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1. O presente pedido de decisdo prejudicial,
apresentado pelo Oberlandesgericht
Innsbruck, da gustria, diz essencialmente
respeito ao dmbito do dever de um Estado-
-Membro assegurar que os grandes itinera-
rios de trdnsito estejam abertos para garan-
tir a circulagdo de mercadorias no interior
da Comunidade, em especial quanto 3
questdo de saber se deve ser proibida, se
necessario, uma manifestacio politica com
objectivos ecoldgicos, cujos organizadores
invocaram o seu direito fundamental a
liberdade de expressio e de reunido, e
quais as circunstincias em que o Estado-
-Membro pode ser responsabilizado pelo
eventual incumprimento do direito comu-
nitario quanto a este aspecto.

Factos e tramitacdo processual

2. Os itinerdrios principais do transito
entre a Itdlia e o Sul da Alemanha —
igualmente utilizados por grande parte do
trafego entre a Itdlia e a Europa do Norte
em geral — passam pelos Alpes. A natu-
reza montanhosa dessa regido limita o
nimero de itinerdrios disponiveis e, simul-
taneamente, aumenta muito os varios efei-

1 — Lingua original: inglés,
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tos poluentes do transporte. O principal,
sendo tnico possivel, trajecto intracomuni-
tdrio que evita aos veiculos pesados de
mercadorias terem de fazer um desvio
considerdvel passa pela auto-estrada ao
longo do corredor do Brenner, que cons-
titui uma parte importante da rede de
transportes transeuropeia, nos Alpes aus-

-trfacos. A polui¢do ao longo deste trajecto,

que foi sempre uma fonte de grandes
preocupacdes na Austria, atingiu propor-
¢Oes alarmantes?,

3. O conflito de interesses entre os trans-
portes e a protecgio do ambiente nessa
regido é reconhecido na Convengio Alpina,
aprovada pela Comunidade em 19963. O
preAmbulo deste diploma reconhece a
importincia ambiental e econdémica dos

2 — V., nomeadamente, o protocolo n.° 9 do Acto relativo s
condigbes de adesdo do Reino da Noruega, da Repiiblica da
ustria, da Republica da Finlindia e do Reino da Suécia e as
adaptagdes dos Tratados em que se funda a Unido Europeia
(JO 1994, C 241, p. 361); Decisio n.° 1692/96/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Jutho de 1996,
sobre as orientagdes comunitdrias para o desenvolvimento
da rede transeuropeia de transportes (JO L 228, p. 1), em
especial os pontos 2,3, 2.8 e 2.10 do anexo I; acérddo do
Tribunal de Justica de 26 de Setembro de 2000, Comissdo/
JAustria (C-205/98, Colect., p. 17367, nomeadamente 1.°* §
e segs. das conclusdes do advogado-geralA, Saggio); Rela-
tério da Comissdo ao Conselho relativo ao transporte
rodovidrio de mercadorias através da Austria [COM(2000)
862 final].

3 — V. a Decisdo 96/191/CE do Conselho, de 26 de Fevereiro
de 1996, relativa 4 celebragio da Convengdo sobre a
protecgdo dos Alpes (Convengdo Alpina) (JO L 61, p. 31). A
Convengio foi assinada em Salzburgo em 7 de Novembro
de 1991 e entrou em vigor em 6 A% Margo de 1995. Foi
assinada pela Comunidade e por um determinado nimero
de Estados-Membros e de paises terceiros da regido dos
Alpes, incluindo a Austria, a Alemanha e a Itilia.
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Alpes para a populacido local e a sua
importincia para outras regibes enquanto
suporte de vias de comunicacdo essenciais;
reconhece a necessidade de reparar os
prejuizos ambientais através de esforcos
intensivos, onerosos e a longo prazo, e tem
por objectivo harmonizar os interesses
econémicos e as exigéncias ecoldgicas. O
artigo 2.° n.° 1, da Convengio impde s
partes contratantes que respeitem os prin-
cipios da prevencdo, do poluidor-pagador e
da cooperacdo, assegurando uma politica
global de conservagio e de protec¢do. O
artigo 2.° n.° 2, alinea j), em especial,
impoe-lhes que tomem as medidas apro-
priadas para alcancar esse objectivo no
dominio dos transportes:

«tendo em vista a reducdo da poluigio e
dos riscos no sector do trafego intra-alpino
e transalpino, de modo que se tornem
suportiveis para o homem, a fauna e a
flora bem como para os seus espagos vitais,
nomeadamente através de uma maior uti-
lizagdo dos transportes ferrovidrios espe-
cialmente no transporte de mercadorias,
criando infra-estruturas ferrovidrias ade-
quadas e incentivos adaptados as condi¢des
do mercado e ndo discriminatérios por
motivos de nacionalidade» .

4 — Em Maio de 2000 foi adoptado um mais pormenorizado
protocolo sobre a aplicagio da Convengdo Alpina no
dominio dos transportes ¢ em 16 dcd]:mciro de 2001 a
Comissio apresentou uma proposta de decisio do Conselho
relativa & assinatura, em nome da Comunidade Europeia,
do protocolo [COM(2001} 18 final).

4. As medidas adoptadas pelas autoridades
austriacas para combater a polui¢do pro-
vocada pelos transportes rodovidrios
incluem uma proibigio geral de trafego de
veiculos pesados de mercadorias das 15
horas até 4 meia-noite de sibado, das 0
horas as 22 horas de domingo e nos dias
feriados 3 e, para os veiculos que ultrapas-
sam certos limites em matéria de ruido, das
22 horas até as 5 horas todas as noites.
Todavia, hi vérias excepgdes, em especial
para animais, mercadorias pereciveis e
entregas urgentes.

5. Além disto, existe um sistema de «eco-
pontos» 6 que controla e limita a utilizagfio
das estradas e as emissées de NOx (6xido
de azoto) pelos veiculos pesados de trans-
porte de mercadorias que circulem no pafs,
e parece que as portagens na auto-estada do
Brenner sdo consideravelmente mais caras
durante a noite. Os veiculos que ultrapas-
sam 7,5 toneladas nunca podem utilizar a
estrada nacional paralela a auto-estrada,
mas uma via férrea, também paralela, estd

§ — Existem proibigdes similares em seis outros Estados-Mem-
bros, embora as proibigdes austriacas parecam as mais
scveras [v. a proposta de directiva do Conselho relativa a
um sistema transparente de regras harmonizadas para as
restrigoes de circulagio dos veiculos pesados de mercadorias
que efectuam transportes internacionais em determinadas
estradas, [COM(1998) 115 final (JO 1998, C 198, p. 17)]
bem como a exposigdo de motivos a cla relativa).

6 — Acordado originalmente entre a Comunidade ¢ a Austria em
1992 ¢ actualmente regido pelo Regulamento {(CE)
n.” 3298/94 da Comissio, de 21 de Dezembro de 1994,
que estabelece disposigdes pormenorizadas relativamente ao
sistema de direitos de transito (Ecopontos) para veiculos
pesados de mercadorias em trinsito pela Austria instituido

elo artigo 11,° do protocolo n.° 9 do Acto de adesdo da
Rlorucgn, da Austria, da Finlandia ¢ da Suécia (JO 1994,
L 341, p. 20}, com as modificagdes introduzidas pelo
Regulamento {CE) n.° 1524/96 da Comissio, de 30 de Julho
de 1996, que altera o Regulamento (CE) n.° 3298/94 no que
respeita ao sistema de ecopontoy para veiculos pesados de
mercadorias em trinsito pela Austria (JO 1996, L 190,
F. 13% v., igualmente, a proposta de regulamento do
Patlamento l'_suropcu ¢ do Consclho que estabelece um
sistema de ccopontos aplicivel aos veiculos pesados de
mercadorias que atravessem a Austria em transito cm 2004
{COM (2001) 807 final (JO 2002, C 103 E, p. 230)].
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disponivel para transportar veiculos rodo-
vidrios, por caminho de ferro ou por trans-
porte combinado, através do corredor.

6. A sociedade Eugen Schmidberger Inter-
nationale Transporte Planziige (a seguir
«Schmidberger») é uma empresa de trans-
portes de modesta dimensio, estabelecida
em Rot an der Rot, no Sul da Alemanha,
cujos camibes transportam essencialmente
aco e madeira entre esta regido e o Norte da
Itilia, utilizando a auto-estrada do Brenner,
Parece que estes veiculos respeitam os
padrées em matéria de ruido, que os
isentam da proibicio de circulagio noturna
na Austria,

7. Em 15 de Maio de 1998, a Transitforum
Austria Tirol, uma associagio de protec¢io
do ambiente, comunicou as autoridades
austriacas competentes, em conformidade
com a legislacdo austriaca aplicivel, a sua
intengdo de organizar, numa parte da auto-
-estrada do Brenner adjacente 4 fronteira
italiana, uma manifestagdo que provocaria
uma barragem da estrada entre as 11 horas
de sexta-feira, 12 de Junho, e as 15 horas
de sdbado, 13 de Junho de 1998. Foi ainda
sublinhado ao Tribunal de Justica que,
nesse ano, a quinta-feira 11 de Junho foi
um dia feriado na Austria, e que as
restricbes normais de fim-de-semana
foram, bem entendido, aplicadas no
sibado, dia 13, e no domingo, dia 14 de

Junho.
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8. Resulta dos autos do processo nacional
que a manifestacdo tinha por objectivo
declarado, essencialmente, exigir das auto-
ridades nacionais e comunitdrias um
reforco das diferentes medidas destinadas
a limitar e reduzir o trifego dos veiculos
pesados de transporte de mercadorias na
auto-estrada do Brenner e a poluicio dele
resultante.

9. As autoridades locais em causa ndo
viram razdes legais para proibir a manifes-
tacdo prevista — embora pareca que ndo
examinaram profundamente a eventual
dimensdo comunitiria da questio — e,
portanto, autorizaram-na. Houve coopera-
¢do entre essas autoridades, a policia, os
organizadores da manifestagdo e os clubes
de automéveis, com o fim de limitar as
perturbagbes. A manifestacdo foi ampla-
mente publicitada e parece que foram
sugeridos itinerdrios alternativos (mas mais
longos)7 e foi aumentado o ndmero de
comboios para permitir ds empresas de
transportes utilizar a via férrea ao longo do
eixo do Brenner, embora os pormenores
destas medidas ndo tivessem sido apresen-
tados ao Tribunal de Justica com total
clareza.

10. No caso concreto, a auto-estrada esteve

encerrada a todo o trafego entre as 9 horas
do dia 12 de Junho e as 15h30m do dia 13
de Junho, tendo reaberto ao trafego de

7 — Um itinerdrio alternativo mencionado durante o processo,
pela auto-estrada do Tauern, aparentemente aumentava
240 km (cerca de 55% a 60%) ao trajecto entre Munique e
Verona; em cada caso concreto a diferenga depende,
evidentemente, dos pontos de partida ¢ de destino.
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veiculos pesados (pressupondo que nio
ultrapassassem os padrdes das emissdes de
ruido) 4s 22.00 horas do dia 14 de Junho.
Na pratica, o bloqueio afectou presumivel e
principalmente os veiculos de mais de 7,5
toneladas, uma vez que os outros podiam
utilizar a estrada principal paralela ao
longo do corredor do Brenner (embora essa
estrada tenha estado mais congestionada
devido ao blogueio e de qualquer modo
esteja menos adaptada ao trafego de longas
distancias).

