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Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. O Governo neerlandés, os Koninklijke
PTT Nederland NV e os PTT-Post BV
(estes dois altimos a seguir designados
«PTT» e «PTT-Post BV») pedem ao Tribu-
nal de Justi¢a a anulagio da decisio da Co-
missZo de 20 de Dezembro de 1989, relativa
A prestagio do servigo de correio rapido nos
Paises Baixos! (a seguir «decisio impug-
nada»). Nesta decisio, dirigida aos Paises
Baixos, sio declaradas incompativeis com o
artigo 90.°, n.° 1, do Tratado CEE, conju-
gado com o seu artigo 86.° (ver o artigo 1.°
da decisio), as normas dos artigos 2.° e
12.° da lei neerlandesa de 26 de Outubro de
1988, que altera a legislagdo relativa i exe-
cugdo do servigo postal (a seguir «lei do ser-
vigo postal de 1988»)2, conjuntamente com
as do decreto de aplicagio de 19 de Dezem-
bro de 1988, que reservam para os PTT o
servico réapido de recolha, transporte e dis-
tribuigio de correspondéncia até 500 g, a
prego inferior a 11,90 HFL, para os desti-
nos na Comunidade, e a 17,50 HFL, para
os destinos fora da Comunidade, bem como
a obrigagdo de registar previamente as tari-
fas, imposta no decreto de 12 de Maio de
19893. ’ :

Por despacho de 4 de Junho de 1991, o Tri-
bunal de Justica remeteu o processo
C-66/90 ao Tribunal de Primeira Instincia,
nos termos do artigo 47.°, primeiro para-
grafo, do Estatuto. Por despacho de 21 de
Junho de 1991, nos termos do artigo 47.°,
terceiro paragrafo, altima frase, do Esta-
tuto, o Tribunal de Primeira Instincia de-
clarou-se incompetente, com fundamento
em que ambos os processos C-48/90 e

1 — JO 1990L 10, p. 47.

2 — Staatsblad, 1988, 522.

3 — Regeling registratie koeriersdiensten, Staatscourany, 1989,
109.
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C-66/90 t¢m por objecto a anulagio do
mesmo acto. O Tribunal de Justiga apensou
entdo os dois processos, pelo que os tratarei
conjuntamente nestas conclusdes.

A — Contexto do processo

1. Prestacao de servigos de correio acelerado
nos Paises Batxos

2. Antes da entrada em vigor da lei do ser-
vigo postal de 1988, a (entdo) Staatsbedrijf
der PTT gozava, nos termos da lei do ser-
vico postal de 1954, do monopélio legal
para o transporte de correspondéncia até
500 g, inclusive. Os servigos dos PTT asse-
guravam tradicionalmente esse transporte
(recolha, divisio e transporte, distribuicao)
de forma uniformizada. No entanto, no fi-
nal dos anos 60, era manifesto existir uma
procura de servigos de transporte com valor
acrescentado mais elevado, mais precisa-
mente, de um transporte mais ripido e mais
individualizado. Um ntimero crescente de
servigos privados de correio acelerado sur-
giu em resposta a essa procura; por seu
lado, os PTT nio pareciam dispostos ou ca-
pazes de prestar esses servigos, facto nio
controvertido. A procura a que os servigos
privados de correio acelerado se esforgavam
por responder diz principalmente respeito
ao transporte de documentos importantes
e/ou urgentes. Na medida em que se trata
de correspondéncia com peso inferior a
500 g, se nos ativermos textualmente ao
disposto na lei do servigo postal de 1954, es-
sas empresas agiam em contraven¢io ao
monopo6lio postal da Staatsbedrijf der PTT.
No entanto — ponto em que igualmente as
partes estio de acordo —, ndo foi tomada
qualquer medida, ou pelo menos qualquer
medida significativa, contra essas actividades
de correio acelerado por parte das autorida-
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des pablicas neerlandesas ou pela prépria
Staatsbedrijf der PTT, embora — esporadi-
camente — tenham sido instaurados proces-
s0s contra servigos postais urbanos privados.
As partes dio explicagdes contraditorias
quanto a estas intervengdes: o Governo
neerlandés afirma que se inseriam no ambito
de uma politica que tinha por objecto tole-
rar apenas, sob o regime da anterior legisla-
¢do, os servigos de correio acelerado «na
verdadeira acep¢io do termo», ou seja, o
servigo que consiste em transportar um ob-
jecto, de modo perfeitamente individuali-
zado, directamente do remetente ao destina-
tirio, sem passar por um centro de divisio
e, por conseguinte, sem ser encaminhado
conjuntamente com outros objectos*. A Co-
missio explica, pelo contrario, a intervengio
contra os servigos postais urbanos privados
pelo facto de essas empresas prestarem um
servico que oferecia poucas ou nenhumas
vantagens suplementares em relagio ao ser-
vigo postal de base. De qualquer modo, &
pacifico que a procura dos servigos de trans-
porte rapido e individualizado de corres-
pondéncia aumentou de modo consideravel
€ que as empresas privadas de correio acele-
rado podiam satisfazer essa procura, sem
que as autoridades publicas tenham alguma
vez sujeito as suas actividades a condigBes
restritivas. Por esta razio, este sector conhe-
ceu um crescimento notavel.

3. No entanto, a lei do servigo postal de
1988 voltou a dar cartas. Confirma expres-

4 — Para uma descrigio dos servigos de correio acelerado «em
sentido estrito», ver, nomeadamente, a réplica dos PTT no
processo C-66/90, n.° 50.

samente o monopdlio do transporte de ob-
jectos postais com peso ndo superior a
500 g, com origem e destino no territério
neerlandés (incluindo as Antilhas neerlande-
sas e Aruba): este servico s6 pode ser pres-
tado pelo titular da concessdo exclusiva atri-
buida pelo Estado, a saber, os PTT-Post
BV 5. Qualquer intromissio nessa concessao
¢ sancionada penalmente pelo artigo 17.° da
nova lei do servico postal. No entanto, esta
lei institui uma excepgio a esse monopdlio
de principioé: a correspondéncia com peso
nio superior a 500 g pode ser recolhida,
transportada e encaminhada por outras em-
presas que nio o concessionirio, quando
preencham trés condigdes cumulativas:
1) devem prestar servigos de transporte de
correspondéncia nos Paises Baixos, dos Pai-
ses Baixos para o estrangeiro ou do estran-
geiro para os Paises Baixos, de nivel consi-
deravelmente superior ao oferecido pelo
concessionirio a todas as pessoas, no terri-
tério nacional, no iambito do transporte ace-
lerado normal (ou seja, o servigo de entrega
rapida), tanto no que diz respeito i rapidez
de entrega, i sua garantia e A possibilidade
de localizar o objecto durante o transporte
(condigao que designarei a seguir «condi¢io
de qualidade»); ii) devem prestar esse ser-
vigo por prego que nio pode ser inferior a
um minimo fixado pelas autoridades puabli-
cas, a saber, 11,90 HFL para o transporte
nos Paises Baixos e com destino a outros
Estados-membros da  Comunidade e
17,50 HFL para o transporte internacional
com destino a paises fora da Comunidade (a
seguir «regra do preco minimo»), e
iii) devem estar previamente registadas e de-
clarar anualmente as tarifas e condigdes de
entrega por si aplicadas (a seguir «condigdo
de registo»)”. Na decisio impugnada, a Co-
missio parte do pressuposto (cujo funda-
mento veremos mais adiante) de que estas

5 — Ver as normas conjugadas dos artigos 2.° ¢ 12.°,n.° 1, da

lei do servigo postal de 1988.

6 — Ver o artigo 12.°, n.° 2, da lei do servigo postal de 1988.

7 — A obrigagiio de efectuar anualmente a declaragio das tari-
fas aplicadas foi instituida no Regeling registratie koeriers-
diensten (regulamento relativo ao registo dos servigos de
correio acelerado) de 12 de Maio de 1989, Staatscourant,
1989, 109.
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trés condigbes cumulativas nio sio aplica-
veis aos PTT-Post BV, na hipétese dessa
empresa também se entregar a actividades
de correio acelerado — o que alids passou

efectivamente a fazer a partir de 1 de Ja-.

neiro de 1990.

O Governo neerlandés declarou, durante a
fase pré-contenciosa do processo bem como
durante a tramitagdo no Tribunal de Justiga,
que estas trés condigbes sio necessirias para
garantir a qualidade e a continuidade do
servico de transporte cuja prestagio é im-
posta pela lei aos PTT-Post BV, uma obri-
gaciao que € mais ampla do que a concessio
exclusiva. Com efeito, os PTT-Post BV es-
tio obrigados a garantir o transporte, em
todo o territério, de cartas e pequenos pa-
cotes com peso nio superior a 10 kg e que
respeitem determinadas dimensdes (quer se
trate de um transporte normal, quer de um
transporte efectuado no ambito do servico
de entrega rapida). O Governo neerlandés
sustenta que, sem essas trés condigBes, a
concessdo exclusiva dos PTT-Post BV nio
pode ser protegida de modo eficaz e, em es-
pecial, as empresas privadas de correio ace-
lerado poderiam esvaziar a concessio de
sentido, ao desenvolverem as suas activida-
des igualmente para os destinos rentiveis
(por exemplo, nas grandes cidades), aban-
donando assim as obrigag¢oes deficitirias aos
PTT (que, em raziao da sua obrigacio de
transporte, efectivamente, as nio podem
abandonar).

2. Decisdo impugnada

4. Conforme ja afirmei, as condigdes a que
esta sujeita a prestagio de servicos de cor-
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reio acelerado nos Paises Baixos e que esbo-
cei no numero precedente foram declaradas,
pela decisio impugnada, incompativeis com
o artigo 90.°, conjugado com o artigo 86.°
do Tratado CEES. A decisio é impugnada
em diversos dominios e o exame dos funda-
mentos invocados pelos recorrentes dar-nos-
-4 a possibilidade de analisar mais pormeno-
rizadamente os seus aspectos pertinentes.
Como introdu¢io 4 minha anilise, limitar-
-me-ei a fazer uma sintese da decisio.

A decisgo impugnada parte do pressuposto
de que existem dois mercados distintos, em-
bora préximos: o mercado dos servigos pos-
tais de base e o mercado dos servicos de
correio acelerado?®. A decisio declara, em
seguida, que a concessio exclusiva aos
PTT-Post BV da correspondéncia com peso
ndo superior a 500 g lhes confere uma posi-
¢3o dominante no mercado dos servigos
postais de base I°. Ao impor as empresas pri-
vadas de correio acelerado, para o trans-
porte de correspondéncia até 500 g, trés
condi¢Bes de que estio isentos os PTT-Post
BV, a lei do servigo postal de 1988 leva, no
entender da Comissio, a um abuso dessa
posi¢io dominante em trés aspectos. Em
primeiro lugar, porque a regra do prego mi-
nimo tem como efeito reservar uma parte do
mercado dos servigos de correio acelerado
para os PTT-Post BV, com risco de elimi-
nar totalmente a concorréncia nesse seg-
mento de mercado!!; em segundo lugar,
porque a regra do preco minimo tem por
efeito impor aos servicos de correio acele-

8 — E verdade que, conforme resulta da parte deciséria da de-
cisio impugnada, a declaragio de incompatibilidade diz
unicamente respeito a regra do J)re;o minimo e A condigao
de registo, e nio 4 condigio de qualidade, embora, con-
forme se pode ler na fundamentagio da decisio (ver o
n.° 14), esta dlima condigdo também viole o artigo 90.°,
conjugado com o artigo 86.° Trata-se, aparentemente, de
um lapso que, embora tenha consequéncias para as obriga-
¢des que resultam para o Governo neerlandés da decisio
impugnada, ¢ irrelevante para a apreciagio dos argumen-
tos relativos & fundamentagao e 2 [egalidade da decisao.

9 — Ver o n.° 3 da decisio impugnada.
10 — Ver o n.° 10 da decisao impugnada.
11 — Ver o n.° 11 da decisio impugnada.
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rado pregos e condigdes n3o equitativas '2;
em terceiro lugar, porque a regra do prego
minimo e a condi¢gio de qualidade tem
como efeito restringir a oferta no mercado
dos servicos de correio acelerado 3. A Co-
missio retira daqui a conclusio de que ex-
iste uma violagio do artigo 90.°, n.° 1,
conjugado com o artigo 86.° do Tratado, e
além disso afirma que essa violagio nio
pode ser justificada com base no artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado, ou seja, por outras pala-
vras, que a manutengio do regime de con-
corréncia que existia no mercado dos servi-
cos de correio acelerado no momento da
entrada em vigor da nova lei do servigo pos-
tal nio obsta as obriga¢des de interesse ge-

ral que os Paises Baixos impuseram aos
PTT-Post BV 14,

B — Admissibilidade do recurso no processo
C-66/90

5. E pacifico que a decisio impugnada diz
directa e individualmente respeito aos PTT-
-Post BV, embora estes n3o sejam o seu
destinatirio. No entanto, a Comissdo pde
em davida a admissibilidade do seu recurso,
uma vez que os proprios PTT-Post BV de-
clararam n3o retirar qualquer beneficio da
legislagio declarada incompativel com o
Tratado na decisio impugnada !5, pelo que
nio tém interesse processual.

Nio creio que a Comissio esteja no bom
caminho. Contesta com insisténcia, precisa-

12 — Ver o n.° 12 da decisao impugnada.

13 — Ver os n.% 13 e 14 da decisio impugnada.

14 — Ver os n.% 16, 17 e 18 da decis3o impugnada.

t5 — Retomarei posteriormente (nos n.% 28 a 31) este ponto
3uc se liga 2 possibilidade de aplicagio aos -Post BV

as trés condigdes em que os servigos de correio acelerado

podem ser prestados no caso de correspondéncia com
peso inferior a 500 g (ver acima o n.° 3).

mente, o facto de os PTT-Post BV nio reti-
rarem qualquer beneficio da legislagao neer-
landesa; o beneficio que, no entender da
Comissio, a lei neerlandesa confere aos
PTT-Post BV é uma das bases importantes
da afirmagio, na decisio impugnada, se-
gundo a qual a nova legislagao neerlandesa
leva a um abuso de posi¢io dominante por
parte dos PTT-Post BV. Além disso, os
PTT-Post BV sustentaram, em especial, que
a decisio impugnada (que declara parte da
lei do servico postal incompativel com as
normas do Tratado directamente aplicaveis)
coloca as empresas privadas de correio ace-
lerado, que, ao contrario dos PTT-Post BV,
nio estdo sujeitas a uma obrigagio de trans-
porte, numa posigio concorrencial em rela-
¢do aos PTT-Post BV, o que pode abalar o
equilibrio financeiro desta altima, deixando
de poder cumprir a obrigagio de transporte
que lhe é imposta na lei. O interesse proces-
sual dos PTT-Post BV n3o pode ser, pois,
seriamente contestado.

C — Exame dos fundamentos de anulagio
«formais» articulados contra a decisio

6. Os fundamentos invocados pelos recor-
rentes sio na maior parte idénticos, ainda
que nio estejam sempre estruturados do
mesmo modo. Por conseguinte, agrupei-os
em dois capitulos para o efeito da minha
anilise. Esta parte das minhas conclusdes
sera consagrada ao exame dos fundamentos
de anulagio «formais» que dizem respeito,
respectivamente, ao poder da Comissao de
adoptar a decisao impugnada (a seguir capi-
wlo C, ponto 1), a violagdo dos direitos da
defesa (a seguir capitulo C, ponto 2) e 4
fundamentagio da decisio impugnada (a se-
guir capitulo C, ponto 3). Na parte das con-
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clusdes que se lhe segue (capitulo D), exa-
minarei o mérito da decisio impugnada.

A minha anélise do capitulo C, pontos 1 e
2, leva i conclusio de que o artigo 90.°,
n.° 3, do Tratado confere efectivamente um
poder de decisio 4 Comissdo, embora esta o
nio tenha exercido, no presente caso, com o
devido respeito pelos direitos da defesa.
Deste modo, o meu exame nos capitulos C,
ponto 3, e D é apresentado unicamente a ti-
tulo subsidi4rio para a hipétese de o Tribu-
nal de Justica nio compartilhar do meu en-
tendimento sobre as questdes tratadas nos
capitulos C, pontos 1 e 2.

1. Abuso do poder conferido pelo artigo 90.°,
n° 3

7. Os recorrentes sustentam que, ao adop-
tar a decisio impugnada, a Comissio abu-
sou do poder que lhe é conferido pelo ar-
tigo 90.°, n.° 3, do Tratado. Com efeito,
sustentam que, quando pretenda agir contra
alegadas violagdes do Tratado por parte dos
Estados-membros, a Comissio deve obser-
var o processo previsto no artigo 169.° do
Tratado CEE, excepto quando o Tratado
institua uma derrogag¢io expressa, como é o
caso, por exemplo, dos artigos 93.°, n.° 2,
100.°-A, n.° 4, e 225.° Por outras palavras,
ao adoptar a decisio impugnada, a Comis-
sao desviou do seu objectivo o poder de
adoptar decisdes que lhe & expressamente
conferido pelo artigo 90.°, n.° 3, e isto —
retomando as palavras do Governo neerlan-
dés — a fim de exercer uma fiscalizagio re-
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pressiva sobre um Estado-membro (no caso
concreto, os Paises Baixos). De acordo com
os recorrentes, a utilizagdo do processo
«normal» previsto no artigo 169.° impu-
nha-se tanto mais quanto a decisio impug-
nada diz respeito a normas legais no sentido
estrito do termo. Com efeito, uma decisio
adoptada com base no artigo 90.°, n.° 3, é
dotada de efeito juridico imediato e o re-
curso dessa decisio nio tem efeito suspen-
sivo; em contrapartida, um processo instau-
rado com base no artigo 169.° nio é acom-
panhado de efeitos tio severos: a legislagio
em causa continua a produzir efeitos juridi-
cos, tanto durante a fase pré-contenciosa
como contenciosa do processo no Tribunal
de Justica.

