DORSCH CONSULT

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 15 de Maio de 1997 °

1. Pelo pedido prejudicial que é objecto do
presente processo, a Vergabeiiberwachung-
sausschufl des Bundes (comissio federal de
fiscalizagio da adjudicagio dos contratos
publicos; a seguir «comissdo fcderal de fisca-
lizagio») interroga o Tribunal de Justiga
sobre a interpretagio do artigo 41.° da Dircc-
tiva 92/50/CEE do Consclho, de 18 de
Junho de 1992, relativa 2 coordenagio dos
processos de adjudicagio de contratos pibli-
cos de servigos (a seguir «directiva relativa
aos servigos») 1,

A comissio federal de fiscalizagio pede, em
particular, ao Tribunal de Justi¢a que diga se,
com basc neste artigo, as instincias criadas
pelos  Estados-Membros nos termos da
Directiva 89/665/CEE do Consclho, de 21
de Dezembro de 1989, relativa i aplicagio
dos processos de recurso (a seguir «directiva
relativa aos recursos») 2, sio competentes, a
partir da expiragio do prazo fixado na direc-
tiva relativa aos servigos para a sua transpo-
sigio (na auséncia de medidas nacionais dc
transposigio), para sc pronunciarcm igual-
mente sobre recursos em matéria de proces-
sos de adjudicagio de contratos piiblicos de
servigos, relativos a alegadas violagBes das
normas comunitdrias na matéria.

* Lingua original: italiano.
1 — JOL209, p. 1.

2 — Directiva que coordena as disposiges legistativas, regula-
mentares ¢ administrativas relativas i aplicaco dos processos
de rccurso em matéria de adjudicagio dos contratos de
dircito piiblico de obras de fornecimentos (JO L 395, p. 33).

O enquadramento normativo comunitirio e
nacional '

2. Para melhor compreender o alcance da
questio aqui tratada, convém, em primeiro
lugar, recordar o enquadramento juridico em
que csta se inscreve, recordando brevemente
tanto as normas comunitdrias como as dispo-
sigdes nacionais pertinentes.

— A regulamentagio comunitdria

3. Quanto i dircctiva relativa aos scrvigos,
recorde-se, em primeiro lugar, o artigo 36.°
que fixa os critérios em que a administragio
sc deve bascar para atribuir os contratos. Em
especial, nos termos do artigo 36.°% n.° 1, ali-
nea a), quando a adjudicagio contempla a
proposta economicamente mais vantajosa, hi
que ter em conta «critérios que variam con-
soante o contrato: por exemplo, qualidade,
mérito técnico, caracteristicas estéticas ¢ fun-
cionais, assisténcia técnica ¢ servigo pdés-
-venda, data de entrega, prazos de entrega ou
de exccugio, prego». Nos outros casos, em
contrapartida, de acordo com a alinca b)
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desta mesma disposigio, hi que ter em conta
«unicamente o preco mais baixo».

No artigo 44.° da directiva relativa aos servi-
cos, a data de expiracio do prazo em que os
Estados-Membros deverio adoptar e comu-
nicar as medidas de transposigio necessdrias

estd fixada em 1 de Julho de 1993.

4, A directiva relativa aos recursos impde
aos Estados-Membros que adoptem as medi-
das necessdrias para garantir que os proces-
sos de adjudicacio dos contratos piiblicos de
obras e de fornecimentos que recaem no
ambito de aplicacdo das directivas comuniti-
rias na matéria * possam ser objecto de recur-
sos répidos e eficazes quando o pardmetro de
ilegalidade invocado é (directa ou indirecta-
mente) o direito comunitirio (artigo 1.°,
n°1).

Na sequéncia da entrada em vigor da direc-
tiva relativa aos servigos, a directiva relativa
aos recursos aplica-se igualmente aos proces-
sos de adjudicagio dos contratos piblicos de
servicos; o artigo 41.° da directiva relativa
aos servicos, de que a instincia de reenvio
pede actualmente a interpretagio ao Tribunal
de Justica, introduz, efectivamente uma
modificagio ao texto do artigo 1.° da direc-
tiva relativa aos recursos, para fazer recair
expressamente no imbito de aplicagio desta

3 — 'Trata-se, com toda a evidéncia, dos contratos referidos nas
Directivas  71/305/CEE (JOL 185, p.5) ¢ 77/62/CEE
(JOL13, p.1) tornadas, respectivamente, a Dircctiva
93/37/CEE (JOL 199, p.54) ¢ a Dircctiva 93/36/CEE
(JOL199, p.1).
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os recursos relativos 4 adjudicagio dos con-
tratos de servigos.

5. O artigo 2.°, n.° 8, da directiva relativa aos
recursos prevé que, sempre que as instincias
responséveis pelos processos de recurso nio
sejam de natureza jurisdicional, as suas deci-
sdes devem ser fundamentadas por escrito
em todos os casos. Além disso, nesse caso, os
Estados-Membros devem garantir que «qual-
quer medida presumidamente ilegal tomada
pela instdncia de base competente ou qual-
quer falta presumida no exercicio dos pode-
res que lhe foram conferidos... [possa] ser
objecto de recurso jurisdicional ou de
recurso junto de outra instdncia que seja um
érgio jurisdicional na acepgio do artigo
177.° do Tratado e que seja independente em
relagdo 2 entidade adjudicante e i instincia
de base».

Para garantir essa independ@ncia, é ainda exi-
gido no segundo pardgrafo deste mesmo
n.° 8 que os membros dessa instincia estejam
sujeitos a condigdes iguais as aplicdveis aos
juizes, no que se refere 4 autoridade respon-
sivel pela sua nomeagio, 3 duragio do seu
mandato e 3 sua inamovibilidade; estd igual-
mente estabelecido que, no minimo, o presi-
dente dessa instAncia deve possuir as mesmas
qualificagdes juridicas e profissionais que um
juiz. A mesma disposicio prevé finalmente
que as decisbes dessa instincia sejam toma-
das na sequéncia de um processo contradits-
rio e produzam efeitos juridicos coercivos.
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— A regulamentagio nacional

6. A transposigio das directivas comunitdrias
cm matéria de contratos piiblicos na ordem
juridica alemd foi realizada através de uma
modificagio do Haushaltsgrundsitzegesctz
(lei relativa aos principios do direito orga-
mental, a seguir «<HGrG»). Em especial, pela
segunda lei de modificages da HGrG,
entrada em vigor em 19934 o legislador
alemfo introduziu os novos §§57a a 57c,
pelos quais pretendia implementar as directi-
vas em matéria de contratos publicos de
obras ¢ de fornecimentos, bem como a direc-
tiva relativa aos recursos 5.

Em contrapartida, a dircctiva relativa aos ser-
vicos ndo foi transposta na ordem juridica
alem& como confirma expressamente o des-
pacho de reenvio.

7. O §57a da HGrG constitui a base juri-
dica geral para adopgio das regras de exe-
cugdo das dircctivas comunitdrias em matéria
de contratos publicos. Atribui a0 Governo
federal a competéneia para regulamentar,
com o acordo do Bundesrat, os processos de
adjudicagio dos contratos ptiblicos de forne-
cimentos, dc obras ¢ de servigos, contratados
pelas instdncias enumeradas nesse mesmo
artigo.

4 — BGBI1993, 1, p. 1928 ¢ scgs.
5 - Lsta téenica legislativa é comummente designada na doutrina
alemi como «solugZo orgamentals,

As outras disposicdes (§8 57b ¢ 57c) sdo rela-
tivas aos recursos interpostos cm caso dc
violagio das regras comunitirias (ou das
regras nacionais de transposi¢io), instituindo
para este cfeito um duplo grau de controlo
dos processos. Um primeiro controlo é con-
fiado ao servigo competente para as reclama-
¢des (Vergabepriifstellen); as decisGes deste
servico sio depois susceptiveis de recurso
para as comissdes de fiscalizagio (Vergabeti-
berwachungsausschiisse), instauradas por
cada Lénder ou — quando o processo dc
adjudicagio cm litigio recai no Ambito da
competéncia de uma autoridade federal —
para a comissdo federal de fiscalizagdo.

8. Em particular, o § 57b da HGrG ecnuncia
as regras de [uncionamento dos scrvigos
competentes para as rcclamagdes. Nos ter-
mos do n.°2 desse artigo, as competéncias
desses  scrvigos devem ser fixadas pelo
Governo federal, sob forma de regulamento
¢ com o acordo do Bundesrat. Os n.°*3, 4 ¢
5 contém uma séric de disposi¢des em maté-
ria de inicio do processo de controlo, de sus-
pensio dos processos de adjudicagio consi-
derados suspeitos ¢ da obrigagio de informar
os préprios scrvigos de controlo.

No n.°6, estd especificado que a apresen-
tagdo de uma reclamagio ao servigo de con-
trolo competente nio prejudica o dircito dos
particulares intentarem uma acgdo ordindria
para reparagio dos danos eventualmente
sofridos no Ambito do processo de adjudica-
cao.

