LEUR-BLOEM

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
E. G. JACOBS

apresentadas em 17 de Setembro de 1996

1. No processo C-28/95, Leur-Bloem contra
Inspecteur  der  Belastingdienst/Onderne-
mingen Amsterdam 2, o Gerechtshof te
Amsterdam apresenta ao Tribunal de Justiga
um pedido de decisio prejudicial relativo &
interpretagio da Directiva 90/434/CEE do
Consclho, de 23 de Julho 1990, relativa ao
regime fiscal comum aplicdvel as fusBes,
cisdes, entradas de activos e permutas de
acgdes entre sociedades de Estados-Membros
diferentes (a scguir «dircctiva fiscal» ou
«directiva») 1. No processo C-130/95, Bernd
Giloy contra Hauptzollamt Frankfurt am
Main-Ost, o Hessisches Finanzgericht, Kas-
sel, apresenta um pedido de decisdo prejudi-
cial sobre 0o Regulamento (CEE) n.° 2913/92
do Consclho, de 12 de Outubro de 1992, que
estabelece o Cédigo Aduanciro Comunitdrio
(a scguir «cédigo aduanciro» ou simples-
mente «cdigo») 2. Nestas conclusées anali-
sarci os dois processos porque ambos levan-
tam a questio de saber se¢ o Tribunal de
Justiga tem competéncia para se pronunciar a
titulo prejudicial, nos termos do artigo 177.°
do Tratade CE, no contexto de litigios que
nio caem na alcada do dircito comunitdrio,
mas a que se aplica o dircito comunitdrio por
forga de disposigdes do direito nacional.

* Lingua original: inglgs,
1 — JOL225,p. 1.
2 — JOL302, p.1.

Matéria de facto e questGes dos 6rgdos juris-
dicionais nacionais

Processo C-28/95, Leur-Bloem

2. O Gerechtshof te Amsterdam solicitou ao
Tribunal de Justica que proferisse, pela pri-
meira vez, uma decisio prejudicial relativa a
interpretagio da dircctiva fiscal, em especial
da expressio «permuta de acgdes» do artigo
2.°, alinea d), da directiva.

3. A dircctiva tem por objectivo eliminar os
obsticulos fiscais as fusées, cisdes, entradas
de activos ¢ permutas de acgdes intracomuni-
térias. Na maior parte dos sistemas fiscais, a
cessdo de participagdes ¢ as entradas de acti-
vos entre empresas implicam mais-valias tri-
butdveis para os sécios ou para a sociedade
contribuidora. Num contexto interno,
concede-s¢ muitas vezes uma redugio da
carga fiscal quando a transacgio se relaciona
com operagdes de agrupamento ou de rees-
truturagio. No entanto, a redugio concedida
varia entre os Estados-Membros ¢, antes da
adopgio da directiva, muitas vezes nem
sequer se aplicava a transacgdes intracomuni-
tarias.
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4. O preimbulo da directiva afirma que «as
fusdes, as cisdes, as entradas de activos ¢ as
permutas de acgBes entre sociedades de
Estados-Membros  diferentes podem  ser
necessirias para criar, na Comunidade, con-
digbes anilogas as de um mercado interno e
assegurar deste modo a realizagio ¢ o bom
funcionamento do mercado comum;... essas
operagdes nio devem ser entravadas por res-
tri¢es, desvantagens ou distorces especiais
resultantes das disposigdes fiscais dos
Estados-Membros;... importa, por conse-
guinte, instaurar, para essas operagdes, regras
fiscais neutras relativamente & concorréncia, a
fim de permitir que as empresas se adaptem
as exigéncias do mercado comum, aumentem
a sua produtividade e reforcem a sua posigio
concorrencial no plano internacional» 3,

5. O preambulo prossegue explicando que
esse objectivo s6 pode ser atingido através da
introdugio de um regime fiscal comum. Esse
regime deve «evitar a tributagio das fusdes,
cisdes, entradas de activos e permutas de
acgdes, salvaguardando os interesses financei-
ros do Estado da sociedade contribuidora ou
adquirida» 4,

6. Estes dois objectivos atingem-se basica-
mente pedindo aos Estados-Membros que
adiem a tributagio das mais-valias resultantes
da cessio de activos ou de acgbes verificada
nessas transacgdes, ao mesmo tempo que lhes

permite cobrar o imposto adiado no
3 — Primeiro considerando.
4 — Quarto considerando.
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momento da cessio posterior dos activos
pela sociedade beneficidria ou da cessio pelos
sécios das novas acgdes recebidas em troca,

7. O artigo 11.° da directiva permite que os
Estados-Membros nio apliquem a directiva
sempre que o principal objectivo de uma
transac¢do ou um dos seus principais objec-
tivos seja a fraude ou a evasdo fiscais.

8. A transacgio em causa no processo prin-
cipal nio envolve sociedades de diferentes
Estados-Membros, sendo meramente interna
a0s Paises Baixos. A. Leur-Bloem é sécia
tnica e directora da Phoenix Uitzendorgani-
satie BV (a seguir «Uitzendorganisatie») e da
Phoenix Industrial BV (a seguir «Industri-
al»), Ambas as sociedades tém autorizacio
para explorar empresas de trabalho tempora-
rio, tendo estas autorizagdes valor comer-
cial. A.Leur-Bloem pretende adquirir as
quotas de uma sociedade por quotas exis-
tente, Phoenix Holding BV (a seguir «Hol-
ding»), que tem um capital social subscrito e
liberado de 35000 HFL. Em 31 de Dezem-
bro de 1991, a sociedade nio possuia activos
e tinha dividas a curto prazo num montante
de 2779 HFL; em 31 de Dezembro de 1992,
nio tinha activos nem dividas. A.Leur-
-Bloem pretende permutar as acgdes que
possui na Uitzendorganisatie e na Industrial
por quotas da Holding, que assim se tornari
a Uinica proprietiria da Uitzendorganisatie e
da Industrial,
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9. No processo principal, A, Leur-Bloem
contesta um parccer prévio das autoridades
fiscais neerlandesas relativo 34 transac-
¢do. A. Leur-Bloem considera que a permuta
de partes proposta constitui uma fusio de
participagbes susceptivel de beneficiar de
uma redugio de impostos nos termos do
artigo 14.° b, n.° 1, da lci neerlandesa de 1964
relativa ao imposto sobre rendimentos. O
artigo 14.° b, n.° 1, prevé que sc excluam dos
lucros tributdveis as mais-valias decorrentes
da cessio de acgbes enquanto parte de uma
fusdo por permuta de acgdes. O artigo’14.° b,
n.° 2, estabelece que uma fusio por permuta
de acgdes inclui a situagio na qual:

«a) Uma socicdade estabelecida nos Paises
Baixos adquire, mediante entrega das
suas préprias acgées ou titulos partici-
pativos, com eventual pagamento de
uma compensagio, algumas acgdes de
outra sociedade estabelecida nos Pafses
Baixos que lhe permitem cxercer mais
de metade dos dircitos de voto nesta
dltima sociedade, a fim de reunir de
modo duradouro, de um ponto de vista
financeiro ¢ ccondmico, a empresa dessa
sociedade ¢ a dec outra numa mesma
entidade.»

10. O artigo 14.° b, n.° 2, alinea b), contém
uma definicio idéntica de fusBes por per-
muta de acgdes e que visa as operagdes intra-
comunitdrias. O artigo 14.° b, n.° 2, alinea c),
contém uma defini¢io semelhante, cstabele-
cendo uma exigéneia mais rigorosa no que
toca aos dircitos de voto («todos ou quase
todos os dircitos de voto»), para {usées por
permuta de acgdes que envolvam uma ou

mais sociedades estabelecidas fora da Comu-

nidade.

11. O artigo 14.°b, n.°7, permite que o
ministro autorize as autoridades fiscais a
aplicarem o disposto no artigo 14.°b por
analogia, quando uma das duas sociedades
(ou ambas) mencionada no artigo 14.°b,
n.° 2, alincas a) ou b), nio cxplora (ou nio
exploram) uma empresa.

12. As autoridades fiscais consideram que a
transacgio cm causa niio preenche as exigén-
cias do artigo 14.° b, n.° 2, alinca a), porque a
aquisi¢io das acgdes das futuras filiais pela
futura sociedade bolding nio visa reunir as
filiais numa cntidade maior de um ponto de
vista financeiro ¢ cconémico. Essa unidade ji
cxiste porque ambas as sociedades t€m o
mesmo director ¢ tnico accionista.

13. Sendo puramente interna aos Paises Bai-
X0s, a transacgio em questio no processo
principal nio é abrangida pela directiva, que
sc aplica apenas a «permuta de acgbes que
digam respeito a sociedades de dois ou mais
Estados-Membros»: v. artigo 1.° da directiva.
No entanto, o érgio jurisdicional nacional
considera que o legislador neerland@s preten-
deu que fosse dada a mesma interpretagio ao
artigo 14.° b, n.° 2, alincas a) ¢ b), no que se
refere, respectivamente, s (usdes de partici-
pagdes internas e intracomunitarias, Chega a
esta conclusio bascando-sc no teor literal
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dessas disposigdes, que é o mesmo para as
transacgdes domésticas e intracomunitérias, e
na sua histéria legislativa, em especial no
segundo perfodo do ponto 3.5 do memo-
rando explicativo do secretirio de Estado das
Financas  (Kamerstukken II,  1991-1992,
22338, n.°3). Af, o sccretirio de Estado,
apds explicar as alteragbes a efectuar na legis-
lagdo necrlandesa para que respeite a direc-
tiva, afirma que, apesar de a lei comunitdria
ndo exigir formalmente que as fusdes nacio-
nais de participagdes beneficiem das mesmas
condi¢des (vantajosas) que as fusdes intraco-
munitirias, ¢ no entanto desejavel, na pers-
pectiva da realizacgio do mercado interno,
que o regime das duas categorias de transac-
¢bes seja 0 mesmo.,

14, O érgdo jurisdicional nacional conclui
que a questio dc saber se no presente caso
existe uma fusio por permuta de participa-
¢Bes, na acepgio do artigo 14.° b, n.° 2, alinea
a), da lei, deve ser examinada na perspectiva
das disposicdes e do alcance da directiva.
Assim, apresenta as seguintes questdes ao
Tribunal de Justiga:

«1) Podem ser submetidas 3 apreciagio do
Tribunal de Justiga questdes de interpre-
tagio das disposi¢des ¢ do alcance de
uma directiva do Consetho das Comu-
nidades Europeias, mesmo que esta
directiva nio se aplique directamente i
situagdo concreta submetida ao érgio
jurisdicional de reenvio, mas quando o
legislador nacional pretende tratar esta
situagio concreta do mesmo modo que
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uma situagio a que a directiva diz res-
peito?

