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I — Introdugio

1. O presente processo tem origem num
pedido de decisdo prejudicial submetido
pelo Bundesgerichtshof, nos termos do
artigo 234.° CE, através do qual foram
colocadas ao Tribunal de Justica cinco ques-
toes relativas a interpretacdo do principio da
responsabilidade extracontratual dos
Estados-Membros por violacdo do direito
comunitario.

2. Estas questoes levantam-se no ambito de
um litigio entre a Danske Slagterier — uma
associacdo de empresas dinamarquesas de
matadouros e de suinicultores organizada sob
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a forma de cooperativa — (a seguir «recor-
rente»), por um lado, e a Reptblica Federal da
Alemanha (a seguir «recorrida»), por outro,
no qual estd em causa a indemnizacéo exigida
pela recorrente com base na transposi¢do
incorrecta das Directivas 64/433/CEE — na
versio que resulta da  Directiva
91/497/CEE? — e 89/662/CEE>.

3. Estas questoes referem-se, essencialmente,
aos requisitos da responsabilidade do Estado
decorrente do direito comunitdrio, a conside-
racio de um eventual dever de o lesado
requerer a tutela judicial para evitar o dano,
bem como a aplicabilidade das regras de
prescricdo que, em principio, sdo reguladas
pelo direito dos Estados-Membros.

2 — Directiva do Conselho, de 29 de Julho de 1991, que altera e
codifica a Directiva 64/433/CEE, relativa aos problemas
sanitdrios em matéria de comércio intracomunitirio de
carne fresca, a fim de a alargar a produgio de carnes frescas
e a sua colocagdo no mercado (JO L 268, p. 69).

3 — Directiva do Conselho, de 11 de Dezembro de 1989, relativa
aos controlos veterindrios aplicaveis ao comércio intracomu-
nitdrio, na perspectiva da realizagao do mercado interno (JO
L 395, p. 13).
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II — Quadro juridico

A — Direito comunitdrio

4. O artigo 5.° da Directiva 64/433, na versao
que resulta da Directiva 91/497, estabelece o
seguinte:

«1. Os Estados-Membros velardo por que
sejam declaradas imprdprias para consumo
humano pelo veterindrio oficial:

0) As carnes que apresentem um pronun-
ciado odor sexual.»

5. O artigo 6. da Directiva 64/433 é do
seguinte teor:

«1. Os Estados-Membros velardo por que:

b) As carnes:

iii) Sem prejuizo dos casos previstos no
o z . o z
n.” 1, alinea o), do artigo 5.°, de suinos
machos nio castrados, com peso por
carcaca superior a 80 quilos, excepto
se o estabelecimento puder garantir,
por um método reconhecido de
acordo com o processo previsto no
. o A
artigo 16.° ou, na auséncia de tal
método, por um método reconhe-
cido pelas autoridades competentes
em causa, que as carcagas que
apresentem um odor sexual pronun-
ciado podem ser detectadas, sejam
munidas da marca especial estabele-

I-2127



CONCLUSOES DE V. TRSTENJAK — PROCESSO C-445/06

cida na Decisio 84/371/CEE [da
Comissao, de 3 de Julho de 1984,
que fixa as caracteristicas da
marcacgio especial para carne fresca
a que se refere a alinea a) do artigo 5.°
da Directiva 64/433/CEE (JO L 196,
p. 46)] e submetidas ao tratamento
previsto pela Directiva 77/99/CEE
[do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1976, relativa aos problemas
sanitdrios em matéria de comércio
intracomunitério de produtos a base
de carne (JO 1977, L 26, p. 85), com a
ultima redacgio que lhe foi dada pela
Directiva 89/662];

g) Os tratamentos previstos nas alineas
anteriores sejam efectuados no estabele-
cimento de origem ou em qualquer outro
estabelecimento designado pelo veteri-
ndrio oficial;

[...]»

6. O artigo 5. da Directiva 89/662 prevé:

«1. Os Estados-Membros de destino tomarao
as seguintes medidas de controlo:
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a) A autoridade competente pode verificar,
nos locais de destino da mercadoria e
através de controlos veterindrios por
sondagem e de caricter ndo discrimina-
tério, se os requisitos do artigo 3.° foram
respeitados; a autoridade competente
pode, nessa altura, proceder a recolha de
amostras.

Além disso e no caso de a autoridade
competente do Estado-Membro de transito
ou do Estado-Membro de destino dispor de
elementos de informacgido que lhe permitam
presumir uma infrac¢do, podem ser igual-
mente efectuados controlos durante o trans-
porte da mercadoria no seu territorio,
incluindo o controlo de conformidade dos
meios de transporte.»

7. O artigo 7.° da Directiva 89/662 tem a
seguinte redaccéo:

«1. Se, num controlo efectuado no local de
destino da remessa ou durante o transporte, as
autoridades competentes do Estado-Membro
de destino verificarem:
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b) Que a mercadoria ndo satisfaz as condi-
¢oes estabelecidas pelas directivas comu-
nitdrias ou, na auséncia de decisdes sobre
as normas comunitdrias previstas pelas
directivas, pelas normas nacionais, essas
autoridades podem, se as condi¢des de
salubridade ou de policia sanitdria o
permitirem, dar ao expedidor ou ao seu
mandatdrio a possibilidade de escolher
entre:

— adestrui¢do das mercadorias, ou

— a sua utilizagdo para outros fins,
incluindo a sua reexpedicdo, com
autorizagdo da autoridade compe-
tente do estabelecimento de
origem.»

8. O artigo 8.°, n.° 1, da Directiva 89/662
estabelece o seguinte:

«1. Nos casos previstos no artigo 7.°, a
autoridade competente do Estado-Membro
de destino entrard em contacto sem tardar
com as autoridades competentes do Estado-
-Membro de expedicéo. Estas dltimas tomarao
todas as medidas necessérias e comunicardo a
autoridade competente do primeiro Estado-
-Membro a natureza dos controlos efectuados,
as decisdes tomadas e os motivos das
mesmas.»

B — Direito nacional

9. Na versdo em vigor até 31 de Dezembro
de 2001, o Cdédigo Civil alemao (Biirgerliches
Gesetzbuch, a seguir «BGB, versdo antiga»)
continha as seguintes disposi¢des:

«§ 195

O prazo normal de prescrigido é de 30 anos.»

«§ 839

(1) Qualquer funciondrio que, com dolo ou
negligéncia, violar os deveres que, em virtude
da sua funcéo, lhe incumbem face a terceiros,
é obrigado a indemniza-los pelo prejuizo que
dai resultar. Se houver apenas negligéncia por
parte do funciondrio, este sé responde se o
lesado ndo puder ser indemnizado de outro
modo.
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(2) O funciondrio que ndo cumpra as obriga-
¢oes que lhe incumbem ao apreciar uma
situacdo juridica sé responde pelo dano que
daf resultar se esse incumprimento consistir
em delito. Esta disposicio ndo se aplica

quando o exercicio das fungdes é recusado
ou retardado.

(3) Nao ha obrigacdo de indemnizar quando
o lesado, com dolo ou negligéncia, nédo tiver
utilizado os meios processuais previstos na lei
para evitar o dano.»

«§ 852

(1) O direito a ser indemnizado pelo dano
decorrente de uma infrac¢do prescreve trés
anos apds a data em que o lesado teve
conhecimento do prejuizo e da pessoa obri-
gada a indemnizd-lo e, na falta de tal
conhecimento, trinta anos apés a pratica da
infraccéo.

(2) Seestiverem a decorrer negociagdes sobre
o montante da indemnizagdo, entre quem a
deve pagar e quem a deve receber, suspende-
-se a prescricdo até que uma das partes se
recuse a prosseguir as negociagoes.
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(3) Se, através da infracgdo, o responsavel
pela indemnizagdo enriquecer a custa do
lesado, estd obrigado, mesmo apds ter expi-
rado o prazo de prescricdo, a restituir aquilo
com que se locupletou, segundo as regras do
enriquecimento sem causa.»

III — Matéria de facto, processo principal
e questoes prejudiciais

10. A recorrente exige a recorrida, com base
nos direitos que lhe foram cedidos pelos seus
socios, uma indemnizagdo por violacdo do
direito comunitario. Alega que, desde o inicio
de 1993, até 1999, a recorrida impo6s uma
proibicdo de facto de importacdo de carne de
suinos machos nio castrados da Dinamarca,
que causou aos seus sécios um prejuizo de,
pelo menos, 280 000 000 DEM.

11. Na Dinamarca, desde o inicio dos anos
noventa, os suinos machos nio castrados séo
criados como animais para abate. Com o calor,
a sua carne pode acusar um cheiro ou gosto
intenso. Para se poder detectar e eliminar
carne com odor fétido, procede-se, por
ocasido do abate, a medicdo das concentra-
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¢oes de escatol, produto resultante da degra-
dagdo bacteriana no intestino. Segundo a
recorrida, o odor fétido deve-se, porém, a
hormona androsterona, pelo que a verificacido
da concentragdo de escatol ndo conduz a um
resultado seguro.

12. Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, alinea o),
da Directiva 64/433, na versdo que resulta da
Directiva 91/497, os Estados-Membros
velardo por que sejam declaradas impréprias
para consumo humano, pelo veterindrio
oficial, as carnes que apresentem um pronun-
ciado odor sexual. De acordo com o artigo 6.°,
n.’ 1, alinea b), iii), os Estados-Membros
velardo por que, sem prejuizo dos casos
previstos no n.° 1, alinea o), do artigo 5.°, as
carnes de suinos machos nao castrados, com
peso por carcaga superior a 80 quilos, sejam
munidas de uma marca especial e submetidas
a tratamento térmico, excepto se o estabele-
cimento puder garantir, através de um método
reconhecido, que as carcagas que apresentem
um odor sexual pronunciado podem ser
detectadas.

13. Por cartas de 18 e 26 de Janeiro de 1993, a
recorrida informou as autoridades veterina-
rias superiores dos Estados-Membros que o
artigo 6.%, n.’ 1, alinea b), da Directiva 64/433
tinha sido transposto para direito alemao, de
modo que, independentemente do limite de
peso, era fixado um valor de 0,5 pg/g de
androsterona, acima do qual a carne seria
considerada  imprépria para consumo
humano, na acep¢io do artigo 5.°, n.’ 1,
alinea o), e ndo poderia ser importada como

carne fresca para a Alemanha. Nas referidas
cartas, ¢ ainda indicado que, nos termos do
artigo 7.°, n.° 1, alinea b), da Directiva 89/622,
todas as remessas de carne de suino prove-
nientes de outros Estados Membros seriam
controladas, quanto ao seu valor-limite, no
local de destino da remessa, independente-
mente de ostentarem marcas de salubridade.
Por conseguinte, numerosas remessas de
carne de suino provenientes da Dinamarca
foram controladas pelas autoridades alemas
competentes, sendo recusadas e devolvidas
quando se verificava que ultrapassavam o
valor-limite de androsterona.

14. Por acérdédo de 12 de Novembro de 1998,
proferido no processo Comissao/Alemanha
(C-102/96, Colect., p. 1-6871), na sequéncia de
uma accdo intentada pela Comissdo, o
Tribunal de Justica declarou que a recorrida
violou as disposi¢cdes da mencionada direc-
tiva.

15. Como fundamentacéo do seu pedido de
indemnizacgdo, a recorrente alega que, devido
a violacdo do direito comunitario pela recor-
rida, os suinicultores e os matadouros dina-
marqueses comegaram por reduzir a
producéo de suinos machos nio castrados e,
em Outubro de 1993, quase que a suspen-
deram. Em contrapartida, entre 1993 e 1999,
foram criados e abatidos cerca de 39 milhdes
de suinos castrados, para serem vendidos na
Alemanha. A comercializacdo de uma quan-
tidade idéntica de suinos ndo castrados teria
permitido poupar, pelo menos,
280000 000 DEM.
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16. Em 6 de Dezembro de 1999, o Landge-
richt decidiu que a acgdo era, em principio,
procedente na parte relativa ao pedido de
injuncdo, com efeitos a partir de
7 de Dezembro de 1996, e que tinha prescrito
quanto a reparagdo dos danos produzidos
antes de 6 de Dezembro de 1996. O tribunal de
recurso julgou a ac¢do procedente na sua
totalidade. Com a Revision admitida pelo
tribunal de recurso, a recorrida pede que
seja negado provimento a totalidade do
recurso.

17. O Bundesgerichtshof entende, enquanto
instdncia de recurso, que o presente litigio
suscita a questao de saber em que medida os
produtores e distribuidores de carne de suinos
lesados pela violagio das directivas de harmo-
nizagdo podem, eventualmente, invocar
direitos que lhes sdo conferidos pelo direito
primério. Além disso, entende que é neces-
sario clarificar a questio da influéncia de
principios do direito comunitario na configu-
ragdo mais detalhada, em principio, a nivel do
direito nacional, do regime da responsabili-
dade do Estado por violagdo do direito
comunitdrio, em especial quanto a sua pres-
cricdo e as consequéncias juridicas de uma
eventual violacdo do dever de evitar o dano
através do recurso as vias judiciais («primado
da tutela do direito primario»).

18. Por conseguinte, em 12 de Outubro
de 2006, decidiu suspender a instincia no
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processo de Revision da recorrida e submeter
ao Tribunal de Justica as seguintes questdes:

«1) O disposto no artigo 5.°, n.° 1, alinea o), e
no artigo 6.°, n.’ 1, alinea b), iii), da
Directiva 64/433/CEE do Conselho, de
26 de Junho de 1964, relativa a problemas
sanitdrios em matéria de comércio intra-
comunitdrio de carne fresca, conforme
alterada pela Directiva 91/497/CEE do
Conselho, de 29 de Julho de 1991 (JO
L 268, p. 69), em conjugacio com 0s
artigos 5.°, n.° 1, 7.° e 8.° da Directiva
89/662/CEE do Conselho, de
11 de Dezembro de 1989, relativa aos
controlos veterindrios aplicaveis ao
comércio intracomunitério, na perspec-
tiva da realizacio do mercado interno
(JO L 395, p. 13), confere aos produtores
e distribuidores de carne de suino uma
posicdo juridica que lhes permite invocar
aresponsabilidade do Estado, decorrente
do direito comunitdrio, por transposicao
ou aplicagdo incorrecta destas directivas?

2) Independentemente da resposta a
primeira questdo prejudicial, podem os
produtores e distribuidores de carne de
suino invocar a violagdo do artigo 30.° CE
(actual artigo 28.° CE), para fundamentar
a responsabilidade do Estado por
violagdo do direito comunitdrio na trans-
posicdo e na aplicacdo das directivas
mencionadas?

3) O direito comunitirio exige que, na
sequéncia de uma acgdo por incumpri-
mento nos termos do artigo 226.° CE, a
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prescricdo da responsabilidade do Estado
decorrente do direito comunitdrio se
interrompa ou suspenda até a concluséo
de tal processo, quando no direito
interno desse Estado ndo existem regras
juridicas que obriguem o Estado a
transpor uma directiva?

O prazo de prescri¢do de uma ac¢do com
base em responsabilidade do Estado,
fundada na transposi¢do ndo integral de
uma directiva e na correlativa proibi¢do
de facto de importagdo, comega a correr,
independentemente do direito nacional
aplicavel, somente quando a directiva
estiver integralmente transposta, ou
pode o prazo de prescri¢do, em confor-
midade com o direito nacional aplicdvel,
comecar a correr logo que se produzam
os primeiros efeitos danosos ou se
preveja que outros venham a ocorrer?
Caso a transposicdo integral da directiva
influencie o inicio da contagem do prazo
de prescricéo, esta conclusio é valida em
termos gerais ou apenas quando a
directiva conferir um direito aos particu-
lares?

Tendo em consideragdo que os Estados-
-Membros ndo devem estabelecer pressu-
postos para o exercicio do direito a
indemnizagdo por danos da responsabi-
lidade do Estado menos favoraveis do que
os aplicaveis as acgdes semelhantes no
quadro do direito nacional e que a
obtencdo de uma reparacdo nio se deve

tornar impossivel na pratica ou excessi-
vamente dificil, ha objec¢des a uma regra
geral que ndo preveja a obrigacdo de
indemniza¢do quando o lesado, delibe-
rada ou negligentemente, néo tiver utili-
zado os meios processuais previstos na lei
para evitar o dano? H4 também objeccdes
ao «primado da tutela do direito
primério» quando este primado estd
subordinado a condicdo de ser razoavel
para o particular? E este primado injusti-
ficavel, nos termos do direito comuni-
tério, quando o tribunal da causa nio
puder responder as questdes de direito
comunitdrio sem previamente as
submeter ao Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, ou quando ja
estiver pendente uma ac¢do por incum-
primento nos termos do
artigo 226.° CE?»

IV — Processo no Tribunal de Justica

19. O despacho de reenvio deu entrada na
Secretaria do Tribunal de Justica em
6 de Novembro de 2006.

20. A recorrente no processo principal, os
Governos alemdo, grego, polaco, francés,
checo e italiano, bem como a Comissio,
apresentaram observacdes escritas dentro do
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prazo fixado no artigo 23.° do Estatuto do
Tribunal de Justica.

21. Na audiéncia de 21 de Maio de 2008,
compareceram para apresentar observacdes
os representantes da recorrente no processo
principal, dos Governos alemdo, grego,
polaco, francés, italiano e do Reino Unido,
bem como da Comisséo.