11. A sociedade Schmidberger accionou
judicialmente a Repiiblica da Austria nos
tribunais austriacos, alegando essencial-
mente que as autoridades ndo tinham
cumprido o seu dever de garantir a livre
circulagdo de mercadorias em conformi-
dade com o Tratado CE, o que envolvia a
sua responsabilidade em relagdo & socie-
dade, na medida em que esta foi impedida
de operar com os seus veiculos no itinerdrio
normal. A sociedade Schmidberger pediu
uma indemnizagio destinada a cobrir os
periodos de imobilizagio, os lucros cessan-
tes e as despesas adicionais conexas.

12. Na contestagio, a Repiiblica da Austria
alegou essencialmente que as autoridades
tinham tomado uma decisdo razoavel,
depois de terem ponderado os diferentes
interesses envolvidos. E que elas conclui-
ram correctamente que o direito democra-
tico e inaliendvel que resulta da liberdade
de associacdo dos manifestantes podia ser
autorizado a expressar-se no caso concreto
sem qualquer obstrucdo séria ou per-
manente do trifego de longa distincia.

13. Em primeira instdncia a ac¢do da
Schmidberger foi negada improcedente
com o fundamento de que esta nao cumpriu
o 6nus da prova das suas perdas imposto
pelo direito austriaco aplicavel. O Landes-
gericht de Innsbruck considerou nio ter
sido provado que qualquer viagem pla-
neada tenha sido impedida pela manifesta-
¢do e, portanto, ndo considerou necessario
examinar se haveria responsabilidade do
Estado, em termos do direito comunitério,
se tivesse sido provada a existéncia de um
prejuizo.

14. No recurso, contudo, o Oberlandesge-
richt foi de opinido que a ac¢io ndo podia
ser julgada improcedente sem primeiro se
examinarem varios aspectos importantes
do direito comunitério, pelo que solicitou
ao Tribunal de Justica que se pronunciasse
sobre as seguintes questdes:

«1) Devem os principios relativos a liber-
dade de circulagio das mercadorias, na
acepgao dos artigos 28.° CE e seguintes
(ex-artigo 30.°), ou outras disposi¢des
do direito comunitario ser interpreta-
dos no sentido de que um Estado-
-Membro estd obrigado a manter, ilimi-
tadamente ou pelo menos tanto quanto
possivel, em estado de circulagio as
estradas principais, isentando-as ade-
quadamente de todas as limitagdes e
impedimentos, em termos, nomeada-
mente, de ndo poder permitir uma
manifestagdo de caracter politico con-
vocada para uma estrada ou, pelo
menos, no sentido de esta manifestagio
dever ser posteriormente dissolvida,

I-5665
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quando ou desde que tal manifestagio
pudesse ter sido efectuada, com publi-
cidade compardvel, fora da referida
estrada?

O facto de as disposicdes legais de um
Estado-Membro relativas ao direito de
manifesta¢do e A liberdade de manifes-
tagdio ndo imporem, na ponderagio
entre a liberdade de manifestacdo e o
interesse publico, a consideracio dos
principios do direito comunitrio, em
especial as liberdades fundamentais e,
muito especialmente neste caso, as
disposicbes sobre a livre circulagio de
mercadorias, representa —— quando,
em resultado de tal facto, uma mani-
festacio de cardcter politico com a
duracio de 28 horas foi autorizada e
efectuada e, em consequéncia, também
por causa de uma proibi¢do geral de
circulacdo nos feriados jd existente no
pais, foi impedida a circulagdo numa
importante estrada da rede intracomu-
nitdria de transportes de mercadorias
por quatro dias, com uma curta inter-
rupcdo de poucas horas, em especial
para a maior parte do trinsito de
camides — uma violagdo do direito
comunitdrio suficientemente grave
para, na presenca dos demais pressu-
postos, fundamentar a responsabili-
dade do Estado-Membro, de acordo
com os principios do direito comunit4-
rio?

A decisio de uma autoridade nacional,
segundo a qual as disposi¢cdes do
direito comunitdrio, em especial as
relativas a livre circulacio de mercado-
tias e ao dever geral de colaboragdo e

I-5666

lealdade previsto no artigo 10.° CE
(ex-artigo 5.°), ndo se opdem a uma
manifestacido de natureza politica com
a duracdo de 28 horas — em razio da
qual, também por causa de uma proi-
bi¢do geral de circulagdo nos feriados
jA existente no pafs, uma importante
estrada da rede intracomunitiria de
transporte de mercadorias foi inter-
rompida ao trinsito por quatro dias,
com uma curta interrup¢do de poucas
horas, em especial para a maior parte
do trinsito de camibes — de modo
que tal manifestagdo ndo tinha que ser
proibida, representa uma violagdo do
direito comunitdrio suficientemente
grave para, na presenca dos demais
pressupostos, fundamentar a responsa-
bilidade do Estado-Membro, de acordo
com os principios do direito comunita-
rio?

Deve a finalidade de uma manifestagdo
de caricter politico, autorizada pelas
autoridades e destinada a obter um
espaco vital sauddvel e a chamar a
atengdo para o perigo para a sadde da
populacio que um trinsito permanente
de camides representa, ser considerada
mais importante do que as disposicdes
do direito comunitério relativas a livre
circulagio de mercadorias na acepgéo
do artigo 28.° CE?

Existe um prejuizo que acarrete o
direito a obter reparagio do Estado
quando o lesado, embora possa com-
provar todos os pressupostos relativos
a aquisi¢do de um lucro — no presente
caso, portanto, a possibilidade de efec-
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tuar transportes transfronteiricos de
mercadorias por meio dos camides
com que opera, os quais, porém, esti-
veram quatro dias parados em razdo da
manifestacio que durou 28 horas —
ndo pode comprovar a perda de qual-
quer transporte em concreto?

6) Para o caso de resposta negativa a
questdo 4):

Devem o dever de colaboragio e leal-
dade que incide sobre as autoridades
nacionais, em especial sobre os tribu-
nais, na acep¢do do artigo 10.° CE
{ex-artigo 5.°), e o principio da eficicia
ser tidos em conta no sentido de as
normas do direito material ou proces-
sual que limitam a invocagio de direi-
tos fundados no direito comunitario,
como, no caso, o direito a obter
reparagiio do Estado, nio deverem ser
aplicadas até que se adquira uma
clareza total sobre o conteiido do
direito baseado no direito comunitario,
se necessario através de decisio do
Tribunal de Justica com base num
pedido prejudicial?»

15. Foram apresentadas observagdes escri-
tas e alegacOes orais em representa¢do da
sociedade Schmidberger, em representacio
do Governo austriaco, este simultanea-
mente como demandado no processo prin-
cipal e, em conformidade com o artigo 20.°
do Estatuto do Tribunal de Justi¢a, como
Estado-Membro, e em representagio dos
Governos grego, italiano e neerlandés e da

Comissdo. Foram ainda apresentadas ale-
gacdes, na audiéncia, em representagdo do
Governo finlandés.

Admissibilidade — normas nacionais rela-
tivas a prova do prejuizo — quinta e sexta
questoes

16. No processo principal, a sociedade
Schmidberger pediv uma indemnizagdo ao
Estado austriaco pelo prejuizo alegada-
mente causado pelo incumprimento por
parte deste Estado-Membro, da sua obri-
gacio de garantir a livre circulagio de
mercadorias nos termos do artigo 28.° CE.
Embora uma grande parte da argumenta-
¢do apresentada ao Tribunal de Justiga
esteja focalizada no Ambito desse dever e
no modo como pode ser conciliado com o
exercicio de determinados direitos huma-
nos fundamentais, o Governo austriaco
suscitou o problema, que pode ser mais
fundamental no caso em aprego, da prova
do prejuizo como condigio para obter a sua
reparacdo, alegando que colocava em
divida a admissibilidade do pedido de
decisdo prejudicial, pelo que esta questio
deve ser tratada em primeiro lugar.

17. Essencialmente, o Governo austriaco
alega que, ndo tendo a sociedade Schmid-
berger conseguido provar a existéncia de
qualquer prejuizo concreto, ndo ha justifi-
cagdo para questionar se as condigdes para
haver responsabilidade por parte do Estado
estdo, quanto ao mais, preenchidas.

[-5667
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18. Ha dois aspectos para a solugio da
questdio ou da série de questdes aqui
suscitadas: trata-se, por um lado, da ques-
tdo da admissibilidade do pedido de deci-
sdo prejudicial e, por outro, da compatibi-
lidade com o direito comunitario de uma
norma nacional ou de normas nacionais
que podem pressupor o indeferimento de
um pedido de indemnizag¢io sem um exame
completo da esséncia do pedido. Este
aspecto é suscitado pelo Governo austriaco
no contexto da quinta questio do drgio
jurisdicional nacional, e parece também
pertinente no respeitante a sexta questdo.
Assim, examinarei as quinta e sexta ques-
toes imediatamente apos me debrugar sobre
a admissibilidade do préprio pedido preju-
dicial, porque estes aspectos estdo intima-
mente ligados.

19. Antes de examinar estes aspectos sera,
contudo, ttil recordar resumidamente a
jurisprudéncia pertinente do Tribunal de
Justica.

Responsabilidade dos Estados-Membros
por incumprimento do direito comunitirio:
direito a indemnizacio

20. E um facto que, a partir do acérdio
Francovich 8, os Estados-Membros podem

8 — Acérdio do Tribunal de Justica de 19 de Novembro
de[§%§!73 Francovich e o. (C-6/90 ¢ C-9/90, Colect.,
p. I- .
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ser responsabilizados por quem tenha
sofrido um prejuizo devido ao ndo cum-
primento do direito comunitario. As regras
que regem esta responsabilidade foram
depois enunciadas depois mais em porme-
nor em varios acérddos — talvez de modo
mais exaustivo no acérddo Brasserie du
Pécheur® — tendo sido consideradas ana-
logas as que sdo apliciveis 4 responsabili-
dade extracontratual da Comunidade, tal
como prevista no artigo 288.° CE e desen-
volvida na jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga 19,

21. O direito comunitdrio reconhece um
direito a reparacdo desde que se encontrem
satisfeitas trés condicdes, ou seja, que a
regra de direito violada tenha por objectivo
conferir direitos aos particulares, que a
violacdo seja suficientemente caracterizada
e, por tltimo, que exista um nexo de
causalidade directo entre a violagio da
obrigacio que incumbe ao FEstado e o
prejuizo sofrido pelas pessoas lesadas 1.

22. As trés referidas condi¢Oes sdo neces-
sdrias e suficientes para instituir em favor
dos particulares um direito a obter uma
reparagdo que resulte directamente do
direito comunitédrio, sem no entanto impe-
dir que a responsabilidade do Estado possa
ser efectivada em condi¢bes menos restriti-
vas com base no direito nacional. O Estado
deve reparar de acordo com as normas

9 — Acérdio do Tribunal de Justiga de 5 de Marco de 1996,
Brasserie du Pécheur e Factortame e o. {C-46/93 e C-48/93,
Colect., p. 1-1029).