9, O §57c do HGrG enumera uma séric de
regras aplicdveis is comissbes de fiscaliza-
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¢io 6 os membros destas comissbes, cuja
composicio é pormenorizadamente regula-
mentada nos n.°°2, 3 e 4 desta disposigio,
exercem a sua actividade de maneira inde-
pendente e sob a sua prépria responsabili-
dade. Em especial, nos termos do §57c,
n°3, certas disposicdes da Deutsches
Richtergesetzt (lei relativa ao estatuto da
magistratura; a seguir «DRiG») relativas 2
anulagdo ou 2 revogacio da nomeacio, assim
como i independéncia ou inamovibilidade,
sdo aplicdveis por analogia a0s membros titu-
lares das comissdes de controlo 7.

As comissdes de fiscalizagio exercem unica-
mente um controlo de legalidade sobre os

6 — Estas regras sio alids aplicdveis igualmente 3 comissio federal
de fiscalizagio, sob reserva das disposicdes especificas previs-
tas no n.° 7 deste mesmo § 57¢ (v. infra no texto).

7 — Trata-sc das seguintes disposigdes da DRIiG:

— o §18, n1 ¢ 2, quc prevé os casos de nulidade da
nomeagio dos magistrados (nomeagio feita por uma
autoridade incompcetente ratione materiae, nomeagio de
uma pessoa que nio tenha a nacionalidade alemi ou que
esteja privada dos scus dircitos politicos); em contrapar-
tida, o § 18, n.° 3 (que prevé que tal nulidade s6 & oponi-
vel se for vcriﬁcaga por uma decisio jurisdicional que
tenha transitado em julgado) nio é aplicivel e, ecm scu
lugar, o § 57c, n.° 3, prevé que a nulidade pode ser invo-
cada apenas depois £: ter sido verificada pela autoridade
que procedeu 3 nomeagdo ¢ a partir do momento cm que
esta verificagao & insusceptivel de recurso;

— 0§19, n." 1 ¢ 2, relativo aos casos em que a revogagio da
nomeagio é possivel. O n.°3 dessa mesma disposigdo,
que subordina a revogagdo dc nomeagiio ao consenti-
mento do interessado ou a uma decisdo jurisdicional tran-
sitada em julgado, nio é, no entanto, aplicivel;

— 0§26, n.°°1 ¢ 2, que prevé que o controlo hicrirquico
sobre a actividade gos juizes nio pode limitar a sua inde-
pendéncia;

— 0§27, n.° 1 (os juizes sdo afectados a um lugar no érgio
jurisdicional detcrminado);

— 0§30, n.1 ¢ 3, bem como os §§ 31 a 33 ¢ 37, que fixam
as condigdes de revogagio das competéncias atribufdas a
um juiz e sua mutagdo para outras fungdes que podem ter
lugar, dc maneira geral, na sequéncia de um pracesso dis-
ciplinar formal ou por razées de reestruturagio de orga-
nizagio judicial. Em contrapartida, o §30, n.°2, que
dispde que a revogagio ou mutagio que nio resulta de
razées jc organizagio cstd subordinada a uma decisdo
jurisdicional transitada em julgado, nio é aplicivel.
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processos de adjudicagdo, sem pdr em causa
as apreciagbes de facto dos servicos compe-
tentes para as reclamagdes; podem, eventual-
mente, anular as decisdes destes wltimos,
convidando-os a adoptar novas decisdes
(§ 57¢, n.° 5). Qualquer pessoa pode recorrer
a essas comissdes, invocando a violagio de
disposigdes aplicdveis na matéria (n.° 6).

10. Finalmente, o § 57c, n.° 7, enuncia regras
especificas aplicdveis & comissio federal de
fiscalizagio. Os seus membros «funciondri-
os» sio escothidos entre os presidentes (de
seccio) e os assessores das formagdes jurisdi-
cionais do Bundeskartellamt 8. Os presiden-
tes de secgio da comissdo de fiscalizagio sdo
designados entre os presidentes de secgio do
Bundeskartellamt, O presidente do Bun-
deskartellamt nomeia os assessores externos ?
sob proposta das organiza¢bes profissionais
de direito piblico, regula a formagio e a
composigdo das secgdes e, mediante dele-
gagio do Governo federal, exerce poder hie-
rirquico sobre a comissdo.

8 — Autoridade administrativa nacional competente pela pro-
tecgio da concorréncia.

9 — Além dos membros «funciondrios» (ou internos no Bun-
deskartcllamt), a comissio federal de fiscalizagio inclui igual-
mente membros externos (ou honoririos). Actualmente, con-
siste numa sccgio tinica, presidida por um presidente de
secgdo do Bundeskartellamt ¢ composta por quatro membros
internos, cinco membros externos ¢ cinco membros externos
suplentes (v. Stockmann, Die Vergabeiiberwachung des Bun-
des, WUW 1995, p. 572 ¢ segs.; o autor & o actual presidente
da comissio).
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Nos termos desta mesma disposigio, a
comissio federal de fiscalizagio tem o dever
de adoptar o seu regulamento interno, que
regula a organizagio ¢ a distribui¢io dos
processos.

11. Com base nas disposi¢ées referidas, em
22 de Fevereiro de 1994, o Governo federal
adoptou dois regulamentos de aplicagio,
ap6s ter obtido o parccer favordvel do Bun-
desrat. O primeiro regulamento, que fixa dis-
posigdes em matéria de adjudicagio dos con-
tratos de obras publicas, diz expressamente
respeito apenas aos contratos de obras ¢ de
forncecimentos ¢ portanto ndo se aplica aos
contratos de servigos 10,

O scgundo regulamento, em contrapartida,
tem um alcance geral ¢ contém as regras de
aplicagio da obrigagio de prever processos
de recurso apropriados em matéria de con-
tratos publicos (a seguir «regulamento sobre
os recursos») . O §1 deste regulamento
definc os servigos competentes em matéria de
reclamagdes para cada entidade adjudicante
referida no § 57a da HGrG. Nos termos do
§ 2, o servigo competente para as reclama-
¢bes cstd habilitado a suspender o processo
de adjudicacio dos contratos; pronuncia-sc
mediante decisdes escritas devidamente fun-
damentadas que sdo notificadas 4 adminis-
tragio ¢ ao reclamante; tem o dever de cha-
mar a atengio deste dltimo para a
possibilidade de recorrer & comissiio de fisca-
lizagdo, indicando-lhe, para essc efcito, a
comissio competente.

10 — BGBI1994, 1, p. 321 e segs.
11 — BGBI1994, 1, p. 324 ¢ scs.

12. O § 3 do regulamento sobre os recursos
¢ finalmente relativo 2 actividade das comis-
sbes de fiscalizagio. Com base nestas dispo-
sicocs, as comissoes de fiscalizagio tém o
dever de recorrer ao Tribunal de Justica na
acepgio do artigo 177.° quando consideram
ser necessdria uma decisio sobre a interpre-
tagio do Tratado ou sobre a validade ou
interpretagio de actos adoptados com base
no Tratado.

Nos termos dessa disposi¢io, as comissdes
de fiscalizagdo, de acordo com os principios
inscritos na lei que modifica a HGrG, adop-
tam um regulamento interno que define as
suas regras processuais. Pronunciam-se por
decisdes escritas fundamentadas, apés serem
ouvidas as partes em questdio. O §3, n.°4,
especifica finalmente que, contrariamente aos
scrvigos competentes para as reclamagdes, as
comissées de fiscalizagio nio estdo habilita-
das a suspender o processo de adjudicagio
do contrato.

13. O regulamento interno da comissio
federal de fiscalizagio entrou em vigor em 1
de Agosto de 1995 ¢ nio parcce que tenha
sido publicado. Na versio apresentada pelo
Governo alemio no presente processo, é
constituido por cinco partes que regulam a
organizagio c a repartigio das fungdes nesta
instincia, o processo, que inclui uma fase
escrita ¢ uma fasc oral, as deliberagdes, bem
como outros clementos cspecificos designa-
damente algumas formalidades quanto &
decisio final.
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Parece que esta versio do regulamento
interno inclui modificagdes relativamente a
uma versio precedente do mesmo regula-
mento, entrada em vigor em Junho de 1994 ¢
que também ndo tinha sido publicada. Com
cfeito, segundo a Comissdo, que prestou esta
informagio na audiéncia — informacio que,
note-se, nio foi contestada —, a versio ori-
ginal e a actualmente em vigor apresentariam
algumas diferengas, em especial quanto i
publicidade das audiéncias, 3 necessidade de
uma fase oral ¢ aos prazos do processo 12

14. Para completar o enquadramento norma-
tivo descrito, deve finalmente notar-se que a
execucio das directivas comunitirias em
matéria de contratos piblicos foi objecto de
dois acérddo recentes, em que o Tribunal de
Justica condenou o Governo alemio por
incumprimento das obrigagdes que lhe
incumbem por forga do Tratado. A primeira
declaragio de incumprimento era relativa
transposi¢io incorrecta das directivas em
matéria de contratos ptblicos de obras e de
fornecimentos 1* enquanto a segunda era

12 — A Comissio deixou alids cntender que tinha algumas divi-
das quanto A versio do regulamento interno que deveria ser
constderada como actualmente em vigor. Com efeito, sus-
tenta que a tnica versio comunicada oficialmente pelo
Governo alemio, que nio entregou qualquer actualizagio
ou modificagio oficial, é a de Junho de 1994, documento
que foi apresentado no dmbito de uma acgdo por incumpri-
mento intentada pela Comissio contra a Alemanha, na
acepgdo do artigo 169.° (v. infra, no texto).

