenvolvido a aplicagdo imediata como sancao
o Tribunal CE, todavia, ndo parou. Ele afastou-se do argumento segundo o
qual em que o individuo deve (e pode) invocar a norma da diretiva para seu
proveito e estabeleceu que todos os érgdos estaduais devem aplicar a norma
favoravel em favor do individuo de oficio, mesmo que a norma nao seja
invocadd®® Este novo argumento baseou-se no art. 5° do Tratado CE, o qual,
de uma maneira genérica, determina o dever de todos os 6rgaos dos Estados-
membros de tomar medidas para serem cumpridas as obrigacdes impostas pelo
Tratado.

Num outro passo, o Tribunal estabeleceu que bastaria um dever claro
dos 6rgdos dos Estados-membros de agir, determinado pela dffdbieate
modo, ndo é mais necessario um proveito para um individuo e, também,
admissivel um prejuizo conseqiiente para um outro indijfdloo, até so-
mente um prejuizo para um individtd.

Mesmo que este novo desenvolvimento recente tenha a vantagem de
acabar com o vicio da casualidade na aplicacdo do efeito direto por causa da
dependéncia do proveito para um indiviificam, ainda, mais dois pro-
blemas.

Primeiro — dado o caso —, os érgaos estaduais, quer dizer, 0s seus pro-
prios funcionéarios — teoricamente —, devem determinar sobre a qualidade da
transformacao, uma decisdo complexa e dificil que exige d&hdaies. Con-
tudo, é uma decisao inevitavel, pois s6 no caso da transformacdao insuficiente
surge o efeito direto. Segundo, isso se confronta com a idéia da sangéo, base
originaria de toda esta linha de argumentacéo, e dai o Tribunal CE tira a justi-
ficagdo principal para desconsiderar o sentido literal do art. 189 Ill do Tratado
CE® (a ndo ser que se presuma que 0 proprio estado sancione a ele mesmo).
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3. Indenizacéo por falta de transformacéao

Como as diretivas ndo vigoram diretamente no territério nacional, mas
s6 obrigam os 6rgaos estaduais a aplica-las nas relacdes entre Estado e indivi-
duo, o efeito direto ndo adianta no caso das diretivas que harmonizam o direito

privado®

Apesar de tentativas de persua&ao, Tribunal CE nunca aceitou ou
concedeu o efeito direto entre pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito
privado diretamente (efeito direto horizont¥]).

Nesses casos, o Tribunal estabeleceu outro instrumento. Concede um
direito de indenizacdo caso um cidaddo comunitario — de qualquer pais da
CE - tenha um prejuizo por causa de uma diretiva ndo ou mal transforma-
da® O Tribunal baseia esse direito & indenizacdo no art. 189 I, em conjun-
to com o art. 5° Tratado CE, e exige que os tribunais nos Estados-membros
assegurem este direito no quadro do direito da responsabilidade
extracontratual nacion&P

Logo ap6s a criacao do direito a indenizacao, no caso de uma diretiva para
harmonizar o direito civil, o Tribunal CE estendeu este direito a todos 0s casos em
que um Estado-membro viola uma norma do direito comuriffario.

Como pré-requisitos da indenizacao, o Tribunal primeiro estabelece,
gque a norma violada deve ter o fim de conferir direitos subjetivos; segundo, a
violag&do da norma pelo Estado-membro deve ser suficientemente qualificada;
terceiro, que haja causalidade imediata entre a violagdo da norma comunitaria
e o0 dano das pessoas prejudicddas.

O pré-requisito da violacao suficientemente qualificada substitui o
pré-requisito da culpa do funcionario nos casos de responsabilidade extra-
contratual do estado em alguns ordenamentos nacithals. ambito da
transformacéo de diretivas, este pré-requisito de violacao suficientemente
gualificada considera-se preenchido quando, dentro do prazo, ndo houve
nenhuma transformac&d.

Deve-se, também, presumir que estd preenchido este pré-requisito,
se o Tribunal CE ja anteriormente decidiu que a transformacao é insuficiente
ou mal feitd®” Mais problemético é a presuncdo do preenchimento do pré-
requisito no caso em que haja jurisprudéncia consolidada para assuntos se-
melhantes$?

