CONVENCAO EUROPEIA Bruxelas, 15 de Maio de 2002

SECRETARIADO
CONY 50/02
NOTA
de: Praesidium
para : Convengdo
Assunto: Instrumentos juridicos: sistema actual

Junto se envia, a aten¢ao dos membros da Convenc¢ao, uma nota de reflexdo sobre os instrumentos
de que a Unido e a Comunidade dispdem para o exercicio das suas competéncias legislativas e

executivas, bem como sobre os procedimentos relativos a criacdo e utilizagdo desses instrumentos.

A exemplo do que sucedeu com a nota CONV 17/02, que forneceu antecedentes factuais para o
debate da Convencao de 15 e 16 de Abril relativo as missdes da Unido, a presente nota descritiva
destina-se a fornecer uma base factual semelhante para o debate de 23 e 24 de Maio, relativo a

melhor forma de realizar as missoes.

Esta andlise devera ser posteriormente desenvolvida, numa nota (analoga ao doc. CONV 47/02
sobre as competéncias) que sera elaborada com base no debate de 23 e 24 de Maio e que incluird

sugestdes relativas as questdes que merecem ser mais bem estudadas.
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NOTA DE REFLEXAO

Assunto: Instrumentos juridicos: sistema actual
Resumo
1. A questdo dos instrumentos juridicos constitui o seguimento l6gico das competéncias: uma

vez tomada a decisdo de exercer uma determinada competéncia, hd que determinar quem esta

habilitado a fazé-lo como forma, e com que efeitos. Esta questdo fundamental é abordada nas

trés partes da nota:

Repertorio dos instrumentos de que dispdem a Unido e a Comunidade: sua forma e efeitos;
Modus operandi das instituigdes;
Qualidade da legislacao.

2. A nota apresenta uma breve panoramica da evolugdo, ao longo do tempo, da lista de

instrumentos de que dispdem a Unido e a Comunidade, referindo-se a sua forma e efeitos.

Em primeiro lugar, explica a classificag@o inicial prevista no artigo 249.° do TCE
(decisao, regulamento, directiva, recomendagao e parecer) — o legislador tem ampla
liberdade de escolha entre estes instrumentos, caso a caso.

A nota salienta em seguida que, para além da classificacao referida no artigo 249.° do
TCE, outros artigos do Tratado CE requerem a utilizagdo de instrumentos especificos de
alcance e natureza diversos, cujos efeitos juridicos sdo frequentemente dificeis de
identificar.

Além disso, o TUE contém por seu lado duas listas de instrumentos especificos,
apresentados na nota, para os sectores da politica externa e da cooperagdo em matéria
penal, sector em que o efeito directo foi explicitamente afastado.

Por ultimo, foram desenvolvidos na pratica certos instrumentos, ndo previstos nos
Tratados, cujo valor juridico suscita algumas davidas, mas que nao sao desprovidos de

efeitos.

3. Esta multiplicacdao de instrumentos constituird um factor de inseguranca juridica e um dos

motivos da opacidade de que ¢ acusada a Uniao?
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4.  Pararealizar os objectivos e exercer as competéncias da Unido e da Comunidade, os Tratados

atribuem poderes as institui¢des. Porém, como se explica na nota, o sistema institucional da
Unido ndo assenta no principio da separa¢do de poderes, acompanhado de uma defini¢do das
funcdes habituais das instituigdes, tal como se passa no direito constitucional classico. Os
Tratados tragam sobretudo, de modo pragmatico, formas de colaboracao entre instituigdes que

representam interesses diferentes.

5. O poder legislativo nao esta definido nos Tratados, que se limitam a definir, caso a caso, as
fungdes de cada uma das instituicdes envolvidas (o Conselho e o Parlamento Europeu,
enquanto co-legislador ou segundo um grau variavel de participacdo, e ainda a Comissdo, que
desempenha também um papel importante dadas as suas prerrogativas de iniciativa). Estas

fungdes exercem-se mediante um elevadissimo niumero de procedimentos.

6.  No que se refere ao poder de adoptar regras de execucdo dos actos de direito derivado

(normas de terceiro nivel) a nivel comunitério, o Tratado esclarece que:

e O Conselho "atribui a Comissao, nos actos que adopta, as competéncias de execucao das
normas que estabelece. O Conselho pode submeter o exercicio dessas competéncias a
certas modalidades.

e O Conselho pode igualmente reservar-se, em casos especificos, o direito de exercer

directamente competéncias de execugao".

7.  Esta falta de um sistema coerente de processos decisorios e a grande diversidade destes

ultimos constituem factores suplementares de complexidade e de opacidade?

8. Por ultimo, a nota evoca a problematica da qualidade da legislacdo comunitaria e da sua

capacidade para se adaptar a complexidade e a rapidez das mudangas, sobretudo no dominio
economico. Neste contexto, reporta-se as reflexdes realizadas no ambito das instituigdes
europeias, em especial da Comissao, sobre as possibilidades — sem alteracao dos Tratados —
de simplificar e racionalizar o ambiente regulamentar, e apresenta em pormenor os diversos
mecanismos propostos (consultas, analises de impacto, co-regulacao e auto-regulagdo,

avaliacdo e acompanhamento da legislacao, etc.).

9.  Dever-se-iam consagrar alguns destes mecanismos nos Tratados?
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Introducio

10.

