COMISSAO / ALEMANHA

' ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA
29 de Setembro de 1998

No processo C-191/95,

Comissio das Comunidades Europeias, representada por Jiirgen Grunwald, con-
sultor juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo
no gabinete de Carlos Gémez de la Cruz, membro do Servi¢o Juridico, Centre

Wagner, Kirchberg,

demandante,
contra

Repiiblica Federal da Alemanha representada por Ernst Réder, Ministerialrat no
Ministério Federal da Economia, e Alfred Dittrich, Regierungsdirektor no Minis-
tério Federal da Justiga, na qualidade de agentes, assistidos por Hans-Jiirgen Rabe,
advogado nos foros de Hamburgo e de Bruxelas, D-53107 Bona,

demandada,

que tem por objecto obter a declaragio de que, o ndo ter previsto sangdes ade-
quadas para o caso das sociedades de capitais que sc abstém de dar s suas contas
anuais a publicidade obrigatéria prescrita, designadamente, pela Primeira Directiva
68/151/CEE do Conselho, de 9 de Margo de 1968, tendente a coordenar as garan-
tias que, para protecgdo dos interesses dos sécios e de terceiros, sio exigidas nos
Estados-Membros is sociedades, na acepcio do segundo pardgrafo do artigo 58.°
do Tratado, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade
(JO L 65, p. 8; EE 17 F1 p. 3), ¢ pela Quarta Directiva 78/660/CEE do Consclho,
de 25 de Julho de 1978, baseada no artigo 54.°, n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa

* Lingua do processo: alemio,
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as contas anuais de certas formas de sociedades (JO L 222, p. 11; EE 17 F1 p. 55), a
Repiiblica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por
forca do Tratado CE e das referidas directivas,

O TRIBUNAL DE JUSTICA,

composto por: G. C. Rodriguez Iglesias, presidente, C. Gulmann, H. Ragnemalm
(relator), M. Wathelet e R. Schintgen, presidentes de secgio, G. E Mancini, J. C.
Moitinho de Almeida, P.J.G. Kapteyn, J.L. Murray, D.A.O. Edward,
J.-P. Puissochet, G. Hirsch, P. Jann, L. Sevén e K. M. Ioannou, juizes,

advogado-geral: G. Cosmas,

secretdrio: H. A. Riihl e seguidamente D. Louterman-Hubeau, administradores
principais,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alegacdes das partes na audiéncia da Sexta Secgio do Tribunal de Justica
de 12 de Dezembro de 1996,

ouvidas as conclusées do advogado-geral apresentadas na audiéncia da Sexta Secgdo
de 5 de Junho de 1997,

vista a decisdo da Sexta Sec¢do de 18 de Setembro de 1997 de remessa do processo
a0 Tribunal de Justica,

visto o despacho de reabertura da fase oral do processo de 14 de Outubro de 1997,

visto o relatério para audiéncia,
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ouvidas as alegagcdes da Comissio, representada por Christiaan Timmermans,
director-geral adjunto do Servico Juridico, na qualidade de agente, e Jiirgen
Grunwald, e do Governo alemio, representado por Hans-Jiirgen Rabe, na audién-
cia de 9 de Dezembro de 1997,

ouvidas as conclusées do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 17 de Feve-
reiro de 1998,

profere o presente

Acébrdio

Por petigio apresentada na Secretaria do Tribunal de Justiga em 16 de Junho de
1995, a Comissio das Comunidades Europeias intentou, nos termos do artigo
169.° do Tratado CE, uma ac¢do destinada a obter a declaragio de que, ao ndo ter
previsto sangdes adequadas para o caso das sociedades de capitais que se abstém de
dar as suas contas anuais a publicidade obrigatéria prescrita, designadamente, pela
Primeira Directiva 68/151/CEE do Consclho, de 9 de Margo de 1968, tendente a
coordenar as garantias que, para protecgio dos interesses dos sécios e de terceiros,
sdo exigidas nos Estados-Membros as sociedades, na acepgio do segundo pardgrafo
do artigo 58.° do Tratado, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a
Comunidade (JO L 65, p. 8; EE 17 F1 p. 3, a seguir «Primeira Directiva»), ¢ pela
Quarta Directiva 78/660/CEE do Consclho, de 25 de Julho de 1978, baseada no
artigo 54.°, n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa as contas anuais de certas formas
de sociedades (JO L 222, p.11; EE 17 F1 p. 55, a seguir «Quarta Directiva»), a
Repiiblica Federal da Alemanha nio cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por
for¢a do Tratado CE e das referidas directivas.
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A regulamentagio controvertida

A Primeira Directiva

Em conformidade com o disposto no seu artigo 1.°, a Primeira Directiva aplica-se,
na Alemanha, 3 Aktiengesellschaft (sociedade anénima), 3 Kommanditgesellschaft
auf Aktien (sociedade em comandita por acgdes) e 3 Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung (sociedade por quotas).

O artigo 2.° da Primeira Directiva prevé que os Estados-Membros estio obrigados
a tomar as medidas necessdrias para que a publicidade obrigatéria relativa s soci-
edades abranja, pelo menos, os actos e indicagdes que precisa. Nos termos da alinea
f) do n.°1 do artigo 2.°, a obrigagio de publicidade aplica-se, especificamente, ao
«balango» e [3] «conta de ganhos e perdas de cada exercicio».