8. Esta afirmagio nio me convence. Se exa-
minarmos, antes de mais, a sua segunda
parte, que diz respeito ao efeito juridico ime-
diato e aos efeitos severos que acompanham
uma decisio adoptada com base no artigo
90.°, n.° 3, ha que relativizar a diferenca
entre aquele processo e o instaurado com
base no artigo 169.° Este altimo pode,
eventualmente, culminar com um acérdio
do Tribunal de Justica que n3o pode ser
contestado, uma vez que nio é susceptivel
de recurso (ver o artigo' 171.°). Em contra-
partida, uma intervengio da Comissio com
base no artigo 90.°, n.° 3, tem toda uma sé-
rie de outras consequéncias juridicas: cul-
mina com uma decisio, ou seja, um acto
vinculativo, mas susceptivel de ser impug-
nado. Com efeito, quando o Estado-mem-
bro, a quem se dirige a decis3o, entenda que
esta & incompativel com as regras formais
ou materiais de direito comunitirio, pode
interpor no Tribunal de Justica recurso de
anulagdo com base no artigo 173.° do Tra-
tado CEE e, se o desejar, pedir a suspensio
da execugdo do acto em questio com base
no artigo 185.° do Tratado.
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Também é verdade que o poder de adoptar
decisdes conferido 2 Comissio pelo artigo
90.°, n.° 3, permite uma intervengdo mais
eficaz do que o processo previsto no artigo
169.°: ao contririo de um «parecer funda-
mentado», na acepgio do artigo 169.°,
n.° 1, uma decisio adoptada com base no
artigo 90.°, n.° 3, produz efeitos juridicos
imediatos, ainda que seja objecto de um re-
curso de anulagio (sem prejuizo de uma de-
cisio do Tribunal de Justica que ordene a
suspensio da execugdo). No entanto, esta é
consequéncia légica e inevitavel do poder de
fiscalizagao, vilido para um dominio especi-
fico, conferido & Comissdo pelo artigo 90.°,
n.° 3, e uma consequéncia do facto desse
poder conferido por esta norma poder ser
exercido, nomeadamente, por meio de deci-
sdes. Ora, no recente acérdio que proferiu
no processo 226/87 16, o Tribunal de Justica
confirmou expressamente que uma decisgo
adoptada com base no artigo 90.°, n.° 3,
faz parte da categoria genérica de decisoes,
na acepgio do artigo 189.°, sendo, desse
modo, obrigatéria em todos os seus elemen-
tos para o Estado-membro a que é dirigida.
De acordo com o Governo neerlandés, essas
decisdes apenas podem incluir «indicagdes»,

nas quais se exponha aos Estados-membros.

o modo como devem conceber as obriga-
¢oes que lhes incumbem por forga do artigo
90.°, n.° 1. Esta interpreta¢io do Governo
neerlandés é indefensivel, uma vez que re-
duz as decisdes a «recomendagbes» ou a
«pareceres» nio vinculativos, na acepgio do
artigo 189.° De resto, esta afirmagio nio é
nova: igualmente, nos processos 226/87 17 e
C-202/8818, o Tribunal de Justiga rejeitou o
argumento segundo o qual o artigo 90.°,

o

n.° 3, apenas permite 3 Comissio proferir

16 — Ver o acérdio de 30 de Hunho de 1988, Comissao/Grécia,
n.9% 11 ¢ 12 (226/87, Colect., p. 3611).

17 — Citado na nota precedente.

18 — Ac6rdio de 19 de Margo de 1991, Franga/Comissio
{Colect,, p. 1-1223).

«pareceres» ou «recomendagdes» 9. (Reto-
marei de imediato o processo C-202/88, no
qual se tratava do poder da Comissio de
adoptar directivas com base no artigo 90.°,
n.° 3).

9. O que ¢ que se deve pensar do argu-
mento principal do Governo neerlandes, a
saber, que, ao recorrer a decisdes baseadas
no artigo 90.°, n.° 3, para declarar incom-
pativeis com o Tratado normas de direito
nacional, ou seja, para utilizar as palavras
do Governo neerlandés, que, ao fazer uso
«repressivo» da sua competéncia para adop-
tar essas decisdes, a Comissdo é culpada de
abuso de poder? Nao me parece que o Go-
verno neerlandés esteja no bom caminho,
baseando-me para tanto numa indicagdo
significativa que figura no processo 226/87,
ja citado?®. Este processo tem por objecto
uma acgio proposta pela Comissio contra a
Reptblica Helénica, com base no artigo
169.°, por desrespeito de uma sua decisdo,
proferida com base no artigo 90.°, n.° 3,
pela qual tinha declarado a incompatibili-
dade de uma lei grega com os artigos 52.°,
54.°, 5.°, segundo pardgrafo, e 3.°, alinea
f), do Tratado. O Governo grego contestou
a legalidade da decisio no Tribunal, mas
este recusou examinar esse fundamento de
contestagio, uma vez que o Governo grego
ndo tinha solicitado a anulagdo da decisao
no prazo imposto pelo artigo 173.° O Go-

19 — Ver os n.% 10 a 12 do acérdio de 30 de Junho de 1988,
j4 referido, 226/87, em que o Tribunal afasta a argumenta-
¢3o do Governo grego, segundo o qual uma decisio da
Comissio, proferida com base no artigo 90.°, n.° 3, &, na
realidade, um simples «parecers. Ver, igualmente, o n.° 16
do acérdio de 19 de Margo de 1991, jai referido,
C-202/88, em que se reproduz a afirmagio do Governo
frances, segundo o qual o artigo 90.°, n.° 3, permite uni-

a Comi indicar aos Estad b no
caso de as condi¢des de compatibilizagio com o Tratado
nio serem evidentes, os mecanismos a utilizar para a asse-
gurars. Estc argumento foi rejeitado pelo Tribunal no

n° 17.

20 — Ver, acima, a nota 16 ¢ a parte do texto a que se refere.
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verno helénico ainda replicou a essa excep-
¢ao

«... que, no caso sub judice, e para responder
a uma exigéncia fundamental da ordem juri-
dica comunitaria, o Tribunal deveria, nio
obstante, exercer o seu controlo, por via de
excepgdo, da decisio de 24 de Abril de
1985. Com efeito, esta viola o principio fun-
damental da reparti¢io de competéncias en-
tre a Comunidade e os Estados-membros,
estando portanto desprovida de qualquer
fundamento juridico na ordem comunitiria»
(n.° 15 do ac6rdio).

O Tribunal afastou, no entanto, este argu-
mento, observando que essa objecgio do
Governo grego

«... 56 poderia ser acolhida se o acto em
causa estivesse afectado de vicios particular-
mente graves e evidentes que fizessem com
que fosse qualificado como acto inexistente
(acérdio de 26 de Fevereiro de 1987, Con-
sorzio Cooperative d’Abruzzo, 15/85, Co-
lect., p. 1005). Porém, da argumentacio ex-
posta pela Republica Helénica nao consta
qualquer elemento preciso susceptivel de
qualificar dessa forma a decisio da Comis-
s3o0. Ela propria considerou, aliss, que a de-
cisio de 24 de Abril de 1985 nio era inexis-
tente ao anunciar, ao longo do processo
pré-contencioso, a sua intengio de a execu-
tar» (n.° 16 do acérdio).

Parece que os vicios susceptiveis de afectar
um acto, a ponto de o tornar inexistente, na
acepgao da citagio precedente, incluem
também a incompeténcia da Comissio para
proferir uma decisio com base no artigo
90.°, n.° 3. Assim, o Tribunal reconheceu
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tacitamente, embora sem qualquer incerteza,
que essa norma confere 3 Comissdo o poder
de declarar, por via de decisio, a incompati-
bilidade de uma lei nacional com o Tratado.

10. O Governo neerlandés sustenta, no en-
tanto, que a sua afirmagio tem abonamento
no acérdio de 19 de Margo de 1991,
C-202/8821, Nesse processo, o Governo
francés tinha contestado a competéncia da
Comissio para declarar, com base no artigo
90.°, n.° 3, a incompatibilidade de normas
legais nacionais com o Tratado, por meio
de uma directiva; de acordo com o Governo
frances, essa declaragio apenas podia ser
efectuada por intermédio do processo insti-
tuido no artigo 169.° O Tribunal rejeitou
esta tese com base nos seguintes fundamen-
tos:

«..0 n.° 3 do artigo 90.° do Tratado con-
fere a2 Comissdo o poder de especificar ge-
nericamente, por meio de directivas, as obri-
gagdes que resultam do n.° 1 do artigo. A
Comissio utiliza esse poder quando, sem
tomar em consideragio a situagio especial
que existe nos diferentes Estados-membros,
concretiza as obrigagBes que a estes se im-
pdem por forga do Tratado. Tal poder nio
pode servir, pela sua prépria natureza, para
declarar que um Estado-membro deixou de
cumprir determinada obrigagio que lhe in-
cumbe por for¢a do Tratado.

Ora, resulta do conteddo da directiva em
causa no presente processo que a Comissio
se limitou a determinar, em termos genéri-
cos, obrigacdes que, em conformidade com
o Tratado, se impdem aos Estados-mem-
bros. Consequentemente, nio pode ser in-

21 — Ja referido, nota 18.
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terpretada como declarando incumprimen-
tos concretos dos Estados-membros de obri-
gagdes resultantes do Tratado..» (n.% 17 e
18 do ac6rdio).

Esta passagem inspira-me duas observagoes.
Antes de mais, quero salientar que o Tribu-
nal se pronunciou unicamente quanto i
adopgio de directivas e que o fundamento
avangado pelo Governo francés foi rejeitado
em razio do caricter de aplicabilidade geral
da directiva impugnada nesse processo, pelo
que nio se tratava de uma utilizagdo «re-
pressiva» do poder da Comissio. Em con-
trapartida, o ac6rddo nio se pronuncia so-
bre a questdo de saber se a Comissio tem o
poder de declarar a incompatibilidade com
o Tratado de uma norma de direito nacio-
nal, por meio de uma decisdo. Por conse-
guinte, é impossivel afirmar que esse acor-
dio sustenta o argumento do Governo neer-
landés. Além disso, a passagem acima men-
cionada do acérdio nio pode ser interpre-
tada no sentido de que o artigo 90.°, n.° 3,
permite 3 Comissio declarar a incompatibi-
lidade de normas de direito nacional, unica-
mente por meio de directivas, em razdo do
cardcter de aplicabilidade geral de uma direc-
tiva: com efeito, i semelhanga de uma deci-
sio, uma directiva pode ser dirigida a um
anico Estado-membro22. Por outras pala-

22 — Esta soluglo resulta ji do texto do artigo 189.° que dispde
que, ao contririo de um regulamento que «tem caricter
geral» ¢ & «directamente aplicivel em todos os Estados-
-mcmbms» uma directiva apenas vmcula < Esudo—mcm-
bro d irio» g ao resultad Na dou-
trina, chegou-se a dc saber se uma direc-
tiva tem um alcance geral uberbaupt. Ver Von der Groeben,
H., von Boeckh, Hg Thiesing, J., ¢ Ehlermann, C.-D.:
Kommmtar wm EWG- Vertrag, Baden-Baden, 1983,
p. 562, n.° 39. Aliss, o Conselho ¢ a Comissio dmgem,
reguhrmcnte, du—ecuvas a um Gnico Estado-membro, no-
meadamente quando se trate de um pmblema especifico
que s6 a este diz Ver, a Directiva
79/174/CEE do Consclho, de 6 de chcreu'o de 1979, re-
lativa 20 l_rrognma de protecgio contra as mundat;bcs no
vale-do Hérault (JO L 38, p. 18), cujo Gnico destinatirio
era a Repablica Francesa; a Directiva 81/6/CEE do Con-
selho, de 1 de Janeiro de 1981 que autoriza a Reptblica
Helénica a comunicar e a aplicar os seus planos nacionais
de erradicagio acelerada da brucelose ¢ da wberculose dos
bovmos (JOL t4,p. 22), ea Directiva 81/1060/CEE do

de 14 de D, o de 1981, que derroga, em
favor do Reino dos Palscs Baixos, 3 Direcuva 73/403/CEE
> dos rec gerais da po-

pulagio (JO L 385, p 34)

vras, o caricter essencial de uma directiva
ndo é o alcance geral, mas sim o facto de
impor ao Estado-membro ou aos Estados-
-membros 20s quais se dirige um «resultado
a alcangars, embora lhes deixe a liberdade
de escolher a forma e os meios para alcan-
gar esse resultado.

Em segundo lugar, observo que, na passagem
citada, o Tribunal circunscreve a extensio
da competéncia que o artigo 90.°, n.° 3,
confere 3 Comissdo, por remissio para o ar-
tigo 90.°, n.° 1: compete 3 Comissdo escla-
recer ou concretizar as obrigagdes que o ar-
tigo 90.°, n.° 1, impde aos Estados-mem-
bros. O artigo 90.°, n.° 1, € uma norma
que se refere a outras e que proibe aos Esta-
dos-membros, no que diz respeito is empre-
sas piblicas ou is empresas a que concedam
direitos especiais ou exclusivos, tomar medi-
das contririas is regras do Tratado. Ora,
ndo vejo por que razdo as obrigagdes que,
por forga do Tratado, incumbem a um Es-
tado-membro determinado n3o podem ser
precisadas por meio de uma decisdo, aten-
dendo a que o artigo 90.°, n.° 3, autoriza
explicitamente a Comiss3o a exercer o seu
poder de vigilincia por meio de decisdes.

11. Em qualquer caso, em meu entender,
nio pode ser acolhida qualquer objecgio
contra a utilizagio de uma decisio quando,
como é o caso da decisao em litigio, a Co-
missio declare a incompatibilidade de uma
norma de direito nacional com uma norma
do Tratado directamente aplicivel, como o
artigo 90.°, n.° 1, conjugado com o artigo
86.° 23, ou seja, uma norma do Tratado que
23 — O Tribunal j& confirmou no seu ac6rdio de 30 de Abril

de 1974, Sacchi, n.° 17 (155/73 Rccunl p. 409), que a

obngaao imposta no artigo 90.°, n.° 1, con;ugado com O
artigo 86.°, tem efeito directo.
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confere aos particulares direitos que estes
podem invocar directamente contra o Es-
tado-membro em causa, sem que seja neces-
siria qualquer interven¢do de uma institui-
¢io comunitiria ou de uma autoridade na-
cional. Neste caso, uma decisio da Comis-
sio € meramente declarativa e nio tem
qualquer caricter constitutivo, ou seja, es-
clarece uma obrigagio ji existente sem im-
por uma nova. Nio vejo de que modo, i luz
dos termos do artigo 90.°, n.° 3, se pode
recusar essa competéncia 3 Comissio. Tam-
bém nao é possivel sustentar que essa deci-
sio tem natureza «repressiva», na medida
em que a incompatibilidade das normas de
direito nacional nio resulta da decisio, mas
sim directamente da norma do Tratadso em
causa?t. Nio é relevante o facto de a regra
nacional em questio ser de natureza legisla-
tiva, visto que a primazia das normas de di-
reito comunitirio dotadas de efeito directo
também & vilida em relagio as regras nacio-
nais de natureza legal.

12. Em apoio da sua interpretagio restritiva
da competéncia de decisao referida no ar-
tigo 90.°, n.° 3, o Governo neerlandés tam-
bém se baseia no facto de, ao contrario do
artigo 93.°, n.° 2 (que autoriza a2 Comissio
a recorrer directamente ao Tribunal de Jus-
tica contra um Estado-membro que nao
cumpra uma decisio desfavorivel a um au-

24 — Embora o Tribunal nio tenha que sc pronunciar quanto a
esta questio no processo em causa, parece-me légico que
a Comissdo pode, igualmente, com base no arugo 90.°,
n.° 3, impor a um Estado-membro que assegure a compa-
tbilidade de uma regra de direito nacional com uma
norma do Tratado destituida de efeito directo [como os
artigos 3.°, alinea f), ¢ 5.° — aliss, citados na deciso a
que o processo 226/87 dizia respeito]. Essa medida ndo
tem entio por efeito afastar automaticamente a aplicagio
obrigatéria da regra nacional em questdo, mas unicamente
obrigar o Estado-membro a alterar essa regra. Uma direc-
tiva dirigida ao Estado-membro em causa parece ser o in-
strumento mais adequado para o efeito.
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xilio estatal), o artigo 90.°, n.° 3, nio der-
rogar ao artigo 169.° do Tratado.

Este argumento também nio pode ser aco-
lhido. Com efeito, o facto de o artigo 90.°,
n.° 3, nio incluir qualquer referéncia ao ar-
tigo 169.° n3o serve de argumento para res-
tringir o alcance do poder que o artigo 90.°,
n.° 3, confere 3 Comissdo para agir por via
de decisdo. A inexisténcia de referéncia sig-
nifica apenas que — ao contririo do que
pode fazer para assegurar a aplicagio das
decisdes adoptadas com base no artigo 93.°,
n.° 2 — a Comissio ndo pode, para assegu-
rar a aplicagio das decisGes ou directivas
adoptadas com base no artigo 90.°, n.° 3,
recorrer directamente ao Tribunal de Justica
com base em violagao de uma medida adop-
tada pela Comissio, sem recorrer ao pro-
cesso pré-contencioso instituido no artigo
169.° 25, :

13. Os recorrentes invocam ainda um al-
timo argumento: o n.° 3 do artigo 90.° nio
permite 4 Comissio arrogar-se um poder de
acgio por via de decisio, uma vez que esta
norma nio oferece qualquer garantia pro-
cessual ao Estado-membro em causa. A este
argumento, a Comissao replica que a inexis-
téncia de garantias processuais escritas, em
caso nenhum, pode ser decisiva para dirimir
a questdo de saber se um artigo do Tratado
pode constituir a base juridica de um acto
de uma instituigdo comunitiria (ou seja, a
base juridica da competéncia dessa institui-
¢i0).

