COMISSAO / CONSELHO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
apresentadas em 26 de Maio de 2005"

I — Introdugio

1. A Comissdo, por meio do artigo 35.°, n.° 6,
do Tratado UE, impugna a Decisdo-quadro
2003/80/JAI do Conselho, de 27 de Janeiro
de 2003, relativa 3 protecgio do ambiente
através do direito penal (a seguir «decisio-
-quadro») %, Na sua opiniio, a base juridica
escolhida é errada, devendo esta medida
legislativa ser enquadrada no ambito do
Tratado CE e ndo, como aconteceu, no
ambito do Titulo VI do Tratado UE.

2. Por tras desta questio simples, surge uma
questio profunda, relativa as atribuicoes da
Comunidade, pois, dado que a protecgio do
meio ambiente na Unido Europeia exige uma
accdo concertada mediante a criminalizagio
das infracgdes mais graves >, hd que esclare-
cer se a aprovagio das normas de coor-
denagdo imprescindiveis cai no dmbito do

1 — Lingua original: espanhol

2 —-JOL29,p. 55

3 — Idéntica convicgdo existe no dmbito mais amplo do Conselho
da Europa, que em 4 de Novembro de 1998, aprovou uma
conveng¢io com o mesmo fim e com o mesmo nome da
decisio-quadro (Série des Traités Euproéens -n.° 172).

terceiro pilar, cabendo ao Conselho, nos
termos do artigo 34.° UE, n.° 1, alinea b),
conjugado com o artigo 31.°, n° 1, alinea e),
ou no ambito do primeiro pilar, por consti-
tuir uma atribuicdo comunitdria, nos termos
do artigo 175.° CE*.

3. As posi¢des expressas nos diversos arti-
culados e na audiéncia surgem nitidamente
delimitadas, ndo s6 quanto ao pedido dedu-
zido em cada caso, mas também quanto a
argumentagio utilizada. A Comissio, o
Parlamento Europeu e o Conselho Econo-
mico e Social seguem a segunda tese aqui
referida, enquanto o Conselho e os onze
Estados-Membros que o acompanham®
defendem a primeira.

4. A opgio por cada uma delas tem impor-
tantes consequéncias. Se se optar por uma

4 — A doutrina abordou este litigio. V. Comte, F.: «Droit pénal de
Fenvironnement et compétence communautaire», em Revue
du droit de I’Union européenne, n.° 4 (2002), pp. 775 a 799, e
Blanco Cordero, l.: «El derecho penal y el primer pilar de la
Uni6én Europea», em Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 06-05 (2004).

5 — Contudo, os Paises Baixos mantém uma posi¢do matizada (v.
nota 73, in fine).
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alternativa «unionista», a for¢a harmoniza-
dora ¢é inferior, pois, para além da falta de
efeito directo das decisdes-quadro, a reni-
téncia na sua transposi¢io nio pode ser
removida pela acgio de incumprimento
prevista no artigo 226.° CE, e sem que, além
disso, a competéncia prejudicial do Tribunal
de Justica, nos termos do artigo 35.° UE,
tenha cardcter obrigatério, pois tem que ser
aceite pelos Estados-Membros. Estas consi-
deractes explicam o interesse da Comissio
em situar a competéncia no primeiro pilar.

5. Antes de passar a andlise do recurso, ha
que expor o panorama normativo e as
vicissitudes do processo no Tribunal de
Justica.

II — Quadro juridico

A — O direito comunitario

1. O Tratado que institui a Comunidade
Europeia

6. Um dos fins da Comunidade ¢é atingir um
elevado nivel de protec¢io e de melhoria da
qualidade do ambiente (artigo 2.° CE),
levando a cabo uma actuacdo sectorial
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adequada [artigo 3.°, n.° 1, alinea 1), CE] e
integrando as exigéncias em matéria de
protecgio do ambiente na defini¢io e
execucdo das outras politicas e acgdes da
Comunidade para promover um desenvolvi-
mento sustentével (artigo 6.° CE).

7. O artigo 174.° CE indica os objectivos da
politica de meio ambiente (n.” 1 e 2) e os
critérios a ter em conta na respectiva
elaboragdo (n.° 3), indicando o
artigo 175.° CE os meios para a adopgio
das medidas pertinentes (n.”® 1 a 3), cujo
financiamento e execu¢dio incumbem aos
Estados (n.° 4), que, de qualquer forma, nos
termos do artigo 176.° CE, podem aprovar
medidas reforcadas, desde que nio se opo-
nham ao Tratado.

8. Por conseguinte, existe responsabilidade
partilhada nesta matéria®, prevista no
artigo 174.°, n.° 4, CE, que deixa em aberto
a possibilidade de cooperacdo, conjunta ou
separada, com os paises terceiros e com as
organizac¢des internacionais.

9. No que respeita & Comunidade, a compe-
téncia é geralmente exercida por meio do
processo de «co-decisio», delineado no

6 — O sistema juridico espanhol reproduz um esquema seme-
lhante, no qual o Estado aprova a legislagio de base sobre
protecgio do meio ambiente, sem prejuizo do poder das
Comunidades Auténomas de aprovarem notmas adicionais de
protec¢io, cabendo-lhes a gestdo nessa matéria (arti-
g0s 149.1.23° e 148.1.9.° da Constituigio de 1978).
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artigo 251.° CE, embora, no que respeita aos
temas a que se refere o n.° 2 do
artigo 175.° CE’, o Conselho possa actuar
isolado, sob iniciativa da Comissdo e medi-
ante consulta ao Parlamento Europeu, ao
Comité Econémico e Social e ao Comité das
Regides.

2. A proposta de Directiva relativa a protec-
cio penal do ambiente ®

10. Ao abrigo do artigo 175.° CE, a Comis-
sio apresentou, de acordo com o
artigo 251.° CE, uma proposta de directiva
para garantir uma aplicagdo mais firme do
direito comunitrio relativo a defesa do
ambiente, definindo-se na Comunidade um
conjunto minimo de infrac¢des penais
(artigo 1.°).

11. O artigo 3.° do texto apresentado impoe
a ti(})iﬁcacﬁo penal de determinadas condu-
tas”, praticadas com dolo ou, no minimo,

7 - Este preceito refere-se ds disposiqoes fiscais, s relativas ao
ordenamento do terntdrio e ao wrbanismo, &s relativas 3
gestdo dos recursos hidricos e ds relativas & escolha pelos
Estados Membros da estrutura geral do seu aprovisionaimento
energético ¢ entre as diversas fontes de energia.

8 — Proposta de Directiva do Parlamento Luropeu e do Consetho
relativa 3 protecgdn do ambiente através do direito penal,
apresentada pela Comissio em 15 de Margo de 2001 (JO
C 180, p. 238).

9 — Esse artigo refere as descargas, os atentados contra espécies

rotegdas da fauna ou da flora, a deterioragio significativa de
Kﬂhllms protegidos, o comércto nio autonzado de substancias
que reduzem a camada de ozono ¢ a actwidade ilegal de
fibricas em que se proceda a manipulagaes perigosas ou em
que sejam armazenadas ou utilizadas substancias ou prepara-
¢oes desse tipo.

com negligéncia grave, e o artigo 4.° atribui
aos Estados-Membros a punicio da autoria,
participagao e instigacdo com «sangbes
penais efectivas, proporcionadas e dissuasi-
vas», incluindo as privativas de liberdade.
Também prevé, tanto para as pessoas singu-
lares como para as colectivas, outro tipo de
sangoes, entre as quais figuram as multas, a
perda de direitos e a sujeicaio a medidas de
intervengao judicial.

B — O direito da Unido Europeia

1. O Tratado da Unido Europeia

12. A Unido, que encarna uma nova etapa
no processo de criagio de um vinculo cada
vez mais estreito entre os povos da Europa,
funda-se nas Comunidades, completadas
com as politicas e com as formas de
cooperagdo desenhadas pelo proprio
Tratado UE (artigo 1.°). Distinguem-se,
assim, trés pilares:

— O primeiro, chamado «comunitario».
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— O segundo abrange a politica externa e
de seguranca comum (Titulo V).

— O terceiro respeita a cooperagio policial
e judicidria em matéria penal (titulo VI).

13. Este ultimo destina-se a proporcionar
aos cidaddos, sem prejuizo das competéncias
da Comunidade, um elevado nivel de
protecgdo num espago de liberdade, segu-
ranca e justica, mediante a adopgio de
ac¢des em comum entre os Estados-Mem-
bros nos domfnios ai referidos, para prevenir
e lutar contra a criminalidade, por meio de
uma aproximacio, quando necessdrio, das
normas penais nacionais, nos termos do
disposto na alinea e) do artigo 31.°
(artigo 29.°).

14. A cooperacfo judicidria abrange a adop-
¢do progressiva de medidas para a fixagdo de
regras minimas quanto aos elementos cons-
titutivos das infracgbes penais e as sancoes
apliciveis nos dominios da criminalidade
organizada, do terrorismo e do tréfico ilicito
de droga [artigo 31.°, n.° 1, alinea e)].

15. Para o efeito, um dos instrumentos
previstos é a decisdo-quadro, que favorece a
aproximacéo das disposictes legislativas e
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regulamentares nacionais. Tal como as
directivas no primeiro pilar, as decisbes-
-quadro vinculam os Estados-Membros
quanto ao resultado a alcangar, deixando,
no entanto, as instincias nacionais a compe-
téncia quanto a forma e aos meios, mas, em
contrapartida, nunca produzem efeito
directo [artigo 34.°, n.° 2, alinea b)].

16. As atribui¢des do terceiro pilar podem
ser transferidas para a Comunidade, para que
esta as exerca no dmbito do Titulo IV do
Tratado CE no que respeita a vistos, asilo,
imigracio e outras politicas relacionadas
com a livre circulagdo de pessoas (artigo 42.).

17. O contetido do Tratado UE néo afecta os
Tratados que institufram a Comunidade
Europeia nem os subsequentes que os
tenham alterado ou completado artigo 47.°

2. A decisdo-quadro

18. Invocando os artigos 29.°, 31.°, alinea €),
e 34.°, n° 2, alinea b), do Tratado UE, o
Conselho, com o propésito de dar uma
resposta severa e concertada aos atentados
contra o ambiente (segundo e terceiro
considerandos), aprovou a decisdo-quadro,
impugnada pela Comissgo.
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19. Os artigos 2.° e 3.° da decisdo-quadro
impdem que os Estados-Membros tipifi-
quem como infracgbes penais a pratica
dolosa ou negligente de determinadas con-
dutas ', enquanto o artigo 4.° estende a
punigio a participac¢do e a instigacio.

