COMISSAO / FRANCA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO LA PERGOLA

apresentadas em 19 de Janeiro de 1999~

1. Pclo presente recurso, a Comissio pede ao
Tribunal de Justiga que declare que a Repi-
blica Francesa sé transpds parcialmente, ¢ de
modo incorrecto, a Directiva 92/13/CE do
Consclho, de 25 de Fevereiro de 1992, rela-
tiva A coordenagio de disposi¢des legislativas,
regulamentares ¢ administrativas respeitantes
A aplicagdo das regras comunitdrias em matéria
de procedimentos de celebragio de contratos
de direito piiblico pelas entidades quc operam
nos scctores da dgua, da encrgia, dos trans-
portes e das telecomunicagbes! (a scguir
«directivan).

A directiva

2. A directiva que a Comissio sustenta que
nio foi correctamente transposta é destinada
a garantir, nas ordens juridicas nacionais, as
vias de recurso rdpidas ¢ cficazes para pre-
venir ¢ corrigir eventuais violagSes das normas
comunitirias em matéria de celebragio de

* Lingua original: italiano.
1 —JOL76,p. 1.

contratos 2, Ela precisa os «poderes» que devem
ser atribuidos para esses cfcitos aos 6rgdos a
quem sdo submetidos esses recursos. A este
respeito, o artigo 2.° n.° 1, dd aos Estados-
-Membros a faculdade de escolher entre duas
solugies diferentes, mas equivalentes no que
diz respeito aos scus cfeitos praticos *: por um
lado, a opgio «suspensdo-anulagio» prevista
nas alineas a) e b) do referido artigo; por outro,
a possibilidade de adoptar, no mais curto prazo,
«medidas provisdrias» destinadas ao mesmo
resultado entre os quais a directiva cita «a
faculdade de emitir wma ordem de pagamento
de uma quantia determinada no caso de a vio-
lagdo ndo ser corrigida ou evitada» 4, Esta

2 — V. o quinto considerando, O artigo 1.° prevé que: «1. Os
Estados-Membros devem tomar as medidas necessirias para
assegurar que as decisdes das entidades adjudicantes possam
ser cficazmente objecto de recurso ¢, em especial, tio rapida-
mente quanto possivel, nos termos dos artigos seguintes ¢,
nomeadamente, do n.° 8 do artigo 2., com fundamento em
que essas disposigdes tenham violado o dircito comunitirio
cm matéria de celebragio de contratos de dircito piblico ou
as normas nacionais de transposigio desse dircito, no que
respeita: a():\os procedimentos de celebragio de contratos de
dircito piiblico que sio abjecto da Directiva 90/531/CEE ¢ b)
1 observincia do n.° 2, alinca a), do artigo 3.° da citada direc-
tiva, no caso das entidades adjudicantes a que a referida dis-
posigio ¢é aplicdvcl...».

3 — A opgiocl | pensio-anulagion é prevista pelo artigo
2.° nos scguintes termos:

«1. Os Estados-Membros devem asscgurar que as medidas

tomadas para cfeitos dos recursos a que se refere o artigo 1.°

prevejam os poderes que permitam:

quer

a) tomar, no mais curto prazo ¢ mediante processo de urgéncia,
medidas provisérias destinadas a corrigir a alegada violagao
ou a impedir que scjam causados novos prejuizos aos inte-
ressados, incluindo medidas destinadas a suspender ou a

| pender o procedi de celebragio do con-

trato cm causa ou a exccugio de quaisquer decises tomadas
pela entidade adjudicante;

b) anular ou mandar_anular as decises ilegais, e inclusive
suprimir as especificagdes téenicas, ccondmicas ou finan-
cciras discriminatérias que constem do aniincio de con-
curso, do antincio periédico indicativo, do anincio de
cxisténcia de um sistema de qualificagio, do convite i
apresentagio de s)roposms, dos cadernos de encargos ou de
qualquer outro documento relacionado com o processo de
cclebragio do contrato em causa; ..»

4 — Sublinhado nosso.
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dltima hipétese, prevista pelo artigo 2.°, n.° 1,
alinea c), foi escolhida pelo legislador francés
aquando da transposigio.

3. O capitulo 2 da directiva regulamenta o
sistema de certificagio e também é abrangido
pelo dmbito do presente recurso. Em suma, é
previsto ® que os Estados-Membros déem is
entidades adjudicantes a possibilidade «de
recurso a um sistema de certificagio», cujas
caracteristicas essenciais sio referidas no
artigos 4.° a 7.° Este sistema permite 3s enti-
dades em causa «mandar examinar periodica-
mente os procedimentos de celebragio de
contratos que se enquadrem no Ambito de
aplicagfio da Directiva 90/531/CEE ¢ respec-
tiva aplicagdo pritica, 2 fim de obterem um
certificado comprovativo de que, nesse
momento, sio conformes ao direito comuni-
tirio em matéria de celebragio de contratos
de direito publico e is normas nacionais de
transposigio desse direito» 6.

4, O capitulo 4 da directiva institui um sis-
tema de conciliagio facultativa. A aplicagio
desse procedimento pode, nos termos do
artigo 9.°, ser solicitado por «qualquer pessoa
que tenha ou tenha tido interesse em obter
um contrato que se enquadre no imbito de
aplicagio da Directiva 90/531/CEE e que, no
quadro do procedimento de celebragio desse
contrato, se considere lesada ou em risco de
ser lesada devido 3 violagdo do direito comu-
nitdrio em matéria de celebragio de contratos
de direito piiblico ou das normas nacionais de
transposicio desse direito...». A entidade adju-
dicante, todavia, nio é obrigada a participar

5 — V. artigo 3.°
6 — V. artigo 4.°
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nesse processo?’. Os conciliadores tm por
missio — sempre que a entidade adjudicante
der o seu acordo para a aplicagio do referido
processo — csforgar-se «por obter um acordo
entre as partes no mais curto prazo, na obser-
véncia do direito comunitario» & e de informar
a Comissdo «acerca das suas conclusdes e de
quaisquer resultados que tenham obtido» °.