Todavia, o terceiro periodo desta disposi¢do prevé que, designadamente para as
sociedades por quotas de direito alemdo, a referida obrigagdo de publicidade «é
diferida até A data da entrada em vigor de uma directiva sobre a coordenacio do
contetido dos balangos e contas de ganhos e perdas, que dispense da obrigacio de
publicar a totalidade ou parte desses documentos aquelas sociedades em que o
montante de balango seja inferior a uma cifra que por ela serd fixada». Segundo o
tdltimo periodo da alinea f) do n.° 1 do artigo 2.°, o Conselho adoptara essa direc-
tiva nos dois anos seguintes 4 adop¢do da Primeira Directiva.

O artigo 3.°, n.°° 2 e 4, da Primeira Directiva prevé que todos os actos e todas as
indicagbes que estdo sujeitos a publicidade serdo transcritos no registo abetto no
Estado-Membro e serio objecto de uma publicagio integral ou por extracto, ou
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sob a forma de uma men¢do que assinale o arquivamento do documento no pro-
cesso ou a sua transcricio no registo, no boletim nacional designado por esse
Estado.

O artigo 6.° da Primeira Directiva dispe, designadamente:

«Os Estados-Membros devem prever sangbes apropriadas para:

— a falta de publicidade do balango e da conta de ganhos ¢ perdas, nos termos
prescritos no n.° 1, alinea f) do artigo 2.%

T e

Nos termos do primeiro parigrafo do artigo 13.° da Primeira Dircctiva, os
Estados-Membros deviam transpor esta tiltima no prazo de dezoito meses a contar
da sua notificagio, que foi efectuada em 11 de Margo de 1968.

A Quarta Directiva

A Quarta Dircctiva fixa, para as formas de sociedades que enumera, as disposicdes
referentes as contas anuais. O seu artigo 2.° dispde que «As contas anuais compre-
endem o balango, a conta de ganhos e perdas e o anexo. Estes documentos formam
um todo.»
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Em matéria de publicidade das contas anuais, o n.° 1 do artigo 47.° da Quarta
Directiva prevé: '

«1. As contas anuais regularmente aprovadas e o relatério de gestdo, assim como o
relatério elaborado pela pessoa encarregada do controlo das contas, devem ser
objecto de publicidade efectuada de acordo com as modalidades previstas pela
legislagio de cada Estado-Membro em conformidade com o artigo 3.° da Directiva
68/151/CEE. ’

Todavia, a legislacgio de um Estado-Membro pode permitir que o relatério de
gestdo ndo seja objecto da publicidade acima mencionada. Neste caso, o relatério
de gestdo & posto 2 disposi¢io do piblico na sede da sociedade no Estado-Membro
respectivo. Uma cpia integral ou parcial deste relatério deve poder ser obtida sem
despesas e a simples requisicdo.»

Nos termos do n.°1 do seu artigo 55.°, a Quarta Directiva devia ser transposta
para os direitos internos no prazo de dois anos a contar da sua notificagio, que foi
efectuada em 31 de Julho de 1978.

A legislacio nacional

Na Alemanha, a Gesetz iiber die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen
und Konzernen, de 15 de Agosto de 1969 (lei sobre a publicidade das contas,
BGBI. 1, 1969, p. 1189, a seguir «Publizititsgesetz»), entrou em vigor em 21 de
Agosto de 1969.
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Os §§ 9 e 10 da Publizitdtsgesetz comportavam disposi¢des precisas sobre a obri-
gacdo de comunicar as contas anuais e o relatério de exercicio ao registo do comér-
cio e de publicar as contas anuais no boletim federal dos aniincios oficiais (Bunde-
sanzeiger).

A Publizititsgesetz foi, designadamente, alterada pela Bilanzrichtlinien-Gesetz, de
19 de Dezembro de 1985 (BGBI 1, 1985, p. 2355, a seguir «Bilanzrichtlinien-
-Gesetz»), que transpds a Quarta Directiva, bem como a Sétima Directiva
83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1983, baseada no n.° 3, alinea g), do
artigo 54.° do Tratado e relativa as contas consolidadas (JO L 193, p.1;
EE 17 F1 p. 119), e a Oitava Directiva 84/253/CEE do Consclho, de 10 de Abril de
1984, fundada no n.° 3, alinea g), do artigo 54.° do Tratado CEE, relativa & apro-
vagio das pessoas encarregadas da fiscalizagio legal dos documentos contabilisticos
(JO L 126, p. 20; EE 17 F1 p. 136). A sua versdo em vigor prevé, nos termos do § 9,
que as empresas is quais a lei se aplica devem assegurar a publicidade das suas
contas anuais ¢ do seu relatério anual, em especial, comunicando-os ao registo do
comércio. O respeito desta obrigagio pode ser imposto, nos termos do § 21, pri-
meiro periodo, n.° 8, da Bilanzrichtlinien-Gesetz, através de uma sangio pecuniiria
compulséria.

A Bilanzrichtlinien-Gesetz também introduziu no Handelsgesetzbuch (Cédigo do
Comércio alemio, a seguir «HGB») um terceiro livro (§§ 238 a 339) sobre os livros
de escrituragio comercial.

O § 325 do HGB contém disposicdes referentes 2 publicidade, em especial, as refe-
rentes 4 obrigagdo para os representantes legais das sociedades de capitais de depo-
sitarem as contas anuais no registo de comércio ¢ de tal informar o piblico por
aniincio no Bundesanzeiger.