20. Pelo seu lado, o artigo 52, n.° 1, defende
penas «efectivas, proporcionadas e dissuasi-
vas», entre as quais devem figurar, pelo
menos nos casos graves, as privativas de
liberdade que possam dar origem & extradi-
¢do, sem prejuizo, como referido no n.° 2, de

10 — O artigo 2.° dispoe que «cada Estado-Membro tomard as
medidas necessérias para qualificar como infracgoes penats
no scu direito interno: a) A descarga, emissio ou introdugio
de uma quantidade de substincias ou de radiagoes 1onizantes
na atmosfera, no solo, ou nas dguas, que causem a morte ou
lesdes graves a pessoas; b) A descarga, emissdo ou introdugio
ilegats de qualquer quantudade de substancias ou de radiagoes
ionizantes na atmosfera, no solo ou nas dguas, que causem ou
sejam passiveis de causar a sua deterioragio duradoura ou
substancial, ou a morte ou lesdes graves a pessoas, ou ainda
danos substanciais a monumentos protegidos, a outros
abjectos protegidos, a bens, animais ou plantas; ¢} A
eliminago, tratamento, armazenagem, transporte, exporta-
¢io ou wmportagio ilegais de residuos, inclmndo residuos
perigosos, que causem, ou sejam susceptivers de causar, a
morte ou lesdes graves a pessoas, a ammals ou a plantas ou
ainda danos substanciais & qualidade do ar, do solo ou das
dguas; d) A exploragio ilegal de uma instalagdo onde se
exer¢a uma actividade perigosa, que cause, ou scja susceptivel
de causar, no exterior dessa nstalagio, a morte ou lesdes
graves a pessoas, ou amda danos substancias & quahdade do
ar, do solo, das dguas, a ammais ou a plantas; ) O fabnco,
tratamento, armazenagem, utilizagio, transparte, exportagio
ou mportagio ilegars de materais nucleares ou outras
substincias radioactivas perigosas, que causem, ou scjam
susceptiveis de causar, a morte ou lesoes graves a pessoas, ou
danos substanciais 3 qualidade do ar. do solo, das dguas, a
anumais ou a plantas; (A A posse, captura, danificagio, morte
ou comercializagio ilegais de espéaies da fauna ou da flora
selvagens ou de partes dessas espécies, pelo menos quando
ameagadas de extingio de awr(so com o direito nacional;
) A comerciatizagdo legal de substincias que empobregam a
camada de ozono |[.. |».

serem acompanhadas de outras sangdes e
medidas .

21. O artigo 6.° regula a responsabilidade,

por ac¢io ou omissdo, das pessoas colecti-

vas'?, e o artigo 7.° as sangoes a aplicar-

-lhes '3.

22. Os artigos referidos mostram que a
decisdo-quadro é praticamente uma repro-
ducio da proposta de directiva, tal como se
reconhece no seu quinto considerando,

11 — Este nimero refere, a titulo de exemplo, a mibicao de uma
pessoa singular exercer uma actividade que extja autonzagio
ou aprovagdo oficial, ou ainda fundar, gerir ou dingir uma
empresa ou fundagio, «sempre que os I%ctos conducentes A
sua condenagio demonstrem um rnisco evidente de prosse-
cugio da pritica do mesmo tpo de actividade cniminosar.

12 — No seu n° 1, deixa a cada Fstado Membro a competénaa
para tomar «as medidas necessdrias para garantir que todas
as pessoas colectivas possam ser rcspansabilimﬂns pelos
actos previstos nos artigos 2.° ¢ 3., praticados em seu
beneficio por qualquer pessoa, agindo quer a titulo
individual, quer como membro de um dos orgaos dessa
pessoa colectiva, que desempenhe um cargo de chefia nessa
pessoa colectiva, com base em: a) Poderes de representagio
da pessoa colectiva, ou b) Autoridade para tomar decisdes em
nome da pessoa colectva, ou ¢) Awtondade para exercer
controlo nessa pessoa colectiva, bem como pela sua
participagio na qualidade de cimplice ou de instigadora da
pritica dos actos previstos no artigo 2.°. O n*® 2 acrescenta
que «para além szs casos previstos no n.° 1, cada I'stado-
-Membro tomard as medidas necessdrias para garantir que a
pessoa colectiva possa st responsabilizada sempre que a falta
de supervisio ou de controlo por parte da pessoa a que se
refere o n.° 1 tenha possibilitado a prética dos actos previstos
nos artigos 2° e 3° em beneficio dessa pessoa colectiva, por
parte de pessoa agindo sob a sua autonidade.»

13 — «Cada Estado Membro tomard as medidas necessdrias para
arantir que a pessoa colectiva considerada responsavel por
?()IC(\ do artigo 6.° scja punivel com sangoes efectivas,
proporcionadas e dissuasivas, que incluirdo multas de
cardcter penal ou nio, e podem incluir outras sangoes, tais
como: a) Fxclusio do direito a beneficios ou auxilios oficias:
b) lmbicdo tempordria ou permancote da pritica de
actindades mdustriais ou comercis, ¢} Colocagio sob
vigilancaia judicial; d) Liquidagao por decisio yudicial;
e) Obrgacie de tomar medidas especificas destinadas a
evitar as consequéncias de actos como aguele gue motivou a
responsabilidade penal».
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sendo explicado no sétimo que o Consetho a
analisou mas ndo a aprovou, por exceder a
competéncia atribuida & Comunidade pelo
Tratado CE %,

23. O artigo 8. refere-se a jurisdi¢io terri-
torial, enquanto o artigo 9.° respeita 2
extradicio e & acgio penal nos casos em
que um Estado-Membro ndo entrega os seus
nacionais.

III — O processo no Tribunal de Justica

24, Além da Comissio e do Conselho,
também apresentaram observacdes escritas,
na qualidade de intervenientes, o Parlamento
Europeu, o Conselho Econémico e Social, a
Alemanha, a Dinamarca, Espanha, a Finlin-
dia, Franca, a Grécia, a Irlanda, os
Paises Baixos, Portugal, o Reino Unido e a
Suécia.

25. Na audiéncia, realizada em 5 de Abril
de 2005, compareceram para alegacdes os

14 — Destas explicagdes do preambulo do diploma e de algumas
afirmagdes feitas na audiéncia infere-se que a proposta de
directiva niio chegou a bom porto porque houve desacordo
entre os Estados-Membros, sem se chegar a uma posigio
unénime,
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representantes da recorrente e do recorrido,
bem como os agentes dos intervenientes
com excepcdo do Governo helénico e do
Conselho Econdmico e Social.

IV — Anailise do recurso

A — Delimitagdo da discussdo

26. A discussdo centra-se nos artigos 1.°a 7.°
da decisdo-quadro, ficando de fora os
artigos 8.° a 12.° Nio se discute a compe-
téncia do Conselho para os aprovar ~ mas
sim o seu dever de se abster por forca do

15 — Nio obstante, essa competéncia ndo surge de forma tio
evidente no Tratado UE, uma vez que o artigo 29°, ao
permitir que a Uniio aproxime os direitos penais dos
Estados-Membros, remete para a alinea e) do artigo 31,
que se refere a regras minimas quanto aos elementos
constltutlvos das mfracqoes penals e s sangdes aphcévels
nos fnios da cr org da, do terrorisiio e
do trdfico ilicito de droga. O Conselho aprovou vérias
decisdes-quadro em que coordena a punigio de determina-
das condutas. No dmbito da criminalidade econémica, pode-
-se referit a Decisido-quadro 2000/383/JAL de 29 de Maio
de 2000, sobre o reforco da protecgiio contra a contrafacgio
de moeda na perspectiva da introdugio do euro, através de
sangdes penais e outras (JO L 140, p. 1), com a redacgio dada
pela Decisdo-quadro 2001/888/JAI de 6 de Setembro
de 2001 (JO L 329, p. 3); a Decisdo-quadro 2001/413/JAl
do Consetho, de 28 de Maio de 2001, relativa ao combate 3
fraude e & contrafac¢io de meios de pagamento que ndo em
numerério (JO L 149, p. 1), e a Decisdo-quadro 2001/500/]JAL
do Conselho, de 26 de Junho de 2001, relativa ao
branqueamento de capitais, 4 identificagéo, detecgio, conge-
lamento, apreensio e perda dos instrumentos e produtos do
crime (JO L 182, p. S A luta contra o terrorismo pela via
penal é o objecto da Decisio-quadro 2002/475/JAl do
Conselho, de 13 de Junho de 2002 (JO L 164, p. 3), e o
trifico de seres humanos é o objecto da Decisio-quadro
2002/629/]JAI do Conselho, de 19 de Julho de 2002 (JO L 203,
p- 1). Pelo seu lado, a protecgio das vitimas nos casos de
imigragdo ilegal € tratada na: Decisdo-quadro 2002/946/JAL
do Conselho, de 28 de Novembro de 2002, relativa ao reforgo
do quadro penal para a prevengio do auxflio & entrada, ac
transito e A residéncia irregulares (JO L 328, p. 1). A Decisdo-
-quadro 2003/568/JAI do Conselho, de 22 de Jutho de 2003,
harmoniza as legislagdes nacionais na ac¢do penal contra a
corrupgio no sector privado (JO L 192, p. 54). Por tltimo, na
Decisio-quadro 2005/222/JAI do Conselho, de 24 de Feve-
reiro de 2005, regula-se a protecgdio penal face aos ataques
contra“os sistemas de informagio (JO L 69, p. 67).
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primado do direito comunitério, proclamado
no artigo 47.° UE %, pois a Comunidade est4
habilitada pelo Tratado de Roma para impor
aos Estados-Membros uma resposta penal a
certos atentados contra o ambiente.

27. A discussio desloca-se, portanto, do
terceiro para o primeiro pilar, para analisar
se existe alguma base juridica que permita a
Comunidade intervir na matéria, neutrali-
zando as competéncias da Unido. Neste
ponto, também hd um consenso sobre a
inexisténcia, no direito comunitirio, de um
poder geral, expresso ou implicito, para
cominar sang¢des penais ‘.

16 — Hé que ter em conta que o artigo 29.° UE define o objectivo
da Uniido «[slem prejuizo das competéncias da Comunidade
Europeia», pelo que, em caso de conflito, prevalecem estas
dltimas. Benzo Sdinz, F.. «El titulo VI del Tratado UE:
instrumentos, instancias decisorias e instituciones comuni-
tarias en el tercer pilar», em El tercer pilar de la Unién
Europea. La cooperacidn en asuntos de justicia e interior,
Ministerio del Interior, Madrid, 1997, p. 24, defende que, 3
luz deste preceito, os meios de acgdo do referido titulo VII
nio sio os Unicos possiveis para se alcangar os fins
prosseguidos, devendo ser utilizados exclusivamente quando
esses fins ndo puderem ser alcangados pelos meios tradicio-
nais do direito comunitério.

17 — O acérdio de 11 de Novembro de 1981, Casati (203/81,
Recueil, p. 2595), indicou que, em principio, a legislagio
criminal é uma atribui¢io dos Estados-Membros g\." 27).
Vogel, ].: «Stand und Tendenzen der Harmonisierung des
materiellen Strafrechts in der Europiischen Union», em
Strafrecht und Kriminalitit in Europa 2003, p. 232, e
Dannecker, G.: «Strafrecht in der Europiischen Gemeins-
chafts, em Juristenzeitung 1996, p. 869, afirmam que a
doutrina se mostra uninime neste aspecto. Em 1972, Bigay,
).: «Droit communautaire et droit pénal», em Revie
trimestrielle du droit européen, 1972, n.° 4, p. 734, salientava
gue o Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro

e 1961, Primeiro Regulamento de execugio dos artigos 85.°
e 86.° do Tratado (actuais artigos 81.° CE e 82.° CE), declarava
expressis verbis que as san¢Ges nele previstas nio tinham
natureza penal.

