CONCLUSOES DE M. DARMON — PROCESSO C-364/89

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MARCO DARMON"
apresentadas em 16 de Maio de 1991*

Senhor Presidente,
Senhbores Juizes,

1. As questdes prejudiciais que o Finanzge-
richt Diisseldorf apresentou ao Tribunal
leva-lo-do a esclarecer o alcance de virias
disposices do  Regulamento  (CEE)
n.° 926/80 da Comissdo, de 15 de Abril de
1980, relativo 3 isencio da aplicagio dos
montantes compensatdrios monetarios (a se-
guir «<MCM») em certos casos! (a seguir
«regulamento»), na redacgio que lhe foi
dada pelo Regulamento (CEE) n.° 2899/81
da Comissiao, de 7 de Outubro de 1981.2
Estes diplomas, hoje revogados, necessitam
que se recorde brevemente o contexto em
que se inseriam.

2. Como o Tribunal sublinhou,

«a institui¢do de montantes compensatorios
como Gnica finalidade neutralizar as pertur-
bagdes introduzidas nas trocas comerciais
agricolas pela flutuagio das taxas de cambio
das moedas de alguns Estados-membros» 3.

3. Ora, o mecanismo dos MCM suscitou
por seu lado outras dificuldades, como a si-
tuagio dos «contratos antigos» cuja conclu-

* Lingua original: francés.
1 — JOL 99,p. 15.
2 — JOL 287,p. 3.

3 — Acordio de 12 de Novembro de 1974, Roquette, n.° 14
(34/74, Recueil, p. 1217),
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sdo fosse anterior 4 adopgio de uma medida
monetdria que implicasse a institui¢io ou
aumento dos MCM e que devessem ser
cumpridos ap6s essa alteragdo. Nalguns ca-
sos, esta podia provocar um encargo suple-
mentar para o operador interessado.

4, Para evitar que este Gltimo suportasse o
risco de prejuizo causado pelas medidas
monetarias, a Comissao adoptou sucessiva-
mente, a pattir de 1974, «regulamentos de
equidade» o altimo dos quais, de 15 de
Abril de 1980, é objecto do presente pedido
prejudicial. Recordemos antes de mais as
disposi¢oes hoje em questdo desse diploma
que prevé, em certas condigBes, a isengdo da
cobranga dos novos MCM.

5. Segundo os seus considerandos, o crité-
rio fundamental para a isengdo deve ser o
de evitar um prejuizo. A esse respeito, o
n.° 1 do artigo 8.° do regulamento prevé
que a isengfo s6 pode ser concedida na me-
dida em que o requerente sofra, em virtude
da cobranga do novo montante compensaté-
rio monetéario, um encargo suplementar que
nio tenha podido evitar mesmo actuando
com toda a diligéncia necessaria e normal.
O n.° 34 esclarece que, se a evolugio nos
mercados de cimbios conduzir, tendo em
conta nomeadamente uma compra ou uma
venda de divisas a prazo, a um lucro para o
interessado, o lucro em causa é deduzido do
encargo suplementar. Todavia, depois de es-
clarecer os modos de calculo deste lucro,

4 — Na redagio do Regulamento n.° 2899/81.
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este mesmo n.® 3 precisa no seu terceiro pa-
ragrafo que, no caso de uma operagio de
divisas a prazo, concluida no mesmo dia em
que foi concluido o contrato de mercado-
rias, nio pode ser tomado em consideracio
qualquer lucro cambial no momento da de-
terminagio do encargo suplementar.

6. O artigo 9.°, n.° 1, do regulamento de-
fine o encargo suplementar como a co-
branga de um novo montante compensatério
monetirio, nio necessirio, tendo em conta
as circunstincias do caso concreto, para
compensar a incidéncia da medida moneta-
ria no prego contratual do produto. O n.° 2
indica diversos factores a tomar em conside-
ragio no momento da apreciagio das cir-
cunstincias do caso concreto antes de escla-
recer que ndo sio consideradas as operagdes
de divisas a prazo efectuadas antes da con-
clusio do contrato ou apés adopgio da me-
dida monetaria, ou aquelas que nio tém
qualquer conexd@o econdmica, directa ou in-
directa, com o contrato relativo aos produ-
tos.

7. Deve notar-se que, apés ter verificado
um certo ntimero de abusos por parte dos
operadores econémicos, a Comissio, em
1984, revogou este regulamento, conside-
rando que a existéncia e o funcionamento
dos MCM eram entdo do conhecimento pa-
blico e que os riscos de alteracses dos
MCM na sequéncia das variagoes das cota-
¢oes das divisas deviam ser objecto de pre-
caugBes, designadamente através de disposi-
¢oes contratuais adequadas.

