CONCLUSOES DE C. O. LENZ — PROCESSO C-351/88

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CARL OTTO LENZ
apresentadas em 27 de Junho de 1991%

Senhbor Presidente,
Senbores Juizes,

1. O processo em que apresento estas con-
clusdes refere-se a um pedido de decisio
prejudicial que faz parte de um grupo de
quatro processos anilogos!. Tem como ob-
jecto uma disposigio da legislagdo italiana
que prevé que sejam reservados pelo menos
30 % de todos os contratos de fornecimento
de direito pablico is empresas estabelecidas
no Mezzogiorno.

2. No processo C-21/88, estava em aprecia-
¢30 uma situagao juridica idéntica a do caso
em apreco. Em particular, a forma como
esta situagdo afecta o comércio intracomuni-
tario no caso em aprego é aniloga ao caso
do processo C-21/88. No referido processo
C-21/88, a recorrente sustentava que man-
dava vir da Alemanha 80 % do seu material
de radiografia. No caso em apreco, a recor-
rente na causa principal importa de Franga

uma parte importante do material que distri-
bui.

3. No processo C-21/88, apresentei, em 28
de Novembro de 1989, conclusdes que o
Tribunal de Justiga, alias, acolheu no essen-
cial no seu acérdio de 20 de Margo de
1990.

* Lingua original: alemio.

1 — Ver acérdio de 20 de Margo de 1990, Du Pont de Ne-
mours/Unitd Sanitaria I.ocafe n.° 2 di Carrara (C-21/88,
Colect., p. 1-889); processo C-310/88, Istituto Behring/
/USSLN e processo C-311/88, Hoechst Italia/USS.
ainda pendentes.

I-3650

4. Fez-se notar ao o6rgio jurisdicional de
reenvio a similitude existente entre o pedido
de decisio prejudicial actualmente pendente
e o processo C-21/88. Todavia, este pedido
de decisio prejudicial n3o foi até hoje reti-
rado — provavelmente por razdes inerentes
is normas processuais nacionais. Por esta
razdo, ha que, formalmente, levar este pro-
Cesso a0 seu termo.

5. Para resposta as questdes objecto de
reenvio, remeto para o conteGdo das minhas
conclusdes de 28 de Novembro de 1989 e
para o ac6rdao de 20 de Margo de 1990 no
processo C-21/88.

6. Embora a problemitica juridica corres-
ponda 4 do processo C-21/88, no que as
proéprias partes em litigio estdo de acordo, e
a questio prejudicial deva, portanto, ser
considerada como decidida pelo acérdio, &
oportuno, na sequéncia dos argumentos de-
senvolvidos pelo representante do recorrente
na audiéncia de 5 de Junho de 1991, acres-
centar algumas observagdes sobre as obriga-
¢des que resultam de um acérdio do Tribu-
nal de Justiga.

7. O representante da recorrente insistiu no
facto de, mais de um ano apés ter sido pro-
ferido o ac6rddo no processo C-21/88, nio ter
sido tomada qualquer medida para adaptar
a situagdo juridica italiana as exigéncias do
direito comunitario. Alegou que nada tinha
sido empreendido para extrair as conse-
quéncias do acérdio, quer através de medi-
das legislativas quer de instrugdes adminis-
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trativas ou ainda através da altima lei comu-
nitaria anual. As diligéncias tentadas para
que a Comissao agisse por via de uma acgio
por incumprimento nio tiveram resultado.

8. Antes de mais, deve-se observar que um
acordio proferido no dmbito de uma deci-
sdo a titulo prejudicial é um acérdio inter-
pretativo, e que tal ac6rdio apenas vincula
as partes no Processo, assim como os 6rgios
jurisdicionais encarregados de decidir o liti-
gio. Nio obstante, os Estados-membros sio
obrigados a fazer cessar uma situagio, con-
traria ao direito comunitirio, existente na
ordem juridica nacional quando tal situagdo
se possa deduzir de um ac6rdio proferido a
titulo prejudicial. Se um Estado-membro
nio adopta as medidas necessirias e man-
tém, assim, uma situagdo legislativa contra-
ria ao Tratado, coloca-se em situagdo de in-
cumprimento do Tratado, incumprimento
em relagio ao qual compete, em primeiro
lugar, 3 Comissio instaurar o adequado
procedimento.

