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M. POIARES MADURO

apresentadas em 20 de Fevereiro de 2008 *

1. «Comer a banana pelas duas extremi-
dades», eis como se poderia apresentar em
termos metaféricos o confronto que aticou
os protagonistas americano e europeu e que
¢é usual designar como a «guerra da banana».
Esta ja deu lugar a inimeros episddios liti-
giosos. Este processo, que suscita o problema
das vitimas colaterais desta guerra, ndo ¢é
sendo mais uma das suas metamorfoses. Isso
ndo significa, contudo, que seja desprovido
de interesse juridico. Antes, pelo contrério,
convida o Tribunal de Justica a decidir
questdes inéditas e de alcance juridico
consideravel.

\ .

2. O processo submetido a apreciagdo do
Tribunal de Justica teve origem em dois
recursos: um, interposto pela Fabbrica
italiana accumulatori motocarri Montecchio
SpA e pela Fabbrica italiana accumulatori
motocarri Montecchio Technologies LLC
(a seguir, conjuntamente, «FIAMMb»), do
acérddo do Tribunal de Primeira Instancia
das Comunidades Europeias de 14 de
Dezembro de 2005, FIAMM e FIAMM Tech-
nologies/Conselho e Comissio’; o outro,
interposto por Giorgio Fedon & Figli SpA
e Fedon America, Inc. (a seguir, conjunta-
mente, «<FEDON»), do acérddao do Tribunal
de Primeira Instincia proferido no mesmo

1 — Lingua original: francés.
2 — T-69/00, Colect., p. 11-5393, a seguir «acérdao Fiammy.
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dia, Fedon & Figli e 0./Conselho e Comissio ®
(a seguir, conjuntamente, «acérdidos recor-
ridos»). Através destes ac6rdaos, o Tribunal
de Primeira Instincia negou provimento
aos recursos interpostos pela FIAMM e pela
FEDON para obter ressarcimento do dano
que alegadamente sofreram em razdo de um
direito aduaneiro extraordindrio aplicado
pelos Estados Unidos da América as impor-
tacoes de acumuladores estaciondrios e de
estojos para 6culos provenientes de diversos
Estados-Membros, em retaliacdo pela inexe-
cugdo, por parte da Comunidade Europeia,
da decisio pela qual o Orgio de Resolugio
de Litigios da Organizacio Mundial do
Comércio (OMC) (a seguir «ORL») declarou
a incompatibilidade do regime comunitario
de importacdo de bananas com os acordos
OMC.

3. Os fundamentos de recurso apresentados
pelas recorrentes convidam o Tribunal de
Justica a pronunciar-se, por um lado, sobre
a incidéncia, na invocabilidade das regras da
OMC, de uma decisdao do ORL que declarou a
incompatibilidade da regulamentagdo comu-
nitdria com os acordos OMC e, por outro,
sobre o principio e os pressupostos de uma
responsabilidade objectiva da Comunidade.

3 — T-135/01, a seguir «acérdao Fedon».
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I — Quadro juridico e factual

A — Factos na origem do litigio

4. O processo resultou de um diferendo
entre a Comunidade Europeia e os Estados
Unidos, a respeito do regime comunitirio
de importagdo de bananas instituido pelo
Regulamento (CEE) n.° 404/93 do Conselho,
de 13 de Fevereiro de 1993, que estabe-
lece a organizacdo comum de mercado no
sector das bananas®. Com base nas denun-
cias apresentadas por varios membros da
OMC, entre os quais os Estados Unidos, o
ORL concluiu, em 25 de Setembro de 1997,
que o referido regime de trocas comerciais
com paises terceiros, na medida em que
previa disposi¢oes preferenciais a favor das
bananas provenientes dos Estados ACP, era
incompativel com os acordos OMC e reco-
mendou a Comunidade que procedesse a
uma adequagdo desse regime antes do termo
de um prazo razodavel fixado em 1 de Janeiro
de 1999.

5. Com este fim, as institui¢oes modificaram,
com efeitos a partir de 1 de Janeiro de 1999, o
regime das trocas comerciais de bananas com
os Estados terceiros, através da adopgdo do
Regulamento (CE) n.° 1637/98 do Conselho,
de 20 de Julho de 1998, completado pelo
Regulamento (CE) n.° 2362/98 da Comissdo,
de 28 de Outubro de 1998. Entendendo que
este novo regime de importacdo de bananas
mantinha os elementos ilegais do regime
anterior, os Estados Unidos obtiveram do

4 — JOL47,p. 1.

ORL, em 19 de Abril de 1999, autorizagio
para cobrar sobre as importagdes prove-
nientes da Comunidade direitos aduaneiros
pelas trocas comerciais num montante anual
de 191,4 milhoes de USD, correspondente ao
nivel da anulagdo ou da reducio de vantagens
sofrido pelos Estados Unidos. Consequente-
mente, as autoridades americanas aplicaram,
a partir de 19 de Abril de 1999, um direito ad
valorem de 100% a importacdo de produtos
origindrios da Comunidade, dos quais elabo-
raram uma lista. Entre esses produtos figu-
ravam os acumuladores estaciondrios e os
estojos para Oculos exportados, respectiva-
mente, pelas empresas italianas FIAMM e
FEDON.

6. Na sequéncia das negociagcdes entre
todas as partes interessadas, a Comunidade
adoptou as alteragdes a nova organizagdo
comum do mercado das bananas, através do
Regulamento (CE) n.° 216/2001 do Conselho,
de 29 de Janeiro de 2001. A seguir, em 11 de
Abril de 2001, concluiu com os Estados
Unidos um memorando de acordo que
definia os meios adequados para resolver o
litigio. Nesta perspectiva, a Comissdo das
Comunidades Europeias definiu, através do
seu Regulamento (CE) n.° 896/2001, de 7 de
Maio de 2001, as modalidades de aplicagdo
do novo regime comunitirio de importagéo
de bananas instituido pelo Regulamento
n.° 216/2001. Os Estados Unidos suspen-
deram, entdo, com efeitos a partir de 30 de
Junho de 2001, a aplicacdo do seu direito
aduaneiro extraordindrio.

7. Por peticoes apresentadas na Secretaria do
Tribunal de Primeira Instancia, respectiva-
mente, em 23 de Margo de 2000 e 18 de Junho
de 2001, a FIAMM e a FEDON pediram, com
fundamento nos artigos 235.° CE e 288.°,
segundo paragrafo, CE, o ressarcimento do
dano resultante do aumento dos direitos de
importacdo impostos sobre os seus produtos,
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de 19 de Abril de 1999 a 30 de Junho de 2001,
pelas autoridades americanas, em conformi-
dade com a autorizacdo dada pelo ORL na
sequéncia da declaracdo da incompatibili-
dade do regime comunitdrio de importacdo
de bananas com os acordos OMC.

B — Acdérddaos recorridos

8. Para fundamentar os seus pedidos de
indemnizacdo, as recorrentes basearam-se
principalmente na actuagio ilicita dos érgaos
da Comunidade. Alegaram que o facto de o
Conselho da Unido Europeia e a Comissdo
nao terem adequado o regime comunitario
de importagcdo de bananas, no prazo de
quinze meses fixado pelo ORL, as obrigacoes
que incumbiam a Comunidade por forca dos
acordos OMC, quando a incompatibilidade
do referido regime com as regras da OMC
tinha sido declarada pelo ORL, constituia um
ilicito susceptivel de gerar responsabilidade
extracontratual da Comunidade. Precisaram
que, caso ndo se viesse a considerar que os
acordos OMC tinham efeito directo, o que
obstaria a que essa ilegalidade fosse posta
em evidéncia, tal caricter deveria ser reco-
nhecido a decisdo do ORL de condenagio da
Comunidade.

9. Em resposta, o Tribunal de Primeira
Instancia observa, desde logo, que a andlise
da legalidade da actuacdo das instituicdes
comunitdrias pressupde a resolugdo prévia
da questio da invocabilidade das regras
da OMC, isto é, da questdo de saber «se
os acordos OMC criam para os particu-
lares da Comunidade o direito de deles se
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prevalecerem em tribunal para contestarem
a validade de uma regulamentagdo comuni-
taria, nos casos em que o ORL tenha decla-
rado que tanto esta como a regulamentagio
subsequente adoptada pela Comunidade,
designadamente para cumprir as regras da
OMC em causa, sdo incompativeis com estas
Gltimas» °. A este respeito, recordou a juris-
prudéncia assente segundo a qual, tendo em
atenc¢do a sua natureza e a sua economia, os
acordos OMC néo figuram, em principio,
entre as normas a luz das quais o Tribunal
de Justica fiscaliza a legalidade dos actos das
instituicdes comunitdrias, deduzindo dai que
a eventual violagdo das regras da OMC néo
é susceptivel, em principio, de gerar respon-
sabilidade extracontratual da Comunidade.
Semelhante ilegalidade s6 excepcionalmente
pode ser imputada as instituicdes recor-
ridas, em duas situagoes. Ora, estas ndo sdao
aplicdveis ao caso em apreco: ndo obstante
a existéncia de uma declaracdo de incom-
patibilidade por parte do ORL, as regras da
OMC nido constituem, nem em virtude de
obrigacgoes especificas a que a Comunidade
tenha querido dar execugdo nem em virtude
de uma remissdo expressa para disposi¢oes
precisas dos acordos OMC, normas a luz das
quais a legalidade da actuacdo das institui-
¢Oes possa ser apreciada.

10. Em primeiro lugar, a Comunidade nio
pretendeu dar execugdo a uma obrigacdo
especifica assumida no ambito da OMC®,
ao comprometer-se, depois da adop¢do da
decisdo do ORL de 25 de Setembro de 1997,
a cumprir as regras da OMC. Tal é assim,
segundo o Tribunal de Primeira Instancia,
uma vez que ndo resulta do mecanismo de

5 — Acérdios, ja referidos, Flamm (n.’ 108) e Fedon (n.° 101).
6 — Na acepcio da jurisprudéncia Nakajima/Conselho (acérdio
de 7 de Maio de 1991, C-69/89, Colect., p. [-2069).
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resolucdo de litigios (a seguir «MRL») uma
obrigacdo especifica de o membro da OMC
dar cumprimento, num prazo determinado, a
decisdo do ORL. O MRL, na medida em que
oferece a0 membro da OMC em causa varias
modalidades de execucdo de uma decisdo do
ORL que declarou uma medida incompativel
com as regras da OMC, reserva, em todo o
caso, um lugar importante a negociagio entre
os membros da OMC partes num litigio,
mesmo apds o termo do prazo fixado para
a adequagdo as regras da OMC da medida
declarada incompativel. Por conseguinte, a
fiscalizacao, pelo juiz comunitério, da lega-
lidade da actuagdo das instituicbes recor-
ridas a luz das regras da OMC poderia levar
a fragilizacdo da posi¢do dos 6rgdos legis-
lativos e executivos comunitdrios na busca
de uma solugdo negociada do litigio; além
disso, impor-lhes a obrigacdo de recusarem
a aplicacdo das regras comunitdrias, em caso
de violacdo demonstrada, teria como conse-
quéncia privar os referidos 6rgaos da possibi-
lidade de uma solugdo negociada. Além disso,
o Tribunal de Primeira Instancia declara que,
através das alteragdes sucessivas do regime
comunitdrio de importacdo de bananas, o
Conselho e a Comissdo nado pretenderam,
de facto, cumprir uma obrigacdo especifica
decorrente das regras da OMC por forca das
quais o ORL tinha declarado a incompati-
bilidade do referido regime; antes tentaram
conciliar o respeito dos compromissos
subscritos no quadro da OMC e dos assu-
midos perante outros signatdrios da Quarta
Convencgao de Lomé, salvaguardando igual-
mente os objectivos da Organizacio Comum
de Mercado (OCM) no sector das bananas
(a seguir «OCM bananas»). E, em definitivo,
foi uma solugdo negociada com os Estados
Unidos que permitiu por termo ao litigio.

11. Em segundo lugar, a regulamentagio
comunitdria relativa ao regime de importacdo

de bananas ndo contém, em nenhuma das
suas sucessivas alteragdes, uma referéncia
expressa a disposi¢des precisas dos acordos
OMC, pelo que néo se pode, portanto, consi-
derar que remete expressamente para estas
e que confere aos particulares o direito de as
invocarem .

12. O Tribunal de Primeira Instancia conclui
que as recorrentes ndo podiam alegar, para
efeitos do seu pedido indemnizatdrio, que a
actuacdo imputada ao Conselho e a Comissao
era contrdria as regras da OMC. Dado que a
ilegalidade da referida actuacdo ndo pode ser
demonstrada, ndo se encontra preenchido
um dos trés pressupostos da responsabili-
dade extracontratual da Comunidade por
actuacao ilicita dos seus 6rgaos.

13. A titulo subsididrio, as recorrentes
alegaram que os pressupostos da responsa-
bilidade extracontratual da Comunidade por
danos causados pela actuagdo, ainda que nio
ilicita, dos seus 6rgdos se encontravam, em
qualquer caso, reunidos, a saber, a realidade
do prejuizo sofrido, o nexo de causalidade
entre este e a actuacdo das instituicoes e o
cardcter anormal e especial desse prejuizo.
O Tribunal de Primeira Instancia concorda
em que, «[qJuando [...] a ilegalidade da
actuagdo imputada as institui¢des comuni-
tarias ndo foi demonstrada, ndo é por isso
que as empresas que, enquanto categoria
de operadores econdémicos, vém a suportar
uma parte desproporcionada dos encargos
resultantes de uma restricio do acesso
aos mercados de exportacdo ndo podem,
em caso algum, obter uma compensacdo

7 — Na acepgio da jurisprudéncia Fediol/Comissao (acérdao de
22 de Junho de 1989, 70/87, Colect., p. 1781).
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suscitando a responsabilidade extracontra-
tual da Comunidade» ®. Reconhece também a
existéncia, enquanto principio geral comum
aos direitos dos Estados-Membros, de uma
responsabilidade extracontratual da Comu-
nidade sem actuacdo ilicita dos seus 6rgdos,
a qual estd subordinada a reunido dos pressu-
postos indicados pelas recorrentes, uma vez
que, sublinha, «os regimes juridicos nacio-
nais em matéria de responsabilidade extra-
contratual permitem aos particulares, ainda
que em graus variaveis, em dominios especi-
ficos e segundo modalidades diferentes, obter
em juizo a indemniza¢do de determinados
prejuizos, mesmo na inexisténcia de actuacgio
ilicita por parte do autor do prejuizo» °.

