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FRANCOVICH E O.

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

Introdugio

1. Raramente o Tribunal de Justica teve de
julgar um litigio no qual as consequéncias
negativas da falta de transposicio de uma
directiva fossem, para os particulares atingi-
dos, tio chocantes como neste. Ao mesmo
tempo, a situagio estd longe de ser simples
do ponto de vista juridico. Com efeito, o
Tribunal de Justica é chamado a pronun-
ciar-se sobre os eventuais efeitos directos de
uma directiva que contém disposi¢cdes parti-
cularmente complicadas. A titulo subsidia-
rio, é todo o problema da responsabilidade
dos Estados-membros em virtude da falta de
transposi¢io de uma directiva, ou seja, mais
geralmente, por violagio do direito comuni-
tario, que é submetido ao Tribunal.

2. A Directiva 80/987/CEE do Conselho,
de 20 de Outubro de 1980, relativa a apro-
ximag¢ao das legislagdes dos Estados-mem-
bros respeitantes A protecgdo dos trabalha-
dores assalariados em caso de insolvéncia do
empregador (JO L 283, p. 23; EE 05 F2,
p. 219), prevé que «Os Estados-membros
tomardio as medidas necessirias para que
seja assegurado por instituicSes de garantia
(a criar ou a designar por eles)... o paga-
mento dos créditos em divida aos trabalha-
dores assalariados emergentes de contratos
de trabalho ou de relagdes de trabalho e
tendo por objecto a remuneragdo referente
ao periodo situado antes de determinada
data» (artigo 3.°, n.° 1). A directiva permite
aos Estados-membros optar entre trés datas
relacionadas com a insolvabilidade ou com a
cessagio da relaciio de trabalho. Além disso,
confere-lhes a faculdade de limitar a obri-
gagio de pagamento pelas instituigdes de
garantia,

3. Através de um acérdio de 2 de Fevereiro
de 1989, Comissio/Itilia (22/87, Colect.,

p- 143), o Tribunal declarou que a Itilia
nao tinha cumprido as obrigacdes que lhe
incumbem por forga do Tratado, em virtude
de nio ter transposto a directiva na data fi-
xada, ou seja, 23 de Outubro de 1983. Essa
transposicio parece nio ter ainda ocorrido
neste momento.

4. Os factos na origem do litigio do pro-
cesso principal sdo os seguintes.

A. Francovich, demandante no processo
principal a que se refere o processo C-6/90,
havia trabalhado para a empresa «CDN
Elettronica SnC» em Vicenza, de 16 de Ja-
neiro de 1983 a 7 de Abril de 1984, rece-
bendo apenas pagamentos parciais esporadi-
cos por conta do seu salario. Por esse mo-
tivo, intentou uma acg@io perante a pretura,
que condenou a empresa demandada no pa-
gamento do montante de cerca de 6 milhdes
de LIT. Como A. Francovich nio pdde re-
ceber esse montante da empresa, reclamou
ao Estado italiano as garantias previstas pela
Directiva 80/987 ou, a titulo subsidiario,
uma indemnizagiio por perdas e danos.

No processo C-9/90, Danila Bonifaci e
trinta e trés outras assalariadas da empresa
«Gaia Confezioni SrL», declarada falida em
5 de Abril de 1985, eram credoras do mon-
tante de mais de 253 milhdes de LIT que
tinha sido admitido como passivo da em-
presa. Mais de quatro anos ap6s a faléncia,
ndo lhes havia sido paga qualquer importin-
cia e o administrador de faléncias tinha-as
informado de que era absolutamente impro-
vével qualquer pagamento, ainda que par-
cial, a seu favor. Por consequéncia, intenta-
ram uma acgiio contra a Repiblica Italiana,
pedindo, tendo em conta a obrigagio que
lhe incumbia de aplicar a Directiva 80/987,
que a mesma fosse condenada a pagar-lhes
os créditos devidos a salarios em atraso,
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pelo menos relativamente aos trés Gltimos
meses ou, a titulo subsidiario, uma indemni-
zagdo por perdas e danos.

A pretura circundariale di Vicenza (no pro-
cesso C-6/90) e a pretura circundariale di
Bassano del Grappa (no processo C-9/90)
colocam ao Tribunal trés questdes prejudi-
ciais redigidas em termos idénticos. Propo-
nho que as examine sucessivamente.

Quanto i primeira questdo

5. A primeira questio esti redigida como
segue:

«Nos termos do direito comunitario em vi-
gor, o particular que tenha sido lesado pela
falta de execugio pelo Estado da Directiva
80/987 — falta de execugio declarada por
acordio do Tribunal de Justica — pode re-
clamar o cumprimento por esse Estado das
disposi¢des que a mesma contém, que sio
suficientemente precisas e incondicionais,
invocando directamente contra o Estado-
-membro faltoso a regulamentagio comuni-
taria, a fim de obter as garantias que esse
Estado deveria assegurar e, em todo o caso,
reclamar a reparagio dos prejuizos sofridos
no que respeita as disposi¢des que nio go-
zam dessa prerrogativa?»

6. Através desta questdo, os 6rgdos jurisdi-
cionais 4 g#o suscitam manifestamente dois
problemas diferentes, que interessa distin-
guir bem, ou seja, os seguintes:

— a Directiva 80/987 pode criar efeitos di-
rectos a favor dos particulares?
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— em caso contririo, os particulares po-
dem reclamar uma indemnizagio por
perdas e danos ao Estado que ignorou a
transposi¢io correcta da directiva no
prazo previsto?

I — Quanto ao efeito directo da Directiva
80/987

7. No acérdio Busseni!, o Tribunal resu-
miu nos termos seguintes os elementos es-
senciais da sua jurisprudéncia relativa ao
efeito directo das directivas:

«Segundo a jurisprudéncia do Tribunal,
quando as autoridades comunitérias, por di-
rectiva, obriguem os Estados-membros a
adoptar um comportamento determinado, o
efeito til de tal acto ficaria enfraquecido se
os particulares e os 6rgdos jurisdicionais na-
cionais estivessem impedidos de tomé-lo em
consideragiio enquanto elemento de direito
comunitirio. Em consequéncia, o Estado-
-membro que nZo tenha tomado, no prazo
previsto, as medidas de execugdo impostas
pela directiva nfo pode opor aos particula-
res o ndo cumprimento, por ele proprio, das
obrigag¢bes que ela comporta. Assim, em to-
dos os casos em que as disposicoes de uma
directiva aparecam como sendo, do ponto
de vista do seu contetido, incondicionais e
suficientemente precisas, podem ser invoca-
das, na falta de medidas de aplicagio toma-
das nos devidos prazos, contra qualquer dis-
posigdo nacional nfo conforme com a direc-
tiva, ou ainda se delas decorrerem direitos
que os particulares possam defender face ao
Estado (ver, nomeadamente, ac6rdio de 19
de Janeiro de 1982, Ursula Becker, 8/81,
Recueil, p. 53).»

1 — Acérdio de 22 de Fevereiro de 1990, Busseni, n.° 22
(C-221/88, Colect., p. 1-495).
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8. Para que os direitos, que a Directiva
80/987 tem por objectivo estabelecer, pos-
sam ser invocados por um trabalhador antes
da transposigio da directiva, & necessirio
que sejam incondicionais e suficientemente
precisas as disposi¢tes que se relacionam
com:

— a identidade dos beneficiarios;

— a extensdo dos direitos;

— a identidade do devedor dos mesmos.

A — Quanto 4 identidade dos beneficidrios

9. Na directiva, vérias disposi¢des contri-
buem para definir os trabalhadores benefi-
ciarios.

Assim, diz-se no artigo 1.°, n.° 1, que

«a presente directiva aplica-se aos créditos

dos trabalhadores assalariados emergentes

de contratos de trabalho ou de relagoes de

trabalho existentes em relagio aos emprega-

dores que se encontram em estado de insol-

véncia na acepg¢io do n.° 1 do artigo 2.°».
1)

O artigo 2.°, n.° 2, por seu lado, remete
para o direito nacional no que respeita a de-
finigdo dos termos «trabalhadores assalaria-
dos» e «empregadores», que o Tribunal de
Justica alias confirmou no acérdio 22/87, ja
citado, n.%s 17, 18 e 19.

10. E certo que, nos termos do artigo 1.°,
n.° 2, os Estados-membros podem, a titulo
excepcional, excluir do ambito de aplicagio
da directiva os créditos de certas categorias
de trabalhadores. Nos termos do anexo da
directiva, ponto II. C, trata-se, no que res-
peita 4 Italia,

— dos trabalhadores assalariados que bene-
ficiem das prestagdes previstas pela legis-
lagdo em matéria de garantia dos rendi-
mentos em caso de crise econémica da
empresa;

— das tripulagBes de navios.

No acérdio Comissdo/Italia, 22/87, ji ci-
tado, o Tribunal teve a ocasido de esclarecer
que a primeira categoria s6 se referia aos
trabalhadores que beneficiassem efectiva-
mente das prestacdes em questao.

Mesmo que, dum ponto de vista formal, a
disposi¢do em questio apenas criasse uma
faculdade para os Estados-membros, é pos-
sivel admitir, nomeadamente 4 luz do que
foi dito no decurso do processo 22/87, que,
relativamente 2 Itilia, a mengio destas duas
categorias precisas no anexo da directiva
correspondia a uma vontade firme de as ex-
cluir. Os juizes nacionais apenas tém, por
isso, de verificar se os recorrentes fazem ou
ndo parte de uma dessas duas categorias.

11. Quanto s davidas expressas pelo Go-
verno italiano e pela Comissio sobre se a
directiva pode realmente ser invocada por
A. Francovich dado que ndo & claro se o an-
tigo empregador deste se encontra formal-
mente em estado de insolvéncia, hi que ob-
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servar que o artigo 2.°, n.° 1, define muito
claramente o que se deve entender por
«estado de insolvéncia». E ao orgdo jurisdi-
cional nacional que compete verificar se, no
caso dos autos, esta condigdo se verifica.

12. Decorre do exposto que as disposicoes
da directiva que definem os respectivos be-
neficidrios sio incondicionais e suficiente-
mente precisas para permitir aos 6rgaos ju-
risdicionais nacionais determinar se podem
aplicar-se a uma determinada pessoa.

B — Quanto 4 extensio dos direitos

13. Nos termos do artigo 3.° da directiva,
as instituigtes de garantia asseguram o pa-
gamento dos créditos em divida aos traba-
lhadores assalariados relativos & remunera-
¢do respeitante ao periodo que se situa antes
de uma determinada data. Essa data &, i es-

colha dos Estados-membros,

«— ou a da superveniéncia de insolvéncia
do empregador,

— ou a do aviso prévio de despedimento
dado a0 trabalhador em causa, por
forca da insolvéncia do empregador,

— ou a da superveniéncia da insolvéncia
do empregador ou a da cessagio do
contrato de trabalho ou da relagdo de
trabalho do trabalhador assalariado em
causa, ocorrida por forga da insolvéncia
do empregador».
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14. Nzo &, pois, possivel saber qual destas
trés solucoes as autoridades italianas teriam
considerado se tivessem transposto a direc-
tiva. Pode, pois, ser-se tentado a concluir
que esta disposigio nao é incondicional,
visto que necessita de uma escolha por parte
de cada Estado-membro.

15. Os demandantes no processo principal e
a Comissdo convidam-nos, contudo, a no
nos deixar paralisar por esta consideragdo,
mas a basear-nos no facto de as autoridades
italianas deverem, pelo menos, considerar a
hipétese que imponha o encargo menos pe-
sado 2 institui¢io de garantia. :

Ora, na opiniio dos demandantes, como a
data da «superveniéncia da insolvabilidade»
se situa logicamente antes da data do «aviso
prévio de despedimento dado ao trabalha-
dor em causa, por forca de insolvéncia do
empregador» e antes da data «da cessagio
do contrato de trabalho ou da relagdo de
trabalho do trabalhador assalariado em
questdo, ocorrida em virtude da insolvéncia
do empregador», &, portanto, a priméira
data que confere a garantia minima ao tra-
balhador. Neste caso, o crédito diz respeito,
com efeito, a um periodo menos longo que
nas duas outras hipoteses. o

16. Verifica-se, todavia, que outras disposi-
¢oes da directiva conferem aos Estados-
-membros a faculdade de reduzir as garan-
tias dadas aos trabalhadores.

Assim, nos termos do artigo 4.°, n.° 1,
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«os Estados-membros tém a faculdade de li-
mitar a obrigacio de pagamento das insti-
tuigtes de garantia previstas no artigo 3.°,»

segundo as modalidades previstas no n.° 2
do artigo 4.° Se o Estado-membro tiver es-
colhido a primeira hipbtese, que qualifica-
mos anteriormente de garantia minima, e fi-
zer uso da faculdade de limitar a obrigacio
de pagamento da instituigio de garantia,
esta deve assegurar o pagamento dos crédi-
tos em divida respeitantes 4 remuneracio re-
lativa aos trés tltimos meses do contrato de
trabalho ou da relagio de trabalho que se
situamn dentro de um periodo de seis meses
que precede a data da superveniéncia da in-
solvéncia do empregador.

17. Em segundo lugar, o n.° 3 do mesmo
artigo permite aos Estados-membros,

«fixar um limite para a garantia de paga-
mento dos créditos em divida aos trabalha-
dores assalariados, a fim de evitar o paga-
mento das importincias que excedam a fina-
lidade social da presente directiva. Quando
os Estados-membros fizerem uso dessa fa-
culdade, devem comunicar 4 Comissio os
métodos pelos quais fixaram o limite».

