ACORDAO DE 21. 4. 2005 — PROCESSO T-28/03

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgio)
21 de Abril de 2005 "

No processo T-28/03,

Holcim (Deutschland) AG, anteriormente Alsen AG, com sede em Hamburgo
(Alemanha), representada inicialmente por F. Wiemer e K. Moosecker, de seguida
por Wiemer, P. Niggemann e B. Menkhaus, advogados,

demandante,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por R. Lyal e W. Mélls, na
qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandada,
* Lingua do processo: alemio,
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que tem por objecto uma ac¢do de indemnizagiio que visa obter o reembolso das
despesas com a garantia bancéria efectuadas pela demandante na sequéncia de uma
coima fixada pela Decisdo 94/815/CE da Comissdo, de 30 de Novembro de 1994,
relativa a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CE (Processo
1V/33.126 e 33.322 — Cimento) (JO L 343, p. 1), anulada pelo acérdio do Tribunal
de Primeira Instincia de 15 de Marco de 2000, Cimenteries CBR e o./Comissio, dito
«Cimento» (T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a
T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95, T-88/95,
T-103/95 e T-104/95, Colect., p. 11-491),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Seccio),

composto por: J. Azizi, presidente, Jaeger e F. Dehousse, juizes,

secretdrio: H. Jung,

vistos 0s autos e apds a audiéncia de 10 de Junho de 2004,

profere o presente

Acérdao

Factos na origem do litigio

A demandante, a sociedade Alsen AG, actual Holcim (Deutschland) AG, cuja sede se
situa em Hamburgo (Alemanha), tem por actividade o fabrico de materiais de
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construciio, A Alsen AG provém da fusdo, realizada em 1997, entre a Alsen
Breitenburg Zement- und Kalkwerke GmbH (a seguir «Alsen Breitenburg») e a
Nordcement AG (a seguir «Nordcement»),

Através da Decisio 94/815/CE, de 30 de Novembro de 1994, relativa a um processo
de aplicagiio do artigo 85.° do Tratado CE (Processo IV/33.126 e 33.322 — Cimento)
(JO L 343, p. 1, a seguir «decisio Cimento»), a Comissio aplicou a Alsen
Breitenburg e & Nordcement coimas, respectivamente, de 3,841 milhdes e de 1,85
milhoes de EUR, por violagio do artigo 85.° do Tratado CE (actual artigo 81.° CE).

A Alsen Breitenburg e a Nordcement interpuseram recursos de anulagio dessa
decis#o. Estes recursos foram registados sob os ndmeros T-45/95 e T-46/95 e, de
seguida, apensos aos recursos interpostos pelas outras sociedades visadas pela
decisido Cimento.

Na sequéncia da faculdade concedida pela Comissdo, a Alsen Breitenburg e a
Nordcement decidiram constituir uma garantia bancéria, evitando assim ter de
pagar, de imediato, as coimas em causa. A garantia bancéria da Alsen Breitenburg foi
constituida de 3 de Maio de 1995 a 2 de Maio de 2000 por intermédio do Berenberg
Bank, mediante uma comissio anual de 0,45%. A Nordcement constituiu, de 18 de
Abril de 1995 a 3 de Maio de 2000, uma garantia bancaria por intermédio do
Deutsche Bank, mediante uma comissio anual de 0,375% e uma comisséo tnica de
estabelecimento de 15,34 EUR. No total, a recorrente pagou aos bancos, para a
constituigdo das garantias bancdrias, um montante de 139 002,21 EUR.

Por acérdio de 15 de Marco de 2000, Cimenteries CBR e o./Comissdo, dito
«Cimento» (T-25/95, T-26/95, T-30/95 a T-32/95, T-34/95 a T-39/95, T-42/95 a
T-46/95, T-48/95, T-50/95 a T-65/95, T-68/95 a T-71/95, T-87/95, T-88/95,
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T-103/95 e T-104/95, Colect., p. II-491), o Tribunal de Primeira Instincia anulou a
decisio Cimento no que diz respeito 3 demandante e condenou a Comissdo nas
despesas.

Ao abrigo do artigo 91.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira
Instancia, e por carta de 28 de Setembro de 2001, a demandante pediu, portanto, &
demandada o reembolso, por um lado, das despesas processuais (designadamente, as
despesas com o advogado, que ascendem a 545 000 EUR) e, por outro, das despesas
resultantes da constituicio das garantias bancarias.

Por carta de 24 de Janeiro de 2002, a demandada propos 4 demandante o reembolso
de uma parte das despesas com o advogado (no montante de 130 000 EUR), mas
recusou o reembolso das despesas com a garantia bancéria, invocando a
jurisprudéncia relativa as despesas, na acepgdo do artigo 91.° do Regulamento de
Processo.

Por carta de 5 de Abril de 2002, a demandante convidou de novo a demandada a
reembolsar-lhe a integralidade das despesas com advogados e com a garantia
bancdria. Para o reembolso das despesas com a garantia bancdria, a recorrente
baseou-se, desta vez, no artigo 288.%, segundo pardgrafo, CE, no artigo 233.° CE e no
acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Outubro de 2001, Corus UK/
/Comissao (T-171/99, Colect., p. 11-2967), que foi, entretanto, proferido.

Por mensagem de correio electrénico de 30 de Maio de 2002, a demandada propds o
pagamento das despesas com advogados, no montante de 200 000 EUR. Quanto as
despesas com a garantia bancdria, recusou-se, de novo, a proceder ao seu reembolso,
considerando que a possibilidade de suspender o pagamento da coima mediante a
constitui¢do de uma garantia bancéria é uma simples opgdo e que, por isso, ndo pode
ser considerada responsavel pelas despesas provocadas pela decisdo das empresas de
recorrer a esta possibilidade.
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Tramitacdo processual e pedidos das partes

10 Por peticiio apresentada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em 31 de
Janeiro de 2003, a demandante interpds a presente acgio.

1 Em 10 de Abril de 2003, a demandada suscitou uma questdo prévia de
admissibilidade, nos termos do artigo 114.° do Regulamento de Processo, na
medida em que a acgiio se baseia no artigo 233.° CE, e apresentou uma contestagao.

12 Com base no relatério do juiz relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Terceira
Seccio) decidiu dar inicio & fase oral. Foram ouvidas as alegacdes das partes e as
respostas das mesmas as questdes do Tribunal na audiéncia ptiblica de 10 de Junho
de 2004.

13 A demandante conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— condenar a Comissdo a pagar-lhe a quantia de 139 002,21 EUR, acrescida de
juros de mora & taxa de 5,75% ao ano, a partir de 15 de Abril de 2000;

— condenar a Comisséo nas despesas.
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14 A demandada conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— julgar a acgéo inadmissivel, na parte em que se baseia no artigo 233.° CE;

— negar provimento & ac¢do na sua totalidade, na parte em que se baseia no
artigo 288.° CE:

— por inadmissivel ou, a titulo subsidiario, por improcedente, na parte que diz
respeito as despesas com a garantia bancéria efectuadas antes de 31 de
Janeiro de 1998;

— quanto ao demais, por improcedente;

— condenar a demandada nas despesas.

15 Nas suas observagoes, a demandante conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— declarar a acgdo admissivel, na parte em que se baseia no artigo 233.° CE;

— a titulo subsididrio, interpretar a acgdo, na parte em que se baseia no
artigo 233.° CE, como sendo um recurso de anulacio ou uma ac¢do por
omissio;

— condenar a demandada nas despesas.
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Quanto a admissibilidade

Quanto & admissibilidade da ac¢do na parte em que se baseia no artigo 233.° CE

Argumentos das partes

A demandada alega que, se a demandante é de opinido que o artigo 233.° CE néo foi

respeitado, tem a sua disposicio duas vias processuais, o recurso de anulagdo
(artigo 230.° CE) e a acgdo por omisséo (artigo 232.° CE).

Ora, a presente acgio, que tende a obter a sua condenagio no pagamento de uma
certa quantia, ndo constitui nem um recurso de anulagio nem uma acgio por
omissdo.

Segundo a demandada, ao dar inicio ao presente processo, a demandante espera
obter um acérdio que produza directamente o resultado ao qual, na sua opinido, a
Comissio estd obrigada para com ela, em execugio do acérddo Cimento. O Tratado
CE néo contém, no entanto, nenhuma base juridica que permita uma solugdo destas.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa as acgdes ditas «para pagamento»
confirma, a seu ver, que nio se pode pretender utilizar qualquer outro tipo de via
processual além das previstas no artigo 230.° CE e no artigo 232.° CE.
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A demandada conclui dai que o pedido formulado com base no artigo 233.,
primeiro paragrafo, CE e que visa obter a sua condena¢io no reembolso das
despesas com a garantia bancéria é manifestamente inadmissivel. Acrescenta que
um pedido destes ndo pode ser interpretado como sendo um recurso interposto nos
termos do artigo 230.° CE nem uma acgio intentada nos termos do artigo 232.° CE,
que sdo, de resto, igunalmente inadmissiveis no presente caso.

