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I

1. Antes de aderir & Unido Europeia, a
Finldndia celebrou acordos bilaterais de
investimento com a Federacdo Russa? com
a Bielorrussia ®, com a China* com a Maldsia®,
com o Sri Lanka ® e com o Uzbequistdo’. Estes
acordos garantem aos investidores de cada
uma das partes a livre transferéncia de
pagamentos, relativos a um investimento,
em moeda livremente convertivel &

2. A Comissdo considera que esta livre
circulagio de capitais, sem restricdes, é
incompativel com os artigos 57.°, n.° 2, 59.° e
60.°, n.° 1, CE, que prevéem a possibilidade de
o Conselho, em certas circunstancias,
restringir movimentos de capitais e paga-
mentos provenientes ou com destino a paises
terceiros. Considera que a Finlandia devia ter

1 — Lingua original: inglés.

2 — N.°58/1991, assinado em 8 de Fevereiro de 1989, e que entrou
em vigor em 15 de Agosto de 1991.

3 — N.°89/1994, assinado em 28 de Outubro de 1992, e que entrou
em vigor em 11 de Dezembro de 1994.

4 — N.°4/1986, assinado em 4 de Setembro de 1984, e que entrou
em vigor em 26 de Janeiro de 1986.

5 — N.°79/1987, assinado em 15 de Abril de 1985, e que entrou em
vigor em 3 de Janeiro de 1988.

6 — N.°54/1987, assinado em 27 de Abril de 1985, e que entrou em
vigor em 25 de Outubro de 1987.

7 — N.°74/1993, assinado em 1 de Outubro de 1992, e que entrou
em vigor em 22 de Outubro de 1993.

8 — V.também, em geral, Eilmansberger, T., «Bilateral Investment
Treaties and EU Law», Common Market Law Review 2009,
pp. 383 a 429, e, especificamente quanto a algumas das
questdes que se levantam no caso em aprego, as pp. 409 a 413.

renegociado estes acordos, nos termos do
segundo paragrafo do artigo 307.° CE, para os
tornar compativeis com o direito comunitario
e para adoptar mecanismos que permitissem
ao Conselho decidir sobre eventuais restri-
¢oes futuras.

3. A Comisséo pede, portanto, ao Tribunal de
Justica que declare que, nio tendo recorrido
aos meios adequados para eliminar estas
incompatibilidades, a Finlandia nédo respeitou
as obrigagdes que lhe incumbem por forga do
segundo paragrafo do artigo 307.° CE.

4. A Comissdo intentou também acgdes por
incumprimento anilogas contra a Austria e
contra a Suécia. Os ac6rdios nestes processos
foram proferidos em 3 de Marco de 2009°. A
presente accao por incumprimento respeita,
essencialmente, as mesmas questdes que
neles estavam em causa.

9 — Comissio/Austria (C-205/06, Colect., p. 1-1301) e Comissdo/
/Suécia (C-249/06, Colect., p. I-1335).
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5. A andlise que apresento nas presentes
conclusdes basear-se-3, portanto, essencial-
mente, no que o Tribunal de Justica declarou
nesses dois acérddos. Abordarei, porém,
especificamente, a nova questdo que surge
no caso em apreco, a saber, a dos efeitos de
uma cldusula que assegura a proteccido do
investimento dentro dos limites da legislacdo
nacional da parte contratante (a seguir
«clausula controvertida») inserida pela
Finldndia nos acérddos em questdo ':

«Cada uma das partes contratantes assegura,
em qualquer circunstincia, dentro dos limites
permitidos pelas suas préprias leis e decretos e
em conformidade com o direito internacional,
o tratamento razoavel e adequado dos inves-
timentos feitos por cidaddos ou sociedades da
outra parte contratante.» !

6. Especificamente, examinarei a questdo de
saber se, tal como Governo finlandés sustenta,
a expressdo «dentro dos limites permitidos
pelas suas préprias leis e decretos» permitia a
Finlandia aplicar restricdes aos movimentos
de capitais e aos pagamentos, nos termos
previstos nos artigos 57.° n.° 2, 59.° e 60.°,
n.°1, CE.

10 — A Comissé@o observa que a cldusula ndo consta dos acordos
com a Bielorrissia, com a Federagdo Russa e com o
Uzbequistdo, ao passo que a Finldndia sustenta que consta
de todos os acordos a excepgio do acordo com a Federagdo
Russa. Tendo em conta a conclusio a que chego, ndo
aprofundei a andlise deste aspecto.

11 — Artigo 3.° do acordo com o Sri Lanka. E pacifico que se trata
de uma versao tipica da cldusula em litigio.
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7. Se assim for, a Finlandia néo ter4 faltado ao
cumprimento das obrigacdes que lhe
incumbem por forca do segundo paragrafo do
artigo 307.° CE™. Esta disposi¢do obriga os
Estados-Membros a recorrer a todos os meios
adequados para eliminar as incompatibili-
dades com o direito comunitario verificadas
em acordos celebrados antes da sua adesdo.
Os Estados-Membros devem, caso seja neces-
sario, auxiliar-se mutuamente para atingir
essa finalidade e adoptar, se for caso disso,
uma atitude comum 3.