18. Finalmente, o artigo 10.° permite a0s
Estados-membros tomar as medidas neces-
sdrias com vista a evitar abusos e recusar ou
reduzir a obrigagio de pagamento em fun-
¢io da existéncia de relages particulares
entre o trabalhador assalariado e o empre-
gador e de interesses comuns concretizados
através de um conluio entre estes.

19. A Comissgo sublinha que se trata ape-
nas, no caso de todas estas disposigtes, de
faculdades conferidas aos Estados-membros
e que parece incompativel com a nogio de
efeito directo das directivas que, se uma di-
rectiva define de forma precisa os direitos
dos particulares, o Estado-membro possa in-
vocar o seu préprio incumprimento afir-
mando que se tivesse procedido & transposi-
¢do da directiva, teria podido legitimamente
fixar os direitos do particular a um nivel in-
ferior.

20. O que pensar deste raciocinio? E for-
¢oso concluir, antes de mais, que a Comis-
sio nio faz qualquer alusao 4 segunda con-
digao estabelecida pelo Tribunal, ou seja, a
do carécter incondicional das disposicaes in-
vocadas. Coloca-se a questio de saber se,
em face de um conjunto de disposicdes que
comportam simultaneamente uma regra €
vérias possibilidades de restringir o respec-
tivo alcance, se tem o direito de separar a
regra do resto e de concluir que a regra é
precisa e incondicional. Ou antes se se quer
deixar entender que o principio segundo o
qual o Estado-membro nio pode invocar o
seu préprio incumprimento teria por efeito
tornar «incondicional pelo sen conterddon
uma norma a prop6sito da qual o texto con-
fere expressamente uma margem de aprecia-
¢do ao Estado-membro? No que me diz res-
peito, ndo poderia aceitar esse raciocinio.

21. Em apoio da sua tese, os demandantes
no processo principal invocam o acérdio
Marshall e a Comissdo os acérdaos Becker e
McDermott e Cotter.

Ora, no n.° 55 do acérdio Marshall2, o
Tribunal concluiu precisamente que

2 — Acérdiio de 26 de Fevereiro de 1986, Marshall (152/84,
Colect., p. 723).
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«o artigo 5.° da Directiva 76/207 ndo con-
Sfere de maneira nenbuma aos Estados-mem-
bros a faculdade de condicionarem ou de res-
tringirem a aplicagdo do principio da igual-
dade de tratamento no seu propno campo
de aplicagion.

O Tribunal ja tinha chegado a uma conclu-
s@o do mesmo tipo no n.° 39 do acérdio
Becker?.

Pelo contririo, & certo que, no caso que nos
ocupa, o artigo 4.° confere precisamente
aos Estados-membros o direito de restringir
as obrigacdes de pagamento das instituigdes
de garantia.

22. Quanto ao n.° 15 do acérdao McDer-
mott e Cotter*, citado pela Comissio, pode
ler-se que

«... 0 facto de as directivas deixarem is au-
toridades nacionais a escolha da forma e
dos meios para atingir o resultado preten-
dido nio pode ser invocado para negar
qualquer efeito as disposi¢des da directiva
que s3o~ susceptiveis de ser invocadas em
juizo».

No acérdio McDermott ¢ Cotter, o Tribu-
nal concluiu, em substincia, que havia duas
possibilidades para atingir a igualdade de
tratamento entre as mulheres e os homens:
elevar o nivel das prestacdes sociais concedi-
das s mulheres ao nivel das concedidas aos
homens ou baixar as destes. Nzo tendo a Ir-
landa transposto a directiva e nio tendo,
por isso, feito a opgio em questio, o Tribu-
nal declarou que se deveria aplicar a pri-

3 — Acérdio de 19 de Janeiro de 1982, Becker (8/81, Recueil,

p. 53).

4 — Acérdio de 24 de Margo de 1987, McDermott ¢ Cotter
(286/85, Colect., p. 1453).
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meira solugio. Mas o resultado final, ou
seja, a igualdade, era previsto de forma
clara e incondicional pela directiva.

23. No caso presente, pelo contrario, esta-
mos ainda numa fase em que é necessirio
averiguar se as disposi¢des da directiva que
definem os direitos dos particulares sgo sufi-
cientemente precisas e incondicionais para
poderem ser invocadas em juizo. Nzo se
trata, portanto, neste caso, da escolha da
forma e dos meios para atingir o resultado
estabelecido, mas, em larga medida, da defi-
ni¢ao do proprio resultado.

Ora, no acérddo de 12 de Dezembro de
1990, Kaefer e Procacci’, o Tribunal decla-
rou .

.

«que uma disposicio é incondicional
quando nzo deixa aos Estados-membros
qualquer margem de apreciago».

Por isso, se, apesar desse acorddo, se qui-
sesse seguir a via que nos sugerem OS recor-
rentes e a Comissdo e tentar extrair das dis-
posicdes dessa directiva uma «obrigagdo mi-
nima» (ideia em si mesma interessante), que
se imporia, em todo o caso, aos Estados-
-membros, seria necessirio, mesmo assim,
ter em conta a faculdade prevista pelo artigo
4°, n° 2.

24. Todavia, mesmo isso n3o & possivel, por
que se ignoraria dessa forma a margem de
apreciagio extremamente ampla que o n.° 3
do mesmo artigo déixa aos Estados-mem-
bros (fixagdo de um’ limite para evitar o pa-
gamento de somas que ultrapassem a finali-

5 — Ac6rdio de 12 de Dezembro de 1990, Peter Kaefer ¢ An-
drea Procacci, n.° 26 (C-100/89 e 101/89, Colect.,
p. 1-4647).
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dade social da directiva). Considero por isso
que nio & possivel concluir por uma tal
«obriga¢cdo minimax.

25, Pelo contrario, no que respeita ao ar-
tigo 10.° da Directiva 80/987, reconhego a
validade do argumento que a Comissao ba-
seia no n.° 32 do acérdio Becker. Tra-
tava-se de interpretar o alcance do artigo
13.°, parte B, alinea d), n.° 1, da Sexta Di-
rectiva em matéria de imposto sobre o valor
acrescentado, que prevé que

«0s Estados-membros isentario, nas condi-
¢oes por eles fixadas com o fim de assegurar
a aplicagfio correcta e simples das isengdes a
seguir enunciadas e de evitar qualquer pos-
sivel fraude, evasio e abuso... d) as seguintes
operagoes: 1. a concessdo e a negociagio de
créditos».

O Tribunal considerou que as «condigtes»
mencionadas por essa disposi¢io

«ndo se referem de forma nenhuma a defini-
¢do do conteiido da exoneragio prevista»
(n.° 32 do acérdio).

Pode dizer-se que o artigo 10.° da Directiva
80/987 visa também, essencialmente, evitar
fraudes e abusos.

26. Mas nfio & menos verdade que a ampla
margem de apreciagio que o artigo 4.°
deixa aos Estados-membros ndio permite
concluir que as disposigdes da directiva que
definem a extensdo dos direitos dos benefi-
cidrios s@o incondicionais e suficientemente
precisas.

C — Quanto 4 identidade do devedor dos di-
reitos .

27. Vejamos, antes de mais, o que prevé a
directiva: O artigo 3.° dispde que:

«Os Estados-membros fomardo as medidas
necessdrias para que seja assegurado por ins-
tituicSes de garantia .. o pagamento dos
créditos em divida...»

Nos termos do artigo 5.°

«QOs Estados-membros estabelecem as modali-
dades da organizagio, do financiamento e do
Juncionamento das instituigoes de garantia
observando, nomeadamente, os seguintes
principios:

a) o patriménio das instituicoes deve ser
independente do capital de exploragio
dos empregadores e ser constituido por
forma que nio possa ser apreendido no
decurso de um processo de insolvéncia;

b) os empregadores devem contribuir para
o financiamento, a menos que este seja
assegurado integralmente pelos poderes
publicos;

¢) a obrigagio de pagamento das institui-
¢oes existird Independentemente da
execugiio das obrigages de contribuir
para o seu financiamento».

28. Na minha opinigo, resulta destas dispo-
sigBes que a aplicaciio concreta da directiva
estd, em todo o caso, sujeita a duas condi-
¢oes, a saber:
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— a criagio de uma institui¢go de garantia
ou a designagio de uma instituigio
existente como devedora das prestaces
previstas pela directiva;

— a determinagio do seu modo de finan-

ciamento, designadamente o papel que
o Estado entende assumir a esse res-
peito.

29. A Comissdo, que aprofundou especial-
mente este problema, ndo contesta que o
Estado tenha a obrigagdo de tomar estas
medidas, mas nem por isso tira dai a conclu-
sdo de que as disposi¢des da directiva ndo
sejam aplicdveis enquanto tais.

Segundo a Comissio, mesmo que seja dificil
fazer a demonstragio de que a responsabili-
dade financeira pelas prestagdes previstas
pela directiva incumbe em tltima analise ao
Estado, podem equiparar-se as instituigdes
de garantia ao Estado. Por isso, o orgio ju-
risdicional nacional poderia condenar o Es-
tado a pagar as compensagdes minimas pre-
vistas pela directiva.

A Comissio considera que essa possibilidade
de equiparagio das instituicdes ao Estado
decorre do artigo 5.°, alinea b), da direc-
tiva, segundo o qual «os empregadores de-
vem contribuir para o financiamento (da
instituigio de garantia), a menos que este
seja assegurado integralmente pelos poderes
publicos». Assim, a directiva prevé como fa-
culdade alternativa o financiamento integral
das instituicdes pelo Estado.

Ora, prossegue a Comissdo, quando a direc-
tiva prevé a possibilidade duma aplicagio
segundo o principio da responsabilidade fi-
nanceira do Estado, este nio pode sub-
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trair-se a essa responsabilidade alegando
que, se tivesse respeitado a obrigagdo de
aplicar a directiva, teria podido fazer supor-
tar uma parte, ou talvez a totalidade do en-
cargo financeiro, a outras pessoas.

30. Este raciocinio nio &, porém, convin-
cente na minha opinio. De duas uma, com
efeito. Ou o financiamento da institui¢io de
garantia pelos empregadores constitui a re-
gra e o financiamento pelos poderes pabli-
cos a faculdade alternativa, e entio a Co-
missio nao pode sustentar, contrariamente
ao que declarou a propésito dos artigos 3.°
e 4.°, que, na auséncia de uma decisio do
Estado-membro de utilizar a faculdade al-
ternativa, & apesar disso esta Gltima que
deve aplicar-se. Ou o Estado-membro deve
necessariamente fazer uma op¢io quanto a
escolha do financiamento da institui¢do de
garantia e, neste caso, a disposi¢io em ques-
tdo ndo é incondicional. E esta tltima hipo-
tese que, do meu ponto de vista, & valida. A
questio de saber se a instituigdo de garantia
é equiparivel ou nio ao Estado depende
duma decisao que deve ser tomada, previa-
mente, por este ultimo.

31. Proponho, por isso, que este Tribunal
responda i primeira parte da primeira ques-
tio que as disposi¢des da Directiva 80/987
nfo sio suficientemente precisas e incondi-
cionais para poderem criar direitos que os
particulares podem invocar em juizo.

II — Quanto a reparagio dos prejuizos sofri-
dos pelos particulares em virtude da falta de
transposigdo da Directiva 80/987

32. As primeiras questdes colocadas pelos
dois érgaos jurisdicionais de reenvio visam,
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em segundo lugar, expressamente a hipotese
de as disposi¢des pertinentes da Directiva
80/987 nao serem suficientemente precisas e
incondicionais para poderem ser invocadas
directamente perante o 6rgio jurisdicional
nacional: pde-se a questdo de saber se, nesse
caso, o particular lesado pela falta de execu-
¢do da directiva por um Estado-membro
pode reclamar a reparagio dos prejuizos
que eventualmente tenha sofrido por esse
facto.

33. Dada a extensdo dos desenvolvimentos
que & necessario consagrar aos multiplos as-
pectos que este problema comporta, apre-
sento, antes de mais, numa primeira parte,
um resumo das conclustes a que cheguei e,
em seguida, numa segunda parte, os porme-
nores do raciocinio seguido, que se baseia
no essencial na jurisprudéncia do Tribunal.

A — Resumo

1. Apesar de, no actual estado do direito
comunitario, caber em principio 4 ordem ju-
ridica de cada Estado-membro determinar o
processo juridico que permite atingir a plena
eficicia do direito comunitario, essa compe-
téncia estatal tem, todavia, uma limitacio
inequivoca na propria obrigagio dos Esta-
dos-membros, que decorre do direito comu-
nitdrio, de assegurarem essa eficicia.

2. Isso nao & valido apenas para as disposi-
¢oes de direito comunitirio que tém efeito
directo, mas para todas as que tém por ob-
jectivo conferir direitos aos particulares. Na
verdade, a inexisténcia de efeito directo ndo
significa que o efeito prosseguido pelo di-
reito comunitirio nio seja conferir direitos

aos particulares, mas apenas que estes nio
sao suficientemente precisos e incondicio-
nais para poderem ser invocados e aplicados
como tais.

3. No caso de falta de transposigio ou de
transposi¢do incorrecta duma directiva, um
Estado-membro priva o direito comunitirio
do efeito pretendido. Comete ao mesmo
tempo uma infracgio aos artigos 5.° e
189.°, terceiro paragrafo, do Tratado, que
afirmam o caricter obrigatério da directiva
e obrigam a tomar todas as medidas neces-
sarias para a sua aplicagio.

4. No caso de a violagio dessa obrigagio
ser declarada num acérdio do Tribunal
proferido nos termos dos artigos 169.° a
171.° do Tratado, a forga do caso julgado,
bem como o referido artigo 171.°, impdem
ao Estado-membro a obrigagio de tomar
todas as medidas préprias para eliminar o
incumprimento e restaurar o efeito preten-
dido do direito comunitério, sem possibili-
dade de oposigio de qualquer natureza.
Nos mesmos termos, pode também ser obri-
gado a reparar os prejuizos que tenha cau-
sado aos particulares em virtude do seu
comportamento ilegal.

