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Apresentacao

Desde a criagdo da Comunidade Econdmica Europeia (CEE), em 1957, bem como nas
posteriores etapas da integracéo até a atual Unido Europeia, sempre existiu a preocupagédo em
criar um sistema normativo coerente que permitisse a continuidade e o funcionamento do bloco
econdmico. Destarte, a construgcao desse ordenamento juridico se perfaz através da correlagao
entre os Tratados, Diretivas, Regulamentos e outras fontes do que antes era conhecido como
Direito Comunitario, e hoje denomina-se como Direito da Integragao. Este constitui-se como um
desdobramento do Direito Internacional, gerado através do conjunto de normas especificas de
organizacgdes de integracao regional. Diz-se, nessa égide, que a Unido Europeia tem criado um
Direito Europeu, mais especifico que o dito de Integracao, gragas as suas caracteristicas unicas
que o diferenciam da normatizacéo de outras entidades regionais.

Para manter a harmonia do sistema, a organizagao internacional europeia criou meca-
nismos e principios que auxiliam e garantem tanto o respeito, como a uniformidade, das regras
estabelecidas. Um desses principios € o da responsabilidade extracontratual dos Estados mem-
bros, que € um tipo de responsabilidade n&do vinculada a um contrato, ou a um tratado especi-
fico, a qual pode ser ensejada em face do descumprimento das normas do Direito Europeu por
algum Estado membro da Unido. Tal violagdo pode provir de diversos entes estatais, seja no
ambito administrativo, judiciario ou, ainda, legislativo, que é o objeto da presente obra. No cerne
de tal questédo, a lei nacional deve respeitar e fazer cumprir as regras supranacionais o que, por
conseguinte, gera a obrigagcao dos 6rgaos legislativos de ndo atuarem de forma a comprometer
as normativas europeias. Nao devem ser elaboradas normas que descumpram o disposto pelos
Orgaos supranacionais, assim como nao pode haver omissao na integracéo estatal de tais dispo-
sicdes, o que é conhecido como dever de transposigao.

Deve-se ter em perspectiva que o Direito de Integragdo, conjunto normativo vinculado
a produgao de fontes juridicas das organizagdes regionais, € mais especificamente, o Direito
Europeu possuem uma gama de principios, tais quais: supranacionalidade; cooperagao leal;
efeito e aplicabilidade direta; autonomia, entre outros. A utilizacdo desse arcabougo principiol6-
gico contribui para a completude e funcionamento do sistema europeu, tendo em vista que sao
instrumentos interpretativos tanto para a Unido, como para os Estados membros.

Os limites entre o que seria a competéncia soberana do Estado, na sua fungao legis-
lativa, e a sua obrigacdo dentro da Unido, se estreitam a luz de principios como os da supra-
nacionalidade e do efeito direto. Assim, o primado do Direito Europeu encontra o seu apice na
responsabilizacado do Estado que ignora tal respeito pela ordem supranacional, fazendo com que
as regras da organizacgao europeia possam ser revestidas de eficacia.

A necessidade de medidas coercitivas para garantir o ordenamento europeu é notoria.
No entanto, ao se analisar os principais tratados da Unido Europeia pode ser percebida a defici-
éncia de normas que tratem sobre a responsabilidade extracontratual estatal, em decorréncia de
danos gerados pela fungao exercida pelos poderes legislativos nacionais, quando estes descum-
prem regras de integracao. Tal fato constitui uma lacuna no sistema juridico europeu, devendo
ser colmatada pela jurisprudéncia, com a colaboragdo da doutrina. Percebe-se a indispensabi-




lidade de uma melhor sistematizacédo do instituto da responsabilidade. A construgao pretoriana
atual ndo é suficiente para uma total seguranga nas relagdes juridicas de descumprimento da
normativa europeia por atividade legislativa nacional, situagdo que enseja uma maior discussao
tanto doutrinaria, quanto jurisprudencial, da questéo.

Diante disto, foi concebida a presente obra visando analisar o instituto da responsabili-
dade extracontratual na Unido Europeia em face da ilicitude diante do Direito Europeu. Apesar
de serem discutidos todos os pressupostos colacionados pela mais alta Corte para a reparagao
de eventuais danos, diante da citada responsabilidade, para os diversos entes estatais, além dos
principais julgados a respeito, tem-se um corte tematico com énfase na atuacgéao legislativa dos
paises membros em relacdo ao ordenamento supranacional.

A obra é fruto da continuidade da pesquisa realizada para a elaboracdo de Disserta-
¢ao para a Pés- Graduagao em Direito Internacional, na Universidade Federal de Pernambu-
co- UFPE. Hoje, prestes a finalizar o doutorado, na mesma instituicao, redijo a presente apre-
sentacdo ciente que o interesse pela tematica do Direito da Integracdo Regional permaneceu
como uma constante na minha trajetoria. Ao ressaltar tal fato, desejo aos leitores desse estudo
académico transformado em livro, que possam se inspirar para dar continuidade ao avanco da
tematica.

Recife, 17 de maio de 2022.

Prof.? Dr.? Jéssyka Maria Nunes Galvao




A ATIVIDADE LEGISLATIVA EUROPEIA

O esforgo de integragao regional no continente europeu teve suas origens no periodo
pos Primeira Guerra Mundial como forma de reconstruir financeiramente os paises prejudicados
pelo conflito. A ideia foi aprofundada posteriormente a Segunda Guerra Mundial, com a criagao
das: Comunidade Econémica do Carvao e A¢o (CECA), pelo Tratado de Paris, de 1951; Comuni-
dade Europeia de Energia Atbmica (CEEA) e a Comunidade Econémica Europeia (CEE), ambas
pelo Tratado de Roma, de 1957. Finalmente com o Tratado de Maastricht, de 1992, foi formada

a Unido Europeia como uma uniao politica € monetaria’.

Com essa nova configuragao regional os Estados sdo membros de um sistema maior em
que suas atividades, sejam executivas, legislativas ou judiciarias também afetarao e constituirdo
a Unido. Uma vez pertencentes a organizagao de integragao regional, aos Estados correspondem
direitos e deveres estipulados pelos tratados instituidores, nos diversos ambitos governamentais,
em especial para fins da presente obra, o Poder Legislativo. Assim, ao longo da evolugéo da inte-
gracao regional foram sendo elaborados principios que garantissem o equilibrio entre a Unido e
os Estados membros. Nesse contexto, tem-se que o principio da subsidiariedade, instituido pelo
Tratado da Comunidade Europeia (TCE), de 1957, da seguinte forma:

a Comunidade atuara nos limites das atribuicdes que Ihe sdo conferidas e dos objeti-
vos que lhe sdo cometidos pelo presente Tratado. Nos dominios que nao sejam de suas
atribuigcbes exclusivas, a Comunidade intervém apenas, de acordo com o principio da
subsidiariedade, se e na medida em que os objetivos da acdo encarada ndo possam ser
suficientemente realizados pelos Estados membros, e possam, pois, devido a dimensao
ou aos efeitos da agéo prevista, ser melhor alcangados ao nivel comunitario. A agao da
Comunidade ndo deve exceder o necessario para atingir os objetivos do presente tratado?.

Aimportancia de tal principio foi o de estabelecer os limites para a atuagdo da Unido com
o intuito de balancear as competéncias locais de forma que os paises nao fossem compreen-
didos como subordinados a organizagédo supranacional, mas sim como agentes que atuam em

cooperagao a esta, visando alcangar os objetivos integracionistas.

Especificamente em relagdo aos Poderes Legislativos nacionais foi conferida a obriga-
¢ao de atuar ndo somente respeitando a ordem juridica local, mas ainda a supranacional. Inicial-

mente foi problematica a adaptacéo dos legislativos nacionais, uma vez que se acreditava que

1 MARTINS, Eliane Maria Octaviana. O processo de integragdo econémica da Unido Europeia. Disponivel em: http://laginski.ad\v.
br/artigos/Eliane/integracao_economica_ue.htm. Acesso em: 19 ago. 2017.

2 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Comunidade Europeia de 1957, artigo 5°. Disponivel em: https://respublicaeuropeia.wordpress.
com/2002/12/24/tratado-de-roma-versao-consolidada/. Acesso em: 05 set. 2017.
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estariam estes cedendo competéncias e, por conseguinte, o Estado perderia soberania. Logo,
foram sendo continuamente criadas medidas para equilibrar os ambitos de atuagédo dos 6rgaos

legiferantes nacionais e da Uniao.

Por exemplo, um importante marco nesse sentido surgiu com o advento do Tratado de
Lisboa, em 20073, em que os direitos e deveres dos parlamentos nacionais foram delimitados,
assim como foi reforgada a capacidade destes de exprimir opinides relativas aos projetos de atos
legislativos europeus. O tratado ainda reitera o principio da subsidiariedade determinando que a

Unido s6 atue nos casos em que puder ser mais efetiva que as instituicdes nacionais*.

Os Estados membros buscam manter sua independéncia na atividade normativa, mas
concomitantemente buscam assegurar que a Unido possua um ambito de competéncia que per-
mita que os objetivos da integracao sejam alcangados. As atividades legislativas nacionais e da
Unido nao podem ser conflitantes, assim como as prerrogativas de competéncia estatais nao po-

dem ser usurpadas pelas instituigdes europeias, como preconiza o principio da subsidiariedade.

A inter-relagédo entre os ordenamentos europeu e nacional, a partir da Iégica subsidiaria,
€ pautada em um complexo sistema de competéncias que visa garantir o projeto europeista,
mantendo a autonomia e independéncia dos Estados membros. Segundo Fausto de Quadros, a

subsidiariedade representa:

0 regresso a pureza das intengdes que nortearam os precursores da integracao e os re-
datores dos tratados que instituiram as trés comunidades. (...) no sentido de: 1- a Unido
Europeia deve ser preferencialmente obra dos Estados membros e dos seus cidadaos;
2- a integracdo deve respeitar a identidade historica, politica e cultural dos Estados; 3- o
poder politico comunitario deve exercer-se ao nivel mais proximo dos cidadaos®.

O intuito da reforma instituida pelo citado tratado de Lisboa foi o de garantir uma maior
participagcao dos Estados na construgéo europeia, ndo se permitindo que todo o poder decisério
seja da organizacgao internacional e de seus representantes. Assim, foram conferidas prerrogati-
vas aos parlamentos nacionais, como as de participar em eventuais revisdes de tratados, assim
como integrarem processos de cooperagao interparlamentar, quais sejam entre poderes legisla-

tivos nacionais, e ainda entre estes e o Parlamento Europeu. Outra prerrogativa instituida foi a

3 UNIAO EUROPEIA, Tratado de Lisboa de 2009. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_
Consolidada.pdf. Acesso em: 05 set. 2017.

4 UNIAO EUROPEIA. Guia das instituicbes da Unido Europeia- compreender as politicas da Unido Europeia: como funciona a
Uniao Europeia. Servigo das Publicagdes da Unido Europeia. Luxemburgo, 2013, 40 p.

5 QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no Direito Comunitario apos o Tratado da Unido Europeia. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 71- 79.
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de que os Poderes Legislativos deverao ser informados a respeito de qualquer pedido de adesao

de um pais a Uniao Europeia®.

Portanto, existe uma complexa rede de competéncias entre os ordenamentos europeu
e o nacional em que, por um lado, os objetivos da integragdo sao de competéncia dos érgéos
supranacionais; e de outro lado, estdo as autoridades e érgédos nacionais, 0s quais procuram
balancear o respeito ao Direito Europeu com seus respectivos ordenamentos. Ainda, tem-se que
esse equilibrio institucional afigura-se ainda mais delicado no que diz respeito as atribui¢des do

legislativo.

A obrigatoriedade da aplicagao do Direito Europeu

A busca pelo equilibrio entre o ordenamento interno e o europeu da-se através do respei-
to aos respectivos campos de competéncia de cada um. O objetivo da integracéo regional ndo é
o de rechacgar os Estados nacionais, mas integra-los politica e economicamente, respeitando as
prerrogativas de cada ente estatal. Busca-se a cooperagao entre as entidades soberanas e nao
uma nagao unica europeia. Assim, as normas oriundas da competéncia da Unido devem se res-
tringir aos objetivos da integracéao, respeitando o disposto pelos tratados instituidores, de acordo

com o principio da subsidiariedade.

Nessa égide, existem limitagdes a aplicagcado do Direito Europeu em face do direito na-
cional, inclusive sendo possivel o controle de constitucionalidade de normas regionais, advin-
das da competéncia normativa da Unido Europeia, através de tribunais nacionais. O Tribunal
Constitucional Federal Alemao (TCFA) discorreu sobre tal questdo no caso que ficou conhecido
como Solange I, de 29 de maio de 1974. Neste, o Tribunal de Karlsruhe declarou-se competente
para julgar inaplicaveis na Alemanha os atos supranacionais contrarios aos direitos tutelados
pela Lei Fundamental de Bonn, Constituigdo promulgada em 1949, enquanto o sistema europeu
nao garantisse um nivel equivalente de protecao®. O termo Solange significa “enquanto”, e no

acordao decidiu-se que se a protecao dada pelo Direito Europeu aos cidadaos for insuficiente,

6 AGUIAR NETO, Anténio Gomes de. O Tratado de Lisboa e 0s avangos democraticos na Unido Europeia. Monografia apresentada
ao Programa de Pés- Graduagéo do Centro de Formagao, Treinamento e Aperfeicoamento da Cadmara dos Deputados. Brasilia,
2012, p. 43.

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. Acérdéo Solange |, de 29 de maio de 1974, BVerfGE 37, 271, par. 283 e
seguintes.

8 DUARTE, Maria Luisa. O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem- uma defesa do ‘“triangulo
Judicial europeu”. Universidade Catolica Portuguesa. Disponivel em: https://hip.lisboa.ucp.pt/edocs/cde/2005_10694.pdf. Acesso
em: 14 jan. 2018.

14



os tribunais alemaes poderao exercer controle concreto de constitucionalidade para garantir a

efetivacao de tais direitos.

O TCFA argumentou que tal controle ndo poderia ser considerado como uma violagao
ao Direito Europeu, uma vez que o questionamento a respeito da constitucionalidade das nor-
mas, em ultimo sentido, representaria os interesses ndo sé da Republica Alem&, mas ainda, da
prépria Unido, visando consolidar regras mais amplas e efetivas para a protecéo dos cidadaos

europeus®. Sobre o julgado:

a decisao foi bastante criticada, especialmente por setores doutrinarios tanto na Alema-
nha como de outros Estados membros das Comunidades Europeias. Duas das principais
criticas se referiam ao fato de que, com a decisao, o Tribunal pretendia, na verdade, “ger-
manizar” as Comunidades Europeias, na medida em que impunha padrées de protecio
de direitos fundamentais estabelecidos na Alemanha como parametro para a protecéo de
direitos fundamentais no ambito comunitario. (...) Do ponto de vista politico, a deciséo cla-
ramente minava a autoridade das instituigbes comunitarias, na medida em que punha em
duvida sua autoridade para proteger direitos humanos e fundamentais.

Essa decisao possibilitava questionar as normas da Unido em tribunais nacionais, o que
geraria a problematica da multiplicidade de julgados nos Estados, cada um com decisao distinta
sobre determinadas regras supranacionais. Por tal razao, esse precedente foi duramente critica-
do pelos representantes da Unido e pelos paises com visdes mais pautadas no fortalecimento

das instancias regionais.

No entanto, com o aprimoramento das instituicdes europeias e com a expansao dos
direitos fundamentais conferidos pelo Direito Europeu, a jurisprudéncia alema modificou seu
posicionamento com o caso conhecido como Solange 11", de 26 de outubro de 1986. Neste, foi
decidido que a jurisdicdo germanica nao seria exercida frente as normativas europeias, desde
que essas continuassem a garantir uma protecao equivalente ou superior as internas. Assim, em

Solange |l criou-se o entendimento que:

enquanto as Comunidades Europeias, principalmente a jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu, garantirem em geral uma protecao eficaz dos direitos fundamentais em face do poder
estatal comunitario, que seja, em sua esséncia, equivalente a prote¢ao de direito funda-
mental indispensavel ordenada pela Grundgesetz (Constituicdo alema), principalmente
assegurando em geral o conteudo essencial dos direitos fundamentais, ndo mais se exer-
citara a jurisdicao sobre a aplicabilidade do derivado Direito Comunitario (...) no territério'.

9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. Acérddo Solange |, op. cit., par. 217 e seguintes.
10MENDES, GilmarFerreira; GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Direitos Humanos e integragdoregional: algumas consideragbes
sobre o aporte dos Tribunais Constitucionais. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sextoEncontroConteudoTextual/
anexo/Brasil.pdf. Acesso em: 06 set. 2017.
11 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. Acorddo Solange I, de 26 de outubro de 1986, BVerfGE 73, 339 (387).
12 SCHWABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo (org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o.
Montevidéu: Fundacién Konrad-Adenauer, oficina Uruguay, 2005, p. 51.
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Nota-se a que apesar de ter sido uma mudanga sutil de interpretagao, deve-se perceber
que o TCFA, em Solange I, reconheceu que existiram avancos na protegcao dos direitos funda-
mentais através da ordem supranacional. Portanto, a atuagéo alema seria apenas subsidiaria,
nao haveria, assim, um controle constante ou principal de constitucionalidade, como o propug-

nado pela decisdo de Solange |.

Apesar disso, em 2004, na decisao Gérgdilii o tribunal alemao declinou a competéncia da
Corte Europeia de Direitos Humanos entendendo que estaria ocorrendo a restricado de direitos
fundamentais ja consolidados pela Constituicdo alema™. A sentenga trouxe em seu bojo que o
comprometimento com o direito supranacional sé sera possivel desde que respeitados os princi-
pios democraticos e constitucionais do sistema alemao'. Tem-se, dessa forma, uma continuida-

de do entendimento prolatado em Solange II.

No entanto, deve-se ter em conta que com a expans&o da organizagao regional europeia
e o aprofundamento dos direitos fundamentais protegidos por esta, as excegdes a aplicabilidade
do Direito Europeu ficaram cada vez mais restritas. Como consequéncia, as situagdes em que
existiria a necessidade de controle normativo foram ficando cada vez mais escassas a medida

que mais direitos eram conferidos pela Unido aos cidadaos europeus.

Outro caso relevante a respeito da questdo, decorreu da sentenga do TCFA'®, de 30 de
junho de 2009, sobre a constitucionalidade do Tratado de Lisboa, de 2007. A decisao tinha como
ponto central a exigéncia do fortalecimento das competéncias do Parlamento Alemao diante da
Unido, discutindo-se questdes como os limites constitucionais de transferéncia de soberania e

controle de constitucionalidade das normas europeias’.

O TCFA compreendeu que a despeito de fazer parte de uma organizagao regional, a
Alemanha permanece como um Estado soberano'’, no entanto, deve participar da associagao
europeia de forma a ter responsabilidade com a integragao regional. Apesar do Estado alemao
possuir o dever de cooperar e respeitar o Direito Europeu, isto ndo significa que ndo possa existir

um controle deste direito visando salvaguardar a autodeterminacao e identidade constitucional

13 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. Acérdéo Gorgiilil, BVerfG, 2 BvR 1481/04; ILDC 65, 2004, par. 32.

14 NOLLKAEMPER, André. Rethinking the Supremacy of International Law. Amsterdam: Amsterdam Center for International Law,
2009, p. 21.

15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. Deciséo Lisboa, de 30 de junho de 2009, BVerfG, 2 BVE 2/08.

16 CEIA, Eleonora Mesquita. A decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o sobre a constitucionalidade do Tratado de
Lisboa. Revista da Faculdade de Direito, UFPR, Curitiba, n. 49, 2009, p. 89- 107.

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAO. Deciséo Lisboa. Op. cit., par. 275.
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do povo alemao, verificando os limites da transferéncia da soberania a Uniao.

Os tribunais alemaes atuardo nos casos de notdrias transgressées dos limites da compe-
téncia da Unido Europeia, nas situagdes em que esta age além dos objetivos integracionistas, no
intuito que preservem o nucleo inviolavel da Constituicdo nacional. O Tribunal Federal assume,
dessa maneira, o papel de guardido da Lei Fundamental dentro do processo de integragéo euro-
peia, postulando o direito de controlar se estdo sendo observados: o padrao alemao de protegao
dos direitos fundamentais; os limites da delegagédo dos direitos de soberania; e a identidade
constitucional dos Estados membros'®. Completa Eleonora Mesquita que:

o controle de atos ultra vires e o controle de identidade podem ter como resultado a inapli-
cabilidade do Direito Europeu na Alemanha. O TCFA deixa, porém, em aberto em qual tipo
de procedimento sua jurisdicdo poderia ser invocada para exercer tal controle. A doutrina
entende que a proclamacgéio desses dois tipos de controle do Direito Europeu pelo TFCA
representa uma reagao ao ativismo judicial do TJUE presente em decisdes controversas™®.

Todavia, numa perspectiva mais recente fala-se no fendmeno conhecido como “Solange
reverso”, em que a Unido assume cada vez mais competéncias visando garantir a cidadania eu-
ropeia e a efetivagao dos direitos fundamentais?°. O padrao de protecdo mais elevado seria o da
organizacéo regional devendo os paises membros segui-lo?'. Nesse sentido:

a desconsideragao dos direitos fundamentais protegidos pela Unido, por parte de um Es-
tado membro, mesmo relativamente a uma questao dita -puramente interna-, poderia ser
considerada uma violagao da substancia da cidadania europeia— e permitiria que o indivi-
duo invocasse o seu estatuto de cidadao europeu (e os direitos que implica) junto dos tri-
bunais nacionais sem ter de procurar nexos ficticios ou hipotéticos com o direito da Uniao
para se beneficiar do padrao de jusfundamentalidade europeu?.