9. E por esta razio que, na pratica, a Co-
missio reage as decisdes proferidas a titulo
prejudicial pelo Tribunal de Justiga inten-
tando acgdes por incumprimento contra 0§
Estados-membros em causa. A titulo de
exemplo desta forma de proceder, podem
citar-se uma acgdo por incumprimento?
contra a Repiublica Federal da Alemanha a
propésito dos «cruzeiros da manteiga»3 e
também uma acgfio por incumprimento* in-
tentada contra o Reino da Bélgica em vir-
tude da cobranga de propinas escolares co-
nhecidas sob 0 nome de «minerval»>.

2 — Acérdio de 14 de Fevereiro de 1984, Comissao/Alemanha
(325/82, Recueil, p. 777).

3 — Acoérdio de 7 de Julho de 1981, Rewe/Hauptzollamt Kiel
(158780, Recueil, p. 1805), e acérdio de 14 de Fevereiro
de 1984, Rewe/Hauptzollimter Flensburg, Itizehoe e
Lobeck-West (278/82, Recueil, p. 721).

4 — Acordio de 2 de Feverciro de 1988, Comissao/Bélgica
(293/85, Colect., p. 305).

5 — Acé6rdio de 13 de Fevereiro de 1985, Gravier/Municipio
de Li2ge (293/83, Recueil, p. 593), ¢ acérdio de 13 de f
lho de 1983, Forcheri/Bélgica (152/82, Recueil, p. 2323).

10. E certo que, para efeitos da protecgio
juridica dos particulares, nio é indispensavel
adaptar o direito nacional, uma vez que os
particulares podem invocar o direito comu-
nitirio perante os 6rgaos jurisdicionais,
mesmo na auséncia de actos legislativos
nesse sentido. O particular pode assim,
como no caso do litigio na causa principal,
obter do 6rgio jurisdicional disposto a apli-
car o direito comunitirio — o que, aliis, &
dever de qualquer érgio jurisdicional de um
Estado-membro — a imposigdo do referido
direito comunitirio.

11. Todavia, a situagdo torna-se particular-
mente critica quando — como referiu o re-
presentante da recorrente na audiéncia, ap6s
ter sido proferido o ac6rdio no processo
C-21/88 — se est4 perante 6rgaos jurisdi-
cionais nacionais que consideram licita a si-
tuagio juridica contriria ao direito comuni-
tirio, nio obstante um ac6rddo proferido
em sentido diferente pelo Tribunal de Jus-
tica, ¢ nio aplicam o direito comunitério.
Esta recusa de protecgio juridica constitui
em si um novo incumprimento do Tratado.

12. E necessaria uma actuagio do Estado-
-membro em causa, tanto para esclarecer a
situagio juridica como para evitar outras si-
tuagdes de incumprimento do Tratado. Em
caso de inércia por parte do Estado-mem-
bro, a Comissdo, a quem incumbe velar pela
aplicagio do Tratado (artigo 155.° do Tra-
tado CEE), pode e deve normalmente cha-
mar a atengio desse Estado para as obriga-
¢oes que the incumbem por forga do direito
comunitirio pela via da acgfio por incumpri-
mento e exorti-lo a adaptar a sua ordem ju-
ridica interna.

13. A este prop6sito, a Comisso é obrigada
a actuar por sua prépria iniciativa, pois nio
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pode ser obrigada a intervir pelos particula-
res. As pessoas singulares ou colectivas 56
podem actuar pela via da acgdo por omissio
prevista no artigo 175.° do Tratado CEE no
caso de uma instituigio comunitiria nio lbes
ter dirigido um acto de caracter obrigatério
(artigo 175.°, terceiro parigrafo, do Tra-
tado CEE). No que se refere i propositura
de uma acgdo por incumprimento, as possi-
bilidades dos particulares limitam-se s quei-
xas e observa¢des informais.

14. Finalmente, para definir a situagio juri-
dica, deve-se, mais uma vez, insistir no facto
de o artigo 30.° do Tratado CEE se opor i
regulamentagdo controvertida que reserva
uma parte dos contratos de fornecimento de
direito publico e de essa regulamentacao
nio poder também justificar-se pelas dispo-
sicoes da directiva relativa i coordenagio
dos processos de celebragio dos contratos
de fornecimento de direito publico$. Este
ponto foi ja abordado nos n.° 49 e seguin-
tes das conclusdes que apresentei no pro-
cesso C-21/88. O acérdio proferido no ci-
tado processo declara expressamente, no
n.° 17, que o artigo 26.° da directiva nio
pode afastar a aplicabilidade do artigo 30.°
do Tratado CEE.

