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I — Introducio

1. Com a presente ac¢do, a Comissio pede
que o Tribunal de Justica declare que a
Republica Federal da Alemanha néo
cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem
por forca do artigo 49.° CE, bem como da
cldusula de standstill que figura no n.° 13 do
capitulo 2 do anexo XII do Acto de 16 de Abril
de 2003 através do qual a Reptiblica da Pol6nia
aderiu a Unido Europeia? (a seguir «clausula
de standstill»), na medida em que:

— aRepublica Federal da Alemanha, na sua
pratica administrativa, interpreta o
conceito de «Unternehmen der anderen
Seite» («empresa da outra parte»), na
acepcdo do artigo 1.° n.° 1, da Convencao
relativa ao destacamento de trabalha-
dores de empresas polacas para a
execugdo de contratos de empreitada,

1 — Lingua original: inglés.

2 — Acto relativo as condi¢des de adesdo da Republica Checa, da
Republica da Esténia, da Reptblica de Chipre, da Republica da
Letonia, da Republica da Lituania, da Republica da Hungria, da
Republica de Malta, da Republica da Polénia, da Republica da
Eslovénia e da Republica Eslovaca e as adaptagdes dos
Tratados em que se funda a Unido Europeia (JO 2003 L 236,
p. 875; a seguir «Acto de Adesdo de 2003»).
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assinada pelos Governos polaco e aleméo
em 31 de Janeiro de 1990° (a seguir
«convengdo»), no sentido de designar
uma «empresa alema», e

— a Republica Federal da Alemanha pror-
rogou para além de 16 de Abril de 2003,
ao abrigo da «Arbeitsmarktschutzk-
lausel» (clausula de salvaguarda do
mercado de trabalho), as restri¢des regio-
nais ao acesso dos trabalhadores estran-
geiros, isto é, para além da data da
assinatura do Acto de Adesdo de 2003
que conduziu a adesao da Polénia a Unido
Europeia.

2. No essencial, o presente processo suscita
duas questdes juridicas. Em primeiro lugar,
importa examinar em que condi¢des, a luz da

3 — BGBL 1990 II, p. 602, na versdo de 8 de Dezembro de 1990
(BGBL. 199211, p. 93). Dado que a alteragio de 8 de Dezembro
de 1990 eliminou o n.° 2 do artigo 1.° da Convengéo, referir-
-me-ei, seguidamente, ao artigo 1.° e ndo ao artigo 1.°, n.° 1, da
Convengdo. Apenas fazem fé os textos em lingua alema e
polaca; a versao inglesa citada nestas conclusdes baseia-se na
versdo publicada no Recueil des traités des Nations unies
(vol. 1708, n.° I-29540).
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jurisprudéncia pertinente do Tribunal de
Justica, pode um Estado-Membro, no
ambito da prestacio de servicos, recusar
estender a empresas sediadas noutro Estado-
-Membro as vantagens retiradas de uma
convencdo bilateral pelas empresas sediadas
no seu proprio territdrio.

3. Em segundo lugar, hd que analisar se a
clausula de standstill obsta somente a
adopgdo pela Alemanha de novas medidas
(legislativas ou administrativas) neste
dominio, mais restritivas do que as aplicéveis
a data da assinatura do Acto de Adesdo
de 2003, ou se, de um modo mais geral,
obsta a qualquer reforco das restri¢es ao
acesso ao trabalho nacional, ndo em razédo da
adopgdo de novas medidas, mas antes em
funcio das alteracoes das relevantes circuns-
tincias de facto as quais se aplicam as medidas
existentes.

II — Quadro juridico

A — Acto de Adesdo de 2003

4. Por forca das disposi¢des transitorias
previstas no Acto de Adesdo de 2003, a
Alemanha e a Austria tém direito, designada-
mente, a manter — em derrogacdo das

disposi¢des do Tratado sobre a livre prestaciao
de servicos — medidas nacionais ou medidas
resultantes de acordos Dbilaterais que
restrinjam o recurso a trabalhadores contra-
tados por empresas estabelecidas na Polonia.
No anexo XII (intitulado «Lista a que se refere
o artigo 24.° do acto de adeséo: Polénia») do
Acto de Adesdo de 2003, o n.° 13 do capitulo 2
(intitulado «Livre Circulagdo de Pessoas»)
tem, na parte que releva para efeitos do
presente processo, a seguinte redacgio:

«Para fazer face a perturbagdes ou ameaca de
perturbacdes graves em determinados
sectores de servicos sensiveis dos seus
mercados de trabalho, que possam surgir,
em certas regides, na sequéncia da prestacdo
transnacional de servicos definida no
artigo 1.° da Directiva 96/71/CE, e enquanto
aplicarem, por forca das disposi¢oes transitd-
rias acima previstas, medidas nacionais ou
medidas resultantes de acordos bilaterais a
livre circulagdo de trabalhadores polacos, a
Alemanha e a Austria podem, apés notifi-
cacdo da Comissdo, prever derrogagdes do
primeiro paragrafo do artigo 49.° do Tratado
CE, a fim de, no contexto da prestacido de
servicos por empresas estabelecidas na
Polénia, limitar a circulagio tempordria de
trabalhadores cujo direito a exercer uma
actividade na Alemanha e na Austria esteja
sujeito a medidas nacionais.

I-445



CONCLUSOES DE J. MAZAK — PROCESSO C-546/07

5. O referido n.° 13 prevé depois a seguinte
clausula de standstill:

«A aplicacdo do presente ponto ndo pode
resultar em condi¢des de circulacdo tempo-
raria de trabalhadores no contexto da pres-
tacdo transnacional de servicos entre a
Alemanha ou a Austria e a Polénia mais
restritivas do que as vigentes a data de
assinatura do Tratado de Adesdo.»

B — Direito nacional

6. O artigo 1.° da convencdo dispde o
seguinte:

«As autorizagdes de trabalho sdo emitidas aos
trabalhadores polacos destacados para
trabalho temporirio no ambito de um
contrato de empreitada entre um empregador
polaco e uma empresa da outra parte (traba-
lhadores subcontratados) independente-
mente da situacio e da evolugdo do mercado
de trabalho.»

