ACORDAO DE 3. 3. 2009 — PROCESSO C-205 / 06
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)
3 de Marco de 2009 *

No processo C-205/06,

que tem por objecto uma ac¢io por incumprimento nos termos do artigo 226.° CE,
entrada em 5 de Maio de 2006,

Comissao das Comunidades Europeias, representada por H. Stegvlbeek,

B. Martenczuk e C. Tufvesson, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no
Luxemburgo,

demandante,

contra

Repiiblica da Austria, representada por C. Pesendorfer e G. Thallinger, na qualidade
de agentes,

demandada,

* Lingua do processo: alemao.
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apoiada por:

Republica Federal da Alemanha, representada por M. Lumma e C. Blaschke, na
qualidade de agentes,

Republica da Lituénia, representada por D. Kriaucitnas, na qualidade de agente,

Republica da Hungria, representada por J. Fazekas, K. Szijjarté e M. Fehér, na
qualidade de agentes,

Republica da Finlandia, representada por A. Guimaraes-Purokoski e J. Heliskoski, na
qualidade de agentes,

intervenientes,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Secgdo),

composto por: V. Skouris, presidente, P. Jann, C. W. A. Timmermans, A. Rosas,
K. Lenaerts, M. Ilesi¢, A. O Caoimh e J.-C. Bonichot (relator), presidentes de seccio,
G. Arestis, A. Borg Barthet, ]. Malenovsky, U. Lohmus e E. Levits, juizes,
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advogado-geral: M. Poiares Maduro,
secretdrio: B. Fillop, administrador,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 6 de Maio de 2008,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 10 de Julho de 2008,

profere o presente

Acordao

Na sua peticdo, a Comissdo das Comunidades Europeias pede ao Tribunal de Justica
que declare que, ndo tendo recorrido aos meios adequados para eliminar
incompatibilidades relativas as disposi¢des em matéria de transferéncia de capitais
constantes dos acordos de investimento celebrados com a Republica da Coreia, a
Republica de Cabo Verde, a Reptblica Popular da China, a Maldsia, a Federacdo da
Russia e a Reptiblica da Turquia, a Republica da Austria ndo cumpriu as obrigagées que
lhe incumbem por for¢a do artigo 307.°, segundo paréagrafo, CE.

Quadro juridico

A Republica da Austria celebrou, antes da sua adesdo a Unido Europeia, acordos de
investimento bilaterais com a Reptblica Popular da China [que entrou em vigor em
11 de Outubro de 1986 (BGBL. 537/1986)], com a Maldsia [que entrou em vigor em
1 de Janeiro de 1987 (BGBI. 601/1986)], com a Federacdo da Rdssia [que entrou em
vigor em 1 de Setembro de 1991 (BGBI. 387/1991), inicialmente celebrado com a ex-
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-Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e que passou a ser aplicavel entre a
Republica da Austria e a Federacdo da Russia através de uma troca de notas
(BGBL. 257/1994)], com a Reptblica da Coreia [que entrou em vigor em 1 de Novembro
de 1991 (BGBL 523/1991)], com a Republica da Turquia [que entrou em vigor em
1 de Janeiro de 1992 (BGBI. 612/1991)] e com a Reptblica de Cabo Verde [que entrou
em vigor em 1 de Abril de 1993 (BGBI. 83/1993)].

Estes acordos contém uma clausula segundo a qual cada parte garante aos investidores
da outra parte, sem atrasos injustificados, a livre transferéncia em moeda livremente
convertivel dos pagamentos relacionados com um investimento.

Procedimento pré-contencioso

Considerando que os referidos acordos bilaterais podiam p6r em causa a aplicacdo das
restricdes aos movimentos de capitais e aos pagamentos que o Conselho da Unido
Europeia pode adoptar ao abrigo dos artigos 57.°, n.’ 2, CE, 59.° CE € 60.°, n.° 1, CE, a
Comissio enviou a Reptiblica da Austria, em 12 de Maio de 2004, uma notificagdo para
cumprir.