10 — N.** 41 a 43 do acdrdio.
11 — Ibidem, n.** 47 ¢ 51,
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nacionais sobre responsabilidade as conse-
quéncias das perdas e danos causados,
subentendendo-se que as condi¢des fixadas
pelas legislagcdes nacionais em matéria de
reparagdo dos danos ndo podem ser menos
favordveis do que as que dizem respeito a
reclamagbes semelhantes de natureza
interna e ndo podem ser organizadas de
forma a tornar praticamente impossivel ou
excessivamente dificil a obtencdo da repa-
ragio 12,

23. Incumbe ao ordenamento juridico de
cada Estado-Membro fixar os critérios que
permitem determinar a extensdo da indem-
nizagio, que contudo deve ser adequada ao
prejuizo sofrido, de modo a assegurar a
protecgdo efectiva dos direitos da parte
lesada. Os critérios ndo podem ser menos
favordveis do que os relativos a pretenstes
semelhantes baseadas no direito interno e
em caso algum podem ser fixados de forma
a tornar, na prdtica, impossivel ou excessi-
vamente dificil a repara¢io. O juiz nacional
pode verificar se a pessoa lesada foi razoa-
velmente diligente para evitar o prejuizo ou
limiti-lo, mas a exclusdo total do lucro
cessante enquanto prejuizo repardvel ndo
pode ser aceite, porque, especialmente a
propésito de litigios de ordem econémica
ou comercial, seria susceptivel de tornar
impossivel, de facto, a reparagdo do pre-
juizo 13,

24. Assim, um direito a indemnizagdo é
reconhecido pelo direito comunitério
quando estiverem preenchidas trés condi-

12 — Ibidem, n.”* 66 ¢ 67.

13 — Ibidem, n.°* 82 a 87; v., também, acérdio dc 8 de Margo
de 2001 Mcnllgcscllsclnﬁ ¢ 0. (C-397/98 ¢ C- 410/98
Colect,, p. 1-1727, n.° 91).

¢Ges. Contudo a aplicagio deste direito
releva amplamente dos érgdos jurisdicio-
nais e das normas processuais nacionais,
desde que sejam respeitadas determinadas
condi¢des. Em especial, o sistema nacional
deve respeitar os principios da equivaléncia
(os critérios aplicados ndo devem ser menos
favorédveis do que os aplicdveis a pedidos
semelhantes fundamentados no direito
interno) e da eficcia (na pratica, nio deve
ser impossivel ou excessivamente dificil
obter a indemnizagao).

O despacho de reenvio e os argumentos das
partes

25. Através da quinta questio do despacho
de reenvio pergunta-se essencialmente se,
neste contexto, um operador na situagdo da
sociedade Schmidberger tem legitimidade
para pedir a indemnizacio se puder provar
que teria obtido lucros se ndo tivesse
havido o alegado incumprimento do direito
comunitirio (na condicdo, é claro, de o
préprio incumprimento poder ser provado)
mas ndo puder provar que o incumpri-
mento o impediu, de facto, de obter um
lucro especifico. No seu raciocinio, o 6rgao
jurisdicional de reenvio expressa clara-
mente as suas diividas quanto as normas
do direito comunitirio que regem a deter-
minagio do montante dos prejuizos: pode o
direito nacional limitar a reparagio a um
prejuizo especifico susceptivel de ser iden-
tificado e qualificado, ou pode a reparagio
ser também concedida, por exemplo por
um valor antecipadamente fixado, relativa-
mente aos periodos de imobilizacio,
durante os quais nio podiam ser realizados
quaisquer lucros, mesmo que ndo possa ser
demonstrada a existéncia de especificos
lucros cessantes?
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26. Através da sexta questdo pergunta-se
essencialmente se um O6rgdo jurisdicional
nacional ao qual é submetido um pedido de
indemnizagdo baseado no incumprimento
do direito comunitario pelo Estado-Mem-
bro em causa pode indeferir esse pedido,
sem primeiro apreciar os aspectos do
direito comunitario, quando as exigéncias
juridicas nacionais aplicveis ao direito a
indemnizac¢do nio estiverem reunidas. Esta
questdio tem em considera¢do o dever de as
autoridades nacionais, incluindo os 6rgdos
jurisdicionais, garantirem o respeito das
obrigacdes que resultam do Tratado em
conformidade com o artigo 10.° CE, e a
necessidade de respeitar o principio da
eficicia no Ambito de tais pedidos. O 6rgio
jurisdicional de reenvio parece particular-
mente preocupado com o facto de as
normas austriacas que regem a fundamen-
tacio de um pedido de indemnizacio,
exclusivamente com base nas quais o 6rgido
jurisdicional de primeira instincia negou
provimento ao pedido da sociedade
Schmidberger, poderem ser demasiado
estritas para respeitar o principio da efica-
cia e poderem injustificadamente excluir
pedidos adequadamente fundamentados
nos termos do direito comunitério.

27. A Austria sublinha que compete ao
direito nacional a definicio dos critérios
para determina¢do do 4mbito da indemni-
zacdo, desde que sejam respeitados os
principios da equivaléncia e da eficicia. O
direito austriaco exige que seja provada a
existéncia de um prejuizo real, ndo hipoté-
tico, antes de surgir o direito a indemniza-
¢do. A acgio da sociedade Schmidberger foi
julgada improcedente em primeira instin-
cia porque ndo foi provado esse prejuizo
real. Este critério é aplicado do mesmo
modo aos pedidos feitos nos termos do
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direito interno e aos pedidos nos termos do
direito comunitdrio, de modo que ndo ha
infraccdo ao principio da equivaléncia.
Também nio se pode dizer que este critério
torna impossivel ou excessivamente dificil
o exercicio de um direito a indemnizacfo,
uma vez que foi sempre aplicado na Austria
sem originar qualquer problema ou critica.
A falta de prova de um prejuizo é um
fundamento absoluto de improcedéncia de
uma ac¢io de indemnizagio, de modo que
as questdes do érgio jurisdicional de reen-
vio sdo irrelevantes para decidir o processo
ou, quando muito, sio prematuras, se o
processo for remetido ao Landesgericht
para novo julgamento da matéria de facto.

28. A sociedade Schmidberger alega que
estd em condicbes de provar que sete
trajectos especificos foram impedidos pelo
bloqueio mas que, de qualquer modo, deve
ser possivel compensar os lucros cessantes
numa ac¢do intentada contra o Estado
fundamentada numa violacio do direito
comunitdrio. Para garantir a proteccdo
eficaz dos direitos de uma vitima de
prejuizos, essa compensa¢do pode ser
baseada num valor pré-fixado, em funcio
da duragio dos periodos de bloqueio
durante os quais foi impossivel realizar
receitas. Ao indeferir o pedido no presente
caso apenas com fundamento nas normas
nacionais, sem apreciar se era justificado
nos termos do direito comunitdrio, o érgdo
jurisdicional de primeira instincia contor-
nou totalmente o direito comunitdrio. Um
tal comportamento dos érgdos jurisdicio-
nais nacionais constitui um incumprimento
da sua obrigacdo de cooperar resultante do
artigo 10.° CE, que lhes impde que exami-
nem todos os aspectos de direito comuni-
tério, se necessirio submetendo questSes
prejudiciais ao Tribunal de Justica, antes de
julgarem improcedentes essas ac¢des.
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Andlise

a) A admissibilidade do pedido de decisio
prejudicial

29. Nio concordo com as duvidas do
Governo austriaco quanto a este aspecto.

30. Em conformidade com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica, compete
apenas ao juiz nacional apreciar a necessi-
dade de uma decisio prejudicial e a per-
tinéncia das questdes; quando as questdes
colocadas sdo relativas & interpretacdo do
direito comunitdrio, o Tribunal de Justica
é, em principio, obrigado a tomar posigio.
Excepcionalmente, pode examinar as con-
di¢bes em que os pedidos de interpretacio
lhe sdo submetidos para verificar a sua
prépria competéncia, mas sd pode recusar
pronunciar-se sobre uma questdo prejudi-
cial quando é manifesto que a interpretagio
do direito comunitdrio solicitada nio tem
qualquer relagio com a verdadeira natu-
reza ou o verdadeiro objectivo do litigio do
processo principal, quando o problema é
hipotético ou ainda quando o Tribunal nido
dispde dos elementos de facto e de direito
necessirios para responder utilmente as
questdes que lhe sdo colocadas 4. No caso
em aprego o Governo austriaco alega,
essencialmente, que o problema é hipoté-
tico.

14 — V., neste sentido um acérdio recente, de 19 de Fevereiro
de 2002, Arduino (C-35/99, Colect., p. 111529, n.** 24 ¢
25), bem como a jurisprudéncia ai citada.

31. Este governo sublinhou, porém, a pos-
sibilidade de o processo s6 ser finalmente
decidido depois de um apuramento suple-
mentar dos factos. Por conseguinte, uma
vez que esse apuramento dos factos pode
ser intitil se se considerar que ndo é possivel
nenhum pedido de indemnizagio nos ter-
mos do direito comunitdrio, é de algum
modo razodvel que o 6rgéo jurisdicional de
reenvio procure orientacdes sobre todos os
aspectos eventualmente pertinentes do
direito comunitdrio antes de decidir se ha
que examinar elementos de prova suple-
mentares, As respostas dadas pelo Tribunal
de Justica podem ser importantes para
efeitos dessa decisido, ou podem ser decisi-
vas numa fase ulterior do processo. As
questdes nada tém de hipotético no con-
texto do processo, mesmo que, finalmente,
seja possivel que ndo sejam consideradas
todas fteis para chegar a uma solugio.
Acima de tudo, é ao érgio jurisdicional
nacional que compete decidir em que fase
do processo deve ser submetido um pedido
prejudicial 15,

b) Quinta e sexta questdes

32. Estas questdes sdo respeitantes a apli-
cacio de normas nacionais relativas a
determinagio do prejuizo sofrido, especial-
mente na medida em que estas possam ter
por efeito excluir a apreciagio de um
pedido de indemnizacdo formulado ao
abrigo do direito comunitario.

15 — V., por exemplo, acérdio do Tribunal de Justica de 30 de
Margo de 20 0.{51116 {C-236/98, Colect., p. 1-2189, n.”* 28
a 34, c‘;n especial n.” 30 e 32), bem como a jurisprudéncia
ai citada.
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33. Como ji sublinhei, tais pedidos sdo
regidos pelo direito nacional, que apenas
esta sujeito aos principios da equivaléncia e
da eficicia. Uma vez que nfo é sugerida
qualquer discriminagdo relativamente as
vias judiciais possiveis ou ao processo em
causa, o principio da equivaléncia néo estd
em discussio. Serd suficiente examinar se o
principio da eficicia é respeitado. Os
niimeros seguintes poderdo ajudar o 6rgio
jurisdicional nacional no 4dmbito dessa
apreciacio.

34, O direito comunitario impde a repara-
¢do quando estiverem reunidas trés condi-
¢Oes: (i) ter o Estado cometido uma infrac-
¢do suficientemente grave e (ii) uma norma
juridica destinada a conferir direitos aos
particulares e (iii) existir um nexo directo
de causalidade entre essa infrac¢do e o
prejuizo sofrido. A exigéncia de um pre-
juizo é inerente A terceira condigdo16; se
ndo houver prejuizo ou se ndo puder ser
provado qualquer prejuizo, entdo qualquer
pedido de indemnizacdo deve ser julgado
improcedente. Assim, é importante que,
para respeitar o principio da eficicia, as
normas nacionais nio tornem impossivel
ou excessivamente dificil a obtencdo de
uma repara¢do quanto a um tipo especifico
de prejuizo ou a prova da existéncia desse

16 — Em principio, hd que presumir que o prejuizo serd
material, tendo um geterminado valor econdmico suscep-
tivel de ser determinado ou, pelo menos, calculado de
forma aproximada. A questdo de saber se um pedido de
indemnizagdo pode igualmente ser possivel no caso de
danos nio materiais, tais como dores morais ou atentados
4 reputagdo, parece ndo ter sido ainda examinada; na

ritica, € improvdvel que esse prejuizo resulte de uma
infracgdo do Estado a uma norma do direito comunitdrio
destinada a conferir direitos aos particulares.
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prejuizo. Se o tornarem, hd que ndo aplicar
essas normas, quer antes quer depois de os
outros aspectos do direito comunitario
terem sido tomados em consideracao.