5. O prazo previsto pela directiva para a sua
transposigio terminou em 1 de Janeiro de
1993.

A legislagio francesa de transposicio

6. A directiva foi transposta para o direito
frances pela Lei n.°93-1416, de 29 de
Dezembro de 1993, relativa aos recursos em
matéria de celebragio de certos contratos de
fornecimento e de empreitadas nos sectores
da 4gua, da energia, dos transportes e das
telecomunicagdes 19. O texto da lei em causa
foi notificado & Comissdo por carta de 14 de
Janeiro de 1994.

Para a transposigio do artigo 2.° da directiva,
o legislador francés escolheu a opgiio permi-
tida pelo n.° 1, alinea c), do artigo em causa

7 — V. artigo 10.% n.° 1.
8 — V. artigo 10.% n.° 4.
9 — V. artigo 10.°, n.° 5.
10 — JORF de 1 de Janciro de 1994, p. 10.
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que prevé que seja concedido ao juiz o poder
de «emitir uma ordem de pagamento de uma
quantia determinada no caso de a violagio
ndo ser corrigida on evitada» 1.

Para esse fim, o artigo 1.° da Lei n.° 93-1416
prevé que o presidente do tribunal da juris-
digio competente, a pedido de qualquer pessoa
que tenha intercsse em celebrar o contrato ¢
que se considerc prejudicada pelo incumpri-
mento cometido por uma entidade adjudi-
cante, pode ordenar ao autor do incumpri-
mento que cumpra as suas obrigagdes no
prazo por cle fixado. E também prevista, no
caso de perdurar o incumprimento, uma
sangio pecunidria compulséria proviséria, O
juiz pode todavia «tomar em consideragio as
consequéncias proviveis desta dltima medida
relativamente a todos os interesses suscepti-
veis de ser atingidos, nomeadamente o inte-
resse piiblico, ¢ decidir ndo a aplicar quando
as consequéncias negativas possam ultrapassar
as suas vantagens» 12, O quarto parigrafo do
artigo 1.° dispde que «o montante da sangio
pecunidria compulséria serd liquidado tendo
em conta o comportamento da pessoa a quem
a injungdo foi dirigida ¢ as dificuldades que
teve para a exccutar».

Em scguida, o artigo 1.°, sexto pardgrafo,
prevé uma sangdo pecunidria compulséria defi-
nitiva: «se, aquando da liquidacio da sangfo
pecunidria compulséria proviséria, o incum-
primento verificado ndo foi corrigido, o juiz
pode aplicar uma sangdo pecunidria compul-
séria definitiva...»,

11 — Sublinhado nosso.
12 — V. artigo 1.° tereciro pardgrafo.

A sangdo, quer seja proviséria ou definitiva,
é independente do pedido de indemnizagio ¢
pode ser revogada, no todo ou em parte, se sc
provar que o nio cumprimento ou o atraso
no cumprimento da injungio do juiz resulta,
no todo ou em parte, de uma causa cstra-
nha 13,

O artigo 4.° da Lei n.° 93-1416 prevé dispo-
sigdes andlogas is que figuram no referido
artigo 1.°, atribuindo, todavia, os poderes res-
pectivos ao presidente do tribunal adminis-
trativo.

7. A norma francesa ecm causa nio prevé
qualquer disposigio destinada A transposigio
dos capitulos 2 ¢ 3 da directiva que dizem
respeito, respectivamente, ao sistema de cer-
tificagiio ¢ ao processo de conciliagio.

A fase pré-contenciosa

8. Por notificagio de 8 de Sctembro de 1995,
a Comissio informou as autoridades francesas
que o regime de sangio pecunidria compul-
séria introduzida pela Lei n.° 93-1416 nio
constitufa uma transposigio correcta do capi-
tulo 1 da dircctiva; por outro lado, segundo a
Comissio, a referida let ndo previa qualquer
disposi¢io destinada a aplicar as disposigdes

13 — V. artigo 1.% sexto pardgrafo.
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da directiva relativas ao sistema de certifi-
cagdo e ao processo de conciliagio.

Considerando que as respostas dadas pelo
Governo francés nio eram suficientes, a
Comissio enviou, em 8 de Novembro de
1996, um parecer fundamentado ao Governo
francés.

A Comissio também nio julgou satisfatéria a
resposta ao parecer fundamentado e, por con-
seguinte, intentou a presente ac¢io, nos termos
do artigo 169.° do Tratado CE.

Quanto ao mérito

9. A transposigio correcta da directiva para o
direito francds é contestada pela Comissio
sob diversos aspectos: o regime da sangio
pecunidria compulséria introduzido pela Lei

©93-1416 nio constitui, segundo ela, uma
transposi¢do correcta do artigo 2.° da direc-
tiva; além disso, o legislador francés nio
transpds as regras da directiva relativas ao sis-
tema de certificagio, bem como ao processo
de conciliagdo.