Disposicdes relevantes

Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados

8. Oartigo 31.° da Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados'* contém uma regra
geral de interpretacdo de tratados:

«1. Um tratado deve ser interpretado de boa
fé, de acordo com o sentido comum a atribuir

12 — Excepto, eventualmente, no que respeita aos acordos com a
Bielorrussia, com a Federacio Russa e com o Uzbequistao: v.
nota 10 supra.

13 — V. acérddos Comissdo/Austria, n.”* 32 e 34, e Comissio/
/Suécia, n.*® 33 e 35, ambos ja referidos na nota 9.

14 — Feitaem Viena em 23 de Maio de 1969, e que entrou em vigor
em 27 de Janeiro de 1980, UN Doc.A/Conf.39/27, 1155
UNTS 331, 8 ILM 679 (1969) (a seguir «Convengio de
Viena»).
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aos termos do tratado no seu contexto e a luz
dos respectivos objecto e fim.

2. Para efeitos de interpretacio de um
tratado, o contexto compreende, além do
texto, predmbulo e anexos incluidos:

a) Qualquer acordo relativo ao tratado e que
tenha sido celebrado entre todas as Partes
quando da conclusio do tratado;

b) Qualquer instrumento estabelecido por
uma ou mais Partes quando da conclusio
do tratado e aceite pelas outras Partes
como instrumento relativo ao tratado.

3. Ter-se-4 em consideracdo, simultanea-
mente com o contexto:

a) Todo o acordo posterior entre as Partes
sobre a interpretacdo do tratado ou a
aplicacdo das suas disposicoes;

b) Toda a pratica seguida posteriormente na
aplicacio do tratado pela qual se estabe-
leca o acordo das Partes sobre a inter-
pretacdo do tratado;

¢) Toda a norma pertinente de direito
internacional aplicavel as relacdes entre
as Partes.

4. Um termo sera entendido num sentido
particular se estiver estabelecido que tal foi a
intencdo das Partes.»

9. O artigo 62.° da Conven¢io de Viena
estabelece as alternativas disponiveis em
caso de alteracdo fundamental das circuns-
tancias (clausula rebus sic stantibus):

«1. Uma alteracdo fundamental das circuns-
tdncias relativamente as que existiam no
momento da conclusio de um tratado e que
ndo fora prevista pelas Partes ndo pode ser
invocada como motivo para fazer cessar a
vigéncia de um tratado ou para dele se retirar,
salvo se:
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a) A existéncia dessas circunstincias tiver
constituido uma base essencial do
consentimento das Partes em ficarem
vinculadas pelo tratado; e

b) Essa alteracdo tiver por efeito a modifi-
cacdo radical da natureza das obrigagoes
assumidas no tratado.

2. Uma alteracdo fundamental das circuns-
tdncias ndo pode ser invocada como motivo
para fazer cessar a vigéncia de um tratado ou
para dele se retirar:

a) Se se tratar de um tratado que estabeleca
uma fronteira; ou

b) Se a alteracdo fundamental resultar de
uma violacdo, pela Parte que a invoca, de
uma obrigacdo decorrente do tratado ou
de qualquer outra obrigagdo interna-
cional relativa a qualquer outra Parte no
tratado.

3. Se uma DParte puder, nos termos dos
nimeros anteriores, invocar uma alteracdo
fundamental das circunstancias como motivo
para fazer cessar a vigéncia de um tratado ou
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para dele se retirar, pode também invoca-la
apenas para suspender a aplicacio do
tratado.»

Tratado CE

10. O artigo 57.°, n.° 2, CE dispde:

«Ao mesmo tempo que se esfor¢a por
alcancar, em toda a medida do possivel, o
objectivo da livre circulacéo de capitais entre
Estados-Membros e paises terceiros, e sem
prejuizo dos restantes capitulos do presente
Tratado, o Conselho, deliberando por maioria
qualificada, sob proposta da Comissédo, pode
adoptar medidas relativas a circulacdo de
capitais provenientes ou com destino a
paises terceiros que envolva investimento
directo, incluindo o investimento imobilidrio,
estabelecimento, prestacdo de servigos finan-
ceiros ou admissdo de valores mobilidrios em
mercados de capitais. E exigida unanimidade
relativamente as medidas a adoptar ao abrigo
do presente nimero que constituam um
retrocesso da legislagio comunitdria em
relacdo a liberalizacdo dos movimentos de
capitais provenientes ou com destino a paises
terceiros.»
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11. O artigo 59.° CE dispoe:

«Sempre que, em circunstancias excepcio-
nais, os movimentos de capitais provenientes
ou com destino a paises terceiros causem ou
ameacem causar graves dificuldades ao
funcionamento da Unido Econémica e Mone-
téria, o Conselho, deliberando por maioria
qualificada, sob proposta da Comissio e ap6s
consulta do BCE, pode tomar medidas de
salvaguarda em relagéo a paises terceiros, por
um periodo nio superior a seis meses, se essas
medidas forem estritamente necessarias.»

