FRANGCA / COMISSAO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 16 de Dezembro de 1993 "

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Pelo presente recurso, a Reptiblica Fran-
cesa solicita a anulagdo, nos termos do artigo
33.° do Tratado CECA e do artigo 173.°, pri-
meiro pardgrafo, do Tratado CEE, do acordo
entre a Comissio ¢ o Governo dos Estados
Unidos relativo 3 aplicagio do respectivo
direito da concorréncia, assinado em
Washington em 23 de Setembro de 1991 ¢
que entrou em vigor na mesma data.

O recurso do Governo francés, em apoio do
qual intervieram os Governos neerlandés ¢
espanhol, baseia-se essencialmente no facto
de o acordo ter sido celebrado em violagio
das normas comunitdrias referentes i compe-
téncia em matéria de celebragio de acordos,
mais precisamente do artigo 228.° do Tra-
tado. O Governo francgs alega, ainda, a falta
de fundamentagfo e a violagio do principio
da seguranga juridica bem como a violagio
do direito comunitdrio da concorréncia.

* Lingua original: italiano.

2. Importa, antes de mais, recordar o con-
texto em que se insere o presente litigio e
fazer um pequeno resumo das etapas que
levaram & conclusio do acordo em questio.

Entre os textos relevantes no que se refere i
aplicagio «extraterritorial» das normas de
concorréncia e aos problemas que podem
surgir nas relagdes entre legislagdes diferen-
tes ¢ de origem diversa, encontram-se algu-
mas recomendagdes do Consclho da
OCDE 1 relativas 2 aplicagio de mecanismos
processuais de notificagio e de consulta, a
que os Estados-membros recorreram em
numerosas ocasides 2, Importa, sobretudo,
recordar a recomendagio de 21 de Maio
de 1986 que altera e substitui a recomen-
dagiio anterior de 25 de Setembro de 1979,
relativa & cooperagiio entre 0s pafses mem-
bros em matéria de priticas comerciais restri-
tivas que afectam o comércio internacional 3,
E, também, importante a recomendagio ulte-
rior de 23 de Outubro de 1986, relativa a
cooperagio entre os Estados-membros «nos

1 — Acerea deste problema ¢ para uma andlise das recomendag@es
adoptadas neste domfnio, v. o volume editado pela OCDE:
Mise en ocuvre du droit de It concurrence. Coopération fnter-
nationale pour la collecte de yenseignements, Paris, 1984,

2 — Para uma andlise destes problemas, v. sobretudo Picone:
«L'applicazione exteaterritoriale delle regole sulla concor-
renza c il diritto internazionales in 1 fenomeno delle concen-
trazioni di imprese nel divitto interno ¢ internazionale,
P4dua, 1989, pp. $0 ¢ segs.

3 — A recomendagio de 25 de Setembro de 1979 tinha, por seu
turno, alierado ¢ substitufdo as recomendagdes de 5 de
Outubro de 1967 ¢ de 3 de Julho de 1973,
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dominios de conflito potencial entre a poli-
tica da concorréncia e a politica comercial»,

Foi justamente a recomendagio OCDE
de 1979, na versio alterada de 1986, que,
segundo afirmou a prépria Comissio, consti-
tuiu a referncia para a definigio de alguns
dos problemas relativos 3 aplicagio extrater-
ritorial das normas de concorréncia que sur-
giram muitas vezes entre os Estados Unidos
e a CEE, problemas que foram, em seguida,
resolvidos no dmbito do acorde controver-
tido.

3. Considerando, efectivamente, que «as
alteragdes que se verificaram na economia
internacional nos dltimos anos.. impdem
objectivos muito mais ambiciosos», em espe-
cial a adopg¢io de um «documento com forga
juridica em vez de wma recomendagio nio
vinculativa», bem como contetidos mais inci-
sivos e inovadores 4, a Comissio e as autori-
dades americanas encararam, em reunides
realizadas em finais de 1990, a possibilidade
de negociar um acordo que formalizasse as
suas relagdes, até entdo voluntariamente esta-
belecidas no 4mbito definido nas recomenda-
¢oes da OCDE, de modo a instaurarem uma
cooperag¢io mais estreita baseada num instru-
mento juridicamente obrigatério.

4 —— A Comissio manifesta-se neste sentido na «nota exlplicativa
sobre o projecto do acordo CEE/Estados Unidos relativo ao
direito da concorréncia», enviada aos Estados-membros jun-
tamente com o projecto de acordo. Sublinhado meu.
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As negocia¢Bes progrediram rapidamente e
em Julho de 1991 estava pronto um texto
praticamente definitivo. O projecto de
acordo foi, assim, transmitido s autoridades
nacionais dos Estados-membros competentes
em matéria de concorréncia, acompanhado
por uma nota explicativa onde se dizia,
nomeadamente, que o texto em questio era
um acordo «administrativo».

4, Na reuniio de 5 de Setembro de 1991,
fixada pela Comissdo para que os represen-
tantes dos Estados-membros pudessem for-
mular as suas observagdes relativamente ao
acordo, alguns Estados-membros manifesta-
ram reservas quanto 2 base juridica deste,
nomeadamente quanto i competéncia da
Comissio para o concluir; as reservas inci-
diam, também, sobre a eventual necessidade
de um mandato de negociagio concedido
pelo Conselho e sob a responsabilidade da
Comunidade. Interrogando-se sobre diversos
pontos do acordo como, entre outros, a pro-
tecgdo do principio da confidencialidade e os
processos de consulta, os representantes des-
ses Estados solicitaram a organizacio de uma
nova reunido para que o grupo de peritos
nacionais pudesse analisar o texto em ques-
tdo. O comissirio responsivel pela concor-
réncia excluiu, no entanto, esta possibilidade
relativamente a certos pontos de principio,
nomeadamente, quanto A oportunidade de
celebrar um acordo de cooperagio com os
Estados Unidos e quanto 3 forma escolhida;
s6 autorizaria uma reuniio ulterior se os
peritos nacionais se referissem apenas aos
aspectos técnicos. No decurso dessa reuniio,
que teve lugar em 9 de Setembro, os peritos
nacionais limitaram-se a formular observa-
¢Oes técnicas algumas das quais foram,
depois, retomadas no projecto de acordo.
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No dia seguinte, 10 de Setembro de 1991,
como consta da acta da reuniio, a Comissio
aprovou o projecto de acordo e autorizou o
seu vice-presidente a redigir o texto defini-
tivo, bem como a assinar e a concluir o
acordo em nome da instituicio.

O texto do acordo, assinado em Washington
em 23 de Setembro pelo Attorney General ¢
pelo presidente da Federal Trade Commis-
sion, em nome do Governo dos Estados
Unidos, e pelo comissirio responsivel pela
concorréneia, em nome da Comissio, foi
transmitido aos Estados-membros por carta
de 7 de Outubro de 1991 do director-geral
da concorréncia (DG IV).

5. O acordo declarava ter como objectivo
«promover a cooperagiio e¢ a coordenagio e
reduzir o risco de diferendos entre as partes
na aplicagdo do respectivo direito da concor-
réncia ou atenuar os seus efeitos» (artigo I,
n°1):  destina-se portanto a  evitar
prevenindo-os, eventuais conflitos devidos a
aplicagio extraterritorial das normas em
matéria de concorréncia.

Para este efeito, as medidas de controlo e de
aplicagio das normas relativas 4 concorrén-

cia % estdo subordinadas a uma séric de obri-
gagdes de notificagio, sempre que scjam sus-
ceptiveis de afectar os interesses da outra
parte (artigo II); estd previsto o intercAimbio
de informagdes entre as respectivas autorida-
des competentes prevendo-se para o efeito
um minimo de duas reunides por ano (arti-
go III); estd igualmente prevista uma obri-
gagiio de cooperagiio ¢ de coordenagio (arti-
go IV) que, como a prépria norma o prevé ¢
tal como sublinhado pela Comissio, «pode
mesmo referir-se aos casos em que uma das
partes toma a iniciativa de aplicar as normas,
abstendo-se a outra parte de o fazer, ou pode
referir-se a repartigio de tarefas de aplicacio
entre as partes» 6, Deste modo, ¢ na hipétese
de interesses coincidentes relativamente a
actos que dizem respeito tanto ac mercado
comunitirio como ao mercado dos Estados
Unidos, é possivel que as autoridades repar-
tam entre si os trabalhos de investigagio.