V — Principais argumentos das partes

A — Quanto a primeira questdo

22. O Governo alemido, bem como os
Governos grego, polaco, francés e italiano
defendem que nio é possivel deduzir direitos
individuais dos produtores e distribuidores de
carne de suino do artigo 5.°, n.’ 1, alinea o), em
conjugagdo com o artigo 6.%, n.’ 1, alinea b), da
Directiva 64/433, nem dos artigos 5.°, 7.  8.°
da Directiva 89/662, entendendo que néo estd
preenchida a primeira das trés condi¢des da
responsabilidade dos Estados-Membros por
causa da transposi¢io insuficiente das direc-
tivas em questdo.
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23. Como fundamentacio, as partes referidas
indicam, no essencial, que resulta dos consi-
derandos das Directivas 64/433 e 89/662 que
estas visam eliminar os obsticulos veterina-
rios ao mercado interno, em concreto, por um
lado, através da harmonizagdo dos requisitos
essenciais relativos a proteccdo da saide dos
seres humanos e dos animais e, por outro, da
eliminacio de controlos nas fronteiras
internas. O artigo 5.°, n.” 1, alinea o), e o
artigo 6.°, n.’ 1, alinea b), da Directiva 64/433
tém por objectivo a proteccdo da saide dos
consumidores e a harmonizacdo dos corres-
pondentes controlos. Os artigos 5.°,n.° 1, 7.7 ¢
8.° da Directiva 89/662 obrigam os Estados-
-Membros a reconhecer, no ambito dos
controlos sanitdrios, a salubridade dos
produtos controlados no Estado-Membro de
expedicdo e, em caso de divergéncias de
apreciacgdo, a aplicar o procedimento previsto
na directiva.

24. O Governo alemdo sublinha que — ao
contrario das directivas examinadas nos
processos Francovich e Dillenkofer —, nas
Directivas 89/662 e 69/433, pertinentes no
caso em apreco, ndo se encontra referéncia
alguma a um grupo determindavel de pessoas
as quais devam ser conferidos direitos espe-
cificos. A mera proximidade objectiva de um
determinado grupo de pessoas com o objecto
da regulamentac¢do néo é, por si sé, suficiente
para justificar a ideia da concesséo de direitos
subjectivos.
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25. A recorrente no processo principal, a
Comissdo e o Governo checo entendem que
os produtores e distribuidores de carne de
suino sdo titulares de um direito individual a
proteccdo contra controlos que ultrapassam o
que estd previsto nas directivas. Neste
contexto, a recorrente salienta que os
Estados-Membros estdo proibidos de impor
condicoes de comercializacdo que vio além
do que esté previsto no artigo 6.° da Directiva
64/433. O artigo 8.° da Directiva 89/662
proibe que as autoridades nacionais apliquem
o artigo 7.° deste diploma sem recorrer a um
procedimento de resolucdo de conflitos.
Deste modo, é reconhecido ao particular o
direito de ndo lhe serem aplicadas medidas do
Estado de destino, nos termos do artigo 7.°
Segundo a recorrente, o artigo 5.°, n.’ 1,
alinea 0), da Directiva 91/497 destina-se a
garantir que a salubridade seja, em principio,
verificada no pais de origem. Esta norma visa,
pois, proteger os particulares contra praticas
nacionais que vdo além da directiva.

26. Nas suas observacoes, a Comisséo refere-
-se ao acordio do Tribunal de Justica de
3 de Fevereiro de 1998, no processo C-102/96,
Comissdo/Alemanha*, no qual foi constatada
aviolacdo das Directivas 64/433 e 89/662, que
estd aqui em causa. Segundo a Comissao, as
disposicoes pertinentes destas directivas tém
por objectivo instituir um sistema harmoni-
zado de controlos sanitdrios, assente na
equivaléncia das garantias sanitarias exigidas
em todos os Estados-Membros, no sentido da
transferéncia dos controlos para o Estado de
expedicdo. As referidas directivas fazem parte
das medidas destinadas a realizar gradua-
Imente o mercado interno. A este respeito, a
Comisséo indica que o Tribunal de Justica ja
decidiu, no processo Dillenkofer, que o facto
de uma directiva ter também por objectivo a
realiza¢do do mercado interno nio exclui que

4 — C-102/96, Colect., p. I-6871.

as suas disposi¢des possam igualmente servir
para proteger direitos individuais.

B — Quanto a segunda questdo

27. A recorrente no processo principal, a
Comisséo e 0o Governo grego defendem que os
produtores e distribuidores de carne de suino
podem invocar uma infrac¢do ao
artigo 28.° CE para fundamentar a responsa-
bilidade do Estado pela transposi¢io e apli-
cacdo das Directivas 64/433 e 89/662 ndo
conforme com o direito comunitdrio, inde-
pendentemente da questdo de saber se lhes
devem ser reconhecidas posi¢des juridicas
individuais por forca do disposto nas direc-
tivas. Entendem que, embora uma harmoni-
zacdo prive os Estados-Membros da possibi-
lidade de invocarem motivos de justificagdo
ao abrigo do artigo 30.° CE, ndo exclui a
aplicabilidade do artigo 28.° CE. O direito
derivado pode, é certo, concretizar esta
disposi¢do, mas ndo exclui-la. Num caso
como o que estd em apreco, a finalidade de
protec¢do do artigo 28.° CE coincide com a
das disposi¢des em causa das Directivas
64/433 e 89/662. Por conseguinte, a violagéo
das normas de direito derivado deve ser
considerada, simultaneamente, uma violagdo
das normas de direito primario.

28. Em contrapartida, o Governo alemao,
bem como os Governos checo, francés,
polaco e italiano entendem que, no caso de
as disposicoes das directivas aplicdveis nao
conferirem direitos individuais ao particular,
este também ndo pode alegar a violagdo do
artigo 28.° CE para invocar a responsabilidade
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de um Estado-Membro. Decorre do acérdao
do Tribunal de Justica, no qual foi constatada
aviolacdo das directivas em causa, que as suas
disposi¢oes harmonizaram as medidas para a
determinacéo e a apreciacdo do odor sexual
dos suinos. Deste modo, a medida do Estado-
-Membro deve ser apreciada a luz ndo do
direito primdrio mas das disposi¢des perti-
nentes de direito derivado.

29. Segundo o Governo alemio, dado que a
legalidade da medida controvertida do
Estado-Membro sé pode ser apreciada a luz
do direito derivado, deve aplicar-se 0 mesmo
critério ao exame da questdo de saber se a
medida afecta posicoes juridicas individuais.
A este respeito, afirma que deve haver
consonéncia entre o critério de apreciacido
da legalidade da medida nacional e o de
determinacéo da existéncia da responsabili-
dade do Estado decorrente do direito comu-
nitdrio. Neste sentido, a norma juridica
violada e a norma que confere direitos
subjectivos devem ser idénticas.

30. Os Governos alemao e polaco sustentam
que, além disso, sio aplicados critérios muito
diferentes ao exame de uma infrac¢do ao
direito derivado e de uma infrac¢éo ao direito
comunitario primdrio. Enquanto que a nao
transposicdo de uma directiva constitui, desde
logo, uma violagdo da directiva, hd que
examinar se esse mesmo comportamento do
Estado-Membro — supondo que ndo ocorreu
uma harmonizacdo a nivel do direito deri-
vado — é compativel com o artigo 28.° CE e
estd possivelmente justificado por um motivo
previsto no direito primério. Além disso, o
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caso vertente ndo apresenta nenhuma
conexdo transfronteirica e, portanto, nao
estd abrangido pelo 4mbito de aplicacdo do
artigo 28.° CE, porque os criadores de suinos e
os matadouros dinamarqueses ndo exportam
os seus proprios produtos. As perdas even-
tualmente sofridas constituem apenas um
efeito reflexo.

C — Quanto a terceira questdo

31. Todos os governos que apresentaram
observagdes, bem como a Comissiao
entendem que o direito comunitirio nao
exige que a propositura de uma acgdo por
incumprimento pela Comissdo interrompa a
prescri¢do relativamente a direitos baseados
na responsabilidade do Estado decorrente das
regras comunitdrias, ou que a suspenda na
pendéncia deste processo.

32. As partes referidas fundamentam esta
tese na autonomia dos Estados-Membros no
dominio do direito processual. Essa auto-
nomia permite que cada Estado-Membro fixe
os prazos de prescrigdo e a sua interrup¢io ou
suspensio, na condi¢io de as correspondentes
disposi¢oes ndo serem, do ponto de vista do
titular do direito, mais desfavordveis que o
regime nacional de responsabilidade do
Estado e que ndo tornem impossivel ou
excessivamente dificil o exercicio do direito
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conferido pelas normas comunitdrias. De
resto, isto resulta também do acérddo de
10 de Julho de 1997, Palmisani (C-261/95,
Colect., p. [-4025, n.” 40), relativo a prazos de
caducidade das ac¢gdes em matéria de respon-
sabilidade do Estado decorrente do direito
comunitario. O entendimento de que o prazo
de prescricdio ndo ¢ interrompido nem
SuSpenso por uma ac¢io por incumprimento
é também compativel com o principio da
efectividade. A Comissdo sustenta que o
direito comunitario sé exige uma interrupgio
ou suspensdo da prescri¢do quando o préprio
lesado intenta uma acgio, para cumprir o seu
dever de minimizar o dano.

33. Além disso, os Governos alemio e polaco
indicam que a prépria jurisprudéncia relativa
ao artigo 288.°, n.’ 2, CE, no qual é regulada a
responsabilidade da Comunidade, formulou,
a este respeito, condi¢des muito restritivas.
Assim, o Tribunal de Primeira Instancia
decidiu que a prescri¢ido deve ser interrom-
pida pelo préprio titular do correspondente
direito (acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 16 de Abril de 1997, Hartmann/
/Conselho e Comissdo, T-20/94, Colect.,
p. II-595, n.” 117 e segs.). Além disso, o
processo por incumprimento é um acto de
fiscalizacdo juridica de interesse publico, que
ndo tem como objectivo principal proteger
posicdes juridicas individuais. Deduziu dai
que a questdo de saber se deve ser intentada
uma accdo por incumprimento é decidida
exclusivamente pela Comissdo, no exercicio
do seu poder discriciondrio, sem que um
lesado possa obriga-la a intentar uma acgéo
correspondente. O Governo grego indica
ainda que a propositura de uma acgdo por
incumprimento ndo estd sujeita a prazos.

34. Todos os governos que apresentaram
observagdes no caso vertente e a Comissdo
estdo de acordo em que a falta de um meio
processual nacional através do qual um
Estado-Membro possa ser obrigado a
transpor uma directiva é irrelevante relativa-
mente as modalidades do exercicio do direito
baseado em responsabilidade do Estado e, em
especial, & prescricdo deste.

35. Antes de apresentar observag¢des quanto a
terceira questdo, a recorrente no processo
principal analisa a questdo de saber se o
direito comunitdrio se opde a aplicagdo
analégica do § 852 do BGB, versao antiga,
que é defendida pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio. O § 852 do BGB, versdo antiga, prevé
um prazo de prescricio de trés anos, ao
contrério de outras normas que estabelecem
prazos de prescricdo mais longos. Em direito
alemdo, ndo é claro quais sdo as normas
nacionais em matéria de prescricio que
devem ser aplicadas a responsabilidade do
Estado decorrente do direito comunitério.
Nao h4, a este respeito, um regime legislativo
nem jurisprudéncia dos tribunais superiores.
Também na doutrina sdo defendidas opinides
diferentes. Segundo a recorrente, a aplicagdo
analdgica ao caso vertente do § 852 do BGB,
verso antiga, que, como tal, tem por objecto a
responsabilidade pessoal do funciondrio,
constitui uma violagdo dos principios da
seguranca e da clareza juridica e do principio
da efectividade. A fim de cumprirem a sua
funcdo de garantir a seguranca juridica, os
prazos de prescricio devem ser fixados
previamente (acérdio de 11 de Julho
de 2002, Marks & Spencer, C-62/00, Colect.,
p. 1-6325, n.° 39). Além disso, ¢ também
violado o principio da equivaléncia, porque
quem exerce direitos com base nas normas
nacionais relativas & responsabilidade do
Estado sabe qual é o regime de prescrigdo
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aplicével ao seu direito, ao passo que quem
demanda o Estado alemédo com base no direito
comunitario s6 pode especular quanto ao
regime de prescrigdo aplicavel por analogia.

36. A recorrente alega ainda que o direito
comunitdrio também se opde a aplicacdo
analégica do § 852 do BGB, versdo antiga,
porque, contrariamente ao entendimento do
6rgdo jurisdicional de reenvio, ela, como
recorrente no processo principal, ndo podia
conhecer, antes de 1997, a identidade dos
responsaveis pela indemnizagdo. Antes da
prolacdo do acérddo de 1 de Junho de 1999,
Konle (C-302/97, Colect., p. 1-3099), ndo
podia saber se tinha de demandar o préprio
Estado-Membro ou os Bundeslinder cujas
autoridades também tinham violado o direito
comunitdrio, através das medidas tomadas no
ambito da execugdo da lei.

37. A Comissdo parte do principio de que,
mesmo antes da terceira e quarta questdes
prejudiciais, o 6rgdo jurisdicional de reenvio
coloca implicitamente a questéo de saber se o
direito comunitirio se opde a aplicagdo
analégica do regime de prescricdo previsto
no § 852 do BGB, versdo antiga, respeitante a
acgdes relativas & responsabilidade dos
funciondrios, a nivel do direito nacional.
Segundo ela, cabe aos 6rgaos jurisdicionais
nacionais, atendendo, em especial, ao prin-
cipio da efectividade, examinar se os lesados
por uma violagio do direito comunitario estdo
em condi¢des de conhecer suficientemente e
invocar os direitos que resultam da responsa-
bilidade do Estado com base em normas
comunitdrias. S6 um exame aprofundado do
direito nacional e das circunstancias particu-
lares de facto no processo principal podera
permitir ao 6rgio jurisdicional de reenvio
determinar se a aplicacdo analégica do § 852

1-2138

do BGB, versdo antiga, impede a recorrente de
conhecer suficientemente os seus direitos e de
os invocar nos tribunais nacionais.

38. Quanto a terceira questdao propriamente
dita, a recorrente no processo principal,
partindo de uma interpretacdo muito ampla
do conceito de meio processual, sustenta que
a acgdo por incumprimento nos termos do
artigo 226.° CE é um meio processual para
efeitos do direito aleméo. Segundo a recor-
rente, também interrompem a prescricio
meios processuais compardveis de direito
nacional que, porém, devido as particulari-
dades de todo o comportamento lesivo, ndo
estavam a disposicdo. Por conseguinte,
sustenta que o principio da equivaléncia
exige que sejam reconhecidos a acgdo por
incumprimento ou a queixa apresentada pela
recorrente 8 Comisséo os mesmos efeitos que
a um meio processual alemdo numa situagéo
comparéavel.

D — Quanto a quarta questio

39. Todas as observagdes apresentadas, com
excep¢io das da recorrente no processo
principal, referem, essencialmente no
mesmo sentido, que o direito comunitdrio
ndo exige que o prazo de prescricdo previsto
pelo direito nacional s6 comece a correr apds
a transposicio completa da directiva em
causa. Assim, o prazo de prescricio pode
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comegar a correr assim que se produzam os
primeiros efeitos danosos ou se preveja que
outros venham a ocorrer, mesmo que esta data
seja anterior & da transposicdo completa da
directiva.

40. Neste contexto, ¢ salientado nas observa-
¢oes referidas que, em principio, cabe ao
direito nacional fixar quando comeca a correr
o prazo de prescri¢do para acgoes relativas a
responsabilidade do Estado baseada em
normas comunitdrias, devendo ser respei-
tados os principios da equivaléncia e da
efectividade. Em particular, relativamente ao
principio da efectividade, é indicado que,
como o Tribunal de Justica constatou no
ambito de acgdes para restituicdo de imposi-
¢Oes cobradas indevidamente, o principio da
efectividade nio é contrariado quando os
Estados-Membros fixam um prazo de cadu-
cidade que decorre antes de ser estabelecida a
conformidade com o direito comunitdrio
(ac6rdao de 17 de Novembro de 1998,
Aprile, C-228/96, Colect., p. I-7141, n.° 45).
O mesmo resulta do acérdio de 25 de Julho
de 1991, Emmott (C-208/90, Colect.,
p. 14269, n.° 23), no qual o Tribunal de
Justica declarou que, até ao momento da
transposicdo correcta da directiva, o Estado-
-Membro em falta ndo pode invocar a extem-
poraneidade de uma ac¢do. Como se escla-
receu mais tarde no acérdio Aprile, essa
solucdo foi acolhida apenas devido as circuns-
tincias proprias desse processo.

41. O Reino Unido defendeu na audiéncia, no
essencial, que a prescricio de uma acgdo de

responsabilidade com base em normas comu-
nitdrias se deve reger pelo direito nacional, e
que um prazo de prescricio de trés anos,
como o previsto no direito alemdo, ndo
contraria os principios da equivaléncia e da
efectividade. A efectividade também néo se
opde a aplicagdo analdgica de uma regra
nacional de prescricdo a ac¢des de responsa-
bilidade decorrente do direito comunitdrio.
Acrescenta que o direito comunitdrio néo
exige que o prazo de prescri¢cdo previsto no
direito nacional s6 comece a correr com a
transposicdo completa da directiva em causa.