A demandante observa, em primeiro lugar, que pede o reembolso do prejuizo que
sofreu. Considera, assim, que a invocagéo do artigo 233.° CE entra no ambito de uma
«acgdo de indemnizagio» e que a demandada ndo dispunha, neste caso, de margem
de manobra. Baseando-se, por um lado, no efeito retroactivo de um acérdio de
anulagdo e, por outro, na jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Instincia
(particularmente no acérdio Corus UK/Comissdo, n.° 8 supra, n.° 50), a demandante
considera que pesa sobre a demandada uma obrigagido de reembolso das despesas
efectuadas com a garantia bancéria. Indica, por outro lado, que o Tribunal de
Primeira Instincia, no acérdéo Cimento (n.”® 5116 e segs.), declarou justamente que
as despesas com a garantida bancdria deviam ser reembolsadas.

Em segundo lugar, a demandante alega que o artigo 233.°, primeiro parigrafo, CE
também cria um direito a reparaciio, de forma que pode invocar esta disposigio.

A demandante opde-se a conclusdo da demandada, segundo a qual os direitos
resultantes do artigo 233.°, primeiro pardgrafo, CE sé podem ser invocados no
ambito de um recurso de anulagio ou de uma acgio por omissdo. Esta conclusiio
ndo encontra qualquer apoio na redac¢io do artigo 233.° CE nem resulta da
jurisprudéncia referida pela demandada.

A demandante considera ainda que a tese defendida pela demandada ¢ incompativel
com o principio da economia processual, uma vez que levaria ao uso de duas vias de
recurso (uma acgio de indemnizagiio ao abrigo do artigo 288.° CE e um recurso de
anulagdo ou uma acgio por omissio ao abrigo do artigo 233.° CE).
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A titulo subsididrio, a demandante pede ao Tribunal de Primeira Instdncia que
interprete a acgiio, na parte em que se baseia no artigo 233.°, primeiro pardgrafo, CE,
como sendo um recurso de anulagio ou uma acgdo por omissao.

A este respeito, a demandante considera que seria incompativel com o principio da
economia processual obriga-la a pedir de novo 2 Comissio o reembolso das despesas
bancarias, para depois interpor um recurso de anulagio ou intentar uma acgéo por
omissdo, quando a demandada jé comunicou de forma definitiva que se recusa a
pagar o montante em causa. A demandante indica, por fim, que tem ainda a
possibilidade de interpor um recurso de anulagdo, visto que a demandada ainda ndo
adoptou uma decisdo impugndvel.

Apreciacio do Tribunal

— Quanto & admissibilidade da acgéo na parte que se baseia no artigo 233.° CE

A titulo liminar, ha que dizer que a demandante baseou em parte a sua acgéo, e de
forma auténoma, no artigo 233.° CE, para obter o reembolso das despesas com a
garantia bancéria.

Assim, para explicar a base juridica do seu direito, a demandante distingue
claramente, na sua peticdo, «o direito ao reembolso, nos termos do artigo 233.° CE»
[titulo II, n° 1, alinea a), da petigio], «[d]o direito & reparacdo, baseado nas
disposicdes conjugadas do artigo 288.°, segundo paragrafo, e do artigo 235.° CE»

[titulo I, n.° 1, alinea b), da petigdo].
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Além disso, a demandante precisa que, «[plaralelamente ao direito baseado no
artigo 233.° CE, a Comissdo é igualmente obrigada a reembolsar as despesas com a
garantia, com base nas disposigées conjugadas do artigo 288.°, segundo paragrafo, e
do artigo 235.° CE» (n.° 22 da peticdo).

Por fim, a demandante indicou, na audiéncia, que a sua acciio assentava
efectivamente em duas bases juridicas distintas e auténomas, a saber, o
artigo 233.° CE, por um lado, e as disposi¢des conjugadas do artigo 288.° CE e do
artigo 235.° CE, por outro.,

Hé que recordar, a este respeito, que o Tratado CE prevé, de forma limitativa, as vias
de recurso ao dispor dos particulares para fazerem valer os seus direitos (v., nesse
sentido, despacho do Tribunal de Justica de 21 de Outubro de 1982, K./Alemanha e
Parlamento, 233/82, Recueil, p. 3637).

Uma vez que ndo institui qualquer via de recurso, o artigo 233.° CE nio pode, de
forma auténoma, servir de base a um pedido como o deste caso, que visa o
reembolso das despesas com uma garantia bancaria.

Isso ndo significa, no entanto, que o particular nio dispoe de qualquer recurso
quando considera que as medidas que a execugio de um acérdio implica ndo foram
tomadas. O Tribunal de Justica ja teve ocasido de declarar, quanto a este aspecto,
que a obrigagio que resulta do artigo 233> CE pode ser executada através,
designadamente, das vias de direito previstas no artigo 230.° CE e no artigo 232.° CE
(acérddo do Tribunal de Justica de 26 de Abril de 1988, Asteris e 0./Comissdo,
97/86, 99/86, 193/86 e 215/86, Colect., p. 2181, n.*° 24, 32 e 33).
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Neste contexto, ndo compete ao tribunal comunitério substituir o poder constituinte
comunitario com vista a proceder a uma modificagio do sistema das vias de recurso
e 0s processos, estabelecido pelo Tratado (acérddo do Tribunal de Justiga de 25 de
Julho de 2002, Unién de Pequefios Agricultores/Conselho, C-50/00 P, Colect., p. I-
-6677, n.° 45; acérdios do Tribunal de Primeira Instancia de 27 de Junho de 2000,
Salamander e o./Parlamento e Conselho, T-172/98, T-175/98 a T-177/98, Colect.,
p. 11-2487, n° 75, e de 15 de Janeiro de 2003, Philip Morris International e o./
/Comissio, T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 e T-272/01, Colect., p. 1I-1,
ne 124).

Como adianta a demandante, o facto de a demandada ndo dispor de margem de
manobra no caso em apreco ou de o Tribunal ter declarado no acérddo Cimento que
as despesas com a garantia bancéria devem ser reembolsadas ndo altera esta
conclusio. O mesmo sucede com o argumento desta dltima segundo o qual o
artigo 233.° CE cria «direitos & reparagio» ou segundo o qual podem ser utilizados
outras vias de recurso, para além do recurso de anulagiio ou da ac¢do por omissio,
para fazer valer estes direitos ou ainda com o argumento de que o principio da
economia processual deve ser aplicado.

Com efeito, a unica questio colocada no 4mbito da questdo prévia de
admissibilidade ¢ a de saber se o artigo 233.° CE, enquanto tal, constitui uma via
juridica especifica. A luz das vias de recurso limitativas previstas pelo Tratado e pela
jurisprudéncia acima referida, a resposta deve ser negativa.

Para ser exaustivo, hd que observar que o Tribunal de Primeira Instancia, no
acérdio Cimento, néo indicou, contrariamente ao que pretende a demandante, que
as despesas com a garantia bancéria devem ser reembolsadas. Precisou unicamente,
de resto no contexto dos processos T-50/95 e T-51/95, nos quais a demandante néo
participou, que «estes pedidos diz[iam], na realidade, respeito a execugéo do
presente acérddo e que cablia] & Comissdo tomar as medidas que envolvem esta

execugiio, nos termos do artigo 176.> do Tratado CE (actual artigo 233.° CE)»
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(acérddo Cimento, n.° 5118). Resulta deste niimero que o Tribunal néo decidiu que a
Comissdo tinha a obrigagdo de reembolsar as despesas com a garantia bancaria por
forca do artigo 233.° CE. O Tribunal de Primeira Instancia indicou unicamente que
competia & Comissdo adoptar as medidas que a execugdo do acérdio implica. H4
que recordar, a este respeito, que ndo compete ao Tribunal substituir a Comissio
para determinar as medidas que esta deve tomar no ambito do artigo 233.° CE
(acérddo do Tribunal de Primeira Instincia de 8 de Qutubro de 1992, Meskens/
/Parlamento, T-84/91, Colect., p. 1I-2335, n.°° 78 e 79).

H4, igualmente, que observar que o presente processo nio se pode comparar com o
processo que originou o acérdio Corus UK/Comissio, n.° 8 supra. Neste acérdio, o
Tribunal de Primeira Instincia considerou (no n.° 39) que o artigo 34.° CA (o
equivalente, no Tratado CECA, ao artigo 233.° CE) cria uma via juridica especifica,
distinta da prevista pelo regime comum em matéria de responsabilidade da
Comunidade instituida pelo artigo 40.° CA (o equivalente, no Tratado CECA, ao
artigo 288.° CE), quando o prejuizo invocado procede de uma decisio da Comissiio
anulada pelo 6rgdo jurisdicional comunitario.

Contudo, o artigo 233.° CE, invocado no presente processo, tem uma redacgdo
diferente da do artigo 34.° CA. Segundo esta tltima disposigio, a Comissio nio
tinha apenas de adoptar as medidas adequadas a assegurar uma reparaco equitativa
do dano directamente resultante da decisdo ou da recomendacio anulada, mas a sua
omissdo permitia intentar uma ac¢io de indemnizagio perante o Tribunal de Justica,
Nestas condigdes, a solugdo adoptada pelo Tribunal de Primeira Instincia no
acérddo Corus UK/Comissio, n.° 8 supra, nio pode ser transposta para o presente
caso.