A cooperagiio em matéria de actos anticon-
correnciais praticados no territério de uma
parte ¢ que afectem os interesses da outra
parte, inclul também, e estd aqui a novidade
relativamente a acordos semelhantes, o
«positive comity» (artigo V). Estd, nomeada-
mente, previsto que cada parte contratante
possa pedir & outra que tenha em conta os
seus interesses e que dé inicio A instrugio

5 — No que se refere 3 Comunidade, cstas normas incluem os
artigos §5.° 86.°, 89.° ¢ 90.° do ‘Tratado CEE, o Regulamento
(CEE) do Consclho n.° 4064/89 relativo ao controlo das
operagdes de concentragio de empresas, 0s artigos 65.° ¢ 66.°
do Tratado CECA ¢ os seus regulamentos de aplicagio,
incluindo a Decisio n,® 24/54 da Aﬁn Autoridade, bem como
as restantes disposigoes legislativas e regulamentares que as
partes acordaram, por cscrito, considerar como «direito da
concorréncias para cfeitos do acordo [artigo 1.5, n° 2,
alinea a), ii)).

6 — Nota explicativa enviada aos Estados-membros em anexo ao
projecto de acordo.
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relativamente a actos anticoncorrenciais pra-
ticados no territério da autoridade destinati-
ria do pedido e que tenham eventualmente
efeitos no mercado por que é responsivel a
autoridade que formulou esse pedido.

A par deste processo, foi também previsto o
do «tradicional comity», isto é, a obrigacio
de ter em devida conta os interesses funda-
mentais da outra parte «para decidir da opor-
tunidade de iniciar um inquérito ou um pro-
cesso, do alcance desse inquérito ou desse
processo, da natureza das medidas de repa-
ra¢io ou das penalidades, bem como de
outras eventuais iniciativas» (artigo VI). Na
aplicacdo dessas disposi¢Bes, as partes devem
respeitar uma série de principios, enumera-
dos pormenorizadamente. Estio ademais
previstos processos de consulta sobre qual-
quer questio relativa ao acordo (artigo VII)
estando mesmo determinada a forma que
podem revestir as comunicagdes entre as
autoridades competentes (artigo X).

Seguidamente, convém recordar as disposi-
¢bes relativas ao respeito da confidenciali-
dade das informag¢des, cuja comunicagio nio
é imposta as partes sempre que a sua divul-
gacio for proibida pela legislagio da parte
que possui as informagdes ou for incompati-
vel com os seus interesses fundamentais (arti-
go VIII), e a norma que proibe qualquer
interpretagio do acordo de forma incompati-
vel com o direito vigente das partes ou que
imponha a alteragio desse direito (artigo IX).
Finalmente, estd previsto que o acordo pode
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ser rescindido com pré-aviso de dois meses
(artigo XTI, n.° 2) e que deveri ser examinado,
em fungio dos resultados da sua aplicaciio,
dois anos apds a sua entrada em vigor para,
nomeadamente, se determinar se uma coope-
ragio mais estreita serviria melhor os interes-
ses das partes (artigo X1, n.° 3).

6. O contetido do acordo, tal como foi
sumariamente exposto, revela uma série de
obrigacdes funcionais e processuais tendentes
a uma coordenagio para evitar dificuldades
que decorrem do facto de virias regulamen-
tagBes sobre a concorréncia serem apliciveis
a um mesmo acto.

Como ji ficou dito, o recurso do Governo
franc@s pretende fazer declarar a nulidade do
acordo em razio, essencialmente, da incom-
peténcia da Comissdo para o concluir. Com
efeito, o fundamento da violagdo do princi-
pio da seguranca juridica e o argumento
baseado na infracgio do direito comunitirio
da concorréncia fundem-se, ao fim e ao cabo,
tal como se vers, na alegagio de incompetén-
cia da Comissio para concluir um acordo
deste tipo.

Antes de passar 3 andlise do meérito, sio
necessdrias algumas observacBes preliminares
relativamente 4 admissibilidade do recurso
em questio.
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Quanto 4 admissibilidade

7. Como se sabe, nos termos do artigo 173.°,
primeiro pardgrafo, do Tratado, o Tribunal
fiscaliza a legalidade dos actos das institui-
¢bes «que ndo sejam recomendagdes ou pare-
ceres». No entanto, segundo a jurisprudén-
cia, a forma exterior do acto é pouco
importante para a admissibilidade do con-
trolo jurisdicional, devendo verificar-se os
seus efeitos e contetido 7, Com efeito, o Tri-
bunal de Justica precisou no acérdio
«AETR» 8, que deve ser possivel o recurso
de anulagio «de todas as disposi¢des tomadas
pelas institui¢des que se destinem a produzir
efeitos juridicos, qualquer que seja a respec-
tiva natureza ou forma».

No que se refere & vocagio do acto de pro-
duzir efeitos juridicos, basta aqui salientar
que a prépria Comissio, apesar de o definir
como um acordo menor, nio contesta que
impde obrigagSes as partes contratantes: isto
é, que é um acto destinado a produzir efeitos
juridicos %, tal como se verd em seguida (pon-
tos 18 a 22).

8. Uma vez que a Franga impugnou formal-
mente o acordo enquanto tal, é portanto

7 — V. em dlimo lugar o acérdio de 16 de Junho de 1993,
Franga/Comissio (C-325/91, Colect,, p. 1-3383, n.* 9),

8 — Acdrdio de 31 de Margo de 1971, Comissio/Consclho
(22/70, Recueil, p. 263, n.° 42).

9 — V. pp. 5 ¢ 6 da contestagio.

indispensdvel, no que se refere 2 admissibili-
dade do recurso em causa, analisar se um
acordo pode ser considerado um «acto das
instituigdes» nos termos do artigo 173.° ¢,
em caso de resposta negativa, se este recurso
pode, em qualquer caso, tal como o defendeu
o Governo francés no decurso da audiéncia,
ser considerado como implicitamente diri-
gido contra a «decisio» comunitiria que
autoriza a conclusio do acordo.

Por seu lado, a Comissio, apesar de pergun-
tar se o Governo francds nio deveria ter
impugnado a decisio de 10 de Setembro
de 1991 que autorizou a assinatura do acordo
com os Estados Unidos, em vez do préprio
acordo, niio suscitou formalmente nenhuma
questio  prévin  de  inadmissibilidade,
remetendo-se, quanto a isto, & apreciagio do
Tribunal de Justiga.

No entanto, defendeu que o controlo do Tri-
bunal de Justiga, nos termos do artigo 173.°,
s6 pode exercer-se sobre actos das institui-
¢des, nos quais ndo se pode certamente
incluir um acordo que, enquanto acto para a
formagio do qual contribuiu um Estado ter-
ceiro, ndo é um acto unilateral de uma insti-
tuigio comunitdria, nio devendo como tal
ser considerado. A jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justiga, que reconhece a competéncia
deste érgio para interpretar, a titulo prejudi-
cial, também os acordos!?, confirma,
scgundo a Comissiio, que o objecto do con-
trolo de legalidade $6 pode ser o acto relativo
a conclusio do acordo ¢ nio o préprio
acordo.

10 — V,, em particular, o acérdio de 30 de Abril de 1974, Haege-
man (181/73, Recueil, p. 449).
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9. Importa, antes de mais, salientar a este
propésito que a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica na matéria nio exclui, de facto, a
possibilidade de impugnar directamente um
acordo. Ha4, porém, virios elementos que
parecem conduzir & posigio contriria.

Recordo, com efeito, que, para justificar a
sua competéncia de interpretagdo, a titulo
prejudicial, dos acordos concluidos pela
Comunidade com paises terceiros, o Tribunal
de Justica equiparou-os a actos das institui-
¢bes. Desta forma, o Tribunal de Justica afir-
mou explicitamente no acérdio Haegeman 1!
que um acordo concluido em conformidade
com o artigo 228.° do Tratado CEE consti-
tui, «no que diz respeito 3 Comunidade, um
acto adoptado por uma das instituigdes da
Comunidade, na acepg¢io do artigo 177.°, ali-
nea b)» e que «as disposicdes do acordo
constituem, a partir da sua entrada em vigor,
parte integrante da sua ordem juridica comu-
nitdria».

O 'Tribunal de Justica referia-se nesse
acérddo 3 decisio do Conselho relativa 3
conclusio do acordo em causa, pelo que a
afirmacio que acabei de citar foi interpretada
no sentido de a competéncia do Tribunal de
Justica para interpretar as disposicdes dos
acordos internacionais sé ser possivel em
razdo da intervencio de um acto do execu-
tivo comunitirio. No entanto, sobre este
assunto, em acérdaos ulteriores, o Tribunal
de Justica repetiu que, para fins da sua inter-
pretagdo, os acordos estavam equiparados,

11 — Acérdio de 30 de Abril de 1974, j4 referido, n.° 3 a 5.
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no que se refere 3 Comunidade, aos actos das
institui¢cdes 12,

10. Mais importante ainda para as questdes
em anélise é a circunstincia de a competéncia
do Tribunal de Justica para exercer um con-
trolo de legalidade a posteriori, dos acordos
internacionais concluidos pelas Comunida-
des, ter sido afirmada pelo préprio Tribunal
de Justica, sem a minima ambiguidade, ainda
que s6 a titulo de obter dictum, desde o pare-
cer 1/75 13, Efectivamente, o Tribunal de Jus-
tica afirmou nesta ocasiio que podia ser con-
sultado «quer com base no artigo 169.° ou
no artigo 173.° do Tratado, quer a tftulo pre-
judicial» acerca da questio de saber «se a
conclusdo de determinado acordo se inscreve
ou nio nas competéncias da Comunidade e,
nesse caso, se essas competéncias foram exer-
cidas em conformidade com as disposi¢des
do Tratado» 4.