Como esta argumentacdo ndo encontra base alguma, na letra da lei,
isto €, nos artigos invocados, € um caso de desenvolvimento depiaet&r
ou atécontra legemAlém disso, causa problemas nas demais ordens juridicas
européias que nao conheciam (pois agora, com esta jurisprudéncia nova, pas-
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sam a conhecer) um direito de indenizacao do individuo contra o estado por
falha legislatérid’® Além disso, parece audaz estabelecer uma responsabilida-
de quase objetiva sem equilibra-la através de um Iiffiite.

Mesmo assim, € um instrumento cada vez mais consolidado que pode
proteger de uma maneira eficaz os direitos dos individuos e, talvez, indique o
caminho futuro do Direito Européd.

4. Diretiva e interpretacao
a. Nota preliminar

A diretiva como sanc¢408 originou-se da relacéo entre o cidado euro-
peu e o Estado-membro, mesmo que se tenha afastado desta base. Os paragra-
fos seguintes serdo dedicados ao efeito uniforme das diretivas em todas as
relacdes juridicas num Estado-membro, e, por conseguinte, no sistema juridi-
co nacional como um todo.

Este efeito se produz através da interpretacdo do direito nacional no
sentido da diretiva, em consideracao ao seu fim, independentemente do fato de
se a diretiva foi transformada pelo ordenamento interno ofi’h&o.

b. Interpretacéo e aplicacéo

De acordo com o art. 177 do Tratado CE, o Tribunal CE decide no
processo prejudicial sobre a interpretacdo do Tratado. Com isso, a propria apli-
cacao da norma assim interpretada continua a caber ao tribunal nacional, como
decidiu ha décadas o préprio Tribunal €EParece que hoje o Tribunal, taci-
tamente, ultrapassou a demarcacao entre interpretacéo e aplicacdo do Tratado.

Como a maioria das ordens juridicas européias ndo conhece a distin-
cao entre interpretacdo e aplicacéo de diféitesta distincao ndo produz de-
marcacdo, mas uma transicdo gradual: o jurista perante um conjunto de fatos e
uma norma para aplicar a estes, ndo deixa os fatos sairem do seu campo visual
quando tenta indagar o que quer dizer a ndftna.

Em qualquer caso, o Tribunal CE nao pode interpretar as normas do
Direito Europeu sem referir-se as normas do direito nacional, cuja aplicabili-
dade interesse ao processo. Dessa maneira, no fundo, o Tribunal CE ndo s6
interpreta o Direito Europeu, mas também, ao indagar o direito nacional, inter-
preta esté?

Ao dar a entender ao tribunal nacional como deve interpretar o seu
proprio direito nacional, o que é o resultado certo do procedimento da inter-
pretacdo, o Tribunal CE, propriamente, aplica o Tratado CE ao direito naci-
onal, interpretando-o conforme as diretivas européias e utilizando, necessa-
riamente, 0s seus métodos interpretativos (e ndo os métodos interpretativos
nacionais)’”
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c. Interpretacéo e solucdo de conflito de normas

Esta jurisprudéncia da lugar a pergunta, se o Tribunal, ao orientar os
tribunais nacionais na interpretacédo do seu direito nacional, simplesmente re-
solve o conflito entre as normas européias e nacionais em favor da primazia da
norma européigf’ como acontece, de maneira direta, no caso das diretivas no
ambito das relacées entre individuo e EstdtiBm outras palavras: depois de
ter decorrido o prazo para a transformacgédo, uma diretiva suficientemente clara
aplica-se — de fato — imediatamente em todos os Estados-membros e a todas as
relacdes juridicas, dado o caso, ndo s6 em favor, mas também em detrimento
do cidad&o comunitari®’ No caso da diretiva, que afeta as relaces entre o
individuo e o Estado, este procedimento chama-se aplicacdo imediata ou efei-
to direto. Quando se trata de uma relacdo entre pessoas privadas o fendémeno é
designado “interpretagdo”. O fim — como o resultado — € 0 mesmo em ambas
as hip6tese’

Porém, mais recentemente, o Tribunal CE modificou sua posi¢cao na
hipétese da interpretagdo de normas aplicaveis nas relagdes entre pessoas fisi-
cas ou pessoas juridicas de direito privado.

