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I — Observacdes prévias

De novo me é dada a ocasiio — agradivel ou
nio — de tomar posi¢io sobre o processo
C-191/95, a propésito do qual ji apresentei
conclusdes em 5 de Junho de 1997. Nio me
parece que a reabertura da fase oral tenha
permitido 3s partes invocar elementos que

* Lingua original: grego.
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ponham em causa quer o raciocinio que
desenvolvi quer as conclusdes a que cheguei.
Parece-me, no entanto, oportuno apresentar
algumas observagdes suplementares, uma vez
que, na audiéncia, a Comissdo tragou uma
realidade juridica diferente da que descrevi
nas conclusdes precedentes. Limitar-me-ei,
todavia, a desenvolver as questdes juridicas a
que foi essencialmente consagrada a nova
fase oral, ou seja, aquelas que se referem 2
legalidade formal do parecer fundamentado
da Comissio que precedeu a presente ac¢io;
nesse parecer fundamentado, a Comissio
acusou a Reptiblica Federal da Alemanha de
nio ter transposto correctamente a Primeira
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Directiva 68/151/CEE do Conselho, de 9 de
Marco de 1968, tendente a coordenar as
garantias que, para protec¢io dos interesses
dos sécios ¢ de terceiros, sio exigidas nos
Estados-Membros is socicdadcs, na acepgio
do segundo pardgrafo do artigo 58.° do Tra-
tado, a fim de tornar equivalentes cssas
garantias em toda a Comunidade (JO L 65,
p-8; EE 17 F1 p.3), e a Quarta Directiva
78/660/CEE do Consclho, de 25 de Julho de
1978, bascada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g),
do Tratado e relativa s contas anuais de cer-
tas formas de sociedades (JO L 222, p.11;
EE 17 F1 p. 55), referentes is sangdes que os
Estados-Membros devem aplicar ds socieda-
des de capitais que nio publiquem as suas
contas anuais.

II — Matéria de facto ¢ tramitacio proces-
sual no Tribunal de Justica

1. Sobre os factos que levaram a Comissio a
recorrer a0 Tribunal de Justiga, remeto para
o n.° 1 das conclusdes que apresentei em 5 de
Junho de 1997. Quanto & tramitagio proces-
sual no Tribunal de Justica até 4 apresentagio
das minhas conclusdes iniciais, remeto para
0s n.°°2 a 6 dessas conclusées, Considero,
no entanto, oportuno recordar rapidamente
que a Repiiblica Federal da Alemanha susci-
tou, desde o inicio, a questio prévia da
admissibilidade, invocando que as decisGes
da Comissdo que estio na origem da pre-
sente acgio estio feridas por substanciais
vicios de forma. Levantou dividas especial-
mente no que toca i questdo de saber sec o
parecer fundamentado e a decisdo de intentar
a presente acgio no Tribunal de Justiga foram

adoptadas em conformidade com o principio
da colegialidade ¢ no respeito das formalida-
des impostas pelo regulamento interno da
Comissdo. Pediu, além disso, a esta Wltima
que esclarecesse se esses actos tinham sido
tomados pelo colégio dos comissdrios ou no
uso de uma habilitagio, tendo igualmente
pedido uma cépia dessas decisdes. Uma vez
que a Comissio nio respondeu a estes pedi-
dos, a demandada pediu ao Tribunal de Jus-
tica que exigissc 3 demandante a apresen-
tagio dos elementos pertinentes que tinham
sido reclamados. Por despacho de 23 de
Outubro de 1996, o Tribunal de Justica con-
vidou a Comissio a apresentar as decisdes
adoptadas colegialmente ¢ no respeito das
formalidades impostas pelo regulamento
interno ¢ com base nas quais, cm primeiro
lugar, formulou o parccer fundamentado
dirigido A Repriblica Federal da Alemanha e,
em segundo lugar, decidiu propor a presente
acgio. A Comissio apresentou ao Tribunal
de Justiga uma série de elementos que adiante
referirei mais amplamente ! e que, a meu ver,
nio correspondem ao que o Tribunal de Jus-
tiga lhe tinha pedido no seu despacho. A luz
dos clementos apresentados no Tribunal de
Justiga, bem como das afirmagdes feitas por
ambas as partes no decurso da fase oral e dos
argumentos por clas cntdo desenvolvidos,
apresentei em 5 de Junho de 1997 conclusdes
nas das quais sugeri ao Tribunal de Justica
que julgasse a acgio inadmissivel por vio-
lagio do principio da colegialidade na
adopgiio do parecer fundamentado. Afirmei
igualmente que, em todo o caso, o parecer
fundamentado nio podia ser adoptado ao
abrigo de uma habilitagiio ¢ que, consequen-
temente, nio era possivel sanar os vicios de
que, a meu ver, o parecer fundamentado
estava ferido no que toca ao respeito do
principio da colegialidade. Por despacho de
14 dc Outubro de 1997, o Tribunal de Jus-

tica, atendendo i importdncia da questio

1 — V, infra, n
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referente &s condigdes de adopgio do parecer
fundamentado no que respeita 3 admissibili-
dade da ac¢fio, ordenou a reabertura da fase
oral e convidou as partes a apresentarem os
seus pontos de vista em nova audiéncia con-
sagrada a esta questio. Ao passo que a Repti-
blica Federal da Alemanha manteve as posi-
¢bes inicialmente definidas, a Comissio veio
agora sustentar que o parecer fundamentado,
atendendo 3 sua natureza, embora constitua
um acto que nio pode ser adoptado ao
abrigo de uma habilitagio e esteja regido
pelo principio da colegialidade, nio estd
sujeito ds condigBes estritas e formais cujo
incumprimento tinha assinalado nas minhas
conclusdes de 5 de Junho de 1997.

2. A posigio da Comissio, que defende
agora, ainda que apenas ao nivel dos princi-
pios, a obrigacio de respeitar o principio da
colegialidade na adopgio de um parecer fun-
damentado, sé pode ser acolhida favoravel-
mente. Todavia e como adiante explicarei de
forma mais detalhada, mantenho algumas
reservas quanto 3 questio de saber se, ao
mesmo tempo que exclui a possibilidade, do
ponto de vista juridico, de adoptar um pare-
cer fundamentado ao abrigo de uma habilita-
¢io, a Comissdo, na pritica, ndo instaura,
com o seu raciocinio, um método de habili-
tagdo indirecta, contririo is regras da colegi-

alidade.

De qualquer forma, basta sublinhar, a titulo
liminar, que o interesse que o processo aqui
em anilise reveste refere-se essencialmente s
regras formais que decorrem do principio da
colegialidade e que regem as decisdes da
Comissdo relativas ao envio de um parecer
fundamentado.
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III — A admissibilidade da acgio

A — O principio do funcionamento colegial
da Comissdo

3. Segundo a jurisprudéncia, o principio da
acgdo colegial da Comissio ocupa uma
posi¢io primordial na ordem juridica comu-
nitdria e exprime a filosofia institucional da
Comunidade (¢ da Uniio). Encontra-se
enunciado no artigo 17.° do Tratado de
Fusio e no artigo 163.° do Tratado CE; este
tdltimo prevé expressamente que «as delibera-
¢oes da Comissio sio tomadas por maioria
do ndmero de membros..». Do mesmo
modo, o artigo 1.° do regulamento interno
da Comissdo indica que «a Comissio age
colegialmente, em conformidade com as dis-
posi¢des do presente regulamento».

4. No acérdio PVC 2, o Tribunal de Justica
recordou, em primeiro lugar, a regra geral 3
segundo a qual «o funcionamento da

2 — Acérdio de 15 de Junho dc 1994, Comissio/BASF c o.
(C-137/92 P, Colect., p. I-2555, n.° 62).

3 — Uma vez que a colegialidade da acgio da Comissio ¢ a regra,
o 'Tribunal de Justiga evita circunscrever de forma precisa o
campo de aplicagio deste principio. Alids, é por cssa razio
que, 2o referir-se ao principio da colegialidade, o Tribunal de
Justi¢a esclarece que se aplica «particularmente» aos actos
administrativos lesivos da Comissao, como os que t&m por
objecto a verificagdo de infracgdes 3s regras da concorréncia,
pronunciar injungdes em relagio 3s empresas em causa ¢
aplicar-Thes sangdes pecuniirias nos termos do Regulamento
n.°17 do Consclho, de 6 de Feverciro de 1962, Primciro
Regulamento de exccugio dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
(JO 1962, 13, p.204; EE 08 F1p.22) (n.°65). Por conse-
guinte, scria crrado sustentar que, quando a Comissdo nio
adopta actos administrativos com caricter executério, nio ¢
necessariamente obrigatério o respeito do principio da cole-

gialidade.
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Comissio se rege pelo principio da colegiali-
dade» 4. Afirmou ainda que «o respeito por
este principio, e particularmente a necessi-
dade de as decisdes serem deliberadas em
comum pelos membros da Comiss?o, inte-
ressa necessariamente os sujeitos de direito
afectados pelos efeitos juridicos por aquelas
produzidos, na medida em que devem poder
estar seguros de que as decisdes foram efec-
tivamente aprovadas pelo colégio ¢ corres-
pondem exactamente i vontade deste» 5.
Quanto s decisdes da Comissio que devem
obrigatoriamente ser fundamentadas, o Tri-
bunal de Justica considerou que «a parte
deciséria e o alcance de decisdes deste tipo s6
podem ser compreendidos 3 luz dos respec-
tivos fundamentos. Assim, a parte deciséria ¢
a fundamentagio das decisdes constituem um
todo indissocidvel, pelo que compete unica-
mente ao colégio, por forga do principio da
colegialidade, aprovar uma e outra» ¢, Por
iltimo, o acérdio PVC menciona expressa-
mente que o processo de autenticagio dos
actos da Comissio, previsto no artigo 12.° do
regulamento interno, «tem por finalidade
garantir a seguranga juridica ao cristalizar o
texto aprovado pelo colégio nas linguas em
que faz {é» 7.