5. Nos termos do direito comunitirio, a
responsabilidade do Estado-membro deve
ser susceptivel de ser posta em causa pelo
menos nos casos em que as condigdes que
implicariam a responsabilidade da Comuni-
dade em virtude da violagio do direito co-
munitdrio por uma das suas instituigdes es-
tejam preenchidas. No caso de uma direc-
tiva, que tivesse de ser transposta através de
um acto normativo, basta, por isso, que as
suas disposi¢des pertinentes tenham por ob-
jectivo proteger os interesses dos particula-
res. A condi¢do de violagio suficientemente
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caracterizada de uma regra superior de di-
reito deve, com efeito, considerar-se verifi-
cada na hipétese de o Tribunal ter decla-
rado o incumprimento do Estado-membro
num acérdio proferido nos termos dos arti-
gos 169.° a 171.°

6. No actual estado do direito comunitario,
a acg¢do fundada na responsabilidade inten-
tada dessa forma perante o orgdo jurisdicio-
nal nacional contra um Estado-membro &
apreciada, no que respeita aos outros aspec-
tos e designadamente 4 avaliagio do pre-
juizo sofrido e s modalidades de processo,
4 luz das regras do direito nacional, com a
dupla reserva de que estas nio podem ser
menos favoraveis do que as que dizem res-
peito s reclamagBes semelhantes de natu-
reza interna e organizadas de forma a tor-
nar praticamente impossivel a reparagio do
prejuizo sofrido. Isso implica pelo menos
que as vias de direito mais adequadas exis-
tentes na ordem juridica interna devem ser
interpretadas de forma a respeitar estas exi-
géncias, ou mesmo que uma via de direito
apropriada seja criada se nio existir.

7. A ac¢io fundada na responsabilidade ¢
de natureza diferente da accio para paga-
mento nos termos das disposicoes de uma
directiva que tenha um efeito directo. Nzo
se trata de atingir, por via travessa, o
mesmo resultado a que se chegaria se as dis-
posicOes da directiva tivessem efeito directo.
O prejuizo pode ser avaliado pelo orgio ju-
risdicional nacional «ex aequo et bono«. As
disposi¢tes da directiva podem contudo ser-
vir-lhe de ponto de referéncia.

8. Tendo em conta a incerteza que reinou
até ao presente no que diz respeito i res-
ponsabilidade dos Estados-membros em
caso de incumprimento do direito comunita-
rio e as consequéncias financeiras que o
acorddo do Tribunal poderia acarretar para

os incumprimentos ocorridos no passado,
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devem ser limitados no tempo os seus efei-
tos.

B — Argumentagdo

34. Os demandantes no processo principal e
a Comissio pedem ao Tribunal, a titulo
subsidiario, que declare que o Estado ita-
liano deve pagar indemnizagio por perdas e
danos.

A Comissio fez questio de sublinhar du-

“rante a audiéncia que nio propde de forma

nenhuma que o Tribunal decida, no pre-
sente litigio, a questdo geral de saber se a
falta de transposigio duma directiva que
nio tem efeito directo pode dar lugar a uma
ac¢do fundada na responsabilidade. A tese
da Comissio baseia-se, pelo contrario,
numa analise detalhada e minuciosa da di-
rectiva em questdo. Baseia-se nas particula-
ridades desta altima.

A Comissio propde que se estabeleca uma
distingdo entre acgdo em matéria de paga-
mento e acgdo em matéria-de responsabili-
dade por perdas e danos. Na sua opinido,
uma acgdo para pagamento, para poder ter
sucesso, exige a prova de que trés grupos de
normas tém um «efeito directo», a saber:

— as que identificam os beneficiarios dos
direitos previstos pela directiva;

— as que definem a extensdo desses direi-
tos; ’

— e as que identificam o devedor dos di-
reitos.
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Pelo contrario, sempre na opiniio da Co-
miss3o, no dmbito da acgdo para reparacio
de danos dirigida contra o Estado, nio &
necessirio demonstrar que a terceira série
de normas tenha um «efeito directo», dado
que o devedor neste caso &, por defini¢do, o
Estado.

35. Deixando de parte o facto de me pare-
cer inadequado falar de «efeito directo» a
proposito de cada uma destas trés séries de
normas consideradas isoladamente e que se-
ria mais exacto utilizar a expressao «disposi-
¢io incondicional e suficientemente pre-
cisa», ndo chego a entender o raciocinio da
Comissio. Com efeito, mesmo se se acei-
tasse a sua hipotese, ou seja, que, no 4mbito
desta directiva, a extensao dos direitos dos
credores é definida de forma incondicional
e suficientemente precisa, nio se evitaria
contudo a necessidade de decidir de uma
vez para sempre, ou seja, abstraindo do caso
concreto, se a responsabilidade dos Estados-
-membros pode ser posta em causa em vir-
tude da falta de transposigio duma direc-
tiva.

Na minha opinido, o problema aqui colo-
cado & portanto o de saber se, de forma ge-
ral, um orgdo jurisdicional nacional pode
ser obrigado, nos termos do direito comuni-
tario, a declarar o Estado responsivel no
caso de a ndo transposicio de uma direc-
tiva, que ndo comporta efeito directo, ter
causado um prejuizo a um particular.

36. Nas suas intervengdes perante o Tribu-
nal de Justica, os governos alemdo, do
Reino Unido, italiano e neerlandés exclui-
ram a reparagiio obrigatéria, nos termos do
direito comunitirio, dos prejuizos causados
ndo apenas pela falta de execugio de uma
directiva como a que estd em causa aqui,
mas também pela violagdo das disposi¢oes

de direito comunitério directamente aplica-
veis ou com efeito directo. Como basearam
toda a sua tese na jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica relativa a tais disposi¢Ges, &
esta jurisprudéncia que importa analisar em
primeiro lugar.

— A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa as disposi¢des directamente aplica-
veis ou de efeito directo

37. No que diz respeito a estas disposicaes,
estd assente que,

«em conformidade com o principio de coo-
peragio estabelecido no artigo 5.° do Tra-
tado, é aos oOrghos jurisdicionais nacionais
que estd confiada a missao de assegurar a
protecgio juridica que decorre do efeito di-
recto das disposi¢oes do direito comunitério
para os cidaddos»

e que,

«na falta de regulamentagio comunitéria na
matéria, compete A ordem juridica interna
de cada Estado-membro designar os érgios
jurisdicionais competentes e organizar as
modalidades processuais dos recursos judi-
ciais destinados a assegurar a protecgio dos
direitos que o efeito directo do direito co-
munitirio confere aos cidadaos...» S,

38. Esta protec¢do deve, todavia, ser «efec-
tiva», como recordou o Tribunal no seu
acordio de 9 de Julho de 1985, Bozzetti,
n.° 17 (179/84, Recueil, p. 2301), reme-

6 — Ver, designadamente, os acérdos de 16 de Dezembro de
1976, Rewe, n.° 5 (33/76, Recueil, p. 1989) e Comet,
n.% 12 e 13 (45/76, Recueil, p. 2043),
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tendo para o seu acérdio de 19 de Dezem-
bro de 1968, Salgoil (13/68, Recueil, p. 661
e 675), onde falou de protecgio «directa e
imediata». Trata-se de assegurar a «plena
eficicia» do direito comunitério e qualquer
disposicio de uma ordem juridica nacional
ou qualquer pritica, legislativa, administra-
tiva ou judicidria, que tenha por efeito dimi-
nuir a eficicia do direito comunitirio e, a
Jortiori, impedi-la de produzir o seu pleno
efeito, & incompativel com as exigéncias ine-
rentes & propria natureza do direito comuni-
tario’.

39. Os orgios jurisdicionais nacionais de-
vem cumprir a sua obrigacio de assegurar
uma protecgio efectiva dos direitos que o
direito comunitario confere aos cidaddos

«ndo aplicando qualquer disposi¢do even-
tualmente contraria da lei nacional, quer
esta seja anterior ou posterior & norma co-
munitaria«8,

Isto ndo é valido apenas para as leis nacio-
nais, mas para qualquer disposi¢io da or-
dem juridica interna, tendo o Tribunal de
Justica esclarecido no seu acérdao de 15 de
Julho de 1964, Costa (6/64, Recueil,
b. 1141, 1160),

«que, derivado de uma fonte. auténoma, o
direito nascido do Tratado nio pode, por
isso, em virtude da sua natureza especifica
original, permitir a oposigio judicial de
gualguer texto interno, sem perder a sua na-
tureza comunitaria e sem ser posta em causa
a base juridica da propria Comunidade».

7 — Ver acérdio de 19 de Junho de 1990, Factortame I, n. os
20 e 21 (C-213/89, Colect., p. 1-2433), bem como 0 acér-
dido de 9 de Margo de 1978, Simmenthal, n.° 22 (106/77,
Recueil, p. 629).

8 — Ver acérddo de 9 de Margo de 1978, Simmenthal, n.° 21
(106/77, Recueil, p. 629).
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40. No caso de a aplicagio de normas na-
cionais contrarias ao direito comunitario di-
rectamente aplicivel ter dado lugar & co-
branga de certos montantes aos particulares,
incumbe ao Estado-membro, segundo a ju-
risprudéncia do Tribunal em matéria de re-
peticio do indevido, assegurar o reembolso
destes montantes e esta obrigagio decorre
do efeito directo da disposi¢gdo comunitiria
violada?. Noutros termos,

«o direito de obter o reembolso das impor-
tincias cobradas pelo Estado-membro em
violagio das disposi¢tes do direito comuni-
tirio & a consequéncia e o complemento dos
direitos conferidos aos respectivos titulares pe-
las disposicées comunitdrias..» 1.

41. Ora, nio vejo diferenca fundamental
entre uma acgio para reembolso e uma ac-
¢do para indemnizagio por perdas e danos,
porque, em ambos os casos, se trata de re-
parar um prejuizo causado pela violagao do
direito comunitario. O Tribunal, alids, ji
declarou que o efeito directo duma disposi-
¢io do direito comunitirio pode servir de
fundamento para uma acgdo de indemniza-
¢do por perdas e danos: a titulo de exemplo,
remeto para o acérdio do Tribunal de Jus-
tica de 12 de Julho de 1990, Foster
(C-188/89, Colect,, p. 1-3313).

42, Decorre do que precede que a eventual
indemnizagdo a um particular pelo prejuizo
sofrido em virtude duma violago da dispo-
sicio do direito comunitirio com efeito di-
recto tem o seu fundamento na prépria or-
dem juridica comunitiria. Naturalmente, se
outras vias, susceptiveis de-assegurar a plena
eficacia do direito comunitdrio, estiverem

9 — Ver, designadaxﬁente, o acordio de 29 de Junho de 1988,
Deville, n.° 11 (240/87, Colect., p. 3513).

10 — Ver, designadamente, o acérdio de 2 de Fevereiro de
1988, Barra, n.° 17 (309/85, Colect., p. 355).
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disponiveis na ordem juridica interna, po-
dem ser utilizadas. Mas, tal como o Tribu-
nal recordou no seu acérdao de 9 de Julho
de 1985, Bozzetti, n.° 17 (179/84, Recueil,
p. 2301), se

«compete i ordem juridica de cada Estado-
-membro designar o orgdo jurisdicional
competente para decidir os litigios que po-
nham em causa os direitos individuais, deri-
vados da ordem juridica comunitiria... os
Estados-membros tém a responsabilidade de
assegurar, em todos os casos, uma protecgio
efectiva destes direitos.

Se, por conseguinte, a indemnizagio é o
tinico meio que pode, sendo caso disso, as-
segurar essa protecgio efectiva, o Estado-
-membro tem a obrigagdo, nos termos do
direito comunitario, de pér a disposicio dos
cidaddos a via de direito adequada que per-
mita reclama-la.

43. Os quatro governos que apresentaram
observagdes sustentaram todavia que na sua
jurisprudéncia o Tribunal de Justica no re-
meteu apenas para o direito nacional no que
respeita s modalidades a que devem estar
sujeitas eventuais acgBes para reparagio
contra o Estado, mas que mesmo a questiio
de principio de saber se essas acgoes podem
ser instauradas é decidida em fungio do di-
reito nacional. Ainda na opiniio desses go-
vernos, se a ordem juridica nacional ¢ deter-
minante quando se trata de uma disposigao
que produz efeitos directos, sé-lo-a, por
maioria de razdo, no que respeita as disposi-
¢des que ndo produzem esse efeito.

Desta forma, no decorrer da audiéncia, os
agentes dos governos do Reino Unido e ale-
mdo tentaram inicialmente refutar os argu-
mentos que a Comissio baseava, em apoio
da sua tese, no acérdio de 22 de Janeiro de
1976, Russo (60/75, Recueil, p. 45). Nesse
acérddo, o Tribunal declarou que,

«no caso de ter sido causado um prejuizo
em virtude da violagio do direito comuniti-
rio, incumbe ao Estado assumir, em relagio
a pessoa lesada, as respectivas consequéncias
no imbito das disposigtes do direito nacio-
nal relativas a4 responsabilidade do Estado»
n.° 9).

Nesse caso estava em causa uma violagdo
dum regulamento relativo 3 organizagio co-
mum dos mercados agricolas.