Em caso de resposta afirmativa 3 questio
formulada no ponto 1:

2) a) Existe permuta de acgdes na acepgio

" do artigo 2.°, parte inicial e alfnea d),

da Directiva 90/434/CEE do Conse-

lho das Comunidades Europeias, de

23 de Julho de 1990 (a seguir “direc-

tiva”), se a prépria sociedade adqui-

rente, na acepgio da alfnea h) do

mesmo artigo, nio explora uma
empresa?

b) O facto de ser a mesma pessoa sin-
gular que, antes da permuta, era o
tnico sécio e o director das socieda-
des adquiridas e, na sequéncia da
permuta, se tornard o director e o
tnico sécio da sociedade adquirente
constitui um obsticulo a uma per-
muta de acgdes na referida acepgio?

c) Sé existe permuta de acgdes na refe-
rida acepgio se a sua finalidade for a
de reunir duradouramente, de um
ponto de vista financeiro e econd-
mico, numa entidade, a empresa da
sociedade adquirente e a de outra
sociedade?

d) S6 existe permuta de acgdes na refe-
rida acepgio se a sua finalidade for a
de reunir duradouramente, de um
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ponto de vista financeiro e econd-
mico, numa entidade, as empresas
de duas ou mais sociedades adquiri-
das?

¢) Constitui uma razio ccondémica
vélida para a permuta de acgbes, nos
termos do artigo 11.° da directiva, o
facto de a referida permuta se efec-
tuar para realizar uma compensagio
fiscal horizontal de perdas entre as
sociedades que formam uma cnti-
dade fiscal na acepgio do artigo 15.°
da Wet op de vennootschapsbelas-
ting 1969?»

15. Note-se que o Governo neerlandés con-
testa as conclusdes do érgio jurisdicional
nacional de que as alineas a) ¢ b) do artigo
14.° b, n.° 2, da lei de 1964 devem ser inter-
pretadas da mesma forma. Considera que o
érgdo jurisdicional nacional atribui demasi-
ada importéncia A afirmagiio do sccretdrio de
Estado.

Processo C-130/95, Giloy

16. Neste processo o Hessisches Finanzgeri-
cht solicita uma decisio a titulo prejudicial

do Tribunal de Justiga sobre a interpretagio
do artigo 244.° do cédigo aduanciro, que
prevé o scguinte:

«A interposigio de recurso ndo tem cfeito
suspensivo da cxecucio da decisio contes-
tada.

Todavia, as autoridades aduanciras suspende-
rio, total ou parcialmente, a execugdo dessa
decisio sempre que tenham motivos funda-
mentados para pér em divida a conformi-
dade da decisio contestada com a legislagio
aduanecira ou que s¢ja de recear um prejuizo
irrepardvel para o interessado.

Quando a decisio contestada der origem 2
aplicacio de direitos de importagio ou de
direitos de exportagio, a suspensio da cxe-
cugdo dessa decisio fica sujeita A cxisténcia
ou i constituigio de uma garantia. Contudo,
essa garantia pode nio ser exigida quando
possa suscitar, por forga da situagio do deve-
dor, graves dificuldades de natureza ccond-
mica ou social.»

17. O processo submetido ao érgio jurisdi-
cional nacional nio se refere, no cntanto, a
dircitos de importagio, mas ao IVA, ao qual
o cédigo se aplica por forga de disposigoes
da lei alemd. Em 28 de Margo de 1990, as
autoridades aduanciras alemds adoptaram
uma decisdo exigindo a B. Giloy que pagasse
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293 870,76 DM de IVA sobre bens importa-
dos. O recurso de anulagio dessa decisio
interposto por B. Giloy est4 ainda pendente.

18. Por despacho de 16 de Agosto de 1994,
ordenou-se a penhora dos rendimentos de
trabalho de B. Giloy. Depois de ter tomado
conhecimento do montante da divida, a sua
entidade patronal rescindiu o contrato de
trabalho por carta de 31 de Agosto de 1994,
Desde entio tem recebido auxilio da previ-
déncia social. B. Giloy solicitou ao 4rgio
jurisdicional de reenvio a suspensio da exe-
cugio da decisio de 28 de Marco de 1990.
Referindo-se ao seu processo principal, alega
que existem boas razdes para acreditar que a
decisdo é ilegal. Também alega que, indepen-
dentemente do mérito do seu recurso, a exe-
cugio da decisio deve ser suspensa porque
pode causar, e jd causou, prejuizos irrepard-
veis: as medidas adoptadas para cobrar a
divida através da penhora do seu salirio
resultaram no seu despedimento,
obrigando-o a viver da previdéncia social.
Afirma que a sua anterior entidade patronal
lhe assegurou que voltaria a empregi-lo
quando fosse certo que a decisio impugnada
nio seria executada. Alega ainda que, nos ter-
mos do terceiro pardgrafo do artigo 244.° do
c4digo, nio the pode ser exigida a consti-
tuicio de uma garantia, pois a sua situagdo
econémica nio lhe permite prestar essa
garantia.

19. As autoridades alemis respondem que
ndo hi razdes para crer que a decisio impug-
nada seja ilegal. Além disto, nio existe um
risco de prejuizos irrepardveis, pois resultou
das investigagbes efectuadas até a0 momento
que quaisquer medidas para cobrar a divida
seriam infrutfferas. Sé poderio ser tomadas
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novas medidas quando B. Giloy recomegar a
trabalhar e apenas dentro de limites estritos,
dadas as disposigbes alemis relativas aos bens
impenhoréveis; consequentemente, mesmo
que recomecasse a trabalhar nio sofreria pre-
juizos irrepardveis.

20. No sentido de obter um auxilio com
vista & resolugio do litigio, o érgdo jurisdici-
onal nacional apresentou as seguintes ques-
tdes ao Tribunal de Justica:

«1) As duas condigdes indicadas no segundo
pardgrafo do artigo 244.° do Regula-
mento (CEE) n.° 2913/92 do Conselho,
de 12 de Outubro de 1992, que estabe-
lece o Cédigo Aduaneiro Comunitirio,

— dividas fundamentadas sobre a con-
formidade

ou

prejuizo irrepardvel para o interes-
sado,
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sio intciramente independentes, pelo
que a exccugdo da decisio também deve
ser suspensa caso nio cxistam guatsqier
dividas sobre a conformidade da
decisio de liquidagio em relagio A qual
¢ pedida a suspensio da execugio, mas
cxiste, contudo, a possibilidade de veri-
ficagio de prejuizo irrepardvel para o
interessado?

Caso a resposta A primeira questdo seja afir-
mativa:

2) A presenga do pressuposto indicado na
secgunda alternativa afasta neccessaria-
mente a exigéneia de constituigio de
garantia, ou sio ainda nccessirias para o
efcito condigdes adicionais — ¢ quais?

3) A amcaga de perda do lugar de trabalho
— eventualmente jd verificada, devido a
exccugio da divida decorrente do
imposto — constitui uma “grave dificul-
dade de naturcza econémica ou social”,
ainda que as leis nacionais asscgurem
um minime de existéncia através, por
cxemplo, da previdéncia social?

4) A garantia a prestar cm virtude da sus-
pensio de exccugio deve ser fixada sem-
pre no montante do imposto em divida,
ou é possivel limitdi-la a uma parte
daquele valor, atendendo 4 situagio eco-
némica global do requerente?»

21. Estas questdes sdo apresentadas partindo
do principio de que o artigo 244.° do cédigo
aduanciro se aplica i divida de IVA em causa
no processo principal. No entanto, o érgio
jurisdicional nacional presume Incorrecta-
mente que o IVA na importagio é um dircito
de importagio na acepgio do cddigo. Nos
termos do artigo 4.° n.° 10, do cédigo, a
expressio «dircitos de importagio» limita-sc
aos dircitos aduanciros ¢ encargos de cfeito
cquivalente, aos direitos niveladores agricolas
¢ a outras imposi¢des A importagio Institui-
das no dmbito da Politica Agricola Comum
ou dec outras disposigdes agricolas. Nio

inclui o IVA.

22. Como ji se afirmou, contudo, o artigo
244.° do cédigo tornou-se aplicivel ao pre-
sente caso cm virtude de disposi¢des do
dircito alemfo. A norma relevante é o §69
da Tinanzgerichtsordnung. O §69, n.°2,
cnuncia as condigdes em que as autoridades
fiscais podem suspender a  cxecugdo,
enquanto o § 69, n.° 3, afirma que cssas con-
di¢bes devem ser aplicadas mutatis mutandis
pelos tribunais financeiros. Nas observagdes
escritas apresentadas ao Tribunal de Justiga, a
Comissio salienta que a redacgio do § 69,
n.° 2, que entrou em vigor antes do cédigo,
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difere ligeiramente da do artigo 244.° do
c6digo e devia ter sido alterada para reflectir
os termos desta disposicio; acrescenta no
entanto que a jurisprudéncia e a doutrina
alemis reconhecem que as autoridades adua-
neiras estdo obrigadas a aplicar o artigo 244.°
do cédigo. Nas suas respostas s duas per-
guntas escritas colocadas pelo Tribunal de
Justica, o Governo alemio observa que o
§ 69, n.° 3, da Finanzgerichtsordnung remete,
para efeitos dos trimites processuais nos tri-
bunais financeiros, para as normas aplicdveis
as autoridades aduaneiras; o § 21, n.° 2, da let
alemai relativa a0 imposto sobre o volume de
negécios enuncia uma regra geral no sentido
de que as disposigSes sobre os direcitos adua-
neiros se aplicam mantatis mutandis ao IVA
sobre as importagdes.

