COMISSAO E FRANCA / LADBROKE RACING

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GEORGES COSMAS

apresentadas em 13 de Maio de 1997 °

No presente processo, o Tribunal de Justiga é
chamado a decidir sobre os recursos inter-
postos pela Comissdo ¢ pela Repiiblica Fran-
cesa, nos termos do artigo 49.° do Estatuto
(CE) do Tribunal de Justi¢a, do acérdio pro-
ferido em 18 de Setembro de 1995 pelo Tri-
bunal de Primeira Instincia das Comunida-
des  Europcias!. Este acérdio deu
provimento ao recurso interposto pela socie-
dade inglesa Ladbroke Racing Ltd, nos ter-
mos do artigo 173.° do Tratado CE (a scguir
«Tratado»), com o objectivo de obter a anu-
lagio da decisio da Comissio de 29 de Julho
de 1993; através desta decisio, a Comissio
tinha rejeitado a demincia (1V/33.374) apre-
sentada em 24 de Novembro de 1989 pela
Ladbroke, relativamente ao modo de organi-
zagdo, em Franga, das apostas hipicas do tipo
apostas mutuas?, bem como aos dircitos
cxclusivos conferidos pela legislagio francesa
ao Pari Mutuel Urbain (a seguir «PMU>»), ou
sefa, um agrupamento de empresas nacional
(francés).

Note-se, em primeiro lugar, que, no scu
acérdio, o Tribunal de Primeira Instincia fez
uma interpretagio cxtensiva dos artigos 85.°

* Lingua original: grego.
1 — Acérdio Ladbroke Racing/Comissio (1-548/93, Colect.,
p. 11-2565),

2 — O sistema das apostas mituas, o tinico que ¢ autorizado em
Franga, caracteriza-se pelo facto de as quantias em jogo cons-
titufrem uma massa comum que, apés diferentes dedugdes, &
distribufda aos quc ganharem. Os apostadores jogam uns
contra os outros, dependendo o montante do ganho das
:lu:mlins em jogo ¢ do nimero de ganhadores. O organiza-

or das apostas nio é remuncrado pelas quantias apostadas
perdidas, mas sim por dedugées feitas 3 massa das apostas.

¢ 86.° particularmente interessante, cuja vali-
dade o Tribunal de Justiga é chamado a apre-
ciar.

I — Factos e tramitagdo processual

1. As circunstincias de facto do presente
processo sdio descritas em pormenor nos
n.° 1 a 25 do acérdio recorrido, para o qual
remeto. Basta agora destacar os scguintes
aspectos:

2. Em 24 de Novembro de 1989, a Ladbroke
apresentou i Comissio uma deniincia
(IV/33.374) contra, em primciro lugar, a
Reptiblica Francesa, em scgundo lugar, as
dez principais sociedades de corridas em
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Franga? e, em terceiro lugar, o PMU “ Na
medida em que a sua dentncia se dirigia con-
tra o PMU e contra as sociedades que dele
faziam parte, a Ladbroke pediu 3 Comissio,
com base no artigo 3.° do Regulamento
n°17 do Conselho, de 6 de Fevereiro
de 19625 (a seguir «Regulamento n.° 17»),
que tomasse as seguintes medidas:

Em primeiro lugar, que verificasse a existén-
cia e ordenasse que fosse posto termo is
infracgdes ao artigo 85.% n.°1, do Tratado,
resultantes de acordos e priticas concertadas
das sociedades de corridas autorizadas em
Franga, entre si e com o PMU. Estes acordos
ou priticas concertadas teriam por objecto,
por um lado, conceder a0 PMU direitos
exclusivos quanto 3 gestio e organizagio de
apostas mutuas fora dos hipédromos sobre
corridas organizadas ou controladas pelas
ditas sociedades, por outro, apoiar um
pedido de auxilio de Estado a favor do PMU
e, por fim, permitir ao PMU alargar as suas
actividades a outros pafses além da Franga.

3 — Trata-sc de socicdades autorizadas a organizar apostas do
tipo apostas miituas quer nos hipédromos quer fora dcles.

4 — O PMU ¢ um agrupamento de interesse ccondmico consti-
tuido pelas principais sociedades de corridas em Franga; foi
criado para gerir os dircitos destas sociedades 3 organizagio
de apostas miituas fora dos hipédromos. A gestio pelo PMU
dos direitos das sociedades de corridas para organizagdo des-
tas apostas cra assegurada inicialmente sob a forma dc um
«servigo comum» (decreto de 11 de Julho de 1930, relativo 3
extensdo das apostas mituas fora dos hipédromos). O artigo
13.° do Decrcto n.° 74-954, dec 14 de Novembro de 1974,
relativo 3s sociedades de corridas de cavalos, confiou ao
PMU a cxclusividade da gestio dos dircitos das sociedades
de corridas sobre as apostas miituas fora dos hipédromos.
Este artigo dispde: «As sociedades de corridas autorizadas a
organizar apostas miituas fora dos hipédromos... confiam a
sua gestdo a um servigo comum denominado Pari mutuel
urbain», Esta exclusividade do PMU ¢, além disso, protegida
pela proibigio de outras pessoas promoverem ou accitarem
apostas sobre corridas de cavalos (artigo 8.° do despacho
interministerial de 13 de Setembro de 1985, sobre o regula-
mento do Pari mutuel urbain). Esta exclusividade abrange as
apostas no cstrangeiro sobre as corridas organizadas em
Franga, bem como as aceites em Franga sobre as corridas
organizadas no estrangeiro, quc apenas podem ser promovi-
das pelas socicdades autorizadas c/ou pclo PMU (artigo 15.°,
parigrafo III, da Lei n.° 64-1279, de 23 de Dezembro de
1964, sobre a lci de finangas para 1965).

5 — ‘Trata-se do primeiro rcgulamento de aplicagio dos artigos
85.% ¢ 86.° do Tratado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22.
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Em segundo lugar, a Ladbroke pediu 2
Comissdo que apurasse a existéncia e orde-
nasse que fosse posto fim s infracgBes ao
artigo 86.° do Tratado CEE, dccorrentes, por
uma lado, da concessio ao PMU de direitos
exclusivos quanto 3 gestio e organizagio de
apostas mituas fora dos hipédromos e, por
outro, da obtengdo pelo PMU de um auxilio
de Estado ilegal. A requerente pediu também
4 Comissio que ordenasse a0 PMU o reem-
bolso do auxilio de Estado ilegal de que
tinha beneficiado, acrescido de juros 3 taxa
do mercado. Além disso, a Ladbroke denun-
ciou 4 Comissio outros abusos de posicio
dominante por parte do PMU ¢. Invoca, por
fim, uma distor¢io da concorréncia resul-
tante dos lagos estreitos que ligam o PMU
aos seus principais fornecedores.

3. Na medida em que a dentincia tem como
alvo a Reptblica Francesa, a Ladbroke pediu
4 Comissio que adoptasse uma decisio com
base no artigo 90.° n.° 3, do Tratado CEE, a
fim de pdr termo 2 violagio, pela Repiiblica
Francesa, das seguintes disposigGes:

Em primeiro lugar, das disposigdes dos arti-
gos 3.°, alfnea f), 5.°, 52.°, 53.°, 85.°, 86.° ¢
90.°, n.° 1, do Tratado, pela adopgio e manu-
tengdo em vigor da legislagio francesa acima
referida, que constitui uma base legal para os

6 — A Ladbroke sustenta que os apostadores que utilizam os ser-
vigos do PMU sio vitimas de uma cxploragio, devido 2
auséncia de organizagio de apostas sobre corridas em terre-

nos que ndo pertencem s principais sociedades de corridas ¢

dcvijo 4 abertura incompleta de apostas para as corridas cm
terrcnos que lhes pertencem, A Ladbroke denuncia também

a cobertura limitada dada pelo PMU c pelas suas agéncias is

corridas estrangciras, bem como a m4 qualidade dos scrvigos

prestados.
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acordos das sociedades de corridas entre si,
por um lado, ¢ com o PMU, por outro. A
Ladbroke critica o facto de esta legislagio
conceder a0 PMU dircitos exclusivos em
matéria de accitagio de apostas fora dos
hipédromos, proibindo a qualquer outra
pessoa promover ou aceitar, sem scr por
intermédio do PMU, apostas fora dos hipé-
dromos sobre corridas de cavalos organiza-
das em Franga.

Em segundo lugar, das disposi¢des dos arti-
gos 3.%, alinea f), 52.°, 53.°, 59.°, 62.°, 85.°,
86.° ¢ 90.°, n.° 1, do Tratado, pela adopgio ¢
manutengio em vigor da legislacio acima
referida, que proibe a livre promogio em
Pranga dc apostas sobre corridas organizadas
no estrangeiro.

Em terceiro lugar, dos artigos 90.°, n.° 1, 92.°
¢ 93.° do Tratado, em razdo dos auxilios con-

cedidos a0 PMU.

4. Por carta de 11 de Agosto de 1992, a Lad-
broke deu & Comissio, nos termos do artigo
175.° do Tratado CEE, o prazo de dois mescs
para tomar posi¢io sobre a sua dentincia de
24 de Novembro de 1989. Por carta de 12 de
Outubro de 1992, a Comissio informou a
Ladbroke que continuava a cxaminar a
dentincia, mas que tal exame cxigia um
tempo considerdvel. Em 21 de Dezembro de
1992, a Ladbroke intentou uma acgio por
omissdo, nos termos do artigo 175.° do 'Tra-
tado, pretendendo que fosse declarado que a
Comissio, em violagio do Tratado, nio tinha
tomado uma decisiio sobre os aspectos da sua

dendncia que se referiam ao artigo 90.° Tal
pedido foi julgado inadmissivel pelo Tribunal
de Primeira Instincia, no scu acérdio de 27
de Qutubro-de 19947,

5. Quanto aos aspectos da dentdncia da Lad-
broke que diziam respeito i alegadas viola-
¢oes dos artigos 85.° e 86.° do Tratado pelas
sociedades de corridas francesas e pelo PMU,
a Comissdo informou a Ladbroke, por carta
de 9 de Feverciro de 1993 ¢ nos termos do
artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63/CEE
(JO 1963, 127, p. 2268), que nio tencionava
dar-lhe seguimento favorivel, Pela decisio de
29 de Julho de 1993, a Comissdo rejeitou a
dentincia da Ladbroke pelos motivos conti-
dos quer nessa decisdo, quer na carta de 9 de
Feverciro de 1993,

6. Desta decisio da Comissdo, a Ladbroke
interpds recurso, em 19 de Outubro de 1993,
para o Tribunal de Primeira Instincia, o qual
veio também a suscitar a intervengio do
Governo francs. Por acérdio de 18 de
Sctembro de 1995, no processo T-548/93 8, o
Tribunal de Primeira Instincia deu provi-
mento ao recurso e anulou a decisio da
Comissio de 29 de Julho de 1993. Este
acérdio deu origem a dois recursos separa-
dos interpostos em 22 de Novembro de 1995
pela Comissio (processo C-359/95P) ¢ em
27 de Novembro de 1995 pela Repiblica
Francesa (processo C-379/95 P). Por despa-
cho dc 29 de Janciro de 1996, o presidente do

7 — Acérdio Ladbroke/Comissio (1-32/93, Colcct., p. I1-1015).
8 — V. nota I supra,
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Tribunal ordenou a apensagio destes proces-
sos, para efeitos das fases escrita e oral, bem
como do acérdio.

7. A Comissio pede a anulagio do acérdio
recorrido na medida em que anula a sua
decisdo de rejei¢do da dentncia, pedindo que
seja negado provimento ao recurso inter-
posto pela Ladbroke perante o Tribunal de
Primeira Instincia, bem como a condenagio
da Ladbroke nas despesas de ambos os pro-
cessos.

A Republica Francesa conclui pedindo ao
Tribunal de Justica que anule o acérdio na
medida em que este anula a decisio da
Comissdo e julgue procedentes as conclusdes
apresentadas pela Comissao no Tribunal de
Primeira Instincia.

A Ladbroke conclui pedindo que seja negado
provimento aos recursos ¢ que a Comissio e
a Repiblica Francesa sejam condenadas nas
despesas; subsidiariamente, no caso de o
Tribunal de Justiga vir a considerar os recur-
sos procedentes, a Ladbroke pede que o Tri-
bunal de Justica aprecie o litigio e decida
sobre as questbes nio resolvidas no processo
T-548/93, ou que remeta o processo ao Tri-
bunal de Primeira Instincia para que ele
decida sobre tais questdes.
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II — O acérdio recorrido

8. As consideragbes que servem de funda-
mento material 2o dispositivo do acérdio do
Tribunal de Primeira Instincia constam dos
n.°°43 ¢ 46 a 51 desse acdrdio, sendo a sua
redacgio a seguinte:

«O Tribunal considera que, no caso em
apreco, hi que examinar antes de mais a acu-
sacio referente ao tratamento dos dois aspec-
tos da deniincia, respectivamente, as alegadas
violagbes dos artigos 85.° ¢ 86.° ¢ do artigo
90.° do Tratado, na medida em que esta
questio pde em causa a forma geral como a
Comissio procedeu ao exame da sua dentdn-
cia. H4 que examinar em particular a questio
de saber se a Comissdo era obrigada a apre-
ciar a compatibilidade da legislagio francesa
com o Tratado com base nos artigos 85.° ¢
86.° do Tratado antes de tomar a decisio
recorrida [n.° 43].

O Tribunal verifica que, no caso em aprego, a
Comissdo procedeu & abertura do processo
de exame da dentincia da recorrente com
base no artigo 90.° do Tratado, a fim de apre-
ciar a compatibilidade da legislagio nacional
francesa com as outras disposicdes do Tra-
tado e que tal procedimento ainda estd pen-
dente. H3, por conseguinte, que examinar se
a Comissdo podia rejeitar definitivamente a
dentncia da recorrente com base nos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado e do Regulamento
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n.° 17, sem antes ter terminado o exame da
dentdncia com base no artigo 90.° do Tratado
[n.° 46].

A este propésito, o Tribunal salienta que a
Comissio sustentou, na fase escrita do pro-
cesso ¢ na audiéncia, que o problema de con-
corréncia suscitado pela dentincia da recor-
rente apenas podia ser resolvido mediante
cxame da compatibilidade da legislagio naci-
onal francesa sobre o monopélio legal do
PMU com as normas do Tratado ¢ uma
cventual intervengio com base no artigo 90.°
do Tratado ¢ que, por isso, estc exame reves-
tia cardcter prioritério, sendo o scu resultado
vilido para todos os acordos prévios ou
futuros entre as socicdades de corridas
(contestagio, n.°46). Por conscquéncia, o
Tribunal considera que a apreciagio, face aos
artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, dos comporta-
mentos das sociedades de corridas ¢ do PMU
denunciados pela Ladbroke na sua denidncia
nio podia ser feita sem uma prévia avaliagio
da legislagio nacional face is disposigdes do
Tratado [n.° 47].

Efectivamente, no caso de a Comissio con-
cluir pela conformidade entre a legislagio
nacional em causa ¢ as normas do Tratado, a
conformidade com a legislagio nacional dos
comportamentos das socicdades de corridas e
do PMU faria com que tais comportamentos
devessem ser igualmente considerados con-
formes as disposi¢es dos artigos 85.° ¢ 86.°
do Tratado, a0 passo quc a nio conformi-
dade de tais comportamentos com a legis-
lagio nacional poderia conduzir i conclusio

de que constitufam infracgdes Aquelas dispo-
si¢coes do Tratado [n.° 48].

Ao invés, caso a Comissio verificasse que a
legislagio nacional nio era conforme as dis-
posigdes do Tratado, teria que examinar
scguidamente se o facto de as sociedades ¢ o
PMU actuarem de acordo com as disposi¢des
de uma legislagio nacional contririas s nor-
mas do Tratado podia ou nio determinar a
adopgio dc medidas contra aquclas socieda-
des visando pbr termo s infracgdes ao dis-
posto nos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
[n.c 49].