O § 335 do HGB prevé a aplicagdo de sangdes pecunidrias compulsérias no caso
dos membros do érgio de uma sociedade de capitais detentores do poder de repre-
sentagdo ndo respeitarem a obrigagdo de publicidade dos scus balangos prevista no
§ 325 do HGB. Todavia, em conformidade com o disposto no § 335, primeiro
periodo, ponto 6, do HGB, em conjugagdo com o segundo periodo do mesmo
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artigo, o processo para aplicagio da san¢do pecuniiria compulséria s6 pode ser ini-
ciado a pedido de um sécio, de um credor, da comissio de trabalhadores comum
da empresa ou da comissio de trabalhadores da sociedade.

A Bilanzrichtlinien-Gesetz foi notificada no inicio do més de Janeiro de 1986 a
Comissio. Esta notificagio foi feita na sequéncia da ac¢io por incumprimento
intentada no processo 18/85, na qual a Comissdo acusava a Repiblica Federal da
Alemanha de ter procedido tardiamente 2 transposi¢io da Quarta Directiva. Na
sequéncia da sua desisténcia, um despacho de cancelamento de 11 de Fevereiro de
1987 (JO C 80, p. 6) pOs termo a esse processo.

A fase pré-contenciosa e os pedidos das partes

Por interpelagio de 26 de Junho de 1990, a Comissio informou o Governo alemio
de que, segundo as publicagbes de que dispunha, 93% das sociedades alemis de
capitais ndo respeitavam a obrigagio de publicidade das contas anuais, o que cons-
titufa uma violagio das disposi¢des conjugadas dos artigos 3.° da Primeira Direc-
tiva e 47.° da Quarta Directiva. A Comissio recordou que os Estados-Membros
tém a obrigagdo, em conformidade com o disposto no artigo 6.° da Primeira Direc-
tiva, de prever sangdes apropriadas em caso de violagio da obrigacio de publici-
dade prevista na directiva e convidou o Governo federal, em conformidade com o
disposto no artigo 169.° do 'Tratado, a apresentar-lhe as suas observagdes num
prazo de dois meses.

Numa comunicagio de 30 de Julho de 1990, o Governo alemio contestou a vio-
lagio das disposi¢des conjugadas dos artigos 3.° da Primeira Directiva e 47.° da
Quarta Directiva. Avancando as suas préprias estatisticas e remetendo para as dis-
posicdes em vigor no direito alemio, o Governo federal contestou os nimeros
avancados pela Comissdo e concluiu que nio havia que introduzir san¢ées suple-
mentares no caso de incumprimento pelas sociedades de capitais das suas obriga-

¢bes de publicidade.
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Nestas condigdes, a Comissdo, em 2 de Junho de 1992, dirigiu um parecer funda-
mentado 3 Repiblica Federal da Alemanha, acusando-a de nio ter cumprido as
obrigacdes que lhe incumbem por forca das Primeira e Quarta Directivas, ao ndo
ter previsto sangdes apropriadas para o caso das sociedades de capitais que se
abstém de dar is suas contas anuais a publicidade obrigatéria prescrita, designada-
mente, pelas referidas directivas. A Comissio convidou a Repiiblica Federal da
Alemanha a tomar num prazo de dois meses as medidas necessirias para se con-
formar com esse parecer. A pedido do Governo alemio, este prazo foi prorrogado
até 30 de Setembro de 1992.

Em 25 de Agosto de 1993, o Governo alemio declarou-se pronto a reforcar as
sangdes para os casos de falta de publicidade dos documentos referentes as contas
anuais, na condicio de a Comissio manifestar o seu acordo sobre as alteracdes
legislativas previstas ¢ de se abster de intentar uma ac¢io no Tribunal de Justica.
Portanto, submeteu 3 Comissio uma proposta destinada a introduzir sangdes
reforgadas e cuja entrada em vigor, no que toca a todas as sociedades de capitais, se
realizaria progressivamente entre 1 de Janeiro de 1995 e 1 de Janciro de 1999. A
este respeito, o Governo alemio observou que, caso estas disposi¢des fossem intro-
duzidas para entrar em vigor imediatamente, os Linder competentes na matéria
ficariam na incapacidade de assegurar imediatamente o seu respeito, tendo em
conta o nimero importante de processos a iniciar e o grande nimero de funcioni-
rios dos antigos Linder que tinham sido afectados 3 reconstrucio dos novos Lin-
der na sequéncia da reunificagdo alema.

Em 3 de Margo de 1994, o comissdrio competente na matéria respondeu que as
sangdes previstas deviam ser aplicadas imediatamente, sem distingio e a todas as
sociedades em causa que ndo respeitassem a sua obrigagio de publicidade. Con-
tudo, declarou-se pronto a propor 2 Comissio que suspendesse o processo caso o
Governo federal apresentasse, durante a legislatura em curso, um projecto de lei
que fossc alterado nesse sentido.