Por carta de 14 de Julho de 2004, este Estado-Membro transmitiu 8 Comissio as suas
observacdes sobre a referida notificacdo para cumprir. Alegou que as clausulas
controvertidas dos referidos acordos de investimento, por um lado, ndo afectavam
negativamente as medidas de restricdo aos movimentos de capitais e aos pagamentos
previstas pelo Tratado CE e, por outro, nio prejudicavam o voto, pelo referido Estado-
-Membro, de medidas restritivas, ndo pondo em causa, por conseguinte, os poderes do
Conselho no caso de este pretender adoptar essas medidas.
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Considerando que os argumentos apresentados pela Republica da Austria eram
insuficientes e que este Estado-Membro ndo tinha, contrariamente as exigéncias do
artigo 307.°, segundo paragrafo, CE, recorrido aos meios adequados para eliminar as
incompatibilidades relativas as disposicoes em matéria de transferéncia constantes dos
diferentes acordos de investimento em causa, a Comissdo enviou-lhe, em 21 de Marco
de 2005, um parecer fundamentado.

Por carta de 19 de Maio de 2005, a Reptblica da Austria transmitiu &8 Comissio as suas
observagdes em resposta ao referido parecer fundamentado. Manteve os argumentos
invocados nas suas observacoes sobre a notificacdo para cumprir e referiu-se, além
disso, a existéncia de uma possibilidade, no caso de a Comunidade Europeia desejar
tomar medidas, de chegar a uma solu¢do de consenso em conformidade com o
mecanismo de resolucio de conflitos constante dos acordos controvertidos. Afirmou
igualmente que se encontrava previsto, no dmbito da revisio em curso do modelo
austriaco de acordo de investimento bilateral, a adopc¢do de uma cldusula de tipo
«organizacgdes internacionais de integracdo econdmica regional» (OIIER), tendo em
consideracdo as eventuais restricdes a livre circulacido de capitais que poderiam ser
decididas pela Unido ou pela Comunidade, na qual se baseariam todas as futuras
negociacdes de convengdes internacionais.

Considerando que estes argumentos ndo permitiam refutar as acusa¢des formuladas no
parecer fundamentado, a Comisséo decidiu intentar a presente ac¢io.

Quanto a accido

Quanto ao pedido de reabertura da fase oral do processo

Por carta de 30 de Julho de 2008, a Republica da Austria pediu ao Tribunal de Justica
que ordenasse a reabertura da fase oral do processo em aplicagio do artigo 61.° do
Regulamento de Processo, com o fundamento de que a Comisséo tinha formulado
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irregularmente uma nova acusagdo durante a fase oral, o que teve como consequéncia
que as conclusdes do advogado-geral se basearam em factos e argumentos que nio
puderam ser utilmente debatidos entre as partes.

Com efeito, a Comissdo sustentou, pela primeira vez e de modo sucinto, que a
manutengdo em vigor dos acordos de investimento bilaterais em causa era incompativel
com o artigo 10.° CE.

Ora, segundo afirma a Reptiblica da Austria, 0 advogado-geral, nos n.” 33 a 43 e 71 das
suas conclusées, propds ao Tribunal de Justica que fundamentasse o incumprimento
censurado no artigo 10.° CE, assim como nos artigos 57.°, n. 2, CE, 59.° CE e 60.°, n.° 1,
CE.

Além disso, conforme foi sublinhado por varios Estados-Membros, a Comissio
apresentou a sua argumentacgdo, que subsequentemente evoluiu, muito tardiamente e
de forma pouco clara.

A este respeito, hd que recordar, por um lado, que o Tribunal de Justica pode
oficiosamente ou sob proposta do advogado-geral, ou ainda a pedido das partes,
ordenar a reabertura da fase oral do processo, ao abrigo do artigo 61.° do seu
Regulamento de Processo, se considerar que ndo esté suficientemente esclarecido ou
que o processo deve ser decidido com base num argumento que néo foi debatido entre
as partes (v. acérdéos de 14 de Dezembro de 2004, Swedish Match, C-210/03, Colect.,
p. 1-11893, n.° 25, e de 14 de Setembro de 2006, Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie, C-138/05, Colect., p. 1-8339, n.” 23; despacho de 4 de Fevereiro
de 2000, Emesa Sugar, C-17/98, Colect., p. [-665, n.’ 18).