14. Verificando o preenchimento destes
pressupostos no caso em apreco, o Tribunal
de Primeira Instidncia considera demons-
trado o caricter real e certo do prejuizo
alegado pelas recorrentes. Declara igual-
mente a existéncia de um nexo suficien-
temente directo de causa e efeito entre a
actuacdo das institui¢des comunitdrias e o
dano. E certo que os Estados Unidos foram
simplesmente autorizados pelo ORL a
adoptar medidas de retaliagdo e que tanto a
elaboracdo da lista dos produtos sobre que
incidem como a fixacdo da taxa do direito
extraordindrio sobre as importagdes decor-
riam do seu poder discriciondrio. Nao é
menos verdade que, sem a verificacdo prévia
pelo ORL da incompatibilidade do regime
comunitédrio de importacio de bananas com
as regras da OMC, os Estados Unidos ndo
teriam podido pedir nem obter esta autori-
zacdo do ORL. Com efeito, foi em funcdo do
montante do prejuizo sofrido pela economia
americana, devido a manutengdo em vigor
do regime comunitirio de importacido de

8 — Acérdios Fiamm (n.° 157) e Fedon (n.’ 150).
9 — Acérdios Fiamm (n.° 159) e Fedon (n.’ 152).
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bananas julgado incompativel com as regras
da OMC, que o ORL determinou o montante
de trocas comerciais até ao qual a Adminis-
tracdo americana foi autorizada a suspender
as suas concessdes tarifrias relativamente a
Comunidade. Daqui decorre que a actuacgdo
das institui¢odes recorrentes induziu necessa-
riamente a adop¢do da medida de retaliagdo
pela Administracio americana, em confor-
midade com os procedimentos instituidos
pelo MRL e aceites pela Comunidade. Essa
actuagdo deve, portanto, ser considerada a
causa determinante do prejuizo sofrido pelas
recorrentes na sequéncia da instituicdo do
direito aduaneiro extraordindrio americano.

15. Restava as recorrentes demonstrar o
caracter anormal e especial do prejuizo que
tinham sofrido. Para esse efeito, alegaram
ser vitimas de uma discriminacdo em relaciao
as outras empresas europeias exportadoras
cujos produtos ndo constavam da lista elabo-
rada pelas autoridades americanas e, para
a FIAMM, também, de uma discriminagdo
em relagdo as outras empresas sobre as quais
incidia o direito aduaneiro extraordindrio,
na medida em que suportava sozinha 6% do
montante total das medidas de retaliacdo.
E o interesse na manutencdo das regras da
OCM bananas nio podia ser considerado um
objectivo de interesse geral de uma impor-
tdncia susceptivel de justificar estas conse-
quéncias. Acrescentaram, por dltimo, que a
eventualidade de Estados terceiros introdu-
zirem direitos aduaneiros extraordindrios
em razdo de um litigio ocorrido num sector
completamente diferente do seu dominio de
actividade ndo pode ser considerado um risco
normal para um operador. Porém, o Tribunal
de Primeira Instancia recusou reconhecer
um caracter anormal ao prejuizo sofrido
pelas recorrentes, dado que nédo ultrapassou
os limites dos riscos econémicos inerentes
a sua actividade de exportacdo. Com efeito,
a suspensdo das concessoes tarifarias, que é
uma medida prevista pelos acordos OMC,
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ndo pode ser considerada estranha as contin-
géncias normais do comércio internacional,
no estado actual da sua organizagdo. Esta
vicissitude deve, portanto, ser obrigatoria-
mente suportada por qualquer operador
que decida comercializar a sua producio
no mercado de um dos membros da OMC.
Por conseguinte, hd que excluir, no caso em
apreco, qualquer direito a indemnizacdo
baseado numa responsabilidade objectiva.

II — Analise dos presentes recursos

16. Foi destas duas decisdes, o acérdao
Fiamm e o acérddo Fedon, proferidas em
14 de Dezembro de 2005, que a FIAMM e
a FEDON, respectivamente, interpuseram
recurso perante o Tribunal de Justica. Em
apoio dos seus recursos, as ora recorrentes
invocam fundamentos idénticos. Antes de
mais, invocam uma falta de fundamentagio
resultante do facto de os acérddos recorridos
nao responderem a um dos seus argumentos
principais relativo a invocabilidade da decisao
adoptada pelo ORL para declarar, para efeitos
da ac¢do de indemnizacdo, a ilegalidade da
actuacdo da Comunidade. Invocam igual-
mente a existéncia de um erro de direito no
raciocinio seguido pelo Tribunal de Primeira
Instdncia para concluir pela inexisténcia de
caracter anormal do prejuizo. Por ultimo,
reclamam uma indemnizagdo equitativa pela
duracio desrazoavel do processo em primeira
instancia. Além disso, importa observar que
o Conselho e o Reino de Espanha, que pedem
que seja negado provimento aos recursos
principais, interpuseram igualmente recursos
subordinados nos quais pedem que os acor-
daos recorridos sejam anulados, com base
em que o Tribunal de Primeira Instancia
consagrou erradamente a existéncia de uma
responsabilidade da Comunidade por actos

licitos, decidiu que esta podia ser aplicada no
caso de ndo exercicio de um poder norma-
tivo de natureza discriciondria e reconheceu
uma causalidade directa entre a actuagdo das
institui¢oes e o dano.

17. O exame da procedéncia destes dife-
rentes fundamentos levar-me-4, primeira-
mente, a averiguar se e em que condi¢oes
uma decisio do ORL que declara a incom-
patibilidade da regulamentacdo comunitdria
com o direito da OMC pode ser invocada
no ambito de uma ac¢do de indemnizagdo
por responsabilidade extracontratual da
Comunidade com fundamento na ilicitude
da actuagdo das suas institui¢des. A seguir,
conduzir-me-4 a considerar o principio e as
condi¢des de uma responsabilidade objectiva
da Comunidade. Por tltimo, far-me-4 avaliar
o caracter razoavel da duragdo do processo
em causa no Tribunal de Primeira Instancia.

A — A invocabilidade de uma decisio do
ORL como fundamento de uma acgdo de
indemnizagdo por responsabilidade extra-
contratual da Comunidade por actos ilicitos

18. Através do seu primeiro fundamento,
as duas recorrentes invocam formalmente
uma falta de fundamentagdo dos acérdios
recorridos, na medida em que o Tribunal
de Primeira Instincia ndo respondeu a sua
argumentagdo segundo a qual uma decisao
do ORL de condenacdo da Comunidade
constitui uma outra excepg¢do, para além
das dos casos Nakajima e Fediol, a ndo invo-
cabilidade de principio dos acordos OMC,
que permite que os litigantes os invoquem
para demonstrar, para efeitos de reconheci-
mento da responsabilidade da Comunidade,
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a ilegalidade da sua actuagdo. Segundo as
recorrentes, o Tribunal de Primeira Instancia
limitou-se a verificar a aplicabilidade, no caso
em apreco, das duas excepgdes 2 inexisténcia
de efeito directo dos acordos OMC desenvol-
vidas nos ac6rdios Fediol e Nakajima.

19. Este fundamento poderia ser facil-
mente rejeitado com base em que, longe
de ter constituido o ponto essencial da sua
argumentacdo relativa a ilegalidade da actu-
acdo da Comunidade, esta tese foi apenas
evocada de forma incidental perante o
Tribunal de Primeira Instincia, pela FEDON,
numa nota de rodapé da sua peticdo inicial,
e pela FIAMM, unicamente, em dois dos
177 pontos da peti¢do inicial. Ora, «a obri-
gacdo de o Tribunal de Primeira Instancia
fundamentar as suas decisdes ndo pode ser
interpretada como implicando que este seja
obrigado a responder em pormenor a cada
argumento invocado por uma parte» ", nem
que deva efectuar «uma exposi¢do que acom-
panhe exaustiva e individualmente todos os
passos do raciocinio articulado pelas partes
no litigio» '". Mais ainda, o Tribunal de
Primeira Instincia rejeitou implicitamente
a tese dos recorrentes, uma vez que s6 apre-
ciou a eventual incidéncia de uma decisdo do
ORL a luz da aplicabilidade das duas excep-
¢Oes tradicionais a inexisténcia de efeito
directo das regras da OMC **.

20. Mas, na realidade, a coberto do vicio de
forma de insuficiéncia de fundamentacio, é a
propria justeza deste raciocinio do Tribunal
de Primeira Instdncia que as recorrentes

10 — Acérdaos de 11 de Setembro de 2003, Bélgica/Comissao
(C-197/99 P, Colect., p. 1-8461, n.” 81), e de 11 de Janeiro
de 2007, Technische Glaswerke Ilmenau/Comissdo
(C-404/04 P, n.” 90).

11 — Acoérdao do Tribunal de Justica de 7 de Janeiro de 2004,
Aalborg Portland e o0./Comissao (C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P e C-219/00 P, Colect.,
p.1-123).

12 — V. acérdaos Fiamm (n.° 113) e Fedon (n.° 108).
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poem em causa, raciocinio segundo o qual
a relevancia de uma decisdo de condenacédo
do ORL s6 pode ser examinada e avaliada no
ambito da fiscalizagdo da reunido das condi-
¢oes de aplicacdo das duas excepg¢des tradi-
cionais ao principio da ndo invocabilidade do
direito da OMC. Segundo as ora recorrentes,
fora do ambito das excepgdes decorrentes
dos acérdaos Fediol e Nakajima, uma decisdo
do ORL que declarou a incompatibilidade do
direito comunitario com as regras da OMC
deveria poder ser invocada para demonstrar
a ilegalidade da actuagdo da Comunidade nas
seguintes circunstancias cumulativas: a ilega-
lidade consistir na inexecucdo da referida
decisdo do ORL pela Comunidade, no prazo
razoavel fixado para o seu cumprimento; a
decisdo ser invocada no &mbito de uma accéo
por responsabilidade extracontratual; esta
accdo de indemnizagdo visar a obtencdo do
ressarcimento do prejuizo sofrido devido a
adopcdo, por parceiros comerciais da Comu-
nidade, de medidas de retaliacio autori-
zadas pelo ORL em consequéncia da referida
inexecucao.

21. Para apreciar a pertinéncia da argumen-
tacdo das recorrentes quanto a este aspecto,
parece-me indispensdvel lembrar a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica relativa a
invocabilidade dos acordos internacionais,
em geral, e do direito da OMC, em parti-
cular. Apenas recordando o alcance e os
fundamentos em que se baseia serd possivel
determinar se esta jurisprudéncia deve ser
aplicada, recusando-se as recorrentes a possi-
bilidade de invocarem a decisdo do ORL de
condenacdo da Comunidade para efeitos da
accdo de indemnizacio e nas circunstancias
especificas do caso em apreco.
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1. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa a invocabilidade dos acordos
internacionais

22. A jurisprudéncia comunitdria sobre o
alcance processual do direito da OMC foi e
continua a ser vivamente criticada. A contes-
tacdo deve-se, a meu ver, pelo menos em
parte, ao facto de ser frequentemente mal
compreendida. Talvez a seguinte enunciagao
das suas solugdes permita dissipar alguns
mal-entendidos.

23. As referidas solugdes ndo sdo mais
do que a aplicagdo, ao caso particular dos
acordos OMC, das solugdes dadas pelo
Tribunal de Justica relativamente a invo-
cabilidade, na ordem juridica comunitaria,
dos acordos internacionais em geral. Recor-
demos, de antemao, que os acordos devida-
mente celebrados pela Comunidade com
Estados terceiros ou com organizagdes inter-
nacionais «sdo vinculativos para as insti-
tuigdes da Comunidade e para os Estados-
-Membros», segundo os préprios termos do
artigo 300.°, n.> 7, CE. Esta formulagdo, ao
mesmo tempo que recorda a forga obriga-
téria do acordo a luz do direito internacional,
declara a forga vinculativa destes acordos em
direito comunitdrio. O Tribunal de Justica
deduziu logicamente dai que as estipula-
¢des de um tal acordo ', exactamente como
as dos actos unilaterais adoptados pelos
orgaos instituidos por um acordo externo

13 — V. acérdaos de 30 de Abril de 1974, Haegeman (181/73,
Colect., p. 251, n.’ 5); de 30 de Setembro de 1987, Demirel
(12/86, Colect., p. 3719, n.” 7); parecer 1/91, de 14 de
Dezembro de 1991 (Colect., p. I-6079, n.° 37); e acérddo de
16 de Junho de 1998, Racke (C-162/96, Colect., p. I-3655,
n.° 41). Para os acordos OMC, v., em especial, acérddos de
10 de Janeiro de 2006, International Air Transport Associa-
tion e o. (C-344/04, Colect., p. I-403, n.” 36); de 30 de Maio
de 2006, Comissao/Irlanda (C-459/03, Colect., p. 1-4635,
n.° 82); e de 11 de Setembro de 2007, Merck Genéricos
Proodutos Farmacéuticos (C-431/05 Colect., p. 1-7001,
n.° 31).

que vincula a Comunidade %, «fazem parte
integrante, a partir da sua entrada em vigor,
da ordem juridica comunitdria». Por outras
palavras, os acordos externos adoptados em
conformidade com o direito comunitario '’
e que vinculam, portanto, as Comunidades,
constituem uma fonte de direito comuni-
tario. O Tribunal de Justica deduziu expres-
samente dai o seu primado sobre os actos de
direito derivado ' e o reconhecimento da sua
competéncia de principio para conhecer de
uma questdo de validade de um acto comuni-
tario a luz de um acordo externo que vincula
as Comunidades 7.

24. Por conseguinte, pode parecer contra-
ditéria a jurisprudéncia assente relativa ao
direito da OMC, segundo a qual «os acordos
da OMC néo figuram, em principio, entre
as normas a luz das quais o Tribunal de
Justica fiscaliza a legalidade dos actos das
instituicdes comunitarias» 8 Com efeito,
como pode um acordo internacional consti-
tuir uma norma da ordem juridica comuni-
téria e, simultaneamente, ndo ser um paré-
metro de fiscalizacdo da legalidade dos actos
comunitdrios?