44. Naturalmente, o Tribunal remeteu para
as «disposi¢des do direito nacional relativas
a responsabilidade do Estado». Mas nio
deixa de ser verdade que o Tribunal decla-
rou que incumbe ao Estado assumir, em re-
lagdio a pessoa lesada, as consequéncias que
para ela resultaram da violagdo do direito
comunitrio. Parece-me assim que o Tribu-
nal instituiu o principio de uma obrigagio
do Estado de reparar o prejuizo causado,
deixando ao direito nacional a missao de re-
gular as respectivas modalidades. Se tivesse
querido remeter para o direito nacional
também no que respeita ao principio, té-
-lo-ia certamente declarado em termos cla-
ros, dado que, por um lado, uma das ques-
tdes prejudiciais visava expressamente saber
se existe em direito comunitario um tal prin-
cipio (ver a quinta questio, Recueil 1976,
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p. 47) e, por outro, quer o recorrente no
processo principal 1! quer a Comissdo1? ti-
nham claramente tomado posigio nesse sen-
tido.

45. Quanto aos outros acdrdios referidos
pelos governos, nomeadamente ainda no de-
curso da audiéncia, ndo creio também que
devam necessariamente ser interpretados no
sentido preconizado por eles. E alis signifi-
cativo verificar que, nas suas observacdes es-
critas, os demandantes no processo principal
e a Comissdo, por um lado, e os governos
do Reino Unido e neerlandés, por outro, ci-
taram esses mesmos artigos em apoio de te-
ses divergentes, se ndo opostas !3.

46. Tomemos como exemplo o processo
33/76, Rewe. No seu acérdao de 16 de De-
zembro de 1976, n.° 5 (Recueil, p. 1989), o
Tribunal fez, certamente, a declaragio atras
citada, que, para alguns, prova que no es-
tado actual do direito comunitirio, a res-
ponsabilidade do Estado pela falta de exe-
cugio das obrigagdes comunitarias apenas
releva do seu direito nacional. Salta, toda-
via, 4 vista que o Tribunal de Justica apenas

11 — Segundo M. Russo,«o principio da obrigagdo de indemni-
zagdo estd provado no caso concreto», enquanto que «as
modalidades segundo as quais a reparagio deve ser efec-
tuada devem continvar a ser abrangidas pela competéncia
do orgdo jurisdicional nacional» (Recueil 1976, p. 50, dl-
timo parégrafo da coluna da esquerda).

12 — Segundo a Comisszo,«o direito interno deve prever os pro-
cessos que permitam proteger os direitos que decorrem das
normas comunitrias» e «o principio do efeito atil bem
como o da aplicagio uniforme do direito comunitirio exi-
gem que essa protecglo, sem prejudicar a neutrafidade do
direito comunitirio no que respeita ao processo escothido,
seja adequada e eficaz» (Recucil 1976 p. 52, respectiva-
mente, terceiro e ltimo pardgrafos da coluna da esquerda).

13 — Ver o ac6rdio de 9 de Novembro de 1983, San Giorgio
(199/82, Recueil, p. 3595), no que respeita aos demandan-
tes no processo principal; ver o acérdio de 13 de Feve-
reiro de 1979, Granaria (101/78, Recueil, p. 623), no que
respeita 3 Comisso e a0 Governo neerlangés;.ver o acbr-

. ddo de 7 de Jutho de 1981, Rewe (158/80, Recueil, p.
1805), no que respeita ao Governo do Reino Unido.
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remeteu para a ordem juridica interna dos
Estados-membros no que respeita 4 designa-~
cio dos érgios jurisdicionais competentes e
a regulamentagio das modalidades de pro-
cesso, o que implica necessariamente que
existe, para os Estados-membros e designa-
damente para os seus 6rgios jurisdicionais,
o principio de uma obrigagio prévia de as-
segurar a protecgio juridica dos direitos que
o direito comunitirio confere aos particula-
res.

Que o direito nacional nao pode chegar a
pOr em causa o préprio principio da obri-
gacio do FEstado-membro de assegurar a
protecgdo dos direitos que o direito comuni-
tirio confere aos particulares & corrobo-
rado, por um lado, pelo facto de o Tribunal
ter precisado que as modalidades de pro-
cesso, tais como sio fixadas no direito na-
cional, nio devem levar

«a tornar na prética impossivel o exercicio
dos direitos que os 6rgios jurisdicionais na-
cionais tém a obrigacio de proteger».

Por outro lado, ao remeter para os artigos
100.° a 102.° e 235.° do Tratado para to-
mar, sendo caso disso, as medidas necessi-
rias’ para remediar as disparidades das dis-
posigdes legislativas, regulamentares ou ad-
ministrativas dos Estados-membros na maté-
ria, o Tribunal parece haver implicitamente
reconhecido que o principio da responsabili-
dade do Estado releva do direito comunita-
rio. Ao fazer isto, admitiu, em todo o caso,
que o direito comunitirio pode servir de
base se ndo para a criagdo de novas vias do
direito diferentes das previstas pelo direito
nacional, pelo menos para a organizagio ou
interpretagio das vias de direito nacionais
existentes de modo que possam ser utiliza-
das com vista & protecgio dos direitos que o
direito comunitario confere aos particulares.
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47. Nio creio que esta conclusio deva ser
alterada a face do acérdao do Tribunal de
Justica de 7 de Julho de 1981 noutro pro-
cesso Rewe (158/80, Recueil, p. 1805). E
verdade que o Tribunal declarou nesse pro-
" cesso que o Tratado

«nfo entendeu criar perante os 6rgaos juris-
dicionais nacionais, com vista & manutengio
do direito comunitério, vias de direito dife-
rente das estabelecidas pelo direito nacio-
nal» (n.° 44).

Todavia acrescentou que,

«pelo contririo, o sistema da protecgio juri-
dica instituido pelo Tratado... implica que
qualguer tipo de acgdo previsto pelo direito
nacional deve poder ser utilizado para asse-
gurar o respeito das normas comunitérias de
efeito directo nas mesmas condicGes de ad-
missibilidade e de processo como se se tra-
tasse de assegurar o respeito do direito na-
cional».

Considero, por isso, que um Estado-mem-
bro nio pode contestar a propositura de
uma acgio fundada em responsabilidade
contra o Estado baseada na violagio de um
direito conferido directamente pelo direito
comunitirio aos particulares, com o argu-
mento de que na sua ordem juridica nacio-
nal vigora o principio da irresponsabilidade
da autoridade piiblica e nomeadamente do
poder legislativo: uma vez que o tipo de ac-
¢do que constitui a ac¢io por responsabili-
dade existe, um Estado-membro nio pode
invocar excep¢des baseadas na qualidade
daquele cuja responsabilidade esta pretensa-
mente em causa para privar dela os particu-
lares e dessa forma por em causa a eficicia
do direito comunitirio com efeito directo.

Neste caso, encontramo-nos alids num con-
texto totalmente diferente daquele em que
foi desenvolvida, em certos Estados-mem-
bros, a teoria da irresponsabilidade do Es-
tado legislador. E com razio que a Comis-
s@o observou no decurso da audiéncia que
em direito nacional ndo existe qualquer si-
tuagdo em que ndo apenas o legislador te-
nha a obrigagio de adoptar uma lei, em que
ndo apenas seja possivel estabelecer com su-
ficiente precisdo o que deve fazer, mas tam-
bém, além disso, deva agir dentro dum de-
terminado prazo. Na minha opinifo, nio &
exagero dizer que, no que respeita i trans-
posicio das directivas, o legislador encon-
tra-se numa Situagio préxima da da admi-
nistragio encarregada da execugio duma
lei.

48. Nizo se pode argumentar também com a
referéncia feita pelo Tribunal de Justiga as
condigdes de admissibilidade e de processo
a preencher quando se trata de assegurar o
respeito do direito nacional. Por um lado,
problemas de admissibilidade e de processo
nio se colocam relativamente a uma via de
direito existente. Por outro lado, essa refe-
réncia foi feita no contexto particular do
processo Rewe (158/80) e, nomeadamente,
depois de ter expressamente observado que,
no caso em questdo, o direito nacional,
nesse caso o alemdo, reconhecia a qualquer
interessado um direito de acgao (n.° 40 do
acordao). O Tribunal podia assim limitar-se
a decidir que, numa hipétese semelhante,
este direito de acgio deve poder ser exer-
cido em condigoes anilogas no ambito da
ordem juridica comunitaria.

Da mesma forma, no caso dos autos, niio
parece existir qualquer divida no que res-
peita A existéncia de uma via de direito ade-
quada.
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49. Decorre do exposto que nio se pode

deduzir do acérddo atris citado que o di-

reito comunitario nZo pode em caso algum
impor ao Estado-membro a obrigagio de
por a disposigao dos cidadaos vias de direito
que lhes permitam fazer valer eficazmente
os seus direitos derivados do direito comu-
nitario quando vias similares ou ndo exis-
tem, ou nao sdo acessiveis nas mesmas con-
di¢tes ao nivel nacional. O artigo 215.°, se-
gundo parigrafo, do Tratado pressupde,
alias,-a existéncia dessas vias de direito.

50. ObjecgBes convincentés também ndo
poderiam recolher-se dos dois outros acor-
daos citados em particular pelo Governo
alemdo. No acérddo de 13 de Fevereiro de

1979, Granaria (101/78, Recueil, p. 623), o .

Tribunal declarou, na verdade, que

«a questdo da reparacfio por um organismo
nacional dos prejuizos causados aos particu-
lares pelos organismos e agentes dos Esta-
dos-membros, em virtude da violagio do di-
reito comunitirio ou por um acto ou uma
omissio contrdria ao direito nacional, no
momento da aplicagio do direito comunité-
rio, ngo é abrangida pelo artigo 215.°, se-
gundo paragrafo, do Tratado, e deve ser
apreciada pelos érgdos jurisdicionais nacio-
nais em funcio do direito nacional do Es-
tado em questao».

O caso Granaria apresentava, todavia, va-
rias particularidades que era necessirio ter
em conta no momento de avaliar o respec-
tivo alcance exacto. Antes de mais, referia-
-se, na realidade, a responsabilidade pelo
prejuizo causado por actos normativos co-
munitarios declarados invalidos. A questdo
da reparagdo por um organismo nacional s6
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se colocava porque este tinha praticado ac-
tos em aplicagdo dum regulamento comuni-
tario que se verificaria ser ilegal. Seguida-
mente, o Tribunal declarou sem equivoco
que,. enquanto este regulamento nio tivesse
sido declarado ilegal, o organismo nacional
nio podia fazer outra coisa sendo aplica-lo.
Esta. mesma consideraciio tinha, alids, le-
vado o advogado-geral Capotorti a declarar
que :

«na realidade nZo ha qualquer violagio do
direito comunitario por um Estado-membro
neste caso»

e a concluir que,

«por isso, ndo ha que supor que se verifica a
responsabilidade ~ do  Estado-membro»
(Recueil 1979, p. 644, coluna da esquerda).

Finalmente, o Tribunal recordou que a inva-
lidade do regulamento em questdo nio era
suficiente para implicar a responsabilidade

" da Comunidade nos termos do artigo 215.°,

segundo parigrafo, do Tratado. Neste con-
texto, é absolutamente normal que, na hip6-
tese de a questdo da responsabilidade even-
tual do organismo nacional dever colocar-se
perante um orgdo jurisdicional nacional,
este deveria aprecii-la em funcio do direito
nacional, e isso tanto mais que a aplicagdo
do artigo 215.°, segundo paragrafo, & da
competéncia exclusiva do Tribunal de Jus-
tica. Alids, estd estabelecido desde o acor-
dio de 27 de Setembro de 1988, Asteris e
0., n. os 18, 19 e 20 (106/87 a 120/87, Co-
lect., p. 5515), que, uma vez que a ilegali-
dade do acto comunitirio nio foi julgada
suficiente para implicar a responsabilidade
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da Comunidade, a responsabilidade duma
autoridade nacional, que se limitou a execu-
tar esse acto e & qual nio & imputivel a ile-
galidade de que o mesmo estd viciado, ndo
pode também ser posta em causa por esse
mesmo motivo, mas pode, quando muito,
sé-lo por um fundamento diferente da ilega-
lidade do acto comunitirio. Esse acorddo
parece-me igualmente interessante na me-
dida em que constitui um exemplo de
quanto o direito comunitirio pode influen-
ciar as vias de direito internas: um acérdéo
do Tribunal de Justica negando a responsa-
bilidade da Comunidade nos termos do ar-
tigo 215.° do Tratado obsta a uma acgiio de
reparagao contra o Estado com fundamento
na mesma causa que serviu de base ao re-
curso a que o Tribunal negou provimento
(ver também o n.° 29 do acé6rdio).

51. Quanto ao acdrdio de 9 de Novembro
de 1983, San Giorgio (199/82, Recueil,
p. 3595), & verdade que o Tribunal nele re-
cordou a sua jurisprudéncia tradicional nos
termos da qual as condigges de fundo e de
forma que regem o reembolso dos impostos
nacionais cobrados em violagdo das prescri-
¢oes do direito comunitirio relevam do di-
reito nacional, apenas com a reserva de que
as mesmas nZo podem ser menos favoraveis
do que as que dizem respeito s reclamagoes
semelhantes de natureza interna e organiza-
das de forma a tornar praticamente impossi-
vel o exercicio dos direitos conferidos pela
ordem juridica comunitiria. O que, todavia,
me parece mais importante no contexto que
nos ocupa, ¢ que o Tribunal tenha inicial-
mente observado que

«o direito de obter o reembolso dos impos-
tos cobrados por um Estado-membro em
violagiio das regras do direito comunitario &
a consequéncia e o complemento dos direitos
aplicaveis aos cidaddos pelas disposi¢tes co-
munitirias que proibem encargos de efeito
equivalente aos direitos aduaneiros ou, con-

soante o caso, 2 aplicagio discriminatéria de
imposi¢Bes internas» (n.° 12).

