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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO TIZZANO

apresentadas em 8 de Maio de 20011

1. Por decisdo de 11 de Fevereiro de 2000,
o Tribunal des affaires de sécurité social du
Val-de-Marne (a seguir «Tribunal»), sub-
meteu a0 Tribunal de Justica trés questdes
prejudiciais relativas a interpretacio do
artigo 92.° do Tratado CE (actual arti-
go 87.° CE), do artigo 90.%, n.° 2, do Tra-
tado CE (actual artigo 86.%, n.° 2, CE) e do
artigo 59.° do Tratado CE (actual arti-
go 49.° CE). Através destas questdes, o
Tribunal pergunta, no essencial, se uma
disposi¢do da Lei n.° 97-1164 relativa ao
financiamento da seguranga social de 1998
(«Loi de financement de la sécurité sociale
pour 1998»), de 19 de Dezembro de 19972;
a seguir «Lei de 19 de Dezembro de 1997»),
que instituiu um imposto especial sobre as
vendas directas de medicamentos pelos
laboratérios farmac@uticos as farmécias, é
compativel com a regulamentacio comuni-
taria em matéria de auxilios estatais e de
livre circulagdo de servicos.

1 — Lingua original: italiano.

2 — Journal officiel dc la République francaise de 23 de
Dezembro de 1997, p. 18635.

I — O quadro normativo

O sistema de distribuicdo de medicamentos
em Franca

2. Em Franga, a distribui¢io dos medica-
mentos ds farmacias é feita através de dois
canais distintos: por meio dos denominados
grossistas-distribuidores («grossistes répar-
titeurs»), ou mediante vendas directas por
parte dos laboratérios farmacéuticos.

3. Nos termos do artigo R. 5106-5 do code
de la santé publique (a seguir «CSP»), &
grossista-distribuidor «qualquer empresa
que se dedique 4 compra ou armazenagem
de medicamentos diferentes dos destinados
a ser experimentados no homem, tendo em
vista a sua distribui¢do por grosso e no
estado em que se encontram».

4. No exercicio dessa actividade, os gros-
sistas-distribuidores devem cumprir obriga-
¢Oes especiais de servigo pablico, impostas
pelas autoridades francesas, com o objec-
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tivo de garantir uma adequada distribuigdo
dos medicamentos no territorio. Até Feve-
reiro de 1998, as referidas obrigagGes
encontravam-se disciplinadas por um

Decreto de 3 de Outubro de 19623, que
previa:

«Artigo 1.° — Todos os estabelecimentos
de venda por grosso de produtos farma-
céuticos a que se refere a n.° 4, do artigo R.
5111-6, do Cédigo da Satide Piublica, assim
como as suas sucursais, devem ter perma-
nentemente uma reserva de medicamentos
especializados que permita assegurar o
consumo mensal das farmécias que forne-
cem e pertencentes 4 sua clientela habitual.

Esta reserva de medicamentos deve corres-
ponder, em espécie, a uma ‘colecgdo’ de
especialidades que inclua, pelo menos, os
dois tercos das especialidades efectiva-
mente comercializadas e, em importincia,
ao valor médio da facturagdo mensal do
ano anterior.

Artigo 2.° Todos os estabelecimentos de
venda por grosso de produtos farmacéuti-
cos, assim como as suas sucursais, devem
estar em condigdes de assegurar a entrega
de todas as especialidades comercializadas
a todas as farmacias que facam parte da sua
clientela habitual e se situem no seu sector
de distribuicdo, nas vinte e quatro horas
seguintes 4 encomenda, de todas as espe-

3 — Journal officiel de la République frangaise de 12 de Outubro
de 1962, p. 9999.
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cialidades que fagam parte da sua ‘colec-
¢do’. Os mesmos devem controlar o seu
aprovisionamento de especialidades farma-
céuticas a fim de evitar a ruptura das
reservas.