E, portanto, evidente que, por um lado, a
possibilidade de um controlo (igualmente)
com base no artigo 173.° resulta do facto de
o exercicio das competéncias externas da
Comunidade dever respeitar as normas pro-
cessuais e substantivas estabelecidas pelo Tra-
tado e que, por outro lado, a possibilidade de
um controlo directo dos acordos concluidos
pela Comunidade nio estd de modo algum
excluida, uma vez que o Tribunal de Justica
afirmou expressamente que podia controlar,
no 4mbito de um recurso nos termos do
artigo 173.°, se a competéncia para celebrar

12 — Esta solugio foi também adoptada no que se refere aos
acordos mistos; v., por exemplo, o acérdio de 30 de Setem-
bro de 1987, Demirel (12/86, Colect., p. 3719, n.° 7).

13 — Parecer do Tribunal de Justi¢a de 11 de Novembro de 1975,
Recueil, p. 1355,

14 — Parecer 1/75, j4 referido, p. 1361.
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um acordo tinha sido exercida em conformi-
dade com as disposigdes do Tratado.

11. E verdade que, até agora, o ‘Tribunal de
Justi¢a ndo teve ocasiio para exercer concre-
tamente uma tal fiscaliza¢io « posteriori, ape-
sar de jd se ter pronunciado sobre a legali-
dade de um acto comunitirio relativo i
conclusio de um acordo 5. Resta, portanto,
analisar se uma tal fiscalizagdo sé é admissi-
vel quando for efectuada indirectamente, isto
é, através da impugnagio do regulamento ou
da decisdo relativos A conclusio do acordo
ou igualmente quando é o préprio acordo
que é impugnado.

Parece-me que esta questio é puramente for-
mal. Com efeito, considero que, relativa-
mente ao sistema juridico comunitdrio, que
inclui uma fiscalizagio jurisdicional i qual
estio submetidos, sem excepgio, todos os
actos e comportamentos das instituicdes, dos
particulares e dos Estados-membros, relevan-
tes para o préprio sistema, nio se pode razo-
avelmente excluir o controlo da legalidade do
processo de conclusio de um acordo com
um pafs terceiro. Que essa fiscalizagio possa
excrcer-se sob a forma de uma censura for-
malmente exercida sobre o acordo enquanto
tal, ou sobre um acto relativo ao acordo, ou,
finalmente, mesmo sobre um acto implicito,
parece-me constituir uma questio secunddria
e sem qualquer importancia.

15 — Acérdio de 27 de Setembro de 1988, Comissio/Conselho
(165/87, Colect., p. 5545),

12. Relativamente ao problema das conse-
quéncias para a sobrevivéncia do acordo de
uma eventual declaragio de incompeténcia
do érgio de uma das partes contratantes,
problema que tem sido frequentes vezes
abordado na doutrina, crradamente em men
entender, em relagio com o que acabo de
examinar 16, algumas notas bastario. Chamo
a atengfio para o facto de se tratar, com
efeito, de um problema que sé surge mais
tarde ¢ que ¢é regulamentado, de forma ade-
quada, pelo direito internacional nomeada-
mente pelo artigo 46.° da Convencio de
Viena de 21 de Mar¢o de 1986 relativa ao
direito dos tratados cclebrados pelas organi-
zagBes internacionais por um lado, e, por
outro, de um problema que se coloca nox-
malmente — e sem que jamais tenha havido
contestagdes — na maior parte dos sistemas
juridicos nos quais a gestio das relagSes
externas pelo executivo nio estd subtrafda i
fiscalizagio do juiz, pelo menos no que sc
refere A legalidade do processo de conclu-
sdo 17,

13. No caso de o Tribunal de Justiga chegar
a uma conclusio diferente, importa verificar,
tal como o defende igualmente o Governo
francgs, se o recurso em causa pode ser con-
siderado como dirigido contra a decisio que
autorizou a conclusiio do acordo.

16 — V. sobretudo J. Rideau: «Les acords internationaux dans la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
curopéennes: réflexions sur les relations entre les ordres
juridiques international, communautaire ¢t nationaux» in
Revne génévale de droit international public, 1990, pp. 289 ¢
segs., em especial pp. 308 e segs.

17 — Resta apenas acrescentar que o problema dos efeitos de uma
eventual anulagio se colocam nos mesmos termos, no que
se refere ao respeito pelas obrigagdes assumidas no plano
internacional, quer se trate de uma declaragio de «nuliéadc»

o acordo, que diga respeito, bem entendido, A Comuni-
dade, quer seja anulado o acto que permitiu a conclusio do
acordo ¢ que constitui, portanto, o seu suporte juridico.
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Nesta perspectiva, parece-me oportuno
recordar esquematicamente os principais ele-
mentos:

— a negociagio Comissio/Estados Unidos
ndo foi precedida por nenhum acto do
Conselho, nem por contactos ptiblicos
com os Estados-membros;

— o projecto de acordo foi transmitido aos
Estados-membros acompanhado por uma
nota explicativa;

— o projecto foi em seguida aprovado (em
10.9.91) pela Comissio que, a0 mesmo
tempo, autorizou o seu vice-presidente a
assind-lo e a conclui-lo; porém, esta
decisio s6 consta da acta da reunido, que
nio foi notificada aos Estados-membros;

— o acordo foi assinado em 23 de Setembro
de 1991;

— o acordo assinado foi transmitido aos
Estados-membros por carta de 7 de
Ouwubro de 1991 do director-geral da
concorréncia.
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14. A «decisio» que autoriza a conclusio do
acordo ficou rigorosamente consignada na
acta da Comissdo de 10 de Setembro nio
tendo sido publicada, nem notificada, nem de
outra forma levada ao conhecimento dos
Estados-membros. Nio vejo, por conse-
guinte, como a recorrente teria podido
impugnar uma decisio de que desconhecia a
existéncia: foi necessirio que o Tribunal de
Justica a solicitasse, para completar a ins-
trugdo do presente processo, para que, final-
mente, dela se tivesse conhecimento.

Para superar este dado incontestivel, a
Comissio alega que a Franga teria podido, e
mesmo devido, pressupor a existéncia de uma
decisio deste tipo, uma vez que nio podia
ignorar as normas do regulamento interno
relativas a esta matéria, e que a decisio em
causa teria sido «anunciada» — nio se per-
cebe bem sob que forma — 3s autoridades
competentes dos Estados-membros antes da
sua adopgio.

Nio me parece que uma tal argumentagio
merega comentirios especiais. A decisdo
interna que autorizou o comissirio a assinar
o acordo em nome da Comissio surgiu na
sequéncia de um processo que nio apenas
nio é habitual 8, como, além disto, nio
ultrapassou a fase da acta da reuniio na qual

18 — Refiro-me ao facto de, normalmente, as decisGes relativas &
assinatura de um acordo serem bem consignadas em actas
importantes, sendo seguidas por uma decisio que aprova o
acordo (acto relativo 2 conclusio) e que é publicada: mas
isto refere-se, evidentemente, aos acordos concluidos pele
Conselho.
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foi adoptada. Excluo portanto que se possa
acusar a Franca de ndo ter impugnado uma
«decisio» qué nio foi materializada em acto
algum, qualquer que fosse a sua forma e a
sua designagio.

15. No que se refere a0 outro argumento da
Comissio, segundo o qual a recorrente teria
podido impugnar igualmente a carta de 7 de
Outubro de 1991 que acompanhava o
acordo, basta salientar que se trata de uma
simples carta de transmissio pelo que, ade-
mais, a responsabilidade nio pode ser impu-
tada a uma Instituigio, mas apenas a um dos
seus funciondrios: trata-se, portanto, de um
«documento» cujo objectivo nio & nem
podia ser, causar um prejuizo de que o desti-
natdrio se possa queixar e que, em qualquer
caso, nio pode ser considerado como uma
decisdo, nem como um qualquer acto impug-
nivel enquanto tal, nos termos da jurispru-
déncia do Tribunal de Justica sobre este
assunto que j4 referi 12,

16. Nestas condi¢Bes, parcce-me que uma
declaragio de inadmissibilidade do recurso
num caso como O presente seria excessiva-
mente formalista e comportaria, finalmente, a
afirmagfio, no minimo paradoxal, da impossi-
bilidade de fiscalizar a legalidade do préprio
acordo relativamente 4s normas previstas
pelo Tratado em matéria da competéncia para
celebrar acordos, quando nio tiver sido
adoptado um acto formal de autorizagio de

19 — V.o n.° 7. V, além disto, 0 acérdio de 19 de Maio de 1993,
Cook, no qual o Tribunal de Justiga considerou que uma
simples «carta de informagio nio constitui uma decisio de
modo a poder ser objecto de um recurso de anulagios
(C-198/91, Colect,, p. I-2487, n.° 14),

negociar ou de aprovar, ou qualquer outro
acto «comunitdrio» relacionado com o
acordo.