Por carta de 19 de Maio de 1994, o Governo alemido informou a Comissio de que,
nestas condigdes, ndo podia alterar a sua posigio de principio segundo a qual a

1-5493




24

25

26

27

ACORDAO DE 29. 9. 1998 — PROCESSO C-191/95

alinea g) do n.° 3 do artigo 54.° do Tratado CE nido exige um reforgo das sangdes
existentes em direito alemio. ' :

Nio tendo as subsequentes discussdes conduzido a qualquer solugio, a Comissio
decidiu intentar a presente acgio com a qual pede ao Tribunal de Justica que
declare o incumprimento da Repiblica Federal da Alemanha e a condene nas des-
pesas.

O Governo alemio pede ao Tribunal de Justica que nio acolha os pedidos, a titulo
principal, julgando a ac¢io inadmissivel, a titulo subsididrio, julgando-a improce-
ente, e que condene a Comissdo nas despesas.

Quanto a admissibilidade

O Governo alemio suscitou trés fundamentos de inadmissibilidade, em primeiro
lugar, a violagdo do principio da colegialidade aquando da emissdo do parecer fun-
damentado e da propositura da ac¢do, seguidamente, a alteracio do objecto do
litigio e, por iiltimo, a errada fundamentagio no que toca ao pretenso incumpri-
mento.

Quanto & violagigo do principio da colegialidade aquando da emissio do parecer
fundamentado e da propositura da acgio

O Governo alemdo sustentou que o parecer fundamentado e a propositura da
ac¢do no Tribunal de Justica terdo sido decididos no quadro do processo de habi-
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litagdo. Ora, segundo este governo, se o recurso ao processo de habilitagdo é com-
pativel com o principio da colegialidade quando se trate da aprovagio de medidas
de gestdo e de administragdo, este processo estd excluido no que toca 3s decisdes de
principio, como a aprovagio de um parecer fundamentado e a propositura de uma
acgdo no Tribunal de Justica. Com efeito, o artigo 169.° do Tratado exigird que o
parecer fundamentado e o recurso ao Tribunal de Justiga sejam objecto de uma
decisio da Comissio, actuando de forma colegial.

A Comissio replicou que as decisdes de enviar uma carta de interpelagio, de noti-
ficar o parecer fundamentado ¢ de intentar a ac¢do tinham sido tomadas em reu-
nides da Comissio actuando de forma colegial.

Por despacho de 23 de Outubro de 1996, o Tribunal de Justi¢a (Sexta Sec¢io) orde-
nou 2 Comissdo a apresentagio das decisdes aprovadas de forma colegial no sen-
tido de emitir o parecer fundamentado, enviado em 2 de Junho de 1992 & Rept-
blica Federal da Alemanha, ¢ de propor a presente acgdo por incumprimento, e
autentificadas nas condigdes previstas pelo seu regulamento interno.

Para este efeito, a Comissdo apresentou ao Tribunal de Justica as actas de algumas
das suas reunides, bem como certos documentos mencionados nas referidas actas.

Na audiéncia de 9 de Dezembro de 1997, o Governo alemdo invocou que, vistos os
elementos juntos aos autos pela Comissdo, esta tiltima nio tinha demonstrado que
os membros do colégio, quando decidiram emitir o parecer fundamentado e inten-
tar a ac¢do, dispunham recalmente de elementos suficientes quanto ao contetido
destes actos. Ora, o colégio devia dispor de todos os dados de direito e de facto
pertinentes para se assegurar que as suas decisdes estavam destituidas de ambigui-
dade ¢ a fim de garantir que os actos que notificava tinham efectivamente sido
tomados pclo colégio e correspondiam 2 vontade deste tltimo, que por cles assume
a responsabilidade politica.
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A Comissdo precisou que, por razdes de eficicia e tendo em conta o niimero de
processos por incumprimento, os comissérios nio tém  sua disposigio os projec-
tos dos pareceres fundamentados quando tomam a decisio de emitir estes actos, o
que ndo serd necessirio, tendo em conta o facto de estes actos serem destituidos de
efeitos juridicos vinculativos imediatos. Em contrapartida, informagdes importan-
tes e, designadamente, os factos incriminados e as disposi¢des de direito comuni-
tirio que, segundo os servigos da Comissdo, foram violados estio 2 disposigio dos
membros do colégio. Assim, foi com pleno conhecimento de causa que o colégio
terd tomado posi¢io sobre as propostas dos seus servigos de emitir um parecer fun-
damentado e de intentar a acgdo. A elaboragio dos pareceres fundamentados faz-se
ao nivel da administragio, sob a responsabilidade do membro da Comissio com-
petente na matéria, e isto apés a aprovagio pelo colégio da decisdo de emitir esse
acto.

A titulo liminar, hi que recordar que o funcionamento da Comissdo se rege pelo
principio da colegialidade (v. acérdio de 15 de Junho de 1994, Comissio/BASF e
0., C-137/92 P, Colect., p. I-2555, n.° 62).

Nio foi contestado que as decisdes de emitir o parecer fundamentado e de intentar
a acgdo estdo sujeitas a este principio de colegialidade.

Com efeito, o recurso ao artigo 169.° constitui um dos meios pelos quais a
Comissdo vela pela aplicagdo, pelos Estados-Membros, das disposi¢ées do Tratado
e das disposi¢des adoptadas pelas instituigdes por forga deste (v. acérddo de 10 de
Maio de 1995, Comissio/Alemanha, C-422/92, Colect., p. I-1097, n.° 16). As deci-
sdes de emitir um parecer fundamentado e de intentar uma ac¢do inscrevem-se,
assim, no quadro geral da missio de vigilincia de que estd incumbida 2 Comissio
por for¢a do primeiro travessio do artigo 155.° do Tratado CE.