Artigo 3.° O sector mencionado no arti-
go 2.° & constituido pela zona geografica na
qual o farmacéutico responsavel pelo esta-
belecimento de venda por grosso de pro-
dutos farmacéuticos, ou da sucursal de um
estabelecimento de venda por grosso de
produtos farmacéuticos declarou exercer a
sua actividade. Esta declaragdo deve ser
feita no servico central de farmacias do
Ministério da Satde Piblica e da Popula-
cdo, nos dois meses seguintes 4 abertura do
estabelecimento de venda por grosso de
produtos farmacéuticos ou da sucursal de
um estabelecimento de venda por grosso de
produtos farmacéuticos.

Os sectores serdo completados, segundo as
necessidades, com as localidades designa-
das pelo Ministro da Satide Pablica e da
Populagio, cujo fornecimento ndo & asse-
gurado por nenhum outro grossista».

5. O regime descrito foi modificado por
dois decretos posteriores (n.° 98-79, de
11 de Fevereiro de 19984 e n.° 99-144, de
4 de Marco de 19995 ), apos a adopgdo da
Directiva 92/25/CEE do Conselho, de 31 de

4 — Journal officiel de la_République francaise de 13 de
Fevereiro de 1998, p. 2287.

S — Journal officiel de la République frangaise de S de Marco
de 1999, p. 3294.
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Marco de 1992, relativa 4 distribuigdo por
grosso de medicamentos para uso humano
(a seguir a «Directiva 95/25»)6. Estes
decretos, em especial, modificaram o texto
do CSP, cujo actual artigo R. 5115-13
dispde:

«Qualquer empresa que exerca a actividade
de grossista distribuidor devera declarar ao
Directeur Général de I'Agence francaise se
sécurité sanitaire des produits de santé o
territorio em que cada um dos seus estabe-
lecimentos exerce a sua actividade de
distribuicdo. Esta declaracio & feita, o mais
tardar, no momento da abertura do estabe-
lecimento, e seri alterada por ocasido de
qualquer mudanga da 4rea de distribuicio.

Qualquer municipio onde o estabeleci-
mento abastega habitualmente, pelo menos,
uma farmécia faz parte desse territorio.

No seu territorio de distribuicéio, o estabe-
lecimento & obrigado a respeitar as seguin-
tes obriga¢des de servigo pablico:

1. — Deve dispor de um lote de medica-
mentos que inclua, pelo menos, nove déci-
mos das apresentacdes efectivamente
comercializadas em Franga;

6-—JOL113,p. 1.

2.° — Deve estar em condicdes de:

a) satisfazer o consumo da sua clientela
habitual durante, pelo menos, duas
semanas;

b) entregar, no prazo de 24 horas subse-
quentes 4 encomenda qualquer medi-
camento que faca parte do seu lote;

c) entregar qualquer medicamento e,
quando assegura a sua distribuicdo
nas condigSes previstas no artigo R.
5108-1, qualquer outro produto,
objecto ou artigo mencionado no
artigo L. 512 e qualquer produto
farmacéutico separado, mencionado
no artigo 4.° do artigo L. 511-1 explo-
rado em Franca a qualquer empresa
que lho solicite.

Estas disposi¢bes ndo obstam a que um
estabelecimento abasteca excepcional-
mente, em caso de urgéncia, uma farmacia
situada fora do seu territorio de distribui-
¢do. A titulo excepcional e na falta de
qualquer outra forma de abastecimento, o
director-geral da Agéncia francesa de segu-
ranga sanitiria dos produtos de safide,
pode, por sua propria iniciativa, ou a
pedido do representante do Estado no
territorio em causa, mediante parecer do
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director regional dos assuntos sanitarias e
sociais, impor a um estabelecimento que
abasteca uma farmaAcia situada fora da sua
area de distribui¢do.»

6. Convém sublinhar que as obrigacdes de
servico pliblico supra descritas, sdo impos-
tas somente ao grossistas-distribuidores,
nio se aplicando ao laboratorios farma-
céuticos que decidam comercializar os seus
produtos através de venda directa, quer
autonomamente (através de um departa-
mento interno ou uma filial)7, quer por
intermédio de mandatarios 8.