Parece-me claro que decorre desta declara-
¢do que um Estado-membro tem a obrigacdo
de prever os meios juridicos necessirios para
permitir aos cidaddos reclamar o reembolso
das imposi¢Ges pagas em violagao do direito
comunitirio e, por isso, gozar plenamente
dos direitos que confere o direito comunita-
rio. Isso & também confirmado pelo facto de
o Tribunal ter finalmente declarado nesse
acérdio que um Estado-membro ndo pode
condicionar o reembolso de tais imposig¢es
a regras que o tornem praticamente impossi-
vel,

«isso mesmo nos casos em que o reembolso
doutros impostos, direitos ou imposicdes re-
cebidas em violagio do direito nacional es-
teja sujeita s mesmas condigBes restritivas».

Segundo o Tribunal de Justica, mesmo o
facto de essas condigBes restritivas se aplica-
rem a todos os impostos, direitos e imposi-
¢Bes nacionais, nio é uma razdo para recu-
sar o reembolso de imposi¢des recebidas em
violagio do direito comunitirio (ver o
n.° 17 do acérdio).

52. Nenhum dos acérddos invocados pelos
governos que apresentaram observagdes ao
Tribunal fundamenta a sua tese segundo a
qual compete apenas ao direito nacional de
cada Estado-membro determinar nfio apenas
em que condigdes, mas também se um Es-
tado-membro pode ser considerado respon-
savel e obrigado a reparar os prejuizos cau-
sados a particulares em virtude da violagio
por si dos direitos que o direito comunitario
lhes confere.
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— Ensinamentos recolhidos dos acérdios
Factortame I e Zuckerfabrick

53. Depois do acérddo do Tribunal.de Jus-
tica de 19 de Junho de 1990, Factortame I
(C-213/89, Colect., 2433), nio parecem,
alias, subsistir dtvidas de que, nalguns ca-
s0s, o direito comunitirio pode ele proprio
investir directamente as autoridades judiciais
nacionais das competéncias necessirias para
assegurar a protec¢do juridica efectiva des-
ses direitos, mesmo que nfo existam compe-
téncias analogas no direito nacional 4. De-
corre, com efeito, desse acordio que o di-
reito comunitirio impde aos érgios jurisdi-
cionais nacionais a obrigacio de suspende-
rem a aplicaggo duma norma nacional pre-
tensamente contriria ao direito comunitirio
mesmo que, A face do direito nacional, nfo
tenham o poder de ordenar medidas provi-
sorias que conduzam i suspensio das nor-
mas internas.

54. Acrescento que resulta do acérdio do
Tribunal de Justica de 21 de Fevereiro de
1991, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen e
Zuckerfabrik Soest (C-143/88 e C-92/89,
Colect., p. 1-415), que o direito comunitario
pode mesmo estabelecer as condigbes para o
exercicio das competéncias que assim atribui
aos Orgdos jurisdicionais nacionais. Nesse
acérdio, com efeito, o Tribunal declarou
primeiramente que

«a tutela proviséria assegurada perante os
6rgdos jurisdicionais nacionais pelo direito
comunitirio nfo pode variar consoante se
discuta a compatibilidade de disposi¢es do
direito nacional com o direito comunitario

14 — Ver, neste sentido, Simon, D., e Barav, A.: «Le droit com-
munautaire et la suspension provisoire des mesures natio-
nales — Les enjeux de Paffaire Factortame», Rewvne du
marché commun, n.° 340, Outubro de 1990, p. 591 e 596.
Ver também Curtin, D.: «Directives: the effectiveness of
judicial protection of individual rights», Common Market
Law Review 27, 1990, p. 709, 735.
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(o que era o caso tratado no processo Fac-
tortame I) ou a validade de actos comunita-
rios de direito’ derivado (o que era o caso
nos processos Zuckerfabrik), desde que, em
ambos os casos, a impugnagio se baseie no
proprio direito comunitario» (n.° 20).

O Tribunal interrogou-se em seguida
quanto as condigBes em que os 6rgaos juris-
dicionais nacionais podem assegurar essa tu-
tela proviséria, ou seja, no caso dos autos,
ordenar a suspensio da aplicagio dum acto
administrativo nacional baseado num regu-
lamento comunitirio em virtude das dividas
que existiam quanto i validade deste regula-
mento, e teve de declarar que os direitos na-
cionais apresentam divergéncias quanto as
condi¢bes de concessio da suspensio da
execugdo dos actos administrativos,

«divergéncias essas que podem comprometer
a aplicagdo uniforme do direito comunita-
rio» (n.° 25).

Ora, segundo o Tribunal de Justica,

«essa aplicagdo uniforme é uma exigéncia
fundamental da ordem juridica comunitiria»

«implica, portanto, que a suspensio da exe-
cucio de actos administrativos baseados
num regulamento comunitirio, embora su-
jeita 4s regras processuais nacionals, no que
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respeita, designadamente, & apresentaciio e 4
instrugao do pedido, dependa em todos os
Estados-membros, pelo menos, de requisitos
de concessdo uniformes» (n.° 26).

Finalmente, o Tribunal determinou essas
condi¢des de concessio uniformes inspi-
rando-se nas aplicaveis quando lhe & apre-
sentado um pedido de suspensio da execu-
¢do com base no artigo 185.° do Tratado
CEE.

55. E certo que nos processos Zuckerfabrik
tratava-se de suspender a aplicagio dum
acto administrativo nacional praticado em
aplicagio dum regulamento comunitario em
virtude da existéncia de dividas quanto a
validade desse regulamento. Mas o Tribunal
de Justica, no n.° 20, ja citado, do seu
acérddo, estabeleceu expressamente um pa-
ralelo entre essa situagdo e a do processo
Factortame I, onde se tratava de suspender
a aplicagao duma Jei nacional em virtude da
existéncia de dividas quanto 4 sua compati-
bilidade com o direito comunitério. Ora,
como ja vimos, a competéncia ou a obri-
gagdo de os 6rgdos jurisdicionais nacionais
suspenderem a lei nacional em semelhante
hipétese existe em virtude das exigéncias do
direito comunitirio, mesmo que essa compe-
téncia ou obrigagio semelhante nio exista
em direito nacional em situagoes semelhan-
tes que nfo ponham em causa o direito co-
munitirio. Ndo se exclui por isso que as
condigGes de concessio da suspensio de exe-
cugiio do acto administrativo nacional esta-
belecidas pelo Tribunal de Justica no acér-
ddo Zuckerfabrik sejam também aplicaveis 4
suspensio da aplicacio duma lei nacional
que viole o direito comunitério!S. Apli-
cando-se o principio da primazia do direito

15 — Esta forma de ver seria, em todo o caso, capaz de encon-
trar problemas deixados em aberto pelo silencio observado
pelo Tribunal de Justiga, no ac6rdio Factortame I, quanto
s condigdes para o exerclcio da competéncia que no
mesmo se¢ estabelece. Ver, a este propésito, o artigo atras
citado de Simon, D., ¢ Barav, A., nomeadamente p. 597.

comunitirio qualquer que seja o nivel que a
regulamentagdo nacional ocupa na hierar-
quia das normas, considero, em todo o
caso, que, em principio, n3o se deviam tra-
tar as medidas legislativas nacionais de
forma diferente das medidas nacionais de
categoria inferior. Parece-me de tal forma
dever ser assim que o Tribunal, tal como vi-
mos, se baseou, para determinar as condi-
¢oes de concessio da suspensio de execu-
¢do, na sua propria jurisprudéncia relativa
ao artigo 185.° do Tratado CEE, que en-
cara a suspensio da execugdo de qualquer
acto impugnado num recurso que lhe seja
submetido, incluindo um regulamento na
acep¢do do artigo 189.°

56. Também & verdade que a jurisprudéncia
que acabei de examinar longamente &, re-
pito, relativa a normas de direito comunita-
rio directamente apliciveis e nio pode por
isso ser transposta como tal para situagdes
em que os cidaddos no podem invocar, pe-
rante os 6rgios jurisdicionais nacionais, di-
reitos que lhes advém directamente dum
acto de direito comunitirio. A sua analise
foi, contudo, necessaria porque os governos
que apresentaram observagdes ao Tribunal
se basearam nessa jurisprudéncia para sus-
tentar — sem razdio na minha opinido —
que o direito comunitdrio nio pode servir
de fundamento a uma eventual ac¢fio inten-
tada por um particular perante um orgao ju-
risdicional nacional com vista a obter repa-
ragio dos prejuizos que lhe causou a viola-
¢do, por um Estado-membro, das suas obri-
gagdes comunitarias e, em particular, a falta
de transposigio duma directiva. Estando no
entanto o efeito directo na base dessa jurispru-
déncia, permanece a questdo de saber se, no
direito comunitirio, existem omtras razies
fundamentais que possam exigir que os 6r-
gaos jurisdicionais nacionais sejam investi-
dos da competéncia para dedicir, no que
respeita a disposigdes que nio tém esse
efeito, sobre um pedido de reparagdo.
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— A responsabilidade do. Estado no caso
das disposi¢ctes sem efeito directo

57. A esse propésito, pode antes de mais re-
cordar-se, como fizeram os demandantes no
processo principal e a Comissdo, a jurispru-
déncia do Tribunal segundo a qual o pros-
seguimento da acg¢io por incumprimento,
mesmo no caso de o incumprimento ter sido
eliminado posteriormente ao prazo fixado
no parecer fundamentado emitido nos ter-
mos do segundo paragrafo do artigo 169.°
do Tratado, conserva um interesse ‘que’

«pode, nomeadamente, ser o de determinar
as responsabilidades em que um Estado-
-membro pode, por motivo do seu incum-
primento, incorrer para com outros Esta-
dos-membros, a Comunidade ou particula-
res» 16,

Embora esta declaragio do Tribunal seja
muito geral, indica claramente que um acér-
dao por incumprimento pode servir de fun-
damento a uma acgio de responsabilidade
intentada por um particular contra o Es-
tado-membro faltoso. Em todo o caso, o
facto de o Tribunal de Justica apenas falar
da possibilidade de o Estado incorrer em
responsabilidade nio me parece determi-
nante quanto ao principio da responsabili-
dade do Estado; o Tribunal de Justi¢a pode
ter querido indicar dessa forma que a ilega-
lidade do comportamento do Estado nio
chega, mas que outras condigdes devem ser
preenchidas antes de essa responsabilidade
poder ser efectivamente invocada. Ora,
como vimos no inicio, no que respeita 3
falta de transposicio da Directiva 80/987, a
Italia foi condenada nos termos do artigo
169.° do Tratado por um acérdio do Tri-
bunal de Justica de 2 de Fevereiro de 1989
(22/87, Colect., p. 143).

16 — Ver, em dltimo lugar, o acérdio de 19 de Margo de 1991,
Comissao/Bélgica, n.° 41 (C-249/88, Colect., p. I-1275).
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58. Além disso, o Tribunal ja decidiu, como
recordou no seu despacho de 28 de Margo
de 1980, Comissao/Franca, n.° 16 (24/80 ¢
95/80 R, Recueil, p. 1319), que

«a declaracio, num acérdio com forca de
caso julgado, em relagio ao Estado-membro
em questio, de-um incumprimento das obri-
gacdes que lhe incumbem por forga do di-
reito comunitirio implica para as autorida-
des nacionais competentes a proibi¢ao de
pleno direito de aplicar uma disposi¢io na-
cional reconhecida como incompativel com
o Tratado e, sendo caso disso, a obrigag¢do
de tomar todas as disposigdes para facilitar
a realizacio de todos. os efeitos do direito
comunitario» 17,

Do que fica exposto, hi que reter os dois
pontos seguintes: por um lado, a forca de
caso julgado’ dum acérddo por incumpri-
mento abrange todos os érgiaos do Estado
em questdo e impde-se, por isso, nao apenas
ao poder executivo, mas também ao legisla-
dor e aos 6rgdos jurisdicionais; por outro
lado, todas estas autoridades devem, na hi-
potese de o facto de deixar sem aplicacfio a
disposigao nacional contréaria ao direito co-
munitirio nio ser adequado ou suficiente
para assegurar o pleno efeito do direito co-
munitirio, tomar quaisquer outras disposi-
¢oes adequadas para esse efeito.

59. Niao se vé porque nio devessem figurar
entre essas disposi¢des medidas destinadas a
reparar o prejuizo causado em virtude da
infracgdo, pelo Estado, das obrigaces que
lhe incumbem por forca do direito comuni-

17 — Ver também o acérdio de 13 de Julho de 1972, Comissao/
/alia, n.° 7 (48/71, Recueil, p. 529). Note-se que nesse
acérdao o Tribunal de Justiga anotou expressamente que a
Itdlia tinha posto termo, com efeitos a partir do inicio da
infracgdo, a0 seu incumprimento (ver o n.° 11 dos funda-
mentos € o n.° 1 da parte deciséria).
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tirio. A esse respeito, é interessante, antes
de malis, notar que, quando o Tribunal, pela
primeira vez, declarou que um acérddo pro-
ferido nos termos do artigo 169.° ou do ar-
tigo 171.° do Tratado pode conter um inte-
resse material com vista a estabelecer a base
da responsabilidade do Estado, fa-lo para
afastar uma excepgio suscitada pelo Estado
demandado, segundo o qual a prossecugio
da ac¢do por Incumprimento ji nio tinha
objecto dado que

«j& ndo era possivel materialmente satisfazer
o efeito retroactivo das obrigagdes que de-
veriam ser executadas no periodo visado pe-
las disposicbes comunitarias em questdo»
(ver o ac6rdio de 7 de Fevereiro de 1973,
Comissao/Italia, n.° 8, 39/72, Recueil,
p. 101).

A responsabilidade do Estado podia, pois,
eventualmente remediar a impossibilidade
de atribuir efeito retroactivo s medidas
através das quais o Estado-membro faltoso
entendia cumprir as suas obrigacdes.