11.

A questdo dos instrumentos juridicos constitui a sequéncia logica das competéncias (ver doc.
CONYV 47/02): uma vez tomada a decisao de exercer uma competéncia, a Unido/Comunidade
tem de decidir quem estd habilitado a fazé-lo, como e com que efeitos. A presente nota aborda
0s seguintes assuntos:

L. Lista de instrumentos de que dispdem a Unido e a Comunidade: sua forma e efeitos;

IL. Modus operandi das instituigdes;

III.  Qualidade da legislagao.

Lista de instrumentos de que dispoem a Uniao e a Comunidade: sua forma e efeitos

Neste como noutros dominios, a evolugao da Comunidade ¢ da Unido, ao ritmo dos
sucessivos Tratados, conduziu a uma sobreposicao de matérias que, em ultima anélise, exclui
qualquer possibilidade de sistematizagdo. A classificago inicial prevista no artigo 249.° do
TCE foram sendo aditados numerosos actos de direito derivado, alguns dos quais, apesar de
terem as designacdes referidas nesse artigo, possuem caracteristicas proprias. Por vezes, trata-
-se de actos cuja natureza juridica suscita duvidas; outras vezes, € o seu caracter vinculativo
que nao ¢ claro. Por ultimo, embora a maioria destes actos esteja prevista nos Tratados, alguns
instrumentos, que ndo podem ser descritos como instrumentos juridicos, mas cuja forga

vinculativa tem sido demonstrada na pratica, t€ém vindo a ser consagrados com o uso.
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A. Tipologia dos actos de direito derivado previstos no artigo 249.° do TCE

12. O artigo 249.° contém a lista classica dos actos juridicos comunitarios e dos seus efeitos.
Estabelece uma distin¢do entre os actos vinculativos — decisao, regulamento e directiva — e os
actos ndo vinculativos — recomendagéo e parecer. (E de assinalar que as recomendagdes e os
pareceres nao sao desprovidos de efeitos juridicos, nomeadamente enquanto instrumentos de
interpretagao.)

13.  No que respeita aos actos vinculativos, a decisao "¢ obrigatéria em todos os seus elementos
para os destinatarios que designar". Por conseguinte, constitui um acto individual, sem
alcance geral. Em contrapartida, tanto as directivas como os regulamentos sao de aplicagao
geral e t€ém caracter normativo, pela sua propria natureza. Contudo, ao passo que as directivas
se destinam aos Estados-Membros e impdem uma obrigacdo de resultados, os regulamentos
destinam-se directamente aos cidadaos e sao obrigatdrios em todos os seus elementos. Assim,
uma directiva fixa um resultado a alcancar, deixando simultaneamente aos Estados-Membros
a competéncia quanto a forma e aos meios (embora a jurisprudéncia tenha reconhecido que as
directivas podem, em certas condi¢des, produzir efeitos directos '.) Na pratica, a directiva é
um instrumento que se caracteriza pela flexibilidade que oferece ao legislador. Este podera
conforme as necessidades, limitar-se a fixar um quadro muito geral para determinada politica,
ou estabelecer regras minimas 2; podendo também, em casos especiais, prever disposi¢des

muito precisas que deixem pouca ou nenhuma margem de transposicao aos Estados-Membros
3

14. Nao obstante, a directiva tem sido encarada por muitos como um meio de legislar mais de
acordo com o principio da subsidiariedade. Todavia, pode argumentar-se que, embora o
principio da subsidiariedade seja a chave das decisdes relativas ao exercicio das
competéncias, € antes o principio da proporcionalidade, definido no artigo 5.° do Tratado ("A
accdo da Comunidade ndo deve exceder o necessario para atingir os objectivos do presente
Tratado"), que rege a escolha do instrumento juridico utilizado para exercer essas
competéncias. O ponto 6 do Protocolo relativo a aplica¢ao dos principios da subsidiariedade e

da proporcionalidade d4 uma certa preferéncia as directivas em detrimento dos regulamentos,

A jurisprudéncia do Tribunal, que tem reconhecido a aplicacdo directa das directivas, abrange apenas casos em
que, a data de expiragdo do prazo previsto, o Estado ndo transpos, ou transpds de forma deficiente, determinada
directiva. Além disso, as disposi¢cdes em causa deverdo produzir os referidos efeitos directos pela sua propria
natureza, isto ¢, tém de ser precisas e ndo condicionais. Por lltimo, o efeito directo pode ser invocado em relagéo
a um Estado que esteja em falta, mas ndo a um individuo.

Citem-se, a titulo de exemplos, as mais recentes directivas-quadro sobre o ambiente e as recentes propostas de
directivas em matéria de imigracdo e asilo.

A titulo de exemplos, refiram-se as directivas que estabelecem procedimentos para uma estreita cooperagdo entre
autoridades nacionais (Directiva 91/414 relativa a colocagdo dos produtos fitofarmacéuticos no mercado e
Directivas 1990/219 e 2001/18 relativas aos OGM).
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e as directivas-quadro (um instrumento desconhecido na tipologia do Tratado), em vez das
medidas pormenorizadas. O ponto 7 desse Protocolo estipula que "as medidas comunitérias
devem facultar aos Estados-Membros vias alternativas para alcancar os objectivos dessas
medidas". Cada instrumento parece, pois, ter os seus méritos proprios: a directiva ¢ mais
flexivel, permitindo ter em conta a especificidade institucional e juridica de cada Estado-
-Membro, ao passo que o regulamento tem a vantagem de uma aplicagdo imediata e

homogénea, indispensavel em determinadas areas.