42. A recorrente no processo principal
entende, antes de mais, que o comportamento
lesivo das autoridades alemis, contrariamente
ao que supoe o 6rgio jurisdicional de reenvio,
s6 pode ser qualificado como comportamento
continuado, com a consequéncia de que o
prazo de prescricdo apenas pode comegar a
correr quando este deixa de se verificar ou
quando deixam de ser praticados outros actos
lesivos. Isto decorre, em particular, do acérdao
de 13 de Julho de 2006, Manfredi (C-295/04 a
C-298/04, Colect., p. 1-6619, n.” 77 e segs.). O
Tribunal de Justica decidiu que uma dispo-
sicdo nacional, por forca da qual o prazo de
prescri¢do para propor uma acg¢io de indem-
nizagdo corre a contar do dia em que se
aplicou de modo efectivo o acordo ou a pratica
concertada pode tornar praticamente impos-
sivel o exercicio do direito de pedir a
reparacio do dano. Nestas condicoes, é
possivel que o prazo de prescri¢io tenha
expirado mesmo antes de ser posto termo a
infraccdo, pelo que um lesado ji ndo pode
intentar qualquer acgio.
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43. Além disso, a recorrente defende que os
principios enunciados no acérdio Emmott
sdo, excepcionalmente, também aplicaveis ao
presente caso, porque, também aqui se
verificam circunstincias especiais. Estas
consistem na inseguranca juridica que
resulta da complexidade da interaccdo das
disposicoes das directivas aplicdveis. Uma
outra particularidade resulta do facto de as
autoridades alemias néo terem recorrido ao
procedimento de resolu¢do de conflitos
previsto no artigo 8.° da Directiva 89/662, o
que também gerou inseguranca juridica.
Sustenta que, por isso, os operadores afec-
tados ndo tiveram, na prdtica, a possibilidade
de invocarem directamente, perante as auto-
ridades alemds, os direitos que lhes séo
conferidos pelas directivas.

44. Finalmente, a recorrente no processo
principal sustenta, a titulo subsidiario, para o
caso de o comportamento lesivo a apreciar
ndo ser considerado um comportamento
continuado, que o § 852 do BGB, versdo
antiga, deve, pelo menos, ser interpretado em
conformidade com o direito comunitario, no
sentido de que a indemnizac¢do do dano s6 é
excluida para o periodo que decorreu mais de
trés anos antes da propositura da acgdo de
responsabilidade do Estado.

E — Quanto a quinta questdo

45. O Governo italiano considera que, aten-
dendo as suas observagdes quanto a terceira e
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quarta questoes, ndo é necessario analisar a
quinta questao.

46. Todos os outros governos intervenientes
no processo defendem, no essencial, o
ponto de vista de que o direito comunitdrio
ndo se opde a aplicacio de uma disposiciao
nacional como o0 § 839, n.” 3, do BGB, segundo
a qual néo ha dever de indemniza¢io quando
o lesado, deliberada ou negligentemente, néo
tiver utilizado os meios processuais previstos
na lei para evitar o dano. Remetem para o
acérdao Brasserie du Pécheur, do qual decorre
que o orgdo jurisdicional nacional pode
sempre examinar se o lesado foi razoavel-
mente diligente para limitar o alcance do
prejuizo e, em especial, se lancou mio de
todos os meios de tutela juridica ao seu
alcance.

47. E ainda alegado que a aplicacio do § 839,
n.’ 3, do BGB nido viola o principio da
efectividade, a menos que, como nota o
Governo checo, esta disposicio seja interpre-
tada no sentido de que exige que o lesado
utilize todos os meios de tutela juridica ao seu
alcance, independentemente de isto ser
adequado ou ndo, tendo em conta as circuns-
tancias do caso concreto. Compete aos 6rgaos
jurisdicionais nacionais apreciar se é exigivel
que o lesado invoque direitos decorrentes da
falta de transposicdo correcta de uma direc-
tiva.
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48. O Governo alemdo salienta que o
primado da tutela do direito primdrio néo se
opde ao principio da efectividade do direito
comunitdrio, dado que a responsabilidade do
Estado decorrente do direito comunitdrio ndo
é excluida em geral, mas apenas nos casos em
que quem a invoca ndo tenha recorrido a
tutela do direito primdrio, em violagdo do seu
dever de limitar as perdas. Entende que nao
deixa de ser exigivel que se recorra a tutela do
direito primdrio no caso de se prever que o
o6rgdo jurisdicional nacional venha a solicitar
uma decisdo a titulo prejudicial, nos termos
do artigo 234.° CE, nem no caso de pendéncia
de uma acgéo por incumprimento, nos termos
do artigo 226.° CE.

49. Os Governos checo, polaco e francés
entendem que a circunstincia de ser previ-
sivel que o tribunal nacional ndo possa
responder as questdes de direito comunitdrio
suscitadas, sem previamente as submeter ao
Tribunal de Justica, nos termos do
artigo 234.° CE, ou de j4 estar pendente uma
ac¢do por incumprimento, nos termos do
artigo 226.° CE, ndo tem influéncia alguma na
exigibilidade do cumprimento da obrigacdo
de se recorrer a tutela do direito primério.

50. A Comissdo sustenta que o direito
comunitdrio se opde a aplicagio de uma
norma nacional como o § 839, n.’ 3, do BGB,
dado que a invocacio da responsabilidade do

Estado decorrente do direito comunitério é
subordinada a uma condi¢io adicional nega-
tiva. Porém, o 6rgédo jurisdicional nacional
pode sempre, para determinar o prejuizo
indemnizdvel por for¢a do direito comuni-
tério, examinar se o lesado foi razoavelmente
diligente para evitar o prejuizo ou para limitar
o seu alcance.

51. A recorrente no processo principal
indica, antes de mais, que o § 839, n.° 3, do
BGB tem por objecto a responsabilidade dos
funciondrios e nio a do Estado, na medida em
que este responda subsidiariamente pelo
comportamento dos funciondrios. Dado que,
neste contexto, o particular ndo pode invocar
processos paralelos de outros lesados, a
aplicacdo desta norma teria como resultado
concreto que cada uma das mais de 15000
empresas dinamarquesas afectadas teria de
demandar paralelamente, em todos os
Bundeslédnder, os correspondentes funciond-
rios das autoridades que ndo cumpriram as
suas obrigacoes, o que, face a mais de 50
autoridades diferentes envolvidas, significaria
mais de 750000 recursos. Um tal requisito
para invocar a responsabilidade do Estado
baseada em normas comunitarias reduziria a
eficicia do direito comunitdrio. Em suma, a
recorrente indica que ela prépria reconhece a
existéncia de um dever de minimizar os danos.
Mas isto ndo pode ir ao ponto de se exigir que
o lesado lance méo de todo e qualquer meio
processual, para ndo perder o direito que lhe é
conferido pelas normas comunitrias.
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VI — Apreciacio juridica

A — Consideragoes introdutorias

52. O instituto juridico da responsabilidade
do Estado decorrente do direito comunitério
deve a sua existéncia e a sua configuragdo
concreta a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. No seu acérdio fundamental de
19 de Novembro de 1991, no processo
Francovich e 0.°, o Tribunal de Justica
declarou que, nos termos de um principio
directamente aplicdvel de direito comuni-
tdrio, um Estado-Membro estd obrigado a
indemnizar os cidaddos por danos que lhes
foram causados pelas infrac¢des do Estado ao
direito comunitdrio. O Tribunal de Justica
concluiu dai que um Estado-Membro deve
responder também por danos causados a um
particular por uma directiva que ndo foi
transposta para o direito nacional dentro do
prazo fixado®.

53. O alcance deste ac6rdio s se torna claro
observando o desenvolvimento do direito
comunitdrio sobre a responsabilidade do

5 — Acérdio de 19 de Novembro de 1991, Francovich e o. (C-6/90
e C-9/90, Colect., p. I-5357, n.” 37). No entanto, o Tribunal de
Justica tinha ja declarado em acérddos anteriores que os
Estados-Membros sdo, em principio, obrigados a responder
pelas consequéncias dos danos causados aos particulares pela
viola¢do do direito comunitario, de acordo com as disposi¢oes
do direito nacional relativas a responsabilidade do Estado (v.
acordao de 22 de Janeiro de 1976, Russo, 60/75, Recueil, p. 45,
n.” 7 a9, Colect,, p. 9). Wathelet, M.;Van Raepenbusch, S. —
«La responsabilité des Etats membres en cas de violation du
droit communautaire. Vers un alignement de la responsabilité
de I'Etat sur celle de la Communauté ou I'inverse?», Cahiers de
droit européen, n.” 1 e 2 (1997), p. 15, entendem que o
principio da responsabilidade do Estado decorrente do direito
comunitario foi esbogado muito antes do acérdao Francovich.
Remetem, em primeiro lugar, para o acérdao de 15 de Julho
de 1964, Costa/ENEL (6/64, Colect. 1962-1964, p. 549), no
qual foi reconhecido o primado da aplicagio do direito
comunitario sobre o direito nacional, bem como, quanto ao
dever de indemnizagdo que incumbe aos Estados-Membros
por infrac¢des ao direito comunitirio, para o acérdao de
16 de Dezembro de 1960, Humblet (6/60, Recueil, p. 1165), o
qual reconheceu, pela primeira vez, no dmbito do Tratado
CECA, o dever de os Estados-Membros eliminarem os efeitos
de medidas ilegais.

6 — Acorddo Francovich e o. (ja referido na nota 5, n.° 46).
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Estado, na sequéncia da evolugéo da juris-
prudéncia com base nos principios do efeito
util do direito comunitirio, do dever de
cooperacédo leal entre os Estados-Membros,
previsto no artigo 10.° CE, bem como, em
especial, da responsabilidade extracontratual
da Comunidade’. E certo que o direito
comunitdrio, ao contrario do que acontece
com o instituto juridico da responsabilidade
extracontratual da Comunidade, que assenta
no artigo 288.%, n.” 2, CE®, ndo inclui ainda
uma disposigio expressa quanto a responsa-
bilidade dos Estados-Membros. Nio obstante,
é pacifico, actualmente, que a responsabili-

7

dade comunitiria dos Estados-Membros é
inerente ao sistema do Tratado e confere um
direito a obter uma indemnizagdo, baseado
directamente nas normas comunitarias °.

7 — O principio comunitério da responsabilidade do Estado tem a
sua base de legitimagdo em varios elementos. Em primeira
linha, o Tribunal de Justiga invoca o principio do efeito ttil
(«effet utile») do direito comunitério e, a0 mesmo tempo, a
necessidade de uma protecgdo eficaz dos direitos que as
normas comunitdrias conferem ou pretendem conferir aos
cidaddos comunitdrios. Além disso, o Tribunal de Justica
refere a obrigacdo de os Estados-Membros eliminarem as
consequéncias de um comportamento contririo ao direito
comunitdrio, imposta pelo artigo 10.° CE e, recentemente, um
principio geral inerente as ordens juridicas dos Estados-
-Membros, por for¢a do qual o comportamento ilegal das
autoridades publicas gera a obrigagao de reparar o dano que
dai resulta [v., a este respeito, Gellermann, M. — EUV/EGV
(edigdo de Rudolf Streinz), Munique, 2003, tomo 57,
artigo 288.%, n.” 38; Wegener, B,; Ruffert, M. — Kommentar
zu EUV/EGV, in Calliess/Ruffert (editores), 3." ed. 2007,
artigo 288.%, n.” 36; Hidien, ]. — Die gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftung der EU-Mitgliedstaaten, Baden-Baden, 1999,
pp- 12 e segs.]. Lenaerts, K; Arts, D./Maselis, I. — Procedural
Law of the European Union, 2." ed., Londres, 2006, n.’ 3-041,
p. 109, consideram que a jurisprudéncia relativa a responsa-
bilidade extracontratual da Comunidade constitui um impor-
tante ponto de apoio para a configuragio do instituto juridico
da responsabilidade do Estado decorrente do direito comuni-
tario.

8 — V., quanto ao instituto juridico da responsabilidade extracon-
tratual da Comunidade, nos termos do artigo 288.°, n.” 2, CE,
as minhas conclusées de 28 de Mar¢o de 2007, Internationaler
Hilfsfonds/Comissio (C-331/05 P, Colect., p. [-5475, n.” 72 e
segs.).

9 — V. acérddos Francovich e o. (ja referido na nota 5, n.° 35); de
5 de Margo de 1996, Brasserie du Pécheur e Factortame
(C-46/93 e C-48/93, Colect., p. 1-1029, n.® 31); de 26 de Margo
de 1996, British Telecommunications (C-392/93, Colect.,
p. [-1631, n.® 38); de 23 de Maio de 1996, Hedley Lomas
(C-5/94, Colect., p. 1-2553, n.” 24); e de 8 de Outubro de 1996,
Dillenkofer e o. (C-178/94, C-179/94, C-188/94 a C-190/94,
Colect., p. 1-4845, n.° 20); de 2 de Abril de 1998, Norbrook
Laboratories (C-127/95, Colect., p. 1-1531, n.” 106); e de
4 de Julho de 2000, Haim (C-424/97, Colect., p.1-5123, n.” 26).
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54. O direito comunitirio reconhece um
direito a indemnizagdo quando estio preen-
chidos trés requisitos: que a norma juridica
violada vise atribuir direitos aos particulares,
que a violagdo seja suficientemente caracteri-
zada e que haja um nexo de causalidade
directo entre a violagdo da obrigacdo que
incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido pelas
pessoas lesadas'*. No acérdao Dillenkofer e
0., 0 Tribunal de Justica formula de maneira
ligeiramente distinta a primeira condi¢do, em
especial relativamente aos casos em que
faltavam medidas para transpor uma directiva
dentro do prazo fixado — o resultado previsto
pela directiva implica que sejam atribuidos
aos particulares direitos cujo contetido pode
ser determinado com base na directiva —,
mas, a0 mesmo tempo, sublinha que as duas
formulagdes sdo, no essencial, idénticas 2.

55. Quanto a reparticio das competéncias
entre os tribunais comunitérios e os tribunais
dos Estados-Membros, é de notar que, em
principio, cabe aos 6érgdos jurisdicionais
nacionais determinar se as condi¢cdes da
responsabilidade dos Estados-Membros por

10 — Goffin, L. — «A propos des principes régissant la responsa-
bilité non contractuelle des Etats membres en cas de violation
du droit communautaire», Cahiers de droit européen, n.”” 5
€6 (1997), pp. 537 e segs.; Lenaerts, K; Arts, D.; Maselis, I. —
loc. cit. (nota 7), n.” 3-042, p. 109; Knez, R. — «Varstvo pravic
posameznika, ki jih vsebuje pravo skupnosti», Revizor, n.” 4
e 5 (2003), ano 14, p. 105; Ossenbiihl, F. — Staatshaftungs-
recht, 5. ed., Munique, 1998, p. 505, e Guichot, E. — La
responsabilidad extracontractual de los poderes publicos
segiin el Derecho Comunitario, Valéncia, 2007, pp. 473, 474,
partem de trés requisitos: 1) a norma juridica violada visa
atribuir direitos aos particulares, 2) a violagdo ¢é suficiente-
mente caracterizada e 3) ha um nexo de causalidade entre a
violagdo e o prejuizo sofrido. V., designadamente, acérdaos
Brasserie du Pécheur e Factortame (n.” 51), Hedley Lomas
(n.” 25), Haim (n.” 36), ja referidos na nota 9, e acérdios de
4 de Dezembro de 2003, Evans (C-63/01, Colect., p. 1-14447,
n.’ 83), e de 25 de Janeiro de 2007, Robins e o. (C-278/05,
Colect., p. I-1053, n.’ 69).

11 — Acérdao Dillenkofer e o. (j4 referido na nota 9, n.” 23).

12 — V,, neste sentido, também, advogado-geral F. G. Jacobs, nas
suas conclusdes de 26 de Setembro de 2000, Lindépark
(C-150/99, Colect. 2001, pp. 1-493, 1-497, n.° 51).

uma violagdo do direito comunitdrio estdo
preenchidas num caso concreto **. Em contra-
partida, a questdo da existéncia e do alcance
da responsabilidade de um Estado por danos
resultantes de tal violacdo diz respeito a
prépria interpretacéo do direito comunitdrio
que, como tal, é da competéncia do Tribunal
de Justica .

B — Quanto a primeira questio

1. Os métodos de interpretacdo aplicaveis

56. A primeira questdo do Bundesgerichtshof
visa determinar se as disposi¢des do artigo 5.°,
n.’ 1, alinea o), e do artigo 6.°, n.’ 1, alinea b),
iii), da Directiva 64/433, na versdo que resulta
da Directiva 91/497, em conjugagdo com os
artigos 5.°, n.° 1, 7.° e 8.° da Directiva 89/662,
conferem aos produtores e distribuidores de
carne de suino direitos subjectivos, na
acepcdo do primeiro requisito da existéncia
da responsabilidade do Estado com base no
direito comunitério.

57. Esta condi¢do minima, na qual se reflecte
a funcéo protectora do individuo desempe-
nhada pela responsabilidade do Estado, é

13 — Acérdios Brasserie du Pécheur e o. (n.° 22) e British
Telecommunications (n.” 41), ja referidos na nota 9, bem
como acérddo de 18 de Janeiro de 2001, Lind6park (ja
referido na nota 12, n.’ 38).

14 — Acérdao Brasserie du Pécheur e o. (ji referido na nota 9,
n.’ 25).
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preenchida quando a norma comunitaria em
causa tem por objectivo conferir a um grupo
de pessoas suficientemente determinado um
direito cujo contetido pode ser precisado
atendendo a norma violada *°.