12. O artigo 60.°, n.° 1, CE dispde:

«Se, no caso previsto no artigo 301.°, for
considerada necessaria uma ac¢do da Comu-
nidade, o Conselho, de acordo com o proce-
dimento previsto no artigo 301.°, pode tomar,
relativamente aos paises terceiros em causa, as
medidas urgentes necessdrias em matéria de
movimentos de capitais e de pagamentos.»

13. O artigo 307.° CE dispoe:

«As disposicoes do presente Tratado ndo
prejudicam os direitos e obrigacdes decor-
rentes de convengdes concluidas antes de
1 de Janeiro de 1958 ou, em relacdo aos
Estados que aderem a Comunidade, anterior-
mente a data da respectiva adesdo, entre um
ou mais Estados-Membros, por um lado, e um
ou mais Estados terceiros, por outro.

Na medida em que tais conveng¢des ndo sejam
compativeis com o presente Tratado, o Estado
ou os Estados-Membros em causa recorrerao
a todos os meios adequados para eliminar as
incompatibilidades verificadas. Caso seja
necessario, os Estados-Membros auxiliar-se-
-0 mutuamente para atingir essa finalidade,
adoptando, se for caso disso, uma atitude
comum.

Ao aplicar as convengdes referidas no
primeiro pardgrafo, os Estados-Membros
terdo em conta o facto de que as vantagens
concedidas no presente Tratado por cada um
dos Estados-Membros fazem parte integrante
do estabelecimento da Comunidade, estando,
por conseguinte, inseparavelmente ligadas a
criacdo de instituicdes comuns, a atribuicdo
de competéncias em seu favor e & concessio
das mesmas vantagens por todos os outros
Estados-Membros.»

I-10895
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Tramitacdo processual

14. Em resposta a notificacdo de 7 de Maio
de 2004, ao parecer fundamentado de
16 de Margo de 2005 e ao parecer fundamen-
tado adicional de 4 de Julho de 2006, o
Governo finlandés sustentou que as disposi-
¢Oes em questdo nos acordos bilaterais de
investimento respeitavam as obrigacoes que
lhe incumbiam por forga dos artigos 57.%, n.° 2,
59.° e 60.°, n.° 1, CE. Consequentemente, nao
considerou necessario tomar qualquer
medida nos termos do artigo 307.° CE para
eliminar as alegadas incompatibilidades *°.

15. A Comissdo intentou a presente ac¢do em
20 de Fevereiro de 2007.

16. A Comissdo pede ao Tribunal de Justica
que:

— Declare que, ndo tendo recorrido aos
meios adequados, visados no segundo
paragrafo do artigo 307.° CE, para
eliminar as incompatibilidades das dispo-
sicoes relativas as transferéncias que
figuram nos acérdios bilaterais de inves-
timento concluidos com a Federacdo

15 — Por carta de 27 de Outubro de 2006, a Finlandia informou a
Comissio de que tinha celebrado um novo acordo bilateral de
investimento com a China, que devia entrar em vigor em 15
Novembro de 2006. Porém, nido apresentou cépia do texto a
Comissao nem indicou se a data de entrada em vigor era
definitiva. A questdo estd pendente.

I-10896

Russa (antiga Unido Soviética), a Bielor-
russia, a China, a Malésia, o Sri Lanka e o
Uzbequistdo, a Republica da Finlandia
nio respeitou as obrigacdes que lhe
incumbem por forga do artigo 307.° do
Tratado CE;

— Condene a Finlandia nas despesas.

17. Foram apresentadas observacdes escritas
pelos Governos austriaco, finlandés, alemao,
hingaro, lituano e sueco e pela Comissao.

18. O Governo finlandés apresentou um
requerimento de audiéncia, que posterior-
mente retirou. N&o houve, portanto,
audiéncia.

A incompatibilidade dos acordos com o
Tratado CE

19. A Finlandia e os Estados-Membros inter-
venientes alegam que, na falta de qualquer
medida tomada pelo Conselho contra os
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paises terceiros em questao, o incumprimento
alegado é meramente hipotético, uma vez que
ndo ha «incompatibilidades verificadas», na
acepcdo do segundo  pardgrafo do
artigo 307.° CE. A obrigacdo dos Estados-
-Membros de eliminar as «incompatibilidades
verificadas» sé surge se, e quando, a Comissdo
verificar a existéncia de tais incompatibili-
dades. O mesmo argumento tinha sido
avangado pelos Governos austriaco e sueco e
pelos  Estados-Membros intervenientes,
incluindo a Finldndia, nos processos que
deram origem aos acérddos Comissdo/
/Austria e Comissdo/Suécia '°.