35. Neste contexto, ndo é necessario exa-
minar segundo uma ordem especifica as
trés condi¢des da responsabilidade do
Estado. Como s3o cumulativas, a inexis-
téncia de uma delas serd suficiente para que
o pedido seja julgado improcedente. Se ndo
puder ser determinado o prejuizo (nem/ou
o nexo de causalidade), ndo serd necessario
examinar se foi infringida uma norma de
direito comunitirio destinada a conferir
direitos aos particulares e se a infracgdo foi
suficientemente grave. Pelo contririo, a
exigéncia da economia processual parece
militar contra tal abordagem.

36. O érgdo jurisdicional de reenvio pre-
tende saber se, mesmo que seja incapaz de
provar que foi impedida de efectuar um
trajecto especifico, a sociedade Schmidber-
ger pode pedir uma indemnizacio pelos
lucros cessantes se simplesmente provar
que poderia ter auferido receitas se ndo
tivesse havido a alegada infrac¢do do
direito comunitario. Contudo, é dificil dar
indicagdes mais apropriadas ndo havendo
pormenores precisos no respeitante ao
contedido e ao efeito da norma ou normas
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nacionais susceptiveis de impedir a prosse-
cugio da ac¢do de indemnizagio 17

37. E no entanto evidente que qualquer
operador econémico impedido de exercer a
sua actividade sofre perdas econdmicas e
deve, em principio, obter a reparacido delas.
Se a sociedade Schmidberger foi impedida
de exercer as suas actividades devido a uma
infraccio ao direito comunitirio, da natu-
reza exigida, cometida pelas autoridades
austriacas, o direito austriaco ndo pode
impedir a reparacdo.

38. Parece que a afirmagdo da sociedade
Schmidberger de que foi impedida de fazer
um certo nimero de trajectos identificiveis
foi rejeitada pelo Landesgericht essencial-
mente com o fundamento de que as suas
alegacbes em matéria de facto foram modi-
ficadas durante o processo e de que as datas
de um determinado nimero de documentos
apresentados em seu apoio foram aparen-
temente alteradas, comprometendo a cre-

dibilidade do pedido.

39. O receio do Oberlandesgericht de que o
cumprimento da obrigacdo, resultante do
direito austriaco, de enunciar de modo

17 — Parece que o artigo 1293.° do Cédigo Civil geral austriaco
(ABGB) faz a distingio entre dano emecrgente ¢ lucro
cessante (dammum emergens ¢ lucrum cessans) ¢ que esta
distingio pode ser significativa em matéria de prova.
V., Magnus U., (cd.) Unification of Tort Law: Damages
{2001), Kluwer/European Centre of Tort and Insurance
Law, pp. 10 ¢ 11.

exaustivo e exacto todos os factos necessa-
rios para fundamentar um pedido e de
apresentar uma argumentacio completa e
exacta podia excluir a aprecia¢io dos
aspectos do direito comunitdrio ndo me
parece pertinente quanto a essas alegacdes
especificas. Se um demandante fundamenta
o pedido na anulagio de contratos identi-
ficaveis, é dificil ver como o facto de exigir
que actue judicialmente e apresente as
provas completas e exactas pode, de qual-
quer forma, tornar excessivamente dificil
definir esse pedido.

40. A determinagdo da credibilidade das
partes deve, além disso, continuar a com-
petir ao 6rgdo jurisdicional nacional com-
petente. No caso em apreco, nada indica
que foram aplicados critérios susceptiveis
de tornar a propositura de uma accdo
excessivamente dificil, nem mesmo que
foram aplicados outros critérios, diferentes
dos definidos, de modo auténomo e objec-
tivo, pelo 6rgdo jurisdicional nacional.

41. Contudo, o facto de ndo poderem ser
provadas anulagbes especificas ndo signi-
fica que a sociedade Schmidberger nio
tenha podido sofrer qualquer perda. O
orgdo jurisdicional de reenvio sugere que
essa perda poderia ser provada por uma
auditoria ou por documentos fornecidos
pelo contabilista da demandante. Esses
documentos poderiam também ser impor-
tantes para determinar a dimensdo de
qualquer perda.

42. Parece que o Landesgericht nio aceitou
a proposta da sociedade Schmidberger no
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sentido de apresentar uma declaracio do
seu consultor fiscal, pela dupla razio de
que essa declaragdo nio constituiria um
relatério de um perito, antes reproduzindo
os conhecimentos e convicgdes do consul-
tor, impossiveis de confirmar sem prova, e
de que essa declaragdo deveria de qualquer
forma ser feita directa e oralmente ao
tribunal, em conformidade com os princi-
pios do processo civil austriaco.

43. A obrigacio de apresentar as provas
directa e oralmente ao tribunal nio parece
ser susceptivel de tornar anormalmente
dificil a propositura de uma acciio; parece
mesmo que é o modo mais normal de
proceder em numerosos sistemas jurisdicio-
nais. Contudo, a impossibilidade de apre-
sentar um certo tipo de provas pode ser
considerada um obstdculo em determina-
das circunstincias. Se o tnico meio de
provar lucros cessantes num dado
momento for a prova fornecida por um
contabilista, entdo uma norma que impega
a produgio dessa prova parece excluir
qualquer prosseguimento da acgdo. Isso s6
pode acontecer, contudo, se ndo houver
outros meios, que nio sejam excessiva-
mente onerosos, susceptiveis de provar os
mesmos factos.

44. Neste contexto, é necessario ndo esque-
cer que, em principio, o énus da prova
incumbe ao demandante. Todavia, ndo é
aceitdvel que as regras processuais tornem
esse 6nus tdo dificil que pedidos justifica-
dos nos termos do direito comunitirio
possam ser julgados improcedentes, como
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por exemplo no processo San Giorgio 18, no
qual o Tribunal de Justi¢a considerou que,
quando uma taxa foi cobrada em violacdo
do direito comunitario, ndo pode ser auto-
rizada uma presungido ou uma norma que
exija que o contribuinte prove, para obter o
reembolso, que a taxa nfio se repercutiu
sobre outros sujeitos, ou que exclua deter-
minados meios de prova.

45, Outro aspecto suscitado pelo 6rgio
jurisdicional de reenvio é a questio de
saber se, quando puderem ser provados
lucros cessantes mas ndo puder ser deter-
minado o montante preciso das perdas,
pode ser concedido um montante com base,
por exemplo, numa quantia fixa por cada
hora que os camibes estiverem imobiliza-

dos.

46. Ndo compete ao Tribunal de Justica
impor aos sistemas juridicos nacionais
qualquer método especifico de calculo da
indemnizacdo. Basta recordar que a repa-
ra¢do deve ser adequada 3 perda ou aos
prejuizos sofridos. O principio geral para o
célculo dos danos materiais é a comparacéo
entre a situagdo actual do lesado e (hipo-
teticamente) a situacdo que existiria se ndo
tivesse havido o prejuizo em causal?,
Quando um cdlculo desta natureza for
impossivel na pritica, parece razodvel subs-
titui-lo por uma qualquer forma de com-
pensacdo abstracta, desde que seja «ade-
quada a perda ou aos danos».

18 — Acérddo de 9 de Novembro de 1983 (199/82, Recueil,
p. 3595, especialmente n.° 14),

19 — V., Magnus U, op. cit., pp. 195 e segs. e as referéncias af
citadas.
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47. No contexto da questdo da prova, pode
igualmente ser salientado que um deman-
dante na posi¢gio da Schmidberger deve
provar o nexo de causalidade entre a
infraccio em causa e o dano sofrido, e
que consideracGes compardveis as que atras
desenvolvi sdo apliciveis para determinar
se as normas nacionais pertinentes sio
aceitaveis.

48. Por dltimo, se estiverem preenchidas
todas as condi¢bes para a concessdo de uma
indemnizacgio, é evidente que nio é con-
trdrio ao principio da eficicia que o érgdo
jurisdicional nacional tenha em conta o
préoprio comportamento da sociedade
Schmidberger, verificando se fez prova de
diligéncia razodvel para evitar o prejuizo
ou limitar a sua extensio?29, tomando
especialmente em consideragdo a possibili-
dade de utilizagdio de estradas alternativas
ou outros meios de transporte possiveis.

49. Para resumir relativamente as quinta e
sexta questoes:

— o direito comunitario exige que seja
possivel uma ac¢do de indemnizacio
contra o Estado quando o demandante
puder provar que sofreu uma perda ou
um prejuizo atribuivel, por um nexo de
causalidade directo, a uma violagdo

20 — Na verdade, esta possibilidade é expressamente reconhe-
5

cida no acérdio Brasseric du Pécheur, n.° 84

suficientemente grave de uma norma
de direito comunitirio destinada a
conferir direitos aos particulares;

essa perda ou prejuizo pode consistir
em lucros cessantes, quando estiverem
preenchidas todas as outras condigoes
para a indemnizacio;

as normas nacionais que excluem um
pedido de indemnizagdo com base em
tal perda ou prejuizo, ou que tornam
impossivel ou excessivamente dificil a
um demandante provar a existéncia ou
a extensdo de tal perda ou prejuizo,
ndo podem ser aplicadas, quer antes
quer depois da apreciagdo dos outros
aspectos de direito comunitario;

todavia, quando, na auséncia dessas
normas, o demandante nido conseguir
provar a existéncia de tal perda ou
prejuizo, nio é necessario que o 6rgdo
jurisdicional nacional ao qual é subme-
tido o pedido examine os outros aspec-
tos do direito comunitario;

a reparacdo deve ser proporcional i
perda ou ao prejuizo sofrido mas, se for
impossivel determinar com precisio o
equivalente pecunidrio, pode ser calcu-
lada com base num montante ade-
quado e previamente fixado.
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A livre circulagio das mercadorias e as
manifestacdes politicas — «infraccdes
caracterizadas» ao direito comunitdrio —
primeira e quarta questoes

50. Nas suas primeiras quatro questoes, o
6rgdo jurisdicional de reenvio procura
orienta¢do sobre um determinado niimero
de aspectos interligados, que serdo impor-
tantes se puder ser provado o prejuizo e o
nexo de causalidade directo e se ele tiver de
apurar se as autoridades austriacas come-
teram uma infrac¢io suficientemente grave
ao direito comunitdrio para que possam ser
responsabilizadas em relagdo 3 sociedade
Schmidberger.

51. Em primeiro lugar (primeira questio),
pretende saber se um Estado-Membro é
obrigado, nos termos do artigo 28.° CE, a
manter 0 acesso aos itinerdrios de transito
que sdo importantes para garantir a livre
circulagio de mercadorias, e em que
medida lhe pode ser imposto que proiba
as manifestacBes politicas que bloqueiem
esses itinerdrios; pergunta, em seguida, se,
no contexto factual do processo principal,
(segunda questdo) a inexisténcia de uma
disposicdo legislativa que imponha a
tomada em consideracio do principio da
livre circulagdo de mercadorias para apre-
ciar o direito de reunido & luz do interesse
publico, ou (tetceira questdo) o facto de
uma autoridade decidir que nada h4 no
direito comunitrio que impeca a realiza-
¢do dessa manifestacdo, pode constituir
uma infracgdo suficientemente grave ao
direito comunitirio para envolver a res-
ponsabilidade de um Estado-Membro; por
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dltimo (quarta questdo), pergunta se o
objectivo de proteccio do ambiente de
uma manifestagio pode prevalecer sobre
as normas de direito comunitirio em maté-
ria de livre circulacdo de mercadorias.