5. Resulta das consideragdes precedentes que
o principio da adopgio colegial das decisBes
é a regra que, em geral, sc impde 3 actuagio
da Comissio. Em especial ¢ no que respeita
aos actos que devem obrigatoriamente ser
fundamentados, quer por for¢a de determi-
nada disposigio, quer devido i sua naturcza,
o principio da colegialidade exige que a parte
deciséria ¢ os fundamentos do acto sejam

4 — V. acérdio Comissio/BASF ¢ o. (j4 referido na nota 2,
n° 62).

5 — V. acérdio Comissio/BASF ¢ o. (ji rcferido na nona 2,
n.° 64).

6 — Ibidem, n.° 67.
7 — Ibidem, n,° 75.

adoptados simultaneamente. O respeito do
principio em questio é garantido pelo pro-
cesso de autenticagio das decisdes tomadas
pela Comissio, previsto no regulamento
interno.

a) A posigio da Comissdo sobre o principio

da colegialidade

6. A Comissio, com os argumentos desen-
volvidos na nova fase oral, propde a sua pré-
pria interpretagio do principio da colegiali-
dade ¢ limita o campo de aplicagio da
jurisprud@ncia PVC aos actos que produzem
efeitos directos e vinculativos. Constata, com
razio, por um lado, que o acérdio PVC se
referia A aplicagio de uma multa, isto ¢, a um
acto administrativo executério e, por outro,
que o Tribunal de Justica, antes de se pro-
nunciar definitivamente, teve em conside-
ragdo que as sangdes pecunidrias em questio
produzem cfeitos juridicos que afectam
sujeitos de direito 8, Partindo desta conclu-
sdo, a Comissio acaba por defender que o
principio da colegialidade nio impde o res-
peito das mesmas condigdes formais no que
toca ao conjunto das decisbes por ela toma-
das; com cfeito, propde que se distinga entre
os actos que produzem ecfeitos juridicos

8 — Com cfcito, o Tribunal de Justiga indicou que o respeito do
principio da colegialidade intcressa «nccessariamente» aos
sujeitos de dircito afectados pelos cfcitos juridicos produzi-
dos pelas decisdes e admitiu que aqueles que t8m um inte-
resse legitimo podem invocar a violagio da formalidade
csscncianuc constitui a autenticagio dos actos da Comissio
prevista no artigo 12.° do rcgulamento interno a fim de
impedir que o acto adoptado irrcgularmente pela Comissio
produza cfcitas juridicos (acérdio Comissio/BASF c. o, ji
referido na nota 2, n.° 75).
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directos — em relagdo aos quais valem os
requisitos estritos enunciados pelo Tribunal
de Justica na jurisprudéncia PVC — ¢ aque-
les que nio apresentam essa caracteristica —
e em relagio aos quais basta que o colégio
dos comissirios, apés ter sido informado,
tome uma «decisio de base» (sic) ? sobre os
factos que lhe sio apresentados e a sua qua-
lificagdo juridica. Segundo a Comissdo, uma
vez adoptada a «decisio de base» (sic) pelo
colégio dos comissirios, o tratamento poste-
rior dos actos da segunda categoria, que tém
uma natureza preparat6ria, passa a ser confi-
ado aos servigos competentes na matéria em
causa 19, Afirma ainda que basta que a «deci-
sio de base» (sic) seja adoptada pelo colégio
dos comissirios para que sejam satisfeitas as
exigéncias do principio da colegialidade,
como as previstas no n.° 63 do acérdio PVC,
que implicam que a decisio resulte de uma
deliberagio comum e que a Comissio seja
colectivamente responsavel 11,

9 — O termo francds utilizado pelo agente da Comissio na nova
fase oral ¢ precisamente «décision de base». Deve observar-se
que cste termo ndo figura em nenhum texto regulamentar
pertinente nem na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga com
o contefido e o significado que os agentes da Comissdo The
conferem no caso vertente. Quando o juiz comunitirio
recorre a esta expressao, faz referéncia a uma decisdo de uma
instituigio comunitiria perfeitamente regular e adoptada no
respeito das formas previstas no Tratado e nos regulamentos
internos relevantes, que define o quadro legal e regulamentar
essencial relativo a uma questio a regular ¢ na qual se base-
ario os actos comunitirios mais especificos ou posteriores
(v., a titulo indicativo, o n.°2 das conclusées do advogado-
-geral E G. Jacobs relativas ao processo C-177/96, acérddo
de 16 de Outubro de 1997, Banco Indosucz ¢ o., Colect.,
p.1-5659, ¢ o n.° 62 do despacho do Tribunal de Primcira
Instincia de 9 de Agosto de 1995, Greenpeace ¢
o0./Comissio, T-585/93, Colect., p. I1-2205). O uso impré-
prio desta nogio pelos agentes da Comissio ndo deve, por-
tanto, incitar-nos a tirar conclusdes erradas,

10 — Scgundo os termos precisos utilizados pelos agentes da
Comissio ao longo da nova fase oral, o «colégio
pronuncia-sc com basc nos actos preparatdrios dos scus ser-
vigos c... limita-se a adoptar uma decisio de base, ao passo

ue deixa aos seus servigos o cuidado de elaborar, apurar ¢
znalizar o texto, sob a responsabilidade do comissirio com-
petente»,

11 — «...o principio da colegialidade assim estabelecido assenta na
igualdade dos membros da Comissdo relativamente 3 parti-
cipagio na tomada de decisdes ¢ implica, nomeadamente,
por um lado, que as decisdes sejam tomadas em comum c,
por outro, que todos os membros do érgio colegial sejam
colectivamente responsiveis, no plano politico, pelo con-
junto das decisbes tomadas» (ac6rdio Comissio/BASF ¢ o.,
j4 referido na nota 2, n.° 63).
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7. Transpondo o seu raciocinio para o qua-
dro do presente processo, 2 Comissdo indica
que, no momento em que tomaram a «deci-
sio de base» (sic) relativa ao envio de um
parecer fundamentado i Repiblica Federal
da Alemanha em razio da transposigio
incorrecta das Directivas 68/151 e 78/660, os
comissirios tinham, em todo o caso, em seu
poder a ficha de infraccio; essa ficha consiste
numa proposta, perfeitamente documentada
nos planos factual e juridico, elaborada pelos
servicos competentes e recomendando aos
comissirios a adopgdo do parecer fundamen-
tado em causa. Podiam, além disso ¢ a fim de
disporem de documentagio ou de informa-
¢bes mais pormenorizadas, socorrer-se do
processo administrativo sobre o incumpri-
mento em causa da Repiiblica Federal da
Alemanha. Consequentemente, afirma a
Comissdo, os comissirios, quando decidiram
enviar um parecer fundamentado A Repiiblica
Federal da Alemanha, tinham perfeito conhe-
cimento, como atestam as actas das suas reu-
nies 12, das decisbes que tomavam e, por-
tanto, também da parte deciséria e dos
fundamentos do parecer fundamentado.
Deste ponto de vista, a Comissio considera
que foram plenamente satisfeitos os requisi-
tos processuais impostos pelo principio da
actuagio colegial; sublinha ainda que a pri-
tica que geralmente segue [no quadro do
processo previsto no artigo 169.° do Tratado,
o colégio dos comissirios limita-se a adoptar
uma «decisio de base» (sic) assente na ficha
de infracgio e no processo administrativo
sobre o incumprimento em causa, a0 passo
que a responsabilidade pela redacgio do
parecer fundamentado é confiada aos ser-
vigos administrativos sob o controlo do
comissirio competente] é perfeitamente legal
e plenamente conforme ao principio da actu-
agdo colegial.