Por outro lado, nos termos do artigo 222.°, segundo paragrafo, CE, ao advogado-geral
cabe apresentar publicamente, com toda a imparcialidade e independéncia, conclusoes
fundamentadas sobre as causas que, nos termos do Estatuto do Tribunal de Justica,
requeiram a sua intervencdo. Uma vez que o Tribunal de Justica ndo estd vinculado
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pelas conclusdes do advogado-geral nem pela fundamentagdo em que estas se baseiam,
ndo é indispensavel reabrir a fase oral do processo, em conformidade com o disposto no
artigo 61.° do Regulamento de Processo, sempre que o advogado-geral suscite uma
questdo de direito que ndo foi objecto de debate entre as partes.

No caso em apreco, dado que o Tribunal de Justica considera estar suficientemente
esclarecido para se pronunciar e que ndo é necessério decidir o processo com base em
argumentos ndo debatidos entre as partes, nomeadamente na audiéncia, o pedido de
reabertura da fase oral do processo ndo deve ser deferido.

Quanto a incompatibilidade dos acordos de investimento com o Tratado

Argumentacdo das partes

A Comissdo considera que o facto de ndo existir, nos acordos em causa, nenhuma
clausula que reserve expressamente a Reptiblica da Austria a possibilidade de aplicar as
medidas que poderiam, eventualmente, ser decididas pelo Conselho com base nos
artigos 57.° CE, 59.° CE e 60.° CE pode tornar mais dificil, ou mesmo impossivel, o
cumprimento por este Estado-Membro das suas obrigagdes comunitdrias e que, ndo
tendo recorrido aos meios adequados para eliminar tal incompatibilidade, este Estado-
-Membro ndo cumpriu as obriga¢oes que lhe incumbem por for¢a do artigo 307.°,
segundo paragrafo, CE.

A Comissdo alega que, em caso de adopgdo pelo Conselho de restricbes aos
movimentos de capitais e aos pagamentos, 0 prazo necessdrio para a dendncia ou a
renegociacdo dos acordos em causa teria por consequéncia obrigar a Republica da
Austria, por forca do direito internacional, a continuar a aplicar, enquanto isso nio
acontecesse, os acordos em questdo, incluindo a sua cldusula de transferéncia, em
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conformidade, alids, com o previsto no artigo 307.°, primeiro paragrafo, CE. Donde
resultaria que as medidas adoptadas pelo Conselho nido seriam aplicadas uniforme-
mente na Comunidade Europeia.

A Republica da Austria considera que, nio existindo restrices aos movimentos de
capitais e aos pagamentos decididas pelo Conselho, é livre de regular a circulagdo de
capitais com paises terceiros com base no artigo 56.° CE. Sustenta que, enquanto o
Conselho ndo decidir adoptar uma restricio, ndo se coloca a questdo da
compatibilidade das convencoes em causa com uma disposicdo do Tratado que nio
foi objecto de aplicagéo.

A Reptblica Federal da Alemanha, a Reptiblica da Lituania, a Republica da Hungria e a
Republica da Finldndia subscrevem os argumentos apresentados pela Reptblica da
Austria e consideram que os acordos de investimento em causa nio sdo incompativeis
com as medidas comunitdrias existentes em matéria de livre circulacdo de capitais, uma
vez que estas medidas ndo os afectam. Segundo estes Estados-Membros, o
incumprimento invocado pela Comissdo é meramente hipotético.

Os referidos Estados-Membros alegam que o objectivo da ac¢do por incumprimento
prevista no artigo 226.° CE ndo é fiscalizar situagdes em que o incumprimento alegado
tem cardcter hipotético, mas sim por cobro aos incumprimentos efectivamente
cometidos pelos Estados-Membros.

A Republica Federal da Alemanha e a Reptblica da Hungria sublinham que uma
incompatibilidade futura e eventual, com o direito comunitirio derivado, de uma
convengdo concluida com um pais terceiro ndo é abrangida pelo artigo 307.° CE e s6
pode eventualmente ser declarada se o Conselho fizer efectivamente uso da sua
competéncia no dominio regulado por esse artigo.