Como desenvolveu e reforcou a sancao da indeniZapaodano so-
frido pelo cidaddo comunitario por causa da transformacao mal feita de uma
diretiva, o Tribunal prefere hoje este caminho & interpretegéiva legerfi”
do direito nacionaf” A nova posicédo do Tribunal pode descrever-se da se-
guinte maneira:

— No caso da diretiva, que regula relacdes entre individuo e Estado,
todos o0s servicos publicos dos Estados-membros tém que aplicar as normas da
diretiva que sédo incondicionais e suficientemente claras a partir do momento
em que houver decorrido o prazo para a transformacdao, independentemente de
uma vantagem ou desvantagem para as pessoas afetadas pela diretiva.

— No caso da diretiva no ambito do direito privado, os tribunais dos
Estados-membros face a uma relac@o entre pessoas fisicas ou pessoas juridi-
cas de direito privado, a qual deve ser aplicada uma diretiva européia, devem
esforcar-se na interpretacao do direito nacional para alcancar um resultado de
acordo com a diretiva ndo ou mal transformada. Se os tribunais nacionais nao
conseguirem um resultado deste tipo, cabe a parte prejudicada entrar em juizo
para conseguir uma indenizac¢&b.

d. Abalo de direito interno

Como a integracao na Comunidade Européia pelo Tribunal CE somen-
te pode acontecer de caso a caso, é dificultada a formacao de um sistema pro-
prio. Além disso, o caminho escolhido pelo Tribunal tem o efeito de abalar os
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sistemas internos dos Estados-membros de uma maneira imediata, mesmo que
seja s6 em determinados pontos.

Como exposto acim a interpretacéo das diretivas pelo Tribunal CE,
necessariamente, leva consigo a interpretacéo do direito nacional no ambito das
diretivas pelo mesmo Tribunal. Este fato em si jA mostra efeito interessante para
o sistema nacional. Entretanto, h& outro efeito mais interessante e importante.
Por causa da estrutura do funcionamento especial da primazia do Direito Euro-
peu®™ as normas e os institutos juridicos nacionais s6 se tornam inaplicaveis na
zona de vigéncia da diretiva; porém, vigoraram e sdo aplicadas fora des$a zona.

Um exemplo para este efeito é o caso Marled&irem que se tornou
inaplicavel, parcialmente, a norma sobre as causas de nulidade de contratos.
Tratava-se de uma norma de direito civil que, segundo a sistemética do direito
espanhol, era aplicada antigamente no ambito de direito societario e foi pelo
Tribunal CE, afastado deste ambito de aplicacao.

8

Outro exemplo comparavel é o cas@olsonund Kamann®® Tratou-
se do § 611a BGB ( Cdadigo Civil Alemao), versao antiga, que tinha entrado na
lei para transformar a diretiva 76/207/CEEendo, pois, um caso de uma
diretiva mal transformada, e ndo de uma diretiva nao-transforfia0ag
611a BGB, verséo antiga, prescrevia uma indenizagéo do interesse negativo,
no caso de uma empresa recusar-se a contratar uma pessoa por causa de discri-
minacdo sexudl” A regra do § 611a BGB estava baseada no principio da
culpain contrahendoque estabelece uma indeniza¢éo do interesse negativo
ao contratante prejudicado pela falta da formacdo ou nulidade posterior do
vinculo contratuaf?

O Tribunal CE decidiu que o interesse negativo ndo era uma indeniza-
cao suficiente, por ser um quantia peq(i8mpie néo iria desanimar a empre-
sa disposta a violar o principio de ndo-discriminacdo. Por isso, a lei
implementada para transformar a diretiva mencionada pela ordem juridica
nacional era mal feita, ndo podia alcancar e realizar o fim da diretiva. Assim, o
Tribunal CE mudou a aplicabilidade de principio da cidpeontrahendano
sistema alemao.

Os casos de abalo de direito interno n&o se limitam ao ambito do direi-
to privado: o direito alemao possui uma norma 8§ 48 VwVfG (lei sobre proces-
sos na administracao publica) que protege o cidaddo na seguinte situacao: ele
recebe subvencdes de boa-fé, emprega o dinheiro para finalidade prevista e
depois essas subven¢des comprovam-se como injustificadas. Ha uma linha de
jurisprudéncia do Tribunal CE que manda inaplicavel esta norma do § 48
VwVFG no caso das subvencdes (subvencdes do préprio Estado-membro, ndo
da CE) abrangidas pelos artigos 92 a 94 Tratad8°CE.
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Ainda que nestes casos de intervencado do Tribunal CE nos ordena-
mentos juridicos internos dos Estado-membros, mais exatamente nos institu-
tos juridicos nacionais, estes institutos e estruturas nédo deixem de existir, eles
mudam de carater por serem complementados ou cortados de uma maneira
contra-sistematica. Seria necessario redimensiona-los, o que ndo acontece.
Todos os casos, 0s precedentes, que anteriormente estavam agregados a norma
ou ao instituto juridico nacional dando a ela ou a ele o sentido, o entendimen-
to, especificB’ tém que ser reexaminados antes de ser novamente aplicados
no procedimento da interpretacdo da norma para o entendimento de instituto
juridico nacional.