I-3016

Quanto & adequacio do sistema da sangdo
pecunidria compulséria

10. Aquando da transposigio da directiva, a
Repiblica Francesa optou pela solugdo da
alinea c), escolhendo — por assim dizer — a
via da «dissuasio financeira», em vez da
suspensio-anulagio *. A Lei n.° 93-1416
atribui efectivamente ao presidente do érgio
jurisdicional competente o poder de ordenar
ao autor do incumprimento que cumpra as
suas préprias obrigacdes, bem como acres-
centar a essa injungdo uma sangio pecuniiria
compulsdria; proviséria, numa primeira fase e
que pode, em seguida, tornar-se definitiva no
momento da liquidagio 15,

11. A Comissio nio contesta, em principio,
a escolha das autoridades francesas de invocar
a opgdo dita alinea c), mas considera que a
Lei n.° 93-1416 nio transpds correctamente as
disposigbes previstas pela directiva. Com
efeito, segundo a Comissdo, o legislador
francds nio deu ao mecanismo da sangdo
pecunidria compulséria o caricter dissuasivo,
tal como impde expressamente o artigo 2.°%,
n.° 5, da directiva. A instituicio demandante
alega que a disposigio em causa exigia uma
disposigio especifica de transposi¢io, ao passo
que a legislagio francesa, pelo contrério,
deixou inteiramente ao poder de apreciagio
do juiz francés a fixagio da penalidade num
montante susceptivel de garantir o seu cardcter
dissuasivo. Nio serve para nada observar —
prossegue a Comissdo — que os juizes naci-
onais sio, de qualquer modo, obrigados a
interpretar as normas internas i luz da fina-
lidade prosseguida pela directiva; e, por con-
seguinte — no que diz respeito ao presente
processo — de fixar o montante da penali-
dade a um nivel suficientemente elevado para

14 — V. supra, n.° 2,
15 — V. supra, n.° 6.
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garantir o seu cardcter dissuasivo. A este res-
peito, a demandante invoca a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica segundo a qual uma
jurisprud@ncia nacional, mesmo que inter-
prete as disposigdes internas em conformi-
dade com o espirito ¢ a letra de uma directiva,
nio é suficiente para satisfazer as exigéncias
de uma transposigio correcta 6.

Qual &, em definitivo, a opinido da Comissio?
Alega, em suma, que o legislador devia direc-
tamente garantir o caricter especialmente dis-
suasivo da sangio pecunidria compulséria. O
seu montante deveria, por conseguinte, ser
fixado pela lei ¢ nio deixado ao poder de
apreciagio do juiz. A directiva nccessitava,
para a sua transposigio, ou de uma disposigio
adequada da qual devia imperativamente
resultar que o montante da sangio pecunidria
compulséria é susceptivel de ter um efeito
dissuasivo necessirio, ou de regras limitando
o poder de apreciagio concedido ao juiz para
determinar o montante da referida penalidade,
fixando, pelo menos, o montante minimo da
sangio pecuniiria compulséria, ou adoptando
outros limites adequados que a ordem juri-
dica interna pode determinar para cssc fim.,

12. O governo demandado responde a esses
argumentos, cm suma, que a sangio pecu-
nidria compulséria constitui, pela sua natu-
reza, um instrumento dissuasivo adequado.

16 — V. acérdio dc 19 de Sctembro de 1996, Comissio/Grécia
(C-236/95, Colect,, p. 1-4459), bem como a jurisprudéncia
citada no n.° 13.

Além disso, nenhuma disposicio da directiva
impée a fixagio de montantes minimos, quanto
as quantias a pagar nos termos do artigo 2.°,
n.° 1, alinea c); nem tio pouco que os ditos
montantes scjam fixados pela let. Pelo con-
tririo, essa possibilidade tinha sido contem-
plada na proposta da directiva apresentada
pela Comissdo, mas ndo foi mantida no texto
definitivo 17,

13. A tese sustentada pela Comissdo deixa-me
perplexo. Em primeiro lugar, o argumento
segundo o qual o legislador francés deveria
especificar, aquando da transposigio, que a
sangio pecunidria compulséria devia ter
cardcter dissuasivo nio me convence. Essa
precisio seria, em minha opinido, supérflua.
A sangio pecunidria compulséria tem, com
cfeito, pela sua natureza, por principal objec-
tivo diminuir a resisténcia da pessoa obrigada
a obedccer 4 injungiio gracas precisamente
imposi¢do de pagar uma dada quantia em
dinheiro por cada dia de atraso na exccucio
da prestagio devida. Por conseguinte, sangio
pecunidria compulséria é um meio de coacgiio
tipico para obrigar uma pessoa a cumprir as
injungdes decretadas pelo juiz; ¢ a sua fungio
dissuasiva reside precisamente nas suas moda-
lidades especificas de funcionamento. Esta é a
razio pela qual uma disposicio normativa
cxpressa destinada apenas a precisar que a
sangdo pecunidria compulséria deve ter um

17 — V. o artigo 11.% n.° 2, da proposta da Comissio: «A instincia
de recurso responsdvel pela determinagio da quantia a pagar
nos termos do n.° 1 estabelecerd tal quantia a um nivel sus-
ceptivel de dissuadir a entidade adjudicante de cometer ou
prosseguir a infracgio. O montante deve cobrir, pelo menos,
os custos da preparagio da proposta ou da participagio no
processo de adjudicagio da pessoa que interpds recurso.
Presume-se que o montante Jz'xle: custos representa 1% do
valor do contrato, a ndo ser que a pessoa que interps recurso
prove que foram mais elevados. O facto de sc ordenar o
pagamento dec uma quantia, nos termos da presente dispo-
sigio, excluird quaisquer outras indemnizagées reclamadas
pela pessoa em causa relativamente ao reembolso dos custos
considerados pela instincia de recurso aquando do cstabe-
fecimento do mentante» (JO C 216, p. 8. Sublinhado é meu).
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caricter dissuasivo nio acrescenta nada ao seu
cardcter ji dissuasivo, como meio de coacgio
indirecto — e particularmente eficaz — para
o cumprimento das injungdes do juiz.