Apesar da posicao do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) como defensor
dos direitos dos cidadaos europeus, ainda permanecem visdes mais nacionalistas e restritas
que privilegiam o principio da subsidiariedade buscando delimitar as competéncias da Uni&o e
expandir o campo de atuagao nacional. Os partidarios dessa posi¢cao entendem que a Organiza-
¢ao Regional deve se restringir aos objetivos almejados pela integragao, ndo se imiscuindo em
assuntos internos, mais amplos ou até mesmo alheios a estes escopos. Logo, as determinacdes

supranacionais seriam passiveis de controle sob o argumento de que estariam extrapolando a

18 CEIA, Eleonora Mesquita. Op. cit., p. 106.

19 Ibid., p. 102.

20 ROGRIGUES, José Cunha. Sobre a abundéncia de direitos em tempo de crise. Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal,
ano 5,n.° 3, 2012, p. 19.

21 SILVEIRA, Alessandra; FERNANDES, Sophie Perez. Justica em tempo de crise: o papel dos tribunais europeus enquanto
garantes da democracia. UNIO: EU law journal. Disponivel em: http://www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/UNI0%200%20
%20Alessandra%20Silveira_Sophie%20Fernandes_pt.pdf. Acesso em: 12 dez. 2017.

22 TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU. Acordédo Zambrano, de 30 de setembro de 2010, proc. C-34/09, considerando 167.
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competéncia estrita conferida pelos tratados instituidores da integracao.

Outra medida que excetua a competéncia irrestrita dos 6érgdos supranacionais € a cha-
mada margem de apreciagdo nacional, a qual permite que os tribunais locais possam ter um
campo de discricionariedade na aplicagao do Direito Europeu, conforme as especificidades inter-
nas. Nesse interim, cada Estado podera atribuir seu préprio significado a expressdes ou textos
legais de interpretagdo ampla, contanto que vinculados aos principios e conceitos juridicos do
Direito Europeu?®. Aduz Delmas- Marty que:

no contexto europeu, em que tanto sob o viés comunitario, quanto sob a perspectiva do
sistema regional, os Estados apresentam pluralidades significativas em relagéo a religido,
a cultura, a politica, dentre outros campos, a figura da margem nacional de apreciagéo
serve como um importante instrumento para aproximar o universal e o relativo?.

A aplicacao desse mecanismo € mais difundida no Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos, mas sua utilizacdo nao esta restrita a este, encontrando-se presente também no TJUE,
como corolario do principio da subsidiariedade. Tem-se que os Estados possuirdo uma margem
de discricionariedade na ponderacao de interesses mais complexos, no entanto, ocorrendo ex-

cesso estatal devera haver a intervengao dos Tribunais supranacionais?.

Normas da Uniao Europeia com aplicagao nos Estados membros

Os orgaos da Unido Europeia atuam através de atos juridicos para exercerem seus ob-
jetivos institucionais. Tais atos aplicam o direito a situagdes gerais, sendo as principais espécies:
os Regulamentos, as Diretivas, as Decisdes, as Recomendagdes e os Pareceres. Numa pers-
pectiva hierarquica, as normas regionais tém como ultimo fundamento de validade os tratados
internacionais constitutivos da organizagao, as de direito originario, ou primario; seguidos pelas

normativas secundarias mais recentes, que deram continuidade a integragao.

Os tratados instituidores das trés Comunidades Europeias e da propria Unido sédo con-
siderados como fontes primarias, quais sejam: o Tratado de Paris, de 1951, que deu origem a
Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA); o Tratado de Roma, de 1957, aqui intitula-
do de Tratado da Comunidade Europeia (TCE), que criou a Comunidade Econémica Europeia

(CEE); e o Tratado de Maastricht, de 1992, ou mais conhecido como Tratado da Unido Europeia

23 MELLO, Rafaela da Cruz. Internacionalizagdo do direito e caminhos para a construgdo de um direito comum europeu: analise
da margem nacional de apreciagdo. Monografia apresentada na Universidade Federal de Santa Maria- UFSM, 2014, p. 37.

24 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit: le relatif et I'universel. Paris: Seuil, 2004. Tradug¢do nossa.

25 MELLO, Rafaela da Cruz. Op. cit., p. 42.
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(TUE). Igualmente, compdem a classificagdo como primarios as normativas que modificaram os
supracitados atos juridicos, como: o Tratado de Amsterda, de 1997; o Tratado de Nice, de 2001;
o Tratado de Lisboa, de 2007; o Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), de

2012, e ainda os anexos e protocolos de tais fontes?.

Abaixo dos tratados constitutivos estdo os Regulamentos, que possuem o conteudo pre-
fixado naqueles, sendo seguidos pelas Diretivas, as quais ndo apresentam tal correspondéncia
direta. Além desses, o Parlamento Europeu, em conjunto com o Conselho Europeu, toma Deci-

sdes e formula Recomendacdes ou Pareceres. Conforme o TFUE:

o Regulamento tem carater geral. E obrigatério em todos os seus elementos e diretamente
aplicavel em todos os Estados membros. A Diretiva vincula o Estado membro destinatario
quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competén-
cia quanto a forma e aos meios. A Decisao é obrigatéria em todos os seus elementos para
os destinatarios que designar. As Recomendagdes e os Pareceres ndo sao vinculativos?.

Quanto ao primeiro, o Regulamento, este pode atribuir direitos e obriga¢des tanto aos
particulares, como aos Estados membros, nos ambitos legislativo, executivo ou judiciario. Possui
aplicabilidade imediata, isto €, passa a compor a ordem juridica estatal automaticamente, inde-
pendentemente de qualquer ato de recepgao?. O que significa que também pode ser invocado
diretamente junto aos tribunais nacionais. Trata-se de ato legislativo emanado pelo Conselho ou

Parlamento no quadro de processos legislativos ordinarios ou especiais?.

Em termos de classificagdo podem existir Regulamentos: 1- Delegados, que especifi-
cam ou complementam aspectos especificos; 2- de Execugdo, nos casos em que € necessaria
a aplicagao uniforme das regras europeias, sendo atos juridicos cuja validade depende de um

Regulamento de Base. Em suma:

o regulamento tem carater geral, é vinculativo em todos os seus elementos e diretamente
aplicavel, devendo ser integralmente respeitado por todas as entidades as quais é apli-
cavel (particulares, Estado membros, instituicdes da Unido). E diretamente aplicavel por
todos os Estados membros desde a sua entrada em vigor (na data por ele estabelecida
ou, a falta dela, no vigésimo dia que se segue a sua publicagdo no Jornal Oficial da Unido
Europeia) sem que deva ser objeto de um ato nacional de transposicao. (...) Simultanea-
mente, torna n&o aplicaveis quaisquer normas nacionais que sejam incompativeis com as
disposi¢cdes materiais nele contidas®°.

26 GOR:IAO-HENRIQUES, Miguel. Direito Comunitario. Coimbra: Almedina, 2004, p. 222- 223.

27 UNIAO EURORPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia, de 2012, art. 288. Disponivel em: http.//eur-lex.

europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12012E288. Acesso em: 07 set. 2017.

28 UNIAO EUROPEIA. O efeito direto do Direito Europeu. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/

TXT/?uri=LEGISSUM%3A114547. Acesso em: 18 set. 2017.

29 UNIAO EUROPEIA. EUR-LEX. Regulamentos da Unido Europeia. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/

TXT/?uri=LEGISSUM:114522. Acesso em: 07 set. 2017.

30 BUX, Udo. As fontes e o ambito de aplicagdo do Direito da Unido Europeia. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia. Disponivel
- ____________________________________________________________________
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No que concerne as Diretivas, estas sempre deveréao ser integradas pelos Estados, pois
nao possuem aplicabilidade imediata, reservando as instancias nacionais a forma e os meios
para implementar o fim desejado®'. A transposicéo, quer dizer, incorporagédo da Diretiva para o
ordenamento juridico nacional € obrigatéria, do contrario nao podera produzir os efeitos preten-
didos em nivel local. As autoridades nacionais devem implementa-las comunicando as medidas
para tal a Comissao Europeia. Existe, ainda, uma margem de discricionariedade interna em que
se levam em conta as especificidades locais, contanto que as diretrizes e objetivos gerais sejam
observados. Aregra € que a transposigao deve ser feita em até dois anos, sob pena de a Comis-

sao considerar como uma omissao estatal®?. Destarte, a Diretiva:

vincula os Estados membros destinatarios (um, varios ou o conjunto dos mesmos) quanto
ao resultado a alcangar, mas deixa as instancias nacionais a competéncia quanto a forma
e aos meios. O legislador nacional deve adotar um ato de transposigdo ou uma- medida
nacional de execugéo- para o direito interno, que adapte o direito nacional aos objetivos
fixados na Diretiva®.

As Diretivas nao sao diretamente aplicaveis, todavia o TJUE determinou que determina-
das disposi¢cdes poderiam, excepcionalmente, produzir efeito direto, sempre que: 1- a transposi-
cao para o direito interno nao tenha sido efetuada ou o tenha sido incorretamente; 2- as disposi-
¢Oes da Diretiva sejam imperativas e suficientemente claras e precisas; e 3- confiram direitos aos
particulares®4. Por conseguinte:

sempre que estiverem reunidas estas condigcdes, os particulares podem invocar as dis-
posi¢cdes em causa junto das autoridades publicas. Mesmo que o disposto na Diretiva
em questao ndo confira direitos aos particulares e que (...) as autoridades dos Estados
membros tém de ter em conta as disposi¢des da Diretiva nao transposta. A supracitada
jurisprudéncia apoia-se, sobretudo, nos argumentos do efeito util, da repressdo dos com-
portamentos contrarios ao Tratado e da protecao jurisdicional®.

Percebe-se que a principal distingdo entre os Regulamentos e as Diretivas reside na
existéncia do efeito direto nas instancias nacionais. Apesar de algumas exceg¢des, como Regula-
mentos que estipulem a necessidade de atos de transposigéo, ou Diretivas que ja foram elabora-
das com a caracteristica da aplicabilidade imediata; a existéncia da efetividade imediata, ou nao,

€ primordial para a diferenciacado entre esses dois atos da Unido.

em: http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_1.2.1.pdf. Acesso em: 05 jan. 2018.

31 BUX, Udo. As fontes e o ambito de aplicagdo do Direito da Unido Europeia. Euro Parlamento. Disponivel em: http.//www.
europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.htmi?ftuld=FTU_1.2.1.html. Acesso em: 18 set. 2017.

32 UNIAO EUROPEIA. EUR-LEX. Diretivas da Unido Europeia. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?2uri=LEGISSUM:114527. Acesso em: 07 set. 2017.

33 BUX, Udo. Op. cit.,, p. 3.

34 Ibidem.

35 Ibidem.
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Em relagdo as Decisdes, de acordo com o TFUE, estas serdo obrigatérias®, além de
nao ser necessario qualquer ato de recepgao formal ao direito nacional. Podem ser destinatarias
das decisdes, por exemplo, as empresas, podendo ser-lhes conferidos direitos, isengdes, obri-
gacoes, sangdes, entre outras medidas, as quais nao precisarao ser integradas pelos ordena-
mentos juridicos®. Entretanto, se a Decisao se dirigir a um Estado existira, em muitas ocasioes,

a necessidade de medidas de aplicagao, ndo possuindo, nesse caso, efeito direto.

No que tange as Recomendacdes e aos Pareceres, esses ndo tém forga vinculante, uma
vez que nao exigem o cumprimento obrigatério, correspondendo ao exercicio da fungédo consul-
tiva do Parlamento, Conselho, Comissdo ou TJUE. Desta forma, diz-se que n&o seriam fontes
formais propriamente ditas, apesar de estarem presentes no rol do artigo 288 do TFUE®, da
seguinte forma: “ndo criam quaisquer direitos ou obrigagdes para os destinatarios, mas podem

fornecer indicagdes sobre a interpretacéo e o conteudo do Direito da Uniao®*.”

Por fim, em relagéo as fontes subsidiarias, estas sdo compostas pela jurisprudéncia do
TJUE, o Direito Internacional e os principios gerais de direito; sendo utilizadas para preencher
eventuais lacunas que surjam tanto no direito primario, quanto derivado*. Apesar de nao pre-
sentes nas legislagcbes europeias, sua importancia para a coesao sistematica, interpretacéo e

aplicabilidade do ordenamento de integragdo nao pode ser rechagada.

Sobre a correlagao entre as fontes, alguns autores como Gomes Canotilho entendem
gue nos casos de possiveis antinomias entre normas nacionais e as ditas regionais existira uma
preferéncia de aplicabilidade a regra proveniente da Unido, o que € conhecido como competén-
cia prevalente*'. Ndo existiria uma andlise de hierarquia, mas no lugar uma atribuicao clara de

competéncias, em que cada norma possuiria 0 seu ambito de utilizagao.

No entanto, deve-se estudar esse fendbmeno tendo em vista os principios basilares do
Direito Europeu, como os da supranacionalidade, subsidiariedade, autonomia, eficacia direta e
cooperacao leal, principios esses que terdao um relevante papel na escolha das normas aplica-

veis a cada caso.

36 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia de 2012, art. 288. Disponivel em: http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:12012E288. Acesso em: 07 set. 2017.

37 MANIN, Philippe. Les Communautés Européenes- L’ Union Européene. 52 ed. Paris: Pedone, 1998, p. 299.

38 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia. Op. cit.

39 Ibid.

40 BORGES, Anténio Carlos Pontes. Direito Comunitario Europeu. Disponivel em: http.//www.ambitojuridico.com.br/site/?n_
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13609. Acesso em: 24 jun. 2017.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5 ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 915- 916.
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A importancia dos principios fundamentais europeus no processo legislativo

A inter-relacdo entre os ordenamentos estatais e as instituicdes da Uniao Europeia obe-
dece a um conjunto principiolégico que visa garantir a soberania dos Estados membros, ao mes-
mo tempo em que assegura os objetivos da integracdo. Os principios europeus sao norteadores

das atuagdes tanto estatal, como dos 6rgéaos supranacionais.

Um dos mais citados principios é o da subsidiariedade, que dispde diferentes campos de
competéncia, assim primeiramente os Estados procurardo atender aos escopos da integragao,
todavia se for constatado que a Unido sera mais capaz, logo, cabera a esta atuar na situagao.
Discorre Franca Filho que:

a subsidiariedade traduz, portanto, um modelo de divisdo de tarefas e atribui¢cdes, segun-
do o qual se privilegiam a descentralizacdo e o fortalecimento de niveis de poder mais
préximos do cidadao europeu: as instancias comunitarias sé assumem responsabilidades
naquelas matérias em que as instancias nacionais ndo sejam capazes de atuar com efi-
cacia®.

A base juridica desse principio encontra-se no artigo 5 do TUE*}, de forma que a Unido
intervém apenas nos objetivos que ndo possam ser suficientemente realizados pelos Estados
membros, uma vez que devido as dimensdes, ou aos efeitos da agao considerada, aqueles pos-
sam ser mais bem alcancados ao nivel da Unido. Tal principio objetiva proteger a capacidade de

decisao e acao dos Estados e legitimar a intervengao da Unido.

O intuito com esse compartilhamento de competéncia, instituindo que a da Unido seja
apenas subsidiaria a nacional, € o de aproximar e facilitar o acesso dos cidadaos ao sistema
europeu*t. Da-se tal escopo com fulcro, igualmente, no principio da proximidade presente no
artigo 10 do TUE: “todos os cidadaos tém o direito de participar na vida democratica da Unido.

As decisdes sdo tomadas de forma tao aberta e tao préxima dos cidadaos quanto possivel*.”

Portanto, a subsidiariedade serve como critério regulador do exercicio das competéncias
nao privativas da Unido. Nao atuara esta quando for considerado que uma matéria podera ser

regulamentada de modo mais eficaz pelos Estados. O mesmo principio confere legitimidade a

42 FRANCA FILHO, Marcilio Toscano. Introdugdo ao Direito Comunitario. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2002, p. 77, nota 69.
43 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia de 1992, artigo 5° n. 3. Disponivel em: https://europa.eu/european-<union/
sites/europaeu/files/docs/body/treaty _on_european_union_pt.pdf. Acesso em: 06 set. 2018.
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Uni&o para exercer os seus poderes quando os objetivos de uma agao nao puderem ser realiza-

dos pelos paises membros de modo satisfatério*®.

Ressalta-se que a aplicagao do principio se dirige a todas as instituigdes da Unido, mas
merece atencgao especial no ambito dos processos legislativos, uma vez que o Tratado de Lisboa
reforga os papeis dos parlamentos nacionais no controle do respeito a subsidiariedade*’. Corro-

bora Jean Monnet afirmando que:

a Europa néo se faria sem os Estados e muito menos contra os Estados, ndo se devendo
sacrificar a individualidade e a identidade especifica de Estados participantes do processo
de integracao. A Comunidade, portanto, devera atuar subsidiariamente ao direito intraes-
tatal“®.

A competéncia europeia € instituida, portanto, pelos limites das atribui¢des e fixacdo dos
objetivos da Unido. Aquelas correspondem a capacidade para o exercicio de uma competéncia
organica, ainda, a demarcagao da atuagado da organizagao regional consiste numa técnica de
atribuigcao teleoldgica dessa competéncia para a realizagao dos fins da integracéo*®. Também re-
levante constar que o principio da subsidiariedade esta vinculado ao da proporcionalidade, uma
vez que a acgao da organizagao europeia ndo deve exceder o necessario para atingir os objetivos

da integragao. Aduz Mota de Campos que:

(...) para a exegese do principio da subsidiariedade, estdo contemplados trés grandes
principios comunitarios, a saber: 1- o principio de que a comunidade somente deve intervir
quando para tanto Ihe forem atribuidas competéncias; 2- o principio de que a comunidade
s6 deve intervir quando determinado objetivo melhor for logrado ao nivel comunitario; 3- o
principio da proporcionalidade dos meios com relagdo aos fins®.

Os principios atuam na esfera estatal garantindo os interesses da integracao e auxilian-
do na harmonizacgao legislativa entre os sistemas nacionais e da Unido. Um desses principios é
o da autonomia, que foi ratificado pelo TJUE, no sentido que a organizag&o europeia possui uma
ordem juridica prépria, integrada ao sistema juridico dos Estados membros®'. A Unido e suas nor-
mativas nao estao revestidas de nenhum poder soberano, uma vez que adquirem a sua validade
através da soberania dos Estados membros®2. O ordenamento europeu provém da manifestagao

de vontade das nagbes que o constituiram, sendo, entretanto, um sistema normativo autbnomo
46 RAFFAELLI, Rosa. Op. cit.,, p. 2.

47 Ibidem.

48 MONNET, Jean, apud BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitario: instituicbes de Direito Comunitario
comparado- Unido Europeia e Mercosul. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 348.

49 BORGES, José Souto Maior. Op. cit., p. 370.

50 CAMPOQOS, Joédo Mota de. Direito Comunitario. 7 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, v. 1, 1995, p. 632.

51 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo 6/64, acérddo Costa/Enel. Disponivel em: http://www.fd.unl.pt/
docentes_docs/ma/FPC_MA_24700.pdf. Acesso em: 25 jun. 2017.

52 CONSTANTINESCO, Léontin- Jean. Das Recht der Européischen Gemeinschaften. Tomo 1- Das Institutionelle Recht. Baden-
Baden: Nomos, 1977, p. 169-170.
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e diverso dos nacionais®®. Percebe-se que sao dois ordenamentos distintos que se correlacio-
nam mantendo competéncias e ambitos de aplicacao diferenciados o que, todavia, ndo impede
situagdes dubias ou de choque sobre de quem seja a competéncia em cada situagéo. Nesses
casos de questionamentos interpretativos sobre as competéncias dos tratados europeus, sao de

grande auxilio os principios aqui correlacionados.

Gracas a autonomia do Direito Europeu, os parametros para analisar a validade das nor-
mas supranacionais nao sado consultados nos ordenamentos juridicos nacionais, mas no préprio
ordenamento europeista. Tal entendimento foi reafirmado pelo TIUE, em 17 de dezembro de

1970, no caso Internationale Handelsgesellschaft, em que ficou assentado que:

considerando que o recurso a regras ou nog¢des juridicas de direito nacional, para a apre-
ciacao da validez dos atos ditados pelas instituicbes da Comunidade, teria por efeito aten-
tar a unidade e eficacia do Direito Comunitério; que a validez de tais atos ndo poderia
apreciar-se mais em fung¢ao do Direito Comunitario; que, com efeito, o direito nascido do
tratado, procede de uma fonte autdnoma, ndo pode, por razdes intrinsecas, ser oposto a
regras de direito nacional quaisquer que estas sejam, sem perder seu carater comunitario
e sem que se ponha em questdo a base juridica da propria comunidade®*.

Através da autonomia do ordenamento juridico europeu € possivel que as normas deste
possam ser aplicadas sem atos de recepcédo nos ordenamentos nacionais, fendmeno este que
€ nomeado como principio da aplicabilidade direta. Este correlaciona-se com a ruptura do para-
digma do Direito Internacional Publico (DIP), por meio do qual a norma internacional depende de
ratificagdo do Estado para que haja a recepgao pelo direito doméstico®®. O Direito Europeu ultra-
passa a ideia internacionalista, de coordenagao entre entes soberanos, para inaugurar a logica
de subordinacdo dos paises a uma entidade criada a partir de seus interesses e capaz de criar
normas supranacionais®®. Deve-se ter em conta que:

o ordenamento juridico comunitario ndo se encaixa nos moldes tradicionais, distintos en-
tre o Direito Internacional Publico e direito publico interno. Vincula tanto as instituigbes
comunitarias como os Estados membros, além das pessoas fisicas e juridicas, devendo
ser diretamente aplicado pelos juizes nacionais e podendo ser invocado pelos cidadaos
europeus, de modo que existe de forma autbnoma, como consectario da limitagéo volun-
taria da soberania juridica estatal®.