13 — Acérdio de 11 de Agosto de 1995, Comissio/Alemanha
(C-433/93, Colect., p.1-2303); convém sublinhar que as
dircctivas aplicdveis na época dos factos eram, respectiva-
mente, a Directiva 88/295/CEE do Consclho, de 22 de
Margo de 1988, (JO L 127, p. 1) para os contratos de forne-
cimentos ¢ a Directiva 89/440/CEE do Consclho, de 18 de
Julho de 1989 (JO L 210, p. 1) para os contratos de obras.
Convém ainda recordar que, de acordo com a jurisprudén-
cia constante, o Tribunal de Justiga declarou o incumpri-
mento bascando-se na situagio normativa no termo dos
prazos atribuidos pela Comissio no parecer fundamentado
(no caso em aprego, em 3 de Fevereiro de 1993).
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relativa 3 falta de transposi¢io da directiva
relativa aos servigos 14,

A transposicio da directiva relativa aos
recursos é objecto de um processo por
infrac¢do iniciado pela Comissio e que
estdi actualmente pendente 5. Substancial-
mente, a Comissio acusa o Governo alemio
de oferecer aos particulares, nas medidas de
transposigio nacional, um nivel de protecgio
jurisdicional insuficiente relativamente as
prescrigdes da directiva correspondente.

Os factos

15. Regressemos agora aos factos que estio
na origem do litigio no processo principal, e
que, contrariamente a0 enquadramento nor-
mativo, sio simples e podem ser resumidos
da seguinte forma.

Em 1995, o Bundesbaugesellschaft Berlin
mbH (a seguir «entidade adjudicante») tinha
iniciado um processo de adjudicagio de um
contrato de servigos para a concepgio de

14 — Acérdio de 2 de Maio de 1996, Comissio/Alemanha
(C-253/95, Colect., p. 1-2423).

15 — A interpelagio, de 31 de Dezembro de 1995, foi publicada,
em alemido no Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolven-
zpraxis, n.° 23/95, p. 1940 ¢ segs. O parecer fundamentado
foi enviado em 29 de Julho de 1996 (v. o comunicado de
imprensa n.° IP/96/614 da Comissio).
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conjunto da construgio de novos edificios
destinados ao governo, em Berlin 16, Quanto
is prestagdes de natureza intelectual, a admi-
nistragio tinha optado por um processo por
negociagio, ap6s publicagio de um antincio
de contrato, como lhe permitia o artigo 11.°,
n.° 2, alfnea c), da directiva relativa aos servi-
GoS.

16. A Dorsch Consult Ingenicurgesellschaft
mbH (a seguir «recorrente»), que participava
no concurso, aprescntou Uma proposta em
25 de Agosto de 1995.

A entidade adjudicante procedeu 3 anilise
das dezoito propostas recebidas e scleccio-
nou sete, que foram objecto de uma classifi-
cagiio; depois, decidiu adjudicar o contrato a
duas cmpresas, diferentes da recorrente, e
encarrcgou-as de constituirem uma associ-
agio profissional para a prestagio dos ser-
vigos pretendidos. A adjudicagio do contrato
foi formalizada em 12 de Janeiro de 1996,
quando a associagio em questio j4 tinha
comegado a funcionar.

17. Considerando que a sua exclusio violava
simultancamente a directiva relativa aos ser-
vigos ¢ as disposi¢bes nacionais na matéria, a
recorrente apresentou uma reclamagio ao
Ministério Federal do Ordenamento do Ter-
ritério, da Construgio ¢ do Urbanismo (na

16 — Publicado no Avusblatt Berlin de 23 de Junha de 1995, bem
como no JO § 120, p. 166,

sua qualidade de servigo competente para as
reclamagbes), na qual pedia, a titulo provisé-
rio, a suspensio do processo ¢, a titulo prin-
cipal, que o contrato lhe fosse adjudicado.
Em apoio da sua reclamagdo, alegava que a
entidade adjudicante a informara diversas
vezes de que oferccia competéncias profissi-
onais apropriadas ¢ de que a sua proposta cra
a mais vantajosa quanto aos pregos.

Por carta de 20 de Dezembro de 1995, o ser-
vico ao qual a reclamagdo foi apresentada
declarou-se incompetente para sc pronunciar
¢ indeferiu-a sem a ter apreciado quanto ao
mérito, Esta decisio bascava-se na nio
adopgio do regulamento federal previsto
pela lei, pelo qual o Governo federal deveria
ter atribuido aos scrvigos das reclamagdes
competéneia para se pronunciarem igual-
mente sobre os litigios em matéria de contra-
tos de scrvigos.

18. Ao comunicar i recorrente a decisio
relativa a0 seu pedido, o servigo competente
para as reclamagdes informava-a ainda da
possibilidade de esta se dirigir 4 comissdo
federal de fiscalizagio para contestar a legali-
dade desta decisio. A recorrente dirigiu-se
portanto a esta comissido, apresentando-lhe
os scguintes pedidos: a titulo principal, que
anulasse a declaragio de incompeténcia da
primeira instincia de controlo, que suspen-
desse o processo de adjudicagio do contrato
¢ que lhe adjudicasse esse contrato; a titulo
subsididrio, que submetesse a questio cm
litigio ao Tribunal de Justiga para que este
proferisse uma decisdo prejudicial.
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A comissio federal decidiu suspender a ins-
tincia e submeter ao Tribunal de Justica a
presente questio, pela qual, recorde-se, pede
ao Tribunal que diga se, com basc no artigo
41,° da directiva relativa aos servigos, as
autoridades  instituidas pelos  Estados-
-Membros nos termos da directiva relativa
aos recursos, a partir da data em que a direc-
tiva relativa aos servicos deveria ter sido
transposta em direito nacional, sio compe-
tentes para se pronunciarem igualmente
sobre os recursos em matéria de adjudicagio
dos contratos de servigos.

A admissibilidade

19. Antes de examinar a questio prejudicial
quanto ao mérito, hid que verificar se o Tri-
bunal de Justiga é competente para se pro-
nunciar sobre o reenvio efectuado pela
comissio federal de fiscalizagio. Com efeito,
o exame do enquadramento normativo aqui
descrito, quanto 3 criagio da comissio em
causa, bem como das normas que regem a
actividade, suscita sérias dividas quanto 2
possibilidade de qualificar um tal érgio de
«brgio jurisdicional» na acepcio do artigo
177.° do Tratado e, portanto, quanto 2

admissibilidade do pedido ¥7.

17 — Sublinhe-se, a propésito, que o referido exame tem por
tinico objectivo verificar se as condigdes subjectivas para
que o ‘Tribunal de Justiga se pronuncic quanto 3 questio
prejudicial estio preenchidas e ndo, pelo contririo, determi-
nar se a transposigio da dircctiva relativa aos recursos cstd
correcta, o que scrd eventualmente objecto de um outro
processo. Evidentemente, o processo por fafracgio a que
antes aludi acima, intentado pela Comissio por auséncia de
transposigio correcta da referida directiva pelo Governo
alemio, tem aspectos conexos com o prescnte processo; no
entanto, apresenta igualmente aspectos diferentes, de tal
modo que hi que distingui-los rigorosamente, tanto do
ponto (?c vista formal como quanto ac mérito.
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A questio foi vivamente debatida entre as
partes, tanto no Aimbito das observagdes
escritas como na audiéncia. Cabe notar que a
prépria recorrente, embora, como se viu,
tenha pedido expressamente (ainda que a
titulo subsididrio) a transmissdo dos autos ao
Tribunal de Justiga para obter uma decisdo
prejudicial quanto i questio em debate,
admitiu que a comissio federal de fiscali-
zagio ndo constitui, em sua opinido, #m
6rgio jurisdicional na acepgio do artigo
177.°; no entanto, sugeriu ao Tribunal de Jus-
tica que, apesar de tudo, respondesse i
questio que lhe era apresentada, mas, ndo
sem uma certa contradi¢io, com base em
consideragdes relativas A protecgio do indivi-
duo e do seu direito a uma protecgio jurisdi-
cional efectiva.