23. Ambos os casos levantam a questio de
saber se o Tribunal de Justiga é competente,
nos termos do artigo 177.° do Tratado, para
responder s questdes apresentadas por um
4rgio jurisdicional nacional relativas i inter-
pretagio do direito comunitdrio, quando
essas questdes surgem no contexto de um
litigio a que ndo se aplica o direito comuni-
tirio enquanto tal, mas que foi transposto
para um contexto nio comunitirio por uma
lei nacional. Esta questio j4 surgiu em casos
anteriores ¢ pode ser dtil recordar breve-
mente os anteriores ac6rdios do Tribunal de
Justica.

1-4172

Jurisprudéncia relevante

24, A questio foi analisada, pela primeira
vez, pelo Tribunal de Justica, em 1985, no
processo Thomasdiinger 5, tendo o Tribunal
de Justica sido convidado a pronunciar-se a
titulo prejudicial sobre a interpretagio da
pauta aduaneira comum num processo rela-
tivo 3 importagao de bens de Franga para a
Alemanha, situagio que ndo era abrangida
pela pauta. Nas suas conclusdes, o advogado-
-geral G. F. Mancini explicou que o interesse
de Thomasdiinger em obter um acérdio
sobre a pauta se devia ao facto de algumas
entidades alemds, como os caminhos-de-
~ferro, utilizarem a classificacio pautal na
determinagio dos pregos. Concluiu que o
Tribunal de Justica nio devia responder as
questdes do 6rgio jurisdicional nacional por-
que «o Tribunal de Justica estaria aparente-
mente a interpretar as disposi¢gbes menciona-
das nessas questdes, mas, de facto,
expressaria uma opinido sobre as normas
internas que integraram essas disposigdes e
que, desse modo, perderam a sua forca obri-
gatdriax.,

25. No entanto, o Tribunal de Justica res-
pondeu a esta objecgio com uma simples
remissao para o principio bem conhecido de
quc, «excepto em casos excepcionais em que
é manifesto que as disposigdes de direito
comunitirio que o Tribunal de Justiga é cha-
mado a interpretar ndo se aplicam aos factos
do processo principal, o Tribunal de Justica
deixa ao érgio jurisdicional nacional a com-
peténcia para determinar, A luz dos factos de
cada caso, se é necessirio uma decisdo preju-
dicial para decidir do litigio pendente».

5 — Acérdio de 26 de Scetembro dc 1985 (166/84, Recucil,
p. 3001).
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26. O Tribunal de Justica abordou mais
directamente a questdo, em 1990, nos proces-
sos Dzodzi® e Gmurzynska-Bscher?,
M. Dzodzi, de nacionalidade togolesa, casou
com um nacional belga pouco antes de este
falecer. Apés o falecimento do scu marido,
M. Dzodzi solicitou uma autorizagio de resi-
déncia na Bélgica, na sua qualidade de con-
juge de um nacional de um Estado-Membro
da Comunidade. A situagio cra claramente
interna, nio cxistindo qualquer clemento de
ligagio com o dircito comunitdrio. No
entanto, nos termos de uma norma de dircito
belga, o cdnjuge estrangeiro de um nacional
belga deveria ser tratado como sc fosse um
cidaddo comunitdrio. Afigura-sc que o érgio
jurisdicional nacional interpretou esta norma
como alargando aos estrangeiros casados
com nacionais belgas o beneficio de normas
comunitdrias aplicdveis aos cénjuges de naci-
onais de outros Estados-Membros residentes
na Bélgica. Deste modo, ¢ para o ajudar na
resolugio do litigio, o érgio jurisdicional
nacional perguntou se M. Dzodzi teria o
direito de residir ¢ de permanccer na Bélgica
s¢ o scu marido fosse um nacional de um
Estado-Membro que nio a Bélgica.

27. Os factos no processo Gmurzynska-
-Bscher ndo eram diferentes dos no processo
Giloy. As normas alemis rclativas ao IVA
remetiam para a nomenclatura da pauta adu-
ancira comum para cfeitos de isengdes ¢
redugdes fiscais. K. Gmurzynska-Bscher, que
pretendia importar uma obra de arte dos Pai-
scs Baixos para a Alemanha, solicitou uma
decisio oficial dec classificagio pautal para
determinar a sua sujeigio ao IVA.

6 — Acérdio dc 18 de Outubro de 1990 (C-297/88 ¢ C-197/89,
Coleet,, p. 1-3763).

7 — Acérdio de 8 de Novembro dc 1990 (C-231/89, Colect.,
p. 1-4003),

28. O advogado-geral M. Darmon, seguindo
a perspectiva do advogado-geral G. E Man-
cini no processo Thomasdiinger, concluiu
que em ambos os casos o Tribunal de Justica
nio era competente para responder 3s ques-
tdes do érgdo jurisdicional nacional 8. Consi-
derou quec o objectivo do processo de
decisio prejudicial, nomeadamente o de
garantir a2 uniformidade dos cfeitos do
dircito comunitirio, sé sc referia ao Ambito
de aplicagio do dircito comunitério, tal como
definido por cle mesmo, ¢ s6 por cle; uma
remissio para o dircito comunitirio nio
pode alargar o Ambito de aplicagio do dircito
comunitério ¢, deste modo, da competéncia
do Tribunal de Justiga. Seria inaccitivel que o
papel do Tribunal de Justiga fosse reduzido
ao de cmitir pareceres ou respostas a consul-
tas do tipo das que um jurisconsulto qualifi-
cado & por vezes levado a fornecer ao juiz do
foro quando este tem de aplicar a lei estran-
geira,

29. No ecntanto, o ‘Tribunal de Justiga
afastou-se, pela segunda vez, da opinido do
advogado-geral ¢, tanto no processo Dzodzi
como no processo Gmurzynska-Bscher, res-
pondeu s questdes dos érgios jurisdicionais
nacionais. No processo Dzodzi, o Tribunal
de Justiga afirmou:

«Nio resulta nem dos termos do artigo 177.°
nem do objecto do processo instituido por,
esse artigo que os autores do Tratado tenham
entendido excluir da competéncia do Tribu-
nal de Justiga os reenvios prejudiciais que se
referem a uma disposi¢io comunitdria no
caso particular em que o dircito nacional de

8 — Conclusdes apresentadas em 3 de Julho de 1990 no processo
Dzodzi (j referido na nota 6, p.1-3778) ¢ no processo
Gmurzynska-Bscher (j referido na nota 7, p. 1-4009).
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um Estado-Membro remete para o conteddo
dessa disposigio para determinar as regras
aplicdveis a uma situagio puramente interna
desse Estado.

Pelo contririo, existe um interesse manifesto
para a ordem juridica comunitiria em que,
para evitar divergéncias de interpretacio
futuras, qualquer disposigio de direito
comunitirio seja interpretada de forma uni-
forme, quaisquer que sejam as condigdes em
que se deve aplicar» ?.

30. O Tribunal de Justiga salientou que o seu
papel se limitava a deduzir o significado das
normas comunitirias a partir da sua letra e
do seu espirito, competlndo aos drgdos juris-
dicionais nacionais, e s6 a estes, aplicar as
normas comunitirias interpretadas deste
modo i luz das circunstincias factuais e
legais do caso. Em principio, o Tribunal de
Justica nio era obrigado a atender is circuns-
tincias que levam os Srgios jurisdicionais
nacionais a submeter-lhe questdes e a preten-
der aplicar as disposi¢des comunitdrias cuja
interpretagio é solicitada. O Tribunal de Jus-
tica acrescentou:

«86 seria diferente na hipétese de se revelar
que o processo do artigo 177.° foi desviado
do seu abjectivo e visa, na realidade, condu-
zir o Tribunal de Justica a decidir através de
um litigio inventado, ou na hipétese de ser
manifesto que a disposi¢o de direito comu-

9 — N.*36 ¢ 37 do acérdio,
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nitirio submetida 3 interpretagio do Tribunal
de Justica ndo pode aplicar-se.

No caso de o direito comunitdrio ser aplici-
vel em virtude de disposi¢des do direito naci-
onal, compete apenas ao érgio jurisdicional
nacional apreciar o alcance exacto dessa
remissio para o direito comunitirio. Se con-
siderar que o contetido de uma disposi¢io do
direito comunitirio é aplicivel, em virtude
dessa remissdo, 4 situagdo puramente interna
que estd na origem do litigio que lhe foi sub-
metido, o érgdo jurisdicional nacional tem
fundada razdo para submeter ao Tribunal de
Justica uma questio prejudicial nas condi-
ces previstas pelas disposicbes do artigo
177.° do Tratado, tal como vém sendo inter-
pretadas pela jurisprudéncia do Tribunal.

A competéncia do Tribunal é, todavia, limi-
tada apenas 1 andlise das disposigdes do
direito comunitirio. Ndo pode, na resposta
ao érgio jurisdicional nacional, considerar a
economia geral das disposigdes do direito
interno que, a0 mesmo tempo que remetem
para o direito comunitdrio, determinam a
amplitude dessa remissio. A tomada em con-
sideracdo dos limites que o legislador nacio-
nal estabeleceu para aplicagio do direito
comunitirio a situagbes meramente internas,
is quais o direito comunitdrio sé é aplicdvel
por intermédio da let nacional, releva do
direito interno e, por conseguinte, é da com-
peténcia exclusiva dos érgios jurisdicionais

do Estado-Membro» 1.

0 — N.”40 a 42 do acérdio.