14. Qutro problema mais delicado é o de
saber se o legislador francés deveria garantir
o cardcter dissuasivo da sangio pecunidria
compulséria fixando directamente o seu mon-
tante na let de transposigio, ou impondo cri-
térios a outras modalidades de cdlculo para
limitar o poder de apreciagio do juiz no que
diz respeito & determinagio desse montante.
Este aspecto, em minha opinido, é o ponto
central da critica formulada pela Comissio. O
artigo 2.%, n.° 5, dispde efectivamente que «a
quantia a pagar nos termos da alinea c) do
n.°1 deve ser fixada a um nivel suficiente-
mente elevado para dissuadir a entidade adju-
dicante de cometer qualquer infracgio ou de
preservar numa infracgio» 18, No entanto, o
problema & saber por quem esta quantia deve
«ser fixada» para que seja garantido o seu
caricter dissuasivo: quer dizer, se deve ser
pelo juiz, no 4mbito do seu poder de apreci-
agdo, como o sustenta o Governo francés; ou
se o efeito dissuasivo nio pode ser garantido
por outros meios que ndo a determinagio por
via legislativa dos parimetros na base dos
quais o juiz deve fixar a quantia devida.

Em minha opinifo, a primeira solu¢io, que
foi adoptada pelo legislador francés aquando
da transposi¢do, é correcta. A tese contrria,
sustentada pela demandante, nio tem qual-
quer fundamento de caricter textual: o artigo
2.°, n.° 5, ndo impbde efectivamente que seja o
legislador em vez do juiz a fixar o montante

18 — O sublinhado é meu.
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das quantias a pagar. A prépria Comissdo
reconhece que esta solugio ndo é imposta
directamente pela directiva. A proposta ini-
cial, que previa, pelo contririo, essa hipétese,
nio foi mantida no texto final. Na verdade,
este aspecto ndo € por si decisivo. No entanto,
parece-me que resulta da interpretagio da
directiva que a tinica exigéncia que impde aos
Estados-Membros, que nio se pode derrogar
aquando da transposigio, é que seja previsto
um regime eficaz, quer dizer, um mecanismo
que permita tomar medidas nos prazos mais
breves para remediar as infracgdes cometidas
e que, por outro lado, tenham efeito dissua-
sivo necessdrio para impedir que sejam come-
tidas novas infrac¢des. Noutros termos, é
necessirio para transpor correctamente a
opgio da alinea c), prevista pela directiva, que
os Estados-Membros introduzam um instru-
mento de «dissuasdo financeira», por assim
dizer, correspondendo a critérios de eficicia
no que diz respeito a prossecugio dos objec-
tivos que acabo de recordar.

Se assim §é, o legislador francés transpds cor-
rectamente o artigo 2.° da directiva recor-
rendo 2 sangdo pecunidria compulséria, que é
na ordem juridica francesa um dos instru-
mentos tradicionalmente mais eficazes para
impedir o incumprimento das injuncdes dos
juizes 1°. Ndo considero que a eficicia dissu-
asiva da sangio pecunidria compulséria, pela
qual insiste justamente 2 Comissao, seja neces-
sariamente condicionada pela determinagio
do seu montante por via legislativa no 4mbito

19 — V, a titulo de exemplo, Couchez, G.: Voies d’exécution,
Pans, 1994, lp 5, que sublinha o caricter cocrcivo indirecto
mas particularmente cficaz da sangio pecunidria compul-
séria.
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da transposigio da directiva 20, Essa hipétese
parece-me, pelo contririo, desmentida pela
experiéncia dos regimes juridicos nos quais o
recurso i sangdo pecunidria compulséria é
frequente: ninguém duvida da eficicia dissu-
asiva da sangio pecunidria compulsdria,
embora em numerosos casos a fixagio do
montante deva ser deixada mais ao poder de
apreciagio do juiz do que is regras fixadas
pelo legislador 21,

15. E um facto que o funcionamento cor-
recto da «opgio c)» — ¢, nomeadamente, o
poder dissuasivo real da penalidade — depende
do exercicio diligente do seu poder pelo juiz
chamado a fixar o montante devido. Todavia,
estamos aqui perante uma directiva cujas dis-
posi¢des, na medida em que dizem respeito
ao vertente litfgio, nio nos parecem correcta-
mente transpostas se nio for permitido ao
juiz aplicd-las com a margem suficiente de
poder discriciondrio. A tipologia dos incum-
primentos pode, cfectivamente, ser muito
variada. O comportamento da entidade

20 — Naturalmente, nio faltam casos em que o legislador impds
modalidades precisas para determinar o montante da sangdo
pecunidria compulséria. "Il & o caso, por exemplo, do artigo
16.° do Regulamento n.° 17 do Consclho, de 6 de Fevereiro
de 1962, primeiro regulamento de exccugdo dos artigos 85.°
¢ 86.° do 'lratado (JO 1962, 13, p. 204), que reconhece 3
Comissio o poder de aplicar «sangdes pecunidrias compul-
sérias de cinquenta a mil unidm?u: rﬂ conta por dia de
atrason, ou do Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Con-
sclho, de 21 de Dezembro de 1989, rclativo ao controlo das
operagdes de concentragio de empresas (JO L 395, p. 14), no
qual o legislador comunitdrio scguiu a téenica da fixagio de
um limite para sangio pecunidria compulséria (artigo 15.%).
No cntanto, nio & exacto concluir que a sangio pecunidria
compulséria sé é eficaz no caso de a lei prever um montante
mfnimo ¢/ou miximo.