Por isso, nio pode considerar-sc que a
Comissio, ao rejeitar definitivamente  a
denincia da recorrente com base nos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado sem previamente ter
terminado o cxame da compatibilidade da
legislagio nacional francesa com as disposi-
¢oes do Tratado, tenho cumprido a obrigagiio
de cxaminar atentamente os clementos de
facto e dec dircito trazidos ao scu conheci-
mento pelas  denunciantes  (v.  acdrdio
Automec/Comissio, j4 referido, n.° 79) para
poder dar satisfagio A cxigéncia de certeza
que deve caracterizar uma decisiio final sobre
a cxisténcia ou nio de uma infracgio (v
acérdio do Tribunal de 24 de Janciro de
1992, La Cing/Comissio, T-44/90, Colect.,
p. II-1, n.° 61). Ndo podia pois, nesta altura,
concluir pela ndo aplicabilidade das disposi-
¢bes referidas do Tratado aos comportamen-
tos das principais sociedades de corridas
francesas ¢ do PMU postos em causa pela
recorrente e, consccutivamente, pela auséncia
de interesse comunitdrio na averiguagio das
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infracgBes por ela alegadas com o funda-
mento de que se tratava de antigas violagdes
as normas de concorréncia [n.° 50].

Resulta do que antecede que, tendo rejeitado
definitivamente a dentincia da recorrente
com base na inaplicabilidade dos artigos 85.°
e 86.° do Tratado e na nio existéncia de inte-
resse comunitirio antes de terminar o exame
sob o aspecto da compatibilidade da legis-
lagio npacional francesa, posta em causa por
tal dentncia, com as regras da concorréncia
do Tratado, a Comissdo assentou a sua fun-
damentagdo numa interpretagio viciada por
erro de direito quanto is condigdes em que
pode ser feita uma apreciagio definitiva
quanto i existéncia ou nio das infracgbes ale-
gadas [n.° 51].»

III — Fundamentos do recurso

A — No processo C-359/95 P

A Comissio invocou trés fundamentos para
sustentar o Seu recurso:

1. Sobre o primeiro fundamento

9. A Comissdo sustenta que o Tribunal de
Primeira Instincia incorreu num erro de
direito a0 considerar que, quando tanto o
artigo 90.° como os artigos 85.° ¢ 86.° do
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Tratado podem ser relevantes para a solugio
de um mesmo processo, a Comissio deve
concluir o seu exame 1 luz do artigo 90.°
antes de sc pronunciar sobre a aplicabilidade
dos artigos 85.° € 86.° ou de rejeitar a dentin-
cia por falta de interesse comunitirio.

a) Sobre a primeira parte do primeiro funda-
mento

A primeira parte do primeiro fundamento
respeita ao n.° 47, acima citado, do acérdio
recorrido.

10. A Comissio afirma que nunca sustentou
que a tnica maneira de estudar os pedidos
relativos aos artigos 85.° e 86.° formulados
na deniincia era comegar por examinar a
compatibilidade com o Tratado da legislagio
francesa em causa. Na contestacio que apre-
sentou ao Tribunal de Primeira Instincia,
limitou-se a explicar que tinha dado priori-
dade ao exame da legislagio francesa no que
respeita ao artigo 90.°, porque considerava
essa legislagio como sendo o obsticulo mais
imediato 2 concorréncia. Considerou, além
disso, que nio havia interesse comunitirio
em examinar o comportamento das socicda-
des de corridas anterior a 1974,

b) Sobre a segunda parte do primeiro funda-
mento

11. A ora recorrente entende que, ao consi-
derar que 2 Comissio devia concluir o seu
exame 3 luz do artigo 90.° antes de rejeitar os
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pedidos formulados na dentincia com base
nos artigos 85.° ¢ 86.°, o Tribunal de Pri-
meira Instincia estabeleccu uma ordem de
prioridade entre o procedimento previsto
pelo Regulamento n.° 17.° ¢ o procedimento
contra um Estado-Membro por violagio das
suas obrigagbes. Ora, segundo a Comissio,
esta ordem de prioridade nio foi devida-
mente fundamentada no acérdio recorrido e
nio é compativel com o poder discriciondrio
da Comissio, segundo o dircito comunitirio,
para decidir qual dos aspectos de uma
dentincia deve ser tratado em primeiro
lugar °.

12, A ora recorrida entende que o argu-
mento que a recorrente retira do acérdio
Rendo ¢ 0./Comissio carcce de pertinéncia,
porquanto a Comissio nio deu de facto pri-
oridade 4 parte da dentdncia que se bascava
no artigo 90.° tendo-a, pelo contririo, igno-
rado até ao momento em que a Ladbroke
ameagou recorrer ao procedimento previsto
no artigo 175.° Segundo a recorrida, a tinica
prioridade que a Comissdo estabeleceu neste
processo foi a de evitar pronunciar-se sobre a
questiio de saber sc as disposi¢des legislativas
francesas infringiam o Tratado, quando tal
decisio era, no entanto, fundamental para
analisar convenicntemente a denincia da
Ladbroke. Segundo a recorrida, as intengées
da Comissdo revelam-se pelo facto de, até a
presente data, ndo ter tomado qualquer
decisio sobre a compatibilidade da legislagio
francesa com o dircito comunitirio,

9 — Acérdio dec 19 de Outubro de 1995, Rendo ¢ 0./Comissio
(C-19/93, Colect., p. 1-3319).

2. Sobre o segundo fundamento

13. Scgundo este fundamento, o Tribunal de
Primeira Instincia teria incorrido num erro
de direito ao subestimar a constatagao feita
pela Comissdo de que ndo havia violagio dos
artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, independente-
mente de a legislagio francesa ser ou nio
compativel com o Tratado. A Comissio sus-
tenta que a sua constatagio da falta de certas
condigBes prévias exigidas para a aplicagio
destas disposigdes cra fundamento suficiente
para justificar a rejeigio da dentincia com
base nestas disposigdes, sem que fosse neces-
sdrio proceder previamente  andlise da com-
patibilidade da legislagio francesa com o Tra-
tado.

a) Sobre a primeira parte do segundo funda-
mento

14. A Comissio remete para os n.* 6 a 10,
13 ¢ 14 da sua decisdo, onde explica a razio
pela qual a demincia da Ladbroke deve ser
rejeitada, salientando o seguinte: em primeiro
lugar, ndo havia acordo nem provas de qual-
quer prética concertada scgundo a qual as
principais sociedades de corridas tivessem
concedido direitos exclusivos ao PMU antes
da legislagio de 1974. Em scgundo lugar, nio
foi apresentada qualquer prova que supor-
tasse a alegagio da Ladbroke de que estas
sociedades teriam feito diligéncias junto das
autoridades francesas para obter a concessio
de um auxilio de Estado a0 PMU; ainda que
tivessem sido demonstradas, tais acgbes nio
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constituiriam uma pritica concertada abran-
gida pelas regras de concorréncia do direito
comunitirio. Em terceiro lugar, nio hd pro-
vas relativas A extensio das actividades do
PMU fora de Franga. Em quarto lugar e, em
qualquer caso, o comércio intracomunitirio
ndo foi afectado, porque a legislagio francesa
isolou completamente o mercado francés.

b) Sobre a segunda parte do segundo funda-

mento

15. A Comissio salienta que, nos n,°* 11 e 12
da sua decisdo, tinha concluido pela auséncia
de violagio do artigo 86.° Em primeiro lugar,
o facto de confiar a0 PMU a coordenagio ¢ o
agrupamento das apostas das sociedades de
corridas nio é um abuso. Em segundo lugar,
devido ao isolamento do mercado francés
pela legislagio francesa, as trocas entre os
Estados-Membros nio podiam ser afectadas
pela atribuicio de direitos exclusivos ao
PMU. Em terceiro lugar, as pretensas dili-
géncias efectuadas no sentido de obter uma
auxilio de Estado nio constituem um com-
portamento abusivo. Em quarto lugar, a pre-
tensa exploragio dos apostadores do PMU
suscita, segundo a recorrente, as seguintes
observagdes: esta «exploragio» nio foi
objecto de um pedido formal de verificagio
de uma infracgdo; era, alids, o resultado de
opgdes feitas pelo legislador francés no sen-
tido de limitar a extensio das apostas. Em
qualquer caso, nio foi provada e, por fim,
ndo seria susceptivel de afectar o comércio
entre os Estados-Membros.
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c) Sobre a terceira parte do segundo funda-
mento

16. A Comissio sustenia que examinou a
dentincia de modo suficientemente detalhado
e chegou assim 2 conclusio de que ndo havia
qualquer interesse comunitirio em constatar
uma eventual infracgio dos artigos 85.% 86.°
do Tratado, independentemente dos resulta-
dos do exame relativo 4 constatagio de uma
eventual infracgio do artigo 90.°

17. A cstas alegagBes, a Ladbroke contrapde
que a Comissdo nio pode basear-se na legis-
lagio francesa para concluir que faltam certas
condi¢des de aplicacio do artigo 85.°, sem
apreciar previamente em que medida tal
legislagio é conforme ao direito comunitirio.
Na sua opinido, se esta legislacdo infringe as
disposi¢tes do Tratado, sem levar a resulta-
dos legitimos, os comportamentos das
empresas, que caberiam directamente no
Ambito nos artigos 85.° e 86.° do Tratado, na
falta de tal legislagio, ndo podem ser por ela
cobertos 1°,

10 -— A ora recorrida remete para os acérdios do Tribunal de
Justiga de 3 de Dezembro de 1987, BNIC (136/86, Colcct.,
p. 4789), de 30 dc Junho de 1985, BNIC (123/83, Recueil,
p. 391), c de 11 dc Abril de 1989, Ahmed Saced Flugreisen ¢
Silver Line Reiscbiiro (66/86, Colect., p. 803).
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3. Sobre o terceivo fundamento

18. A Comissio sustenta que o acérdio
recorrido ndo estd suficientemente funda-
mentado. Em primeiro lugar, nio explica por
que razdo deveria a Comissio ter examinado
a legislagio francesa 4 luz do artigo 90.° antes
de rejeitar os pedidos formulados na dentin-
cia quanto aos artigos 85.° ¢ 86.° Em
segundo lugar, nio indica por que razdo nio
podia a Comissio ter em conta o interesse
comunitirio para determinar a prioridade a
dar aos diferentes aspectos da dentincia; por
fim, nio indica dec quec modo teria a
Comissio {eito uma apreciagio manifesta-
mente errada no que respeita & auséneia de
interesse comunitdrio no presente processo.

19. A recorrida retorque que os aspectos
acima referidos sio suficientemente explica-
dos nos n.°* 42 a 47 do acérdio recorrido.

B — No processo C-379/95 P

O Governo [rances avanga trés fundamentos
para sustentar o scU recurso,

1. Sobre o primeiro fundamento

20. O ora recorrente considera que o Tribu-
nal de Primeira Instincia cometeu um erro,

na medida em que nio tomou em conside-
racdo a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
relativa 3 aplicabilidade dos artigos 85.° ¢
86.° do Tratado nos casos em que o compor-
tamento das empresas em questio resulta de
uma legislagio nacional que as priva de qual-
quer liberdade de acgio.

O Governo francés sustenta, em particular,
que, quando as empresas conservam a liber-
dadc de acgio, os artigos 85.° ¢ 86.° podem
aplicar-se independentemente do contetdo
das medidas nacionais'. No entanto,
quando as medidas cstatais ndo deixam liber-
dade de acgiio is empresas, os artigos 85.° e
86.° nio podem ser aplicados enquanto tais
medidas vigorarem 12, Neste dltimo caso, o
recorrente considera que um cxame da com-
patibilidade da legislagio nacional com o
Tratado s6 scria 1til se a Comissio pudesse
obrigar as empresas, com base nos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado, a infringir as medidas
cstatais consideradas contririas ao dircito
comunitdrio. Ora, até i presente data, nem o
Tribunal de Justica nem o Tribunal de Pri-
meira Instincia declararam que as empresas
deviam desobedecer a uma legislagio nacio-
nal que lhes impde obrigagdes contrdrias ao
direito comunitirio. O Governo francés
remete, a cste respeito, para a jurisprudéncia
na qual o Tribunal de Justica recusou
reconhecer o efeito dirccto horizontal das
dircctivas 13,

11 — V. os acérdios de 3 de Dezembro de 1982 ¢ de 30 de Janciro
dc 1988, BNIC, ji rcferidos na nota 10,

12 — O recorrente remete para os acérdios do “Iribunal de Jus-
tigt de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unic ¢
o./Comissio (40/73 a 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73,
111773, 113/73 ¢ 114/73, Colect,, p. 563), de 10 de Dezem-
bro dc 1985, Stichting Sigarcttenindustric ¢ o./Comissio
(240/82, 241/82, 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 ¢ 269/82,
Recueil, p. 3831) ¢, do ‘Itibunal de Primeira Instincia de 29
de Junho dc 1993, Asia Motor France ¢ o./Comissio
(1-7/92, Colect,, p. 11-669).

13 — Acérdio de 14 de Julho de 1994, Faccini Dori (C-91/92,
Colect., p. 1-3325).
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Consequentemente, uma vez que a legislagio
francesa aplicdvel a partir de 1974 ndo dei-
xava qualquer liberdade de acgio s socieda-
des de corridas francesas, a Comissio podia
rejeitar a parte da dentincia que se fundava
nos artigos 85.° e 86.° do Tratado, sem exa-
minar previamente a legislagdo francesa 3 luz
do artigo 90.°

21. Na sua contestagio, a Comissio sustenta -

que, em direito comunitdrio, é preciso distin-
guir entre as medidas estatais que impdem as
empresas um comportamento contririo aos
artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado daquelas que,
sem Impor um comportamento contririo i
referidas disposigdes, criam um quadro juri-
dico que &, por si 6, restritivo da concorrén-
cia. Neste tltimo caso, o artigo 85.° pode, em
certas circunstincias, nio ser aplicivel aos
acordos entre empresas, desde que nio
tenham produzido qualquer efeito sensivel
sobre a concorréncia e sobre as trocas entre
os Estados-Membros. Pelo contririo, no pri-
meiro caso, a Comissio precisa que este
artigo é aplicdvel, ainda que o comporta-
mento das empresas seja completamente
ditado pela legislagio nacional e independen-
temente do tratamento que serd dado a tais
disposicdes nacionais em virtude do direito
comunitirio . Segundo a Comissio, uma
empresa nio s6 pode, como deve, em virtude
do primado do direito comunitirio e do
efeito directo das disposicdes do artigo 85.°,
n.°1 e do artigo 86.° do Tratado, recusar-se a
acatar uma medida estatal que lhe impde um
comportamento contririo s regras comuni-
tarias da concorréncia.

No entanto, no caso em apreco, a Comissdo
adere 4 posigio defendida pelo Governo

14 — Faz-sc também referéncia 20 acérdio do Tribunal de Justiga
de 17 de Novembro de 1977, GB-Inno-BM (13/77, Colect.,
p. 753).
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francés, uma vez que considera que a legis-
lagdo francesa de 1974 nio impde a con-
clusio de um acordo entre as sociedades de
corridas, confiando antes a0 PMU a exclusi-
vidade da organizacio das apostas mutuas
fora do hipédromo. Consequentemente,
segundo o raciocinio da Comissio acima
referido, o efeito restritivo da concorréncia
decorre directamente da legislagio nacio-
nal 15,

22. A ora recorrida nio admite, por seu lado,
que os artigos 85.° e 86.° nio possam ser
aplicados a0 comportamento de uma
empresa imposto por uma medida estatal
enquanto a mesma permanccer em Vvigor.
Contesta também que se possa distinguir
entre os acordos preexistentes que a lei naci-
onal torna posteriormente cbrigatérios e os
acordos que sio obrigatérios desde o
momento da sua adopgio. Em qualquer caso,
tendo em conta a interpretagio das disposi-
¢des comunitirias pertinentes que é seguida
pelo Governo francés, ndo poderia deixar de
se reconhecer, segundo a Ladbroke, que exis-
tia neste caso uma margem de autonomia no
imbito da qual as sociedades hipicas interes-
sadas puderam concluir os acordos anteriores
a 1974. A autonomia tanto das sociedades
membros do PMU como do préprio PMU
s6 foi eliminada, segundo a Ladbroke, a par-
tir da adop¢do do Decreto de 1974.