28. Por outro lado, todos reconhecem a
Comunidade, ao abrigo do principio da
cooperacgido leal, consagrado no
artigo 10.° CE, como garantia da efectividade
do seu ordenamento juridico, a possibilidade
de obrigar os Estados-Membros a reprimir as
condutas que o violem. As partes e os
intervenientes que os apoiam discutem,
porém, sobre a questdo de saber se o referido
poder a habilita a obrigar os Estados-
-Membros a tipificar crimes.

29. A solugio exige um exame rigoroso dos
acérdios que atribuem as institui¢des comu-
nitdrias poderes normativos em matéria de
direito punitivo.

B — A jurisprudéncia sobre os poderes
punitivos da Comunidade

30. No acérdio Amsterdam Bulb '® referiu-
-se que, ndo havendo no ordenamento juridico
comunitdrio uma previsdo expressa para
punir o seu incumprimento pelos particula-
res, as legislagbes nacionais podem prever as
san¢des que entendam apropriadas
(n.° 33) °. Esta afirmacio baseia-se no dever
de os Estados-Membros assegurarem, nos
termos do artigo 5.° do Tratado CE (actual

18 — Proferido em 2 de Julho de 1977, no processo 50/76, Recueil,
p. 137, Colect,, p. 61.

19 — Estava em causa uma lei neerlandesa que punia as infracgdes
3 regulamentacio comunitiria sobre precos minimos na
exportacio de determinados bolbos.
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artigo 10.° CE), o respeito dos seus com-
promissos europeus (n.° 32).

31. Nas conclusdes apresentadas nesse pro-
cesso, o advogado-geral F. Capotorti escla-
rece a razdo desse entendimento. No n.° 4,
depois de lembrar que, de acordo com a
jurisprudéncia, os Estados-Membros nio
devem tomar medidas que alterem um
regulamento comunitdrio, ainda que o facam
para preservar a sua aplicagiio, explica que a
previsio de uma pena ndo altera o seu
alcance, pois qualquer norma repressiva
acesséria de uma regra principal de conduta
se baseia na hipétese de um comportamento
contrdrio a essa regra, pressupondo-a, por
conseguinte, com o seu contetido préprio.
Mais adiante acrescenta que a diferente
proteccédo deste modo proporcionada resulta
das diferencas existentes entre os regimes
nacionais, aos quais o artigo 5.° CE apela a
fim de garantir a efectividade do direito
comunitdrio. Termina assinalando que o
tnico limite & introdugio de sangdes pelos
Estados-Membros se encontra na possibili-
dade de as normas comunitdria preverem
essas sancoes,

32. O ac6érddo Amsterdam Bulb assenta,
assim, em trés ideias: 1) cabe ao direito
comunitdrio prever o quadro punitivo que
proteja a sua eficdcia; 2) na sua falta, ao
Estados-Membros utilizam os meios desse
tipo que considerarem adequados; 3) cabe-
-lhes a escolha das modalidades que conside-
rem apropriadas, ainda que as divergéncias
sejam inerentes ao sistema.
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33. A primeira ideia assenta na conjectura
de que a sangio comunitdria se impde com a
forga prépria do instrumento juridico utili-
zado, seja um regulamento, seja uma direc-
tiva. Contudo, uma vez que a Comunidade
ndo tem competéncias penais, deve limitar-
-se a prever san¢les de natureza civil e
administrativa. Isso resulta das palavras do
advogado-geral F. Capotorti no final do
referido niimero das suas conclusdes, onde
refere que o facto de um Estado-Membro
acrescentar normas penais a regulamentagéo
comunitdria, com o objectivo de garantir o
seu respeito, néo viola os principios estrutu-
rantes do direito da Comunidade, desde que,
creio ser Gtil acrescentar, sejam garantidas as
cautelas que presidem ao exercicio de
qualquer poder punitivo e, em particular, o
principio ne bis in idem*.

34. No processo Comissdo/Grécia, conhe-
cido pelo nome de «Milho grego»?, o

20 — Sobre a aplicagdo deste direito quando se pune wina mesma
conduta em ordenamentos jurfdicos diferentes, v. as
conclusdes que apresentei nos processos C-213/00 D, Italce-
menti/Comissio, C-217/00 P, Buzzi Unicem/Comissdo, e
C-219/00 P, Cementir/Comissio, nos quais foi proferido
acérdio em 7 de Janeiro de 2004, ainda ndo publicado na
Colectinea. No ambito do terceiro pilar e do acordo
Schengen, v, em particular, as conclusdes que apresentei
nos processos apensos C-187/01, Goziitok, e C-385/01,
Briigge, nos quais foi proferido acérdio em 11 de Fevereiro
de 2003 (Colect., p. I-1345).

21 — De acordo com o acérdio de 21 de Setembro de 1989 (68/88,
Colect, p. 2965), o referido Estado, 20 ndo proceder criminal
ou disciplinarmente contra as pessoas que participaram na
pritica e no encobrimento de algumas operacdes que
permitiram_evitar o pagamento dos direitos niveladores
agricolas devidos por determinadas partidas de milho
importado de um pafs terceiro em Maio de 1986.
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Tribunal de Justica retomou a férmula do
n.° 32 do acérdio Amsterdam Bulb, sem o
citar (n.° 23), acrescentando dois requisitos
para a legitimidade das medidas disciplinares
nacionais em defesa do ordenamento comu-
nitario: (1) o de as infraccoes serem punidas
em condi¢des materiais e processuais andlo-
gas as infrac¢oes ao direito interno de
natureza e importancia semelhantes, e (2)
que confiram a puni¢ao um caricter efectivo,
proporcionado e dissuasivo (n.° 24). Nas
conclusdes apresentadas nesse processo, o
advogado-geral A. Tesauro tinha referido
que o artigo 5° do Tratado CE implica o
dever de os Estados-Membros punirem
adequadamente os autores das violacoes do
direito comunitério de forma a nio prejudi-
car a sua eficicia (n° 12, segundo pard-
grafo) *2.

35. Assim, os Estados-Membros tém a
possibilidade de por termo aos comporta-
mentos contrdrios ao ordenamento juridico
da Comunidade, quer este nada diga nesse
ponto, quer contenha previsdes expressas; a
regulamentagio nacional implica um plus de
protecgio, mas, tal como ji tinha sido

22 — A doutrina deste acérdao ¢ reproduzida no acérdao de 10 de
Julho de 1990, Hansen (C-326/88, Colect., p. 12911, n.° 17),
que recaiu sobre uma questio projudicial suscitada numa
acgio penal na Dmamarca em que era arguido um
empresdrio por infracgio ao Regulamento (CLE) n.° 543/69
do Conselho, de 25 de Margo de 1969, relativo 2
harmomzagio de determinadas disposigdes em matéria social
no dominio dos transportes rodovidrios (10 1. 77, p 49,
EF09 1 p. 116). Esse acardio decidiu no sentido de que nem
o refendo regulamento nem os principios gerais do direito
comunitdrio constituem obstdculo & aplicacio de disposigaes
nacionais segundo as quars podem ser aplicadas sangoes &
entidade patronal de um condutor que mfringin a duragio
mdxima idra e o regume de descanso, desde que a sangio
seja andloga A aplicada em caso de violagio de disposigaes do
direito nncmnarc proporcionado A gravidade da infracgio
(parte decisona).

referido no n° 17 do acérdio Drexl®, o
direito comunitirio impde determinados
limites, exigindo que a punigido seja equipa-
rdvel a4 das infracgoes ao direito interno
(principio da equipara¢io ou da equivalén-
cia) e seja, além disso, eficaz.

36. O despacho de 13 de Julho de 1990,
Zwartveld e o0.*, que recaiu sobre um
processo de cooperacao judicidria promo-
vido pelo Rechter-commissaris do Arrondis-
sementsrechtbank te Groningen, atribuiu ao
acordio «milho grego» uma afirmagio que
ndo aparece na sua letra, mas que existe no
seu espirito e no do acérdio Amsterdam
Bulb: os Estados podem e devem garantir o
respeito do Tratado, recorrendo, se necessd-
rio, s san¢oes penais (n.° 17).

37. O recorrido parece insistir no acérdao
de 8 de Julho de 1999, Nunes e de Matos 25
em que se colocava uma questio prejudicial
submetida pelo Tribunal de Circulo do Porto
para se saber se um Estado-Membro pode
punir criminalmente condutas contrarias aos
interesses patrimoniais da Comunidade
quando a regulamentagio comunitdria as
pune apenas com uma sanc¢do civil. O

23 — Acordio de 25 de Fevererro de 1988
24 — Processo C-2/88 IMM., Colect,, p. 1 3365.
25 — Processo C-186/98, Colect,, p. | 4883,
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Tribunal de Justica declarou que as inter-
vengOes previstas no artigo 10.° CE incluem
as san¢des penais, precisando que:

— se o direito comunitdrio ndo previr
medidas para garantir o cumprimento
das suas normas, os Estados tém a
obrigacdo de o fazer; se o direito
comunitario as previr, os Estados-Mem-
bros assumem um papel complementar
orientado para o refor¢o da protecgio
dessas normas;

— a escolha do tipo de sangdo cabe as
autoridades nacionais, mas a sangiio
deve ser comparivel A das infraccdes
ao direito interno que sejam de natureza
e importincia semelhantes, além de
dever ser prética, adequada e dissuasiva.

38. Em resumo, o Conselho e os interve-
nientes que o apoiam ndo deixam de ter
razdo quando alegam que a jurisprudéncia
ndo reconhece, de forma explicita, qualquer
poder comunitério de obrigar os Estados-
-Membros a tipificar as condutas que obstem
4 realizacio dos objectivos fixados nos
Tratados.

39. Analisando o direito comunitdrio deri-
vado chega-se & mesma conclusio.
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C — O direito derivado

40, O artigo 1.°, n.° 2, do Regulamento (CEE)
n.e 2241/87 do Conselho, de 23 de Julho
de 1987, que estabelece certas medidas de
controlo em relagio &s actividades piscaté-
rias %%, bem como o artigo 31° ne 1, do
Regulamento (CEE) n.° 2847/93 do Conse-
lho, de 12 de Outubro de 1993, que institui
um regime de controlo aplicdvel & politica
comum das pescas?’, que substitui o ante-
rior, deixam aos Estados-Membros a liber-
dade de escolha da san¢do aplicdvel as
infracgdes as normas que regem essa politica.
Esta interpretagdo é confirmada, no que
respeita ao primeiro desses regulamentos,
no acérdio de 1 de Fevereiro de 2001,
Comissio/Franga®®, em que se analisou se
as accbes, umas administrativas e outras
penais, previstas na legislacio interna se
ajustavam aos compromissos comunitdrios
em matéria de conservagio e controlo dos
recursos piscicolas.

41. Pelo seu lado, a Directiva 91/308/CEE do
Conselho, de 10 de Junho de 1991, relativa a
prevencdo da utilizacio do sistema finan-
ceiro para efeitos de branqueamento de
capitais*®, depois de considerar que esse
fenémeno deve ser combatido principal-
mente pelo direito penal (quarto conside-
rando), apenas exige aos Estados-Membros
que assegurem a plena aplicacio de todas as
suas disposi¢bes prevendo san¢des para os

26 —JO L 207, p. L.