Por todos estes motivos, deve julgar-se inadmissivel a accio da demandante, na
parte em que se baseia no artigo 233.° CE.
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— Quanto ao pedido da demandante de que a acgio seja interpretada como sendo
um recurso de anulagiio ou uma acgéo por omissio

Em primeiro lugar, ha que recordar que, na parte introdutdria da sua petigdo, a
demandante precisa que a presente ac¢do tem por objecto um «pedido de
indemnizacio». Por outro lado, as conclusdes da peticdo véo no sentido de
«condenar a Comissio a pagar & demandante a soma de 139 002,21 EUR, acrescida
de juros de mora 2 taxa de 5,75% ao ano, a partir de 15 de Abril de 2000». Resulta
destes elementos que o presente litigio tem claramente por objecto obter uma
reparacio e nio anular um acto nem obter a declaracio da omisséo da demandada.

O artigo 21.°, primeiro paragrafo, do Estatuto do Tribunal de Justica, aplicdvel ao
processo pendente no Tribunal de Primeira Instdncia em conformidade com o
artigo 53.°, primeiro pardgrafo, do mesmo Estatuto, dispde que «[o] pedido €
apresentado ao Tribunal por peti¢do ou requerimento escrito enviado ao secretdrio»
e que «[d]a petigiio ou requerimento deve constar a indicagdo do nome e domicilio
do demandante ou recorrente e a qualidade do signatdrio, a indicagdo da parte ou
das partes contra as quais o pedido é apresentado, o objecto do litigio, as conclusoes
e uma exposi¢io sumdria dos respectivos fundamentos».

Do mesmo modo, o artigo 44.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento de Processo prevé
que a peticdo referida no artigo 21.° do Estatuto do Tribunal de Justica deve conter o
objecto do litigio e a exposi¢io sumdria dos fundamentos do pedido.

Segundo jurisprudéncia assente, estas indicagdes devem ser suficientemente claras e
precisas para que o demandado possa preparar a sua defesa e o Tribunal possa
pronunciar-se, se for o caso, sem mais informacdes. A fim de garantir a seguranga
juridica e uma boa administracdo da justica, € necessério, para que o recurso ou
acciio seja admissivel, que os elementos essenciais de facto e de direito em que esta
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assenta resultem, pelo menos sumariamente, mas de uma maneira coerente e
compreensivel, do texto da prépria petigdo (acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 14 de Maio de 1998, Enso Espaiiola/Comissio, T-384/94, Colect., p. II-
-1875, n.° 143),

Por outro lado, também segundo jurisprudéncia assente, resulta do artigo 44.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo, conjugado com o seu artigo 48.°, n.° 2, que o objecto
do pedido deve ser determinado na petigdo. Um pedido formulado pela primeira vez
na réplica modifica o objecto inicial da peticdo e deve, portanto, ser considerado um
pedido novo, pelo que deve ser julgado inadmissivel (v. acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia de 11 de Janeiro de 2002, Biret e Cie/Conselho, T-210/00, Colect.,
p. 1I-47, n.° 49, e a jurisprudéncia af referida). Este mesmo raciocinio é valido quando
o objecto inicial da peti¢do ¢ alterado nas observagdes quanto a uma questiio prévia
de admissibilidade.

Tendo em conta estes elementos e como a peti¢iio tinha por tinico objecto obter
uma «reparagio», o pedido da demandante no sentido de que a acgiio seja
interpretada, na parte em que se baseia no artigo 233.°, primeiro pardgrafo, CE,
como sendo um recurso de anulagio ou uma acgdo por omissdo deve ser julgado
inadmissivel.

Quanto a prescrigdo da acgdo de indemnizagdo fundada no artigo 235.° CE e no
artigo 288.5 segundo pardgrafo, CE

Argumentos das partes

A demandada contesta igualmente, em relagfo a uma parte das despesas bancdrias
efectuadas pela demandante, a admissibilidade da acgfio fundada no artigo 235.° CE
e no artigo 288.°, segundo paragrafo, CE.
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A luz artigo 46.° do Estatuto do Tribunal de Justica, a demandada considera que o
alegado direito reivindicado estd prescrito e que a acgio ¢ inadmissivel, na medida
em que versa sobre as despesas com a garantia bancdria efectuadas antes de 31 de
Janeiro de 1998,

No caso em apreco, 0 acto que daria eventualmente origem a uma obrigacéo de
reparacio da demandante, a saber, a decisio Cimento, foi adoptado em 30 de
Novembro de 1994 e foi notificado & demandante em 3 de Fevereiro de 1995. As
garantias bancérias foram constituidas em 18 e 21 de Abril de 1995 e depois
transmitidas 3 Comissdo. O perfodo coberto pela garantia comegou no fim do prazo
de pagamento, ou seja, em 3 de Maio de 1995. Dado que as condi¢des de uma
obrigacio de reparagiio, a existi, podiam encontrar-se reunidas, segundo a
demandada, a contar desse dia, 3 de Maio de 1995 deve considerar-se a data de
inicio do prazo de prescricdo.

A demandada reconhece, no presente caso, que o prejuizo nio foi causado de forma
instantinea, mas de forma continua, até ao fim das garantias bancérias. Num caso
destes, a prescricio referida no artigo 46.° do Estatuto do Tribunal de Justica aplica-
-se ao perfodo anterior em mais de cinco anos a data do acto interruptivo, sem
afectar os direitos constituidos no decurso dos periodos posteriores.

No caso em apreco, a demandada considera que a demandante, na sua carta de 5 de
Abril de 2002, a convidou, de facto, a reembolsar as despesas com a garantia
bancéria invocando o artigo 288.°, segundo paragrafo, CE, mas, no entanto, néo
intentou uma acgio no prazo previsto no artigo 230.° CE, conforme exige o
artigo 46.°, terceiro periodo, do Estatuto do Tribunal de Justica.

A demandada conclui dai que a prescri¢do s6 foi interrompida com a apresentagéo
da peticdo, em 31 de Janeiro de 2003, e que os direitos relativos as despesas com a
garantia bancéria, efectuadas antes de 31 de Janeiro de 1998 estdo, assim, prescritos.
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A demandante sustenta, pelo contrédrio, que a prescricio do pedido de reembolso
das despesas com a garantia bancéria s6 comegou a correr a partir da prolagéo do
acérddo Cimento. Referindo-se, designadamente, ao acérdio do Tribunal de Justica
de 27 de Janeiro de 1982, Birra Wiihrer e o0./Conselho e Comissao (256/80, 257/80,
265/80,267/80 e 5/81, Recueil, p. 85, n.°* 10 a 12), considera que é apenas a partir da
prolagdo do acérdio que as condiges a que se encontra subordinada a obrigacdo de
reparaco estiio reunidas.

Segundo a demandante, o elemento decisivo para a constituicio do direito a
repara¢io ndo ¢, neste caso, a simples ilegalidade da decisdo que aplica a coima, mas
a sua anulacdo judicial, uma vez que, enquanto a decisio foi vélida, havia uma base
juridica para a constitui¢do das garantias bancérias. Ndo tendo o recurso de
anulagdo da decisdo que aplica a coima efeito suspensivo, a obrigacio imposta pelo
dispositivo da decisio Cimento continuou a existic durante a tramitacdo do
processo.

Segundo a demandante, uma abordagem diferente nio é compativel com o principio
da economia processual, uma vez que implicaria intentar igualmente, concomi-
tantemente com o recurso de anulagdo da decisio que aplicou a coima, uma ac¢io
de indemnizagio para obter o reembolso das despesas com a garantia bancéria, Para
evitar acdérddos divergentes quanto a legalidade da decisio em causa, o Tribunal 6
poderia entdo decidir sobre a acgéio de indemnizacdo depois do acérdio relativo a
anulagio, devendo a acgfio de indemnizacio ser suspensa até a prolacio daquele.

Por outro lado, a demandante considera que a amplitude do prejuizo foi
determinada pela duragio do recurso de anulacdo. Por esse motivo, nio h4, a seu
ver, prejuizo subsequente neste caso concreto.

II-1377



57

58

59

60

ACORDAO DE 21, 4. 2005 — PROCESSO T-28/03

Considera, enfim, que a abordagem defendida pela demandada conduziria ao
resultado de o prazo de prescrigio do direito ao reembolso das despesas com a
garantia bancéria continuar a correr durante o prosseguimento do processo de
anulacfio. Assim, a demandada poderia eximir-se a pedidos de reparagéo, fazendo
com que, através da interposigio de recurso da decisdo do Tribunal de Primeira
Instincia, o acérddo de anulacio adquirisse forga executdria o mais tarde possivel.

A demandante conclui que a prescrigio comegou a correr em Marco de 2000 e foi
interrompida pela interposigio da ac¢fio em 31 de Janeiro de 2003, ou seja, antes de
expirar o prazo de prescricio, em conformidade com o artigo 46.° do Estatuto do
Tribunal de Justica.

Apreciagdo do Tribunal

Segundo jurisprudéncia assente, o prazo de prescri¢io da acgio baseada em
responsabilidade extracontratual da Comunidade ndo pode comegar a correr antes
de estarem reunidas todas as condi¢bes a que estd subordinada a obrigagdo de
reparaciio (ac6rdio do Tribunal de Primeira Instincia de 11 de Janeiro de 2002, Biret
International/Consetho, T-174/00, Colect., p. II-17, n.° 38).