I-1327



22

23

24

25

26

ACORDAO DE 3. 3. 2009 — PROCESSO C-205 / 06

A Republica da Finlandia refere que a Comissdo ndo demonstra a existéncia do
incumprimento alegado e ndo pode, em conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, basear-se em presuncoes.

A Republica da Litudnia acrescenta que o objectivo do artigo 307.°, segundo parégrafo,
CE néo é assegurar a conformidade formal das disposi¢cdes dos acordos internacionais
celebrados pelos Estados-Membros com o direito comunitdrio, mas sim velar pela
aplicacdo das disposicdes de direito comunitirio de modo eficaz, nomeadamente

quando os Estados-Membros tenham, anteriormente a data da respectiva adesdo,
concluido com Estados terceiros convengoes internacionais sobre as mesmas matérias.

Apreciagdo do Tribunal de Justica

Os diferentes acordos de investimento em causa, celebrados pela Republica da Austria,
contém cldusulas equivalentes que garantem a liberdade de transferéncia, sem atrasos
injustificados, dos pagamentos relacionados com um investimento em moeda
livremente convertivel.

Sdo assim garantidas, em particular, a liberdade de transferir fundos com vista a
realizacdo de um investimento, a gestdo e ao alargamento deste tltimo, a liberdade de
repatriar as receitas resultantes desse investimento, bem como a liberdade de transferir
os fundos necessdrios para reembolsar empréstimos e os fundos provenientes da
liquidacédo ou da cesséo do referido investimento.

Esses acordos estdo, nesta perspectiva, em conformidade com o teor do artigo 56.°,n.° 1,
CE, nos termos do qual «[...] sdo proibidas todas as restricbes aos movimentos de
capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros», e do
artigo 56.°, n.” 2, CE, nos termos do qual «[...] sdo proibidas todas as restri¢oes aos
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pagamentos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros e paises terceiros», e
vdo no sentido do objectivo que esse artigo prossegue.

E verdade que as disposicdes do Tratado referidas na presente acgio da Comissio
conferem ao Conselho o poder de restringir, em determinadas circunstancias, os
movimentos de capitais e os pagamentos entre os Estados-Membros e paises terceiros,
incluindo os movimentos visados pelas clausulas de transferéncia em causa.

As disposi¢oes em questdo, que figuram nos artigos 57.%, n.” 2, CE, 59.° CE € 60.°, n.° 1,
CE, introduzem, a fim de proteger o interesse geral da Comunidade e para permitir a
esta cumprir, se necessario, as suas obrigagdes internacionais e as dos Estados-
-Membros, excepg¢des ao principio da livre circulacdo de capitais e de pagamentos entre
os Estados-Membros e entre estes e paises terceiros.

O artigo 57.°, n.” 2, CE permite ao Conselho, deliberando por maioria qualificada sob
proposta da Comissdo, adoptar determinadas medidas restritivas relativas aos
movimentos de capitais em relacdo, nomeadamente, a investimentos directos
provenientes ou com destino a paises terceiros. Quando essas medidas constituam
«um retrocesso» da legislagdo comunitéria em relacdo a liberalizagdo dos movimentos
de capitais provenientes ou com destino a paises terceiros, é exigida a unanimidade.

O artigo 59.° CE autoriza o Conselho, sob proposta da Comisséo e apds consulta do
Banco Central Europeu, a tomar medidas de salvaguarda sempre que os movimentos de
capitais provenientes ou com destino a paises terceiros «causem ou ameacem
causar graves dificuldades ao funcionamento da Unido Econémica e Monetdria», desde
que essas medidas sejam estritamente necessdrias e sejam adoptadas por um periodo
«ndo superior a seis meses».
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O artigo 60.°, n.° 1, CE permite ao Conselho, sob proposta da Comissdo, a fim de
executar uma posi¢cdo ou uma ac¢ido comuns no dominio da politica externa e de
seguranca comum, tomar as «medidas urgentes necessirias» em matéria de
movimentos de capitais e de pagamentos. Esta accdo pode revelar-se necessaria, por
exemplo, para executar uma resolugdo do Conselho de Seguranca da Organizacgio das
Nacgodes Unidas.