7. O artigo 2.° da convengdo fixa uma quota
relativamente aos trabalhadores polacos
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subcontratados. O n.° 5 do artigo 2.° prevé o
seguinte:

«Na aplicagdo da presente convengdo, em
cooperacido com o Ministério do Trabalho e
da Politica Social da Republica da Poldnia, o
Instituto Federal do [Emprego] da Republica
Federal da Alemanha [«Bundesanstalt fir
Arbeit»] certificar-se-4 de que néo se verifica
uma concentracdo de trabalhadores subcon-
tratados numa dada regido ou sector.

8. Asdisposicdes de aplicacdo adoptadas pela
Bundesagentur fiir Arbeit (agéncia federal do
emprego) incluem aquelas previstas na
Circular n.° 16A, «Emprego na Republica
Federal da Alemanha de trabalhadores estran-
geiros provenientes dos novos Estados-
-Membros da UE ao abrigo de contratos de
empreitada» (anexo XI). Esta circular contém
uma cldusula de salvaguarda do mercado de
trabalho, segundo a qual os contratos relativos
a trabalhadores estrangeiros sdo, em prin-
cipio, proibidos no caso de o trabalho dever
ser executado nos distritos da agéncia federal
do emprego nos quais a taxa média de
desemprego tenha, nos seis meses anteriores,
ultrapassado em pelo menos 30% a taxa de
desemprego da Republica Federal da
Alemanha no seu todo. A lista dos distritos
nos quais esta cldusula é aplicével é actuali-
zada trimestralmente (anexo XII).
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III — Fase pré-contenciosa e tramitacdo
processual

9. Por oficio de 3 de Abril de 1996, a
Comissdo chamou a atengdo do Governo
federal da Alemanha para o facto de a sua
interpretacdo da convengdo nio respeitar o
artigo 49.° CE. No seu oficio de 28 de Junho
de 1996, o Governo federal contestou o
entendimento da Comisséo.

10. Em 12 de Novembro de 1997, a Comissao
emitiu um parecer fundamentado, conce-
dendo a Alemanha um prazo de resposta de
12 meses. Ap6s uma reunido com represen-
tantes da Comissdo em 5 de Maio de 1998, a
Alemanha declarou, no seu oficio de
19 de Julho de 1998, que estava a diligenciar
no sentido de encontrar uma solugéo politica
no contexto do Acordo Europeu, de
16 de Dezembro de 1991, que cria uma
associacdo entre as Comunidades Europeias
e os seus Estados-Membros, por um lado, e a
Republica da Polénia, por outro. Porém, os
esforcos desenvolvidos para resolver este
problema a nivel politico foram infrutiferos.

11. A Polénia aderiu a Unido Europeia em
1 de Maio de 2004. Em resposta a um pedido
de informagdes da Comissdo de 15 de Junho
de 2004, o Governo federal da Alemanha
declarou, por oficio de 6 de Dezembro
de 2004, que mantinha a sua prética inter-
pretativa a respeito da convencédo; acres-
centou que, devido ao tempo decorrido,
podia legitimamente confiar em que jd ndo

havia qualquer fundamento para prosseguir
com o processo por incumprimento.

12. Numa notificagdo para cumprir comple-
mentar de 10 de Abril 2006, a Comissdo
alertou o Governo federal para o facto de, para
além da possivel violagdo do artigo 49.° CE, a
pratica administrativa alema a respeito da
aplicacdo da convencéo se afigurar incompa-
tivel com a cldusula de standstill. No entender
da Comissdo, a ampliacdo das restrigdes
regionais, ao abrigo da clausula de salvaguarda
do mercado de trabalho, baseada no artigo 2.°,
n.° 5, da convencéo e constante das disposi-
coes de aplicacdo adoptadas pela agéncia
federal do emprego, viola a proibicio de
reforco das restricoes existentes.

13. Por oficio de 8 de Junho de 2006, o
Governo federal contestou este entendi-
mento, alegando que ndo era apropriada a
aplicacdo da convencéo bilateral a todos os
Estados-Membros e suas empresas.

14. No seu parecer fundamentado comple-
mentar de 15 de Dezembro de 2006, a
Comissao reiterou as suas acusagdes. Uma
vez que, por oficio de 19 de Fevereiro de 2007,
o Governo federal da Alemanha manteve o
seu ponto de vista, a Comissdo intentou a
presente acgdo, por peticio que deu entrada
na Secretaria do Tribunal de Justica em
5 de Dezembro de 2007.
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IV — Anailise

A — Admissibilidade

1. Principais argumentos das partes

15. Em primeiro lugar, o Governo alemio
alega que a acc¢do é inadmissivel, pelo menos,
no que respeita a alegada violagdo do
artigo 49.° CE.

16. Em seu entender, a Comissdo deixou de
ter legitimidade para agir, uma vez que nada
fez durante quase sete anos relativamente a
alegada violacdo do artigo 49.° CE. Face aos
atrasos processuais e as circunstancias espe-
cificas do presente processo, o Governo
alemdo podia, de facto, legitimamente
confiar em que a Comissdo tinha desistido
da acusagdo. Esta confianca legitima foi
reforcada pelo oficio enviado pelo Comissério
Monti em Julho de 1998, no qual indicava que
ndo era favordvel a denuncia da convencgéo e
que aguardava até Novembro de 1998 para
verificar se era possivel outra solugdo. No
entanto, ndo se verificaram quaisquer
progressos até Abril de 2003, altura em que
ja era evidente que a Alemanha tinha deixado
de poder denunciar a convengdo sem contra-
riar a cldusula de standstill. Deste modo, a
Comisséo, no entender do Governo alemio,
abusou deliberadamente da sua confianca.
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17. A Comissdo rejeita este entendimento,
alegando que o seu modo de proceder néo
podia conferir a Alemanha a confianca
legitima de que o procedimento estava
terminado. Salientado a margem de apre-
ciagio de que dispde relativamente ao
momento em que decide intentar uma acgéo
por incumprimento, a Comissao sustenta que
os atrasos no procedimento estavam justifi-
cados a luz das circunstancias do caso
concreto.