58. Destinatdrios das directivas sdo, nos
termos do artigo 249.°, terceiro pardgrafo,
CE, em primeira linha, os Estados-Membros,
particularmente porque devem assegurar a
sua transposicdo. No entanto, as directivas
podem ter o cardcter de normas de proteccdo
de terceiros, na medida em que obriguem
expressamente os Estados-Membros a
conferir direitos individuais'®. E através da
interpretacdo que se deve determinar se uma
disposicdo do direito comunitério visa, neste
sentido, conferir direitos subjectivos, cabendo
aplicar os métodos de interpretacio reconhe-
cidos pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica'”. Neste contexto, revestem impor-
tdncia decisiva a redaccdo, o sentido e a
finalidade das disposi¢des pertinentes, bem

15 — Acérdios Francovich e o. (j& referido na nota 5, n. 46) e
Dillenkofer e o. (j referido na nota 9, n.” 46). Segundo Berg,
W. — EU-Kommentar (edigao de Jiirgen Schwarze), Baden-
-Baden, 2000, artigo 288.°, n.”* 79, 80, p. 2304, é logo suficiente
quando a norma em causa, por exemplo, a disposi¢ido de uma
directiva, tem por objectivo conceder um direito a um grupo
determinado de pessoas. Uma vez apurado que uma norma
tem por objectivo conceder um direito, deve examinar-se se o
contetido do direito em questio pode ser determinado a
partir dessa norma. E necessdrio que seja possivel retirar da
norma, através de interpretagdo, um conteido minimo na
acepc¢do de um direito minimo.

16 — V. Hidien, ], loc. cit. (nota 7), p. 48, o qual indica que, por
definigdo, as directivas se dirigem exclusivamente aos
Estados-Membros, impondo-lhes o dever de alcangar um
resultado ou uma «obligation de résultat». No processo
Francovich, o direito controvertido ao subsidio de insol-
véncia s6 surgia ap6s a transposicio e a adopgio das
correspondentes medidas nacionais a favor dos trabalha-
dores. Ndo obstante, o Tribunal de Justica afirmou que os
particulares tinham o direito de invocar a responsabilidade
do Estado.

17 — V., em geral, quanto aos métodos de interpretagio reco-
nhecidos pela jurisprudéncia, os acérdaos de 19 de Margo
de 1998, Compassion in World Farming (C-1/96, Colect.,
p. 1-1251, n.* 49), e de 12 de Novembro de 1998, Comissio/
/Alemanha (C-102/96, Colect., p. 1-6871, n.” 24). De acordo
com esta jurisprudéncia, ao interpretar as disposicoes de
direito comunitério, hd que ter em conta nao apenas o seu
teor literal mas igualmente o seu contexto e os objectivos
prosseguidos pela regulamentagao de que fazem parte.
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como as consideracdes do legislador comu-
nitdrio, tal como constam dos preAmbulos das
correspondentes normas comunitarias ¢,

2. Direitos individuais na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica

59. Antes de mais, devo dizer que ndo
concordo com o entendimento defendido
pela recorrente no processo principal, pelo
Governo checo e pela Comissao, de que as
disposi¢coes controvertidas podem conferir
direitos individuais aos produtores e distri-
buidores de carne de suino. Penso que esta
conclusdo resulta de uma apreciagio global da
jurisprudéncia proferida até agora pelo
Tribunal de Justica relativamente a responsa-
bilidade do Estado bem como as disposi¢des

18 — Ruffert, M., in Calliess/Ruffert, loc. cit. (nota 7), artigo 288.°,
n.” 54, p. 2358, entende que a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relativa a este requisito é pouco esclarecedora. O
Tribunal de Justica examina, por um lado, a redacgdo e a
finalidade das normas da directiva para averiguar a protec¢io
que conferem e atende, em especial, aos considerandos (v.
acérdaos Dillenkofer, n.”* 30 e segs., e Norbrook Laboratories,
n.” 108, ja referidos na nota 7). Por seu turno, o Tribunal de
Primeira Instancia remete para um principio geral de direito
(principio da néo discriminagao) (v. acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia de 6 de Margo de 2003, Banan-Kompa-
niet/Conselho e Comissio, T-47/00, Colect., p. 11-607, n.° 64).
O autor é de opinido de que os critérios a aplicar quanto a
questdo dos direitos conferidos aos individuos ao adaptar a
directiva e do efeito directo das directivas séo validos para a
questdo em andlise. Em sua opini&o, hd um direito subjectivo
quando, pela sua finalidade normativa objectiva, uma
disposi¢do comunitaria protege os interesses dos particulares
que, por seu turno, devem ser efectivos e individualizéveis.
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comunitdrias controvertidas. Antes de
analisar estas ultimas, gostaria, porém, de
recordar algumas situagdes em que o Tribunal
de Justica reconheceu a existéncia de um
direito individual, e deste modo, ilustrar a
diferenca quanto ao caso em apreco.

60. Antes de mais, importa referir o acérdao
Francovich”, no qual o Tribunal de Justica
considerou que as disposicdes da Directiva
80/987/CEE?®, respeitantes a determinacéo
quer do grupo de pessoas quer também do
direito conferido aos trabalhadores aos quais
era garantida a satisfacdo dos seus créditos em
divida em caso de insolvéncia da entidade
patronal, eram suficientemente precisas,
deduzindo, a partir dai, a existéncia de um
direito subjectivo.

61. Além disso, no acérdio Dillenkofer e 0. %,
o Tribunal de Justica reconheceu que
decorrem direitos individuais da Directiva
90/314/CEE * relativa as viagens organizadas,
férias organizadas e circuitos organizados,
dado que esta «implica a atribui¢io ao viajante
de direitos que garantam o reembolso dos
fundos que depositou e o seu repatriamento

19 — Acérdao Francovich e o. (j4 referido na nota 5, n.” 26).

20 — Directiva do Conselho, de 20 de Outubro de 1980, relativa a
aproximagéo das legislagdes dos Estados-Membros respei-
tantes & protec¢do dos trabalhadores assalariados em caso de
insolvéncia do empregador (JO L 283, p. 23; EE 05 F2 p. 201).

21 — Acérdio Dillenkofer e o. (ja referido na nota 9, n.” 23).

22 — Directiva do Conselho, de 13 de Junho de 1990, relativa as
viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organi-
zados (JO L 158, p. 59).

em caso de insolvéncia ou de faléncia do
operador».

62. No acérddo Norbrook Laboratories *, o
Tribunal de Justica declarou que, ao impor
que o pedido de autorizagdo de colocac¢do no
mercado de medicamentos veterindrios s6
pode ser indeferido pelas razdes nela enume-
radas, a Directiva 81/851/CEE * cria para os
particulares o direito de obter uma autori-
zacdo se estiverem reunidas determinadas
condicoes. Tais condicoes estdo definidas de
modo preciso e exaustivo nas Directivas
81/851 e 81/852. O Tribunal de Justica
concluiu daqui que o conteddo do direito
conferido ao requerente de uma autorizacdo
de colocagéo no mercado pode ser suficiente-
mente identificado com base nessas direc-
tivas.

63. Por ultimo o Tribunal de Justica declarou,
no acérdao Lindopark®, que as disposi¢oes
do artigo 17.°, n.” 1 e 2, da Sexta Directiva,
conjugadas com as dos seus artigos 2.°, 6.%,
n.’ 1, e 13.°, B, alinea b), que conferem um
direito a dedugio, sdo suficientemente claras,
precisas e incondicionais para que um parti-
cular as possa invocar contra um Estado-
-Membro num érgéo jurisdicional nacional.

23 — Acérdao Norbrook Laboratories (jd referido na nota 9,
n.° 108).

24 — Directiva do Conselho, de 28 de Setembro de 1981, relativa a
aproximagédo das legislacoes das Estados-Membros respei-
tantes aos medicamentos veterindrios (JO L 317, p. 1;
EE 13 F12 p. 3).

25 — Acoérdao Linddpark (jé referido na nota 13, n.” 33).
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64. As directivas interpretadas pelo Tribunal
de Justica nos referidos processos caracte-
rizam-se ou por concederem direitos juridico-
-privados aos trabalhadores ou consumidores,
que lhes permitem obter indemnizagdes, ou
direitos juridico-publicos aos cidadéos, que
lhes permitem obter da Administracdo uma
prestacio bem determinada, definida pela
directiva. Como o Tribunal de Justica
declarou, a justo titulo, quer os titulares do
direito quer o conteido deste podem ser
determinados, de maneira suficientemente
clara, com base quer no teor literal quer no
sentido e na finalidade das correspondentes
normas. Todavia, nada de semelhante se
verifica no caso em apreco, como decorre da
interpretacio das disposi¢des comunitdrias
pertinentes.

3. Interpretacio das directivas controvertidas

65. Note-se, em primeiro lugar, que a Direc-
tiva 64/433, na versdo que resulta da Directiva
91/497, tem por objectivo realizar o mercado
interno de carne fresca, assegurando, simul-
taneamente, a proteccdo da saide. O legis-
lador comunitério utiliza, de acordo com o
segundo, terceiro e quarto considerandos da
Directiva 64/433, o método da aproximacdo
das legislagdes, para facilitar o comércio
intracomunitario, eliminando os obsticulos
ao comércio resultantes das «disparidades
existentes nos Estados-Membros em matéria
de preceitos sanitdrios no dominio da carne».

66. Assim, a Directiva 64/433 instituiu um
sistema harmonizado de controlos sanitarios,
assente na equivaléncia das garantias sanita-
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rias exigidas em todos os Estados-Membros e
que assegura simultaneamente a protec¢io da
saide e a igualdade de tratamento dos
produtos. Este sistema tem por objectivo
deslocar os controlos sanitdrios para o
Estado-Membro expedidor?®. Isto é final-
mente conseguido através da Directiva
89/662, a qual estabelece as regras para os
controlos veterindrios no comércio intraco-
munitério. Estes controlos que, até ai, eram
realizados nas fronteiras entre os Estados-
-Membros, passam a ser efectuados, nos
termos do quinto considerando da Directiva
89/662, sobretudo, no pais de origem da carne
fresca.

67. Independentemente disto, o artigo 5. da
Directiva 89/662 permite que o Estado-
-Membro de destino proceda a controlos por
amostragem, de modo ndo discriminatério,
destinados a garantir a conformidade das
mercadorias com as exigéncias em vigor em
matéria de requisitos sanitdrios. Trata-se,
manifestamente, de uma norma inspirada
pela intencdo de proteger a saide publica,
no quadro do sistema instituido pela referida
directiva: com efeito, esta permite que, nos
termos do artigo 7.°, seja proibida a comer-
cializacdo da carne, quando se tenham verifi-
cado irregularidades na remessa. No entanto,
nesse caso, o Estado que invoca esta faculdade
deve accionar imediatamente o procedimento

26 — Neste sentido, acérdaos de 6 de Outubro de 1983, Delhaize
Fréres (2/82 a 4/82, Recueil, p. 2973, n.° 11), de
15 de Dezembro de 1993, Ligur Carni e o. (C-277/91,
C-318/91 e C-319/91, Colect,, p. 1-6621, n.” 25), e de
12 de Novembro de 1998, Comissdo/Alemanha (ja referido
na nota 17, n.” 26).
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especial instituido pelo artigo 8.°, com vista a
resolver os litigios que possam surgir quanto a
conformidade das mercadorias com as
exigéncias em vigor em sede de requisitos
sanitdrios.

68. As directivas referidas tém claramente
como objectivo principal a realizacdo do
mercado interno?, mas ndo fazem qualquer
referéncia ao papel a atribuir aos produtores e
exportadores de carne, no &ambito dos
controlos veterinarios. Com efeito, contra-
riamente ao que foi afirmado pela recorrida na
audiéncia, importa examinar ndo apenas o0s
direitos dos produtores de carne mas também,
em especial, os dos exportadores, sobretudo
atendendo a que a recorrente efectua parte
das suas exportacoes de carne para a
Alemanha, através da sua filial alema ESS
FOOD . Deste modo, a recorrente constitui
uma unidade econémica que, contrariamente
ao que foi afirmado pela recorrida, exerce uma
verdadeira actividade econdémica transfron-
teirica (producdo na Dinamarca e comercia-
lizagdo na Alemanha).

69. No acérdio Comissdo/Alemanha®, o
Tribunal de Justica declarou que decorrem

27 — V.acordao de 12 de Novembro de 1998, Comissdo/Alemanha
(ja referido na nota 17, n.° 27), proferido numa acgdo por
incumprimento contra a Republica Federal da Alemanha, no
qual o Tribunal de Justica declarou que «[a]s referidas
directivas [Directiva 64/433, na versio que resulta da
Directiva 91/497, bem como a Directiva 89/662] fazem
parte das medidas destinadas a realizar, de modo gradual, o
mercado interno».

28 — V.n.° 23 da petigio da recorrente.

29 — Acérdido de 28 de Fevereiro de 1991, Comissdo/Alemanha
(C-131/88, Colect., p. I-825, n.” 7).

direitos e obrigacoes para os particulares de
uma directiva, quando esta obriga os Estados-
-Membros, através de disposi¢des precisas e
detalhadas, a preverem um regime coerente
de proibicoes, regimes de autorizagio e
processos de controlo. No caso vertente,
estes requisitos s6 em parte estdo preen-
chidos. Embora a Directiva 89/662 estabeleca
uma série de processos de controlo e de
obtencéo de informacgdes entre as autoridades
competentes dos Estados-Membros, a obri-
gacdo, meramente implicita, de aceitar os
controlos veterindrios no pais de origem e os
controlos veterindrios por sondagem e de
cardcter ndo discriminatério, admissiveis no
Estado de destino, nos termos do artigo 5.°,
n.’ 1, alinea a), da Directiva 89/662, permite
identificar claramente apenas um numero
reduzido de direitos que um produtor ou um
distribuidor de carne poderia, eventualmente,
invocar perante as autoridades competentes.
Trata-se exclusivamente de direitos proces-
suais de participagdo como, por exemplo, a
possibilidade que o expedidor ou o seu
mandatdrio tém de, nos termos do artigo 7.,
n.’ 1, alinea b), da Directiva 89/662, optar
entre a destruicdo das mercadorias e a sua
utilizagdo para outros fins, incluindo a sua
reexpedigdo. Além disso, o artigo 8.°, n.’ 2, da
Directiva 89/662 prevé deveres das autori-
dades competentes face ao expedidor ou ao
seu mandatdrio, relativos a fundamentacdo
das decisdes administrativas e a informacéo
sobre eventuais vias de recurso.

70. Por conseguinte, é 6bvio que as referidas
disposi¢oes da Directiva 89/662 se limitam,
essencialmente, a regular aspectos proces-
suais dos controlos administrativos, atri-
buindo um papel passivo aos produtores e
distribuidores de carne de suino, na medida
em que estes tém de aceitar as medidas das
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autoridades  competentes. Logo, nao
conferem direitos nenhuns cujo contetido
possa ser suficientemente determinado,
susceptiveis de permitir que este grupo de
pessoas invoque a responsabilidade do
Estado.

71. Com base no artigo 5.°, n.’ 1, alinea o), e
no artigo 6.%, n.’ 1, alinea b), iii), da Directiva
64/433, na versio que resulta da Directiva
91/497, também ndo é possivel deduzir
direitos individuais, pois estas disposi¢des
estabelecem apenas o dever de as autoridades
nacionais  declararem imprépria  para
consumo a carne que apresenta um odor
sexual pronunciado. Ao mesmo tempo, as
disposic¢des da directiva impdem a obrigagdo
de munir de uma marca especial as carnes de
suinos machos ndo castrados, com peso
superior a 80 quilos por carcaca e de as
submeter a um tratamento térmico. Assim, a
directiva tem por objectivo principal uma
harmonizacdo dos controlos veterinarios e
dos principios relativos a seguranga sanitdria.
Esta harmonizagdo deve ser obtida através do
cumprimento adequado, pelos Estados-
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-Membros, das obrigagdes enunciadas nas
referidas directivas. Estas directivas ndo visam
proteger os direitos dos produtores, e s6 os
Estados-Membros sdo obrigados a agir.