A Comissio pronunciou-se claramente no
sentido da inadmissibilidade do pedido, a
ponto de renunciar a pronunciar-se quanto
ao mérito. Quanto ao Governo alemio, sus-
tenta que o Orgdo em questio € um orgio
jurisdicional na acepgio do artigo 177.° Nio
deixou de admitir expressamente, na audién-
cia, que procedera 3s medidas necessirias
para modificar as disposiges pertinentes, de
maneira a permitir, designadamente, um
recurso das decisSes das comissoes de fiscali-
zagio perante o juiz ordindrio, com o objec-
tivo de garantir uma protecgio jurisdicional
eficaz para as pessoas em questio 18,

18 — Esta circunstincia foi assinalada na audiéncia pela Comissio
uc vé nela uma prova suplementar da natureza nio juris-
jicional das comissdes de fiscalizagio na sua forma actual;
em contrapartida, esta dedugo é contestada pelo Governo
alemio que, também na audiéncia, sustentou que as modi-
ficagbes em causa sc destinam apenas a conferir algumas
methorias 2 um sistema j4 satisfatério nesta fase quanto i
protecgio jurisdicional e que recorda, alids, que a infor-
magio fora facultada no dmbito de um outro processo, que

cra diferente.
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20. Para resolver este problema, sublinhe-se,
a titulo preliminar, que o préprio direito
nacional qualifica a comissio em causa (bem
como as comissdes de controlo ao nivel dos
Liinder) de «instituigio quase jurisdicional»
(gerichtsihnliche  Einrichtung) e ndo de
érgio jurisdicional em sentido préprio 19,

E certo que, esta circunstincia ndo é determi-
nante em si, visto que a nogio de érgio juris-
dicional na acepgio do artigo 177.° é de natu-
reza comunitdria2® ¢ que o Tribunal de
Justiga (por vezes) considerou que ela abran-
gia igualmente érgdos que nio eram jurisdi-
cionais na acepgio do dircito nacional 2t
torna, no entanto, necessiria uma anilise
detalhada da natureza do érgio ¢ das regras
segundo as quais este Wltimo deve exercer a
sua actividade, justamente para determinar
se, no caso, sc verificam as caracteristicas
orginicas e funcionais que, de acordo com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, devem
estar presentes para quc, mesmo um érgio de
natureza nio jurisdicional, possa recair no
ambito dec aplicagio do artigo 177.°

19 — V. o preimbulo da scgunda lei de modificagio da FIGIG,
que acrescentou os §8 57a a 57c, acima examinados (B'I-
-Drucksache 12/4636, p. 12). E, no cntanto, compreensivel
se sc tiver cm conta a especificidade do direito constitucio-
nal alemio. A criagio de um «érgio jurisdicional» federal
nesse sentido préprio, por meio de modificagio de uma lei
ordindria (tal como a I1GrG), teria cfectivamente consti-
tuido uma infracgio do dircito constitucional aplicivel (pelo
menos, no que Jiz respeito 3 criagio do dircito federal de
fiscalizagdo), ¢ isto, na medida em que a constituigio alemi
(artigos 95.° ¢ 96.°) inclui uma lista limitada dos drgios
jurisdicionais federais que s6 pode eventualmente ser com-
pletada apés modificagio da constiwigio,

20 — Por razées cvidentes de garantia da uniformidade de apli-
cagio do dircito comunitdrio, a definigio desta nogio nio
pode scr deixada i apreciagio da ordem juridica dos
Estados-Membros (v., em gcmi, o acérdio de I de Feverciro
de 1972, Hagen, 49/71, Colect,, p. 7).

21 — V, por cxemplo, o acérdio de 30 de Junho de 1966,
Vaassen-Gobbels (61765, Colect, 1965-1968, p. 401).

21. Comegarei, portanto, por uma breve
recapitulacdo das etapas mais significativas —
para os efeitos que aqui interessam — dessa
jurisprudéncia, sublinhando, alids, que cla se
desenvolveu relativamente a casos especiais
apresentados ao Tribunal de Justiga, que
nunca apresentou uma defini¢io geral exaus-
tiva da nogio de érgio jurisdicional na
acepgio do artigo 177.°

22, O primciro processo era relativo a um
tribunal arbitral profissional neerlandés (o
Scheidsgerecht), que tinha submetido uma
questio a titulo prejudicial ao Tribunal de
Justica, embora especificando que nio sc
considerava como um érgao jurisdicional na
acepgio do dircito nacional que lhe era apli-
civel. No scu acdrdio Vaassen-Gébbels, ji
referido 22, o Tribunal declarou-se compe-
tente para se pronunciar sobrc as questdes
que lhe eram submetidas, considerando que,
no caso em aprego, o 6rgio de reenvio apre-
sentava as caracteristicas de um érgdo juris-
dicional na acepgio do artigo 177.°

Em especial, o Tribunal de Justica teve
cxpressamente em conta as circunstincias
seguintes: o Scheidsgerecht ecra um érgdo
regularmente constituido nos termos da
legislagio necrlandesa; cra permanente, com-
petente quanto a dados litigios, sujeito a
regras de processo contraditério semelhantes
as quc regem o funcionamento dos tribunais
ordinérios ¢ tinha o dever de aplicar normas
de dircito; além disso, as pessoas integradas
na categoria profissional em questio deviam
submeter-lhe os litigios que as opusessem ao
scu organismo dc scguranga social; final-
mente, era a0 ministro competente que

22 — Citado na nota precedente.
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incumbia nomear os membros desse Srgio,
designar o seu presidente e adoptar o seu
regulamento processual 23,

23. Na perspectiva descrita, o Tribunal de
Justica mostrou desde o inicio que, para qua-
lificar um 6rgio de reenvio como érgio
jurisdicional para efeitos e para aplicagio do
Tratado, atribuia uma importincia determi-
nante, nfo i sua qualificagio juridica, mas 3s
suas caracteristicas materiais (tais como a ori-
gem legal, a estabilidade, o cardcter de érgio
jurisdicional obrigatério, a existéncia de nor-
mas de processo transparentes e a aplicagio
de regras juridicas). Deve, alids, subscrever-se
inteiramente tal perspectiva, sobretudo tendo
em conta o contexto histérico em que ela se
desenvolveu. Na época do acérdio Vaassen-
-Gobbels, com efeito, o mecanismo de coo-
peragdo entre os drgios jurisdicionais nacio-
mais e o 6rgdo jurisdicional comunitirio
comegara a funcionar recentemente e o Tri-
bunal de Justica tinha plena consciéncia da
necessidade de encorajar o uso deste meca-
nismo, para assegurar a difusio e a aplicagio
uniformes do direito comunitirio, também
com o auxilio de uma interpretagio extensiva
— se necessrio — da nogio de érgio habi-
litado a submeter-The questdes.

23 — Também na sua jurisprudéncia mais rccente, o Tribunal de
Justiga confirmou que considerava como érgdos jurisdicio-
nais na acep¢io do artigo 177.° os tribunais arbitrais cm
matéria de trabalho que preenchessem os referidos critéri-
os. V,, nesse sentido, por excmplo, o acérdio de 17 de
Outubro dec 1989, Danfoss (109/88, Colect., p.3199) em
que o Tribunal de Justiga declarou que o érgdo de reenvio,
no caso em aprego, um tribunal de arbitragem profissional
dinamarqués, tinha sido instaurado pela lei (que fixava em
pormenor a sua composigdo, o nimero de membros nome-
ados pelas partes ¢ as regras de designagio do arbitro prin-
cipal), era competente cxclusivamente e em tltima instincia
para resolver os litfgios nesse dominio ¢ a sua intervengdo
podia ser provocada apenas por uma das partes, mesmo sem
o acordo da outra. O advogado geral C. O. Lenz tinha alids
sublinhado, a este propésito, que esse 6rgio aplicava ainda
regras de direito, tais como as disposigdes das convengdes
co%cctivas pertinentes.
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24. B nesta perspectiva que devem ser lidos
certos acérddos posteriores sobre a matéria,
designadamente, por exemplo, o acérdio
Broekmeulen 2 no qual o Tribunal de Justica
considerou admissiveis as questdes que lhe
eram submetidas por uma comissio (neerfan-
desa) competente para se pronunciar sobre
os recursos dos médicos contra a recusa de
concessdo da autorizagio de exercerem ou de
serem inscritos no registo. Também neste
caso, o Tribunal sublinhou certas caracterfs-
ticas orginicas e funcionais da comissio em
questdo, que permitiam deduzir uma funcio
de tipo jurisdicional na sua actividade. Em
especial, o Tribunal considerou expressa-
mente o caricter permanente da comissio, o
auxilio prestado pelas autoridades ptiblicas
ao seu funcionamento, a existéncia de um
regulamento interno que fixa um processo
contraditério, o caricter exclusivo da sua
competéncia e, finalmente, o caricter defini-
tivo das suas decisdes. Tendo em conta, por
outro lado, o facto de a comissio ser cha-
mada a aplicar o direito comunitirio invo-
cado pelos recorrentes, o Tribunal de Justica
declarou que o efeito 1itil desse direito
também exigia que ele se pronunciasse sobre
a questdo que lhe era submetida.