53 HERDEGEN, Matthias. Europarecht. 4 ed. Miichen: C. H. Beck, 2002, p. 63.
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A aplicabilidade direta ndo implica, necessariamente, no chamado efeito direto, apesar
de muitas vezes serem interpretados como expressdes sindnimas. Tal efeito imediato decorre
da possibilidade de, em alguns casos, as normas dependerem de alguma condi¢gdo ou termo
previamente estipulados. Assim, havera efeito direto quando nao for necessario o aguardo desse

interregno de tempo.

Nos casos dos Regulamentos, a regra geral € que haja tanto efeito direto, como aplica-
bilidade direta; ja quanto as Diretivas pode existir a necessidade de integragdo nacional. Tem-se
que o efeito direto consiste na atribuicdo de direitos e obriga¢cdes aos seus destinatarios, com
independéncia das legislagbes dos Estados membros. Esses direitos, devido a aplicabilidade
direta, poderao ser invocados perante as instancias competentes para julgar o Direito Europeu,
em especial o TJUE. Via de regra, a aplicabilidade direta nos Regulamentos possui o efeito di-
reto, enquanto nas Diretivas podem ter apenas quando designam um Estado especifico como
destinatario. Ha ainda aqueles atos juridicos que nunca possuem o efeito imediato, tais como
os Pareceres e as Recomendagdes, que ndo apresentam forga juridica vinculativa®. No mesmo
sentido, o TJUE, no acérdao Simmenthal, de 9 de margo de 1978, discorreu que:

a aplicabilidade direta significa que as regras de Direito Comunitario devem liberar a pleni-
tude de seus efeitos de modo uniforme em todos os Estado membros, a partir de sua en-
trada em vigor e durante toda a sua vigéncia; da mesma forma, tais disposi¢gdes sdo uma
fonte imediata dos direitos e obrigagdes para todos, quer se trate de Estados membros ou
particulares, quer sejam partes em relagdes juridicas relevantes de Direito Comunitario.
Tal efeito concerne ainda a todo magistrado que, no ambito da competéncia da qual é
investido, possui, enquanto 6rgao do Estado membro, a missao de proteger os direitos
conferidos aos particulares pelo Direito Comunitario®®.

Destaca-se que o efeito direto s6 € possivel gracas a outro principio, o do primado, ou
também conhecido como da supranacionalidade. Este deve ser analisado sob o prisma da so-
berania, pois o Direito Europeu ndo esta acima do nacional, mas na verdade existe uma capa-
cidade autbnoma em determinados dmbitos com sentido integracionista®. Sintetiza Guimaraes
Osorio que:

o TJUE, criou a obrigagéo dos Estados membros aplicarem plenamente o Direito da Unido
Europeia, no interior das respectivas esferas de competéncias e de protegerem os direitos
conferidos por este aos cidadaos (principio da aplicabilidade direta) deixando de aplicar
qualquer disposigao contraria do direito nacional, seja ele anterior ou posterior a disposi-

58 MOURA, Luiza Diamantino. CAMARGOS, Lais Alves. Op. cit.

59 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo 106/67, acérddo Simmenthal. Disponivel em: http://www.fd.unl.pt/
docentes_docs/ma/FPC_MA_24701.pdf. Acesso em: 25 jun. 2017.

60 Tradugdo nossa. ROBLES MORCHON, Gregorio. Elementos de Derecho Comunitario. Madrid: Editorial Mapfre, 1996, p. 447.
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¢do da Unido Europeia (principio do primado do Direito Unido Europeia)®'.

Entende-se que que para que os objetivos integracionistas possam ser alcangados seria
necessario estabelecer uma preferéncia de aplicabilidade, ou ainda, hierarquia, a depender do
entendimento doutrinario adotado; que garantisse a prevaléncia das regras da Unido nos casos
de antinomia normativa. No acérddao Simmental tal disposicdo do Tribunal ficou demonstrada da

seguinte forma:

0 juiz nacional encarregado de aplicar, no ambito de sua competéncia, as disposicoes
do Direito Comunitario, tem a obrigagdo de assegurar a plena eficacia dessas normas
(comunitarias) deixando se necessario inaplicada, por sua prépria autoridade, qualquer
disposig¢éo contraria da legislagdo nacional, ainda que posterior, sem que tenha de pedir
ou aguardar a eliminagéo prévia desta por via legislativa ou por qualquer outro processo
constitucional®?.

Na sistematizagao judiciaria europeia, os Tribunais nacionais dos paises membros da
Unido funcionam como instancias para julgar os casos relativos ao ordenamento europeu. Esse
fator s6 € possivel gragas a principios como do primado e da subsidiariedade, que permitem que
a atuacao juridica local ndo conflitue com a transnacional. Por fim, tem-se, ainda, o principio da

cooperacgao leal, que esta disposto no artigo 4° do TUE, nos seguintes termos:

os Estados membros tomam todas as medidas gerais ou especificas adequadas para
garantir a execugao das obrigagdes decorrentes dos tratados ou resultantes dos atos das
instituicbes da Unido. Os Estados membros facilitam a Unido o cumprimento da sua mis-
sdo e abstém-se de qualquer medida suscetivel de pdr em perigo a realizagdo dos objeti-
vos da Unido®.

Nota-se que tal principio € corolario do respeito ao pacta sunt servanda, uma vez que se
os Estados se dispdem a ratificar os tratados europeus, a consequéncia légica é que deverao

respeita-los em seus termos e ndo agir de forma a descumpri-los.

A ilicitude diante do Direito Europeu

Diz-se atividade ilicita quando existe desconformidade, ou invalidade, de atos em con-
fronto com determinado ordenamento juridico. A ilicitude consiste numa atuagao antijuridica, isto
€, contraria ao Direito, violadora do bloco de legalidade®. Por conseguinte, é possivel falar-se

em ilicitude perante o Direito Europeu, a qual pode ser perpetrada seja por particulares, seja por

61 OSORIO, Alcides Daniel Guimardes. A responsabilidade civil extracontratual da administragdo por violacdo do Direito da
Uniao Europeia: responsabilidade por facto ilicito. Dissertagdo do Mestrado em Direito da Universidade do Porto, 2012, p. 23.
62 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo 106/67, acérddo Simmenthal. Disponivel em: http://www.fd.unl.pt/
docentes_docs/ma/FPC_MA _24701.pdf. Acesso em: 25 jun. 2017.

63 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia de 1992, artigo 4.° n. 3. Disponivel em: https://europa.eu/european-<union/
sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_pt.pdf. Acesso em: 07 set. 2017.
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entidades estatais de qualquer ambito: executivo, judiciario e legislativo. Caso se configure uma
violagao decorrente deste ultimo esta-se diante de uma atividade ou omisséao ilicitas legislativas.
A ilicitude pode decorrer da violagdo de uma norma juridica internacional®, independente das
regras de direito interno. Da mesma forma, ato ilicito:

€ 0 que viola os deveres ou obrigagdes do Estado, ou se trate de um fato positivo, ou de
um fato negativo, isto €, de uma omissao. Tais obrigagdes nao resultam apenas de trata-
dos ou convencgdes; podem decorrer também do costume e, até, dos principios gerais do
direito®®.

Consoante Dupuy, a ilicitude se apresenta como um elemento essencial da responsa-
bilidade, na medida em que a comunidade internacional se funda em obrigagbes reciprocas e
direitos partilhados, devendo as nacdes atuar em cooperacgao diante de tal celeuma, em face de

sua interdependéncia®’.

Nesse interim, segundo Gilberto Dias, podem-se classificar quatro tipos de invalidades
legislativas: 1) a inconstitucionalidade; 2) regras infra legais desrespeitando normas que lhe
ensejam validade, supralegais, ou descumprindo principios gerais, sempre que estes tenham
valor superior®®; 3) a desobediéncia aos tratados e normas internacionais, violando o pacta sunt
servanda; 4) e o descumprimento do Direito Europeu, ensejando ilicitude diante dos principios
do primado e da aplicabilidade direta®. Portanto, nota-se que a ilicitude em face do direito de
integracdo € uma espécie no género das invalidades legislativas possiveis no ordenamento dos
Estados membros. Comenta o autor sobre a natureza da ilicitude legislativa que:

ainvalidade é a consequéncia primaria, natural e necessaria da desconformidade juscons-
titucional do fato legislativo face a respectiva norma paramétrica, ja a ilicitude, na acepgao
material, serd, in casu, o comportamento subjacente a uma invalidade e ofensivo dos
direitos e interesses juridicamente protegidos dos cidad&os™.

Por conseguinte, ainda de acordo com o citado autor, sé havera ilicitude se, e quando, a
norma padrao violada tiver irradiagao subjetiva. Ressalta-se, contudo, que nem todas as normas
sao incindiveis de posicdes juridico subjetivas dos particulares. Logo, para que o fato legislativo

seja ilicito € necessario que ele careca de uma invalidade qualificada da qual resulte ofensa aos
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direitos ou interesses tutelados pelo Direito".

Através de uma invalidade que ofende direitos subjetivos € que esta conceituada a ilici-
tude e, logo, a responsabilidade civil, a qual tem a func&o de filtrar os danos verificados, os que
podem ser ressarcidos, gerando o direito a devida indenizagao”. No que concerne a responsa-
bilidade diante do n&o exercicio da fungéo legislativa, ou ao seu exercicio em desconformidade
com o regramento de integragédo, cabera ao Estado o dever de agir em conformidade com a

coesao do sistema europeu.

A obrigagao perante as normas supranacionais regionais esta disposta no TCE, que im-
poe que os Estados membros respeitem as normativas europeias e que nao criem empecilhos
para o cumprimento dos objetivos da integragao’®. Existindo, assim, um duplo aspecto, tanto
positivo- no sentido ndo agir de forma a descumprir o Direito Europeu; como negativo ou omissi-

vo- a abstencao de prestacao que iria conferir efetividade a norma supranacional.

Esclarece Canotilho que dentre as imposi¢cdes constitucionais, existirdao algumas care-
cidas de suficiente determinabilidade, cabendo ao legislador o dever de Ihes dar operabilidade
pratica, de forma que elas constituam efetivamente direito atual e atuante™. O legislador nacional
atua, no caso das regras da Unido, transpondo a norma de integracao através de atos legislati-

vos que permitam a efetiva aplicabilidade daquela no direito interno.

A omissao pode se configurar como a falta de integragdo ao ordenamento estatal de ato
normativo proveniente da Unido, a exemplo das Diretivas, que de maneira geral necessitam se-
rem transpostas ao direito nacional; ou um Regulamento que expressamente exija atos de trans-
posicéo. Logo, a desidia na transposi¢cao das normativas da Unido ao contexto interno ensejarao

a possibilidade de reparacédo dos danos, nos termos da responsabilidade civil extracontratual.

Cumpre esclarecer a natureza unica desse tipo de responsabilidade perpetrado pelo
legislador estatal em face do Direito Europeu. A discussao perpassa se ensejaria uma responsa-
bilidade internacional, nos moldes do Direito Internacional Publico, se seria interna, tal qual uma
responsabilidade civil administrativa, ou se seria outra modalidade sui generis decorrente das

especificidades do Direito Europeu.
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A responsabilidade internacional tem relagédo com a ideia do Estado como sujeito de
direito, o ente estatal por ser uma pessoa juridica de DIP possui direitos fundamentais, ao que
correspondem deveres. Logo, a violagao de uma norma juridica internacional, que tem o Estado
como destinatario, configura o elemento da responsabilidade’. O descumprimento pode ser per-
petrado por qualquer 6rgao estatal, em especial:

se o Poder Legislativo do Estado adota lei ou disposigéo interna contraria aos seus deve-
res internacionais ou incompativel com tais deveres, ou deixa de adotar as disposi¢des
legislativas necessarias para a execucgao de algum dos ditos deveres, o Estado responde-
ra por isso. Dai a regra, que se pode dizer universalmente aceita, de que um Estado nao
pode declinar sua responsabilidade com a invocagédo de seu direito interno’®.

Ja a respeito da responsabilidade civil administrativa, Marcelo Rebelo aduz que se trata
do conjunto de circunstancias da qual emerge, para a Administracdo a obrigagdo de indenizar
pelos prejuizos causados a outrem no exercicio da atividade administrativa”. Ja o termo civil

refere-se a responsabilidade por perdas e danos nesse contexto administrativista’®.

A nocgao de responsabilidade esta ligada a nogcao de personalidade juridica internacio-
nal, na medida em que esta se expressa pela habilidade para ser titular de direitos subjetivos e
responder por obrigacdes. A capacidade de ser sujeito de direitos e de obriga¢des habilita o Es-
tado a pratica de atos, que no &mbito da integracdo devem estar identificados com os objetivos
desta. A acao contraria ao ordenamento europeu, bem como a omissdo na implementagao de
suas normas ou politicas, podera ensejar a responsabilidade estatal’®>. Em suma, o fundamento
da responsabilidade civil extracontratual, nos termos aqui discutidos, deriva da violagao de uma
obrigacao supranacional, por esta razdo sera regido pelo Direito Europeu, e ndo pelos respecti-
vos direitos internos®. Ainda, Nizzo discorre que:

as Administragdes Publicas nacionais veem-se, pois, colocadas num novo contexto, obri-
gadas a sair da esfera meramente interna, quer quanto ao Direito que fundamenta e limita
a sua atuagao, quer quanto as opgoes politicas que orientam a respectiva atividade, pas-
sando a ter de mover-se no confronto entre os planos nacional e supranacional, com todas
as implicacbes dai decorrentes, designadamente a possibilidade de causarem aos parti-
culares danos decorrentes da aplicacdo ou omissao de aplicagdo de normas e principios
desse outro ordenamento juridico que, tal como o estadual, as vincula®'.
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Apesar de influéncia de outros ordenamentos na responsabilidade extracontratual, cres-
ce na doutrina a referéncia a um Direito Administrativo Europeu, fruto da autonomia do ordena-
mento supranacional, no qual a dita responsabilidade estaria inserida. Destarte, conforme a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, em seu artigo 41: “todas as pessoas tém
direito a reparagéo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas instituicbes ou
pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios gerais co-
muns as legislacdes dos Estados membros82.” Consagra-se nesse quesito o direito fundamental
a uma boa administragao, em que tanto os 6rgaos da Unido, como os Estados participantes, tém
o dever de reparar os danos que causem aos particulares®®. Sendo, portanto, a responsabilidade

extracontratual adjacente ao Direito Europeu e extraindo dele o seu regime e natureza juridica.

82 UNAO EUROPEIA. Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia de 2000, art.41, n. 3. C. 364/10 Disponivel em: http://
www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso em: 06 jan. 2018.
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A ORIGEM DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL POR VIOLAGAO AO DIREITO
EUROPEU

O instituto da responsabilidade estatal deve a sua origem a histéria monarquista britani-
ca. No periodo absolutista, desde o século XVI até o XIX, vigia o brocardo de que o “rei ndo pode

errar” (“the king can do no wrong”), consagrando o principio da irresponsabilidade do monarca.

No entanto, no século XIX, buscou-se transferir essa responsabilidade para os ministros
do rei através da chamada Referenda. Com esta ndo era permitido ao monarca atuar sem a de-
vida anuéncia dos ministros, uma vez que estes passaram a assumir a responsabilidade pelos
atos em caso de danos. A Referenda foi sendo paulatinamente adotada por outras nagdes pas-

sando, inclusive, a estar presente nas respectivas Constituicoes®.

Com o advento do Estado liberal, também no século XIX, foi sendo estatuido que fosse
possivel que o governo agisse sem o denominado poder de império, isto €, de maneira n&o so-
berana®, o que poderia ser observado no &mbito do dominio privado em que houvesse a atuagéo
da Administracdo. Nesse contexto, o governo estaria em condi¢cdes de igualdade com o particu-

lar, logo, estaria submetido as mesmas regras de responsabilidade civil.

A doutrina foi evoluindo no sentindo de que n&o seria razoavel o principio da irresponsa-
bilidade estatal, mesmo diante de atos de gestdo publica. Nem sempre seria justificavel que um
individuo, ou grupo, sofresse em beneficio da dita coletividade, uma vez que teve o seu direito
prejudicado de maneira injusta, cabendo-lhe o devido ressarcimento, mesmo que através de
indenizagao proveniente da Administragao®. Assim, tanto atos de gestao publica, como privada,
poderiam gerar responsabilidade para o ente estatal. Na década de 80, Laubadére comentou
que:

hoje, a irresponsabilidade ndo é mais do que uma excec¢do limitada a alguns dominios
muito particulares e a comparagéo entre o Direito Administrativo e o direito privado deixa
transparecer em geral uma responsabilidade mais ampla na primeira das duas teorias, é

excegdo apenas de alguns pontos?.
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No contexto da Unido Europeia nao existia previsdo nos tratados originarios da organiza-
¢ao sobre a possibilidade de responsabilidade extracontratual decorrente de ilicitude proveniente
do descumprimento de normativas da Unido. Essa construgdo decorre da evolugao jurispruden-
cial do TJUE, que considerou que essa modalidade de responsabilidade € inerente aos tratados

constitutivos europeus, uma vez que:

um dos deveres fundamentais dos Estados membros é o de assegurar a execugéo do
Direito Comunitario, adotando todas as medidas necessarias para o fazer e eliminando as
consequéncias juridicas da sua violagéo. Por outro lado, entendeu o TJUE que a respon-
sabilidade dos Estados membros pelos danos infligidos a particulares pela violagdo de Di-
reito Comunitario € um corolario da plena execugéo e eficacia das normas comunitarias®®.

Discorre-se, nesse sentido, a questdo da transposigdo dos regramentos europeus aos
Estados, principalmente no que tange as Diretivas, que como regra geral ndo possuem aplica-
bilidade direta. Tal fato gera um potencial em que os Estados, ao falharem em incorporar a le-
gislacao pertinente, podem privar os seus cidadaos dos direitos que a regulamentacéo europeia

pretende conferir®.

Inicialmente, um dos principais mecanismos utilizados para exigir o respeito as normas
da Unido encontrava-se presente no artigo 258 do TUE, o qual permite a Comissao Europeia,
ou a um Estado membro, que pudesse se valer do TJUE para efetivar direitos em face de outro

Estado. Discorre o artigo que:

se a Comissao considerar que um Estado membro ndo cumpriu qualquer das obrigagdes
que lhe incumbem por forca dos Tratados, formulara um parecer fundamentado sobre o
assunto, apos ter dado a esse Estado oportunidade de apresentar as suas observagoes.
Se o Estado em causa nao proceder em conformidade com este parecer no prazo fixado
pela Comissao, esta pode recorrer ao Tribunal de Justica da Unido Europeia®.

No entanto, o TUE n&o havia determinado de maneira clara quais eram as medidas
coercitivas que a Corte Europeia poderia adotar no contexto do supracitado artigo, ja que so
era previsto que se aquela entendesse que um Estado membro falhou em cumprir a obrigagao

prevista no Tratado, seria requerido que fossem tomadas as medidas necessarias para efetivar

o dito pelo Tribunal®'. Com fulcro nessa disposicdo normativa foi criada a intitulada acéo por
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incumprimento, cuja fungéo era a de declarar que houve a ilicitude em face do Direito Europeu.
No entanto, inicialmente tal instrumento legal era desprovido de coerg¢ao ou efeitos na realidade
pratica até que, posteriormente, o citado artigo foi emendado criando a possibilidade de uma

sangao pecuniaria para o Estado omisso ou transgressor.

Mais especificamente em relagdo ao dano ocasionado por uma medida legislativa, em
1971, o TJUE prolatou o acérdao conhecido como Schéppenstedt, em que se requeria a in-
denizagao pelos danos ocasionados pelo descumprimento do Poder Legislativo alemao contra
um Regulamento europeu. No caso foi estabelecido que nesse tipo de ilicitude legislativa deve
ser demonstrada uma suficiente quebra de uma lei superior de protecdo individual®?. Todavia,
na pratica, esse requisito ndo € de facil percepc¢ao, devido a abstracdo e discricionariedade
das condutas legislativas®. De acordo com a Corte, para caracterizar a brecha legislativa sufi-
cientemente grave seria necessario que o responsavel houvesse manifestamente e gravemente
desrespeitado os limites do exercicio de seu poder*, sendo igualmente avaliada a natureza do
descumprimento, se excedeu os riscos normais da atividade legislativa e qual o numero poten-

cial de prejudicados®.

Apds a década de 1970, o TJUE nao enfrentou mais nenhuma questao relacionada a
dita responsabilidade extracontratual, retornando ao debate somente com o paradigmatico caso
Francovich, de 19 de novembro de 1991%. Pouco tempo depois, o regime da responsabilidade
global foi definido pelo acordao Brasserie du Pécheur e Factortame, de 5 de margo de 1996%. Os
supracitados julgados sdo os mais relevantes no estudo e aplicagao da problematica subjacente

a responsabilidade decorrente da ilicitude em face das normativas europeias.