2. Apreciacdo

18. Importa recordar, desde logo, que, nos
termos do sistema previsto no artigo 226.° do
Tratado, a Comissao dispde de uma margem
de apreciacdo, reconhecida pela jurispru-
déncia, para decidir, em primeiro lugar, se
pretende ou ndo intentar uma acgdo por
incumprimento e, em segundo lugar, em que
momento intentard essa ac¢io*.

19. Assim, no que respeita mais especifica-
mente ao ultimo aspecto, a Comissio néo esta
obrigada a intentar uma ac¢do num determi-
nado prazo, sem prejuizo das hipdteses em

4 — V., neste sentido, designadamente, acérdios de 10 de Maio
de 2001, Comissao/Paises Baixos (C-152/98, Colect., p.1-3463,
n.° 20), e de 16 de Maio de 1991, Comissio/Paises Baixos
(C-96/89, Colect., p. 1-2461, n.° 15).
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que uma duragio excessiva da fase pré-
-contenciosa prevista no artigo 226.° CE seja
susceptivel de aumentar, para o Estado em
causa, a dificuldade de refutar os argumentos
da Comisséo e de violar, assim, o seu direito de
defesa. Cabe ao Estado-Membro interessado
produzir prova de tal efeito®.

20. Contudo, em meu entender, o Governo
alemdo ndo indicou circunstancias suscepti-
veis de demonstrar que a duragdo da fase pré-
-contenciosa comprometeu no caso vertente o
seu direito de defesa.

21. A este respeito, importa, em primeiro
lugar, observar que o facto, invocado pelo
Governo alemio, de ter entrado em vigor a
cldusula de standstill quando ainda estava em
curso a fase pré-contenciosa — impedindo
que a Alemanha pudesse denunciar a
convengdo com a Polénia — ndo podia, por
si s8, tornar mais dificil ao Governo aleméo a
refutacdo dos argumentos e acusagdes da
Comissdo. Em segundo lugar, em 2006, a
Comissdo emitiu uma notificagdo para
cumprir complementar e um parecer funda-
mentado complementar, nos quais, no essen-
cial, foram reiteradas as acusagdes iniciais,

5 — V., designadamente, acérddos de 18 de Julho de 2007,
Comissao/Alemanha (C-490/04, Colect., p. I-6095, n.° 26), e
de 5 de Novembro de 2002, Comissdo/Austria (C-475/98,
Colect., p. 19797, n.° 36).

dando, portanto, ao Governo alemdo uma
nova oportunidade para defender a sua
posicao.

22. Em seguida, no que respeita ao argu-
mento do Governo alemio de que, nas
circunstincias do caso vertente, podia legiti-
mamente confiar em que o procedimento
estava terminado, resulta da margem de
apreciacio de que dispoe a Comissdo relati-
vamente a0 momento da propositura de uma
acc¢do por incumprimento que a inércia da
Comisséo no ambito da fase pré-contenciosa
nao pode, por si s6 — mesmo quando se
prolongue por varios anos — conferir ao
Estado-Membro em causa a confianca legi-
tima de que a Comissdo ndo prosseguira com
o procedimento. Isto aplica-se, em especial,
num caso como o vertente, no qual, como
resulta claramente dos autos, durante o
periodo referido pelo Governo alemio,
situado entre 1997 e a adesdo da Poldnia,
foram envidados esfor¢cos no sentido de se
encontrar uma solucdo politica no contexto
do Acordo Europeu de 16 de Dezembro
de 1991 e de, assim, por termo ao alegado
incumprimento.

23. Por ultimo, neste contexto, no que se
refere ao oficio enviado pelo Comissario
Monti em Julho de 1998, invocado igualmente
pelo Governo alemdo, ¢é jurisprudéncia
assente que — mesmo admitindo que um
Estado-Membro pode invocar o principio da
proteccio da confianca legitima para, em
conformidade com o artigo 226.° CE, obstar
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a uma declaragdo de incumprimento a seu
respeito® — ndo é possivel invocar uma
violacdo do referido principio na falta de
garantias precisas fornecidas pelas autori-
dades comunitdrias em causa’.

24. Basta observar a este propésito que o
Governo alemdo nem sequer alegou que a
Comisséo lhe deu uma garantia precisa, no ja
referido oficio, de que desistiria das acusagoes
em questio ou de que poria termo ao
procedimento. Pelo contrério, neste oficio, o
Comissario Monti referiu, no essencial, que,
em vez da dentncia da convencdo, preferia
uma solucdo construtiva para o problema
suscitado pelo modo como a convengio é
aplicada na Alemanha, deixando ao mesmo
tempo claro que, nessa situacio, nio era
possivel arquivar o processo.

25. Em minha opinido, decorre das prece-
dentes consideracdes que a questdo prévia de
inadmissibilidade suscitada pelo Governo
alemdo deve ser julgada improcedente.

6 — V., neste contexto, acérdios de 18 de Janeiro de 2001,
Comissdo/Espanha (C-83/99, Colect., p. [-445, n.° 25), e de
11 de Junho de 1985, Comissdo/Irlanda (288/83, Recueil,
p. 1761, n.° 22).

7 — V., neste sentido, designadamente, acérdios de
16 de Dezembro de 2008, Masdar (UK)/Comissio
(C-47/07 P, Colect., p. 1-9761, n.° 81), e de 18 de Julho
de 2007, AER/Karatzoglou (C-213/06 P, Colect., p. 1-6733,
n.° 33).
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B — Quanto ao mérito

1. Violagao do artigo 49.° CE

a) Principais argumentos das partes

26. Com a primeira parte da sua acusagio, a
Comisséo alega, no essencial, que é pratica
administrativa alema interpretar o artigo 1.°
da convencdo no sentido de que s6 as
empresas alemds podem celebrar contratos
de empreitada na acep¢io da referida
convengido. Consequentemente, as empresas
de outros Estados-Membros sdo dissua-
didas — salvo se criarem uma filial na
Alemanha — de exercer a livre prestacio de
servicos que lhes garante o artigo 49.° CE para
celebrar contratos com empresas polacas ao
abrigo da convencio bilateral para obras a
realizar na Alemanha e de fazer uso, desse
modo, da quota de trabalhadores polacos
subcontratados.