27 —JO L 261, p. 1.

28 — Processo C-333/99, Colect., p. I-2025.
29 —JO L 176, p. 77.
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casos de infracc¢do (artigo 14.°), sem prejuizo
de disposi¢des mais severas para evitar tais
condutas (artigo 15.°).

42. A Directiva 2002/90/CE do Conselho, de
28 de Novembro de 2002, relativa a definicao
do auxilio 4 entrada, ao transito e a
residéncia irregulares™, insta os Estados-
-Membros a punir com «sangdes efectivas,
proporcionadas e dissuasivas» a autoria, a
cumplicidade, a instigacdo e a tentativa de
determinados comportamentos (artigos 1.° a
3.°), matizando-se na Decisio-quadro
2002/946/]A1 do Conselho, de 28 de Novem-
bro de 2002%', o caricter penal dessa acio.

43. Em alguns casos, a ac¢io penal ¢
imprescindivel por ser a tnica que reine as
condigdes, referidas no acérdio «Milho
grego», de ser «efectiva, proporcionada e
dissuasivan.

D — O conceito juridico indeterminado de
«sangdo efectiva, proporcionada e dissua-
siva»

44.. Este conceito, considerado em abstracto,
revela contornos indefinidos, mas, como
todos os do seu género, permite a sua

30 — JO1 328, p. 17,
31— 01 328, p. L.

delimitacio quando projectado sobre reali-
dades concretas, em particular se se tiver em
vista a finalidade para que serve.

45. A féormula empregue pelo Tribunal de
Justica ndo ¢ casual, pois, referindo-se a
efectividade, a proporcionalidade e ao cardc-
ter dissuasivo da punigio, alude aos requisi-
tos de base para que a norma comunitéria,
nido obstante a sua violagdo, seja plenamente
aplicada. Por outro lado, tendo em conta que
qualquer condenagio tem um duplo objec-
tivo de prevencio geral e especial, punindo o
responsivel com o instrumento juridico
adequado e cominando a colectividade com
uma puni¢do do mesmo tipo se se praticar
um comportamento igualmente censurével,
o leque de san¢ées revela-se muito amplo.

46. Nalguns casos, é suficiente a reconsti-
tuicio da situacdo anterior a infrac¢io. Mas
esta consequéncia, que nio tem natureza
repressiva em sentido estrito e é habitua-
Imente chamada «sangdo civil», necessita
frequentemente, para se atingir os objectivos
de prevengio, de ser completada por puni-
¢des stricto sensu, cuja intensidade deve
variar em fun¢do da importancia do bem
juridico lesado e da censura social da
conduta ilicita.

47. Consoante a magnitude da resposta,
distingue-se entre san¢oes penais — as de
grau superior — e administrativas. Umas e
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outras constituem manifestagcbes do ius
puniendi do Estado e obedecem aos mesmos
principios ontolégicos*%; contudo, o menor
rigor das segundas flexibiliza as garantias que
devem envolver a sua aplicagiio, sem prejuizo
de, como referi nas conclusées do processo
Comissio/Grécia®3, em ambos os casos se
deverem observar principios similares 3%,

48. E evidente que, na linha das afirmacdes
do Conselho e de alguns dos intervenientes
em seu apoio, ndo existe ninguém em melhor
posicdo que os poderes nacionais com
competéncia normativa para apreciar a
virtualidade, a adequacfio e a capacidade de
uma reac¢do repressiva. Foi o que defendi
quando se decidiu, 3 luz do principio da
efectividade, a suficiéncia de determinados

32 — A Sala de Io Contencioso-Administrativo do Tribunal
Supremo de Espafia nega hd muito tempo qualquer diferenca
metaffsica entre as duas categorias. Neste sentido, pode
consultar-se o acérddo de 9 de Fevereiro de 1972, proferido
num momento em que o sistema juridico espanhol ndo
dispunha de muitos dos meios préprios do Estado de direito
e que utilizou essa equiparacdio para sujeitar a aplicagio de
sangdes administrativas a grande parte das grantias exigidas
quanto  sangdo penal. Garcfa de Enterrfa, E., e Fernéndez, T.
R.: Curso de derecho administrativo, volume 11, 7. edigio,
Madrid, 2000, p. 163, referem que as primeiras tiveram uma
invulgar extensfio durante a ditadura do General Primo de
Rivera, durante a II Repuiblica e durante o franquismo, que as
utilizaram como meio normal de luta contra a oposigio
politica.

33 — Processo C-387/97, cujo acérdio foi proferido em 4 de Julho
de 2000 (Colect., p. 1-5047).

34 — O Tribunal Constitucional espanhol entende que as formas
exigidas no processo penal funcionam no procedimento
administrativo sancionador, na medida necessiria para
preservar os valores essencials que se encontram na base
do direito a um processo equitativo [ac6rdios 18/1981 (BOE
143, de 16 de Junho de 1981) e 181/1990 (BOE 289, de 3 de
Dezembro de 1990)], sem prejufzo da necesséria adaptaciio 4
sua natureza particular [acérdios 2/1987 (BOE 35, de 10 de
Fevereiro de 1987); 29/1989 (BOE 50, de 28 de Fevereiro
de 1989): 181/1990, j& referido; 3/1999 (BOE 48, de 25 de
Fevereiro de 1999) e 276/2000 (BOE 299, de 14 de Dezembro
de 2000)).
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prazos processuais nacionais para o exercicio
de acgdes em defesa de direitos reconhecidos
pelo ordenamento comunitério®®, embora
ressalvando que essa regra geral cede nos
casos notdrios >, nos quais, pela sua evidén-
cia, a Comunidade pode levar a cabo essa
apreciacio.

49, Importa ndo esquecer que a proteccio
do ordenamento comunitdrio cabe is suas
institui¢des, embora nada as impeca de instar
os Estades-Membros a reprimirem as acg¢oes
que o violem. Essa missdo s6 serd atribuida
aos legisladores nacionais na medida em que,
por falta de elementos de jufzo imprescindi-
veis, ndo possa ser dada a resposta mais
conveniente. A contrario sensu, se a deter-
minacdo da puni¢io «efectiva, proporcio-
nada e dissuasiva» for evidente, nenhuma
raziio substantiva impede que a escolha seja
feita por quem dispde da competéncia
material .

35 — V. as minhas conclusGes apresentadas nos processos
C-255/00, Grundig Italiana (n.°* 27 a 29), e C-30/02, Recheio
(n.°° 23 a 35), nos quais foram proferidos acérdios,
respectivamente, em 24 de Setembro de 2002 (Colect,, p. I-
-8003) e em 17 de Junho de 2004, ainda nio publicado na
Colectanea,

36 — N.*° 27 das conclusdes Grundig Italiana e 29 das conclusdes
Recheio,

37 — O titular desta competéncia deve, em principio, dispor
também da competéncia instrumental. Na audiéncia, a
representante do Governo finlandés insistiu sobre o facto
de o direito criminal ndo ser um instrumento, tendo
substantividade prdpria, mas deste entendimento ndo deixa
de transparecer um mero nominalismo, pois, como qualquer
norma repressiva, a norma penal est4 ao servico de um fim
que a transcende, O acérdio de 27 de Outubro de 1992,
Alemanha/Comissio (C-240/90, Colect., p. 1-5383),
baseando-se noutros precedentes, considera que a Comuni-
dade, no Ambito das suas atribui¢des (no caso, tratava-se da
politica agrfcola comum), tem a faculdade de definir as
sangdes aplicdveis pelas autoridades nacionais aos operadores
econémicos culpados de fraude (n.°° 11 a 13).
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50. Por outras palavras, ndo se vislumbra
qualquer dificuldade em compreender que,
por exemplo, a repressao adequada dos
atentados contra a vida ou da corrupgao de
menores deve ter cardcter penal, pelo que, se
os bens juridicos protegidos nessas infrac-
¢bes constituissem um dos objectivos da
Comunidade, ninguém discutiria a capaci-
dade das suas instincias normativas de
exigirem aos Estados-Membros a persegui-
¢do pela via criminal.

51. O passo seguinte consiste, pois, em
indagar se a protec¢io do meio ambiente,
cuja titularidade comunitdria nao levanta
duividas, de acordo com o acima exposto
nos n.°° 6 a 9, exige protecgio penal. E nesta
analise que deve ser inserido o seu processo
de «comunitarizagio».

E — A protecgio ambiental na Comunidade

52. Nas conclusdes apresentadas em 30 de
Novembro de 2004, no processo Deponienz-
weckverband Eiterkdpfe, no qual foi profe-
rido acérdio em 14 de Abril, referi que,
embora o meio ambiente e a sua preservagio
nio constituissem grande preocupagio para
os redactores dos Tratados, ndo foi necessd-
rio esperar muito tempo para que, em 1972,
a Conferéncia de Chefes de Estado e de
Governo, realizada em Paris, decidisse insti-

tuir uma politica prépria nesse sector %%,
sugerindo que se utilizasse a cobertura
oferecida pelos artigos 100.° e 235° do
Tratado CE*® (actuais artigos 94.° CE e
308 CE).

53. O Tribunal de Justica recebeu a passa-

gem de testemunho e baseou as normas
.. . . 40
nesta matéria no referido artigo 100.°7,

declarando no acérdao ADBHU™ que a
protec¢io do meio ambiente deve ser
considerada «um dos objectivos essenciais
da Comunidade» (n.” 13), ideia repetida anos
mais tarde, na sequéncia da aprovagio do
Acto Unico Europeu™, no acérdiao Comis-
sio/Dinamarca (n.° 8) "

38 — Este vazio normativo micial provocou sérias duvidas na busca
de uma base jundica para o direito comunitério ambiental,
descrito na doutrma espanhola por Bravo-Ferrer Delgado,
M.: «la determmacion de la base juridica en el derecho
comunitario del medwo ambienten, em Gaceta Juridica,
nimeros B-92 ¢ B 93, Marco ¢ Abnd de 1994, pp. 132 20 ¢
5 a 13, respectivamente. Esta questao for tratada também por
Géradin, D.: «les compétences respectives de la Commu-
nauté et des Ftats membres dans le domame de Fenvironne-
ment: base juridique, subsidiarité et proportionnalitér, en Le
droit commumantawe de Uenvironnement. Mise en auvre et
perspectives, Paris 1998, pp. 33 a 55.

39 — O artigo 100.° apresentava-se como o meio para a
harmonizacio das normas que respeitam directamente ao
estabelecimento e ao funcionamento do mercado comum, e
o artigo 235°, mais amplo, era a base para a adopgio das
medidas adequadas para se alcangar os objectivos comuni-
tdrios ndo expressamente referidos no Tratado.

40 — Segundo o acordio de 18 de Margo de 1980, Comissio/Itdha
(91779, Recued, p 1099, ne° 8), nio se pode exchor a
possibilidade de as normas ambientais se basearem no
artigo 100° do Tratado CE, uma vez que as disposigoes
dessa natureza CORSULLT €NCATROS Para as CMPresas a que se
aplicam e, na falta de harmonwagdo entre as legislagoes
nactonais, a concorrénaa sena sensivelmente [nlsmga.

41 — Acérdao de 7 de Fevererro de 1985 (210/83, Recuenl, p. 531).