15.  Com algumas excepcdes apenas *, o Tratado deixa o legislador livre de escolher o instrumento
a utilizar: ou regulamento ou directiva, instrumentos juridicos "por exceléncia". Esta escolha
ndo depende do tipo de competéncias (exclusivas, concorrentes ou partilhadas, ou
complementares), embora haja quem defenda que, para uma aplicagao efectiva dos principios
da subsidiariedade e da proporcionalidade, a escolha se deveria limitar a determinados
instrumentos considerados adequados para diferentes tipos de competéncias: por exemplo, no
caso de competéncias concorrentes, teriam de se utilizar directivas ou directivas-quadro. Por
outro lado, a escolha entre uma directiva e um regulamento nao esgota a questao do nivel de
intensidade adequado para a accdo da Comunidade. A realidade da legislacdo comunitaria
demonstra que o grau de especificidade das normas (e, portanto, a liberdade de ac¢do deixada

as autoridades nacionais) ¢ muito variavel.

B. Actos comunitarios que nao incluidos na tipologia do artigo 249.°

16. A lista dos instrumentos comunitarios previstos no Tratado CE para a implementacao de
competéncias ndo se esgota no artigo 249.°. Outros artigos requerem a utilizagdo de
instrumentos especificos de alcance e natureza diversos, cujos efeitos juridicos sao
frequentemente dificeis de identificar. Trata-se, por exemplo, das "orientagdes", um termo que
surge relacionado com a coordenagdo econémica, a politica de emprego ° e as redes
transeuropeias, ou ainda com o "programa-quadro" de investigag¢ao, ou de programas de acc¢ao
no dominio do ambiente, etc.. Mais dificeis ainda de catalogar sdo os casos em que a

competéncia comunitaria ¢ exercida através da coordenagdo entre os Estados-Membros.

Algumas bases juridicas impdem um instrumento preciso, como € o caso do artigo 89.° que impde a forma do
regulamento, os artigos 47.°, 52.°, 96.° ou 94.° (antigo 100.°) e 137.° que requerem uma directiva e o artigo 83.°,
que permite escolher entre directivas e regulamentos.

Observe-se que as orientagdes em matéria de coordenagdo econdémica e de politica social se baseiam nas
"Conclusdes" do Conselho Europeu que, em principio, ndo tém efeitos juridicos.
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17.

18.

19.

20.

21.

Por outro lado, é interessante notar que o termo "decisdo" ® é frequentemente associado, na
pratica, a textos de cardcter normativo e de alcance geral. Trata-se de actos juridicos
heterogéneos, mas bastante diferentes das "decisdes", na acepg¢ao do artigo 249.° do Tratado.
E o caso, por exemplo, da decisdo sobre os recursos proprios, da decisdo que fixa as
modalidades de exercicio da competéncia de execucgao atribuida & Comissao (Decisao

"Comitologia") ou das decisdes baseadas no artigo 308.°.

A mesma confusdo terminolédgica afecta determinadas normas que o Tratado designa por
"decisdes de aplica¢do" ’, o que poderia levar a crer que se trata de regras de execucio
(terceiro nivel). Estdo neste caso, por exemplo, os artigos 148.° e 162.° relativos,
respectivamente, ao Fundo Social e ao FEDER.

Assim, tem sido defendida por alguns a ideia de que, para efeitos de transparéncia e
inteligibilidade dos actos comunitarios, sera necessario reduzir e/ou catalogar de forma
exaustiva o numero de instrumentos de que dispde a Comunidade para exercer as suas

competéncias.
C. Actos adoptados ao abrigo do Titulo V do TUE

Apesar da unidade institucional partilhada com o sistema comunitario, o Titulo V e o

Titulo VI do TUE assentam em principios bem diferentes dos que estdo subjacentes ao
edificio comunitario. Estes titulos tragam uma ordem juridica na qual o efeito directo dos
instrumentos de direito derivado foi explicitamente afastado, uma vez que estes instrumentos

se limitam a criar obrigagdes a nivel dos Estados-Membros e das instituicdes da Unido.
O artigo 12.° do TUE contém uma lista de instrumentos em matéria de politica externa:
— os principios e orientagdes gerais sdo actos politicos aprovados pelo Conselho Europeu;

— as estratégias comuns, preparadas pelo Conselho e aprovadas por unanimidade pelo
Conselho Europeu, definem os objectivos e os meios de accdo da Unido num dominio
de interesse comum para os Estados-Membros. Podem considerar-se de natureza
juridica, visto que permitem a aprovagao, por maioria qualificada, dos actos de

aplicacdo (acg¢des comuns, posicdes comuns ou qualquer outra decisdo);

Este problema ndo diz respeito a todas as linguas: estes actos sdo correctamente distinguidos em certas versoes
linguisticas (por exemplo, em alemao: "Beschluss" e "Entscheidung" na acepgao do artigo 249.°).
(Em alemao: "Durchfiihrungsbeschluss").
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22.

23.

24.