Ao emitir o parecer fundamentado, 2 Comissio exprime a sua posi¢io formal rela-
tivamente 2 situacdo juridica do Estado-Membro em questio. De resto, ao verificar
formalmente a violagio do Tratado que é imputada ao Estado-Membro em ques-
tdo, o parecer fundamentado conclui a fase pré-contenciosa prevista no artigo 169.°

I-5496



37

38

39

40

COMISSAO / ALEMANHA

do Tratado (v. ac6rddo de 31 de Janeiro de 1984, Comissdao/Irlanda, 74/82, Recueil,
p- 317, n.° 13). Portanto, a decisio de emitir um parecer fundamentado nio pode
ser qualificada como uma medida de administragdo ou de gestdo e nio pode ser
objecto de uma delegacio.

O mesmo vale para a decisio de intentar no Tribunal de Justica uma acgio por
incumprimento. E no quadro do seu papel de guardii do Tratado que a Comissio
é competente para aprovar uma decisio quanto A oportunidade de dar inicio a um
processo para obter a declaragio de incumprimento (v., neste sentido, acérdio de
11 de Agosto de 1995, Comissio/Alemanha, C-431/92, Colect., p. 1-2189, n.° 22).
Esta decisio inscreve-se no poder discriciondrio da institui¢io (v., designadamente,
acérdio de 27 de Novembro de 1990, Comissio/Grécia, C-200/88, Colect.,
p. I-4299, n.° 9) e ndo pode ser qualificada de medida de administragdo ou de ges-
tao,

Assim sendo, o primeiro fundamento de inadmissibilidade, como foi precisado no
decurso dos presentes autos, versa sobre as consequéncias que implica o respeito
do principio da colegialidade no que respeita as condigdes nas quais o colégio
podia, por um lado, considerar que a Repiiblica Federal da Alemanha nio tinha
cumprido uma das obriga¢ées que lhe incumbem por forga do Tratado e emitir um
parccer fundamentado a esse respeito e, por outro, a partir do momento em que
considerou que este Estado nio se conformou com este parecer no prazo que lhe
foi fixado, decidir intentar a presente acgio.

Segundo uma jurisprudéncia constante, o principio da colegialidade assenta na
igualdade dos membros da Comissio relativamente & participagio na tomada de
decisdes ¢ implica, nomeadamente, que as decisdes scjam tomadas em comum e
que todos os membros do érgio colegial sejam colectivamente responséveis, no
plano politico, pelo conjunto das decisdes tomadas (v. acérdaos de 23 de Setembro
de 1986, AKZO Chemie/Comissio, 5/85, Colect., p. 2585, n.° 30; de 21 de Setem-
bro de 1989, Hocchst/Comissio, 46/87 ¢ 227/88, Colect., p. 2859, ¢ Comissio/
/BASF ¢ o., j4 referido, n.° 63).

O Tribunal de Justiga também j4 decidiu que o respeito por este principio interessa
os sujeitos de direito afectados pelos efeitos juridicos produzidos por uma decisio
da Comissdo (v., neste sentido, acérdio Comissao/BASF c o., j4 referido, n.° 64).
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A este respeito, hé, contudo, que referir que as condi¢cdes formais que se prendem
com o respeito efectivo do principio da colegialidade variam em fungdo da natu-
reza e dos efeitos juridicos dos actos adoptados por esta instituigdo.

Assim, o Tribunal de Justica considerou que, no que toca a decisdes tomadas para
assegurar o respeito das regras da concorréncia e que tm por objecto a verificacio
de infrac¢des aquelas regras, pronunciar injungdes em relagio a empresas e aplicar-
-lhes sang¢des pecunidrias, as empresas ou as associagdes de empresas destinatirias
devem poder estar seguras de que a parte deciséria e a fundamentagio destas deci-
sdes foram efectivamente aprovadas pelo colégio (v., neste sentido, acérdio
Comissdo/BASF e o., ji referido, n.° 65 a 67).

No caso em apreco, as modalidades nos termos das quais a emissdo do parecer
fundamentado e a propositura da ac¢do de incumprimento deviam ser deliberadas
em comum pelo colégio devem, portanto, ser determinadas i luz dos efeitos juri-
dicos dessas decisbes relativamente ao Estado em causa.

No que respeita a emissio de um parecer fundamentado, hi que referir que se trata
de uma fase preliminar (v. acérddo de 27 de Maio de 1981, Essevi e Salengo, 142/80
e 143/80, Recueil, p. 1413, n.° 15), que ndo comporta efeitos juridicos vinculativos
em relagdo ao destinatirio do parecer fundamentado. Este dltimo apenas constitui
uma fase pré-contenciosa do processo que culmina, eventualmente, com a acgio
perante o Tribunal de Justica (v. ac6rdio de 10 de Dezembro de 1969, Comissio/
/Franga, 6/69 ¢ 11/69, Colect. 1969-1970, p. 205, n.° 36). A finalidade desta fase pré-
-contenciosa prevista no artigo 169.° do Tratado é permitir ao Estado-Membro dar
voluntariamente cumprimento as exigéncias do Tratado ou, se for caso disso, dar-
-lhe oportunidade de justificar a sua posi¢do (v. acérddos de 23 de Outubro de
1997, Comissdo/Paises Baixos, C-157/94, Colect., p.1-5699, n.° 60; Comissio/
/Ttdlia, C-158/94, Colect., p. I-5789, n.° 56, e Comissio/Franga, C-159/94, Colect.,
p. I-5815, n.° 103).