60. Em segundo lugar, ao omitir a execuciio
das suas obrigagdes e, designadamente, de
transpor uma directiva, um Estado-membro
priva o direito comunitirio do efeito preten-
dido. Parece-me que isso deve ser igual-
mente véilido para o direito comunitirio que
nio é directamente aplicivel e nomeada-
mente para as disposicdes duma directiva
que ndo tém efeito directo. A inexisténcia de
efeito directo nao significa com efeito que o
efeito procurado pela directiva nio seja
conferir direitos aos particulares, mas ape-
nas que estes direitos nio sio suficiente-
mente precisos e incondicionais para pode-
rem ser invocados e aplicados como tais sem
intervengo do Estado-membro destinatirio.
Neste contexto, é preciso também nio es-

quecer que uma directiva & obrigatéria
quanto ao resultado a atingir, que pode ser
precisamente o de conferir direitos aos par-
ticulares.

61. Além disso, a aplicagio do direito co-
munitério difere conforme os Estados-mem-
bros respeitem ou nZo respeitem os seus
compromissos e transponham ou nio trans-
ponham as directivas de que sao destinati-
rios. Na auséncia de efeito directo, a exi-
géncia fundamental da aplicagio uniforme
do direito comunitério encontrar-se-ia pelo
menos em parte respeitado se aos particula-
res, privados dos seus direitos por falta de
transposi¢io duma directiva, se atribuisse
uma compensa¢do aproximadamente equi-
valente.

62. Finalmente, o Tribunal de Justica teve
j& ocasifo de esclarecer que o objectivo dos
artigos 169.° a 171.° do Tratado é conse-
guir a eliminagdo efective dos incumprimen-
tos e das suas consequéncias passadas e fitis-
ras. E certo que o Tribunal acrescentou, no
seu ac6rdio de 12 de Julho de 1973, Comis-
sio/Alemanha, n.° 13 (70/72, Recueil,
p. 813), que

«compete s autoridades comunitérias que
ttm a missdo de assegurar o respeito do
Tratado determinar em que medida a obri-
gagdo que incumbe ao Estado-membro em
questdo pode eventualmente ser concreti-
zada nos pareceres fundamentados... emiti-
dos nos termos... (do artigo) 169.° ... bem
como nos pedidos dirigidos ao Tribunal de
Justigan».

Este esclarecimento n#o altera, porém, nada
ao principio: explica-se pelo facto de o Tri-
bunal o ter feito para rejeitar uma excepgio
de inadmissibilidade baseada no facto de,
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«no Ambito duma accio intentada contra o
Estado-membro, o Tribunal de Justiga dever
limitar-se a verificar o incumprimento sem
poder condenar o Estado-membro a tomar
disposi¢coes determinadas»

«que compete... apenas ao Estado-membro
em questio decidir as medidas que a execu-
¢do do acérdido do Tribunal de Justica im-
plica com vista a eliminar as consequéncias
do seu incumprimento» (n.° 10).

O facto de um acérdiao do Tribunal profe-
rido numa acgfo por incumprimento ter um
efeito meramente declarativo nzo libera o
Estado-membro da obrigagio que lhe in-
cumbe nos termos do artigo 171.° do Tra-
tado,

«de tomar as medidas que a execugio do
acorddo implica,

e, por isso, reparar eventualmente as conse-
quéncias lesivas do seu incumprimento.

63. Em todo o caso, & o que se depreende
do acérdio de 16 de Dezembro de 1960,
Humblet (6/60, Recueil, p. 1125, 1145 e
1146), no qual o Tribunal de Justiga subli-
nhou a natureza declaratéria dos seus acér-
daos proferidos em acgdes por incumpri-
mento, acrescentando que

«se o Tribunal declara num acérdio que um
acto legislativo ou administrativo emanado
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das autoridades do Estado-membro é con-
tririo ao direito cormunitario, esse Estado é
obrigado, nos termos do artigo 86.° do Tra-
tado CECA (que é o equivalente do artigo
171.° do Tratado CEE), quer a adiar o acto
de que se trata quer a reparar os efeitos ili-
citos que o mesmo tenha podido produzirs.

¢

64. Nao me parece poder extrair-se qual-
quer argumento em sentido contririo do
acorddo posterior do Tribunal de Justica de
14 de Dezembro de 1982, Waterkeyn
(314/81 a 316/81 e 83/82, Recueil
p. 4337). Nesse acérddo, o Tribunal subli-
nhou

«que os acordios proferidos nos termos dos
artigos 169.° a 171.° tém por objecto, em
primeiro lugar, definir os deveres dos Esta-
dos-membros em caso de incumprimento
das suas obrigacdes»

e que

«das proéprias disposi¢des do direito comuni-
tario que tém um efeito directo na ordem
juridica interna dos Estados-membros de-
correm direitos para os particulares»
(n.° 15).

E certo que,  primeira vista, podia decorrer
do exposto que um acérddo proferido numa
acgdo por incumprimento nfo pode servir
de base a reivindicagdes por parte dos parti-
culares. Se se observar mais atentamente, to-
davia, torna-se claro que o Tribunal de Jus-

-tica, interrogado quanto aos efeitos dum

acordio numa acgdo de incumprimento an-
teriormente proferido, apenas entendeu es-
clarecer que, em face de disposigdes do di-,
reito comunitario directamente aplicaveis, os
particulares ndo tém necessidade de esperar
um acérddo declarando o incumprimento
para fazer valer os seus direitos, mas podem
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apoiar-se directamente, para esse efeito, nas
referidas disposicoes. Isso parece-me confir-
mado pelo facto de em resposta a questio
colocada o Tribunal ter inicialmente decla-
rado que

«os 6rgaos jurisdicionais desse Estado (cujo
incumprimento foi declarado) sio obri-
gados, nos termos do artigo 171.°, a tirar as
consequéncias do acérddo do Tribunal»,

esclarecendo que

«todavia... os direitos dos particulares decor-
rem ndo desse acorddo, mas das proprias
disposi¢oes do direito comunitério que tém
efeito directo na ordem juridica internas.

Além disso, os direitos que um particular
poderia ser levado a reivindicar através
duma acgiio de responsabilidade ndo sdo os
proprios direitos previstos nas disposicio do
direito  comunitirio wviolado, mas guando
muito os direitos que servem de compensagio
daqueles de que foi privado de forma ilegal.

65. Os dois altimos acérddos citados so
também importantes por outras razdes. No
acérdao Waterkeyn, o Tribunal nao deixou
de esclarecer que, nos termos do artigo
171.° do Tratado,

«todos os 6rgaos do Estado-membro em
questao tém obrigacio de assegurar, no do-

minio das respectivas competéncias, a exe-
cugio do acérdao do Tribunal» (n.° 14).

Isso & a pura consequéncia de que,

«por forga do artigo 169.° do Tratado, os
Estados-membros estao vinculados gualguer
qtte seja o orgdo do Estado cuja acgdo estd na
origem do incumprimento, ¢ que um Es-
tado-membro nao pode invocar disposicaes,
praticas ou situagSes da sua ordem interna
para justificar o ndo respeito das obrigacoes
e prazos que resultam das directivas comu-
nitdrias» 18,

e do direito comunitirio em geral. Por ou-
tro lado, no seu acérdao Humblet, o Tribu-
nal declarou expressamente que a obrigagio
de revogar o acto nacional contrario ao di-
reito comunitério e reparar os efeitos que o
mesmo tenha produzido resulta do Tratado
que tem for¢a de lei nos Estados-membros
na sequéncia da sua rectificagio e que pre-
valece sobre o direito interno (Recueil 1960,
p. 1146). Um Estado-membro niao pode,
por isso, defender-se com o principio da ir-
responsabilidade do legislador, mesmo que
este tenha valor duma norma constitucio-
nal!?, para se subtrair 4 sua obrigagao, que
decorre do Tratado, de tomar todas as dis-
posigdes necessérias para facilitar a realiza-

18 — Acbrdio de 26 de Fevereiro de 1976, Comissao/Italia,
n.® 14 (52/75, Recueil, p. 277).

19 — Ver, para além do acérdio de 15 de Julho de 1964, Costa
(6/64, Recueil, p. 1141, 1160), nomeadamente o acérdio
de 17 de Dezembro de 1970, Internationale Handelsge-
sellschaft, n.° 3 (11/70, Recueil, p. 1125): «o direito deri-
vado do Tratado, proveniente ge uma fonte auténoma,
no pode, em virtude da sua natureza, ser contrariado em
jufzo por regras do direito nacional, quaisqier que elas sejam,
sem perder a sua natureza comunitiria e sem que seja posta
em causa a base juridica da prépria Comunidade; por isso,
a invocagiio de ofensas ou aos direitos fundamentais tal
como estlo formulados pela Constituigio dum Estado-
-membro, ou aos principios de uma estrutura constitucional
nacional, nio pode afectar a validade do acto da Comuni-
dade ou o seu efeito num territério desse Estados.

I-5393



CONCLUSOES DE J. MISCHO — PROCESSOS APENSOS C-6/90 E C-9/90

¢io do pleno efeito do direito comunitario,
se necessirio através da reparagdo dos pre-
juizos sofridos pelos particulares na sequén-
cia da violagdo, por si, das obrigagdes co-
munitarias 2°. Pelo contririo, como o Tribu-
nal exigiu num contexto diferente, o das
normas orcamentais nacionais,

«compete-lhe... em conformidade com as
obrigactes gerais impostas aos- Estados-
-membros pelo artigo 5.° do Tratado, tirar,
na sua ordem interna, todas as consequén-
cias da sua qualidade de membro da Comu-
nidade e adaptar, se necessario for, os seus
métodos de previsio orgamental de forma
que 0s mesmos nAo constituam um obsta-
culo i execugdo... das obrigagdes que lhe in-
cumbem no ambito do Tratado»?21,

Considero que isso se impde tanto mais
quanto a transposi¢do das directivas nem
sempre compete, nem em todos os Estados-
-membros, ao poder legislativo e que invo-
car o principio da irresponsabilidade do le-
gislador seria gerador, por isso, de dispari-
dades nio apenas de um Estado-membro
para outro, conforme nos mesmos vigore
este principio ou a transposigao das directi-

20 — Segundo R. Kovar, «a responsabilidade do Estado legisla-
dor impde-se em virtude do primado do direito comunita-
rio. Os direitos nacionais devem por isso ser adaptados a
fim de assegurar plenamente a protecgio dos direitos re-
conhecidos aos nacionais comunitdrios» (ver «Voies de
droit ouvertes aux individus devant les instances nationales
em cas de violation des normes et décisions du droit com-
munautaire», em Le recours des individus devant les instances

tionales em cas de violation du droit enropéen, Bruxelas,

Larcier, 1978, p. 245, 274).
O autor aplica as mesmas consideragdes 4 responsabilidade
fundada na funcdo jurisdicional e considera que, quando o
Tribunal tiver declarado que um acérdao nacional transi-
tado em julgado estd em contradigio com o direito comu-
nitdrio, «o prejuizo que dai tiver resultado deve poder ser
reparado» (p. 275).

21 — Acérdio de 8 de Fevereiro de 1973, Comissao/Itilia,
n.° 11 (30/72, Recueil, p. 161).
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vas compita ao legislador, mas ainda no in-
terior dos Estados-membros, consoante o
legislador seja competente para transpor
certas directivas mas nio a totalidade.
Acrescento que no seu despacho, atris ci-
tado, de 28 de Margo de 1980, n.° 16
(Recueil, p. 1333), o Tribunal tinha ja fir-
memente declarado que,

«apenas por forga do acérddo que declara o
incumprimento, o Estado-membro em ques-
tdo & obrigado a tomar, sem poder invocar
qualquer obstdculo de qualquer natureza,
todas as medidas adequadas para eliminar o
incumprimento»,

66. Creio que se pode concluir de tudo o
que fica exposto que, no caso de o Tribunal
ter declarado que um Estado-membro ndo
cumpriu as suas obrigacSes ao omitir a
transposigio para o direito interno de dispo-
sicoes, mesmo desprovidas de efeito directo,

‘duma directiva, esse Estado-membro estd

N

vinculado a por a disposi¢ao dos cidadaos,
aos quais essa directiva se destinava a confe-
rir direitos, os meios jurisdicionais adequa-
dos para fazer valer esses direitos, se neces-
sario pela via de uma acgio de responsabili-
dade intentada contra o Estado.

67. Todavia, poderiamos ainda interrogar-
-nos se, no interior da categoria das directi-
vas que ndo tém efeito directo, n7o seria ne-
cessario fazer uma distingdo entre as que
tém por objecto impor obrigagdes ao Es-
tado, e as que tém por objecto impor obri-
gacoes as empresas privadas, afastando
qualquer responsabilidade do Estado nesta
altima hipotese. No fim de contas, neste
caso, o Estado apenas & responsavel pela
falta de transposi¢io da directiva e no pe-
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los factos que sao a causa directa do pre-
juizo sofrido pelo cidaddo, como a falta de
pagamento do salirio, a retribuigio insufi-
ciente duma pessoa do sexo feminino, o ca-
ricter defeituoso dum produto.

Pelo contririo, quando a directiva impoe
obriga¢des ao préprio Estado (ou a um or-
ganismo que deve necessariamente ser-lhe
equiparado), comete uma dupla falta: a de
ndo ter transposto a directiva e a de ndo ter
respeitado as obrigagtes que a mesma lhe
impde.

68. Todavia nao me parece possivel fazer
essa distingo porque todo o raciocinio an-
teriormente desenvolvido assenta no princi-
pio de que qualquer falta de transposigao
duma directiva constitui ipso facto uma vio-
lagao dos artigos 5.° e 189.° do Tratado, ou
seja, uma ilegalidade, equivalente a uma
falta, que deve ser reparada pelo Estado
quando causou um prejuizo a um particular.