20. Embora sem responder explicitamente a
este argumento, o Tribunal de Justica
declarou que, para assegurar o efeito util dos
artigos 57.° n.° 2, 59.%, e 60.°, n.° 1, CE, é
necessario que as medidas que restringem a
livre circulagio de capitais possam ser, no caso
de serem adoptadas pelo Conselho, imediata-
mente aplicadas em rela¢do aos Estados aos
quais dizem respeito, que podem ser alguns
dos Estados que tenham assinado um dos
acordos em causa com o Estado-Membro em
questdo. Parece, portanto, que o argumento
de ndo existirem (ainda) «incompatibilidades
verificadas» néo foi considerado pertinente.

21. O Tribunal de Justica declarou, além
disso, que «estas competéncias do Conselho,
que consistem em adoptar unilateralmente
medidas restritivas em relacio a Estados
terceiros numa matéria que é idéntica ou

16 — Acérdaos Comissdo/Austria, n. 18 a 23, e Comissao/Suécia,
n.”* 17 a 21, ambos ja referidos na nota 9.

conexa com a regulada por um acordo
anterior celebrado entre um Estado-
-Membro e um Estado terceiro, revelam uma
incompatibilidade com o referido acordo
quando, por um lado, este ndo prevé uma
disposi¢io que permita ao Estado-Membro
em causa exercer os seus direitos e cumprir as
suas obrigacoes como membro da Comuni-
dade e quando, por outro, também nio exista
nenhum mecanismo de direito internacional
que o permita» V.

22. Examinarei sucessivamente cada uma
destas condi¢bes de incompatibilidade.

Os acordos em questdo contém uma dispo-
si¢do que permite a Finldndia exercer os seus
direitos e cumprir as suas obrigagées como
membro da Comunidade?

23. E ponto assente que os acordos em
questdio ndo contém disposi¢des que
reservem explicitamente a possibilidade de a
Comunidade aplicar restricbes aos movi-
mentos de capital e aos pagamentos nos
termos previstos nos artigos 57.°, n.’ 2, 59.° e
60.°, n.° 1, CE.

17 — Acérdaos Comissdo/Austria, n.° 37, e Comissdo/Suécia,

n.° 38, ambos j4 referidos na nota 9.

I-10897
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24. Os governos finlandés e lituano
sustentam, porém, que a cldusula controver-
tida permite a Finlandia respeitar as medidas
restritivas adoptadas pelo Conselho com base
nestas disposi¢des do Tratado CE.

25. O Governo finlandés alega que estas
disposic¢des poderiam ser imediatamente apli-
cadas, dado que quaisquer medidas restritivas
adoptadas pelo Conselho seriam parte inte-
grante da legislacio finlandesa a que essa
cldusula se refere, por forca do principio do
efeito directo do direito comunitario. E
irrelevante que a prépria Comunidade ndo
seja parte nos acordos em questdo. O Governo
lituano, por seu lado, recorda que o direito
comunitdrio faz parte do direito nacional.

26. Porém, na minha opinido, nio se trata
aqui de saber se o direito comunitirio faz
parte do direito nacional (como de facto faz).
A questdo central é antes a de saber se a
capacidade potencial da Finlandia de invocar a
expressdo «dentro dos limites permitidos
pelas suas proprias leis» contra os paises
terceiros com os quais celebrou esses acordos
constitui uma garantia suficiente de que as
restricdes aos movimentos de capitais e aos
pagamentos relativos a paises terceiros,
previstas nos artigos 57.°, n.° 2, 59.° e 60.°,
n.° 1, CE, podiam ser aplicadas.

27. Néo creio que assim seja. Tal como o
advogado-geral Poiares Maduro, considero
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que a aplicagdo do artigo 307.° CE ndo é
salvaguardada de modo adequado pela inter-
pretacdo incerta de cldusulas de um acordo
internacional . Pelo contrério, o
artigo 307.° CE «é de alcance geral e aplica-
-se a quaisquer acordos internacionais, inde-
pendentemente do seu objecto, susceptiveis de
afectar a aplicagdo do Tratado» .

28. Gostaria, quanto a este aspecto, de
estabelecer um paralelo com a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica relativa a transposicao
incorrecta de directivas por parte de um
Estado-Membro.

29. Segundo  jurisprudéncia  constante,
embora um Estado-Membro néo tenha neces-
sariamente que adoptar medidas legislativas
para transpor uma directiva, é, no entanto,
indispensavel que o direito nacional em causa
garanta efectivamente a plena aplicacdo da
directiva, que a situacdo juridica decorrente
desse direito seja suficientemente precisa e
clara e que os beneficidrios sejam colocados
em situacéo de conhecer a plenitude dos seus
direitos e, sendo caso disso, de os poder
invocar perante os Orgdos jurisdicionais
nacionais %.

18 — Conclusdes apresentadas nos processos Comissio/Austria e
Comissao/Suécia, ambos jé referidos na nota 9, n.° 62.