21 — V. no que diz respeito i regra introduzida no dircito belga
pela lei uniforme para o Benclux relativa a sangdo pecunidria
compulsdria (convengio assinada ecm 26 de Novembro de
1973, Tractatenblad, 1974, 6), as observagdes de van Com-
pernolle, L.t L'astreinte, Bruxclas, 1992, p.47. Quanto i
determinagio da sangdo pecunidria compulsdria, o autor sali-
cnlayuc «0 juiz dispde da maior liberdade de apreciagio no
que diz respeito :‘t]lﬁarﬁo do montante... Tendo em conside-
ragio todas as circunstincias da causa, incluindo o compor-
tamento do devedor ¢ as suas capacidades financciras, o juiz
Sixard livr 0 tante considerado adequado a exercer
sobre o devedor nma pressio suficiente para o obrigar a cum-
prir a condenagdo principal... O juiz excrce, a cste respeito,
wm poder soberano de apreciagio» (o sublinhado é mcu).

adjudicante, a sua boa ou a sua mé fé, a sua
prontiddo em corrigir a infrac¢io ou eviti-la
¢ assim sucessivamente, podem de resto igual-
mente variar. Ora, parece-me cvidente que hd
que ter em consideragdo estes factores aquando
da quantificagio das quantias a pagar, nos
termos do artigo 2.° n.° 1, alfnea c). A pessoa
mais qualificada para fazer esta avaliagio pode
ser o juiz, no exercicio do seu poder de apre-
ciagio. A fixagio do montante da sangio pecu-
nidria compulséria por via legislativa concor-
daria mal com os imperativos inerentes a uma
decisio assim definida. E verdade que uma
eventual disposicio legislativa que reconhe-
cesse a0 juiz a faculdade de fixar a quantia
devida entre um limite minimo e um limite
méximo cumpriria a obrigagio de determinar
a sangdo pecunidria compulséria tendo em
conta todas as especificidades do processo em
causa, Esta solugio, no entanto, nio retiraria
a0 juiz o seu poder discriciondrio de quanti-
ficar concretamente as sangdes pecunidrias
compulsdrias, mesmo que sé fizesse dentro
dos limites fixados pelo legislador. Por outro
lado, estes limites deveriam ser suficiente-
mente amplos para garantir ao juiz a possibi-
lidade de ter em conta as diferentes situagdes
quc podem ocorrer. E nio é certamente fécil
para o Tribunal de Justiga criticar o exercicio
pelo legislador nacional do scu poder de apre-
ciagdo aquando da fixagio dos referidos limites
para a transposigio da dircctiva.

Por outro lado, é significativo que a directiva
em causa tenha reconhecido aos érgios que
decidem cventuais recursos uma ampla facul-
dade de apreciagio no cxercicio dos poderes
que lhe sdo conferidos pelo artigo 2.° Nos
termos do n.° 4 do referido artigo, «os Estados-
-Membros podem prever que, sempre que a
instincia responsivel aprecie a necessidade de
tomar medidas provisérias, possa tomar cm
consideragio as provdveis conscquéncias
dessas medidas em relagdo a todos os inte-
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resses susceptiveis de ser lesados, bem como
o interesse piiblico e decidir ndo conceder essas
medidas quando as suas consequéncias
negativas possam superar as respectivas van-
tagens...» 22 A referida disposi¢io nio teria
justificagio se fosse imposto aos Estados-
-Membros, quando fizessem a transposigio
da directiva, o regime no qual os seus 6rgdos
internos se limitassem a aplicar mecanica-

mente as solugdes previstas pelo legislador.

16. Todavia, a Comissio observa que a Lei
n.° 93-1416 — na parte em que dispSe que é
aos juizes que compete fixar o montante da
sangio pecunidria compulséria no exercicio
do seu poder de apreciagio, sem que nenhuma
disposi¢io normativa tenha sido prevista a
este respeito — transfere essencialmente para
os referidos juizes o encargo de transpor cor-
rectamente a directiva, Segundo a recorrente,
por conseguinte, mesmo que se considere que
o juiz francés utilizou correctamente o seu
poder de apreciago e interpretou as dispo-
si¢des da lei nacional em conformidade com
o objectivo da directiva, isso nio preenche os
critérios de uma transposi¢io adequada na
acepgio da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica. Remete-se, quanto a este aspecto,
para a seguinte passagem das conclusdes do
advogado-geral P. Léger no processo
Comissdo/Grécia 23: «uma jurisprudéncia
nacional que interprete disposi¢des de direito
interno no sentido de considerar conforme 3s
exigéncias de uma directiva nio basta para
conferir a estas disposi¢des a qualidade de
medidas de transposigio dessa directiva».

22 — O sublinhado é meu.

23 — Processo j4 referido, n.° 26 das conclusaces.
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Aqui impée-se uma dupla série de considera-
¢Bes, Em primeiro lugar, os jufzes, bem como
os outros 6rgios do Estado, sio obrigados a
interpretar o direito i luz do objectivo pros-
seguido por uma directiva 24. O juiz francés é
também, por conseguinte, destinatirio da
directiva em causa. Hi que considerar que o
artigo 2.°, n.° 5, na parte em que prescreve
que a quantia a pagar nos termos da alinea c)
do n.°1 deve ser fixada a um nivel suficien-
temente elevado para garantir o efeito dissu-
asivo, dirige-se precisamente aos juizes, uma
vez que precisa a natureza dos poderes de que
estes tltimos devem estar investidos.