25 — Ver, igualmente, a seguir, a nota 27.
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Em principio, compartilho do ponto de vista
da Comissio. Com efeito, a inexisténcia de
garantias escritas n3o obsta i vinculagio da
Comiss3o, nas suas intervengdes, aos princi-
pios gerais de direito comunitirio, que in-
cluem o respeito pelos direitos da defesa
(em especial, o principio do contraditério) e
o respeito pelo principio da boa administra-
¢do. Alias, o Tribunal nunca hesitou em im-
por 4 Comissao o respeito por esses princi-
pios, mesmo na falta de um texto escrito.
Foi o caso, por exemplo, da protecgio da
correspondéncia confidencial entre o man-
datirio e o seu cliente, direito que nio é
conferido pelo Regulamento n.° 1726,

Embora a inexisténcia de garantias proces-
suais escritas normalmente nio obste, pois,
ao poder da Comissio, nio quero’deixar de
salientar que, em razio do efeito juridico,

em principto, imediato, das medidas que
pode adoptar quando declare verificada a
violagio de uma norma do Tratado, medi-
das, de qualquer modo, susceptiveis de re-
curso, a Comissio deve exercer as suas atri-
buigdes, esfor¢ando-se muito especialmente
por respeitar os direitos da defesa e o prin-
cipio da boa administragio, pelo menos
quando (como é o caso) a sua decisio tenha
igualmente por efeito alterar directa e indi-
vidualmente a situagio juridica de empresas
(pablicas). Isto é tanto mais exacto quanto,
em apoio do direito que reivindica de poder
livremente intervir, por via de decisao, com
base no artigo 90.°, n.° 3, a Comissio in-
voca o poder de decisio de que ja dispde no
ambito dos artigos 85.° € 86.°, por um lado,
e do artigo 92.°, por outro, e afirma, a esse
prop6sito, que o seu poder de fiscalizagio
n3o pode ser afectado por qualquer lacuna
no que diz respeito is medidas estatais rela-
tivas a empresas publicas e a empresas que

26 — Ver o acérdio de 18 de Maio de 1982, AM & S/Comissio
(155/79, Recueil, p. 1575).

disponham de direitos especiais ou exclusi-
vos. Se se aceitar este argumento, tal como
em principio o aceito?, também se deve lo-
gicamente aceitar que, no exercicio desse
poder, a Comissdo esta vinculada por regras
processuais que levam a um respeito seme-
lhante pelos direitos da defesa. Tirarei as
consequéncias necessarias no ambito do ex-
ame do fundamento seguinte.

2. Violagdo dos direitos da defesa

14. Ambos os recorrentes criticam a Comis-
s3o por ter violado os direitos da defesa du-
rante o processo que antecedeu a adopgio
da decisio impugnada. E certo que os seus
argumentos apresentam algumas divergén-
cias: o Governo neerlandés, a quem se di-
rige a decisdo, queixa-se de nio ter sido su-
ficientemente ouvido durante a fase pré-
-contenciosa do processo acerca das objec-
¢Oes suscitadas pela Comissdo contra as no-
vas regras relativas aos servigos de correio
acelerado. Os PTT-Post BV, que nio sio o
destinatario da decisio, mas aos quais esta
diz directa e individualmente respeito (ver
acima o n.° 5), sustentam que tém um di-
reito préprio a serem ouvidos pela Comissao
sobre as referidas objecgBes.

27 — Quero, no entanto, observar a este respeito que o poder de
intervir, por via de decisio, de que dispde a Comissio,
para garantir o respeito pelos arugos 85.° ¢ 92.°, é mais
amplo do que o poder de decisao que lhe ¢ conferido pelo
arugo 90.°, n.° 3, em quest3o no presente processo.
Trata-se aqui, conforme afirmei mais acima (no n.° 10),
de uma decis2o que declara a incompatibilidade de normas
nacionais com normas do Tratado directamente apliciveis.
No caso dos artigos 92.°, n.° 3, ¢ 85.°, n.® 3 (ao contra-
rio dos artigos 85.°, n.° 1, ¢ 86.°), trata-sc dc decisdes
destinadas a garantir a aplicagio de normas do Tratado
nio directamente apliciveis, conferindo-lhes, pois, efeito
directo em relagio a determinadas medidas sobre auxilios
estatais ou sobre acordos ou priticas concertadas de em-
presas.
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Examinarei, em primeiro lugar, a argumen-
tagio dos PTT-Post BV que me parece des-
tituida de fundamento. As decisdes adopta-
das pela Comissio com base no artigo 90.°
do Tratado sio-no no exercicio da sua com-
peténcia de fiscalizagio dos Estados-mem-
bros e dirigem-se contra medidas dos Esta-
dos-membros que respeitam a empresas pu-
blicas ou a empresas is quais estes conce-
dem direitos especiais ou exclusivos. O ar-
tigo 90.° impde obrigagbes unicamente aos
Estados-membros, de modo que as decisdes
adoptadas com base nesse artigo apenas po-
dem precisar as obrigagdes que incumbem
aos Estados-membros e n3o as obrigagdes
impostas s empresas por outras normas do
Tratado 28. Estas decisdes podem, evidente-
mente, ter repercussio nos interesses das re-
feridas empresas, pelo que, em alguns casos,
lhes dizem directa e individualmente res-
peito (tal como sucede com os PTT-Post
BV no presente caso). Este elemento nio
significa, no entanto, que a Comissio tem
formalmente obrigagio de ouvir essas em-
presas antes de adoptar a sua decisio. Esta
solugio resulta a contrario do texto do ar-
tigo 93.°, n.° 2, que impde efectivamente i
Comissio, antes de adoptar uma decisio em
matéria de auxilios estatais, a obrigagio de
notificar os «interessados» para apresenta-
rem as suas observa¢des. Em meu entender,
a diferenga entre as garantias processuais
pode ser explicada pela natureza distinta das
relagbes das autoridades puiblicas, por um
lado, com as empresas ptblicas e as empre-
sas titulares de direitos especiais ou exclusi-
VOS e, por outro, com as empresas que bene-
ficiam do auxilio estatal. Pode pensar-se que
as empresas da primeira categoria estio es-
treitamente ligadas ao Estado, pelo menos
para a prossecugio da missio que lhes foi

28 — Isto foi expressamente confirmado no acérdio de 19 de
Margo de 1991, ji referido (nota 18), n.® 24 ¢ 55, nos
quais o Tribunal salientou que o arugo 90.° s6 confere
poder de fiscalizagao a C relau a medidas
tomadas pelos Estados, ¢ que 0s comportamentos anticon-
correnciais adoptados por iniciativa das crré rias empresas
s6 podem ser postos em causa através de decisdes indivi-

. duais tomadas em conformidade com os artigos 85.° e
86.° do Tratado.
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confiada 2°. Por conseguinte, é legitimo pen-
sar que aquelas terfo sido informadas de
qualquer processo pendente, o que torna su-
pérflua a obrigagio de proceder i sua audi-
¢3o em separado. Nio é necessariamente o
caso das empresas que recebem um auxilio
estatal.

Ainda que nio tenha a obrigagio formal de
proceder i audigio dessas empresas, a Co-
missio deve tomar especialmente em consi-
deragdo os interesses destas quando examina
as observagdes do Estado-membro em
causa, nomeadamente, quando sabe ou deva
saber que os seus interesses podem ser di-
recta e individualmente afectados pela deci-
sio a adoptar. No que diz concretamente
respeito ao presente processo, a Comissio
indicou, sem que tivesse sido desmentida,
i) que os PTT-Post BV tinham conheci-
mento dos contactos entre o Governo neer-
landés e os servicos da Comissdo; ii) que
teve lugar, em 5 de Outubro de 1988, uma
concertagio (informal), entre funcionirios
dos PTT-Post BV e da Comissdo, a prop6-
sito da nova lei do servigo postal, e iii) que
a Comissio enviou aos PTT, em 7 de No-
vembro, uma carta em que punha em davida
a compatibilidade do projecto de lei com o
Tratado e anunciava ao Governo neerlandés
que lhe iria enviar uma outra carta na qual
esclareceria as suas objecgBes3°. Por conse-
guinte, os PTT podiam ter optado por se
expressar independentemente do Governo
neerlandés e por apresentar 4 Comissio um

29 — Se isto & 6bvio no caso das empresas ptiblicas, também o &
no das empresas dotadas de direitos especiais ou exclusi-
vos que, no artigo 90.°, estio em pé de igualdade com as
empresas pablicas, uma vez que o estatuto de privilégio
que lhes foi conferido pelas autoridades pablicas (mas que,
por hip6tese, também fhes pode ser retirado) as torna es-
recialmem.e dependentes destas. Ver o acérdio de 6 de Ju-
ho de 1982, Franga, Itilia e Reino Unido/Comissio,
n.° 12 (188/80 a 190/80, Recueil, p. 2545).

30 — Trata-se do telex de 29 de Novembro de 1988, que abor-
darei de imediato.



ponto de vista préprio, que esta estaria en-
tao obrigada a ter devidamente em conta.
Contudo, no estado actual do direito comu-
nitirio, nio é possivel censurar a Comissio
por nio ter tomado a iniciativa de convidar
os PTT a comunicar-lhe essa posigdo.

15. O Governo neerlandés entende que os
seus direitos processuais foram espezinhados
porque a Comissio o nao ouviu suficiente-
mente. Mais precisamente, censura a Comis-
sio por ter adoptado a decisio sem o ter
contactado de novo, apesar de lhe ter en-
viado uma carta em 16 de Janeiro de 1989;
sustenta que nunca ocorreu uma verdadeira
troca de opinides (oral ou escrita) entre si e
a Comissio. Entende igualmente susceptivel
de critica que, apés ter recebido a sua carta
de 16 de Janeiro de 1989, a Comissdo tenha
ainda contactado um determinado ntmero
de organiza¢des de correio acelerado sem
lhe comunicar o resultado desses contactos.

16. A apreciagio deste fundamento deve to-
mar estritamente em consideragio a tramita-
¢io processual que antecedeu a adopgao da
decisio impugnada. Com base nos autos,
essa tramitagio pode ser esbogada do se-
guinte modo.

Em 5 de Outubro de 1988, a Comissio
manteve contactos informais com os repre-
sentantes dos PTT a propésito do projecto
da nova lei do servigo postal; é pacifico que
esses contactos também versaram sobre a
situagio juridica das empresas de correio
acelerado nos Paises Baixos. No seu

seguimento, a Comissio enviou aos PTT,
em 7 de Novembro de 1988, uma carta na
qual declarou, a propésito do artigo 12.°,
n.° 2, do projecto de lei (mais especial-

mente, no que diz respeito i regra projec-
tada de um prego minimo para os servigos

PAISES BAIXOS E O./ COMISSAO

de correio acelerado), que essa norma
«(parece ser) incompativel com o Tratado
CEE»3!. Deu igualmente a conhecer nessa
carta que «ird comunicar oficialmente ao
Governo neerlandés as suas objec¢Bes a es-
tas normas através de uma outra carta».
Esta carta tomou a forma de um telex da-
tado de 29 de Novembro de 198832, Através
desse telex, o Governo neerlandés é infor-
mado de que os servicos da Comissdo en-
tendem, «no termo de um primeiro inqué-
rito», que os artigos 2.° e 12.° do projecto
da nova lei do servigo postal sio incompati-
veis com o artigo 90.° do Tratado CEE,
conjugado com os artigos 30.°, 59.°, 85.° e
86.° do Tratado, em razdo de a nova lei do
servigo postal submeter a prestagio dos ser-
vigos de correio acelerado

«a condigBes restritivas que prejudicam con-
sideravelmente as empresas (de correio ace-
lerado) em causa em relagdo ao servigo de
correio acelerado dos PTT (servico EMS) e
as impedira de continuar a prestar alguns
dos seus servigos, nomeadamente os forneci-
dos a prego inferior ao minimo fixado por
decreto.

A condigdo estipulada no artigo 12.°, n.° 2,
alinea a), nio oferece a menor seguranga ju-
ridica aos servigos de correio acelerado in-
ternacionais.

A condigio estabelecida na alinea b) 3 da
mesma norma impossibilita qualquer con-
corréncia em matéria de pregos em numero-

31 — Ver o anexo 6 da petigio inicial do Governo neerlandés
no processo C-48/90.

32 — Ver o anexo 3 da petigio inicial do Governo neerlandes
no processo C-48/90.

33 — Na versio definitiva da lei do servigo gosul, a regra do
prego minimo foi incluida no artigo 12.°, n.° 2, alinea a),
ponto 2.
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sos casos e tem o mesmo efeito que um
acordo sobre os pregos proibido pelas regras
do Tratado». :

No seu telex, a Comissao toma igualmente
posi¢io quanto i eventual aplicagio do ar-
tigo 90.°, n.° 2: com base nos elementos de
facto de que dispunha, a Comissio afirmou
que os rendimentos obtidos pelos PTT com
os objectos entregues pelo servigo acelerado
s6 tinham importancia secundiria para estes
e que a aplicagio das regras de concorréncia
n3o os impedia, por conseguinte, de prosse-
guir as missdes que lhes tinham sido confia-
das. O telex conclui convidando o Governo
neerlandés a dar a conhecer o seu ponto de
vista e indica que, caso fossem confirmados
os elementos enunciados no telex, a Comis-
sio poderia ser levada a tomar uma decisio
nos termos do artigo 90.°, n.° 3.

O Governo neerlandés respondeu a esse te-
lex por carta datada de 16 de Janeiro de
1989. Apds receber essa carta, a Comissio
concertou-se com um determinado nimero
de empresas de correio acelerado relativa-
mente A resposta do Governo neerlandés e
relativamente aos «efeitos previsiveis das
normas... da nova lei do servi¢o postal sobre
as actividades (de correio acelerado) direc-
tamente em causa»**. A decisio impugnada
foi posteriormente adoptada, em 20 de De-
zembro de 1989, sem ‘outra concertagio
com o Governo neerlandés. =

17. Tendo em conta os elementos que aca-
bei de apresentar e mais precisamente o teor
do telex da Comissdo e os contactos poste-

34 — Ver a tréplica da Comissio no processo C-48/90, n.® 32,
p- 19.
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riormente mantidos entre a Comiss3o e as
organizagdes de correio acelerado, condi-
dero que tem fundamento o argumento do
Governo neerlandés.

O telex da Comissio parece-me insuficien-
temente fundamentado no plano juridico
para poder ser recebido enquanto docu-
mento susceptivel de informar correcta-
mente o Governo neerlandés das considera-
¢Oes que levaram finalmente a Comissdo a
declarar, através da decisio impugnada, a
lei do servigo postal incompativel com o di-
reito comunitirio. A este respeito, quero
chamar a atengio para o facto de essa de-
claragio de incompatibilidade da lei do ser-
vigo postal, através da decisao impugnada, se
fundar exclusivamente no argumento da
violagdo, por parte da lei do servigo postal,
do artigo 90.°, n.° 1, conjugado com o ar-
tigo 86.° (e ja nfio com os artigos 30.°, 59.°
e 85.°, que eram igualmente citados no te-
lex). A Comissao indica a este proposito, na
decisao adoptada, que os PTT ocupam uma
posi¢io dominante no mercado dos servigos
postais de base e que a lei do servigo- postal
tem por consequéncia: i) que essa posi¢io
dominante se estende aos mercados do ser-
vigo de correio acelerado, tendo como risco
a eliminagio de toda a concorréncia nesse
mercado, ii) que sdo impostos pregos e con-
digdes nio equitativas aos utentes dos servi-
¢os de correio acelerado e iii) que & limitada
a oferta no mercado dos servigos de correio
acelerado. O telex de 29 de Novembro de
1988 nio faz a menor referéncia a esta fun-
damentagdo. Sugere, é certo, que o projecto
de lei do servigo postal viola o artigo 90.°,
conjugado com o artigo 86.°, mas esta afir-
magio nio é sustentada por qualquer argu-
mento juridico. O Gnico fundamento com
caricter juridico relativo a aplicagio das re-
gras de concorréncia do Tratado (a saber,
que a tarifa minima «tem o mesmo efeito
que um acordo sobre os pregos proibido pe-
las regras do Tratado») diz respeito 4 apli-
cagdo do artigo 85.° e nio i do artigo 86.°
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A inexisténcia de qualquer argumento rela-
tivo a este ponto parece-me tanto mais
grave quanto a decisiao- impugnada (tal
como a propria Comissio reconhece sem re-
servas) nio é uma aplicagdo de rotina das
regras de concorréncia, constituindo, pelo
contrario, uma nova fase na aplicagio das
normas conjugadas dos artigos 90.° e 86.°,
fase baseada numa aplicagdo por analogia
do acérdio Telemarketing 3%, que nio é se-
quer mencionado no telex. Depois de tudo
ponderado, ha que declarar, pois, que a ar-
gumentagio juridica na qual assenta a deci-
sio impugnada foi elaborada apds o envio
do telex em questio, ou seja, por outras pa-
lavras, que o Governo neerlandés nio foi
verdadeiramente notificado para tomar posi-
¢do sobre essa argumentagiio. Por conse-
guinte, entendo que & despropositado a Co-
missio afirmar, no preambulo da decisio,
ter dado oportunidade s autoridades neer-
landesas de apresentarem as suas observa-
¢Oes sobre as acusagdes formuladas pela
Comissdo a prop6sito dos artigos 2.° e 12.°
do projecto da nova lei do servigo postal.
Alias, é sintomitico que, na tréplica, a Co-
missdo contesta ter qualificado o seu telex
de 29 de Novembro de comunicagio das
acusagOes *. Apesar disso, continua sem in-
dicar o documento pelo qual procedeu efec-
tivamente 4 sua comunicagio das acusagdes.