19 — Acérdaos de 14 de Outubro de 1980, Burgoa (812/79,
Recueil, p. 2787, n.° 6, o itdlico é meu); e de 5 de Novembro
de 2002, Comissdo/Reino Unido (C-466/98, Colect.,
p. 1-9427, n.° 23 e jurisprudéncia ai citada).

20 — V. acérddo de 9 de Setembro de 2004, Comissao/Espanha
(C-70/03, Colect., p.1-7999, n.° 15 e jurisprudéncia ai citada).
Por exemplo, o Tribunal de Justiga declarou que «a existéncia
de principios gerais de direito constitucional ou adminis-
trativo» (acorddo de 23 de Maio de 1985, Comissido/
/Alemanha, 29/84, Recueil, p. 1661, n.° 23) ou «uma norma
juridica geral» (acérdao de 20 de Maio de 1992, Comissdo/
/Paises Baixos, C-190/90, Colect., p. I-3265, n.° 17) podem ser
suficientes para a transposi¢io da directiva, desde que
respeitem estes requisitos minimos.
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30. O Tribunal de Justica declarou também
que a mera existéncia de uma pratica admi-
nistrativa que respeita a directiva® ou a
possibilidade de os oérgdos jurisdicionais
interpretarem o direito nacional em confor-
midade com a directiva®® ndo dispensa um
Estado-Membro de adoptar medidas de trans-
posicdo adequadas e vinculativas. O Tribunal
de Justica indicou que ndo deve haver
qualquer possibilidade, pratica ou mesmo
tedrica, de o modo pelo qual uma directiva
tenha sido transposta ser susceptivel de
comprometer a devida transposicdo das
regras nela estabelecidas *.

31. Além disso, o Tribunal de Justica afirmou
claramente que um Estado-Membro nédo pode
invocar o efeito directo das directivas para se
defender da alegacdo de nio ter transposto
integralmente uma directiva *.

32. Na minha opinido, estes principios
podem e devem ser aplicados, mutatis
mutandis, ao caso em apreco. Com efeito,
nos acérdios Comissio/Austria e Comissio/
/Suécia, o Tribunal de Justica parece ter
adoptado um padrido muito semelhante ao
estabelecido por essa jurisprudéncia e exigiu,
efectivamente, uma garantia de que as
restricdes aos movimentos de capitais e aos
pagamentos, previstas nos artigo 57.°, n.° 2,

21 — V., por exemplo, o acérddo de 15 de Margo de 1990,
Comissio/Paises Baixos (C-339/87, Colect., p. I-851, n.® 36).

22 — V., por exemplo, o acérdio de 27 de Outubro de 1993,
Steenhorst-Neerings (C-338/91, Colect., p. I-5475, n.os 32 a
34).

23 — V., por exemplo, o acérdao de 9 de Abril de 1987, Comissao/
/Itdlia (363/85, Colect., p. 1733, n.* 10 e 12.

24 — V., por exemplo, os acérddos de 6 de Maio de 1980,
Comissdo/Bélgica (102/79, Recueil, p. 1473, n.° 12); de
25 de Julho de 1991, Emmott (C-208/90, Colect., p. I-4269,
n.° 20); e de 20 de Margo de 1997, Comissio/Alemanha
(C-96/95, Colect., p. I-1653, n.* 37).

59.°e 60.°,n.° 1, CE, possam, se necessario, ser
aplicadas ®.

33. Nao creio que a Finlandia possa oferecer
tal garantia.

34. E manifesto que a sua possibilidade de o
fazer dependeria, em ultima andlise, da
interpretacdo que um tribunal internacional
ou arbitral fizesse da expressdo «dentro dos
limites permitidos pelas suas préprias leis e
decretos». Segundo jurisprudéncia constante,
um tratado internacional deve ser interpre-
tado em funcdo dos termos em que estd
redigido e a luz dos seus objectivos. O
artigo 31.° da Convengdo de Viena?, que
expressa, a este respeito, uma regra geral de
direito  consuetudindrio  internacional ¥,
dispde que um tratado deve ser interpretado
deboa fé, segundo o sentido comum atribuivel
aos termos do tratado no seu contexto, e a luz
dos respectivos objecto e fim?. Poderia
eventualmente invocar-se a aplicacdo desta
disposicdo para convencer um tribunal inter-
nacional ou arbitral tribunal a interpretar a
clausula controvertida no sentido de se referir
ao direito comunitdrio.

25 — V. acérdaos Comissio/Austria, n.”* 38 e 40, e Comissio/
/Suécia, n.** 39 e 41, ambos ja referidos na nota 9.

26 — V.n.° 8 e nota 14 supra.

27 — V., por exemplo, 0 acérdao de 17 de Dezembro de 2002 do
Tribunal Internacional de Justica, Soberania sobre Pulau
Ligitan e Pulau Sipadan (Indonésia/Malésia), I.C.J. Reports
2002, p. 625, n.’ 37.