Além disso, nio considero que o precedente
invocado pela Comissio seja pertinente no
presente processo. No processo Comissio/
/Grécia, nio havia, efectivamente, qualquer
disposicio de transposicio € a defesa do
Governo helénico consistia precisamente em
alegar que a jurisprudéncia do Conselho de
Estado dava, de qualquer modo, «uma pro-
tecgdo jurisdicional suficiente face s exigén-
cias da directiva» 25, Por conseguinte, o
advogado-geral e o Tribunal de Justica
excluiram correctamente, no referido pro-
cesso, que a situagdo em causa estivesse em
conformidade com as exigéncias fundamen-
tais que subentende qualquer transposicio:

24 — V. acérdios de 10 de Abril de 1984, Von Colson e Kamann
(14/83, Recucil, p. 1891), ¢ de 20 de Setembro de 1988, Been-
tjes (31/87, Colect,, p. 16).

25 — V. acérdio Comissio/Grécia, j4 referido, n.® 8.
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«as da seguranca juridica e da publicidade
adequada» 26, No entanto, o presente pro-
cesso é diferente. A directiva foi transposta
por uma medida legislativa adequada e ndo se
podem censurar as autoridades francesas por
nio terem introduzide, na lci de transposigio,
uma disposi¢io que nio é imposta pelo texto
da directiva ¢ que ndo ¢ essencial para garantir
que os objectivos que esta prossegue scjam
atingidos. Em seguida, quanto as exigéncias
relativas 4 scguranga juridica, parece-me que
foi dado pleno cumprimento uma vez que —
como o salienta a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica 27 — os particulares estio em con-
digdes de conhecer a existéncia ¢ o alcance
dos  dircitos que podem invocar
fundamentando-se na directiva. O que signi-
fica, no presente processo, que esti cumprida
esta exigéncia fundamental se as empresas em
causa estiverem em condigées de saber que
existem vias de recurso que permitem aplicar
sangdes pelo ndo cumprimento das regras
comunitdrias em matéria de concursos; ¢ que,
por outro lado, o juiz pode impor nesse
dmbito o pagamento de uma sangio pecu-
nidria compulséria no caso de a cntidade
adjudicante nio cumprir as injungdes do juiz.
A dircctiva ndo prevé que o montante da
eventual penalidade deva ser conhecido ante-
cipadamente ¢ essa informagio nio corres-
ponde, bem vistas as coisas, a nenhuma exi-
géncia de seguranga juridica. De qualquer
forma, sé se podem dar indicagdes anteci-
padas desse tipo a titulo indicativo ¢ de modo
incompleto, dado que a fixagio da quantia em
causa & susceptivel — pelas razées que foram
expostas anteriormente — de variagbes que

26 — V. as conclusdes do advogado-geral, n.° 24. O 'Iribunal de
Justica, no n.° 13 do acdrdio, rccordou a jurisprudéncia
constante, scgundo a qual «& especialmente importante, a fim
de ser satisfcita a exigéneia ¢ a scguranga jurfdica, que os
particulares beneficiem de uma situagio juridica clara ¢ pre-
cisa, permitindo-lhes conhecer a plenitude dos scus dircitos
¢ invoci-los, sc for caso disso, perante os drgios jurisdicio-
nais nacionais (v., neste sentido, acérdios de 23 de Maio de
1985, Comissio/Alemanha, 29/84, Recucil, p. 1661, n.° 23;
de 9 dc Abril de 1987, Comissio/Itdlia, 363/85, Colect.,
p. 1773, n.° 7; e de 30 de Maio de 1991, Comissio/Alemanha,
C-59/89, Colect., p. I-2607, n.° 18).

27 — V. o acérdio citado na nota precedente.

dependem de numerosos factores e que ndo
podem ser previstos previamente.

.
17. Em scguida, a Comissdo critica a Lei
n.° 93-1416 alegando que a sangdo pecuniiria
compulséria introduzida pelo legislador
frances para transpor a dircctiva tem um
caricter derrogatdrio em relagio as regras do
direito comum relativas & sangiio pecunidria
compulséria no direito francés, ¢ nomeada-
mente em relagio & lei de 1991 relativa a
reforma dos processos exccutivos 28, Assim,
as autoridades francesas teriam, segundo a
Comissio, infringido o artigo 1.°, n.°2, da
directiva segundo o qual «os Estados-
-Membros devem asscgurar que ndo se veri-
fique qualquer discriminagao entre as empresas
que aleguem um prejuizo no mbito de um
procedimento de cclebragio de contratos
devida 4 distingio cfectuada pela presente
directiva cntre as normas nacionais de trans-
posigio do direito comunitirio ¢ as outras
normas nacionais».