— as acgdes comuns estdo previstas para situacdes especificas que exigem uma
intervencao operacional da Unido. S3o vinculativas para os Estados-Membros, sem que

no entanto sejam dados pormenores sobre os seus efeitos;

— as posicdes comuns definem a posi¢do da Unido sobre uma questio especifica,
geografica ou tematica. Os Estados-Membros devem respeita-las, no ambito das suas

politicas nacionais e da sua acc¢do diplomatica;

— o reforco da cooperagao sistematica dos Estados-Membros na condugdo da suas
politicas pode assumir diversas formas e constitui mais um método de ac¢cdo do que um

instrumento em si.

Para além da lista apresentada no artigo 12.°, o Titulo V prevé outros instrumentos,
nomeadamente a informagao mutua e a concertagdo, referidas no artigo 16.°, € os mandatos
conferidos a UEQ, previstos pelo artigo 17.°. Por outro lado, ¢ de assinalar que se encontram
no Titulo V novas acepg¢des do termo "decisdo" ®, que ¢ utilizado em sentido lato, como
medida adoptada com base no Titulo V, mas também como acto de execu¢ao de acgdes e
posicdes comuns, caso em que as decisdes sdo aprovadas por maioria qualificada ’. Além
disso, tém vindo a ganhar aceitagdo outros instrumentos, como as directrizes, os codigos de
conduta ou as declara¢des do Conselho ¢ da Presidéncia da Unido. Em resumo, ¢
particularmente arduo definir o leque completo de instrumentos da politica externa, que tém

efeitos dificeis de entender, exclusivamente através da sua classificacao no Tratado.
D. Actos adoptados ao abrigo do Titulo VI do TUE

O Tratado de Maastricht tinha previsto praticamente os mesmos instrumentos para a
cooperacgdo no dominio da PESC e para a cooperagdo em matéria de justica e assuntos
internos (JAI) ("terceiro pilar"). O Tratado de Amesterdao alterou os instrumentos disponiveis
nos dominios da cooperacdo policial e judiciaria em matéria penal que continuaram a

pertencer ao terceiro pilar.

O artigo 34.° do TUE distingue quatro tipos de actos:

Como ja foi referido, este problema nao diz respeito a todas as linguas.

Recorde-se que a maioria qualificada ndo se aplica as decisdes que tenham implica¢des militares ou no dominio
da defesa e que pode suscitar oposi¢do de um Estado-Membro, podendo a questdo ser remetida para o Conselho
Europeu, que decidird por unanimidade.
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— as posi¢des comuns definem a abordagem da Unido em relacao a uma questao

especifica. Nao ¢ feita qualquer referéncia ao seu efeito vinculativo;

— as decisdes-quadro tém por objectivo a aproximagao das legislagdes. Sao
vinculativas para os Estados-Membros quanto ao resultado a alcangar. Tém
alguma semelhanga com as directivas, mas o seu efeito directo € explicitamente

excluido;

— as decisdes ndo podem ser utilizadas para a aproximagao das normas nacionais.
Sao vinculativas mas, como no caso das decisdes-quadro, o seu efeito directo ¢

excluido;

— as convencgoes sao instrumentos aprovados pelo Conselho, mas sujeitos a
ratificacdo dos Estados. Proximas dos instrumentos de direito internacional
classico, entram em vigor nos Estados que as ratificaram depois de obtida mais de

metade das ratificagoes.

O artigo 34.° prevé também medidas, a serem aprovadas por maioria qualificada,

) e s ~ 10
destinadas a aplicagdo das decisdes e convengoes.

25. Apesar das melhorias introduzidas pelo Tratado de Amesterdao, considera-se com
frequéncia que estes instrumentos ainda ndo estdo bem adaptadas a um dominio que
produz uma actividade legislativa consideravel, ao contrario do sector da politica
externa e de seguranca, para o qual os instrumentos do Tratado UE foram inicialmente

concebidos.
E. Instrumentos atipicos
26. As disposigoes dos Tratados ndo esgotam os meios de acgdo das instituigdes. Ao longo

do tempo, foram sendo desenvolvidos outros instrumentos de valor juridico nem sempre

inteiramente comprovado mas que, ainda assim, ndo deixam de produzir efeitos.

10 .. . .. .
Trata-se de maiorias qualificadas especiais: sessenta e dois votos que representem 10 Estados-Membros, no caso

das medidas de aplicag@o das decisdes, e dois ter¢os das Partes Contratantes, no caso das convengoes.
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27.

28.

I1.

29.

Esta categoria inclui em especial:

os acordos interinstitucionais, que surgem como uma manifesta¢do pratica do principio
da cooperagao leal entre as instituigdes. Ninguém duvida da sua eficacia como
instrumento de auto-disciplina para as institui¢des, em especial nos dominios

orcamental e legislativo;

as conclusdes e resolugdes do Conselho Europeu, que tém um caracter mais politico do

que juridico, embora possam afectar consideravelmente os processos legislativos;
as conclusdes e resolugdes do Conselho, que tém apenas valor politico, embora ndo
sejam completamente desprovidas de efeitos juridicos. Tém valor na interpretagao de

actos juridicos, como foi reconhecido pelo Tribunal;

as declaragdes dos Estados-Membros que constam das actas ou conclusdes do Conselho

e que nao tém efeitos juridicos;

as declaragdes que as instituicdes anexam a certos actos juridicos e que tém apenas

valor declarativo.

sk sk sk sk sk sk sie sk s skeoske sk st sk sk sk sk sk sk sk sk sk sk skeoske sk steoske stk skeoskoskoskeoske sk skok

Hé quem tenha considerado a multiplicagcdo de instrumentos que acompanhou o alargamento
das politicas da Unido como um factor de inseguranca juridica e uma das principais razoes
para a opacidade de que a Unido € acusada. Por conseguinte, ha quem tenha argumentado que
se deveria reduzir o leque e/ou harmonizar os efeitos juridicos dos instrumentos dos trés

pilares.