LEUR-BLOEM

31. Pouco tempo depois dos acérddos Dzo-
dzi ¢ Gmurzynska-Bscher, o Tribunal deci-
diu no mesmo sentido no processo Tomatis ¢
Fulchiron 1, em que o érgio jurisdicional
nacional solicitou uma decisdo sobre a pauta
aduaneira comum para determinar a taxa de
IVA aplicivel a certos bens nos termos da lei
nacional. Os principios dos acérdios Dzodzi
¢ Gmurzynska-Bscher foram também aplica-
dos, em circunstancias bastante diferentes,
nos processos Fournier 12 ¢ Federconsorzi 13,
No processo Fournier, o Tribunal de Justica
foi chamado a interpretar uma dircctiva
comunitdria que — facto pouco usual — fora
aplicada por for¢a de acordos de dircito pri-
vado. O érgio jurisdicional nacional deveria
decidir qual era o servigo nacional de scguros
responsdvel perante os TFournier relativa-
mente a um acidente de viagio ocorrido em
Franga. O artigo 2.° n.°2, da Dircctiva
72/166/CEE do Consclho * previa que os
scis servigos nacionais de scguros celebras-
sem um acordo nos termos do qual cada ser-
vigo sc responsabilizava pela regularizagio,
nas condi¢des fixadas pela respectiva legis-
lagiio nacional, dos sinistros ocorridos no scu
territério ¢ provocados pela circulagio de
veiculos que tenham o scu estacionamento
habitual no territério de um outro Estado-
-Membro. A maior parte das disposigdes da
dircctiva s6 produzia cfeitos apés a cele-
bragio do acordo. O érgio jurisdicional
nacional solicitou uma decisio relativa a0
significado da expressio «territério onde o
veiculo tem o scu estacionamento habitual»
do artigo 1.°, n.° 4, da dircctiva, para o auxi-

11 — Acérdio de 24 de Janciro de 1991 (C-384/89, Colcct.,

p. 1-127).

12 — Acérdio dc 12 de Novembro de 1992 (C-73/89, Colect.,
p. 1-5621),

13 — Acérdio de 25 de Junho de 1992 (C-88/91, Colect.,
p. 1-4035).

14 — Dircctiva de 24 de Abril de 1972 relativa i aproximagio das
legislagdes dos Estados-Membros respeitantes ao scguro de
responsabilidade civil que resulta da circulagio de vefculos
automdveis ¢ A fiscalizagio do cumprimento da obrigagio

c scgurar csta responsabilidade (JO L1103, p.1;
EE13F2p. 113).

liar a interpretar esta expressio no acordo
celebrado entre os servigos.

32. Nas conclusdes que apresentei nesse pro-
cesso, sugeri que o Tribunal de Justiga se
considerasse competente de acordo com o
principio cnunciado no processo Dzodzi.
Apesar de esse principio no se aplicar neces-
sariamentc a todos os casos cuja resolugio
depende da interpretagio dos termos de um
contrato privado que incorporou conceitos
do direito comunitdrio, o acordo em questio
nesse processo era um clemento essencial no
sistema instituido pela Directiva 72/166. A
cclebragio do acordo estava nio apenas pre-
vista na directiva mas era também uma con-
digio para a entrada em vigor de muitas das
suas disposigdes 15.

33. No scu acérdio, o Tribunal de Justica
respondeu A questio do Srgdo jurisdicional
nacional, sem no cntanto sc referir cxpressa-
mente A questio de competéneia. Contudo,
cm resposta a um argumento relativo & inter-
pretagio da directiva, o Tribunal salientou
que «Incumbe... exclusivamente, ao érgio
jurisdicional de reenvio interpretar o acordo
entre gabinctes nacionais, dar aos termos
neste utilizados o sentido que considera ade-
quado, secm cstar limitado, neste aspecto,
pclo significado que deve ser atribuido a
idéntica expressdo constante da dircctiva» 16,

34. No processo Federconsorzi, um tribunal
italiano solicitou uma decisio sobre a inter-
pretagio de algumas disposigdes de regula-
mentos do Consclho ¢ da Comissio relativos
i agricultura, no contexto de um litfgio entre
a figéneia italiana de intervengio ¢ a Feder-
consorzi, adjudicatiria das operagdes de

15 — N.% 19 das conclusdes.
16 — N.°23 do acérdio.
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intervengio no sector do azeite, quanto 2 res-
ponsabilidade da Federconsorzi, perantc a
agéncia, na sequéncia do furto de determi-
nada quantidade de azeite de um dos arma-
zéns da Federconsorzi. O contrato entre as
partes previa que a adjudicatiria suportasse
«as perdas devidas a factos pelos quais scja
responsével até ao limite do valor fixado pela
legislagio comunitdria em vigor»,

35. O Tribunal de Justi¢a, seguindo as con-
clusdes do advogado-geral W. Van Gerven,
afirmou que se aplicava o principio enunci-
ado no processo Dzodzi; a disposigio con-
tratual em causa remetia para o contetido das
normas comunitirias para determinar o
limite da responsabilidade de uma das partes.

36. No mais recente processo sobre esta
questio, Kleinwort Benson 17, um processo
submetido ao Tribunal de Justica nio ao
abrigo do artigo 177.° do Tratado mas do
Protocolo relativo 3 interpretagio pelo Tri-
bunal de Justiga da Convencio de Bruxe-
las 13, o Tribunal de Justica interpretou de
forma mais restrita os limites da sua compe-
téncia. A Court of Appeal inglesa solicitou
uma interpretacio da expressio «em matéria
contratual», constante do artigo 5.°, ponto 1,
da convengio, ¢ da expressio «em matéria
extracontratual», constante do artigo 5.°,
ponto 3. A questio da Court of Appeal

17 — Acérdio de 28 de Marco de 1995 (C-346/93, Colect.,
p. 1-615),

18 — Convengio de 27 de Sctembro de 1968 relativa & competén-
cia judicidria ¢ 3 exccugdo de decisdes em matéria civil ¢
comercial.
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visava auxilid-la a aplicar ndo a prépria con-
vengio mas o ancxo 4 da Civil Jurisdiction
and Judgements Act 1982, que contém nor-
mas inspiradas na convengio e que prevé um
sistema dec reparticio de competéncias entre
os tribunais de diferentes partes do Reino
Unido. No entanto, as disposi¢des do anexo
4 nem sempre eram idénticas is da versio da
convengio em vigor nesse momento. Isto
verificava-se no artigo 5.°, ponto 3, do anexo
4 (apesar de incluir a expressio «em matéria
extracontratual> que surge no artigo 5.°,
ponto 3, da convengio, cuja interpretagio era
solicitada). A Section 47(1) e (3) do Act pre-
viam a possibilidade de se alterar o anexo 4,
incluindo «alteragdes destinadas a criar diver-
géncias entre as disposicdes do anexo 4... € as
disposi¢bes correspondentes do titulo II da
convengio de 1968». A lei também previa
diferentes normas relativas & interpretagio da
convengio ¢ do anexo 4. A Section 3(1) da lei
enunciava que «qualquer questio relativa ao
sentido ou ao efeito de qualquer disposigio
da convengio, se nio for submetida ao Tri-
bunal de Justica nos termos do protocolo de
1971, deve ser decidida em conformidade
com os principios consagrados pelo Tribunal
de Justica e com as suas decisdes», Ao invés,
a Section 16(3)(2) do Act previa que, 20 ana-
lisar qualquer questio relacionada com o
sentido ou com o efeito de qualquer dispo-
sigdo incluida no anexo 4, «devem ser toma-
dos em consideragio qualquer principio rele-
vante consagrado pelo Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias relativo ao
titulo II da convengio de 1968 e qualquer
decisio relevante daquele Tribunal relativa ao
conteddo ou aos efeitos de qualquer norma
daquele titulo».

37. Na sequéncia de uma anélise pormeno-
rizada das questdes, o advogado-geral



LEUR-BLOEM

G. Tesauro considerou que o Tribunal de
Justiga n7o tinha competéncia para responder
ds questdes apresentadas pela Court of
Appeal relativas 4 interpretagio da con-
vengio ¢, sobretudo, propds que o Tribunal
de Justica reconsiderasse a linha jurispruden-
cial criada com o processo Dzodzi. Nas pre-
sentes conclusGes, mencionarei directa ou
indirectamente alguns dos pontos levantados
pelo advogado-geral G. Tesauro.

38. Apesar de ndo ter scguido a opiniio do
advogado-geral no sentido de reconsiderar a
sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justi¢a con-
stderou que nio cra competente para respon-
der as questdes apresentadas pela Court of
Appeal. O Tribunal de Justi¢a afirmou que a
legislagio do Reino Unido ndo inclufa uma
remissdo dirccta ¢ incondicional para as dis-
posigdes do direito comunitdrio no sentido
de as incorporar no ordenamento juridico
interno, limitando-se a tomé-las, enquanto
modelo, sem reproduzir integralmente os
scus termos. Além disso, tinha-sc adoptado
uma disposi¢io que previa expressamente
alteragdes destinadas a criar divergéncias
entre as disposigdes internas ¢ as disposigdes
correspondentes da convengio. Assim, a lei
do Estado contratante em causa nio declarou
apliciveis as disposigdes da convengio,
enquanto tais, a casos nio abrangidos pela
convengio.

39. O Act de 1982 ndo exigia que os tribu-
nais do Reino Unido decidissem os litigios,
aplicando absoluta e incondicionalmente a
interpretagio da convengdo feita pelo Tribu-
nal de Justiga; nos casos em que a convengio
nio cra aplicdvel, os tribunais britdnicos
cram livres para decidir se uma interpretagio
do Tribunal de Justi¢a era igualmente vilida
para cfcitos da lci nacional inspirada na con-
vengio. Consequentemente, a interpretagio

do Tribunal de Justica nio era obrigatdria
para os tribunais do Reino Unido.
Referindo-se ao parccer 1/91 1%, o Tribunal
de Justiga observou que era impossivel admi-
tir que as respostas dadas pelo Tribunal de
Justiga aos érgios jurisdicionais dos Estados
contratantes tivessem um valor meramente
consultivo, sem cfeitos obrigatérios; isto
podia desnaturar a fungio do Tribumal dc
Justiga tal como foi concebida pelo proto-
colo de 1971, concretamente, a de um tribu-
nal cujas decisdes sio vinculativas.