18. Os contactos mantidos entre a Comis-
sdo e as organizagdes de correio acelerado,
ap6s o envio da carta do Governo neerlan-
dés de 16 de Janeiro de 1989, também dao
que pensar. A propria Comissdo reconhece
que essa concertagio dizia respeito, nomea-
damente, aos efeitos da nova lei do servico
postal sobre a prestagio dos servigos de cor-

35 — Ac6rdio de 3 de Qutubro de 1985, CBEM (311/84, Re-
cueil, p. 3261).

36 — Ver on.® 32, in fine, da sua wréplica no processo C-48/90.

reio acelerado nos Paises Baixos e que as
organizagdes de correio acelerado tiveram
entio oportunidade de comentar a carta do
Governo neerlandés. Nestas condigdes, nio
& possivel contestar razoavelmente que o
principio auds alteram partem impunha a Co-
missio a obrigagdo quer de associar o Go-
verno neerlandés a essa concertagio, quer
pelo menos de o informar das conclusdes
por ela retiradas dessa concertagio quanto i
compatibilidade da nova lei do servigo pos-
tal com o Tratado. Entre a data da reacgdo
do Governo neerlandés ao telex de 29 de
Novembro de 1988 (16 de Janeiro de 1989)
e a data da decisio impugnada (20 de De-
zembro de 1989), a Comissdo dispos de
tempo suficiente para organizar essa concer-
tagio. O facto de, segundo as declaragoes
da Comissio, essa concertagio apenas poder
dizer respeito a documentos acessiveis ao
ptblico é irrelevante para o efeito.

19. Os elementos que acabo de apresentar
levam 3 conclusio de que i) os direitos do
Governo neerlandés foram violados em dois
aspectos: pela falta de uma comunicagio em
que as acusagdes da Comissio fossem ex-
postas com os argumentos juridicos bastan-
tes e pelo desrespeito do principio audi alte-
ram partem, e ii) essa violagdo privou o Go-
verno neerlandés da oportunidade de definir
e defender o seu ponto de vista com conhe-
cimento de causa. Deste modo, entendo que
se estd em presenga de uma violagio das re-
gras relativas 3s formalidades essenciais,
pelo que a decisio da Comissao deve ser
anulada com este fundamento. Caso o Tri-
bunal entenda, no entanto, que a Comissio
respeitou efectivamente os direitos de defesa
do Governo neerlandés, ha ainda que exa-
minar os restantes fundamentos articulados
pelos recorrentes.
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3. Argumentos relativos d fundamentagio da
decisdo impugnada

20. Os argumentos articulados no imbito
deste fundamento pelo Governo neerlandés
e pelos PTT-Post BV podem ser agrupados
em quatro partes:

1) terminologia: a decisio esta insuficiente-
mente fundamentada, se nio incom-
preensivel, porque a Comissio confunde
nogdes essenciais; as «rectificagdes» de 2
de Fevereiro de 1990 nio trouxeram
qualquer solugdo, pois constituem alte-
ra¢des substanciais da decisio impug-
nada;

ii) a decisio é incompreensivel, porque nio
tem a necessiria inteligibilidade quanto
is normas e Servigos em causa;

iii) a decisdo é factualmente infundada por-
que assenta em dados de facto inexac-
tos;

iv) a parte decisoria é demasiado ampla,
porque nio é sustentada pela fundamen-
tagio da decisdo; além disso, é dema-
siado vaga, pois ndo esclarece de que
modo o Governo neerlandés deve cum-
prir as obrigagdes que the incumbem por
forga do Tratado.

Estes argumentos devem ser apreciados com
base na jurisprudéncia constante do Tribu-
nal, segundo a qual a obrigagio que o ar-
tigo 190.° do Tratado impde ao Conselho e
i Comissiao de fundamentar os seus actos
tem por objectivo, por um lado, permitir aos
interessados apreciar se o acto enferma de
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um vicio com base no qual a sua legalidade
pode ser contestada e, por outro, permitir a
sua fiscaliza¢io judicial. Por esta razio, a
fundamentagio da instituigdo que adoptou o
acto em causa deve ser apresentada de
modo claro e sem ambiguidade, de forma a
que os interessados e o Tribunal possam
apreender os fundamentos que levaram i
adopgio da medida¥.

Tenho que consagrar explicagBes bastante
longas a este propésito, uma vez que os
fundamentos invocados tornam necessaria
uma anilise pormenorizada e, por vezes,
matizada. Se fosse costume, poderia limitar-
-me, para grande parte das explica¢des que
apresentarei até ao n.° 34, inclusive, a uma
exposi¢ao em poucas (se nio muito poucas)
linhas.

a) Terminologia utilizada na decisdo e rec-
tificagBes

21. De acordo com o Governo neerlandés e
os PTT-Post BV, a fundamentagdo da deci-
sio impugnada é incompreensivel, uma vez
que utiliza de modo incorrecto e/ou ambi-
guo as nogdes essenciais de servigo postal de
base, correio expresso (ou servigo de en-
trega rapida) e servigo de correio acelerado.
Entendem que este facto é corroborado so-
bretudo, mas n3o exclusivamente, pela cir-
cunstincia de a Comissdo ter entendido ne-
cessirio publicar um determinado nimero
de «recuficagdes» dessa decisio, algum
tempo ap6s a sua adopgio 3. Essas «rectifi-
cagbes», publicadas apenas na versio neer-

landesa do Jomal Oficial das Comunidades

37 — Ver, por exemplo, os acérdios de 30 de Setembro de
1982 Amylum/Consclho, n.° 19 (108/81, Recueil,
107), ¢ de 14 de Julho de 1983, Ncbe/Comlss:o,

° 21 (176/82, Recueil, p. 2475).

38 — As reciificagdes foram publicadas na versio neerlandesa

do Jomal Oficial das Comunidades Europeias de 2.2.1990,
p. 46.
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Europeias, nao foram adoptadas sob forma
de decisio (o que, de resto, nio era inten-
¢do da Comissio). Deste modo, quando im-
pliquem alteragdes substanciais em relagzo a
decisio impugnada (conforme afirmado
pelo Governo neerlandés e pelos PTT-Post
BV), as rectificagdes nio podem ser toma-
das em consideragio para dirimir a questao
de saber se a decisio esta correctamente
fundamentada®. O Governo neerlandés pe-
diu mesmo expressamente a anulagio dessas
rectificagdes, porque, em seu entender, se
trata de uma nova decisio da Comissio,
adoptada sem respeitar a devida tramitagio
processual.

22. Devo declarar, desde ji, que a argu-
mentagio dos recorrentes quanto i reper-
cussio das rectificagdes no teor da decisio
impugnada nio me convence completa-
mente. Na minha opiniZo, no presente caso,
h4 que distinguir entre trés tipos de rectifi-
cagdes. Um primeiro tipo consiste em preci-
sdes ou correcgdes de erros de lingua mani-
festos — como é o caso das duas Gltimas
rectificagBes, a saber, a substituigio da ex-
pressdo «De artikelen 2 en 12» («os artigos
2.° e 12.°») por «De bepalingen van de
artikelen 2 en 12» («as disposicoes dos arti-
gos 2.° € 12.°»), bem como a correcgio de
«opgelegt» por «opgelegd». Estes erros de
lingua nio constituem, evidentemente, lacu-
nas na fundamentagio da decisio.

23. Um segundo tipo de rectificagio tem por
objectivo dar maior uniformidade i termi-

39 — Ver o acérdio de 23 de Fevereiro de 1988, Reino Unido/
/Conselho, n.®* 31 a 39 (131/86, Colect., p. 905).

40 — E pacifico que esta alterago foi inserida a pedido do Go-
verno neerlandds, que pretendia que fosse esclarecido que
nem todas as normas dos artigos 2.° ¢ 12.° da lei do servigo
rzst;l de 1988 eram objecto da declaragio de incompatibi-
idade.

nologia utilizada na decisio [em especial, a
substituicdo da expressio «expressepost»
(«correio expresso») por «koeriersdiensten»
ou «koeriersdienst» (sservigo de correio ace-
lerado») nos n.% 11 e 17], ou corrigir a ter-
minologia utilizada [ver o n.° 3, no qual a
€Xpressio  «expressepost» («correio  ex-
presso») & substituida pela expressio «koe-
riersdienst» («servigo de correio acelerado),
bem como o n.° 9, em que a expressio «de
verzending van expressebrieven» (<o envio
de cartas expresso») & substituida pela ex-
pressio «de versnelde verzending van
brieven door koeriersdiensten» (<o envio
acelerado de cartas por servicos de correio
acelerado»)].

Ao contririo do-que pensa o Governo neer-
landés, estas rectificagdes também niao alte-
raram o teor da decisdo impugnada. As pre-
cisdes ou correcgdes terminolégicas introdu-
zidas pelas rectificagoes limitam-se a confir-
mar o que ji resultava do contexto da deci-
s3o. Alids, a este respeito, & preciso nio per-
der de vista que o significado e a defini¢io
reciproca das nog¢Bes de «expressepost»
(«correio expresso») ou «expressevervoer»
(«transporte expresso»), ou ainda «expresse-
dienst» («servico expresso»), «spoedbestel-
dienst» («servico de entrega ripida») e
«koeriersdienst» («servigo de correio acele-
rado») n3o sao muito claras e que o eram
ainda menos no momento em que a decisao
impugnada foi adoptada. Isto deve-se ao
facto de se tratar de nogdes que se referem
a servigos, alguns dos quais sé6 foram cria-
dos recentemente e que, muitas vezes, se ca-
racterizam por uma evolugdo continua e ra-
pida, pelo que nao é sempre facil distingui-
-los uns dos outros. As denominagdes utili-
zadas para designar esses servigos estio,
pois, longe de ser designagdes consagradas.
Isto é vilido, em especial, para as expressdes
«EXPIeSSEPOSt», «EXPIESSEVErVOEr» € «EXpPres-
sedienst», por um lado, e «koeriersdienst»,
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por outro. Com efeito, as primeiras expres-
sdes sio ambiguas, uma vez que sdo utiliza-
das como sinénimos para designar tanto o
«spoedbesteldienst» (ou seja, o servico de
transporte acelerado oferecido no 4mbito do
servico postal de base), como o «koeriers-
dienst» (ou seja, os servicos — miiltiplos e
variados — de transporte acelerado e indivi-
dualizado de correspondéncia que, inicial-
mente, eram oferecidos apenas por empresas
privadas e que mais tarde o foram também
pelos PTT). Precisamente devido a esta am-
biguidade, os PTT-Post BV optaram por re-
nunciar totalmente 2 utilizagdo, nos seus ar-
ticulados, da expressio «expressepost». No
entanto, na pratica, utilizam este altimo
termo, a saber, para designar o seu proprio
servigo de entrega ripida, conforme resulta
da fotocépia do sobrescrito que a Comissao
apensou como anexo II A contestagio que
apresentou no processo C-66/904.. Além
disso, a Comissio observa*?, sem que os
PTT a contradigam neste ponto, que, em
Dezembro de 1989 (ou seja, imediatamente
antes da adopgio da decisio), os PTT
anunciaram que iriam prestar servicos de
correio acelerado tanto sob a designagio
«EMS Express» como sob a designagio
«EMS Courier»*3. Entendo, por conse-
guinte, que a ambiguidade que resulta da
utilizagio confusa das expressdes «expresse-
post», «spoedbesteldienst» e «koeriersdienst»
nio pode ser imputada i Comissio neste
processo e que as rectificagdes destinadas a
estabelecer uma distingio mais clara entre a
expressdo «expressepost» (na acepgio de
«spoedbesteldienst») e a expressio «koe-

41 — Na wrminologia «oficials da Unido Postal Universal, as
nogdes de servigo de entrega rapida e de correio expresso
também sao utilizaveis indiferentemente, conforme obser-
vam os PTT-Post BV na réplica que apresentaram no pro-
cesso C-66/90.

42 — Ver a parte final do n.° 30 da contestagio no processo
C-66/90.
43 — Na nota 24 da réplica que apresentaram no processo

C-66/90, os PTT sustentam, é certo, que a entrada em ser-

wigo efectivo desses «servigos ripidos» 56 se verificou em 1

de Junho de 1990, ou seja, ap6s a adopgao da deciszo. No

LELY que a panha de publicidade que

gle diz respeito foi langada a pariir do més de Dezembro
e 1989.
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riersdienst» nio fazem qualquer alteragio
substancial na decisio impugnada.

Além disso — sendo isto, no final de contas,
0 que estd em causa —, nenhuma das ex-
pressdes corrigidas pelo segundo tipo de
rectificacio é susceptivel de tornar incom-
preensivel a fundamentagio da decisio.
Com efeito, resulta sempre claramente do
CONtEXTO qUE O tErmO «EXPressepost» se re-
fere aos «koeriersdiensten» («servigos de
correio acelerado») e n3o aos «spoedbestel-
diensten» («servicos de entrega réapida»).
Por outras palavras, as rectificagdes limita-
ram-se a esclarecer o que ja era possivel de-
duzir do contexto da prépria decisio.

24. Existe ainda um terceiro tipo de rectifi-
cagio, a saber, a rectificagio no n.° 4, se-
gunda linha, em que a expressdo «spoedbes-
telling» («entrega rapida») é substituida pela
expressio «koeriersdienst» («servigo de cor-
reio acelerado»). E 6bvio que o texto origi-
nal da decisio apresentava um erro termino-
logico que, desta vez, nio encontra qual-
quer circunstincia atenuante na confusio
existente entre as €Xpressdes «eXpressepost»
e «koeriersdienst»>. Em contrapartida, nio
me parece que se possa afirmar com serie-
dade que este erro terminolégico torna in-
compreensivel a fundamentagio da decisao.
Com efeito, este erro surge na primeira
frase do n.° 4 da decisao, que se limita a
desenvolver [ver a utilizagdo da palavra
«eveneens» («igualmente»)] a distingio que
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tinha acabado de ser feita no n.° 3 entre
servico postal de base e servigo de correio
acelerado. Embora seja incontestavelmente
lamentavel, o erro terminolégico da Comis-
sdo nio constitui — tendo em conta o con-
texto — um obsticulo & compreensio da
fundamentagio da decisao impugnada rela-
tivamente a esse ponto.

As consideragdes precedentes levam-me a
concluir que, a0 contrario do afirmado pelo
Governo neerlandés e pelos PTT-Post BV,
as rectificagdes n3o indicam que a funda-
menta¢io da decisio impugnada era insufi-
cientemente clara ou até incompreensivel.
Pelo contrério, daqui deduzo que as rectifi-
cacdes em questdo devem ser consideradas
quer correcgdes gramaticais ou de estilo ma-
nifestas, guer precisdes terminolégicas que
eliminam ambiguidades conceptuais nio im-
putdveis 3 Comissao, guer correcgdes de er-
ros terminolégicos, nio obstando qualquer
uma destas rectificages 4 compreensio da
fundamentagao da decisio impugnada. Por
conseguinte, para a apreciagio da decisio
impugnada nio é de grande importincia sa-
ber se & possivel tomar em consideragio es-
tas rectificagdes. No que diz respeito ao pe-
dido distinto do Governo neerlandés, desti-
nado a obter a anulagio das rectificagdes,
este parece-me infundado na medida em
que se refere ao terceiro tipo da rectifica-
¢30, a saber, a substituigio, no n.° 4, da ex-
pressio «spoedbestelling» pela expressio
«koeriersdienst». Em meu entender, no que
diz respeito as restantes rectificagdes, ndo é
possivel considerar que alteram material-
mente o teor da decisio.

25. Os recorrentes afirmam, além disso, que
a fundamentagio da decisio é incompreen-

sivel em razio de um determinado nimero
de confusdes conceptuais ndo corrigidas
pela Comissio.

No entanto, 0 que aparentemente esti em
causa é a utilizagdo constante dos termos
«expressepost» ou «expressedienst» para de-
signar guer servicos de correio acelerado
(ver os n.° 4, 14 e 15, bem como o artigo
1.°, da decisao), quer o servigo «<EMS», pro-
posto pelos PTT no momento da adopgio
da decisio, e que (na época) podia, em
certa medida, mas nio completamente, ser
comparado aos servicos de correio acele-
rado propostos por empresas privadas (ver
os n.% 5, 6, 14 e 17 da decisao). Por conse-
guinte, basta repetir o que ji declarei acima
(no n.° 23): dado que as expressdes «ex-
pressepost» ou «expressedienst» sio igual-
mente utilizadas para designar servicos de
correio acelerado, a utilizagio destes termos
nio pode ser qualificada como erro termino-
légico. Entendo igualmente que a utilizago
destes termos n3o torna ainda mais incom-
preensivel a fundamentagio da decisio im-
pugnada. Por conseguinte, nio procede a
primeira parte do terceiro fundamento.

b) Ininteligibilidade das normas e servigos
em causa?

26. S3o principalmente os PTT-Post BV
que, neste ponto, expressam criticas em re-
laggo a decisao adoptada. Os seus argumen-
tos nd0 me parecem no entanto, Muito con-
vincentes. Assim, os PTT-Post BV censuram
4 Comissdo o facto de os ter designado, na
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decisio impugnada, como sendo titulares da
concessio exclusiva do transporte de corres-
pondéncia (em vez de designar a sua socie-
dade-mie, a Koninklijke PTT Nederland
NV), e o ter afirmado, sem razio, que a ta-
rifa mixima dos servigos obrigatérios de
transporte aplicada pelos PTT se eleva a
4,50 HFL em vez de 14 HFL, que € a ta-
rifa maxima para a entrega ripida de uma
carta com destino a um outro Estado-mem-
bro da Comunidade. Nao me parece que es-
tes erros sobre pormenores tornem Incor-
recta ou incompreensivel a fundamentagio
da decisdao impugnada.