27. Segundo a Comissdo, isto equivale a uma
discriminagéo directa em razdo da nacionali-
dade da empresa, ou da localiza¢do da sua
sede, ndo justificada pelas razdes de ordem
publica, seguranca publica ou saide publica
previstas no artigo 46.° CE, em conjugagio
com o artigo 55.° CE.
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28. A este respeito, a Comissdo rejeita, mais
especificamente, a argumentagdo segundo a
qual a regra controvertida que impde que a
empresa cliente/contratante tenha a sua sede
na Alemanha, é necessdria para fiscalizar
adequadamente a correcta aplicagio da
convencgdo; para garantir o efectivo cumpri-
mento da obrigacdo de a empresa pagar as
contribui¢des para a seguranca social e para
lhe aplicar sangdes por violagdo das normas
legais; ou para impedir a aplicagdo incorrecta
ou a evasdo as disposi¢des transitdrias
previstas no Acto de Adeséo.

29. Por dltimo, a Comissdo recorda que,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, o principio fundamental da igualdade
de tratamento impde ao Estado-Membro
parte num acordo bilateral a obrigacdo de
conceder aos nacionais de outro Estado-
-Membro as mesmas vantagens de que bene-
ficiam os seus proprios nacionais por forca [do
referido acordo], salvo quando possa fornecer
uma justificacdo objectiva para a sua recusa®.
Porém, no caso vertente, nio existe tal
justificacdo objectiva.

30. O Governo polaco, admitido a intervir em
apoio da Comissdo por despacho do presi-
dente do Tribunal de Justica de 2 de Julho
de 2008, essencialmente partilha destes argu-
mentos. Real¢a, em especial, que a natureza da
convencdo ndo permite que a extensdo das
vantagens nela previstas a nacionais de outros
Estados-Membros perturbe o equilibrio e a

8 — V., nomeadamente, acérdio de 15 de Janeiro de 2002,
Gottardo (C-55/00, Colect., p. I-413, n.”* 32 a 34).

reciprocidade da mesma, na acepcio da
relevante jurisprudéncia do Tribunal de
Justica®. De facto, a convengdo nio se baseia
no principio da reciprocidade.

31. O Governo alemdo contesta a posicdo da
Comissédo e do Governo polaco. Em primeiro
lugar, o Governo alemdo sublinha que é
correcto, a luz da respectiva redaccéo, inter-
pretar o artigo 1.° da convencéo no sentido de
que se refere a empresas alemas. Além disso,
esta regra nio equivale a uma discriminagéo
proibida pelo artigo 49.° CE, posto que, em
especial, as empresas de outros Estados-
-Membros e as empresas alemis ndo se
encontram em situacdes compardveis a
respeito da convengao.

32. O Governo alemao sustenta que, dada a
natureza especial da convencéo bilateral em
causa e a reciprocidade em que se baseia, as
vantagens decorrentes desta conven¢do ndo
podem ser concedidas aos nacionais ou as
empresas de todos os outros Estados-
-Membros '°. Acresce que as disposi¢oes tran-
sitérias previstas no Acto de Adesdo de 2003
ficariam comprometidas. Em todo o caso,
mesmo que o modo como a Alemanha aplicaa
convencdo devesse ser considerado uma
restricdo a livre prestacdo de servigos, esta
restricdo estaria justificada, ao abrigo do
artigo 46.° CE, em conjugacio com o
artigo 55.° CE, pela necessidade de fiscalizar

9 — Remete, a este respeito para, designadamente, acérdios
Gottardo (jd referido na nota 8); de 5 de Novembro de 2002,
Comissdo/Alemanha (C-476/98, Colect., p. 1-9855); e de
5 de Julho de 2005, D. (C-376/03, Colect., p. I-5821).

10 — V., nomeadamente, conclusées do advogado-geral Van
Gerven apresentadas em 22 de Fevereiro de 1989 no processo
na origem do acérdao de, Grana-Novoa (C-23/92, Colect.,
p. 1-4505, n.° 12), e acérdao D. (jd referido na nota 9, n.* 61 e
segs.).
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adequadamente a aplicacéo da convencgéo e de
garantir, designadamente, o cumprimento
efectivo da obrigacdo de a empresa cliente/
/contratante pagar as contribui¢des para a
seguranca social e de lhe aplicar as sangdes
por violacdo das normas legais.

b) Apreciacio

33. Importa recordar, a titulo liminar, que,
segundo jurisprudéncia assente, a livre pres-
tacdo de servigos implica, nomeadamente, a
eliminacdo de toda e qualquer discriminagdo
do prestador em razdo da sua nacionalidade
ou com fundamento no facto de se encontrar
estabelecido num Estado-Membro diferente
daquele em que a prestacio é efectuada .

34. No caso vertente, é facto assente que, ao
abrigo da pratica administrativa alema criti-
cada pela Comissdo, s as empresas alemas —
isto é, empresas que tém a sua sede na
Alemanha — podem celebrar contratos de
empreitada com empresas polacas, na
acepcdo da convencdo, e, deste modo,

11 — V., nomeadamente, acérdaos de 25 de Julho de 1991, Séger,
C-76/90, Colect., p. 14221, n.° 12), de 25 de Julho de 1991,
Comissio/Paises Baixos (C-353/89, Colect., p. 1-4069, n.° 14),
de 4 de Maio de 1993, Distribuidores Cinematogréficos
(C-17/92, Colect., p. 1-2239, n.° 13), e Comissdo/Alemanha
(ja referido na nota 5, n.° 83).
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quando prestarem servicos na Alemanha,
beneficiar — apesar do regime transitdrio
definido no Acto de Adesao de 2003 a respeito
da circulagdo tempordaria dos trabalhadores —
da quota de trabalhadores polacos permitida
nos termos da referida convencio, ao passo
que ndo dispdem desta opgdo as empresas
estabelecidas noutros Estados-Membros que
prestem servicos na Alemanha, salvo se
criarem uma filial nesse Estado-Membro.

35. Por conseguinte, no que diz respeito a
celebracdo de contratos de empreitada com
empresas polacas para a prestacio de servicos
na Alemanha, é evidente que a pratica
administrativa impugnada estabelece uma
distincdo baseada na sede da empresa que
presta o servico, sendo, portanto, suscep-
tivel — na medida em que a sede de uma
empresa determina a sua «nacionalidade» ' —
de constituir uma discriminagdo em razdo da
nacionalidade proibida pelo artigo 49.° CE.