No caso em apreco, o dano alegadamente causado & demandante manifestou-se
desde a constituicio das garantias bancdrias. Os anexos 2 e 3 da peti¢io mostram, a
este respeito, que a garantia bancaria da Alsen Breitenburg foi constituida de 3 de
Maio de 1995 a 2 de Maio de 2000 no Berenberg Bank e a da Nordcement de 18 de
Abril de 1995 a 3 de Maio de 2000 junto do Deutsche Bank. Estes bancos cobraram
imediatamente despesas, calculadas com base numa comissdo anual expressa em
percentagem das somas garantidas (0,45% pelo Berenberg Bank e 0,375% pelo
Deutsche Bank).
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Nestas condigdes, os montantes em divida aos bancos foram proporcionais ao
numero de dias durante os quais as garantias bancérias estiveram em vigor. Este
célculo de despesas bancirias resulta do anexo 2 da petigio, tendo o Berenberg Bank
calculado as despesas na proporgio do ndmero de dias passados. A demandante
confirmou, na audiéncia, que as despesas com a garantia bancéria se acumularam ao
longo dos dias.

Além disso, hd que dizer que as despesas ji efectuadas teriam de ser pagas aos
bancos, fosse qual fosse o resultado final do recurso de anulagio.

Considerando que a decisdo Cimento era ilegal (o que é confirmado pela facto de ter
apresentado um recurso de anulagio), a demandante estava em posicio de
questionar a responsabilidade extracontratual da Comunidade desde a constituicdo
das garantias bancdrias. Podia ter alegado, nesse contexto, a existéncia de um dano
futuro mas certo e determindvel (a saber, as despesas com a garantia bancaria
aplicaveis), a partic do momento em que esse prejuizo era previsivel com uma
razodvel certeza (v., quanto & possibilidade de alegar um prejuizo futuro,
designadamente, o acérddo do Tribunal de Justica de 2 de Junho de 1976,
Kampffmeyer e o./Conselho e Comissdo, 56/74 a 60/74, Colect., p. 315, n.° 6, e
acorddo do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de Junho de 2000, Camar e Tico/
/Comissao e Conselho, T-79/96, T-260/97 e T-117/98, Colect., p. II-2193, n.°* 192 e
207).

Contrariamente ao que a demandante defende, a anulagio da decisdo Cimento nio
era obrigatdria para fazer correr o prazo de prescri¢io da ac¢do de indemnizacéo. O
Tribunal de Primeira Instincia ji teve a ocasido de precisar que o facto de um
demandante ter considerado ndo dispor da totalidade dos elementos que lhe
permitem fazer prova bastante da responsabilidade da Comunidade, no ambito de
uma accéo judicial, nem por isso pode impedir o decurso do prazo de prescricio.
Com efeito, criar-se-ia uma confuséo entre o critério processual relativo ao inicio do
prazo de prescrigio e a constatacio da existéncia das condicoes da existéncia de
responsabilidade, que s6 pode ser definitivamente decidida pelo juiz da causa para
efeitos da apreciagdo definitiva do litigio quanto ao mérito (despacho do Tribunal de
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Primeira Instdncia de 17 de Janeiro de 2001, Autosalone Ispra dei Fratelli Rossi/
/Comissio, T-124/99, Colect., p. II-53, n.° 24).

No caso em apreco, a eventual violacdo do direito comunitdrio existia desde a
adopcio da decisio Cimento. No momento em que a demandante recebeu a
notificacio desta decisfio, tomou oficialmente dela conhecimento, de facto e de

- direito, Foi igualmente nesse instante que a decisdo Cimento comegou a produzir

efeitos juridicos relativamente & demandante. A partir dessa data, esta tinha, assim, a
possibilidade de alegar violagdo do direito comunitario.

Adoptar uma outra abordagem significaria, alids, pér em causa a autonomia da
accdo de indemnizagio em relagéo as outras vias de recurso, designadamente em
relagdo ao recurso de anulagdo (v., quanto & autonomia da ac¢éo de indemnizago, o
acérdio-do Tribunal de Primeira Instincia de 10 de Abril de 2002, Lamberts/
/Médiateur, T-209/00, Colect., p. 11-2203, n.° 58, e jurisprudéncia ai referida).

Os argumentos adiantados pela demandante relativamente ao principio da
economia processual sdo, a este respeito, inoperantes. Com efeito, mesmo que este
principio possa permitir evitar que um nacional seja obrigado a interpor um novo
recurso quando uma nova decisdo vem substituir a decisio impugnada [acérddo do
Tribunal de Primeira Instdncia de 10 de Outubro de 2001, British American
Tobacco International (Investments)/Comissdo, T-111/00, Colect., p. 1I-2997,
n.° 22], ndo pode permitir por em causa as regras reguladoras da prescricio da
accdo de indemnizagiio. Ora, assim sucederia se a posi¢io da demandante fosse
seguida.

Tendo em conta todos estes elementos, hd que decidir que o prazo de prescrigio da
accio baseada em responsabilidade extracontratual comecgou a correr, neste caso,
desde a constituicio das garantias bancdrias pelas sociedades em causa, a saber,
desde o dia 3 de Maio de 1995 quanto & Alsen Breitenburg e desde o dia 18 de Abril
de 1995 quanto a Nordcement.
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Hé, contudo, que ter igualmente em conta o facto de o prejuizo invocado no
presente caso ndo ter sido instantineo, mas continuo. Com efeito, conforme acima
indicado, as despesas foram calculadas proporcionalmente ao ntimero de dias
durante os quais as garantias bancarias estiveram em vigor. Este ponto foi, de resto,
confirmado pela demandante na audiéncia. Consequentemente, o prejuizo invocado
evoluiu de dia para dia e teve um caricter continuo.

Num caso destes, a prescri¢io referida no artigo 46.° do Estatuto do Tribunal de
Justica aplica-se, em fungdo da data do acto interruptivo, ao periodo anterior em
mais de cinco anos a esta data, sem afectar os direitos nascidos no decurso de
periodos posteriores (acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de Abril
de 1997, Hartmann/Conselho e Comissdo, T-20/94, Colect., p. 1I-595, n.° 132; Biret
International/Conselho, n.° 59 supra, n° 41; e despacho do Tribunal de Primeira
Instancia de 19 de Setembro de 2001, Jestidt/Conselho e Comissio, T-332/99,
Colect,, p. II-2561, n.°® 44 e 45).

A este respeito, o artigo 46.° do Estatuto do Tribunal de Justica considera acto
interruptivo quer a petigdo apresentada no Tribunal de Justica quer o pedido prévio
que a vitima pode dirigir a institui¢do competente. Neste tiltimo caso, a peticio deve
ser apresentada no prazo de dois meses, previsto no artigo 230.° CE, sendo as
disposi¢es do artigo 232.°, segundo pardgrafo, CE, se for o caso, aplicaveis.

No caso em aprego, a demandante pediu & demandada o reembolso das despesas
resultantes da constituigio de garantias bancérias, por uma primeira carta de 28 de
Setembro de 2001 e ao abrigo do artigo 91.° do Regulamento de Processo. Repetiu o
seu pedido por carta de 5 de Abril de 2002, invocando, desta vez, o artigo 288.°,
segundo pardgrafo, CE.

No entanto, ap6s estes dois pedidos, a demandante néo apresentou, conforme exige
o artigo 46.°, terceiro perfodo, do Estatuto do Tribunal de Justica, uma peticiio no
prazo previsto no artigo 230.° CE. Portanto, estas cartas ndo constituem actos
interruptivos da prescrigio na acepgdo do artigo 46.° do Estatuto do Tribunal de
Justica,
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Por todos estes motivos, e tendo em conta o facto de a presente acgdo ter sido
intentada em 31 de Janeiro de 2003, esta deve ser julgada inadmissivel no que diz
respeito s despesas com a garantia bancéria efectuadas pela demandante nos cinco
anos anteriores a esta data, ou seja, antes de 31 de Janeiro de 1998.

Quanto ao mérito

Sendo a accdo julgada inadmissivel na parte em que se baseia no artigo 233.° CE, a
apreciacio do Tribunal de Primeira Instincia relativamente ao mérito limita-se aos
argumentos da demandante, apresentados ao abrigo do artigo 288.°, segundo
paragrafo, CE e do artigo 235.° CE. Por outro lado, como a acgdo de indemnizagdo é
igualmente julgada inadmissivel no que respeita as despesas com a garantia bancéria
efectuadas antes de 31 de Janeiro de 1998, a apreciacio do mérito s6 incide sobre as
despesas efectuadas depois desta data.

Argumentos das partes

Quanto & ilegalidade da decisio Cimento, anulada pelo Tribunal, a demandante
alega que esta decisio enferma de um vicio que gera a responsabilidade da
Comunidade. Salienta que esta decisdo foi parcialmente anulada porque a
demandada nio pode provar a violagio, pela demandante, do artigo 85.° do Tratado
CE nem a sua participagiio nos acordos limitativos da concorréncia. A demandante
considera, assim, que, neste caso, a Comissdo cometeu uma falta grave.