Por fim, a recorrida sustenta que as disposi-
¢bes nacionais que violem o 'Tratado ndo

15 ~— Faz-se referéneia ao acérddo do Tribunal de Justia de 17 de
Novembro de 1993, Meng (C-2/91, Colect., p. 1-5751).
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podem ser invocadas para negar a existéncia
de um efeito negativo sobre as trocas comer-
ciais entre os Estados-Membros. Segundo a
Ladbroke, o facto de ndo se poder censurar
as empresas por terem agido em conformi-
dade com as suas legislagdes nacionais ndo
impede que se constate que cometeram uma
infrac¢io ao dircito comunitirio.

2. Sobre o segundo fundamento

a) Sobre a primeira parte do segundo funda-
mento

23, Segundo o Governo francés, o Tribunal
de Primeira Instincia cometcu um erro de
dircito ao nilo ter em conta a jurisprudéncia
constante scgundo a qual uma pessoa que
apresenta uma dendncia nos termos do
Regulamento n.° 17 nio tem o direito de exi-
gir 2 Comissdo que adopte uma decisio defi-
nitiva quanto A cxisténcia ou inexisténcia de
uma alegada infracgio aos artigos 85.° ¢ 86.°
do Tratado. 16

b) Sobre a segunda parte do segundo funda-
mento

24. Segundo o Governo francés, a Comissio
3

pode perfeitamente rejeitar uma dentincia

dirigida acerca do comportamento de uma

16 — A ora recorrente invoca, em apoio das suas alcgagées, os
acdrdios do ‘Iribunal de Justiga de 18 de Outubro ﬁc 1979,
GEMA/Comissio (125/78, Recucil, p.3173) ¢ do Iribunal
de Primeira Instincia de 18 de Sciembro de 1992, Automee/
/Comissio (1-24/90, Colcet., p. 11-2223).

cmpresa que viola as regras de concorréncia,
mas que lhe é imposto pela legislagdo nacio-
nal, sem que deva decidir sobre a compatibi-
lidade dessa legislagio com o Tratado.
Segundo o recorrente, vale a pena observar
que a fundamentagio subsididria da rejeigio
da dentincia, bascada na falta de interesse
comunitirio, pode apoiar-sc sobre um facto
inquestiondvel: desde 1974, a auséncia de
concorréncia no mercado francés da acei-
tagio de apostas sobre as corridas de cavalos
resulta dircctamente da legislagio nacional.
Consequentemente, a cventual constatagio
de infracgBes aos artigos 85.° ¢ 86.° do Tra-
tado pelas sociedades de corridas ndo teria
qualquer efcito itil sobre as condiges de
concorréncia aplicdveis ao mercado francés
das apostas hipicas desde essa data.

25. Segundo a Ladbroke, o Tribunal de Pri-
meira Instdncia nio declarou que a Comissio
nio podia rejeitar uma dentincia por falta de
interesse comunitirio. Com cfeito, a decisio
da Comissio foi anulada porque a rejeigio da
dentincia da Ladbroke sc tinha fundado nas
consequéncias da legislagio francesa sobre o
mercado francls das apostas, sem que, no
cntanto, tenha sido cxaminada a conformi-
dade dessa legislagio com as regras comuni-
tdrias da concorréncia.

3. Sobre o terceiro fundamento

26. O Governo francs afirma que, nos seu
acérdio, o Tribunal de Primeira Instincia
poe de facto em causa o poder discriciondrio
de que a Comissio dispde de agir contra um
Estado-Membro que mantém em vigor uma
legislagio nacional contriria ao Tratado.

1-6277



CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSOS APENSOS C-359/95 P E C-379/95 P

Observa, a este respeito, que, segundo uma
jurisprudéncia constante, a Comissdo dispde
de um amplo poder discriciondrio quanto 2
questdo de saber se e quando deve iniciar um
processo nos termos dos artigos 169.° e 90.°,
n.°3, do Tratado. Ainda que o acérdio
recorrido nio diga expressamente que a
Comissio deve recorrer aos procedimentos
acima referidos, o Governo francés
interroga-se sobre qual seria o alcance pri-
tico do exame da legislagio francesa i luz das
disposicbes comunitdrias relativas 3 concor-
réncia se, no caso de se constatar que esta
legislagio ndo é conforme is normas comu-
nitdrias, 2 Comissdo ndo retirasse qualquer
consequéncia legal de tal constatacio, ou
seja, ndo iniciasse O processo previsto no
artigo 169.° ou ndo adoptasse uma decisio
nos termos do artigo 90.°, n.° 3.

Por fim, o Governo francés critica o n.° 46
do acérdio, no qual, na sua opinido, o Tribu-
nal de Primeira Instincia sugere que, se a
Comissio nio tivesse iniciado o processo
previsto no artigo 90.°, poderia ter rejeitado
a parte da deniincia fundada nos artigos 85.°
e 86.° sem examinar a legislagio francesa.
Esta interpretagio poderia levar a Comissio
a avisar, quando recebe uma dendncia, que
nio tenciona examinar a legislagio nacional &
luz do artigo 90.°, de modo a preservar o
poder discriciondrio de que dispde.

27. A ora recorrida considera que o racioci-
nio do Governo francés privaria o queixoso
do direito que the é conferido pelo Regula-
mento n.°17 de obter da Comissio uma
decisio quanto i matéria da dendncia. A
Comissio nio esti obrigada a agir, nos
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termos do artigo 90.°17; consequentemente,
as dentncias fundadas nos artigos 85.° ¢ 86.°
do Tratado podem ser sistematicamente rejei-
tadas com fundamento em que o comporta-
mento em causa era imposto por medidas
nacionais, que a Comissdo ndo seria obrigada
a examinar. A Ladbroke admite que, em cer-
tas circunstincias, a Comissio possa ter o
direito de rejeitar uma dentincia referente a
violagBes dos artigos 85.° e 86.° sem que deva
examinar previamente as disposi¢des nacio-
nais pertinentes. No entanto, o exame das
medidas estatais era necessirio no caso em
aprego, segundo a recorrida, para constatar a
validade da tese seguida pela Comissio para
rejeitar os argumentos da dentdncia que 2
Ladbroke tinha baseado nos artigos 85.° e
86.° Se a Comissio tivesse constatado uma
contradi¢do entre tais medidas nacionais € as
regras comunitirias, deveria, em virtude do
artigo 155.° do Tratado, ter tomado as medi-
das indispensiveis ao restabelecimento da
situagdo, independentemente da questio de
saber se tinha ou ndo sido apresentada uma
dendncia nos termos do Regulamento n.° 17,

IV — Analise dos fundamentos de anulagio

As criticas que a Comissdo ¢ o Governo
francés avancaram contra o acérdio recor-
rido respeitam s seguintes questdes.

A — Quanto ao facto de o Tribunal de Pri-
meira Instdncia ndo ter examinado os outras
elementos da fundamentagio da decisdo
impugnada.

28. 1) Nas duas primeiras partes do seu
segundo fundamento de anulagdo, a

17 — V. o acérdio do Tribunal de Primecira Instincia Ladbroke/
/Comissio, ji referido na nota 7.
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Comissio alega que o acérdio recorrido estd
viciado por erros de dircito, na medida em
que o Tribunal de Primeira Instincia negli-
genciou o exame da totalidade da fundamen-
tagio sobre a qual sc bascia a rejeicio da
deniincia. Segundo a Comissdo, resulta dessa
fundamentagio que nio houve infrac¢do aos
artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, independente-
mente de a legislagio francesa ser ou nio
conforme is normas comunitdrias. Sustenta
ainda que o Tribunal de Primeira Instincia
interpretou incorrectamente o acto impug-
nado, na medida em que a rejeigio da deniin-
cia nio sc funda na existéncia de uma legis-
lagio nacional francesa que exclui a
concorréncia ¢ as trocas entre os Estados,
mas sim no facto de a Comissio nio ter
constatado comportamentos das socicdades
visadas pela deniincia susceptiveis de ser
abrangidos pelos artigos 85.° ¢ 86.° do Tra-
tado.

29. Abstraindo da referéncia ao facto de a
legislagio francesa ter climinado toda a con-
corréncia no mercado das apostas, a decisiio
da Comissio, tal como é descrita nos n.°* 14
a 18 do acérdio recorrido, bascia-se também
em fundamentos subsididrios, perfeitamente
compativeis com a auséncia de violagio dos
artigos 85.° ¢ 86.° No cntanto, para que esta
interpretagio do Tribunal de Primeira Ins-
tAncia possa ser anulada, é necessirio que tats
fundamentos ¢ argumentos subsididrios
tenham sustentado a decisio de rejeigio no
scu conjunto, ou scja, que possam, s¢ S0
fundados, sustentar a rejeigio na totalidade, ¢
niio sé parcialmente, do capitulo da demincia
que se referc a0 comportamento das socieda-
des de corridas ¢ do PMU. Pclo contririo, sc
tais fundamentos se referem apenas a algu-
mas das acusagdes alegadas na dentincia, nio
podem, ainda que scjam fundados, justificar
por si s6 a rejeigio definitiva da dentncia
quanto aos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado.
Nesta hipdtese, a rejeigio  definitiva da

dentincia baseia-se sempre, pelo menos em
parte, no fundamento de que, devido 3 exis-
téncia da legislagio francesa em vigor, a
questio da violagio dos artigos 85.° e 86.°
nio sc pode colocar, uma vez que ndo hi
concorréncia nem comércio intracomunitdrio
no mercado francés das apostas sobre corri-
das hipicas; conscquentemente, na medida
em que o Tribunal de Primeira Instincia con-
siderou que cste fundamento era juridica-
mente crrado, podia deixar de cxaminar os
restantes fundamentos ¢ anular a rejeigio da
dentincia por se bascar num fundamento
viciado por erro de direito.

30. Conscquentemente, é nccessirio cxami-
nar o alcance dos restantes fundamentos,
além do que foi declarado ilegal, sobrc os
quais se bascia a dccisio impugnada da
Comissio. Esta invoca 0s n.*°6 a 14 da sua
decisdo que, na sua opiniio, provam suficien-
temente a auséncia de violagio dos artigos
85.° ¢ 86.°, sem quc scja necessdrio referir-se
A legislagdo francesa pertinente.

31. O acto controvertido, tal como cstd des-
crito nos n.** 14 a 18.° do acérdio recorrido,
revela que estes argumentos subsididrios res-
peitam ao conjunto das censuras relativas A
violagdo do artigo 86.°, formuladas pela Lad-
broke na sua dentdncia, bem como a uma
grande partc das censuras que sc referem i
violagio do artigo 85.°, n.°1 do Tratado.
Nifo respeitam no entanto as violagdes do
artigo 85.°, n.°1, que a Ladbroke afirma
terem sido cometidas através da concessiio ao
PMU da exclusividade da gestio das apostas
de tipo apostas miituas cm Franga, exclustvi-
dade que, na opiniio da denunciante, resulta
de acordos e de priticas concertadas entre as
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principais sociedades de corridas hipicas. Os
argumentos pelos quais a Comissdo refuta e
rejeita estas acusagdes (n.°° 6 e 7 da decisio
impugnada, tal como sio desenvolvidos no
n°14 do acérdio recorrido) apoiam-se
exclusivamente no raciocinio de que as dis-
posi¢des do artigo 85.° nio sdo aplicdveis
porque a legislagio francesa eliminou toda a
concorréncia e isolou completamente o mer-
cado francés das apostas hipicas; nio foi
invocada qualquer fundamentagio subsidii-
ria para sustentar a decisio de rejeicio profe-
rida pela Comissio quanto a este aspecto da
dentincia da Ladbroke.

32. Convém salientar que, contrariamente a0
que 2 Comissio sustentou, tanto por escrito
como oralmente, perante o Tribunal de Jus-
tica, o Tribunal de Primeira Instincia nio
interpretou incorrectamente os trechos cor-
respondentes da decisio impugnada e nio
pode, portanto, ser acusado de ter defor-
mado (alterado) elementos de prova. No que
respeita ao aspecto da dentincia relativo aos
direitos exclusivos concedidos ao PMU pelas
sociedades de corridas francesas, a Comissio
reconhece que houve concertagio entre as
sociedades, mas acrescenta que tal concer-
tagdo tinha sido imposta pelo decreto de 11
de Marco de 1930. Considera também que
ndo se pode falar de uma legitimagio a4 pos-
teriori, pelo decreto de 1974, de um acordo
ou de uma pritica concertada contriria ao
artigo 85.° do Tratado, «uma vez que tal con-
certacdo ¢ os acordos entre as sociedades de
corridas que dela resultaram... cram uma das
condigbes estabelecidas em 1930, ou seja,
muito antes da assinatura do Tratado de
Roma, pelo Governo francés, para a pritica
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das apostas miituas fora do hipédromo» 18,
Além disso, a Comissio observa na sua
decisio que, «na realidade, as sociedades de
corridas nio estavam autorizadas a aceitar
individualmente apostas fora do hipédro-
mo... pelo que nio podia haver qualquer
concorréncia entre si quanto i escolha do
operador a quem confiavam a organizagio
das suas apostas» 19,

33. Este raciocinio é duplamente revelador.
Em primeiro lugar, houve de facto uma con-
certagdo entre as sociedades de corridas, mas
esta concertagio, na opinidio da Comissio,
nio pode ser examinada i luz do artigo 85.°
porque se insere no dmbito de uma legislagdo
nacional que impds este comporiamento e
que suprimiu toda a concorréncia no mer-
cado francés das apostas. Em segundo lugar,
a anidlise da Comissio nio se centra no
exame detalhado do comportamento das acu-
sadas nem na dentincia das sociedades,
referindo-se, pelo contririo, ao regime legal e
regulamentar francés como fundamento da
inaplicabilidade, no caso em aprego, do
artigo 85.° do Tratado.

34. Consequentemente, na medida em que
considerou que esta interpretagio do artigo
85.° ndo era juridicamente a mais pertinente,
o Tribunal de Primeira Instincia podia basear
a sua apreciagio no cardcter ilegal desta

18 — N.°6 da decisio da Comissdo, que o Tribunal de Primeira
Instincia teve em devida conta, uma vez que o referiu no
n.° 14 do acérdio recorrido.