72. H4 que concordar com a recorrente no
processo principal em que estas disposi¢des
devem ser interpretadas no sentido de que
proibem os Estados-Membros de imporem
condi¢des de comercializacdo que ultra-
passem o disposto no artigo 6.° Esta inter-
pretacdo foi defendida pelo advogado-geral
A. La Pergola, nas suas conclusdes apresen-
tadas em 3 de Fevereiro de 1998, no processo
C-102/96, Comissdao/Alemanha®, e confir-
mada pelo Tribunal de Justica no acérdéo de

30 — Nas suas conclusdes de 3 de Fevereiro de 1998, Comissdo/
/Alemanha (C-102/96, Colect. 1998, pp. 1-6871, p. 1-6873,
n.” 8), o advogado-geral A. La Pergola indica que ndo hi
davida de que as exigéncias impostas pelas autoridades
alemas, no que se refere a marcagéo e ao tratamento térmico
das carnes de suino, sdo contrdrias ao artigo 6., n.” 1,
alinea b), iii). A redacgio deste artigo ¢, com efeito, clara e
inequivoca; s6 devem ser munidas da marca especial e
sujeitas a um tratamento térmico especial as carcagas com
um peso superior a 80 quilos; no entanto, as empresas nao
podem garantir, com base num método comum ou, na
auséncia deste, com base num método reconhecido pelas
autoridades competentes do pais de origem, que «as carcagas
que apresentem um odor sexual pronunciado podem ser
detectadas». As autoridades alemis, em contrapartida,
impdem a marcagdo e o tratamento térmico igualmente
para as carcagas com um peso inferior ao limiar dos referidos
80 quilos. As autoridades alemas impoem, além disso, tal
tratamento, independentemente do facto de as autoridades
do pais de origem utilizarem um método adequado para
determinar as carnes que apresentam um odor sexual
pronunciado; assim, na nota controvertida, indica-se preci-
samente que «s6 o teste imunoenzimdtico modificado do
professor Claus é reconhecido como método especifico que
permite detectar a androstenonax. Por conseguinte, segundo
o advogado-geral, ¢ manifesta a violagdo do artigo 6.°, n.” 1,
alinea b), ii).
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12 de Novembro de 1998°'. Todavia, como o
Governo polaco referiu, com razio, nas suas
observagoes escritas®, isto ndo pode signi-
ficar, de modo algum, que, a partir de um
dever imposto a um Estado-Membro, seja
possivel, sem mais, deduzir um direito
subjectivo dos particulares. Uma interpre-
tacdo diferente levaria a qualificar logo como
direito individual qualquer interesse econé-
mico dos operadores no mercado, satisfeito
através da eliminacgdo de obstdculos comer-
ciais as trocas intracomunitdrias. Por si sd, o
facto de uma norma juridica trazer vantagens
para os cidaddos ndo chega ainda para lhes
conferir qualquer direito subjectivo, origi-
nando, quando muito, um reflexo juridico
favordvel . A doutrina relativa ao direito
publico subjectivo afirma que existe um
direito subjectivo quando uma norma juridica
imperativa se destina a servir ndo sé o
interesse publico mas — pelo menos
também — o interesse de certos cidaddos.
Por conseguinte, atendendo a jurisprudéncia
proferida até aqui pelo Tribunal de Justica
para invocar a responsabilidade do Estado,

31 — V.acérdao de 12 de Novembro de 1998, Comissdo/Alemanha
(ja referido na nota 17, n.” 32 e 33). V., a este respeito, Aubry-
-Caillaud, F. — La libre circulation des marchandises —
nouvelle approche et normalisation européenne, Paris, 1998,
p. 68, o qual indica que, no caso de uma harmonizagio
completa, as autoridades de um Estado-Membro jd ndo tém a
possibilidade de impor, para produtos de outros Estados-
-Membros, condi¢des de comercializagdo que vao além das
estabelecidas no direito comunitario.

32 — Observagdes escritas do Governo polaco, n.” 14.

33 — Neste sentido, Maurer, H. — Allgemeines Verwaltungsrecht,
11." ed., Munique, 1997, § 8, n.” 8, p. 152. V., a proposito da
responsabilidade do Estado: Nettesheim, M. — Die mitglieds-
taatliche Durchfiihrung von EG-Richtlinien, Berlim, 1999,
p. 43, que, para afirmar que uma directiva confere um direito
subjectivo, exige que «proteja de maneira qualificada um
interesse individual digno de tutela». Nao basta que a «norma
de transposicdo afecte a esfera de interesses do cidaddo».
Também ndo é suficiente que o comportamento que a
disposicdo da directiva impde «afecte aspectos da vida dos
particulares de modo favoravel aos seus interesses». Assim, o
autor distingue entre meros «interesses» e «direitos»
(entendidos como interesses dignos de protec¢do juridica).
Segundo Beljin, S. — Staatshaftung im Europarecht, Colénia,
2000, p. 139, o conceito inicialmente estrito de direito
subjectivo é hoje em dia entendido como conceito que
engloba os direitos em sentido estrito e os interesses e
posigdes objecto de proteccio juridica. Entende que se deve
distinguir entre interesses juridicos e «interesses meramente
econdmicos, politicos, estéticos ou de outro tipo». O
interesse ndo ¢ juridicamente protegido quando existe
apenas um reflexo juridico: o efeito meramente prético e
ndo normativo de uma regra juridica, a simples «reverbe-
ragao».

cabe perguntar se a norma juridica violada
confere ao lesado um direito subjectivo, na
acepg¢ao de uma posicdo juridicamente prote-
gida®. Atendendo as consideracdes tecidas
quanto as directivas aqui em causa, é claro que
isto ndo se verifica.

4. Conclusiao

73. Por conseguinte, cabe responder a
primeira questio prejudicial que o disposto no
artigo 5.°, n.° 1, alinea o), e no artigo 6.°, n.” 1,
alinea b), iii), da Directiva 64/433, na versdo
que resulta da Directiva 91/497, em conju-
gacdo com os artigos 5.°, n.’ 1, 7.° e 8.° da
Directiva 89/662, ndo confere aos produtores
e distribuidores de carne de suino uma
posicdo juridica que lhes permita invocar a
responsabilidade do Estado, decorrente do
direito comunitério, por erros de transposicao
ou aplicagio destas directivas.

34 — Em regra, o Tribunal de Justica utiliza o conceito de «direito
individual», mas refere-se, manifestamente, a um «direito
subjectivo». Alexy, R. — Theorie der Grundrechte, Baden-
-Baden, 1985, p. 164, entende por direitos subjectivos, do
ponto de vista da teoria do direito, posigdes e relagdes
juridicas. Remete para os critérios da teoria juridica definidos
por Bernhard Windscheid e Rudolf von Jhering. Segundo
Windscheid, o direito subjectivo é «o poder ou dominio da
vontade conferido pela ordem juridica»; segundo Jhering, os
direitos subjectivos sdo «interesses juridicamente prote-
gidos». A discussao destas teorias conduziu a vérias teorias,
ditas combinadas. Por um lado, o direito subjectivo ¢ definido
como um poder juridico, conferido ao particular pela ordem
juridica e que constitui um meio para satisfazer interesses
humanos. Por seu lado, Georg Jellinek define-o como «um
poder da vontade humana respeitante a um bem ou interesse
e protegido e reconhecido pela ordem juridica». Segundo
Maurer, H,, loc. cit. (nota 33), § 8, n.° 2, p. 149, na perspectiva
do cidadao, o direito publico subjectivo é o «poder juridico
conferido ao particular pelo direito ptblico, que permite
exigir ao Estado um determinado comportamento para
prosseguir os seus proprios interesses».
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C — Quanto a segunda questio

74. No caso de as directivas em questio ndo
conferirem direitos nenhuns ao referido
grupo de pessoas, o Bundesgerichtshof
pergunta, com a sua segunda questdo preju-
dicial, se estas podem invocar uma responsa-
bilidade do Estado decorrente do direito
comunitdrio, com base na viola¢io da livre
circulagio de mercadorias, nos termos do
artigo 28.° CE.

1. As liberdades fundamentais como direitos
publicos subjectivos

75. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
reconhece que é possivel deduzir direitos
individuais também a partir das disposi¢des
de direito primdrio relativas as liberdades
fundamentais. As liberdades fundamentais
geram ndo apenas direito objectivo mas
conferem aos particulares igualmente o
poder juridico de invocar o seu regime
normativo, face aos sujeitos juridicos adstritos
a obrigacdes nesse dominio. Dado que
conferem esta posicdo juridica face aos
poderes publicos, podem ser designadas
como direitos publicos subjectivos®. Por

35 — Neste sentido, Kingreen, T. — in Calliess/Ruffert (editores),
loc. cit. (nota 18), artigos 28.” a 30.°, n.° 9, p. 578; do mesmo
autor, Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, Berlim 1999, pp. 23 e segs.
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conseguinte, a sua violagdo pode, em prin-
cipio, dar origem a responsabilidade do
Estado. Isto aplica-se, sem duvida, as disposi-
¢Oes pertinentes no presente processo, rela-
tivas a livre circulacdo de mercadorias .

76. Assim, no acd6rdio Brasserie du
Pécheur?®, o Tribunal de Justica entendeu
que o primeiro requisito da responsabilidade
do Estado se encontrava preenchido também
no caso de uma violagdo do artigo 28.° CE,
pois «embora [0 artigo 28.° CE] imponha uma
proibicdo aos Estados-Membros, também
gera, em favor dos particulares, direitos que
os oOrgdos jurisdicionais nacionais devem
proteger».

77. Esta afirmacdo foi confirmada pelo
Tribunal de Justica no acérdio Hedley
Lomas®* e, ao mesmo tempo, ampliada para
abranger o comércio intracomunitirio de
animais de abate. Esse processo teve origem
num litigio que opds a empresa Hedley Lomas
Ltd ao Ministry of Agriculture, Fisheries and
Food (Ministério da Agricultura, Pescas e
Alimentacédo) de Inglaterra e Pais de Gales,

36 — Assim, Miiller-Graff, P.-C. — Kommentar iiber die Euro-
pdische Union und Vertrag zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft (edicio de Hans von der Groeben/Jiirgen
Schwarze), Baden-Baden, 2003, tomo 1, artigo 28.°, n.” 316,
p. 1065, indica que um Estado-Membro é obrigado a reparar
um dano causado a um particular, por tomar medidas em
violagdo do artigo 28.° CE ou por ndo tomar medidas para
proteger a livre circulagdo de mercadorias, contra o
desfavorecimento de particulares, desde que estejam preen-
chidas as restantes condi¢des da responsabilidade do Estado
decorrente do direito comunitdrio.

37 — Acérdao Brasserie du Pécheur e o. (jé referido na nota 9,
n.’ 54).

38 — Acérdao Hedley Lomas (ja referido na nota 9, n.” 27 a 29),
que remete para o acordao de 29 de Novembro de 1978, Pigs
Marketing Board (83/78, Colect., p. 821, n.” 66 e 67), no qual
o Tribunal de Justica declarou que «as disposi¢oes dos
artigos 30.° e 34.° do Tratado CEE e do Regulamento
n.” 2795/75 sao directamente aplicdveis e criam na esfera
juridica dos particulares direitos que os 6rgios jurisdicionais
nacionais devem proteger».
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apés este ministério ter recusado conceder
uma licenca para exportacio de ovinos vivos
para Espanha, solicitada pela Hedley Lomas
Ltd. Esta decisdo foi fundamentada indicando
que os animais estavam sujeitos, nos mata-
douros desse Estado, a um tratamento
contrario a Directiva 74/477/CEE, relativa ao
atordoamento dos animais antes do seu abate.
O Tribunal de Justica entendeu que a recusa
de conceder uma licenca de exportagio
constituia uma restricdo quantitativa a expor-
tacdo, contrdria ao artigo 28.° CE, e que ndo
podia ser justificada através do artigo 30.° CE,
tendo esclarecido que o artigo 28.° CE confere
direitos aos particulares. Tendo em conta que,
no momento em que cometeu a referida
infrac¢io, o Reino Unido néo tinha de tomar
decisdes em matéria legislativa e dispunha de
reduzida margem de manobra, o Tribunal de
Justica considerou que a simples infrac¢do ao
direito primdrio bastava para afirmar a
existéncia de uma violagdo suficientemente
caracterizada.

78. Nio obstante, é preciso ainda averiguar se
o lesado pode invocar o direito primdrio
quando foi adoptada uma directiva de harmo-
nizagdo no dominio em causa, e se essa
directiva ndo constitui o quadro de referéncia
exaustivo para apreciar as obrigagdes do
Estado-Membro e, se necessario, para apre-
ciar a eventual responsabilidade do Estado-
-Membro. Neste contexto, cabe remeter parao
acoérddo Comissdo/Alemanha®, no qual o
Tribunal de Justica declarou que as disposi-
¢Oes relativas a deteccdo de odor sexual
pronunciado dos suinos machos néo
castrados se encontram harmonizadas.

39 — Acérdio de 12 de Novembro de 1998, Comissdo/Alemanha
(ja referido na nota 17, n.”* 29 e 36).

2. Primado da aplicagdo do direito derivado

79. Contra a possibilidade de invocar directa-
mente as liberdades fundamentais garantidas
pelo direito primario pode referir-se o enten-
dimento defendido pelo Tribunal de Justica
em jurisprudéncia assente, de que toda e
qualquer medida nacional num dominio que
foi objecto de uma harmonizagio exaustiva a
nivel comunitrio através de uma directiva
deve ser apreciada a luz das disposi¢des dessa
directiva e ndo das disposicoes do Tratado
CE®. Neste contexto, o Tribunal de Justica
notou também que cabe interpretar as direc-
tivas e todo o direito comunitério derivado a
luz das disposi¢des do Tratado CE relativas a
livre circulagdo de mercadorias.

80. Em contraste com a sua jurisprudéncia
anterior, o Tribunal de Justica tende, ultima-
mente, a excluir de modo expresso nido apenas
a invocagdo dos motivos de justificagio

40 — Acérdaos de 5 de Outubro de 1977, Tedeschi (5/77, Recueil,
p. 1555, n.” 35, Colect., p. 555); de 30 de Novembro de 1983,
Van Bennekom (227/82, Recueil, p. 3883, n.” 35); de
12 de Outubro de 1993, Vanacker e Lesage (C-37/92,
Colect., p. 1-4947, n.° 9); de 5 de Outubro de 1994, Centre
d’insémination de la Crespelle (C-323/93, Colect., p. I-5077,
n.” 31); de 11 de Julho de 1996, Bristol-Myers Squibb e o.
(C-427/93, C-429/93 e C-436/93, Colect., p. I-3457, n.” 25);
de 13 de Dezembro de 2001, Daimler Chrysler (C-324/99,
Colect., p. 1-9897, n.’ 32); e de 11 de Dezembro de 2003,
Deutscher Apothekerverband (C-322/01, Colect., p. 1-14887,
n.’ 64).
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previstos a nivel do direito primdrio no
artigo 30.° CE mas também o recurso ao
proprio artigo 28.° CE como critério de
apreciagdo*. O direito derivado concretiza o
direito primério e, nesta medida, é o unico
critério que deve nortear a actuacio dos
Estados-Membros 2. Por este motivo, ndo é
possivel invocar um motivo de justificagéo.
Esta jurisprudéncia foi confirmada, mais
recentemente, nos acérdios Deutscher Apot-
hekerverband *, Radlberger Getrankegesells-
chaft* e Denkavit ***.

81. Nos processos julgados até agora, foi
examinado se um regime nacional era compa-
tivel com o direito comunitdrio ou se um
determinado Estado-Membro tinha
cumprido as obrigacdes que lhe incumbiam
por forca da directiva em causa. Porém, nao
penso que sejam aplicaveis, ao caso em
apreco, as conclusdes do Tribunal de Justica
segundo as quais a directiva serve como tnico
quadro de referéncia.

41 — Acérdaos Deutscher Apothekerverband (ja referido na
nota 40, n.” 65), de 14 de Dezembro de 2004, Radlberger
Getrinkegesellschaft (C-309/02, Colect., p.1-11763,n.° 53), e
de 13 de Janeiro de 2005, Denkavit (C-145/02, Colect., p.1-51,
n.° 22).

42 — Neste sentido, também, Kingreen, T., in Calliess/Ruffert
(editores), loc. cit. (nota 35), artigos 28.” a 30.°, n.” 18, segundo
o qual o direito derivado é «o meio em que se efectua a
determinacéo e a delimitagao, decisivas para a ordem juridica
da Uniédo, das liberdades fundamentais garantidas em direitos
e deveres concretos e demarcados».

43 — Acérdao Deutscher Apothekerverband (ja referido na
nota 40, n.” 65).

44 — Acérdao Radlberger Getrinkegesellschaft (ji referido na
nota 41, n.° 53).

45 — Acérdido Denkavit (j& referido na nota 41, n.” 22).

46 — Kingreen, T., loc. cit. (nota 35), p. 151; 0 mesmo autor, in
Calliess/Ruffert (editores), loc. cit. (nota 18), artigos 28.° a
30.°, n.” 18, explica que a relagio entre as liberdades
fundamentais e o direito comunitério derivado é tratada
pelo Tribunal de Justiga quase sempre como um problema da
justificagio de uma restri¢do: na falta de competéncia dos
Estados-Membros, nido ¢é possivel invocar os motivos de
justificagdo se e na medida em que o caso é regulado pelo
direito derivado. Indica, porém, que o Tribunal de Justica
analisa esta questio também sob o prisma do ambito de
aplicacdo, especialmente na sua jurisprudéncia mais recente.
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82. No caso em apreco, as directivas nao
respeitadas pela recorrida referem-se apenas a
aspectos processuais dos controlos veterina-
rios. Quando uma directiva se limita a regular
detalhes processuais?, penso que nio ¢é
possivel presumir que o legislador comuni-
tério pretendia também, com estas directivas,
configurar os direitos dos cidaddos da Unido e,
deste modo, privi-los da possibilidade de
invocarem o seu direito a livre circulagdo de
mercadorias, consagrado no artigo 28.° CE.

83. Com a interpretacio aqui sugerida,
também ndo hd o risco de contornar os
requisitos da responsabilidade do Estado,
enunciados pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica. Com efeito, a violacdo das dispo-
sicdes de uma directiva que, devido ao seu
cardcter processual, ndo confere direitos
subjectivos nenhuns, ndo d4 origem per se a
responsabilidade do Estado decorrente do
direito comunitario. Pelo contrario, importa
examinar exactamente se a violacdo destas
disposi¢des processuais ndo implica também
a violacdo do direito subjectivo do cidaddo da
Unifo a ter acesso ao mercado, consagrado no
artigo 28.° CE. No presente processo, isto deve
ser apreciado pelo juiz nacional. Assim,
contrariamente ao  entendimento do
Governo alemio, a violagdo de uma norma
da directiva ndo implica automaticamente a
violagdo do artigo 28.° CE, pelo que ndo hé o
risco de uma responsabilidade ilimitada dos
Estados-Membros.