12 — Para ser ﬁrcciso, digamos que 2 Comissio faz rcferéncia ao
uc cla chama a «decisio de base» (sic) referente ao parccer
undamentado em causa.
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b) A minha posicio quanto a interpretagio
elaborada pela Comissio

8. Pela minha parte, nio posso, de modo
nenhum, aceitar esta tese.

i) Quanto a presente acgdo

9. Hi que sublinhar, num primeiro
momento, que, mesmo que fosse aceitdvel, a
construgio juridica da Comissdo que acabei
de descrever ndo contraria as conclusdes que
apresentei em 5 de Junho de 1997, onde afir-
mava que a ac¢io era inadmissivel em razio
dos vicios de forma de que estd ferido o
parccer fundamentado. A Comissio nio
apresentou ao Tribunal de Justica, como
devia, a ficha de infracgio nem o processo
com base no qual a «decisdo de base» (sic) foi
supostamente tomada pelo colégio dos
comissirios. Sobretudo, a Comissio nio
apresentou csses documentos nem quando a
Reptiblica Federal da Alemanha impugnou a
regularidade formal do parecer fundamen-
tado nem quando o Tribunal de Justica a
convidou a apresentar as decisdes que dizem
respeito A presente acgio ¢ que tomou cole-
gialmente ¢ no respeito das formalidades
impostas pelo seu regulamento interno. O
agente da Comissio compareceu na audién-
cia ¢, a despeito dos prazos processuais apli-
CWCIS, tentou, pcla prlmcxm vez, mostrar ao
auditério o que ele afirmava ser uma ficha de
infracgdo ¢ um processo administrativo.
Depois da reabertura da fase oral do pro-
cesso e durante a segunda audiéneia, o agente
da Comissio propfs-se enviar esses docu-

mentos ao Tribunal de Justica, no caso de
este desejar tomar conhecimento deles nesta
fase do processo.

10. No entanto e dos elementos que a
Comissio apresentou dentro do prazo — ou
seja, aqueles que enviou ao Tribunal de Jus-
tica em resposta ao despacho supra-referido
de 20 de Outubro de 1996 1* — ¢ que con-
sistiam em excertos das actas de algumas reu-
nides da Comissdo, bem como dos documen-
tos referidos nessas actas, resulta o scguinte:
na sua 1071.* reunido, que teve Jugar em 31
de Julho de 1991, a Comissio aprovou as
propostas dos seus servicos competentes
contidas no documento SEC(91) 1387. Estc
documento contém uma lista sumdria, clabo-
rada a partir de dados informaiticos,
mencionando-se num dos pontos a directiva
em questio no caso vertente ¢ uma proposta
(numa tnica palavra) no sentido de enviar
um parecer fundamentado 4 Repiblica Fede-
ral da Alemanha. A acta da rcuniio da
Comissio de 18 de Dezembro de 1991
[COM(91) PV 1087)] indica que a Comissio
aprovou a proposta contida no documento
SEC(91) 2213; este documento propunha,
sem mais explicagdes, o cumprimento imedi-
ato da referida decisio da Comissio de 31 de
Julho de 1991, relativa i notificagio de um
parccer fundamentado i Repiiblica Federal
da Alemanha. Por 1iltimo, segundo o que é
referido, em termos igualmente sucintos, na
acta da sua reuniio de 13 de Dezembro de
1994 [(COM(95) PV 1227)], a Comissio
aprovou a proposta contida no documento
SEC(94) 1808, no sentido de intentar no Tri-
bunal de Justiga contra a Repiblica Federal
da Alemanha uma acgio nos termos do
artigo 169.° do Tratado.

13 — V. n.° 4 das minhas conclusdes (jd referidas) de 5 de Junho
de 1997.
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11. Em resumo, resulta dos elementos atris
referidos que os comissirios, no momento
em que tomaram a «decisio de base» (sic),
tinham em seu dispor um documento admi-
nistrativo que mencionava, em primeiro
lugar, o niimero da directiva incorrectamente
transposta, em segundo lugar, o nome do
Estado-Membro a0 qual o incumprimento
era censurado e, em terceiro lugar, a proposta
(numa tnica palavra) dos servigos competen-
tes, no sentido de tomar uma decisio sobre o
envio de um parecer fundamentado. Sio os
dnicos elementos em relagio aos quais posso,
do ponto de vista juridico, afirmar com segu-
ranga que eram conhecidos dos comissirios e
que estiveram na base da sua decisio. Conse-
quentemente, mesmo que se admita a tese da
Comissdo de que o principio da colegialidade
nio é violado pelo facto de os comissirios
decidirem, colegialmente, enviar um parecer
fundamentado fazendo referéncia i ficha de
infraccdo ou aos elementos do processo
administrativo, no caso vertente, a decisio
tomada n3o deixa de ser imperfeita. Conse-
quentemente, reafirmo a tese defendida nas
conclusdes de 5 de Junho de 1977, ou seja,
que a Comissdo nio apresentou ao Tribunal
de Justica elementos probatérios suficientes
dos quais resulte que o principio da colegia-
lidade foi respeitado, apesar de ser a ela que
incumbe o énus da prova 14,

i) Generalidades

12. Inevitavelmente, a minha anilise da
questdo de direito que é decisiva para o caso

14 — Neste caso, ndo sc aplica a regra segundo a qual incumbe a
cada partc o énus da prova das suas aﬂrmagocs factuais.
Como a jurisprudéncia admite, inverte-se o énus da prova
sempre que os clementos probatérios sc encontrem mna
possc cxclusiva da parte contriria (v. acérdio de 1 de
Dezembro de 1965, Comissdo/Itilia, 45/64, Colcct.
1965-1968, p.223) ou sempre que, pelo seu comporta-
mento, esta tiltima impossibilite o acesso a estes clementos
(ac6rdio de 28 de Abril de 1966, Ferriere ¢ Acciaicric
Napoletane/Haute Autorité de la CECA, 49/65, Recueil,
p. 103). Por esta razio, incumbe 3 Comissio provar que res-
peitou o principio da colegialidade, bem como as formali-
dades processuais que com ele se prendem.
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vertente transcende os limites da presente
acgio. Impbe-se analisar [independentemente
do tratamento que os agentes da Comissio
reservaram 4 presente ac¢io no que respeita i
apresentacio tempestiva da ficha de infracgio
e do processo administrativo relativo ao
parecer fundamentado em causa] se, como
foi sustentado na audiéncia, é juridicamente
concebivel que a decisio de notificar o pare-
cer fundamentado tenha sido tomada com
base num processo em que os comissirios
nio elaboraram o texto desse parecer funda-
mentado em colégio nem decidiram com
base num projecto de texto que lhes tenha
sido anteriormente submetido pelos servigos
competentes; por outras palavras, hi que
analisar se ¢ admissivel que os comissirios,
dispondo unicamente da ficha de infracgio e
do processo administrativo referente ao pro-
cesso em causa, tomem uma «decisio de
base» (sic), expressa numa tnica palavra,
referente ao parecer fundamentado e confiem
aos servigos administrativos, sob o controlo
do comissirio competente, o cuidado de pre-
parar ¢ de redigir o texto deste ltimo. Como
j4 indiquei, a Comissio afirma que esta pra-
tica, que segle constantemente, é conforme
ao principio da actuagio colegial.

13. Considero que o raciocinio da.Comissio
é, em primeiro lugar, juridicamente infun-
dado. Nio assenta nas normas do direito
comunitirio primirio e derivado nem nas
conclusdes da jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga. Em especial, tanto o leglslador como
o juiz comunitirios consagraram o principio
do funcionamento colegial da Comissio de
forma absoluta e uniforme. A distingio entre
as decisbes adoptadas consoante produzam
ou nio efeitos juridicos directos e vinculati-
vos, utilizada enquanto critério que permite
determinar a forma como o principio do fun-
cionamento colegial se concretizard em
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regras processuais especificas, contraria as
concepgdes até ao presente admitidas pelo
direito comunitirio. Com efeito, até ao
momento ainda nio se admitiu que este prin-
cipio tenha uma natureza dupla, ou seja, que
imp&e um processo estrito e formal para as
decisdes que comportam consequéncias juri-
dicas directas ¢ um processo mais flexivel
para as restantes decisdes da Comissio. O
facto de, no acérdio PVC, o Tribunal de Jus-
tica se ter tido que pronunciar sobre um acto
administrativo executério da Comissio nio
significa, como esta 1iltima erradamente
julga, que as condigdes processuais essenciais
decorrentes do principio da colegialidade que
o juiz comunitdrio consagrou nesse processo
sc refiram apenas aos actos administrativos
executérios. Semclhante interpretagio é, a
meu ver, errada, como a seguir tentarei expli-
car de forma mais pormenorizada.

14. Além disso, a defender-se a tese de que
um §rgio colegial, quando adopta uma
«decisio de base» (sic) que nio sc cristaliza
num texto preciso ¢ confia a outros servigos
a responsabilidade da sua redacgio, respeita o
principio geral da colegialidade, principio
que cxige que scjam adoptadas simultanca-
mente a parte deciséria ¢ os fundamentos da
decisio, cai-se inevitavelmente em contradi-
¢des lbgicas. Scgundo as afirmagdes dos
agentes da Comissio ao longo da nova fase
oral, quando o colégio dos comissirios
adopta a «decisdo de base» (sic) sobre um
parccer fundamentado, apenas confia i admi-
nistragio o cuidado de conceber a «redacgio
do texto», ou scja, a tarefa «de claborar,

apurar e finalizar o texto» 15, Se esses ser-
vigos administrativos se limitassem realmente
a executar as operagdes secundirias atrds
referidas, a questdo da remissdo ao principio
da colegialidade nio poderia colocar-se.
Como é, porém, possivel que esses servigos
se limitem a essc papel secunddrio se nem
sequer existe um texto que exprima ecssa
«decisdo de base» (sic) do colégio dos comis-
sdrios?