52. Podem ser precisados resumidamente
dois aspectos, que respondem em larga
medida as segunda e quarta questdes.

53.Em primeiro lugar, como foi subli-
nhado especialmente pelo Governo grego
e pela Comissdo e como assinala o préprio
6rgdo jurisdicional de reenvio, as autorida-
des nacionais sio sempre obrigadas a agir
em conformidade com as normas do Tra-
tado CE. Tendo as disposi¢des do Tratado
efeito directo, nio tém de ser especifica-
mente transpostas para o direito nacional.
Além disso, devido ao primado do direito
comunitirio, prevalecem sobre qualquer
outra lei nacional contriria2!, Assim, no
caso em apreco, qualquer infraccdo a essas
disposicdes susceptivel de ter sido cometida
pelas autoridades nacionais pode resultar
do facto de a manifestacdo ter sido auto-
rizada e nfo do facto de o legislador ter
omitido especificar que era necessirio ter
em conta o Tratado.

54. Em segundo lugar, embora a protec¢do
da saiide e do ambiente na regido dos Alpes

21 — V., por exemplo, acérddo de 28 de Junho de 2001, Larsy
(C-118/00, Colect., p. -5063, n.°® 50 a 53).
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constitua um problema importante, a ques-
tdo aqui a decidir ndo é a de um conflito
directo entre essa preocupagio e a livre
circulagio de mercadorias. Em minha opi-
nido, o objectivo da manifestagio nio é
importante para determinar uma eventual
responsabilidade do Estado-Membro. A
seguir demonstrarei que, embora um
Estado-Membro possa ser culpado de uma
infrac¢io ao direito comunitdrio quando
forem criados obsticulos, pelos particula-
res, a livre circulacdo de mercadorias?2,
isso é o resultado do seu proprio compor-
tamento, que consistiu em ndo impedir
esses actos. Assim, na medida em que as
questdes de intengdo possam ser importan-
tes, apenas o objectivo prosseguido pelas
autoridades ao permitirem a manifestagio
deve ser tido em conta, parecendo que as
autoridades austriacas foram motivadas
por consideragdes ligadas aos direitos cons-
titucionais dos manifestantes em matéria de
liberdade de expressio e de reunidio. O
objectivo especifico prosseguido pelo exer-
cicio destas liberdades nio pode ser essen-
cial.

55. Assim, ndo é necessdrio responder a
quarta questio do 6rgdo jurisdicional
nacional, na forma em que foi colocada.
Todavia, a possibilidade de as autoridades
nacionais se fundamentarem em considera-
¢oes ligadas aos direitos constitucionais dos
manifestantes, assunto igualmente susci-
tado pelo 6rgdo jurisdicional nacional e
muito discutido nas observagdes apresen-

22 — Acérdio de 9 de Dezembro de 1997, Comissio/Franga
(C-265/95, Colect., p. 1-6959, especialmente n.”* 31 ¢ 32);
v., igualmente, num contexto diferente, acérdio de 21 de
Setembro de 1989, Comissio/Grécia (68/88, Colect.,
p- 2965); ¢, v. para uma discussio mais completa, os
n.%* 68 ¢ segs.

tadas ao Tribunal de Justi¢a, necessita uma
apreciagdo.

56. Os pontos a examinar sdo portanto:

(i} saber se o encerramento de um impor-
tante itinerdrio, causado por uma
manifestacdo privada permitida pelas
autoridades de um Estado-Membro,
pode ser considerado uma restrigio a
livre circulagio de mercadorias impu-
tdvel a esse Estado-Membro e como tal
abrangida pelos artigos 28.° CE e
seguintes;

(i1) se essa restri¢io da livre circulagio de
mercadorias pode ser justificada pelos
direitos constitucionais dos manifes-
tantes,

(iii) se pode ser provada uma infrac¢io aos
artigos 28.° CE e seguintes, no caso de
essa infrac¢do ser suficientemente grave
para envolver a responsabilidade do
Estado-Membro em questdo por todos
os prejuizos dai resultantes.
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Restri¢dgo a livre circulagdo de mercadorias

57. Nos termos do artigo 3.° n.° 1, alinea
c), CE, a Comunidade compreende «um
mercado interno caracterizado pela aboli-
¢do, entre os Estados-Membros, dos obs-
ticulos a livre circulagio de mercadorias

[o..]».

58. O artigo 14.° n.° 2, CE, define esse
mercado interno como «um espago sem
fronteiras internas no qual a livre circula-
¢do de mercadorias [...] é assegurada [...]».

59. O artigo 28.° CE, incluido no titulo «A
livre circulagio de mercadorias», proibe,
entre os Estados-Membros, restri¢coes
quantitativas 4 importa¢io, bem como
todas as medidas de efeito equivalente, e
o artigo 29.° que faz parte do mesmo
titulo, proibe as restricbes quantitativas &
exportagido, bem como todas as medidas de
efeito equivalente.

60. Nos termos do artigo 10.° CE:

«Os Estados-Membros tomardo todas as
medidas gerais ou especiais capazes de
assegurar o cumprimento das obrigacdes
decorrentes do presente Tratado ou resul-
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tantes de actos das instituicdes da Comu-
nidade. Os Estados-Membros facilitardo
Comunidade o cumprimento da sua mis-
sdo.

Os Estados-Membros abster-se-do de
tomar quaisquer medidas susceptiveis de
pOr em perigo a realizacdo dos objectivos
do presente Tratado.»

61. Dois aspectos sdo relativamente sim-
ples.

62. Em primeiro lugar, o principio da livre
circulagdo de mercadorias consagrado nos
artigos 3.°% n.° 1, alinea ¢}, CE, 14.° n.° 2,
CE, e 28.° CE e seguintes aplica-se sem
distingdo ds importacBes, ds exportagdes e
as mercadorias em transito. No que diz
respeito s mercadorias em trinsito, isso
resulta implicitamente do artigo 30.° CE e é
confirmado pela jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica?3. No entanto, para o caso
em apreco nio é importante saber se o
encerramento da auto-estrada do Brenner
afectou mercadorias a importar ou a
exportar da Austria ou mercadorias mera-
mente em transito através da Austria.

63. Em segundo lugar, o bloqueio tempo-
rario de um importante itinerdrio por um
Estado-Membro pode constituir uma res-
tricdo & livre circulacdo de mercadorias. O

23 — V., por exemplo, acérddo de 26 de Setembro de 2000,
Comissdo/Franga (C-23/99, Colect., p. I-7653).
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Tribunal de Justica considerou que o
artigo 28.° tem por objectivo a eliminagio
de todos os entraves, directos ou indirectos,
actuais ou potenciais, as correntes de
importagcdes no comércio intracomuniti-
rio24, O Tribunal de Justi¢a também con-
siderou que medidas que atrasem a circu-
lacdo de mercadorias entre os Estados-
-Membros tém por efeito restringir a liber-
dade de c1rculaga025 A semelhanga do
Governo austriaco, penso que ndo pode
haver uma obriga¢do absoluta de assegu-
rar, mesmo nos itinerdrios essenciais de
transito, que as mercadorias possam passar
sem obstdculos em qualquer momento e a
qualquer custo, havendo sempre uma vio-
lagdo do direito comunitirio no caso de
nido ser cumprida esta obriga¢do. Os atra-
sos causados, por exemplo, pelas necessa-
rias obras de reparacdo das estradas sdo
inerentes ao transito rodovidrio e as suas
causas podem ser inevitdveis. As causas do
bloqueio tempordrio da auto-estrada do
Brenner aqui em questdo ndo eram, con-
tudo, inerentes ao transporte rodovidrio, e
o bloqueio nio era inevitavel. Daqui resulta
que o bloqueio era, em principio, suscepti-
vel de constituir uma restricio a livre
circulagdo de mercadorias.

64. Dois outros aspectos que talvez mere-
¢am uma aprecia¢do mais profunda sdo o
de saber se os efeitos do bloqueio em causa
foram de dimensdo suficiente para desen-
cadear a aplicabilidade das proibi¢des do
Tratado e se o bloqueio em causa é
imputavel as autoridades austriacas.

24 — V., por c‘(cmElo, acordiio Comissio/Franga (jd referido na
nota 22,

25 — Acérdio Comissio/Franga (ja referido na nota 23, n.° 22).

— De minimis

65. Diz-se geralmente que a regra de mini-
mis ndo se aplica em relagio ao
artigo 28.° CE. Mas, como tive oportuni-
dade de salientar 26, o Tribunal de Justica
admitiu que determinadas restricdes podem
ter efeitos tdo aleatdrios e indirectos que
nio podem ser consideradas susceptiveis de
entravar o comércio. Eu sugeria que elas
podem também ser suficientemente ligeiras
e efémeras para serem abrangidas nessa
categoria. Por exemplo, parece estar
excluido que um breve atraso do trinsito
numa estrada ocasionalmente utilizada
pelos transportes intracomunitirios possa
de algum modo ser abrangida pelo
artigo 28.° CE. Uma interrupcdo mais
longa num itinerdrio importante de transito
pode, contudo, impor uma apreciagio
diferente.

66. No caso vertente, nio sabemos exacta-
mente em que medida o fluxo do comércio
transalpino foi efectivamente impedido por
atrasos ou custos suplementares; o que
sabemos é que foi apenas a sociedade
Schmidberger que se queixou do bloqueio,
embora ndo tenha conseguido até agora
provar um prejuizo efectivo. Contudo,
parece que 33 mithdes de toneladas de
mercadorias, essencialmente relativas ao
comércio intracomunitdrio, passam anual-

26 — Nas _minhas conclusées no processo PreussenElectra
(C-379/98, Colect. 2001, p. 1-2099, n.° 204); v. acordios
do Tribunal de Justiga de 18 de Junho de 1998[’ Corsica
Ferries France (C-266/96, Colcct., p. 1-3949, n.® 31); de
21 de Sctcmbro de 1999 BASE {C- 44/98 Colect.,

1-6269, n.° 16); e de 13 de Janciro (lc 2000 TK-
-chmdlcnst (C-254/98, Colect., p. I-151, n.° 30).
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mente através do cotredor do Brenner 27. Se
se tiverem especialmente em conta as res-
tricbes durante os fins-de-semana e o
horario nocturno, isso representa um fluxo
de comércio ndo negligencidvel durante o
periodo de 28 horas durante o qual o
itinerdrio teria normalmente estado aberto.
Além disso, hd que ter presente que prati-
camente todo o comércio rodovidrio da
Itdlia com o resto da Comunidade deve
passar por um dos poucos itinerarios
alpinos.

67. Neste contexto, se existe uma regra de
minimis, um bloqueio como o aqui em
causa constitui em minha opinido um
obsticulo demasiado importante a livre
circulacdo de mercadorias para ser por ela
abrangido.