Em resumo, ¢ para ser absolutamente claro,
tratar-se-ia de uma farsa pura e simples, Com
efeito, subscrever a tese aqui em discussdo
significaria  autorizar qualquer forma de
desenvolvimento processual, que se tornaria
deste modo o expedicnte mais adequado para
colocar um acto ao abrigo de qualquer risco
de ser impugnado.

Em qualquer easo, considero, mesmo sc sc
partir da ideia de que um acordo nio pode
ser impugnado, enquanto tal, com base no
artigo 173.° que o presente recurso deve ser
declarado admissivel, De facto, como niio é
«materialmente» possivel impugnar o acto
comunitdrio habitual «relativo & conclusio
do acordo», que no caso em aprego nio foi
adoptado ou ndo foi, pelo menos, levado ao
conhecimento da recorrente, a tinica solugio
possivel é considerar que o recurso visa
implicitamente a decisio, qualquer que ela
seja, que permitiu a conclusio do acordo ém
questio.

Quanto ao mérito

17. O problema essencial consiste, portanto,
em verificar se a Comissio ¢ ou nio compe-
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tente para celebrar um acordo deste tipo, que
aquela instituicio define como «administrati-
vo». Uma tal classificagio constitui na ver-
dade o elemento fundamental em redor do
qual a Comissdo desenvolveu a sua defesa,
tendo esta instituicio defendido, continu-
ando a fazé-lo, a sua competéncia para cele-
brar acordos com pafses terceiros, quanto
mais n3o seja limitada, precisamente, i cate-
goria dos acordos «administrativos».

Quanto & gqualificacio do acordo

18. Para eliminar toda e qualquer ambigui-
dade eventual, bem como para efeitos da
argumentacio que se segue, considero, por-
tanto, oportuno qualificar, antes de mais, o
acordo em anilise com base no direito inter-
nacional.

Formalmente intitulado «acordo» e cele-
brado entre a Comissio e o Governo dos
Estados Unidos em cuja ordem juridica assu-
miu a forma de um <«executive agreement» 29,
o acordo em questio nio parece apresentar
caracteristicas diferentes das dos acordos

20 — Quanto a isto basta recordar que uma tal denominag¢io
designa os acordos concluidos pelo presidente sem a apro-
vagdo do Senado, Trata-se de um processo largamente utili-
zado nos Estados Unidos e que tem o seu fundamento
numa pritica que recebeu o aval do Tribunal Supremo.
Resta apenas acrescentar que os «execuﬁve agreements» nio
se distinguem em nada, quanto aos seus efeitos e 4 sua
posi¢do na ordem juridica internacional, dos acordos inter-
nacionais concluidos com base no processo que inclui a
aprovagio parlamentar prevista na Constituigiio federal.
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internacionais ordindrios. Para analisar a sua
natureza, importa, em qualquer caso, fazer
uma referéncia 3 identidade dos seus destina-
tirios e 4 vontade das partes contratantes, ao
contetido do acordo bem como a eventuais
disposi¢des punitivas em caso de incumpri-
mento do mesmo acordo.

19. Nesta perspectiva, convém, antes de
mais, notar que, apesar de a Comissio estar
formalmente designada como parte, a
redaccdo de certas disposigdes do acordo evi-
dencia que é a Comunidade que se vincula
no plano internacional. Neste sentido, basta
ler as disposi¢Bes do acordo que se referem
ao «territério das partes» [artigo [T, n.° 2, ali-
nea b)], aos «Estados das partes» [artigo II,
n.° 2, alinea c)] e, sobretudo, ao facto de a
Comissio ser designada como autoridade em
matéria de concorréncia pels Comunidade
Europeia [artigo ], n.° 2, alinea b), i)], bem
como ao facto de o direito da concorréncia
que é objecto do acordo ser, também aqui,
definido relativamente 3 Comunidade Euro-
peia [artigo I, n.° 2, alinea a), i)].

Os termos do acordo sio, portanto, claros: é
a Comunidade que se vincula no plano inter-
nacional e é ela que deve ser considerada
como a verdadeira parte contratante. De
resto, a Comissdo, nas suas observagSes
acerca das intervencdes dos Governos espa-
nhol e neerland@s, reconheceu que, no segui-
mento do pedido do Governo americano de
figurar — por razdes de ordem constitucio-
nal — enquanto parte no acordo, «era a
Comunidade gue devia evidentemente ser a
parte contratante do outro lado», tanto mais
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que «a Comissdo ndo tem personalidade juri-
dica internacional e era portanto juridica-
mente mais corrvecto fazer fignrar a Comuni-
dade enguanto parte no acordo». £ verdade
que a niesma instituigio precisou, depois,
respondendo a uma pergunta do Tribunal de
Justi¢a, que estas afirmagdes valiam num
plano geral, mas nio relativamente ao caso
em aprego, tal como o demonstrava o facto
de a Comissio figurar, no intitulado do
acordo, ao lado do Governo dos Estados
Unidos, circunstdncia que me parece, ao
invés, totalmente irrelevante.

20. A vontade das partes de se vincularem
aparece de forma clara. Basta recordar, com
efeito, que a Comissio declarou explicita-
mente que a celebragio deste acordo foi
determinada pela vontade de ultrapassar os
comportamentos recomendados no Ambito
da OCDE: e isto, nio apenas prevendo for-
mas de cooperagio e de coordenagio mais
estreitas, mas também e sobretudo prescre-
vendo comportamentos bem estabelecidos e
obrigatérios no dmbito de um instrumento
juridicamente vinculativo,

No que se refere & natureza das obrigagdes
previstas no acordo, é suficiente recordar
aqui que se trata, como ji foi salientado, de
obrigagGes funcionais e processuais, isto &, de
obrigagBes que vinculam as partes e conse-
quentemente a Comunidade, e que consti-
tuem, sem qualquer divida, um acordo inter-
nacional,

21, Acresce a isto a presenca de uma cliusula
expressa que permite a rescisio do acordo,
prevendo que entre a demtincia e o fim dos
cfeitos do acordo, decorra um perfodo de
dois meses: trata-se, indubitavelmente, de
uma cldusula tipica de um instrumento juri-
dico que visa criar obrigages para as partes,

Finalmente, no que diz respeito is sangdes,
nio se pode nem se deve ficar surpreendido
pela auséneia de uma disposigio expressa
quanto a isto, uma vez que um acordo inter-
nacional estd submetido A regra pacta sunt
servanda e que ndo ¢, certamente, necessirio
que este principio seja, de cada vez, recor-
dado através de uma disposigio especial.
Também niio me parece possivel sobrevalori-
zar o facto de a vinica reacgio autorizada, em
caso de violagfio do acordo, consistir na ces-
sagdo da sua execugio; trata-se aqui de uma
caracterfstica de numerosos acordos bilate-
rais e, cspecialmente, dos celebrados por
organizagdes internacionais cuja «capacida-
de» para sofrer as sangdes normalmente pre-
vistas na ordem juridica internacional é bas-
tante duvidosa. Pode, no entanto, pensar-se
em represalias cconémicas que, como se
sabe, ndio sio unanimemente consideradas
como sangdes em sentido préprio,

Em definitivo, nio me parece que se possa
duvidar que o acordo celebrado pela
Comissio &, ¢ pretende ser, um acordo inter-
nacional, que prevé, quanto mais nio scja,
obrigagdes funcionais e processuais que
incumbem & Comunidade e que &, portanto,
regido pelo direito internacional,
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22. Basta apenas acrescentar que a categoria
dos acordos administrativos, entendida como
uma categoria distinta da dos acordos inter-
nacionais, é desconhecida, enquanto tal, em
direito internacional. Trata-se, sobretudo, do
nome dado a uma certa pratica tipicamente
interna, onde um tal tipo de acordo assume,
bem entendido, uma conotagio especifica.
De facto, o direito internacional conhece os
acordos com forga obrigatéria e, se se quiser
ser exaustivo, conhece também a categoria
«bizarra» dos acordos que nio produzem
efeitos obrigatérios 21, qualificados de forma
variada e pitoresca, mas que se podem rea-
grupar, essencialmente, em dois grupos: os
«gentlemens’s agreements», que podem por
vezes revestir um grande valor politico e ser
mesmo dotados de um mecanismo de con-
trolo internacional relativamente ao seu cum-
primento 22, e as «declaragBes de intencdes»
que se destinam a consolidar orientagdes,
linhas de conduta em certos sectores, mas
que ndo tém qualquer valor juridico como
resulta, alids, da vontade explicita das par-
tes 23, Parece-me intitil sublinhar, a este res-
peito, que tais acordos sio, em qualquer
caso, concluidos pelas autoridades competen-
tes e nio por qualquer outra autoridade ou
institui¢io.