14 — V. acérdaos de 14 de Novembro de 1989, Grécia/Comissao
(30/88, Colect., p. 3711, n.” 13); de 20 de Setembro de 1990,
Sevince (C-192/89, Colect., p. 1-3461, n.° 9); e de 21 de
Janeiro de 1993, Deutsche Shell (C-188/91, Colect., p. I-363,
n.°17).

15 — Para relembrar este requisito, v. as minhas conclusdes
de 16 de Janeiro de 2008 no processo Kadi/Conselho e
Comissdo (C-402/05 P, ainda pendente no Tribunal de
Justica, n.’ 23).

16 — V., ainda recentemente, acérdiao de 1 de Abril de 2004,
Bellio F.li (C-286/02, Colect., p. 1-3465, n.° 33). A propé-
sito dos acordos GATT ou OMC, v. acérdao do Tribunal
de Justica de 10 de Setembro de 1996, Comissdao/Alemanha
(C-61/94, Colect., p. 1-3989, n.” 52 ), e acérddo International
Air Transport Association e o., ja referido (n.” 35).

17 — V. acérdido de 12 de Dezembro de 1972, International Fruit
Company e o. (21/72 a 24/72, Colect., p. 407, n." 6 e 7).

18 — Acoérdios de 23 de Novembro de 1999, Portugal/Conselho
(C-149/96, Colect., p. 1-8395, n.° 47); de 9 de Janeiro de
2003, Petrotub e Republica (C-76/00 P, Colect.,, p. 1-79,
n.° 53); de 30 de Setembro de 2003, Biret International/
Conselho (C-93/02 P, Colect., p. 1-10497, n.° 52); de 1 de
Margo de 2005, Van Parys (C-377/02, Colect., p. 1-1465,
n.° 39); e de 27 de Setembro de 2007, Ikea Wholesale
(C-351/04, Rec. p. 1-7723, n.° 29); bem como, acérdios do
Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Margo de 2001,
Cordis/Comissio (T-18/99, Colect., p. 11-913, n.° 50), e de
3 de Fevereiro de 2005, Chiquita Brands e o./Comissao
(T-19/01, Colect., p. I1-315, n.° 114).
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a) O requisito para a invocabilidade dos
acordos internacionais

25. No entanto, para poder servir de norma
de referéncia para a apreciagdo da legali-
dade de um acto comunitédrio e, mais geral-
mente, para que a aplicacido das disposi¢des
de um tratado possa ser utilmente exigida
ao tribunal, é ainda necessario que o acordo
internacional seja susceptivel de aplicacdo
jurisdicional. Dito de outra forma, este deve
poder ser invocado em juizo, isto é, ser
«susceptivel de criar para os particulares
da Comunidade o direito de [o] invocar
em juizo» ', ou ainda, noutros termos, ser
dotado de «efeito directo» *°

26. Poder-se-ia ter entendido que este requi-
sito do efeito directo estaria vinculado e
limitado ao processo de reenvio prejudicial
para apreciacdo da validade, no ambito do
qual tinha sido inicialmente estabelecido.
No acérddo International Fruit Company
e 0., ja referido, o Tribunal de Justica tinha
decidido expressamente que o requisito do
efeito directo era necessdrio «[n]Jo caso de
a invalidade ser invocada perante um 6rgéo
jurisdicional nacional»*'. Esta formulacéo
ndo deixou de contribuir para uma confusao
entre as questdes da invocabilidade dos
acordos internacionais e do efeito directo do
direito comunitario *, proporcionando sem
duvida alguns mal-entendidos. No entanto,

19 — Acoérdao International Fruit Company e o., ja referido
(n.° 8); v. também, no mesmo sentido, acérdio de 14 de
Dezembro de 2000, Dior e 0. (C-300/98 e C-392/98, Colect.,
p. [-11307, n.° 44); e acérdaos do Tribunal de Primeira
Instancia, jé referidos, Cordis/Comissédo (n.” 46) e Chiquita
Brands e o./Comissdo (n.° 114).

20 — Acérdao Dior e 0., ja referido (n.” 45).

21 — Acérdao International Fruit Company e o., ja referido
(n.° 8)
22 — Como recordou, nomeadamente, Rideau, J. — «Les accords

internationaux dans la jurisprudence de la Cour de justice
des Communautés européennes», Revue générale du droit
international public, 1990, p. 289, em particular, p. 357).
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os dois conceitos de efeito directo dos
acordos internacionais e de efeito directo do
direito comunitario sdo diferentes.

i) O conceito de efeito directo dos acordos
internacionais

27. Os dois conceitos de efeito directo dos
acordos internacionais e de efeito directo do
direito comunitério sdo apreciados de forma
distinta. E sabido que resulta do objecto e da
economia do Tratado que institui a Comu-
nidade que o direito comunitdrio, no seu
conjunto, tem aptiddo para produzir efeito
directo, aptidao essa que se confirma quando
a norma comunitiria em causa é clara,
precisa e incondicional”®. O mesmo nio
acontece com os acordos internacionais que
vinculam a Comunidade. A estes pode ou
ndo ser reconhecido efeito directo, consoante
as partes contratantes tenham estipulado
nesse sentido ou em sentido contrario. Com
efeito, «nos termos do direito internacional,
as institui¢des comunitdrias, que tém compe-
téncia para negociar e celebrar acordos com
paises terceiros, podem acordar com estes
os efeitos que as disposi¢cdes de um acordo
devem produzir na ordem juridica interna
das partes contratantes» * Se esta questao
ndo tiver sido explicitamente regulada no
acordo, cabe aos o6rgdos jurisdicionais de

23 — V. acérdio de 5 de Fevereiro de 1963, van Gend & Loos
(26/62, Colect., p. 205).

24 — Acoérdao Portugal/Conselho, ja referido (n.° 34); v., desde
logo, acérdao de 26 de Outubro de 1982, Kupferberg
(104/81, Recueil, p. 3641, n.° 17).
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cada parte contratante decidi-la®. Resulta

assim da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que um acordo internacional s6 tem
efeito directo na ordem juridica comunitaria,
na dupla condigdo de os seus termos, a sua
natureza ou a sua economia ndo obstarem a
sua invocabilidade e de as estipulagdes invo-
cadas se revelarem, na perspectiva tanto do
objecto e da finalidade desse acordo como
do seu contexto, suficientemente precisas e
incondicionais, isto é, conterem uma obri-
gacdo clara e precisa que ndo esteja depen-
dente, na sua execugdo ou nos seus efeitos, da
intervencdo de um acto posterior %,

ii) O alcance do requisito do efeito directo
dos acordos internacionais

28. Os dois conceitos divergem igualmente
quanto ao seu alcance. Resulta, efectiva-
mente, do acérdio Alemanha/Conselho”
que o efeito directo de um acordo interna-
cional condiciona a sua invocabilidade néo
s6 perante o tribunal nacional mas também
perante o tribunal comunitdrio e que este
requisito vale, por outras palavras, indepen-
dentemente da natureza do processo no qual
se invoca um fundamento relativo a violacdo
de um acordo internacional. Resulta também
do referido acérddo que o mesmo requi-
sito se aplica seja qual for a qualidade do

25 — Ibidem.

26 — V.acérdao de 29 de Abril de 1982, Pabst & Richarz (17/81,
Recueil, p. 1331, n.° 27); acérddos, j4 referidos, Kupferberg
(n.”® 22 e 23), Demirel (n.° 14), bem como as conclusdes do
advogado-geral M. Darmon neste mesmo processo, que
sintetizam toda a jurisprudéncia sobre este assunto (n.” 18);
acérddos, ja referidos, Racke (n. 31), Dior e o. (n.” 42), Inter-
national Air Transport Association (n.” 39); v., também, as
conclusées da advogada-geral J. Kokott no processo The
International Association of Independent Tanker Owners
e 0. (C-308/06, pendente no Tribunal de Justiga, n.” 48).

27 — Acérdao de 5 de Outubro de 1994 (C-280/93, Colect.,
p.1-4973,n. 103 a 112).

demandante, quer se trate de um particular
quer de um demandante privilegiado.

29. Assim, em relagdo aos acordos OMC, o
tribunal comunitario recusou a sua invoca-
bilidade quer no ambito de um processo de
reenvio prejudicial para aprecia¢do da vali-
dade *®, quer no de um recurso de anulacdo *’,
quer no de uma accio de indemnizacio . O
Tribunal de Justi¢a recusou conhecer de um
fundamento relativo a violagdo do direito
da OMC quer tivesse sido invocado por um
particular quer por um Estado-Membro.

30. A atribuicdo deste alcance ao efeito
directo dos acordos internacionais, embora
tenha sido frequentemente criticada por uma
parte da doutrina, é perfeitamente justificada.
Enquanto guardido da ordem juridica comu-
nitéria, o Tribunal de Justica deve, no caso em
que uma regra proveniente da ordem juridica
internacional seja invocada, definir os seus
efeitos de forma global e uniforme, valida
para toda a ordem juridica comunitdria.
Percebe-se, assim, facilmente que o requisito
do efeito directo de um acordo internacional
seja exigido independentemente do tipo de
processo e da qualidade do demandante, de
o litigio decorrer num tribunal nacional ou
num tribunal comunitario *!

28 — V. acérddo Van Parys, ja referido; v., desde logo, a propd-
sito do GATT, acérdao International Fruit Company e o., ja
referido.

29 — V.acérdao Portugal/Conselho, jé referido.

30 — V., por exemplo, acérddo Cordis/Comissdo, ja referido
(n.°* 44 a 60).

31 — Como alguma doutrina (v. Kovar, R. — «Les accords liant
les Communautés européennes et I'ordre juridique commu-
nautaire», RMC 1974, p. 352, em particular, pp. 358-359) ou
alguns membros do Tribunal de Justica (Joliet, R. — Le droit
institutionnel des Communautés européennes — Les institu-
tions — Les sources — Les rapports entre ordres juridiques,
Liege, 1983, em particular, pp. 256-257) tinham perfeita-
mente compreendido de forma premonitdria.
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31. Dado que os dois requisitos do efeito
directo dos acordos internacionais e do efeito
directo do direito comunitario se distinguem
com clareza, tanto em razdo do seu conceito
como do seu alcance, no futuro, seria sem
duvida sensato, para evitar confusdes inde-
vidas, usar termos diferentes para os designar
e, portanto, falar apenas em invocabilidade
dos acordos internacionais.

iii) A invocabilidade do direito da OMC

32. Aplicando este esquema de andlise ao
GATT, o Tribunal de Justica decidiu que a
grande flexibilidade das suas disposicoes e
o principio das negociagdes empreendidas
numa base de reciprocidade e de vantagens
mutuas em que o acordo assenta constituiam
um obstédculo a sua invocabilidade®®. Por
outras palavras, ndo resulta do espirito, nem
da economia, nem dos termos do acordo uma
obrigagio de lhe reconhecer efeito directo **.
Sabemos que o Tribunal de Justica chegou
a mesma conclusdo em relagdo aos acordos
OMC?™, quando havia quem pensasse que
deveria decidir de forma diferente, aten-
dendo ao mecanismo reforcado de resolucao
de litigios instituido por esses acordos. Para
recusar efeito directo ao direito da OMC,
na sua totalidade, o Tribunal de Justica
baseou-se nas duas seguintes consideragdes.

32 — V.acérdao International Fruit Company e o., ja referido.
33 — V.acérdioAlemanha/Conselho, ja referido (n.” 110).
34 — No acérdao Portugal/Conselho, jé referido.
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33. Primeiramente, ndo obstante a judicia-
lizagdo do sistema de resolugdo de litigios, o
acordo deixa ainda uma ampla margem para
negociacdo entre as partes, mesmo em caso
de inexecucdo, pelo membro em causa, das
decisdes e recomendagdes do ORL. Conse-
quentemente, impor aos 6rgdos jurisdicio-
nais a obrigacdo de ndo aplicarem as regras
internas incompativeis com as estipulagdes
do acordo privaria os 6rgdos comunitarios
desta possibilidade de recorrer a solugdes
negociadas.

34. Em segundo lugar, alguns parceiros
comerciais da Comunidade negam qual-
quer invocabilidade do acordo. E necessério
deixar a mesma latitude aos 6rgdos legisla-
tivos e executivos da Comunidade, sob pena
de se criar um desequilibrio na aplicac¢do das
regras da OMC, quando este se funda num
principio de reciprocidade e de vantagens
mutuas.

35. Em suma, decorre destas consideracdes
que os acordos OMC devem ser interpre-
tados no sentido de se deixar uma grande
margem de liberdade politica as instituicoes
comunitdrias no dmbito da OMC, liberdade
essa que poderia ficar comprometida pelo
reconhecimento de um efeito directo aos
referidos acordos. E o Tribunal de Justica
entende que, neste dominio, ndo pode invadir
as prerrogativas do poder politico, sem preju-
dicar o equilibrio institucional.
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36. E sabido que a pertinéncia desta argu-
mentacdo foi intensamente discutida na
doutrina® e algumas vezes contestada pelos
advogados-gerais *°. Pode ter parecido estar
em contradi¢dio com raciocinios anterior-
mente desenvolvidos pelo Tribunal de Justica
relativamente ao efeito directo de um ou
outro acordo internacional . A solucéo, daf
resultante, de inexisténcia de efeito directo
do direito da OMC, ndo foi posteriormente
menos reiterada com uma constancia inaba-
lavel pela jurisprudéncia.

37. Contudo, o facto de o direito da OMC
nao poder ser invocado em juizo nio significa
que nio faca parte da ordem juridica comu-
nitdria. Deste ponto de vista, a formulagdo
utilizada pelo Tribunal de Justi¢a no acérdao
Portugal/Conselho, j referido, é, sem duvida,
infeliz. Deixa crer que um acordo interna-
cional nio faz parte do sistema de fontes do
direito comunitério, quando apenas se trata
de uma questdo de fiscalizagdo jurisdicional
da referida norma, de competéncia do juiz
para dela conhecer. No entanto, foi isso que,
na verdade, o Tribunal de Justica pretendeu
dizer, ainda que de forma infeliz. Com efeito,
recusa colocar os acordos OMC entre as

35 — Dentre uma literatura extremamente abundante, salien-
tamos, nomeadamente, Eeckhout, P. — «The domestic
legal status of the WTO Agreement: interconnecting legal
systems», CMLR 1997, p. 11; Kuijper, P. J., e Bronckers,
M. — «WTO law in the European Court of justice» CMLR
2005, p. 1313; Peers, S. — «Fundamental Right or political
Whim? WTO Law and the European Court of Justice», in G.
de Burca/Scott, The EU and WTO, 2001, p. 111.