27. Num plano mais fundamental, os PTT
afirmam ainda que a decisio esta incorrec-
tamente fundamentada i) porque a Comis-
sdao compreendeu mal a ratio legis da regra
do pre¢o minimo dos servicos de correio
acelerado e ii) porque, na sua anilise, nio
tomou em consideragio o facto de as em-
presas de correio acelerado oferecerem,
cada vez mais, servigos que concorrem di-
rectamente com os propostos pelos PTT no
ambito da sua obriga¢io legal de transporte.

No que diz respeito i aplicagio do artigo
190.° do Tratado, esta critica nio nos pa-
rece de forma alguma pertinente. Com
efeito, nio tem por fim demonstrar que a
fundamentagio do acto impugnado é ambi-
gua, imprecisa ou incompreensivel. Com
efeito, o fundamento baseado na incom-
preensio da ratio legis da regra do prego
minimo esti estreitamente ligado ao mérito
do processo: trata-se da questdo de saber se,
na decisio impugnada, a Comissio tinha ra-
z30 ao considerar que a regra do pre¢o mi-
nimo n3o & necessiria para a manutengio
do servigo postal de base *¢. Examinarei esta

44 — Ver os n.% 17 e 18 da decisdo.
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questdo posteriormente (nos n.° 48 a 52).
O argumento baseado no alargamento da
gama de servigos oferecidos pelas empresas
de correio acelerado tende, na realidade, a
afirmar que a apreciagio da Comissio nio
tomou em consideragio um elemento de
facto essencial, pelo que € incorrecta. Tudo
ponderado, o que estd de novo em causa
n3o é tanto uma irregularidade processual,
mas um fundamento quanto ao mérito ba-
seado em alegadas lacunas no exame dos
factos (a saber, a relagio de concorréncia
entre os PTT-Post BV e as empresas priva-
das de correio acelerado) e nas conclusoes
juridicas baseadas nesse exame. Este argu-
mento deve ser examinado no imbito dos
fundamentos quanto ao mérito articulados
pelos recorrentes 5.

¢) A decisao é factualmente infundada?

28. Nesta parte do terceiro fundamento, os
recorrentes sustentam que a decisdo impug-
nada é factualmente infundada, porque
afirma, incorrectamente, que as condigBes
impostas pela lei do servico postal de 1988
para a prestagio de servigos de correio ace-
lerado com origem ou destino no territério
neerlandés (ver acima o n.° 3) n3o sdo apli-
caveis aos PTT-Post BV quando esta em-
presa ofereca servicos dessa natureza.

Quero salientar, desde ja, que este é um
ponto de importancia essencial para a com-
posicio dos litigios em questio. Com efeito,
a isengdo de que beneficiam os PTT (e, por
outras palavras, a discriminagao de que sio,
pois, vitimas as empresas privadas de correio
acelerado) constitui a base da apreciagio da

45 — Ver o ac6rdio de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissao,
n.% 25 e 26 (C-62/86, Colect., p. 1-3359).
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Comissio, quando declara que se esta em
presenca de trés tipos de priticas abusivas
na acep¢io do artigo 86.° do Tratado*s.
Por outras palavras, caso o Tribunal en-
tenda que a Comissio cometeu um erro ao
erigir a isen¢io dos PTT em pressuposto,
desaparece simultaneamente um elemento
de facto indispensivel para a apreciago ju-
ridica da decisio, pelo que se deveria dar
provimento ao recurso de anulagio.

29. Recordo, além disso, que ndo se trata
aqui da interpretagio (objectivamente) cor-
recta da legislagio neerlandesa em causa, a
qual s6 o juiz nacional tem competéncia
para fazer. O que o Tribunal deve examinar

-

de preferéncia é a questio de saber se, no
momento em que adoptou a decisio, a Co-
miss3o podia razoavelmente supor que as trés
condigdes impostas pela lei nio eram aplici-
veis aos PTT#. Ora, tendo em conta a for-
mulaggo da lei do servigo postal de 1988 e a
situagio de facto existente no momento da

46 — Ver o resumo da decisao impugnada que figura acima no
n.° 4. Voltarei a examinar pormenorizadamente, nos
n.% 41 a 46, a questao de saber sc a discriminagio de que
s3o vitimas as empresas privadas de correio acelerado im-
plica efectivamente um abuso de posigio dominante por
parte dos PTT-Post BV.

47 — Ver o ac6rddo de 7 de Fevereiro de 1979, Franga/Comis-
s30 (15/76 ¢ 16/76, Recueil, p. 321). Nao se nega obvia-
mente que, s¢, como e¢ra seu dever, a Comiss3o tivesse
dado oportunidade a0 Governo neerlandés de dar a co-
nhecer o seu ponto de vista tanto quanto is acusagdes re-
lativas 2 lei do servigo postal de 1988, que posteriormente
considerou fundadas, como quanto is observagdes formu-
ladas pelos servicos privados de correio acelerado a pro-
pésito da carta de resposta do Governo neerlandés de 16
de Janeiro de 1989, aquela teria finalmente chegado a ou-
tra conclusio quanto A questio de saber se os PTT-Post
BV estavam sujeitos as condigdes estipuladas na lei do ser-
vico postal de 1988. No entanto, uma vez que acima (no
n.° 19) se concluiu que a violagao dos direitos de defesa
do Governo neerland2s constitui uma violago de formali-
dades essenciais, nio & necessirio examinar se esta viola-
¢do teve, na prética, consequéncias desfavordveis para a
situagdo juridica do Governo neerlandés. Nesta parte das
conclusdes, apresentadas, conforme afirmei, a titulo subsi-
didrio, examino os argumentos relativos 1 sujei¢o cfectiva
dos PTT-Post BV as condigdes estipuladas na lei do ser-
vigo postal de 1988, partindo do principio que a Comissio
nio violou formalidades essenciais e, desse ndo es-
tava obrigada a manter contactos mais extensos com o Go-
verno neerlandds. Por outras palavras, a afrccia:;ﬁo, refe-
rida no texto, do caricter razoivel da ati da Comi
deve ser feita tendo em conta as informagdes de que esta
efectivamente dispunha.

adopgdo da decisio impugnada, o ponto de
vista da Comissdo parece-me plausivel.

A principal indicagdo a este respeito ¢ a de
que, tal como mostram a sua economia e os
termos em que esta redigida, a lei do servico
postal se destina a instituir dois regimes juri-
dicos distintos, a saber, o regime para o
«titular da concessio» (ou seja, os PTT Ne-
derland NV e, em seguida, os PTT-Post
BV %), por um lado, € um regime para as
«outras empresas que nio os titulares da
concessio», por outro. Esta diferenga de
«estatuto juridico» resulta, em especial, do
artigo 12.°, n.° 2, alinea a), da lei do ser-
vigo postal que proibe is «outras empresas
que ndo o titular da concessao» assegurar o
transporte de correspondéncia até 500 g, se
nio preencherem as trés condigdes que ji
refen (condigao de qualidade, regra do
pre¢o minimo e condigdo do registo) 9.

Esta diferenga surge igualmente no artigo
12.°, n.° 2, alineas b) e d), que institui ou-
tras derrogag¢des ao monop6lio postal para a
correspondéncia «transportada por ordem
do titular da concessio» ou «manifesta-
mente destinada a ser transportada pelo ti-
tular da concessio ou a ser entregue apos
ter sido por ele transportada» [a expressio
«vervoer» («transporte») parece referir-se
tanto a0 transporte normal como ao trans-
porte acelerado].

A imerpretagio dada pelos recorrentes pres-
supde que a expressdo «outras empresas que

48 — A concessdo exclusiva foi atribuida aos PTT Nederland
; para a execuglo do servigo postal pablico, esta socie-
dade constituiu uma filial especifica, a saber, os PTT-Post

BV.

49 — A violagZo desta rcFra & punida pelo artgo 17.°, n.° 1,da
lei do servigo postal.
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nio o titular da concessio» designa também
os PTT-Post BV, quando esta empresa efec-
tue servicos de correio acelerado. No en-
tanto, esta interpretagio é dificilmente con-
cilisvel com a economia e os termos da lei
do servigo postal, uma vez que, no mo-
mento da adopgio da lei (em 26 de Outu-
bro de 1988), os PTT nio ofereciam servi-
¢os de correio acelerado por intermédio de
uma empresa que deles claramente se distin-
guisse (por exemplo, uma pessoa colectiva
que fosse uma sociedade distinta e como tal
administrada): os servigos de transporte ace-
lerado que os PTT ofereciam no final do
ano de 1988 estavam totalmente integrados
nos proprios PTT, cuja infra-estrutura
(estagdes de correio, viaturas postais, etc.),
beneficios (isengio do imposto sobre o valor
acrescentado para o tratamento dos envios
no territério neerlandés) e designagio co-
mercial utilizavam.

30. O ponto de vista da Comissdo & igual-
mente corroborado pela formulagao da con-
dicio de qualidade estipulada no artigo
12.°, n.° 2, alinea a), ponto 1, da lei do ser-
vigo postal, que impde is empresas de cor-
reio acelerado prestar um servigo de «quali-
dade consideravelmente superior a do trans-
porte acelerado normal oferecido pelo titu-
lar da concessio a qualquer pessoa no terri-
torio». Ainda que se admita, ao contririo do
que -afirmei no ntimero precedente, que esta
condi¢io também & aplicavel aos servigos de
correio acelerado propostos pelos PTT-Post
BV, esta interpretagio suscita problemas de
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aplicagio praticamente insoldveis: com
efeito, seria sempre necessario determinar,
para qualquer servi¢o de transporte «ripido»
prestado pelos PTT (e existiam, pelo menos,
trés servicos anunciados ou ji operacionais
no momento da adopgio da decisio, a sa-
ber, os servicos EMS Express, EMS Time-
-Net e EMS Courier), se este deve ser con-
siderado um servigo de entrega ripida (que
faz parte da concessdo exclusiva e, por con-
seguinte, n3o sujeito 4 condi¢io) ou um ser-
vico de correio acelerado na verdadeira
acepgao do termo. Darei um Gnico exemplo
para ilustrar a minha afirmagdo: é pacifico
que, até a0 més de Junho de 1990, os PTT
propuseram um servico de entrega ripida
com recolba ao domicilio. Tendo em conta
esta prestagdo adicional, é légico equiparar
este servigo a um servigo de correio acele-
rado. Contudo, este servico nio parece sa-
tisfazer a condigdo de qualidade, em espe-
cial, a exigéncia de «localizagio durante o
transporte», porque o servigo de entrega ra-
pida com recolha ao domicilio nio era efec-
tuado com recurso ao que se chama co-
mummente um sistema de «tracking and tra-
cing». O sistema de «tracking and tracing»
s6 entrou em servigo a partir de 1 de Junho
de 1990, como os préprios PTT indicam 39,
de modo que os outros servigos rapidos as-
segurados pelos PTT no momento da adop-
¢io da decisio (nomeadamente, o servigo
EMS «versio antiga») também nZo respon-
diam i condigio de qualidade 5. Por conse-
guinte, em Dezembro de 1989, a Comissio
considerava légico concluir desta situacio
que os servigos rapidos dos PTT-Post BV,
muito simplesmente, nio estavam sujeitos
condi¢ao de qualidade.

50 — Ver a nota 24 da réplica apresentada pelos PTT no pro-
cc;so C-66/90, bem como a parte do texto a que ela se
reiere.

51 — As intervenientes NVIK ¢ NOB apresentaram, além disso,
um determinado ntmero de documentos, dos quais parece
resultar que, no momento da adopgio da decisdo, os
nio cumpriam a regra do prego minimo quanto aos servi-
gos rapidos que prestavam (ver, nomeadamente, 05 anexos
21 e 24 das suas observagdes). Os PTT contestaram vio-
lentamente esta afirmagio. Nio considero necessirio es-
clarecer este ponto (trata-se de uma questio de facto),
uma vez que a nlo sujeigio dos PTT as condigdes acima
referidas resulta ji, de modo suficientemente claro, do
(in)cumprimento da condig3o de qualidade por parte dos
servigos ripidos dos PTT.
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31. O anico elemento que concorda com a
afirma¢io dos recorrentes é uma «nota van
toelichting» («nota explicativa») do besluit
minimumtarieven koeriersdiensten 52, assim
como um extracto dos trabalhos preparat6-
rios da lei%3. No entanto, os trabalhos pre-
paratérios estio longe de se apresentar isen-
tos de qualquer ambiguidade. Assim, o man-
datirio ad litem das intervenientes NOB e
NVIK observou na audiéncia que, durante
os trabalhos parlamentares, o ministro dos
Transportes e das Obras Pablicas neerlandés
propds instituir, no artigo 13.° da lei, um
sistema de derrogagdes individuais i conces-
sdo exclusiva, a favor dos servigos privados
de correio acelerado. S6 no fim dos traba-
lhos parlamentares é que o sistema foi alte-
rado para uma excepgio genérica, inscrita
no artigo 12.°, n.° 2, pelo que da génese
desta disposi¢ao nio resulta certamente te-
rem estas derrogag¢des sido criadas tendo
também em vista os servigos de correio ace-
lerado que os préprios PTT eventualmente
assegurassem. Além disso e sobretudo, a
Comissio podia efectivamente partir do
principio que os trabalhos preparatérios nio
podem justificar, de forma alguma, uma in-
terpretagio contra legem. Alias, ¢ significa-
tivo o facto de, conforme indica na réplica
que apresentou no processo C-48/90, o Go-
verno neerlandés ir apresentar ao seu parla-
mento, «em razio das questdes suscitadas»,
um projecto de lei tendente a alterar a lei do
servigo postal «a fim de afastar qualquer ou-
tro mal-entendido quanto is obrigagdes dos
PTT nesta matéria».

. !
Por conseguinte, chego 4 conclusio de que
a Comissio podia razoavelmente supor, na

52 — Ver o anexo 2 da petig3o inicial do Governo neerlandés
no processo C-48/90.

53 — Tra-se da «nota naar aanleiding van het eindverslags
(nota apresentada por ocasiio do relatério definitivo),
apensa como anexo 2 3 peticio dos PTT-Post BV no pro-
cesso C-66/90.

decisio impugnada, que os PTT-Post BV
ndo estavam sujeitos is condigBes impostas
pela lei do servigo postal de 1988 para a
prestagdo de servigos de correio acelerado
com origem ou com destino no territério
neerlandés. Isto significa que, nas observa-
¢Oes que se seguem (n.°° 35 e seguintes), te-
rei de analisar o mérito da decisao, partindo
da hip6tese de existir efectivamente uma
discriminagio dos servigos privados de cor-
reio acelerado em relagio aos PTT.

d) Dispositivo da decisao

32. O Governo neerlandés e os PTT-Post
BV alegam, antes de mais, que a parte deci-
séria & demasiado vaga, pois nio apresenta
qualquer indicagdo susceptivel de dar a co-
nhecer a0 Governo neerlandés as medidas

que deve adoptar para pér fim i alegada
violaggo do Tratado.

Este argumento nio me parece ter funda-
mento. As decisdes adoptadas com base no
artugo 90.°, n.° 3, do Tratado conferem a
Comissio o poder e a missio de precisar a
compatibilidade com o Tratado de medidas
estatais relativas a empresas piblicas ou em-
presas is quais os Estados concedam direi-
tos especiais ou exclusivos. Por conseguinte,
trata-se da apreciagio destas medidas i luz
das normas do direito comunitario, que, na
maior parte’*, sio directamente apliciveis.
Em contrapartida, ndo faz parte da missio
da Comissio definir a actuagio necesséria,

54 — Ver acima o n.° 10 e a nota 24.
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indicada ou possivel nos termos do direito
interno para fazer cessar as violagdes verifi-
cadas.

O argumento dos recorrentes apenas proce-
deria se estas demonstrassem que a anilise
juridica feita pela Comissao das medidas es-
tatais em causa é de tal modo vaga e/ou
confusa que se torna impossivel para o Es-
tado-membro em questio descobrir de que
forma pode fazer cessar as infracgdes verifi-
cadas. No entanto, os recorrentes nio de-
monstraram nada do género nos presentes
processos. Com efeito, a decisao impugnada
¢ dirigida contra o regime legal de privilégio
de que beneficiam os PTT-Post BV na
oferta de servicos de correio acelerado,
tendo em conta as consequéncias que €ssa
discriminagdo tem para a concorréncia no
mercado dos servicos de correio acelerado
(ver as explicagdes pormenorizadas que fi-
guram nos n.° 11 a 18, a propésito do
abuso de posi¢io dominante e das suas con-
sequéncias para as trocas COmErciais entre
os Estados-membros e para a no aplicabili-
dade da derrogagao prevista no arugo 90.°,
n.° 2). Incumbe ao Governo neerlandés
adoptar as medidas necessirias para fazer
cessar essa violagio do Tratado, caso o Tri-
bunal negue provimento ao presente re-
curso. A medida mais ébvia consiste natural-
mente em eliminar a discriminagdo existente
e substitui-la por outras regras que nfo vio-
lem as normas conjugadas dos artigos 90.° e
86.° do Tratado. Conforme afirmeli, nio in-
cumbe i Comissio, mas sim ao Governo
neerlandés, definir com precisio em que €
que devem consistir essas novas regras. Evi-
dentemente, se assim o entender, o Governo
neerlandés n3o esta impedido de contactar e
consultar a Comissdo acerca da licitude das
medidas projectadas ou até de a interrogar a
proposito das dificuldades suscitadas pela
aplicagio da decisio e de lhe propor as alte-
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racoes adequadas para o efeito’s. Com
efeito, o artigo 5.° do Tratado exige que a
Comissdo e os Estados-membros colaborem
de boa fé para a soluggo dos eventuais pro-
blemas ligados i execugao das obrigagoes
que decorrem do direito comunitério 3.