28 — V.acérdaos de 20 de Novembro de 2001, Jany e o. (C-268/99,
Colect., p. I-8615, n.° 35) e de 10 de Janeiro de 2006, IATA e
ELFAA (C-344/04, Colect., p. I-403, n.° 40).
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35. Porém, considero que essa possibilidade é
muito incerta. Sem que seja necessario
aprofundar o exame da questio, ndo creio
que a aplicagdo do artigo 31.° da Convengéo
de Viena ou de qualquer outra norma
relevante relativa a interpretacio de tratados
possa oferecer uma garantia suficiente de que
a Finlandia podia aplicar restricdbes a movi-
mentos de capitais e a pagamentos em
conformidade com os artigos 57.°, n.° 2,59.° e
60.°, n.° 1, CE. A mera possibilidade de um
tribunal internacional ou arbitral vir a inter-
pretar a clausula controvertida nesse sentido
ndo basta para dispensar Finlandia das suas
obrigacdes.

36. Pelo contrario, no acérdiao Comisséo/
/Austria, o Tribunal de Justica observou que a
Austria tencionava inserir, nos acordos de
investimento em negociagdo ou quando os
acordos existentes fossem renovados, uma
cldusula que reservaria certos poderes a
organizagdes regionais, permitindo, assim, a
aplicacdo de quaisquer medidas de restrigdo
de movimentos de capitais e de pagamentos
que possam ser adoptadas pelo Conselho. O
Tribunal de Justica reconheceu que tal
cldusula deveria, em principio, ser conside-
rada susceptivel de eliminar a incompatibili-
dade verificada®. Uma cldusula com estas

29 — Acérdao Comissio/Austria, jé referido na nota 9, n. 40 e 41.
Porém, o Tribunal de Justi¢a observou que era ponto assente
que a Austria ndo tinha tomado «no prazo fixado [pela
Comissio] no seu parecer fundamentado, nenhuma iniciativa
em relacdo aos Estados terceiros em causa a fim de eliminar o
risco de conflito com as medidas que o Conselho pode
adoptar ao abrigo dos artigos 57.% n.° 2, CE, 59.° CE e 60.°,
n° 1, CE que pode surgir da aplicacio dos acordos de
investimentos celebrados com esses Estados terceiros»
(n.°42).
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caracteristicas é, porém, bastante diferente da
clausula controvertida.

37. O que o Tribunal de Justica declarou
quanto a cldusula que a Austria tencionava
inserir em acordos futuros ndo pode,

portanto, ser aplicado por analogia.

38. Concluo, portanto, que os acérdios em
questdo ndo contém uma disposicdo que
permita a Finlandia exercer os seus direitos e
cumprir as suas obrigagdes como membro da
Comunidade.

Existe algum mecanismo de direito interna-
cional que permita a Finldndia exercer os seus
direitos e cumprir as suas obrigagoes como
membro da Comunidade?

39. Os Governos lituano e hdngaro consi-
deram que um Estado-Membro pode adoptar
medidas restritivas recorrendo as possibili-
dades conferidas pelo direito internacional,
tais como a suspensio ou a cessacio do



COMISSAO / FINLANDIA

acordo, através da aplicacéo da clausula rebus
sic stantibus®.

40. Nos processos que deram origem aos
acérdios Comissio/Austria e Comissio/
/Suécia, os Estados-Membros demandados
invocaram varios mecanismos de direito
internacional, incluindo a cldusula rebus sic
stantibus, que, segundo alegavam, lhes permi-
tiriam exercer os seus direitos e cumprir as
suas obriga¢des como membros da Comuni-

dade?3!.

41. O Tribunal de Justica foi categérico ao
rejeitar estes argumentos *. Declarou que os
mecanismos identificados pela Austria e pela
Suécia ndo pareciam garantir o cumprimento
das suas obrigacoes comunitdrias, por duas
razdes: «Em primeiro lugar, os prazos
inerentes a qualquer negociagdo internacional
necessarios para renegociar os acordos em
causa sdo, por natureza, incompativeis com o
efeito util dessas medidas. Em segundo lugar, a
possibilidade de recorrer a outros meios
oferecidos pelo direito internacional, como a
suspensdo do acordo, ou mesmo a denuncia
dos acordos em causa ou de algumas das suas
cldusulas, produz efeitos demasiado incertos

30 — V.artigo 62.° da Convengao de Viena, citado no n.° 9 supra.

31 — V. conclusdes do advogado-geral Poiares Maduro nos
processos Comissao/Austria e Comissio/Suécia, ambos ja
referidos na nota 9, n.” 55 a 62.

32 — Acérdiaos Comissdo/Austria, n. 38 a 40 e Comissdo/Suécia,
n.”* 39 a 41, ambos ja referidos na nota 9.

para garantir que as medidas tomadas pelo
Conselho possam ser utilmente aplicadas» .

42. Concluo que nio existem mecanismos de
direito internacional que garantam que a
Finlandia poderd exercer os seus direitos e
cumprir as suas obrigagdes como membro da
Comunidade.