A Lei de 19 de Dezembro de 1997

7. O artigo 12.° da Lei de 19 de Dezembro
de 1997 inseriu no code de la sécurité
sociale o artigo L. 245-6-1 que prevé:

«Uma contribuicio sobre o volume de
negocios livre de imposicdes realizado em
Franca, das farmacias de oficina, das far-
mécias mutualistas e das farmacias de
sociedades de socorro mineiras, a titulo de
vendas por grosso de especialidades inscri-
tas na lista mencionada no artigo L. 162~
-17, com excepgdo das especialidades gené-

7 — Neste caso os laboratérios farmacéuticos agem na qualidade
de «exploitants» (v. artigo R. 5106-3 do code de la santé
publique).

8 — Os denominados «dépositaires», cuja actividade se encontra
descrita no artigo R. 5106 do code la santé publique.
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ricas definidas no artigo L. 601-6 do code
de la santé publique, é devida por empresas
que asseguram a exploragio de uma ou
varias especialidades farmacéuticas na
acepcio do artigo L. 596 do code de la
santé publique.

A taxa desta contribui¢do é fixada em
2,5%.»

8. A contribuicio em questdo, destinada a
financiar a Caisse nationale d’assurance
maladie, foi deliberada e unicamente insti-
tuida em relacdo as vendas directas dos
laboratdrios farmacéuticos (com exclusio,
pois, das vendas efectuadas pelos grossis-
tas-distribuidores), com o objectivo de
reequilibrar as condigdes de concorréncia
entre os diversos circuitos de distribuigdo
dos medicamentos.

9. Isto resulta claramente da exposi¢do dos
fundamentos do projecto da Lei de 19 de
Dezembro de 1997, onde se determina:

«As margens retiradas pelos grossistas e
pelos farmacguticos, aplicaveis aos medica-
mentos comparticipados, sdo, actualmente,
regulamentadas. Quando os laboratdrios
farmacéuticos efectuam vendas directas,
retiram a margem, em principio reservada
aos grossistas, mantendo-se invariavel o
preco pablico para o beneficiario, indepen-
dentemente do circuito de distribuigdo.
Ora, esta pratica parece injusta, uma vez
que os laboratérios ndo se encontram
sujeitos ds mesmas obriga¢des de servigo



FERRING

pliblico dos grossistas e nio tém, portanto,
que suportar os custos relativos. Trata-se,
em especial, da obrigacdo de ter em per-
manéncia uma reserva de medicamentos
suficiente e de assegurar a distribuicio
desses medicamentos, num prazo muito
curto.

O desenvolvimento muito rapido das ven-
das directas no decurso dos tltimos anos,
arrisca desequilibrar o sistema da distribui-
¢do dos medicamentos comparticipados.

O presente artigo tem por objecto restabe-
lecer a igualdade de tratamento entre os
circuitos de distribui¢do, permitindo a
recuperagio a posteriori de uma parte da
margem do grossista aos laboratérios far-
macéuticos. A taxa & fixada em 6,63%9,
que corresponde a cerca de dois tercos da
referida margem, podendo um terco ser
imputado ds despesas de distribui¢io que
ficam, de qualquer forma, a cargo das
empresas farmacéuticas.

O imposto, pago trimestralmente, calcula-
-se com base na facturagio realizada no
decurso do trimestre precedente. E cobrado
e controlado pela Agéncia Central dos
Organismos de Seguranga Social. Por fim,

9 — Como vimos, a taxa que, em seguida, foi prevista pela Lei de
19 de Dezembro de 1997 & de 2,5%.

a receita destina-se 4 CNAMTS (Caixa
Nacional de Seguro de Doenca».

10. Antes da sua promulgacio, a Lei de
19 de Dezembro de 1997 foi sujeita a
apreciagio do Conselho Constitucional, ao
qual foi solicitado, entre outras coisas, a
verificagdo da conformidade da contribui-
¢do controvertida com o principio funda-
mental da igualdade. Contudo, por decisdo
de 18 de Dezembro de 1997, o Conselho
Constitucional excluiu a violacio deste
principio, considerando, em particular:

— «que resulta dos trabalhos preparaté-
rios que o imposto criticado ndo tem
como objectivo finico contribuir para o
financiamento da Caixa Nacional de
Seguro de Doenga dos Trabalhadores
Assalariados Maladie, mas também,
reequilibrar as condi¢ses de concorrén-
cia entre os circuitos de distribuicio de
medicamentos, dado que os grossistas-
-distribuidores de medicamentos estdo
sujeitos a obrigagdes de servigo piiblico
que ndo sdo impostas aos laboratérios
farmacéuticos»;