Interessante destacar o que diz Gonzalez® e Torrens® no que diz respeito ao chamado
crossfertilisation, tendo em vista que a responsabilidade civil extracontratual deve a sua forma-

¢ao ao direito nacional, apesar do seu desenvolvimento ter sido realizado no ambito jurispruden-
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cial. Nos ordenamentos internos ja existiam principios e regras comuns sobre a citada respon-

sabilidade, além da base no Direito Europeu, através da jurisprudéncia do TJUE. Apesar disso:

acaba por retornar aos ordenamentos juridicos nacionais, conformando-os e vinculando-
-0s aos critérios, entretanto assim desenvolvidos no ambito da Unido Europeia, consta-
tando-se, pois, a existéncia de uma influéncia em ambos os sentidos, e uma evolugao,
quer do Direito Comunitario, quer dos direitos nacionais, de acordo com essa interagédo
reciproca’®,

Essa influéncia reciproca, segundo Maria Luisa Duarte, pode ser entendida em uma
analogia de interagdo descendente e ascendente, além de existir um terceiro nivel, que se veri-
ficaria entre os ordenamentos juridicos estatais. Assim, o modelo juridico definido pelos tratados
foi construido, com auxilio jurisprudencial do TJUE, para ensejar e garantir uma necessaria ar-
ticulagdo com os sistemas nacionais'’. Existiria um processo gradual de convergéncia entre as
normas, que se desenvolve em trés sentidos: 1) descendente, com o Direito Europeu impondo
regras e principios aos Direitos Administrativos dos Estados membros; 2) ascendente, cujos pa-
drées normativos comuns aos direitos dos entes estatais sdo recebidos e incorporados na ordem
juridica europeia; 3) horizontal, em que ha a coexisténcia dos varios sistemas administrativos
nacionais, funcionalmente ajustados ao processo aplicativo do direito de integragao. Este utiliza
os critérios atuais de eficacia, fazendo emergir uma relagao espontanea de convergéncia, atra-
vés, por exemplo, da consagracgao no direito interno de solugdes normativas ou organizacionais,

transplantadas do Direito Administrativo de outros Estados membros?,

Cumpre também destacar que a defesa dos interesses gerais da organizacao regional
cabe a Comissao Europeia, esta apresenta propostas legislativas e controla a execugao das nor-
mas emanadas, além de auxiliar nas politicas e orcamento da Unidao'®. A Comissao é constituida
por 28 comissarios de cada pais membro, possuindo sede em Bruxelas. Em sintese, é o 6rgao
executivo da Unido Europeia, sendo politicamente independente, e responsavel pela elabora-
¢ao de propostas de novos atos legislativos e pela execugao das decisdes do Parlamento e do
Conselho Europeus'®. O érgao visa proteger os interesses da integragéo, respeitando sempre

o principio da subsidiariedade, e resolve questdes técnicas especificas mediante a consulta de
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peritos e do publico em geral. Também gere as politicas europeias e distribui os fundos da Uniéao,
definindo as prioridades de despesa e elaborando orgamentos anuais'®. Representa a organiza-
¢ao em nivel internacional e, ainda, zela pelo cumprimento do Direito Europeu, em conjunto com

o TJUE, garantindo a aplicacéo pelos Estados membros'®, conforme o artigo 258 do TFUE"?".

Com base nesse tratado, pode ser impetrada a agao de incumprimento diante do TJUE.
Todavia, antes da etapa judicial, a Comisséo analisa possiveis infragdes ao Direito Europeu com
base em suas préprias investigagdes, ou em reclamacgdes apresentadas por cidadaos, empre-
sas ou outras partes interessadas'®. Se o Estado membro em questdo ndo comunicar medidas
que transponham na integra as disposi¢cdes da Diretiva questionada, ou nao retificar a alegada
infragdo, a Comissao pode langar um procedimento formal de infragdo. Em seguida, a Comissao
enviara uma carta de notificacédo solicitando informag¢des complementares ao Estado em causa,
com prazo de dois meses para resposta’®. Se a Comissao concluir que o Estado ndo esta cum-
prindo as obrigagdes que lhe incumbem ao abrigo da legislagdo europeia, pode enviar-lhe um
parecer explicando as razdes da violagao ao Direito Europeu e solicitando informagdes sobre as
medidas que irdo ser tomadas''?. Caso estas ndo sejam comunicadas no prazo estabelecido, a
Comisséao podera solicitar ao Tribunal que aplique sangdes'. As sangdes podem ser financeiras
assumindo a forma de um montante fixo ou de multas diarias e s&o calculadas levando em con-
sideracdo: 1) a importancia das regras infringidas; 2) o impacto da infragédo; 3) o periodo em que

nao foi aplicada a legislagao europeia; e 4) a capacidade de pagamento do Estado'?.

Como forma de controle e acompanhamento da transposi¢ao nacional do Direito Euro-
peu, os Estados membros devem comunicar continuamente a Comissao as medidas que estao
sendo tomadas para garantir a integragcao normativa. Se existir atraso ou descumprimento, serao
ensejados procedimentos junto ao TJUE, em especial, a agao por incumprimento. Desde 1984, a
Comisséo elabora o Relatério Anual sobre a Aplicagdo do Direito da Unido Europeia, documento

que é enviado as autoridades nacionais e ao Parlamento Europeu, o qual adota, com base na-
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quele, uma resolucao'. Através desse relatério a Comissao pode atuar em sua fungéo conheci-
da como de “guardia dos tratados”'"4, seja através da fiscalizagdo do cumprimento e transposigéo
de Diretivas, seja ensejando as devidas agdes por incumprimento ao TJUE, caso forem estas

necessarias.

Competéncia do TJUE e das instancias locais

Na construgao da Unido Europeia foi delegada aos tribunais estatais uma fungéo similar
a de instancia comum perante a organizagao de integracdo. O intuito € o de permitir que os ju-
risdicionados possam acessar diretamente as jurisdigdes locais, visando efetivar seus direitos.
Foi instituido como instancia especial o TJUE, cabendo-lhe, primordialmente, garantir a inter-
pretacéo e aplicagado uniforme do Direito Europeu em todos os Estados participantes. Sobre a
importancia de tal Corte, Accioly et. al. comenta que:

o TJUE desempenha papel fundamental ndo somente enquanto garantidor da uniformi-
dade de interpretacdo da ordem juridica comunitaria, mas também como criador desse
mesmo direito. Vale lembrar que os precedentes jurisprudenciais fixados pela Corte decla-
raram uma série de direitos aos cidadaos europeus e obrigacbes aos Estados membros.
Aresponsabilidade destes ultimos pelo descumprimento do Direito Comunitério ja foi reco-
nhecida, com a prolacdo de condenacgdes e indenizagbes''.

Arelacéao entre o judiciario nacional e o da Unido n&o é de hierarquia, mas sim de coope-
racao, o que implica que a Corte Europeia ndo funciona como um tribunal recursal ou superior'®,
mas tdo somente como uma instancia especial com competéncias diferenciadas das nacionais.
Isto se deve ao principio da subsidiariedade, o qual reserva ao TJUE unicamente as competén-
cias que nao foram estabelecidas para as cortes nacionais. Nesse sentido:

nao foi adotada uma solugéo de inspiracao federal, de acordo com a qual caberia recurso
para aquele tribunal das decisdes dos tribunais nacionais que aplicassem contraditéria ou
divergentemente normas de Direito da Unido, ou que as preterissem em favor de normas
nacionais incompativeis — risco bem real, tendo em conta a diferenga de culturas e de
sistema juridicos entre os Estados membros. A consagragéo de uma solugao de inspira-
¢ao federal significaria o estabelecimento de uma relagao de hierarquia judicial entre os
tribunais nacionais e o Tribunal de Justiga, no quadro da qual este ultimo poderia anular
as decisdes dos primeiros que considerasse interpretarem ou aplicarem erradamente o
Direito da Unido™"".
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Além da estipulagcao da competéncia dos tribunais nacionais no sistema europeu, foi cria-
do o Tribunal Geral, antes denominado de Tribunal de Primeira Instancia, como uma jurisdigao
do TJUE. Inicialmente o Tribunal Geral estava integrado ao TJUE, ndo detendo autonomia, mas
com a revisao do Tratado de Nice passou a ser também uma instancia recursal das sentengas
proferidas pelos tribunais especializados, criados pelo mesmo tratado. Atualmente, o Tribunal
Geral é autbnomo, cabendo recurso das suas decisdes para o Tribunal de Justica para efeitos de
unidade ou coeréncia do Direito da Uniao. Possui, assim, ampla competéncia sendo-lhe vedado,

todavia, os processos por incumprimento®. Em sintese, dito Tribunal:

trata dos recursos de anulagéo interpostos por particulares, empresas e, em certos casos,
governos nacionais. Na pratica, isto significa que este tribunal trata essencialmente pro-
cessos relacionados com direito da concorréncia, auxilios estatais, comércio, agricultura
e marcas registadas'®.

A mais alta corte europeia foi conferida a atribuicdo de conhecer dos recursos com fun-
damento em incompeténcia, violagdo de finalidades integracionistas, de tratados da Unido, ou
de outras normas correlatas, interpostos: por Estado membro, pelo Conselho, pela Comisséao ou,
ainda, por particulares. Sistematiza Casella et. al. que a missao € precipuamente:

1) anular, a pedido de instituicdo comunitaria, Estado membro ou particular diretamente
visado, atos da Comissdo, do Conselho ou emanados dos governos nacionais, que sejam
incompativeis com os tratados; 2) pronunciar-se, a pedido de tribunal ou juiz nacional, a
respeito da interpretagéo ou validade das disposi¢des do Direito Comunitario’.

O TJUE nao tem competéncia privativa para julgar as lides relacionadas com a aplicagao
dos tratados, uma vez que esta competéncia também ¢é do judiciario do Estado membro. Ao apli-
car os principios deduzidos dos tratados constitutivos, a Corte Europeia trouxe a possibilidade
de os individuos invocarem sua jurisdicdo, por meio de demandas aduzidas perante os juizes

nacionais que, por conseguinte, solicitam o pronunciamento do Tribunal supraestatal'?'.

No entanto, essa descentralizagdo de competéncia jurisdicional envolve o risco de um
tratamento nao uniforme das questdes controversas em fungao do diverso entendimento entre
os 6rgaos judicantes estatais. Para sanar tal dificuldade, o TUE'?? permite que o poder judiciario

local submeta ao TJUE questionamentos sobre a interpretagdo dos tratados europeus'®. O re-
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envio prejudicial tem a funcado de uniformizar a interpretacédo e a aplicagéo do Direito Europeu,
devendo-se suspender o processo principal e remeter a questao a Corte Europeia, de acordo

com o artigo 267 do TFUE:

O Tribunal de Justiga da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial: a)
Sobre a interpretagédo dos Tratados; b) Sobre a validade e a interpretagdo dos atos adota-
dos pelas instituigdes, 6rgaos ou organismos da Unido. Sempre que uma questédo desta
natureza seja suscitada perante qualquer érgao jurisdicional de um dos Estados membros,
esse orgao pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questao € necessaria ao
julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie'?.

Existem, portanto, dois tipos de reenvio prejudicial: 1) o reenvio para a interpretacédo da
norma europeia, neste o juiz nacional solicita ao TJIUE que especifique um ponto de interpreta-
cao do Direito Europeu para poder ensejar a sua correta aplicagao; e 2) o reenvio para a apre-
ciacao da validade de uma norma europeia de direito derivado'®. Por fim, a Corte Europeia ira
pronunciar-se apenas sobre os elementos constitutivos do processo de reenvio prejudicial sobre
os quais € instado, cabendo a jurisdigdo nacional o julgamento da questao principal'®. A respeito
da eficacia das decisdes prolatadas, estas terao valor de coisa julgada, sendo vinculativas para

todas as jurisdigdes nacionais dos Estados membros'?’.

O TUE determina que cabera a Corte decidir sobre a sua competéncia quando diz res-
peito a interpretacéo e validade do Direito Europeu (fendbmeno intitulado como competéncia da
competéncia)'?. Uma vez resolvida a questéo pela Corte Europeia podera o tribunal local aplicar
a decisdo, agora com base no decidido pelo TJUE. O particular ndo pode remeter questao preju-
dicial a Corte, sendo esta competéncia exclusiva do juiz local, todavia, as partes podem intervir

como terceiros no processo'?.

O TJUE justifica sua competéncia na matéria sobre a responsabilidade extracontratual
pela violagao ao sistema europeu com base no argumento de que, na auséncia de disposi¢cdes
normativas sobre o tema, a questao sera compreendida como de interpretagcdo dos tratados,
conforme o artigo 220 do TCE: “no ambito das respectivas competéncias, o Tribunal de Justica

e o Tribunal de Primeira Instancia garantem o respeito do direito na interpretagao e aplicagao do

124 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia de 2012, artigos 276. Op. cit.

125 UNIAO EUROPEIA. Reenvio prejudicial. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?2uri=LEGISSUM%3A114552. Aceso em: 07 jan. 2018.
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128 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia de 1992, artigo 19.°, n.° 1. Op. cit.

129 Ibid., p. 5.




presente Tratado™°.” Outro argumento esta presente no artigo 288 do TCE, no sentido que a res-
ponsabilidade extracontratual devera ser indenizada de acordo com os principios gerais comuns

aos direitos dos Estados membros'™', cabendo a Corte Europeia julgar com base em tal critério.

O Tribunal Europeu, em entendimento inicial, adotava uma posi¢cao absenteista no que
diz respeito a sua competéncia sobre a responsabilidade extracontratual estatal. Caberia ao judi-
ciario nacional a incumbéncia de julgar os casos de danos advindos dos atos legislativos violado-
res do Direito Europeu, pouco intervindo o TJUE. No entanto, existia a critica de que os tribunais
locais, influenciados por questdes como o apego a soberania local, ndo possuiriam o distancia-
mento necessario para julgar tais lides'?. Em mudanga de jurisprudéncia, a Corte Europeia, de
acordo com o artigo 10 do TCE, e visando assegurar o disposto nos tratados da Uni&o, passou
a entender que o direito de reparagdo do dano advém das normativas europeias o que implica:

que o dever de reparar o dano na hipétese de omissao de legislador nacional em desres-
peito a Diretivas comunitarias, esta contido, no Direito Europeu, em vinculos de implicacao
necessaria, nos principios: a) da supremacia do Direito Comunitario sobre o direito nacio-
nal; e b) do efeito direto das normas do Direito Comunitario na ordem nacional. Dado que
o direito a reparagdo do dano deve ser obtido a partir de principios (supremacia e efeito
direto) e normas comunitarias, é ao Direito Comunitario, ndo ao direito nacional, que in-
cumbe construi-lo jurisprudencialmente 3.

Nesse novo entendimento, o TJUE determinou que os érgaos judiciarios nacionais
passariam a aplicar a responsabilidade estatal proveniente da ilicitude legislativa violadora das
normas da Unido em condigdes que ndo devem ser menos favoraveis que as reguladoras da
responsabilidade extracontratual em situagbes analogas'*, com base no intitulado principio da
equivaléncia. Visava-se garantir a isonomia na aplicagao do Direito Europeu em relagao as re-
gras nacionais, buscando-se rebater as criticas sobre a falta de objetividade dos julgadores lo-

cais devido ao respeito a soberania.

Nesse contexto, ao TJUE cabe estabelecer os pressupostos da efetivacdo da responsa-
bilidade estatal por violagdo do Direito da Unido, assim sua competéncia abrange determinar as
prerrogativas gerais e os limites do que pode ser compreendido no ambito da citada responsabi-

lidade. No entanto, cabe ao legislador nacional e, portanto, aos 6rgaos julgadores locais, aplicar

130 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Comunidade Europeia de 1957, art. 220, alinea a. Disponivel em: https://europa.eu/european-
<union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty on_european_union_pt.pdf. Acesso em: 07 set. 2017.
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132 CHANTAL Marta da Cunha Machado Ribeiro. O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual dos Estados- membros
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a matéria de maneira idéntica as lides em que ha ilicitude em desfavor ao direito nacional, em
respeito ao principio da autonomia, desde que nao reduza a protecéo ao jurisdicionado, no que

diz respeito ao que for garantido pelas normativas de integragao®.

A acao por incumprimento

Visando instituir um procedimento judicial que possibilitasse a reparagdo do dano de-
corrente da responsabilidade extracontratual, o TFUE, no artigo 259, determinou que: “qualquer
Estado membro pode recorrer ao Tribunal de Justica, se considerar que outro Estado membro
nao cumpriu qualquer das obrigagdes que Ihe incumbem por forga do presente Tratado'e.” Essa
estipulagcdo permite que seja buscada a efetivagao do Direito Europeu através da intitulada agao

por incumprimento, ou também conhecida como contencioso objetivo.

O procedimento processual esta previsto nos artigos 258 e 259 do TFUE™’, instituindo
que no caso de a Comissao considerar que um Estado membro ndo cumpriu as obrigagdes que
Ihe sdo impostas pelos tratados europeus, aquela formulara um parecer sobre o assunto, apds
0 qual sera dado prazo para que o Estado em questao apresente observacdes. Se o Estado nao
agir conforme o parecer dentro do prazo, a Comissao podera interpor agao por incumprimento
ao TJUE. Da mesma forma, qualquer Estado pode recorrer ao TJUE se acreditar que outro pais
membro esta descumprindo as normas europeias, no entanto, devera primeiramente submeter o
assunto a Comissédo. Uma vez ciente da violagao, esta elaborara um parecer e dara ciéncia ao
Estado que cometeu o incumprimento. Caso a Comissao nao formule o parecer no prazo de trés
meses da data do pedido, tal auséncia ndo impedira o recurso ao TJUE"™S. Ja o artigo 260 do
TFUE™® dispde que se a Corte declarar que de fato houve o descumprimento, o Estado respon-
savel devera tomar todas as medidas necessarias para a execug¢ao do acordao. Se a Comissao
considerar que essas medidas nao foram tomadas, submetera o caso ao Tribunal, ja indicando o

montante da sang&o pecuniaria.

Na situagao do incumprimento ser relativo a ndo transposicdo de uma Diretiva europeia,

135 AMADO GOMES, Carla. O Livro das llusbes: a responsabilidade do Estado por violagdo do Direito Comunitario, apesar da
Lei 67/2007, de 31 de dezembro. Exposi¢ao oral no Coléquio promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios, em 28 de novembro
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Acesso em: 18 nov. 2015.
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a Comissao podera indicar uma quantia fixa, ou sangao pecuniaria, adaptada as circunstancias
do caso, a qual servira de limite de aplicagdo para a Corte'. Ressalva-se que a Comissao so-
mente fornece uma sugestdo em seu parecer, nao vinculando o Tribunal ao valor referido. Desta-
ca-se que, apesar de nao ser uma situagdo comum, os Regulamentos emanados pelo Conselho
e Parlamento Europeu também podem ensejar a agdo por incumprimento''. Deve-se ressaltar
que a agao por incumprimento pode ser utilizada ndo somente em casos de violagéo de Direti-
vas ou Regulamentos, como ainda de: principios essenciais do ordenamento europeu; decisdes
do TJUE; disposi¢des de tratados concluidos pela Unidao com terceiros paises; qualquer norma
decorrente das diversas fontes do Direito Europeu'2. O TJUE com a agéo de incumprimento da
efetividade aos pressupostos da responsabilidade extracontratual fortalecendo, assim, a prépria

garantia das normas europeias.

Nos acérdaos Van Duyn'®, de 1974, e Ratti'*, de 1979, foi estabelecido que os particu-
lares podem reclamar sobre a ndo transposigéo de Diretivas no judiciario local. Foi decidido que
em razao das Diretivas serem objeto de reenvio, por serem normas provenientes dos tratados,

poderiam, dessa forma, ensejar recursos aos tribunais nacionais. Assim:

o apelo ao artigo 267 do TFUE tem consequéncias significativas em dois planos. Por um
lado, permite ao Tribunal sublinhar que a garantia do cumprimento pelos Estados mem-
bros das obriga¢des resultantes dos Tratados € assegurada néo s6 pela aplicagao dos
artigos 258 e 259 do TFUE, relativos a agao por incumprimento, mas igualmente pelo
mecanismo do reenvio prejudicial. De fato, o Tribunal de forma profética proclamou que,
além da Comisséo e dos Estados membros, cabe ao particular fiscalizar o cumprimento
do Direito da Unido Europeia'®.

O TJUE entende que a Unido Europeia constitui uma nova ordem juridica internacional,
na qual fazem parte ndo somente os Estados que a integram, mas igualmente os nacionais des-
tes. Aos cidadaos cabe um papel ativo na constru¢do do ordenamento juridico europeu, sendo
sujeitos de direito e realizando os objetivos dos tratados contribuindo para a sua eficacia®. Ha,
destarte, uma ideia de complementariedade entre a Unido, particulares e Estados membros,

sendo considerado o conjunto normativo europeu como um sistema nao unitario, de varios ni-
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veis, de poder publico™’.

A acdo por incumprimento, apesar de ser uma importante forma de fazer cumprir as
obrigagdes de integracao e ressarcir prejuizos, ndo € uma condigao prévia para a reparagao dos
danos. Nao é necessario existir uma decisdo anterior em sede de incumprimento por parte do
TJUE para que possa ser iniciado o procedimento de responsabilidade patrimonial estatal, uma
vez que as legitimidades ativas s&o distintas'®. E possivel pleitear a reparacdo nas vias locais,

sem a interposicao perante a Corte, na modalidade do reenvio de questao prejudicial.

A critica que se perfazia sobre a agao de incumprimento era de que esta constituia um
remédio ineficaz diante de uma situacao de violacdo. Caso houvesse a ilicitude o Estado toma-
ria as medidas necessarias a efetivacdo da norma violada, sem maiores consequéncias. Jorge
Fontoura comenta que:

diante da acado ou omissao estatal em relagao ao Direito Comunitario, tal Estado deveria
tdo somente tomar as medidas necessarias a execugao do acérdao decorrente, em uma
tipica atitude de soft law, ou seja, a redacgao retdrica e pouco eficaz que se pode utilizar em
tratados, dentro do espirito de coordenacéo insito ao Direito Internacional Publico. Se, no
entanto, o Estado nada fizesse, poderia apenas sofrer, como consequéncia, ou uma nova
agao por incumprimento, dessa vez baseada no acérdao nao cumprido, ou uma agao de
natureza politica, levada a cabo pelos Estados membros insatisfeitos, o que poderia ocor-
rer ou ndo, em fungdo das peculiaridades do caso objetivamente considerado®.