47 — V.n.” 71 das presentes conclusdes.
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3. Conclusio

84. Por consequéncia, deve responder-se a
segunda questdo prejudicial que os produ-
tores e distribuidores dinamarqueses de carne
de suino podem invocar a violacdo da livre
circulagio de mercadorias, nos termos do
artigo 28.° CE, para fundamentar a responsa-
bilidade do Estado decorrente do direito
comunitario. Porém, compete ao juiz nacional
verificar se a violagdo do disposto em direc-
tivas que ndo conferem direitos subjectivos
nenhuns implica a violagdo do direito de
acesso ao mercado pelo cidadao da Unido, nos
termos do artigo 28.° CE.

D — Questdo prévia a terceira e quarta
questoes

85. A terceira e quarta questdes referem-se
aos efeitos do direito comunitario nas regras
nacionais de prescri¢do. Todavia, decorre do
despacho de reenvio® que o Bundesge-
richtshof solicita primeiro uma resposta a
uma questdo prévia, mais concretamente, a
questdo de saber se os principios comunita-
rios da equivaléncia e da efectividade se
opdem a uma aplicacdo do prazo de pres-
crigdo de trés anos, fixado no § 852, n.” 1, do
BGB, versao antiga.

48 — Despacho de reenvio do Bundesgerichtshof de 12 de Outubro
de 2006, p. 20, n.’ 24.

1. Competéncia do legislador nacional

86. Note-se, antes de mais, que o direito
comunitario, & excepcdo do artigo 46.° do
Estatuto do Tribunal de Justica, respeitante a
responsabilidade extracontratual das Comu-
nidades, ndo regula aspectos relativos a
prescricdo de ac¢oes de responsabilidade.

87. Ao invés, decorre de jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica® que as
consequéncias do dano causado devem ser
reparadas nos termos do direito nacional.
Com efeito, na falta de um regime comuni-
tario, cabe ao direito nacional de cada Estado-
-Membro determinar os érgaos jurisdicionais
competentes e regular a tramitagdo das acgdes
destinadas a garantir a protec¢do plena dos
direitos conferidos ao particular pelas normas
comunitdrias.

88. Por esta razdo, o Tribunal de Justica
reconheceu expressamente que a fixacdo de
prazos de caducidade para a interposicdo de
recursos em matéria fiscal *° é da competéncia
dos Estados-Membros. Nesta medida, é 16gico
reconhecer a competéncia dos Estados-
-Membros também para determinar o prazo
apds o qual prescreve a responsabilidade do

49 — Acérdao Francovich e o. (ja referido na nota 5, n.” 37 e 42).

50 — Acérdiaos de 10 de Julho de 1997, Palmisani (C-261/95,
Colect., p. 1-4025, n.” 27 e 28); de 17 de Julho de 1997, Texaco
e Olieselskabet Danmark (C-114/95 e C-115/95, Colect.,
p. 14263, n.” 46); de 2 de Dezembro de 1997, Fantask
(C-188/95, Colect., p.1-6783,n.” 47 a49); e de 15 de Setembro
de 1998, Edis (C-231/96, Colect., p. [-4951, n.” 33 e 34).
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Estado decorrente do direito comunitario *', e
isto independentemente de as ordens juri-
dicas nacionais regularem sobretudo os
requisitos materiais ou processuais da accéo
ou da responsabilidade *.

2. Requisitos da equivaléncia e da efectivi-
dade

89. O Tribunal de Justica declara ainda que a
fixacdo de prazos razodveis de propositura de

51 — Neste sentido, Pestalozza, C. — «Rof8 und Reiter: Art. 34 GG
und die gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung», Gemein-
wohl und Verantwortung: Festschrift fiir Hans Herbert von
Armin zum 65. Geburtstag, Berlim, 2000, p. 291, segundo o
qual, na medida em que nem o direito comunitdrio nem o
artigo 34.° da Grundgesetz alema fornecem detalhes sobre o
direito fundado nas normas comunitdrias, se aplica o direito
alemado a titulo complementar. Neste contexto, remete para
as normas de direito civil em matéria de concorréncia da
culpa e para as disposi¢des relativas a prescrigao. Geller-
mann, EUV/EGYV (edicio de Rudolf Streinz), Munique, 2003,
tomo 57, artigo 288.% n.” 56, entende que a questio de saber
qual o periodo que deve decorrer para que prescreva a acgao
de indemnizagao se rege pelas correspondentes normas do
direito nacional. Considera que deve ser excluida a aplicagdo
do artigo 46.” do Estatuto do Tribunal de Justica, porque,
embora o direito de invocar a responsabilidade seja conferido
pelas normas juridicas comunitdrias, a sua configuragio
concreta resulta do direito nacional. Nesta medida, fica
reservada aos Estados-Membros a determinagio dos prazos
de prescrigao, sendo necessério atender apenas as exigéncias
do imperativo da eficdcia e do principio da nio discriminagio.
No mesmo sentido, também Hidien, J., loc. cit. (nota 7), p. 71.
Segundo Kischel, U. — «Gemeinschaftsrechtliche Staatshaf-
tung zwischen Europarecht und nationaler Rechtsordnung»,
Europarecht, caderno 4, 2005, p. 450, os prazos de prescrigao
estdo abrangidos pela autonomia processual dos Estados-
-Membros, e isto independentemente de tais prazos terem
cardcter processual ou material nos termos do direito
nacional.

52 — Emdireito aleméo, a caducidade e a prescrigao distinguem-se
através do seu efeito. No caso da caducidade, o direito
extingue-se com o decurso do prazo, a prescrigdo, pelo
contrario, d4 origem apenas a um direito de negar a
prestagdo. Num litigio, o decurso do prazo de caducidade é
de conhecimento oficioso, o do prazo de prescri¢do tem de
ser invocado. Enquanto a prescricdo s6 afecta pretensoes
(§ 194 do BGB), a caducidade afecta também outros direitos,
sobretudo direitos potestativos, mas, excepcionalmente,
também pretensdes (v. Palandt; Heinrichs, H. — Biirgerliches
Gesetzbuch, 64." ed., Munique, 2005, exame do § 194, n. 13).
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ac¢oes ou de interposi¢do de recursos cons-
titui uma aplicac¢do do principio fundamental
da seguranca juridica, pelo que os prazos de
caducidade e de prescrigdo sdo, em principio,
compativeis com o direito comunitdrio, na
medida em que as modalidades da sua
aplicacdo respeitem os principios da equiva-
léncia e da efectividade *.

90. Por um lado, o principio da equivaléncia
significa que as condigdes materiais e formais
fixadas pelas diversas legislacdes nacionais em
matéria de reparacdo dos danos ndo podem
ser menos favordveis do que as que dizem
respeito a reclamagdes semelhantes de natu-
reza interna. Por seu turno, o principio da
efectividade implica que estas condigdes
também ndo podem ser estabelecidas de
forma a tornar praticamente impossivel ou
excessivamente dificil obter a reparagéo *.

53 — V. acérddos de 16 de Dezembro de 1976, Rewe (33/76,
Colect., p. 813, n.” 5) e Comet (45/76, Recueil, p. 2043, n.” 13
e 16, Colect., p. 835); Francovich e o. (jé referido na nota 5,
n.’ 43); de 14 de Dezembro de 1995, Peterbroeck (C-312/95,
Colect., p. 1-4599, n.”* 14 e segs.); Palmisani (ja referido na
nota 50, n.” 27); de 1 de Junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97,
Colect., p. 1-3055, n.” 45); de 22 de Fevereiro de 2001,
Camarotto e Vignone (C-52/99 e C-53/99, Colect., p. I-1395,
n.” 28, 30); de 20 de Setembro de 2001, Courage e Crehan
(C-453/99, Colect., p.1-6297,n.° 29); e de 13 de Julho de 2006,
Manfredi (C-295/04 a C-298/04, Colect., p. I-6619, n.’ 62).
Neste sentido, também, Von Bogdandy, A. — Das Recht der
Europdischen Union (edigao de Eberhard Grabitz/Meinhard
Hilf), tomo I, Munique, 2007, artigo 10.°, n.” 48, 54, 54a.

54 — Acérdios Francovich e o. (ja referido na nota 5, n.” 41 a 43),
Norbrook Laboratories (j4 referido na nota 9, n. 111), e de
30 de Setembro de 2003, Kobler (C-224/01, Colect.,
p. 1-10239, n.° 58).
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91. Em principio, o controlo concreto do
preenchimento das condigoes acima referidas
por uma norma processual nacional incumbe
aos drgaos jurisdicionais nacionais, aos quais
compete, em virtude do principio da coope-
ragdo enunciado no artigo 10.” CE, garantir a
proteccdo juridica decorrente, para os parti-
culares, do efeito directo das disposi¢cdes do
direito comunitdrio. Por consequéncia, se o
juiz nacional verificar que a norma nacional
ndo é, deste ponto de vista, conforme com o
direito comunitdrio, deve renunciar a aplica-
-la®.

92. No entanto, o controlo abstracto das
condigdes atras referidas compete ao Tribunal
de Justica, o qual, no ambito do reenvio
prejudicial efectuado nos termos do
artigo 234.° CE, estd encarregado de garantir
a aplica¢do uniforme do direito comuni-
tario *.

93. Quanto a observancia do principio da
equivaléncia, penso que ndo hd objecgdes
quanto a fixagdo de um prazo de prescri¢io de
trés anos, como o previsto no § 852, n.’1, do
BGB, versdo antiga, uma vez que, segundo
indica o 6rgao jurisdicional de reenvio, as
situagdes comunitdrias e as situagdes internas
sdo tratadas do mesmo modo.

55 — Desde logo, advogado-geral G. Cosmas nas suas conclusoes
de 23 de Janeiro de 1997, Palmisani (C-261/95, Colect. 1997,
pp. 1-4025, 1-4027, n.° 20).

56 — V. conclusdes do advogado-geral G. Cosmas no processo
Palmisani (j4 referidas na nota 55, n.” 21), bem como o
acérdio neste processo (ja referido na nota 50, n.” 33).

94. No que toca a observancia do principio da
efectividade, nada indica que um prazo de trés
anos possa dificultar ou tornar impossivel o
exercicio de direitos conferidos pelas normas
comunitdrias %, sobretudo atendendo a que o
Tribunal de Justica considera, por um lado,
que os prazos de caducidade e de prescricdo
sdo conformes com o direito comunitrio e,
por outro, declarou, no acérdao Palmesani ,
que, no estado actual do direito comunitdrio, é
admissivel mesmo um prazo de caducidade de
um ano para intentar uma ac¢do de indemni-
zacdo. O mesmo se pode dizer relativamente a
prazos de caducidade ou de prescricio de
dois®, trés® ou cinco anos® para ac¢des em
matéria de repeticdo do indevido.

3. Conclusio

95. Deve, por isso, concluir-se que os princi-
pios comunitdrios da equivaléncia e da
efectividade nédo se opdem a aplicagdo de um
prazo de trés anos, apds o qual prescreve o

57 — Este entendimento é defendido também na doutrina. V., por
exemplo, Gellermann, loc. cit. (nota 7), artigo 288.°, n.” 56;
Hidien, J., loc. cit. (nota 7), p. 72; Schwarzenegger, P. —
Staatshaftung — Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und ihre
Auswirkungen auf nationales Recht, Viena, 2001, p. 137;
Ossenbiihl, F. — Staatshaftungsrecht, 5." ed., Munique, 1998,
p. 520, que considera compativel com o direito comunitario
um prazo de prescrigdo de trés anos. V. ainda o trabalho Draft
Common Frame of Reference elaborado pelo Study Group on
a European Civil Code e o Research Group on EC Private Law
(Acquis Group), o qual prevé, na parte III 7:201 um prazo de
prescrigao normal de trés anos [v. Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law — Draft Common
Frame of Reference, Interim Outline Edition (edigdo de
Christian von Bar e 0.), Munique, 2008, p. 185].

58 — Acoérdao Palmisani, ja referido na nota 50.

59 — Acérdao Camarotto e Vignone (ja referido na nota 53, n.” 30).

60 — Acoérdao Edis, ja referido na nota 50.

61 — Acérdaos de 17 de Julho de 1997, Haahr Petroleum (C-90/94,
Colect., p. 1-4085, n.” 49), e Fantask (j& referido na nota 50,
n.’ 49).
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direito de invocar a responsabilidade do
Estado decorrente do direito comunitério.

E — Quanto a terceira questdo

1. Importancia da questio prejudicial para a
decisdo a proferir

96. A terceira questdo do Bundesgerichtshof
visa determinar se a prescricdo do direito de
invocar a responsabilidade do Estado por
danos causados com a transposi¢do insufici-
ente de uma directiva é interrompida ou
suspensa quando a Comissdo intenta uma
accdo por incumprimento contra o Estado em
causa, nos termos do artigo 226.° CE, se faltar
no direito nacional um meio processual
efectivo, com o qual o Estado-Membro
possa ser obrigado a transpor a directiva.

97. Resulta do despacho de reenvio que a
accdo por incumprimento foi intentada
contra a Republica Federal da Alemanha, em
27 de Marco de 1996, nos termos do
artigo 226.° CE, e concluida com a sentenca
declarativa de 12 de Novembro de 1998. Os
lesados  tomaram  conhecimento  dos
primeiros efeitos danosos, logo em 1993,
mas sé intentaram a ac¢io de responsabili-
dade em Dezembro de 1999. Tomando por
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base, como o Bundesgerichtshof, o prazo de
prescricio de trés anos estabelecido em
direito alemdo no § 852, n.” 1, do BGB,
versdo antiga ®*, e atendendo ao conhecimento
dos factos que podiam ter tornado exigivel a
propositura de uma ac¢do de responsabili-
dade, o Bundesgerichtshof entende que o
prazo de prescricdo se deve contar a partir de
meados do ano de 1996 . Assim, nédo se pode
excluir a possibilidade da prescri¢ao do direito
de invocar a responsabilidade. Nesta medida,

62 — Segundo jurisprudéncia assente, a necessidade de garantir a
plena aplicagao do direito comunitario impoe aos Estados-
-Membros nio s6 que adequem as suas legislagoes ao direito
comunitdrio, mas exige também que criem uma situagio
suficientemente precisa, clara e transparente, que permita
aos particulares conhecer toda a extensao dos seus direitos e
invoca-los perante os drgdos jurisdicionais nacionais (v.,
neste sentido, relativamente as directivas, acérdios de
28 de Fevereiro de 1991, Comissdo/Itilia, C-360/87,
Colect., p. I-791, n° 12, e de 15 de Junho de 1995,
Comissao/Luxemburgo, C-220/94, Colect., p. I-1589, n.” 10;
v. também acérddos de 18 de Janeiro de 2001, Comissdo/
/1talia, C-162/99, Colect., p.1-541,n.” 22 a 25, e de 6 de Margo
de 2003, Comissao/Luxemburgo, C-478/01, Colect.,
p- 1-2351, n.” 20). Como indiquei nas minhas conclusdes de
13 de Setembro de 2007, Comissao/Luxemburgo (C-319/06,
Colect. 2008, p. 1-4323, n.” 75), este principio aplica-se, em
particular, quando o direito interno do Estado-Membro
impde obrigagdes aos individuos e os ameaga com sangdes,
em caso de ndo cumprimento das mesmas. Todavia, penso
que a situagdo juridica deve ser clara também quanto as
normas de prescricdo aplicdveis, para que o lesado pelo
comportamento de um Estado-Membro contrério ao direito
comunitdrio possa fazer valer o seu direito de invocar a
responsabilidade do Estado, antes que este prescreva. O
Bundesgerichtshof parte do principio de que é aplicével o
§ 852, n.° 1, do BGB, versdo antiga, e, manifestamente,
também de que, em direito aleméo, se aplicam analogica-
mente a responsabilidade do Estado decorrente do direito
comunitario as disposigdes relativas a responsabilidade dos
funciondrios com o seu prazo de prescri¢do de trés anos, e
ndo, por exemplo, os principios da chamada «intervengio
equivalente a uma expropriacio», com o seu prazo de
prescri¢do de 30 anos. Neste contexto, remete, no n.° 23 do
despacho de reenvio, para a doutrina dominante. V., também,
Schulze, G. — «Staatshaftung [Art. 288 EGV, § 839 BGB]»,
Zivilrecht unter europdischem Einfluss (edicao de Martin
Gebauer/Thomas Wiedmann), Estugarda, 2005, capitulo 16,
n.” 29, p. 649, que entende serem aplicdveis as disposigdes
relativas a4 responsabilidade administrativa em matéria
delitual.

63 — V. despacho de reenvio do Bundesgerichtshof, de
12 de Outubro de 2006, n.” 33 e 42. O Bundesgerichtshof
baseia as suas consideragdes na jurisprudéncia dos tribunais
superiores alemdes relativa ao cdlculo de prazos de prescrigdo
de direitos a indemnizagéo por danos, bem como na opinido
maioritariamente seguida na doutrina. Parte do principio de
que é exigivel que a recorrente intentasse uma acgdo de
indemnizagdo, logo em meados de 1996, e de que, por
conseguinte, 0 prazo comegou a correr a partir desta data. Por
um lado, atende a que o lesado tinha conhecimento dos
efeitos danosos (n.’ 34), mas, por outro, também & circun-
stancia de que os danos foram causados por uma pluralidade
de acgoes repetidas, e ndo por um Unico comportamento
continuado (n.” 42).
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é relevante para a decisdo do processo
principal se a propositura da acc¢do por
incumprimento pela Comissdo tem efeitos
no decurso do prazo de prescrigdo.

2. Accdo por incumprimento como meca-
nismo do controlo objectivo da legalidade

98. Antes de mais, importa recordar que,
segundo o acérddo Brasserie du Pécheur®,
para que se gira o direito de invocar a
responsabilidade do Estado-Membro, ndo é
necessario que se tenha decidido do corres-
pondente incumprimento num processo nos
termos do artigo 226.° CE.