A demandante precisa que demandada néo dispunha de poder de apreciagio no
momento da adopgio da decisio Cimento. Referindo-se ao acérdéo do Tribunal de
Justica de 10 de Julho de 2003, Comissdo/Fresh Marine (C-472/00 P, Colect.,
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p. [-7541), considera que uma simples violagio do direito comunitério basta,
portanto, para provar a existéncia de uma «viola¢iio suficientemente caracterizada».
De acordo com o acérdéo Cimento, a demandada nio devia ter aplicado a coima no
caso em apreco, o que reduziria totalmente o seu poder de apreciacio. A seu ver, o
presente processo ¢, de resto, diferente do processo que deu lugar ao acérddo Corus
UK/Comissio, n.° 8 supra, no qual estava em causa analisar se a Comissio tinha
exercido incorrectamente o seu poder de apreciagio na fixagdio do montante da
coima. A demandante conclui dai que, neste caso, a ilegalidade da decisio que aplica
a coima ¢ suficiente para gerar a responsabilidade da Comunidade.

Nestas condigdes, a determinagio do caricter complexo do processo esté
desprovido de pertinéncia. Em qualquer hipdtese, é necessério analisar a situacio
particular da demandante. Uma vez que o Tribunal de Primeira Instincia
considerou que ndo existiam provas suficientes neste caso, a situacdo da
demandante ndo podia ser considerada complexa. Existe, de qualquer forma, uma
violagdo grave do dever de diligéncia da Comissio.

Por fim, a demandante indica que a cooperacio ou ndo das outras empresas no
decurso do processo administrativo nio pode, em caso algum, prejudicé-la. Por
outro lado, as despesas com a garantia bancdria devem ser reembolsadas por forca
do principio da lealdade.

Quanto ao nexo de causalidade, a demandante precisa que a decisio Cimento lhe
causou directamente um prejufzo, a saber, as despesas com a garantia bancdria,
Indica que esse prejuizo nio assenta numa decisio livre da sua parte e sublinha que,
caso tivesse sido negado provimento ao seu recurso de anulagéio, teria sofrido um
prejuizo quer devido aos juros que pagou, quer devido as despesas com a garantia
bancéria facturadas. A demandante precisa igualmente que, se a constituicio de uma
garantia bancéria ndo tivesse as mesmas consequéncias juridicas que o pagamento
imediato da coima, ndo constituiria uma alternativa valida para as empresas.
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Quanto ao prejuizo, a demandante apresenta em anexo a sua petigdo dois extractos
bancarios num montante total de 139 002,21 EUR. Pede igualmente que a Comissiao
seja condenada no pagamento de juros de mora (4 taxa de 5,75%), a partir do més
seguinte a data da prolagio do acérddo Cimento, ou seja, desde o dia 15 de Abril
de 2000.

A demandada considera, pelo seu lado, que a demandante faz uma leitura errada do
acérdio Comissido/Fresh Marine, n.° 77 supra. O Tribunal de Justica observou
unicamente, nesse acérdo, que a simples infrac¢fo ao direito comunitério «pode»
bastar para provar a existéncia de uma violagdo suficientemente caracterizada. O
critério decisivo é o cardcter manifesto e grave do erro cometido e ha também que
examinar, segundo a demandada, todos os factores que podem fornecer uma
indicagfo sobre a gravidade do erro cometido pela Comissdo.

No caso em apreco, a demandada considera que o processo que originou o acérddo
Cimento era muito complexo. A infracgo caracteriza-se por numerosas ramifica-
¢bes, por envolvimento de uma grande parte da industria europeia e por um namero
extremamente elevado de participantes e, consequentemente, de destinatdrios da
decisio. Por outro lado, o acordo foi mantido secreto e, durante a investigacéo,
nenhuma das empresas cooperou para além do que estd previsto pelas regras sobre
os poderes de investigacio.

Relativamente ao nexo de causalidade, a demandada considera que, diferentemente
do pagamento de uma coima, a constituicio de uma garantia bancdria ndo é uma
obrigacio. Daif conclui que ndo existe um nexo de causalidade directo, no sentido
atribufdo pela jurisprudéncia, entre a eventual falta da Comissio e o prejuizo
alegado.

Quanto ao prejuizo, a demandada precisa que, relativamente aos juros exigidos, em
15 de Abril de 2000 (data proposta pela demandante para comegar a fazer correr 0s
juros de mora), ndo tinha conhecimento das exigéncias da demandante nem do
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montante exigido. Quanto A carta da demandante de 5 de Abril de 2002, nio foi
seguida de uma peti¢do nos prazos indicados no artigo 46.°, segundo periodo, do
Estatuto do Tribunal de Justica. A demandada considera, consequentemente, que o
direito ao pagamento dos juros de mora s6 pode ser considerado, em qualquer caso,
a partir da proposicdo da presente acgdo, ou seja, a partir de 31 de Janeiro de 2003.
Por fim, quanto a taxa dos juros exigidos, a demandada salienta que a taxa aplicada
pelo Banco Central Europeu as suas operagdes de refinanciamento, em 31 de Janeiro
de 2003, se situavam em 2,75%. O acréscimo de dois pontos percentuais fixado no
acérddo Corus UK/Comissio, n.° 8 supra, resultaria numa taxa de juro de 4,75% e
ndo de 5,75%, como sustenta a demandante.

Apreciagio do Tribunal

Resulta de uma jurisprudéncia assente que a existéncia de responsabilidade
extracontratual da Comunidade, na acep¢io do artigo 288.°, segundo paragrafo,
CE, estd sujeita a reunido de vérias condigdes, a saber, a ilegalidade do
comportamento censurado as instituictes, a realidade do dano e a existéncia de
um nexo de causalidade entre esse comportamento e o dano invocado (acérdio do
Tribunal de Justiga de 29 de Setembro de 1982, Oleifici Mediterranei/CEE, 26/81,
Recueil, p. 3057, n.° 16, e acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de

Outubro de 1996, Efisol/Comissio, T-336/94, Colect., p. 1I-1343, n.° 30).

Quanto a condigéo relativa a ilegalidade do comportamento imputado

Quanto a condigdo relativa a ilegalidade do comportamento imputado, a
jurisprudéncia exige que seja demonstrada uma violacio suficientemente caracte-
rizada de uma norma juridica que tenha por objecto conferir direitos aos
particulares. A este respeito, importa recordar que o regime desenvolvido pelo
Tribunal de Justica em matéria de responsabilidade extracontratual da Comunidade
tem, designadamente, em consideragio a complexidade das situagdes a regular, as
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dificuldades de aplicaciio ou de interpretagdo dos textos e, mais particularmente, a
margem de apreciagiio de que o autor do acto impugnado dispde. O critério decisivo
para considerar uma violagiio do direito comunitario suficientemente caracterizada é
o do desrespeito manifesto e grave, pela institui¢do comunitiria em causa, dos
limites que se impdem ao seu poder de apreciagdo. Quando essa instituicio apenas
dispée de uma margem de apreciacdo consideravelmente reduzida, ou mesmo
inexistente, a simples infrac¢fio ao direito comunitdrio pode bastar para provar a
existéncia de uma violacdo suficientemente caracterizada (acérddos do Tribunal de
Justica de 4 de Julho de 2000, Bergaderm e Goupil/Comissdo, C-352/98 P, Colect.,
p. [-5291, n.% 40 e 42 a 44; de 10 de Dezembro de 2002, Comissdo/Camar e Tico,
C-312/00 P, Colect., p. I-11355, n.°® 52 a 55; e Comisséo/Fresh Marine, n.° 77 supra,
n.% 24 a 26).

— Relativamente ao contexto factual e juridico da decisdo Cimento

A titulo liminar, h4 que recordar, em primeiro lugar, que a decisio Cimento
dispunha, no seu artigo 1.°, que determinadas associagdes, federagbes e empresas
(incluindo a demandante) infringiram o disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado
CE, ao participarem num acordo (denominado «acordo Cembureau», derivado do
nome da Associacdo Europeia de Cimento) que tem por objecto o respeito dos
mercados nacionais e a regulamentagéo do comércio de cimento entre os paises. A
associacio Cembureau compreendia membros directos e membros indirectos. As
empresas cuja fusdo deu origem & demandante faziam parte desta dltima categoria
(v., designadamente, n.° 1440 do acérddo Cimento). Neste contexto, e quanto aos
membros indirectos da Cembureau, o artigo 1.° da decisdo Cimento referia as
empresas (incluindo, portanto, a demandante) que tinham manifestado a sua ades#o
ao acordo Cembureau participando numa medida de execugdo do mesmo (n.° 4076
do acérdao Cimento).

A este respeito, o artigo 5.° da decisio Cimento conclufa que determinadas
associacoes, federacées e empresas (incluindo a demandante) tinham infringido o
n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CE, ao participarem, no quadro do European Cement
Export Committee (a seguir «kECEC»), em préticas concertadas que visavam evitar as
incursdes dos concorrentes nos mercados nacionais respectivos da Comunidade.
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Por estas razbes, nos termos do artigo 9.° da decisio Cimento, foram aplicadas
coimas de 3,841 milhGes e de 1,85 milhdes de EUR, respectivamente, & Alsen
Breitenburg e & Nordcement (cuja fusdo deu origem 4 demandante).