— Imputabilidade do bloqueio as autori-
dades austriacas

68. A restricio em causa é em primeiro
lugar o resultado do comportamento auté-
nomo e deliberado de particulares, e apenas
a titulo secundério o resultado do facto de
as autoridades austriacas terem autorizado
a manifestacio. E o bloqueio da auto-
-estrada do Brenner imputdvel (também) a
essas autoridades?

27 — Estatisticas de 1999 que se contém no Lack of coberence in
‘orecastin tm/gw rowth — The case of Alpine Traffic
CEMT/CM{2 01? apresentado no Conselho de
Ministros de Lisboa, de 29 ¢ 30 de Maio de 2001, da
Conferéncia Europeia dos Ministros dos Transportes,

pp. 59 ¢ 72
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69. No acérdio Comissdo/Franga 28, o Tri-
bunal de Justica avaliou a passividade das
autoridades francesas face a actos de vio-
[éncia cometidos por particulares e por
movimentos reivindicativos de agricultores
franceses contra produtos agricolas em
proveniéncia de outros Estados-Membros
e consistentes, inter alia, na intercepgdo de
camifes que transportavam tais produtos
no territdrio francés e na destrui¢io da sua
carga, em actos de violéncia contra os
camionistas, em ameagas proferidas contra
grandes supermercados franceses que pdem
a venda produtos agricolas origindrios de
outros Estados-Membros e na danificagdo
dessas mercadorias expostas em estabeleci-
mentos comerciais franceses 2,

70. O Tribunal de Justica salientou que o
artigo 28.° CE ndo se limita a proibir certas
medidas que emanam do Estado, mas se
aplica também, em especial se conjugado
com o artigo 10.° CE, quando um Estado-
-Membro nio adopta as medidas adequadas
para impedir que sejam criados obstdculos
a livre circulagio de mercadorias por
particulares no seu tertit6rio. Dada a sua
competéncia exclusiva para a manutengdo
da ordem publica e para a salvaguarda da
seguranca interna, os Estados-Membros
dispdem indubitavelmente de uma margem
de aprecia¢io para determinar quais so,
numa dada situacio, as medidas mais
aptas, mas compete ao Tribunal de Justica,
tendo em conta os poderes de apreciacio,

28 — J4 referido na nota 22.
29 — N.° 2 do acérdio.
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verificar se as medidas adoptadas sdo
adequadas 39

71. O Tribunal de Justia salientou que
esses incidentes constituiam delitos graves
que regularmente aconteciam hd mais de
10 anos, que a atengdo das autoridades
francesas fora reiteradamente chamada
para a sua obrigacdo de garantir a livre
circulagdo de mercadorias e que elas toma-
ram poucas medidas preventivas ou puni-
tivas, embora frequentemente tivessem sido
antecipadamente informadas dos incidentes
e o0s seus autores pudessem muitas vezes ter
sido identificados 31.

72. O Tribunal de Justica ndo aceitou o
argumento de defesa que alegava o receio
de ac¢des mais determinantes por parte das
autoridades provocarem reacgdes mais gra-
ves e violentas, declarando que «incumbe
ao Estado-Membro em causa tomar todas
as medidas adequadas para garantir o
alcance e a eficicia do direito comunitario,
a fim de assegurar a aplicacdo correcta
desse direito no interesse de todos os
operadores econémicos, a menos que prove
que uma accdo da sua parte teria sobre a
ordem priblica consequéncias a que nio
poderia fazer face recorrendo aos meios ao
seu dispor» 32,

30 — N.** 30 a 35 do acérdio (o dltimo nimero é manifesta-
mente importante nas acgdes por incumprimento, mas no
contexto de uma acgio de indemnizagio nacional a fungio
do Tribunal de Justiga é bastante diferente: v. n.° 113 das
presentes conclusdes).

31 — N.” 40 a 53 do acérdio.
32 — N.° 56 do acordio.

73. O Tribunal de Justica decidiu que, «ao
ndo tomar todas as medidas necessirias e
proporcionadas a fim de que acgdes de
particulares ndo entravem a livre circulagdo
de frutas e produtos horticolas», o Governo
francés ndo cumpriu as obrigagdes que
decorrem do artigo 28.° CE em conjugacio
com o artigo 10.° CE (e das organizacdes
comuns de mercado dos produtos agrico-
las).

74. Pode ser acrescentado que, na sequén-
cia do acérdio de 9 de Dezembro de 1997,
Comissdao/Franca — e também alguns
meses depois do momento dos factos do
presente processo — o Conselho adoptou
o Regulamento (CE) n.° 2679/98 33, que
clarifica as obriga¢des dos Estados-Mem-
bros nos casos em que a livre circulagio de
mercadorias é impedida por particulares.

75. Esse regulamento abrange os entraves &
livre circulagdo de mercadorias imputdveis
a um Estado-Membro devido a sua acgdo
ou omissdo, que possam constituir uma
violagdo dos artigos 28.° CE e seguintes e
que (a) provoquem uma perturbagdo séria a
livre circulagdo de mercadorias por, através
de meios fisicos ou outros, impedir, adiar
ou desviar a importacdo dessas mercado-
rias para qualquer Estado-Membro, a sua
exportagdo a partir de qualquer Estado-
-Membro ou o seu transporte através de
qualquer Estado-Membro, (b) causem um
prejuizo grave as pessoas afectadas e

33 — Regulamento do Consclho, de 7 de Dezembro de 1998,
sobre o funcionamento do mercado interno ¢m relagio &
livre circulagio de mercadorias entre 03 Estados-Membros
(JO L 337, p. ).

I-5681



CONCLUSOES DE F. G, JACOBS ~ PROCESSO C-112/00

(c) exijam uma acc¢io imediata a fim de
evitar a continua¢io, 0 aumento ou o
agravamento da perturbagdo ou prejuizo
em questdo. Entende-se por «omissio» a
situacdo em que as autoridades competen-
tes de um Estado-Membro, face a uma
ac¢io de um particular, se abstém de tomar
as medidas necessdrias e proporcionadas
dentro dos seus poderes a fim de suprimir o
entrave e assegurar a livre circulacdo de
mercadorias no seu territério 34,

76. Quando se verifica um entrave, o
Estado-Membro em causa deve tomar
todas as medidas necessarias e proporcio-
nadas, de forma a assegurar a livre circu-
lagdo de mercadorias no seu territério, nos
termos do Tratado, e informard a Comis-
sd0 3%, Contudo, o regulamento «nio pode
ser entendido como afectando de forma
alguma o exercicio dos direitos fundamen-
tais tal como reconhecidos nos Estados-
-Membros, incluindo o direito ou a liber-
dade de greve» 36,

77. Nas suas observacdes, a sociedade
Schmidberger invoca reiteradamente o
acérddo Comissdo/Franca, que considera
um precedente muito comparivel. No pre-
sente processo, um importante itinerario de
trdnsito foi paralisado durante quatro dias
(tendo em conta o feriado a as restri¢bes no
fim-de-semana), criando assim um entrave
manifesto ao comércio intracomunitario. A
sociedade Schmidberger sublinha que os

34 — Artigo 1.°
35 — Artigos 3.° ¢ 4.°
36 — Artigo 2.°
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camides foram impedidos de utilizar a
auto-estrada do Brenner durante esse
perfodo e considera irrelevante que, con-
trariamente ao processo francés, nio tenha
havido violéncia. Tais incidentes sdo sus-
ceptiveis de se repetir com a aprovagio do
Governo, como foi o caso do mesmo
feriado de 2000.

78. As outras observagdes apresentadas ao
Tribunal de Justica fazem a distingdo entre
os dois processos. Embora o bloqueio de

.um importante itinerdrio de trinsito

impeca, em principio, a livre circulagio de
mercadorias, as circunstincias do presente
processo sdo no entanto muito diferentes
das do processo Comissdo/Franca: apenas
foi bloqueado um itinerdrio, numa s6
ocasido e durante um periodo comparati-
vamente breve; ndo era intencdo dos mani-
festantes impedir importacSes de natureza
ou origem especificas e o seu comporta-
mento ndo foi delitual.

79. £ verdade que hd varias diferencas
importantes entre os dois casos: no presente
processo ndo houve violéncia nem delitos,
os protestos ndo foram dirigidos contra
produtos de outros Estados-Membros, mas
contra o transporte de produtos em geral e
a auto-estrada do Brenner ndo foi blo-
queada repetidamente durante um perfodo
de mais de dez anos.

80. Por outro lado, os artigos 28.° CE e
seguintes contém proibi¢des objectivas de
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restricdes ao comércio de mercadorias. As
intencdes daqueles que sdo responsaveis de
uma restricdo ou a classificagdo dessa
restricio dentro das categorias do direito
nacional ndo sdo, em principio, importan-
tes. Os efeitos restritivos no comércio
intracomunitirio podem ser os mesmos
quando o bloqueio de um importante
itinerdrio ndo é dirigido contra produtos
estrangeiros ou quando sio causados por
actos considerados licitos pelo direito
nacional. Além disso, deve ser recordado
que o artigo 28.° CE é também aplicével a
medidas que s6 potencialmente afectam o
comércio comunitirio das mercadorias. E
claro que podem ser organizadas no futuro
barragens semelhantes na auto-estrada do
Brenner. Quanto ao mais, ji expliquei
anteriormente por que razdo, na minha
opinido, os efeitos da restricio em causa
nio foram insignificantes.

81. Assim, considero que as diferencas
entre o processo Comissdo/Franca e o
presente caso deveriam ser tomadas em
consideragdo sobretudo ao nivel da justifi-
cagdo do bloqueio em questdo (v. andlise
supra) e ndo tém consequéncias directas na
imputabilidade da restricio as autoridades
austriacas.

82. No respeitante a importagdo, o Tribu-
nal de Justi¢a decidiu no processo Comis-
sdo/Franca que o artigo 28.° CE nio proibe
apenas as medidas tomadas pelo Estado
que criam, por si mesmas, restricbes ao
comércio entre os Estados-Membros.
Aplica-se também quando um Estado-

-Membro se abstém de adoptar as medidas
necessdrias para fazer face aos entraves a
livre circulagdo de mercadorias que ndo
sejam causados pelo Estado.

83. Em nenhumas das observacdes apre-
sentadas é contestado que os Estados-
-Membros tém uma obrigacio geral de
manter aberto o trdnsito nas vias impor-
tantes para a livre circulacdo de mercado-
rias. Esta obrigacdo tem especial importin-
cia no caso de um Estado-Membro que é
atravessado pelos mais importantes itine-
rérios de trinsito intracomunitdrio entre
dois outros Estados-Membros, que fazem
parte da rede transeuropeia. No caso em
apreco, as autoridades austriacas ndo impe-
diram um obstdculo & livre circulagio de
mercadorias causado por particulares.

84. Daqui resulta que, mesmo que o seu
comportamento ndo seja directamente
abrangido pelo artigo 28.° é pelo menos
abrangido pelos artigos 28.° e seguintes, em
conjugacdo com o artigo 10.° CE.

Justificagio

85. Para haver uma infracgdo ao Tratado
ndo basta, em principio, que haja uma
restricio, nos termos do artigo 28.° e
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seguintes, pela qual o Estado-Membro seja
vesponséavel. Essa restricio podera ser jus-
tificada com base no artigo 30.° CE ou na
orientagdo jurisprudencial resultante do
processo Cassis de Dijon 37,

86. Nos termos do artigo 30.° CE, o
artigo 28.° ndo impede «restricbes 4 impor-
tagdo, exportacdo ou trinsito justificadas
por razdes de moralidade piblica, ordem
piiblica e seguranca publica» desde que nio
constituam «um meio de discrimina¢io
arbitrdria nem qualquer restricio dissimu-
lada a0 comércio entre os Estados-Mem-
bros». Em conformidade com a jurispru-
déncia Cassis de Dijon, as restricbes que
ndo constituam uma discriminacio devem
ser aceites se forem necessirias para a
satisfacdo de exigéncias imperativas do
interesse piblico.