A acgéo por incumprimento, no periodo inicial de sua constituicdo, afigurava-se apenas
como um instrumento declaratério, que apontava a ilicitude estatal, mas sem maiores efeitos
praticos. O intuito era muitas vezes politico, em que o Tribunal Europeu urgia para que os entes
estatais cumprissem com suas obrigagdes perante a Unido. Tal requisigao era pouco coercitiva,
fragilizando os direitos dos nacionais. Além disso, o procedimento era tido como moroso, uma
vez que necessitava de uma fase prévia em que os Estados arguiriam com a Comissao para que
a acao nao fosse interposta no TJUE. Também a decisao prolatada pelo Tribunal teria natureza
somente simbdlica, ja que a sangado soO seria possivel apos um segundo incumprimento, desta
vez em face do acérdao declaratério’. Nesse sentido, Marta Chantal:

tomando em consideragédo este panorama, a Unica conclusao possivel era a de que o
cumprimento do Direito Comunitario e o préprio sucesso da construgdo comunitaria de-
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pendia s e exclusivamente da vontade ilimitada dos Estados membros. Fendbmeno de
Direito Internacional, ainda que dotado de caracteristicas proprias, o Direito Comunitario
padecia aqui de uma mesma fraqueza, mais concretamente, auséncia de uma sangao
eficaz para a violagdo do principio pacta sunt servanda'’.

Atualmente, com o Tratado de Lisboa, esse mecanismo ficou mais célere, a Comisséo
pode, logo no inicio da fase contenciosa, indicar uma sang¢ao pecuniaria para a aplicagdo do
Tribunal. Com essa mudanca, nido se faz necessario esperar a comprovagao da continuidade
do descumprimento estatal apds o prazo do parecer da Comisséo que indica a violagao. A Corte
Europeia pode condenar o Estado ao pagamento, sem necessitar aguardar esse novo descum-
primento’2. Dessa forma a agéo de incumprimento conseguiu ser mais efetiva na solugdo, uma
vez que com a possibilidade da aplicagao sancionatdria desde o inicio do procedimento tem-se

um efeito de dissuasao da continuidade da ilicitude de maneira mais pronunciada.

1561 CHANTAL, Marta da Cunha Machado Ribeiro. Da responsabilidade do Estado pela violagdo do Direito Comunitario. Coimbra:
Almedina, 1996.
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FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL

A Corte Europeia justificou a necessidade de fundamentar o principio da responsabilida-
de civil extracontratual do Estado, por violagdo decorrente do Poder Legislativo, argumentando
que tal responsabilizagao € inerente ao sistema europeu'?, além de ser corolario da autonomia
da ordem juridica europeia'*. Isso decorre da compreensao de que as regras gerais para a res-
ponsabilidade estao presentes no ordenamento supranacional, a despeito das especificidades

dos regimes legais locais.

O TJUE entendeu que igualmente justificam a necessidade de fundamentagao as exi-
géncias de uma efetiva protegdo dos direitos conferidos aos particulares'®, além dos deveres
de cooperacao e lealdade’™®, o que inclui a eliminacdo das consequéncias ilicitas da violagao.
No aresto de Brasserie du Pécheur, o TJIUE constatou que principios como o do efeito direto, da
aplicabilidade direta e do primado, que permitem que se invogquem as normas europeias perante
o judiciario nacional, s6 constituiriam garantias minimas para assegurar a aplicagéo plena do Di-
reito Europeu. Apenas permitir o acesso a um judiciario local mais préximo do cidadao nao seria
suficiente para abarcar toda a complexidade da questdo de garantir completamente a eficacia
das normativas europeias'’’. Para ensejar tal escopo, a Corte desenvolveu a sua argumentagao
no sentido de a responsabilidade estatal ser uma consequéncia necessaria da efetiva protecao

dos direitos dos particulares, no ordenamento europeu.

Ainda, o TJUE introduziu especificidades no ambito da responsabilidade, por atos ou
omissdes, no exercicio da fungao legislativa, visando ensejar requisitos suficientes para carac-
terizar a responsabilidade estatal, diante de ilicitude legislativa, em face da violagao ao Direito
Europeu. Através do acérdao de Francovich, foram enumerados os pressupostos basicos para
a responsabilizagao: 1) a atribuicdo de direitos a favor dos particulares; 2) direitos que possam
ser identificados com base nas disposi¢gdes de Diretivas; 3) existéncia de um nexo de causalida-

de'®. Ressalta-se que a redacao de tais condi¢cdes foi modificada com o Acérdao de Brasserie
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du pécheur e Factortame'™®, mas a esséncia € que reunidos tais requisitos, em beneficio dos
particulares, existe um direito a obter a reparacao, que encontra diretamente o seu fundamento
no Direito Europeu'®. Tais pressupostos atuam como bases para a responsabilidade, contudo,
nao impedem que o Estado possa, em seu ordenamento interno, organizar seu proprio regime
e procedimento de responsabilidade, desde que mais favoravel que o disposto pelo TJUE™!. A

Corte entendeu que:

€ a ordem juridica interna de cada Estado membro que compete designar os érgaos ju-
risdicionais competentes e regulamentar as modalidades processuais das ag¢des judiciais
destinadas a assegurar a plena protegéo dos direitos conferidos aos cidad&os pelo Direito
Comunitario'®2,

Portanto, relevante o estudo especifico das condigdes para a responsabilidade presen-
tes, principalmente, no aresto de Brasserie di Pécheur, levando em consideragao que sao insti-
tuidos neste os requisitos minimos. Todavia, n&o se trata de uma lista exaustiva, sendo possivel
que os Estados ampliem os pressupostos, desde que nao prejudiquem a efetivacao dos direitos

dos nacionais.

Condicoes para a responsabilidade extracontratual estatal pela violagcao do
Direito Europeu

O primeiro dos requisitos disposto pelo acérdao Brasserie é o de que a disposi¢ao nor-
mativa europeia que foi violada tenha a finalidade de conferir direitos aos particulares. Nao se
trata de norma que meramente regulamenta uma situacgéo juridica, mas sim de regra que confira
direitos subjetivos, emanada de 6rgaos supranacionais. Tem-se que inclusive normas que nao
possuam efeito direto poderdo ser consideradas como aptas para a responsabilidade estatal,

como se vislumbra no acérdiao de Francovich:

se até esta altura os particulares podiam apenas e sd, invocar as normas de Direito Co-
munitario providas de efeito direto que, como vimos, ndo oferece uma garantia total dos
seus direitos, de agora em diante, os particulares tém a possibilidade de serem ressarci-
dos pelos prejuizos causados pela violagdo do Direito Comunitario ainda que as normas
violadas nao tenham efeito direto. Deu-se, pois, 0 passo na consagragao da tutela efetiva
dos direitos dos particulares atribuidos por normas comunitarias'®.

Percebe-se que se fosse necessario comprovar que a norma € dotada de efeito direto
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162 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Acérddo Francovich, par. 42. Op. cit.

163 CUNHA, Luis Filipe Loureiro. Op. cit., p. 90.
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para garantir a responsabilidade, tal fato seria prejudicial ao direito do particular. Portanto, a
analise da efetividade imediata nao pode ser prioritaria para a responsabilidade do Estado. Da

mesma forma:

por um lado, os particulares poderiam ser lesados por atuagdes dos Estados membros
contrarias a normas de Direito Comunitario desprovidas de efeito direto (...) ou em relagéao
as quais nao fosse possivel proceder a interpretagado conforme ou aplicagdo com primazia
sobre o direito nacional, ou, ainda que a aplicagéo dos principios fosse possivel, os prejui-
zos sofridos poderiam nao ser totalmente eliminados pela simples aplicagdo dos mesmos,
nao podendo os danos causados ficar sem qualquer ressarcimento e o incumprimento
sem qualquer sangao'®.

A segunda condi¢cdo para a responsabilidade, colacionada pelo TJUE, € a de que a
violagdo ao Direito Europeu seja suficientemente caracterizada. A ilicitude perpetrada deve ser
manifesta e grave, levando em consideragao: 1) o grau de clareza e de precisao da regra violada;
2) o ambito da margem de apreciagdo que a norma deixa as autoridades nacionais; 3) o carater
intencional do incumprimento verificado; 4) o carater desculpavel de um eventual erro de direito;
5) se as atitudes adotadas por alguma instituicdo europeia contribuiram para a omissao; 6) a
adogdo, ou a manutengao, praticas nacionais contrarias ao Direito Europeu'®®; 7) se a ilicitude
continuar a existir diante de acérddo em que for reconhecido o incumprimento, aresto provenien-

te de reenvio prejudicial ou, ainda, jurisprudéncia assente do TJUE sobre a matéria'®.

A Corte ja rechagou a responsabilidade estatal com fundamento em critérios como a
norma europeia ndo ser precisa, ou que inexistia jurisprudéncia prévia sobre a questdo. Por
exemplo, os acérdaos: British Telecommunications'®’, de 26 de marco de 1996; Denkavit'®®, de
17 de outubro de 1996; e Brinkmann'®®, de 24 de setembro de 1998. No entanto, em outros casos
foi reconhecida a existéncia da violagao suficientemente caracterizada, tais quais os acérdaos:

Lomas'?, de 23 de maio de 1996; e Dillenkofer'”", de 08 de outubro de 1996.

O intuito do Tribunal com a elaborag¢ao da condicado em comento € de nao ter que basear

suas conclusdes de acordo com conceitos sobre a culpa, a qual possui diversas acepg¢des nos
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ordenamentos nacionais. Assim, de acordo com Marta Chantal:

face as dificuldades o Tribunal de Justi¢a preferiu inovar, criando uma condigdo comuni-
taria autbnoma- violagao suficientemente caracterizada — maleavel o bastante para, num
mesmo tempo, atender a divergéncia de concepcgdes e dar voz ao imperativo de uma pro-
tecao efetiva dos direitos conferidos aos particulares pelo Direito Comunitario'’2,

Apesar da rejeigao do requisito da culpa, foram colocados como limites os principios da
equivaléncia e da efetividade, considerando os regimes de responsabilidade internos decorren-
tes do exercicio da fungao legislativa'”®. Exemplo de tal entendimento pode ser visto no acérdao

Brinkmann:

reconhecendo embora a omissao de transposi¢cao de uma Diretiva dotada de efeito direto
pelo legislador dinamarqués e afirmando a obrigagcdo de aplicacdo de tais normas pela
Administragao, acaba por descartar a responsabilidade das autoridades administrativas,
aceitando que a interpretagao errbnea que por elas fora feita se justificava a luz das cir-
cunstancias do caso concreto'.

No que diz respeito ao principio da efetividade, no aresto Hedley Lomas, a Corte com-
preendeu que cabe ao direito local a definicdo dos termos da responsabilidade, desde que nao
sejam menos favoraveis que os aplicaveis a reclamacdes internas, além de nao tornarem impos-
sivel, ou excessivamente dificil, a obtencao da reparacdo'”®. Conforme Alexandra Leitdo cabe
aos Estados proporcionar a infraestrutura normativa de natureza procedimental, processual e
substantiva, para que as situagdes subjetivas constituidas a luz do Direito Europeu recebam uma

tutela adequada'’®. Em relagao a analise de culpa, interpés o TJUE que:

o conceito de culpa n&o € idéntico nos diferentes sistemas juridicos. (...) € que a obrigagéo
de reparar os prejuizos causados aos particulares nao pode ficar subordinada a uma con-
dicdo extraida do conceito de culpa que va além da violagao suficientemente caracteriza-
da do Direito Comunitario. Com efeito, a imposi¢cao de uma tal condi¢ao suplementar seria
0 mesmo que pdr em causa o direito a reparagdo que tem o seu fundamento na ordem
juridica comunitaria”.

Destarte, o TIUE esclareceu que, apesar dos principios da equivaléncia e efetividade,
nos casos em que legislador atue fora da margem de livre decisao, a simples infragao ao Direito
Europeu pode ser suficiente para provar a existéncia de uma violagao suficientemente caracteri-

zada'’8. Ou seja, uma vez ultrapassados os limites de livre decisdo e adentrando em disposigcdes
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claras e objetivas da normativa propugnada, restara mais sensivel a analise da violagao, uma
vez que o campo de discricionariedade estaria limitado. Visando apreender o campo da margem
de apreciagao, a Corte a vinculou ao grau de clareza normativa no aresto Robins, da seguinte

forma:

a margem de apreciagdo de um Estado membro constitui um critério importante para de-
monstrar a existéncia de uma violagao suficientemente caracterizada do Direito Comuni-
tario e que a mesma (...) é largamente tributaria do grau de clareza e precisédo da regra
violada'®.

A respeito do carater desculpavel do ente estatal que ensejou o dano e, ainda, sobre a
persisténcia da violagdo que o ocasionou, deve-se perquirir se existe jurisprudéncia prévia do
TJUE, quer de natureza interpretativa, em sede de reenvio prejudicial, quer no ambito de agbes
por incumprimento. Caso seja verificada, por exemplo, uma decis&o declarando o incumprimen-
to, ja havera, desde logo, fundamento suficiente para a responsabilidade, independentemente
de o Estado persistir na conduta em causa; caracterizando, dessa forma, a condi¢cédo da violagao

manifesta’®.

A terceira condigdo propugnada pelo TJUE é a existéncia de um nexo de causalidade
entre o dano sofrido pelo particular e a violacdo ao Direito Europeu. Mais especificamente, se
a agao ou omissao do legislador nacional é a responsavel pelo prejuizo perpetrado. O nexo de
causalidade consiste: “na interagao causalefeito, de ligagao positiva entre a lesédo e o dano, atra-
vés da previsibilidade deste em face daquele, a ponto de poder afirmar-se que o lesado nao teria

sofrido tal dano se ndo fosse a lesdo'®'.”

A Corte, em uma primeira fase, concentrou-se na determinacdo da segunda condicéao,
qual seja se a violacao foi suficientemente caracterizada. Todavia, uma vez assente a jurispru-
déncia nesse sentido, ressaltou o terceiro requisito sobre o nexo causal'®. Um exemplo dessa
mudanga da atengéo jurisprudencial decorreu do aresto Brinkmann, em que se concluiu que hou-
ve interrupgao do nexo de causalidade, uma vez que a Diretiva foi transposta para o ordenamen-

to nacional, a despeito das falhas ou incompletudes na transposicéo. Na realidade, quebrou-se o

no exercicio da fungdo administrativa: da responsabilidade civil a responsabilidade publica. llicitude e presungdo de culpa.
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nexo causal apenas em relagao ao Poder Legislativo, ja que este cumpriu 0 seu papel, ainda que
de maneira deficiente; e transferiu-se a responsabilidade para as autoridades administrativas,
que interpretaram erroneamente a Diretiva. No entanto, foi decidido que a atitude do Executivo

era desculpavel devido a falta de clareza da norma propugnada'®. Discorre Tridimas que:

esta perspectiva constitui um incentivo para que as entidades administrativas apliquem as
normas de Diretivas, ainda que nio tenha havido, ou tenha havido insuficientes, medidas
de transposicéo pelo Legislador, podendo assim obstar a responsabilidade dos Estados
membros por omissdes legislativas'®.

Alguns fatores podem interromper o nexo de causalidade como, por exemplo, a conduta
do prejudicado. Assim, a reparagao do dano pode ser reduzida, ou até excluida, se o lesado nao
se utilizar dos meios legais ao seu dispor para diminuir o0 prejuizo ou, ainda, se contribuiu efe-
tivamente para a realizagédo deste. Pode ser arguido se a n&o interposicao de agdes de impug-
nacgao poderia rechacar a responsabilidade estatal. Destarte, a Corte entendeu que é relevante
a conduta do lesado, principalmente se recorreu aos meios legais possiveis para reduzir, ou até

mesmo impedir, a producdo de danos'®®.

Apesar de compreender que a analise da conduta do particular é relevante, o TJUE
decidiu no caso Metallgeselshaft'®®, que a interposi¢do de agdes impugnativas pelo lesado nao
condiciona a admissibilidade de requerer ressarcimento dos danos. Assim, defende Anagnosta-
ras que: “os deveres de diligéncia e cuidado exigiveis ao lesado ndo podem conduzir a violagao
dos principios da efetividade da protecao dos direitos'.” Igualmente, no caso Slagterier'®, foi
questionado se no caso em que o lesado, deliberadamente ou por mera negligéncia, nao utilizar
0S meios processuais previstos na lei nacional para evitar o dano, poderia ser eximida a res-
ponsabilidade, ou até mesmo a necessidade do reenvio prejudicial por parte do tribunal local.

Entendeu, assim, o TJUE que:

0 juiz nacional podia verificar se o lesado tinha atuado com diligéncia razoavel, no sentido
de evitar o dano ou de o limitar, e se, designadamente, tinha utilizado em tempo util todos
0S meios processuais a sua disposi¢ao. (...) seria contrario ao principio da efetividade
impor aos lesados o recurso sistematico a todos os meios processuais a sua disposicao

(...

183 Ibid., p. 39.

184 TRIDIMAS, Takis. Liability for breach of community law: growing up and mellowing down? In. Common Market Law Review,
vol. 38, n.° 2, abril 2001, p. 301- 332.

185 BAPTISTA, Sara Margarida Pires. Op. cit., p. 39- 40.

186 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Metallgeselshaft. Processos apensos C- 397/98 e C- 410/98.

187 ANAGNOSTARAS, Georgios. The Allocation of Responsibility in State Liability actions for Breach of Community Law: A
Modern Gordian Knot? In. European Law Review, n.° 2, 2001, vol. 26, p. 139- 158.

188 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Slagterier, processo C- 445/06, de 24 de margo de 2009.

189 Ibid., p. 60- 63.

49



Outra situagao passivel de eximir a responsabilidade € a constatagao de que o dano se
perpetraria de qualquer forma, ainda que nao houvesse a ilicitude estatal. O prejuizo pode dever-
-se a outros fatores externos, como concorréncia ou condi¢ées de mercado, afastando a obriga-
cao de indenizar estatal'®. Ainda, o fato ilicito pode ter uma instituicdo europeia como verdadeira
causadora do prejuizo, agindo as autoridades nacionais na estrita aplicagdo, ou execugao, de
atos emanados por 6rgaos supranacionais, sem qualquer margem de livre apreciacao''. Nesses
casos, a responsabilidade decaira sobre o 6rgado europeu, uma vez que o ente estatal nao pode-

ria agir em desconformidade ao disposto por este.

190 ANAGNOSTARAS, Georgios. Op. cit., p. 673.
191 BAPTISTA, Sara Margarida Pires. Op. cit., p. 43.
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JURISPRUDENCIA DO TJUE E A OBRIGAGCAO DE
REPARAR O DANO

O Tribunal de Justica da Unido Europeia € composto por trés jurisdi¢des: o Tribunal de
Justi¢a, o Tribunal Geral e o Tribunal da Fungao Publica. Tem como missao apreciar a legalidade
dos atos da Unido e assegurar a interpretagao e a aplicagao uniformes do Direito da Uniao'2. As-
sim, foi criando, de maneira gradual, a obrigagao de as administragdes, os juizes nacionais e 0s
legisladores aplicarem o ordenamento europeu no interior das respetivas esferas de competén-
cia, além de protegerem os direitos dos cidaddos emanados por normas europeias'®. Através da
sua jurisprudéncia, a Corte reconheceu o principio da responsabilidade dos Estados membros

pela violag&do do Direito da Unido, que:

constitui, por um lado, um elemento que reforga decisivamente a protegdo dos direitos
conferidos aos particulares pelas disposicbes da Unido e, por outro, um fator suscetivel
de contribuir para uma execug¢do mais diligente destas disposi¢des pelos Estados mem-
bros'®4,

A responsabilidade extracontratual pela ilicitude legislativa em face do ordenamento eu-
ropeu teve a afirmagao de seus pressupostos através do acérdao de Francovich, de 19 de no-
vembro de 1991'%. Neste foi realizada a sistematizagdo de um regime de responsabilidade deri-
vado da obrigagao atribuida aos Estados membros de garantirem o pleno efeito e aplicabilidade
das normativas europeias. A continuidade da fundamentacao dos requisitos da dita responsabili-
dade deu-se através dos arestos de Brasserie du Pécheur e Factortame'®, os quais reeditaram
os pressupostos presentes em Francovich, consolidando a responsabilidade extracontratual dos
Estados membros como um principio do Direito Europeu. A partir dos supracitados julgados foi
possivel para o TJUE construir uma jurisprudéncia assente sobre o assunto, lidando com as
mais variadas questdes, tais quais: a natureza do dano; os sujeitos ativos da ilicitude; o que pode
configurar uma violagéo suficientemente caracterizada; qual o ambito da margem de apreciagao
nacional, entre outras. Portanto, faz-se relevante o detalhamento dos acérdaos de Francovich e

Brasserie du Pécheur buscando compreender quais as razdes que levaram a Corte a adotar os

192 UNIAO EUROPEIA. O Tribunal de Justica: a sua jurisprudéncia. Disponivel em: https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2012-09/c_jurisprudence_pt.pdf. Acesso em: 07 jan. 2018.
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requisitos da responsabilidade presentes nos citados arestos.