15. Na pritica, o que os agentes da
Comissio qualificam como «decisio de base»
¢ uma decisio sem substincia, sem contetido,
ou scja, uma «decisdo-fantasma». Na reali-
dade, o principio da colegialidade significa,
como o juiz comunitdrio correctamente indi-
cou, que o érgio colegial que adopte uma
decisio é obrigado a fixar ele préprio colegi-
almente o conteiido da sua decisio quanto
20s seus pontos essenciais ¢ indispensiveis,
s6 reservando aos servigos administrativos
um papel absolutamente secundirio. Por
outras palavras, se esta comparagio me é per-
mitida, o valor acrescentado pelos servigos
administrativos & decisio adoptada deve ser,
sendo nulo, pelo menos, insignificante, Con-
tudo, a aceitar-se a pritica antes referida e
descrita pela Comissdo, a participagio dos
scus scrvicos administrativos ndo poderia ser
insignificante nem sequer secundiria. Além
disso, de que forma a relagio entre o texto
elaborado pelos servigos administrativos e a
decisio inicial adoptada pelo colégio dos
comissirios poderia ser objecto de uma fisca-
lizagio jurisdicional sc essa decisio inicial
(ou «decisio de basc», se preferirem) ndo

15 — Sio cstas as palavras utilizadas pelo agente da Comissio ao
longo da nova fasc oral.
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existir enquanto tal, nem sequer sob a forma
de um projecto?

16. Em especial e no que toca a decisdes que
devem ser fundamentadas, a posicio tomada
pelo Tribunal de Justica é clara e nio admite
qualquer interpretagio: «A parte deciséria e
o alcance de decisdes deste tipo sé podem ser
compreendidos 4 luz dos respectivos funda-
mentos. Assim, a parte deciséria e a funda-
mentagio das decisdes constituem um todo
indissocidvel, pelo que compete unicamente
ao colégio, por forca do principio da colegi-
alidade, aprovar uma e outra» 16. Repita-se
que o Tribunal de Justica nio faz qualquer
distingio entre as decisdes que devem ser
fundamentadas e que produzem efeitos juri-
dicos directos e as decisdes que devem ser
fundamentadas e que t8m natureza prepara-
téria. Esta regra vale para o parecer funda-
mentado, como o seu préprio nome indica.
Porém, como é possivel que os fundamentos
da decisio tomada sejam adoptados de forma
precisa se nio existir, antes da reuniio do
colégio dos comissirios, qualquer projecto
de decisdo sujeito i sua aprovagdo e que con-
tenha esses elementos nem, depois da reu-
nido, qualquer texto aprovado que contenha
os elementos em questio?

17. E essencialmente ai que se situa, em
minha opiniio, o erro cometido pela
Comissdo quando tenta definir o contetido
seméntico do principio da colegialidade. A
obrigacio de agir colegialmente que incumbe
4 Comissdo ndo se limita 3 necessidade de
debater colegialmente as decisdes adoptadas
e a responsabilidade colegial dos comissirios,
mas estende-se 3 obrigacio de atestar que a

16 — Acérdio Comissio/BASF ¢ o. (ji referido na nota 2,
n.° 67).
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colegialidade foi respeitada. Por outras pala-
vras, a Comissio, enquanto érgio colegial,
estd vinculada pelas regras processuais espe-
ciais que resultam do principio da colegiali-
dade e que se destinam a garantir e a atestar
que esse principio foi respeitado. Assim,
estes principios, além de coincidirem, garan-
tem a transparéncia e, em dltima anilise, a
moralidade, uma vez que, segundo a mixima
consignada pelos historiadores, «nio basta
que 2 mulher de César seja séria, é preciso
que o pareca» 17, Se assim nio for, ou seja, se
nio for possivel provar que determinada
decisio foi realmente tomada colegialmente,
este principio geral nio é mais do que letra
morta, sem qualquer valor juridico. A tdnica
forma segura de determinar que este princi-
pio foi respeitado consiste em incorporar o
conteddo da decisio tomada num texto onde
esteja consignado o resultado do exame cole-
gial do processo pelo colégio dos comissirios
e que circunscreva o alcance da responsabili-
dade colegial dos comissirios que nela parti-
ciparam 18, Além disso, é necessirio que
exista uma relagio entre esse texto e o res-
pectivo debate colegial, durante o qual foi
aprovado ou elaborado. Por esta razio, o
regulamento interno da Comissdo institui o
processo de autenticagio do original da
decisdo tomada; este processo constitui a

17 — Esta mdxima ¢ atribuida ao préprio César, que justificava
desta forma a decisdo de repudiar a sua mulher Pompcia,
ainda que, citado como testemunha contra Clédio, o pre-
tenso amante desta, a nio tenha acusado de adultério.
que ¢ relatado, designadamente, por Plutarco: «Ayant
répudié sa femme Pompéia, taxée d’inconduite pour relati-
ons avec Clodius, ct ce dernier étant ensuite poursuivi 3 ce
sujet, il fut cité comme témoin, mais ne fit aucune déclara-
tion défavorable sur le compte de sa femme; Paccusateur lui
posant la question “Alors pourquoi as-tu chassée?”, “Par-
ce que la femme de César, répondit-il, devait &tre 3 Pabri
méme de la calomnie”.» (Plutarco: Oenvres morales, . 111,
trad. E Fuhrmann, ed. Les Belles-Lettres, Paris, 1988)
{«Tendo repudiado a sua mulher Pompeia, acusada de mi
conduta por ter mantido relagdes com Clédio, ¢ tendo este
tltimo sido scguidamente inculpado a esse respeito, foi
citado como testemunha, mas nio fez qualquer rE:c]aragio
que prejudicasse a sua mulher; & pergunta do acusador
“Entdo por que razio a repudiastc?”, respondcu: “Porque
qucro que, da minha mulher, nem sequer se tenham suspei-
tas”.» Ndt: tradugio livre].

18 — Na falta de texto, é impossivel, em caso de fiscalizacdo, apu-
rar a verdadeira vontade do érgio colegial, Como diz o ad3-
gio latino bem conhecido, verba wvolant, scripta manent.
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melhor forma de provar que o principio da
colegialidade foi respeitado.

18. H4 ainda que sublinhar a posi¢do que
ocupa o principio da actuagio colegial da
Comissio no sistema juridico comunitirio, E
significativo que o Tribunal de Justica, no
acérdio PVC, comece por afirmar que «o
funcionamento da Comissio se rege pclo
prmc1p10 da colcglalldadc» 19, Este principio
interessa nio s6 aos destinatdrios da decisio
adoptada, cujos efeitos directos afectam a sua
situagio juridica, mas também ao funciona-
mento correcto da Comissio enquanto insti-
tuigio comunitdria e, portanto, também num
contexto mais vasto, & aplicagio correcta do
direito comunitirio. Além disso ¢ por csta
razfio, as correspondentes questdes processu-
ats de naturcza formal ¢ os eventuais vicios
susceptiveis de comprometer a legalidade da
actuagio dos érgios colegiais inserem-se, na
maior parte das ordens juridicas, na esfera de
fiscalizagdo oficiosa da legalidade. Assim, as
condigdes juridicas estritas que decorrem do
principio fundamental do funcionamento
colegial da Comissdo ndo respcitam apenas i
claboragio dos actos administrativos execu-
térios que esta instituigio estd habilitada a
adoptar, mas ao conjunto das decisées através
das quais se exprime a vontade politica e juri-
dica definitiva desta instituicio. A meu ver,
estarfamos perante uma situagio incompati-
vel com as concepgbes geralmente admitidas
em matéria de teoria juridica e de 16gica caso
o principio da colegialidade se aplicasse de
forma mais completa quando a Comissio
decide aplicar uma multa 2 uma empresa em
aplicagiio dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado

19 — Acérdio Comissio/BAST c o. (ji referido na nota 2, n.° 62)
(sublinhado nosso).

do que quando se envolve em questdes poli-
ticas e juridicas importantes como, por
exemplo, a adopcio de uma proposta de
regulamento ou de uma recomendagio. E
possivel que este dltimo tipo de decisées ndo
vinculem directamente os sujeitos juridicos,
mas vinculam a Comissdo e é por isso que o
principio da colegialidade deve ser respei-
tado. A isto acresce que o principio em
questio estd directamente ligado ndo s6 ao
funcionamento institucional do Tratado, mas
também i seguranca juridica, e, por essa
razio, serd necessirio que se possa facilmente
¢ de maneira segura provar que fol respei-
tado. Razio pela qual é indispensivel que a
colegialidade se prenda com regras processu-
ais precisas ¢ absolutamente vinculativas,
independentemente da natureza da decisio
tomada. Isso significa que é necessério que a
Comissdo revista as suas decisées de uma
«veste processual a rigor» e nio de uma sim-
ples «folha de vide», como aquela com a qual
os scus agentes pareceram satisfazer-se ao
longo da nova fase oral do processo.