87. Certas restri¢des, por exemplo aquelas,
muito comuns, que limitam o transporte
rodovidrio no fim-de-semana e durante a
noite e que existem em vdrios Estados-
-Membros (relativamente as quais a Comis-
sdo tenta adoptar normas de harmoniza-
¢do), podem ser justificadas por razdes
ambientais ou de protecgdo da saiide. Por
outro lado, é evidente que ndo podia ser
invocado nenhum legitimo interesse
publico para justificar a passividade das
autoridades francesas no processo Comis-
sdo/Franca.

37 — Acbrdio de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe (120/78,
Colect., p. 327, n.° 8).
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88. No presente caso, as autoridades aus-
trfacas consideraram que deviam autorizar
a manifestagio porque os manifestantes
estavam a exercer os seus direitos funda-
mentais de liberdade de expressio e de
liberdade de reunido garantidos pela Cons-
tituicdo austriaca.

89. Este € aparentemente o primeiro pro-
cesso em que um Estado-Membro invoca a
necessidade de proteger direitos fundamen-
tais para justificar uma restricio a uma das
liberdades fundamentais38 do Tratado. A
raridade destes casos é talvez devida ao
facto de as restricdes as liberdades funda-
mentais do Tratado serem normalmente
impostas nio para proteger os direitos
fundamentais individuais mas com funda-
mento em objectivos de interesse geral mais
amplo, tais como a sadde piblica ou a
proteccdo dos consumidores. Todavia, é
possivel que no futuro esses processos
possam ser mais frequentes: muitos dos
fundamentos de justificacio correntemente
reconhecidos pelo Tribunal de Justica
podem também ser formulados se forem
baseados em consideraches atinentes aos
direitos fundamentais 3°,

90. £ importante comegar por fazer uma
distingdo clara entre a questio suscitada no
caso em apreco e as suscitadas em proces-
s0s anteriores.

38 — Embora estes termos nio devam ser confundidos com os
utilizados na Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, cujo titulo é «Convengdo para a proteccio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais».

39 — V. processo Omega (C-36/02, pendente no Tribunal de
Justica),
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91. No acdérdio ERT49, o Tribunal de
Justica fez referéncia aos acérdios Cinét-
héque*! e Demirel?? e considerou o
seguinte:

«a partir do momento em que uma regu-
lamentacdo [nacional] entre no campo de
aplicacdo do direito comunitirio, o Tribu-
nal de Justica, tendo-lhe sido dirigido um
pedido de decisdo a titulo prejudicial, deve
fornecer todos os elementos de interpreta-
¢do necessdrios para a apreciagio, pelo
tribunal nacional, da conformidade de tal
regulamentac¢do com os direitos fundamen-
tais cujo respeito é assegurado pelo Tribu-
nal de Justica, tal como resultam, em
particular, da Conven¢do Europeia dos
Direitos do Homemb».

92. Com base nesta formula geral, o Tri-
bunal de Justica declarou no acérdio ERT
que um Estado-Membro que se funda-
menta numa das justificacdes (tais como
razbes de ordem piiblica, de seguranga
publica ou de saiide piiblica) aceites para
restringir uma liberdade fundamental con-
sagrada no Tratado (por exemplo, a livre
prestagio de servicos) deve respeitar os
direitos fundamentais reconhecidos pelo
direito comunitario.

93. Antes do acérdio ERT, o Tribunal de
Justi¢a ja tinha declarado que os Estados-
-Membros devem respeitar esses direitos

40 — Acérdio do Tribunal de Justiga de 18 de Junho de 1991,
ERT (C-260/89, Colcct., p. 1-2925).

41 — Acérdio do Tribunal de ]ustu;1 de 11 de Julho dc 1985,
Cinéthéque/Féderation nationale des cinémas frnnq’us
(60/84, 61/84, Recueil, p. 2605).

42 — Acdrdio do Tribunal de Justiga de 30 de Setembro de 1987,
Demirel/Stadt Schwibisch Gmiind (12/86, Colect.,

p. 3719)

fundamentais quando aplicam as regula-
mentacOes comunitirias 43,

94. O caso vertente é diferente, na medida
em que um Estado-Membro invoca a
necessidade de respeitar os direitos funda-
mentais reconhecidos na sua Constituigio e
o faz para justificar uma restricio a uma
liberdade fundamental do Tratado.

95. Neste caso, o Tribunal de Justica
deveria, em minha opinido, seguir a mesma
dupla abordagem que seguiu para a anilise
dos fundamentos tradicionais de justifica-
¢d0, como a ordem piiblica e a seguranga
publica, que sdo igualmente fundados na
situagdo especifica do Estado-Membro em
causa. Assim, deve ser determinado:

(a) se, ao basear-se nos direitos fundamen-
tais especificos em causa, reconhecidos
pelo direito austriaco, a Austria pros-
segue, relativamente ao direito comu-
nitdrio, um objectivo legitimo relacio-
nado com o interesse publico suscepti-
vel de justificar uma restricio a uma
liberdade fundamental do Tratado;

43 — Acérdio dc 13 dc Julho de 1989, Wachauf (5/88, Colect.,
p. 2609, n.°
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{(b) se tal for o caso, se a restri¢do em causa
é proporcionada ao objectivo prosse-
guido.,

— O objectivo prosseguido

96. A primeira vista, pode parecer exces-
sivo e representativo de uma ingeréncia
inaceitdvel colocar a questdo de saber se
um Estado-Membro que invoca um direito
fundamental reconhecido na sua ordem
juridica prossegue um objectivo de interesse
piblico legitimo.

97. Todavia, pode-se imaginar por momen-
tos uma ordem juridica (puramente hipo-
tética) de um Estado-Membro que reco-
nheca expressamente o direito fundamental
de ser protegido contra a concorréncia
desleal de outras sociedades, em especial
sociedades estabelecidas no estrangeiro, ou
uma jurisprudéncia que admita esse direito
como uma faceta do direito fundamental da
livre actividade econémica ou do direito
fundamental de propriedade. Além disso,
hi que ter presente que, apesar de um
consenso de base que se reflecte, na Con-
vencdo Europeia dos Direitos do Homem,
num ntcleo de direitos que devem ser
considerados fundamentais, h4 um certo
nfimero de divergéncias entre os «catdlo-
gos» dos direitos fundamentais dos Esta-
dos-Membros, cada um dos quais reflecte
frequentemente a histéria e a politica
cultural especificas de um dado Estado-
-Membro.
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98. Nio se pode excluir automaticamente
que um Estado-Membro que invoca a
necessidade de proteger um direito reco-
nhecido como fundamental apesar disso
prossiga um objectivo que deva ser consi-
derado ilegal nos termos do direito comu-
nitario.

99. No entanto, o presente caso é mais
simples.

100. Recordo que as autoridades austriacas
invocam os direitos fundamentais de liber-
dade de expressio e de liberdade de reunido
tal como sdo definidos na ordem juridica
austriaca.

101. Na ordem juridica comunitdria, o
Tribunal de Justica protege os mesmos
direitos ou direitos muito similares, como
principios gerais de direito. Segundo juris-
prudéncia assente, «os direitos fundamen-
tais fazem parte integrante dos principios
gerais de direito cujo respeito é assegurado
pelo Tribunal de Justica. Para este efeito, o
Tribunal de Justica inspira-se nas tradicGes
constitucionais comuns aos Estados-Mem-
bros bem como nas indica¢bes fornecidas
pelos instrumentos internacionais para a
proteccio dos direitos do homem com os
quais os Estados-Membros cooperam ou a
que aderem [...]. A Convenc¢do FEuropeia
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dos Direitos do Homem reveste-se, a este
respeito, de um significado particular» 44,
O artigo 6.° n.° 2, UE, confirma que a
Unido deve respeitar os direitos fundamen-
tais tal como garantidos pela Convencdo e
tal como resultam das tradi¢bes constitu-
cionais comuns aos Estados-Membros. O
artigo 10.° da Convencio Europeia dos
Direitos do Homem garante a liberdade de
expressdo, incluindo «a liberdade de opi-
nido e a liberdade de receber ou de trans-
mitir informaces ou ideias sem que possa
haver ingeréncia de quaisquer autoridades
publicas e sem consideracdes de frontei-
ras». O artigo 11.° desta mesma Conven-
¢do garante igualmente a liberdade de
reunido pacifica e de associagio. Mais
recentemente, os direitos a liberdade de
expressdo e de reunido foram reafirmados
nos artigos 11.° e 12.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia ¥,

102. Em minha opinido, quando um
Estado-Membro pretende proteger direitos
fundamentais reconhecidos pelo direito
comunitdrio, prossegue necessariamente
um objectivo legitimo. O direito comuni-
tdrio ndo pode proibir aos Estados-Mem-
bros que prossigam objectivos que a pré-
pria Comunidade é obrigada a prosseguir.

103. Daqui resulta que a Austria prosse-
guiu um interesse piiblico legitimo, suscep-

44 — Acérdio ERT (ja referido na nota 40, n.° 41). Além destas
declaragdes gerais, pode referir-se, no que diz respeito a
liberdade de expressio ¢ de reunido, por exemplo, o
acérdio do Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999,
Montecatini/Comissio (C-235/92 P, Colect., p. 1-4539,
n.® 137), ou o acérdio do Tribunal de Justiga de 6 de
Margo de 2001, Connolly/Comissio (C-274/99 P, Colcct.,
p. 1611, n.** 37 ¢ scgs.{.

45 — Solenemente proclamada pelo Parlamento Europeu
Consctho ¢ a Comissio em Nice, em 10 de Dezembro
de 2000 (JO 2000, C 364, p. 1).

tivel de justificar uma restricio a uma
liberdade fundamental, quando procurou
proteger os direitos fundamentais de liber-
dade de reunido e de expressio dos mani-
festantes.

— Proporcionalidade

104. A questdo seguinte é a de saber se o
facto de a manifestacdo ter sido autorizada
pode ser justificado & luz do principio da
proporcionalidade.

105. Em minha opinido, quando um
Estado-Membro invoca a necessidade de
proteger um determinado direito funda-
mental, hd que aplicar o critério da pro-
porcionalidade. A situagdo é comparavel a
dos casos respeitantes a ordem publica
nacional ou a seguranga piblica nacional.
Em ambas as situacbes, estio em causa a
aplica¢do uniforme e a eficicia das liber-
dades fundamentais consagradas pelo Tra-
tado.