19 — 'Terceiro parégrafo do n.° 6 da decisio da Comissio.
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fundamentagio e considerar que a rejeigio
definitiva da deniincia apresentada pela Lad-
broke com base nos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado era ilegal ¢ devia ser anulada. Os
argumentos da Comissio ¢ do Governo
francés que se referem 2 falta de exame pelo
Tribunal de Primeira Instincia dos outros
argumentos da decisao impugnada devem ser
rejeitados por desprovidos de fundamento,
uma vez que estes argumentos nio podiam
justificar a resposta ncgativa na sua totalida-
de 2,

35. 2) A terccira parte do scgundo funda-
mento de anulagio da Comissdo e a scgunda
parte do segundo fundamento do recurso do
Governo francés respeitam i falta de exame,
pelo Tribunal de Primeira Instdncia, da soli-
dez da fundamentagio subsididria contida na
decisio de rejeigio da Comissdo, tal como é
descrita no n.°19 do acérdio recorrido.
Resulta desta fundamentagio que, ainda que
alguns dos comportamentos cxaminados
coubessem no campo de aplicagio dos arti-
gos 85.° ¢ 86.° do Tratado, nio havia qual-
quer interesse comunitirio em constatar a
eventual infracgio. Estas infracgdes, a
confirmarem-se, respeitariam apenas ao peri-
odo entre 1962, ano da adopgio do Regula-
mento n.° 17, ¢ 1974, ano da adopgio dos
textos legislativos que consagraram os direi-
tos exclusivos do PMU em Franga. Esta
constatagio ndo traria qualquer meclhoria
para as condigdes de concorréneia no peri-
odo posterior a 1974, Os ora recorrentes sus-
tentam quc o Tribunal de Primeira Instincia

20 — No cntanto, resulta das observagbes atrds feitas que a
rejeigio da deniincia pela Comissio nio pode ser tio sim-
plesmente anulada na sua totalidade, O erro cometido pela
Comissio (scgundo o que foi reconhecido pelo “Tribunal de
Primcira Instincia na sua interpretagio do artigo 85.°)
situa-se no mado pelo quat ela rejeitou o primeiro aspecto
da deniincia da Ladbroke, ou scja, o que se referc aos acor-
dos ¢ prdticas concertadas pelos quais as socicdades de cor-
ridas concederam ao PMU o beneficio da exclusividade da
pestio das apostas de tipo apostas miituas em Franga. Esta
distingio ¢, na minha opiniio, nccessiria para melhor enten-
der o conteldo do acérdio recorrido.

cometeu o crro dec ndo tomar em conta esta
fundamentagio que, na sua opinido, era pro-
cedente.

36. Convém lembrar, antes de mais, que o
Tribunal de Primeira Instincia nio negou,
como ¢ demonstrado pelos n.%*44 ¢ 45 do
acérddo recorrido, o direito da Comissio de
rejeitar uma dendncia por falta de interesse
comunitédrio. No caso em aprego, no entanto,
a posi¢io da Comissio, que consistiu em
afirmar a falta de interesse comunitdrio em
examinar a dentincia da Ladbroke, bascia-se
na sua apreciagio, logicamente anterior, rela-
tiva a auséncia de concorréncia ¢ de trocas
entre Estados-Membros no sector das apos-
tas hipicas em Franga, depois da entrada em
vigor do decreto de 14 de Novembro de
1974,

37. Em cspecial, a Comissio considera pro-
vado que a actividade das sociedades de cor-
ridas francesas ¢ do PMU nido podia ter qual-
quer influéncia sobre o mercado francés
depois de 1974, uma vez que a lei francesa de
14 de Novembro de 1974 tinha isolado com-
pletamente tal mercado e imposto 3s socieda-
des em causa que funcionassem fora das
regras da concorréncia. Consequentemente,
para concluir pela falta de interesse comuni-
tirio em verificar uma eventual infracgfio, a
Comissdo nio examinou em profundidade a
actividade das sociedades que cram alvo da
deniincia, tendo-se bascado, também quanto
a este aspecto, na sua tese de que ndo hd vio-
lagio dos artigos 85.° ¢ 86.° quando as reper-
cussdes sobre a concorréncia ¢ sobre as tro-
cas comerciais cntre os Estados-Mcmbros
sio cxclusivamente impostas pela legislagio
nacional aplicdvel. Dessa forma, na medida
em que o Tribunal de Primeira Instincia
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considerou que esta interpretacio dos artigos
85.° ¢ 86.° nio é conforme ao Tratado, foi
correctamente que nio teve em consideracio
o argumento relativo a falta de interesse
comunitario; tal conclusio sé &, no entanto,
vilida se a interpretagio das disposigdes em
questio adoptada pelo Tribunal de Primeira
Instdncia for conforme ao direito comuniti-
rio, o que serd examinado mais adiante.

B — Quanto & limitacio do poder discricio-
ndrio da Comissdo que decorre da conjugagio
dos artigos 85.° e 86.° por um lado, e do
artigo 90.° do Tratado, por outro.

38. 1) Antes de mais, sou de opinido de que
se deve rejeitar a alegagdo contida na pri-
meira parte do segundo fundamento invo-
cado pelo Governo francés, onde se afirma
que o Tribunal de Primeira Instincia come-
teu um erro ao nio seguir a jurisprudéncia
constante, segundo a qual os particulares que
apresentam uma dentdncia nio tém o direito
de exigir da Comissio a adopgio de uma
decisio definitiva. Esta alegagio baseia-se
num postulado errado. O Tribunal de Pri-
meira Instincia nio pde em causa o poder
discriciondrio da Comissdo de decidir ou ndo
sobre uma dentincia, nem reconhece aos
queixosos o direito de exigirem a adopgio de
uma decisio 2!, Proibe, no entanto, i
Comissdo que rejeite definitivamente uma
dentincia fundada nos artigos 85.° e 86.°
antes de ter terminado o exame necessirio 2
boa aplicagio destas disposi¢des.

21 — Aligs, tal dircito nio existe. V. acérdio GEMA/Comissio,
j4 referido na nota 16.
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Por isso, a alegagio acima referida é infun-

dada.

39. 2) A Comissio ¢ o Governo francés sus-
tentam que, com o acérdio recorrido, o Tri-
bunal de Primeira Instincia atingiu o poder
discriciondrio da Comissio de estabelecer a
ordem pela qual examina as bases juridicas
de uma dendncia. Segundo os recorrentes, o
Tribunal de Primeira Instincia estabeleceu
uma ordem de prioridade, de dircito ou de
facto, entre o processo dos artigos 85.° ¢ 86.°,
tal como foi regulado pelo Regulamento
n.° 17 e o do artigo 90.°

40. Creio que se coloca aqui um problema
de interpretagio das passagens pertinentes do
acérddo recorrido (n.°46 a 51). Resulta i
primeira vista do n.° 46 deste acérdio que,
depois de ter constatado que tinha sido
aberto e estava a decorrer um processo de
exame da demincia da Ladbroke com base no
artigo 90.°, o Tribunal de Primeira Instincia
considerou 1til responder & questio de saber
se se devia concluir este processo antes de
dar uma resposta definitiva 3 parte da dentin-
cia que se refere a infracgbes aos artigos 85.°
¢ 86.° A primeira vista, poderia parecer que o
Tribunal de Primeira Instincia tinha proce-
dido a uma interpretagio conjugada das refe-
ridas disposi¢des para concluir que, no
imbito da dentdncia, a Comissio devia ter
terminado o seu exame com base no artigo
90.° antes de decidir definitivamente com
base nos artigos 85.° e 86.° Por outras
palavras, o' procedimento do artigo 90.°
parece dever preceder, em certos casos, o dos
artigos 85.° ¢ 86.°
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41. E esta a interpretagio que os recorrentes
ddo ao acérdio recorrido; mas nio é a que
me parece mais correcta 22,

42, Em primciro lugar, ¢ duvidoso que o
exame feito pela Comissio com base no
artigo 90.° possa cfectivamente substituir ou,
pelo menos, justificar a resposta ao conjunto
das censuras feitas pela Ladbroke com base
nos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado. Como ji
fot referido 23, um dos aspectos mais interes-
santes para a anélise deste fundamento reside
na primeira parte da denidncia apresentada
pela Ladbroke, onde se faz referéncia aos
acordos e préticas concertadas das socicdades
de corridas autorizadas em Franga, entre si ¢
com o PMU. No que respeita & apreciagio
do comportamento das sociedades de corri-
das hipicas francesas i luz do dircito comu-
nitdrio, ndo é certo que o cxame efectuado
com base no artigo 90.° responda as questdes
juridicas pertinentes, na medida em que este
artigo nio sc refere ao controlo da conformi-
dade da legislagio nacional em geral com o
dircito comunitdrio, mas apenas A parte dessa
legislagio que se refere a empresas as quais
foram concedidos direitos especiais ou exclu-
sivos. Conscquentemente, quanto a, pelo

22 — Se esta perspectiva fossc correcta, o acérdio do ‘Iribunal de
Primcira Instancia deveria entio, na minha opiniio, ser anu-
lado. Os dois procedimentos iniciados pela Comissio com
base nos artigos 90.° ¢ 85.° ou 86.° respectivamente, sio
absolutamente independentes um do outro. Nio resulta,
alids, de modo algum, da interpretagio conjunta destes arti-
gos que o cxame com base no artigo 90.° deva ser termi-
nado antes daquele que é exigido pela aplicagio dos artigos
85.° ¢ 86.° Por isso, na medida em que o ‘Iratado deixa 3
discrigio da Comissio a cscolha do momento ¢ do modo de
agir, a limitagio deste poder discricionirio relativo i escolha
do procedimento adequado nio tem base legal na compa-
ragio destes procedimentos, Esta limitagio nio pode alids
ter qualquer sentido pritico. Tal como o Governo francés
correctamente obscrva, a Comissio pode de futuro evitar
iniciar o procedimento com base no artigo 90.° antes de
rejeitar definitivamente a dentdncia com base nos artigos
85.° ¢ 86.° precisamente para cevitar as obrigagdes que lThe
impde o Tribunal de Primcira Instincia.

23 — V. n.°31 supra.

menos, alguns aspectos da denincia, que se
referem a comportamentos de empresas
abrangidos pelo imbito do artigo 85.°, nio
parece que a conclusio prévia do exame com
basec no artigo 90.° tenha utilidade directa.
Por outras palavras, o ponto crucial da
deniincia nio pode ser a conclusio do proce-
dimento do artigo 90.°, mas, eventualmente,
o facto de sc concluir o exame da compatibi-
lidade da legislagio francesa com o direito
comunitirio da concorréncia em geral,

43, Para completar esta tltima ideia, consi-
dero que a forma pela qual os recorrentes
apresentam o acdrdio recorrido ndo revela o
scu verdadeiro sentido. No caso em aprego,
o Tribunal de Primeira Instdncia nio procura
comparar entre si as disposi¢des dos artigos
85.° ¢ 86.° com as do 90.° do Tratado para
estabelecer uma ordem de prioridade entre,
por uma lado, os procedimentos do artigo
90.° ¢, por outro, os dos artigos 85.° ¢ 86.° 24
finalmente, também ndAo procura limitar o
poder discriciondrio da Comissio quanto
escolha do seu modo de agir, uma vez que
cste poder discriciondrio é expressamente
reconhecido no n.°44, ji referido, do
acérdio recorrido. O seu principal objectivo
nio é impor & Comissio o exame das acusa-
¢des relativas A violagio do artigo 90.°, antes
de decidir definitivamente sobre as que se
referem aos artigos 85.° ¢ 86.° Como ¢é
demonstrado pelos termos do n.°50 do
acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira
Instincia examina em que medida, ao dar

24 — Nesta altura, parcce-me 1til remeter para o acérdio Rendo
¢ 0./Comissio (ji referido na nota 9, n.%* 21 a 23), no qual
se pedia ao ‘Iribunal de Justiga que s pronunciasse sobre
uma questio aniloga no imbito dc um recurso duma
decisio do ‘Tribunal de Primeira Instincia.
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uma resposta definitiva 3 dentincia da Lad-
broke, a Comissdo respeitou as exigéncias
que lhe sio impostas pelo direito comunitd-
rio; constata, por um lado, que nio respeitou
a sua obrigagio de examinar prudentemente
e em pormenor todos os elementos de facto e
de direito da deniincia, de modo a que a sua
rejei¢do definitiva nio suscite dividas quanto
3 sua regularidade.

Consequentemente, a perspectiva do Tribu-
nal de Primeira Instincia, que ¢ atacada pelos
recotrentes, funda-se na interpretacio apenas
dos artigos 85.° e 86.° e ndo na conjugacio
destas disposi¢Ses com o artigo 90.°

44. Esta interpretacio decorre dos termos do
acérdio recorrido, em especial dos n.°* 48, 49
e 51, ji referidos . Segundo este raciocinio
do Tribunal de Primeira Instincia, hi casos
em que, para afirmar se o comportamento de
uma ou mais empresas viola os artigos 85.° ¢
86.°, é indispensivel examinar a legislagio
nacional no quadro da qual se desenvolveu a

25 — O leitor do acérdio recorrido nio se deve deixar influenciar
pelo facto de a tltima frasc do n.° 46 sc referir 2o artigo 90.°
Em primeiro lugar, nesta passagem, o 'Iribunal de Primeira
Instincia nio toma posigio quanto i questdo, limitando-se
a colocar o problema, observando que, no caso em aprego,
foi apresentada uma dendncia com base no artigo 90.% ¢ que
o exame de tal dentincia pela Comissio estd ainda em curso.
Ou scja, a obrigagio da Comissdo de examinar a legislagio
francesa antes de decidir dobre a rejeigio definitiva das par-
tes da dentincia que sc basciam nos artigos 85.° ¢ 86.° nio
resulta do facto de lhe ter também sido apresentada uma
dentincia com base no artigo 90.° Esta ogrigagﬁo resulta
dircctamente dos artigos 85.° ¢ 86.°, como ¢ claramente
demonstrado, na minha opiniio, pelos termos dos n.%* 50 ¢
51 do acérdio recorrido; acontece simplesmente que, no
caso em aprego, ji tinha sido iniciado o procedimento com
base no artigo 90.° quec foi dircctamente estabelecido pelo
‘Tratado para a apreciagio, pela Comissio, da conformidade
de uma legislagio nacional com a ordem juridica comuniti-
ria (v. os n.° 68 ¢ segs. das presentes conclusdes).
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actividade em causa 26, Com efeito, se as
medidas estatais forem contrdrias ao direito
comunitirio, a Comissio deverd, se necessi-
rio, examinar se o facto de as sociedades «...
actuarem de acordo com as disposi¢des de
uma legislacio nacional contriria is normas
do Tratado podia ou ndo determinar a
adopcio de medidas contra aquelas socieda-
des visando pdr termo 3s infracgdes ao dis-
posto nos artigos 85.° e 86.° do Tratado» 27,
Quanto a este aspecto, o exame da conformi-
dade da legislagio nacional é necessirio,
pouco importando que se recorra para esse
efeito ao procedimento do artigo 90.° n.° 3,
ou que tenha sido apresentada 3 Comissio
uma dentincia contra tal legislagio.

45. Por outras palavras, a pedra angular do
raciocinio do Tribunal de Primeira Instincia
reside na interpretagio dos artigos 85.° e 86.°
do Tratado, que se pode resumir do scguinte
modo: face & uma legislagio nacional que
obsta & livre concorréncia ou ds trocas intra-
comunitdrias e que impée ds empresas com-
portamentos que, de outro modo, seriam

26 — ‘Trata-sc de casos cm que, como no caso cm aprego, uma
actividade de particulares que poderia, em si, suscitar reser-
vas quanto 3 sua compatibilidade com as normas comuniti-
rias da concorréncia, foi ditada por medidas nacionais que
regem tal actividade ¢ que excluiram o mercado nacional do
regime da concorréncia, bem como das trocas intracomuni-
térias. Portanto, mesmo nestes casos, nio & a priori, neces-
sirio proceder a um controlo das normas cstatais para
tomar uma decisdo definitiva quanto aos artigos 85.° ¢ 86.°
A Comissio pode, por exemplo, decidir que o simples
exame da actividade das empresas em questio demonstra
que ndo lhes é imputével qualquer acordo ou pritica con-
certada, ou abuso de posigio dominante. A Comissio pode,
no entanto, tal como no caso em aprego, bascar a sua andlise
nio no comportamento das empresas, mas no facto de que
tal comportamento nio podia, em caso algum, afectar as
regras da concorréneia ou as trocas intracomunitdrias
devido 3 existéncia de uma legislagao nacional que absoluta
¢ necessariamente teve tal resultado. Assim, a interpretagio
c a aplicagio correctas dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
passam nccessariamente, segundo o Tribunal de Primeira
Instincia, pela avaliagio da conformidade dessa legislagio
nacional com o direito comunitirio.