42 - 10 1987, L 169

43 — Acordao de 20 de Sctembro de 1988 (302/86, Colect,,
p- 1607).

I[-7893
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54. O referido Acto acrescentou ao
Tratado CE uma parte es&eciﬁca — o tftulo
VII (actual titulo XIX) ~*% que abrangia os
artigos 130.° R e 130.° S (que passaram, apds
alteracdo, a artigos 174.° CE e 175.° CE) e o
artigo 130.° T (actual artigo 176.° CE), aos
quais se junta o artigo 100.° A, n.° 3 (que
passou, apés alteragdo, a artigo 95.° n.o° 3,
CE), que obriga a que as propostas da
Comissdo previstas no n.° 1 aspirem a um
«nivel de protecgio elevado» do meio fisico.

55. O novo panorama colocou a protecgio
deste dltimo no centro da actividade comu-
nitdria, inspirando-a e informando-a, tal
como lembrou o acérdio Comissdo/Conse-
lho (n.°® 22 e 24)%, vindo a converter-se,
com a assinatura do Tratado UE em
Maastricht, num objectivo da Comunidade,

56. Actualmente, o alcance de um elevado
grau de conservacio e melhoria do meio
ambiente e o auge da qualidade de vida
confirmam-se como objectivos comunitdrios
(artigo 2.° CE), exigindo-se uma actuacio
especffica [artigo 3., n.° 1, alinea 1), CE]. A
isso acresce que «as exigéncias em matéria d
[a sua] protec¢do [...] devem ser integradas
na definigéio e execugio das politicas e accdes
da Comunidade previstas no artigo 3.°, em
especial com o objectivo de promover um

44 — O titulo VII foi incorporado na terceira parte do Tratado pelo
artigo 25.° do Acto Unico Europeu e o artigo 100° A pelo
artigo 18> Com o Tratado UE (artigo G, n.° 28), passou a
titulo XVI.

45 — Acérd)io de 11 de Junho de 1991 (C-300/89, Colect,, p. I-
-2867).
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desenvolvimento sustentdvel» (artigo 6.° CE).
Esta preocupacio também estd patente
noutros preceitos do Tratado: o
artigo 95.° CE, ji referido, ou o
artigo 161.° CE, que prevé a criacio de um
Fundo de Coesdo que «contribuird financei-
ramente para a realizacio de projectos nos
dominios do ambiente».

57. A preservagio deste dltimo proporcio-
nou um meio para o reconhecimento
normativo de principios que, como o da
precaucio e o da acgdo preventiva
(artigo 174.°, n.° 2, primeiro pardgrafo, CE),
caracterizam amplas parcelas do direito
comunitdrio nas quais a natureza, a vida e a
integridade das pessoas adquirem uma
dimensdo universal devido & globalizagio
das ameagas inerentes ao progresso tecnold-
gico e industrial *°,

58. O Tratado que estabelece uma Consti-
tuicdo para a Europa® mantém a mesma
perspectiva. Segundo o artigo II-97, cuja
origem é o artigo 2.° CE, «as politicas da
Unifio devem integrar um elevado nivel de
proteccido do ambiente e a melhoria da sua
qualidade, e asseguré-los de acordo com o
principio do desenvolvimento sustentdvel»; o
artigo III-119 reafirma o conteddo do

46 — Sobre o principio da precaugio, pode-se consultar: Gonzalez-
-Vaqué, L.: «La definicion del contenido y dmbito de
aplicacién del principio de precaucién en el derecho
comunitarion, em Gaceta Juridica de la Unién Europea,
ne 221, Setembro QOutubro de 2002, pp. 4 a 20. Também o
meu trabalho El desarrollo comunitario del principio de
precaucidn, no prelo.

47 —JO 2004, C 310, p. 1.
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artigo 6.° CE. Pelo seu lado, os artigos 111-233
e [11-234 reproduzem substancialmente os
artigos 174.> CE a 176.° CE.

59. Nio h4, pois, qualquer duvida de que,
como referido no n.° 51 das presentes
conclusdes, o «ambiente» constitui uma
competéncia da Comunidade, erigindo-se
também em bem juridico cuja defesa inspira
as restantes politicas, actividade tuitiva que
pode, além disso, ser qualificada de designio
essencial do sistema comunitdrio.

60. A preocupacio com o meio ambiente
nio ¢ exclusiva da Europa, tendo adquirido
dimensdo universal.

F — A globaliza¢do da «politica ambiental»

61. Numerosos pactos e acordos internacio-
nais procuram respostas para a constante
deterioracio dos ecossistemas e da vida no
planeta.

62. Pode apontar-se o exemplo do processo
seguido nas Nagdes Unidas*® desde a
Conferéncia realizada em Estocolmo de 5 a
16 de Junho de 1972, assinalado por marcos
importantes. Essa reunido converteu-se num
grande evento ao chamar a atengdo do
mundo para a gravidade da situagao do meio
ambiente numa Declaracio relativa ao meio
humano, onde sio fixados vinte e seis
principios para a preservacio dos recursos
naturais.

63. A Carta Mundial da Natureza de 1982 *
aprofundou a linha tracada, aumentando o
empenho nos parametros de actuagio e a sua
incorporacio nos ordenamentos juridicos
nacionais.

64. A Declara¢io do Rio, aprovada pelos
governos participantes na Cimeira das
Nagdes Unidas para o Ambiente e o
Desenvolvimento, realizada nessa cidade
brasileira em Junho de 1992, constituiu um
impulso decisivo. A importancia do contexto
em que foi adoptada e o amplo consenso que
acompanhou a sua aprovagio conferem-lhe
um significado especial enquanto acordo
universal fruto da consciéncia comum,
assente na necessidade de conservar o
planeta para as geragdes futuras.

48 — Neste ambito, o ponto de partida ¢ constituido pela
Declaragio Universal dos Direitos do Homem [procdlamada
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas através da
Resolugao 217 A (11D, de 10 de Dezembro de 1948], que
declara o direito a um nivel de vida suficiente para assegurar
a sande ¢ o bem-estar. Com maior alcance, o Pacto
Internacional sobre os Dircitos Econoemicos, Socuais e
Culturais [aprovado pela referwda Assembleia Geral na
Resolugao 2002 A (XX}, de 16 de Dezembro de 1966, que
entrou em vigor em 3 de Janewro de 1976] refere-se &
necessidade de melhorar o meio ambiente como um dos
requisitas para o adequado desenvolvimento da pessoa
(artigo 122, n° 2, alinea b)j.

49 — Aprovada pela Resolugio 37/7, de 28 de Outubro de 1982
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65. A Convengio-quadro das Nagdes Unidas
sobre Mudangas Climéticas, de 1992, e o
Protocolo de Quioto de 1997, que a desen-
volve com vista & redu¢io da emissdo de
gases com efeito de estufa®, simbolizam
outros dois elos nessa cadeia imparavel, na
qual também se encadeia o Protocolo sobre a
Biodiversidade, assinado em Montreal em
28 de Janeiro de 2000, na Conferéncia das
Partes Signatarias da Convengdo sobre a
Diversidade Biolégich, igualmente resultante
da Cimeira do Rio.

G — O direito a um ambiente adequado e a
responsabilidade piblica na sua preservagdo

66. Os conceitos de «desenvolvimento sus-
tentével» e de «qualidade de vida» utilizados
no Tratado CE surgem intimamente ligados
ao de «ambiente», aludindo a uma dimensio
subjectiva que néo se pode preterir quando
se fala de o proteger e methorar. No suporte
geofisico representado pelo meio natural, a
qualidade de vida é garantida como um
direito dos cidaddos que tem origem em
diversos factores, uns materiais (0 uso
racional dos recursos e o desenvolvimento

50 — A Directiva 2003/87/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Outubro de 2003, relativa A criagio de
um regime de comércio de licencas de emissdo de gases com
efeito de estufa na Comunidade e que altera a Directiva
96/61/CE do Consetho (JO L 275, p. 32), transpde o
Protocolo de Quioto para a Comunidade.
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sustentavel) e outros mais intelectuais (o
progresso e o desenvolvimento cultural).
Trata-se de alcancar uma vida digna qua-
litativamente, uma vez superado o limite
quantitativo suficiente para a subsisténcia >,

67. Assim se configura um direito a fruir de
um meio ambiente adequado, nio tanto do
individuo enquanto tal, mas sim como
membro da colectividade, na qual partilha
de interesses comuns de fndole social ®2,
Algumas Constitui¢des de Estados-Membros
da Comunidade na época em que foi
aprovada a decisﬁo—(sluadro recorrida reco-
nhecem esse direito °>, Assim, o artigo 20.° a
da Lei Fundamental da Reptblica Federal da
Alemanha 5* dispde que «o Estado protegeré
igualmente, assumindo a responsabilidade

51 — De Mendizébal Allende, R.: «Pasado, presente y futuro de la
jurisdiccién contencioso-administrativan, em Actualidad
Administrativa, n° 19, 1994, p. 289, Loperena Rota, D.:
«Los derechos al medio ambiente adecuado y a su
protecciénn, em Revista Electrénica de Derecho Ambiental,
n.° 3, Novembro de 1999, refere que o ambiente apropriado
nio ¢ fruto do desenvolvimento social, mas sim um prius da
sua existéncia, que constitui um direito inerente a vida
huinana, sem o qual néo existe nem homem nem sociedade
nem direito,

52 — O reflexo processual deste fenémeno manifesta-se na
atribuigio de legitimidade aos titulares de «interesses
difusos», isto é, de valores de ampla extensio que se referem
a grupos pouco precisos na sua composigio, geralmente
anénimos ¢ indeterminados embora, com dificuldades,
determindveis. Este meio, que se revelou ttil para a protecgio
dos consumidores e utentes, articula-se no direito anglo-
-saxénico através das chamadas class actions, que proporcio-
nam uma resposta ds situagdes em que existem muitos
interessados, de forma que, pelo seu exercicio, podem-se
fazer valer individualmente e sem representagio formal
expressa os interesses compartilhados, com efeitos para
todos.

53 — Velasco Caballero, F.: «Proteccién del medio ambiente en el
constitucionalismo europeo», em Noticias de la Unién
Europea, n.° 190, Novembro de 2000, pp. 183 a 190.

54 — Grundg fiir die Bundesrepublik Deutschland, aprovada
em 23 de Maio de 1949 na cidade renana de Bona pelo
Conseltho Parlamentar (Parlamentarischer Rat).
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perante as geragies futuras [ *°], as condigdes
naturais de vida no 4mbito do ordenamento
constitucional». Em Espanha, entre os prin-
cipios orientadores da politica social e
econdmica, o artigo 45.° da Constituigao %
proclama o direito de todos «a disfrutar de
um meio ambiente adequado ao desenvolvi-
mento da pessoa» >’. Com termos semelhan-
tes se expressa o artigo 66.° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa®®. Na Suécia, o
artigo 18.°, terceiro pardgrafo, do Capitulo III
da lei de 24 de Novembro de 1994°°, que
modifica a Lei relativa 4 forma de Governo,
reafirma o direito de acesso a natureza.