25. O ac6rdio Simmenthal 5 integra-se na
tendéncia jurisdicional inspirada pela mesma
perspectiva. Neste caso, fora o pretore di
Alessandria a dirigir-se ao Tribunal de Jus-
tiga, no Ambito de um processo de injungio.
O Governo italiano contestara que o Tribu-
nal de Justiga fosse competente para respon-
der 3s questdes do pretore, devido 2 falta de
contraditério, sublinhando que, no Ambito

24 — Acérdio de 6 de Outubro de 1981 (246/80, Recueil,
p. 2311) sobre o qual igualmente remeto para maiores por-
menores, infra, nos n.”* 39 e 40,

25 — Acérdio de 28 de Junho de 1978 (70/77, Recuell, p. 1453,
n.° 10, Colect., p. 499).
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de tal processo, o juiz tinha a faculdade de se
pronunciar apenas com base nas alegagdes do
recorrente. A este propésito, apds ter obser-
vado que o pretore exercia «uma fungio
jurisdicional na acepgio do artigo 177.%», o
Tribunal de Justica especificou que a sua
competéncia prejudicial ndo estava subordi-
nada ao cardcter contraditério do processo
no decurso do qual o juiz nacional formula
uma questio prejudicial; também nio deixou
de acrescentar que «pode, sendo caso disso,
mostrar-s¢ interessante para uma boa apli-
cagdo da justica que a questdo prejudicial sé
seja suscitada na sequéncia de um debate
contraditério» 26, Noutros termos, o Tribu-
nal especificou que, quando a qualidade de
érgao jurisdicional do érgio de reenvio for
indiscutivel, o facto de o reenvio ter tido
lugar antes de um debate contraditério
(eventual) nfo exclui a sua admissibilidade.

26. Embora agindo na perspectiva gencrosa
que acabo de descrever, o Tribunal nio dei-
xou de cstabelecer alguns limites bem defini-
dos i nogio dec 6rgio jurisdicional na
acepgio do Tratado. No despacho Borker %7,
confirmado depois pelo despacho Greis
Unterwegen 28, efectivamente  especificon
quc sé sc considerava competente para sc
pronunciar a titulo prejudicial sobre as ques-
tdes submetidas por um érgio jurisdicional
incumbido de julgar no Ambito de um «pro-
cesso que deva conduzir a uma decisio de
cardcter jurisdicional» 2, Visto quc, nesses
processos, sc¢ tratava respectivamente do
Consclho da Ordem dos Advogados de Paris
(a0 qual um advogado inscrito na Ordem
tinha pedido que emitisse uma declaragio a
apresentar no dmbito de um litigio pendente
num tribunal de um outro Estado-Membro)

26 — Acérdio Simmenthal, n.° 10,

27 — Despacho de 18 de Junho de 1980 (138/80, Recucil,
p. 1975).

28 — Despacho de 5 de Margo de 1986 (318/85, Colect., p. 955).

29 — Despacho Borker (ji referido na nota 27), n.° 4.

e da comissio consultiva italiana para as
infrac¢bes em matéria monetdria (chamada a
proferir um parecer fundamentado, que nio
vinculava o ministro do Tesouro), o Tribunal
de Justica considerou que a referida condigio
nio cstava preenchida em nenhum dos
casos 39,

27. Quanto a outro aspecto, o Tribunal teve
depois ocasido de especificar que, para estar
abrangido pela nogio de érgdo jurisdicional
na acepgio do artigo 177.°, o érgdo de reen-
vio devia, em qualquer caso, ser indepen-
dente. Este critério, talvez porque, por natu-
reza, estd ligado & prépria esséncia da {ungio
jurisdicional, sé foi explicitado pela primeira
vez no acérdio Corbiau, em que o Tribunal
de Justiga se declarou incompetente para res-
ponder, porquc o drgio que lhe submetera a
questdo, embora sendo um érgio jurisdicio-
nal na acepgio do direito nacional, ndo apre-
sentava, scgundo o Tribunal, as caracterfsti-
cas nccessirias de auséncia de qualquer nexo
com as partes no litigio sobre o qual deveria
pronunciar-se 3. No caso, tratava-se do
dircctor das contribuigbes luxemburguds,
competente, nos termos da lei, para se pro-
nunciar em primeira instincia sobre o litigio
entre os contribuintes ¢ os servigos (de que
era o dircctor) que tinham estabelecido o
imposto.

30 — V. também, recentemente, no mesmo sentido, o acérdio de
19 dc Outubro de 1995, Job Centre (C-111/94, Colccet,,
p. 1-3361), no imbito de um processo de jurisdigio velun-
tiria sobre um pedido de homologagio dos estatutos de
uma sociedade para fins da sua inscrigio no registo. O ‘I¥i-
bunal considerou que o ‘Tribunale di Milano, érgio jurisdi-
cional de reenvio, neste contexto nio cxercia lungdes de
jurisdicional, mas fungtes de autoridade administrativa,

31 — Acérdio de 30 de Margo de 1993 (C-24/92, Colect,,
p.1-1277). A bem dizer, certas referéncias mais ou menos
explicitas ao critério de independéncia surgiam ji em acér-
dios anteriores: v, por cxemplo, os fundamentos do
acérdio Pretore di Sald, em que o ‘Tribunal de Justiga apre-
ciou, simultancamentc com outros clementos, também a
qualidade da independéncia do juiz de reenvio, para chegar
i conclusio de que sc tratava de um érglo jurisdicional na
acepgio do artigo 177.° (acérdio de 11 de Junho de 1987,
14/86, Colcet,, p. 2545, n.° 7).
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Por outro lado, o critério da independéncia
mostrou-se determinante, ainda que para
chegar ao resultado inverso, no processo
Asociacidn Espafiola de Banca Privada e
0.3, De facto, a instancia de reenvio era, no
caso, o Tribunal de Defensa de la Competen-
cia espanhol, para o qual o advogado-geral
F. G. Jacobs invocava nas suas conclusdes,
uma série de elementos que permitiam apre-
ciar a sua natureza de 6rgio jurisdicional na
acepgio do artigo 177.°: assim, além da natu-
reza contraditéria do processo claramente
estabelecida de maneira clara pela lei, a inde-
pendéncia dos seus membros no exercicio
das suas fungbes e o seu caricter inamovi-
vel 3. No acérddo relativo a este processo, o
Tribunal de Justica nio examinou especifica-
mente este problema; o facto de ter respon-
dido ds questdes que lhe foram submetidas
faz, no entanto, pensar que subscrevera
implicitamente o ponto de vista do
advogado-geral.

28. Decorre, pois, claramente da jurispru-
déncia descrita que, mesmo na auséncia de
uma defini¢io de alcance geral da nocio de
érgdo jurisdicional na acepgio do artigo
177.°, o Tribunal de Justica elaborou uma
série de critérios essenciais que devem ser
preenchidos para que um érgdo possa legiti-
mamente submeter questdes prejudiciais.

Estes critérios prendem-se, em definitivo,
com os elementos seguintes: a origem do
érgio, que deve ser criado por lei e nio
resultar de acordo entre as partes; as suas

32 — Acérdio de 16 de Julho de 1992 (C-67/91, Colect,
p. 1-4785).

33 -~ Conclusées do advogado-geral F G. Jacobs, aprcscntadas
em 10 de Junho de 1992 (Colect., p. 1-4806, n.° 11).
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ligagdes com os poderes piblicos; o seu
cardcter permanente, no sentido de que nio
deve exercer fungdes de juiz a titulo pura-
mente ocasional; a competéncia do drgio
para se pronmunciar sobre um litigio sob a
forma de decisio de cardcter jurisdicional; a
tramitagio, perante o referido érgio, de um
processo anilogo ao aplicado perante os tri-
bunais ordindrios, incluindo (com os limites
acima evidenciados) um debate contraditério;
a aplicacio, pelo 6rgio, de regras juridicas (e,
portanto, nio de critérios de equidade); o
cardcter obrigatério do érgdo jurisdicional,
isto é, a auséncia de qualquer via de recurso
alternativa; finalmente, a independéncia do
érgio, sob o duplo aspecto da sua natureza
de terceiro relativamente 3s partes no litigio e
da inamovibilidade dos membros que o com-
poem,

29. Para regressar ao caso em aprego,
importa, pois, verificar aqui se a comissio
federal de fiscalizagio apresenta as caracterfs-
ticas que permitam considerar que exerce
uma fungio jurisdicional como é exigido
pelo Tribunal de Justica para efeitos do
artigo 177.° do Tratado.

Como se mencionou, a Comissio sustenta
que este 6rgdo ndo satisfaz nenhum dos cri-
térios estabelecidos na jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica que acabei de expor. A este
propésito, sublinha, em primeiro lugar, que a
comissio federal de controlo foi instituida
por uma «lei-quadro» (a segunda lei de
modificagio da HGrG) que nio confere aos
particulares nem obrigagdes nem direitos
subjectivos, e que se destina a ser completada
por actos de natureza regulamentar; além
disso, a instincia em litigio poderia facil-
mente encontrar-se «privada» da sua base
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juridica — e ficar, portanto, na impossibili-
dade de se pronunciar — nos casos em que,
como neste, nio existc uma instincia inferior
de controlo competente. A Comissio faz
ainda as observagdes seguintes: o érgio de
reenvio ndo se pronuncia no termo de um
processo contraditério, como confirmam os
fundamentos da sua primeira decisio 3%; o
scu processo & regulado por um regulamento
interno que ndo é publicado ¢ que pode, em
qualquer momento, ser modificado de
maneira auténoma; nenhuma disposigio
prevé que as suas decisdes tenham efeito juri-
dico obrigatério; nio é uma instincia inde-
pendente, na medida em que estd ligada 3
estrutura pessoal ¢ logistica do Bundeskarte-
llamt, que é ele préprio um érgio adminis-
trativo ¢, em qualquer caso, nio jurisdicional;
a duragio minima do mandato dos scus
membros «funciondrios» e do seu presidente
niio foi fixada por lei.