33. Os recorrentes sustentam, além disso,
que o dispositivo da decisao impugnada &
demasiado amplo, uma vez que nio € sus-
tentado pela fundamentagio em dois domi-
nios. Queixam-se, em primeiro lugar, de
que a parte decisoria se dirige ndo s6 contra
o preco minimo (de 11,90 HFL) para os
destinos situados na Comunidade, mas tam-
bém contra o prego minimo (de 17,50 HFL)
para os destinos fora dela.

Este argumento parece-me ser efectivamente
procedente. A parte da fundamentagio da
decisio impugnada que diz respeito i in-
compatibilidade da regra do prego minimo
com as normas conjugadas com os artigos
90.° e 86.° aplica-se especificamente a tarifa
minima em vigor para os destinos no terri-
tério dos Paises Baixos ou noutros Estados-
-membros da Comunidade (ver, em especial,
o n.° 15). Embora se nio deva excluir que
esses fundamentos também se aplicam 2 ta-
rifa minima dos servigos do correio acele-

55 — Estas dificuldades também podem, eventualmente, dizer
respeito ao_prazo fixado na decisio em causa para a sua
aplicagio. E por esta razio que o Governo neerlandés
afirma que o prazo fixado na decisio adoptada & «excessi-
vamente curtos.

56 — No dominio das medidas de auxilio, o Tribunal j& confir-
mou este principio em diversas ocasides. Ver, por exemplo,
os acérdios de 2 de Fevereiro de 1989, Comissio/Alema-
nha, n.° 9 (94/87, Colect., p. 175), ¢ de 15 de Janeiro de
1986, Comissio/Bélgica, n.° 16 (52/84, Colect., p. 89).
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rado entre os Paises Baixos e os paises fora
da Comunidade, a Comissio nio esti dis-
pensada de fundamentar a sua decisio neste
ponto. Isto vale, em especial, quando nao
seja evidente uma aplicagio por analogia:
assim, pode perguntar-se, por exemplo, se a
tarifa minima aplicavel aos servicos de cor-
reio acelerado entre os Paises Baixos e os
paises fora da Comunidade é susceptivel de
afectar o comércio entre os Estados-membros.
A decisio impugnada, em especial, o n.° 15
dos fundamentos, n3o apresenta a menor in-
dicagdo a este respeito, pelo que nio pode
ser considerada suficientemente fundamen-
tada neste ponto.

34. De acordo com os recorrentes, o dispo-
sitivo da decisio impugnada também é de-
masiado amplo num segundo dominio, a sa-
ber, na medida em que, sem fundamentar
devidamente a apreciagio, declara incompa-
tivel com o Tratado a obrigagdao de as em-
presas de correio acelerado registarem pre-
viamente as suas tarifas. '

Considero que este argumento também é
pertinente. Na fundamentagio da decisdo
impugnada, a obrigagio de registo apenas é
referida no altimo paragrafo do n.° 1. A
Comissio afirma ai que a obrigagao de re-
gisto

«tem por objectivo impedir qualquer flexibi-
lidade na negociagdo de tarifas com clientes
importantes e afecta sobretudo as empresas
estabelecidas fora dos Paises Baixos, que
tém de registar anualmente, em Haia, todas

as suas tarifas, independentemente do nuo-
mero de remessas recolhidas nos Paises Bai-
XO0S».

Por outras palavras, a decisio limita-se a
descrever genericamente o impacto da obri-
gacdo de registo nas actividades das empre-
sas privadas de correio acelerado. Se é certo
que a fundamentagio da decisao impugnada
descreve esse impacto como sendo desfavo-
ravel, ndao da dele qualquer interpretagio ju-
ridica. Com efeito, a parte da fundamenta-
¢do relativa a violagdo das normas conjuga-
das dos artigos 90.° e 86.° do Tratado re-
fere-se, exclusivamente, s tarifas minimas e
a condi¢io de qualidade, sem consagrar
uma Gnica palavra A obrigagio de registo.
Ao contririo do que afirma a Comissio,
esta analise juridica nio pode ser aplicada a
obrigacio de registo por analogia pura e
simples: assim, por exemplo, se as razdes
nio sio explicitadas, nfio se vé porque é que
esta obrigagdo tem por consequéncia reser-
var para os PTT-Post BV uma parte do
mercado dos servicos de correio acele-
rado¥, impde aos utentes dos servicos de
correio acelerado o recurso aos servigcos de
correio ripido dos PTT-Post BV 38 ou ainda
porque é que impede as empresas privadas
de correio acelerado de oferecerem uma
gama completa de servigos de correio acele-
rado .

E por isso que, na medida em que diz res-
peito i regra do prego minimo para os des-
tinos fora da Comunidade e i obrigagdo de
registo imposta is empresas privadas de cor-
reio acelerado pela lei do servigo postal de

57 — Ver o n.° 11, primeiro parigrafo, da decisao impugnada.
58 — Ver 0 n.° 12 da decisdo impugnada.
59 — Ver o n.° 14, primeiro parigrafo, da decisao impugnada.
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1988, a decisio impugnada deve ser anulada
por insuficiéncia de fundamentagzo €.

D — Exame dos fundamentos quanto 2o
mérito

1. Inexisténcia de comportamento de empresa

35. De acordo com os recorrentes, na deci-
sio impugnada, a Comissdo aplica incorrec-
tamente as normas conjugadas dos artigos
90.° e 86.° Com efeito, contestam que estas
duas normas se possam aplicar a uma restri-
¢do da concorréncia que nio resulta de um
comportamento de empresa, mas tio-s6 de
uma medida das autoridades piblicas.

Para a perfeita compreensio deste funda-
mento, € necessirio examinar mais de perto
a parte em causa da fundamentagio da deci-
s3o (a saber, 0s n.% 6 a 18). De acordo com
a Comissio, as ji referidas normas da lei do
servigo postal de 1988 violam os artigos 90.°
e 86.°, lidos em conjugagio, pois tém por
efeito criar uma posicio dominante dos
PTT-Post BV no mercado dos servicos de
correio acelerado. O ponto de partida desta
afirmagio é o de que os PTT-Post BV dis-

60 — Por outras palavras, nio penso que as duas insuficiéncias
de fundamentagio constatadas afectem a validade de toda
a decisto. Com efeito, as tarifas minimas apliciveis aos
destinos situados na Comunidade ou aos destinos localiza-
dos em paises terceiros podem ser consideradas distinta-
mente e aplicadas independentemente uma da outra. No
que diz respeito 4 obrigagio de registo, resulta da funda-
mentagio fa decisZo (ver os n.% 11 a 14) que as conse-
quéncias da lei do servico postal de 1988, que ttm por
efeito. restringir a concorréncia, resultam ga regra do
prego minimo ¢ da condigio de qualidade, fazendo-se sen-
tir mesmo que nio cxistisse qualquer condigio de registo.
Se se compartilhar da opinio da Comissio, esta condigao
de registo constitui, de certa forma, um efactor agra-
vantes,
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poem de uma posi¢io dominante no mer-
cado dos servigos postais de base gragas a
concessio exclusiva que a lei lhes confere
para o transporte de correspondéncia até
500 g¢!. No entender da Comissio, o abuso
consiste no facto de a lei do servigo postal
estender a posigio dominante ao mercado
dos servigos de correio acelerado, o que
acarreta o risco de eliminar por completo a
concorréncia nesse mercado®2. A decisio
impugnada afirma, além disso, que a posi-
¢ao dominante assim criada para os PTT-
-Post BV no mercado dos servigos de cor-
reio acelerado implica dois abusos suple-
mentares. Em primeiro lugar, sdo impostos
precos e condigbes ndo equitativas s em-
presas que pretendam continuar a utilizar os
servicos de empresas privadas de correio
acelerado, uma vez que devem pagar uma
tarifa minima por esses servigos ou porque
s6 podem obter os servigos abaixo da tarifa
minima junto dos PTT-Post BV, Em se-
gundo lugar, a oferta no mercado dos servi-
¢os de correio acelerado & limitada pelo
facto de os servigos de elevado valor acres-
centado, oferecidos pelas empresas privadas
do correio acelerado, apenas poderem ser
propostos i tarifa minima e de a condigio
de qualidade impedir as empresas privadas
de correio acelerado de oferecerem uma
gama completa de servigos ripidos¢t. E pa-
cifico que as restricoes de concorréncia
identificadas na decisao impugnada nio re-
sultam, em primeira linha, do comporta-
mento dos PTT-Post BV; a decisio impug-
nada considera antes que estas restri¢des sao
consequéncia do facto de, ao contririo das
empresas privadas de correio acelerado,
aquela empresa niio estar sujeita as trés con-
digdes impostas pela lei do servigo postal
para a prestagio dos servicos de correio
acelerado. Por outras palavras, estas restri-
¢Oes resultam da intervengio directa, na es-
trutura da concorréncia, do legislador neer-
landés, que sujeita a actividade de uma em-

61 — Ver o n.® 10 da decisio impugnada.
62 — Ver o n.° 11 da decisio impugnada.
63 — Ver o n.° 12 da deciszo impugnada.
64 — Ver os n.% 13 e 14 da decisio impugnada.
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presa determinada (os PTT-Post BV) a um
regime mais favorivel do que o dos seus
concorrentes. De acordo com a Comiss3o,
esta intervengio na estrutura da concorrén-
cia tem o mesmo efeito no mercado comuni-
tirio que um comportamento de empresa
proibido pelo artigo 86.°, o que é suficiente
para justificar a aplicagio do artigo 90.°
Nas consideragdes que se seguem (nos
n.% 36 a 46), examinarei, antes de mais,
esta questio de principio, que é de saber se
o artigo 90.° permite igualmente 3 Comis-
sdo intervir contra distor¢des da concorrén-
cia que resultem, em primeira linha, da in-
terven¢do de um Estado-membro.

36. Antes de passar em revista a jurispru-
déncia do Tribunal pertinente na matéria,
quero, antes de mais, delimitar a questdo em
liigio. E pacifico que as normas do artigo
90.° se dirigem aos Estados-membros (em-
bora digam respeito a medidas que os Esta-
dos-membros adoptam em relagio a empre-
sas). Também & pacifico que o artigo 90.°
confere 2 Comissio o poder de intervir con-
tra as medidas estatais que falseiam o jogo
da concorréncia no mercado comunitério,
independentemente de qualquer comporta-
mento de empresa. E o caso quando medi-
das estatais relativas a empresas piblicas ou
empresas que beneficiam de direitos espe-
ciais ou exclusivos violam as regras do Tra-
tado relativas a livre circulagio de pessoas,
de mercadorias e de capitais. Por exemplo,
no acérdio de 19 de Margo de 1991,
C-202/88¢, o Tribunal afirmou que o ar-
tigo 90.°, n.° 3, confere 3 Comissio o po-
der de impor aos Estados-membros (no
caso, através de uma directiva) a aboligio
de direitos especiais e exclusivos por eles
atribuidos a empresas para a comercializa-

65 — J4 referido, nota 18.

¢3o e manutengio de aparelhos terminais de
telecomunicagdes, por esses direitos consti-
tuirem uma violagio do artigo 30.° do Tra-
tado. Do mesmo modo, a Comiss3io tinha
base legal para declarar, na decisdo impug-
nada, que a condigdo de registo estipulada
na lei do servigo postal é incompativel com
o artigo 90.°, conjugado com o artigo 59.°,
tendo em conta as graves restri¢des que essa
condi¢io impde is empresas de correio ace-
lerado estabelecidas noutros Estados-mem-
bros que pretendam oferecer os seus servi-
¢os no territério dos Paises Baixos. No en-
tanto, a Comissio optou por fazer passar a
lei do servigo postal pelo crivo de uma
norma do Tratado (a saber, o artigo 86.°),
que, se nos reportarmos aos seus texto e al-
cance, diz respeito ao comportamento de
empresas € ndo s medidas legais ou admi-
nistrativas adoptadas pelos Estados-mem-
bros, tendo declarado, ap6s essa confronta-
¢30, que a lei do servigo postal era incompa-
tivel com a referida norma. O artigo 90.°
conferir-lhe-4 esse poder? Esta é a questio
precisa i qual se deve responder a seguir.

37. Reconhece-se, ha ji bastante tempo, na
jurisprudéncia do Tribunal, que os artigos
85.° e 86.° podem ser igualmente aplicados
a normas legais ou administrativas adopta-
das pelos Estados-membros. Muito em espe-
cial, no acérdio de 16 de Novembro de
1977, GB Inno %, o Tribunal afirmou que,
embora os artigos 85.° e seguintes se dirijam
as empresas, também é verdade que o Tra-
tado impde aos Estados-membros a nio
adopgio ou a nio manutengio em vigor de
medidas susceptiveis de eliminar o efeito atil
dessa norma¥. O Tribunal estabelece um
nexo entre essa obrigagdo e a que resulta do
artigo 5.°, segundo parigrafo, do Tratado,

66 — 13/77, Recueil, p. 2115.
67 — Ver os n.%* 30 e 31 do acérdio.
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que prevé que os Estados-membros se abste-
rio de tomar quaisquer medidas susceptiveis
de por em perigo a realizagio do objectivo
estabelecido no artigo 3.°, alinea f), do Tra-
tado, a saber, o estabelecimento de um re-
gime que garanta que a concorréncia nao
seja falseada no mercado comum 8. Por esta
razio, é proibido aos Estados-membros
adoptar ou manter em vigor medidas, ainda
que de natureza legislativa ou regulamentar,
susceptiveis de eliminar o efeito atil das re-
gras de concorréncia aplicaveis is empre-
sas®. O artigo 90.° do Tratado constitui,
em relagdo a esta regra geral, uma regra es-
pecial prépria das empresas pablicas e das
empresas 4s quais os Estados-membros con-
cedem direitos especiais ou exclusivos’®, Por
conseguinte, com este fundamento, o Tribu-
nal decidiu que, ao contririo do que afirma
o Governo neerlandés, um monopélio con-
cedido por um Estado-membro ou uma em-
presa (ou o alargamento desse monop6lio)
pode ser incompativel com o artigo 90.° do
Tratado, quando as suas modalidades de or-
ganizagio e de funcionamento violem as
normas do Tratado, incluindo as regras da
concorréncia’l.

38. A jurisprudéncia do Tribunal circuns-
creveu, progressivamente, com maior preci-
s3o, as categorias de medidas estatais sus-
ceptiveis de eliminar o efeito atil das regras
de concorréncia aplicaveis is empresas. Em
meu entender, podem distinguir-se quatro
categorias de intervengdes das autoridades
publicas.

68 — Ver, por exemplo, o acérdio de 10 de Janeiro de 1985,
Leclerc, n.%* 13 ¢ 14 (229/83, Recueil, p. 1).

69 — Ver, por exemplo, o acérdiao de 21 de Setembro de 1988,
Van Eycke, n.° 16 (267/86, Colect., p. 4769).

70 — Ver o acérdio GB Inno, j4 referido, n.° 32.

71 — Este principio, entdo afirmado, genericamente, no ac6rdio
de 30 de Abril de 1974, Sacchs, ji referido, foi recente-
mente confirmado nos acérdios C-202/88, n.%% 22 ¢ 34 a
44, ja referido (nota 18), e de 18 de Junho de 1991, ERT,
n.% 24 e 31 (C-260/89, Colect., p. 1-2925).
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Em primeiro lugar, um Estado-membro
pode contribuir para um comportamento de
empresa proibido pelos artigos 85.° ou 86.°
Trata-se das medidas estatais que favorecem
ou reforcam os efeitos de comportamentos
especificos de empresas (praticas concerta-
das ou abusivas). O Tribunal teve que diri-
mir um caso semelhante no acérdio de 11
de Abril de 1989, Ahmed Saaed”?, no qual
considerou que a aprovagio, pelas autorida-
des nacionais, de acordos tarifarios incom-
pativeis com o artigo 85.°, n.° 1, celebrados
entre sociedades de transporte aéreo, consti-
tui uma violagio do artigo 5.° e, eventual-
mente, do artigo 90.° do Tratado.

Em segundo lugar, um Estado-membro
pode delegar em operadores privados a res-
ponsabilidade de adoptar decisdes de inter-
ven¢do no dominio econémico e renunciar
a0 seu poder regulamentar. Deste modo, da
a empresas o poder de elas préprias intervi-
rem a titulo regulador e, portanto, de falsea-
rem o jogo da concorréncia’3. No processo
Van Eycke, o autor no processo principal
alegou, nomeadamente, ser esse o caso de
uma regulamentagio belga que outorgava
uma isengio fiscal a favor da remuneragio
de depésitos de poupanga, sob condig¢io de
o juro de base nio ultrapassar um limite
correspondente 4 taxa média mais baixa
aplicavel no mercado em causa, taxa que,
em seu entender, na realidade, tinha sido
determinada apés concertagio com os re-
presentantes das institui¢bes financeiras e
com a colaboragdo destes7+.