68. Este direito é complementado pelos
correlativos deveres das instincias piblicas.
J& vimos os termos da Lei Fundamental de
Bona. O n.° 2 do artigo 45.° da Constituigdo
espanhola exige que os poderes piblicos
assegurem a utilizagdo racional dos recursos
naturais, «a fim de proteger e melhorar a
qualidade de vida, defender e restaurar o
meio ambiente, apoiando-se na indispensavel
solidariedade colectiva». Na mesma linha, a
Constituicio da Finlandia®® faz referéncia a
responsabilidade comum de cuidar da natu-

55 — Sublinhado meu.

56 — Ratificada por referendo em 6 de Dezembro de 1978 (BOE
311-1, de 29 de Dezembro de 1978).

57 — O Tribunal Constitucional espanhol salientou que este
preceito consagra a preocupagio ecoldgica surgida nas
tltimas décadas em amplos sectores de opinidio, manifestada
também em numerosos documentos internacionais [acérdao
64/1982, de 4 de Novembro (BOE 296, de 22 de QOutubro
de 1982)).

58 — Aprovada pela Assembleia Constituinte, reunida em sessio
plendria, em 2 de Abril de 1976.

59 — Lag om dndring i referingsformen, publicada na Svenks
Forfattningssamling (colectanea legislativa) em 16 de Dezem-
bro de 1994.

60 — Esta lei fundamental, que substituiu a de 1919, entrou em
vigor em 1 de Margo de 2000 (Suomen perustuslak
731/1999).

reza, da diversidade e do meio ambiente
(artigo 20.°), enquanto as Constitui¢des grega
(artigo 24.°, n.° 1) 61 neerlandesa
(artigo 21.°) % e portuguesa (artigo 9.°, alinea
e)] obrigam as autoridades a sua preservagio.
Em Itdlia, a obrigagdo da Republica de
proteger a paisagem, prevista no artigo 9.°,
ne 2, da Constituicio®®, estendeu-se ao
ambiente e ao territério **.

69. A dimensdo subjectiva desta preocupa-
¢do relativo ao ambiente existe implicita-
mente na Unido Europeia, cuja Carta dos
Direitos Fundamentais, de 7 de Dezembro
de 20005, depois de declarar no preambulo
que a Unido se baseia nos valores indivisiveis
e universais da dignidade do ser humano, da
liberdade, da igualdade e da solidariedade,
prevé no capitulo dedicado a esta dltima, a
par dos direitos sociais, uma norma que
explica que as suas politicas integram e
asseguram, de acordo com o principio do
desenvolvimento sustentdvel, um elevado
nivel de protec¢io do ambiente e a melhoria
da sua qualidade (artigo 37.°). Como ja referi,

61 — Constituigio da Grécia, votada pela V Camara de Revisio
Constitucional em 9 de Junho de 1975.

62 — Lei Fundamental do Reino dos Paises Baixos, redacgio com a
revisao de 19 de Janeiro de 1983 (Staatsblad n.™* 15 a 51).

63 — Constituicio da Republica Italiana, de 27 de Dezembro
de 1947.

64 — Merusi, E.: Comentario della Costituzione, Roma /Bolonia,
1975, p. 445, e Cavallo, B.: «Profili amministrativi della tutela
dell'ambiente: it bene ambientale tra tutela del paesaggio e
gestione del territorio», em Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 2 (1990), p. 412.

65 — JO L 364, p. 1.
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esta disposicio faz parte do Tratado que
estabelece uma Constituigio para a Europa
(artigo 11-97).

70. Nao terminarei este ponto sem salientar
que, & margem do entendimento dado ao
direito a gozar de um ambiente natural
adequado ®°, vislumbra-se facilmente a sua
ligagio ao conteido de alguns direitos
fundamentais. Bastam duas decisées do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
para confirmar esta ideia. O acérdio de 9 de
Dezembro de 1994, Lopez Ostra contra
Espanha®, considerou evidente que os
atentados graves contra o ambiente podem
afectar o bem-estar de uma pessoa, impe-
dindo-a de usufruir do seu domicilio, lesando
a sua vida privada e familiar (n.° 51). O
acordio de 19 de Fevereiro de 1998, Guerra e

66 — Jordano Fraga, J.: La proteccidn del derecho a un medio
ambiente adecuado, José Marfa Bosch Editor, S.A., Barcelona,
1995, analisa as diferentes posi¢des doutrinais sobre a sua
caracterizagio (pp. 453 a 499). Na classificacdo efectuada por
Vasak, K.: Le droit international de droits de I'homme, 1972,
integrar-se-ia entre os direitos humanos de solidariedade ou
da terceira geragdo.

67 — Processo 41/1993/436/515, série A, 303-C, p. 55. O acérddo
de 16 de Novembro de 2004, Moreno Gémez contra Espanha
(processo n.° 4143/02), manifesta-se em termos semelhantes,

68 — Huelin, J.: «Intimidad personal y familiar, domicilio y medio
ambiente», em Perfiles del derecho constitucional a la vida
privada y familiar, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 1996, pp. 257 a 273, entende que esta apodictica
afirmagfio dos nove jufzes que, nessa ocasido, compunham o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem grande
importéincia; significa que, 4 vista dos factos, a passividade
dos poderes publicos para evitar situagdes em que uma,
vérias ou muitas pessoas sofrem no seu domicflio maus
odores, emanagées de fumos e rufdos repetitivos, provenien-
tes de uma unidade de depuragiio de 4guas e outros residucs
que, sem prejudicar gravemente a sua satdde, deterioram a
sua qualidade de vida, é susceptivel de violar o artigo 8.° da
Convengiio Europeia dos Diteitos do Homem. Esta afirmagio
do Tribunal de Estrasburgo foi feita no acérddo de 21 de
Fevereiro de 1990, Powell e Rainer contra o Reino Unido
(processo 3/1989/163/219, série A, 172), no qual se declarou
que o rufdo proveniente dos avides de um aeroporto, na
medida em que diminui a qualidade de vida e o gozo do lag,
obriga a ter em conta o artigo 8.° da Convengio (n.° 40).
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o. contra Itilia®, declarou que a falta de
informacgéo oficial sobre a oportuna atitude
civica face as emissbes contaminantes de
uma inddstria préxima viola o referido
direito fundamental (n.® 60).

H — A reacgio penal face aos atentados
graves contra o ambiente

71. O panorama descrito ilustra claramente
a importancia que nas uGltimas décadas
adquiriu a chamada «consciéncia ecoldgica».
Nio estd determinado com precisio o
alcance real ou potencial das alteragdes
provocadas pela actividade humana nos
ecossistemas, mas intui-se a sua capacidade
para deteriorar ou impossibilitar a vida na
Terra. O facto de o homem e os seus ataques
4 natureza porem em perigo a sua perdura-
bilidade como espécie realcou a urgéncia em
proporcionar padrdes de comportamento e
aplicar uma «ética ambiental» cujo objectivo
reside na integracfo harmoniosa do homem
no meio em que se desenvolve.

69 — Processo 116/1996/735/932, Colectinea 1998-1,
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72. Os Estados recorrem aos cdédigos penais
como tltima ratio para se defenderem dos
ataques a valores em que se baseia a
convivéncia, tendo recorrido nos tltimos
anos 2 criminalizacio de alguns comporta-
mentos que degradam o meio natural 70 Se
se pretende alcancar um elevado nivel de
proteccio e melhorar a qualidade de vida
(artigo 2.° CE), parece légico pensar que o
direito comunitédrio, através das competén-
cias atribuidas as institui¢des para a prosse-
cucdo desses fins, deve, em alguns casos,
socorrer-se da san¢do penal como (nica
resposta «efectiva, proporcionada e dissua-
siva»,

73. Na doutrina gerou-se um certo consenso
em considerar os ecossistemas como bens
juridicos de especial importancia, cuja pro-
teccio se revela essencial para a prépria
existéncia do ser humano, pelo que a sua
conservacio e a sua manutencio justificam
plenamente a intervengido do direito penal
com uma garantia especifica’’.

70 — O artigo 455 n° 3, da Constituicdo espanhola prevé a
erseguicdo criminal dos atentados contra o ambiente. Com
ase neste preceito, 2 Sala Segunda do Tribunal Supremo

negou que, na sua defesa, o direito penal tenha um papel
acessério e secundirio face ao direito administrativo
(ac6érddo de 29 de Setembro de 2001, recurso de decisao
jurisdicional n.* 604/2000).

71 — De la Mata Barranco, N.: «Derecho comunitario y derecho
estatal en la tutela penal del ambiente», em Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 02-04 (2000).
Pode-se consultar também: De la Cuesta Aguado, P.M.:
«;Intervencién penal para la proteccién del medio ambi-
ente?» em Revista penal on line (www.geocities.com/icapda/
fambiente.htm).

74. As reacgdes administrativas sio frequen-
temente suficientes mas nao asseguram uma
protecgdo conveniente em todos os casos de
danos graves. A sangdo penal, pelo contrério,
implica uma pressao adicional, que, em
muitos casos, pode levar ao respeito dos
requisitos e a proliferacio das proibigées
legais no exercicio de actividades de intensa
perigosidade para o meio. A entrada da
ecologia nos codigos destina-se também,
juntamente com um aumento dos efeitos
da prevencio geral, a revolver a consciéncia
do publico sobre a «lesividade» social dos
ataques A natureza, reafirmando a aceitacio
dos bens juridicos ambientais auténomos
com o mesmo grau dos valores classicamente
protegidos pelo direito penal 72 Importa nio
esquecer a dimensdo ética da sancio penal:
quando se censura penalmente uma conduta,
considerar-se essa mesma conduta merece-
dora da censura mais intensa por transgredir
os fundamentos do sistema juridico.

75. Tendo em conta, pois, a esséncia da
jurisprudéncia que reconhece 8 Comunidade
um poder sancionador, com capacidade de
harmonizacio das legislagcbes nacionais, o
constante processo de assungdo de compe-
téncias comunitirias na protec¢io do meio
fisico”® e a importancia ou a fragilidade dos
valores ambientais, ha razdes suficientes para

72 — De la Mata Barranco, N., na op. cit, tece acertadas reflexoes
sobre esse ponto. Pelo seu lado, Schmalenberg, F. Ein
europdisches Umweltstrafrecht: Anforderungen und Umset-
zungsprobleme unter Beriicksichtigung des Richtlinienvorsch-
lags KOM (2001) 139 endg., Berlin 2004, p. 32, refere que a
acgio administrativa ndo tem neste dmbito a mesma eficicia
que a acgdo penal.