19. Penso também que o raciocinio da
Comissio atris recordado é contririo nio s6
a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga rela-
tiva ao principio da colegialidade, mas ainda
4 posi¢io do juiz comunitirio no que res-
peita & questio da delegagio de competén-
cias. Com a tese que a Comissdo desenvolve
a propésito da distingdo entre os actos que
comportam consequéncias juridicas directas,
em relagio aos quais deve ser respeitado um
processo cstrito, e as decisdes com cardcter
preparatério, para as quais a adopg"io de uma
«decisio de base» (sic) pclo 6rgio. colcgml é
suficiente para se respeitar o principio da
colegialidade, sendo a claboragio do texto
confiada a servicos administrativos, esta
tenta, na realidade, introduzir um processo
indirecto de delegagio de competéncias.
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Recordo que, em conformidade com a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica 29, a colegi-
alidade constitui a regra que se impde i actu-
acio da Comissio, ao passo que a delegacio
de competéncias que permita a adopgio de
uma decisdo s6 é possivel a titulo excepcio-
nal 21, Para que o principio da colegialidade
nio seja violado, & necessirio, por um lado,
que o delegatirio nio goze de um poder
auténomo e, por outro, que a delegagio seja,
por hipétese, excluida para as «decisdes de
principio». Em todo o caso, os principios da
seguranga juridica e¢ da transparéncia dos
actos administrativos impdem a publicagio
das decisbes que encerram uma delegagio de
competéncias.

20. O procedimento que a Comissio declara
seguir constantemente para a adopcio dos
pareceres fundamentados ainda oferece, em
termos de seguranga juridica, menos garan-
tias do que o procedimento excepcional da
delegagio. Em especial, se fosse possivel
fazer uso da delegagio para adoptar um pare-
cer fundamentado 22, a Comissdo deveria, no
minimo, adoptar colegialmente uma decisio
encerrando a concessio da delegagio, fixando
os limites de actuagio do érgio delegatirio e
definindo as suas linhas directrizes, decisdo
esta que deveria ser publicada. Pelo contri-
rio, no quadro da pritica atrds descrita e que
a Comissdo segue constantemente para a
adopgiio dos pareceres fundamentados, os
seus agentes, defendendo embora o principio
da colegialidade, na realidade, comprometem

20 — V., em especial, o acérdio de 23 de Setembro dec 1986,
AKZO Chemic/Comissio (5/85, Colect., p. 2585).

21 — V,, acérdio de 17 de Janciro de 1984, VBVB ¢ VBBB/
/Comissio (43/82 ¢ 63/82, Recueil, p. 19).

22 — O que, a meu ver ¢ como j4 expus pormcnonzadamcntc nas
minhas conclusées de § de Junho de 1997, nio é juridica-
mente possivel.
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a sua aplicagdo; substituem a decisio que
conceda a delegagio e que deveria ser tomada
colegialmente ¢ em obediéncia a determina-
dos requisitos processuais ¢ formais por uma
obscura «decisio de base» (sic) que ndo é
publicada e que é desprovida de substincia e
conteido e com base na qual se possam fis-
calizar os actos dos servicos administrativos
que sio chamados a concretizi-la. Sob este
angulo, a pritica que os agentes da Comissio
invocam, que consiste na elaboragio de uma
«decisio de base» (sic) pelo colégio dos
comissirios, é menos segura do que o pro-
cesso da delegagio.

21. Em conclusio, penso que o prmmplo da
actuagio colegial da Comissdo, que constitui
um dos fundamentos do sistema comunité-
rio, estd indissoluvelmente ligado ao principio
da incorporagio da verdadeira vontade do
colégio dos comissirios num texto que conte-
nha os elementos essenciais, os fundamentos
e a parte decisdria da decisio tomada; é, além
disso, necessirio que se possa estabelecer a
relagdo entre esse texto e as correspondentes
reunides do érgio colegial no decurso das
quais a decisao foi tomada. Esta regra, evi-
dente em qualquer ordem juridica, estd pre-
vista no artigo 12.° do regulamento interno
da Comissdo, na versio vigente no momento
em que foi tomada a decisio relativa ao pare-
cer fundamentado aqui em causa. Penso que
a Comissdo, antes de ter intentado a presente
acgdo, deveria ter respeitado esta formalidade
processual precisa que est4 prevista no regu-
lamento interno e que foi acertadamente que
o Tribunal de Justiga, por despacho interlo-
cutdrio, convidou a Comissio a apresentar
os elementos indispensdveis comprovativos
de que a referida disposigio tinha sido res-
peitada. Todavia e mesmo que se admita que
o processo de autenticagio, nos termos em
que se encontra previsto no regulamento
interno da Comissio, nio se aplica & adop¢do
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do parecer fundamentado 23, o principio da
actuagdo colegial ¢ o principio acessério da
incorporagio impdem i Comissio obriga-
¢bes correspondentes. Em todo o caso e no
momento da adop¢io de um parecer funda-
mentado, & indispensivel que o projecto
tenha sido previamente comunicado ao colé-
gio dos comissdrios com vista 4 sua apro-
vagio ou, pelo menos, que, concluidos os
trabalhos do colégio, exista um texto apro-
vado que contenha os elementos indispensi-
veis do parecer fundamentado que atris enu-
merei; ao que acresce que esse texto deve
figurar na acta da respectiva reuniio ou com
ela apresentar uma qualquer relagio que
possa ser facilmente demonstrivel.

22, Sobre as dificuldades praticas que este
processo acarretaria, como os seus agentes
sustentaram, para o funcionamento normal
da Comissdo, pronunciar-me-ei numa fasc
posterior das presentes conclusdes 24, No
entanto, ¢ urgente sublinhar a importincia
especial que reveste o respeito das formalida-
des processuais atrds referidas (e, portanto,
do principio da colegialidade), especialmente
para a adopgdo ¢ o envio do parecer funda-
mentado a que se referc o artigo 169.° do
Tratado CE.

B — A natureza do parecer fundamentado

23. Nas conclusdes ji referidas de 5 de
Junho de 1997, analisei a natureza do parccer

23 — £ possivel que se possa defender csta interpretagio no qua-
dro do regul o0 interno act ¢ em vigor.

24 — V, infra, n.% 37 ¢ segs.

fundamentado previsto no artigo 169.° do
Tratado quanto & questdo de saber se consti-
tui um «acto de administra¢io ou de gestdo»
ou uma «decisio de principio», a fim de
determinar se podia ser adoptado por delega-
¢do 25, Apesar de ji ndo contestar que o pare-
cer fundamentado n3o pode ser objecto de
delegagio, a Comissdao defende agora que o
principio da colegialidade, especialmente no
que se refere A adopgio de um parecer fun-
damentado, ndo impde o respeito das forma-
lidades processuais estritas que regem a
adopgio de actos com efeitos juridicos vin-
culativos. Conscquentemente, é necessirio
abordar novamente a questio da naturcza
juridica do parecer fundamentado.

24, A primeira vista, o parecer fundamen-
tado, como a escolha do scu nome pelo legis-
lador comunitirio pode levar a crer, nem
sequer é um «acto». Além do mais, nos ter-
mos do dltimo pardgrafo do artigo 189.° do
Tratado, «as recomendagbes ¢ os parcceres
nio sdo vinculativos»; por conseguinte, a
admitir-se que o parecer fundamentado pre-
visto no artigo 169.° é um «parccer» na
acepgio do artigo 189.°, poderia, eventual-
mente, sustentar-se que um texto destituido
de cardcter vinculativo nio pode, por defini-
¢io, inscrever-se nas competéneias da
Comissdo em relagdo as quais o principio da
colegialidade deve ser respeitado de forma
estrita.

25. Observe-se, no entanto, que o juiz
comunitirio nio se limita a esse critério

25 — V. n.”17 a 26 das minhas conclusdes de 5 de Junho de
1997.
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literal nem o considera determinante. A
jurisprudéncia que desenvolveu em matéria
da determinacio dos actos das instituicSes
comunitirias susceptiveis de serem objecto
de um recurso de anulagio nos termos do
artigo 173.° do Tratado é especialmente reve-
ladora a este respeito; o Tribunal de Justiga
ndo examina tanto a aparéncia externa que
reveste o acto sujeito i sua apreciacio, mas
insiste sobre a avaliagio do seu contetido e
dos seus efeitos juridicos 2.