Em terceiro lugar, um Estado-membro pode
impor is empresas um comportamento in-
compativel com os artigos 85.° e 86.° O

72 — 66/86, Colect., p. 803.
73 — Ver 0 ac6rdao Van Eycke, n.° 16, j4 referido (nota 69).
74 — Verosn.® 5a8e 17 a 19 do acérdio.
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Tribunal dirimiu um caso semelhante no
acordio de 4 de Maio de 1988, Bodson7s,
no qual declarou que, a0 impor a empresas
que gozavam de uma posi¢io dominante a
aplicagio de precos especialmente elevados
pelos seus servigos, as autoridades munici-
pais agiram em contraven¢do com O artigo
90.°, n.° 1, do Tratado’¢. Enquanto que,
na segunda situagio, as autoridades publicas
permitiam a uma empresa adoptar medidas
regulamentares em seu lugar, nesta terceira
situagio utilizam uma empresa como um
«instrumento destituido de vontade», por
meio do qual exercem elas proprias influén-
cia na estrutura da concorréncia do mer-
cado comunitario.

Em quarto lugar, uma medida estatal pode
influenciar a estrutura da concorréncia, de
modo a tornar inevitivel um comporta-
mento proibido pelos artigos 85.° ¢ 86.°, o
que significa, por outras palavras, que uma
empresa é levada a adoptar esse comporta-
mento. O processo Hofner e Elser diz res-
peito a uma medida deste tipo”’, no qual o
Tribunal teve de apreciar uma lei alema que
conferia a um servio federal de emprego
um direito exclusivo de mediagio entre os
candidatos a emprego e os empregadores
(mediagio que pode contribuir, nomeada-
mente, para a colocagio de quadros e de di-
rigentes de empresa). O Tribunal conside-
rou que esta legislagao é incompativel com
as normas conjugadas dos artigos 90.° e
86.°, sempre que o servigo federal de em-
prego nio se encontre manifestamente em
condigdes de satisfazer a procura no mer-
cado de servicos de colocagio de quadros
ou de dirigentes e, simultaneamente, a legis-
lagio impega empresas privadas de satisfazer

75 — 30/87, Colect., p. 2479.
76 — Ver, em especial, os n.%* 30, 33 e 34 do ac6érdio.

77 — Acérdio de 23 de Abril de 1991 (C-41/90, Colect,
p. 1-1979).

essa procura (por exemplo, porque os con-
tratos celebrados por essas empresas priva-
das sio considerados nulos). O Tribunal de-
clarou que, nestas circunstincias, o legisla-
dor provoca uma situagdo em que & inevita-
vel que o servigo federal de emprego aja em
violagio do artigo 86.° O acérdio de 18 de
Junho de 1991, ERT, mais recente ainda’®,
também diz respeito a esta categoria de me-
didas. Neste acérdio, o Tribunal estabele-
ceu a regra de que um Estado-membro viola
as normas conjugadas dos artigos 90.° e
86.° do Tratado, quando atribua um direito
exclusivo a uma empresa e crie, assim, uma
situagio em que esta é levada a violar o ar-
tigo 86.° do Tratado”.

39. Na minha opinido, resulta desta juris-
prudéncia que, no entender do Tribunal, as
normas conjugadas dos artigos 90.°, 85.° e
86.° tém por objecto medidas estatais (que
digam respeito as empresas publicas e as
empresas is quais os Estados-membros con-
cedem direitos especiais ou exclusivos) que
favorecem, impSem ou tornam inevitavel um
comportamento de empresa proibido pelos
artigos 85.° e 86.°, seja qual for a forma
que este assuma, ou que delegam a empre-
sas uma fungio de regulagio da concorrén-
cia que compete as autoridades publicas.
Esta jurisprudéncia articula-se a volta da
ideia central de que essas medidas estatais,
conjugadas com uma ou outra forma de
comportamento de empresa, tém, para a es-
trutura da concorréncia no mercado comu-
nitario, as mesmas consequéncias que um
comportamento de empresa desligado de
uma intervengio das autoridades publicas.
Além disso, resulta dessa jurisprudéncia que
o comportamento de empresa, necessirio,
enquanto «factor de ligagdo», para permitir
a aplicagio do artigo 90.°, n.° 1, em conju-

78 — Ja referido, nota 71.
79 — N.° 37 do ac6rdio.
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gagao com os artigos 85.° ou 86.° nio tem
necessariamente que preceder a intervengdo
das autoridades publicas, podendo também
ser-lhe posterior, dela resultar ou até ser a
sua consequéncia inevitivel. Também nio se
exige que a prépria empresa viole intencio-
nalmente as regras de concorréncia (por ou-
tras palavras, basta que se encontre numa si-
tuagio em que nao pode agir senio em res-
tricao da concorréncia). Nas conclusdes que
apresentou no processo Hofner e Elser 2
%, o advogado-geral F. G. Jacobs obser-
vou, deste modo, que nio podia ser feita
qualquer critica ao préprio servigo federal
alemio de emprego: com efeito, nada exis-
tia no processo que sugerisse que este se ndo
tinha esforcado o mais possivel para satisfa-
zer a procura no mercado de servigos de co-
locagio de quadros e de dirigentes; ao limi-
tar parcialmente o monopélio por sua ini-
ciativa, procurou mesmo abrir, na medida
do possivel, o acesso ao mercado a outras
empresas. No entanto, conforme salientou o
advogado-geral, isso nio impediu o mono-
pélio instituido pelas autoridades puablicas,
combinado com a impossibilidade de o ser-
vigo federal de emprego responder i pro-
cura existente, de ter por efeito a impossibi-
lidade de os consumidores obterem os servi-
¢os que estariam disponiveis num mercado
concorrencial. Neste caso, no entender do
advogado-geral, ha uma violagiao das nor-
mas conjugadas dos artigos 90.° e 86.° 81,
No ac6rdao, o Tribunal compartilhou deste
ponto de vista (que di uma interpretagao
bastante ampla da nogio de «efeito Gtil» do
artigo 86.°)82,

Por outro lado, do ac6rdao Hofner e Elser
resulta também que as intervencdes das au-
toridades publicas e o comportamento de
uma empresa podem estar tio estreitamente

80 — Ver as conclusdes que apresentou em 15 de Janciro de
1991, n.° 45 (Colect. 1991, p. 1-1994).

81 — Ver os n.% 46 e 47 das conclusdes.
82 — N.° 31 do acérdio.
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ligados que chegam a confundir-se, uma vez
que o acérddo admite que a intervengio de
uma instituigio piblica, como o Bundesans-
talt fiir Arbeit alemao, deve ser considerada
um comportamento de empresa na acepgio
dos artigos 85.° e 86.°, por ser realizada
por uma entidade que exerce uma activi-
dade econémica, ainda que esta esteja nor-
malmente confiada a instituigdes publicas e
ndo a empresas 8.

40. Tendo em conta todos os elementos que
acabei de apresentar, entendo que o argu-
mento dos recorrentes n3o tem vencimento,
na medida em que tem por objectivo excluir
a aplicagao do artigo 90.° aos comporta-
mentos de empresas que, 3 semelhanga das
actividades dos PTT-Post BV, sio, para a
empresa em causa, a consequéncia inevitivel
de medidas estatais e (conjugadas com as
referidas medidas) tém exactamente as mes-
mas consequéncias, para a concorréncia no
mercado comunitirio, que um comporta-
mento de empresa proibido pelos artigos
85.° e 86.%, independente de qualquer inter-
vengio das autoridades ptblicas. Com base
nesta conclusio, torna-se necessirio exami-
nar a questio de saber se, na decisio im-
pugnada, € correcta a apreciagio da Comis-
s30 de que a lei do servigo postal de 1988,
conjugada com o comportamento dos PTT-
-Post BV que inevitavelmente dela resulta
— comportamento cuja existéncia nio é
contestada, visto que os PTT-Post BV,
efectivamente, se esforgaram e se esforcam
ainda por propor um servi¢o de correio ace-
lerado integral no 4mbito da lei do servigo
postal —, tem as mesmas consequéncias,
para a concorréncia no mercado dos servi-
¢os de correio acelerado, que um abuso de
posi¢io dominante proibido pelo artigo 86.°
Conforme declarei anteriormente (no

83 — N.°* 20a23.
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n.° 31), este exame parte do pressuposto
que os PTT-Post BV ndo estio sujeitos as
condigdes estabelecidas na lei do servigo
postal de 1988, no que diz respeito a presta-
¢io de servigos de correio acelerado.

2. Inexisténcia de abuso de posicdo dominante

a) Extensio da posi¢io dominante

41. E impossivel contestar de modo sério
que a atribuigio de uma concessio exclusiva
conferiu aos PTT e PTT-Post BV uma po-
sicio dominante no mercado dos servigos
postais de base nos Paises Baixos®. Pa-
rece-me que a Comissio também tem razio
quando considera distintos o mercado dos
servigos postais de base e o mercado dos
servicos de correio acelerado (embora pré6-
ximos). Os servicos de correio acelerado
apresentam um valor acrescentado mais ele-
vado e satisfazem necessidades diferentes
dos servicos postais de base; estes dois tipos
de servigo nio podem, pois, substituir-se um
ao outro?®,

De acordo com a decisio impugnada, o pri-
meiro elemento constitutivo de abuso é o de
que a lei do servigo postal de 1988 implica a
extensio da posigio dominante dos PTT-
-Post BV do mercado dos servigos postais
de base ao dos servigos de correio acele-
rado. Essa extensio consiste no facto de
«grande parte» do mercado dos servigos de
correio acelerado, a saber, o mercado das
remessas com prego inferior a 11,90 HFL,
ser reservado para os PTT-Post BV, en-

84 — Ver on.® 10 da decisio impugnada.
85 — Ver os n.% 3 ¢ 4 da decisdo impugnada.

quanto que, antes disso, os correios concor-
riam com as empresas privadas de correio
acelerado nesse segmento de mercado. De
acordo com a decisio impugnada, o facto
de continuar a existir concorréncia na parte
residual do mercado dos servigos de cotreio
acelerado em nada altera o processo, por-
que, no segmento de mercado de remessas
de preco inferior a 11,90 HFL, os correios
podem definir a sua estratégia sem ser pres-
sionados pela concorréncia, visto que os
eventuais concorrentes, ainda que na pritica
possam exercer actividade nessa parte do
mercado, nio podem oferecer redugdes de
pregos abaixo da tarifa legal minima de
11,90 HFL %,

42. Este fundamento nio me convence, em-
bora, acrescente-se desde ja, admita ser fun-
dada a argumentagio juridica em que se ba-
seia. A Comissdo assenta os seus argumen-
tos juridicos no acérdio CBEM (a seguir
«acérdio Telemarketing»)8 e declara que
constitui um abuso de posi¢io dominante «o
facto de uma empresa que detém uma posi-
¢io dominante num determinado mercado
reservar para si Ou para uma empresa per-
tencente a0 mesmo grupo uma actividade
acesséria que poderia ser exercida por outra
empresa no imbito das suas actividades num
mercado préximo, embora distinto, com
risco de eliminar toda a concorréncia por
parte desta tltima empresa». Segundo a Co-
missdo, tal & precisamente o efeito da lei do
servigo postal 88,

Estou, em principio, de acordo com este ar-
gumento. Com efeito, do acérdao Telemar-
keting resulta que, no entender do Tribunal,

86 — Ver on.® 11 da decisdo.
87 — J4 referido, nota 35.
88 — Ver o n.° 11, primeiro parigrafo, da decisZo impugnada.
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existe abuso de posi¢io dominante, quando
uma empresa, que detenha essa posi¢ao no
mercado de um certo servico (a saber, o
mercado de teledifusdo de espagos publicita-
rios) que é indispensdvel para as actividades
de uma outra empresa num mercado pro6-
ximo, embora distinto (a saber, o mercado
de marketing telefonico através da televi-
530) 8%, utilize efectivamente a posigio domi-
nante no primeiro mercado para reservar
igualmente para si os servigos do segundo
mercado, com risco de eliminar completa-
mente a concorréncia neste Gltimo mer-
cado®. Por outras palavras, a extensio de
uma posi¢io dominante foi possivel pelo
facto de o segundo mercado apenas poder
funcionar por intermédio do primeiro (no
qual a empresa possui uma posigio domi-
nante). Ao adoptar esta atitude, o acérdao
Telemarketing vem expressamente na linha
do acordaio Commercial Solvents/Comis-
sa0°! que dizia respeito a uma situagio ana-
loga, embora aqui se tratasse nio de merca-
dos de servi¢os, mas de mercados de produ-
tos. O Tribunal afirmou nesse acérdao que
uma empresa que disponha de posi¢io do-
minante num mercado de matérias-primas e
se recuse a fornecer uma empresa que ex-
erce actividade num mercado a jusante (um
mercado de produtos derivados), a fim de
reservar essas matérias-primas para a sua
produgio de derivados, explora de forma
abusiva a sua posigio dominante no mer-
cado das matérias-primas, se esse comporta-
mento implicar o risco de eliminar toda a
concorréncia por parte de um cliente no
mercado dos produtos derivados. Caracte-
ristico destes dois ac6rdios é o facto de am-
bos considerarem que uma «refusal to deal»
(recusa de fornecimento), pela empresa que
goza de uma posi¢io dominante, deve ser
considerada abusiva, nio s6 quando a re-
cusa tenha por finalidade obter vantagens
n3o equitativas da posi¢io dominante (por
exemplo, precos de venda exageradamente
elevados), como também quando tenha por
finalidade reforgar essa posi¢io dominante,

89 — Ver o n.° 26, primeira frase, do acérdio.
90 — Ver o n.° 26, segunda e terceira frases, do acérdio.

91 — Acordio de 6 de Margo de 1974 (6/73 ¢ 7/73, Recueil,
p. 223).
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estendendo-a a um mercado préximo, em-
bora distinto, e, por esse facto, adquirir
também ai uma posi¢gdo dominante. Neste
sentido, esta jurisprudéncia vem no segui-
mento do acérdio Continental Can/Comis-
s3072, no qual o Tribunal reconheceu, pela
primeira vez, que um abuso na acepgio do
artigo 86.° pode consistir nao s6 num com-
portamento no mercado, mas também num
comportamento que altere a estrutura do
mercado, tornando-a menos competitiva.
No caso em concreto, tratava-se nio de um
outro mercado de produtos, mas de um
mercado diferente no plano geografico 9.

O facto de, no presente processo, o mer-
cado ao qual se estendeu a posigio domi-
nante ser um mercado «proximo, embora
distinto», e nio (como nos processos Tele-
marketing ou Commercial Solvents) um
mercado «derivado» — pelo que a posi¢io
dominante dos PTT-Post BV no mercado
dos servigos postais de base nio mantém
uma relagdo de causalidade com a aquisigio
de uma posi¢io dominante no mercado dos
servicos de correio acelerado —, nio me
parece pertinente para a aplicagio do artigo
86.° No acérdio Continental Can/Comis-
530, o Tribunal ji tinha decidido que nio
era necessario existir um nexo de causali-
dade entre a posigio dominante de uma em-
presa e o abuso por esta cometido, aten-
dendo a que o reforgo da posigio domi-
nante de uma empresa pode, independente-
mente dos meios ou dos comportamentos
utilizados para o efeito, constituir um abuso
em si mesmo (e, deste modo, ser proibido

92 — Acordio de 21 de Fevereiro de 1973 (6/72, Recueil,
p. 215).

93 — No processo Continental Can/Comissio, uma empresa
que detinha uma posi¢ao dominante numa parte substan-
cial do mercado comunitirio tinha estendido essa posigio
dominante 20 adquirir uma participagio que lhe conferia
poder de controlo numa sociedade concorrente que ope-
rava noutra parte do mercado comunitério.




PAISES BAIXOS E O./ COMISSAO

pelo artigo 86.°), a saber, quando o referido
refor¢o entrave a concorréncia de tal modo
que s6 podem subsistir no mercado empre-
sas dependentes, no seu comportamento, da
empresa dominante?. Ora, é precisamente
o efeito da lei do servigo postal neerlandesa,
que a decisio impugnada declarou incompa-
tivel com as normas conjugadas dos artigos
86.° e 90.°, n.° 1.

43. Se os fundamentos da decisio impug-
nada relativos i existéncia de um abuso n3o
me convencem, tal nio se deve, por conse-
guinte, 4 argumentagfo juridica, mas sim 4
apreciagio dos factos em que esta se baseia.
Com efeito, a apreciagio dos factos parte da
ideia de que o mercado dos servicos de
correio acelerado com tarifa inferior a
11,90 HFL, para expedigio de correspon-
déncia cujo peso nio pode exceder 500 g,
constitui uma importante parte do mercado
dos servicos de correio acelerado. O abuso
consiste em estender o monopdlio de que os
correios dispdem no mercado dos servigos
postais de base a essa importante parte do
mercado dos servigos de correio acelerado,
permitindo aos correios adquirir uma posi-
¢io dominante também neste Gltimo mer-
cado. Penso que esta apreciagio dos factos
deixa muito a desejar. O mercado dos servi-
¢os de correio acelerado é constituido, se-
gundo a decisio impugnada, por trés sub-
mercados: o mercado de remessas cujo peso
excede 500 g, o mercado de remessas com
peso igual ou inferior a 500 g tratadas con-
tra remuneragio superior a 11,90 HFL, e o
mercado de remessas com peso méaximo de
500 g, tratadas contra remuneragio inferior
a 11,90 HFL. O primeiro submercado ndo
estd regulamentado, o segundo esta regula-
mentado, mas encontra-se aberto 4 concor-
réncia, e apenas o terceiro (que se distingue
do segundo tdo-s6 em razdo da tarifa mi-
nima fixada) esta fechado a concorréncia. O

94 — Ver o5 n.% 26 e 27 do ac6rdio.

abuso alegado pela Comissio diz exclusiva-
mente respeito a este terceiro submercado.
A decisio impugnada afirma que, ao reser-
var este Gltimo (sub) mercado para os PTT-
-Post BV, a lei do servigo postal estendeu a
posi¢ao dominante que estes detém no mer-
cado dos servigos postais de base a «grande
parte» do mercado de servigos de correio
acelerado. No entanto, nio é fornecido
qualquer dado quantificado em apoio desta
afirmagio. O Governo neerlandés indica,
fundamentadamente, que a tarifa minima de
11,90 HFL foi estabelecida a um nivel
muito baixo. Embora resulte de indicagoes
sérias que & possivel prestar servigos de cor-
reio acelerado contra remuneragio inferior
i tarifa minima (por exemplo, por meio de
redugio de pregos em fung¢do das quantida-
des), parece dificil negar que esses servigos
s30 uma parte muito pequena do mercado,
pelo menos durante o periodo em causa no
litigio 95; alias, nada indica que essa situagio
se alterard num futuro préximo. Tendo em
consideragio o caricter médico da tarifa
minima, também nio é possivel supor, ra-
zoavelmente, que o submercado reservado
para os PTT-Post BV lhes garantem rendi-
mentos que lhes permitam definir a sua ati-
tude noutros submercados, sem ter de con-
tar com os concorrentes.