Caso este esfor¢o de resolugio nio seja bem sucedido, o parecer fundamentado
tem por fungio definir o objecto do litigio. Em contrapartida, a Comissdo ndo estd
habilitada a estabelecer de modo definitivo, através de pareceres fundamentados
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formulados nos termos do artigo 169.°, os dircitos e as obriga¢des de um Estado-
-Membro, ou a dar a este garantias relativas 4 compatibilidade com o direito comu-
nitirio de um determinado comportamento. De acordo com o sistema instituido
pelos artigos 169.° a 171.° do Tratado, a determinagdo dos direitos e obrigacdes dos
Estados-Membros e a apreciagio do seu comportamento apenas podem resultar de
um acérdio do Tribunal (v., nesse sentido, acérdio Essevi e Salengo, ji referido,
n.>15 e 16).

Portanto, o parecer fundamentado sé tem eficdcia juridica em conjungio com a
ac¢do por incumprimento proposta no Tribunal (v. acérdio Essevi ¢ Salengo, ja
referido, n.° 18), ao que acresce que, no caso de o Estado nio proceder em confor-
midade com este parecer no prazo fixado, a Comissdo tem a faculdade, mas ndo o
dever, de intentar a referida acgio (v., neste sentido, acérdio de 14 de Fevereiro de
1989, Star Fruit/Comissdo, 247/87, Colect., p. 291, n.° 12).

Quanto 2 decisio de recorrer ao Tribunal, apesar de constituir uma medida indis-
pensdvel para permitir a este iltimo pronunciar-se quanto ao pretenso incumpri-
mento através de uma decisdo vinculativa, também ndo deixa de ser certo que ndo
altera, por si s6, a situagio juridica em litigio.

Resulta do conjunto destas consideragdes que tanto a decisdo da Comissdo de emi-
tir um parecer fundamentado como a de intentar uma acgdo por incumprimento
devem ser deliberadas em comum pelo colégio. Os clementos em que se fundam
estas decisdes devem, portanto, estar i disposi¢io dos membros do colégio. Em
contrapartida, ndo é necessirio que o préprio colégio aprove a redacgdo dos actos
que consubstanciam estas decisdes ¢ a sua formulagio definitiva,

No caso em aprego, é matéria assente que todos os elementos que os membros do
colégio consideravam tteis para os cfeitos da sua tomada de decisdo estavam 2 sua
disposi¢do quando o colégio decidiu, em 31 de Julho de 1991, emitir o parecer fun-
damentado ¢ aprovou, em 13 de Dezembro de 1994, a proposta de propositura da
presente acgao.
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Nestas condi¢des, hi que concluir que a Comissdo respeitou as regras referentes ao
principio da colegialidade quando emitiu o parecer fundamentado contra a Repii-
blica Federal da Alemanha e intentou a presente acgo.

P

Por conseguinte, nio colhe o fundamento de inadmissibilidade consistente na vio-
lagio do principio da colegialidade.

Quanto & alteracio do objecto do litigio

O Governo alemio sustenta que a ac¢io é inadmissivel, na medida em que existird
uma divergéncia entre o conteido da petigio e a interpelagio. Com efeito, a
Comissdo terd declarado na sua interpelagio que a Repiiblica Federal da Alemanha
nio tinha cumprido as obrigagdes que lhe incumbem por for¢a das disposi¢des
conjugadas do artigo 47.° da Quarta Directiva e do artigo 3.° da Primeira Direc-
tiva, a0 passo que, no parecer fundamentado e na peticio, terd concluido pela
infrac¢do aos artigos 2.°, n.° 1, alinea f), 3.° e 6.° da Primeira Directiva. Por conse-
guinte, o objecto do litigio terd sido alterado no decurso da fase pré-contenciosa.

A Comissio replicou que o teor quer da interpelagio quer da comunicagio do
Governo alemdo, de 30 de Julho de 1990, demonstra que a preocupagio da
Comissio foi claramente expressa e bem entendida.

A titulo liminar, hd que recordar que, embora o parecer fundamentado, previsto no
artigo 169.° do Tratado, deva conter uma exposicdo coerente e detalhada das razées
que levaram a Comissdo & convicgdo de que o Estado interessado nio cumpriu
uma das obrigacdes que lhe incumbem por for¢a do Tratado, a notificagio de
incumprimento [interpelagio] nio pode, em contrapartida, estar sujeita a exigéncias
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de precisdo tdo rigorosas, uma vez que esta apenas pode consistir num primeiro
resumo sucinto das acusagdes. Assim, nada impede a Comissio de pormenorizar,
no parecer fundamentado, as acusacbes que ji alegou de forma mais global na
notificagio de incumprimento (v. ac6rdio de 16 de Setembro de 1997, Comissio/
/Ttdlia, C-279/94, Colect., p. 1-4743, n.° 15).