36 — V., nomeadamente, conclusdes do advogado-geral A. Saggio
no processo Portugal/Conselho, jé referido, e conclusoes do
advogado-geral G. Tesauro no processo Hermes (acérdao
de 16 de Junho de 1998, C-53/96, Colect., pp. I-3603, I-3606,
n.” 28 a 37).

37 — E suficiente comparar este raciocinio com a andlise efec-
tuada pelo Tribunal de Justica no acérddao Kupferberg a
propésito de outro acordointernacional (ja referido, n.”* 17
a22).

normas a luz das quais fiscaliza a legali-
dade dos actos comunitérios, porque, aten-
dendo ao caracter das regras da OMC, ndo
se pode «admitir que a tarefa de assegurar a
conformidade do direito comunitédrio com
as regras da OMC incumbe directamente ao
juiz comunitario» % Nao se deve, portanto,
entender esta jurisprudéncia no sentido
de que nega a qualidade de fonte de direito
comunitdrio as regras da OMC, mas sim no
sentido de que afecta o seu alcance em sede
jurisdicional. Senao, como compreender que
a privacdo de alcance em sede jurisdicional
seja meramente parcial? Com efeito, apenas
na medida em que a aplicagdo jurisdicional
do direito da OMC prejudique a liberdade
politica das instituicdbes comunitdrias no
ambito da OMC é que o referido direito
ndo pode ser utilmente invocado perante o
Tribunal de Justica.

b) As restri¢des ao principio da ndo-invoca-
bilidade das regras da OMC

38. A jurisprudéncia comunitdria elaborou
um determinado ntmero de restricdes ao
principio da ndo-invocabilidade das regras
da OMC, que s6 se tornaram possiveis por
o direito da OMC constituir uma norma da
ordem juridica comunitaria. E sdo as mesmas

38 — Acérdios, ja referidos, Portugal/Conselho (n.”* 46 e 47) e
Van Parys (n.° 53).
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consideragdes que justificam a recusa do
principio da invocabilidade das regras da
OMC que lhes servem de base. Estas restri-
¢oes sdo de trés tipos.

39. Em primeiro lugar, os actos comumta—
rios* como as medidas nacionais* devem
ser objecto de uma interpretacio conforme
com o direito da OMC. Semelhante obri-
gacdo ndo é susceptivel, com efeito, de alterar
as possibilidades de negociagao das institui-
¢oes em caso de litigio com os seus parceiros
da OMC. Isto é evidente quando essa obri-
gacdo incide sobre o direito nacional. E é
igualmente verdade quando a mesma se
aplica aos actos comunitdrios. A interpre-
tacdo conforme é, efectivamente, neces-
saria apenas na medida do possivel. Est4,
assim, criada a possibilidade de as institui-
¢oes, através da adopgdo ou da manutencio
de um acto claramente contrario ao direito
da OMC, preferirem a via de uma solugdo
negociada.

40. Em segundo lugar, os acordos podem
igualmente servir de base a condenacdo de
um Estado-Membro por incumprimento41
Esta solucdo também se compreende facil-
mente. A inexisténcia de um acto comuni-
tario contrario ao direito da OMC revela a
vontade das institui¢oes de o cumprirem.
Por conseguinte, um Estado-Membro nao
pode, unilateralmente, subtrair-se as obriga-
¢oes dele decorrentes. E a sua condenacédo de
forma alguma pde em causa a possibilidade

39 — V.acérdaosComissao/Alemanha, ji referido (n.°52); de 7 de
Junho de 2007 Rizeni Letového Provozu (C-335/05, Colect.,
p. 14307, n.° 16); e Merck Genéricos Produtos Farmacéu.
ticos, j& referido (n.® 35).

40 — V.acérdios, ja referidos, Hermes (n.” 28) e Dior e o. (n.” 47).

41 — V.acérdaoComissdo/Alemanha, ja referido.
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de as institui¢des ndo aplicarem, no futuro, a
regra da OMC, fundamento da condenagio,
em troca de uma solugdo negociada.

41. Por dltimo, o fundamento relativo
a violacio do direito da OMC é admis-
sivel, incluindo quando é invocado em
apoio da impugnacdo da legalidade de um
acto comunitdrio, em dois casos % seja no
caso em que a Comunidade pretendeu dar
execugdo a uma obrlgagao especifica assu-
mida no ambito da OMC™®, seja quando o
acto comunitdrio, ao remeter expressamente
para disposicoes precisas dos acordos OMC,
conferiu aos partlculares o direito de deles
se prevalecerem*. Uma vez que, efectiva-
mente, os acordos OMC néo obrigam, nem
expressamente nem interpretados a luz do
seu objecto e da sua finalidade, as partes
contratantes a reconhecer-lhes efeito directo
nas suas ordens juridicas, compete a cada
uma delas determinar livremente os meios
juridicos adequados para assegurar a sua
execu(;ao de boa fé na respectiva ordem juri-
dica 5, isto é, decidir se pretendem conferir
aos particulares o direito de invocarem as
estipulacoes desses acordos. Os dois casos
acima mencionados constituem a expressio
de uma vontade da Comunidade. Com isso,
ela d4 a conhecer que pretende cumprir o
direito da OMC, privando-se, assim, volun-
tariamente, da margem de manobra na apli-
cacdo das regras da OMC de que dispéem
determinadas partes contratantes que negam
qualquer efeito directo as referidas regras.

42 — Recordados, nomeadamente, no acérdao Portugal/Conselho,
ja referido (n.® 49).

43 — E o caso Nakajima. Para uma aplicagio, v. acérdio de 9 de
Janeiro de 2003, Petrotub e Republica, ja referido (n.” 52 a
56).

44 — E o caso Fediol.

45 — V.acérddo Portugal/Conselho, jé referido (n.” 35).
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2. A relevancia de uma decisdo do ORL de
condenacdo da Comunidade

42. E dentro do quadro esbocado por esta
jurisprudéncia que se situa a argumentagao
das recorrentes. Estas solicitam ao Tribunal
de Justica que determine em que medida
uma decisio do ORL que declara a incom-
patibilidade de uma regulamentagdo comu-
nitdria com o estipulado nos acordos OMC
é também susceptivel de modificar a recusa
de principio da invocabilidade dos referidos
acordos, excluindo, consequentemente,
qualquer fiscalizacdo da compatibilidade do
direito comunitdrio derivado a luz desses
acordos. Para o efeito, insistem no caracter
vinculativo da decisdo do ORL, para sustentar
que devem poder invocd-la e queixar-se da
sua inexecu¢do, mesmo apesar de os acordos
OMC nio serem, em si mesmos, invocaveis.
Apresentada deste modo, a argumentagio é
incontestavelmente infeliz. Como o Conselho
respondeu correctamente, uma decisio do
ORL ndo pode produzir efeitos mais extensos
do que as regras da OMC cuja violagdo
declara. A questio a que o Tribunal de
Justica é convidado a responder é, portanto,
mais concretamente, a de saber se, reprodu-
zindo os termos utilizados pelo Tribunal de
Primeira Instancia nos acérddos recorridos,
«os acordos OMC criam para os particu-
lares da Comunidade o direito de deles se
prevalecerem em tribunal para contestarem
a validade de uma regulamentacdo comuni-
tdria, nos casos em que o ORL tenha decla-
rado que tanto esta como a regulamentacdo
subsequente adoptada pela Comunidade,
designadamente para cumprir as regras da
OMC em causa, sdo incompativeis com estas
Gltimas» *¢

46 — Acérdaos Fiamm (n.° 108) e Fedon (n.° 101).

43. As ora recorrentes criticam o Tribunal
de Primeira Instincia por ter dado uma
resposta negativa nos acérddos recorridos.
No entanto, ao decidir nesse sentido, este
limitou-se a seguir a orientacdo jurispru-
dencial anterior. Com efeito, o Tribunal
de Justica tinha ja dado a entender que néo
poderia haver invocabilidade de uma decisao
do ORL, na auséncia da invocabilidade das
regras da OMC Y. E certo que a questio de
saber se uma decisdo do ORL de condenacdo
da Comunidade é susceptivel de modificar
o principio da ndo invocabilidade do direito
da OMC continuava em suspenso. E, na
verdade, o Tribunal de Justica pareceu, num
primeiro tempo, mostrar abertura quanto
a este ponto, ao censurar o Tribunal de
Primeira Instincia por ndo ter dado resposta
a um argumento segundo o qual os efeitos
juridicos de uma decisao do ORL para a
Comunidade Europeia «eram susceptiveis
de por em causa a sua apreciacdo quanto a
auséncia de efeito directo das regras da OMC
e de justificar o exercicio, pelo 6rgao jurisdi-
cional comunitario, da fiscalizagdo da legali-
dade das Directivas [...] a luz dessas regras,
no ambito da ac¢do de indemnizagdo inten-
tada pela recorrente» **. Porém, houve um
rapido recuo nessa abertura, tendo o tribunal
comunitdrio decidido que s6 no ambito
restrito delimitado pelos acérdaos Nakajima
e Fediol é que se podia invocar a incompa-
tibilidade de um acto comunitdrio com o
direito da OMC, mesmo que declarada por
uma decisio do ORL, no contexto de um
processo de reenvio prejudicial de apreciagdo
de validade® ou para fundamentar uma
accio de indemnizacio *.

47 — O Tribunal de Justica ja teve, efectivamente, ocasido de
precisar que o facto de um particular invocar o desrespeito
da obrigatoriedade, para a Comunidade, de uma decisao do
ORL equivale a alegar a violagdo do efeito obrigatério do
acordo OMC, o que apenas ¢ possivel caso este tenha efeito
directo (v. acérdao do Tribunal de Justiga de 14 de Outubro
de 1999, Atlanta/Comunidade Europeia, C-104/97 P,
Colect., p. 1-6983, n.”* 17 a 23).

48 — Acérdio Biret International/Conselho, j4 referido (n.® 57).

49 — V.acérdao Van Parys, ja referido.

50 — V. acérddo do Tribunal de Primeira Instancia, Chiquita
Brands e 0./Comisso, ja referido.
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44. A FIAMM e a FEDON nio desconhecem
esta jurisprudéncia. Contudo, insistem nas
particularidades do seu caso em relacdo
aos casos anteriores, para reivindicar uma
solucdo diferente. Nesta dptica, alegam que
o Tribunal de Justica é chamado a pronun-
ciar-se sobre a possibilidade de invocar uma
decisdo do ORL apéds o decurso do prazo
razoavel fixado para o seu cumprimento,
a fim de obter o ressarcimento dos danos
efectivamente sofridos em consequéncia das
medidas de retaliacio. Trata-se, portanto,
de um caso inédito, na medida em que o
acérddo Van Parys tratou da invocabilidade
de uma decisdo do ORL, para apreciar, no
ambito de um reenvio prejudicial, a validade
de um acto comunitério; inédito igualmente
porque, apesar de, no processo Chiquita
Brands e o., ji referido, estar também em
questdo um pedido de indemnizac¢do do dano
sofrido em resultado da violacdo persistente
das regras da OMC, ainda que declarada pelo
ORL, a recorrente se limitou a exigir a apli-
cacdo da excepcdo Nakajima.

45. A apreciagdo da procedéncia da argu-
mentacdo das recorrentes exige um reexame
dos fundamentos do préprio principio da
nido invocabilidade do direito da OMC.
Recordemos novamente que, atendendo a
sua natureza e economia, se negou, em prin-
cipio, qualquer invocabilidade a totalidade
dos acordos OMC e que sé poderia haver
lugar a uma aplicagdo contenciosa das regras
da OMC na medida em que isso nio afec-
tasse nem as possibilidades de negociacdo
que os acordos OMC oferecem as partes
signatdrias, mesmo em caso de litigio, nem
a reciprocidade e o equilibrio na aplicagio
dos compromissos acordados no ambito da
OMC; ou seja, em suma, desde que isso ndo
restringisse a liberdade politica que a natu-
reza e a economia dos acordos OMC deixam
as partes contratantes quanto a aplicacdo
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do disposto nos referidos acordos. Importa,
assim, determinar se, no contexto particular
dos processos em causa, a liberdade politica
dos érgdos legislativos e executivos comuni-
tarios no ambito da OMC é prejudicada pela
possibilidade reconhecida as recorrentes de
invocarem a decisao do ORL para demons-
trarem a ilegalidade da actuagdo da Comuni-
dade e de, com isso, obterem o ressarcimento
do dano sofrido em resultado da imposicdo
do direito aduaneiro extraordinirio pelos
Estados Unidos como medida de retaliaciao
pela inexecugio, por parte da Comunidade,
da decisdo do ORL.

46. Nesta perspectiva, a primeira interro-
gacdo é relativa a subsisténcia desta liber-
dade politica nas circunstancias especificas
do caso em apreco. A resposta seria segura-
mente positiva no caso de o prazo razodvel
para executar a decisio do ORL ainda néo ter
expirado. O Tribunal de Justica ja precisou
que «o 6rgdo jurisdicional comunitério, sob
pena de privar de efeito a concessdo de um
prazo razoavel para dar cumprimento as
recomendacdes ou decisdes do ORL, prevista
no ambito do sistema de resolucéo de litigios
instituido pelos acordos OMC, ndo podia
exercer uma fiscalizacdo da legalidade dos
actos comunitirios em causa, nomeada-
mente no dmbito de uma ac¢do de indem-
nizacgdo intentada ao abrigo do artigo 178.°
do Tratado»®'. Mas precisamente, como
assinalam com razdo a FIAMM e a FEDON,
o prazo razodvel que tinha sido concedido
a Comunidade para dar cumprimento a
decisdo do ORL tinha expirado em 1 de
Janeiro de 1999 e, através da decisdo de 19 de
Abril de 1999, o ORL tinha declarado que,
a data referida de 1 de Janeiro, subsistia a
incompatibilidade da regulamenta¢do comu-

51 — Acérdio Biret International/Conselho, j& referido (n.’ 62).
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nitdria com as regras da OMC. Por conse-
guinte, afirmam, a partir do momento em
que ndo foi acordada nenhuma compensacio
satisfatéria nos vinte dias seguintes a data
em que expirou o prazo razoavel, segundo a
possibilidade oferecida pelo artigo 22.°, n.° 2,
do MRL, a Comunidade ja ndo podia recorrer
a solugdes negociadas. J4 ndo lhe restava
outra op¢do sendo cumprir a decisio do
ORL ou expor-se a medidas de retaliacdo se
recusasse fazé-lo. A discussio versa, em defi-
nitivo, como se pode verificar, sobre a for¢a
vinculativa da decisdo do ORL: o MRL impoe
a execugdo integral das decisoes e recomen-
dagdes do ORL?