Contudo, o Tribunal de Primeira Instincia decidiu que os elementos de prova
referidos na decisio Cimento, mesmo considerados no seu conjunto, nio provam
que os membros do ECEC, no &mbito da sua cooperacio no interior deste comité de
exportagdo, visavam canalizar os seus excedentes de produgdo para reforcar a regra
do respeito dos mercados internos (n.° 3849 do acérdao Cimento).

Uma vez que as actividades no interior do ECEC foram consideradas, no artigo 5.°
da decisio Cimento, constitutivas de uma infracgdo ao artigo 85.%, n.° 1, do Tratado
CE, por visarem evitar incursdes dos concorrentes nos mercados nacionais
respectivos da Comunidade, o Tribunal de Primeira Instincia decidiu anular o
artigo 5.° da decisdo Cimento (n.° 3850 dos fundamentos e n.°° 16 e 17 da parte
decisdria do acérdio Cimento).

Por outro Jado, uma vez que nio tinha sido demonstrado que os comportamentos
referidos no artigo 5.° da decisdo Cimento prosseguiam o mesmo objectivo que o
acordo Cembureau, o Tribunal decidiu que esses comportamentos nio podiam ser
considerados elementos constitutivos da infracio referida no artigo 1.° da deciséo
Cimento (n° 4058 do acérddo Cimento). O Tribunal decidiu, portanto, anular
igualmente, no que diz respeito & demandante, o artigo 1.° da decisio Cimento
(0. 4074 a 4079 dos fundamentos e n.”® 16 e 17 da parte deciséria do acérdio
Cimento).

Consequentemente, o artigo 9.° da decisdo Cimento, que fixa as coimas aplicadas a
Alsen Breitenburg e & Nordcement, também foi anulado (n.° 4718 dos fundamentos
e n.° 16 e 17 da parte deciséria do acérdio Cimento).
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— Relativamente ao poder de apreciacio da Comisséo

Deve recordar-se que o juiz comunitdrio exerce, de forma geral, um controlo
completo sobre a questio de saber se estdo ou néo reunidas as condigbes de
aplicacio do artigo 85.°, n° 1, do Tratado CE. E apenas quando controla as
apreciacdes econdmicas complexas feitas pela Comissdo que o tribunal comunitario
se limita A verificacdo do respeito das regras processuais e de fundamentacéo, bem
como da exactidio material dos factos e da inexisténcia de erro manifesto de
apreciagio e de desvio de poder (acérdiios do Tribunal de Justica de 11 de Julho
de 1985, Remia e o./Comissdo, 42/84, Recueil, p. 2545, n.° 34, e de 28 de Maio
de 1998, Deere/Comissio, C-7/95 P, Colect., p. I-3111, n.° 34).

No caso em apreco, hd que observar, antes de mais, que o controlo realizado pelo
Tribunal, que deu lugar & anulagio da decisdo Cimento no que diz respeito a
recorrente, incidiu sobre a existéncia de um comportamento ilicito a luz do
artigo 85.%, n.° 1, do Tratado CE. Esse controlo ndo incidiu sobre a fixacio, pela
Comissdo, do montante das coimas em causa aplicadas a8 demandante.

Por outro lado, resulta dos n.°® 3771 a 3850 do acérdio Cimento, que motivaram a
anulagiio do artigo 5.° da decisdo Cimento, e, assim, por consequéncia, a anulagio
dos artigos 1.° e 9.° desta mesma decisdo, no que diz respeito a demandante, que o
Tribunal de Primeira Instincia exerceu um controlo completo quanto a aplicacgéo do
artigo 85.% n.° 1, do Tratado CE pela demandada.

Os numeros pertinentes do acérdio Cimento ndo fazem referéncia as apreciagdes
econdmicas feitas pela Comissdo nem a qualquer poder de apreciagido desta tltima
que tivessem podido limitar a extensdo do controlo realizado pelo Tribunal.
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Por fim, ha que salientar que a qualificagio do comportamento das empresas em
causa como sendo constitutivo ou nfo de uma infracciio nos termos do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado CE dependia, no caso em aprego, da simples aplicacio do direito
com base nos elementos factuais 4 disposicio da Comissio.

Resulta destes elementos que o poder de apreciacio da Comissdo, neste caso, era
reduzido. Nestas condi¢oes, a violagdo do artigo 85.° n.° 1, do Tratado CE, declarada
pelo Tribunal de Primeira Instancia no acérdao Cimento, a saber, a insuficiéncia das
provas adiantadas pela demandada para sustentar as praticas incriminadas da
demandante, poderia bastar para demonstrar a existéncia de uma violagdo
suficientemente caracterizada.

Contudo, conforme é recordado no n.° 87 supra, o regime desenvolvido pelo
Tribunal de Justi¢a em matéria de responsabilidade extracontratual da Comunidade
deve igualmente levar o juiz comunitirio a ter em conta, além do poder de
apreciagdo detido pela instituicdo em causa, designadamente, a complexidade das
situagGes a regular e as dificuldades de aplicagdo ou de interpretacio dos textos.

— Relativamente a complexidade das situagdes a regular e as dificuldades de
aplicagiio ou de interpretacio dos textos

No caso em aprego, hd que indicar, em primeiro lugar, que o processo que deu
origem a deciséo e depois ao acérddo Cimento era particularmente complexo. A este
respeito, o argumento desenvolvido pela demandante segundo o qual a
complexidade do contexto do processo carece de pertinéncia deve ser afastado.
Com efeito, este contexto permite, pelo contrério, medir a complexidade das
situagdes a regular, na acep¢iio da jurisprudéncia.
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O processo, que durou mais de trés anos, visava associa¢des tanto internacionais
como nacionais e numerosas empresas estabelecidas em paises terceiros, bem como
a quase totalidade das empresas comunitarias do sector em causa. A investigagdo
levada a cabo pela demandada necessitou da recolha de um grande niimero de
elementos.

O Tribunal de Primeira Instincia salientou, de resto, a complexidade deste processo
ao precisar, no n.° 654 do acérdio Cimento, que no «processo que deu origem ao
acérdio Suiker Unie e o./Comissdo [...] igualmente um processo complexo, o
Tribunal de Justica decidiu [...] que um prazo de dois meses era razodvel [para
preparar uma resposta 4 comunicaciio de acusagdes]».

Por outro lado, e quanto aos prazos de investigagdo, o Tribunal de Primeira
Instancia indicou no n.° 709 do acérddo Cimento «[que] um prazo de 31 meses entre
as averiguagdes em Abril de 1989 e a notificagdo da [comunicacio de acusagdes] em
Novembro de 1991 é razoével, se se tiver em conta a extenséo e a dificuldade de um
inquérito relativo 3 quase totalidade da industria europeia do cimento» e que «[o]
facto de a Comissdo ter necessitado de 20 meses, apds o fim das audigdes, para
adoptar a decisdo impugnada, em 30 de Novembro de 1994, ndo constitu[fa] uma
violagio do principio do respeito do prazo razoidvel num procedimento
administrativo em matéria de politica de concorréncia, visto que a decisdo
impugnada devia ser dirigida a 42 empresas e associagdes de empresas diferentes,
declarava 24 infracces diferentes e tinha que ser redigida nas nove linguas oficiais
da Comunidade».

De resto, a prépria demandante reconheceu, na sua carta de 28 de Setembro
de 2001, dirigida & demandada, que este processo se caracterizava por uma
complexidade extrema. A demandante referia-se, designadamente, ao objecto e a
natureza do litigio, & sua importancia do ponto de vista do direito comunitdrio e as
dificuldades da causa e ao niimero de empresas a que dizia respeito.
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Ha que indicar, em segundo lugar, que as situacdes eram tanto mais dificeis de
regular neste caso quanto as empresas alvo da investigacio da Comissio eram
membros directos ou indirectos da Cembureau. Neste tltimo caso, que englobava a
situacdo da demandante, as empresas em causa estavam representadas na
Cembureau pelas suas associagdes respectivas.

Ha que indicar, em terceiro lugar, que, quanto  parte da decisio Cimento que dizia
especificamente respeito & demandante, a demandada se viu confrontada com um
conjunto de documentos probatdrios cuja interpretagio nio era evidente,

Assim, quanto aos fundamentos que levaram a anulaciio da decisdo Cimento, no que
diz respeito a demandante, o Tribunal de Primeira Instincia (nos n.° 3790 e 3792 do
acérddo Cimento) indicou antes de mais:

«[...] ndo resulta [...] [do artigo 1.° do acto de constituicio do ECEC de 6 de
Dezembro de 1979, do artigo 1.° do de 26 de Setembro de 1986, da acta da reunido
de Paris de 23 de Janeiro de 1979 e de uma nota interna da Ciments francais de 7 de
Marco de 1989] que o real objectivo prosseguido pelos membros do ECEC tivesse
sido o de reforcar a regra do respeito dos mercados internos europeus [...] Embora
[a nota da Blue Circle de 1 de Dezembro de 1983] revele a existéncia de um nexo
entre o respeito dos mercados internos e a canalizacio de excedentes de produgéo,
ndo se pode presumir, com base na mera existéncia de um comité de exportacio,
que os seus membros pretendiam, através das suas actividades neste comité, ‘evitar
incursbes dos concorrentes nos mercados nacionais respectivos da Comunidade’

[...]».
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1o Relativamente  filiacdo directa ou indirecta dos membros da ECEC na Cembureau,

111

o Tribunal de Primeira Instincia assinalou (nos n.”® 3799 e 3800 do acérddo
Cimento):

«E certo que as informagdes trocadas durante as reunides deste comité de
exportaciio sobre os mercados terceiros foram tteis as partes do acordo Cembureau
que participaram nas actividades do ECEC, apds a celebragdo do dito contrato,
permitindo-lhes canalizar os seus excessos de produgdo para destinos néo europeus
e, portanto, facilitaram, em relagio a elas, a execugio do acordo Cembureau. Ora, de
entre os membros do ECEC contam-se virios membros directos da Cembureau (a
FIC, o SFIC, a Aalborg, a Oficemen, a Irish Cement, a ATIC, a Italcementi, a
Cementir e a AGCI), cuja participagio no acordo Cembureau nio é objecto de
qualquer divida em razio da sua participagio nas reunides dos chefes de delegagéo
no decurso das quais o acordo Cembureau foi celebrado e/ou confirmado [...] No
entanto, esta afirmacio nio implica que a cooperagdo organizada no interior do
ECEC entre todos os membros deste comité tivesse tido por objectivo reforcar a
regra do respeito dos mercados internos.»