Os argumentos apresentados nos casos em
aprego

Leur-Bloem

40. A. Leur-Bloem, os Governos alemio ¢
ncerland@s ¢ a Comissio apresentaram obser-
vagbes escritas neste processo.

41. A. Lcur-Bloem considera que o pedido é
admissivel. Uma vez que a directiva tem por
objectivo «criar, na Comunidade, condigdes
andlogas is de um mercado interno», nio ¢é
possivel, scgundo A.Leur-Bloem, dar um
tratamento menos favorivel is transacgdes
internas do que ds transacgdes intracomuni-

19 — Colecet. 1991, p. 1-6079.

1-4177



CONCLUSOES DE E G. JACOBS — PROCESSOS C-28/95 E C-130/95

tarfas. A legislacio neerlandesa aceita o
principio de que ambas as categorias de tran-
sacgBes devem ser tratadas de forma igual.

42. Os Governos alemdo ¢ neerlandés ¢ a
Comissio consideraram que o Tribunal de
Justica nio tem competéncia para responder
as questdes. O Governo ncerlandés alega
que, apesar de as disposi¢des nacionais em
questio também abrangerem transacgdes
internas, o memorando explicativo do secre-
tirio de Estado indica apenas que se conside-
rou desejavel que as transacgbes internas
beneficiassem do mesmo tratamento que as
transacgdes intracomunitirias. Nem esse
memorando nem a prépria disposigio pre-
véem explicitamente a aplicagio das disposi-
¢oes da directiva s transacgdes internas.
Considera assim que o Tribunal se deve
declarar incompetente pelas razdes que apre-
sentou no processo Kleinwort Benson.

43. A Comissio considera que, sendo
embora desejével que os Estados-Membros
elaborem as suas disposigBes nacionais de
acordo com o direito comunitirio, garan-
tindo assim uma harmonizagio espontinea,
isto ndo significa que as normas nacionais
estejam sujeitas as regras institucionais do
Tratado, nomeadamente ao artigo 177.°,
ainda que a interpretagio do conceito de per-
muta de acgdes seja necessiria para a reso-
lucdo do litfgio. A Comissdo salienta que o
artigo 14.°b, n.°2, da lei nio se refere
directiva, nem a torna aplicdvel, antes se limi-
tando a reproduzir — e nem sequer integral-
mente — os termos do artigo 2.°, alfnea d).
Nada impede o legislador neerlandés de
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alterar a sua legislagio. Ao contririo da legis-
lagio em causa no processo Kleinwort Ben-
son, a legislacio neerlandesa nem sequer
exige que o Orgio jurisdicional nacional
tenha em conta a jurisprudéncia do ‘Tribunal
de Justiga.

44. A Comissdo considera que o argumento
ecm contririo, baseado na necessidade de
garantir uma aplicacio uniforme do direito
comunitirio, nio é convincente nem em teo-
ria nem na prética. Os limites da competén-
cia do Tribunal de Justica coincidem necessa-
riamente com os limites do direito
comunitirio. Existem objecgbes institucio-
nais sérias i perspectiva contriria, A compe-
téncia do Tribunal de Justica seria determi-
nada por uma opgio legislativa de um
Estado-Membro. Além disto, uma vez que a
legislagio dos Paises Baixos utiliza a mesma
defini¢io de permuta de acgdes para transac-
¢des que envolvem sociedades estabelecidas
fora da Comunidade, a competéncia do Tri-
bunal de Justica alargar-sc-ia a permutas de
acgbes envolvendo uma ou mais sociedades
de Estados nio membros, A Comissio acres-
centa, por fim, que sé muito dificilmente
poderia instaurar um processo aos DPafses
Baixos nos termos do artigo 169.° do 'Tra-
tado, em virtude, apenas, de uma opgio do
legislador neerlandés.

Giloy

45, Neste caso, apenas a Comissio apresen-
tou observagSes escritas. Adoptando uma
posi¢do contriria & que tomou no processo
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Leur-Bloem, a Comissio considera que, nao
obstante o artigo 244.° do Cédigo Aduanciro
ndo ser expressamente referido na legislagio
alemi, é claro que este artigo sc aplica na
ordem juridica alemd. A norma comunitdria
foi, portanto, absoluta ¢ incondicionalmente
incorporada na legislagio alemd, como o exi-
giu o Tribunal de Justica no acérdio
Kleinwort Benson.

46. Nas suas respostas s perguntas cscritas
do Tribunal de Justiga, o Governo alemio
também adoptou uma posigio diferente da
que tomou no processo Leur-Bloem. Distin-
gue a legislagio alema da legislagio neerlan-
desa em causa no processo Leur-Bloem, pelo
facto de o cédigo aduanciro scr uma compo-
nente dindmica da lei alemd por forga do
§ 21, n.° 2, da lei alemi relativa ao volume de
negécios. O legislador alemdo optou pela
aplicagio do cédigo e reconheceu a compe-
téncia do Tribunal de Justica, uma vez que o
IVA na importagio ¢ os dircitos aduanciros
sdo muitas vezes cobrados de acordo com
um tnico processo ¢ através de uma tnica
decisio. £ portanto essencial que as disposi-
¢bes relativas aos dircitos aduanciros ¢ ao
IVA scjam interpretadas da mesma forma.

Anilise da questdo jurisdicional

O alcance do direito comunitdrio e objectivos
do artigo 177.°

47. Poderd parccer, & primeira vista, surpre-
endente que o Tribunal de Justiga, cuja
fungiio, nos termos do Tratado, é garantir

«o respeito do dircito na interpretagio ¢ apli-
cagio do... Tratado» (artigo 164.°), sc tenha
reconhecido competente em casos onde nio
sc aplica o dircito comunitdrio. Como outros
sistemas juridicos, o direito comunitdrio
define o seu préprio dmbito de aplicagio, ¢
afigura-se razodvel pensar que o direito
comunitirio, incluindo o artigo 177.°, se
deve aplicar apenas nesse dominio. O objec-
tivo do artigo 177.°, dentro do sistema do
Tratado, é garantir a aplicagio uniforme do
dircito comunitdrio em todos os Estados-
-Membros. Nio é muito claro como é que o
Tribunal de Justiga prosseguc este objectivo
ao conhecer de litigios em que uma norma
comunitiria é utilizada por um Estado-
-Membro ¢ transposta para um contexto nio
comunitirio. Nesses litigios, as normas que
os 6rgios jurisdicionais nacionais devem
aplicar sio normas de direito nacional ¢ nio
de dircito comuniidrio; ndo existe portanto
uma ameaca imediata A aplicagio uniforme
do direito comunitério.

48. No processo Dzodzi, o Tribunal preten-
deu ultrapassar esta dificuldade, argumen-
tando que «existe um interesse manifesto
para a ordem juridica comunitdria em que,
para cvitar divergéncias de interpretagio
futuras, qualquer disposi¢io de direito
comunitirio scja interpretada de forma uni-
forme, quaisquer que sejam as condigdes cm
que sc deve aplicar» 20, Por outras palavras,
decidindo em litigios que surgem num con-
texto nio comunitdrio, o Tribunal de Justiga
pode cvitar que, no futuro, o dircito comu-
nitdrio seja incorrcctamente aplicado. A

20 — N.°37,
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primeira vista, este argumento é relevante. Se
um 6rgio jurisdicional nacional considerar
necessirio interpretar uma norma comuniti-
ria para tomar uma decisdo, esforgar-se-4 por
ser cle préprio a interpretd-la, se nio houver
uma orientagio autorizada do Tribunal de
Justiga. Se se fizer uma interpretagio incor-
recta da norma comunitiria, pode
comprometer-se indirectamente a prépria
aplicagio do direito comunitirio: apesar de
ser efectuada num contexto ndo comunitirio,
a interpretagio pode ser seguida no Estado-
-Membro em causa por outros tribunais e
pelas autoridades administrativas sempre que
a norma em questdo se aplicar num contexto
comunitirio.

49. Mas este argumento nio é, em definitivo,
convincente. Nessas circunstincias, a ameaga
4 aplicagdo correcta do direito comunitirio
no Estado em causa seria, no miximo, apenas
indirecta e temporiria. E evidente que qual-
quer interpretagio de uma norma comuniti-
ria feita por um 6rgdo jurisdicional nacional
nio se basearia numa decisio do Tribunal de
Justica e que, mal essa interpretagio fosse
aplicada no contexto comunitirio, poderia
ser posta em causa. Além disto, a preocu-
pagdo do Tribunal de Justica com esta remota
ameaga i aplicagio uniforme do direito
comunitirio é de dificil conciliagio com o
facto de o artigo 177.° prever que o direito
comunitdrio deve ser interpretado e aplicado
em primeiro lugar pelos érgios jurisdicionais
nacionais. O direito comunitirio ¢ aplicado
quotidianamente pelos 6rgios jurisdicionais
nacionais; a obrigacio de reenvio prejudicial
existe apenas num niimero relativamente res-
trito de casos pendentes em tribunais de
dltima instAncia.

50. Ademais, nfio é ficil perceber de que
forma qualquer norma juridica pode ser
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interpretada fora do seu contexto ou, para
utilizar uma frase do processo Dzodzi,
«quaisquer que sejam as condi¢Bes em que se
deve aplicar». O acérdio do Tribunal de Jus-
tica no processo Dzodzi pode talvez ser par-
cialmente explicado pela abordagem tole-
rante que o Tribunal de Justica adoptou
nessa altura face aos pedidos dos érgios
jurisdicionais nacionais em geral. O Tribunal,
s6 muito excepcionalmente, se interrogava
sobre a necessidade da decisdo solicitada pelo
érgio jurisdicional nacional, em especial,
quando se afigurava que a decisio havia sido
incorrectamente solicitada no caso de um
litfgio inventado ou que a disposigio cuja
interpretagdo era solicitada era manifesta-
mente inaplicivel ao litigio.