O modus operandi das instituicoes

Para atingir os objectivos e exercer as competéncias da Unido e da Comunidade, os Tratados
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30.

31.

atribuem competéncias as instituigoes. Essa atribui¢do ndo assenta num sistema de separacao
de competéncias, e ndo existe nenhuma declaragdo geral nos Tratados que defina as fungdes
habituais das instituicdes num Estado de direito. Enquanto que a competéncia legislativa esta
atribuida conjuntamente ao Conselho e ao Parlamento Europeu na sua qualidade de
co-legisladores, ou ao Conselho com a participagdo do Parlamento Europeu, estando a
Comissdo envolvida no processo legislativo em ambos os casos, a competéncia executiva,
nomeadamente o poder de ditar as regras de execugado, ¢ decidida caso a caso durante o
processo legislativo. O terceiro travessao do artigo 202.° do TCE estipula que o Conselho
"atribui a Comissao, nos actos que adopta, as competéncias de execugdo das normas que
estabelece. ... O Conselho pode igualmente reservar-se, em casos especificos, o direito de

exercer directamente competéncias de execugdo".

A. Competéncia legislativa

A competéncia legislativa, entendida como a capacidade de tomar decisdes em matéria de
direito derivado (regras de segundo nivel) em aplicacdo do Tratado, ¢ exercida ou
conjuntamente pelo Conselho e pelo Parlamento Europeu na qualidade de co-legisladores ou
pelo Conselho, com a participagdo do Parlamento em diferentes graus, na maior parte dos
casos. A Comissdo também desempenha um papel importante no pilar comunitario, através
das suas prerrogativas de iniciativa legislativa. A competéncia legislativa nao ¢ definida pelos
Tratados. O Tratado CE define a fun¢ao do Conselho como legislador apenas em relagao ao
acesso a documentos (n.° 3 do artigo 207.°). Os Tratados delimitam caso a caso, os papéis de

cada institui¢do, de acordo com um niimero muito elevado de procedimentos.

Se se classificarem os procedimentos utilizando apenas dois parametros, nomeadamente o
sistema de votacdo no Conselho e a participa¢do do Parlamento, surge toda uma série de
combinagoes:

e maioria qualificada com co-decisdo

e maioria qualificada com cooperagao (ainda que residual)

e maioria qualificada com parecer favoravel

e maioria qualificada e parecer simples

e maioria qualificada sem intervengdo do Parlamento

e unanimidade com co-decisio
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32.

33.

34.

e unanimidade com parecer favoravel
e unanimidade com parecer simples

e unanimidade sem participacao do Parlamento.

Esta lista refere-se apenas ao pilar comunitario, ndo tendo em conta a exigéncia dos pareceres
do Comité Econdémico e Social e do Comité das Regides, nem as maiorias especificas
exigidas nalguns casos especificos. Existem também processos especiais, tais como o
processo orgamental (que na pratica difere consideravelmente do que esta estipulado no

Tratado), o processo eleitoral uniforme, etc.

A aplicagdo de um determinado procedimento a uma determinada matéria explica-se mais
pela historia (negociacdes diplomaticas aquando das sucessivas reformas dos Tratados) do
que por qualquer sistema logico. O unico principio que ¢ possivel identificar ¢ a tendéncia
para a generalizagao da maioria qualificada no Conselho, acompanhada do poder de

co-decisao conferido ao Parlamento.

Alguns exemplos demonstram essa falta de coeréncia. Embora a regra geral sejaade a
co-decisdo ser acompanhada por uma votagao por maioria qualificada no Conselho, algumas
disposi¢des, mesmo depois de Nice, estipulam o procedimento de co-decisdo com
unanimidade pelo Conselho, com as complicagdes dai decorrentes em termos de negociagao
entre as duas institui¢des ''. Nalguns dominios, existe uma diferenciagdo por sector. Por
exemplo, o artigo 18.°, depois de Nice, sujeita a liberdade de circulacdo a uma maioria
qualificada no Conselho, excepto no tocante as medidas relativas a passaportes, bilhetes de
identidade, protecc¢do social e seguranca social, que continuam a exigir unanimidade. De igual
modo, o artigo 175.°, sobre o ambiente, exige, excepcionalmente, unanimidade em relagdo a
algumas matérias: disposi¢des fiscais, ordenamento do territdrio e aprovisionamento
energético. Ha que referir também o fendmeno das "pontes", que autoriza ou determina que,
ao fim de um determinado lapso de tempo, as questdes passem da votacdo por unanimidade
para a votagdo por maioria qualificada. E o caso, por exemplo, dos vistos, do asilo e da

imigragao (artigo 67.°), do ambiente (artigo 175.°) e, depois de Nice, da coesao (artigo 160.°).