Resta-me recordar a existénecia de certos
tipos de convengdes concluidas por unidades
administrativas especificas com a finalidade

21 — V., a este respeito, Schachter: «The twilight existence of
nonbinding international agreements» in American Journal
of International law, 1977, pp. 296 e segs.

22 — Basta recordar os acordos sobre a cooperagio e a seguranga
na Europa que emergem da Acta Final da conferéncia inter-
governamental de Helsinquia em 1975.

23 — £ conveniente assinalar quanto a isto, justamente no domi-
nio que estd aqui em andlise, o acordo entre os Estados
Unidos e o Canadé de 9 de Margo de 1984 (v. American
Journal of International Law, 1984, pp. 659 e segs.), acordo
no qual estd expressamente mencionado, no artigo 12.°, que
«ndo constitui um acordo internacional».
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de instituir formas de colaboracio com as
administra¢des de outros Estados que tém
atribuicBes andlogas. Uma tal categoria de
«acordos», que ndo sdo evidentemente acor-
dos internacionais e que sio concluidos, é
igualmente certo, por érgios que nio sio
competentes para vincular validamente o
Estado no plano internacional, é, de facto,
tolerada: as convengdes deste tipo sio uma
préitica concertada entre administragdes que
agem no dmbito do seu poder discricionirio
e que portanto nio sdo, de certeza, regidas
pelo direito internacional 24,

Nio me parece, todavia, 4 luz do que pre-
cede, que o acordo aqui em anilise possa
entrar numa tal categoria, atendendo ao facto
de a prépria Comissio ter afirmado a sua
natureza de acto obrigatério e de ter defen-
dido, além disso, que se tratava de um
acordo concluido nos termos do artigo 228.°
do Tratado CEE (v. p. 19 da contestacio).

Em definitivo, deve determinar-se se o artigo
228.° permite que 2 Comissio conclua acor-
dos internacionais, qualquer que seja a sua
denominacio.

24 — V., quanto a isto, o relatério provisério do Institut de droit
international de Virally: «La distinction entre textes interna-
tionaux dépourvus de portée juridique» in Annuaire de I'I.
D. I, Session de Cambridge, vol. 60-1, pp. 166 e segs., em
especial pp. 212 e segs.
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Quanto a interpretacio do artigo 228.° do
Tratado CEE

23. A norma pertinente do Tratado &, por-
tanto, o artigo 228.° na sua versio anterior A
entrada em vigor do Tratado de Maastricht,
norma que parece designar o Conselho como
a Unica instituigio competente, de forma
geral, para celebrar acordos internacionais,
tendo a Comissio a responsabilidade da fase
das negociagdes. Mais precisamente, o artigo
228.°, n.° 1, primeiro pardgrafo, prevé que os
acordos internacionais «sem prejuizo da
competéncia que, neste dominio, cabe &
Comisso... serdo concluidos pelo Conselho,
ap6s consulta do Parlamento Europeu nos
casos previstos no presente Tratado».

Referindo-se a esta disposigio, a Comissio
alega que o artigo 228.° nio prevé a compe-
téncia exclusiva do Conselho e que também
nio pode ser interpretado no sentido de a
reserva visar unicamente as competdncias
atribuidas & Comissao pelo Tratado: isto, na
medida em que esta disposigio se refere is
competéncias- que lhe foram «reconhecidas»
e nio s que lhe foram atribuidas,

A Comissio deduz, portanto, da formulagio
da parte da {rase citada que o artigo 228.° lhe
reconhece, quer na base da pritica das insti-
tui¢des, quer pela formagio de um costume

(baseado numa interpretagio do artigo 228.°
que se teria imposto na pritica), o poder de
concluir acordos internacionais. Teria sido
exactamente isto que se verificara: gragas a
uma prética, doravante consolidada, foi reco-
nhecido & Comissio um poder geral de cele-
brar acordos internacionais, quanto mais nio
seja os meramente «administrativoss,

24, A disposigio inscrita no artigo 228.° do
Tratado ¢, em especial, a expressio relativa s
competéncias «reconhecidas» da Comissio,
ndo deve ser lida desta forma, nem com os
efcitos alegados pela Comissio. Convém,
antes de mais, relacionar esta expressio com
o facto de subsistir no ambito da CEE, em
alguns casos expressamente indicados, uma
competénceia limitada da Comissio para con-
cluir acordos 25, Refiro-me ao artigo 7.° do
protocolo relativo aos privilégios e imunida-
des, que atribui competéncia i Comissiio
para concluir acordos com Estados terceiros
tendo em vista o reconhecimento, no territé-
rio destes tltimos, dos livre-trinsitos passa-
dos pela Comunidade aos cidadios comuni-
tirios, e ainda As competdncias que sio
implicitamente atribuidas 3 Comissio pelos
artigos 229.° a 231.° para assegurar todas as
ligagSes tteis com as outras organizagSes
internacionais.

25 — Além disto, foi defendido que a frase em questio poderia
igualmente «contribuer A délimiter la portée des notions
négocier ¢ conclure Pune par rapport hil’murc» (contribuir
para delimitar entre clas o aleance das nogdes negociar e
coneluir), sobretudo porque nio ¢ nada fécil estabelecer até
onde vai a fase da negociagio ¢ quande comega a da conclu-
sio. V. neste sentido Louis ¢ Bruckner: «Relations extérieu-
res» in Megret, Le droit de la Communanté dconomique
enropéenne, vol. XI1, 1980, pp. 20 e segs.
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Ademais, foi defendido na doutrina que a
disposi¢io em causa servia para indicar que o
Conselho tinha a possibilidade de delegar na
Comissio o poder de concluir acordos em
casos especificos, possibilidade a que o Con-
selho, no entanto, nunca quis recorrer, apesar
dos pedidos da Comissio nesse sentido. F
significativo que uma tal possibilidade tenha,
actualmente, um reconhecimento formal e
expresso na alteragio do artigo 228.° intro-
duzida pelo Tratado de Maastricht, recente-
mente entrado em vigor.

De facto, nos termos do artigo 228.°, n.° 4,
do Tratado CE, a Comissio poderi dora-
vante concluir certos acordos em forma sim-
plificada. As condi¢Bes para o exercicio de
uma tal competéncia sdo testemunho, toda-
via, de uma extrema prudéncia dos Estados
em admitir o que a Comissio defende aqui.
Uma tal possibilidade &, efectivamente, limi-
tada 3s alteragBes de acordos preexistentes
concluidos pelo Conselho nas formas habitu-
ais, e isto apenas quando no acordo em
questdo se preveja que as alteracSes em causa
possam ser adoptadas através de um processo
simplificado ou de um érgio criado pelo
préprio acordo. Acresce que a habilitagio do
Conselho poderd ser acompanhada de condi-
¢Bes especificas suplementares.

A este respeito, a Comissdo defendeu, na
audiéncia, que a nova formula¢io do artigo
228.°, na medida em que lhe reconhece o
poder de alterar, quanto aos aspectos técni-
cos, acordos preexistentes concluidos pelo
Conselho, nic diz respeito, nem afecta a
competéncia que j4 lhe foi reconhecida, de
concluir acordos administrativos. Deste

I-3656

modo, reaparece o leitmotiv da defesa da
Comissio.

25. Talvez por estar consciente da auséncia,
na redacgio do artigo 228.°, de elementos
que confirmem uma tal tese, a Comissio
acrescentou, todavia, que o poder que lhe
teria sido assim reconhecido se inspirava e
estava limitado pelas condi¢Bes previstas no
artigo 101.°, terceiro parigrafo, do Tratado
Euratom: isto é, acordos que nio implicam
encargos financeiros para a Comunidade e
que n3o exigem a intervengio do Conselho
(acordos portanto de simples execucio).

Com efeito, o artigo 101.° do Tratado Eura-
tom, apds ter estabelecido a competéncia da
Comissio para negociar e concluir, com a
aprovagio do Conselho, os acordos e con-
vengdes com paises terceiros 26, prevé, no seu
terceiro parigrafo, que «os acordos ou con-
vengdes cuja execucdo ndo exija intervencio
do Conselho e possa ser assegurada dentro
dos limites do orgamento correspondente
serdo negociados e concluidos pela Comis-
s30; esta manterd o Conselho informado».