Conclusdo quanto a incompatibilidade dos
acordos com o direito comunitdrio

43. Os acordos em questio ndo contém
disposi¢des expressas que permitam a
Finlandia exercer os seus direitos e cumprir
as suas obrigacdes como membro da Comu-
nidade. Além disso, ndo existem mecanismos
de direito internacional que garantam a
Finlandia essa possibilidade. Concluo,
portanto, que os acordos em questio sdo
incompativeis com os poderes do Conselho de
restringir movimentos de capitais e paga-
mentos nos termos previstos nos artigos 57.°,
n.° 2,59.° e 60.° n.° 1, CE e que a Finlandia é
obrigada a recorrer aos meios referidos no
segundo paragrafo do artigo 307.° CE.

33 — V,, além disso, o acérdao de 25 de Setembro de 1997 do
Tribunal Internacional de Justiga, projecto Gabcikovo-Nagy-
maros, (Hungria/Eslovdquia), 1.C.]J. Reports, p. 7, n.° 104: «A
redacgdo negativa e condicional do artigo 62.° da Convengio
de Viena sobre o Direito dos Tratados indica claramente,
alids, que a estabilidade das relagdes convencionais exige que
o fundamento baseado numa alteragio fundamental de
circunstancias s6 se aplique em situagdes excepcionais»,
referido pelo Tribunal de Justica no acérdao de 16 de Junho
de 1998, Racke (C-162/96, Colect., p. [-3655, n.° 50).
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A Finlandia recorreu aos meios adequados
nos termos do segundo paragrafo do
artigo 307.° CE?

44. A Finlandia sustentou sempre que os
acordos bilaterais de investimento em questio
ndo sdo incompativeis com o Tratado e,
consequentemente, que ndo é necessario
recorrer aos meios previstos no segundo
paréagrafo do artigo 307.° CE. E pacifico que
a Finlandia ndo tomou, com efeito, quaisquer
medidas nos termos dessa disposicéo.

45. Os Governos austriaco, hungaro e aleméo
sustentam que, dada a importincia econé-
mica e politica dos acordos bilaterais de
investimento em questdo, a sua denuncia
para assegurar o cumprimento do direito
comunitdrio sé pode ser considerada em
ultimo recurso. Com efeito, uma vez que as
medidas restritivas sdo, normalmente, de
caracter temporario, a dentncia definitiva de
acordos existentes seria desproporcionada.

46. Nos acérdios Comissio/Austria e
Comissdo/Suécia o Tribunal de Justica nao
indicou em parte alguma que os Estados-
-Membros estavam obrigados a denunciar os
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acordos bilaterais de investimento entdo em
questao.

47. O Tribunal de Justica limitou-se a
observar que as incompatibilidades com o
Tratado a que estes acordos bilaterais de
investimento tinham dado origem ndo se
limitavam ao Estado-Membro demandado
em cada caso concreto. O Tribunal de
Justica declarou, por conseguinte, que, de
acordo com o segundo pardgrafo do
artigo 307.° CE, os Estados-Membros devem,
caso seja necessario, auxiliar-se mutuamente
para eliminar as incompatibilidades consta-
tadas e devem adoptar, se for caso disso, uma
atitude comum. O Tribunal de Justica acres-
centou que competia 8 Comissao, no ambito
do seu dever, imposto pelo artigo 211.° CE, de
velar pela aplicacio das disposi¢oes do
Tratado, tomar qualquer iniciativa que possa
facilitar a assisténcia mutua entre os Estados-
-Membros em causa bem como a adopgao
pelos referidos Estados-Membros de uma
atitude comum .

48. Estas observagdes aplicam-se igualmente
a0 caso em aprego.

49. Acresce que, no acordio Comissido/
/Portugal *, o Tribunal de Justica explicou de
que modo pode ser sanado um incumpri-
mento do artigo 307.° CE. Declarou que,
embora no quadro do artigo 307.° CE «os

34 — Acérdaos Comissao/Austria, n.” 43 e 44, e Comissio/Suécia,
n.” 43 e 44 (ambos ja referidos na nota 9).
35 — Acérdao de 4 de Julho de 2000 (C-62/98, Colect., p. -5171).
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Estados-Membros tenham o direito de esco-
lher as medidas apropriadas a tomar, nem por
isso tém menor obrigacio de eliminar as
incompatibilidades existentes entre uma
convengdo pré-comunitiria e o Tratado
CE. Se um Estado-Membro encontrar dificul-
dades que tornem impossivel a modificagdo
de um acordo, néo se pode [...] excluir que lhe
compete denunciar esse acordo»®. Em
resposta ao argumento de Portugal segundo
o qual essa dendncia implicaria uma exclusiao
desproporcionada dos seus interesses de
politica externa em relacdo ao interesse
comunitdrio, o Tribunal de Justica salientou
que o equilibrio entre os interesses de politica
externa de um Estado-Membro e o interesse
comunitdrio ja encontra a sua expressdo no
artigo 307.° CE, na medida em que esta
disposicéo «permite ao Estado-Membro para-
lisar uma norma comunitiria a fim de
respeitar os direitos de paises terceiros
resultantes de uma convencio anterior e de
observar as obriga¢des correspondentes. Este
artigo da-lhes também uma opgao quanto aos
meios apropriados para tornar o referido
acordo compativel com o direito comuni-
tario» ¥.