27 — N.® 49 do acérdio recorrido.
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abrangidos pelos artigos 85.° e 86.° estas dis-
posicées devem ser interpretadas e aplicadas
de modo a ndo dar uma resposia definitiva a
questio de saber se honve uma violagio dos
artigos 85.° e 86.° antes de se ter determinado
se essa legislacio nacional é conforme ao
direito comunitdrio, porquanto, em caso de
resposta negativa, se deverd considerar que as
sociedades que agivam em conformidade com
tal legislagio nacional violaram as disposicées
dos referidos artigos.

46. Tendo adoptado esta posigio, o Tribunal
de Primeira Instincia considerou o scguinte:

Em primeiro lugar, a rejei¢io definitiva pela
Comissio da deniincia bascada nos artigos
85.° ¢ 86.° funda-se 28 na existéncia de uma
legislagio nacional que obsta & concorréncia
¢ nio deixa qualquer liberdade de acgio is
empresas.

Em segundo lugar, quanto i determinagio da
conformidade da legislagio francesa com o
dircito comunitirio, a Comissio iniciou o

28 — Conformic ji foi indicado (no n.° 34), os outros argumentos
da Comissio nio justificavam por si sé a rejeigio definitiva
da denitincia, na parte que sc referia aos artigos 85.° ¢ 86.°
do "Tratado.

exame da dentincia que lhe foi apresentada
pela Ladbroke com base no artigo 90.° ¢ tal
exame estd ainda em curso.

Em terceiro lugar, a prépria Comissio reco-
nhece que a questio da determinagio da
compatibilidade da legislagio francesa com o
direito comunitdrio é essencial para respon-
der is questdes relativas ao regime da con-
corréncia que disciplina ou deve disciplinar o
mercado francés das apostas sobre as corri-
das dec cavalos 22,

47. Partindo, nomcadamente, desta posigio,
o Tribunal de Primeira Instincia concluiu
que a resposta negativa da Comissio 3
dentincia da Ladbroke #ndo respondia as exi-
géncias de certeza e de exanstdo, porque nio
podia «.. considerar-sc que a Comissio...
tenha cumprido a obrigacio de examinar
atentamente os clementos de facto ¢ de
dircito trazidos ao seu conhecimento pelas
denunciantes...» 3. Conscquentemente, 1o
imbito da dentincia, o aspecto decisivo para

29 — V. o n.° 47, ji referido, do acdrdio recorrido, Na primeira
parte do primciro fundamento do scu recurso, a Comissio
contesta esta passagem, considerando que se funda numa
interpretagio crrada da contestagio que tinha apresentado
no processo perante o ‘Tribunal de Primcira Instincia. No
cntanto, a Comissio nio apreendeu, com cleito, o verda-
dciro sentido do n.°47. O “Iribunal de Primeira Instincia
nio afirma que a Comissio teria julgado necessdrio termi-
nar o procedimento bascado no artigo 90.° antes de dar uma
resposta definitiva com basc nos artigos 85.° ¢ 86.° do ‘Ira-
tado; considera no cntanto que, mesmo do ponto de vista
da Comissio, o problema de dircito da concorréncia que é
colocado, de um modo geral, pela dentincia da Ladbroke
nio pode ser resolvido satisfatori sendio respondend
A questio de saber em que medida a legislagio francesa
snbrcdo monopélio do PMU ¢ conforme is disposigdes do
Tratado.

30 — N.?50 do acérdio recorrido.
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dar uma resposta definitiva 3 questio de
saber se hi ou nio violagiio dos artigos 85.° ¢
86.° do Tratado ndo é a conclusio do proce-
dimento iniciado com base no artigo 90.°,
mas a resposta & questio de saber em que
medida a legislagio francesa é conforme as
regras comunitirias da concorréncia. E isto
que é imposto pelo Tribunal de Primeira Ins-
tincia e de forma nenhuma a limitacio do
poder discriciondrio da Comissdo 3 ou o
estabelecimento de uma ordem de prioridade
entre o procedimento do artigo 90.° ¢ o dos
artigos 85.° ¢ 86.°

48. E certo que, mesmo com esta perspec-
tiva, a solugio do Tribunal de Primeira Ins-
tincia resulta numa limitacio, de facto, da
faculdade da Comissdo de determinar como
e quando iniciard, no Ambito de uma dentin-
cia, o procedimento do artigo 90.° para exa-
minar a conformidade da legislagdo francesa
com o direito comunitirio. No entanto,
saber se esta consequéncia prética se bascia
numa aplicagio correcta do direito comuni-
tirio é uma questio que se insere na proble-
mitica mais geral de saber em que medida a
interpretagio acima exposta dos artigos 85.°
e 86.°, que foi seguida no caso em aprego, é
conforme ao direito comunitirio; é esta pro-
blemitica que passarei agora a examinar.

31 — Scgundo o raciocinio do Tribunal dc Primeira Instincia, a
Comissio & directamente obrigada, cm virtude dos artigos
85.° ¢ 86.° ¢ das _disposicses dgo artigo 155.° do Tratado, a
cxaminar a conformidade da lcglslagao nacional com as
regras comunitdrias da concorréneia. Portanto, contraria-
mente a0 que o Governo francds sustenta no terceiro fun-
damento do scu recurso, a Comissio nio pode cscapar a
esta obrigagdo, declarando simplesmente, desde o momento
em que o queixoso apresenta a sua dentincia, que nio ten-
ciona examinar a legislagio nacional 3 luz do artigo 90.9,
com o tnico objectivo de preservar o seu poder discricio-
nério,
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C — A correcta interpretagio dos artigos 85.°
€ 86.° do Tratado

1. Os artigos 85.° e 86.° do Tratado conside-
rados & luz do n.° 49 do acérddo recorrido

49. No primeiro fundamento do seu recurso,
o Governo francés alega que a solugio dada
pelo Tribunal de Primeira Instincia no seu
acérdio é contriria 3 que decorre de uma
jurisprudéncia constante relativa & questio de
saber se & possivel aplicar os artigos 85.° e
86.° do Tratado quando o comportamento
litigioso das empresas em questdo lhes é
imposto pela legislagio nacional. Observa
ainda que, até este momento, ninguém disse
que as empresas nacionais deveriam desobe-
decer a uma medida nacional que lhes impée
obrigacdes contririas ao direito comunitirio.

50. A perspectiva da Comissio difere da do
Governo francés na medida em que distingue
entre os casos em que a legislagio nacional
impde as empresas obrigacdes contrdrias aos
artigos 85.° e 86.° daqueles em que as medi-
das estatais criam por si s6s um quadro regu-
lamentar que limita a concorréncia, de modo
que nio existe um comportamento das
empresas (na acepgio dos artigos 85.° e 86.°)
que incida sobre a concorréncia e sobre as
trocas intracomunitirias. Segundo a Comis-
s3o, 6 neste tltimo caso ¢ que os artigos 85.°
¢ 86.° nio devem ser aplicados.
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a) A interpretagio dos artigos 85.° ¢ 86.°
pelo Tribunal de Primeira Instincia ¢ pela
jurisprudéncia

51. Com cfeito, a posigio adoptada pelo Tri-
bunal de Primeira Instincia 32 no acérdio
recorrido ndo parece poder harmonizar-se
com a jurisprudéncia, pelo menos quanto a
dois aspcctos importantes: por um lado, a
existdncia ou incxisténcia de uma violagiio
dos artigos 85.° ¢ 86.° por parte das empresas
cujo comportamento contririo ds normas
comunitarias da concorréncia lhes foi inteira-
mente imposto por medidas nacionais obri-
gatdrias; por outro lado — ¢ é este, na minha
opinido, o aspecto mais importantc —, o
acérdio recorrido afasta-se dos principios
geralmente admitidos pela  jurisprudéncia
quanto as condigdes em que uma legislagio
nacional de cardcter cconédmico pode ser
objecto de um exame 4 luz dos artigos 5.° ¢
85.° do Tratado.

52. i) Tal como resulta do n.° 49 do acérdio
recorrido, o Tribunal de Primeira Instincia
nio adere i solugio que tinha inicialmente
sido estabelecida no acérdio Suiker Unic ¢
o./Comissio ¢ que, até & data, nunca foi

32 — 'Trata-se da posigio relativa 3 obrigagio da Comissio dc, em
certos casos, Yroccdcr em primeiro lugar a uma apreciagio
da compatibilidade da legislagio nacional com o dircito
comunitirio da concorréncia antes de responder definitiva-
mente a uma deniincia apresentada com basc nos artigos
85.° ¢ 86.° do "Iratado.

directamente afastada 33, Segundo a interpre-
tagio predominante que dela é feita, o Tribu-
nal de Justi¢a considerou nessa decisio que
nio hi violagio do artigo 85.° do Tratado
quando, caindo embora em principio no
imbito das proibigdes previstas por essc
artigo, a actividade das empresas lhe foi
imposta por normas estatais que ndo lhes
deixaram qualquer margem de apreciagio.

53. E certo que, nos acdrdios que sc lhe
seguiram, o Tribunal de Justica tentou inflec-
tir as conscquéncias desta jurisprudéncia 34,

33 — Neste acérdio (v. nota 12 supra) respeitante a empresas que
comercializavam agicar, o ‘Iribunal de Justiga enuncion a
seguinte tese (0. 65 a 72):

«., a regulamentagio italiana ¢ o scu cumprimento tiveram
uma incidéncia decisiva sobre os clementos essenciais do
comportamento de que vém acusadas as empresas cm causa,
de tal mancira que se mostra que, na falta desta regulamen-
tagio ¢ do scu cumprimento, a cooperagio incriminada nio
teria ocorrido ou teria ocorrido sob uma forma diferente da
que foi considerada pela Comissio...

.. além disso, a regulamentagdo italiana ¢ o scu cumpri-
mento tinham por objectivo ¢ clcito adaptar estritamente a
quantidade da oferta & da procura ¢, através disso, afastar
um ¢l c ial do funci > normal da con-
corréncia;

... na sequéncia, o regime acima descrito reduziu de mancira
substancial a possibilidade de os interessados negociarem
um prego que teria resultado do livre funcionamento da
oferta e da procury;

... inalmente, a regulamentagdo italiana criou obsticulos,
indircctamente mas de mancira fundamental, i livre escotha
do fornccedor pelo comprador ¢ inversamente...

... como foi acima constatado, sc o sistema das quotas naci-
onais, nomeadamente visando compartimentar os mercados
nacionais, apenas deixa 3s regras da concorréncia um domi-
nio l’CSidU.‘lR o mesmo acha-se por scu turno em grandc
parte restringido de mancira fundamental pela organizagio
especifica do mercado italiano;

... resulta destas consideragdes que o comportamento incri-
minado nio teve possibilidade de entravar o jogo da con-
corréncia de maneira sensivel e, portanto, nio & abrangido
pela proibigio do artigo 85.° do ‘Iratadon,

34 — Parccc-me importante indicar que, no acérdio Suiker Unic
¢ 0./Comissio, o Iribunal dc‘{usliga sabia que a legislagio
italiana rclativa ao comércio do agticar nio cra manifesta-
mente contriria & ordem juridica comunitdria, As institui-
¢Oes comunitdrias n3o tinham, alids, conscguido criar um
regime de total liberdade de concorrénceia para o aglicar. A
organizagio comum do mercado para cste produto previa
importantes derrogagdes para o mercado italiano, que per-
mitiam a0 legistador italiano reduzir a liberdade de concor-
réncia a um nivel minimo. Ainda que no texto do acérdio
nio se faga dircctamente alusio i conformidade da legis-
lagiio italiana com o direito comunitdrio, creio que o ‘Iribu-
nal de Justiga a teve em conta, tacitamente, antes de decidir
sobre a inaplicabilidade dos artigos 85.° ¢ 86.° do ‘Tratado is
empresas quce actuavam no mercado italiane. Na minha opi-
niio, nio ¢ nada scguro que a deciso vicsse a ser a mesma
sc a legislagio nacional que obstava i aplicagio dos artigos
85.° ¢ 86.° tivesse sido dircctamente contrdria ds regras
comunitdrias,
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Para ser mais exacto, ainda que nfo tenha
sido expressamente afastada, a excepgio que
foi pela primeira vez formulada no acérdio
Suiker Unie ¢ 0./Comissio é de diffcil apli-
cagdo pratica, na medida em que o Tribunal
de Justica é particularmente estrito quando é
chamado a constatar a existéncia de uma
legislacio nacional que priva as empresas de
qualquer possibilidade de desenvolverem
livremente as suas actividades e lhes impde
um comportamento contririo s regras
comunitirias da concorréncia 5. De resto, a
responsabilidade das empresas nio é questio-
nada quando o comportamento contririo 20s
artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado foi favorecido
ou encorajado pelas autoridades nacionais 3,

54. 1) Se a jurisprudéncia acima referida
interessa, antes de mais, & empresas, 2 que
agora apresentarei respeita aos interesses dos
Estados-Membros e refere-se 3 validade das
regras nacionais que limitam ou eliminam a
livre concorréncia. Nas conclusées que apre-
sentou no processo Meng ¥, o advogado-
-geral G. Tesauro observa que a posigio do
Tribunal de Justica sobre esta questio pode
ser resumida do seguinte modo:

«... 0 Tribunal, por um lado, sempre afirmou
que as regulamenta¢des nacionais que disci-
plinam o exercicio da actividade econdmica
das empresas se situam fora do dmbito de
aplicagio material dos artigos 85.° e 86.°

35 — Um cxemplo caracteristico é o acérdio Stichting
Sigarettenindustric ¢ 0./Comissio (ji referido na nota 12).

36 — V. os acérdios de 10 de Janciro de 1985, Leclerc ¢ o.
(229/83, Recucil, p. 1), ¢ dc 29 de Janciro de 1985, Cullet ¢
CSNCRA (231/83, Recucil, p. 305).

37 — Acérdio ji referido na nota 15.
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Com cfeito, estes tltimos (ratione personae)
nio tém por destinatirios os Estados-
-Membros, mas sim as empresas ¢ (ratione
materiae) visam proteger a livre concorréncia
e nio limitar as prerrogativas dos Estados-
-Membros em matéria de politica econémica,
prerrogativas essas que decorrem, neste caso,
de outras disposigoes do Tratado.

Por outro, o Tribunal de Justica afirmou rei-
teradamente que ‘os artigos 85.° e 86.°, lidos
em conjugacio com o artigo 5.° do Tratado,
impéem aos Estados-Membros que nio
tomem ou mantenham em vigor medidas,
mesmo de natureza legislativa ou regulamen-
tar, susceptiveis de eliminar o efeito 1til das
regras de concorréncia aplicdveis ds empre-
sas’ 35,

As duas afirmages sio perfeitamente coe-
rentes entre si. Com efeito, se é verdade que
os artigos 85.° e 86.° respeitam aos compor-
tamentos anticoncorrenciais das empresas,
nio é menos verdade que os Estados-
-Membros nio devem permitir a essas
empresas subtrairem-se s proibigdes previs-
tas por esses artigos, oferecendo-lhes a pro-
tecgdo de uma regulamentagio estatal. Caso
contririo, os artigos 85.° e 86.° ficariam
vazios de contetido; ¢, pois, obrigagio dos
Estados-Membros nio prejudicar o efeito dtil
das regras de concorréncia aplicdveis as
empresas...»