No que diz respeito s ligagdes entre 0 ECEC e o European Export Policy Committee
(a seguir «EPC»), o Tribunal de Primeira Instincia indicou (nos n.”* 3806 e 3821 do
acérdio Cimento):

«[...] verifica-se que, & luz dos elementos de prova a que a Comissdo se refere na
decisio impugnada [a saber, os documentos mencionados no n.° 32 da decisio
Cimento], os membros do ECEC sempre consideraram que o seu comité de
exportacio tinha caracteristicas e identidade préprias em relagéo as do EPC [...]
Mesmo admitindo que o respeito dos mercados internos era a regra subjacente &
cooperaciio no interior do EPC, os documentos mencionados no n.° 32 da decisdo
impugnada n#o permitem, pois, concluir que as ligagdes que existiram entre 0o ECEC
e o EPC tinham influenciado as actividades do ECEC de tal modo que os membros
deste dltimo comité tivessem adoptado a regra do respeito dos mercados internos
para as actividades no interior do ECEC».
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Quanto, por fim, & auséncia de limitagio das actividades do ECEC a grande
exportagio, o Tribunal de Primeira Instincia considerou (nos n.°® 3825, 3827 e 3828
do acérdiao Cimento):

«No entanto, a Comissdo néo se pode basear [na] acta [do ECEC de 22 de Marco
de 1985] para provar que a cooperacéo no interior do ECEC visava reforcar a regra
do respeito dos mercados internos europeus pela canalizacio dos excedentes de
produgo [...] Verifica-se que nenhuma das actas referidas no ntiimero [3826] prova
a existéncia de um nexo entre as importagdes [...] de paises terceiros e o principio do
respeito dos mercados internos [...] Em qualquer caso, o mero facto de ter
apreciado, em algumas ocasides, a situagio das importagées [...] de pafses terceiros
néo demonstra que ‘o objectivo e o efeito da cooperacio no 4mbito do ECEC
consistiam em reforgar a regra do respeito dos mercados nacionais’ [...] No que toca
aos documentos referidos no n.° 33, ponto 5, da decisio impugnada, ¢ exacto que, tal
como alega a Comissio, determinadas actas contém algumas informagées sobre a
situagio de paises membros. Todavia, a mera mencio de um elemento de
informagéo relativo a um mercado interno da Comunidade no decurso de uma
reunido do ECEC ou do Steering Committee do ECEC néo prova necessariamente
que as actividades do ECEC visavam ‘reforgar a regra do respeito dos mercados
nacionais’[...]»

Daqui resulta, sem fundamentalmente colocar em causa a analise da Comissio
quanto a aplicagéo do artigo 85.% n.° 1, do Tratado CE aos acordos em causa, que o
Tribunal de Primeira Instincia se limitou, no acérdio Cimento, a contestar a
apreciagio feita pela Comissdo do cardcter probatério de determinadas pecas
escolhidas com o fim de verificar a infraccio relativamente a determinadas
recorrentes. Em particular, verifica-se que a divergéncia de interpretagio entre o
Tribunal e a Comissdo quanto a essa questio s6 incidiu sobre uma actividade
marginal do acordo, a saber, a exercida no ambito da cooperagio das partes no seio
do ECEC, a fim de canalizar os seus excessos de produgio, com o objectivo de
reforgar, assim, a regra do respeito dos mercados nacionais, a saber, a reparticiio dos
mercados que constituia o verdadeiro «nticleo» do acordo. Por outro lado, embora o
Tribunal de Primeira Instincia tenha anulado a decisio Cimento no que diz respeito
a demandante, verificou, no entanto, que a Comissdo dispunha de um determinado
ntimero de indicios susceptiveis de confirmar a sua tese segundo a qual a cooperagio
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1o seio do ECEC tinha como finalidade e por efeito reforcar a regra do respeito dos
mercados nacionais e ndo foi sendo depois de ter procedido a uma apreciagdo
detalhada do conteddo dos documentos em causa que o Tribunal chegou &
conclusdo de que, considerados no seu conjunto e tendo em conta, designadamente,
as explicagdes fornecidas pelas empresas em causa, esses documentos ndo
permitiam provar suficientemente, do ponto de vista juridico, que a actividade no
seio do ECEC reforcava a regra do respeito dos mercados nacionais.

Por todas estas razoes, tendo em conta o facto de o processo Cimento ser um
processo particularmente complexo, que implicava um nimero muito importante
de empresas e, designadamente, a quase totalidade da industria europeia do cimento,
que a estrutura da Cembureau tornava a investigagdo dificil, devido 2 existéncia de
membros directos e indirectos, e o facto de ter sido necessério analisar um nimero
importante de documentos, inclusivamente no que se refere a situagéo especifica da
demandante, deve considerar-se que a demandada estava confrontada com situagdes
complexas a regular.

Por fim, ha que ter em conta as dificuldades de aplicacdo das disposi¢Ges do Tratado
CE em matéria de acordos, decisdes e praticas concertadas (v., por analogia, acérddo
Corus UK/Comissdo, n.° 8 supra, n.° 46). Estas dificuldades de aplicagéo eram tanto
mais importantes quanto os elementos factuais do processo em causa eram
numerosos, incluindo os relativos a parte da decisdo respeitante & demandante.

.

Por todos estes motivos, deve considerar-se que a violagdo do direito comunitario,
declarada no acérdio Cimento, nio estd suficientemente caracterizada relativa-
mente & parte da decisdo respeitante & demandante.

Quanto ao principio da lealdade, que torna obrigatério o reembolso das despesas
com a garantia bancéria, a demandante ndo explica em que medida este tem por
objecto conferir direitos aos particulares nem em que medida existe uma violagdo
suficientemente caracterizada deste principio no presente caso. O mesmo se aplica
ao principio da diligéncia que incumbe a demandada. Consequentemente, estes
argumentos sdo inoperantes.
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Atendendo ao acima exposto, a primeira condigdo desenvolvida pela jurisprudéncia
para permitir dar origem a responsabilidade extracontratual da Comunidade nio
esta preenchida no caso em aprego.

kY

Quanto a condigio relativa 4 existéncia de um nexo de causalidade entre o
comportamento e o prejuizo invocado

Em qualquer caso, a Comunidade s6 pode ser responsabilizada pelo prejuizo que
resultar de modo suficientemente directo do comportamento irregular da instituicio
em causa (v, designadamente, acérdio do Tribunal de Justica de 4 de Outubro
de 1979, Dumortier e o./Conselho, 64/76 e 113/76, 167/78 e 239/78, 27/79, 28/79 e
45/79, Recueil, p. 3091, n.° 21; ac6rdaos do Tribunal de Primeira Instancia de 18 de
Setembro de 1995, Blackspur e o./Conselho e Comissio, T-168/94, Colect., p. II-
-2627, n.° 52; de 24 de Outubro de 2000, Fresh Marine/Comisséo, T-178/98, Colect.,
p- II-3331, n.° 118; e de 13 de Fevereiro de 2003, Meyer/Comisséo, T-333/01, Colect.,
p. 11-117, n.° 32).

No caso em aprego, hd, em primeiro lugar, que recordar que, nos termos do
artigo 9.° da decisdio Cimento, foram aplicadas coimas de 3,841 milhdes e de 1,85
milhdes de EUR, respectivamente, a Alsen Breitenburg e & Nordcement. Por forca
do artigo 11.°, primeiro paréagrafo, desta mesma deciséo, as coimas eram pagiveis
num prazo de trés meses a contar da notificagio da decisiio. Além disso, nos termos
do segundo paragrafo desta disposicao, o montante da coima vencia juros de mora a
partir do termo do prazo acima referido.

H4 que salientar que, em conformidade com o artigo 192.°, primeiro pardgrafo, do
Tratado CE (actual artigo 256.° CE), a decisio Cimento constituia, neste ponto,
titulo executivo, uma vez que comportava uma obriga¢io pecunidria a cargo de
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pessoas que ndo Estados, e isto ndo obstante a interposi¢do de um recurso de
anulacdo desta decisdo, nos termos do artigo 173.° do Tratado CE (que passou, ap6s
alteraciio, a artigo 230.° CE). Com efeito, nos termos do artigo 185.°, primeiro
periodo, do Tratado CE (actual artigo 242.° CE), os recursos para o tribunal
comunitario ndo tém efeito suspensivo (acérddo do Tribunal de Primeira Instancia
de 14 de Julho de 1995, CB/Comissdo, T-275/94, Colect., p. 1I-2169, n.”® 50 a 52).