e. O problema dos métodos

Embora sejam semelhantes, os métodos interpretativos de cada siste-
ma juridico diferem entre si. Por isso, o Tribunal CE na interpretacao do Trata-
do CE néo pode recorrer a um método Unico preexistente. Ele deve desenvol-
ver 0s seus préprio métodos. Neste procedimento, ele recorre com frequéncia
aos conceitos preexistentes nos sistemas nacionais. Assim, o Tribunal CE, na
tarefa de preencher estes conceitos com conteudo distinto daquele que os mes-
mos tém nos sistemas nacionais, causa, em primeiro lugar, uma confuséo de
conceitos.

Em segundo lugar, a diferenca no significado do conceito que surge,
volta a ter efeito no ordenamento a que pertencia e la abala o sistema dos
conceitos e dos métod83Outro abalo de métodos surge — como ja foi expos-
to®” no caso em que o Tribunal CE estabelece o sentido da norma nacional

aplicando seus préprios métodos sem ocupar-se com os métodos n&€ionais.

Nos casos em que o Tribunal CE j& estabelece o resultado do procedi-
mento de aplicagéo do direito nacional interpretado conforme as diretivas con-
trarias ao resultado alcancado e alcancavel pelos métodos n&¢ion&ibu-
nal, de fato, destréi os métodos especificos de aplicacdo de direito que formam
a base de cada ordenamento juridico de um Estado.

IV — Conclusdes e uma sugestao

Demonstrou-se a forga e a contribuicdo eminente do Tribunal CE na
integracdo juridica na Europa. Apresentou-se, também, a idoneidade impressi-
onante da diretiva como instrumento dessa integracéo.

Contudo, além disso, pode-se ver como o0 processo encaminhado pelo
Tribunal, utilizando as diretivas, tem o efeito de abalar os sistemas juridicos
dos Estados-membros de uma maneira difusa e imprevisivel. Este fendbmeno:
primeiro, é critico e perigoso do ponto de vista do Estado de Direito; segundo,
prova que o desenvolvimento realizado, por um tribunal que desconhece as
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regras de auto-limitacdo inerentes ao sisteammon lawtransforma-o em

um érgao altamente politico, papel que nao cabe a Justica; terceiro, deixa per-
guntar se este caminho esta de acordo com as constituicdes e com as leis de
ades&o & Comunidade Européia dos Estados-meftiBi@isalmente, tem que

se examinar, também, se o desenvolvimento concorda com o principio de
subsidiaridade estabelecido no art. 3b Tratad6€E.

Estas averiguacdes agravam-se pela falta de transparéncia e de discus-
sdo publica dos efeitos expostos. Este conjunto de fatos, a longo prazo, pde em
perigo a continuacéo bem-sucedida do processo de integracdo européia. Nota-
se ja, especialmente, que os tribunais nacionais negam apoio a nova ordem
juridica européid™

Existem varias solucdes possiveis para este sério problema, umas no
patamar politico, outras no patamar juridico. Deixando de lado o patamar po-
litico, que aqui ndo se enquadra, segue uma sugestao:

— Primeiro: fixar em cada diretiva nova a parte imediatamente aplica-
vel no momento em gque houver decorrido o0 prazo para a transformacao, inde-
pendentemente do tipo da diretiva, regulando-se o direito publico ou o direito
privado. Este novo procedimento deve basear-se numa nova versao do art. 189
[ll do Tratado CE a fim de autoriza-lo. Conjuntamente, deveria ser melhorada
a publicacao das diretivas, pelo menos nas partes marcadas, para a aplicacdo
imediata.

— Segundo: facilitar, simplificar e acelerar o processo de quebra do
Tratado do art. 169 Tratado CE (para os casos de nao-transformacéo das partes
nao automaticamente aplicaveis das diretivas).