26. No que respeita a este dltimo critério, hd
que sublinhar, em primeiro lugar, que,
segundo os ensinamentos da jurisprudéncia,
o parecer fundamentado previsto no artigo
169.° do Tratado ndo é um acto administra-
tivo executério e nio pode ser objecto do
recurso previsto no artigo 173.° do Trata-
do ?. Isto ndo significa, no entanto, que o
parecer fundamentado nio tenha consequén-
cias juridicas ou que essas ndo tenham
importincia ou revistam apenas uma impor-
tincia secundéria,

26 — Foi com base neste fundamento que o Tribunal de Justica,
repetidas vezes, julgou inadmissiveis recursos dirigidos con-
tra «instrugdes internas» ou contra «comunicagdes»; v., por
exemplo, os acérdios de 9 de Outubro de 1990, Franga/
/Comissio (C-366/88, Colect., p. [-3571); de 13 de Novem-
bro de 1991, Franga/Comissio (C-303/90, Coleet.,
p.1-5315), de 16 de Junho de 1993, Franga/Comissio
(C-325/91, Colect., p.1-3283), bem como as conclusdes
apresentadas em 16 de Janciro de 1997 pelo advogado-geral
G. Tesauro no processo C-57/95 (acérdio de 20 de Margo
de 1997, Franga/Comissio, Colect., p. I-1627, n.”* 8 a 11).

27 — Acérdio de 27 de Maio de 1981, Essevi ¢ Salengo (142/80 ¢
143/80, Recueil, p. 1413). Além disso, o recurso contra a
recusa da Comissio de intentar contra um Estado-Membro
a acgdo prevista no artigo 169.° é inadmissivel por esta
razdo (acérdio de 1 de Margo de 1966, Liitticke/Comissio,
48/65, Colect. 1965-1968, p. 305). V., dc data mais recente,
despacho de 12 de Novembro de 1996, SDDDA (1-47/96,
Coﬁ:ct., p. 11-1559): nio ¢é possivel obrigar a Comissio a
adoptar um acto nio executério,
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27. Esta questio pode ser esclarecida de
forma dtil pelo acérdio Essevi e Salengo 28,
Neste acérddo, o Tribunal de Justica decla-
rou que «os pareceres emitidos pela
Comissio nos termos do artigo 169.° do Tra-
tado sé tdm eficicia juridica em conjungio
com a acgiio por incumprimento proposta no
Tribunal contra o Estado em causa e que a
Comissio nio pode, através das tomadas de
posi¢do que adopte no Ambito do respectivo
processo, exonerar o Estado-Membro ‘das
obrigacdes que lhe incumbem ou prejudicar
os direitos que sdo atribuidos aos particula-
res por forga do Tratado» 29, Paralelamente, o
parecer fundamentado foi qualificado de
«procedimento preliminar», que «.. serve
para definir o objecto do litigio» 3°. Con-
tudo, o Tribunal de Justica evitou qualificar
expressamente o parecer fundamentado
como uma medida interna nio vinculativa ou
considerar que este acto pertencia i categoria
dos «pareceres» e das «recomendagbes» pre-
vistos no artigo 189.° do Tratado, apesar de
as partes terem apresentado argumentacio
nesse sentido 3. A meu ver, é preferivel nio
equiparar o parecer fundamentado emitido
nos termos do artigo 169.° is recomendagdes
ou aos pareceres nio vinculativos menciona-
dos no artigo 189.°% mais vale considerar que
se trata, no caso vertente, de um acto sui
generis, que ocupa uma posi¢do especial e
que tem um modo de funcionamento especi-
fico na ordem juridica comunitaria 32,

28. Em todo o caso, o facto de o parecer
fundamentado nio constituir um acto admi-
nistrativo executério nio significa que cons-
titufa automaticamente uma decisio da
segunda categoria e que, por essa razio, se

28 — ]Ja referido na nota 27.

29 — Ibidem, n.° 18.

30 — Ibidem, n.° 15.

31 — Jbidem, p. 1420.

32 — Ao apresentarem os seus pontos de vista na nova fase oral
do processo, as partes parcceram admitir a qualificagio do
parccer fundamentado como um acto sui generis.
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justifica a rentincia ao formalismo estrito que
deve caracterizar a actuagio da Comissio.
Contrariamente ao que esta tiltima sustenta,
a circunstincia de o parecer fundamentado
ndo ter consequéncias juridicas directas para
os seus destinatirios ndo constitui uma razio
suficiente para que, nos casos cm questio, se
aplique o principio da colegialidade de uma
forma menos coerciva para a Comissio, ou
seja, sem que as regras formais que estdo
indissoluvelmente ligadas a esse principio
geral sejam respeitadas.

29. O que importa é que, no caso de ser pro-
posta no Tribunal de Justica uma acgio nos
termos do artigo 169.° do Tratado, o parecer
fundamentado contenha, pelo menos no que
toca a certos clementos, a apreciagio final da
Comissio ¢ produza efeitos juridicos defini-
tivos no quadro desse processo. Em particu-
lar, o parecer fundamentado define os domi-
nios nos quais o Estado-Membro em causa
violou as suas obriga¢des, indica os funda-
mentos em que assentam as acusagdes da
Comissdo e circunscreve o objecto do litfgio
submetido ao ‘Tribunal de Justica. A
Comissao nio pode modificar esse objecto;
s6 pode renunciar 3 propositura da acgio no
Tribunal de Justi¢a ou desistir da acgio pro-
posta.

30. Isto significa que a importincia juridica
do parccer fundamentado ndo resulta princi-
palmente dos cfeitos directos que a sua noti-
ficacdo acarreta em detrimento do scu desti-
-natdrio 33, mas das consequéncias juridicas

33 — Como antes referi, isto nio significa que sc verifique um
incumprimento das obrigag6es que incumbem a um Estado-
-Membro devido a simples notificagio, pela Comissio, de
um parccer fundamcntago com cssc conteddo, Todavia, este
clemento nio & isento de consequéneias porquc, na pritica,
o Estado-Membro nio pode ignord-lo (v, mfra, n%*33 ¢
segs.). De resto, € por esta razdo que o ‘lribunal de Justiga
se mostra particularmente exigente quando suscita a questio
do respeito dos dircitos da defesa :]o Estado-Membro face
is acusagdes que a Comissio lhe dirigiu através do parccer
fundamentado.

que produz no quadro da ac¢io prevista no
artigo 169.°, na medida em que vincula a
Comissdo quanto ao contetido e ao alcance
das acusagdes que pode suscitar em juizo e,
paralelamente, limita o alcance da fiscalizagio
judicial 4. Além disso, é necessirio insistir
sobre o significado e a posigdo especiais que
tem o processo previsto no artigo 169.° na
ordem juridica comunitiria, de um ponto de
vista tanto juridico como politico. A meu
ver, seria contririo i economia do Tratado
subestimar o papel desempenhado pela
Comissio no quadro deste processo, qualifi-
cando o parecer fundamentado como um
acto de cardcter acessério.

31. Penso que a tese que acabo de expor é
reforcada pelas concepgdes admitidas pela
jurisprudéncia quanto aos efcitos juridicos
do parccer fundamentado. Como ji antes
referi, é este dltimo que circunscreve o
objecto do litigio submetido ao Tribunal, na
medida em que tanto a acgio como o parecer
fundamentado devem assentar nos mesmos
fundamentos ¢ argumentos 35; a Comissio
nio pode formular novas acusagBes nem
sequer alargar a sua argumentagio recot-
rendo a novos elementos no quadro das mes-
mas acusagdes 36, Paralelamente, os poderes
do Tribunal, quando se pronuncia sobre uma
acgdo nos termos do artigo 169.°, estio clara-
mente circunscritos; limitam-se 4 fiscalizagio
da legalidade dos clementos contidos no
parecer fundamentado ¢ reiterados na peti-

34 — V, dircctamente, o n.° 31, infra.

35 — V, a titulo indicativo, os acérdios de 7 de Feverciro de
1984, Comissio/Itdlia (166/82, Recucil, p. 459, n.° 16); de 1
de Dezembro de 1993, Comissio/Dinamarca (C-234/91,
Colect., p.1-6273. n.°16), ¢ dc 16 de Janciro de 1994,
Comissio/Itilia (C-296/92, Colect., p.1-1, n.° 11).

36 — V. o acérdio de 7 de Feverciro de 1984, Comissio/Itilia (jd
referido na nota 35).
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¢d0 37, Para compreender o papel desempe-
nhado pelo parecer fundamentado no pro-
cesso previsto no artigo 169.°, importa reme-
ter para a jurisprudéncia segundo a qual,
mesmo que o Estado-Membro tenha tomado
depots do prazo fixado pelo parecer funda-
mentado medidas destinadas a com este se
conformar, o incumprimento j4 se produziu
e, portanto, a acgdo intentada mantém o seu
objecto 8, Por dltimo, a distingio operada
pelo Tribunal entre a carta de interpelagio e
o parecer fundamentado & significativa. Ao
passo que a primeira ndo se caracteriza por
um formalismo estrito, o segundo deve ser
perfeito do ponto de vista formal e proces-
sual, porque «conclui a fase pré-contenciosa»
prevista no artigo 169.° do Tratado 3%. De
resto, é por esta razio que o Tribunal exerce
uma fiscalizagio mais severa no que toca ao
parecer fundamentado do que i carta de
interpelagio %0,

32. Resulta das precedentes observagdes que
a formulagdo do parecer fundamentado cons-

37 — Assim, o juiz comunitirio nio pode substituir por um
prazo diferente o prazo fixado no parecer fundamentado, V.
os acérdios de 10 de Novembro de 1981, Comissio/Itilia
(28/81, Recueil, p. 2577), e Comissio/Itilia (29/81, Recucil,
p. 2585),

38 — V. os acérdios de 7 de Feverciro de 1973, Comissdo/Itdlia
(39/72, Colect., p.39); de 5 de Junho de 1986, Comissio/
/tdlia (103/84, Colect., p. 1759); de 21 de Junho de 1988,
Comissio/Bélgica (283/86, Colect., p.3271), ¢ dc 12 de
Dezembro de 1990, Comissio/Franga (C-263/88, Colect.,
p. 1-4611).