O caso Francovich e a responsabilidade pela omissao legislativa

Um dos acordaos mais conhecidos sobre a tematica da responsabilidade extracontra-
tual dos Estados membros pela violagao do Direito Europeu é o prolatado no caso envolvendo
Andrea Francovich, em face da Republica Italiana. A alegacao neste caso foi a de que foram re-
cebidos apenas pagamentos esporadicos da empresa US Elettronica SNC., sendo reivindicados
os direitos de obter do Estado italiano as garantias previstas na Diretiva 80/987/CEE, de 20 de
outubro de 1980, a qual determinava uma compensacéo financeira aos trabalhadores de estabe-
lecimentos em situacéo de faléncia. Dessa forma, deveriam ser criados fundos de garantia que
assegurassem aos trabalhadores entre oito semanas a trés meses dos pagamentos em divida,
protegidos contra os outros credores, que seriam financiados por contribuigdes dos empregado-

res, do Estado ou de ambos.

A discusséao dos arestos se relacionou com de que os tribunais nacionais nao poderiam
assegurar a aplicabilidade direta da Diretiva, devido a auséncia da sua transposicao interna pela
Italia. O fundo de garantia ndo havia sido criado e, portanto, ndo se fazia possivel determinar a
quantia devida decorrente da faléncia'’. A Italia ndo adotou dentro do prazo imposto pela Direti-
va, até 23 de outubro de 1983, as medidas de transposi¢gao, como consequéncia de tal omissao
o TJUE, em acérdao de 2 de fevereiro de 1989, declarou a existéncia do incumprimento. Todavia,
a Diretiva continuou a nao ser transposta para a ordem juridica italiana, o que ocasionou que
Andrea Francovich intentasse uma ag¢ao no tribunal de Vicenza, na ltalia, requerendo o cumpri-

mento, além dos pagamentos dos seus créditos contra o empregador e indenizagéo pela mora'.

A jurisdicao local submeteu a questdo ao TJUE via reenvio prejudicial, o qual prolatou
um novo acordao no dia 19 de novembro de 1991. O tribunal italiano suspendeu o processo, e
no contexto do reenvio prejudicial interpés duas questdes ao TJUE: 1) se existia efeito direto
na Diretiva, que conferisse direitos a favor dos particulares; 2) na hipétese de ndo haver efeito
direto, haveria responsabilidade estatal por danos decorrentes da violagdo ao Direito da Unidao

e qual seria a sua extensao.

197 OSORIO, Alcides Daniel Guimaraes. Op. cit., nota de rodapé n. 99.
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cit., p. 43.
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Por conseguinte, o TJUUE determinou que os particulares podem exigir compensagao do
Estado violador em virtude do nao agir, mesmo que nao exista efeito direto, ou se este nao foi
respeitado’®. Em sua fundamentacao, utilizou quatro argumentos, a saber: 1) a ordem juridica
europeia tem como destinatarios ndo sé os Estados membros, mas ainda os particulares; 2) in-
cumbe aos 6rgéos jurisdicionais nacionais assegurar o pleno efeito das normativas da Uniao e
proteger os direitos conferidos por estas; 3) a plena eficacia das normas europeias seria posta
em causa se os particulares nao tivessem a possibilidade de obter reparagao em situagdes como
a violagao por um Estado membro; 4) o principio da responsabilidade esta relacionado com o
sistema europeu e fundamenta-se no principio da lealdade?®. A conclusao do Tribunal foi que:

apesar de as normas da Diretiva 80/997/CEE, do Conselho, de 15 de julho de 1980, re-
lativas a aproximacao das legislagbes dos Estados membros respeitantes a protegao de
trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador, ndo serem suscetiveis
de produzir diretamente os seus efeitos sem um ato nacional de transposic¢ao (efeito verti-
cal direto) (...) da violagéo da obrigacdo de transposigdo da mesma deveria resultar para o
Estado membro, no caso sub judice o Estado italiano, a obrigagéo de reparacao dos danos
dai emergentes?®’.

Nota-se que a Diretiva aplicavel ao caso nao possuia efeito direto, 0 que nao impediu o
Tribunal de garantir o seu cumprimento e exigir a devida reparagdo. Somente no julgado poste-
rior, de Brasserie du Pécheur, é que a Corte efetivamente discutiu sobre a ndo transposi¢cao de

Diretivas com o efeito direto.

A importancia do julgado de Francovich da-se no sentido que através deste foram deter-
minados os pressupostos gerais para o instituto da responsabilidade extracontratual por violagao
ao Direito Europeu, mais especificamente pela ilicitude omissiva do legislador. O Tribunal de
Justica justificou a necessidade de uma sistematizacdo do principio da responsabilidade extra-
contratual com base: 1) na autonomia da ordem juridica europeia®?, devendo existir para esta
pressupostos de responsabilidade especificos; 2) nas exigéncias de uma protecao efetiva dos
direitos conferidos aos particulares pelo ordenamento de integragdo?®; 3) e no dever de coope-
racao e lealdade que resulta do artigo 10 do TCE?*, o qual é intrinsecamente ligado ao principio

do primado?®, além do efeito direto.
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A necessidade da criagao de um regime de responsabilidade também se deveu a consta-
tacao que o principio do efeito direto ndo era suficiente para conferir a aplicabilidade dos direitos
dos particulares. Muitas vezes a concretizagdo normativa nao era possivel por inércia legislativa,
apesar da regra possuir efeito direito?®. Portanto, tal fato demonstra quao fragil o efeito direto
pode ser, logo, ndo podera ser o unico critério para assegurar os direitos europeus. Garantir
esses direitos somente com base no efeito direto, sem a criacdo de um sistema coerente de res-

ponsabilidade, seria prejudicial para a efetividade das normativas europeias.

Outro argumento relaciona-se com a dificuldade nos casos em que existe uma margem
de discricionariedade para a aplicagao do direito, o que pode implicar em outro 6bice para a efe-
tivacao dos direitos europeus, principalmente se houver a transposicao incorreta de Diretivas,
com fundamento na livre margem de apreciagao como escusa?’. Ainda:

se a esta inoperatividade se aliar a impossibilidade de interpretagdo conforme — por pura
e simplesmente inexistir norma nacional da qual possa extrair-se essa normagao “corrigi-
da”™—, o particular vé os seus direitos reconhecidos de forma puramente platdnica. Acres-
cem as situagdes em que as normas de Direito Comunitario sao destituidas de efeito direto
e necessitam de concretizagéo pelo legislador nacional — o atraso pode gerar danos, para
além de constituir uma violagéo objetiva do dever de lealdade comunitaria2®.

Em Francovich, foi estabelecido que a reparacao pelo Estado membro faz-se indispen-
savel sempre que o pleno efeito do Direito da Unido Europeia esteja subordinado a uma agéo por
parte desse Estado. Trata-se, na verdade, de um caso de responsabilidade pela omissao estatal

como, por exemplo, a ndo transposicdo de uma Diretiva®®.

Percebe-se que como consequéncia natural para que os direitos conferidos pelo sistema
europeu possam ser usufruidos e respeitados, primeiramente, cabera ao Estado adotar todas
as medidas no seu ambito de competéncia que garantam a efetividade de tais normas. Se nao
existe essa integracédo entre ordenamentos, logo, havera uma quebra na continuidade I6gica do
campo da eficacia normativa, uma vez que existirdo requisitos de aplicabilidade ndo completos
devido a nao transposic¢ao. Tal fendmeno ocasiona, em uma ultima andlise, a fragilidade, e até

mesmo impossibilidade, da garantia dos direitos aos particulares. Destarte:
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esta jurisprudéncia fixou ainda os principios da equivaléncia da protegao jurisdicional e
da efetividade minima, ao determinar que as condi¢des de atribuicdo da indenizagéo por
violagédo de Direito Comunitario ndo podem ser menos favoraveis que as de atribuicao de
indenizagdo fundada em violagdo de direito interno e que as regras processuais ou de
efetivagdo da mesma nao podem tornar a obtencédo da reparagao excessivamente dificil
ou praticamente impossivel?'°.

Pelo principio da equivaléncia tem-se que a protecao efetuada no contexto da responsa-
bilidade extracontratual, com base no ordenamento nacional, ndo pode ser menos favoravel que
as garantias da Unido. Busca-se com tal principio uma uniformidade na aplicagdo dos principios
para que ndo existam situagdes em que determinados cidaddos de um Estado estejam mais pro-
tegidos que outros, de nagdes diversas, devido a disparidades entre as regras juridicas. O intuito

europeu € o de alcangar uma garantia ampla, contudo também harménica.

No acordao de Francovich comegaram a serem delimitadas as condicdes minimas para
a reparagao, no entanto, o TJUE conceituou de forma vaga a problematica, instituindo que tais
pressupostos dependem da natureza da violagao ao Direito Europeu que esta na origem do pre-
juizo causado?™. Apesar de a responsabilidade ser possivel conforme as normas europeias, os
requisitos para que haja reparagao estarao vinculados a origem do dano, se decorrente de ato

ou omissao legislativa, judiciaria ou administrativa.

A imprecisao dos termos dispostos em Francovich geraram diversos questionamentos
sobre o sentido da natureza da ilicitude, o que so6 foi precisado posteriormente no acérdao Dil-
lenkofer*'?, de 8 de outubro de 1996. Neste, o TJUE entendeu que as condi¢des seriam analisa-
das com base na amplitude do poder de apreciagcao das autoridades estatais pertinentes, isto €,
até onde estas teriam o poder de intervir ou causar o dano, de acordo com a origem, se legisla-

tiva, judiciaria, entre outros.

Em Francovich, todavia, foram consignados os fundamentos para a responsabilidade
extracontratual estatal determinando quais os requisitos para que possa haver o ressarcimento.
Assim, para existir a responsabilidade sera necessario que: 1) o resultado estabelecido pela Di-
retiva implique a atribuigdo de direitos aos particulares; 2) o conteudo desses direitos possa ser

identificado com base nas disposi¢des da Diretiva; 3) exista nexo de causalidade entre a violagao
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da obrigacdo que incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido pelos particulares em causa?'3. Per-
maneceram, no entanto, diversas questdes passiveis de melhores esclarecimentos como, por
exemplo, se o principio da responsabilidade por violagdo das normativas europeias se aplicava a
todo ato ou omisséao estatal, isto €, se abrangeria igualmente os ambitos legislativo, executivo e
judicial, de acordo com a natureza da origem do descumprimento. Ainda assim, como observado
por Claude Gautron:

a grande importancia que revestiu essa nova orientagao jurisprudencial € que ela estipula
claramente a responsabilidade do legislador nacional, quer pela inércia, ou seja, manu-
tencao de lei nacional em sentido contrario (inagdo), quer pela instituigdo de lei nacional
em oposic¢ao (agao) a atos comunitarios tais como uma Diretiva. Nao transposigéo para a
ordem nacional de uma Diretiva comunitaria constitui ipso facto uma violagdo do Direito
Comunitario, de modo a engajar a responsabilidade do Estado?'“.

Com a base proposta em Francovich foi possivel que na jurisprudéncia posterior do
TJUE as condi¢des para a responsabilidade fossem mais bem elaboradas, principalmente no
acordao Brasserie du Pécheur e Factortame. Este consolidou a fundamentagao do Tribunal so-
bre a questéo e se tornou o aresto paradigmatico para os casos posteriores sobre a responsa-

bilidade civil extracontratual.

Os acordaos Brasserie du Pécheur e Factortame e as condigdoes da
responsabilidade

Apds Francovich, acérdao tido como basilar para a matéria da responsabilidade extra-
contratual, os acérdaos Brasserie du Pécheur e Factortame, de 5 de marco de 1996, constituem
os julgados nucleares para a fundamentagcdo dessa modalidade de responsabilidade. Através
destes, segundo Marta Chantal, foram desfeitas ambiguidades e hesitagbes que pudessem ain-
da existir no sentido de fixar uma disciplina geral para os casos de violagao ao Direito Europeu

imputavel a um Estado membro?'.

Sobre o caso, Brasserie du Pécheur era uma sociedade francesa que exportava cervejas
para a Alemanha, mas que foi obrigada a cessar essa atividade, em 1981, devido a uma decisao
das autoridades alemas que interpretaram que a bebida fabricada ndo estava em consonancia

com a Lei da Pureza Alem3, de 1952, alterada em 1976.
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Em acgao de incumprimento, o TJUE estipulou que houve uma violagédo ao artigo 28 do
TCE pela Lei da Pureza Alema, em julgado de 12 de margo de 1987. Dispde o referido artigo que:
“sao proibidas, entre os Estados membros, as restricdes quantitativas a importagao, bem como
todas as medidas de efeito equivalente?'®.” Estaria a citada lei em discordancia com esta disposi-
¢ao normativa, criando imposicoes especificas e, portanto, proibidas pelo ordenamento europeu.
Diante disso, a sociedade interpds ac&o no judiciario local pedindo a reparagao dos prejuizos
sofridos pela proibicdo da exportagdo. O Tribunal da Alemanha através de reenvio prejudicial

acedeu a Corte Europeia considerando que:

0 que estava na realidade em causa no processo seria uma violagdo cometida por omis-
sdo, tendo em vista a data da Lei da Pureza da cerveja ser anterior a adesdo as Comu-
nidades. (...) Neste contexto, suspendeu a instancia e colocou ao Tribunal de Justica um
conjunto de questdes prejudiciais que tém por objeto saber se o principio da responsa-
bilidade do Estado pela violagao do Direito Comunitario se aplica quando essa violagao
consista numa omissao legislativa e qual o contetdo da obrigagdo de indenizagao?".

O TJUE julgou a lide conjuntamente com o caso Factortame lll, que fazia parte de uma
série de processos envolvendo um novo sistema de registro para navios pesqueiros no Reino
Unido. Anteriormente, em Factortame |, a Corte determinou que a imunidade inglesa sobre me-
didas provisorias que impedem a execugao de uma lei nao poderia ser absoluta. Além de que
poderia ser obrigada a ceder em casos envolvendo discussdes sobre a compatibilidade de leis
inglesas com a legislagéo europeia?'®. Ja em Factortame ||, fora estipulado que certas restricoes
em relagao a lei de registros de pesca, discriminadas com base na nacionalidade, seriam incon-
sistentes com o Direito Europeu. Como resultado, alguns nacionais, que tiveram os seus regis-
tros negados, requereram a compensagao pelos danos causados pela proibicao da atividade

pesqueira, o que deu origem ao caso Factortame 1112°.

Factortame era uma empresa britanica que foi impedida de desenvolver as suas ativi-
dades devido ao chamado Merchant Shipping Act, de 1988. Esta lei britanica sobre a Marinha
Mercante previa a criagdo de um novo registro para os navios de pesca britanicos, passando a
sujeitar a sua matricula a determinadas condi¢gbes de nacionalidade, residéncia e domicilio dos
proprietarios. O caso dizia respeito a suposta violagédo ao artigo 43, do TCE: “no ambito das dis-

posicdes seguintes, sdo proibidas as restricées a liberdade de estabelecimento dos nacionais de
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um Estado membro no territério de outro Estado membro?2?”,

O que estava em discussao nos dois processos, Brasserie e Factortame, era a questao
da aplicagao do principio da responsabilidade em sede geral, em relagdo a uma agao legislativa
ilicita, por uma lei em contrariedade ao Direito Europeu; ampliando o caso Francovich, que dis-

punha somente sobre a ndo transposigdo de uma Diretiva- omisséo legislativa.

O interessante nos acérdaos em analise € que eles originaram o que poderia ser consi-
derado como uma verdadeira europeizagao do regime de responsabilidade no contexto nacional.
Através dos arestos foi criada uma harmonizagdo em dois niveis: horizontal, com um regime
comum para os direitos internos; e vertical, entre os ordenamentos nacional e europeu. Foi esti-
pulado pelo Tribunal que as condi¢oes de efetivagao da responsabilidade ndo devem, caso nao
existam razdes especificas, diferir das que regulam a Unido em circunstancias similares. Como
ja disposto em Francovich, a prote¢ao dos direitos dos particulares ndo pode variar em fungao

da natureza nacional, ou europeia, que esta na origem da ilicitude?'.

Ainda, neste acordao foram desenvolvidos os requisitos para que possa existir um direito
a reparagao, quais sejam: 1) a regra de Direito Europeu violada tenha por objeto conferir direitos
aos particulares; 2) a violagao seja suficientemente caracterizada (ou manifestamente grave); 3)

exista um nexo de causalidade entre o incumprimento e o prejuizo sofrido pelos particulares??2.

Apods este acordao houve questionamentos sobre a aparente dualidade entre os requi-
sitos presentes em Brasserie € no acordao Francovich, pois no conteudo deste néo estava pre-
sente o critério da violagado suficientemente caracterizada. Neste, a segunda condigéo para a
reparagao era: que as prerrogativas dos direitos conferidos por uma Diretiva pudessem ser iden-
tificadas com base nesta??®. Essa disparidade so foi solucionada no caso Dillenkofer, da seguinte
forma:

as condicbes estabelecidas nestes diferentes acordaos sdo as mesmas, visto que a con-
dicdo da existéncia de uma violagao suficientemente caracterizada, embora, é certo, ndo
seja mencionada no acérdao Francovich (...) era, contudo, inerente as circunstancias do
caso?*,

Tem-se que a condigdo da suficiente caracterizagdo esta implicita no caso Francovich
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nao existindo, de fato, uma contradicdo entre os requisitos. Brasserie seria mais especifico que
o primeiro acorddo, mas nao haveria uma mudanga de entendimento jurisprudencial nesse sen-

tido.

A violagdo manifesta e grave, ou suficientemente caracterizada, do Direito da Uni&do por
um ente estatal, quando se tratar de incumprimento pelo Poder Legislativo, dependera de uma
margem de apreciagao pelo legislador. Para que fique caracterizada a violagdo sera necessario
analisar até onde, de fato, poderia o legislador atuar nesse contexto??®. Assim: “quanto maior for a
margem de apreciagao deixada pelo legislador europeu ao legislador nacional, menor a probabi-
lidade de a atuacgao deste ser ilicita e violar o Direito de integragdo??.” O entendimento prolatado
pelo acérdao € o de que:

entre os elementos que o 6rgao jurisdicional competente pode ser levado a considerar,
importa sublinhar o grau de clareza e de preciséo da regra violada, o &mbito da margem de
apreciagao que a regra violada deixa as autoridades nacionais ou comunitarias, o carater
intencional ou involuntario do incumprimento verificado ou do prejuizo causado, o carater
desculpavel ou nao de um eventual erro de direito, o fato de as atitudes adotadas por uma
instituigdo comunitaria terem podido contribuir para a omisséo, a adogdo ou a manutengao
de medidas ou praticas nacionais contrarias ao Direito Comunitario??’.

Nota-se uma série de requisitos estipulados pelo TJUE para que possa ser considerado
o elemento da violagao suficientemente caracterizada, tais quais: a clareza da regra; a margem
de apreciagao do legislador; a sua intencionalidade; se tal violagao seria inescusavel; entre ou-

tras que foram sendo mais bem definidas na jurisprudéncia posterior da Corte.

Aduz, ainda, o Tribunal que um importante fator de analise de que estaria caracterizada
a violagcao manifesta ao Direito Europeu, seria nos casos em que ja houvesse sido proferido um
acordao em que se reconhece o incumprimento imputado, ou um acérdao com base em reenvio
prejudicial. Nessas situagdes o descumprimento ja foi declarado, ndo existindo a necessidade
de se questionar sobre a suficiente caracterizagao da ilicitude. Estara igualmente caracterizada
a violagao se existir uma jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica na matéria, dos quais re-
sulte o carater ilicito do incumprimento em causa??. Apesar da evolugao jurisprudencial posterior
sobre a matéria, coube aos acérdaos Brasserie e Factortame a definigdo de um regime global,

conforme comenta Loureiro Cunha:
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a responsabilidade civil extracontratual do Estado pelos prejuizos causados a particulares
com fundamento em incumprimento do Direito Comunitério, foi inaugurada pelo acérdao
Francovich, mas é com o acérdao dos processos apensados Brasserie du Pécheur e Fac-
tortame 1l que o seu regime global vem a ser definido. O Tribunal de Justica teve aqui a
oportunidade de reafirmar o principio, agora também perante a violagdo de normas comu-
nitarias dotadas de efeito direto®.

Autores como Steiner, no entanto, criticam que o TJUE nao aproveitou a oportunidade
para ja no acordao Brasserie construir um instituto da responsabilidade extracontratual completo.
Pelo contrario, optou o Tribunal por um regime hibrido entre o Direito Europeu e o interno, prefe-
rindo uma construgao jurisprudencial paulatina do principio?®. Visava-se com isso conseguir uma
maior aceitagdo dos Estados membros, sempre receosos de ceder em termos de soberania e
competéncia. Mas tal fato s6 postergou uma maior sistematizagdo da matéria o que, consequen-

temente, acabou enfraquecendo a protecado dos direitos dos nacionais.

Jurisprudéncia posterior ao acérdao Brasserie dii Pécheur

O Tribunal Europeu, apds os arestos de Francovich, Brasserie du Pécheur e Factortame
continuou a julgar casos de responsabilidade extracontratual por violagdo as normas da Uniéo,
em especial no que tange a atividade legislativa. No entanto, nessa procura de um regime de
responsabilidade geral via jurisprudéncia casuistica, os critérios para a reparagao nao foram de-
limitados de maneira exaustiva, como seria no caso da prolagao de uma lei regulando a matéria.
Tal fato muitas vezes ocasionava questionamentos sobre o que poderia ser fonte de indenizagao,

conforme as situagdes praticas foram ocorrendo.