Ora, é pacifico que a demandante, em derrogagio destas disposi¢des, ndo pagou a
coima que lhe foi aplicada no artigo 9.° da decisdo Cimento, tendo-lhe a Comissio
oferecido a possibilidade, na carta de notificagio da referida decisdo, de constituir
uma garantia bancdria destinada a garantir o pagamento da coima, até a prolagio do
acérddo Cimento. Com efeito, uma empresa que interponha recurso de uma deciséio
da Comissdo que lhe aplica uma coima pode escolher entre pagar a coima no
momento em que esta se torna exigivel, pagando, se for caso disso, os juros de mora
a taxa fixada pela Comissio na sua decisdo, pedir a suspenséo da execucdo da
decisfio, nos termos do disposto no artigo 185.°, segundo periodo, do Tratado CE, e,
finalmente, quando a Comissdo lhe der essa possibilidade, constituir uma garantia
bancaria destinada a assegurar o pagamento da coima e 0s juros de mora, nas
condigdes fixadas pela Comisséo (acérddo CB/Comissdo, n.° 121 supra, n.° 54).

Nestas condicoes, a demandante ndo pode validamente sustentar que as despesas de
constituicdo da garantia bancaria que efectuou neste caso resultam directamente da
ilegalidade da decisio Cimento. Com efeito, o prejuizo que alega a este respeito
resulta da sua prépria escolha de ndo cumprir a obrigacio de pagar a coima,
derrogando as regras previstas pelo artigo 192.°, primeiro paragrafo, do Tratado CE
e o artigo 185.°, primeiro perfodo, do Tratado CE, no prazo fixado pela deciso
Cimento, através da constituicdo de uma garantia bancdria.

H4 que salientar, por outro lado, que as duas opgdes & disposigio da demandante, a
saber, a interposicio de recurso da decisdo Cimento, bem como um pedido de
suspensdo da execugdo da referida decisdo (no que diz respeito, pelo menos, ao
pagamento da coima) e a constituigio de uma garantia bancéria na sequéncia da
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faculdade oferecida pela Comissdo, constitufam alternativas reais ao pagamento
imediato da coima. Elas foram, alids, deixadas & livre apreciacio das empresas (v.,
nesse sentido, acérddo CB/Comissdo, n.° 121 supra, n.°° 54 e 55). Essas op¢des nido
se revestiam, por conseguinte, de um caricter obrigatério decorrente da decisio
Cimento. H4, além disso, que indicar que determinadas empresas (como a
demandante) escolheram a opgdo de constituir garantias bancérias, enquanto
outras preferiram cumprir a obriga¢do financeira decorrente da decisio Cimento e
pagar a coima em causa (v, a este respeito, acérddo Cimento, n.° 5116). Se a
demandante tivesse decidido pagar a coima, ela teria consequentemente evitado
pagar as despesas com a garantia bancéria (v., quanto aos juros de mora, acérddo
CB/Comissdo, n.° 121 supra, n.° 83).

Nenhum dos argumentos desenvolvidos pela demandante é susceptivel de colocar
em causa esta conclusdo.

Em particular, no que diz respeito a circunsténcia alegada de que as consideracées
formuladas no n.° 57 do acérdao Corus UK/Comissdo, n.° 8 supra, sio transponiveis
para o caso em aprego, hd que observar que, nessa parte do acérdéo acima referido,
o Tribunal de Primeira Instincia ndo decidiu, como sugere a demandante, que as
empresas destinatarias de uma decisdo que aplica coimas niio podiam escolher entre
pagar imediatamente a coima e constituir uma garantia bancaria, mas que, por um
lado, a0 pagar a coima, a empresa mais nio fazia do que cumprir o dispositivo de
uma decisdo executdria apesar do recurso por ela interposto para o Tribunal de
Primeira Instancia e, por outro, que a constitui¢do de uma garantia bancaria em vez
do pagamento imediato da coima constituia uma simples faculdade deixada pela
Comissdo & empresa em causa,

Em qualquer caso, e sem entrar aqui na apreciagdo de um possivel prejuizo ou numa
andlise detalhada das diferengas entre o artigo 34.° CA e o artigo 233.° CE, deve
salientar-se que as consideragdes, no acérdao Corus UK/Comissio, n.° 8 supra, que
levaram o Tribunal de Primeira Insténcia a decidir que, no caso de um acérdio que
anula ou reduz a coima aplicada a uma empresa por infrac¢io as normas de
concorréncia, a Comissdo tem a obrigagio de restituir ndo apenas o montante
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principal da coima indevidamente paga mas também os juros de mora produzidos
por esse montante, ndo sdo aplicdveis no caso de constitui¢io de garantia bancaria.
Com efeito, deve recordar-se que, no seu acérdédo Corus UK/Comissao, n.° 8 supra,
o Tribunal de Primeira Instincia, nos n.°® 54 a 56, baseou esta obrigacio na
circunstancia, por um lado, de a obrigagdo de restitui¢io integral da coima
indevidamente paga néo poder fazer abstracgio do decurso do tempo, susceptivel de
reduzir o respectivo valor e, por outro, de a auséncia de pagamento de juros de mora
conduzir a um enriquecimento sem causa da Comunidade, que é contririo aos
principios gerais do direito comunitério.

Ora, nenhuma destas consideracdes pode ser invocada pela demandante neste caso
concreto.

Com efeito, por um lado, quanto & primeira consideragdo, deve indicar-se que,
quando seja constituida uma garantia bancaria, a Comissdo ndo deve restituir uma
coima indevidamente cobrada, pois, por hipdtese, essa coima ndo foi paga. A
empresa ndo sofreu, consequentemente, qualquer perda de valor quanto ao
montante da coima que ela estava, contudo, obrigada a pagar imediatamente a
Comissdo, atendendo ao cardcter executério da decisio impugnada (artigo 192.°,
primeiro pardgrafo, do Tratado CE) e & auséncia de efeito suspensivo dos recursos
perante o Tribunal (artigo 185.°, primeiro periodo, do Tratado CE). Como foi acima
indicado, o unico e eventual prejuizo financeiro sofrido pela empresa em causa
resulta da sua prépria decisdo de constituir uma garantia bancdria para poder, em
derrogagdo das regras acima recordadas, ndo pagar imediatamente a coima, ainda
que nio beneficie de uma suspensio de execugdo da decisdo que aplica a coima.

Por outro lado, quanto a segunda consideragéo, deve dizer-se que, contrariamente &
situagdo no processo que originou o acérddo Corus UK/Comissdo, n.° 8 supra, o
facto de a Comissdo ndo ter assumido as despesas relativas & constituigio de uma
garantia bancdria nfo provoca nenhum enriquecimento sem causa da Comunidade,
uma vez que as despesas de constituigio da referida garantia bancéria foram pagas
nio A Comunidade, mas a um terceiro. O respeito do principio geral que proibe o
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enriquecimento sem causa ndo justifica, por conseguinte, em caso algum, essa
restituicdo. Bem pelo contrério, se a Comissdo devesse assumir as despesas relativas
a constituicdo de uma garantia bancéria, isso permitiria colocar a empresa em causa
na situacéio em que estava antes da adopgdo da decisio litigiosa, mas a Comissio, em
compensagdo, seria penalizada, visto que teria de restituir & referida empresa
montantes de que ndo usufruiu.

Atendendo a estes elementos, o nexo de causalidade entre o comportamento
imputado 4 demandada e o prejuizo alegado nio pode ser qualificado de
suficientemente directo neste caso.

A luz do que precede, e sem que haja necessidade de tomar posi¢do sobre o prejuizo
alegadamente sofrido, a ac¢do fundada no artigo 235.° CE e no artigo 288.°, segundo
pardgrafo, CE, no que diz respeito as despesas com a garantia bancéria posteriores a
31 de Janeiro de 1998, deve ser julgada improcedente.

Quanto as despesas

Por forca do n.° 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo, a parte vencida deve
ser condenada nas despesas, se isso tiver sido requerido. Tendo a demandante sido
vencida, hd que condend-la na totalidade das despesas, em conformidade com o
pedido da demandada.
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ACORDAO DE 21, 4. 2005 — PROCESSO T-28/03

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgio)

decide:

1) A acgio, na parte que se baseia no artigo 233.° CE, é julgada inadmissivel.

2) O pedido subsididrio, de que a accdo seja interpretada, na parte em que se
baseia no artigo 233.° CE, como um recurso de anulagio ou como uma
ac¢do por omissdo, é julgado inadmissivel.

3) O pedido de indemnizacdo, relativamente as despesas com a garantia
bancéria efectuadas pela demandante antes de 31 de Janeiro de 1998, é
julgado inadmissivel.

4) Quanto ao restante, a ac¢iio é julgada improcedente.

5) A recorrente é condenada nas despesas.

Azizi Jaeger Dehousse

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 21 de Abril de 2005.

O secretario O presidente

H. Jung J. Azizi
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