E ponto assente que os acordos em causa ndo contém nenhuma disposicio que reserve
estas possibilidades de limitacdo, pela Comunidade, dos movimentos de fundos
relacionados com investimentos. Importa, por isso, verificar se a Reptiblica da Austria
tinha, por esta razdo, a obrigac¢do de recorrer aos meios adequados a que o artigo 307.°,
segundo paragrafo, CE se refere.

Nos termos do artigo 307.°, primeiro paréagrafo, CE, as disposi¢gdes do Tratado ndo
prejudicam os direitos e obrigacdes decorrentes de uma convencdo concluida
anteriormente a data de adesio de um Estado-Membro entre este e um Estado
terceiro. Esta disposicdo tem por objecto precisar, de acordo com os principios do
direito internacional, que a aplicacdo do Tratado ndo afecta o compromisso de o
Estado-Membro interessado respeitar os direitos de Estados terceiros emergentes
duma convencio anterior e observar as suas obrigagdes (v. acérdios de 14 de Outubro
de 1980, Burgoa, 812/79, Recueil, p. 2787, n.° 8; de 4 de Julho de 2000, Comissdo/
/Portugal, C-84/98, Colect., p.1-5215, n.° 53, e de 18 de Novembro de 2003, Budé&jovicky
Budvar, C-216/01, Colect., p. I-13617, n.” 144 e 145).

O artigo 307.°, segundo paragrafo, CE obriga os Estados-Membros a recorrer a todos os
meios adequados para eliminar as incompatibilidades verificadas entre as convencdes
concluidas antes da sua adesdo e o direito comunitario. De acordo com esta disposicéo,
caso seja necessario, os Estados-Membros auxiliar-se-do mutuamente para atingir essa
finalidade, adoptando, se for caso disso, uma atitude comum.

As disposi¢oes dos artigos 57.°, n.’ 2, CE 59.° CE e 60.°, n.” 1, CE conferem ao Conselho
uma competéncia para restringir, em determinadas hipdteses concretas, os movi-
mentos de capitais e os pagamentos entre os Estados-Membros e Estados terceiros.
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Para assegurar o efeito util das referidas disposi¢des, é necessério que as medidas que
restringem a livre circulagdo de capitais possam ser, no caso de serem adoptadas pelo
Conselho, imediatamente aplicadas em relacdo aos Estados aos quais dizem respeito,
que podem ser alguns dos Estados que tenham assinado um dos acordos em causa com
a Reptiblica da Austria.

Por consequéncia, estas competéncias do Conselho, que consistem em adoptar
unilateralmente medidas restritivas em relacdo a Estados terceiros numa matéria que é
idéntica ou conexa com a regulada por um acordo anterior celebrado entre um Estado-
-Membro e um Estado terceiro, revelam uma incompatibilidade com o referido acordo
quando, por um lado, este ndo prevé uma disposicdo que permita ao Estado-Membro
em causa exercer os seus direitos e cumprir as suas obrigagdes como membro da
Comunidade e quando, por outro, também néo exista nenhum mecanismo de direito
internacional que o permita.

Ora, contrariamente ao que sustenta a Republica da Austria, as medidas por ela
adoptadas e que, em sua opinido, lhe permitem cumprir as suas obrigacoes
comunitdrias ndo parecem garantir que assim seja.

Em primeiro lugar, os prazos inerentes a qualquer negociagdo internacional necessarios
para renegociar os acordos em causa sdo, por natureza, incompativeis com o efeito til
dessas medidas.