38 — V, em dltimo lugar, o acérdio de 28 de Fevereiro de 1991,
Marchandise ¢ o. (C-332/89, Colect., p. 1-1027, n.® 22).
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55. Nestas condigdes, s6 em certas condigdes
¢ a titulo excepcional é que o Tribunal de
Justica pode cxaminar a compatibilidade de
uma medida nacional com o direito comuni-
tirio i luz dos artigos 85.° ¢ 86.°, quando tais
medidas ponham em perigo o efeito 1itil des-
tes artigos 3. As conclusdes desta jurispru-
déncia sdo, em particular no que respeita ao
artigo 85.°, cm causa no presente processo,
resumidas no n.° 14 do acérdio Meng.

«.. Resulta contudo de uma jurisprudéncia
constante que o artigo 85.°, interpretado em
conjugagio com o artigo 5.° do Tratado,
impde aos Estados-Membros que nio tomem
ou mantenham em vigor medidas, mesmo de
natureza legislativa ou regulamentar, suscep-
tiveis de climinar o cfeito 1til das regras de
concorréncia apliciveis 3s empresas. E essc o
caso, por forga desta mesma jurisprudéncia,
quando um Estado-Membro impé&e ou favo-
rece a conclusio de acordos contririos ao
artigo 85.° ou reforga os cfeitos de tais acor-
dos ou retira i sua prépria regulamentagio o
seu cardcter estatal, delegando em operadores
cconémicos privados a responsabilidade de
tomar decisdes de intervengio em matéria
econémica.»

A contrario, quando a legislagio nacional nio
respeita aos acordos ou préticas concertadas
das empresas, mas estabelece cla prépria as
regras que disciplinam o mercado, a concor-
réncia é prejudicada exclusivamente por um

39 — V. os acérdios, ji referidos, do ‘Iribunal de Justica
GB-Inno-BM, de 3 de Dezembro de 1982, BNIC, ¢ de 30
dc Janciro de 1985, BNIC, Ahmed Saced Flugreisen ¢ Silver
Linc Reiscbiiro, Meng, bem como os ncdn‘]ﬁos de 30 de
Abril de 1986, Asjes ¢ o. (209/84, 210/84, 211784, 212/84 ¢
213/83, Colect., p. 1425), de 1 de Ouwubro dc 1987, VVR
(311/85, Colect., p. 3801); Leclerc ¢ 0., jd referido na nota
36, ¢ de 21 dc Sctembro de 1988, Van Eycke (267/86,
Colcet., p. 4769).

acto estatal, que nio é abrangido pelo dmbito
de aplicacio do artigo 85.°40

56. A posi¢io adoptada pelo Tribunal de
Primeira Instincia no seu acdrdio nio sec
harmoniza com o que acabo de expor. Em
especial, ndo respeita a distingdo entre as
medidas nacionais que prejudicam o cfeito
util dos artigos 85.° ¢ 86.° ¢ aquelas que nio
sdo abrangidas pelo campo de aplicagio des-
tas disposi¢des. Pelo contririo, com os ter-
mos gerals cmpregues para formular o n.° 49
do acérdio recorrido, o Tribunal de Primeira
Instincia convida a Comissdo a submeter as
medidas nacionais a um controlo com base
nas disposigbes comunitirias da concorréncia
¢ a utilizar os resultados de tal controlo para
avaliar, com basc nas mesmas disposicdes, o
comportamento das cmpresas que agiram cm
conformidade com tais medidas. Sem o dizer
expressamente, o 1ribunal de Primeira Ins-
tAncia afasta-se da jurisprudéncia, ainda cm
vigor, relativa ds condi¢des que se devem
verificar para examinar uma norma nacional
4 luz dos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado.

40 — No processo Meng, o “Iribunal de Justica foi convidado a
pronunciar-se sobre a legislagio alemi de seguros que
proibe a cedéncia de uma parte da comissio aos clicntes. A

osigio que acabou por adoptar quanto a csta questio
Kascou-sc nas scguintes consideragdes: «... importa realgar
que a prépria regulamentagio formula a proibigio de con-
ceder vantagens aos scgurados ¢ nio delega em operadores
privados a rcsponsnbihdadc pela tomada de decisdes de
intervengio em matéria ccondmica, Resulta das considera-
¢oes que precedem que uma regulamentagio como a que
estd em causa no processo principal nio sc inclui na catego-
ria das repulamentagées estatais que, segundo a jurisprudén-
cia do ‘Tribunal de Justiga, prejudicam o cfcito dil dos arti-
gos 3.2 alinea f), 5. segundo parfgrafo, ¢ 85.° do ‘lratado.
Conscquentemente, hi que rcs?ondcr i questio colocada
pelo érgio jurisdicional nacional no sentido de que os arti-
gos 3.° alinca f), 5.°, scgundo pardgrafo, ¢ 85.° do ‘Tratado
CEE nio constituem obsticulo a que, na falta de qualguer
ligagao com wma actuagio de empresas visada no artigo 85.°,
n.°1 do Tratado, uma regulamentagio cstatal profba ao0s
intermedidrios de seguros ceder aos scus clientes a totali-
dade ou parte das comissdes pagas pelas companhias de
seguros» (n.”* 20 a 22).
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Coloca-se entio a questio de saber se este
raciocinio do Tribunal de Primeira Instincia
serd ou nio confirmado depois de o Tribunal
de Justica ter exercido o seu controlo.

b) As extensdes da interpretagio dos artigos
85.° e 86.° adoptada pelo Tribunal de Pri-
meira Instincia no seu acérdio

57. i) Antes de continuar, patrece-me patticu-
larmente importante recordar que os artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado estabeleceram normas
de direito auto-suficientes e cujos efeitos
(horizontais e verticais) se produzem directa-
mente na sua plenitude 41, Acresce que, como
disposicdes do Tratado, tém uma posigdo
hierdrquica superior & das normas nacionais.
Assim, na medida em que as disposi¢Bes
acima referidas ocupam um lugar superior ao
das disposicdes nacionais na hierarquia das
normas do direito, é, em princfpio, inconce-
bivel que a sua aplicagio scja entravada por
estas tltimas. E, alids, um lugar comum em
todos os sistemas juridicos dizer que as pes-
soas jutidicas sdo obrigadas a obedecer 3
norma de categoria hierirquica superior,
ainda que em presenga de uma norma de
direito inferior de conteddo contririo. Logi-
camente, esta obrigacio deve, pois, alargar-se
as pessoas juridicas que relevam do direito
comunitirio, ainda que acabe por lhes impor
que nio obedegam 3 legislagdo nacional con-
triria. Adoptar a hipStese inversa teria como

41 — Bastard recordar 2 evolugiio da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica desde o acérdio de 6 de Abril de 1962, Bosch
(13/61, Colcct. 1962-1964, p. 43), até ao acérdio de 30 de
Janciro dc 1974, BRT (127/73 Colect., p. 33), ¢ a0 acérdio
de 19 de Julho de 1980, Marty (37/79, Recucil, p. 2481).
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resultado pdr em causa nio s6 a categoria
hierdrquica superior, como também o efeito
directo das disposi¢des contidas nos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado.

58. Mas, por evidentes que paregam ser nos
sistemas nacionais, os principios fundamen-
tais acima expostos nio sao ainda plenamente
aplicados em direito comunitirio e ndo
garantem totalmente o primado da ordem
juridica comunitdria sobre a ordem Jurldlca
nacional correspondente. As regras comuni-
tdrias nio produzem a totalidade das conse-
quéncias juridicas que decorrem da sua
posigio hierirquica superior, pelo menos se
se der crédito 3 jurisprudéncia aplicdvel.

59. ii) Vale a pena, nesta fase, sublinhar as
consequéncias que uma inversio da jurispru-
déncia actual implicaria. Creio que se deve
distinguir entre as extensdes que a eventual
confirmagio da interpretagio dos artigos 85.°
e 86.° adoptada no acérdio recorrido poderia
ter para o tratamento juridico das empresas,
por um lado, e as consequéncias de uma tal
confirmacio para a legislagio econémica dos
Estados-Membros, por outro.

60. aa) No que respeita as empresas, deve,
além disso, admitir-se que, sempre que se
vier a constatar um comportamento abran-
gido pelas proibigdes dos artigos 85.° e 86.°,
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as cmpresas responsdveis por tal comporta-
mento sofrerio as consequéncias previstas
nos referidos artigos do Tratado, sem que
possam justificar a ilcgalidade do scu com-
portamento pela existéncia de uma legislagio
nacional obrigatéria de contetdo contririo a
estes artigos do Tratado. Pelo contrério, para
nio sofrer as sangbes previstas nos artigos
85.° ¢ 86.°, deverio recusar-se a cumprir as
medidas estatais que lhes dizem respeito.

61. Ndio me oponho nccessariamente ao
principio de tal modificagio da jurisprudén-
cia. No entanto, podem levantar-se duas
questdes importantes, Em  primeiro lugar,
parecc excessivamente severo sujeitar  as
cmpresas em questdo ds consequéncias nega-
tivas de uma violagio do dircito comunitirio
que, na realidade, é da responsabilidade dos
Estados-Membros. Em scgundo lugar, é pos-
sivel contrapor 2 interpretagdo acima referida
dos artigos 85.° ¢ 86.° que cla dd preferéncia
i protecgio da ordem jurfdica comunitdria i
custa dos interesses dos particulares, a quem
exige que suportem as consequénceias do seu
conflito com a legislagio nacional, impondo-
-lhes, de certo modo, que se tornem os «mér-
tires» da defesa do dircito comunitério.

62. Na minha opinido, cstas criticas podem
ser satisfatoriamente rebatidas.

63. Em primeiro lugar, é certo que a formu-
lagio dec um principio geral, scgundo o qual
os particulares que obedegam is normas do
dircito nacional podem ser por isso respon-
sabilizados perante o direito comunitdrio,

pode parecer surpreendente. Trata-se, con-
tudo, de uma consequéncia do principio da
superioridade  hicrirquica da norma de
dircito comunitério relativamente 3 norma de
direito nacional. Alids, importa muito especi-
almente distinguir entre o reconhecimento da
existéncia de uma violagio do direito comu-
nitério ¢ o facto de imputar a respectiva res-
ponsabilidade a quem cometeu a infracgio.
O facto de uma empresa cumprir com uma
regra nacional obrigatéria, em violagio dos
artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado, em nada altera
a ilegalidade do secu comportamento na pers-
pectiva do dircito comunitdrio, mas pode ser
considerado como causa extintiva ou atenu-
ante da sua responsabilidade 42 Em confor-
midade com esta andlise, a Comissio consi-
derard em primeiro lugar que a norma
nacional que impds ou ordenou um determi-
nado comportamento 3s empresas cm
questiio nio é conforme ao dircito comuniti-
rio, antes de constatar que as cmpresas cm
causa violaram as disposi¢des dos artigos 85.°
¢ 86.° ¢ de proibir a continuagio de tal com-
portamento ilegal, mas sem, no entanto, apli-
car multas ou aplicando uma multa de mon-
tante limitado 3. Deste ponto de vista, nio

42 — Poderia referir-me aqui ao problema mais genérico que sc
coloca nas ordens jurfdicas nacionais, tanto em direito penal
como em dircito tiisciplin:\r, quanto 3 questio de saber cm
que medida pode uma ordem dada por um superior hicrér-
quico ou a ignorincia da lei afectar a censurabilidade do
acto, ou limitar, ou mesmo, simplesmentc, excluir a respon-
sabilidade.

43 — Por exemplo, se cstas cmpresas demonstrarem que cumpri-
ram as normas nacionais porque tinham razdes para as con-
siderar conformes 3s respectivas normas comunitdrias, ou
pela gravidade das sangées em a que a violagio de tais regras
as teria feito incorrer. Pelo contririo, sc a legislagao nacio-
nal for manifestamente contridria ao dircito comunitirio, ¢
sc a empresa disso tiver conhecimento, nio vejo porque
razio sc poderd cla proteger atrds da medida nacional para
cscapar is sangdes do artigo 85.°
Dc qualquer modo, creio que a distingio em questio ¢é
indispensdvel; caso contrdrio, verificar-sc-ia 2 situagio
excessivamente rigorosa de uma cmpresa que tivesse sido
levada peta fegislagio nacional a comportamentos contririos
aos artigos 85.° ¢ 86.° dever automaticamente sofrer as san-
¢des previstas por cstas disposigdes. Quanto a esta questio,
remeto  para as  conclusdes que o advogado-geral
E G. Jacobs apresentou em 27 de Feverciro de 1997 no pro-
cesso Flaahr Petroleum, acérdios de 17 de Julho de 1997
(C-90/94), 'lexaco ¢ Olicsclskabet Danmark (C-114/95 ¢
C-115/95) ¢ GT-Link (Colcct., p. 1-4085).
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cteio que a modificagdo proposta da inter-
pretagio dos artigos 85.° e 86.° seja excessi-
vamente desfavorivel, ou mesmo injusta,
para as empresas.

64, Quanto ao argumento segundo o qual as
empresas seriam convidadas a nio ter em
conta a legislagio nacional e a suportar as
consequéncias previsiveis desse comporta-
mento, cabe observar o seguinte: a ordem
jurfdica comunitdria j4 colocou i disposicio
dos particulares os meios juridicos apropria-
dos 4 protecgio dos direitos que lhes reco-
nhece quando os mesmos sio postos em
causa ou atacados por uma medida nacional.
Quanto a esta questio, o contributo do Tri-
bunal de Justica reveste, como se sabe, uma
importincia particular, nomeadamente pelas
respostas que dd is questdes prejudiciais que
lhe sdo apresentadas. Bastard recordar a este
propésito a posi¢io adoptada no processo
Factortame 14 para admitir que o direito
comunitirio reconhece aos particulares uma
protecgio suficiente, mesmo no imbito dos
sistemas juridicos nacionais, contra as medi-
das estatais que prejudiquem os direitos que
lhes sio reconhecidos pela ordem juridica
comunitiria. No caso em aprego, a empresa
que sofresse as sangbes por ndo ter cumprido
uma legislagio nacional contriria ao direito
comunitirio da concorréncia poderla
dirigir-se aos orgaos jurisdicionais nacionais,
que devem nio sé deixar de aplicar tal legis-
lagdo, como também prestar uma protecgio
jurisdicional proviséria suficiente. Conse-
quentemente, dar razio 3 objecgio acima
referida teria como resultado reconhecer
indirectamente a insuficiéncia da protecgio
juridica conferida aos particulares pela

44 — Acérdio de 19 de Junho de 1990, Factortame ¢ o.
(C-213/89, Colcct., p. I-2433).
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ordem juridica comunitiria, o que corres-
ponde, na minha opinido, a uma hipétese
inteiramente falsa,

65. O conjunto destas consideragdes leva-me
a concluir que a interpretagio adoptada pelo
Tribunal de Primeira Instincia no acérdio
recorrido, que se afasta indirectamente do
caminho tracado pelo acérdio Suiker Unie e
0./Comissio, ¢é perfeitamente defensdvel e
harmoniza-se melhor com o principio funda-
mental do primado das disposi¢des do
direito comunitirio.

66. bb) No entanto, como ji foi atrds obser-
vado, esta posigio implica uma modificagio
da jurisprudéncia ainda quanto a outro
aspecto igualmente capital, a saber, a possibi-
lidade de invocar os artigos 85.° ¢ 86.%, con-
jugados com o artigo 5.° do Tratado, com
vista a controlar a conformidade da regula-
mentagio nacional com estas disposigdes.
Conforme ji foi acima exposto 5, ¢ af que se
encontra o cerne do problema da regulari-
dade do acérdio recorride, ¢ nio nos argu-
mentos invocados pelos recorrentes a propé-
sito da limitagio de facto do poder
discriciondrio da Comissio quanto & questio
de saber se uma demiincia deve ser examinada
em primeiro lugar i luz do artigo 90.° ou 2
luz dos artigos 85.° ¢ 86.° A restrigio con-
creta do poder discriciondrio da Comissdo é
s6 um aspecto — ¢ talvez ndo seja o mais
importante — das consequéncias juridicas
que implica o raciocinio seguido pelo Tribu-

45 — V. n.° 56 ¢ scgs. das presentes conclusdes,
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nal de Primeira Instdncia no n.°49 do
acérddo recorrido.