E verdade que a interpelagio dirigida pela Comissio ao Estado-Membro e segui-
damente o parecer fundamentado emitido pela Comissio delimitam o objecto do
litigio e este, a partir de entdo, ja nio pode ser alargado. Com efeito, a possibili-
dade de o Estado-Membro em causa apresentar as suas observa¢bes constitui,
mesmo se ele pensa ndo a dever utilizar, uma garantia essencial querida pelo Tra-
tado e o respeito dessa garantia é uma formalidade substancial da regularidade do
processo que verifica um incumprimento de um Estado-Membro (v. acérdio de 8
de Fevereiro de 1983, Comissdo/Reino Unido, 124/81, Recueil, p. 203, n.° 6). Por
conseguinte, o parecer fundamentado e a ac¢do da Comissdo devem ter por base as
mesmas acusagdes ji constantes da interpelagio que d4 inicio a fase pré-
-contenciosa.

Todavia, esta exigéncia ndo pode ir ao ponto de impor em todos os casos uma
coincidéncia perfeita entre o enunciado das acusagdes na carta de interpelagio, a
parte decisdria do parecer fundamentado e os pedidos formulados na peti¢io, sem-
pre que o objecto do litigio ndo tenha sido alargado ou alterado mas, pelo contri-
rio, simplesmente restringido (v., neste sentido, acérdio de 16 de Setembro de
1997, Comissao/Itélia, ji referido, n.° 25).

Ora, no caso em apreco, resulta dos autos que a Comissdo, na sua carta de inter-
pelagdo, identificon de forma bastante o incumprimento criticado 3 Repiiblica
Federal da Alemanha, sublinhando que as disposi¢ées conjugadas dos artigos 3.° da
Primeira Directiva e 47.° da Quarta Directiva tinham sido violados, pois que uma
parte importante das sociedades de capitais se abstinham de dar cumprimento is
obrigagbes de publicidade, e recordando a obrigagdo que incumbe aos Estados-
-Membros, por for¢a do artigo 6.° da Primeira Directiva, de prever sangdes apro-
priadas em caso de violagio da obrigagdo de publicidade. Esta carta permitiu, por-
tanto, a0 Governo alemfo ser informado quanto 2 natureza das acusagdes que the
eram dirigidas, dando-lhe a possibilidade de apresentar a sua defesa.
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Portanto, a circunstincia de 2 Comissio nio ter mantido as acusagdes consistentes
no facto de uma parte importante das sociedades de capitais se -absterem de dar
cumprimento 3s obrigacdes de publicidade, ao passo que detalhou as acusagdes
consistentes na necessidade de prever as san¢des apropriadas que j4 tinha invocado
de forma mais global na carta de interpelagio, teve simplesmente por efeito restrin-
gir o objecto da accio.

Donde resulta que também ndo colhe o segundo fundamento de inadmissibilidade.

Quanto & errada fundamentagio no que toca ao pretenso incumprimento

Segundo o Governo alemdo, a Comissdo nio podia pdr em causa a conformidade
das disposi¢des alemis sobre a obriga¢do de publicidade das contas anuais com o
direito comunitirio, procurando fundamento em dados nio verificados no que
toca ao nivel do cumprimento desta obrigagdo por parte das empresas. Para com-
provar semelhante incumprimento, a Comissio deveria ter conduzido o seu pré-
prio inquérito para se assegurar da exactidio dos dados que avangava em seu apoio.
Portanto, ndo se poderd considerar que a Comissdo tenha feito uma exposi¢io coe-
rente e detalhada das razdes que a levaram 2 convicgdo de que havia que acusar a
Repiblica Federal da Alemanha dos alegados incumprimentos ao direito comuni-
tario.

A Comissdo replica que continua convencida do incumprimento e sublinha que a
Repiblica Federal da Alemanha, na sua comunicagio de 25 de Agosto de 1993, o
terd ela propria reconhecido.

A este respeito, basta recordar que a Comissio nio manteve, na fase contenciosa,
as criticas consistentes no facto de uma parte importante das sociedades de capitais
se absterem de dar cumprimento 3s obriga¢des de publicidade. Portanto, o terceiro
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fundamento de inadmissibilidade refere-se a um incumprimento alegado na fase
pré-contenciosa que nio é objecto do presente litigio, pelo que ndo deve ser aco-

lhido.

Donde resulta que hd que julgar a ac¢io admissivel no seu conjunto.

Quanto ao mérito

A Comissio invoca que o exame das disposi¢Bes cxistentes em direito alemdo
demonstra claramente que, sendo a publicidade das contas anuais das sociedades de
capitais regida pelos §§ 325 ¢ scguintes do HGB, o legislador alem@o ndo instituiu
um meio )ur1d1co eficaz para impor a obrlgagao de pubhcxdade. E certo que o
ponto 6 do primeiro periodo do § 335 do HIGB prevé a fixacio de sangdes pecu-
nidrias compulsérias quando os membros do érgio de uma sociedade de capitais
investidos do poder de representagio ndo respeitem a obrigacio de publicidade,
mas o tribunal encarregado do registo ndo pode impor oficiosamente estas sangdes.