30. Tendo em conta a natureza da comissio
federal de fiscalizagio, a técnica legislativa
que presidiu A sua instituigdo ¢, sobretudo, as
regras de exercicio da sua actividade, con-
fesso que estou de acordo, pelo menos, com
algumas das observagdes da Comissdo, que
sdo alids, em meu entender, as mais significa-
tivas,

Em primeiro lugar, nio creio que as regras
aplicdveis ao processo de recurso para as
comissbes em causa possam ser consideradas

34 — Decisio de 2 de Agosto de 1994 (publicada em EU Public
contract law, n.°3/94, p.47 c scgs.), em que a comissio
federal de fiscalizagio declarou que nio agia no imbito de
um processo contraditério, cspecificando para este cleito
que os pedidos das partes constituem simplesmente convites
a tomar uma posigio determinada,

como semelhantes 3s apliciveis ao funciona-
mento dos tribunais ordindrios. Pelo contri-
rio, o facto de, de acordo com a lei, o regu-
lamento de processo poder ser adoptado de
maneira auténoma por cada comissio ¢
poder depois ser modificado com toda a
independéncia por estas dltimas, sem que a
sua publicagio scja obrigatéria, leva-me a
considerar que nio hi as garantias neccessa-
rias de transparéncia e de seguranga do
direito que devem existir em matéria de pro-
cesso jurisdicional,

31. Nio falo apenas, note-se, da auséncia de
contraditério entre as partes, ainda que na
pritica cla csteja suficientemente demons-
trada. Em meu entender, a falta dos clemen-
tos «funcionais» minimos que caracterizam
um processo de natureza jurisdicional, mais
precisamente no sentido da jurisprudéncia
Vaassen-Gobbels 35, apresenta muito maior
pertinéncia, Neste dltimo processo, como se
disse, o regulamento aplicivel ao processo na
instincia de reenvio cstava sujeito i apro-
vagio do ministro competente, de tal modo
que nio podia haver dividas quanto A segu-
ranga, transparéneia e publicidade das regras
de processo aplicdveis, Esta circunstincia,
alids cxpressamente sublinhada, foi tomada
em conta, tanto pelo advogado-geral como
pelo Tribunal de Justiga, para concluirem que
sc tratava, no caso, de uma instincia sujeita
«a regras de processo contraditério seme-

35 — Nio é necessirio sublinhar que, ao atenuar, pelo seu
acérdio Simmenthal, a exipéncia especifica do contradité-
rio, o Tribunal de Justica nio quis certamente dispensar a
exigéneia mais geral do cardcter jurisdicional do processo.
Trata-sc, ma verdade, de um clemento fundamental cujo
papel dcterminante é evidenciado, nie s6 de mancira
expressa no acérdio Vaassen-Gébbels, mas igualmente,
como se¢ viu, na légica subjacente a outros acérdios do Tri-
bunal de Justiga sabre a matéria.

1-4975



CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSO C-54/96

lhantes as que regem o funcionamento dos
tribunais de direito comum» %,

32. No processo em anilise, em contrapar-
tida, parece-me dificil encontrar garantias
processuais anilogas; presumindo que exis-
tem, sdo, apesar de tudo, susceptiveis de
modificagio auténoma e «opaca» por parte
da instincia deciséria, o que me parece con-
trdrio s exigéncias mais elementares de segu-
ranga juridica. Encontra-se, alids, a prova
disso nas ddvidas expressas pela Comissio
quanto i versio do regulamento actualmente
em vigor — diividas a que aludi — tendo em
conta as divergéncias entre a enviada pelo
Governo alemio no dmbito do processo de
infracgdo e a constante dos autos no presente
processo.

Nestas condigdes, ndo me parece que o pro-
cesso de recurso na comissio federal de fis-
calizagio possa ser considerado como de
natureza jurisdicional na acepgio exigida
pelo Tribunal de Justica. Com efeito, quanto
a este aspecto, o presente caso val considera-
velmente além da concepgio, ji generosa,
expressa no acérddo Vaassen-Gobbels.

36 — V. o ac6rddo Vaassen-Gébbels (j4 referido na nota 21), n.° 1
(os itdlicos foram acrescentados por mim), assim como as
conclusdes do advogado-geral J. Gand, no mesmo processo,
no qual s¢ pode ler «o processo... tem naturcza jurisdicio-
nal» (Colect. 1965-1968, p. 414).
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33, Além disso, em meu entender, subsistem
dividas sérias, quanto 4 independéncia do
érgio em questdo, pelo menos no aspecto da
inamovibilidade dos seus membros.

O §57¢, n.° 7, da HGrG ¢ significativo a este
propésito, e recordo-o por razdes de como-
didade de leitura: os membros «funcioniri-
os» da comissao federal de fiscalizacio sio
designados entre os presidentes de secgio e
os assessores das formagbes jurisdicionais do
Bundeskartellamt, os primeiros exercendo
funcgdes de presidente das secgbes da comis-
sio. O presidente do Bundeskartellamt
nomeia assessores nio funcionirios, fixa a
formagdo e a composi¢io das secgdes e
exerce o controlo hierdrquico sobre o funci-
onamento da prépria comissio, por dele-
gacio do Governo federal?”. A comissio
federal apoia-se ainda, nomeadamente do
ponto de vista material, nas estruturas e ser-
vigos do Bundeskartellamt,

34. Noutros termos, os membros funciond-
rios da comissio sio membros do Bun-
deskartellamt e continuam formalmente a
pertencer ao organigrama deste dltimo. Isto

37 — Trata-se do controlo que sc limita ao poder de reprecnsio
(Vorhalt) e de adverténcia (Ermahnung) e que, portanto,
segundo a doutrina, nio deveria em caso algum incidir
sobre o contetido das decisées de cardcter jurisdicional. A
jurisprudéncia parcce confirmar esta abordagem, embora
nio faltem cxcepgdes relativas a casos de erros considerados
como manifestos. Quanto a este aspecto, pode-se v. igual-
mente o §26, n.°1 ¢ 2, da DRIG, nos termos do qual o
controlo hicrirquico das fungbes dos jufzes nio pode limi-
tar a sua independéncia, aplicivel no presente caso; por
outro lado, sublinhar-se-4 que o n,°3 deste mesmo § 26,
que prevé o dircito dos jufzes de interporem recurso contra
as medidas de controlo hicrirquico dc que sio destinatirios
(§ 57¢c, n.° 3) nio ¢ aplicdvel aos funcionirios.
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significa, na pritica, que exercem simultane-
amente as fungdes de membros da comissio
federal de fiscalizacio e de membros do Bun-
deskartellamt. Acrescente-se que as regras
que instituem o érgio em questio nio
incluem disposigdes relativas & duragio do
mandato dos seus membros titulares, ¢ o
facto de, em contrapartida, ter sido expressa-
mente fixada a duragio do mandato dos
membros externos (cinco anos)3® permite
pensar que nao sc trata de um simples esque-
cimento.

Tudo isso prova que, concretamente, nio
existe qualquer garantia, se niio de inamovi-
bilidade, pelo menos de duragio previamente
definida do mandato dos membros da comis-
sdo, condi¢do indispensdvel para garantir a
sua independéncia. Bem pelo contrdrio, em
qualquer momento ¢ por meio de simples
medidas de organizagio interna, podem-sc
privar estes membros das suas competéncias
«suplementares» ¢ reafectd-los is suas meras
fungdes «normais». E certo, como vimos,
quc certas disposigdes da DRIG relativas
estabilidade ¢ independ@ncia dos juizes 37 sio
aplicdveis por analogia aos membros da
comissio cm causa quando dela fazem parte;
mas ¢ igualmente verdade que as disposigdes
previstas por esta mesma DRIG para dar pre-
cisamente ao0s juizes o direito de sc oporem &
revogagio da sua nomeagio ou i sua muta-
¢fo, nio sdo, em contrapartida, aplicdveis aos
membros da comissio federal de fiscalizagio,
de tal modo que estes Wltimos podem scr
livremente ¢ em qualquer momento «despe-
didos» pelo presidente do Bundeskartellamt.

38 — HGrG, § 57¢, n.° 2,
39 — V. supra, nota 7,

35, Ndo penso que a petigio de principio
enunciada no artigo § 57c, n.° 3, que estabe-
lece que os membros da comissio sejam
auténomos ¢ independentes, baste para
modificar os termos do problema, visto que é
desmentida pelo facto de, na realidade, os
seus membros pertencerem i administragdo e
continuarem a pertencerem-lhe, mesmo de
um ponto de vista funcional. A bem dizer,
um sistema como 0 aqui em causa, em que é
reconhecida a um ndmero limitado de funci-
ondrios da administragio, a titulo temporério
¢ para o cxercicio de fungées determinadas, a
qualidade de juiz, funciondrios aos quais
se aplica um mimero igualmente limitado
de disposigdes aplicdveis aos juizes, exclu-
indo, no cntanto, as garantias normalmente
previstas para estes Gitimos em matéria de
anulagio da nomeagic ¢ de mutagdo,
parcce-me demasiado complicado ¢ muito
pouco transparentc para garantir concreta-
mente a cstabilidade necessdria para assegu-
rar a2 independéncia dos que exercem uma
fungio de juiz.