47. Para ser claro, ndo partilho da anahse
das ora recorrentes quanto a este ponto > E
certo que o artigo 22.°, n.° 1, do MRL privi-
legia a execugdo completa de uma reco-
mendacdo de cumprimento de uma medida
em conformidade com os acordos OMC e,
nos termos do artigo 3.%, n.° 7, do MRL, este
tem normalmente como objectivo imediato,
na falta de uma solugdo mutuamente acor-
dada entre as partes e compativel com os
acordos em causa, a supressdo das medidas
cuja incompatibilidade com os acordos OMC
foi declarada. No entanto, ndo se poderia
concluir daqu1, para retomar a férmula
jurisprudencial >, que o MRL determina os
meios adequados para garantir a execugdo
de boa fé, na ordem juridica interna das
partes contratantes, da decisio do ORL e,
portanto, das regras da OMC cuja violagdo
declarou. A Comunidade conserva a liber-
dade de fazer a escolha politica de se expor,

52 — Ainda que encontrem apoio nas conclusoes de alguns advo-
gados-gerais (v. conclusdes do advogado-geral S. Alber no
processo Biret International/Conselho, ja referido, econclu-
soes do advogado-geral A. Tizzano no processo Van Parys,
ja referido).

53 — V.acérdio Portugal/Conselho, ja referido (n.® 41).

num primeiro tempo, a medidas de retaliagdo
que foram autorizadas pelo ORL com base
no artigo 22.°, n.° 2, do MRL. Além disso,
como o Tribunal de Justica ja declarou® e
o Tribunal de Primeira Instancia recordou
nos acérdaos recorridos *>, mesmo no termo
do prazo fixado para a adequagdo da medida
declarada incompativel com as regras da
OMC e mesmo depois da autorizacdo e da
adopcdo de medidas de retaliagdo, continua
a ser reservado, em todo o caso, um lugar
importante a negociacdo entre as partes
em litigio. O artigo 22.°, n.° 8, do MRL
salienta, portanto, o caricter temporario
da suspensdo de concessdes, e limita a sua
duragdo «enquanto a medida que foi consi-
derada incompativel com o acordo abrangido
ndo for revogada, ou o membro que deve dar
cumprimento as recomendagdes ou decisdes
ndo apresentar uma solucdo para a anulagdo
ou reducdo de vantagens, ou enquanto nio
for encontrada uma solugcdo mutuamente
satisfatéria», com a tunica ressalva, formu-
lada no artigo 3.°, n.° 5, do MRL, de que
a referida solugdo seja compativel com os
acordos OMC. De resto, através das altera-
¢oes sucessivas do regime comunitirio de
importacdo de bananas, cuja incompatibili-
dade com as regras da OMC tinha sido decla-
rada, o Conselho e a Comissdo ndo preten-
deram eliminar as disposi¢des declaradas
incompativeis; tentaram, simultaneamente,
atender as declaragdes do ORL, respeitar os
compromissos assumidos perante outros
signatarios da Quarta Convencgao de Lomé e
salvaguardar os objectivos da OCM bananas;
e, por fim, foi um acordo celebrado com os
Estados Unidos, em 19 de Abril de 2001, que
permitiu por termo ao litigio. Poder-se-ia
certamente objectar que a execugdo das reco-
mendacoes e decisdes do ORL ndo pode ser
contornada e que semelhante solu¢do nego-
ciada constitui ainda uma forma de execugio

54 — V. acérddo Van Parys, ja referido (n.”* 42 a 51). V. também
ac6rdao do Tribunal de Primeira Instancia, Chiquita Brands
e 0./Comissio, ja referido (n.” 164).

55 — V.acérdiaos Flamm (n.” 125 a 129) e Fedon (n.”* 118 a 123).
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da decisio do ORL . No entanto, apesar de
se encarar a possibilidade perene de uma
solu¢do negociada do conflito como uma
liberdade limitada & escolha das modalidades
de execucdo das decisdes do ORL ou como
a liberdade de privilegiar uma alternativa a
execucdo da referida decisdo, a verdade é que
a liberdade subsiste.

48. Por conseguinte, pode a invocabilidade
das regras da OMC, cuja violagdo foi decla-
rada pela decisio do ORL para se apurar a
responsabilidade da Comunidade por facto
ilicito, fragilizar a liberdade politica de que
a Comunidade dispoe, em todo o caso, no
quadro juridico da OMC? Dito de outra
forma, seria a referida liberdade restringida
pela declaracdo pelo tribunal comunitério,
numa ac¢do de indemnizagdo, da ilegalidade
da actuacdo da Comunidade, declaracdo essa
que seria permitida pelo reconhecimento
desta invocabilidade? As ora recorrentes
criticam o Tribunal de Primeira Instancia
por té-lo afirmado®’. Alegam que a consta-
tacdo da ilegalidade ndo se destina a obter,
como no ambito de um processo de reenvio
prejudicial para apreciacdo da validade ilus-
trado pelo processo Van Parys, ou no &mbito
de um recurso de anulacdo, a declaragdo da
invalidade ou a anulagdo da medida comu-
nitdria contrdria ao direito da OMC; essa
decisdo judicial é, sem duvida, susceptivel de
afectar a possibilidade de os 6rgaos legisla-
tivos e executivos da Comunidade tentarem
uma solucdo negociada, dado que obriga as
institui¢oes a eliminarem da ordem juridica
da Unido Europeia a medida declarada invé-
lida ou anulada. O facto de se trazer a luz a
ilegalidade apenas visa, no caso em aprego,

56 — V., neste sentido, as conclusdes do advogado-geral S. Alber
no processo Biret International/Conselho, ji referido
(n.°* 74 a 88), e conclusdes do advogado»geral A. Tizzano no
processo Van Parys, ja referido (n.”” 56 e 57).

57 — V.acérdiaos Flamm (n.” 130 a 135) e Fedon (n.”* 123 a 128).
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preencher um dos trés requisitos a que a
responsabilidade extracontratual da Comu-
nidade por acto ilicito estd subordinada, ndo
tendo nenhuma incidéncia na eficicia da
medida comunitdria reconhecida incompa-
tivel com os acordos OMC.

49. Também, a este respeito, a argumen-
tagdo das recorrentes nio me convence.
E certo que a ilegalidade, assinalada pelo
tribunal comunitirio no ambito de uma
accdo de indemnizacdo, da regulamentacdo
comunitdria cuja incompatibilidade com o
direito da OMC foi declarada pelo ORL, ndo
conduz formalmente a sua anulagio nem a
declaracdo da sua invalidade. A referida regu-
lamentacéo permanece, portanto, parte inte-
grante da ordem juridica e continua teorica-
mente aplicavel. A declaracdo de ilegalidade
efectuada pelo tribunal comunitério nio tem,
no entanto, menos forga de caso julgado. Por
conseguinte, os 6rgaos politicos da Comu-
nidade ndo podem deixar perdurar a refe-
rida ilegalidade, sob pena de violagdo do
principio de uma comunidade de direito.
Incumbir-lhes-ia a obrigacio de eliminar
essa ilegalidade, procedendo a revogacdo da
regulamentacdo em causa. Assim, ser-lhes-ia
impossivel, como fizeram no caso em apreco,
através das dltimas alteragbes normativas
do regime comunitirio de importagido de
bananas, procurar uma solugdo negociada
que lhes permitisse equilibrar da melhor
forma os diferentes interesses em jogo. A sua
margem de manobra politica seria, portanto,
incontestavelmente posta em causa.

50. Além disso, o reconhecimento de uma
responsabilidade por acto ilicito da Comu-
nidade ofereceria a possibilidade de todas as
empresas afectadas quer pela medida comu-
nitdria incompativel com as regras da prépria
OMC quer pelas medidas de retaliagdo
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obterem, mediante recurso, o ressarcimento
integral dos prejuizos sofridos. A perspec-
tiva deste dnus financeiro seria, também ela,
susceptivel de forcar os 6rgaos politicos da
Comunidade a eliminar a medida comuni-
taria declarada incompativel com as regras
da OMC e, portanto, a restringir a liberdade
de actuagdo que lhes é deixada no quadro
juridico da OMC.

51. As ora recorrentes alegam, por ultimo,
que o reconhecimento da possibilidade
de invocar a decisdo do ORL para fins de
ressarcimento do dano sofrido em resul-
tado das medidas de retaliacdo adoptadas na
sequéncia da inexecugdo da referida decisdo
ja ndo tem influéncia alguma na liberdade
politica dos 6rgaos da Comunidade, dado
que, no caso em apreco, o pedido de indem-
nizacdo foi apresentado apds a resolugao do
litigio comercial no processo Fedon ou, pelo
menos, foi examinado posteriormente no
processo Fiamm. A consagracdo do principio
de uma responsabilidade por actuagdo ilicita
da Comunidade, que ndo cumpriu, dentro do
prazo razoével fixado, uma decisdo do ORL,
constitui, contudo, uma espada de Damo-
cles que penderia futuramente sobre a liber-
dade dos 6rgaos politicos da Comunidade no
ambito da OMC.

52. Resulta das consideragdes precedentes
que apenas podemos confirmar a recusa do
Tribunal de Primeira Instincia de fiscalizar,
no quadro da ac¢do de indemnizacio, fora
do ambito das excepgdes Fediol e Nakajima,
a legalidade da actuacdo das instituicoes
recorridas a luz das regras da OMC que o
ORL declarou terem sido desrespeitadas pela
Comunidade.

B — A responsabilidade objectiva da

Comunidade

53. As ora recorrentes criticam o Tribunal
de Primeira Instancia por ter tido em conta
uma acepcdo errada do conceito de prejuizo
anormal, que o levou incorrectamente a
negar que este existisse no caso em aprego.
Em contraposi¢do, embora o Conselho, a
Comissdo e o Reino de Espanha partilhem
da andlise do Tribunal de Primeira Instancia
sobre a inexisténcia de cardcter anormal
do prejuizo sofrido pelas recorrentes e se
congratulem, portanto, pelo dispositivo
dos acérdaos recorridos, que nega qualquer
responsabilidade objectiva da Comunidade,
criticam o Tribunal de Primeira Instancia por
ter consagrado o proéprio principio de uma
responsabilidade por acto licito, por té-lo
reconhecido como aplicdvel nos processos
em causa, por lhe ter estabelecido requisitos
insuficientemente restritivos e por ter incor-
rectamente reconhecido que alguns destes,
em especial o relativo ao nexo de causali-
dade directa, estavam preenchidos. Por isso,
sugerem ao Tribunal de Justica que proceda
a substituicoes dos fundamentos dos acor-
déos recorridos e até, quanto ao Conselho e
ao Governo espanhol que interpuseram para
esse efeito recursos subordinados, que anule
parcialmente os acérddos recorridos. Apre-
ciarei a relevincia da argumentacio das dife-
rentes partes, examinando sucessivamente
a questdo do principio de uma responsabi-
lidade objectiva da Comunidade, a do seu
ambito de aplicacdo e, por fim, a dos seus
pressupostos.
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1. O principio da responsabilidade objectiva
da Comunidade

54. O Conselho, a Comissdo e o Reino de
Espanha contestam a existéncia, afirmada
pelo Tribunal de Primeira Instancia e, na sua
opinido, insuficientemente fundamentada, de
um principio de responsabilidade da Comu-
nidade, quando ndo haja actuagdo ilicita
dos seus orgdos, enquanto principio geral
comum aos direitos dos Estados-Membros.
Muito menos de metade dos Estados-
-Membros consagraram este principio nas
suas ordens juridicas e o seu numero é de
apenas dois quando o acto gerador do dano é
um acto legislativo. E verdade que o Tribunal
de Primeira Instancia, sem extrema preocu-
pacdo de demonstragdo, se limitou a basear
o principio da responsabilidade da Comuni-
dade, quando ndo haja actuacdo ilicita dos
seus 6rgdos, na afirmacdo de que «os regimes
juridicos nacionais em matéria de responsa-
bilidade extracontratual permitem aos parti-
culares, ainda que em graus varidveis, em
dominios especificos e segundo modalidades
diferentes, obter em juizo a indemnizagdo de
determinados prejuizos, mesmo na inexis-
téncia de actuacdo ilicita por parte do autor
do prejuizo» **. Ora, o artigo 288.°, segundo
paragrafo, CE exige que o ressarcimento, pela
Comunidade, dos danos causados pelas suas
instituicdes obedega aos «principios gerais
comuns aos direitos dos Estados-Membros».