26. Ora, nio me parece possivel aceitar a
tese da Comissdo segundo a qual a compe-
téncia para concluir acordos internacionais se

26 — 'Irata-se, portanto, de um processo completamente diferente
do previsto no artigo 228.° do Tratado CEE. V. a este pro-
pésito Raux: «La procédure de conclusion des accords
externes de la Communauté européenne de l’énergie atomi-
que», Revue générale de droit international public, 1965,
pp- 1019 e segs.
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inspiraria nos critérios enunciados no artigo
101.° do Tratado Euratom. Basta observar,
quanto a isto, que o artigo 101.° prevé,
voluntariamente, um processo diferente do
referido no artigo 228,° do Tratado CEE: isto
é ainda mais significativo se se considerar
que os tratados foram assinados no mesmo
dia e que contém numerosas disposi¢des
absolutamente idénticas.

A formulagio diferente das duas normas cor-
respondentes nio é casual. Pelo contririo,
esta diversidade parece indicar a vontade dos
autores de ndo reconhecer & Comissio, no
ambito da CEE, a mesma competéncia que é
consagrada no Tratado Euratom. Em
resumo, a competéncia da Comissio que estd
explicita no artigo 101.° do Tratado Euratom
estd ausente do artigo 228.° do Tratado CEE:
ubi lex tacuit, noluit.

27. Em definitivo, nfo me parece que se
possa encontrar no teor literal do artigo
228.° ¢, nomeadamente, na parte da frase
controvertida, elementos que apoiem a tese
da Comissio segundo a qual a competéncia
para concluir um certo tipo de acordos lhe
teria sido reconhecida, nem que se possa
remeter para o artigo 101.° do Tratado Eura-
tom 1o que se refere aos limites e condigées
do exercicio de um tal poder, atendendo,
ademais, a que as normas em questio
incluem disposi¢des totalmente diferentes
relativamente 4 competéncia para concluir
acordos.

Ora, se o artigo 228.° & interpretado no sen-
tido de apenas serem reconhecidas i
Comissio as  competéncias  atribuidas
expressa ou implicitamente pelo Tratado, ou
delegadas pelo Conselho, daqui decorre que
importa dar provimento ao recurso inter-
posto pela Franga, com o fundamento da
incompeténeia da Comissio para concluir o
acordo em questio.

Noutros termos, se sc admitir que o artigo
228.° ¢ a regra geral em matéria de conclusio
de tratados e se esta for interpretada no sen-
tido de que ndo reconhece nenhuma compe-

téncia auténoma i Comissio, é claro que a
minha andlise poderia ficar por aqui.

Quanto a prdtica da Comissdo

28. Posto isto, niio se pode dceixar de reco-
nhecer que a Comissio pds, de facto, em
pritica instrumentos de tipo convencional,
mesmo em outros dominios 27, Com efeito, a
Comiissiio conclutu alguns acordos em maté-
ria de privilégios e imunidades das missGes

27 — Nos textos apresentados no decurso do processo, a
Camissio referiu-se em particular a 25 exemplos de coope-
ragio bilateral com Estados terceivos, todos posteriores a
1974, No entanto, apenas o acordo impugnado foi formal-
mente designado como acorde, Nos outros casos, foram
denominados troca de cartas (dezoito), memorandim of
imderstanding (dois), acordo administrativo (urds), agreed
minute (um), Oito desses acordos forany celebrados com os
Estados Unidos, alguns dircctamente com o governo,
outros com «Departments» determinados.
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diplomiticas 28, em matéria de relagées eco-
némicas com os paises membros do
GATT #, bem como em dominios técni-
cos 3%, em especial no sector fitossanitirio e
no da cooperagio cientifica e tecnolégica.

Permitird isto deduzir que, através de uma
interpretagio do artigo 228.° confirmada na
pritica, foi reconhecido 3 Comissio um
poder auténomo de concluir acordos inter-
nacionais, uma vez que, até agora, o Conse-
lho e os Estados-membros nio puseram em
questdo os acordos que a Comissio con-
cluiu?

29. Nio penso que o problema possa ser,
seriamente, colocado nestes termos, sem que
se pergunte se e até que ponto o Conselho e
os Estados-membros estio, efectivamente, a
par da existéncia de uma tal pritica tendo,
portanto, tolerado de forma consciente o
exercicio limitado de competéncias, pela
Comissio, neste dominio.

28 — Convém, no entanto, quanto a isto, salientar, por um lado,
que a abertura de delegag8es em paises terceiros pode ser
considerada como fazendo parte do poder da Comissio de
organizar os seus proprios servigos e, por outro lado, que
existe, de qualquer forma, uma aprovagio ticita da autori-
dade orgamental (Conselho e Parlamento), aprovagdo que
se pode deduzir da adopgio das dotagGes necessdrias ao res-
pectivo funcionamento.

29 — Os acordos concluidos pela Comissdo neste sector, sob a
forma de troca de cartas e que, na sua maior parte, se refe-
rem ao encerramento dos painéis, sdo, de qualquer modo,
objecto de discussdes preliminares no comité 113 do Con-
selho.

30 — Neste caso, trata-se de acordos que se inserem no imbito de
uma regulamentagio j4 existente, no sentido de gue comple-
tam ou precisam outros acordos ou actos de direito deri-
vado adoptados pelos érgios competentes da Comunidade.
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Basta recordar quanto a isto, como fez o
Governo francés, a afirmagio do Tribunal de
Justica segundo a qual «uma simples pritica
do Conselho nio é susceptivel de derrogar
disposi¢des do Tratado. Uma tal pritica nio
pode, por conseguinte, criar um precedente
vinculativo para as institui¢des da Comuni-
dade quanto 2 base juridica correcta» 31, De
facto, conmsidero, contrariamente ao que
defende a Comissio, que as referidas afirma-
¢Bes relativas 4 escolha da base juridica
podem muito bem ser transpostas para o
caso em apreco: caso contririo, estar-se-ia a
admitir que uma violagdo das regras do Tra-
tado se torna legitima pela simples razdo de
ser... repetidal

30. Com base no que precede, considero
intitil uma anilise para verificar se o acordo
impugnado pode ser equiparado, pelo seu
conteddo ou pela sua natureza, aos que t8m
sido até agora concluidos pela Comissio.
Ademais, se ainda fosse necessirio, haveria
uma confirmagio indirecta da impossibili-
dade de interpretar o artigo 228.° como uma
norma que concede 3 Comissio uma compe-
téncia, ainda que limitada, para concluir de
forma auténoma acordos internacionais,
através da anilise, justamente, das condigdes
a que estaria subordinado, segundo essa
mesma institui¢io, o exercicio da competén-
cia em questio.

Os acordos «administrativos» que foram
concluidos caracterizam-se, com efeito,

31 — Acbérddo de 23 de Peverciro de 1988,
Unido/Comissio (68/86, Colect., p. 855, n.° 24).

Reino
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segundo a Comissio, pelo seguinte:

a) as obrigacdes de direito internacional
publico que deles decorrem sio limitadas
e podem ser integralmente executadas
apenas pela Comissio (obrigagdes que
podem mesmo nio existir);

b) esses acordos sio executados dentro dos
limites previstos pelo orgamento, nfo
inclufndo, portanto, novas obrigagdes
financeiras;

c) a prépria natureza das obrigagdes em
questdo levanta dificuldades para fazer
efectivar a responsabilidade interna-
cional da Comunidade em caso de
incumprimento do acordo, dado que o
eventual desrespeito de tais obrigacées
teria, quase certamente, por consequéncia
(tinica) a extingio do acordo.

31. Ora, se se atender ao que ji foi dito nos
pontos 18 a 22, basta recordar aqui, mais
uma vez, que o acordo em anélise prevé uma
série de obrigagGes funcionais e processuais a
cargo da Comunidade: mesmo se as definir-
mos como «limitadas», os termos do pro-
blema permanecem inalterados, uma vez que
se trata, de qualquer modo, de um acordo
internacional. Nesta perspectiva, o facto de
um tal acordo ser executado ou nio nos limi-

tes previstos pelo orgamento niio tem qual--
quer importincia,

Quanto & responsabilidade, saliento, em pui-
meiro lugar, que o teor literal do acordo nio
exclui e que essa exclusio nio resulta, tam-
bém, de uma concertagiio entre as partes, O
facto de, em razio da natureza das obriga-
gdes (reciprocas) previstas pelo acordo, as
consequéncias  sublinhadas pela Comissio
para excluir a responsabilidade da Comuni-
dade poderem efectivamente verificar-se,
parece-me, também, sem qualquer importin-
cia. Quanto a isto, limito-me a observar que
ndo vejo como se pode defender a competén-
cia da Comissdo para concluir acordos inter-
nacionais pelo facto de uma violagiio dos ter-
mos do acordo ndo autorizar a outra parte a
reagir de forma «incisiva» no plano interna-
cional: serd, com efeito, no minimo, singular
fazer depender de um clemento desta natu-
reza a competéncia para concluir acordos de
um 6rgio que, fora desta hipétese, seria
incompetente.