Também ndo hd que acolher esta censura.
Como o Governo francés correctamente
observou, as matérias regulamentadas pela Let
n.° 93-1416 sdo cfectivamente diferentes das
que relevam do Ambito de aplicagio da Lei
n.° 91-650. Esta tltima visa o cumprimento
das obrigagdes determinadas e permite preci-
samente ao juiz, além da adopgio de outras
medidas, fixar uma sangio pecunidria com-
pulséria. Por conseguinte, a Lei n.° 91-650
nio podia ser considerada sic et simpliciter
como base para a transposigdo da directiva

28 — Leci n.°91-650 de 9 de Julho de 1991 (JORF dc 14 de Julho
de 1991, p. 9228),
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em causa. A lei em causa nio autoriza o juiz
— dos tribunais comuns ou administrativos
— a intervir nos procedimentos de celebragio
de contratos de direito piblico. Por conse-
guinte, 2 adopgio da Lei n.° 93-1416 nio cor-
responde 3 intengio do legislador francés de
criar um processo derrogatério e menos vin-
culativo em relagdo 3s regras em vigor no
processo civil nacional. O tdnico trago comum
entre as duas leis consiste no facto de ambas
preverem o recurso & sangio pecuniiria com-
pulséria. A nio ser isso, nio hi qualquer
semelthanca entre estas leis. Por conseguinte,
ndo vislumbro qualquer violagio do citado
artigo 1.%, n.° 2, no facto de o legislador naci-
onal — vista a inaplicabilidade da regulamen-
tagdo prevista pela Lei n.° 91-650 — tenha
previsto as regras adequadas de transposicio
que t8m em conta as exigéncias especificas
que se apresentam no contencioso regulamen-
tado pela directiva em causa.

18. Por tltimo, resta examinar 2 tltima cen-
sura formulada pela Comissio quanto 2 Lei
1n.° 93-1416: esta diz respeito i distingio entre
a sangdo pecunidria compulséria provisdria e
a definitiva. Segundo a instituigio recorrente,
a possibilidade — prevista pela lei em causa
— concedida ao juiz de proferir em primeiro
lugar uma penalidade proviséria e, em seguida,
uma penalidade definitiva quando a liqui-
dagdo nio estd em conformidade com a direc-
tiva. Essa possibilidade nio estd, segundo a
Comissdo, nem prevista nem autorizada pela
directiva: o legislador comunitirio limitou-se
a prever que o pagamento dessa soma «pode
ficar subordinado a uma decisio final que
estabeleca a existéneia da prética da infrac-
¢do» 29, Nenhuma disposi¢io reconhece —
como prevé pelo contréirio a lei francesa de
transposicio — o poder do juiz de alterar o

29 — V. artigo 2.°, n.° 5,
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montante da referida soma, nem a possibili-
dade desse montante ser fixado tendo em
conta o comportamento do destinatirio da
injun¢do. Daqui resulta, segundo a recorrente,
uma limitagio da eficicia dissuasiva do meca-
nismo introduzido pelas autoridades fran-
cesas.

Nio posso concordar com tais argumentos.
um facto que a distingdo entre sangio pecu-
nidria compuls6ria proviséria e definitiva nio
estd textualmente prevista pela directiva; mas
também ndo estd expressamente excluida. O
Unico critério que hi que ter presente no
espirito para avaliar a correcgdo do meca-
nismo escolhido pelo legislador nacional
aquando da transposicio é o critério da efi-
cicia, Ndo me parece que o facto de prever
uma sangdo pecunidria compulséria provi-
séria e uma sangio definitiva tenha uma influ-
éncia negativa na sua eficicia dissuasiva. Em
minha opinido, o contririo é que é verdadei-
ro 3, De facto, a disposigio segundo a qual o
juiz pronuncia aquando da liquidagio uma
penalidade definitiva permite-The — por assim
dizer — ter sob controlo o comportamento
da entidade adjudicante que n3o cumpriu as
suas obrigagBes: no caso de incumprimento
reiterado, o comportamento desta ltima pode
efectivamente conduzir o juiz a aumentar o
montante que tinha sido anteriormente fixado
aquando da sangdo pecuniiria compulséria
provisdria. Pelo contririo, quanto & possibi-
lidade de o juiz reduzir o montante da sangio
pecunidria compulséria, aquando da fixagio
definitiva, para ter em conta o comporta-
mento da entidade em causa, parece-me que
constitui uma aplicagio correcta o principio

30 — V., neste sentido, Frignagni, A.: «La penalita di mora ¢ le
astreintes nei diritti che st ispirano al modello francese», in
Riv. dir. civ., 1981, 1, p. 511: «a possibilidade de aumentar a
taxa da sangdo pecuntdria compulséria obedece ao referido
objectivo de ullzrapassar mais facilmente a resisténcia do
devedor. Por outro lado, isso torna necesséria a liquidagio
da quantia a titulo definitivo.
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da proporcionalidade 31, Este principio fun-
damental nio ¢ respeitado se o juiz tivesse de
determinar, a titulo definitivo, um montante
devido pela entidade adjudicante sem poder
tomar em consideragio a sua cooperagio, no
decurso do processo, o facto de ter pronta-
mente posto termo 2 infracgio, bem como
todas as particularidades que caracterizam o
caso em aprego.

Quanto ao sistema de certificacio

19. A Comissio alega que Repiblica Fran-
cesa nio adoptou qualquer medida de trans-
posi¢io, quanto ao capitulo 2 da directiva que
regulamenta o sistema de certificagio. O
Governo francés admite, por sua parte, que a
Lei n.°93-1416 ndo contém a cste respeito
disposigdes especificas, mas considera que as
referidas disposigdes nido eram necessdrias no
caso em aprego. Segundo o Governo francés,
¢ suficiente cfectivamente, para cfeitos da
transposigio correcta do capitulo 2 da direc-
tiva, que as entidades adjudicantes sejam colo-
cadas em situagio de conhecer a possibili-
dade, prevista precisamente pelas disposigdes
do capitulo 2, de submeter os procedimentos
de adjudicagio ao sistema de certificagio em
causa, Ora, e¢ssc conhecimento — concluiu o

31 — Nio ¢ por acaso, cm minha opiniio, que o artigo 15.%, n.”3
do regulamento relativo ao controlo 3:15 operagdes de con-
centragio, referido na nota 20, prevé que, «sc as pessoas refe-
ridas no n.° 1, alfnca b), do artigo 3., as cmpresas ou asso-
ciagdes de cmpresas tiverem cumprido a obrigagio de cuja
anterior inobscrvincia resultara a aplicagio da sangio pecu-
nidria compulséria, a Comissdo pode fixar wm montante
definitivo da referida sangdo a wm nivel inferior ao que
resultaria da decisdo inicial» (sublinhado é meu). Nio me
parcce que csta disposigio — que constitui uma aplicagio
cocrente do principio da proporcionalidade — diminua a cfi-
cdcia dissuasiva da sangdo pecunidria compulséria.