36. De facto, poder-se-ia ter dividas suple-
mentares igualmente quanto ao aspecto espe-
cifico da imparcialidade da comissiio federal
de fiscalizagio quanto aos litigios que recaecm
no imbito da sua competéncia. Com efeito,
como vimos, csta comissio é uma emanagio
do Bundeskartellamt, isto é, da administra-
¢io, ¢ nio deixa de ser chamada a
pronunciar-sc sobre os litigios em matéria de
contratos piiblicos, ou seja, litigios que
opdem administragio ¢ administrados. Esta
circunstincia deveria excluir qualquer possi-
bilidade de lhe reconhecer o cardcter de ter-
ceiro ¢, portanto, de falar de independéncia.
A menos que, cvidentemente, s¢ tenha pre-
tendido compreender a independéncia pedida
aos juizes como uma qualidade moral das
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pessoas singulares que compdem o colecti-
vo 40,

37. Finalmente, parece-me possivel estar de
acordo quanto a outro aspecto, também
determinante, sublinhado pela Comissdo. As
normas sobre a criagio da comissio federal
de fiscalizagio ndo incluem nenhuma dispo-
sigio relativa aos efeitos juridicos das deci-
sbes por ela adoptadas, em especial quanto
ao seu efeito obrigatério. Tratando-se de
uma instincia que ndo ¢ um Srgio jurisdici-
onal na acepgio do direito nacional, o prin-
cipio geral que impde o efeito obrigatdrio
das decisbes de natureza jurisdicional nio é
aplicivel. Em consequéncia, na falta de dis-
posigbes expressas, o facto deste Srgdo ter
sido criado através da solucio dita «orca-
mental», com o objectivo declarado de
excluir a criagio de direitos subjectivos em
beneficio de proponentes num concurso 41,
permite ter dividas quanto ao caricter obri-
gatério das suas decisbes 42,

40 — A cste propésito, v. o acérdio Corbiau (]a referido na nota
31). E verdade que, neste dltimo caso, o érgio de reenvio
estava precisamente ligado aos servigos que fixaram o
imposto em litigio; no cntanto, a légica subjacente ao raci-
ocinio do Tribunal (bem como as conclusées do advogado-
-geral M. Darmon) ndo é muito diferente da que deveria
prevalecer igualmente aqui, visto que a comissio federal de
fiscalizagio faz, de qualquer modo, parte integrantc da
administragio ¢ nio &, portanto, um 6rgio terceiro no liti-
gio quc opbe a administragio ao administrado.

41 — V. os fundamentos do projecto de modificagio da HGrG
(BT-Drucksache 12/4636, p. 12).

42 — V. as diividas expressas quanto a este aspecto pela doutrina,
em especial por Boesen, EuZW 1996, p. 586, que nota que
as decisdes da comissio federal de controlo ndo sio titulos
exccutivos; v. igualmente, quanto a este aspecto, a interpe-
lagio ¢ o parccer fundamentado enviados pela Comissio ao
Governo alemio no contexto do processo de infracgio de
que falei diversas vezes.
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Trata-se de um critério de apreciagio que
suscita interrogagdes suplementares quanto 3
natureza jurisdicional das decisdes que a
comissio em causa é chamada a adoptar e,
por conseguinte, quanto i possibilidade de
encomntrar, nessa comissio, as caracteristicas
de um érgio jurisdicional na acepgio do
artigo 177.°

38. Em definitivo, tendo em conta todas as
observagbes que acabei de fazer, considero
que a comissio federal de fiscalizagio, de
qualquer modo, nio cumpre as exigéncias
quanto 3s garantias processuais e de indepen-
déncia, que permitam reconhecer a qualidade
de juiz na acepgio do artigo 177.% em con-
sequéncia, considero que as suas questdes
prejudiciais ndo sio admissiveis.

39. Poder-se-ia argumentar, em sentido
contririo, que, quando a questdo prejudicial
é submetida por um érgio que constitui
o tinico érgio a que o particular que invo-
ca regras comunitdrias pode recorrer, o Tri-
bunal devia, em quaisquer circunstincias,
pronunciar-se para, por um lado, evitar que o
requerente fique desprovido de uma pro-
tecgio efectiva e, por outro, garantir a apli-
cagdo uniforme do direito comunitirio.

Substancialmente, é esta a tese da recorrente.
Como se mencionou, embora afirmando que
a comissio federal de fiscalizagio nio é um
6rgio jurisdicional na acepgio do artigo
177.°, sugere ao Tribunal de Justica que nio
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tenha isso em conta e, apesar de tudo, res-
ponda i questdo que the foi apresentada por
essa comissdo, argumentando que uma
solugdo diferente acabaria por penalizd-la. A
solugio assim proposta poderia encontrar
confirmagio no acérdio Brockmeulen, no
qual o Tribunal de Justi¢a considerou que
podia responder i questio apresentada no
organismo profissional competente para os
recursos relativos a inscri¢io no registo pro-
fissional, declarando, designadamente: «na
auséncia pritica de uma via de recurso cfec-
tiva para os rgios jurisdicionais ordindrios,
numa matéria que sc prende com a aplicagio
do dircito comunitirio, a comissio de
recurso, que exerce as suas fungdes com a
aprovagdo das autoridades piiblicas e funci-
ona com o seu auxilio, cujas decisdes, profe-
ridas na sequéncia de um processo contenci-
oso, sio de facto reconhecidas como
definitivas, deve ser considerada como érgio
jurisdicional de um Estado-Membro na
acepgio do artigo 177.° do Tratado» 43,

40. Considero que nio posso subscrever a
tese da recorrente, ¢ o acérdio Brockmeulen
pode levar-nos longe demais. As condigdes
subjectivas e objcctivas de funcionamento do
sistema de cooperagio entre o juiz nacional ¢
o juiz comunitirio, instituido pelo artigo
177.° do Tratado, nio poderiam variar em
fungio da cspecificidade dos casos cm
aprego. Se um érgdo ndo é um Srgdo jurisdi-
cional, nio passa a sé-lo pela mera razio de
que nio sc dispde dc uma solugio melhor.
Pensar diferentemente c ler o acérddo Brock-
meulen nessa éptica, cquivaleria a atribuir
uma importincia determinante 2 um aspecto
do sistema processual do qual faz parte o
drgio cm questio ¢ ndo ao drgio enquanto

43 — Acérdio ji referido na nota 24, n.° 17,

tal, o que privaria de qualquer relevincia a
questio de saber sc.os critérios expressa-
mente enunciados pelo Tribunal de Justiga
estio ou nio preenchidos.

41. Em qualquer caso, mesmo com o cspi-
rito de concessio mais amplo possivel,
convém notar que as circunstincias do pre-
sente processo §io, a este propdsito, bastante
diferentes. O elemento determinante nesse
acérdio era, como sc disse, «a auséncia pra-
tica de uma via de recurso efectiva perante
érgdos jurisdicionais ordindrios» para o par-
ticular que invocava regras de dircito comu-
nitdrio.

No caso presente, pelo contririo, o partici-
pante num processo de concurso que julga
ter sido indevidamente excluido deste pro-
cesso conserva expressamente a possibilidade
da acgdo por indemnizagio do prejuizo even-
tual, o que poderia ji representar, pelo menos
em principio, uma solugio satisfatéria.

42. Além disso, a jurisprudéncia alemi de
dircito comum parece ter-se orientado defi-
nitivamente para o reconhecimento, mesmo
na aus@neia de uma disposi¢io expressa ¢
apesar das hesitagdes da doutrina, da compe-
téncia dos tribunais para sc pronunciar sobre
recursos interpostos por participantes num
processo de adjudicagiio de contrato por pre-
tensa violagio (também) das disposigdes
comunitdrias em vigor. £ o que confirmam
os dois recentes acérdios pelos quais o

I-4979



CONCLUSOES DE G. TESAURO — PROCESSO C-54/96

Kammergericht (Tribunal de Recurso) de
Berlin declarou admissfveis — para os inde-
ferir depois quanto ao méritc — os pedidos
de medidas provisérias pelos quais as empre-
sas excluidas do processo de concurso inici-
ado pela administragio pediam a suspensio
do processo de adjudicagio *.

Acrescente-se que, como disse, o Governo
alemdo informou a Comissio de que iniciara
os processos de modificagio necessirios para
adaptar a sua legislagio s exigéncias da
directiva relativa aos recursos, modificagdes
que prevéem expressamente, nomeadamente,
o recurso aos 6rgios jurisdicionais ordindrios
contra as decisbes das comissdes de fiscaliza-
¢ido 4,

43, Nestas circunstincias, o facto de contes-
tar a qualidade de drgio jurisdicional na
acepcio do artigo 177.° 3 comissio em causa,
nio sé é perfeitamente compativel com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, como
também nio coloca qualquer problema de
protecgio jurisdicional efectiva dos particula-
res na acepgio acima evidenciada.