73 — A leitura do anexo da proposta de directiva sobre a protecio
penal do ambiente revela a amplitude das competéncias
comunitdrias na matéria.
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se reconhecer & Comunidade a faculdade de
exigir aos Estados-Membros uma resposta
penal face a determinados comportamentos
nocivos para o planeta’%,

76. O Conselho e os intervenientes que o
apoiam no presente processo rejeitam esse
entendimento, afirmando que diminui a
soberania dos Estados. Esta critica parece-
-me infundada. Desde logo, hd que lembrar

74 — Em 25 de Outubro de 1979, num coléquio sobre as relagdes
entre o direito comunitdrio e o direito penal, realizado na
Universidade de Parma, Hartley, T.C. ndo teve ddvidas sobre
a capacidade do primeiro de impor aos Estados-Membros a
obrigagio de aprovar normas penais incriminatérias («L'im-
pact du droit communautaire sur le procés pénal», em Droit
communautaire et droit pénal, Griuffré editor, Mildn 1981,
pp- 33, 47 e 48). Um bom exemplo surge no artigo 30.° do
Estatuto CE do Tribunal de Justiga, segundo o qual a violagao
do juramento dos peritos e testemunhas nos processos
judiciais comunitdrios deve ser tipificada como infraccio,
Dannecker, G.: Evolucidn del derecho penal y sancionador
comunitario, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 58, refere a
opiniio de alguns autores, para os quais o facto de a
Comunidade Europeia nio dispor de competéncias penais
nio implica a sua incapacidade para determinar que certas
condutas sejam punidas com sangdes desse tipo. Stortini, L.:
«L’environnement: des éléments de droit pénal dans la
législation europé , en Les droits de I'h
en Europe, 1999, pp. 269 a 268, defende que, para se obter
uma protec¢io supranacional real do ambiente, os Estados
devem ser obrigados a adoptar um modelo comum. Numa
perspectiva mais ampla, Grasso, G.: Comunidades Europedas y
derecho penal, Las relaci entre el ord it i
tario y los sistemas penales de los Estados miembros, edigio
conjunta da Universidade de Castilla-La Mancha e do
OPOCE, 1993, pp. 198 e ss, entende que o direito
comunitirio pode obrigar os pafses membros a seguir a
op¢io penal. Biancarelli, J: «Le droit communautaire et le
droit pénal», em Les lundis du droit communautaire, 21 de
Junho de 1993, parte do principio de que a Comunidade deve
incentivar os Estados a criminalizar algumas actuagdes
contrdrias aos seus valores fundamentais, Em teoria, o
Governo dns Pafses Baixos defende esta posigdo, indicando
no n.° 15 das suas alegagbes que a Comunidade pode chami-
-los a criminalizar certas condutas, desde que seja imprescin-
divel para a defesa das disposigdes materiais do Tratado CE,
mas, na realidade, alinha com o Conselho, porque, na sua
opinido, em polftica ambiental, a ameaga ctiminal ndo parece
necessdria (n.° 16).
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que, como referido no acérdio Van Gend &
Loos %, a Comunidade constitui um orde-
namento juridico novo, a favor do qual os
Estados-Membros limitaram os seus pode-
res, de modo que a tese «soberanista» nada
traz de novo a discussio, nem mesmo no
direito penal. Isso é demonstrado pelo facto
de o direito comunitédrio ter despenalizado
muitas ac¢Ges tipificadas nos cédigos nacio-
nais, sem que essa «intromissdo» tivesse
alarmado alguém “, Poderia acrescentar aqui
uma longa lista de casos, nfo s6 no meio
penal, que estdo na mente de todos, em que
o direito comunitdrio restringiu as compe-
téncias legislativas estatais: o direito fiscal e o
direito processual sio dois bons exemplos.

77. Esta controvérsia pde em cena outro
tema, que afecta nio tanto os Estados quanto
os cidaddos, isto é, o seu direito a que os

75 — Acérdio de 5 de Fevereiro de 1963 (26/62, Colect.1962-1964,
p. 205).

76 — No coléquio referido na nota 74, Olmi, G. afirmou que o
direito comunitdrio pode exigiv a revogagio das normas
nacionais incriminatérias («La sanction des infractions au
droit communautaire», em Droit communautaire et droit
pénal, Griuffré editor, Mildn 1981, p. 167). O acérdio de
23 de Fevereiro de 1995, Bordessa e o. (C-358/93 e C-416/93,
Colect,, p, 1-361), suprimiu dos cédigos penais a exportagio
de moedas, notas de banco e cheques sem autorizagao prévia.
Ha que lembrar que o acérddo Casati, j4 referido, depois de
reconhecer que a legislagio penal e as leis de processo penal
eram da competéncia dos Estados-Membros, precison que
nio se devia abusar dessas normas para por em causa os
objectivos do Tratado (n.° 27), de modo que, como referido
nos acérdios de 16 de Fevereiro de 1978, Schonenberg
(88/77, Colect, p. 205, n° 16), e de 16 de Dezembro de 1981,
Tymen, (269/80, Recueil, p. 3079, n.° 16), uma condenagio
com base num acto legislativo interno contrério ao direito da
Comunidade ¢, por sua vez, incompativel com o préprio
direito europeu. Afinal, tal como declarou o acérdio de 2 de
Fevereito de 1989, Cowan/Trésor Public (186/87, Colect.,
p- 195, n.° 19), o referido ordenamento juridico impde limites
as competéneias nacionais, e as disposi¢des nacionais,
inclusivamente penais, nio podem restringir as liberdades
fundamentais do Tratado. Zuleeg, M.: «Der Beitrag des
Strafrechts zur europiischen Integration», em Juristenzei-
tung, 1992, p. 762, apoia-se nesta tiltima decisio para rejeitar
a ideila de que a matéria penal ¢ «exclusiva» da soberania
estatal.
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tipos de crimes sejam determinados pelos
representantes democraticamente eleitos, o
que, em termos juridicos, se traduz no
principio da legalidade em matéria penal,
com a sua dupla dimensio, material, de pré-
-determina¢io normativa das condutas, e
formal, expressa através de uma reserva
absoluta em favor do titular do poder
legislativo. Com a posi¢io que defendo, a
regra nullum crimen sine lege permanece
incélume, pois a harmonizagio comunitdria
exige a intervencdo dos parlamentos nacio-
nais para a definitiva incorporagio das
normas exteriores ao seu ordenamento
juridico”’.

78. Essa posi¢io também ndo ¢ infirmada
pelo facto de os artigos 135.° CE e 280.° CE,
nos sectores da actividade aduaneira e da
luta contra a fraude lesiva dos interesses
comunitarios, nos quais a cooperacdo entre
Estados, deve ser mais estreita e mais
intensa, ressalvarem a «aplicagio do direito
penal» e a «administragio da justiga»,
expressdes que nido aludem ao poder de
instituir normas mas sim ao poder de as
aplicar, ponto que nio é questionado na
presente lide e que diz respeito a uma
competéncia que, sem qualquer ddvida,
pertence aos juizes titulares da jurisdigdo
criminal.

77 — Para Grasso, G., op. cit,, p. 218, se as assembleias nacionais
rejeitassem a regulamentagio comunitdria, provocariam os
correspondentes processos por incumprimento, mas nio a
substitui¢do dos preceitos internos nio conformes com os
comunitérios. Eisele, J.: «Einflussnahmeauf nationales Stra-
frecht durch Richtliniengebung der Europdischen Gemeins-
chaft», em Juristenzeitung 2001, p. 1160, opina que as
normas penais que resultam da transposigio de uma directiva
s3o aprovadas segundo os meios soberanamente definidos
ror cada Estado-Membro, pelo que ficam suficientemente
egitimadas do ponto de vista democritico.

79. Pode alegar-se que, ao articular a co-
operagdo penal no terceiro pilar, qualquer
actuagdo nesse campo, inclusivamente as da
Comunidade, deve ser enquadrada no titulo
V1 do Tratado UE, mas a esse silogismo falta
a premissa maior.

80. O artigo 29.° UE estabelece uma acg¢io
coordenada para a prevencio e luta contra a
criminalidade por trés meios. Os dois
primeiros estruturam-se na cooperagio poli-
cial e judicial, enquanto o dltimo se dirige a
aproximagio normativa, «nos termos do
disposto na alinea e) do artigo 31.°», que se
refere & adopc¢do progressiva de medidas
minimas relativas «aos elementos constituti-
vos das infrac¢bes penais e as sangdes
aplicdveis nos dominios da criminalidade
organizada, do terrorismo e do trafico ilicito
de droga». Assim, nio existe, ji o afirmei %,
uma «competéncia universal» da Unido
Europeia para harmonizar, por meio das
decisdes-quadro a que se refere o artigo 34.°,
n.° 2, alinea b), os direitos penais dos
Estados-Membros, mas sim uma atribuico
limitada a determinadas figuras ilicitas de
alcance transnacional.

81. O terceiro pilar esboga uma assisténcia
operativa dos servi¢os policiais e judicidrios
para um combate mais eficaz contra a
criminalidade, mas a aproximag¢do norma-
tiva, que transcende a ideia de cooperacio e
implica um passo de maior profundidade em

78 — V. nota 15.
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direc¢do & integracio, fica reduzida aos
elementos que, pela sua «internacionaliza-
¢don», merecem uma resposta uniforme.

82, Do mesmo modo que a Comunidade
ndo dispée de uma competéncia geral em
matéria penal, também néo tem uma «capa-
cidade natural» do terceiro pilar, que, como
uma forca de gravidade, atraia todas as
questdes desse tipo suscitadas na Unifio. O
desfecho deste enredo deve surgir por outros
caminhos, na linha esbocada pela jurispru-
déncia ao construir o poder sancionador em
defesa do ordenamento juridico comunitério.

83. Uma vez afastados todos os obsticulos
esgrimidos pelo Conselho e pelos Estados-
-Membros, a argumentagio deve prosseguir.
Deixando de lado as razdes que aconselham
uma resposta coordenada, pois as vantagens
de uma harmonizagio’? nio estio em
discussio ®, hd que precisar o seu alcance.
O objectivo, como j4 se viu, é facultar uma
reacgdo punitiva «efectiva, proporcionada e
dissuasiva» contra as infrac¢des graves da
politica ambiental comunitéria; a repressio
penal retine essas caracterfsticas, pelo que a
Comunidade, para garantir a sua actividade

79 — Grasso, G., expbe-as na op. cit, p, 223 e 224. Appel, L:
Kompetenzen der Ewropdischen Gemeinschaft zur Uberwa-
chung und sanktionsrechtlichen Ausgestaltung des Lebens-
mittelstrafrechts und Verwaltungssanktionen in der
Europdischen Union, Trier 1994, p. 165, considera que 56
uma penalizagio uniforme gera a confianga imprescindivel
para continuar o processo de integragio europeia,

80 — Tanto o Conselho de Unido Europeia como a Comissio
apoiam a pertinéncia de uma resposta harmonizada,
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nesse sector, pode obrigar os Estados-Mem-
bros a fazé-lo, mas, na minha opinido, nio
pode ir além disso. Esta afirmagéo apoia-se,
por um lado, nos fundamentos da jurispru-
déncia que reconhece essa atribuigo e, por
outro, no cardcter das suas competéncias em
matéria de meio ambiente.

I — A efectividade do direito comunitdrio
apenas exige que a perseguicdo seja penal

84. O poder sancionador civil, administra-
tivo ou penal deve ser considerado uma
competéncia instrumental ®* ao servico da
efectividade do direito comunitirio 3, Se a
integridade desse sistema juridico exigir uma
vertente penal, os Estados-Membros devem
accionar os mecanismos indispenséveis para
esse fim, cuja natureza deve ser decidida pela
Comunidade, desde que esteja em condiges
de analisar a sua utilidade para o fim
prosseguido, pois em caso contrrio essa
missdo cabe aos poderes normativos nacio-
nais. Em relaciio ao ambiente, parece claro
que a resposta as condutas que o prejudi-

81 — Na doutrina alemd considera-se que a capacidade para
aprovar uma directiva de direito penal ambiental est4
«inerente» ao artigo 175.° CE. Assim, Schmalemberg, F.,
op. cit, p. 29; Vogel, J.: «Stand und Tendenzen der
Harmonisierung des materiellen Strafrechts in der Euro-
péischen Union», em Strafrecht und Kriminalitéit in Europa,
2003, pp. 37 e 47; Appel, L, op. cit, pp. 175 ¢ 178; e Zeder, F.:
«Auf dem Weg zu einem Strafrecht der EU?», Juridikum,
2001, p. 51. V. nota 37.