8. Os factos passaram-se na época em que o
regulamento estava ainda em vigor. Tal

como constam da decisio de reenvio, po-
dem ser resumidos da forma seguinte.

9. A sociedade irlandesa An Bord Bainne,
recorrente no processo principal, concluiu,
em 11 de Fevereiro de 1983, com uma em-
presa neerlandesa, contratos respeitantes a
entrega de leite em pé desnatado, de Abril a
Setembro de 1983, a uma empresa com sede
na Alemanha. O pagamento do prego das
mercadorias deveria ser efectuado em mar-
cos alemdes (DM). A An Bord Bainne com-
prometeu-se a suportar o risco dos MCM
alemaes. Concluiu, no préprio dia, uma
operagio de divisas a prazo consubstanciada
na compra de délares dos Estados Unidos
(USD) em duas parcelas, uma de 3,65 mi-
lhoes de DM, e a outra de 7 milhses de
DM, num montante global de DM equiva-
lente ao total da contrapartida financeira es-
perada da operagiio de mercadorias. Através
de uma operagio a que convencionou cha-
mar-s¢ «swap», vendeu o montante de USD
acima referido contra DM e procedeu, em
15 de Fevereiro de 1983, a outras operagoes
de divisas a prazo que consistiram em trocar
definitivamente por USD o montante de
DM comprados no dmbito do «swap».

10. A An Bord Bainne explicou nas suas ob-
servagdes que era usual executar operagGes
de divisas a prazo através de uma operagdo
«swap», que pressupde trés operagoes de
cambio paralelas. Além disso, esclareceu que
a diferenca de datas entre 11 ¢ 15 de Feve-
reiro de 1983 resultava do facto de os ban-
cos s6 procederem a datagio dos valores em
questio dois dias tteis apds a transacgiio ter
sido realizada, bem como do facto de o dia
11 de Fevereiro de 1983 ser uma sexta-feira
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e ndao haver operagdes de cambios ao si-
bado e domingo. Contudo, as operacdes de
divisas a prazo teriam sido confirmadas em
11 de Fevereiro de 1983.

11. Em 21 de Margo de 1983, o DM foi re-
valorizado e a Comissio aumentou, através
de regulamento, os MCM alemaes. A An
Bord Bainne solicitou uma isengdo da apli-
ca¢dio do novo montante, ou seja, da «parte
do (MCM) correspondente ao aumento de-
vido 2 medida monetaria», na acepgio do
artigo 2.° do regulamento, o que fo1 indefe-
rido pelo Hauptzollamt Gronau. -

12. O processo que correu 0s seus termos
no Finanzgericht Diisseldorf tinha como ob-
jecto a interpretacio dos artigos 8.° € 9.° do
regulamento. Por isso, este érgdo jurisdicio-
nal submeteu o processo ao Tribunal de Jus-
tica a fim de esclarecer o alcance destas
duas disposigtes.

13. A primeira questdo visa, em substéncia,
saber se o artigo 8.°, n.° 3, do regula-
mento, na redacgio que lhe foi dada pelo
Regulamento n.° 2899/81, deve ser inter-
pretado no sentido de que o cilculo do lu-
cro que no mesmo é referido pode ser efec-
tuado com base numa moeda nao comunita-
ria.

14. Observe-se antes de mais que a disposi-
¢do em anilise ndo contém qualquer restri-
¢do quanto as operagdes realizadas com
base numa moeda diferente da do Estado
do requerente, em particular numa moeda
n3o comunitéria.

15. Seguidamente, deve observar-se que s6
o lucro concreto realizado pelo interessado
deve ser tomado em conta para aplicagdo do
artigo 8.° do regulamento. Trata-se, com
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efeito, de deduzir do eéncargo suplementar
consecutivo 4 adopgio ou ao aumento dos
MCM o lucro que proporcionou ao interes-
sado a evolugio do mercado de ciAmbios. O
objectivo da disposi¢io em questdo conduz,
pois, a tomar em consideragio o lucro real
do interessado, tal como resulta da opera-
¢io de divisas a prazo efectivamente reali-
zada por ele, ainda que a operagio fosse
realizada numa divisa nao comunitiria,
neste caso o USD. A propria légica do di-
ploma em questdo acrescentam-se duas con-

sideracoes.

16. Por um lado, parece-nos importante
deixar aos operadores econémicos uma
margem suficiente de liberdade a fim de que
contratem as operagdes melhor adaptadas
tendo em conta o sector em questao € as re-
lagdes entre as moedas nos diferentes mer-
cados de cambio.