32. Nio estd excluido, atendendo is condi-
¢Ges que acabo de recordar, que, através do
termo acordo «administrativo», a Coniissio
pretendesse, na realidade, referir-se aos acor-
dos em forma simplificada que, com base no
direito interno da maior parte dos Estados,
sio concluidos pelo executivo, sem inter-
vengio do Parlamento, e que dizem normal-
mente respeito — se excluirnios os acordos
secretos — a dreas de cardcter téenico-
-administrativo cuja exccugio ndo implica
alteragdes da legislagio existente, ou que
completam ou precisam acordos preexisten-
tes concluidos através de processos normais,
isto &, que se inserem num quadro normativo
previamente constituido por via de outros
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acordos. Efectivamente, no decurso do pro-
cesso, a Comissdo fez, vérias vezes, referén-
cia 4 pritica dos Estados-membros nesta
matéria, nomeadamente aos acordos conclui-
dos pelos governos fora do processo previsto
pelos textos constitucionais em matéria de
ratificacdo e de facto denominados, em certas
ordens juridicas, acordos administrativos 32,
A pritica em questio tem o seu fundamento
na concepgio segundo a qual a competéncia
para concluir um certo tipo de acordos esta-
ria implicitamente presente na fungio execu-
tiva 33,

33. Se estes fossem os termos do problema,
seria preciso determinar se se pode fazer
depender a competéncia da Comissio para
concluir acordos do facto de esta instituigio
poder ser considerada como o executivo da
Comunidade.

Ora, mesmo se se pretender considerar paci-
fico que a funcio executiva inclui igualmente
a conclusio de tratados, nio me parece que a
teoria em questio seja transponivel, mutatis

32 — Resta apenas acrescentar, quanto a isto, que, nas ordens
juridicas internas, este tipo de acordos esti expressamente
previsto (v, por exemplo, o artigo 59.°, n.° 2, da Consti~
tuigio alemd) ou, pelo menos, implicitamente, na medida
em que estdo previstos os casos relativamente aos quais &
necessério o acordo prévio do Parlamento (v, por exemplo,
o artigo 87.° da Constituigio italiana), tendo por conse-
quéncia que a conclusfo é considerada como vilida quando
¢é efectuada pelo executivo em todos os outros casos. Ao
invés, nem o artigo 228.° nem outras normas do Tratado,
prevéem, mesmo indirectamente, esta possibilidade.

33 — Esta teoria liga-se ao facto de, tradicionalmente, a compe-
téncia para assinar tratados internacionais ser uma prorro-
gativa soberana, pertencendo portanto ao executivo, prorro-

ativa que desapareceu ou que, pelo menos, foi fortemente
imitada pela intervengdo, no processo de conclusio, dos
Srgdos representativos.

1-3660

mutandis, para o sistema comunitirio, tendo
em conta a impossibilidade de af definir uma
funcio executiva auténoma e geral cujo exer-
cicio seria confiado 3 Comissio. Como se
sabe, é, pelo contrario, o Conselho que, além
das suas fun¢@es normativas, detém as fun-
¢bes executivas gerais, enquanto a Comissdo
tem as funcbes que lhe sio expressamente
atribuidas pelo Tratado ou delegadas pelo
Conselho, na medida definida pelo acto de
delegacio.

34. Resta acrescentar, quanto a isto, que
«cada instituigio actuari dentro dos limites
das atribui¢des que lhe sio conferidas pelo
presente Tratado» (artigo 4.°, n.° 1), e que o
artigo 228.° atribui, de maneira geral, ao
Conselho a competéncia para concluir acor-
dos internacionais, ap4s consulta, nos casos
previstos, do Parlamento Europeu, consulta
que, hi que sublinhar, teria sido necessiria se
o acordo tivesse sido concluido pelo Conse-
lho. A Comissdo apenas se vé reconhecer, a0
invés, a responsabilidade da fase da negoci-
agio e um poder de conclusio limitado em
casos determinados, como se viu, pelo pré-
prio Tratado.

Daqui resulta, em meu entender, que a pri-
tica nio pode, em caso algum, alterar a
ordem e equilibrios institucionais tais como
definidos no Tratado, que tm indubitavel-
mente no artigo 228.° um dos seus pilares
fundamentais e que sdo, diga-se claramente,
de natureza constitucional. Nio se pode
esquecer que se estd numa Comunidade de
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direito, isto ¢, baseada nos principios da lega-
lidade e das competéncias de atribuigio.

Paralelismo entre competéncias internas e
competéncias externas

35. A jurisprudéncia «AETR» 3 constitui,
como se sabe, a referéncia para determinar as
competéncias  externas da  Comunidade,
tendo o Tribunal de Justica afirmado que
fora as hipéteses expressamente indicadas no
Tratado, a possibilidade de concluir acordos
internacionais existe sempre que a Comuni-
dade disponha de competéncias no plano
interno 35,

Este mesmo acdérddo contém a afirmagio
segundo a qual: «na aplicagio das disposi¢des
do Tratado ndo se pode... separar o regime de
medidas internas da Comunidade do das
relagBes externas» %, E claro que, se se abs-
trair do facto de, no caso concreto, ser a
reparti¢io das competéncias entre a Comuni-
dade ¢ os Estados-membros que estd em dis-
cussdo, uma tal afirmagdo poderd ser utili-
zada para reconhecer 3 Comissio, sempre

34 — Acérdiio de 31 de Margo de 1971, j4 referido, n.™ 12 a 22,

35 — V. no mesmo sentido, em vltimo lugar, o parecer do Tribu-
nal de Justiga de 10 de Abril de 1992, 1/92, sobre o projecto
de acordo entre 3 Comunidade, por um lado, ¢ os pafses
da Associagio Europcia do Comércio Livee, por outro,
relativa A criagio do Espago Econémico Europeu (Colect.,
p-1-2821, n.° 39),

36 — Acérdio de 31 de Margo de 1971, ji referido, n.® 16 a 19,

que estejam reunidas as condig@es, um poder

limitado de concluir acordos internacionais

que constituiria, portanto, uma cspécie de

corolirio das competéncias préprias que

detém, num dominio dado, no plano interno.
]

36. A prépria Comissio reconheceu, porém,
que esta jurisprudéncia nio cra adequada
para o caso em aprego: precisamente, porque
se refere A repartigio das competéncias entre
a Comunidade ¢ os Estados-membros ¢ nio,
como no caso actual, entre as diferentes ins-
tituigdes.

Isto dito, importa, de qualquer modo, subli-
nhar que esta institui¢io defendeu, no pro-
cesso, que a sua competéneia para concluir
acordos ¢é ainda mais clara no sector da con-
corréncia, uma vez que sé a ela lhe compete
fiscalizar a aplicagio dos principios determi-
nados nos artigos 85.° ¢ 86.° ¢ a aplicagio do
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conse-
lho %7, Noutros termos, a pretensa competén-
cia da Comissio para concluir acordos
impor-se-ia, por maioria de razdo, segundo
esta instituigio, quando é exercida em secto-
res tais como o da concorréncia, nos quais
detém, no plano interno, competéneias pré-
prias que lhe sio conferidas pelo Tratado:
isto implicaria, ao fim ¢ ao cabo, que a sua

37 — Regulamento (CEE) do Conselho, de 21 de Dezembro
de 1989, relativo ao controlo das operagdes de concentragio
entre empresas JO L 257, p. 14),
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competéncia para concluir acordos em maté-
ria de concorréncia constituiria uma articu-
lagio da competéncia normativa que lhe é
atribuida pelo Tratado no plano interno.

37. Assim, a competéncia para assumir obri-
gagdes no plano internacional pertenceria aos
6rgios que sio competentes para exercer 0s
poderes normativos comunitirios no plano
interno, tendo a Comissio, consequente-
mente, uma competéncia auténoma nos sec-
tores em que lhe so atribuidas competéncias
normativas préprias 8,

E evidente que um tal raciocfnio implica que
se deixe de interpretar o n.° 1 do artigo 228.°
como uma disposicdo auténoma e geral em
matéria de conclusio dos tratados, possibili-
dade que excluo com base nas observacdes ji
desenvolvidas quanto 3 interpretacio da refe-
rida norma e devido, sobretudo, 3 sua natu-
reza «constitucional» na economia global do
Tratado.

38. Posto isto, e no caso de o Tribunal de
Justica subscrever, ao invés, um tal racioci-
nio, considero oportuno fazer algumas

38 — V. neste sentido Cannizzaro: «Sulla competenza della Com-
missione CEE a concludere accordi internazionali» in
Rivista di diritto internazionale, 1993, pp. 657 e segs.
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observacdes relativamente aos poderes da
Comissio em matéria de concorréncia,
observacdes que se entrecruzario, inevitavel-
mente, com o0s argumentos expostos pelo
Governo francés, bem como pelos governos
intervenientes, no que se refere 2 alegada vio-
la¢io das normas de concorréncia.