67. Em especial, no caso de a interpretagio
dos artigos 85.° ¢ 86.° proposta pclo Tribunal
de Primeira Instincia ser adoptada, é neces-
sdrio examinar a conformidade das medidas
nacionais com a ordem juridica comunitdria,
sempre que o comportamento das empresas
controladas for contririo s regras comunité-
rias da concorréncia, mas tiver sido imposto
por medidas nacionais obrigatérias, que esta-
belecem o quadro do exercicio de uma dada
actividade ccondmica %6, Consagra-sc assim
nestas hipdteses uma obrigagio de controlo
das normas nacionais na perspectiva do
dircito comunitirio, mesmo no imbito da
aplicagio apenas dos artigos 85.° ¢ 86.° Esta
obrigagio impde-se principalmente 3 Comis-
sdo, no cxercicio das suas fungdes de guardid
do Tratado, em cspecial para velar pelo res-
peito das disposi¢des dos artigos 85.° ¢ 86.°
pelos sujcitos de dircito comunitério.

68. £ jurisprudéncia constantc quc, 2
excepgio dos auxilios de Estado, uma legis-
lagio nacional restritiva da concorréncia
pode, em primeiro lugar, ser abrangida pelo
ambito de aplicagio do artigo 90.° (quando
sc refere a empresas publicas ou a empresas a
quem tenham sido reconhecidos dircitos
especiais ou  exclusivos) ou, em segundo

46 — Desde que, cvidentemente, a Comissio constate, no
momento do scu controlo, um comportamento das empre-
sas que scja abrangido pelo campo de aplicagio dos
artigos 85.° ¢ 86.°

lugar, entrar no Ambito de aplicagio dos arti-
gos 85.° ¢ 86.°, conjugados com o artigo 5.°
(quando prejudica o cfeito 1til destas dispo-
sigdes 47), ou ainda, em terceiro lugar, escapar
4 aplicagdo das regras comunitdrias em maté-
ria de concorréncia, contidas nos artigos 85.°
a 94.° do Tratado. Esta classificagio perde
toda a validade sc sc admitir a perspectiva
defendida pelo Tribunal de Primeira Instin-
cia no acérdio recorrido. Regras nacionais
que prejudiquem ou limitem a concorréncia
podem, em certas condigdes, ser examinadas
no scu conjunto quanto i sua conformidade
com os artigos 85.° ¢ 86.°% cste exame ¢ uma
condigio prévia para a adopgido pelos orga-
nismos comunitirios competentes de uma
decisio sobre o comportamento das empre-
sas que cumpriram tais regras.

69. No dmbito da interpretagio acima refe-
rida dos artigos 85.°c 86.°, ¢ indispensivel
distinguir entre as regras nacionais que sio
também abrangidas pelo artigo 90.° ¢ as que
nio sio afectadas por csta disposi¢io. No
primeiro caso, a Comissio tem, tcorica-
mente, trds possibilidades. Em primeiro
lugar, pode dar scguimento a uma dentdncia
que lhe tenha sido '1prcscnt1d1 com basc no
artigo 90.%, a propdsito da conformidade da
lchshg'mo nacional em questio com as regras
comunitdrias (é o caso que mais se aproxima
das circunstincias de facto do presente pro-
cesso). Em segundo lugar, pode abrir o pro-
cesso previsto nos artigos 169.° ¢ seguintes
ou desencadear oficiosamente um controlo
da legislagio nacional com base no artigo 90.°,

47 — V. acérdio Meng, ji referido na nota 15,
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iniciando o processo respectivo 8. Em ter-
ceiro lugar, pode proceder a um controlo
incidental da legislagio nacional no imbito
dos artigos 5.°, 85.° e 86.°

70. Se a medida nacional nio fizer parte das
que sio regidas pelo artigo 90.°, a Comissio
pode, em teoria, quer prosseguir a consta-
tagio da ilegalidade de tal medida do ponto
de vista do direito nacional, nos termos do
processo previsto nos artigos 169.° e seguin-
tes, quer iniciar um controlo da legislagio
nacional i luz dos artigos 5.%, 85.° e 86.°

71. Se o método do controlo incidental tem
a vantagem de ser mais simples, levanta

48 — A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga relativa 3 aplicagio
2 legislagao nacional do artigo 90.°, por um lado, ¢ das dis-
posigdes dos artigos 85.° ¢ 86.° conjugados com o artigo
5.° por outro, revela que cstas disposi¢des nio podem ser
invocadas cumulativamente. Em cspecial, o critério funda-
mental para considerar que, por gcrro acio, a legislagio
nacionafé abrangida pelo campo de aplicagio dos artigos
85.° ¢ 86.° reside na constatagio de que esta legislagio per-
deu o scu cardcter «estatal» precisamente porque impée,
facilita ou encoraja comportamentos particulares que sio
contrérios i concorréncia ou ainda porque permite aos par-
ticulares intervir de modo adequado na cconomia. (V.
acérdio Meng, ji referido na nota 15). Pelo contririo, para
que o artigo 90.° seja aplicdvel, é necessdrio que o prejufzo
causado 3 concorréncia tenha a sua origem numa medida
meramente estatal (v., por cxemplo, o acérdio do Tribunal
de Justica de 19 de Margo de 1991, Franga/Comissio,
C-202/88, Colect., p, I-1223, que anulou uma decisio da
Comissio na medida em que impunha ao0s Estados-
-Membros a adopgio de mcdi(?as para por fim aos contratos
de locagdo de terminais celebrados pelas empresas priblicas
de telecomunicagées com os scus uti,fizadorcs; tais contratos
nio cram abrangidos pelo artigo 90.°, porque niio tinham
sido impostos pelos Estados-Membros.)

certo que, quando a legislagdo nacional sc aplica tanto 3s
empresas previstas no artigo 90.° como a sociedades que
ndo entram nessa catcgoria, a sua compatibilidade com o
direito comunitério serd examinada em parte A luz do artigo
90.° ¢ em parte 3 luz dos artigos 5.°, 85.° ¢ 86.° V. o acérdio
Ahmed Saced Flugreisen ¢ SiFvcr Linc Reiscbiiro, j4 referido
na nota 10. A anilise cuidada da legislagio francesa sobre as
apostas hipicas mostrard sem dﬁvisa quc 2 mesma é abran-
gida simultancamente pelos dois grupos de disposigdes.
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também o maior nimero de questdes do
ponto de vista do direito comunitdrio insti-
tucional. A questio é a de saber em que
medida a concessio desta possibilidade é
conforme 3 economia do Tratado. Segundo a
jurisprudéncia, quando a Comissio constata
que uma legislagio nacional nio é conforme
4 ordem juridica comunitdria, deve dirigir-se
ao Estado-Membro que a adoptou. Foi para
esse efeito que foi criado o processo geral
dos artigos 169.° e seguintes, que visa levar i
decisio, por via jurisdicional, das situagdes
em que um Estado-Membro nio se con-
forme com a posigio da Comissdo; no
entanto, antes da decisdo definitiva pelo Tri-
bunal de Justica, ndo hd constatagio de ilega-
lidade por parte do Estado-Membro — e,
por extensio, da medida nacional em causa
— uma vez que o Tratado nio conferiu
Comissdo competéncia para se pronunciar
sobre tal questdo sendo através de actos de
caricter meramente consultivo 4°. Excepcio-
nalmente, e em particular nos casos em que
possa ser aplicivel o artigo 90.°, a Comissdo
pode escolher entre o processo geral dos
artigos 169.° e seguintes e o processo especial
do artigo 90.°, n.°3; segundo esta tltima
disposi¢io, a prépria Comissdo decide da
conformidade das regulamentaces estatais
com o direito comunitirio 5°. Contudo, em
qualquer caso, seria contririo & légica do
direito comunitirio originirio geralmente
aceite até este momento que a Comissio
pudesse atacar as medidas nacionais sem
tomar directamente posi¢io, ou seja, sem
dirigir  «aos Estados-Membros, quando
necessario, asdirectivas ou decisdes adequa-

49 -— V. 0 acérdio do Tribunal de Justica de 27 de Maio de 1981,
Essevi ¢ Salengo (142/80 ¢ 143/80, Recucil, p. 1413).

50 — Note-se que, quando sc coloca uma questio de compatibi-
lidade com o 3ircito comunitdrio de medidas nacionais que
conferem is empresas dircitos exclusivos ou especiais, o
artigo 90.° constitui a lex specialis que se deve aplicar prio-
ritariamente. (No que respeita 4 especificidade do artigo
90.°, v.-as conclusdes do advogado-geral Reischl no pro-
cesso Franga, Itilia ¢ Reino Unido/Comissio, acérdio de 6
de Julho dc 1982, 188/80, 189/80 ¢ 190/80, Recueil, p. 2545.)
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das» na acepgao do artigo 90.° 5! ¢ secm apre-
sentar observacdes ¢ um parecer fundamen-
tado no ambito do processo do artigo
169.°5253; apesar de tudo isso, a solugio do
controlo incidental parece-me scr a que apre-
senta mais perspectivas de futuro.

72. No ecntanto, sc se excluir a solugio do
controlo incidental da legislagio nacional
com basc nos artigos 85.° ¢ 86.%, a aplicagiio
destes artigos, ainda scgundo a interpretagio
seguida pelo Tribunal de Primeira Instincia,
acaba entdo por depender, em certos casos,
da questio dc saber sc a Comissio estd

51 — Deve ter-se presente que o processo dos artigos 85.° ¢ 86.°,
conjugados com o artigo 5.° do ‘Iratado, nio podc levar 2
adopgio de uma decisio da Comissio dirigida aos Estados-
-Mcmbros ¢ nZo ds empresas. V. o despacho de 30 de
Sctembro de 1987, Brother Industries ¢ o./Comissio
(229/86, Colect., p. 3757) ¢, em especial, o acérdio de 13 de
Dezembro de 1990, Nefarma/Comissio (1-113/89, Coleet.,
p. 11-797).

52 — Nio ¢é alids certo que tal perspectiva nio implique, além do
mais, uma limitagio dos dircitos de defesa do Estado-
-Membro. Como o procedimento do artigo 17.° ¢ dirigido
is cmpresas, o Estado-Membro nio cstari presente no
momento em que se colocard a questdo de saber se as dis-
posigdcs nacionais sio conformes ao dircito comunitdrio, £
certo que ¢ possivel convidi-lo a apresentar observagées,
ainda que tal nio scja previsto por qualquer disposigio
cscrim?v. a perspectiva do ’l'ribuna? de Justiga nos scus acér-
dios dc 14 de Fevereiro de 1990, Franga/Comissio,
C-301/87, Colect., p.1-307, ¢ dec 12 de Feverciro de 1992,
Pafscs Baixos ¢ 0./Comissio, C-48/90 ¢ C-66/90, Colect.,
p- 1-565). Pode também inlcrpor um recurso, nos termos do
artipo 173.% contra a decisio que scja adoptada pela
Comissio na conclusio do processo do Regulamento n.° 17.

53 — Dec resto, como a Comissio tinha obscrvado durante o pro-
cesso Meng, tal eventualidade pode prejudicar a uniformi-
dade do dircito comunitdrio: a Comissio poderd assim assc-
surar o respeito das regras comunitirias da concorréncia,
t]ispondo de uma arma juridica que acresce dquelas que wi-
liza normalmente para impor a supressio de medidas naci-
onais contririas 1 aplicagio dec outras regras comunitdrias.
certo que este tiltimo argumento pode ser rejcitado, tendo
em conta a especificidade das regras contidas nos artigos
85.° ¢ 86.°, mas também a vocagio — pelo menos inicial
— cconémica das Comunidades. Acrescentaria que a ampli-
acio dos poderes da Comissio quante a apenas um dos
objectos da ordem jurfdica comunitiria nio é uma razio
para afastar csta tese; a pritica demonstra que a integragio
curopeia nio pode avangar a0 mesmo ritmo cm todas as
quoestocs.

disposta a desencadear os processos do artigo
90.° ¢ dos artigos 169.° ¢ seguintes. Até este
momento, o Tribunal de Justica tem reconhe-
cido um amplo poder discriciondrio i
Comissio, no que respeita 3 abertura ¢ pros-
seguimento dos scus processos, bem como,
em geral, as diligéncias que a podem levar a
uma confrontagio com um Estado-
-Membro 34, Por outras palavras, nio se pode
deduzir dos artigos 85.° ¢ 86.° qualquer obri-
gagdo dirccta ou indirccta da Comissio de
agir contra uma legislagio nacional com base
nos artigos 90.° ¢ 169.° ¢ seguintes.

73. Resta, pois, o caso especial de uma
deniincia apresentada com base no artigo
90.° ¢ relativamente 3 qual a Comissio ji
desencadeou o exame. E, alids, o caso do
processo em aprego. Creio, desde ji, que
seria contrdrio A cocréncia 18gica que deve
reger a ordem juridica comunitdria, como
sistema juridico, que a solugio de uma cate-
goria tdo importante de litigios dependesse
da circunstincia fortuita de estar ou nio a ser
examinada uma demiincia apresentada com
base no artigo 90.° Acresce que o problema
institucional atrds referido nio estd comple-
tamente resolvido. O poder discriciondrio da

54 — Quanto ao processo do artigo 169.° v. o acérdio de 1 de
Margo de 1966, Liitticke/Comissio (48/65, Colcct.
1965-1968, p. 305). Quanto ao processo do artigo 90.° v. o
acérdio Lagbrokc/Comissio. ja relerido na nota 7. Nio se
pode no entanto excluir a possibilidade de uma evolugio da
jurisprudéneia no scntido de uma concepgio muito mais
restritiva do poder discriciondrio da Comissio. E neste sen-
tido que apontam as conclusdes de 11 de Jutho de 1996,
apresentadas pelo advogado-geral A, La Pergola, no pro-
cesso  Bundesverband der  Bilanzbuchhaliere/Comissio,
acérdio de 20 de Feverciro de 1997 (C-107/95 I, Colect.,

. 1-947), que, ainda que nio tenham sido seguidas pelo Tri-
unal de Justiga, mostram, no cntanto, que csta questio
jurfdica nio pede dar-se por definitivamente rcsolvi‘(la.
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Comissio no exercicio de certas competén-
cias que podem eventualmente coloci-la em
conflito com os Estados-Membros é posto
em causa, pelo menos indirectamente; a
Comissio ji nio dispe de uma liberdade de
escolha absoluta no que respeita 3 ordem
pela qual deveri examinar duas dentncias,
uma baseada no artigo 90.° e a outra nos arti-
gos 85.° ¢ 86.° do Tratado.

74. Conforme jd observeiss, a restrigio
acima referida ndo constitui o cerne do pro-
blema, mas uma das suas manifestagdes. A
questio juridica suscitada pelo acérdio
recorrido, em especial pelo n.° 49 da sua fun-
damentagfio, deve situar-se fora do quadro
particular das circunstincias especificas do
processo em aprego e do «pseudodilema» da
escolha entre o processo do artigo 90.° ¢ o
dos artigos 85.° e 86.° A questio a que o Tri-
bunal de Justica deve responder nesta fase
nio é sendo aquela que j4 tinha sido apresen-
tada no inicio deste capitulo: a interpretagio
dos artigos 85.° ¢ 86.° contida no n.°49 do
acérdio recorrido, segundo a qual seria, em
certos casos, necessirio apreciar a compatibi-
lidade da legislagio nacional com as regras
comunitirias da concorréncia antes de se dar
uma resposta definitiva i questio de saber se
certas empresas violaram as disposi¢es dos
artigos 85.° € 86.°, é ou nio ¢ conforme i
letra e ao espirito do direito comunitirio?