17. Por outro lado, se se excluisse que o
calculo do lucro possa ser feito com base em
moedas ndo comunitarias, essa interpreta¢do
poderia conduzir a nio deduzir do encargo
suplementar os lucros realizados efectiva-
mente pelo operador interessado na sequén-
cia de uma operagdo de divisas a prazo que
apresentasse uma conexdo econbmica com a
operagdo de importagio e exporta¢do’.

18. Em consequéncia, consideramos que o
artigo’ 8.°, n.° 3, do regulamento deve ser
interpretado no sentido de que o cilculo do
lucro que & referido nesse artigo se refere ao

5 — Entendendo-se que nos referimos com isto a situagdes em

ue a operagdo de divisas a prazo e o contrato de merca-

gorias ndo foram concluidos no mesmo dia; com efeito,

quando existe coincidéncia de datas a esse respeito, nao ha

ue proceder ao cilculo do lucro, nos termos expressos

30 artigo 8.°, n.° 3, terceiro paragrafo, do regulamento;

ver sobre este ponto, inffa, as nossas observagSes quanto 4
segunda questdo do 6rgdo jurisdicional a gwo.
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lucro concreto realizado pelo operador inte-
ressado, mesmo com base numa moeda nio
comunitéria, como o USD.

19. Tendo em conta a resposta que propo-
mos, n3o é necessario responder A questdo
subsidiéria.

20. A segunda questio contém uma questdo
principal e trés questdes subsidiarias, formu-
ladas para a hipétese de o Tribunal dar res-
posta afirmativa 4 primeira. Esta refere-se 4
questdo de saber se, regra geral, nos termos
do artigo 9.°, n.° 2, segundo paragrafo, ha
necessidade de produzir a prova da conexio
econémica com o contrato relativo aos pro-
dutos relativamente a todas as operages de
divisas a prazo.

21. J4 dissemos que o artigo 9.°, n.° 1, do
regulamento define a nogdo de encargo su-
plementar. Recorde-se a este respeito que &
a existéncia desse encargo que constitui a
condigio a que o artigo 8.°, n.° 1, do regu-
lamento subordina a concessio da isengfio
do MCM.

22. Em seguida o artigo 9.°, n.° 2, apés ter
indicado no seu primeiro parigrafo alguns
critérios que podem ser tomados em consi-
deragfio para a «apreciagio das circunstin-
cias do caso concreto», prevé no seu se-
gundo parigrafo, designadamente, que as
operagdes de divisas a prazo «que nio te-
nham qualquer conexio econémica, directa
ou indirecta, com o contrato relativo aos
produtos» nio sio consideradas.

23. Deste tltimo ponto de vista, o objectivo
da regulamentaggo é claro: excluir a tomada
em consideragio de operagdes de divisas a
prazo especulativas ou que se referem a ou-
tros contratos de mercadorias.

24. Resulta, portanto, da disposi¢io em
anélise que a prova da conexiio econdmica
deve ser feita em principio relativamente is
operagdes de divisas a prazo. Contudo, é
esse 0 caso para fodas as operagoes de divi-
sas a prazo, como pergunta o drgio jurisdi-
cional a gio? Com efeito, mantém-se a difi-
culdade de articulagdo do artigo 9.° com o
disposto no artigo 8.°, n.° 3, terceiro para-
grafo. Embora seja indiscutivel que o artigo

%, n.° 2, segundo paragrafo, impde a veri-
ficagio da conexo econdémica para a to-
mada em consideragio das operagdes de di-
visas a prazo, o artigo 8.°, n.° 3, terceiro
pardgrafo, do regulamento prevé, por seu
lado, que nenhum lucro de cAmbio — o
qual, recorde-se, ¢ deduzido do encargo su-
plementar — pode ser tomado em conside-
ragio quando a operagio de divisas a prazo
tenha sido concluida no mesmo dia que o con-
trato de mercadorias. Esta altima disposigio
pressupde que, mesmo assim, seja verificada
a conexdo econdmica entre as operagdes em
questdo?

25. Recorde-se antes de mais o objectivo
dessa disposi¢iio. Os considerandos do Re-
gulamento n.° 2899/81 esclarecem a esse
respeito que, «nessa situagio, pode valida-
mente considerar-se que a taxa de ciambio
das divisas a prazo fol incluida no prego da
mercadoria e, por esse facto, é determinante
para a conclusio do contrato, o que implica
que nio haja qualquer diferenga entre as ta-
xas de conversio a comparar e que nenhum
lucro de cdmbio possa ser tomado em consi-
deragio aquando da determinagdo do en-
cargo suplementar».
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26. Na opinido da recorrente no processo
principal, o artigo 8.°, n.° 3, terceiro pari-
grafo, deveria «fundamentar uma presungio
inilidivel» no sentido de que, quando as da-
tas dos contratos sio as mesmas, «deveria
considerar-se provada a conexiio econdémica
entre os dois contratos».