55. Mas serd que devemos interpretar o
artigo 288.°, segundo pardgrafo, CE no
sentido de que sé autoriza a recep¢do, em

58 — Acérdios Fiamm (n.” 159) e Fedon (n.’ 152). Para a repro-
dugdo desta solugdo e dos fundamentos idénticos, v.
acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 10 de Maio
de 2006, Galileo International Technology e o./Comissao
(T-279/03, Colect., p. I1-1291, n.”* 144 a 147).
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direito comunitdrio, de uma solu¢io em
matéria de responsabilidade extracontratual
dos poderes publicos, se esta for partilhada
por todos os Estados-Membros? A desco-
berta de um «principio geral comum aos
direitos dos Estados-Membros» ndo resulta
apenas de uma sobreposi¢do quase meca-
nica do direito de cada Estado-Membro que
destes retém unicamente os elementos que
coincidem exactamente? Nao creio. Seme-
lhante l6gica matemdtica do minimo deno-
minador comum conduziria a instituir um
regime de responsabilidade da Comunidade
em que as possibilidades de as vitimas de
um dano imputdvel as instituicdes obterem
ressarcimento seriam singularmente redu-
zidas®. Embora o Tribunal de Justica deva,
certamente, inspirar-se nas disposi¢oes
mais caracteristicas dos sistemas de direito
interno, terd, antes de mais, de assegurar a
adopgdo de uma solugéo que seja adaptada
as necessidades e particularidades da ordem
juridica comunitaria. Por outras palavras,
compete ao Tribunal de Justica beber nas
tradi¢cdes juridicas dos Estados-Membros
para encontrar uma resposta as questdes
juridicas analogas que se colocam no direito
comunitario, que a0 mesmo tempo respeite
estas tradicdes e se adapte ao contexto
préprio da ordem juridica comunitdria.
Nesta Optica, pode até ser privilegiada uma

59 — Do mesmo modo, o advogado-geral K. Roemer rejeitava
a aplicagdo do «principio do limite inferior» que resulta
da escolha de apenas se considerarem regras existentes
em todos os Estados-Membros (conclusdes no processo
Zuckerfabrik Schéppenstedt/Conselho, acérdao de 2 de
Dezembro de 1971, 5/71, Recueil p. 975, em especial
p. 991, Colect., p. 375). Roemer assinalava que o impor-
tante «ndo é a concordancia das ordens juridicas de todos
os Estados-Membros, nem mesmo uma espécie de escru-
tinio seguido da verificagdo de uma maioria, mas sim [...]
o estudo ponderado do direito comparado» (conclusdes no
processo Werhahn Hansamiihle e 0./Conselho e Comissao,
acérdao de 13 de Novembro de 1973, 63/72 a 69/72, Recueil,
p. 1253, em especial, p. 1258, Colect., p. 477). Este evocava
mesmo a possibilidade de se inspirar na «regulamentagao
nacional elaborada da forma mais judiciosa (‘tberlegenst’)»
(conclusées no processo 5/71, ja referido; v., em especial,
p. 991, Colect., p. 375), «de estabelecer que ordem juri-
dica se apresenta como sendo a melhor» (conclusdes nos
processos 63/72 a 69/72, ja referidos, em especial, p. 1258).
Do meu ponto de vista, ndo se trata de procurar a melhor
solugdo juridica, mas de elaborar a que se revele ser mais
adequada ao contexto e as necessidades da ordem juridica
comunitaria.
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solucdo minoritdria, desde que seja a que
melhor corresponde as exigéncias do sistema
comunitdrio. Basta recordar o exemplo do
«Vertrauensschutzprinzip» consagrado no
direito comunitério, quando apenas o direito
alemdo o conhecia. Por conseguinte, o facto
de apenas os direitos espanhol e francés
preverem uma responsabilidade dos poderes
publicos resultante de um acto legislativo
licito ndo pode constituir um obsticulo ao
seu reconhecimento no direito comunitério.

56. O que é determinante é saber se esta
solucdo é a que melhor satisfaz as necessi-
dades especificas da ordem juridica comuni-
téria. Isto ndo quer dizer que o principio da
responsabilidade dos poderes publicos resul-
tante de um acto legislativo licito devesse ser
consagrado na ordem juridica comunitdria
por se revelar ser a melhor solucdo juridica,
que, como tal, deveria ser adoptada nesta
ordem juridica. A sua consagracdo no direito
comunitério s6 pode ser o resultado de uma
comparagdo do disposto na matéria pelos
diferentes sistemas juridicos nacionais com
o fim de elaborar a solugdo mais bem adap-
tada as exigéncias préprias da ordem juridica
comunitaria .

57. Ora, parece-me ser esse exactamente
o caso. A consagracio de um principio da
responsabilidade objectiva da Comuni-
dade permitiria, com uma preocupacdo de
justica, compensar o rigor dos pressupostos

60 — Para uma ilustragdo deste método a luz do direito de greve,
que visa confrontar uma solu¢io recebida nos direitos
nacionais com as exigéncias préprias da ordem juridicaco-
munitdria, v. as minhas conclusdes no processo Interna-
tional Transport Workers’ Federation e Finnish Seamen’s
Union (acérdio de 11 de Setembro de 2007, C-438/05,
Colect., p. I-10779, n.° 60 das conclusdes).

de constitui¢do da responsabilidade por acto
ilicito da Comunidade, vinculada, em parti-
cular, a exigéncia de uma violagdo suficiente-
mente caracterizada de uma norma juridica
que protege os particulares®, a fim de dar
as vitimas de um prejuizo particularmente
grave, sofrido em resultado da actuagdo das
instituicdes comunitérias, a possibilidade de
obterem ressarcimento dele. A adequagio
desta solugdo explica, sem duavida, que o
Tribunal de Justica nunca tenha afastado a
possibilidade de a consagrar®. Além disso,
ainda que esta solugéo juridica sé se encontre
em algumas ordens juridicas nacionais, a
preocupacio que exprime e a protec¢do dos
interesses juridicos que garante sdo igual-
mente tidas em conta noutras ordens juri-
dicas, mesmo se, como veremos **, através de
mecanismos juridicos diferentes.

58. No contexto particular dos casos em
apreco, a referida solugdo mostra-se ser
ainda mais adaptada. Por falta de invocabili-
dade das regras da OMC, os particulares que
se poderiam queixar de uma actuagdo das
instituicdes da Comunidade contriria aos
acordos OMC néio podem, com efeito, como
se viu, invocar a sua ilegalidade. Tanto a via

61 — V. acérdio de 4 de Julho de 2000, Bergaderm e
Goupil//Comissdo (C-352/98 P, Colect., p. 1-5291, n.”* 41
e42).

62 — V. acérdaos de 13 de Junho de 1972, Compagnie
d’approvisionnement, de transport et de crédit e Grands
Moulins de Paris/Comissdo (9/71 e 11/71, Recueil, p. 391,
n.° 46, Colect., p. 131); de 31 de Margo de 1977, Compagnie
industrielle et agricole du comté de Loheac e o./Conselho
e Comissdo (54/76 a 60/76, Recueil, p. 645, n.° 19, Colect.,
p. 223); de 6 de Dezembro de 1984, Biovilac/CEE (59/83,
Recueil, p. 4057, n.° 29); de 24 de Junho de 1986, Dévelo-
ppement e Clemessy/Comissio (267/82, Colect., p. 1907,
n.° 33); de 15 de Junho de 2000, Dorsch Consult/Conselho
e Comissio (C-237/98 P, Colect., p. 1-4549, n.° 18); acér-
déos do Tribunal de Primeira Instancia de 6 de Dezembro
de 2001, Area Cova e o./Conselho e Comissdo (T-196/99,
Colect., p. 11-3597, n.° 171); de 20 de Fevereiro de 2002,
Forde-Reederei/Conselho e Comissdo (T-170/00, Colect.,
p. 1I-515, n.° 56); de 10 de Abril de 2003, Travelex Global
and Financial Services e Interpayment Services/Comissao
(T-195/00, Colect., p. 1I-1677, n.° 161); de 2 de Julho
de 2003, Hameico Stuttgart e o./Conselho e Comissao
(T-99/98, Colect., p. 11-2195, n.” 60); e de 10 de Fevereiro
de 2004, Afrikanische Frucht-Compagnie/Conselho e
Comissdo (T-64/01 e T-65/01, Colect., p. 11-521, n.* 150 e
151).

63 — V., infra, n.° 63 das presentes conclusdes.
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do recurso de anulagdo como a do processo
de reenvio prejudicial para aprecia¢io da
validade ou a da ac¢do de indemniza¢do com
base na culpa lhes estdo, consequentemente,
vedadas. Nao estando consagrado o principio
de uma responsabilidade objectiva da Comu-
nidade, mesmo os que tiverem sofrido, em
resultado dessa ilegalidade, um dano parti-
cularmente grave, serdo privados de qualquer
tutela jurisdicional. Nesta mesma ordem
de ideias, sublinhamos que a consagracio,
pelo Conseil d’Ftat francés, de uma respon-
sabilidade objectiva por actos legislativos
é frequentemente apresentada como uma
compensacdo pelo facto de ser impossivel a
um tribunal administrativo francés erigir-se
em juiz da lei através do exercicio de uma
fiscalizacao da constitucionalidade.

59. Por outro lado, a recep¢do de um prin-
cipio de responsabilidade objectiva serviria
igualmente as exigéncias de uma boa gover-
nagdo. Forcaria o poder politico, quando
pretende manter uma regulamentacdo
comunitdria apesar do termo do prazo razo-
avel fixado para cumprir uma decisio do
ORL que a declarou incompativel com as
regras da OMC, a avaliar melhor os custos
que dai poderiam decorrer para os cida-
ddos da Unido Europeia e a proceder a uma
ponderagdo destes com as vantagens para o
sector ou sectores econdémicos afectados pela
manutencdo da regulamentagdo comunitaria.
Dai resultaria, ndo a redugéo do poder discri-
ciondrio das institui¢des no ambito da OMC
mas a garantia de um exercicio prudente do
referido poder discriciondrio.

60. Por ultimo, o reconhecimento de um
principio da responsabilidade objectiva
levaria a deixar a cargo da ordem juridica
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a reparticdo interna das consequéncias da
liberdade de actuagdo das institui¢des no
ambito da OMC. Ja4 ndo competiria aos
parceiros comerciais escolherem discriciona-
riamente, através da adop¢do de medidas de
retaliacdo, a categoria de operadores econé-
micos comunitdrios sobre a qual deve recair
o custo da referida liberdade, mas incumbiria
a Comunidade decidir se este custo deve
ser unicamente suportado pelas empresas
afectadas pelas medidas de retaliagdo ou
se o mesmo deve ser distribuido por toda a
sociedade.

61. Pelas razdes que acabei de indicar,
parece-me que OS processos em causa
oferecem a ocasidao ou impdem mesmo que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica dé mais
um passo. Ao consagrar-se o principio da
responsabilidade objectiva da Comunidade,
trata-se de fazer com que a referida jurispru-
déncia transite do estddio do eventual para
o do estabelecido, do tempo das incertezas
para o das solucdes .

62. A consagracio de um principio da
responsabilidade objectiva da Comunidade
poderia inspirar-se na ideia de igualdade dos
cidaddos perante os encargos publicos, na
qual o direito administrativo francés baseou
a responsabilidade por actos legislativos. O
raciocinio pode ser apresentado sumaria-
mente da seguinte forma: uma vez que se

64 — Para utilizar uma férmula adoptada por Picod, F., e Coutron,
L. — «La responsabilité de la Communauté européenne du
fait de son activité administrative», in Auby, J. B., e Dutheil
de la Rocheére, J. — Droit administratif européen, Bruylant
2007, p. 171, v., em especial, pp. 204 a 208.
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presume que qualquer actividade publica
beneficia toda a colectividade, é normal que
os cidaddos devam suportar sem compen-
sacdo os encargos dai resultantes; mas se, no
interesse geral, os poderes publicos causarem
um dano particularmente grave a determi-
nados individuos, que s6 é sofrido por estes,
daf resulta um énus que normalmente nao
lhes incumbe e que deve dar direito a indem-
nizacdo; esta, sendo suportada pela colec-
tividade através do pagamento do imposto,
restabelece a igualdade desfeita.

63. Esta ideia ndo se afasta muito da «Sonde-
ropfertheorie» do direito alemdio, segundo
a qual os individuos que, em razdo de uma
intervencdo publica licita, sofram um «sacri-
ficio especial», isto é, um prejuizo equiva-
lente a uma expropriacdo, devem obter o
ressarcimento. Assim apresentada, a respon-
sabilidade objectiva da Comunidade podera
também encontrar fundamento no direito
de propriedade que, em conformidade com
as tradi¢des constitucionais comuns aos
Estados-Membros, é protegido na ordem
juridica comunitdria enquanto principio
geral de direito. Traduziria a ideia de que nao
poderia haver violagdo equivalente a uma
expropriacdo resultante de uma intervencao,
mesmo licita, do poder normativo comuni-
tario, sem indemnizacdo 6

65 — V., ja a favor desta intuigdo, conclusdes do advogado-geral
Sir Gordon Slynn no processo Biovilac/CEE, ja referido, em
especial p. 4091. Esta ¢, de facto, a forma como a questdo
é tratada em muitos ordenamentos juridicos (v. Amaral,
M. L. — Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar
do legislador, Coimbra Editora, 1998, pp. 474 e segs.).

2. O ambito de aplicacdo da responsabili-
dade objectiva da Comunidade

64. Quanto ao ambito de aplicacio deste
principio da responsabilidade objectiva,
a Comissdo, designadamente, critica o
Tribunal de Primeira Instancia por, depois
de ter reconhecido que este apenas pode
actuar «em dominios especificos» *°, ndo ter
julgado dever precisar de que dominios se
tratava. No entanto, tal ndo era necessario
para fins de decisdo dos processos em causa.
Ao Tribunal de Primeira Instancia bastaria
assegurar-se de que a responsabilidade objec-
tiva se podia aplicar nos referidos processos,
como reconheceu implicitamente, na medida
em que verificou que os seus pressupostos de
aplicacdo estavam preenchidos. Mas é por
isso que tanto a Comissao como o Conselho
também o criticam. Importa, portanto, fazer
a este respeito as observagdes que se seguem.

65. Em primeiro lugar, ao contririo da
apresentacdo que a Comissdo e o Conselho
tendem a fazer, ndo esta tanto em causa um
principio da responsabilidade por acto licito,
que o Tribunal de Primeira Instancia consa-
grou, na nossa opinido acertadamente, nos
acordaos recorridos. Trata-se mais generi-
camente de uma responsabilidade objectiva,
mesmo sem culpa. Por outras palavras, a
responsabilidade constitui-se independen-
temente da exigéncia de culpa na origem do
prejuizo cuja existéncia cabe ao recorrente
fazer prova. A responsabilidade pode mesmo
abranger casos de actos ilicitos que, contudo,
ndo sdo constitutivos de uma violagdo sufi-
cientemente caracterizada.

66 — Acérdios Fiamm (n.° 159) e Fedon (n. 152).
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66. Em segundo lugar, diferentemente do
Conselho, ndo vejo por que razdo este regime
de responsabilidade objectiva ndo se poderia
aplicar igualmente aos casos de omissdo
normativa. O paralelismo estabelecido pelo
Conselho com a acgado por omissdo prevista
no artigo 232.° CE ndo é relevante no caso
da responsabilidade objectiva. De qualquer
modo, nos presentes processos, ndo estd em
causa uma falta de ac¢do normativa. Tanto
o Conselho como a Comissdo adoptaram,
no prazo razoavel fixado, diversas iniciativas
(adaptagdo do regime comunitario de impor-
tacdo de bananas, negociagdes), de resto,
assinaladas pelo préprio Conselho no seu
articulado, mas estas iniciativas revelaram-
se inadequadas para assegurar uma execugao
correcta da decisao do ORL.