51. No entanto, o acdérdio Dzodzi ji nio
reflecte a posigio do Tribunal de Justica,
Numa série de casos recentes, iniciada com o
acérdio de 1993 no processo Telemarsica-
bruzzo 2!, o Tribunal de Justi¢a acentuou a
necessidade de proferir um acérdio no con-
texto da situagio factual do caso e foi assim
mais firme ao solicitar aos érgdos jurisdicio-
nais nacionais que especificassem claramente
o enquadramento factual e legislativo em que
a decisio era solicitada?2. E importante
que o facam ndo apenas para garantir que o

21 — Acérddo de 26 de Janciro de 1993 (C-320/90, C-321/90 ¢
C-322/90, Colect., p. I-393); v. também os despachos de 19
de Margo de 1993, Banchero (C-157/92, Colect., p. I-1085);
de 26 de Abril de 1993, Monin Automobiles (C-386/92,
Colect., p. 1-2049); de 9 de Agosto de 1994, La Pyramide
(C-378/93, Colect., p.1-3999); ¢ de 23 de Margo de 1995,
Saddik (C458/93, Colect., p. I-511).

22 — V. o despacho mais recente do Tribunal de Justica, de 19 de
Julho de 1996, Modesti (C-191/96, Colect., p. 1-3937).
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Tribunal de Justica d& ao érgaoc jurisdicional
nacional uma resposta 1itil para o litigio em
causa mas também porque é muitas vezes
dificil ou mesmo impossivel interpretar uma
norma cm abstracto.

Os diferentes contextos das normas comuni-
tdrias e nacionais

52. O acérdio Dzodzi é incompativel com a
jurisprudéncia referida. Quando a situagio
factual que ecstd na base do reenvio nem
sequer cai na algada de uma norma comuni-
taria, o Tribunal de Justiga é solicitado ex
bypothesi a interpretar cssa norma fora do
seu contexto correcto, Consequentemente, 0
Tribunal de Justiga arrisca-se nio sé a nio
considerar todas as questdes relevantes mas
também a ser induzido em crro por factores
estranhos.

53. Mesmo quando existe um nexo estreito
entre as normas comunitirias ¢ as nacionais,
o contexto em que sc¢ pede a interpretagio de
uma norma comunitiria pode ser material-
mente diferente do scu préprio contexto. Por
exemplo, no processo Leur-Bloem, em que o
érgio jurisdicional nacional considera que o
legislador ncerlandés alargou, de facto, o
ambito de aplicagiio da norma comunitdria, a
transacgio em causa é uma transacgdo interna
que envolve uma reestruturagio puramente

juridica da propriedade de sociedades, possi-
velmente levada a cabo por razdes relaciona-
das com o dircito fiscal neerlandés. Tenho
sérias dividas quanto a interpretar os termos
usados na directiva fiscal — especialmente
pela primeira vez — no contexto de uma
transacgio deste tipo, que parcce ter muito
pouco a ver com o tipo de transacgbes pre-
vistas na directiva, nomeadamente, fusdes
transnacionais ¢ permutas de acgBes previstas
para promover agrupamentos transnacionais
de empresas. Ao responder s questdes do
6rgio jurisdicional nacional, seria necessério,
para colocar as disposigdes relevantes da
dircctiva no scu préprio contexto, analisar
até que ponto as condigdes impostas pelas
normas ncerlandesas podiam impedir a cri-
agio de estruturas empresariais transnacio-
nais que podiam ser adoptadas em caso de
agrupamento de ecmpresas por razdes comer-
ciais. A situagio de facto no processo Leur-
-Bloem dificilmente forneceu qualquer ele-
mento sobre cstas questdes, de acordo com
os argumentos cscritos ¢ orais apresentados
ao Tribunal de Justiga.

54, No que sc refere, mais especificamente, 4
dltima questio do érgdo jurisdicional nacio-
nal sobre a interpretagio do conceito de
cvasio fiscal do artigo 11.° da dircctiva,
parece-me que ndo se deduz claramente dos
documentos apresentados ao Tribumal de
Justica sc a vantagem fiscal referida, nomea-
damente a compensagio fiscal horizontal das
perdas, poderia surgir num contexto intraco-
munitdrio. Para colocar firmemente no scu
contexto a questio de interpretagio subme-
tida ao ‘Tribunal de Justiga, pode ser neccessé-
rio imaginar uma situagio compardvel, que
possa seguramente verificar-se num contexto
intracomunitdrio, compardvel no sentido de
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que a vantagem fiscal decorreria nio da pré-
pria permuta de acgbes mas da consequente
estrutura empresarial daf resultante. Por
exemplo, pode imaginar-se uma situagio na
qual uma operagio de agrupamento transna-
cional por razdes comerciais incluiria a cons-
tituighlo de uma empresa holding num
Estado-Membro nomeadamente por motivos
fiscais para, por exemplo, cquilibrar a taxa
fiscal aplicada aos lucros das filiais dos virios
pafses ou para beneficiar de um tratamento
fiscal concedido no Estado-Membro em
causa. Mais uma vez se verifica que a situ-
acio de facto do processo Leur-Bloem sé
muito dificilmente constitui uma base para
debater todas as questdes que podem scr
relevantes para a interpretacio do conceito
de evasdo fiscal do artigo 11.°, um conceito
cujo alcance tem importantes consequéncias
na aplicacio da directiva.

55. E verdade que nunca existe a garantia de
que os factos de um caso permitirdo conside-
rar todas as questdes relevantes; em ocasides
em que o Tribunal de Justica considerou
necessério modificar ou afastar-se de decisdes
anteriores, foi sobretudo porque nio era pos-
sivel prever exaustivamente as consequéncias
de um acérddo. Os riscos aumentariam signi-
ficativamente, no entanto, se o Tribunal de
Justica admitisse a sua competéncia numa
categoria de casos em que lhe seria sistemati-
camente solicitado que interpretasse disposi-
¢oes fora do seu contexto préprio. Parece-me
intrinsecamente insatisfatério que seja neces-
sdrio ter em conta, por um processo de extra-
polagio, situacdes fictictas — que ndo
tenham uma conexao real com a do processo
principal — para chegar 4 perspectiva neces-
sdria. Em alguns casos, seria mais ficil imagi-
nar um contexto genuinamente comunitirio.
Mesmo assim, subsistiria o risco de, inadver-
tidamente, nio se ter em conta factores rele-
vantes ou de se ser induzido em erro por
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factores estranhos. Por exemplo, como expli-
carel a seguir, mesmo nos contextos relacio-
nados e aparentemente semelhantes dos
direitos de importagio e do IVA, podem
aplicar-se diferentes consideragbes. Além
disto, é muitas vezes necessdrio permitir que
um processo apresentado ao Tribunal de Jus-
tiga siga os seus trimites para que este Tribu-
nal possa determinar com um grau suficiente
de certeza que estd em condigdes de decidir.

A importincia do acérdio do Tribunal de
Justica para a interpretacio de wma norma
nacional

56. Mesmo admitindo que o Tribunal de Jus-
tica pode fazer uma interpretagio adequada
do direito comunitirio num litigio inserido
num contexto nio comunitirio, nio é certo
que o acérdio do Tribunal de Justiga seja ttil
para esse litigio. O Tribunal de Justica tem
realcado de forma consistente a importincia
de interpretar disposi¢des comunitirias no
seu contexto e é evidente que mesmo duas
disposi¢des de direito comunitirio redigidas
de forma idéntica podem ter diferentes inter-
pretagbes em razdo dos seus diferentes con-
textos. Como o Tribunal de Justica afirmou
no processo Metalsa 23;

«.. resulta que, o alargamento da interpre-
tagio duma disposigio do Tratado a uma

23 — Acérdio de 1 de Julho de 1993 (C-312/91, Colect.,
p 1-3751, n,° 11); v. também o acérdio de 9 de Fevereiro de
1982, Po]ydor e RSO (270/80, Recucil, p. 329).
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disposi¢io, redigida em termos compardveis,
similares ou mesmo idénticos, constante de
um acordo concluido pela Comunidade com
um pafs terceiro, depende nomeadamente da
finalidade prosseguida por cada uma das dis-
posigdes no Ambito que lhe é préprio ¢ que a
comparagio dos objectivos e do contexto do
acordo, por um lado, com os do Tratado, por
outro, reveste a este respeito uma importin-
cia considerdvel».

57. Parece-me que o mesmo sc aplica a for-
tiori a normas similares ou idénticas de
dircito comunitirio ¢ nacional. Considera-
¢des importantes para a interpretagio de uma
norma comunitdria, como a sua finalidade ¢
o scu lugar na economia ¢ nos objectivos do
Tratado, podem ser irrelevantes para a inter-
pretagio de uma norma nacional. Os diferen-
tes contextos em que sc aplicam as normas
comunitdrias ¢ as normas nacionais podem
assim impor diferentes interpretagdes dessas
normas.

58. Por exemplo, o duplo objectivo da direc-
tiva em questio no processo Leur-Bloem é
remover os obsticulos fiscais aos agrupa-
mentos transfronteirigos de empresas através
da elaboragio de normas comuns relativas ao
desagravamento fiscal, salvaguardando ao
mesmo tempo os interesses financeiros de
um Estado-Membro, permitindo-lhe recupe-
rar o imposto adiado nio obstantc o cle-
mento transnacional. Estes objectivos nio
tém qualquer relevincia num contexto
interno.

59. O mesmo se aplica ao alargamento das
normas comunitdrias que regulamentam uma

4rea juridica a outra 4rea ndo harmonizada a
nivel comunitirio. Por exemplo, no processo
Giloy, a legislagdo alemi estabelece um nexo
cstreito entre os dircitos de importagio ¢ o
IVA na importagio. Mesmo af, contudo,
como se vé no recente acérdio do Tribunal
de Justica proferido no processo Pezzullo %,
pode todavia atender-sc a diferentes conside-
ragdes. Nessc caso o Tribunal de Justica afir-
mou que a dircctiva comunitéria relevante 23
permitia que os Estados-Membros previssem
que, no caso de secrem comercializados para
uso interno na Comunidade bens previa-
mente sujeitos ao regime do aperfeigoamento
activo, o direito nivelador agricola devido na
importagio deveria ser acrescido de juros de
mora relativamente ao periodo compreen-
dido entre a importagio tempordria ¢ a
importacio definitiva. Ao invés, nos tcrmos
da Sexta Dircctiva IVA, os juros podem
comecgar a contar apenas a partir do
momento em que os bens deixaram de estar
sujeitos ao regime do aperfeicoamento activo
¢ foram declarados para utilizagio interna.
Nas minhas conclusdes, sugeri que a razio
para a distingio podia residir num meca-
nismo de dedugio que se aplica no caso do
IVA, mas nio sc aplica no caso dos dircitos
de importagio. O acérdio também demons-
tra quc a diferenga nos contextos pode
tornar-se aparente apenas quando o Tribunal
de Justiga tenha interpretado a disposigio em
questio.