39 — V. o acérdio de 31 de Janciro de 1984, Comissio/Irlanda
(74/82, Recucil, p. 317, 2.° 13).

40 — V,, por exemplo, o acérdio de 28 de Margo de 1985,
Comissgo/Itdlia (274/83, Recueil, p.1077, n.20 ¢ 21}
«Como o Tribunal declarou no scu acérdio de 11 de Julho
de 1984 (Comissio/Itilia, 51/83, Recueil 1984, p. 2793), a
possibilidade de o Estado-Membro em causa apresentar as
suas observagdes constitui, mesmo se cle pensa nio 2 dever
utilizar, uma garantia essencial querida pelo Tratado ¢ o res-

cito dessa garantia & uma formalidade substancial da regu-
aridade do processo que verifica um incumprimento de um
Estado-Membro. Embora daf resulte que o parccer funda-
mentado, previsto no artigo 169.° do Tratado CEE, deve
conter uma exposigio cocrente ¢ detalhada das razées que
levaram a Comissio  convicgdo de que o Estado interes-
sado nio cumpriu uma das obrigagdes que lhe incumbem
por forga do Tratado, o Tribunal nio pode impor cxigéncias
de precisio tfo rigorosas 3 interpelagio, uma vez que esta
necessariamente apenas pode consistir num primciro
resumo sucinto das acusagdes...» V. também acérdio de 17
de Setembro de 1996, Comissio/Itilia (C-289/94, Colect.,
p. 1-4405).
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titui, do ponto de vista do seu peso politico e
dos seus efeitos juridicos, o contributo mais
importante da Comissdo no quadro do pro-
cesso previsto no artigo 169.° Um texto que
contém a expressio juridica definitiva da
vontade politica da Comissio num processo
que ocupa uma posi¢io primordial no meca-
nismo institucional do Tratado e que tem
uma relagio directa com o papel da
Comissio enquanto «guardid dos Trata-
dos» *! ndo pode ser relegado para o nivel de
um acto de segundo grau. Como ji antes
indiquei 42, as condicdes formais estritas que
decorrem do principio fundamental do fun-
cionamento colegial da Comissio nio respei-
tam apenas 3 elaboracio dos actos adminis-
trativos execut6rios que esta instituigdo estd
habilitada a adoptar, mas ao conjunto das
decisdes através das quais se exprime a von-
tade politica e juridica definitiva desta insti-
tuigio.

33. Especialmente no que respeita ao parecer
fundamentado, hi que avaliar adequada-
mente a importincia das consequéncias que
pode produzir para um Estado-Membro a
conclusio do processo previsto nos artigos
169.° e seguintes do Tratado. Se o parecer
fundamentado respeitar a um incumprimento
de um Estado-Membro j4 declarado judicial-
mente e acusar este Gltimo de nio ter execu-
tado o acérdio do Tribunal que o condenou
no quadro de uma acgdo proposta nos ter-
mos do artigo 169.°, a este Estado, em caso
de uma eventual nova condenagio judicial,
pode ser reclamado, nos termos do artigo
171.° do Tratado 3, o pagamento da quantia

41 — O artigo 155.° do Tratado indica que a Comissio «..vcla
pela aplicagio das disposigGes do presente Tratado bem
como das medidas tomadas pelas instituigdes, por forga des-
te»,

42 — V., supra, n.° 18,

43 — Actual artigo 228.° da versio consolidada do Tratado que
institui 2 Comunidade Europeia (adoptada na Conferéncia
de Amesterdio, mas ainda nio ratificada).
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fixa ou progressiva correspondente 4 sangio
pecunidria. Ou seja, um Estado-Membro ao
qual ¢é dirigido um parecer fundamentado
ndo corre simplesmente o risco de uma vaga
condenagio judicial destituida de consequén-
cias, mas este parecer fundamentado pode ter
para ele importantes consequéncias de natu-
reza financeira. Além disso e mesmo que nio
constitua a declaragio juridicamente vincula-
tiva do incumprimento cometido pelo
Estado-Membro, o parecer fundamentado
pode incitar os sujeitos juridicos afectados
pelo pretenso comportamento irregular desse
Estado-Membro a proporem, em conformi-
dade com a jurisprudéncia recente do Tribu-
nal de Justiga, uma acgio destinada a obter a
reparagio dos prejuizos causado por esse
comportamento 44,

34. Bsta observagio reveste um interesse
especial para o caso vertente. Recordo que a
Comissio acusa a Reptiblica Federal da Ale-
manha de ndo ter transposto corrcctamente
as Dircctivas 68/151 ¢ 78/660 do Consclho,
relativas s sangdes que os Estados-Membros
devem aplicar s sociedades de capitais que
niao publicam as suas contas anuais. Sobre
esta questdo, o Tribunal de Justica declarou
recentemente, no acérdio Daihatsu Deuts-
chland 45, que nio é de cxcluir que a transpo-
si¢io incorrecta dos referidos diplomas acar-
rete para os Estados-Membros a obrigagio
de reparar os prejuizos causados aos particu-
lares devido a esse incumprimento 4. Por
conseguinte, o envio de um parccer funda-
mentado, na medida em que exprime solene-
mente a convicgio da Comissdo, enquanto

44 — O dircito comunitirio obriga os Estados-Membros a repa-
rarem os prejuizos causados aos particulares devido 3 nio
transposi¢io ou 3 transposigo incorrecta de uma dircetiva.
V. os acérdios de 5 de Margo de 1996, Brasseric du pécheur
¢ Factortame (C-46/93 c C-48/93, Colcct, p.1-1028,
n.°51), e de 26 de Margo de 1996, British Teleccommunica-
tions (C-392/93, Colect., p. I-1631, n.° 39.)

45 — Acérdio de 4 de Dezembro de 1997 (C-97/96, Colect.,
p. 1-6843).

46 — Acér(g;'\o Daihatsu Deutschland (ji referido na nota 45,
n.® 25),

«guardia dos Tratados», de que um Estado-
-Membro infringiu o direito comunitdrio,
pode incitar os cidadios a pedirem a repa-
ragio por via judicial dessa irregularidade,
ainda que o parecer fundamentado nio con-
clua pedindo a condenagio do Estado-
-Membro pelo Tribunal de Justica no quadro
de uma accio proposta nos termos do artigo
169.° do Tratado.

35. Em poucas palavras, o parecer funda-
mentado tem incidéncia na situagio juridica
do seu destinatirio ¢ pode ser para ele fonte
de graves consequéncias financeiras. Por-
tanto, o parccer fundamentado pode nio
produzir efeitos juridicos desfavordveis
directos para o seu destinatdrio, como uma
multa aplicada nos termos dos artigos 85.°
ou 86.° do Tratado, mas prejudica os interes-
ses do Estado-Membro ¢ comporta conse-
quéncias talvez mais graves do que aquelas
que resultam para os seus destinatdrios dos
actos da Comissio que verificam a violagio
das regras da concorréncia ou a ilegalidade
dc um auxilio de Estado.

36. Em resumo, mesmo caso se admita que,
como sustenta a Comissio, o principio da
colegialidade pode ser respeitado de duas
maneiras, Uma mais estrita, outra mais flexi-
vel, o parecer fundamentado pertence ao
grupo das decisbes da Comissio em relagio
as quais sio plenamente vilidas as conclusdes
a que o Tribunal de Justica chegou no pro-
cesso PVC,

C — As dificuldades que acarreta o respeito
estrito do principio da colegialidade

37. Quando da sua intervengfo na audiéncia,
os agentes da Comissfio evocaram, numero-
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sas vezes, o volume de trabalho que o trata-
mento dos processos por incumprimento
implica. Referiram que, nos dltimos anos,
cerca de 5000 processos deste tipo estavam
permanentemente pendentes e que, concreta-
mente em relagio ao ano de 1996, mais de
1000 cartas de interpelagio tinham sido
enviadas aos Estados-Membros e que 93 pro-
cessos estavam pendentes no Tribunal de Jus-
tica. Noutro momento, insistiram sobre o
atraso que provocaria a aplicagio da juris-
prudéncia PVC ao processo de adopgio do
parecer fundamentado, na medida em que
exigiria que o projecto de decisio fosse
transmitido aos comissirios nas trés linguas
de trabalho do colégio e que, posteriormente,
fosse traduzido para as onze linguas da
Unido.