Outro caso de falta de coeréncia diz respeito as disposi¢des com repercussoes financeiras
significativas. O processo orcamental confere uma posi¢ao predominante ao Parlamento no

tocante as despesas ndo obrigatorias, enquanto que a sua participacdo nos processos

11

Artigos 42.°,47.° e 151.°.
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35.

36.

legislativos conducentes aos actos que produzem esse tipo de despesa ¢ varidvel, para ndo
dizer modesta. Por exemplo, os regulamento relativos aos Fundos Estruturais '* ¢ aos Fundos
de Coesao (artigo 161.°) sdo aprovados com o parecer favoravel do Parlamento, mas a
regulamentagdo financeira que se aplica ao orgamento geral (artigo 279.°) é-o apenas com
parecer simples. Por outro lado, as orientacdes e medidas de financiamento das Redes
Transeuropeias (artigo 156.°) ou o Programa-Quadro de Investigagao (artigo 166.°) sdao

aprovados em co-decisao.

A auséncia de um sistema coerente de procedimentos, ¢ a sua grande diversidade, sdo factores
suplementares de complexidade e opacidade, tendo levado alguns a sugerir que sejam
estabelecidas correlagdes claras entre o instrumento juridico, o processo decisorio e o tipo de
accdo a executar, sendo os instrumentos classificados nao so6 segundo a sua forma e os seus
efeitos, mas também segundo procedimentos de aprova¢do. Em sucessivas Conferéncias
Intergovernamentais t€ém sido propostos, sem éxito, sistemas hierarquicos que também
previam a defini¢do de principios processuais gerais. Em vez disso, cada Conferéncia

Intergovernamental aumentou a complexidade processual.
B. Regras de execucio B

No sistema do Tratado, a regra geral ¢ que a competéncia de cumprimento e aplicagdo das
normas legislativas cabe aos Estados-Membros, em conformidade com as respectivas normas
constitucionais, na observancia do Tratado e sob controlo da Comissao, dos tribunais
nacionais e do Tribunal de Justica *. A Comunidade exerce essas competéncias a titulo
meramente subsidiario, designadamente quando ¢ necessario assegurar uma certa
homogeneidade na aplicacio do direito derivado. E ainda de registar que, contrariamente a
muitos sistemas nacionais, o Tratado nao distingue entre o poder regulamentar (poder de
aprovar regras gerais de execucdo dos actos legislativos) e o poder de executar as leis através

de actos especificos, estando os dois casos incluidos na nog¢ao "de execucao", na acepgao dos

12

13

14

Curiosamente, os regulamentos sobre o Fundo Social e o FEDER, que dependem inteiramente do Regulamento
"Fundos Estruturais", sdo aprovados por co-decisdo, enquanto o regulamento relativo ao FEOGA (sec¢do
Orientagao) é aprovado mediante parecer simples.

Esta parte da nota diz respeito exclusivamente ao Tratado CE. Os Titulos V e VI do TUE definem obrigacdes de
execugdo especificas para as institui¢des e para os Estados-Membros. O Titulo VI, especialmente, prevé medidas
de execugdo aprovadas pelo Conselho apds consulta ao Parlamento, embora a pratica do Conselho, com o acordo
do Parlamento, se tenha afastado dessas disposi¢des conferindo muitas vezes fungdes de execugdo a Comissio e
recorrendo aos procedimentos de comitologia.

Artigo 10.° do TCE; Protocolo relativo a aplica¢do dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade
anexo ao Tratado de Amesterddo (cf. Compilagdo dos Tratados, Tomo I, Volume 1, p. 567) e declaragdo n.° 43
respeitante a esse Protocolo anexa a Acta Final da Conferéncia Intergovernamental de Amesterdao.
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37.

38.

39.

artigos 202.° ¢ 211.° do Tratado CE.

1. Alcance das regras de execucio

No que diz respeito ao poder de aprovar regras de execugdo dos actos de direito derivado
(regras do terceiro nivel) a nivel comunitario, € nos termos do terceiro travessdo do

artigo 202.° do TCE, o Conselho "atribui 8 Comissdo, nos actos que adopta, as competéncias
de execugio das normas que estabelece '*. O Conselho pode submeter o exercicio dessas
competéncias a certas condi¢des. O Conselho pode igualmente reservar-se, em casos

, .. . nA . - 16
especificos, o direito de exercer directamente competéncias de execugdo" .

O terceiro travessio do artigo 202.° foi introduzido na época (Acto Unico Europeu) com o
objectivo de libertar o legislador das questdes técnicas ou de grande pormenor que —segundo
se previa — o irilam submergir, dada a sobrecarga da legislagdo relativa ao mercado interno.
Mas a legislacdo comunitéria continua a ser muitas vezes criticada por ser demasiado
detalhada e demasiado técnica. No entanto, como atras foi referido, nas CIG sucessivas foram
apresentadas propostas tendentes a introduzir nos Tratados o principio da hierarquia dos

actos '7 com o objectivo de aligeirar o caracter extremamente técnico das regras de segundo
nivel através, de uma distin¢do clara entre o nivel "legislativo" e o nivel "executivo",

propostas essas que ndo foram aceites.