36. Por conseguinte, é necessario examinar se
o Governo alemdo apresentou razdes que,
apesar disso, sejam susceptiveis de fornecer
uma justificacdo vdlida para o facto de a
Alemanha conferir unicamente as suas
proprias empresas a possibilidade de executar
obras no seu territério nacional em coope-
racgdo com empresas polacas e os seus

12 — V,, nesse sentido, por exemplo, acérdios de 28 de Janeiro
de 1986, Comissao/Franca (270/83, Colect., p. 273, n.° 18), e
de 12 de Abril de 1994, Halliburton (C-1/93, Colect.,
p. 11137, n.° 15).
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trabalhadores na qualidade de subcontratados
nos termos da convencao.

37. A este respeito, importa observar, antes
de mais, que o facto de as empresas estabe-
lecidas noutros Estados-Membros poderem
igualmente beneficiar do disposto na
convencdo, através da criagdo de filiais na
Alemanha, ndo permite justificar a diferenca
de tratamento em causa, uma vez que, em
conformidade com jurisprudéncia assente, a
exigéncia da criagio de um estabelecimento
estavel ou de uma filial contraria directamente
a esséncia da livre prestacio de servigos ™.

38. Em seguida, na medida em que o Governo
alemdo procura justificar a sua recusa em
estender a vantagem em causa a empresas
estabelecidas noutros Estados-Membros com
base no facto de esta vantagem resultar do
disposto numa convengdo bilateral interna-
cional, deve salientar-se que — como decorre
do principio do primado do direito comuni-
tario e como foi confirmado pelo Tribunal de
Justica na sua jurisprudéncia — ao porem em
pratica os compromissos que assumiram por
forca de convengdes internacionais, quer se
trate de uma convencdo entre Estados-
-Membros ou entre um Estado-Membro e
um ou varios paises terceiros, os Estados-
-Membros sdo obrigados, sem prejuizo das
disposic¢des do artigo 307.° CE, a respeitar as
obrigacoes que lhes incumbem por forca do
direito comunitério .

13 — V,, neste sentido, por exemplo, acérdios de 9 de Margo
de 2000, Comissdo/Bélgica (C-355/98, Colect., p. 1-1221,
n.° 27), e de 4 de Dezembro de 1986, Comissiao/Alemanha
(205/84, Colect., p. 3755, n.° 52).

14 — V., neste sentido, acérdao Gottardo, ja referido na nota 8); v.,
a este respeito, igualmente as conclusdes que apresentei
recentemente, em 25 de Junho 2009, no processo Bogiatzi
(C-301/08, pendente no Tribunal de Justica, n.° 55).

39. Portanto, em conformidade com juris-
prudéncia assente, mesmo na aplicagio de
uma convencdo internacional, o Estado-
-Membro permanece vinculado pelo principio
da igualdade de tratamento, como consagrado
nas liberdades fundamentais, sendo-lhe, por
conseguinte, exigivel que, em principio,
conceda aos nacionais de outros Estados-
-Membros, ou, consoante o caso, as empresas
estabelecidas ou sediadas noutros Estados-
-Membros as mesmas vantagens de que
beneficiam os seus préprios nacionais ou
empresas ao abrigo de uma determinada
convencao.

40. Assim, no acérdao Matteucci, o Tribunal
de Justica considerou, relativamente a um
acordo cultural entre dois Estados-Membros
ao abrigo do qual a vantagem da concessio de
certas bolsas de estudo estava reservada
exclusivamente para os nacionais desses dois
Estados-Membros, que, tendo em conta o
principio da igualdade de tratamento face aos
trabalhadores nacionais previsto pelas regras
aplicaveis a livre circulacio dos trabalhadores,
as autoridades destes dois Estados-Membros
estavam obrigadas a estender a vantagem da
concessdo destas bolsas de estudo aos traba-
lhadores comunitdrios estabelecidos no seu
territério . De igual modo, o Tribunal de
Justica tem constantemente declarado, desde
logo no acérdao Saint-Gobain ZN, que o
principio do tratamento nacional previsto no
artigo 43.° CE impde que um Estado-
-Membro, parte numa convencdo interna-
cional bilateral celebrada com um pais
terceiro para evitar a dupla tributagdo,
conceda aos estabelecimentos estdveis de
empresas com sede noutro Estado-Membro
as vantagens previstas pela referida
convencgdo, nas mesmas condi¢cdes que sdo

15 — V. acérddo de 27 de Setembro de 1988, Matteucci (235/87,
Colect., p. 5589, n.° 16).
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aplicdveis as empresas com sede no Estado-
-Membro parte na convencéo °. Nos mesmos
termos, no acérddo Gottardo, o Tribunal de
Justica decidiu, a respeito de uma convengdo
internacional bilateral de seguranca social
relativa & tomada em conta dos periodos de
seguro, que o principio fundamental da
igualdade de tratamento impde a esse
Estado-Membro a obrigacdo de conceder
aos nacionais dos outros Estados-Membros
as mesmas vantagens de que beneficiam os
seus préprios nacionais por forca da referida
convencéo, salvo quando possa fornecer uma
justificacdo objectiva para a sua recusa .

41. Decorre desta jurisprudéncia que, em
conformidade com o principio do tratamento
nacional previsto igualmente, como referido
supra, no artigo 49.° CE*, a Alemanha est4,
em principio, obrigada a conceder as
empresas estabelecidas noutro Estado-
-Membro e que nio tém sede ou uma filial na
Alemanha, as vantagens — nas mesmas
condicoes que sdo aplicaveis as empresas
com sede na Alemanha — previstas na
convencio, isto ¢, a possibilidade de celebrar,
com empresas polacas, contratos de emprei-
tada a executar na Alemanha, utilizando
trabalhadores polacos de acordo com a
quota fixada pela referida convencéo.