Pelo contririo, considero que a solugio que
proponho, isto é, que o Tribunal de Justica
recuse responder i questio prejudicial que
lhe foi submetida, se integra numa éptica que

44 — Kammergericht Berlin, decisbes de 10 de Abril de 1995
(KartU 7605/94, EuZW 1995, p. 645 e scgs.) ¢ de 31 de
Maio de 1995 (KartU 3259/95, NVwZ 1996, p. 415 ¢ segs.).

45 — Cabe referir, a tftulo incidental, que as modificagdes legisla-
tivas em curso poderiam fazer com que o acérdio sobre que
o Tribunal & hoje chamado a pronunciar-se passe a ter ape-
nas valor puramente <histérico», evidentemente, quanto i
admissibilidade ¢ portanto 2 habilitagio das actuais comis-
sdes de fiscalizagio para apresentar questdes prejudiciais.
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vai além do caso em aprego e constitui
mesmo uma garantia mais elevada do direito
do individuo a uma protecgio que, para ser
efectiva, s6 poderia ser jurisdicional. Esta
solugio assenta, de facto, com toda a evidén-
cia, na convicgdo que apenas os rgios sus-
ceptiveis de oferccer todas as garantias deter-
minadas pelo Tribunal de Justica em
beneficio dos particulares, e nenhum outro,
podem ver reconhecida a qualidade de érgio
jurisdicional na acepgio do artigo 177.° do
Tratado.

44. Finalmente convém nio esquecer tma
outra consideragio, que se prende com a
propria ratio da directiva relativa aos recur-
so0s. Como se sabe, a adopgio desta directiva
respondeu a uma exigéncia, muito sentida, de
aumentar e uniformizar o nivel de protec¢io
jurisdicional dos direttos dos particulares no
dominio dos contratos piblicos. Em alguns
Estados-Membros, com efeito, o acto de
adjudicagdo e os outros actos administrativos
que lhe estio ligados nio eram susceptiveis
de recurso perante um juiz, ou eram-no, mas
com efeitos insatisfatdrios quanto ao destino
posterior do contrato. E precisamente para
suprir tais lacunas que a directiva relativa aos
recursos impde a todos os Estados-Membros
que oferegam um sistema susceptivel de
garantir eficazmente o respeito dos direitos
substanciais atribuidos pelas normas comuni-
térias pertinentes (directivas sobre os contra-
tos de obras, fornecimentos e servigos) aos
participantes nos processos de concurso. E
nesta perspectiva que devem ser compreendi-
das as normas dessa directiva e que, pelo
menos segundo a Comissio, todos os outros
Estados-Membros a transpuseram até agora.
A Comissio entregou, na audiéncia, um
documento que oferece uma perspectiva de
conjunto dos 6rgios a que cada Estado-
-Membro atribuiu a competéncia para se
pronunciar em matéria de contratos publicos
de obras, para transpor a directiva relativa
aos recursos: na maioria dos casos, trata-se
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dos tribunais de direito comum ou, quando
existem, de tribunais administrativos, sujeitos
ao controlo, em segunda instincia, do Con-
setho de Estado *6.

Trata-se de um clemento significativo que,
em minha opinido, deve ser adequadamente
apreciado, respeitando a distingdo entre o
presente processo ¢ o que foi intentado pela
Comissio ao abrigo do artigo 169.° do Tra-
tado.

45. Tendo em conta todas as observagdes
que antecedem, proponho, finalmente, que o
pedido de decisio prejudicial scja declarado
inadmissivel, com fundamento no facto de
ter sido apresentado por um érgio que nio é
um érgio jurisdicional na acepgiio do artigo
177.° do Tratado.

Quanto ao mérito

46. Algumas observagdes bastarfo quanto ao
mérito do processo, que tratarci unicamente
com a preocupagio de ser exaustivo.

46 — Em consequéncia, a Comissio dcclarou-se satisfcita pelas
medidas de transposigio adoptadas por todos os Estados-
-Membros (com cxcepgio, cvid da Al I}
contra a qual iniciou o processo estabelecido no artigo

a

O pedido, disse-o, ¢ relativo & competéncia
dos servigos de controlo para se pronuncia-
rem, a partir da expiragio do prazo fixado
para a transposi¢io da directiva relativa aos
servigos, igualmente sobre recursos relativos
a processos de adjudicagio de contratos de
servigos, na falta de uma disposi¢do norma-
tiva explicita (ainda que prevista pela lei) —
no caso, um regulamento federal — que Thes
atribua tal competéncia.

47. Tanto a recorrente como o Governo
alemdo sustentaram, a este propésito, que,
tendo em conta o efeito directo que se deve
reconhecer as disposi¢des pertinentes da
dircctiva relativa aos servigos 7, os drgios
criados para cfcitos da transposicio da direc-
tiva relativa aos recursos deveriam poder
pronunciar-se igualmente sobre litigios rela-
tivos aos contratos de servigos.

E, no entanto, evidente que csta questio nio
pode ser resolvida pelo Tribunal de Justiga
no presente contexto. Com efeito, o Tribunal
niio é competente para se substituir ao legis-
lador nacional, cujo poder & expressamente
reservado pela lei, ¢ decidir se incumbe aos
scrvicos competentes para as reclamagdes
pronunciar-sc igualmente quanto ao recursos
apresentados no Ambito dos contratos de ser-
vigos.

47 — Este efcito directo, além de resultar do caricter suficiente-
miente preciso incondicional das disposigées invocadas, teria
sido confirmado pelo ‘Iribunal de Justiga, pelo menos indi-
rectamente, no acérdio Comissio/Alemanta, que declara o
incumprimento do Governo alemio por niio transposigio
da directiva sobre os servigos (v. a nota 14).
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48. De nada serve invocar, a este propésito,
o efeito directo das disposi¢des da directiva
relativa aos servicos. Ainda que esse efeito
directo fosse verificado, o Tribunal nio
poderia tirar dele outras consequéncias além
do direito dos particulares invocarem as dis-
posighes em causa perante #m juiz; nio
poderia no entanto, em qualquer caso, ir até
indicar perante grne juiz, sob pena de violar a
esfera de competéncia do legislador nacio-
nal 48,

Evidentemente, uma situagio em que os par-
ticulares ndo tenham a possibilidade concreta
de invocar uma disposicio comunitiria com
efeito directo, na falta de juiz competente
para se pronunciar sobre o litigio, serd o

indicio de uma evidente violagio do direito
comunitdrio 4%, Tal infrac¢io poderia, eviden-
temente, ser apreciada pelas instdncias com-
petentes de acordo com os meios devida-
mente previstos para esse efeito, assim como
seria, eventualmente, susceptivel de permitir
o acesso is vias de recurso definidas pelo Tri-
bunal de Justica em matéria de responsabili-
dade do Estado perante os particulares que
tenham sofrido danos patrimoniais em con-
sequéncia do incumprimento, imputével ao
Estado em questio, das obrigacbes decorren-
tes do direito comunitirio. 'Trata-se, no
entanto, repete-se, de solugdes que conti-
nuam a ser distintas, tanto no plano formal
como no substancial, do processo aqui em
anilise, e que, portanto, nio modificam a
solu¢io que sugiro quanto ao presente caso.

49. A luz das consideragdes que antecedem, proponho, portanto, ao Tribunal de
Justica que declare inadmissivel o pedido de decisdo prejudicial, com o fundamento
de que a comissdo federal de fiscalizagio dos contratos, que o submeteu ao Tribunal
de Justiga, ndo é um érgio jurisdicional na acepgio do artigo 177.° do Tratado.

48 — No mesmo scntido, v. o acérdio de 9 de Julho de 1985,
Bozetti (179/84, Recueil, p, 2301, n.° 17), bem como, recen-
temente, o acérdio de 18 de Janciro de 1996, SEIM
(C-446/93, Colect., p.1-73), onde se pode ler: «compete 3
ordem juridica de cada Estado-Membro designar o érgio
jurisdicional competente para decidir os litigios que poem
em causa dircitos individuais, derivados da ordem jurfdica
comunitria, entendendo-se, no cntanto, que os Estados-
-Membros sdo responséveis por asscgurar, em todas as cir-
cunstincias, a protecgio cfectiva desses dircitos. Com esta
reserva, nio compete ao 'Iribunal de Justica intervir na
solugio dos problemas de compcténcia que possa suscitar,
no quadro da organizagio judicidria nacional, a qualificagio
de certas situagdes juridicas assentes no direito comunitd-
rio» (n.° 32),
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49 — Bem como, de acordo com todas as probabilidades, do
artigo 6.°, n.° 1, da Convengio Europcta dos Direitos do
Homem c das Liberdades Fundamentais, que reconhece o
dircito a uma via de recurso jurisdicional.