106. Contudo, quando, como no caso em
aprego, a restricio é em primeiro lugar
imputdvel a particulares, é talvez menos
justificivel aplicar um critério de propor-
cionalidade demasiado estrito. A questdo
nio é tanto de saber o que fizeram as
autoridades austriacas, mas se nio conse-
guiram impedir a ac¢do de terceiros, e que
medidas deveriam ter tomado nesse sen-
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tido. Quando compete a um Estado-Mem-
bro proteger de modo activo uma liberdade
fundamental do Tratado da interferéncia de
particulares, o Estado-Membro em causa
dispde indubitavelmente de uma margem
de apreciagio para determinar o momento
de agir e as medidas que sdo mais adequa-
das para eliminar ou limitar essa interfe-
réncia 46,

107. No caso em apreco, um determinado
nimero de factores sugerem que as autori-
dades austriacas ndo ultrapassaram os
limites da sua margem de apreciacio e
que a autorizacdo da manifestacio ndo
criou uma restricdo 4 livre circulagdo de
mercadorias desproporcionada ao objec-
tivo prosseguido 47,

108. Em primeiro lugar, a perturbagio
causada foi de duragdo relativamente
pequena e verificou-se numa situagio iso-
lada, e a tinica men¢io a uma perturbacio
similar é respeitante a uma outra situacio
isolada, ocorrida dois anos depois. O
bloqueio em causa neste processo durou
28 horas, durante as quais a auto-estrada
estaria normalmente aberta. O facto de esse
perfodo ter sido precedido e seguido de
outros periodos durante os quais esteve
efectivamente encerrada a certos tipos de
transporte de mercadorias resultou prova-

46 — Como resulta claramente do acérdio Comissdo/Franga (jd
referido na nota 22), No Reino Unido, a House of Lords
expressou o mesmo ponto de vista no processo R v Chief
Constable of Sussex ex parte International Traders Ferry
Ldt, [1999], 2 AC 418.

47 — Ha que recordar que o objectivo da manifestagdo ndo é em
si mesmo importante, se se considerar a protecgio da
liberdade de expressdo e de reunido; v. n.° 54, supra.
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velmente de uma escolha deliberada por
parte dos manifestantes, mas nio se pode
considerar artificialmente que o bloqueio
cobriu esses perfodos. (E hi que sublinhar
que as proprias restricbes durante o fim-
-de-semana, os feriados e a noite parecem
corresponder totalmente a0s compromissos
da Austria — e da Comunidade — no
contexto da Convencdo Alpina).

-109. Em segundo lugar, foram tomadas

medidas para limitar a perturbagdo cau-
sada. Parece que essas medidas foram
tomadas seriamente e envolveram um con-
siderdvel volume de recursos, embora os
pormenores nio tenham sido totalmente
clarificados ao Tribunal de Justica e a
sociedade Schmidberger tenha contestado
as afirmacdes do Governo austriaco no que
diz respeito s possibilidades de «trans-
porte combinado»,

110. Em terceiro lugar, as restrices exces-
sivas 4 prépria manifestacio poderiam
privar os manifestantes dos direitos que as
autoridades pretendiam proteger. A socie-
dade Schmidberger e o 6rgio jurisdicional
nacional sugerem que a manifestacio pode-
ria realizar-se nas proximidades da auto-
-estrada ou ser limitada no tempo para nio
causar uma interrupgdo apreciavel. Mas os
manifestantes nio poderiam reivindicar as
suas opinides com tanta forga, longe disso,
se ndo tivessem bloqueado a auto-estrada
durante tempo suficiente para a manifesta-
¢ao «fazer mal». O seu pedido de actuagio
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das autoridades nacionais e comunitarias
s6 poderia ser entendido de modo reduzido,
ou mesmo nulo, se lhes tivesse sido imposto
que se manifestassem num campo ao lado
da auto-estrada, ou se apenas tivessem sido
autorizados a provocar uma interrupgio
ligeira e simbdlica do trafego.

111. Pode mesmo conceber-se que tais
restrigdes tivessem causado reacgdes oca-
sionando uma perturbagdo maior, o que
ndo foi o caso de uma manifestagio
planificada e controlada em cooperagio
com as autoridades. Por um lado, o facto
de autorizar essa manifestacio apenas cau-
sou um obstdculo tempordrio 2 livre circu-
lagdo de mercadorias; o fluxo comercial
permanente através da passagem do Bren-
ner nio foi comprometido da mesma
maneira que o teriam sido as liberdades
dos manifestantes se nunca tivessem sido
autorizados a manifestar-se.

112. A luz destes factores, pode-se clara-
mente sustentar que ndo houve infrac¢io
ao artigo 28.° CE nas circunstincias do
presente caso.

Violagio suficientemente grave

113. Todavia, deve ser recordado que nio
se trata de uma acgio por incumprimento,
com o objectivo de ser declarado que o
Estado-Membro em questdo nio cumpriu

as obrigacbes que o Tratado lhe impde. O
litigio no processo principal é respeitante a
um pedido de indemnizacdo, para o qual
nio é suficiente provar uma violagio do
direito comunitério, pois que essa violagdo
deve também ser «suficientemente grave».

114. O critério decisivo para se saber se
uma violagio do direito comunitirio é
suficientemente grave é indagar se, nomea-
damente, no exercicio dos seus poderes
regulamentares, o Estado-Membro em
causa infringiu manifestamente e de forma
grave os limites da sua margem de aprecia-
¢do — matéria que compete decidir, em
principio, aos 6rgdos jurisdicionais nacio-
nais. Todavia, o Tribunal de Justica ja
indicou os critérios que podem ser aplica-
dos. Os factores que podem ser tomados
em consideragdo sdo, inter alia, a clareza e
precisio da norma infringida, o Ambito da
margem de apreciacdo deixada as autori-
dades nacionais e a questio de saber se a
infraccdo e o prejuizo causado foram
intencionais ou involuntdrios e se o erro
era ou ndo desculpivel. Uma infraccio
persistente depois de um acérdio do Tri-
bunal de Justiga declarando a sua existén-
cia, ou uma infrac¢io declarada manifesta
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
sdo sempre suficientemente graves e,
quando nio h4 nenhuma margem de apre-
ciagio deixada as autoridades nacionais,
uma infraccdo do direito comunitirio
envolverd sempre a responsabilidade do
Estado em questdo *8,

48 — Ac6rdio Brasserie du Pécheur, n.°* §§ a 57; v. também,

R/(i)r exemplo, acérdios do Tribunal de Justiga de 26 de

argo de 1996, Brtish Teleccommunications (C-392/93,

Colect., p. 1-1631, n.° 42), ¢ de 8 de Outubro de 1996,

Dillenkofer ¢ o. (C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189/94, C-190/94, Colect., p. 1-4845, n.° 25).
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115. E uma matéria em que a jurisprudén-
cia se debrugou mais sobre a adopgio, a
manutenc¢io ou a aplicacio de normas, ou
sobre a sua ndo adopgdo, do que sobre
actos administrativos individuais, como os
verificados no presente caso. Todavia, dois
aspectos importantes sdo claros: a questdo
s6 se coloca quando um Estado-Membro
ultrapassou os limites do seu poder de
apreciacdo nos termos do direito comuni-
tdrio, e o conceito de «gravidade» aplica-se
ao modo como os ultrapassou.

116. A questdo pertinente é portanto: ao
autorizar a manifestacio, as autoridades
austriacas ultrapassaram os limites da sua
margem de apreciagio de um modo tdo
manifesto e t3o grave que tenha constituido
uma violagio suficientemente grave do
direito comunitirio na acepgdo da juris-
prudéncia Brasserie du Pécheur?

117. Em minha opinido, resulta das consi-
deracdes relativas & proporcionalidade
acima esbocadas, segundo as quais é muito
duvidoso que, nas circunstincias do pre-
sente caso, as autoridades austriacas
tenham cometido a menor infraccio ao
direito comunitdrio, que essa eventual
infraccio ndo seria em caso algum sufi-
cientemente grave para envolver a respon-
sabilidade da Austria. Em especial, a dura-
¢do relativamente curta da interrupgio do
trafego, a sua ocorréncia de modo isolado e
as medidas adoptadas pelas autoridades
para limitarem a perturbacio causada pela
manifestacdo, demonstram que as autori-
dades austrfacas nio ultrapassaram de
forma manifesta e grave os limites da sua
margem de apreciagio.
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118. Para resumir, com base nos factos, tal
como apresentados ao Tribunal de Justica,
sou de opinido que o 6rgio jurisdicional
nacional pode legitimamente decidir que a
autorizacdo

— destinada a permitir aos cidaddos exer-
cerem os seus direitos de liberdade de
expressdo e de reunido,

— de uma manifestacio susceptivel de
bloquear, por uma Unica ocasido, um
dos importantes itineririos de trinsito
através dos Alpes durante um perfodo
de 28 horas,

— quando tinham sido antecipadamente
tomadas medidas para garantir que a
perturbacio do trifego de mercadorias,
sendo suficiente para garantir que a
manifestagio ndo fosse privada do
efeito desejado, ndo era excessiva para
esse efeito,

ndo constitui uma violacfo suficientemente
grave do direito comunitirio para envolver
a responsabilidade do Estado em relacdo as
pessoas que sofreram perdas ou prejuizos
directamente causados pela manifestacdo.
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Conclusio

119. A luz das consideracdes precedentes, sou de opinido que o Tribunal de
Justica deve responder as questdes submetidas pelo Oberlandesgericht Innsbriick
do seguinte modo:

— o direito comunitdrio exige que seja possivel uma ac¢do de indemnizagio
contra o Estado quando o demandante puder provar que sofreu uma perda ou
um prejuizo atribuivel, por um nexo de causalidade directo, a uma violagdo
suficientemente grave de uma norma de direito comunitdrio destinada a
conferir direitos aos particulares;

— essa perda ou prejuizo pode consistir em lucros cessantes, quando estiverem
preenchidas todas as outras condi¢des para a indemnizagio;

— as normas nacionais que excluem um pedido de indemnizagdo com base em
tal perda ou prejuizo, ou que tornam impossivel ou excessivamente dificil a
um demandante provar a existéncia ou a extensdo de tal perda ou prejuizo,
ndo podem ser aplicadas;

— todavia, quando, na auséncia dessas normas, o demandante ndo conseguir
provar a existéncia de tal perda ou prejuizo, ndo é necessirio que o 6rgio
jurisdicional nacional ao qual é submetido o pedido examine os outros
aspectos do direito comunitdrio;
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— a reparagdo deve ser proporcional A perda ou ao prejuizo sofrido mas, se for
impossivel determinar com precisdo o equivalente pecunidrio, pode ser
calculada com base num montante adequado e previamente fixado;

— o facto de um Estado-Membro nio ter inserido na sua legislagio a mencio de
que as disposi¢des do Tratado dotadas de efeito directo devem ser respeitadas
no pode constituir uma infracgdo ao direito comunitirio;

— o objectivo especifico prosseguido por uma manifestagio autorizada é
irrelevante para determinar se o facto de as autoridades de um Estado-
-Membro terem autorizado essa manifestacio constitui uma violacdo sufi-
cientemente grave do direito comunitdrio de forma a envolver a responsa-

bilidade desse Estado;

— a luz dos factos do presente caso, tal como apresentados ao Tribunal de
Justica, o oOrgdo jurisdicional nacional pode legitimamente decidir que a
autorizacgio,

— destinada a permitir aos cidadios exercerem os seus direitos de liberdade
de expressio e de reunido,

~— de uma manifesta¢io susceptivel de bloquear, por uma finica ocasido, um
dos importantes itinerrios de trinsito através dos Alpes durante um
periodo de 28 horas,
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— quando tinham sido antecipadamente tomadas medidas para garantir que
a perturbacdo do trifego de mercadorias, sendo suficiente para garantir
que a manifestacdo nio fosse privada do efeito desejado, ndo era excessiva
para esse efeito,

ndo constitui uma violagio suficientemente grave do direito comunitério para
envolver a responsabilidade do Estado em relagdo as pessoas que sofreram
perdas ou prejuizos directamente causados pela manifestacio.
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