42. E certo que, como o Governo alemio
observou, o Tribunal de Justica considerou

16 — V. acérdaos de 21 de Setembro de 1999, Saint-Gobain ZN
(C-307/97, Colect., p. I-6161, n.* 57 a 59), Comissdo/
/Alemanha (ja referido na nota 9, n.° 149) e Gottardo (ja
referido na nota 8, n.° 32).

17 — V.acérdao Gottardo (ja referido na nota 8, n.° 34).

18 — V.n.° 33 supra.
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que o equilibrio e a reciprocidade de uma
convencgdo internacional bilateral celebrada
entre um Estado-Membro e um Estado
terceiro pode constituir uma justificacdo
objectiva para a recusa pelo Estado-Membro
parte nessa convencdo, de estender aos
nacionais dos outros Estados-Membros as
vantagens que a referida convencdo concede
aos seus proprios nacionais *°.

43. No entanto, importa assinalar que esta
justificacdo foi formulada tendo em conta
convengdes internacionais celebradas com
um ou mais Estados terceiros e, por conse-
guinte, com o objectivo de impedir, ao abrigo
da excepgdo prevista no artigo 307.° CE, que
os direitos do Estado terceiro decorrentes
dessa convencdo fossem afectados ou que
fossem impostas novas obrigacdes a esse
Estado terceiro®.

44. Em contrapartida, a conveng¢do em causa
é uma convencio celebrada apenas entre dois
Estados-Membros, estando ambos obrigados,
nos termos do artigo 10.° CE, a tomar todas as
medidas adequadas para assegurar a execucio
das obrigacoes decorrentes do Tratado CE e a
se prestar apoio mutuo para esse efeito .

19 — V,, neste sentido, acérdaos Gottardo (jé referido na nota 8,
n.° 36), e Saint-Gobain ZN (ja referido na nota 16, n.”* 59 e 60).

20 — V., neste sentido, acordaos Gottardo (ja referido na nota 8,
n.” 36 e 37), Saint-Gobain ZN (j4 referido na nota 16, n.° 59),
v., igualmente, quanto a finalidade do artigo 307.° CE,
acérdao de 14 de Janeiro de 1997, Centro-Com (C-124/95,
Colect,, p. I-81, n.* 55 e 56).

21 — V., neste contexto, acérdiao Matteucci (jé referido na nota 15,
n.*” 19 a 22): é irrelevante a este respeito que a convengio
tenha sido celebrada antes de a Polénia ter adquirido a
qualidade de Estado-Membro.



COMISSAO / ALEMANHA

45. Neste contexto, importa observar ainda
que, como o Governo polaco correctamente
salientou, a extensdo a empresas estabelecidas
noutros Estados-Membros da possibilidade
de celebrar com empresas polacas contratos
de empreitada ao abrigo da convengdo ndo
afecta, enquanto tal, a quota fixada a respeito
dos trabalhadores temporarios polacos no
artigo 2.°, n.° 5, da convengéo. Para além disso,
mesmo tendo a Alemanha celebrado a
convencdo no entendimento de que s6 as
empresas alemds poderiam beneficiar da
mesma, ndo € possivel que esta circunstancia
baste para prevalecer sobre a aplica¢do, no
presente contexto, de um principio funda-
mental previsto pelo Tratado.

46. Em consequéncia, os argumentos apre-
sentados pelo Governo aleméo que assentam
no cardcter e na natureza reciproca da
convencdo bilateral em causa devem, em
meu entender, ser julgados improcedentes.

47. Seguidamente, na medida em que o
Governo alemdo contesta a obrigacdo de
estender a vantagem prevista nos termos da
convencgdo a empresas estabelecidas noutros
Estados-Membros com base no facto de essas
empresas ndo se encontrarem numa situagdo
comparavel a das empresas alemds abrangidas
pela convencéo, o Tribunal de Justica ja
declarou, numa série de acérdaos relativos
as vantagens concedidas ao abrigo de conven-
¢oes fiscais bilaterais, que o direito comuni-
tario ndo se opde a que a vantagem em questao
ndo seja conferida a residentes de um terceiro

Estado-Membro, na medida em que nio se
encontram numa situacdo comparével a dos
residentes abrangidos pela dita convencéo *.

48. No entanto, essa jurisprudéncia deve ser
interpretada & luz das circunstancias
concretas que lhe estio subjacentes, ndo
podendo, em meu entender, ser simplesmente
transposta para as circunstincias do caso
vertente. Em particular, deve salientar-se a
este respeito que aqueles processos se refe-
riam a convengdes fiscais bilaterais e que,
como resulta claramente da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, no dominio do direito
fiscal, o local de residéncia ou de estabeleci-
mento pode constituir um factor de conexao
para efeitos da reparticio da competéncia
fiscal®. Donde se conclui que, no que diz
respeito as vantagens concedidas ao abrigo de
convengoes fiscais, o residente de outro
Estado-Membro, ou uma empresa ai estabe-
lecida, se pode encontrar numa situagdo
objectivamente diferente da dos residentes
ou das empresas estabelecidas no Estado-
-Membro parte numa convengdo desta natu-
reza, pelo que, portanto, ndo se exige um
tratamento igual no tocante as vantagens
concedidas ao abrigo da convencgéo *.

49. Em contrapartida, ndo existe no caso em
apreco qualquer razdo valida para presumir
que a situacdo de uma empresa estabelecida
noutro Estado-Membro, que ndo tem qual-

22 — V., neste sentido, acordaos D. (ja referido na nota 9, n.”* 59 a
63), de 2 de Dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV of
the ACT Group Litigation (C-374/04, Colect., p. 1-11673,
n.”* 88 a 93) e de 20 de Maio de 2008, Orange European
Smallcap Fund (C-194/06, Colect., p. I-3747, n.° 51).

23 — V., neste sentido, acérdaos D. (ja referido na nota 9, n.° 52) e
Saint-Gobain ZN (j4 referido na nota 16, n.° 56).

24 — V., neste contexto, igualmente acérdios de 12 de Maio
de 1998, Gilly (C-336/96, Colect., p. 1-2793, n.° 30) e
Comissao/Franca (jé referido na nota 12, n.° 19).
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quer filial na Alemanha, ndo é comparavel a
das empresas com sede na Alemanha no
tocante a possibilidade de celebrar contratos
de empreitada com empresas polacas com o
objectivo de prestar servicos na Alemanha.
Por conseguinte, creio que nido se pode
sustentar que, por as empresas interessadas
nio se encontrarem em situagido comparével,
a diferenca de tratamento em causa a respeito
da convencdo nio é susceptivel de constituir
uma discriminacdo.