Diga-se, antes de mais, que um poder de
decisdo auténomo em matéria de concorrén-
cia $6 & atribuido 4 Comissio pelo artigo 89.°
do Tratado que a autoriza a declarar eventu-
ais violag@es dos artigos 85.° e 86.°, e pelo
artigo 90.°, n.° 3, sendo que o Conselho
dispde de uma competéncia regulamentar
geral com base no artigo 87.° do Tratado.
Acresce, para se ser totalmente rigoroso, que
o artigo 89.° nio confere uma competéncia
exclusiva 3 Comissio, uma vez que solicita a
colabora¢do dos Estados-membros e dos jui-
zes nacionais.

39. Estas observagbes sdo j4 suficientes para
evidenciar que a Comissio nio dispde de
poderes exclusivos no sector em questio e,
sobretudo, que o poder normativo est4 total-
mente reservado ao Conselho. Este dltimo é
responsadvel nomeadamente por adoptar
«todos os regulamentos ou directivas ade-
quadas conducentes 4 aplicagio dos princi-
pios enunciados nos artigos 85.° e 86.°» (arti-
go 87.°, n.°1) bem como por «definir as
fungdes... da Comissdo... quanto 3 aplicagio
do disposto no presente nimero» [artigo
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87.°% n.° 2 alinea d)]: foi o que o Conselho
fez ao adoptar, nomeadamente, o Regula-
mento n.° 17 3%,

Nio é por acaso que o Regulamento n.° 17
rege, por exemplo, as relagdes e a cooperagio
entre a Comissio ¢ os Estados-membros
(artigo 10.°), circunstincia que por si sé é
suficiente para indicar que a matéria objecto
do acordo estd regulamentada, no plano
interno, por um acto normativo do Conse-
lho. E ainda mais significativo, quanto a isto,
o facto de o processo previsto no artigo 24.°,
n.° 3, do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do
Conselho, j& referido, na parte onde sio
mencionadas as negociagdes com os Estados
terceiros, se referir claramente ao processo
previsto no artigo 228.° do Tratado: isto,
mais uma vez, num regulamento do Conse-
lho baseado no artigo 87.° Idénticas conside-
rages se aplicam também ao artigo 9.° do
Regulamento n.° 4056/86 % que justamente
prevé que, sempre que a sua aplica¢io provo-
car uma situagio de conflito relativamente as
normas de pafses terceiros, a Comissio sub-
meta recomendagBes ao Conselho, que a
autoriza a negociar com o Estado em questio
em conformidade com as suas orientagdes.

40. As observagdes precedentes demonstram
que o poder de concluir o acordo impugnado

39 — Do Consclho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regula-
mento de exccugio dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
(JO 13, p. 204; EE 08 FI p. 22).

40 — Regulamento (CEE) do Consclho, de 22 de Dezembro
de 1986, que determina as modalidades de aplicagio dos
artigo 85.° ¢ 86.° do Tratado aos transportes maritimos (JO
L 378, p. 4).

nio pode, em caso algum, ser considerado,
segundo a légica da jurisprudéncia «<AETR»,
como a expressio das compet@ncias internas
de que a Comissio dispde em matéria de
concorréncia, Nio é também razodvel defen-
der, pelo facto de incumbir i Comissio,
enquanto Grgio responsdvel por fiscalizar e
aplicar as regras da concorréncia, a execugio
do acordo, que a cooperagio instituida com
as autoridades dos Istados Unidos seja
meramente de natureza funcional relativa-
mente ao poder de fiscalizagio que esta ins-
tituigio possui no plano interno.

De qualquer modo, certas disposi¢ées do
acordo sdo, com efeito, incompativeis com os
poderes normativos de que dispde o Conse-
lho na matéria, no sentido que vio para além
das competéncias (de execugio) que sio atri-
buidas a2 Comissio com base no Regula-
mento n.° 17,

41. O Governo francés afirmou que as dis-
posi¢des do acordo violam, nomeadamente,
o artigo 3.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17
que limita aos Estados-membros e is pessoas
singulares ou colectivas que invoquem um
interesse legitimo, o poder de recorrer i
Comissio, isto na medida em que o acordo
impugnado concede também um tal poder as
autoridades americanas (artigo V).
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Quanto a isto, a tese da Comissio, segundo a
qual o artigo em questdo nio a impede de
receber informagdes de outras fontes além
das previstas nesta disposi¢io, nio me parece
pertinente. De facto, se é verdade que se
pode considerar que as informages proveni-
entes das autoridades dos Estados Unidos
sio fornecidas «voluntariamente», nio me
parece possivel abstrair, levianamente, do
facto de essas autoridades terem o poder de
solicitar, 3 semelhan¢a dos Estados-membros
e das empresas interessadas, que seja iniciado
um inquérito relativamente a certos compor-
tamentos, sobretudo quando um tal pedido
estd rodeado de uma série de garantias, no
Ambito de um instrumento juridicamente
vinculativo.

42, Os Governos francés e espanhol alega-
ram, ademais, a infraccio do artigo 20.° do
mesmo Regulamento n.° 17, norma que, para
proteger os interesses dos particulares, con-
sagra o principio da confidencialidade no que
se refere 3s informacBes obtidas pela
Comissdo por ocasido dos processos. No
entender desses governos, a obrigagio
imposta pelo acordo de fornecer informagges
poderia, com efeito, prejudicar as empresas
que sio objecto de um inquérito efectuado
pela Comissdo com base no direito comuni-
tario da concorréncia.

Ora, se se atender 3 extrema importancia e 20
caricter altamente delicado do principio da
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confidencialidade das informages 41, em par-
ticular no sector aqui em discussio, nio me
parece possivel duvidar que as obrigagées de
notificagio, de informacio e de coordenacio,
tal como previstas nos artigos 11, II e V do
acordo, infringem o artigo 20.° do Regula-
mento n.° 17, nos termos do qual as informa-
¢des obtidas pela Comissio s6 podem ser
utilizadas para os fins para que tenham sido
pedidas (n.°1) e sio consideradas, pela sua
natureza, como abrangidas pelo segredo pro-
fissional, sendo a sua divulgagio proibida,
proibi¢do esta que recai tanto sobre a
Comissdo como sobre as autoridades nacio-
nais competentes (n.°2). Resta acrescentar,
quanto a isto, que o artigo VIII do acordo,
que diz respeito justamente 3 confidenciali-
dade das informacGes, nio é susceptivel de
resolver o problema em questio.

Também nio considero que a clusula ins-
crita no artigo IX do acordo, segundo a qual
este tltimo nio pode ser interpretado de
modo a criar conflitos entre o acordo e o
direito aplicivel no territério das partes,
possa constituir uma solugfo satisfatéria para
os problemas que acabei de analisar, Trata-se,
com efeito, sobretudo de uma cldusula esti-
listica que, se for efectivamente respeitada,
levard & nio aplicagio das disposi¢Bes mais
importantes do acordo, acabando por esva-
ziar completamente o seu contetido.

41 — V. quanto a isto o acérdio de 16 de Julho de 1992, Asocia-
cién Espafiola de Banca Privada (C-67/91, Colect.,, p.1I-
-4785, nomeadamente n.°® 37 e 38), onde o Tribunal de Jus-
tica se pronunciou acerca da importincia de um tal
principio e das suas consequéncias no 4mbito das relagdes
entre a Comissio e os Estados-membros.
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43. Com base no que precede, considero que
é supérfluo analisar os outros fundamentos
invocados pela Franga no presente recurso
que, recordo, se baselam, entre outros, no
artigo 33.° do Tratado CECA, apesar de as
partes apenas terem referido, no decurso do
processo, as normas do Tratado CEE. Resta
apenas sublinhay, neste ponto, que, mesmo se
se quisesse considerar que a Comissio pode-
ria ter assinado um tal acordo baseando-se
apenas nas normas do Tratado CECA, ela

deveria té-lo feito com base no artigo 95.°
deste Tratado, logo «mediante parecer favo-
rivel do Conselho, o qual deliberard por
unanimidade apds consulta do Comité Con-
sultivo». Nio tendo estas condigdes sido res-
peitadas, existivia de qualquer forma uma
violagio de formalidades substanciais, vio-
lagio cujas consequéncias nio seriam dife-
rentes das que resultam da declaragio de
incompeténcia da Comissio com base nas
normas relevantes do Tratado CEE,

44. A luz das observagdes que precedem, proponho, portanto, ao Tribunal de Jus-
tica que dé provimento ao recurso e que condenc a Comissio nas despesas, com
exclusfio das efectuadas pelas partes intervenientes.
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