— Terceiro: estabelecer, expressamente no Tratado CE, a responsabili-
dade extracontratual dos Estados-membros e ao mesmo tempo limita-la aos
casos concretos e exatamente definidos como de quebra do dever da transfor-
macéao.

— E, por ultimo, vetar para o futuro, expressamente, outras possibilida-
des de aplicagédo imediata no ambito do art. 189 Tratado CE ou de responsabi-
lizacdo fora do ambito do art. 169 Tratado CE.

Pois, quanto mais a Comunidade Européia se aproxima da configu-
racdo de um Estado federal, em vez de uma comunidade de estados, tanto
mais tem que adaptar medidas e estruturas que cabem a um Estado de Di-
reito.

Espera-se que os paises, que, no momento, moldam e formam o
Mercosul tenham condi¢des de evitar os desvios do desenvolvimento europeu
e iniciem logo em um caminho certo.
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(82) Assim, mas com um entendimento mais favoravel do acérdédo (Marleasing), (nota 75): Christian
Baldus/Rainer BeckefHaustlirgeschéafte und richtlinienkonforme Auslegung@EuP 1997,
pags. 874-889, pags. 883 segs.

(83) Comparafl CE: 14.7.1994 (nota 56) e comentario de Rolf Herber, ZEuP 1996, pags. 121-125,
pags. 123 e seg.

(84)I12.b.ed. b

(85) I 3. b.

(86) Paece que o Tribunal CE ja se deu conta deste problema e sugere como solugéo a ampliacdo
dos seus poderes de interpretacéo e de avaliac@o de direito nacional fora do alcance do Direito
Europeu, ver o acérdao Leur-Bloem, (nota 32).

(87) Nota 75 .

(88) Nota 47.

(89) Nota 26.

(90) \Ver Birk, (nota 26), pags. 388 segs.

(91) A mais ecente versao desta norma — depois do acorddo do Tribunal CE — estabelece uma

guantia fixa de indenizagéo.

(92) Como também estabelecem os 88 122 e 307 BGB, ver Otto Palandt/Helmut Heinrichs,
“Birgerliches Gesetzbuch'(55? ed., C. H. Beck, Miinchen 1996) § 249 cifra 17.

(93) O que nédo é necessariamente assim: dependendo do caso concreto o interesse negativo é
capaz de ser maior do que o interesse positivo, Palandt/Heinrichs, (nota 92), § 249 cifra 17.

(94) Ver Pagenkopféags. 219 e segs., com indicagao da jurisprudéncia do TCE; para uma exposi-
¢do mais abrangente, comparar Stadie, (nota 7), especialmente pags. 439 e segs.

(95) Theodor Geiger,Vorstudien zu einer Soziologie des Rech{g® ed. pelo Paul Trappe,
LuchterhandNeuwied am Rhein 19544gs. 249 e segs., pag. 251, para a agdo reciproca
entre norma e prededentes.

(96) \Ver, por exemplo, Pagenkopf, (nota 7), pag. 220, trabalhando os conceitos “Ermessen” e
“Beurteilungsspielraum; quer dizer, “discricdo” e “margem de juizo” no direito administra-
tivo alemé&o.

(97) Veracima, Ill 4. c.

(98) Parauma justificagdo desta atitude frente aos métodos nacionais no interesse da integracédo
européia, ver Grundmann, (nota 20), pag. 282.

(99) Ver os acordaos do Tribunal CE Bhel Schmidt e Marleasing (nota 75).

(100) Stadie, (nota 7), pag¢do; Pieper, (nota 7), pags. 935 e segs., com indicacdo de demais fontes
sobre a discusséo.
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(101) Além de conter o principio de subsidiariedade, este artigo, na sua parte |, assenta os limites da
atividade da Comunidade pelo ambito do Tratado e, na sua parte lll, estabelece o principio da
proporcionalidade para as medidas da CE; para a incompatibilidade de diretivas muito deta-
Ihadas com o principio de subsidiariedade ver a observagédo interessante de Christian
Armbrister,'Ein Schuldvertragsrecht fur Europa’;/RabelsZ 60 (1996), pags. 72-90, pag.84.

(102) Ver por todos, Rengeling/Middgkellermann, (nota 7), pag. 501, cifra 989; Bach, (nota 23),
pag. 1115.