82 — Zulleg, M, op. cit, p. 762, propugna que os Estados-
-Membros orientem os seus ordenamentos para a integragio,
que seria posta em causa se, sem mais, fossem retiradas do
ambito de aplicagio do direito comunitirio matérias tdo
importantes como o direito penal.
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quem seriamente deve ser penal, mas, dentro
do dmbito punitivo, a escolha da sang¢do para
as reprimir e para conferir virtualidade ao
direito comunitério cabe aos Estados-Mem-
bros.

85. Uma vez introduzidos tipos uniformes
pela harmonizagdo comunitdria, os ordena-
mentos nacionais devem punir essas condu-
tas proibidas, indicando os meios repressivos
concretos associados a infracgdo, para assim
se restaurar a realidade fisica e a ordem
juridica alteradas. Nesta missdo, ninguém
esti em melhor posicio que o legislador
nacional, que, conhecendo em primeira mio
as especificidades juridicas e sociolégicas do
seu sistema de convivéncia, deve optar,
dentro do quadro previamente delimitado
pela Comunidade, pela reac¢io mais ade-
quada gara a subsisténcia do direito comu-
nitdrio

86. O direito penal proporciona a dunica
solugio «efectiva, proporcionada e dissua-
siva» contra as condutas que, como as
descritas no artigo 2.° da decisdo-quadro,
perturbam gravemente o ambiente, mas,
uma vez enquadradas no dmbito penal, a
precisdo da sangdo sé pode ser levada a cabo
no ordenamento juridico nacional, que conta
com os pardmetros imprescindiveis para o
efeito, pois, actualmente, a Comunidade ndo

83 — Grasso, G, op. cit, p. 219, ac fh 1 ¢do
dotada de certa flexibilidade, deﬁnmdo os actos condendveis
e a tipologia das infracgbes e das sangdes, sem chegar porém
a uma quantificagio rigorosa.

dispbe dos elementos de juizo necessirios
para apreciar o melhor modo de defender os
valores ambientais em cada Estado-Membro,
oscilando entre a privagdo de liberdade,
outra restricio de direitos ou uma sangio
pecunidria.

87. Este esquema atribui & Comunidade o
poder de definir com exactidio o bem
juridico protegido e a natureza da censura,
assumindo os Estados-Membros a adopgio
da norma punitiva®, quer individualmente,
quer de forma coordenada através da co-
operagdo intergovernamental regida pelo
terceiro pilar do Tratado UE.

] — A natureza das competéncias comunitd-
rias relativas ao ambiente

88. Nesta matéria, as competéncias sdo
partilhadas entre a Comunidade e os Esta-

84 — Na doutrina, segue este entendimento Jacqué, J.P.. «La
question de la base juridique dans le cadre de la Justice et des
affaires intérieures», em L'espace pénal européen: enjeux
etperspectives, Institut d'études européennes, Bruxelas 2002,
rp 255 e 256. Eisele )., op. cit, p. 1162, que entende que o

egislador comunitdrio deve fixar um padrio minimo ao
definir a conduta punivel, devendo o legislador nacional
indicar a punigio. Grasso, G., op. cit., p. 218, compreende que
os 6rgios da Comunidade tenham a capacidade de procurar
uma harmonizagio das disposigdes de carcter penal ou para
instar A introdugdo de tipos uniformes, desde que isso seja
necessario, quando os Tratados atribuirem a esses 6rgaos
poderes especificos para a prossecucio dos fins da Comu-
nidade. Por outro Iac:r , o direito comunitério deve integrar o
ordenamento de cada Estado-Membro, acolhendo-se as
previsdes criminalizadoras supranacionais e estabelecendo-
-se @ Sua puni¢ao no quadro previamente definido. V. ainda
Comte, F., op. cit, p. 7
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dos-Membros %, podendo as legislacoes

nacionais ser mais rigorosas.

89. Tal como j4 se referiu, o artigo 176.° CE
permite aos Estados-Membros manter ou
adoptar normas de maior proteccio, desde
que compativeis com o Tratado e notificadas
a Comissdo. Por outro lado, o artigo 95.° CE
permite-lhes manter (n.° 4) ou adoptar (n.° 5)
disposi¢oes préprias, nio obstante a existén-
cia de imperativos de harmonizagio, quando
se justificarem pela conservagio do ambi-
ente, comunicando o facto 3 referida insti-
tuicdo. Por dltimo, o artigo 174.°, n° 2,
segundo pardgrafo, CE, prevé «uma cldusula
de salvaguarda autorizando os Estados
Membros a tomar, por razdes ambientais
ndo econdémicas, medidas provisérias» sujei-
tas a controlo.

90. Nas conclusdes apresentadas no pro-
cesso Deponienzweckverband Eiterkopfe, ja
referidas, indiquei que os Estados sdo, assim,
chamados a desempenhar um papel impor-
tante, dando lugar & coexisténcia de normas
europeias com outras de caricter interno,
que matizem a legislacio comunitéria ou ihe

85 — Esta natureza, que se infere da regulamentagiio em vigor, é
conferida de forma expressa no artigo I-14, n.° 2, alinea ¢), do
Tratado que estabelece uma Constituicio para a Europa, de
modo que, nos termos do artigo 1-12.°, n° 2, «quando a
Constituicio atribua A Unido competéncia partithada com os
Estados-Membros em determinado dominio, a Unido e os
Estados-Membros podem legislar e adoptar actos juridica-
mente vinculativos nesse dominio. Os Estados-Membros
exercem a sua competéncia na medida em que a Unifio nio
tenha exercido a sua ou tenha decidido deixar de a exercer».
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introduzam excepgbes para conferir um plus
de protecciio, de forma que parece absoluta-
mente coerente que, indicado o limiar
minimo pela Comunidade (a resposta penal
as infracgdes), os ordenamentos nacionais a
individualizem, lhe confiram precisio e a
forca imprescindivel para servir o objectivo
assinalado.

K — Os artigos 1.° a 7.° da decisdo-quadro
como competéncia comunitdria

91. As consideragbes expostas aconselham a
que seja emitido um juizo sobre os artigos 1.°
a 7.° da decisio-quadro, analisando se o seu
contetido entra no ambito do direito comu-
nitario, caso em que, tendo o Conselho da
Unidio adoptado as referidas disposigbes ao
abrigo dos artigos 29.°, 31.°, alinea e), e 34.°,
ne° 2, alinea b), do Tratado UE, violam o
artigo 47.°, configurando uma causa nuli-
dade.

92. Os artigos 2.° e 3.° exigem sancdes penais
para a pratica dolosa e culposa, pelo menos
por negligéncia grave, de sete tipos de
infraccbes prejudiciais para o ambiente,
caracterizadas pela sua gravidade, ou pela
sua capacidade de causar a morte ou lesdes
graves as pessoas ou danos substanciais a
elementos do meio natural e cultural, ou por
lesarem espécies protegidas ou a camada de
ozono. Em face do exposto, fica claro que a
competéncia para cominar essas sangoes
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para condutas desse tipo cabe & Comuni-
dade. Algo de semelhante se dispde no
artigo 4.°, ao prever a tipificagéo das formas
de participagio diferentes da autoria e da
instigacdo. Uma e outras pertencem ao
«minimo harmonizador comunitirio», pois,
ao delimitarem o ambito subjectivo da
responsabilidade penal, incidem sobre a sua
natureza.

93. O artigo 5° n° 1, ao exigir que as
condutas descritas nos artigos 2.° e 3.° sejam
reprimidas com sangdes efectivas, propor-
cionadas e dissuasivas, deve ter o mesmo
entendimento dos anteriores, uma vez que
nestes casos, em face do exposto, a escolha
do modelo punitivo — penal, administrativo
ou civil — cabe & Comunidade.

94. Nio obstante, a previsao incluida no
préprio artigo 5.°, n.° 1, de que as condutas
mais graves sejam reprimidas com privagio
da liberdade, dando lugar a extradigio,
excede os contornos proprios do primeiro
pilar, pois, no ambito penal, a escolha da
sangdo pertinente pertence ao dominio
estatal. Por igual ordem de ideias, nao

merece qualquer reparo a previsio de
sancdes acessorias feita no artigo 5.°, n.° 2.

95. O artigo 6.° rege a responsabilidade, por
ac¢ao ou omisséo, das pessoas colectivas nas
condutas definidas nos artigos 2.° a 4.°,
enquanto o artigo 7.° prevé a sua punicio
com «sangoes efectivas, proporcionadas e
dissuasivas», sem pormenorizar o seu cardc-
ter; ambos os preceitos estio feridos do
mesmo defeito que os artigos 2.° a 4.° e 5.,
ne 1. A referéncia & persegui¢io nio s6 das
pessoas singulares mas também das pessoas
colectivas respeita 4 estruturagao do modelo
de base da resposta as infrac¢oes contra o
ambiente, que ¢ atribui¢io comunitéria. Nao
obstante, ao enumerar cinco punigoes con-
cretas, o artigo 7.° fica de fora do ambito
abrangido pelo direito comunitdrio.

96. Por tltimo, o artigo 1.° limita-se a definir
trés conceitos utilizados nos artigos 2.° e 6.°

97. Entendo, pois, que, na medida em que a
escoltha da resposta penal aos atentados
graves contra o ambiente compete & Comu-
nidade, o Conselho da Unido ndo tem
atribuigbes para aprovar os artigos 1.° a 4.°,
5° n.° 1 — com excepgio da referéncia as
penas privativas de liberdade e a extradigio
—, 6.2 e 72, primeiro pardgrafo da decisao-
-quadro. Em consequéncia, o recurso da
Comissio é procedente, devendo ser-lhe
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dado provimento e anular-se os referidos
preceitos.

V — Despesas

98. O provimento do recurso interposto pela
Comissdo implica a condenagio do Conselho

VI — Conclusao

da Uniio Europeia no pagamento das
despesas, de acordo com o disposto no
artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento de
Processo.

99. Os Estados-Membros, o Parlamento
Europeu e o Conselho Econémico e Social,
que foram intervenientes, suportario as
respectivas despesas, nos termos do disposto
no n.° 3 do mesmo preceito.

100. Em face das consideragbes expostas, sugiro ao Tribunal de Justica que:

1) Dé provimento ao recurso de anulagio interposto pela Comissio das
Comunidades Europeias da Decisdo-quadro 2003/80/JAI do Conselho, de
27 de Janeiro de 2003, relativa & protecgdo do ambiente através do direito penal,
anulando-a com o alcance que acima resulta do n.° 97.

2) Condene o Conselho da Unifio Europeia no pagamento das despesas do
processo e os intervenientes nas respectivas despesas.
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