50. Por ultimo, na medida em que o Governo
alemdo procura justificar a pratica em causa
com base no artigo 46.° CE, em conjugacéo
com o artigo 55.° CE, deve recordar-se que o
Tribunal de Justica ji declarou que uma
legislacdo nacional, ndo aplicével indistinta-
mente as prestacoes de servicos independen-
temente da sua origem, s6 estard em confor-
midade com o direito comunitdrio se puder
ser abrangida por uma disposicido derroga-
toria expressa, como o artigo 46.° CE, para o
qual remete o artigo 55.° CE. A este respeito,
resulta do artigo 46.° CE, que é de interpre-
tacdo estrita, que as regras discriminatdrias
podem ser justificadas por razdes de ordem
publica, seguranca puiblica e satide publica *.
Além disso, as razdes susceptiveis de ser
invocadas por um Estado-Membro para
justificar uma derrogacdo ao principio da
livre prestacdo de servigos devem ser acom-
panhadas de uma anélise da oportunidade e da
proporcionalidade da medida restritiva adop-
tada por esse Estado, bem como de elementos

25 — V., designadamente, ac6rdaos Comissdo/Alemanha (j refe-
rido nanota 5,n.°86) e de 21 de Marco de 2002, Cura Anlagen
(C-451/99, Colect., p. 1-3193, n.° 31).
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precisos que permitam sustentar a sua argu-
mentagio *.

51. No presente processo, o Governo aleméo
invocou, essencialmente, dificuldades na
execu¢do da convencdo no respeitante a
aplicagio e ao cumprimento efectivo da
legislacio nacional e, em particular, ao
cumprimento da obrigacdo de as empresas
pagarem as contribuicdes para a seguranca
social e a possibilidade de lhes serem aplicadas
sangoes.

52. Porém, estas consideracdbes ndo sdo
abrangidas por quaisquer dos motivos expres-
samente mencionados no artigo 46.° CE. Na
medida em que estas consideragdes possam
ser entendidas como respeitando a razoes de
ordem publica na acepgéo do artigo 46.° CE, o
Tribunal de Justica interpretou restritiva-
mente este conceito, exigindo, em especial, a
existéncia de uma ameaca real e suficiente-
mente grave que afecte um interesse funda-
mental da sociedade?. As circunstincias
invocadas pelo Governo alemdo ndo preen-
chem estes requisitos e ndo podem ser
consideradas suficientes para justificar uma
derrogagéo ao principio da livre prestacdo de
servicos. Além disso, como a Comissdo e o

26 — V., neste sentido, por exemplo, acérdio de 19 de Junho

de 2008, Comissdo/Luxemburgo (C-319/06, Colect,
p. 1-4323, n.° 51).
27 — V., neste sentido, por exemplo, acérddos de 19 de Janeiro

de 1999, Calfa (C-348/96, Colect., p.I-11, n.° 21) e Comissdo/
/Luxemburgo (jé referido na nota 26, n.° 50.
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Governo polaco salientaram, nem as consi-
deracdes de cardcter econdémico nem as
dificuldades praticas de natureza administra-
tiva podem constituir razdes de ordem putblica
na acepgio do artigo 46.° CE*.

53. Resulta do que precede que a pratica
administrativa impugnada, de acordo com a
qual o artigo 1.° da convencdo ¢é interpretado
no sentido de que sé as empresas alemas
podem celebrar contratos de empreitada na
acepcdo da referida convencio, constitui uma
violacdo das obrigacdes decorrentes do
artigo 49.° CE. Por conseguinte, a primeira
parte da acusacgdo formulada pela Comissdao
afigura-se procedente.

2. Violagdo da cliusula de standstill

a) Principais argumentos das partes

54. Com a segunda parte da sua acusagao, a
Comissdo alega que a cldusula de proteccdo
do mercado de trabalho, como ¢ utilizada na
pratica administrativa alema, viola a clausula

28 — V., neste sentido, acérdaos Distribuidores Cinematogréficos
(ja referido na nota 11, n.° 21), de 25 de Julho de 1991,
Collectieve Antennevoorziening Gouda (C-288/89, Colect.,
p. 1-4007, n.° 11), e de 7 de Marco de 1991, Masgio (C-10/90,
Colect., p. I-1119, n.° 24).

de standstill. A Comissdo sustenta que a
redaccdo da clausula de standstill esclarece
que a obrigacdo é absoluta e que é proibida
qualquer limitagdo do acesso dos trabalha-
dores polacos ao mercado de trabalho aleméo
que os coloque numa situagdo menos favo-
rdvel do que aquela em que se encontravam
em 16 de Abril de 2003, independentemente
de a situagdo legal ou a pratica administrativa
se terem alterado.

55. A Comissdo sublinha que, em conformi-
dade com a cldusula de salvaguarda do
mercado de trabalho, que continua a ser
aplicada na pratica administrativa da agéncia
federal do emprego, os contratos de emprei-
tada néo séo, em principio, admitidos quando
se devam realizar num distrito de uma agéncia
de emprego cuja taxa média de desemprego
tenha ultrapassado, nos seis meses anteriores,
em pelo menos 30% a taxa de desemprego da
Alemanha. A lista dos distritos abrangidos por
esta regra é actualizada trimestralmente.
Deste modo, a cldusula de standstill foi
violada, na medida em que, apés 16 de Abril
de 2003, foram incluidos novos distritos na
lista dos distritos «bloqueados» e o acesso ao
mercado de trabalho alemdo se tornou, de
facto, mais restrito.