38. Poderia abster-me de abordar a questio
do volume de trabalho resultante do nimero
de situacbes de incumprimento. Porém e
ap6s assinalar que o ndmero oficial de pare-
ceres fundamentados adoptados nio é assim
tdo elevado como ddo a entender os agentes
da Comissio 47, limito-me a referir uma evi-
déncia, ou seja, se a pritica constantemente
seguida até ao presente pela Comissio para a
adopgio dos pareceres fundamentados é ile-
gal, nfo € a frequéncia da anomalia nem as
dificuldades que o respeito da legalidade
acarretaria que fario com que essa pritica
seja conforme ao direito. Além disso, os atra-
sos que supostamente acarretardo as tradu-
¢Oes dos textos nas diferentes linguas consti-
tuem, na realidade, um falso problema.

47 — A Comissio adoptou ¢ enviou 411 parcceres fundamenta-
dos em 1991, 248 cm 1992, 352 cm 1993, 546 cm 1994 ¢ 192
em 1995. Estes niimeros provEem dos servigos da Comissio
e figuram no «Décimo Terceiro relatério anual sobre o con-
trolo da aplicagio do dircito comunitirio (1995)»,
COM(96) 600 final, de 29 dc Maio dc 1996.
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39. Passo a explicarme: os agentes da
Comissdo tentaram demonstrar ao Tribunal
que os comissirios, ao adoptarem o que cha-
mam uma «decisio de base» (sic) sobre um
parecer fundamentado, fazem-no com per-
feito conhecimento dos dados do processo,
pois que tém em seu poder a ficha de
infracgdo e, eventualmente, o processo admi-
nistrativo completo. No entanto e nos ter-
mos do regulamento interno da Comissio,
estes dados deveriam ser comunicados aos
comissirios nas trés linguas de trabalho do
colégio, ou seja, em frances, inglés e alemio.
Consequentemente e mesmo caso se admi-
tisse que ndo ¢é necessirio que exista o texto
do parecer fundamentado, mas que basta que
os comissirios tenham em seu poder a ficha
de infracgio, esta dltima deveria, em todo o
caso, ser traduzida nas trés linguas de traba-
lho da Comissdo, o que exigiria tempo e tra-
balho suplementares. Mas o que os agentes
da Comissdo nio disseram ao longo da nova
fase oral do processo é que a ficha de
infracgdo nio é comunicada aos comissirios
nas trés linguas atris referidas, mas apenas
numa s6, o inglés ou o francés. Por conse-
guinte e mesmo que se faca esse raciocinio,
nio pode admitir-se que os comissirios t€m
pleno conhecimento da «decisio de base»
que tomam!

40. Por outras palavras, com base na pritica
que os agentes da Comissdo descreveram, o
trabalho preparatério que consiste na tra-
ducio da ficha de infraccio, que é uma con-
digdo do respeito do principio da colegiali-
dade, nio pode ser evitado. Assim, nio vejo
por que razio o que se afirma ser a pritica
até ao presente constantemente seguida pela
Comissdo apresenta menos dificuldades do
que o respeito das formalidades processuais,
que é conforme i lei e apresenta todas as
garantias de seguranca.
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41. Na realidade, o que exigem o principio
da colegialidade ¢ o principio acessério da
incorporagdo das decisdes da Comissio num
texto é apenas que o contetido do parccer
fundamentado, que j4 estd latente na ficha de
infracgdo, seja transposto sob a forma de um
projecto de parecer fundamentado antes da
adopgio da decisdo pelo colégio dos comis-
sirios. De qualquer forma, o trabalho dos
servigos administrativos competentes da
Comissio, ou seja, a redacgio do texto do
parccer fundamentado, deverd ser simples-
mente executado mais cedo do que o é actu-
almente. Assim, ndo me parece que um tra-
balho que, em todo o caso, deve ser
executado possa curto-circuitar o mecanismo
administrativo da Comissio sc for progra-
mado para mais cedo por razdes de legali-
dade. Quanto 3s tradugdes, assinalo simples-
mente que, em vez de incidirem sobre a ficha
de infracgio nas linguas de trabalho da
Comissdo (como, de qualquer forma, deveria
ser feito), incidirdo, como é preferivel por
razdes de seguranca juridica, sobre o texto
do projecto do parecer fundamentado, que
serd traduzido nessas mesmas linguas e, além
disso, — coisa que, em todo o caso, nio serd
contestada — na lingua do Estado-Membro a
que sc refere o parecer fundamentado.

42. Em resumo, o principio da actuagio
colegial da Comissdo, correctamentc apli-
cado, apenas exige que o projecto de parecer
fundamentado seja preparado, com os ele-
mentos essenciais dos fundamentos ¢ da
parte deciséria, antes de ter lugar a reunifo
dos comissirios onde scrd tomada uma
decisio a esse respeito, de forma a que, no
fim da reunido, o texto em questdo seja apro-
vado e que disso se possa fazer mengio na
acta da reunido. Esse texto, existente em trés
ou quatro linguas, poderd certamente ser
seguidamente reformulado e apurado pelos

servicos administrativos competentes da
Comissdo, sob a responsabilidade do comis-
sirio competente, na condi¢io de o seu con-
tetido essencial ndo ser desvirtuado 2.

D — Pedido destinado a obter a limitacio
no tempo dos efeitos do presente acérddo

43. Em conclusio, a Comissio pede ao Tri-
bunal de Justica que, no caso de este ndo
seguir o raciocinio que esta lhe propée e jul-
gue a acgio inadmissivel por violagio de for-
malidades essenciais na adopgdo do parecer
fundamentado, limite ex tunc os efeitos do
seu acérddo e estes apenas se apliquem nos
casos em que cstejam pendentes processos
nos quais, na fase pré-contenciosa, a legali-
dade do parecer fundamentado seja posta em
causa pelos mesmos motivos 42,

48 — Sobre cste ponto, nio teria qualquer objecgdo se o Tribunal
dc Justica dcixasse aos servigos administrativos da
Comissio responsdveis pela formulagio definitiva do texto
do parccer fundamentado uma margem de manobra mais
importante do que no caso dos actos administrativos indi-
viduais que pro‘(luzcm cfcitos juridicos dircctos, Em relagio
a cstes tltimos, o ‘Iribunal de Justiga considera que s6
podem ser objecto de rectificagbes de naturcza gramatical
ou ortogrifica {v. o acérdio de 23 dc Feverciro de 1988,
Reino Unido/Consclho, dito das «palinhas pocdeiras»,
131/86, Colect,, p. 905). Em todo o caso, quanto mais o
texto do parccer fundamentado que é enviado 20 Estado-
-Membro sc aproximar do texto adoptado em colégio pela
Comissio menos numcerosas sceio as possiveis contestagocs.

49 — A cstc propésito, os agentes da Comissio lembram-me o rei
do conto de Andersen que tinha aparecido nu aos scus siib-
ditos, por ter sido enganado por individuos ardilosos que o
tinham persuadido de que cstava vestido com os mais belos
trajes. Assim, os agentes da Comissio, como outro rei nu,
pedem ao Tribunal de Justica que, caso detecte a irrcgulari-
dade, reaja da forma menos solene possivel.
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44, Embora compreenda a inquietude da
Comissdo, nio creio que o perigo que invoca
exista realmente ou, em todo o caso, que seja
necessirio fazer-lhe face limitando no tempo
os cfeitos do presente acérdio. Como o
representante da Repiiblica Federal da Ale-
manha observou com razio na nova fase oral
do processo, nio ¢ possivel, A luz do direito
processual, que os efeitos de acérdios j4 pro-
feridos pelo Tribunal de Justica sobre ac¢des
baseadas num parecer fundamentado adop-
tado irregularmente sejam postos em causa.
O mesmo hd que admitir quanto s acgdes
pendentes no Tribunal e em relagio is quais
a fase oral j4 terminou. Segundo uma inter-
pretagio das normas processuais que, a meu

IV — Conclusio

ver, ¢ mais correcta, nio é possfvel, em
nenhum destes casos, a reabertura da fase
oral nem um pedido de revisio. Sobre esta
questdo, remeto para a andlise detalhada que
fiz no quadro dos processos «polipropile-
no» 30,

45. Por conseguinte e sem ver nisso qualquer
erro, ndo creio que seja indispensivel limitar
os efeitos do presente acérdio no tempo, de
modo a que apenas sejam vilidos ex nunc.

46. Tendo em conta o conjunto das precedentes consideragdes, proponho que o Tri-

bunal de Justica:

1) julgue inadmissivel a presente accio, e

2) condene a Comissio na totalidade das despesas.
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50 — V. as minhas conclusdes de 15 de Jutho de 1997, sobretudo
as relativas a0 processo Hiils/Comissio (C-199/92 P, ainda
nio publicado na Colectines, n.% 70 ¢ segs.).