67. Em terceiro lugar, nio hd nenhuma
razdo valida para limitar, como sustenta a
Comissao, a responsabilidade objectiva da
Comunidade, unicamente, aos casos em que
na origem do prejuizo se encontra um acto
néo legislativo. O artigo 288.°, segundo para-
grafo, CE impoe & Comunidade a obrigacdo
de indemnizar «os danos causados pelas
suas instituicdes», sem distinguir segundo
a natureza, administrativa ou legislativa,
da sua actividade. Além disso, um prejuizo
particularmente grave pode, no interesse
geral, ser imposto a determinados opera-
dores tanto pelo poder legislativo como
pelo poder executivo. De resto, no caso em
apreco, a adaptacdo, considerada insufi-
ciente, do regime comunitirio de impor-
tacdo de bananas foi efectuada quer por um
regulamento de base do Conselho quer por
um regulamento de execucdo da Comissdo.
Por ultimo, e acessoriamente, esta limitagdo
parece-me pouco apropriada, atendendo
a insuficiente distingdo entre actos legisla-
tivos e actos administrativos no estado actual
do direito comunitdrio. Em suma, apenas
um prejuizo causado pela aplicagdo de uma
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disposicao de direito grimério ndo pode dar
. 7
lugar a ressarcimento .

68. Por dltimo, no contexto particular do
respeito dos acordos OMC, que é o dos
processos em causa, apenas os cidadaos
da Unido poderiam invocar este regime de
responsabilidade objectiva para exigir o
ressarcimento de um prejuizo particular-
mente grave que lhes tenha sido causado, no
interesse geral, pelas instituicoes comunitd-
rias. Efectivamente, para efeitos de exercicio
da sua liberdade de actuacio no ambito da
OMC, nio seria exigivel ao poder politico
nem lhe seria possivel avaliar também os
custos que as escolhas efectuadas implicam
para os operadores de paises terceiros. No
contexto das competéncias comunitdrias
exercidas pelas institui¢des no dominio da
politica comercial externa, a ideia de ruptura
da igualdade perante os encargos publicos
apenas se pode, portanto, conceber entre os
cidaddos da Unido. Por conseguinte, ndo se
pode validamente argumentar, a semelhanca
do Conselho, que o reconhecimento de uma
responsabilidade objectiva no contexto da
aplicacdo do direito da OMC desrespeita o
principio da reciprocidade, na medida em que
os principais parceiros comerciais da Comu-
nidade ndo conhecem esta responsabilidade.

69. Assim exposta, fundamentada e delimi-
tada, surge claramente a fungéo do principio
da responsabilidade objectiva da Comuni-
dade. Nao se trata de forma alguma de obrigar
as instituicdes comunitarias a cumprirem as

67 — V. acérdiao do Tribunal de Primeira Instancia de 29 de
Janeiro de 1998, Dubois et Fils/Conselho e Comissdo
(T-113/96, Colect., p. 11-125, n.”* 40 a 48).
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regras da OMC, restringindo a sua liberdade
politica. Trata-se unicamente de garantir que
os custos resultantes das escolhas politicas
ndo afectem a igualdade dos cidaddos da
Unido face aos encargos publicos.

70. Sdo compreensiveis as reticéncias do
Conselho e da Comissao em relacdo a consa-
gracdo do principio da responsabilidade
objectiva da Comunidade. Néo se deve, por
meio de um mecanismo de responsabili-
dade demasiado generoso, fazer pesar sobre
o exercicio da actividade legislativa e admi-
nistrativa uma ameaca susceptivel de inibir
o préprio exercicio dessa actividade. No
entanto, por mais legitima que esta preocu-
pacdo seja, ela ndo pode obstar ao reconhe-
cimento de um principio da responsabilidade
objectiva da Comunidade. A sua conside-
racdo assim como a sua ponderagdo com a
preocupacgao de uma distribuigio equilibrada
dos encargos publicos devem reflectir-se
no alcance e nos requisitos impostos a essa
responsabilidade.

3. Os pressupostos da
objectiva da Comunidade

responsabilidade

71. O Conselho e a Comissdao contestam,
desde logo, o bem-fundado das apreciagoes
do Tribunal de Primeira Instancia relativas ao
preenchimento dos pressupostos inerentes
a qualquer mecanismo de responsabilidade,
que ndo sdo, portanto, préprios do regime
de responsabilidade objectiva. Alegam
que o conceito de prejuizo real e certo e as
regras relativas ao onus da prova néo foram

tidos em conta. No entanto, o Tribunal de
Primeira Instdncia considerou correcta-
mente que os recorridos ndo contestaram a
realidade do prejuizo comercial sofrido pelas
recorrentes devido ao encarecimento dos
seus produtos provocado pelo direito adua-
neiro extraordindrio, criticando-as unica-
mente por nio terem sabido fazer-lhe face
através de medidas adequadas. E o Tribunal
de Primeira Instancia, para ter em conta a
realidade comprovada do dano, baseou-se
nas estatisticas elaboradas pela Comissao
que revelam uma descida do volume total das
importacdes de acumuladores estaciondarios e
de estojos para dculos, nos Estados Unidos,
durante o periodo de aplicagdo do referido
direito aduaneiro extraordindrio .

72. Os recorridos também criticam mais
seriamente o Tribunal de Primeira Instancia
por ndo ter tido em conta a necessidade
de o prejuizo resultar de modo suficiente-
mente directo da actuagdo da instituicio
em causa®. Nio ha, efectivamente, nenhum
automatismo entre a inexecucido pela Comu-
nidade da decisdo de condenagdao do ORL e
a instituicdo do direito aduaneiro extraor-
dindrio, tendo a conduta das autoridades
americanas quebrado o nexo de causa e efeito
entre a actuacdo das instituicdes comunité-
rias e o dano invocado. Por um lado, essas
autoridades recusaram as compensagoes que
lhes tinham sido oferecidas pela Comuni-
dade em aplicacdo do artigo 22.° n.°s 1 e 2,
do MRL. Por outro, escolheram livremente
solicitar ao ORL autorizagdo para adoptar
medidas de retaliacdo, utilizar a autorizagio
obtida e, nessa Optica, elaboraram discricio-
nariamente a lista dos produtos afectados e o
montante dos direitos. E assim verdade que

68 — V.acérdaos Fiamm (n.” 166 a 170) e Fedon (n.”* 159 a 162).

69 — V. acérdao do Tribunal de Justica de 4 de Outubro de
1979, Dumortier Fréres/Conselho (64/76, 113/76, 167/78,
239/78, 27/79, 28/79 e 45/79, Recueil, p. 3091, n.° 21). V.,
também, acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de
24 de Outubro de 2000, Fresh Marine/Comisséo (T-178/98,
Colect., p. 11-3331, n.’ 118).
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os Estados Unidos de modo nenhum eram
obrigados a reagir, como fizeram, a inexe-
cucido pela Comunidade, no prazo razoavel
fixado, da decisdo do ORL. Tal ndo obsta a
que a reaccdo das autoridades americanas
constitua uma das opg¢des abertas pelo MRL
em caso de inexecuc¢do de uma decisio ou
de uma recomendagido do ORL, e que fosse,
portanto, previsivel. Como o Tribunal de
Primeira Instincia declarou, pertinente-
mente, «a retirada das concessdes relativa-
mente & Comunidade sob a forma de direito
aduaneiro extraordindrio sobre as importa-
¢oes deve considerar-se uma consequéncia
que decorre objectivamente, segundo o
desenrolar normal e previsivel do sistema
de resolucdo de litigios da OMC aceite pela
Comunidade, da manutenc¢do em vigor pelas
instituicdes demandadas de um regime de
importacdo de bananas incompativel com os
acordos OMC» °. Por conseguinte, longe de
quebrar a cadeia de causalidade entre a actu-
acdo da Comunidade e o prejuizo alegado,
as iniciativas adoptadas pelas autoridades
americanas revelam-se antes elos da refe-
rida cadeia. O Tribunal de Primeira Instancia
considerou, portanto, correctamente a
actuacio da Comunidade como a «causa
determinante» "' do prejuizo sofrido pelas
recorrentes.

73. Debrucemo-nos agora sobre os pres-
supostos especificos do regime da respon-
sabilidade objectiva. Segundo as ora recor-
rentes, o Tribunal de Primeira Instincia
considerou e aplicou um conceito errado de
prejuizo anormal. Ao invés, os recorridos,
aderindo completamente ao conceito de
prejuizo anormal desenvolvido pelo Tribunal
de Primeira Instancia, entendem ser insu-
ficientes os requisitos de constituicdo da

70 — Acérdaos Fiamm (n.’ 183) e Fedon (n.’ 177).
71 — Acérdaos Fiamm (n.° 185) e Fedon (n.° 179).

I - 6542

responsabilidade objectiva por ele enun-
ciados e pedem, assim, ao Tribunal de
Primeira Instincia que complete os funda-
mentos dos acdrdaos recorridos, acrescen-
tando-lhes um requisito suplementar relativo
a inexisténcia de interesse inteiramente geral
prosseguido pela actuacdo das instituicoes
que causou o dano.

74. A apreciacio do mérito respectivo
destas diferentes alegacdes requer que se
precise quais devem ser os requisitos a que
a responsabilidade objectiva da Comunidade
estd subordinada. A meu ver, estes devem
ser ditados pelos préprios fundamentos em
que assenta este regime de responsabili-
dade. Como tentei demonstrar, o principio
da responsabilidade objectiva pode basear-
-se, simultaneamente, na ideia de ruptura
da igualdade dos cidadaos face aos encargos
publicos e na protecgdo devida ao direito
fundamental de propriedade. Consequente-
mente, 0s Unicos prejuizos a que a responsa-
bilidade objectiva d4 direito a ressarcimento
sd0 0s que apresentam caracter anormal e
especial.

75. Com efeito, todos os individuos devem
suportar sem compensacdo os inconve-
nientes normais que resultam da organizagio
da vida em sociedade e da intervencio dos
poderes publicos para esse fim, da mesma
maneira que beneficiam das vantagens dai
decorrentes. Trata-se, de certa maneira, de
encargos publicos que devem ser vistos como
uma obrigagdo normal dos interessados.
Ainda que estes encargos ndo onerem de
modo uniforme todos os cidaddos, o juiz nao
pode restabelecer uma igualdade perfeita.
Seria confiar-lhe uma tarefa desmesurada e
inapropriada. Mesmo sendo assimétricos,
os encargos publicos devem, portanto, em
principio, ser considerados uma obrigacdo
normal dos individuos, que nido da direito
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a ressarcimento. No entanto, o mesmo nao
acontece quando a intervencdo publica
origina um dano anormal e especial.

76. Um dano deve ser qualificado de
anormal quando se apresenta como tal,
simultaneamente, pelas condi¢des que lhe
deram origem e pelas suas caracteristicas
intrinsecas. O prejuizo anormal é, antes de
mais, aquele que ultrapassa os limites dos
riscos econdmicos inerentes as actividades
no sector em causa, isto é, que decorre da
realizacdo de um risco que a vitima nio podia
razoavelmente prever, contra o qual ndo se
podia precaver. Mas isso ndo ¢ suficiente.
E ainda necessério que revista um cardcter
grave. Caso contrdrio, o encargo ndo pode
ser considerado anormal ou o dano ndo pode
ser comparado a uma expropriagdo que a
proteccdo devida ao direito de propriedade
nao pode deixar sem indemnizacdo. Isso ndo
significa que o prejuizo deva equivaler a uma
privagdo total e definitiva da propriedade.
Contudo, deve originar uma violacdo sufi-
cientemente grave dos elementos do direito
de propriedade (usus, fructus e abusus). Além
disso, é necessdrio insistir que é indiferente
que essa violagdo do direito de propriedade
seja legal ou ilegal quando nos situamos no
ambito de uma responsabilidade que néo
assenta na culpa.

77. Em contrapartida, num regime de
responsabilidade assente na igualdade
perante os encargos publicos, ainda que o
dano possa ser qualificado de anormal no
sentido que acabei de definir, s6 da direito
ao ressarcimento se apresentar também
cardcter especial. Isso sé acontece se afectar
unicamente um pequeno numero de indi-
viduos ou, mais concretamente, uma cate-
goria particular de operadores econdémicos,
de forma desproporcionada em relagdo aos

outros operadores. Com efeito, sé nesta hipo-
tese é que serd desfeita a igualdade perante os
encargos publicos.

78. Desta forma enunciados e definidos, os
requisitos da anormalidade e da especiali-
dade do dano sdo suficientemente restritivos
para que, contrariamente ao sustentado pela
Comissdo, a aplicabilidade deste regime da
responsabilidade objectiva nos processos
em causa ndo afecte a liberdade politica das
institui¢cdes no ambito da OMC, que levou o
Tribunal de Justi¢a a concluir pelo principio
da ndo invocabilidade das regras da OMC.
O numero de vitimas que poderd queixar-se
de um prejuizo que preencha estes requisitos
serd, seja como for, sempre muito limitado,
de modo que o peso de uma eventual indem-
nizagdo para o orcamento da Unido Europeia
nunca serd susceptivel de condicionar a actu-
acdo dos orgdos politicos comunitdrios no
ambito da OMC.

79. A constituicaio da responsabilidade
objectiva da Comunidade deverd estar subor-
dinada ao preenchimento de um pressuposto
suplementar relacionado com a inexisténcia
de um interesse econémico geral prosseguido
pelo acto ou pela actuagdo na origem do
dano? Isso é o que o Conselho e a Comisséo
exigem ao Tribunal de Primeira Insténcia e o
acusam de ndo ter feito nos acérdaos recor-
ridos. Para esse efeito, podem encontrar
apoio em determinadas decisdes do tribunal
comunitério que, afastando-se da linha juris-
prudencial geral, acrescentaram este requi-
sito 2. Por outras palavras, se o acto ou a

72 — V. acérdiao Compagnie d’approvisionnement, de transport
et de crédit e Grands Moulins de Paris/Comissio, ja referido
(n.”* 45 e 46); acérdaos do Tribunal de Primeira Instancia,
j& referidos, Forde-Reederei/Conselho e Comissio (n.’ 56)
e g“frikanische Frucht-Compagnie/Conselho e Comissao
(n.°151).
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actuacgdo geradora do dano foram adoptados
no interesse de toda a colectividade e ndo
para favorecer certos interesses, é excluido
qualquer ressarcimento. Em minha opinido,
este pressuposto suplementar, exigido por
uma orientagdo jurisprudencial minoritéria,
nio deve ser aceite. Nao me parece oportuno,
dado que a igualdade perante os encargos
publicos e a proteccdo devida ao direito de
propriedade ditam que os operadores que
tenham sofrido um dano anormal e espe-
cial obtenham uma indemnizagdo, ainda
que a medida que causou o referido dano
se justifique por um interesse econémico
geral. O pressuposto em causa também ndo
me parece necessario, na medida em que os
pressupostos da anormalidade e da especiali-
dade do dano sdo suficientemente restritivos
para que o receio de uma eventual responsa-
bilidade ndo afecte a liberdade de acg¢éo do
poder politico na prossecucdo de um inte-
resse econdmico geral.