75. iii) A anélise anterior imp&e que se con-
clua que, sem ser directamente contriria s
disposigdes do Tratado, esta posigio leva a
afastar a interpretacdo actual de uma série de
regras ¢ de principios fundamentais do
direito comunitirio e resulta no abandono de

55 — V. 0s n.°* 48 ¢ 66 supra.
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algumas das mais importantes solugdes juris-
prudenciais estabelecidas pelo Tribunal de
Justica. Apesar dos esforgos de descri¢io das
eventuais alteragdes que resultariam para a
ordem juridica comunitdria da perspectiva do
Tribunal de Primeira Instincia, tal como é
desenvolvida no n.° 49 do acérdio recorrido,
é certo que tais modificagdes nio sio todas
previsiveis nem todas desejiveis. Em qual-
quer caso, creio, no entanto, que tal interpre-
tagdo dos artigos 85.° e 86.° garante uma pro-
tecgdo juridica o mais completa possivel dos
direitos que estes artigos reconhecem aos
particulares e, em especial, s empresas que
sofrem as consequéncias das concentragdes e
do abuso da posicio dominante dos seus
concorrentes. Parece-me ttil remeter, para
efeitos de comparacio, para as consideragdes
desenvolvidas no acérdio Factortame III%6 a
propésito da questio da protecgio dos direi-
tos que o direito comunitirio reconhece aos
particulares que sofreram um prejuizo impu-
tivel aos Estados-Membros:

«Além disso, subordinar a reparagio do pre-
juizo 2 exigéncia de uma declaragio prévia
pelo Tribunal de Justica de um incumpri-
mento ao direito comunitirio imputivel a
um Estado-Membro, seria contririo ao prin-
cipio da efectividade do direito comunitirio,
pois impediria a existéncia de uma qualquer
possibilidade de reparagio enquanto o presu-
mido incumprimento nio fosse objecto de

56 — Acérdio do Tribunal de Justica de 5 de Margo de 1996,
Brasseric du pécheur ¢ Factortame (C-46/93 ¢ C-48/93,
Coleet,, p. 1-1029), a propdsito da questio das condigées da
rcsponsaﬁilidadc de um Estado-Membro pelos danos causa-
dos a particulares por infracgdes ao direito comunitirio que
lhe scjam imputdveis.
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uma acgdo intentada pela Comissio nos ter-
mos do artigo 169.° do Tratado ¢ de uma
condenacio pelo Tribunal de Justiga. Ora, os
direitos em beneficio dos particulares, decor-
rentes das disposigbes comunitirias com
efeito directo na ordem interna dos Estados-
-Membros, nio podem depender do juizo da
Comissio sobre a oportunidade de actuar
nos termos do artigo 169.° do Tratado contra
um Estado-Membro, nem da proniincia pelo
Tribunal de Justiga de um eventual acérdio
de incumprimento.»

76, Segundo esta perspectiva, a posigiio
adoptada pclo Tribunal de Primeira Instincia
no n.°49 do acérdio recorrido estd decerto
em perfeita conformidade com o principio
do cfeito ttil do dircito comunitdrio, mas
nio deixa de colocar certas questdes no que
respeita s consequéncias que dele decorrem
para a Comissdo relativamente ao controlo
que o Tratado a incumbiu de exercer quanto
i conformidade das medidas nacionais com o
dircito comunitério.

2. Para o caso de a interpretagdo constante
do n.° 49 do acérdio recorrido ser rejetiada

77. Para dar uma resposta completa,
parece-me titil] examinar o acérdio recorrido
mais uma vez, mas partindo agora da hipé-
tese de nio ser acolhida a interpretagio acima
descrita dos artigos 85.° ¢ 86.° Creio que as
conclusées contidas no scu dispositivo sio
correctas, ainda que se devam basear num

raciocinio diferente, menos ambicioso, no
qual ndo constaria o principio geral de inter-
pretagio contido no n.° 49 nem as referéncias
ao processo do artigo 90.°, que estava pen-
dente na Comissio.

78. O ponto dc partida para a solugio do
litigio continua a ser, evidentemente, o exame
do contetido da decisdo inicial da Comissao,
que rejeitou definitivamente a dentincia da
Ladbroke no que respeita is acusagdes rela-
tivas a infracgdes dos artigos 85.° ¢ 86.° do
Tratado cometidas pelo PMU francés ¢ por
um grupo de sociedades de corridas hipicas.
Como ji se viu atrds, a fundamentagio da
decisio impugnada bascia-sc cxclusivamente,
pelo menos no que respeita i dentincia da
Ladbroke relativa aos acordos ilicitos que as
dez sociedades de corridas mais importantes
tinham cclebrado entre si ¢ com o PMU, em
referéncias ao quadro regulamentar que dis-
ciplina o mercado das apostas hipicas em
Franga. A Comissio invoca as consequéncias
da legislagiio interna francesa no mercado das
apostas e daf retira um argumento para con-
cluir pela falta de interesse comunitirio na
constatagio de uma eventual infracgio por
parte das socicdades hipicas, na medida em
que, de qualquer modo, a liberdade de con-
corréneia ¢é entravada ndo pelos comporta-
mentos das cmpresas, mas pelas regulamenta-
¢bes cstatais aplicivets.

79. Salicnte-sc a este respeito que a legislagio
francesa pode, tcoricamente, ser abrangida
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pelo dmbito do direito comunitirio da con-
corréncia por duas vias. Por um lado, na
medida em que respeita is empresas a quem
confere direitos especiais e exclusivos, serd
regida pelas disposi¢des do artigo 90.° do
Tratado. Por outro lado, na medida em que
se aplica a outras empresas além das do
artigo 90.°, entra no campo de aplicacio dos
artigos 85.° e 86.°, se chegar a privar estas
disposicbes do seu efeito prético, em confor-
midade com o acérdio Meng, ji referido 7.

80. Em qualquer caso, decorre da decisio
impugnada tomada pela Comissio que a
apreciagio desta legislagio nacional é de
importincia capital para apreender o pro-
blema de concorréncia levantado pela dentin-
cia. Além disso, se se acabar por constatar
que as regulamentagBes estatais privam os
artigos 85.° ¢ 86.° de qualquer efeito 1itil, de
modo a que, em conformidade com a juris-
prudéncia Meng 58, entrem no campo de apli-
cagio destes artigos, serd, eventualmente,
necessirio examinar em que medida esta
constatagio tem incidéncia sobre o trata-
mento, nos termos do artigo 85.° e 86.° do
Tratado, que serd dado s empresas que cum-
priram com a legislagio francesa litigiosa. A
Comissio reconhece expressamente esta
necessidade nas observagdes que apresentou
relativamente ao primeiro fundamento de
anulagio apresentado pelo Governo fran-
cés 5%,

57 — V. nota 15 supra.
58 — V. nota 15 supra.
59 — V. n.°21 supra.
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81. No entanto, como o Tribunal de Pri-
meira Instincia devidamente observou, a
decisio da Comissio comporta, quanto a este
aspecto, uma andlise deficiente. Refere-se
simplesmente ao papel do legislador nacional
no mercado das apostas hipicas sem explicar
suficientemente o elo de ligacio entre esta
legislagio ¢ o comportamento de que as
empresas foram acusadas; acresce que nio
examina a legislagio em questio i luz dos
artigos 85.° e 86.°, em conjugagio com o
artigo 5.° do Tratado, e ndo diz claramente se
esta legislagio se insere ou ndo na categoria
das que privam estas disposi¢es de qualquer
efeito Gtil 0. £ uma inconsequéncia 1égica
para a Comissio esconder-se atrds da dificul-
dade especial que a apreciagio desta legis-
lagdo apresenta para explicar que esteve tan-
tos anos impossibilitada de decidir, com base
no artigo 90.% sobre a conformidade destas
medidas estatais com o direito comunitirio
da concorréncia, ao mesmo tempo que
afirma, por outro lado, que esti em condi-
¢oes de avaliar suficientemente tal legislacio,
4 luz dos artigos 85.° ¢ 86.°, nos termos
muito sucintos da decisio impugnada 61,
Consequentemente, os fundamentos com
base nos quais a Comissio rejeitou definiti-
vamente a dentincia da Ladbroke relativa is

60 — Relativamente 3 anilise da legislagio francesa (n.°6 da
decisdo impugnada), a Comissdo limita-sc a referir que o
decreto de 1974 ndo pode considerar-sec como uma simples
regularizagio pelo legislador de acordos ou priticas concer-
tadas preexistentes imputdveis is empresas de corridas hipi-
cas, uma vez que estes acordos ¢ priticas concertadas j4
tinham sido impostos pelo decreto francds de 1930,

61 — Nio cabe, alids, a0 Tribunal de Justica nem ao Tribunal de
Primeira Instincia completar a fundamentagio da decisio
impugnada nem substitui-Ia pelas suas. Conscquentemente,
foi em vio que os agentes da Comissdo invocaram, na fase
escrita ¢ na fase oral, que a legislagdo francesa niio se inclufa
na categoria daquelas que retiram qualquer cfeito ttil aos
artigos 85.° ¢ 86.° Esta constatagio deveria decorrer clara e
fundadamente da decisio impugnada, através de uma anilise
especifica do quadro regulamentar nacional 2 luz dos arti-
gos 85.° ¢ 86.° Por outras palavras, a decisio impugnada nio
aborda com a necessdria scriedade csta questio juridica, 3

ual 2 Comissio reconhece, contudo, importincia e dificul-
ﬂadc uando ¢ levada a considerar a mesma legistagio 2 luz
do artigo 90.°
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alegadas violagGes dos artigos 85.° ¢ 86.° sdo
insuficientes e foi correctamente que a
decisdo foi anulada. Como o Tribunal de Pri-
meira Instincia salientou expressamente, a
Comissio nio cumpriu a sua obrigagio de
examinar com a nccessiria atengio os cle-
mentos de facto ¢ de dircito levados ao seu
conhecimento pela denunciante 2, pelo que a
decisio nio cumpre as cxigéncias de certeza ¢
exaustio impostas pela jurisprudéncia 63,

82. E certo que, segundo esta tese, a solugio
adoptada no acérdio recorrido ndo ¢ inteira-
mente compativel com a jurisprudéncia ou,
pelo menos, com a sua interpretagio habi-
tual. Por um lado, langa indirectamente uma
divida sobre a norma de interpretagio que
data do acérdio Suiker Unic ¢ 0./Comissio,
segundo a qual ndo existe violagio dos arti-
gos 85.° ¢ 86.° pelas empresas quando o seu
comportamento  lhes  foi  inteiramente
imposto por medidas nacionais de cardcter
obrigatdrio ¢, Por outro lado — ¢, na minha
opinido, é cste o aspecto mais importante —,
os critérios da jurisprudéncia que sc referem
as condigdes cm que as regulamentagdes
nacionais privam os artigos 85.° ¢ 86.° de
qualquer cfeito 1til ¢, consequentemente, sio
abrangidas pelo dmbito de aplicagio destes
artigos, passam a vincular a Comissio no
controlo que cxerce sobre o comportamento

62 — V. o acérdio dc 18 dc Sctembro de 1992, Automec/
/Comissio, ji referido na nota 16, bem como o acérdio do
‘Iribunal de Primeira Instincia de 24 de Janciro de 1995,
BEMIM/Comissio (1-114/92, Colect., p. 11-147, n.*47 a
57).

63 — V. o n.° 50 do acérdio recorrido, que contém outras refe-
réncias & jurisprudéncia.

64 — Qual scria, alids, a utilidade de um exame da compatibili-
dade da legislagio francesa sobre as apostas hipicas com o
dircito comunitdrio sc bastassc constatar que csta legislagio
& imposta a0 comportamento das empresas para as cxonerar
da aplicagio dos artigos 85.° ¢ 86.°2

das empresas, nos termos dos artigos 85.° ¢
86.° 65

83. Em tltima andlise, parcce-me que esta
solugdo é a mais adequada, porque devolve
aos artigos 85.° ¢ 86.° o seu caricter vincula-
tivo % ¢ porque responde também ao princi-
pio fundamental da cficdcia do dircito comu-
nitdrio. Consequentemente, ainda que a
fundamentacio deva ser modificada ou com-
pletada nos termos acima indicados, o
acérdio recorrido atingiu a solugio que se
impunha, pelo que os fundamentos do
recurso devem ser rejeitados.

65 — Note-sc que os critérios da jurisprudéncia, tal como sio rei-

terados no acérdio Meng, ji referido, foram formulados
pelo ‘Tribunal de Justiga no imbito de respostas a questdes
prejudiciais; tratava-se, portanto, de casos em que o con-
trolo da legislagio nacional com base nos artigos 85.° ¢ 86.°
teria sido exercido por um érgdo jurisdicional nacional ¢
nio pela Comissio. Quando examina um comportamento
de empresas i luz destes artigos, csta dltima concentra o seu
controlo neste comportamento, Do mesmo modo, quando
o 'Iribunal de Justiga é chamado a controlar as dccisdes
tomadas pela Comissio nos termos do Regulamento n.° 17,
limita-se ao que sc refere & acgio das empresas ¢ ndo tem
cm conta a l‘cgislngio nacional senio para determinar a
medida em que tais comportamentos cram impostos ¢ nio
para verificar sc cla é ou nio compativel com o dircito
comunitdrio,
Segundo a tese acima desenvolvida, a Comissio é convidada
a indicar em que medida a legislagio francesa em questio
priva os artigos 85.° c 86.° de qualquer cfeito til, no
ambito do controlo que exerce sobre o comportamento das
empresas. Por outras palavras, pede-se 3 Comissio que
excrea um controfo incidental quanto A conformidade da
legislagio nacional com o dircito comunitdrio; dessa forma,
o que foi dito nos n.* 71 ¢ segs. das presentes conclusdes
vale também para este caso. A tnica diferenga é que o con-
trolo incidental nio abrange o conjunto das medidas estatais
que cventualmente limitem a concorréncia (como se suben-
tende da formulagio geral do n.° 49 do acérdio recorrido)
mas somente as disposigdes nacionais que retirem o cfeito
iitil aos artigos 85.° ¢ 86.% em conformidade com a juris-
prudéncia do ‘Iribunal de Justica nos acdrddos
GB-Inno-BM ¢ Meng. Por outras palavras, a posigio ora
proposta limita-se a confirmar ¢ a alargar, na minha opiniio
carrectamente, a aplicagio desta jurisprudéncia,

66 — A balanga pende mais para uma aplicagio mais estrita dos
artigos 85.° ¢ 86.° do ‘lratado, em detrimento da legistagio
nacional. V. o acérdio de 11 de Julho de 1996, Mctropole
‘Ielevision ¢ o./Comissio (1-528/93, '1-542/93, '1-543/93 ¢
"1-546/93, Colect., p. 11-649), que & relativo s condigdes em
quc uma actividade pode ser isentada da aplicagio do artigo
85.°, por cumprir uma «missio particular '.Yc interesse pibli-
cos, Acresce que, como ji referi acima (v. nota 54),
coloca-se um sério problema quanto i necessidade de limi-
tar o poder de apreciagio da Comissio refativamente s
competéncias que th sio atribuidas pelo dircito comunitd-
rio da concorréncia, mesmo quando o exercicio dessas com-
peténcias a pode fazer entrar cm conflito com um Estado-
-Membro.
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V — Conclusio

Pelas razdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que decida nos seguintes
termos:

«1) E negado provimento aos recursos interpostos, respectivamente, pela
Comissio e pelo Governo francés.

2) Os recorrentes sao condenados nas despesas.»
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