Destes elementos resulta, por conseguinte,
que i) a extensio, alegada pela Comissio,
do monopélio dos PTT-Post BV ao mer-
cado dos servigos de correio acelerado ndo
abrange os principais submercados (remessas
com peso superior a 500 g e remessas com

95 — O anexo I da petigio inicial apresentada pelos PTT-Post
BV no processo C-66/90 & interessante a este propésito.
Trata-se de um quadro no qual sc apresenta um determi-
nado nGmero de pregos praucados por empresas privadas
de correio acelerado. Dele resulta que a tarifa mais baixa
para a remessa de uma carta de AmsterdZo para Roterdio
¢ de 30 HFL.

I-621




CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSOS APENSOS C-48/90 E C-66/90

peso inferior a 500 g, tratadas contra remu-
neragio superior a 11,90 HFL) e ii) a Co-
missio nio fez prova bastante de que o
terceiro submercado, que é efectivamente
abrangido por essa extensdo, constitui uma
parte tio importante do mercado dos servi-
¢os de correio acelerado que os PTT-Post
BV tém, desse modo, a possibilidade de eli-
minar em larga medida a concorréncia dos
seus rivais presentes e futuros. Nestas cir-
cunstincias, entendo que a Comissao nio
carreou provas factuais bastantes quanto a
existéncia da primeira forma de abuso.

b) Imposi¢io de pregos e de condigdes n3o
equitativas; limitagdo da oferta

44, Podem ser consideradas conjuntamente
trés outras formas de abuso designadas pela
epigrafe na decisio impugnada. De acordo
com a Comissio, o facto de sujeitar, de
forma discriminada, as empresas privadas de
correio acelerado 2 tarifa minima tem por
consequéncia i) que as empresas que ante-
riormente optaram por utilizar os servigos
das empresas de correio acelerado (por en-
tenderem que, devido aos seus precos ou a
sua qualidade, os servigos dos correios ndo
correspondem tio bem as suas necessidades
no dominio) sio obrigadas, a partir da en-
trada em vigor da lei do servigo postal de
1988, a recorrer aos servigos de correio ace-
lerado dos PTT-Post BV para as remessas
até 500 g da categoria de prego até
11,90 HFL, nas condigdes fixadas pelos
PTT-Post BV, independentemente de estas
corresponderem ou n3o s suas necessida-
des®. Essa discriminagio tem, igualmente,
por consequéncia ii) que o namero de pres-
tadores de servigos na referida categoria de
pregos se limita a um Gnico e que a quali-
dade dos servigos oferecidos nessa categoria

96 — Ver on.® 12 da decis3o impugnada.
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se encontra em diminui¢io, dado que, no
momento da adopgio da decisao, os PTT-
-Post BV ainda nio ofereciam, no ambito
do seu servico EMS, qualquer servigo de
correio acelerado na verdadeira acepgio do
termo. Se os consumidores quiserem benefi-
ciar de uma qualidade superior, t¢m que se
dispor a pagar a tarifa minima, em vez da
tarifa mais reduzida anteriormente apli-
cada¥. A lei do servigo postal de 1988 im-
pede, além disso, iii) os concorrentes dos
correios, que prestem servicos de correio
acelerado para remessas com peso superior
a 500 g, de oferecerem uma gama completa
de servicos de correio acelerado (a saber,
pelo menos tanto quanto compreendi, nos
trés segmentos de mercado: remessas até
500 g, tratadas contra remuneragio inferior
a 11,90 HFL, remessas até 500 g, tratadas
contra remunerag¢io superior a 11,90 HFL,
€ remessas com peso superior a 500 g, tra-
tadas a pregos reais). Com efeito, ao contré-
rio dos correios, nio podem «imputar... uni-
camente aos servicos nio incluidos no mo-
nopdlio» (sic) as despesas que efectuem com
o tratamento de correspondéncia com peso
superior a 500 g (ou seja, na parte nio re-
gulamentada do mercado) %.

45. O efeito na concorréncia da medida em
litigio, tal como descrito na decisio impug-
nada, parece ser, 4 primeira vista, anilogo
ao efeito da legislagio alema que, no acér-
dao Hofner e Elser (ja referido, n.% 38 e
39), o Tribunal considerou abusiva na acep-
¢do do artigo 86.° Com efeito, a lei do ser-
vigo postal também estabelece um monopé-
lio numa parte do mercado de servigos de
correio acelerado e pune as violagdes dessa
exclusividade. Em consequéncia, os consu-
midores que pretendam utilizar os servigos
de correio acelerado sio obrigados o# a re-
correr a uma empresa que, no plano qualita-

97 — Ver o n.® 13 da decis3o impugnada.
98 — Ver o n.° 14, primeiro parigrafo, da decisio impugnada.
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tivo, nio corresponde tio bem is suas ne-
cessidades, o (quando pretendam melhor
qualidade) a pagar por esses servicos um
prego mais elevado do que o que resultaria
do jogo normal da oferta e da procura. No
entanto, a situagio hoje existente € diferente
da que ¢ objecto no processo Hofner e El-
ser, no sentido de que, conforme vimos an-
teriormente, a legislagio neerlandesa n3o
confere aos PTT uma posi¢io dominante
em todo o mercado dos servigos de correio
acelerado (tio-pouco num seu submercado
importante; em todo o caso, nio foi feita
prova bastante), mas unicamente no mer-
cado dos servigos postais de base. Ora, na
auséncia de uma posi¢io dominante no mer-
cado dos servigos de correio acelerado, tam-
bém nio é questio, por analogia com a si-
tuagio existente no processo Hofner e El-
ser, de um abuso de posi¢io dominante
nesse mercado, na acep¢io do artigo 86.°

46. Por ultimo, tenho ainda que examinar
uma quarta forma de abuso denunciada na
decisio impugnada, ou seja, o facto de a
condigio relativa 4 qualidade dos servigos
colocar as empresas de correio acelerado
numa situagio de inseguranga juridica: se
tomarmos i letra a lei, quando os «servigos
rapidos» dos PTT-Post BV (a saber, os ser-
vigos «<EMS») alcangarem, no futuro, um ni-
vel de qualidade comparavel, as actividades
das empresas privadas de correio acelerado
serio proibidas, com excepgio das remessas
com peso superior a 500 g%.

A argumentagio até agora desenvolvida é a
de que a lei do servigo postal de 1988 ofe-
rece aos PTT-Post BV a possibilidade de
relegar os seus concorrentes para a ilegali-

99 —— Ver o n.° 14, segundo parigrafo, da decisio impugnada.

dade, através da melhoria da qualidade dos
seus servigos rapidos no dmbito do servico
EMS, no que diz respeito aos envios répidos
de correspondéncia até 500 g. Embora o
facto de eliminar concorrentes possa ser, em
principio, considerado um comportamento
abusivo, a decisio perde de vista o facto de
que a condigio de qualidade se limita a im-
por is empresas privadas de correio acele-
rado a prestagio de um servico de melhor
qualidade do que o «transporte acelerado
normal» oferecido pelos PTT-Post BV, ou
seja, um servigo de melhor qualidade do que
o servigo de entrega ripida. Deste modo, a
decisio denuncia um perigo para a concor-
réncia que, na realidade, nio existe.

¢) Conclusio

47. Embora a decisio impugnada parta de
pressupostos correctos, faz, no entanto, uma
aplicagio do artigo 86.° factualmente er-
rada, uma vez que nio faz prova bastante
de que a lei do servigo postal de 1988 leva
ou pode levar os PTT-Post BV a estender a
sua posi¢io dominante do mercado de servi-
¢os postais de base a todo o mercado dos
servicos de correio acelerado. Na auséncia
desta extensio da posigio dominante, o
simples facto de a lei do servico postal de
1988 reservar para os PTT parte do mer-
cado dos servigos de correio acelerado nio
pode ser qualificado de abuso, tal como os
outros efeitos, denunciados pela Comissio,
da regra do prego minimo e da condigdo de
qualidade nio podem ser qualificados de
abuso de posi¢io dominante no mercado de
servicos de correio acelerado. Poderia en-
cerrar a minha anilise com esta constatagio
— para o caso de o Tribunal disso ter ne-
cessidade para a sua argumentagio —, con-
tudo, irei examinar sumariamente a questio
de saber se um eventual abuso pode ser jus-
tificado nos termos do artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado.
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3. Aplicagao do artigo 90.° n.° 2

48. Na decisao impugnada, a Comissio
parte do principio que compete ao Estado-
-membro em causa demonstrar que estio
efectivamente preenchidas as condig¢des da
isengio prevista no artigo 90.°, n.° 210 O
Governo neerlandés contesta energicamente
este 6nus da prova, em meu entender, sem
razio. Embora a Comissio tenha a obri-
gagio de examinar se se deve ou nio aplicar
o artigo 90.°, n.° 2101 nio é possivel exi-
gir-lhe de forma razoivel que estude, por
sua iniciativa, todas as circunstincias que
possam eventualmente dar lugar i aplicagio
da derrogagdo prevista no artigo 90.°,
n.° 2.

49. O n.° 17 da decisdo impugnada diz res-
peito a um facto que, no entender do Go-

verno neerlandés, exclui a aplicagio das re-:

gras de concorréncia. Com efeito, os Paises
Baixos invocaram o facto de a concorréncia
entre as empresas privadas de correio acele-
rado e os PTT, no dominio dos servigos de
correio acelerado, levar os PTT a ter de se
contentar com destinos que geram resulta-
dos financeiros menos atraentes, tornando-
-thes impossivel obter os rendimentos neces-
sirios para cumprir, nos devidos termos, a
obrigagdo de transporte que lhes é imposta.

A decisdo impugnada rejeita a afirmagio do
Governo neerlandés com base em trés fun-

100 — Ver o n.® 16, in fine, da decisio impugnada.

101 — Para mais amplos desenvolvimentos, ver os n.% 26 a 28
das minhas conclusdes de 19 de Setembro de 1991, no
processo Merci Convenzionali Porto di Genova,
C-179/90.
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damentos que examinarei sumariamente a
seguir.

50. Antes de mais, a decisio refere a evolu-
¢do favoravel do volume de negécios e dos
lucros durante os anos que antecederam a
adopgio da decisio. A Comissio deduz dai
nio ter sido demonstrado que «a manuten-
¢3o da situagdo concorrencial existente até 2
entrada em vigor da nova lei causasse pre-
juizo ao servigo postal de base e que a me-
dida em questiio fosse decisiva para o equili-
brio financeiro dos correios» 102,

O Governo neerlandés objecta, em primeiro
lugar, que «o simples facto de se obter lu-
cros nao elimina, necessariamente, a possibi-
lidade de invocar o artigo 90.°, n.° 2»103,
Esta objec¢io ignora o elemento essencial
da argumentagio da Comissio que, com
efeito, conclui pela inaplicabilidade do ar-
tigo 90.°, n.° 2, neste contexto, a partir da
importdncia dos lucros obtidos pelos cor-
reios, que, em seu entender, indica que uma
situagdo concorrencial, como a existente no
momento da entrada em vigor da nova lei,
n3o é uma ameaga para o funcionamento do
servigo postal de base nem para o equilibrio
financeiro dos correios.

O Governo neerlandés sustenta, além disso,
que a Comissdo se baseou sem razio em da-
dos relativos ao periodo que antecedeu a
entrada em vigor da lei do servigo postal.
Esta critica também é destituida de funda-

102 — Ver o n.° 17, segundo parégrafo, da deciszo impugnada.
103 — Ver a petigio inicial no processo C48/90, p. 21.
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mento: com efeito, é evidente que, para
apreciar a aplicabilidade do artigo 90.°,
n.° 2, a Comissio deve analisar os dados
susceptiveis de fornecer indica¢des sobre o
dinamismo concorrencial dos PTT, no mo-
mento da entrada em vigor da nova lei. O
facto de, até esse momento, os PTT benefi-
ciarem de um monopélio teérico dos servi-
¢os de correio acelerado para a correspon-
déncia até 500 g n3o impede que, na vés-
pera da entrada em vigor da nova lei, exis-
tisse, na pratica, uma forte concorréncia
neste segmento do mercado. Por conse-
guinte, os dados utilizados pela Comiss3o
sio efectivamente pertinentes.

51. Em segundo lugar, a Comissdao enten-
deu, na decisio impugnada, que o artigo
90.°, n.° 2, n3io era aplicivel, porque os
correios dispunham ji, na pratica ou por
efeito da lei, de vantagens n3o negligencis-
veis para o cumprimento das suas atribui-
¢oes, pelo que a extensio da sua posi¢do
dominante ao mercado do correio acelerado
nio podia objectivamente constituir uma ne-
cessidade para o exercicio dessa missio. As
partes estdo em total desacordo quanto ao
verdadeiro impacto dessas vantagens, em-
bora essa discussio nio parega ter grande
importancia: com efeito, ficou provado que
as isen¢bes e economias de escala de que
beneficiam os PTT (em especial, isengdes
das obrigag¢des decorrentes da lei relativa ao
transporte rodoviario e do decreto relativo 4
duragio de viagem; economias de escala re-
sultantes da utilizagio do mesmo pessoal e
da mesma infra-estrutura para diferentes
servigos postais) tém, desde logo, por efeito
refor¢ar a sua posi¢do concorrencial em re-
lagio aos concorrentes privados, assim
como a sua situagio financeira. Tendo em
consideragio o factor acima invocado, a sa-
ber, os lucros obtidos pelos correios, n3o
parece que a prossecugio da missio de inte-

resse geral confiada aos PTT-Post BV ne-
cessite da concessio de uma vantagem con-
correncial suplementar.

52. Em terceiro e Gltimo lugar, o facto de
os correios nio estarem obrigados a ofere-
cer os seus servicos em todo o territério
neerlandés a tarifa idéntica, que, aliis, n3o
praticam, visto que concedem a alguns
clientes descontos importantes (designados
«descontos contratuais»), demonstra, de
acordo com a decisio impugnada, que os
PTT-Post BV estio perfeitamente prepara-
dos para defrontar a concorréncia das em-
presas privadas. Uma vez mais, as partes es-
tio em total desacordo relativamente 4 im-
portincia desses descontos, sendo, no en-
tanto, pacifica a sua existéncia 1%. Em meu
entender, na decisio impugnada, a Comis-
s3o deduz fundamentadamente da existéncia
desses descontos a possibilidade de os PTT
terem em conta as diferengas de custos
aquando da fixagao das suas tarifas, exacta-
mente como 0§ seus concorrentes. Isto tam-
bém significa que a execugdio da obrigagio
de transporte imposta aos PTT-Post BV os
nio impede de poder reagir com discerni-
mento face i evolugio do mercado.

Deste modo, compartitho do ponto de vista
da Comissio quanto i inaplicabilidade do
artigo 90.°, n.° 2, bem como da sua apre-
ciagio segundo a qual o monopblio dos
PTT-Post BV numa parte do servigo postal
de base é suficiente para garantir a manu-
tengao das obrigagdes de servigo publico de
interesse geral (ver o n.° 18 da decisdo im-

pugnada).

104 — Ver, por exemplo, a petigZo inicial apresentada pelo Go-
verno neerlandés no processo C-48/90, p. 21.
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E — Sintese e conclusio

53. A minha anilise leva-me a concluir que a decisio impugnada pode ser justifi-
cada pelo poder que o artigo 90.°, n.° 3, do Tratado confere 4 Comissio para
declarar a incompatibilidade de uma lei nacional com uma norma do Tratado do-
tada de efeito directo. No entanto, no presente caso, a Comissio nio utilizou esse
poder com o devido respeito pelos direitos da defesa. Por esta razio, proponho, a
titulo principal, que o Tribunal anule a Decisio 90/16/CEE da Comissio, relativa
a prestagdo do servigo de correio ripido nos Paises Baixos, e condene a Comissio
nas despesas.

A titulo subsidisrio, entendo que procedem alguns dos outros fundamentos de
anulagio invocados pelos recorrentes. Assim, concluiu-se acima que, indevida-
mente, a Comissio declarou verificada uma violagao das normas conjugadas dos
artigos 90.° e 86.° do Tratado, pois nio fez prova bastante de que os PTT-Post
BV adquiriram ou ameagam adquirir, por via da lei do servio postal de 1988, uma
posi¢ao dominante em todo o mercado dos servigos de correio acelerado, de modo
que nio é possivel concluir pela extensio de uma posigio dominante nem por um
abuso de posi¢ao dominante no mercado dos servicos de correio acelerado. Além
disso, considero que a decisio impugnada é insuficientemente fundamentada, na
medida em que declara incompativeis com as normas conjugadas dos artigos 90.° e
86.° 1) a regra do preco minimo para os destinos fora da Comunidade e ii) a
obrigagdo de as empresas de correio acelerado registarem previamente as suas tari-
fas. Nio é necessario decidir em separado quanto ao pedido de anulagio das recti-
ficagbes, uma vez que a prépria decisio deve ser anulada.
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