80. Os pressupostos que acabo de precisar
sdo os que a jurisprudéncia maioritaria,
ainda que ndo se pronunciando expressa-
mente sobre a existéncia de um principio da
responsabilidade objectiva da Comunidade,
enunciou e definiu como devendo, em todo
o caso, estar preenchidos. O Tribunal de
Justica subordinou, assim, expressamente,
a responsabilidade objectiva da Comuni-
dade a realizagio de um dano anormal e
especial ”*. Rejeitou igualmente a existéncia
de uma responsabilidade objectiva, porque
o dano invocado era apenas o resultado do
risco comercial normal que corre o operador
econémico no sector em causa’® ou ainda
porque o dano alegado ndo ultrapassava
«os limites dos riscos econémicos inerentes

73 — V. acérdao Dorsch Consult/Conselho e Comisséo, ja refe-
rido (n.”* 18 e 53).

74 — V. acérdao Développement e Clemessy/Comissio, ja refe-
rido (n.° 33).

I - 6544

as actividades do sector em causa»’’. Do
mesmo modo, o Tribunal de Primeira
Instancia, nos acérdidos recorridos, subor-
dinou a responsabilidade objectiva da Comu-
nidade a exigéncia de um dano anormal e
especial que definiu da seguinte maneira:
«0 prejuizo é, por um lado, anormal quando
ultrapassa os limites dos riscos econdémicos
inerentes as actividades do sector em causa e,
por outro, especial quando afecta uma cate-
goria especifica de operadores econdémicos
de modo desproporcionado em relacao aos
restantes operadores» ’°. Ao decidir desta
forma, situou-se na jurisprudéncia assente
que desenvolveu”’

81. Contudo, a FIAMM e a FEDON nio
pdem em causa a exigéncia do caracter
anormal e especial do dano nem a defi-
nicdo que lhe foi dada nos acérdaos recor-
ridos. Invocam o significado juridicamente
errado da definicdo de dano anormal que
o Tribunal de Primeira Instincia seguiu e
aplicou. Com efeito, o Tribunal de Primeira
Instancia declarou que o dano sofrido pelas
recorrentes ndo tinha ultrapassado os limites
dos riscos econdémicos inerentes a sua acti-
vidade de exportacdo, na medida em que a
eventualidade de serem impostas medidas de
retaliacdo, que estava prevista pelo MRL, ndo
pode ser considerada estranha as contingén-
cias normais do comércio internacional, no
estado actual da sua organizagio, pelo que as
consequéncias prejudiciais que dai possam
resultar devem ser obrigatoriamente supor-
tadas por todo o operador que decida comer-
cializar a sua produgdo no mercado de um
dos membros da OMC. Dito de outra forma,
por serem juridicamente previstas por um

75 — Acérdao Biovilac/CEE, ja referido (n.”* 28 e 29).

76 — Acérdaos Fiamm (n.° 202) e Fedon (n.° 191).

77 — V., em primeiro lugar, designadamente, o acérdio do
Tribunal de Primeira Instancia, ji referido, Afrikanische
Frucht-Compagnie/Conselho e Comissdo (n.”* 150 e 151);
v, a seguir, acérddo Galileo International Technology
e 0./Comissio (n.” 147 e 148).



FIAMM E O. / CONSELHO E COMISSAO

instrumento que regulamenta o comércio
internacional, as medidas de retaliacdo
sdo forcosamente previsiveis por qualquer
empresa exportadora. Trata-se de um risco
inerente a actividade de exportacio.

82. Ao decidir neste sentido, o Tribunal de
Primeira Instincia, como alegam com razéo
as ora recorrentes, ndo teve em conta que a
anormalidade do dano se avalia em relacdo
aos riscos econdmicos inerentes as activi-
dades no sector em causa, isto é, que o dano
reveste um cardcter anormal’®, desde que
ndo seja a concretizacdo de um risco inerente
as actividades no sector em causa. E o que
ocorre quando ndo existe nexo entre o acto
ou a actuagdo geradora do dano e o sector
econémico em que se insere a actividade
das empresas vitimas do referido dano. Com
efeito, na auséncia deste nexo, nio se pode
considerar o dano como a concretizacdo
de um risco comercial normal em relacdo
ao qual um operador prudente se poderia e
deveria ter precavido. Foi neste sentido que
a jurisprudéncia se orientou. Foram, assim,
considerados normais o dano sofrido por
uma companhia de transportes maritimos,
na sequéncia da alteracdo do regime transi-
tério de isencdo fiscal dos produtos sujeitos
a impostos especiais de consumo e vendidos
nos navios nas travessias entre os Estados-
-Membros”, e o prejuizo sofrido por um
produtor de alimentos de base para leitoes e
aves de capoeira fabricados a partir de soro
de leite, na sequéncia da entrada em vigor
de determinados regulamentos comunita-
rios relativos a venda de leite em pé desti-
nado a alimentagdo de leitdes e de aves de
capoeira 80

78 — Seapresentar, além disso, também uma gravidade suficiente.

79 — V. acérdio Foérde-Reederei/Conselho e Comissdo, ja refe-
rido (n.” 58 a 60).

80 — V.acérdio Biovilac/CEE, ja referido (n.”* 27 a 30).

83. Ora, no caso em apreco, ndo existe nexo
nenhum entre a adopgdo e a manutencdo
da regulamentagdo relativa ao regime de
importacdo comunitaria de bananas e o dano
sofrido pelos exportadores comunitarios
de estojos para 6culos e de acumuladores
industriais, na sequéncia da introdugdo de
medidas de retaliacdo. Este dano ndo podia,
portanto, ser considerado normal para esses
operadores, tanto mais que, por for¢a do
artigo 22.°, n.° 3, do MRL, as medidas de
retaliacio devem incidir prioritariamente
sobre o mesmo sector onde foi verificada
uma violagdo do direito da OMC. Por este
motivo, os acdérddos recorridos devem ser
anulados por estarem feridos de erro de
direito. Competird ao Tribunal de Primeira
Instancia, depois de ter solicitado as recor-
rentes as informacdes necessdrias, apreciar
se o prejuizo invocado apresenta também
caracter anormal na medida em que cons-
titua uma violagdo de gravidade suficiente
dos elementos do direito de propriedade e
decidir quanto a especialidade do referido
dano.

C — A duragdo desrazodvel do processo

84. As ora recorrentes pedem, por ultimo,
a concessdo de uma indemnizagdo equita-
tiva pela duracdo desrazodvel do processo
em primeira instancia. O pedido da FEDON
podera ser facilmente rejeitado, nos termos
do artigo 112.°, alinea c), do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica, por inad-
missibilidade, uma vez que é desprovido de
qualquer fundamentagéo.
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85. Resta o pedido apresentado pela FIAMM
que, afirmando que o Tribunal de Primeira
Instancia demorou cerca de cinco anos e
nove meses para proferir uma decisdo no seu
processo, alega uma violagao do direito a ser
julgado num prazo razoavel, que integra o
direito a um processo equitativo consagrado
pelo artigo 6.°, n.° 1, da Convengédo Europeia
dos Direitos do Homem e garantido na ordem
juridica comunitdria enquanto principio geral
do direito. A ora recorrente baseia-se, para
esse efeito, no acérdao Baustahlgewebe *, no
qual o Tribunal de Justica reconheceu a apli-
cabilidade do referido direito aos processos
no Tribunal de Primeira Instancia e, conse-
quentemente, aceitou conhecer em recurso
um fundamento relativo a irregularidade do
processo que correu no Tribunal de Primeira
Instancia, em razdo da sua duracdo alegada-
mente desrazodvel. Entende que o prazo de
decisdo é excessivo, atendendo a clareza das
questdes de facto, a circunstancia de a actu-
acdo de nenhuma das partes ter contribuido
para prolongar o processo e ao facto de o
Tribunal de Primeira Instancia nio ter depa-
rado com situagdes excepcionais. Desta irre-
gularidade processual resultou um prejuizo
para os seus interesses, na medida em que, na
sequéncia dos empréstimos contraidos para
pagar os direitos aduaneiros extraordindrios,
ficou gravemente endividada e foi forcada a
negociar a cessdo da maioria do capital a um
fundo de investimento em troca da assuncio
da divida para com os bancos.

86. Por seu turno, a Comissio pede, também
quanto a este ponto, que o fundamento
seja julgado inadmissivel e, para este efeito,
afirma, designadamente, que a alegada irre-
gularidade processual nao teve nenhuma
influéncia na decisao da causa. No entanto, o

81 — Acérdio de 17 de Dezembro de 1998 (C-185/95 P, Colect.,
p. 1-8417).
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artigo 58.° do Estatuto do Tribunal de Justica
ndo exige que as irregularidades proces-
suais no Tribunal de Primeira Instancia,
para poderem ser invocadas, devam ter esse
alcance, exigindo simplesmente que «preju-
diquem os interesses do recorrente». Ora,
esse parece ser precisamente o caso, uma
vez que a duragido prolongada do processo
contribuiu para agravar a divida da recor-
rente. E embora, em relacdo a irregularidade
processual assente na duracdo excessiva do
processo no Tribunal de Primeira Instancia,
o requisito relativo ao prejuizo dos interesses
do recorrente tenha sido por vezes interpre-
tado no sentido de que exige que a referida
irregularidade pese na decisio da causa, tal
ocorreu, em todo o caso, unicamente na
medida em que o fundamento assente nessa
irregularidade foi invocado em apoio de
pedidos de anula¢do do acérdio do Tribunal
de Primeira Instancia®. Ora, no caso em
apreco, este fundamento apenas foi invocado
para fins de obtencdo de uma indemnizagéo
equitativa.

87. Ao invés, os pedidos para obtencdo de
uma indemnizagdo equitativa devem ser
analisados como a exigéncia de ressarci-
mento do prejuizo causado pela duragdo
desrazodvel do processo perante o Tribunal
de Primeira Instancia. Foi, de resto,
também como pedido de indemnizagio
que se analisou a reivindicagdo da recor-
rente no processo Baustahlgewebe, relativa
a redugdo do montante da coima aplicada
pela Comisséo e confirmada pelo Tribunal
de Primeira Instincia, pedido esse fundado
na duracio desrazodvel da decisdo da causa
por esse Tribunal®. E se, «por razdes de
economia processual e para garantir uma

82 — V. acérdio Baustahlgewebe/Comissdo, ji referido (n.® 49);
despacho de 13 de Dezembro de 2000, SGA/Comissdao
(C-39/00 P, Colect., p. I-11201, n.” 46).

83 — V.aanalise do advogado-geral P. Léger nas suas conclusoes
no processo Baustahlgewebe/Comissdo, ja referido (n.” 46
a76).
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reparacdo imediata e efectiva desta irregula-
. 84 . .

ridade processual»°", o Tribunal de Justica,
ndo obstante, julgou procedentes os pedidos
da recorrente e aceitou deduzir da coima o
montante do ressarcimento, basta observar
que, em todo o caso, esta légica de compen-
sa¢do nio é possivel no caso em apreco.

88. Os pedidos para obtencio de uma
indemnizacio equitativa deveriam, portanto,
ser apresentados ao Tribunal de Justica®
no ambito de uma acgdo por responsa-
bilidade extracontratual com base nos

84 — Acérdio Baustahlgewebe/Comissio, ja referido (n.” 48)

85 — Quanto a competéncia do Tribunal de Justica e nao
do Tribunal de Primeira Instincia para conhecer desta
acgdo, adiro aos argumentos apresentados pelo advo-
gado-geral P. Léger (conclusdes no processo Baustahl-
gewebe/Comissdo, ja referido, n.”* 66 a 71).

III — Conclusao

artigos 235.° CE e 288.c CE, a qual deve ser
intentada contra a instituicio ou as insti-
tuicdes cuja actuagdo originou o prejuizo.
Com efeito, como o Tribunal de Justica
declarou com razdo, «é do interesse de uma
boa administracdo da justica que, quando a
Comunidade ¢é responsabilizada por um acto
de uma das suas instituicdes, esta seja repre-
sentada perante o Tribunal de Justica pela ou
pelas institui¢oes a que é imgutado o facto
gerador da responsabilidade» *°. Ora, como a
Comissao observa correctamente, o presente
processo tem como recorridos o Conselho e
a Comissdo, ndo obstante a duragdo exces-
siva do processo objecto de acusacdo ser
imputdvel ao Tribunal de Primeira Instancia
que integra a instituicdo Tribunal de Justica.
Tanto ratione materice como ratione
personce, o pedido de indemnizacgdo equita-
tiva deve ser julgado inadmissivel.

86 — V. acérdaio Werhahn Hansamiihle e o./Conselho e
Comissdo, j4 referido (n.’ 7).

89. Atendendo a todas as consideracdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica

que:

«— Anule os acérddos do Tribunal de Primeira Instdncia das Comunidades Euro-
peias de 14 de Dezembro de 2005, FIAMM e FIAMM Technologies/Conselho e
Comissdo (T-69/01) e Fedon & Figli e 0./Conselho e Comissdo (T-135/01), por
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estarem feridos de erro de direito que consiste numa interpretacio errada do
conceito de prejuizo anormal, e ordene que os processos baixem ao Tribunal de
Primeira Instancia; e

— julgue inadmissiveis os pedidos apresentados pela Fabbrica italiana accumulatori
motocarri Montecchio SpA (FIAMM), a Fabbrica italiana accumulatori moto-
carri Montecchio Technologies Inc. (FIAMM Technologies) e pela Georgio
Fedon & Figli SpA e a Fedon América, Inc., com o fim de obterem uma indemni-
zagdo equitativa.»
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