Em segundo lugar, a possibilidade de recorrer a outros meios oferecidos pelo direito
internacional, como a suspensio do acordo, ou mesmo a denuncia dos acordos em
causa ou de algumas das suas clausulas, produz efeitos demasiado incertos para garantir
que as medidas tomadas pelo Conselho possam ser utilmente aplicadas.
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Além disso, como indicou novamente na audiéncia, a Reptiblica da Austria prevé
introduzir, nos acordos de investimento em negociacdo ou no momento da renovagio
dos acordos existentes, uma cldusula susceptivel de reservar certas competéncias das
organizagdes regionais e que permita, assim, aplicar as medidas restritivas dos
movimentos de capitais e dos pagamentos adoptadas pelo Conselho.

Mesmo admitindo que essa cldusula possa, em principio, conforme reconheceu a
Comissdo na audiéncia, ser considerada adequada para remover a incompatibilidade
constatada, é ponto assente que, nos casos referidos pela Comissdo, a Republica da
Austria ndo tomou, no prazo fixado por esta ultima no seu parecer fundamentado,
nenhuma iniciativa em relacdo aos Estados terceiros em causa a fim de eliminar o risco
de conflito com as medidas que o Conselho pode adoptar ao abrigo dos artigos 57.°,
n.’ 2, CE, 59.° CE e 60.°, n.° 1, CE que pode surgir da aplicagio dos acordos de
investimentos celebrados com esses Estados terceiros.

Acrescente-se que, como decorre do acérdio proferido neste mesmo dia no processo
Comissdo/Suécia (C-249/06, ainda ndo publicado na Colectanea), as incompatibili-
dades com o Tratado resultantes dos acordos de investimento com Estados terceiros e
que se opdem a aplicacdo das restricdes aos movimentos de capitais e aos pagamentos
que o Conselho pode adoptar ao abrigo dos artigos 57.°, n.’ 2, CE, 59.° CE e 60.°, n.° 1, CE
ndo se limitam ao Estado-Membro demandado no presente processo.

Por conseguinte, cabe indicar que, de acordo com o artigo 307.°, segundo parégrafo, CE,
caso seja necessario, os Estados-Membros se auxiliardio mutuamente para eliminar as
incompatibilidades constatadas, adoptando, se for caso disso, uma atitude comum. No
ambito da responsabilidade, que incumbe a Comissdo por forga do artigo 211.° CE, de
velar pela aplicacdo das disposi¢oes do Tratado, compete a esta tomar qualquer
iniciativa que possa facilitar a assisténcia mutua entre os Estados-Membros em causa
bem como a adopc¢io pelos referidos Estados-Membros de uma atitude comum.
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Tendo em conta as consideracdes que precedem, ha que declarar que, ndo tendo
recorrido aos meios adequados para eliminar incompatibilidades relativas as
disposicoes em matéria de transferéncia de capitais constantes dos acordos de
investimento celebrados com a Republica da Coreia, a Reptblica de Cabo Verde, a
Republica Popular da China, a Malésia, a Federacgdo da Russia e a Reptiblica da Turquia,
a Republica da Austria ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca do
artigo 307.%, segundo pardagrafo, CE.

Quanto as despesas

Por for¢a do disposto no artigo 69.°, n.” 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida
é condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo
pedido a condenacdo da Reptiblica da Austria e tendo esta sido vencida, ha que
condené-la nas despesas. Nos termos do n.’ 4, primeiro paragrafo, do mesmo artigo, a
Republica Federal da Alemanha, a Reptblica da Lituania, a Reptblica da Hungria e a
Republica da Finldndia, que intervieram no processo, suportario as respectivas
despesas.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccéo) decide:

1) Nao tendo recorrido aos meios adequados para eliminar as incompatibili-
dades relativas as disposicoes em matéria de transferéncia de capitais
constantes dos acordos de investimento celebrados com a Republica da
Coreia, a Republica de Cabo Verde, a Republica Popular da China, a Malasia, a
Federacio da Russia e a Reptiblica da Turquia, a Repuiblica da Austria nio
cumpriu as obrigacoes que lhe incumbem por for¢a do artigo 307.°, segundo
paragrafo, CE.
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2) A Republica da Austria é condenada nas despesas.

3) A Republica Federal da Alemanha, a Republica da Litudnia, a Reptblica da
Hungria e a Republica da Finlindia suportarao as respectivas despesas.

Assinaturas
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