Todavia, as disposi¢des do Tratado permitem ja tal exercicio por parte do legislador. O
alcance das regras de execucao ¢ decidido caso a caso no acto de base. Cabe a institui¢do — ou

as instituicdes — que detém a competéncia legislativa determinar se — e em que medida — se

15

16

17

O Tribunal entendeu que, nos casos de co-decisdo, se deve considerar que o Parlamento também ¢ visado neste
artigo..

O Tribunal estipulou que o Conselho tera mesmo de justificar em pormenor a sua decisdo para poder reservar-se
o direito de exercer competéncias de execugdo.

Aquando da CIG de Maastricht, a Italia propds a seguinte hierarquia entre os actos comunitarios: normas
constitucionais, legislativas, regulamentares e administrativas, com procedimentos de aprovagao diferentes. A
Comissao prop0s, na mesma ocasiao, a seguinte classificacdo: "leis", regulamentos, decisdes, recomendacdes e
pareceres. As leis seriam aprovadas segundo um procedimento de "co-decisao" entre o Parlamento Europeu e o
Conselho. A Comissao seria competente para aprovar os regulamentos e decisdes necessarios a execucao das
leis. A Presidéncia Luxemburguesa apresentou esta proposta & Conferéncia mas, embora o procedimento de co-
-decisdo tenha efectivamente sido introduzido no Tratado, a tipologia dos actos nao sofreu alteragdes. Em
declaragdo anexa ao Tratado da Unido previu-se que "a CIG que sera convocada em 1996 [analisara] em que
medida sera possivel rever a classificagdo dos actos comunitarios de modo a estabelecer uma hierarquia
adequada das diferentes categorias de normas." Amesterddao ndo tomou qualquer decisdo nesta matéria.
Aquando da CIG de Nice, a Presidéncia Portuguesa propds a nogao de acto legislativo aprovado em co-decisdo e
limitado as regras essenciais e aos principios gerais. As regras de execugdo seriam aprovadas pelo Conselho,
através de um procedimento menos pesado.
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deve recorrer a regras de execucdo. Sdo estas, pois, que decidem, caso a caso, do grau de
pormenor ¢ de tecnicidade das regras de segundo nivel '®, tendo a possibilidade de restringir
os actos legislativos (segundo nivel) apenas a principios gerais e regras fundamentais,
deixando os pormenores e as questdes mais técnicas as regras de execugdo. Talvez o
legislador devesse ser encorajado a recorrer a delegacao de poderes, prevendo um direito de
avocacao ("call back") que lhe permitisse controlar eficazmente as regras de execugao. Poder-
-se-4, assim, prever um mecanismo '° de delegagio legislativa a favor da Comissio,
submetido ao controlo do legislador?

40. Em suma, a existéncia de dois niveis de normas (a norma de base/segundo nivel e a regra de
execucao/terceiro nivel) ndo transparece claramente nos Tratados, nem na realidade do direito
positivo comunitario. Algumas pessoas pensam que chegou a altura de consagrar nos Tratados
uma hierarquia de normas clara e explicita. Poderia definir-se nos Tratados as fungdes
legislativa e executiva, especificando-se em seguida quais as institui¢cdes a exercé-las, e em
que medida; e/ou estabelecer uma distingdo mais clara entre actos legislativos e regras de
execugdo e explicitar o facto na denominagdo dos actos.

2. Modalidades de controlo

41. Nos termos do artigo 202.°, o Conselho pode "submeter o exercicio dessas competéncias [de
execucao] a certas modalidades". Essas modalidades consistem em controlar a actividade de
execucao da Comissdo através de comités compostos por peritos, em representagao dos
Estados-Membros. O acto que rege actualmente esta matéria, ¢ a decisdo do Conselho,
de 28 de Junho de 1999, que fixa as regras de exercicio da competéncia de execucao atribuida
a Comissao, vulgarmente designada "comitologia". Esta decisdo veio substituir a decisao
de 13 de Julho de 1987.

42.  Um dos objectivos da Decisdo "Comitologia" ¢ impor uma certa ordem nos procedimentos de
controlo e evitar que cada acto de direito derivado possa prever disposi¢des particulares.
Efectivamente, a formulagao da base juridica dessas normas que "o Conselho tera
previamente estabelecido" ndo deixa margem para davidas quanto ao caracter exaustivo da
decisdo. Racionaliza e simplifica os procedimentos de comité, reduzindo-os a trés. No
entanto, hd quem considere que os procedimentos de comitologia sdo ainda demasiado
pesados; embora as modalidades de controlo da Comissao tenham sido inicialmente
introduzidas com o objectivo de permitir que o Conselho atribuisse com maior frequéncia
funcdes normativas de terceiro nivel a Comissao — portanto, como factor de simplificacao —,
afirma-se frequentemente que estas se transformaram, com o decorrer do tempo, num factor
de complexidade.

18 Trata-se, afinal, de um sistema bastante semelhante ao da maior parte das constitui¢des europeias: os dominios

legislativo e executivo sdo determinados pela posi¢do preponderante no processo decisorio da ou das institui¢des
que representam o poder legislativo. O legislador determina quais as fun¢des normativas a exercer pelo
executivo, fungdes essas sempre enquadradas pela lei e submetidas ao controlo dos tribunais.

19 Semelhante aos existentes nos varios Estados-Membros
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43.

44,

I11.

45.

46.