69. Tendo, por isso, o préprio principio da
acgio de responsabilidade instaurada contra
o Estado por falta de execucao das suas
obrigagGes comunitirias a sua origem ou, o
seu fundamento no direito comunitario,
falta ainda analisar o problema de saber a
que condi¢bes materiais e formais essa ac-
¢io deve obedecer.

— CondigGes materiais e formais da acgio
de responsabilidade

70. A esse propésito, proponho que o Tri-
bunal adopte uma solugiio semelhante  que
adoptou no acérdio Zuckerfabrik, ja ci-

tado, de 21 de Fevereiro de 1991. Recorde-
mos que nesse acérdao o Tribunal, face a
exigéncia fundamental que constitui a apli-
cagio uniforme do direito comunitirio, de-
terminou, pela sua prépria autoridade, cer-
tas condigbes que os 6rgdos jurisdicionais
nacionais devem respeitar quando preten-
dem conceder a suspensio da execugio de
um acto nacional praticado em execugio
dum regulamento comunitario e que para
esse fim se inspirou nas condi¢des prevale-
centes quando ele préprio é chamado a de-
cidir sobre a suspensio da execugio dum
acto comunitario nos termos do artigo 185.°
do Tratado CEE. O Tribunal fé-lo ba-
seando-se na necessiria «coeréncia do sis-
tema de proteccio proviséria» dos direitos
atribuidos aos cidadios pelo direito comuni-
tirio, em virtude da qual os 6rgaos jurisdi-
cionais nacionais devem poder ordenar a
suspensdio da execugio dum acto adminis-
trativo nacional baseado num acto comuni-
tario cuja legalidade é contestada nas mes-
mas condigSes que aquelas em que o Tribu-
nal pode ordenar a suspensio do acto co-
munitirio (ver os n. os 18 e 27 do acérdio
Zuckerfabrik). O Tribunal limitou-se, toda-
via, a determinar as condigtes uniformes da
concessio da suspensio da execugdo, ao
mesmo tempo que remetia para os direitos
nacionais quanto ao restante, ou seja,
quanto s regras de processo (ver o n.° 26
do acérdao).

71. No caso dos autos, seria apropriado que
a concessdo de indemnizagdo por perdas e
danos por um érgdo jurisdicional nacional
por violagdo do direito comunitirio por um
Estado-membro estivesse submetida is mes-
mas condigBes que a concessio de indemni-
zagAo pelo Tribunal de Justiga por uma vio-
lagdo do mesmo direito comunitirio por
uma institui¢ao da Comunidade. Isso permi-
tiria evitar que, com base no direito comuni-
tirio, a responsabilidade dos Estados-mem-
bros por violagio do direito comunitirio
por um dos seus érgaos fosse invocada em
casos em que a responsabilidade ndo contra-
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tual da Comunidade por violagio do direito
comunitario por uma das suas instituigdes o
nio seria. Isto parece-me ser tanto.mais vé-
lido quanto se considera que as regras esta-
belecidas a este propésito pelo Tribunal,
com. base no artigo 215.°, segundo pari-
grafo, do Tratado, decorrem dos principios
gerais comuns aos direitos dos Estados-
-membros, Parece-me, alids, legitimo consi-
derar que ji constitui uma expressio dessa
solugdo a declaracio que o Tribunal fez no
n.° 18 do seu acérdio de 27 de Setembro
de 1988, Asteris e 0., ja citado, segundo a
qual um acérdio do Tribunal, através do
qual este se recusou a reconhecer que a res-
ponsabilidade da Comunidade por ilegali-
dade dum acto das suas instituices estivesse
em causa nos termos do artigo 215.°, se-
gundo parigrafo, do Tratado,

«obsta a que a responsabilidade de uma au-
toridade nacional, que se tenha limitado a
executar a regulamentagio comunitéria e 4
qual a ilegalidade de que esta Gltima padece
nZo seja imputivel, possa ser originada pela
mesma causa.

72. Esclareco que, embora, segundo a solu-
¢do perconizada, o 6rgio jurisdicional na-
cional nio pudesse ser obrigado a declarar a
responsabilidade do Estado por violagdo do
direito comunitirio nos casos em que a res-
ponsabilidade contratual da Comunidade
por violagio do direito comunitario por
uma das suas instituicdes ndo o seria, pode-
ria todavia admitir a responsabilidade do
Estado em condi¢bes mais liberais se, apesar
de tudo, o seu direito nacional o permitisse.
Noutros termos, o 6rgdo jurisdicional na-
cional deve reconhecer a responsabilidade
do Estado pelo menos nas condigbes que im-
plicariam a responsabilidade da Comuni-

dade.
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73. A esse respeito, o Tribunal esclareceu
no acérdio de 28 de Abril de 1971,
Liitticke, n.° 10 (4/69, Recueil, p. 325), re-
petidamente  confirmado  posteriormente
(ver, designadamente, o acérdao de 14 de
Janeiro de 1987, Zuckerfabrik Bedburg,
n.° 17, 281/84, Colect., p. 49), que,

«em virtude do artigo 215.°, segundo pari-
grafo, e dos principios gerais para que
aquela disposigao remete, a responsabilidade
da Comunidade pressupbe que esteja reu-
nido um conjunto de condigdes no respei-
tante 2 ilegalidade do comportamento cen-
surado is institui¢des, 4 realidade do dano e
A existéncia de um nexo de causalidade en-
tre esse comportamento e O prejuizo invo-
cado».

Nso sendo as duas primeiras condi¢des apli-
céveis exclusivamente a responsabilidade da
Comunidade?? e ndo estando directamente
em questio no caso dos autos, em que se
trata de determinar em que condi¢es a ac-
¢do ou antes a omissao dos Estados-mem-
bros pode acarretar a sua responsabilidade,
apenas a condigdo relativa & ilegalidade do
comportamento na origem do prejuizo me
parece dever necessitar de esclarecimentos
no presente contexto. Além disso, deve fa-
zer-se particularmente referéncia a hipotese
de o acto que esteja na origem do alegado
prejuizo ser um acto normativo, porque a
transposicio de directivas para o direito in-
terno deve normalmente fazer-se através de
tais actos, quer sejam praticados pelo poder
administrativo quer pelo poder legislativo.
As disposigdes pertinentes, no caso dos au-
tos, da Directiva 80/987 do Conselho, em
todo o caso, exigiriam uma transposi¢do
para o direito italiano através de actos nor-
mativos.

22 — Ver, neste sentido, Joliet R., Le droit institutionnel des
C té fonnes — Le contentienx, Licge, 1981,

enrop

p. 259.
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74. Um comportamento ilegal do Estado &
suficiente para implicar a responsabilidade
deste? No que se refere ao recurso as no-
¢oes de «ilegalidade» e de «falta», a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica conheceu
uma certa evolugdo a propésito da qual me
permito remeter para o estudo do juiz
Schockweiler.2, O dltimo exemplo dessa
jurisprudéncia encontra-se manifestamente
no ac6rdao de 18 de Abril de 1991, Les as-
surances du crédit e Compagnie belge
d’assurance crédit SA/Conselho e Comissio
(C-63/89, Colect., p. 1-1799), nos n.% 12 e
13 do qual se pode ler o seguinte:

«Por conseguinte, como decide o Tribunal
de Justica no dominio da responsabilidade
das Comunidades devido a actos normativos
que traduzem opgdes de politica econémica
para cuja elaboragdo as institui¢Ges comuni-
tarias dispoem igualmente de amplo poder
de apreciagio, a ilegalidade de uma direc-
tiva de coordenagiio nio ser4, por si s6, su-
ficiente para envolver a responsabilidade ex-
tracontratual da Comunidade. Essa respon-
sabilidade s6 podera ser envolvida se se esti-
ver perante uma violagio suficientemente
caracterizada de uma norma superior de di-
reito que proteja os particulares e se as insti-
tuicdes em causa tiverem ignorado, de
forma manifesta e grave, os limites que se
impdem ao exercicio dos seus poderes.

Ha, por conseguinte, que investigar se as di-
rectivas objecto de reparos estio afectadas
de ilegalidade e, em caso afirmativo, se o
acto ilicito dai resultante retne as condigoes
acima definidas e € assim susceptivel de en-
volver a responsabilidade da Comunidade.»

23 — «Le régime de la responsabilité extracontractuelle du fait
d’actes juridiques dans la Communauté curopéennes, por
F. Schockweiler, com a colaboragio de G. Wivenes e J. M.
Godart, Rewue trimestrielle de droit européen, Janciro-
-Margo de 1990, p. 27, 54 e seguintes.

75. Creio poder deduzir desta tltima passa-
gem que, do ponto de vista do Tribunal, as
nogdes de ilegalidade e de falia sdo sinéni-
mas quando se trata de actos normativos.
Dai decorre que, mesmo que o direito de
um_ Estado-membro exija, além da ilegali-
dade, a prova duma falta, o 6rgo jurisdi-
cional nacional poder4 dispensar-se (no que
diz respeito aos actos normativos) de averi-
guar se essa falta existe e contentar-se em
analisar se as outras condi¢Ges estabelecidas
pela jurisprudéncia do Tribunal se encon-
tram preenchidas.

76. No caso de falta de transposi¢io ou de
transposi¢do incorrecta de uma directiva de-
clarada por um acérdio do Tribunal de Jus-
tiga em acgdo de incumprimento, a verificagio
do respeito dessas condi¢ges nao deve colo-
car problemas inultrapassaveis aos 6rgaos
jurisdicionais nacionais. Tal acérdac deveria
ser suficiente para lhes permitir declarar «
violagdo suficientemente caracterizada duma
norma superior de direito, jA que qualquer
transposiciio incorrecta duma directiva cons-
titui uma violagio das normas fundamentais
do Tratado que sao os seus artigos 5.° e
189.°, terceiro parigrafo, do Tratado, que
obrigam os Estados-membros a tomar todas
as medidas necessirias para a transposicio
correcta das directivas para o direito nacio-
nal. (Se se tratar de uma directiva que im-
pde prestagdes aos Estados-membros, a sua
falta de transposi¢do constitui, além disso,
uma violagdo dessas obrigacdes.)

Pode, ali4s, até questionar-se se essa condi-
¢do deve aplicar-se. Com efeito, a jurispru-
déncia do Tribunal apenas menciona o cri-
tério da violagio suficientemente caracteri-
zada duma regra superior de direito em re-
lagdo as op¢des de politica econdmica a fazer
pelas instituicoes da Comunidade. Da
mesma forma, s6 quando a instituicio dis-
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ponha dum amplo poder discriciondrio &
que a Jurisprudéncia do Tribunal coloca
como condi¢io que a instituigdo tenha igno-
rado, de forma manifesta e grave, os limites
deste poder. Ora, em matéria de transposi-
¢do das directivas, que vinculam os Estados-
-membros quanto ao resultado a atingir,
deixando-lhe apenas a escolha da forma e
dos meios, ndo se trata de «escolha de poli-
tica econémica» nem de «amplo poder dis-
criciondrio».

Em todo o caso, o Tribunal pode considerar
que a falta de transposi¢do ou a transposi-
¢do incorrecta duma directiva constitui uma
ilegalidade que pode desencadear a respon-
sabilidade do Estado se todas as outras con-
dicoes estiverem preenchidas.

N

77. Voltemos agora i condigao segundo a
qual a regra de direito comunitario violada
deve ser uma regra «que proteja os particula-
res». Esta deve, pela natureza das coisas, ser
apreciada 2 luz das disposi¢tes pertinentes
da directiva que ndio tenham sido correcta-
mente transpostas. Ora, de um modo geral,
é dificil imaginar situagbes nas quais um
particular possa invocar um prejuizo resul-
tante da violagio duma norma de direito se
ela n7o tiver por finalidade proteger os seus
interesses 25. Além disso, no caso dos autos,
nio pode haver davida de que as disposi-
¢oes pertinentes da Directiva 80/987 tém

24 — Ver, no que respeita 20 «cONtexto NOrmativo caracteri-
zado pelo exercicio dum amplo poder discricionario», no-
meadamente, o acordao de 30 de Maio de 1989, Roquette,
n.° 23 (20/88, Colect., p. 1553).

25 — Segundo o dircito comunitirio, basta que estejam em
causa simples «interesses» e nio direitos subjectivos da pes-
soa lesada. Ver, além dos acérdaos Vloeberghs ¢ Kampff-
meyer citados pela Comissio (ver pagina 1-5367), Joliet,
R.: Le droit institutionnel des Ci 16 pé —
le contentienx, Lidge, 1981, p. 268, e M. Waelbroeck em J.
Mégret, Le droit de ln C 16 éc iq 6
volume 10, tomo 1, Bruxelas, 1983, p. 292,

P
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por finalidade proteger os interesses dos
particulares, ou seja, tal como o seu titulo e
o primeiro considerando indicam, os dos
trabalhadores assalariados em caso de insol-
véncia do empregador.