60. O facto de um érgdo jurisdicional nacio-
nal poder, apés ter obtido uma decisio do

24 — Acérdio de 8 dc Feverciro de 1996 (C-166/94, Colect.,
p. 1-331),

25 — Directiva 69/73/CEE do Consclho, de 4 de Margo de 1969,
relativa & harmonizagio das disposigoes legislativas, regula-
mentares ¢ administrativas relativas ao regime do aperlcigo-
amento activo (JO L. 58, p. 15 EE 02 Fi p. 19).
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Tribunal de Justica, optar por nio a seguir,
por serem diferentes os contextos das nor-
mas comunitirias e das normas nacionais, foi
um factor que influenciou o Tribunal de Jus-
tiga no acérdio Kleinwort Benson. Nesse
acérdio, o Tribunal de Justica afirmou que,
uma vez que a legislagio do Reino Unido
nio tinha tornado as disposi¢des da Con-
vengdo de Bruxelas apliciveis enquanto tais
em situagdes internas, os tribunais do Reino
Unido podiam livremente decidir se a inter-
pretagio do Tribunal de Justica era igual-
mente vilida para efeitos das disposictes
nacionais. O Tribunal de Justica referiu-se a
isto na seguinte passagem do parecer 1/91:

«... ¢ impossivel admitir que as respostas que
o Tribunal de Justica dé aos érgdos jurisdici-
onais dos Estados da EFTA tenham um valor
meramente consultivo e sejam desprovidos
de efeitos obrigatérios. Semelhante situagio
desnaturaria a fungio do Tribunal de Justiga,
tal como ela é concebida pelo Tratado CEE,
ou seja, a de uma jurisdi¢io cujos acérdios
sdo vinculativos. Mesmo no caso muito par-
ticular do artigo 228.°, o parecer do Tribunal
de Justica tem o efeito vinculativo precisado
nesse artigo».

61. Mesmo que nio seja total a analogia com
o acordo EEE, ndo se pode negar que o prin-
cipio de que os acérdios do Tribunal de Jus-
tica sio obrigatdrios para os tribunais nacio-
nais é fundamental para se garantir uma
aplicagio uniforme do direito comunitirio.
Este principio seria seriamente afectado se o
Tribunal de Justiga aceitasse que, na pritica,
um érgio jurisdicional nacional pudesse
ignorar os seus acérddos em certos tipos de
processos por se inscreverem em contextos
diferentes.
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62, Além disto, a auséncia de qualquer
garantia quanto a utilidade do acérdio do
Tribunal de Justica para o litigio, juntamente
com o facto de nio existir uma ameaga ime-
diata 4 aplica¢io uniforme do direito comu-
nitirio, enfraquece substancialmente os argu-
mentos a favor do alargamento do processo
do artigo 177.° — que atrasa a resolugdo dos
litigios ¢ aumenta os custos para as partes, a
Comissio, os Estados-Membros e o Tribunal
de Justica — a um niimero potencialmente
maior de processos nos quais os Estados-
-Membros decidiram recorrer a normas
comunitérias. D

63. Finalmente, neste  ponto, pode
perguntar-se que interesse terd um acérddo
quando a norma nacional em questio nio
suportar a interpretagio dada pelo Tribunal
de Justiga 3 correspondente norma comuni-
tiria. Parece ser este o caso do processo
Leur-Bloem. Imagine-se que o Tribunal de
Justica, aceitando os argumentos de A. Leur-
-Bloem, interpreta a directiva fiscal de tal
modo que dela resulta que as condigBes
impostas pela legislagio neerlandesa sobre a
fusio por permuta de acgdes sio demasiado
restritivas. No caso de uma transacgio intra-
comunitdria abrangida pela directiva, o érgio
jurisdicional nacional seria obrigado, na pre-
sungio de que as disposigdes relevantes da
directiva tinham efeito directo, a nio aplicar
a legislagio neerlandesa e a aplicar as dispo-
sigdes comunitirias. Nio existiria tal obri-
gagdo nas circunstincias do presente caso.
Estar-se-ia portanto perante uma situagio
curiosa em que o acérdio do Tribunal de
Justica sé seria, no mdiximo, relevante para
um érgdo jurisdicional nacional se, de acordo
com os principios de interpretagio enuncia-
dos pela legislagio nacional, a norma nacio-
nal pudesse suportar a interpretagio dada
pelo Tribunal de Justica.
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Outras dificildades tebricas e prdticas da
aplicagido do artigo 177.°

64. Existem no cntanto vdrios outros proble-
mas associados ao alargamento do processo
do artigo 177.° a litigios que surgem num
contexto nio comunitirio. Em primeiro
lugar, nesses casos, s6 mediante gindstica
juridica é possivel encontrar, relativamente a
tribunais cujas decisdes nio scjam suscepti-
veis de recurso, uma obrigagio de reenvio
nos termos do terceiro pardgrafo do artigo
177.° Seria necessirio alegar que o artigo
177.° impde cssa obrigagio, mesmo se a
necessidade de interpretagio do  dircito
comunitirio surgir nio no contexto do
direito comunitirio mas no do direito nacio-
nal. Além disso, os tribunais superiores terdo
provavelmente sérias  dividas quanto ao
alcance da sua obrigagio de colocar uma
questio prejudicial.

65. Em segundo lugar, o artigo 177.°
também prevé recursos para a apreciacio da
validade dos actos comunitdrios. Seria parti-
cularmente inadequado para o Tribunal de
Justiga pronunciar-se a essc titulo num litigio
que fica fora do Ambito de aplicagio de um
acto. De resto, o interesse de tal acérdio para
o litigio seria ainda mais indirccto do que no
caso de um acérdio de interpretagdo.

66. Finalmente, num nivel prético, partilho
das ddvidas cxpressas pelo advogado-geral

G. Tesauro 26 relativamente ao potencial
volume de processos em que o érgio jurisdi-
cional nacional poderia identificar uma
relagio entre normas nacionais ¢ comunité-
rias ¢ decidir submeter o processo 4 apreci-
agio do Tribunal de Justica. Como o
advogado-geral G. Tesauro salienta é cada
vez mais comum as normas nacionais ou as
convengdes com Estados nio membros
bascarem-se ou inspirarem-se no direcito
comunitério.

O acordio Kleinwort Benson

67. No processo Kleinwort Benson, o Tribu-
nal de Justiga procurou uma solugiio inter-
média ao introduzir a cxigéneia de que a
norma nacional deve conter uma remissio
dirccta ¢ incondicional para as disposi¢des de
dircito comunitdrio, de forma a incorpori-las
no ordenamento juridico interno. Isto terd
possivelmente algumas vantagens: evitard que
scjam submetidos ao Tribunal de Justica
casos quc apenas t8m uma relagio ténuc com
o dircito comunitdrio ¢ nos quais é mais evi-
dente a disparidade de contextos,

68. Contudo, a solugio no processo
Kleinwort Benson constitui um compro-
misso complicado. Nio tem, em primeiro
lugar, nenhum fundamento teérico sélido.

26 — V. o 1n.° 26 das suas conclusdes no processo Kleinwort Ben-
son (ji referido na nota 17).
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Nio creio que os critérios enunciados distin-
gam entre categorias conceptuais diferentes.
Pode acontecer que os autores do Tratado ou
da legislagio comunitiria decidam nio alar-
gar o direito comunitdrio a uma 4rea especi-
fica e que os Estados-Membros adoptem
diferentes perspectivas sobre a necessidade
de o fazerem, unilateralmente, a nivel da sua
legislagio interna. Uma norma comunitiria
que, para um Estado-Membro, impée o con-
teddo das normas nacionais relacionadas com
aquela pode ser vista por outro Estado-
-Membro apenas como modelo potencial-
mente interessante que tem uma construgio
jurisprudencial conveniente.

69. Qualquer que seja a opgio legislativa de
um Estado-Membro, as ordens juridicas
comunitdria e nacional permanecem distintas.
Na auséncia de uma indicagio expressa no
artigo 177.°, nio creio que o Tribunal possa
permitir que os limites da sua competéncia
sejam determinados pela legislagio nacional.
Se assim o fizesse, a sua competéncia variaria
muito entre os Estados-Membros.

70. Em segundo lugar, nio considero que o
acérdio Kleinwort Benson atinja aquilo que
enuncia, nomeadamente, a garantia de que o
acérdio do Tribunal de Justiga serd aplicado
pelo érgio jurisdicional nacional. Mesmo
quando a legislacio nacional contém uma
remissdo expressa para o direito comunitirio,
sendo igual a redacgio das normas comunitd-
rias e nacionais, os Grgios jurisdicionais naci-
onais sdo, ainda assim, livres para considerar
que os diferentes contextos das duas disposi-
¢oes exigem diferentes interpretagdes. Como
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jé se afirmou, mesmo duas disposi¢des idén-
ticas de direito comunitdrio podem ter dife-
rentes interpretagdes em fungdo dos respecti-
VoS contextos.

71. Em terceiro lugar, como j expliquei, nio
obstante o nexo directo entre as normas
comunitirias e as nacionais, existem riscos ¢
dificuldades inerentes & interpretagio das
normas comunitirias fora do seu préprio
contexto.