O Governo alemio sustenta que a obrigacio de instituir sangdes apropriadas pela
falta de publicidade dos balangos ou das contas de perdas e ganhos que impde o
artigo 6.° da Primeira Directiva ainda ndo é aplicdvel as sociedades por quotas do
direito alemio. A titulo subsididrio, este governo considera que o artigo 6.° da Pri-
meira Directiva foi correctamente transposto. Com cfeito, por for¢a do dlsposto na
alinea g) do n.°3 do artigo 54.° do Tratado, a coordenagdo dos dircitos nacionais
sobre sociedades tem por finalidade a protec¢do dos interesses dos sécios e de ter-
ceiros. Ora, estes tiltimos nio abrangerio todas as pessoas singulares ou colectivas,
mas apenas as que tém uma relagio juridica com a sociedade. Por tltimo, devido ao
nimero extremamente clevado de sociedades por quotas de pequena e média
dimensdo, o compromisso de processar estas ltimas nio é proporcional ao objec-
tivo do regime definido pelo artigo 54.°, n.° 3, alinea g), do Tratado.
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A este propésito, basta recordar que o Tribunal de Justica ji declarou no acérdio
de 4 de Dezembro de 1997, Daihatsu Deutschland (C-97/96, Colect., p. I-6843,
n.°® 14 e 15), que a lacuna legislativa deixada pela Primeira Directiva foi preenchida
pela Quarta Directiva. Esta coordenou as disposi¢des nacionais respeitantes 2
estrutura e conteddo das contas anuais ¢ do relatério de gestio, aos métodos de
avaliagio, assim como 2 publicidade destes documentos, no que respeita is socie-
dades de capitais e, nomeadamente, is sociedades por quotas de direito alemio.

No acérdio Daihatsu Deutschland, j4 referido, o Tribunal declarou que o artigo 6.°
da Primeira Directiva deve ser interpretado no sentido de que se opde i legislagio
de um Estado-Membro que apenas concede aos sécios, aos credores, bem como ao
6rgio central de representacio dos trabalhadores ou ao érgio de representacio dos
trabalhadores da sociedade o direito de exigir a aplicagio da san¢do prevista por
esse ordenamento nacional para o caso de incumprimento, por parte de uma soci-
edade, das obrigacdes em matéria de publicidade de contas anuais impostas pela
Primeira Directiva.

Por dltimo, hd que sublinhar que a falta de sang¢des apropriadas nio pode ser
justificada pelo facto de a aplicagdo destas sanges 2 totalidade das sociedades que
nio publicam as suas contas, devido ao seu grande niimero, criard grandes dificul-
dades para a administragio alemi, desproporcionadas face ao objectivo prosse-
guido pelo legislador comunitirio. Com efeito, segundo uma jurisprudéncia cons-
tante, um Estado-Membro nio pode invocar situagdes da sua ordem interna para
justificar o n3o cumprimento das obrigagdes e prazos decorrentes das normas do
direito comunitirio (v., designadamente, acérdios de 19 de Fevereiro de 1991,
Comissio/Bélgica, C-374/89, Colect., p.1-367, n.°10; de 7 de Abril de 1992,
Comissio/Grécia, C-45/91, Colect., p. 1-2509, n.° 21, e de 29 de Junho de 1995,
Comissio/Grécia, C-109/94, C-207/94 e C-225/94, Colect., p. 1-1791, n.° 11).

Por conseguinte, hd que declarar que, ao nio ter previsto san¢des adequadas para o
caso das sociedades de capitais que se abstém de dar is suas contas anuais a publi-
cidade obrigatéria prescrita, designadamente, pelos artigos 2.°, n.° 1, alinea f), 3.° ¢
6.° da Primeira Directiva, em conjugacio com o artigo 47.%, n.° 1, da Quarta Direc-
tiva, a Repiblica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obriga¢des que lhe incum-
bem por forca das referidas directivas.
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Quanto as despesas

Por forga do n.°2 do artigo 69.° do Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas, se tal tiver sido requerido. A Comissdo requereu a con-
denagio da Repiiblica Federal da Alemanha nas despesas. Tendo esta sido vencida,
h4 que condené-la nas despesas.

Pclos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA

decide:

1) As questdes prévias de inadmissibilidade sdo julgadas improcedentes.

2) Ao nio ter previsto sang¢des adequadas para o caso das sociedades de capi-
tais que se abstém de dar as suas contas anuais a publicidade obrigatéria
prescrita, designadamente, pelos artigos 2.° n.° 1, alinea f), 3.° ¢ 6.° da Pri-
meira Directiva 68/151/CEE do Conselho, de 9 de Marco de 1968, tendente
a coordenar as garantias que, para protecgdo dos interesses dos sécios e de
terceiros, sao exigidas nos Estados-Membros as sociedades, na acepg¢do do
segundo pardgrafo do artigo 58.° do Tratado, a fim de tornar equivalentes
essas garantias em toda a Comunidade, em conjugagdo com o artigo 47.°,
n.° 1, da Quarta Directiva 78/660/CEE do Conselho, de 25 de Julho de
1978, baseada no artigo 54.% n.° 3, alinea g), do Tratado e relativa as contas
anuais de certas formas de sociedades, a Repiblica Federal da Alemanha
nio cumpriu as obrigag¢des que lhe incumbem por forca das referidas direc-
tivas.
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3) A Republica Federal da Alemanha é condenada nas despesas.

Rodriguez Iglesias Gulmann Ragnemalm
Wathelet Schintgen
Mancini Moitinho de Almeida Kapteyn
Murray Edward
Puissochet Hirsch Jann
Sevén Ioannou

Proferido em audiéncia piblica no Luxemburgo, em 29 de Setembro de 1998.

O secretdrio O presidente

R. Grass G. C. Rodriguez Iglesias
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