Atendéncia do TJUE foi a de adotar uma posigdo cada vez mais garantidora dos direitos
europeus, nao sendo permitidas interpretacdes demasiadamente restritivas. Outros esclareci-
mentos sobre a responsabilidade extracontratual estdo presentes no acérdao El Corte Inglés®',
de 07 de marco de 1996, que discorre sobre os casos em que n&o foi reconhecido o efeito direto
as Diretivas, da seguinte forma:

o principio da responsabilidade civil extracontratual do Estado por violagdo do Direito Co-
munitario vem conferir aos particulares uma proteg¢ao acrescida na auséncia de efeito dire-
to, ou no caso deste nao ter sido suficiente, ou, ainda, quando a utilizagao pelo juiz nacio-
nal do principio da interpretagcdo conforme encontra limites. Ademais, o referido principio
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constitui um paliativo para o ndo reconhecimento de efeito direto horizontal as Diretivas?*.

Com tal aresto, o TJUE visava conferir ampla protecdo aos cidadaos europeus, a des-
peito da presenca de efeito direto nas Diretivas. O intuito era o de colmatar as possiveis lacunas

das Diretivas com a utilizagéo de interpretagao conforme, a critério do juiz nacional.

A jurisprudéncia do TJUE foi desenvolvendo o entendimento que as condi¢des da res-
ponsabilidade civil extracontratual do Estado seriam as mesmas, quer se trate de um comporta-
mento ativo ou omissivo do legislador, conforme os acérdaos: Denkavit?*3, de 17 de outubro de
1996; e Sutton®*, de 22 de abril de 1997. Ainda, se emana de uma autoridade com poderes le-
gislativos, conforme o caso British Telecommunications®®, de 26 de marco de 1996; ou adminis-
trativos como, por exemplo, os julgados Brinkmann?¢, de 24 de setembro de 1998, e Lomas?¥,

de 23 de maio de 1996; ou ainda de 6rgaos jurisdicionais.

No acérdao British Telecommunications®®, via reenvio do High Court of Justice, Queen's
Bench Division, do Reino Unido, sobre a interpretagao da Diretiva 90/531/CEE, houve a alega-
¢ao sobre a incorregao na transposicao desta. A Diretiva dispunha sobre os procedimentos de
celebragédo dos contratos de direito publico nos setores de agua, energia, transporte e teleco-
municagdes. No entanto, o governo inglés determinava que os servigos de telecomunicagdes

fossem excluidos desse ambito de aplicacéo, o que foi questionado pela empresa requerente.

Na fundamentacédo do Tribunal foi ressaltada a questdo da necessidade da agao ou
omissao estatal preencher os requisitos dispostos no acordao de Brasserie. Foi determinado que
nao estavam reunidas todas as condi¢des, uma vez que a violagao suficientemente caracteriza-
da nao estava presente. O que foi prolatado é que o Estado possui uma margem de apreciagao
na transposi¢ao da Diretiva, e no caso em questao, o ente estatal teria agido de boa fé, nao po-
dendo sua atitude ser considerada como um descumprimento manifesto. Decidiu a Corte isentar

o Reino Unido da responsabilidade, concluindo que:

€ de salientar, em especial, que o Reino Unido ndo dispunha de nenhuma indicacédo de-

corrente da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga sobre a interpretagao da disposicao em
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causa, sobre a qual a Comissao também nao se pronunciara enquanto da adogao dos
regulamentos de 1992. (...) Nestas condigdes, o fato de, ao transpor a Diretiva, um Estado
membro ter considerado necessario determinar por si proprio os servigos excluidos do
seu ambito de aplicagéo nos termos do artigo 8, em violagcéo desta disposi¢ao, néo pode
ser considerado como violagao suficientemente caracterizada do Direito Comunitario, na
acepcao do acordao Brasserie du Pécheur e Factortame®®.

Nesse processo também foi discutida a questdo da necessidade da culpa estatal, disse
Carla Amado que o TJUE ao prescindir do conceito formal de culpa, ndo abdicou do teste da
diligéncia do 6rgao ao qual é imputavel a infragdo da obrigagao europeia. Assim, no caso British
Telecommunications, a Corte exonerou o Reino Unido de responsabilidade por fato da funcao
legislativa por considerar ter havido boa-fé na transposi¢do de uma Diretiva ndo especialmente
clara?®. Levou em consideragao também o Tribunal a margem de discricionariedade que os Es-
tados possuem, como corolario l6gico que as Diretivas ndo podem ser capazes de prever todas

as situagdes em que poderao ser aplicadas.

Ainda sobre a nao transposicao de Diretivas, decidiu a Corte outro acérdao sobre a ma-
téria, dessa vez sobre um reenvio do Tribunal aleméo, no aresto Dillenkofer*', de 8 de outubro
de 1996. Neste, estava em pauta a Diretiva 90/314/CEE relativa a viagens organizadas que
estabeleciam que a agéncia parte no contrato deveria comprovar possuir meios de garantia su-
ficientes para assegurar, em caso de faléncia, o reembolso ao consumidor dos fundos que este

depositou.

Em tal julgado foi decido que a inexisténcia da transposicao, por si s0, configura a viola-
cao suficientemente caracterizada gerando, ipso facto, o direito a reparacao, desde que também
exista o nexo de causalidade. A Corte determinou que nas situacées em que os Estados mem-
bros cometam as infragbes, e disponham de uma margem de apreciacao reduzida, ou até mes-
mo inexistente, o simples descumprimento do Direito da Unido ja podera ensejar a existéncia de
violacao manifestamente caracterizada. Pois estariam claras quais as medidas de transposi¢cao
necessarias, devido a pequena margem de discricionariedade. Dessa forma:

um Estado membro que, como no processo Francovich, ndo adote, (...), qualquer das
medidas necessarias para atingir o resultado prescrito numa Diretiva, no prazo nela es-
tabelecido, viola, de forma manifesta e grave, os limites impostos ao exercicio das suas

239 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. British Telecommunications, proc. C- 392/93, Col. p. I- 1631, de 26 de
margo de 1996. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61992CJ0334. Acesso em: 30 jul.
2017.

240 AMADO GOMES, Carla. Op. cit., p. 6- 7.

241 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Dillenkofer, processos apensos C- 178/94, C-179/94, C- 188/94,
C- 189/94 e C- 190/94, Col. p. I- 4845, de 8 de out. de 1996. Disponivel em: http://feur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX%3A61992CJ0334. Acesso em: 30 julho 2017.

62



competéncias??,

No aresto foi alegado que o Estado alemao nao teria efetivado todas as medidas neces-
sarias para efetivar a Diretiva o que, no entanto, nao foi o entendimento do Tribunal, que aduziu
que: “a Diretiva 90/314/CEE nao obriga os Estados membros a adotarem medidas especificas,
no ambito do artigo 7, para proteger os viajantes contra a sua propria negligéncia®.” A Corte,
entdo, decidiu que o Estado nada poderia fazer para garantir a total protecéo dos viajantes, uma
vez que nao existiriam medidas estatais necessarias para a transposigcao da Diretiva. Assim, foi

levada em consideracao a boa-fé do Estado na efetivagao do Direito Europeu.

Em sintese, através de Dillenkofer*** foi esclarecido que a ndo transposi¢ao de Diretivas
nos prazos estabelecidos constitui, por si s6, uma violagado suficientemente caracterizada. Na
hipétese de nao transposicao, satisfeitas a primeira condi¢cao, que a regra de Direito Europeu vio-
lada tenha por objeto conferir direitos aos particulares; e a terceira, nexo de causalidade entre o

incumprimento e o prejuizo sofrido pelos particulares, presume-se a responsabilidade estatal?*®.

Sobre o montante possivel de indenizacao, deve-se destacar que em Brasserie du Pé-
cheur foi estabelecido que para aquele ser adequado ao prejuizo, isto €, devera ser susceptivel
de garantir a protecéo efetiva dos direitos, como por exemplo, o lucro cessante devera ser inclu-
ido no calculo®®. Também poderao ser contabilizados os prejuizos adicionais sofridos pelo nao
beneficio das vantagens que poderiam ter sido adquiridas com a Diretiva, de forma retroativa. Tal
entendimento foi utilizado nos acérdaos: Bonifaci?*’; Palmisani?*®; e Maso**°, todos de 10 de julho

de 1997, além de também estar presente em Sutton®®°.

No acoérdao Palmisani, também foi decidido que o prazo prescricional para a indenizagao
pode corresponder a um ano, ha medida em que essa modalidade de reparagao nao for menos

favoravel que outras estatuidas pelos ordenamentos internos?'. Nesse mesmo aresto decidiu o
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Tribunal que a reparagao devera ser retroativa e completa, da seguinte forma:

compete, com efeito, ao juiz nacional zelar por uma reparagédo adequada do prejuizo so-
frido pelos beneficiarios. Uma aplicacao retroativa, regular e completa das medidas de
execucgao da Diretiva sera suficiente para este fim, salvo se os beneficiarios demonstrarem
a existéncia de perdas complementares por eles sofridas pelo fato de ndo terem podido se
beneficiar em devido tempo das vantagens pecuniarias garantidas pela Diretiva, as quais
também deverao ser reparadas?®®2.

Outro julgado sobre a responsabilidade extracontratual estatal € o que discutiu sobre a
Diretiva 79/7/CEE, que teve como parte Eunice Sutton contra a Secretaria de Seguridade Social
britanica, de 22 de abril de 1997, via reenvio do High Court of Justice, Queen's Bench Division,
do Reino Unido. Estava em questao a igualdade de tratamento entre homens e mulheres em
matéria de seguranca social, mais especificamente sobre o pagamento de juros sobre retroativos
de prestacdes de seguranca social?**®. O Reino Unido considerava que os juros ndo deveriam
ser pagos, pois as quantias devidas a titulo de prestagdes de seguranga social ndo teriam uma
natureza de reparagado de um dano?*. O Tribunal considerou que:

assim sendo, embora o artigo 6 da Diretiva 79/7 obrigue os Estados membros a adotar as
medidas necessarias para que qualquer pessoa que se considere vitima de uma discrimi-
nacao proibida pela Diretiva no &mbito da atribuicdo de presta¢cdes de seguranca social
possa ver declarada a ilegalidade de tal discriminagédo e obter o pagamento das presta-
¢oes a que teria direito na auséncia desta, o pagamento de juros sobre retroativos de pres-
tagdes ndo podia ser considerado um componente essencial do direito assim definido?%®.

Nesse sentido, um Estado membro tem a obrigagao de reparar os prejuizos causados,
mas desde que estejam presentes os trés requisitos basicos para tal, instituidos desde Brasse-
rie. Na decisao, nao foi considerada como devida a reparagao, tendo em vista que:

o artigo 6 da Diretiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de dezembro de 1978, relativa a rea-
lizagao progressiva do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres em
matéria de seguranga social, ndo impde que um particular possa obter o pagamento de
juros sobre quantias pagas a titulo de retroativos de prestagdes de seguranga social, tais
como o Invalid Care Allowance, quando o atraso no pagamento das prestagdes for devido
a uma discriminagao proibida pela Diretiva 79/7. No entanto, um Estado membro tem a
obrigacao de reparar os danos causados a um particular pela violagdo do Direito Comuni-
tario. Caso as condi¢des desta obrigagcdo estejam preenchidas, incumbe ao juiz nacional
retirar as consequéncias desse principio?%.

E possivel também colacionar acérddos em que o Tribunal Europeu lidou com a questéo

do descumprimento de normas europeias decorrente de atividades legislativas, no que tange a
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elaboracao de legislagdes contrarias as de integragédo. Assim, por exemplo, o acérdao Konle®’,
de 13 de agosto de 1997, através do reenvio de um tribunal austriaco, questionando que exis-
tiriam no ordenamento local requisitos superiores para a efetivagao do direito de propriedade,
em comparagao aos ensejados pelo Direito Europeu. No aresto, foi alegada a violagao a este
diante de discriminagdo com base na nacionalidade, pedindo a devida reparagao pelos danos.
No entanto, a legislacdo discutida no caso era anterior a adesdo do Estado austriaco a Unido
Europeia, o que foi interpretado pelo Tribunal como nao colidente com as normas da Unido, uma
vez que nao significaria, de fato, um tratamento desigual. Sendo importante destacar que a Corte
entendeu que competiria, em principio, aos 6rgaos jurisdicionais locais verificarem se houve a

violagao suficientemente caracterizada, como ja disposto em acérdaos anteriores?.

Também nesse julgado foi estabelecido que um Estado membro ndo poderia invocar a
reparticdo das competéncias entre os 6rgaos internos para se eximir do cumprimento das obri-
gacgoes decorrentes do Direito Europeu®®. Entendimento decorrente do principio da cooperagao
leal, que também n&o permite que normas estatais sejam empecilho para o cumprimento das

regras europeias.

Ja em 4 de julho de 2000 foi prolatado outro acérdédo sobre a matéria, dessa vez envol-
vendo um laboratério farmacéutico intitulado de Bergadem?®, com base na Diretiva 76/768/CEE,
que discorria sobre produtos cosméticos e as substancias que poderiam fazer parte da compo-
sicao destes. A citada empresa produzia, prioritariamente, um 6leo bronzeador que, entre outros
componentes, possuia esséncia de bergamota. Naquela época tal composto foi considerado
como cancerigeno pela comunidade cientifica, o que ocasionou que, posteriormente em 1995, a
Comissao Europeia proibisse produtos com essa substancia. Como consequéncia a sociedade
Bergadem teve que parar de produzir o bronzeador, requerendo pouco tempo depois a sua liqui-
dacao judicial. O laboratério, entdo, impetrou agao de responsabilidade contra a Comissao ado-
tando uma interpretacado que a Diretiva, uma vez que se referia apenas a um bem, uma vez que
a bergamota era a unica existente no mercado, ndo seria um ato normativo, mas sim administra-

tivo, ja que era individualizado?®'. Essa qualificagédo, no entanto, nao foi acolhida, de forma que:
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o Tribunal considerou que a Diretiva € um ato comunitario de alcance geral e a possibilida-
de de determinar o nimero ou mesmo a identidade das pessoas a que se aplica ndo pde
em causa a sua natureza normativa e prosseguiu referindo que a Diretiva de adaptagéo
visa, de forma geral e abstrata, todos os empresarios dos Estados membros que, nos
termos fixados para a sua transposicéo para a ordem juridica interna, exercam atividades
no setor abrangido?®2.

A decisao do TJUE foi no sentido da rejeigdo que tenha existido uma efetiva violagdo ao
Direito da Unido por parte da Comissao Europeia. O Tribunal entendeu que a natureza geral ou
individual de um ato de uma instituicdo ndo pode ser considerada como um critério determinante
para identificar os limites do poder de apreciacéo da entidade?®. E irrelevante a natureza do ato
originario, pois so interessa se existe a violagdo a uma normativa da Uni&do, independentemente
se individual, ou geral, e se houve uma extrapolagéo dos limites de apreciagdo. Sobre a impor-
tancia dessa inovacgao jurisprudencial, Carla Amado comenta que:

0 aspecto mais inovador consiste precisamente na desconsideragdo da qualificagdo do
ato como geral ou individual para este efeito. Esta op¢do permitiu superar uma dualidade
de regimes de feigdo formalista, que nao tinha em conta a complexidade e diversidade
dos atos que as instituicdes sdo chamadas a praticar, mas apenas a sua natureza geral
ou individual®®4,

Pode-se citar um caso envolvendo a protecdo dos trabalhadores, na situacdo de fa-
Iéncia, com base na Diretiva 80/987/CEE, sendo esta a mesma discutida em Francovich. Foi
alegado por Carol Robins que houve incorre¢ao na transposicao estatal. A lide chegou ao TJUE
através de reenvio do High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division, do Reino
Unido, em que foi prolatado o acérdao pela Corte Europeia, em 25 de janeiro de 2007%%5. Dessa
vez, o questionamento sobre a Diretiva tangenciava a respeito dos regimes complementares de
previdéncia, visando-se determinar qual o alcance dessa protecao, principalmente, se esta deve-

ria ser assegurada pelos préprios Estados membros, de forma integral. Considerou a Corte que:

os Estados membros certificar-se-do de que serdo tomadas as medidas necessarias, ndo
impoe a esses Estados o financiamento por si préprios dos direitos a prestagdes cuja pro-
tecdo deve ser implementada pela Diretiva, mas deixa-lhes uma margem de apreciagéo
quanto ao mecanismo a adotar para efeitos dessa protec¢do. Por outro lado, enquanto se
limita a prever, em termos gerais, a adogéo das medidas necessarias para proteger os
interesses das pessoas em causa, o artigo 8° da Diretiva confere aos Estados membros,
para efeitos de determinagdo do nivel de protecdo, uma ampla margem de apreciagao,

gue exclui uma obrigacdo de garantia integral®®.
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O Tribunal, em sua fundamentacgao, ao discorrer sobre os requisitos para a reparagao,
mais especificamente sobre a violagao suficientemente caracterizada, explicitou que esta implica
em um descumprimento manifesto e grave pelo Estado membro dos limites que se impdem ao
seu poder de apreciagao. Devendo-se tomar em consideracao para esse efeito: o grau de clare-
za e de precisao da regra violada e o ambito da margem de apreciag¢ao deixado as autoridades
nacionais. Esta margem é largamente tributaria do grau de clareza e precisédo da regra violada?®’.
Aduz o Tribunal que “a fim de determinar se tal condigdo se encontra satisfeita, o 6rgao jurisdi-
cional nacional que se deva pronunciar sobre um pedido de reparagao deve atender a todos os
elementos que caracterizam a situagao que Ihe é submetida?®.” No caso, a Corte nao interpretou
que o Estado fosse responsavel pela ilicitude, devido a falta do requisito da grave e manifesta

violacéao.

Ja em margo de 2009, o TJUE enfrentou outra questdo concernente a transposigao
errbnea das Diretivas 64/433 e 89/662, sobre a policia sanitaria, trocas comerciais regionais e
controle veterinario. A parte em questao era Danske Slagterier, que interpelou sua causa perante
o Tribunal alemao, responsavel pelo reenvio?®. Primeiramente a Corte alema interpretou que
as citadas Diretivas apresentavam efeito direto, possuindo como escopo a livre circulagdo de
mercadorias através da eliminacido das disparidades existentes entre os Estados membros, em
matéria de normas sanitarias para as carnes frescas, sendo a proibicdo da exportacdo somente
excepcional, como em casos de epidemias, por exemplo. Interessante a interpretacdo da Corte,
no sentido que:

na falta de regulamentagdo comunitaria, cabe ao ordenamento juridico interno de cada
Estado membro designar os 6rgéos jurisdicionais competentes e regulamentar os meios
processuais destinados a garantir plenamente os direitos que o Direito Comunitario con-
fere aos particulares. E, pois, em sede de direito nacional da responsabilidade que cabe
ao Estado reparar as consequéncias do dano causado aos particulares pela violagao do
Direito Comunitario devendo as condigbes, nomeadamente de prazos, fixadas pelas le-
gislagdes nacionais em matéria de reparagéo dos danos cumprir com os principios da
equivaléncia e da efetividade?™®.

Nota-se o respeito também pelo principio da autonomia, uma vez que cabera ao orde-

namento estatal requlamentar os meios processuais, sendo compativel com o Direito Europeu a

fixagdo de prazos razoaveis de atuacao judicial, sob pena de preclusao, no interesse da seguran-
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¢a juridica. Esses prazos nao podem ser susceptiveis de impossibilitarem ou dificultarem exces-
sivamente o exercicio dos direitos conferidos pelo ordenamento da Uni&o. Interpés a Corte que
€ razoavel um prazo nacional de preclusao de trés anos?”'. O prazo prescricional de uma agéo
de responsabilidade do Estado, por transposigcao incorreta de uma Diretiva, comeca a correr na
data em que as primeiras consequéncias se produzam. O fato de o prazo comecar a correr a
partir da citada data ndo gera impossibilidade ou dificuldade excessiva do exercicio dos direitos

europeus?’?,

Entendeu a Corte que o Direito da Unido n&o exige que, quando a Comissao propde
uma agao por incumprimento, o prazo prescricional que a lei interna prevé para a reparagao seja
interrompido ou suspenso durante esse processo. Seriam duas instancias desconexas, uma vez
qgue o direito a indenizacdo nao depende da efetiva declaragdo de incumprimento na referida

acao auténoma. Dessa forma, ndo coube responsabilidade para o Estado do caso Slagterier?”.

Mais recentemente pode-se exemplificar o caso impetrado por uma so-
ciedade turistica italiana, Alberghiera Residenziale?™*, proprietaria de um comple-
xo hoteleiro na localidade de S'Oru e Mari, em face da Comune di Quartu S. Elena. Houve
pedido de decisao prejudicial apresentado pela Commissione Tributaria Provinciale di Cagliari,
questionando a Diretiva 2008/98/CE, sobre gestédo de residuos. A sociedade recusava pagar a
taxa municipal de eliminacao de residuos solidos urbanos, interpondo sobre a possibilidade de
proceder, por sua prépria conta, ao tratamento destes. O poder legislativo italiano emitiu lei na-
cional de transposi¢ao, no entanto, na data do fato esta ndo havia ainda entrado em vigor, apesar
de ja ter expirado o prazo para a transposigéao. O TJUE prolatou acérdédo, em 18 de dezembro de
2014, discorrendo que incumbe aos Estados membros adotarem todas as medidas necessarias
para alcancar o resultado previsto numa Diretiva, 0 que € uma obrigagao imposta pelo artigo 288

do TFUE?">.