99. Além disso, penso que a fungéo especifica
do processo de incumprimento nido permite
entender que a ac¢do por incumprimento
possa suspender ou interromper o prazo de
prescricao da accio de responsabilidade. Com
efeito, ao contrario dos processos em tribu-
nais nacionais, a ac¢do por incumprimento
nos termos do artigo 226.° CE nio se destina a
proteger interesses individuais, mas constitui
um processo de controlo objectivo da legali-
dade®, que permite a Comissdo actuar, no
interesse geral da Comunidade, contra a

64 — Asérdéo Brasserie du Pécheur e o. (ja referido na nota 9,
n.’ 54).

65 — Cremer, W., in Calliess/Ruffert, loc. cit. (nota 18), artigo 226.°,
n.” 2, p. 1979, fala de um «processo de controlo juridico
objectivo». Lenaerts, K. — «The rule of law and the
coherence of the judicial system of the European Union»,
Common Market Law Review, 2007, caderno 6, p. 1636,
lembra que a acg¢do por incumprimento nos termos do
artigo 226.” CE tem por objecto a constatagdo, pelo Tribunal
de Justica, de que o comportamento de um Estado-Membro
viola o direito comunitdrio. E a justo titulo que nido se
menciona a proteccio de interesses individuais como
objectivo deste processo.

violagdo do direito comunitdrio objectivo
pelos Estados-Membros, sem que seja neces-
sdrio verificar-se a violacdo de direitos da
prépria Comissdo ou dos cidadaos da Uniéo .

100. Atendendo ao seu papel de guardia do
Tratado, a Comissdo é, portanto, a Unica
competente para decidir se é oportuno
instaurar um processo para obter a declaragiao
de incumprimento, e qual a ac¢do ou omissdao
imputavel ao Estado-Membro respectivo, em
razdo da qual o processo deve ser instau-
rado ¢. Este poder discriciondrio da Comisséo
exclui que um particular possa ter o direito de
exigir que ela se pronuncie em determinado
sentido. Por maioria de razdo, o particular nao
pode exigir que seja iniciado um procedi-
mento nos termos do artigo 226.° CE nem,
muito menos, que seja intentada uma acgéo
no Tribunal de Justiga. Estd também excluida
a possibilidade de interpor recurso da sua
recusa de agir, nos termos do artigo 230.°,
quarto pardgrafo, CE .

66 — Acérdaos de 4 de Abril de 1974, Comissdo/Franga (167/73,

Colect., p. 187, n.’ 15), de 10 de Maio de 1995, Comissdo/
/Alemanha (C-422/92, Colect., p. 1-1097, n.’ 16), e de
11 de Agosto de 1995, Comissdo/Alemanha (C-431/92,
Colect., p. 1-2189, n.° 21).
V., neste contexto, as minhas conclusoes de 28 de Margo
de 2007, Comissdo/Alemanha (C-503/04, Colect. 2007,
pp. 1-6153, 1-6156, n.° 55). Por conseguinte, segundo
jurisprudéncia assente (v. acérddos de 8 de Dezembro
de 2005, Comissdo/Luxemburgo, C-33/04, Colect,
p. 1-10629, n.° 65, de 1 de Fevereiro de 2001, Comissdo/
/Franga, C-333/99, Colect., p. -1025, n.” 23, de 2 de Junho
de 2005, Comissdao/Grécia, C-394/02, Colect., p. 1-4713,
n.” 14 e 15, e de 10 de Abril de 2003, Comissio/Alemanha,
C-20/01 e C-28/01, Colect., p. I-3609, n.” 29), no ambito das
competéncias de que dispde ao abrigo do artigo 226.° CE, a
Comissdao nao é obrigada a demonstrar a existéncia de
interesse em agir. Com efeito, incumbe a Comissao velar,
oficiosamente e no interesse geral, pela aplicagdo do direito
comunitario pelos Estados-Membros e obter a declaragdo da
existéncia de eventuais incumprimentos das obrigagdes dele
derivadas, tendo como objectivo a sua cessagio.

67 — Acérdao de 11 de Agosto de 1995, Comissao/Alemanha
(C-431/92, ja referido na nota 66, n.” 22).

68 — V.acordaos de 14 de Fevereiro de 1989, Star Fruit/Comissio
(247/87, Colect., p. 291, n.” 11), de 17 de Maio de 1990,
Société nationale interprofessionnelle de la tomate e o./
/Comissdo (C-87/89, Colect., p. I-1981, n.” 6); e acérdao do
Tribunal de Primeira Instincia de 9 de Janeiro de 1996,
Koelman/Comisséo (T-575/93, Colect., p. II-1, n.” 71).
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101. Penso que a impossibilidade de os
particulares exigirem, por meios juridicos, a
propositura de uma ac¢do por incumpri-
mento, bem como a incerteza que daf resulta
quanto a saber se, e quando exactamente, isso
ocorrera impedem que a suspensio ou a
interrupg¢do da prescricdo possam estar asso-
ciadas a propositura da acgdo por incumpri-
mento pela Comissdo, pois a funcdo da
suspensédo da prescricio como consequéncia
de acgoes judiciais é precisamente evitar que o
credor perca o seu direito devido ao decorrer
do tempo, embora ji o tenha invocado em
juizo . Todavia, isto pressupde que o credor
intente, efectivamente, uma acc¢do judicial.
Mas, como a propositura de uma acgdo por
incumprimento pela Comissdo nio constitui
uma «accdo judicial» propriamente dita, uma
vez que, como ja foi indicado, ndo visa a
proteccdo de interesses individuais, ndo se
compreende por que motivo devera inter-
romper ou suspender a prescri¢do.

3. Inexisténcia da necessidade de um trata-
mento privilegiado da ac¢do de responsabili-
dade do Estado

102. Penso que é irrelevante se, como o érgéo
jurisdicional de reenvio acrescenta neste

69 — Segundo Palandt; Heinrichs, H., loc. cit. (nota 52), § 204, n.° 1,
e andlise do § 194, n.° 10, atendendo a finalidade da
prescricdo, o credor deve ter a possibilidade de a impedir
através do exercicio do seu direito. Se deixar passar a
oportunidade, estd justificada a perda do direito resultante da
prescricao.
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contexto, faltar um meio processual efectivo a
nivel do direito nacional que permita ao
lesado obrigar directamente o Estado-
-Membro, ou seja, ndo pela via da responsabi-
lidade do Estado, a eliminar a infrac¢do que
gera a referida responsabilidade.

103. Com efeito, neste contexto, é de ter em
conta que, embora os principios da equiva-
léncia e da efectividade visem evitar a
discriminacdo de situagdes comunitdrias,
ndo exigem que estas sejam privilegiadas em
relacdo a situagdes nacionais. Atribuir a uma
ac¢do por incumprimento efeitos juridicos
num processo nacional significaria, porém,
atribuir-lhe uma maior importincia devido a
consequente suspensio ou interrup¢do da
prescricao.

4. Conclusao

104. Deste modo, deve responder-se a
terceira questdo prejudicial que os principios
comunitdrios relativos a responsabilidade dos
Estados-Membros e o artigo 226.° CE nio
exigem que a prescri¢do, prevista em direito
nacional, da ac¢do por responsabilidade do
Estado decorrente do direito comunitario seja
interrompida pela propositura de uma acgéo
por incumprimento, nos termos do
artigo 226.° CE, ou suspensa até 2 sua
conclusao.
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F — Quanto a quarta questdo

1. Consideragoes introdutdrias

105. Com a quarta questdo, pergunta-se se o
prazo de prescricdo de uma ac¢do com base
em responsabilidade do Estado fundada na
transposicdo incorrecta de uma directiva,
independentemente do direito nacional apli-
cavel, s6 comeca a correr quando a directiva
estiver integralmente transposta, ou se este
prazo, em conformidade com o direito
nacional aplicével, comeca a correr logo que
se produzam os primeiros efeitos danosos ou
se preveja que outros venham a ocorrer. Se a
transposicdo completa influenciar o inicio do
prazo de prescri¢do, o 6rgao jurisdicional de
reenvio pergunta se isto se aplica em geral ou
apenas quando a directiva confere um direito
aos particulares.

106. Na falta de normas comunitérias perti-
nentes quanto ao célculo dos prazos de
prescricdo, é decisivo o direito nacional,
devendo atender-se aos principios da equiva-
léncia e da efectividade. No despacho de
reenvio, nada sugere que, em direito alemdo,
a responsabilidade do Estado decorrente do
direito comunitdrio seja tratada, a nivel
processual, de modo diferente das correspon-
dentes acgdes de indemnizacio que sé se

referem ao direito nacional. No entanto, a
verificacdo exacta, no caso concreto, é da
competéncia do O6rgdo jurisdicional de
reenvio.

107. Deste modo, no ambito da quarta
questdo, hd que examinar, sobretudo, a
exigéncia de efectividade. Assim, importa
analisar se, por ndo se fixar o inicio do prazo
de prescricdio no momento da transposicio
correcta de uma directiva para direito
nacional, se torna excessivamente dificil ou
praticamente impossivel o exercicio dos
direitos individuais conferidos pelo direito
comunitdrio.

108. A excepcio da recorrente no processo
principal, parece que nenhuma das partes
defende esta tese. Pelo contrdrio, predomina a
opinido de que o direito comunitirio nao
obriga um Estado-Membro a regular as
condi¢oes dos prazos de prescricdo de modo
a que o prazo de prescri¢io sé se inicie com a
transposicdo correcta de uma directiva para
direito nacional. Este entendimento parece-
-me preferivel, atendendo também a jurispru-
déncia proferida até aqui pelo Tribunal de
Justica e a uma comparagdo com a regra de
prescricio do artigo 46.° do Estatuto do
Tribunal de Justica.
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2. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica

109. No ambito das ac¢des para restituigio de
imposicdes cobradas em violagdo de uma
directiva, o Tribunal de Justica declarou a
conformidade com o direito comunitério de
prazos nacionais de caducidade que também
comegam a correr antes da transposi¢io
correcta da correspondente directiva ™.

110. E certo que, no acérdio Emmott™, o
Tribunal de Justica decidiu que, enquanto
uma directiva ndo estiver correctamente
transposta, o Estado-Membro em falta ndo
pode invocar a extemporaneidade de uma
accdo judicial contra si, intentada por um
particular com vista a proteccido dos direitos

70 — V., por exemplo, acérdao de 15 de Setembro de 1998, Spac
(C-260/96, Colect., p. 1-4997, n.” 32), no qual o Tribunal de
Justica declarou que «o direito comunitario ndo obsta a que
um Estado-Membro aplique as acgdes para restituigio de
imposi¢des cobradas em violagdo de uma directiva um prazo
nacional de caducidade que comega a contar da data do
pagamento das imposi¢des em causa, mesmo que, nessa data,
essa directiva ainda ndo tenha sido correctamente transposta
para o direito nacional».

71 — Acérdao de 25 de Julho de 1991, Emmott (C-208/90, Colect.,
p. 14269, n.” 21 e 24). Esta decisio foi fundamentada
indicando que, enquanto uma directiva ndo for correcta-
mente transposta para direito nacional, os particulares niao
podem tomar pleno conhecimento dos seus direitos. Logo, s6
a transposicio correcta da directiva pode por termo a este
estado de incerteza. O Tribunal de Justica deduziu dai que um
prazo de recurso de direito nacional s6 pode comegar a correr
a partir deste momento.
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que lhe sdo reconhecidos pelas disposicoes de
uma directiva, e que um prazo de recurso de
direito nacional sé pode comecar a correr a
partir desse momento.

111. Nédo obstante, na sua jurisprudéncia
posterior %, o Tribunal de Justica esclareceu
que a decisio no processo Emmott se
justificava pelas circunstancias préprias
daquele caso, no qual a caducidade levava a
privar totalmente a recorrente no processo
principal da possibilidade de alegar o seu
direito a igualdade de tratamento resultante
da directiva.

112. Além disso, nédo resulta dos autos que o
comportamento das autoridades alemas no
contexto do prazo de prescri¢io controver-
tido do § 852, n.’ 1, do BGB, versio antiga,
tenha implicado no caso vertente, como no
processo Emmott, que a recorrente tivesse
sido totalmente privada da possibilidade de
invocar os seus direitos perante os 6rgaos
jurisdicionais nacionais.

72 — Acérdaos de 15 de Setembro de 1998, Ansaldo Energia e o.
(C-279/96, C-280/96 e C-281/96, Colect., p. 1998, n.”* 19 a
21), Spac (j4 referido na nota 70, n.” 27 a 32), Fantask (ja
referido na nota 50, n. 50 a 52), Texaco e Olieselskabet
Danmark (ja referido na nota 50, n.” 48), Haahr Petroleum
(C-90/94, ja referido na nota 61, n.” 52), de 6 de Dezembro
de 1994, Johnson (C-410/92, Colect., p. I-5483, n.” 26), e de
27 de Outubro de 1993, Steenhorst-Neerings (C-338/91,
Colect., p. I-5475, n.’ 19).
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3. Comparagdo com a regra de prescricdo
constante do artigo 46.° do Estatuto do
Tribunal de Justica

113. Os principios relativos aos limites
temporais a possibilidade de invocar direitos
resultantes da responsabilidade extracontra-
tual das Comunidades Europeias, nos termos
do artigo 288.°, segundo pardgrafo, CE,
apontam igualmente no sentido de que o
principio da efectividade ndo é violado
quando o prazo de prescricio de uma acgéo
com base em responsabilidade do Estado
comeca a correr também antes da trans-
posicdo correcta da correspondente direc-
tiva”.

114. Com efeito, a jurisprudéncia dos tribu-
nais comunitdrios reconheceu que o prazo de
prescricio do artigo 46.° do Estatuto do
Tribunal de Justica nio pode comecar a
correr antes de estarem preenchidas todas as

73 — Parece-me legitimo ter em conta os principios da responsa-
bilidade extracontratual também no contexto da determi-
nagdo dos prazos de prescri¢do, dado que o Tribunal de
Justica se baseou neles ao configurar o instituto juridico da
responsabilidade do Estado decorrente do direito comuni-
tario (v. Lenaerts, K; Arts, D.; Maselis, L., loc. cit., nota 7).
Quer a responsabilidade da Comunidade quer a responsabi-
lidade do Estado decorrente do direito comunitario foram
moldadas pela jurisprudéncia e desenvolvidas em paralelo
pelo Tribunal de Justi¢a. Do paralelismo funcional de ambos
os regimes de responsabilidade resulta necessariamente que
devem ser apreciados aplicando critérios idénticos — sem
prejuizo das competéncias dos Estados-Membros no 4mbito
da transposi¢do para direito nacional da responsabilidade do
Estado decorrente do direito comunitério. Assim, a concre-
tizagao dos requisitos materiais deu origem a que as linhas
jurisprudenciais se influenciassem mutuamente [v. também
Schulze, G., loc. cit. (nota 62), capitulo 16, n.” 2 e 3, p. 638].

condigdes a que estd sujeita a obrigacdo de
reparacdo e, em especial — nos casos em que a
responsabilidade resulta de um acto norma-
tivo —, antes de se produzirem os efeitos
danosos deste acto ™. Para este fim, atende-se
a data em que o demandante tomou conhe-
cimento do facto danoso ™.

115. Nestas condicdes, ndo se pode afirmar
que a fixacdo do inicio do prazo de prescriciao
numa data anterior a transposicdo completa
da directiva torna dificil ou praticamente
impossivel o exercicio do direito de invocar a
responsabilidade do Estado. Assim, o direito
comunitdrio ndo exige, no seu estado actual,
que se atenda sé a data da transposigio
completa. Pelo contrario, a fixacdo do
momento exacto em que se inicia o prazo de
prescricdo continua a ser efectuada a nivel do
direito nacional 7°.

74 — V. acérdios de 27 de Janeiro de 1982, Birra Wiihrer e o./
/Conselho e Comissdo (256/80,257/80,265/80,267/80e5/81,
Recueil, p. 85, n.’ 10) e De Franceschi/Conselho e Comissao
(51/81, Colect., p. 117, n.” 10), nos termos dos quais o prazo
de prescricio de uma acgdo por responsabilidade da
Comunidade ndo pode comegar a correr antes de estarem
preenchidas todas as condigdes a que estd sujeita a obrigagdo
de reparagio e, em especial, antes de se concretizar o dano a
reparar. V. também acérddos do Tribunal de Primeira
Instancia de 16 de Abril de 1997, Hartmann/Conselho e
Comissiao (T-20/94, Colect, p. I1-595, n.° 107), de
9 de Dezembro de 1997, Quiller e Heusmann (T-195/94 e
T-202/94, Colect., p. 11-2247, n. 114). V. ainda as conclusdes
da advogada-geral E. Sharpston, de 22 de Novembro de 2007,
Comissao/Cantina sociale di Dolianova (C-51/05 P,
Colect. 2008, p. 1-5341, 1-0000 n.” 94). Segundo Rengeling,
H.-W.; Middeke, A.; Gellermann, M. — Handbuch des
Rechtsschutzes in der Europdischen Union, Munique 2003,
§ 9, n.° 57, p. 202, o prazo de prescrigio de uma acgdo por
responsabilidade extracontratual s6 comeca a correr quando
estdo preenchidas todas as condigdes a que estd sujeita a
obrigacio de reparacdo e, em especial, depois de se
concretizar o dano a reparar. Neste contexto, importa
atender ao momento em que o demandante teve conheci-
mento do facto danoso.