78. No que respeita s condigdes de forma ou
de processo, s30, como vimos, as regras fixa-
das pelas diversas legislagoes nacionais que
se devem respeitar. E certo que uma tal re-
missgo para o direito nacional, de que ja se
tratou no acérdio Russo, conduzird por ve-
zes a condigoes divergentes, em matéria de
prazo de prescrigio por exemplo. Mas, na
auséncia de uma regulamenta¢do comuniti-
ria na matéria que estabeleca as condigoes
uniformemente aplicaveis, que poderia even-
tualmente ser adoptada com base nos arti-
gos 100.° a 102.° e 235.° do Tratado?, es-
tes inconvenientes devem ser tolerados da
mesma forma que os que resultam da aplica-
¢do do direito nacional no que respeita aos
processos em matéria de repeti¢do do inde-
vido. Para os limitar ao minimo aceitavel,
seria, alids, necessario submeter a aplicagdo
das regras de forma e de processo do direito
nacional as mesmas duas reservas que o Tri-
bunal desenvolveu a proposito das regras
materiais € de forma no contexto da resti-
tuicdo de imposicdes nacionais indevida-
mente cobradas, ou seja, que as mesmas

«ndo podem ser menos favoraveis que as
que dizem respeito as reclamagbes seme-
lhantes de natureza interna e nio podem ser
organizadas de forma a tornar praticamente
impossivel o exercicio dos direitos conferi-
dos pela ordem juridica comunitaria» (ver o

26 — Ver, neste sentido, no que respeita s acgdes de restituigio
de 1mposigSes nacionais cobradas em violagio do direito
comunitdrio, os acérdios de 16 de Dezembro de 1976,
Rewe, n.° 5 (33/76, Recueil, p. 1989) e Comet, n.° 14

(45/76, Recueil, p. 2043).
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n.° 12 do acérdao San Giorgio, ja citado,
Recueil 1983, p. 3595) 2.

79. No que respeita aos litigios dos proces-
sos principais, pode concluir-se do exposto
que o Estado italiano é obrigado, por forga
do direito comunitario, a reparar, no 4mbito
das regras de processo nacionais, o prejuizo
que os particulares sofreram em virtude da
falta de transposicio da directiva para o di-
reito italiano.

80. Havera uma contradigio entre esta con-
clusio e o facto de se ter considerado, por
outro lado, que as disposi¢oes da directiva
que definem os direitos dos trabalhadores,
deixam uma margem de apreciagdo aos Es-
tados-membros e nao sio, por isso, incondi-
cionais nem suficientemente precisas?

Na minha opinido, nio & esse o caso, visto
que, no Admbito da acgio para indemniza-
€30, o orgdo jurisdicional nacional dispse
duma margem de apreciagio que nio tem
quando a directiva tem efeitos directos. A
partir do momento em que seja claro que o
recorrente é abrangido pela categoria de
pessoas cujos interesses a directiva visa pro-
teger, o orgdo jurisdicional nacional poder4
fixar a indemnizagio «ex aequo et bonow,
inspirando-se tanto quanto possivel nas dis-
posigdes da directiva. Analisard as opgoes
que o artigo 3.° prevé e as faculdades de
derrogagiio mencionadas no artigo 4.°, e es-
forgar-se-4 por fixar uma indemnizagio
dum montante que lhe pareca justo.

27 — Tal como o juiz Schockweiler notou, com razio, num ar-
tigo recente (xLe dommage causé par suite d'une violation
du droit communautaire par autorité publique et sa répa-
ration em droit luxembourgeoiss, em Pasicrisie hixembosur-
geoise, 1990, n.° 2, p. 35, 40),«esta tltima condigio pode-
ria levar os Estados-membros, sendo caso disso, a alterar
ou a adequar o scu regime da responsabilidade da autori-
dade ptiblicas.

81. No caso concreto, este trabalho estars
facilitado pelo facto de, entretanto, o legis-
lador italiano ter indicado qual das opgoes
previstas pela directiva entendia adoptar. No
decurso da audiéncia perante o Tribunal de
Justica, o agente do Governo italiano, com
efeito, declarou que a Lei n.° 428, de 29 de
Dezembro de 1990, chamada «lei comunita-
ria 1990», d4 ao Governo italiano autoriza-
¢do legislativva para adoptar, no ano que
segue a entrada em vigor dessa lei, um de-
creto-lei para a transposigio completa da
Directiva 80/987. O artigo 48.° dessa lei
fixa os critérios a que o Governo italiano
deve ater-se. Se bem entendemos, prevé que
as intervencBes da instituigio de garantia,
que serd encarregada de executar as obriga-
¢oes que decorrem da directiva (e que sera
financiada exclusivamente pelos empregado-
res sem qualquer intervengdo do Estado),
cobrirdo os créditos em divida respeitantes 4
remuneragio referente aos trés altimos me-
ses da relagdo de trabalho que se situem no
interior dum periodo de seis meses prece-
dendo a data da superveniéncia da insolvén-
cia do empregador.

— As consequéncias possiveis de um acér-
ddo no sentido proposto

82. Resta analisar se um acérdio proferido
no sentido proposto teria consequéncias de
tal alcance que seja necessario limit4-las no
tempo.

83. Observemos, antes de mais, que & la-
mentével que o legislador comunitario nio
tenha, ele proprio, instituido um sistema de
responsabilidade dos Estados-membros pelo
incumprimento  do  direito  comunitério,
como o Tribunal lhe havia proposto ja em
1975, no ambito das sugestdes que havia
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submetido a L. Tindemans28. Em todo o
caso, nunca é tarde para o fazer.

Mas, enquanto se espera, o problema foi
submetido ao Tribunal de Justiga por inicia-
tiva dos é6rgdos jurisdicionais nacionais, e,
pelas razdes a seguir indicadas, creio que o
Tribunal nio pode proceder doutra forma
que ndo seja declarar que se encontra no di-
reito comunitirio o fundamento da obri-
gacgio do Estado italiano de reparar o pre-
juizo.

84. Formalmente, o Tribunal apenas é cha-
mado a decidir o caso de uma directiva pre-
cisa, a propésito da qual foi proferido por
ele contra o Estado-membro um acérddo
por incumprimento em que o problema foi
suscitado. A primeira vista, podia, pois,
ter-se tendéncia a pensar que, se o Tribunal
de Justica responder no sentido proposto i
questio concreta que lhe foi colocada, isso
implicard quando muito consequéncias fi-
nanceiras para o Estado italiano; estas nio
se reportando, contudo, a uma data anterior
a 23 de Outubro de 1983, data em que a
directiva deveria ter sido transposta. Além
disso, sera facil para todos os Estados-mem-
bros evitarem, no futuro, encontrar-se em
semelhante situagio; bastar-lhes-4 transpor
as directivas nos prazos prescritos.

85. Todavia, o raciocinio que acabo de pro-
por para decidir esta questdo tem um al-
cance que ultrapassa as particularidades do
caso concreto.

Com efeito, pode aplicar-se a todas as infrac-
¢des ao direito comunitirio cometidas no

28 — Boletim das Comunidades Europeias, Suplemento 9/75,
p- 19,
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passado pelos Estados-membros, quer se
trate de incumprimento de disposigoes do
Tratado, de regulamentos ou de directivas e
quer tenham efeitos directos ou ndo.

Por outro lado, os principios de solugio
propostos eram, até agora, contestados. O
Tribunal ouviu os representantes de quatro
Estados-membros atribuir aos acérdzos do
Tribunal, que foram citados, um alcance
bem mais restrito do que o que proponho se
lhe reconhega.

86. E por isso que creio ser necessario dar
provimento ao pedido subsididrio do Go-
verno italiano e limitar no tempo os efeitos
do vosso acordio?. Os Estados-membros,
com efeito, puderam razoavelmente consi-
derar que a sua responsabilidade por viola-
¢io duma regra de direito comunitirio nfio
poderia ser posta em causa com base nas
disposigoes do direito nacional, e que essa
responsabilidade no poderia ser invocada a
propésito da falta de transposigao duma di-
rectiva que nio tivesse efeito directo. Nestas
condictes, consideragdes imperiosas de se-
guranga juridica opdem-se a que situagBes
juridicas que esgotaram os seus efeitos no
passado sejam postas de novo em causa,
quando, em tal caso, consequéncias finan-
ceiras extremamente importantes poderiam
dai decorrer para os Estados-membros.
Noutros termos, proponho que o Tribunal
declare que os principios que (eventual-
mente) afirmard no acérdio nio poderdo
aplicar-se a um prejuizo sofrido numa data
anterior a esse acordio. Todavia, conviria
prever uma excep¢do a favor das pessoas
que tivessem, antes da data do acérdo, ins-
taurado uma acg¢do judicial ou apresentado
reclamagiio equivalente.

29 — Ver, em altimo lugar, o acérdic de 17 de Maio de 1990,
Barber (C-262/88, Colect., p. 1-1889, I-1955).
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87. Com base em todas as consideractes
precedentes, proponho que o Tribunal res-
ponda da forma seguinte 4 segunda parte da
primeira questdo colocada pelos dois érgaos
jurisdicionais italianos:

«O direito comunitirio deve ser interpre-
tado no sentido de que os particulares de-
vem ter a possibilidade de reclamar perante
um orgdo jurisdicional nacional, contra um
Estado-membro, a reparagio do prejuizo
que lhes tenha causado a nZo transposigio,
declarada pelo Tribunal de Justica num
acérdio proferido em acgao por incumpri-
mento, das disposigdes da Directiva 80/987.

O principio segundo o qual o presente acor-
ddo é fundamentado e, nos termos do di-
reito comunitério, a responsabilidade dum
Estado-membro pode ser invocada em vir-
tude do incumprimento desse direito, ndo
pode ser invocado pelas pessoas que tenham
sofrido prejuizo numa data anterior ao pre-
sente acorddo, com excepgio daquelas que,
antes dessa data, intentaram uma acgio ju-
dicial ou apresentaram reclamagio equiva-
lente.»

Quanto s segunda e terceira questdes

88. A segunda e terceira questdes estdo re-
digidas de forma seguinte:

«2) As disposi¢des conjugadas dos artigos
3.° e 4.° da Directiva 80/987 do Con-
selho devem ser interpretadas no sen-
tido de que, no caso de o Estado-mem-
bro ndo ter feito uso da faculdade de
instituir os limites referidos no artigo
4.°, esse Estado est4 vinculado a pagar
os direitos dos trabalhadores assalaria-
dos na medida estabelecida pelo artigo
3.°02

3) Em caso de resposta negativa & questio
n.° 2, solicita-se ao Tribunal de Justica
que se digne estabelecer qual é a garan-
tia minima que o Estado deve assegu-
rar, nos termos da Directiva 80/987, ao
trabalhador titular do direito, de forma
que a parte de saldrio devida a este l-
timo possa ser considerada como execu-
¢do da propria directiva.»

89. Como ji conclui que as disposi¢des da
directiva n3o sio de natureza a criar efeitos
directos, estas duas questdes ficaram, na mi-
nha opinido, sem objecto.

A titulo subsididrio, permito-me recordar
que, na minha opinido, as disposigoes dos
artigos 3.° e 4.° devem ser consideradas
como formando um conjunto.

90. Antes de concluir, permita-me o Tribu-
nal fazer ainda uma observacio de ordem
geral a propésito das directivas nfo trans-
postas no prazo fixado. Alguns considerario
talvez que toda a construgio juridica pro-
posta anteriormente é demasiado compli-
cada e que seria preferivel admitir que uma
directiva nfio transposta pode sempre ser in-
vocada pelos particulares perante o 6rgio
jurisdicional nacional, mesmo que as suas
disposigdes nao sejam suficientemente preci-
sas e incondicionais, e mesmo que a direc-
tiva vise impor encargos a empresas privadas
ou a outros particulares (efeito horizontal).

91. No que respeita a este Gltimo ponto,
considero contudo que ndo seria compativel
com os termos do artigo 189.° declarar, em
substancia, que, a partir da data em que a
mesma deveria ter sido transposta, a direc-
tiva vincula qualquer pessoa singular ou co-
lectiva @& gual obriga os Estados-membros a
impor deveres ou encargos.
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Isso parece-me ainda menos possivel
quando o Estado dispse de uma margem de
apreciagdo quanto aos encargos a impor a
estas pessoas, ou seja, quando as disposigSes
da directiva ndo sio incondicionais e preci-
sas quanto ao alcance dos direitos que visam
conferir.

92. O poder que proponho se reconhega ao
6rgio jurisdicional nacional de avaliar «ex
aequo et bono» a indemnizagdo que con-

Conclusio

cede inspirando-se o mais possivel nas dis-
posicoes da directiva, mesmo quando estas
deixam uma margem de apreciacio, permite
atenuar o rigor da condigio do efeito di-
recto. Por outro lado, o facto de esta in-
demnizagio dever ser paga pelo Estado per-
mite dar uma satisfagdo, pelo menos aproxi-
mada, aos destinatirios dos direitos sem in-
fringir o principio de que uma directiva nio
transposta nio pode vincular as pessoas sin-
gulares ou colectivas privadas. Finalmente, a
via proposta tem como vantagem incitar for-
temente os Estados-membros a transpor as
directivas nos prazos estabelecidos.

93. Com base em todas as considera¢des precedentes, proponho que o Tribunal
responda da forma seguinte as trés questdes colocadas:

C L / _ - .
«1) As disposicoes da Directiva 80/987/CEE ni3o sdo suficientemente precisas e
incondicionais para poder criar direitos que os particulares possam invocar em |

juizo.

2) O direito comunitario deve ser interpretado no sentido de que os particulares
devem ter a possibilidade de reclamar perante um 6rgéo jurisdicional nacional,
contra o Estado-membro, a reparagdo do prejuizo que lhes tenha causado a
falta de transpomg:ao, declarada pelo Tribunal de Justiga em acérdao proferido
em acgdo por incumprimento, das disposi¢oes da Directiva 80/987/CEE. .

3) O principio que serve de fundamento ao presente acérdio e segundo o qual,

nos termos do direito comunitario, .2 responsabilidade de um Estado-membro

~ pode ser invocada em virtude do incumprimento desse direito, nZio pode ser

invocado por pessoas que tenham sofrido prejuizo numa data anterior ao pre-

sente acorddo, com excepgio daquelas que, antes dessa data, intentaram uma
ac¢do judicial ou apresentaram uma reclamagio equivalente.

'

[

4) Tendo em conta a resposta dada A primeira questdo, as segunda e terceira

questdes ficaram sem objecto.»
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