72. Em quarto lugar, como prova o presente
caso, a exigéncia de um reenvio directo e
incondicional para o direito comunitirio é
dificilmente aplicivel e é arbitririo. No pro-
cesso Giloy, parece ser ponto assente que as
autoridades aduaneiras alemis devem aplicar
o artigo 244.° do cédigo aquando da
cobranca do IVA na importag¢io; contudo,
esta exigéncia nio decorre claramente da
prépria legislacio, mas parcialmente da juris-
prudéncia e da doutrina. De qualquer modo,
ndo compete ao Tribunal de Justica interpre-
tar a legislagio alemi — que compete apenas
aos tribunais nacionais. No processo Leur-
-Bloem, na verdade, nio existe um reenvio
directo e incondicional da legislagio neerlan-
desa para o direito comunitirio. Porém, isto
pode dever-se simplesmente 4 natureza do
instrumento comunitirio. Enquanto se pode
admitir que uma norma nacional contenha
uma referéncia expressa a um regulamento
ou a uma convengio comunitirios, um
Estado-Membro que pretenda transpor as
normas contidas numa directiva para um
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contexto nio comunitirio pode apenas alar-
gar o Ambito da sua legislagio nacional que
transponha essa directiva. Como no processo
Lecur-Bloem, o nexo com a norma comuniti-
ria pode ser inferido pelo érgio jurisdicional
nacional a partir da redacgiio e dos objectivos
das disposi¢des nacionais, com eventual refe-
réncia aos travaux préparatoires. O facto de
o artigo 14.° b, n.° 2, alinea a), da lei neerlan-
desa de 1964 nio reproduzir, como salienta a
Comissdo, literalmente o texto da directiva
fiscal, ndo é surpreendente; o préprio artigo
14.° b, n.° 2, alinea b), que pretende exccutar
a directiva, também nio o faz.

73. Dec forma mais geral, considero que seria
arbitrdrio basear qualquer distingio na forma
pela qual um Estado-Membro transpde uma
norma comunitdria para o contexto nacional.
Por cxemplo, o resultado atingido através da
aplicagiio a situa¢des internas de certas vanta-
gens concedidas por uma directiva aplicdvel
apenas a situagdes intracomunitirias pode
igualmente ser conscguido através de uma
norma adequadamente redigida que proiba a
discriminagio  invertida.  Quaisquer que
sejam os meios utilizados, a verdade ¢ que,
em litigios como o em aprego, a norma apli-
cdvel é, em tltima instincia, de direito naci-
onal. Estes litigios ndo sc referem a dircitos
ou obrigagdes decorrentes do direito comu-
nitdrio.

74. Finalmente, como se¢ viu nos presentes
casos, uma solugio intermédia como a adop-
tada no processo Kleinwort Benson cria pro-
vavelmente uma considerdvel incerteza, O
resultado serd incvitavelmente a contestagio
sistemdtica da competéncia do Tribunal de
Justica que, em muitos casos, sé serd suscep-
tivel de ser resolvida depois de o processo

pendente no Tribunal de Justiga ter sido con-
cluido. Além disto, existiri ainda incerteza,
se o Tribunal de Justica exercer a sua compe-
téncia, quanto a saber se os érgdos jurisdici-
onais nacionais deverdo aplicar o acérdio,
tendo em conta os diferentes contextos.

Os limites da competéncia do Tribunal de
Justica nos termos do artigo 177.°

75. Considero, portanto, que o Tribunal de
Justiga deve apenas decidir nos casos em que
tem conhecimento do contexto factual ¢ legal
do litigio ¢ em que essc contexto é contem-
plado por uma norma comunitdria.
Parcce-me que esta posigio é a tinica consis-
tente com o principio juridico ¢ com o
objectivo do artigo 177.%; que garante a utili-
dade do acérddo do Tribunal de Justiga para
a resolugdo do litigio; ¢ que evita o risco de
sc solicitar ao Tribunal de Justica que inter-
prete uma norma comunitdria fora do scu
préprio contexto. Também fornece critérios
exequiveis e claros que dario aos érgios
jurisdicionais nacionais o grau de certeza exi-
gido quanto ao alcance da competéncia do
Tribunal de Justiga,

76. Conscquentemente, creio que o Tribunal
de Justiga nio deve decidir em nenhum dos
casos. Em ambos os processos o legislador
nacional utilizou uma norma comunitdria,
transpondo-a para um contexto para o qual
nio estava prevista.
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77. No que se refere a casos precedentes,
partilho da opiniio do advogado-geral
G. Tesauro de que o Tribunal de Justica ndo
deve decidir em casos como os dos processos
Thomasdiinger, Dzodzi, Gmurzynska-
-Bscher e Tomatis e Fulchiron. Por outro
lado, parece-me que foi correctamente que
decidiu nos processos Fournier e Federcon-
sorzi. Nesses casos, existia a diferenga funda-
mental de os acordos contratuais em questio
terem sido celebrados em virtude de normas
comunitdrias. Assim, os factos de ambos os
casos eram directamente abrangidos pelas
normas comunitirias e adaptavam-se quer
aos objectivos do artigo 177.° quer 3 exigén-
cia de que o Tribunal de Justica sé6 deve deci-
dir quando seja 1til para a solugio do litigio
que o Tribunal de Justiga responda is ques-
tdes dos érgdos jurisdicionais nacionais.

78. £ verdade, como o advogado-geral
G. Tesauro salientou no processo Kleinwort
Benson, que a interpretagio dos contratos
em questio nos processos Fournier e Feder-
consorzi era uma questio de direito nacional.
Todavia, isto também é verdade quando a
interpretagio que deve ser feita de uma
norma comunitdria é importante para a inter-
pretagio da norma nacional de transposicio.
De qualquer modo, existe em ambos os casos
o ponto comum de uma norma ou de uma
disposigio contratual se aplicar num con-
texto comunitirio.

79. Realgo que nio estou a propor que o
Tribunal de Justica se considere incompe-
tente em todos os casos em que a relevincia
de uma questio se deve a uma possivel vio-
lagdo do direito nacional. Veja-se, por exem-
plo, a situagio de um Estado-Membro ter
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excrcido uma faculdade que uma directiva
lhe atribui, de impor exigéncias mais estritas
do que as previstas nessa dircctiva, apesar de
a legislagdo nacional de transposi¢io sé atri-
buir 4 autoridade competente de um Estado-
-Membro capacidade para adoptar disposi-
¢bes que sejam absolutamente necessirias, na
perspectiva do direito comunitdrio, & trans-
posigio da directiva (situagio que é similar 3
do processo RTT %), Numa situagio destas, o
érgio jurisdicional nacional pode querer
assegurar-se das exigéncias minimas impostas
pela directiva e submeter ao Tribunal de Jus-
tiga uma questio nesse sentido, para poder
analisar o argumento de que o Estado-
~Membro actuou para além dos poderes que
lhe conferia a legislagio nacional. Nessas cir-
cunstincias, entendo que o Tribunal de Jus-
tica deve considerar-se competente, uma vez
que a lei nacional nio transpds as normas
comunitirias para um contexto diferente; nio
existe portanto o perigo de o Tribunal de
Justica estar a responder a uma questio fora
do contexto.

80. Pode ser ttil pensar em termos de uma
distingdo entre os efeitos «verticais» e «hori-
zontais» do direito comunitirio num sistema
juridico nacional. No caso de o direito naci-
onal ter transposto o direito comunitirio
para um contexto interno a que o préprio
direito comunitirio nio se aplica, esti-se
perante o que se pode denominar uma situ-
agio «horizontal»: o direito comunitirio s6 é
relevante porque foi aplicado, devido a uma
opgio da lei nacional, a uma situagio interna
4 qual ndo se pretendia aplicar; este alarga-
mento pode ser efectuado através de uma

27 — V. as conclusdes que apresentei em 11 de Julho de 1996 rela-
tivas a0 acérdio de 12 de Dezembro de 1996, RTI ¢ o.
(C-320/94, C-328/94, C-329/94, C-337/94, C-338/94 c
C-339/94, Colect., p. I-6471).
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extensio expressa ou de uma reprodugio das
normas comunitirias, ou através de uma dis-
posicdo geral de direito nacional que proiba a
discriminagdo invertida ou a concorréncia
desleal. Por outro lado, quando o dircito
comunitirio é transposto apenas dentro dos
limites previstos pela legislagio comunitiria,
os cfeitos que prcv151vclmcntc decorrem
dessa transposigio através da legislagio naci-
onal, ainda que remotos, podem ser conside-
rados como estando previstos pelo direito
comunitdrio. Estes serdo os cfcitos «verti-
cais». Em meu entender, por exemplo, o Tri-
bunal de Justica devia ter competéncia num
caso como o do Federconsorzi, ainda que o
litigio tivesse surgido mais tarde na cadcia
dos cventos, isto &, se uma empresa cm cir-
cunstincias semelhantes tivesse pago sem
discutir, sendo a soma paga contestada pelos
scguradores quando a empresa pretendesse
beneficiar do seu contrato de scguro, o que
conduziria a que se colocasse ao Tribunal de
Justica uma questio prejudicial acerca do sig-

Conclusao

nificado da disposi¢io comunitdria igual 2
que cstava em causa no processo Federcon-
sorzi,

81. Ao utilizar a cxpressio «abrangido pclo
direito comunitdrio», nio pretendo limitar a
categoria dos pcdidos prejudiciais a situagdes
especificamente prcvrstas pelos autores da
legislagio comunitdria: creio que nio devem
ter previsto, por exemplo, a necessidade de,
devido a um furto de azeitc no processo
Federconsorzi, interpretar um termo contra-
tual que remete para a disposigio comunitd-
ria. Pretendo apenas referir as situagdes que
podem ter resultado naturalmente da trans-
posigio da legislagio comunitdria e nio do
facto de esta ter sido desviada para regular
situagdes a que nunca pretendeu aplicar-se.

82. Destc modo, considero que o Tribunal de Justiga deve responder da seguinte
forma is questdes submetidas pelo Gerechtshof te Amsterdam, no processo
'T-28/95, Leur-Bloem, ¢ pelo Hessisches Finanzgericht, no processo C-130/95,

Giloy:

«O Tribunal de Justi¢a nfio tem compet@ncia, nos termos do artigo 177.° do Tratado,
para responder as questdes que lhe foram submetidas.»
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