15. O arugo 26.° da directiva tinha a se-
: § . un.
guinte redac¢do na sua versio inicial:

«A presente directiva nio impede a aplica-
¢ao das disposi¢oes em vigor, a data da sua
adopgio, que figuram na lei italiana n.° 835
de 6 de Outubro de 1950 (GURI n.° 245
de 24.10.1950), bem como das suas sucessi-

6 — Directiva 77/62/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de
1976 (JO 1977, L 13,p. 1; EE 17 F1 p. 29), alterada, na
sua forma mais recente, pela Directiva 90/531/CEE do
Consetho, de 17 de S bro de 1990 (JO L 297, p. 1).
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vas alteragdes, sem prejuizo da compatibili-
dade dessas disposices com o Tratado»?.

16. Esta norma é comparavel a uma disposi-
¢3o de uma directiva que foi invocada nos
dois processos de sucedianeos de leite$, a
fim de justificar regulamentagoes incompati-
veis com o artigo 30.° do Tratado. Também
nestes dois acordaos, o Tribunal de Justica
declarou:

«Sem que seja necessirio sequer decidir a
questio de saber se a disposi¢io em causa
tem efeito retroactivo, basta declarar que ela
apenas justifica a manutengio de uma regu-
lamentagao nacional desde que as regras ge-
rais do Tratado CEE sejam respeitadas.
Ora, como o Tribunal observou acima, a re-
gulamentagio em questio é contraria ao ar-
tigo 30.° do Tratado CEE, pelo que nio
preenche os requisitos exigidos pelo artigo
5.° do Regulamento n.° 1898/87»9.

17. A posterior altera¢io do artigo 26.° da
Directiva 77/621° também nio é susceptivel
de justificar uma regulamentagio como a
que vem descrita. A redacgio do texto alte-
rado é a seguinte:

«1) A presente directiva nio prejudica, até
31 de Dezembro de 1992, a aplicagio
das disposigdes nacionais em vigor cujo
objectivo seja reduzir as diferengas en-
tre as diversas regides e promover o

7 — Sublinhado meu.

8 — Ac6rdio de 23 de Quwbro de 1988, Comissio/Franga
(216784, Colect., p. 793), e acérdio de 11 de Maio de
1989, Comissao/Alemanha (76786, Colect., p. 1021).

9 — Ver processo 216/84, n.° 22 do acérdio, j4 citado, ¢ pro-
cesso 76/86, n.° 23 do acérdio, ji citado.

10 — Pela Directiva 88/295/CEE do Conselho, de 22 de Marco
de 1988 JOL 127, p. 1).
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emprego nas regides menos favorecidas
ou afectadas por dificuldades no sector
industrial, desde que essas disposicées se-
Jjam compativeis com o Tratado e com as
obrigagdes internacionais da Comuni-

dade» 11,

18. Em particular, a versio alterada nio
pode — como foi referido na audiéncia —
desculpar a inércia da Comissio quanto a
propositura de uma ac¢do por incumpri-
mento. O prazo de 31 de Dezembro de
1992 previsto no arugo 26.° relativamente

is excepgdes nio faz desaparecer a incom-
patibilidade do sistema preferencial com o
Tratado.

Despesas

19. O processo referente ao pedido de deci-
sio prejudicial reveste a natureza de um in-
cidente processual. Assim, compete ao 6rgio
jurisdicional de reenvio decidir sobre as des-
pesas das partes no processo principal. As
despesas efectuadas pelo Governo italiano e
pela Comissdo n3o sio reembolsaveis.

N .

20. Para responder is questdes respeitantes i apreciagdao da regulamentagio que
prevé uma parte reservada face ao direito comunitirio, tendo em conta o facto de
nao competir a0 Tribunal de Justi¢a, no dmbito de uma decisio a titulo prejudi-
cial, fiscalizar a compatibilidade de uma disposi¢io nacional com o direito comuni-
tario, proponho que o Tribunal adopte a decisdo seguinte cuja formulagio é reto-
mada do acérdio proferido no processo C-21/88:

«1) O aruigo 30.° do Tratado CEE deve ser interpretado no sentido de que se
opde a uma regulamentagio nacional que reserva para as empresas estabeleci-
das em determinadas regides do territério nacional uma percentagem dos con-
tratos de fornecimento de direito publico.

2) A qualificagdo eventual de uma regulamentagio nacional como auxilio na
acepgdo do artigo 92.° do Tratado nao poderi colocar essa regulamentagio
fora do alcance da proibigio do artigo 30.° do Tratado.»

11 — Sublinhado meu.
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