75 — V. acordio de 7 de Novembro de 1985, Adams (145/83,
Recueil, p. 3539, n.” 50 e 51).

76 — Neste sentido, também, Schwarzenegger, P., loc. cit. (nota 57),
p. 137, segundo o qual o inicio da prescri¢do deve ser fixado
pelo direito nacional.
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116. Atendendo as consideragbes que
precedem, ndo € necessdrio analisar a
segunda parte da questdo prejudicial.

4. Conclusédo

117. Por conseguinte, deve responder-se a
quarta questdo prejudicial que o direito
comunitario ndo exige, no seu estado actual,
em qualquer caso, que o prazo de prescrigdo
de uma acgéo por responsabilidade do Estado
decorrente do direito comunitério, fundada
na transposicio insuficiente de uma directiva
e na correlativa proibicio (de facto) de
importacdo, sé comece a correr apds a sua
transposicdo integral.

G — Quanto a quinta questdo

1. Existéncia de um dever de evitar o dano por
parte do lesado

118. Com a quinta questio prejudicial,
pergunta-se, em primeiro lugar, se as preten-
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soes formuladas pela recorrente ao abrigo do
§ 839, n.° 3, do BGB podem ser excluidas,
porque esta, deliberada ou negligentemente,
ndo utilizou os meios processuais previstos na
lei para evitar o dano, e se a eventual
invocagdo do referido artigo viola os princi-
pios da equivaléncia e da efectividade.

119. Como o Tribunal de Justica esclareceu
no acoérdio Brasserie du Pécheur”, para
determinar o prejuizo indemnizével, o juiz
nacional pode verificar se a pessoa lesada foi
razoavelmente diligente para evitar o prejuizo
ou limitd-lo e se, designadamente, utilizou em
tempo atil todas as vias de direito que estavam
a sua disposicéo.

120. Remetendo para o acérdiao Mulder e o.,
o Tribunal de Justica declarou ainda que, a luz
de um principio geral comum aos sistemas
juridicos dos Estados-Membros, a pessoa
lesada deve provar uma diligéncia razodvel
para limitar a extensdo do prejuizo, se néo
quiser correr o risco de o suportar %,

77 — Acérdao Brasserie du Pécheur e o. (ja referido na nota 9,
n.’ 84).

78 — Ibidem., n.° 85, que remete para o acérddo de 19 de Maio
de 1992, Mulder e o./Conselho e Comissdo (C-104/89 e
C-37/90, Colect., p. I-3061, n.” 33).
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121. Por conseguinte, o Tribunal de Justica
admite que, para apreciar o direito a indem-
nizagdo por danos, pode ser preciso ter em
conta se o lesado foi razoavelmente diligente
para evitar o prejuizo ou para limitar o seu
alcance e, em especial, se o lesado utilizou em
tempo util todos os meios de tutela juridica
que tinha a disposicdo. Como o Bundesge-
richtshof nota, com razio, no n.” 49 do
despacho de reenvio, o Tribunal de Justica
considerou ainda ndo s6 a reducéo do direito a
indemnizacdo devido a concorréncia da culpa
mas também o caso de perda completa do
direito.

122. Nio obstante, esta jurisprudéncia nio
leva necessariamente a concluir que o facto de
o lesado ndo ter recorrido a tutela do direito
primdrio para evitar os prejuizos causados
pelo Estado exclui o direito de os invocar,
como em geral se verifica no direito aleméo.
Pelo contrario, deve partir-se do principio de
que esta possibilidade s6 deve ser contem-
plada em casos excepcionais, a0 passo que, em
regra, um incumprimento culposo da obri-
gacdo de evitar o dano implicard apenas uma
reducio do ressarcimento 7.

79 — Por exemplo, Hatje, A. — «Die Haftung der Mitgliedstaaten
bei Verstoflen des Gesetzgebers gegen europiisches
Gemeinschaftsrecht», Europarecht, caderno 3, 1997, p. 305,
o qual, numa perspectiva dogmatica, parte do principio de
que omissdes por parte de quem invoca um direito no
exercicio deste a nivel da tutela do direito primdrio para se
proteger contra os danos causados pelo Estado ndo exclui, em
principio, o direito de invocar esta responsabilidade,
influenciando primeiro apenas o alcance do direito a
indemnizag¢do. No mesmo sentido, Beljin, S., loc. cit.
(nota 33), p. 67, o qual ndo cré que o Tribunal de Justica
atribua tanta importancia 4 concorréncia da culpa como em
direito alemdo. Entende que o Tribunal de Justica parte de
um principio juridico comunitério, com conteido comuni-
tario, pelo que nem todas as regras dos §§ 254 e 839, n.° 3, do
BGB se aplicam, mas apenas na medida em que corres-
pondam ao principio geral do direito comunitario.

123. Milita neste sentido também o facto de a
obrigacdo de minimizar o dano ser reconhe-
cida também no dmbito da responsabilidade
extracontratual da Comunidade, nos termos
do artigo 288.°, segundo pardgrafo, CE, e de
que a sua inobservancia implica uma reducgéo
ou mesmo a completa exclusdo do direito a
indemnizacéo, segundo o grau da co-respon-

sabilidade *.

124. Em principio, ndo hd objec¢des a efecti-
vidade em relagdo a ac¢des por responsabili-
dade do Estado, desde que, ao interpretar e
aplicar o direito nacional, sejam observados
estes principios de direito comunitdrio e que
seja admissivel, além da perda completa do
direito, também a redugio do direito a
ressarcimento. Quanto ao principio da equi-
valéncia, a aplicacdo do § 839, n.° 3, do BGB

80 — V.acérddo Adams (jé referido na nota 75, n.° 50). Rengeling,
H.-W.; Middeke, A; Gellermann, M., loc. cit. (nota 74), § 9,
n.” 55 e 56, p. 201.
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ndo levanta problemas, dado que também os
correspondentes  direitos baseados em
responsabilidade administrativa a nivel
nacional estdo sujeitos ao primado da tutela
do direito primédrio.

125. Por conseguinte, o direito comunitdrio
ndo se opde, em principio, a aplicacdo de um
regime nacional que — como o § 839, n.’ 3, do
BGB — exclui a responsabilidade em casos em
que, culposamente, nio se recorreu a tutela do
direito primario ®'.

81 — Neste sentido, também, Gellermann, loc. cit. (nota 7),
artigo 288.°, n.” 54. Berg, W., loc. cit. (nota 15), artigo 288.°,
n.’93, p- 2308, entende que, no caso de normas comunitarias
directamente aplicdveis, o interessado deve sempre, por isso,
tentar primeiro obter a aplicagdo destas normas por via
judicial, quando a Administragéo lhe nega os seus direitos. Sé
quando isto falhar é que terd direito a indemnizacdo por
danos. Em principio, o primado da tutela do direito primério
aplica-se também a acgdes de indemnizagdo por danos
causados por acgiao ou omissdo do legislador. Segundo
Papier, H.-J. — «Staatshaftung bei der Verletzung von
Gemeinschaftsrecht», Handbuch zum europdischen und
deutschen Umweltrecht, Band 1, Allgemeines Umweltrecht,
Colénia 1998, n.° 44, p. 1470, nada indica que o principio
juridico-administrativo da prevaléncia da tutela judicial
possivel, consagrado no § 839, n. 3, do BGB, ndo seja
aplicavel a casos de violagio do direito comunitdrio, por
incumprimento de deveres administrativos. O instituto
juridico da responsabilidade decorrente do direito comuni-
tario, desenvolvido pelo Tribunal de Justiga, deixa aos
correspondentes Estados-Membros a tarefa de eliminar, no
ambito do direito nacional em matéria de responsabilidade,
as consequéncias da violagdo do direito comunitario
imputdvel ao correspondente Estado-Membro. Von
Danwitz, T. — «Die Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten
fir die Durchfithrung von Gemeinschaftsrecht — Zu den
europarechtlichen Vorgaben fiir das nationale Verwaltungs-
und Gerichtsverfahrensrecht», Deutsches Verwaltungsblatt,
1998, p. 425, nota 40, defende que devem continuar a ser
admissiveis as limitagdes da responsabilidade na acep¢éo de
um dever de evitar ou de minimizar os danos. Neste contexto,
remete para as conclusoes do advogado-geral G. Tesauro, de
28 de Novembro de 1995, Brasserie du Pécheur e Factortame
(C-46/93 e C-48/93, Colect. 1996, pp. 1-1029, I-1066, n.” 98 e
segs. e 104), em especial para a nota 104, na qual foi
expressamente referido o § 839, n.’ 3, do BGB. Dérr, C. —
«Der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch in der
Rechtsprechung des  Bundesgerichtshofs»,  Deutsches
Verwaltungsblatt, 2006, p. 603, assinala que a Terceira
Secgdo Civel do Bundesgerichtshof ndo viu, em principio,
obstdculos a aplicagdo, a responsabilidade do Estado
decorrente do direito comunitario, dos principios subja-
centes aos §§ 254 e 839, n° 3, do BGB, relativos a
concorréncia da culpa e a necessidade de evitar um eventual
dano através de meios processuais.
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2. Exigibilidade do recurso a tutela do direito
primadrio

126. A nenhuma outra conclusio leva o
acérdio Metallgesellschaft®, que atendeu
apenas as particularidades do caso nele em
andlise e no qual o Tribunal de Justica
precisou a sua jurisprudéncia, essencial-
mente, no sentido de que nio se deve exigir
ao lesado que utilize vias de direito que nao
sejam Uteis a sua pretensao.

127. Penso que o acérddo Metallgesellschaft
completa o acorddo Brasserie du Pécheur, ao
incorporar o elemento da «exigibilidade da
tutela do direito primdrio». Nesta medida,
reflecte o entendimento, defendido a justo
titulo pelos Governos alemao * e checo *, bem
como pela recorrente®, segundo o qual, no
interesse da efectividade, ndo se deve exigir
que o lesado tenha utilizado todos os meios de
tutela juridica ao seu alcance, quer parecam
ou ndo ser adequados as circunstancias do
caso.

82 — No acérdio de 8 de Marco de 2001, Metallgesellschaft e o.
(C-397/98 e C-410/98, Colect., p. 1-1727, n.° 106), o Tribunal
de Justica declarou que o exercicio dos direitos que as
disposi¢oes directamente aplicéveis do direito comunitério
conferem aos particulares se tornaria impossivel ou excessi-
vamente dificil se os seus pedidos de restitui¢do ou os seus
pedidos de reparagio baseados em violagio do direito
comunitério fossem rejeitados ou reduzidos com o tnico
fundamento de que os particulares nao tinham requerido a
concessdo do beneficio que a lei nacional lhes recusava, com
vista a contestar a recusa do Estado-Membro pelas vias de
direito previstas para o efeito, invocando o primado e o efeito
directo do direito comunitério. Esta declaragao deve-se a que,
neste caso, um recurso alternativo nio teria permitido aos
recorrentes no processo principal evitar ou reduzir o dano.

83 — Observagdes escritas do Governo alemdo, n.’ 185.

84 — Observagdes escritas do Governo checo, n.” 38.

85 — Observagdes escritas da recorrente no processo principal,
n.’ 275.
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3. Exigibilidade quando é necessério solicitar
uma decisio prejudicial ou na pendéncia de
uma ac¢do por incumprimento

128. E a luz das consideracbes que teci
quanto a terceira questdo prejudicial que
cabe apreciar a questdo mais ampla de saber
se o recurso a tutela do direito primario nédo é
exigivel quando for de prever que o tribunal
da causa néo podera responder as questoes de
direito comunitdrio sem previamente as
submeter ao Tribunal de Justica nos termos
do artigo 234.° CE, ou quando j& estiver
pendente uma ac¢do por incumprimento, nos
termos do artigo 226.° CE.

129. Como ja referi®, devido a funcio
especifica da ac¢do por incumprimento
prevista no artigo 226.° CE, como mecanismo
de controlo objectivo da legalidade no inte-
resse geral, ndo é possivel considera-la como
«tutela juridica» propriamente dita®. Por
conseguinte, nem a apresentacio de uma
queixa a Comissdo nem a propositura de
uma acgdo por incumprimento por esta
instituicdo podem substituir o recurso a
tutela do direito primdrio. Por conseguinte,
ndo deixa de ser exigivel que se recorra a tutela
do direito primdrio, quando estd pendente

86 — N.” 98 a 101 das conclusdes.

87 — Preif$-Jankowski, M. — «Die gemeinschaftsrechtliche Staats-
haftung im Lichte des Bonner Grundgesetzes und des
Subsidiaritatsprinzips», Juristische Schriftenreihe, tomo 94,
Bremen, 1997, p. 88, indica que a efectividade da tutela
juridica do cidaddo obriga mesmo a renunciar a um acérdao
de incumprimento explicito. Com efeito, em primeiro lugar,
os particulares nao podem influenciar a propositura de tal
accio e, em segundo lugar, isso atrasaria consideravelmente o
processo de indemnizagao.

uma acgdo por incumprimento, nos termos do
artigo 226.° CE.

130. No caso de recurso a tutela do direito
primdrio, quando é previsivel que o 6rgao
jurisdicional nacional venha a solicitar uma
decisio  prejudicial nos termos do
artigo 234.° CE, impde-se uma apreciagdo
diferente. Neste caso, colocar-se-4 a questiao
da necessidade do reenvio prejudicial, em
regra no ambito de um processo a nivel
nacional, destinado a garantir a tutela do
direito primario. Todavia, a efectividade desta
tutela juridica nio é reduzida pela possibili-
dade de o o6rgao jurisdicional nacional
submeter um pedido de decisdo prejudicial
ao Tribunal de Justica. Penso que sucede o
contrério. Com efeito, o processo de reenvio
prejudicial previsto no artigo 234.° CE é um
instrumento de cooperacdo entre o Tribunal
de Justica e os 6rgios jurisdicionais nacionais,
gracas ao qual o primeiro fornece aos
segundos os elementos de interpretacdo do
direito comunitdrio que lhes sdo necessérios
para a resolu¢io do litigio que lhes foi
submetido %.

131. Acresce que o processo de reenvio
prejudicial, além de ter a funcéo de garantir
a coeréncia juridica, tem grande importincia
também para a proteccdo de direitos indivi-
duais, dado que garante o efeito dtil dos
direitos conferidos aos particulares pelas
normas comunitdrias®. Os principios estru-
turais bésicos do primado e do efeito directo
do direito comunitario, bem como a respon-

88 — V., designadamente, acérddos de 16 de Julho de 1992,
Meilicke (C-83/91, Colect., p. 1-4871, n.° 22), e de 5 de Feve-
reiro de 2004, Schneider (C-380/01, Colect., p.1-1389, n.® 20).

89 — Wegener, B, in Calliess/Rulffert, loc. cit. (nota 7), artigo 234.°,
n’ 1.
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sabilidade do Estado decorrente do direito  com os Governos polaco e checo em que a
comunitdrio, que estd em causa no processo  probabilidade de ser submetida uma questio
principal, foram desenvolvidos no &mbito de  prejudicial ao Tribunal de Justica néo basta,
reenvios prejudiciais de 6rgdos jurisdicionais  por si sd, para concluir que nido é exigivel
nacionais. Nesta medida, hd que concordar  recorrer a um meio processual.

VII — Conclusao

132. Com base nas consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica
responda ao pedido de decisdo prejudicial do Bundesgerichtshof, do seguinte modo:

«1. O disposto no artigo 5.°, n.° 1, alinea o), e no artigo 6.°, n.” 1, alinea b, iii), da
Directiva 64/433, na versdo que resulta da Directiva 91/497, em conjuga¢do com os
artigos 5.°, n.° 1, 7.° e 8.° da Directiva 89/662, ndo confere aos produtores e
distribuidores de carne de suino uma posigéo juridica que lhes permita invocar a
responsabilidade do Estado, decorrente do direito comunitario, por erros de
transposicdo ou aplicacio destas directivas.
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Os produtores e distribuidores dinamarqueses de carne de suino podem invocar a
violagdo da livre circulagio de mercadorias, nos termos do artigo 28.° CE, para
fundamentar a responsabilidade do Estado decorrente do direito comunitario.
Porém, compete ao juiz nacional verificar se a violacdo do disposto em directivas
que ndo conferem direitos subjectivos nenhuns implica a violagdo do direito de
acesso ao mercado pelo cidaddo da Unido, nos termos do artigo 28.° CE.

Os principios comunitdrios relativos a responsabilidade dos Estados-Membros e o
artigo 226.° CE ndo exigem que a prescri¢io, prevista em direito nacional, da acgdo
por responsabilidade do Estado decorrente do direito comunitario seja interrom-
pida pela propositura de uma ac¢do por incumprimento, nos termos do
artigo 226.° CE, ou suspensa até a sua conclusao.

O direito comunitario néo exige, no seu estado actual, que o prazo de prescricdo de
uma ac¢do por responsabilidade do Estado decorrente do direito comunitério,
fundada na transposicdo ndo integral de uma directiva e na correlativa proibicao
(de facto) de importacéo, sé comece a correr apds a sua transposicdo integral.

O direito comunitério ndo se opde a um regime nacional, nos termos do qual um
particular ndo pode exigir uma indemnizagdo, quando este, deliberada ou
negligentemente, néo tiver utilizado um meio processual alternativo para evitar
o dano, também quando no &mbito deste recurso o tribunal da causa ndo possa,
previsivelmente, responder as questoes de direito comunitério controvertidas sem
previamente as submeter ao Tribunal de Justica, ou quando j4 estiver pendente
uma acgdo por incumprimento.»
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