Governo francés — realizou-se gragas a publi-
cagio da Directiva 92/13, pelas autoridades
francesas, numa revista especializada e muito
divulgada no sector dos concursos piiblicos 32,
O Governo francés acrescenta que ainda nio
tinha havido nomeagio de certificadores
porque as entidades adjudicantes ainda nio
tinham formulado um pedido nesse sentido.

Em minha opinido, hi que acolher esta cen-
sura formulada pela Comissio. Como salienta
a instituigio demandante, as disposigdes do
capitulo 2 da directiva necessitam que scjam
previstas, aquando da transposigio, dispo-
sigoes adequadas destinadas, designadamente,
a cspecificar o sistema de certificagio esco-
lhido, o modo dc designagio dos certifica-
dores, os critérios que devem cumprir no
plano profissional ¢ assim sucessivamente.
Estas disposigdes, pelo contrério, nio existem
de modo algum na Lei n.°93-1416. Além
disso, é neccessirio ainda obscrvar que —
segundo a jurisprudéncia consolidada do Tri-
bunal de Justica — as disposi¢des de uma
dircctiva devem ser transpostas «com cardcter
obrigatério incontestivel... com a especifici-
dade, precisio ¢ clareza nccessdrias... para
satisfazer a exigéncia da scguranga juridica» 33,
Portanto, «os Estados-Membros devem, a fim
de garantir a plena aplicagio da directiva no
plano juridico ¢ ndo apenas na pritica, csta-
belecer um regime legal preciso no dominio
em questio» 3. A simples publicagdo da dircc-
tiva numa revista, mesmo que esta iiltima scja
muito lida no scctor dos contratos piiblicos,
nio corresponde aos critérios impostos pela
jurisprud@ncia que acabo de recordar.

32 — O governo demandado faz referéncia 20 mimero de Abril-
-Maio de 1992 da revista Marchés Publics.

33 — V. acérdio Comissio/Alemanha, ji referido n.° 24,
34 — V. o acérdio ji referido na nota 26, n.° 28.
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Quanto ao processo de conciliagio

20. Por tltimo, a Comissdo alega que as auto-
ridades francesas nio transpuseram para o
direito francés as regras previstas pelo capi-
tulo 4 da directiva, no que diz respeito ao
processo de conciliagio. O Governo francés
ndo contesta que ndo foram previstas medidas
de transposicio adequadas, mas alega que, no
caso em aprego, nio era necessiria qualquer
medida expressa de transposi¢io. Na apli-
cagio da directiva, os Estados-Membros, em
sua opinido, tém apenas a obrigagio de enviar
4 Comisséo os pedidos de conciliagio que lhe
sejam dirigidos pelos interessados 35, Acres-
centa que estes dltimos tinham sido correcta-
mente informados da possibilidade dada pela
directiva de recorrer ao processo em causa
gracas & publicagio da directiva na revista
Marchés Publics, ja referida.

Conclusao

Em minha opinido, nio hi que acolher os
argumentos apresentados pelo Governo
francés. Com efeito, o papel limitado que o
capitulo 2 da directiva confere aos Estados-
-Membros no dmbito do processo de conci-
liagdo ndo isenta as autoridades nacionais da
obrigacio de adoptarem medidas susceptiveis
de garantir que as disposigdes em causa sejam
cotrectamente transpostas. Tanto mais que —
como reconhece o governo demandado — a
transposi¢do visa, também, permitir aos inte-
ressados conhecerem a existéncia desse pro-
cesso bem como a possibilidade de recorrerem
ao mesmo. Nio se pode — por razdes ani-
logas 3s indicadas no que se refere ao sistema
de certificagio — considerar que foi cum-
prida essa exigéncia fundamental de publici-
dade com a publicagio da directiva num
nimero da revista Marchés Publics em causa;
essa publicagio nio corresponde, por conse-
guinte, aos critérios definidos pela jurisptu-
déncia do Tribunal de Justica.

21. A luz das consideragdes acima desenvolvidas, proponho ao Tribunal de Justiga

que declare que:

«1) Ao nio adoptar, no prazo fixado, as disposi¢des legislativas, regulamentares e
administrativas necessarias para dar cumprimento aos capitulos 2 e 4 da Direc-
tiva 92/13/CEE do Conselho, de 25 de Fevereiro de 1992, relativa 3 coorde-
nagio das disposigdes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes
a aplicacdo das regras comunitdrias em matéria de procedimentos de celebragio
de contratos de direito piiblico pelas entidades que operam nos sectores da
dgua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes, a Repiiblica Francesa
ndo cumpriu as obriga¢des que lhe incumbem por forga da directiva em causa.

2) A Repiiblica Francesa é condenada nas despesas.»

35 — V. o artigo 9.%, n.® 2.

1-3024