27. A Comissdo considera, por seu lado,
que o artigo 8.°, n.° 3, nio tem o mesmo
objectivo que o artigo 9.°: este Gltimo diz
respeito, nomeadamente, & necessidade de
uma conexZo econdmica relativamente as
operagdes de divisas a prazo, enquanto o
primeiro visa, nomeadamente, o cilculo do
lucro numa operagio de divisas a prazo jd

N

tomada em consideragio nos termos do ar-

tigo 9.° .

:28. Noutros termos, na opinido da Comis-
sa0, deve sempre verificar-se se a operagio
de divisas a prazo apresenta uma conexio
econdmica com o contrato relativo aos pro-
dutos. Se se adoptar este ponto de vista,
duas hip6teses podem entio apresentar-se
para o célculo do lucro, consoante a refe-
rida conexdo esteja ou nio provada em caso
de coincidéncia das datas entre operacdes
de divisas a prazo e contrato relativo as
mercadorias.

29. No primeiro caso, verificar-se-4 em se-
guida se a operagdo de divisas a prazo pro-
duziu um lucro para o operador. Contudo,
quando as datas dessa operagio e do con-
trato relativo aos produtos sio idénticas,
tendo em conta os termos formais do artigo
8.°, n.° 3, terceiro parigrafo, o lucro nio é
tomado em consideragio.

30. No segundo caso, nio apresentando a
operagio qualquer conexdo .econdmica, a
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mesma nio pode ser tomada em considera-
¢do para a aplicagio do artigo 9.°, n.° 2,
segundo parigrafo, inclusive para o calculo
de um eventual lucro nos termos do artigo
8.°

31. Se se adoptar a tese da Comissdo, em
qualquer hipotese, a verificagdo da conexdo
econémica, quando as operagdes com divi-
sas a prazo e o contrato relativo aos produ-
tos tenham sido concluidos no mesmo dia,
nio implica qualquer consequéncia, tendo
em conta a existéncia do artigo 8.°, n.° 3,
terceiro pardgrafo: nos dois casos, o lucro
nio deve ser tomado em consideracio. Esta
consequéncia, que a Comissgo admite, con-
duz a por em causa a anilise que ela pro-
poe.

\,

N

32, Pela nossa parte, ndo podemos aderir a
uma interpretacio que conduz i exigéncia
da prova da conexio econémica para as
operagdes de divisas a prazo concluidas no
mesmo dia que o contrato relativo is merca-
dorias quando, quaisquer que sejam as con-
clusdes dessa verificagdio, o lucro eventual
ndo tem, in fine, de ser tomado em conside-
ragao.

33. A redacgiio do artigo 8.°, n.° 3, é clara:
no caso de coincidéncia das datas das duas
operagdes, ndo se deve tomar em conta
qualquer lucro. Sem dtvida, essa disposicao
contém uma certa automaticidade. Con-
tudo, ndo pode ser considerada inexistente,
e constituiu indubitavelmente o estado do
direito nessa matéria na época em que os
factos do processo principal ocorreram.

34. Por isso, somos de opinifo de que a ve-
rificagio da coincidéncia entre a data da
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operagio de divisas a prazo ¢ a do contrato  35. Tendo em conta a solugdo que propo-
relativo 4s mercadorias constitui por si 56 a mos sobre este ponto, nio é necessirio
condicdo necessiria e suficiente para excluir  abordar as questdes subsidiarias do Finanz-
o cilculo de qualquer lucro de cimbio. gericht Diisseldorf.

36.

«1)

2)

Concluimos, por isso, propondo que o Tribunal declare:

O cileulo do lucro referido no artigo 8.°, n.° 3 do Regulamento (CEE)
n.° 926/80 refere-se ao lucro concreto realizado pelo operador interessado e
pode, por isso, ser efectuado, sendo caso disso, com base numa moeda nio
comunitéria, por exemplo o USD;

O artigo 9.°, n.° 2, segundo parigrafo, do Regulamento (CEE) n.° 926/80
deve ser interpretado no sentido de que, exceptuando os casos referidos na
alinea a) nos quais as operagtes de divisas a prazo nio podem ser considera-
das, deve, regra geral, fazer-se a prova da conexio econémica entre as opera-
¢oes de divisas a prazo e o contrato relativo aos produtos; todavia, quando a
operagao de divisas a prazo e o contrato relativo aos produtos tenham sido
concluidos no mesmo dia, o artigo 8.°, n.° 3, terceiro pargrafo, do regula-
mento em questdo exclui o cilculo de qualquer lucro de cAmbio no momento
da determinagao do encargo suplementar e a aplicacio dessa disposigio est4
subordinada apenas & condigao da coincidéncia das datas das operagoes.»
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