No seu relatorio sobre o funcionamento dos comités em 2000, a Comissao publicou a lista dos
comités, que totalizam 244. Durante o ano em causa, foram submetidos a esses comités 1742

actos, tendo sido efectuado um total de 4323 consultas de varios tipos.

Embora seja de notar que a perspectiva de introduzir alteragdes na comitologia coloca

questdes de maior envergadura, ¢ evidente que as actuais modalidades se estdo a revelar muito
20 .

pesadas, mesmo para os Governos dos Estados-Membros “°. Assim, alguns defendem que se

pondere agora uma nova simplificagdo dos procedimentos de comité.

Qualidade da legislacio

As questdes que precedem ndo esgotam a problematica da "qualidade" da legislacao
comunitaria e da sua capacidade de adaptacdo a complexidade e a rapidez das transformagoes,
sobretudo no dominio econdémico. Os procedimentos de tomada de decisdo sdo considerados
excessivamente pesados e lentos, ao passo que o seu resultado ¢ frequentemente acusado de
rigidez e de prolixidade. Consideram alguns que este estado de coisas justificaria uma maior
delegacao em beneficio da Comissdo e das instancias nacionais, outros créem que o mesmo
aponta para uma maior tomada em conta e para a adaptagdo aos novos mecanismos de auto-

-regulacio dos operadores econdmicos !

Desde ha varios anos, as institui¢des europeias — e em particular a Comissdo — tém vindo a
reflectir sobre as questdes da simplificacdo e da racionalizacdo do ambiente regulamentar.
Mais recentemente, esta reflexao foi incentivada pelo Conselho Europeu, que, no ambito do
processo de Lisboa, pediu as institui¢des europeias e aos Estados-Membros, que
estabelecessem "uma estratégia a fim de simplificar o ambiente regulamentar, incluindo o

desempenho da administragdo publica, tanto a nivel nacional como comunitario". E também

20

Ver relatorio Poos sobre a reforma do Conselho.
Ver, no que toca ao sector dos servigos financeiros, o relatério Lamfalussy, bem como a resolu¢do do Conselho
Europeu de Estocolmo.
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neste contexto que se integra o amplo debate sobre a governanca *%, langado pela Comissio no

ano passado.
47. Sao os seguintes 0s pontos mais importantes:

1)  No ambito dos procedimentos legislativos, ¢ frequentemente referido que a fase de
preparacao ndo ¢ suficiente do ponto de vista do impacto sobre os operadores
econdmicos, que prefeririam uma consulta prévia mais aprofundada, nomeadamente
quanto a escolha da forma de ac¢do mais adequada. Defende-se também que os
instrumentos juridicos comunitarios deveriam ser acompanhados de outras solugdes. E
exemplo disso mesmo o método aberto de coordenagdo langado em Lisboa, destinado a
partilhar experiéncias; outro exemplo ¢ o método de coordenacao voluntaria,
acompanhado da auto-regulacdo baseada na colaborag@o entre as partes interessadas.
Alguns consideram a co-regulagdo como uma forma de combinar as vantagens da
legislacdo (seguranga juridica e defesa do interesse geral) com as da auto-regulacao,
como ¢ o caso das chamadas directivas de "nova abordagem", em que as exigéncias
fundamentais sdo definidas numa directiva-quadro, podendo as empresas escolher a

forma de respeitar essas obrigagoes.

1) A duragdo do processo legislativo ¢ muito longa. A aprovagdo de uma medida legislativa
exige, em média, mais de um ano e meio. Quando se trata de directivas, o prazo de
transposi¢do para o direito interno pode ir até¢ dois ou mais anos suplementares. Estes
prazos podem relevar-se incompativeis com um ambiente econdomico que, muitas vezes,

sofre rapidas transformacoes.

i11)  Os actos legislativos comunitarios sao muitas vezes considerados demasiado
pormenorizados, o que resulta, com frequéncia, de compromissos dificeis dentro das
institui¢des e entre instituicdes. A transposicao das directivas e a aplica¢ao dos actos
comunitarios em geral nos Estados-Membros podem dar lugar a complexidades,
divergéncias e atrasos adicionais. A Comissao esta actualmente a elaborar uma
proposta de método de consulta com os Estados-Membros destinada a melhorar a
aplicacdo da legislagdo, a eliminar as incoeréncias e, sobretudo, a facilitar a sua
adaptacao as mutagdes econdmicas ou técnicas. Poder-se-ia, designadamente, solicitar
aos Estados-Membros que elaborassem periodicamente quadros de concordancia das

medidas nacionais com a legislagdo comunitéria.

2 Ver Livro Branco sobre a governanga (COM(2001) 0428 final)
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iv) A avaliagdo e a revisdo dos actos existentes ¢ considerada como um outro dominio de
accdo coordenada da Comissdo, das administragdes nacionais e dos operadores
economicos e sociais. Esta a ser ponderada a introducao nos actos normativos de um

mecanismo de revisdo (sunset clause), sob a forma de prazo para a revisao do acto.

48. Seriam ainda de referir os esfor¢os que ha muito vém sendo envidados no sentido da
reformulacao ¢ da codificagdo do direito comunitario. Estdo em curso ha varios anos
iniciativas de simplificacdo da legislacao existente nos dominios agricola e do mercado

interno (iniciativa SLIM). Sdo lentos os progressos registados.
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