56. O Governo polaco concorda, no essen-
cial, com a Comissdo e sustenta que o
artigo 2.°,n.° 5, da convengio nio proporciona
uma base juridica sélida para a cldusula de
salvaguarda do mercado de trabalho.
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57. Em contrapartida, o Governo aleméio
salienta que nem a situagéo legal na Alemanha
nem a pratica administrativa para aplicacdo
do artigo 2.°, n.° 5, da convengdo foram
alteradas apds 4 de Janeiro de 1993 no que
diz respeito ao acesso ao mercado de trabalho
nos termos da convencgéo. Nestas circunstin-
cias, ndo se pode sustentar que a cldusula de
standstill foi violada, uma vez que uma
violagdo nesse sentido pressuporia a adop¢do
de novas medidas legislativas ou administra-
tivas pelo Estado-Membro em questio. No
entanto, no caso vertente, apenas se alteraram
as circunsténcias de facto, designadamente, a
situagdo do mercado de trabalho aleméao.

b) Apreciagio

58. A titulo liminar, hd que observar que néo
compete ao Tribunal de Justica, no caso
vertente, determinar se a clausula de salva-
guarda do mercado de trabalho que consta das
instrugoes de aplicacdo do Bundesagentur fiir
Arbeit e se a sua aplicacio na pratica
administrativa alemd constituem uma
correcta aplicagdo do artigo 2.°, n.° 5, da
convencdo, que fixa a quota de trabalhadores
polacos subcontratados®, competindo-lhe
antes determinar se a pratica administrativa
viola a cldusula de standstill.

59. A este respeito, importa salientar que é
facto assente que a clausula de salvaguarda do

29 — V., neste contexto, acérdaos Centro-Com (ja referido na
nota 20, n.° 58), de 28 de Margo de 1995, Evans Medical e
Macfarlan Smith (C-324/93, Colect., p. I-563, n.° 29), e de
14 de Dezembro de 2000, AMID (C-141/99, Colect.,
p. I-11619, n.° 18).
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mercado de trabalho ja se encontrava em vigor
e era aplicada pelas autoridades alemis antes
da data da assinatura do Acto de Adesdo
de 2003, tendo permanecido inalterada desde
essa data.

60. Porém, a acusacdo da Comisséo refere-se,
mais especificamente, ao facto de, desde
16 de Abril de 2003, terem sido incluidos
novos distritos na lista de distritos em relagdo
aos quais ndo sdo admitidos contratos de
empreitada ao abrigo da convencio, pelo que
o acesso ao mercado de trabalho aleméo se
tornou, de facto, mais restrito.

61. Nao partilho da opinido da Comissio de
que esta circunstincia equivale a uma violagédo
da clausula de standstill.

62. Como o Governo alemdo salientou, de
acordo com as disposicoes de aplicagdo
adoptadas pelas autoridades alemas, os
distritos abrangidos pela cldusula de salva-
guarda do mercado de trabalho sio publi-
cados numa lista que é actualizada trimestral-
mente. Por conseguinte, esta lista e as suas
actualizagoes sdo, simplesmente, uma conse-
quéncia da aplicacdo da regra prevista nas
disposicoes de aplicacdo, segundo a qual os
contratos de empreitada ndo sdo admitidos
quando devam ser realizados num distrito de
uma agéncia de emprego cuja taxa média de
desemprego tenha, nos seis meses anteriores,
ultrapassado em pelo menos 30% a taxa de
desemprego da Alemanha: portanto, neste
sentido, esta lista assume um mero cardcter
declaratério. Por outras palavras, o acréscimo
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impugnado de distritos «bloqueados» apds
16 de Abril de 2003 resulta simplesmente da
aplicacdo a circunstdncias de facto que
evoluem — designadamente, um aumento
da taxa de desemprego em certos distritos —
das mesmas condi¢des ou restri¢oes tal como
ja eram aplicadas na pritica administrativa
antes dessa data.

63. Embora seja verdade que o seu resultado
se possa traduzir no facto de, efectivamente,
s6 poderem ser aceites poucos trabalhadores
polacos no &mbito da prestagdo de servigos na
Alemanha®, a nova inclusdo de distritos ndo
pode ser considerada como equivalente a
«condicoes» mais restritivas impostas a
circulagdo tempordria dos trabalhadores,
condicdes essas que a cliusula de standstill
procura impedir. Regra geral, é inerente a
natureza das condicoes legais que estas se
possam igualmente traduzir numa desvan-
tagem para aqueles a cujo direito se aplicam,
caso se verifique uma alteracdo dos factos
pertinentes, sem que, contudo, as proprias
condi¢des se tenham alterado ou se tenham
tornado mais restritivas.

64. Atendendo ao que precede, a segunda
parte da acusacdo da Comissdo, com a qual
alega que a Alemanha violou a cldusula de
standstill, deve ser julgada improcedente.

30 — Mas também o inverso.

V — Quanto as despesas

65. Nos termos do artigo 69.°, n.° 2, do
Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. Segundo o artigo 69.°, n.° 3,
do mesmo regulamento, se cada parte obtiver
vencimento parcial, ou em circunstancias
excepcionais, o Tribunal de Justica pode
determinar que as despesas sejam repartidas
entre as partes, ou que cada uma das partes
suporte as suas préprias despesas.

66. Nas circunstincias do caso vertente, na
medida em que s6 uma das duas acusagoes da
Comissdo é procedente, deve ser condenada a
suportar metade das despesas, devendo a
Repuiblica Federal da Alemanha ser conde-
nada a suportar a outra metade.

67. Por forca do artigo 69.°, n° 4, do
Regulamento de Processo, a Republica da
Polonia deve suportar as suas proprias
despesas.
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VI — Conclusiao

68. Assim, proponho que o Tribunal de Justica:

(1) declare que a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigacoes que lhe
incumbem por forca do artigo 49.° CE, interpretando, na sua pratica administrativa,
no sentido de designar uma «empresa alema» o conceito de «Unternehmen der
anderen Seite» («empresa da outra parte») que figura no artigo 1.°, n.° 1, da
convencdo relativa ao destacamento de trabalhadores de empresas polacas para a
execucio de contratos de empreitada, assinada pelos Governos polaco e aleméo em
31 de Janeiro de 1990;

(2) julgue a accdo improcedente quanto ao restante;

(3) condene a Comissdo das Comunidades Europeias e a Repuiblica Federal da
Alemanha a suportarem, respectivamente, metade das despesas;

(4) condene a Reptiblica da Poldnia a suportar as suas préprias despesas.

I-460