50. Concluo, portanto, que, ndo tendo recor-
rido aos meios adequados, visados no segundo
pardgrafo do artigo 307.° CE, para eliminar as
incompatibilidades das disposi¢oes relativas
as transferéncias que figuram nos acérdaos
bilaterais de investimento concluidos com a
Federacdo Russa (antiga Unido Soviética), a
Bielorrussia, a China, a Malasia, o Sri Lanka e

36 — Acordiao Comissdo/Portugal, ja referido na nota 35, n.° 49.
37 — Acérdao Comissao/Portugal, ja referido na nota 35, n.° 50.

o Uzbequistdo, a Reptblica da Finldndia nao
respeitou as obrigagdes que lhe incumbem
por forca do artigo 307.° CE.

O principio da nao discriminacao

51. Os Governos hiingaro e aleméo
sustentam que a verificagdo de uma incom-
patibilidade com base no segundo paragrafo
do artigo 307.° CE seria contréria ao principio
da livre concorréncia no mercado interno e ao
principio da ndo discriminagdo. Tanto a
Finlandia como os cidaddos e as empresas da
Unido Europeia aos quais os acordos se
aplicam ficariam em desvantagem relativa-
mente a outros Estados-Membros e a outras
pessoas aos quais se aplicam acordos bilaterais
de investimento que ndo foram criticados pela
Comissao.

52. Segundo jurisprudéncia constante, o
principio da ndo discriminacdo exige que
situacdes compardveis ndo sejam tratadas de
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modo diferente e que situagdes diferentes ndo
sejam tratadas de modo igual, excepto se esse
tratamento for objectivamente justificado *.

53. Porém, a situagdo dos Estados-Membros
que tenham sido objecto dos procedimentos
previstos no artigo 226.° CE é objectivamente
diferente da dos Estados-Membros que nao
tenham sido objecto de tais procedimentos. Se
assim ndo fosse ficaria seriamente compro-
metida a liberdade da Comisséo de intentar as
acgdes por incumprimento que julgue neces-
sarias, no desempenho do seu papel de
guardia do Tratado.

54. No desempenho desse papel, a Comissdo
tem competéncia exclusiva para decidir se é
oportuno intentar uma acg¢do contra um
Estado-Membro pedindo uma declaragdo de
incumprimento, bem como o acto ou a
omissdo imputdvel ao Estado-Membro em
questdo com base no qual tal ac¢do deve ser
intentada. No exercicio dos poderes que lhe
sdo conferidos pelo artigo 226.° CE, a
Comissdo nido é obrigada a demonstrar a
existéncia de um interesse especifico em
agir .

38 — Acoérdao de 14 de Maio de 2009, Azienda Agricola Disaro
Antonio e o. (C-34/08, Colect, p. 1-4023, n° 67 e
jurisprudéncia ai citada).

39 — V.acérdio de 5 de Novembro de 2002, Comissido/Alemanha
(C-476/98, Colect., p. 1-9855, n.° 38 e jurisprudéncia ai
citada).
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55. Acresce que, segundo jurisprudéncia
constante, um Estado-Membro nio pode
justificar o incumprimento das obrigacdes
que lhe incumbem por forca do Tratado
invocando o facto de outros Estados-
-Membros também ndo cumprirem as respec-
tivas obrigagdes. Na ordem juridica comuni-
tdria criada pelo Tratado, a aplicacio do
direito comunitério pelos Estados-Membros
ndo pode estar sujeita a uma condicdo de
reciprocidade. Os artigos 226.° CE e 227.° CE
prevéem as vias de recurso adequadas em tais
casos .

56. O argumento baseado na proibicdo da
discriminagdo ndo merece, portanto, acolhi-
mento.

Quanto as despesas

57. Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do
Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. A Comissio pediu a
condenagdo nas despesas, pelo que a
Finlandia deve ser condenada nas mesmas.

40 — V. acérdio de 29 de Margo de 2001, Portugal/Comissdo
(C-163/99, Colect., p. 1-2613, n.° 22 e jurisprudéncia ai
citada).
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Conclusio

58. Considero, portanto, que o Tribunal de Justica deve:

— Declarar que, ndo tendo recorrido aos meios adequados, visados no segundo
paragrafo do artigo 307.° CE, para eliminar as incompatibilidades das disposi¢oes
relativas as transferéncias que figuram nos acérdaos bilaterais de investimento
concluidos com a Federacio Russa (antiga Unido Soviética), a Bielorrussia, a China,
a Malésia, o Sri Lanka e o Uzbequistdo, a Republica da Finlindia nédo respeitou as
obrigacdes que lhe incumbem por forga do artigo 307.° CE;

— Condenar a Finlandia nas despesas.
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