Mesmo nos casos em que os Estados dispdem na transposi¢cdo de uma Diretiva de uma
ampla margem de apreciagdo quanto a escolha dos meios, estdo, contudo, obrigados a asse-

gurar o efeito pleno dessa Diretiva, e a respeitar os prazos nela fixados, para que a respectiva
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execucao seja uniforme em toda a Uniao?’®. No aresto, o prazo de transposigcéo era até 12 de

dezembro de 2010, existindo um atraso, logo, descumprimento.

No que tange a questdo de se € possivel que um produtor de residuos proceder, ele
préprio, a eliminagédo desses, de maneira a ficar isento do pagamento de taxa municipal, foi sa-
lientado que resulta claramente da propria redagao da Diretiva que esta ndo obriga os Estados
membros a preverem essa possibilidade. Portanto, interpretar de maneira contraria seria reduzir
a margem de apreciagao conferida aos Estados?’. Assim, decidiu a Corte que houve responsa-
bilidade parcial estatal somente pelo atraso na transposi¢cao, mas ndo em relagao a interpretagao

de que o nacional n&o pode se eximir da obrigagédo de pagar a respectiva taxa municipal.

Conforme entende Alcides Guimaraes Osorio € possivel concluir que o TJUE n&o impde
um regime uniforme de responsabilidade, mas estabelece e consolida as trés condi¢des fun-
damentais ja decididas e ampliadas em Brasserie, sem impedir que a responsabilidade estatal

possa ser configurada em moldes que beneficiem mais os cidadaos?’.

A jurisprudéncia da Corte evoluiu no sentido de expandir as garantias e exigir a efetiva-
¢ao das normas europeias pelos Estados membros visando ndo permitir o esvaziamento da pro-
pria instituicao regional através de descumprimentos. Tem-se que o instituto da responsabilidade
extracontratual foi sendo paulatinamente consolidado e aplicado, tanto no ambito do Tribunal
Europeu, como pelas insténcias locais, buscando-se sempre a harmonizag&o e coeréncia entre

os julgados.

Analisando-se especificamente a obrigacéo de reparar o dano, o fundamento da respon-
sabilidade extracontratual do Estado deve-se a quebra dos deveres derivados da integragao,
desde que impinja um prejuizo a um sujeito de direito?’®. Apesar da ilicitude ser um pressuposto
essencial a responsabilidade, tem-se que o dano também se configura como um importante
pressuposto, uma vez que este é o fundamento teleoldgico da responsabilidade, na medida em
que tem por finalidade a reposicéo do status quo ante?®. O instituto da responsabilidade civil ex-
tracontratual, nos moldes do TJUE, se apresentaria ineficaz se ndo tivesse como consequéncia

a obrigagao da reparagao do prejuizo.
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No que concerne ao ambito da violagao ocasionada pela funcao legislativa estatal, ndo
existiria efetividade se somente fosse determinada a transposicdo da Diretiva, nos casos de
omissd0, ou a sua corre¢do nas situacdes de acdes estatais. E também relevante a andlise
casuistica sobre a necessidade da devida indenizagao ao particular. Nao busca a Corte julgar
exclusivamente para o aperfeicoamento do Direito Europeu através da paulatina corregcédo das
violagdes perpetradas pelos Estados membros, mas principalmente tem como escopo garantir
os direitos dos cidadaos europeus. Dessa forma, a obrigatoriedade da reparacédo se afigura
como uma forma de se alcancar a efetividade desses direitos, resguardando os particulares. Por
tal razdo, o TJUE buscou definir em sua jurisprudéncia aspectos sobre o dano, para que esse

seja considerado como passivel de reparacgao e, ainda, as formas da indenizagao.

A Corte, através do acérdéo basilar de Brasserie, definiu ndo somente as condigbes mi-
nimas para a responsabilidade estatal, mas também questdes relativas a devida reparagdo. No
entanto, no que tange as caracteristicas do prejuizo, como o TJUE ndo avangou nesse sentido, é
necessario utilizar o referido a respeito da responsabilidade extracontratual perpetrada contra os
orgaos da Unido Europeia?®'. Dessa forma, o dano deve ser: certo e especifico, sendo o prejuizo
individualizado ou, pelo menos, individualizavel, atual, direto, real e quantificavel economica-
mente?®2, Do mesmo modo, sdo indenizaveis os danos imateriais ou morais. Assim como o dano
pode ser presente, ou futuro, na medida em que corresponda, respectivamente, a um prejuizo ja

aperfeicoado ou a uma perda que apenas repercuta apos o advento do fato danoso?®.

O dano sera direto quando decorre de uma relagao suficiente de causa e efeito®*, sen-
do também possivel a nogcdo de dano por ricochete, que: “consiste na repercussao de um dano
sofrido por outra pessoa”, o qual ndo desfigura o carater direto®®. Esta caracteristica se deve a
uma relagao de causa e efeito suficiente, ndo implicando, necessariamente, que o sujeito o sofra
pessoalmente?®®. No que tange a certeza do dano, é preciso que o interesse lesado seja signi-
ficativo, podendo também representar a perda de uma chance. Esta representa a possibilidade

de ser indenizado o: “dano causado quando a vitima vé frustrada, por um ato de terceiro, uma
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expectativa séria e provavel, no sentido de obter um beneficio ou de evitar uma perda que a ame-
aca?’.” Ainda, foram abrangidos pela Corte tanto os danos emergenciais, como igualmente os
lucros cessantes e os correspondentes juros. Os critérios que permitem determinar o montante

da indenizacdo nao podem excluir, a titulo de prejuizo reparavel, os lucros cessantes?®,

Interessante analisar se existe a necessidade de a indenizacdo ser pecuniaria, 0 que
segundo a jurisprudéncia do TJUE n&o € uma condigao assente. No caso Bonifaci, por exemplo,
foi aplicada retroativamente a Diretiva questionada, sendo isto considerado como suficiente para
eliminar o prejuizo?®. O que conclui Torrens que:

a reparagao a que houver lugar abrangera qualquer medida susceptivel de colocar o le-
sado na situacao que existiria se a violagao do Direito Comunitario nao tivesse ocorrido,
podendo implicar ou ndo o pagamento de indenizagao?®.

Consoante a natureza do interesse lesado devera ser determinada a forma da repara-
¢ao. Esta podera ser configurada em duas modalidades: in natura ou por equivalente pecuniario.
Da-se, respectivamente, na medida em que seja estabelecida a substituicdo do bem da vida
afetado por outro igual ou equiparavel, ou quanto a impossibilidade do pagamento em pecunia®’,
possuindo esta como escopo:

a resposta econdmica por uma lesao de carater patrimonial ou extrapatrimonial. Ha casos
em que a restituicdo na integra fica impossibilitada pela infungibilidade do objeto ou pela
pessoalidade da obrigagao, o que implica na atribuigdo de um valor pecuniario equivalente
ao interesse lesado?®.

A reparacgao in natura é preferivel nos casos em que a recomposig¢ao absoluta do status
quo ante faz-se possivel. Porém, a forma de reparagao estara condicionada pela leséo e, em
muitas hipoteses, sera mais adequada a reparacao por equivalente ou, até mesmo, a reunido de
ambos os tipos?®3. Em alguns casos pode se revestir do dever de realizar um ato juridico, como
€ caso de um 6rgao legislativo transpor a Diretiva, ou o fazer de forma acertada, caso tenha
realizado uma transposicao incorreta. Também é possivel a supressao ou diminui¢cao de conse-
quéncias juridicas de um ato danoso como, por exemplo, a revogag¢ao de uma norma?**. No caso
da violagao pela fungao legislativa seria possivel discorrer sobre a revogacao de uma lei ou ato

nacional que seja contrario as normativas europeias.
287 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Op. cit., p. 89.
288 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Brasserie di Pecheur, par. 87. Op. cit.
289 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Bonifaci, proc. C- 94 e 95/95, Col. p. I- 3969, de 10 de julho de 1997.
290 TORRENS, Joan David Janer. Op. cit., p. 265- 266.
291 SEVERO, Sérgio. Responsabilidade civil do Estado no &mbito da teoria geral do Direito da Integragdo. Op. cit., p. 38.
292 Ibidem.
293 Ibidem.
294 Ibidem.
- ____________________________________________________________________
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Ressalta-se que a reparagédo ao prejuizo deve ser integral, sendo um mecanismo de
restabelecimento do status quo ante?®. Esse entendimento & de tal forma relevante que foi trans-
formado em um principio, que visa garantir a exigéncia fundamental de justica?®. Todavia, o
principio da reparacao integral nao € absoluto, no que concerne aos danos extrapatrimoniais a
sua aplicagao € mais complexa, ainda que represente uma pauta importante para a afericdo do
dano real®’. Pode o legislador nacional descumprir normativas europeias que ocasionem danos
extrapatrimoniais, derivados de direitos difusos como: o patrimdnio, ambiental, estético, arquite-

ténico, arqueoldgico, cultural ou do consumidor?®®. Destarte:

tomando o caso do dano ambiental, onde os danos se revestem de forte carater extra-
patrimonial, ndo se pode vislumbrar uma aplicagdo substancial do principio da reparagao
integral. Enquanto interesse difuso deve-se observar a extensao da lesao, como forma de
determinar se ela representa um ilicito de direito interno, de direito da integragdo ou se
adentra na esfera do Direito Internacional (publico ou privado)?®.

Nao se pode no plano dos danos extrapatrimoniais compreender que deva haver a apli-
cagao plena do principio da reparagéao integral, pois a satisfagdo de tais danos tem dupla na-
tureza: reparatéria e preventiva®®. Nesse sentido, percebe-se que nem sempre sera possivel
a integralidade reparatéria, como notério através da percepgédo da existéncia de modalidades

preventivas, em que ainda nem existiu o prejuizo, logo, ndo ha que se falar em integralidade.

Em Slagterier®, foi consolidado que cabe aos Estados membros, em seus ordenamen-
tos internos, fixar os prazos prescricionais para a agao e reparagao de danos diante da respon-
sabilidade extrapatrimonial, desde que respeitados os principios da equivaléncia e efetividade,
e nao impossibilite, ou torne excessivamente dificil, o direito a reparacao. Nota-se que o TJUE
visou respeitar a margem de discricionariedade dos Estados, permitindo que estes fossem com-
petentes para a regularizagado dos procedimentos administrativos e judiciais relativos a respon-
sabilidade extracontratual. Além da margem de livre apreciacéo, a Corte buscou através desse
entendimento resguardar outros principios, como o da autonomia e da subsidiariedade. O TJUE
estipulou que, no caso de uma transposic¢ao incorreta de Diretiva, poderia a contagem do citado

prazo ser iniciada na data em que as primeiras consequéncias danosas comegassem a verificar-

295 Ibidem, p. 36.

296 VINEY, Genevieve. Traité de Droit Civil, les Obligations, la Responsabilité: effets, sous la direction de Jacques Ghestin. Paris:
L.G.D.J., 1988, p. 82.

297 SEVERO, Sérgio. Responsabilidade civil do Estado no &mbito da teoria geral do Direito da Integragéo. Op. cit., p. 36.

298 Ibid., p. 37.

299 Ibidem.

300 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. S&do Paulo: Saraiva, 1996, p. 189.

301 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Slagterier, processo C- 445/06, de 24 de margo de 2009, par. 48.
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-se. Isso acontece, pois, conforme a legislagao nacional aplicavel no caso, o prazo de prescrigao

s6 pode comecar a correr depois de o lesado conhecer o dano e a identidade do responsavel3°2.

Por fim, deve-se colacionar que ha situagdes em que havera responsabilidade solidaria
do Estado membro com seus funcionarios, ndo carregando isoladamente o ente estatal a obriga-
cao de indenizar. Assim, por exemplo, no acérddao Cosmet®®, um tribunal finlandés, via reenvio
prejudicial, questionou a Corte sobre um litigio a respeito da fiscalizagdo de normas de segu-
ranca de pontes elevatérias para veiculos comercializadas pela empresa A.G.M. Em discussao
estava a interpretagcdo da Diretiva 98/37/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de
junho de 1998. Questionava-se a atuagao de um funcionario do Ministério dos Assuntos Sociais
e da Saude, que expressou publicamente que as referidas pontes elevatérias ndo cumpriam as
normas de seguranga europeias, 0 que poderia ser considerado como contrario aos artigos 34
e 36 do TFUE?®*, Foi questionado se poderia ser exigida a reparacgao estatal e, ainda, sobre a
solidariedade com o funcionario, tendo em vista que este também violou o Direito Europeu. O Tri-
bunal decidiu que se estava perante uma situacdo em que a disposicdo de uma Diretiva conferia
direitos aos particulares, ndo deixando qualquer margem de livre apreciagao®®, assim:

o desrespeito desta disposicao resultante de declaragdes de um funcionario de um Estado
membro, desde que sejam imputaveis a este Estado, constitui uma violagdo suficiente-
mente caracterizada do Direito Comunitario para imputar a responsabilidade ao referido
Estado®®,

No que concerne a responsabilidade do funcionario, discorreu o Tribunal que n&o existe
oposigao pelo Direito Europeu a que possa existir responsabilidade de um ente juridico, que nao
seja um Estado, de reparar os prejuizos causados aos particulares. Por conseguinte, o TJUE
consolidou o entendimento que é possivel a responsabilidade de um funcionario estatal*”’, de
maneira integral, ou solidaria nas situagdes em que aquele agir em conjunto com um Estado

membro, de forma ilicita diante do ordenamento europeu.

302 Ibid., par. 49- 56.

303 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Cosmet. Processo C- 470/03, de 17 de abril de 2003.
304 UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia de 2012, artigos 34 e 36. Op. cit.
305 BAPTISTA, Sara Margarida Pires. Op. cit., p. 46.

306 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Ac. Cosmet. Op. cit., par. 86.

307 Ibid., p. 98- 99.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Afigura-se que na sistematizagcéo do Direito Europeu, seja através dos tratados e atos
normativos e, principalmente, da atuagao jurisprudencial do TJUE, buscou-se criar medidas que
garantissem a efetividade do ordenamento integracionista. O principio da responsabilidade civil
extracontratual dos Estados membros visou assegurar tal escopo, uma vez que institui sangdes

aos Estados que descumprirem aquele direito.

Ailicitude decorrente de atos ou omissdes em face da ordem juridica europeia pode ser
perpetrada por qualquer ente estatal, seja do poder executivo, judiciario e legislativo. No entanto,
em relacdo a este ultimo existem especificidades que se correlacionam com a complexa rede
principiolodgica europeia, envolvendo as competéncias legislativas nacionais e supranacionais.
Destarte, a atividade legislativa interna dos Estados membros obedece a principios como o da
autonomia, subsidiariedade, cooperacao leal, primado, entre outros. Esses principios informa-
dores do Direito Europeu permitem a coeséao sistematica e aplicacao das normativas europeias
de forma que nao existam choques entre os ordenamentos nacional e europeu. A partir do en-
tendimento de tal configuragdo, pode-se compreender que o processo legislativo interno deve
respeitar o ambito supranacional europeu, por conseguinte, caso o descumpra cometera um
ilicito diante da ordem juridica europeia. Tal ilicitude pode advir de uma agdo ou omissao do
legislador seja, respectivamente, através de uma transposigdo errénea, ou incompleta, de um
ato normativo europeu ou, ainda, pela falta de esforgo legislativo para dar efetividade a norma. A
consequéncia para essas violagdes é a responsabilidade extracontratual do Estado, sendo este

julgado pelos tribunais nacionais ou pela Corte Europeia.

Assim, sao possiveis dois institutos para a responsabilizacdo estatal aqui colacionada:
o reenvio prejudicial e a agao por incumprimento. Com fundamento no primeiro, o cidadao pode
buscar a reparagao no judiciario nacional, o qual remetera o caso para o TJUE, se houver ques-
tionamentos a respeito da interpretagcédo dos tratados europeus. A reparagao ocorrera no ambito
dos judiciarios dos Estados membros, cabendo a estes procederem a analise do quantum inde-
nizatério e dos meios correlatos para o pagamento da sancdo. A Corte Europeia cabe somente
a interpretacdo da norma, além de eventual condenagao do ente estatal, porém a indenizagao

devera ser realizada a nivel da jurisdicdo nacional. Ja em relagdo a ag¢ao por incumprimento,
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sdo os Estados membros, ou a Comissao Europeia, que interpdem diante da Corte os casos de
violagado. A Comissao atua como “guardia dos tratados europeus”, fiscalizando o cumprimento
estatal através de relatorios anuais sobre a aplicagéo destes, ou por intermédio da propositura
da citada agao. A propria Comissao pode interpor a agao ou verificar reclamacéo feita por Estado
membro. O julgamento cabera ao TJUE, que instituira a sangao decorrente. A reparacao devera
ser compativel com a situagao, assim, podera ser: pecuniaria; a realizagao da transposi¢cao da
regra europeia; a criacao de atos normativos que efetivem a integracéo ao ordenamento estatal;

entre outras.

A responsabilidade estatal nos moldes aqui discorridos foi a solugdo encontrada pelo
TJUE para que os cidadaos europeus nao fossem prejudicados pelo descumprimento estatal dos
direitos que lhes foram conferidos pela Unido. A abstencao de qualquer tipo de sangao diante de
tais violagbes n&o somente tornaria os direitos europeus sem efetividade, como ainda colocaria
em risco a continuidade da propria organizagdo de integragdo, pois esta ndo possuiria meios
para fazer cumprir suas normativas. Assim, foi essencial a construgdo do regime da responsabili-
dade extracontratual pela Corte, que delimitou quais as condi¢gdes que podem gerar a obrigagao

de indenizar os eventuais prejudicados pelo descumprimento aqui ressaltado.

Nesses termos, o TJUE através do acordao Francovich determinou os requisitos neces-
sarios para que haja a referida responsabilidade, quais sejam: 1) a atribuicdo de direitos a favor
dos particulares pela norma; 2) que o conteudo desses direitos possa ser identificado com base
nas disposi¢des da Diretiva; 3) a existéncia de um nexo de causalidade. No entanto, somente
com o aresto de Brasserie di Pécheur que o Tribunal alcangou uma jurisprudéncia consolidada
sobre a matéria, sendo o caso paradigmatico e os pressupostos para a responsabilidade nele
sistematizados s&o os atualmente utilizados nos julgamentos que venham a enfrentar a questao.
Nesse aresto foram reeditados os requisitos para existir a responsabilidade, da seguinte manei-
ra: 1) que a norma europeia violada tenha por objeto conferir direitos aos particulares; 2) que a
violagao seja suficientemente caracterizada; 3) e que exista um nexo de causalidade direto entre

a violagao da obrigacao que incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido pelas pessoas lesadas.

Os julgados posteriores aos de Francovich e Brasserie analisaram aspectos pontuais

envolvendo a responsabilidade e, dessa forma, consolidaram o principio. Através dos fundamen-
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tos criados nesses acordaos, a Corte consolidou o principio da responsabilidade extracontratual
dos Estados membros, tornando a obrigagao de reparar os danos ocasionados pelos entes esta-
tais, em especial decorrente de violagao perpetrada pelo Poder Legislativo, como uma forma de
garantir os direitos europeus. Ressalta-se que, em ultima analise, a responsabilidade extracon-
tratual garante a efetividade das normas europeias, conferindo-lhes sanc¢des tanto no aspecto
preventivo, para que o Estado ndo descumpra o Direito Europeu novamente; tanto repressivo,
buscando dar consequéncias ao dano, assim como repara-lo de maneira integral. Outros avan-
¢os na jurisprudéncia dizem respeito a verificagao da diligéncia dos 6rgaos aos quais foram
imputados o descumprimento, se estes agiram de boa-fé e dentro dos limites da margem de
discricionariedade. Com tal entendimento o TJUE substituiu o polémico conceito de culpa, que

nao é uniforme entre os Estados membros.

O Tribunal ainda esclareceu aspectos em relagao aos requisitos para a responsabilidade
como, por exemplo, que a mera inexisténcia de transposicdo apds o prazo estabelecido para
que esta ocorresse ja implicaria em uma violagao suficientemente caracterizada. Cabe ao Es-
tado membro assegurar o pleno efeito das regras europeias, seja respeitando os prazos para a

transposicao, ou criando atos normativos que possibilitem a aplicagdo no ordenamento nacional.

A especificidade da ilicitude através de atos ou omissdes legislativas relaciona-se com
a abstragao do Poder Legislativo, em que ndo se pode discorrer sobre conceitos como culpa,
uma vez que se trata de um érgéao coletivo. Nao obstante, a Corte considerou que é possivel a
responsabilidade com fundamento na violagao legislativa, tanto na forma omissiva, qual seja a
nao transposi¢cao de normas europeias para o ordenamento nacional; como ativa, via integragao

incorreta ou incompleta.

Apesar das condi¢des para a responsabilidade poderem ser aplicadas a qualquer dos
entes estatais, percebe-se a importancia dada as violagdes decorrentes do Poder Legislativo. A
funcao deste é vital para a aplicagao do Direito Europeu na ordem juridica nacional, uma vez que
Se a regra europeia nao é transposta, ou ndo entra em vigor, o particular estara automaticamente
alijado dos seus direitos. Da mesma forma, uma integragdo incorreta tera a mesma consequén-
cia. Explica-se, por conseguinte, a relevancia que o TJUE confere ao descumprimento verificado

através dos orgaos legislativos.
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Portanto, apesar do alto grau de abstracdo da fungao legislativa, ndo se podendo in-
dividualizar um unico responsavel, acredita-se que o Estado n&o esta isento de ser objeto de
responsabilidade extracontratual pela violagdo ao Direito Europeu, com base no Poder Legis-
lativo. Correspondendo tal constatagdo a um importante passo rumo a um regime completo de
responsabilidade, que abranja os varios entes estatais e, principalmente, garanta a efetividade e

protecao dos direitos dos cidadaos europeus.
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