— «que a diferenga de tratamento ope-
rada pela lei baseia-se em critérios
objectivos e racionais, relacionados
com os objectivos que o legislador
fixoun;

— e «que a censura baseada na natureza
excessiva da taxa deve ser afastada»;

1-9073
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A Directiva 92/25 do Conselho

11. Como ja dissemos supra, a distribuigdo
grossista dos medicamentos de uso humano
é parcialmente regida, ao nivel comunité-
rio, pela Directiva 92/25. Na fundamenta-
cdlo, deste acto, encontramos, em especial,
os seguintes considerandos:

— «alguns Estados-Membros imp&em aos
grossistas abastecedores de medica-
mentos aos farmacéuticos, bem como
as pessoas autorizadas a fornecé-los ao
ptiblico, certas obrigagdes de servigo
publicor;

— «os Estados-Membros devem poder
aplicar essas obrigacGes aos grossistas
estabelecidos no seu territdrio»;

— «devem poder igualmente aplici-las
aos grossistas dos outros Estados-
-Membros desde que ndo lhes impo-
nham obrigacdes mais estritas que as
que impdem aos seus proprios grossis-
tas, e na medida em que estas possam
considerar-se justificadas por razdes de
proteccio da satde publica e sejam
proporcionais a0 objectivo dessa pro-
teccdon.

I-9074

12. No que diz respeito, portanto, 4 nogdo
de «dever de servico piablico», o artigo 1.°
da directiva esclarece que deve ser enten-
dida como «a obrigacdo de os grossistas em
causa garantirem permanentemente uma
variedade de medicamentos aptos a res-
ponder as necessidades de um territorio
geograficamente determinado e de assegu-
rarem o fornecimento de encomendas em
todo o territbrio em prazos muito curtos».

Il — Factos e tramitagdo processual

13. A Ferring SA é uma sociedade de
direito francés, que faz parte de um grupo
farmacéutico multinacional e que, para o
que aqui nos interessa, distribui em Franca
o Lutrelef (medicamento produzido na
Alemanha por uma outra sociedade do
grupo) através de um sistema de venda
directa as farmécias. A este titulo, foi
sujeita 4 contribui¢do instituida pela Lei
de 19 de Dezembro de 1997 e teve que
pagar 40 155 FRF 4 Agéncia Central dos
Organismos de Seguranga Social (a seguir a
«ACOSS»), por fora do aviso de liquida-
cio de 6 de Margo de 1998.

14. Todavia, por considerar a contribui¢do
ilegal, a Ferring apresentou, em 17 de
Setembro de 1998, no Tribunal des affaires
de sécurité sociale du Val-de-Marne, um
recurso destinado a obter o reembolso da
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soma paga a4 ACOSS. Alegou, precisa-
mente, a ilegalidade da contribuicio paga,
defendendo: por um lado, que o facto dessa
contribuico incidir apenas sobre as vendas
directas dos laboratérios farmacéuticos,
representava um auxilio de Estado conce-
dido aos grossistas-distribuidores, em vio-
lagdo da obrigacdo de notificagio prévia
prevista no artigo 93.° do Tratado CE
(actual artigo 88.°, n.° 3, CE); por outro,
que tal medida introduzia um obstaculo i
livre circulagdo dos servicos em violagio do
artigo 59.° do Tratado.

15. Chamada a juizo, a ACOSS opbs-se d
pretensio da Ferring, objectando, funda-
mentalmente, que a medida controvertida
nido configurava um auxilio de Estado na
acepgdo do artigo 92.°, n.° 1, do Tratado;
que, de qualquer forma, a mesma justifi-
cava-se tendo em conta a natureza e a
economia do sistema francés de distribui-
¢do de medicamentos; e mesmo que fosse
classificada de auxilio, a medida em causa
estaria coberta pela derrogagio do arti-
go 90.°, n.°2, do Tratado. Quanto i
alegada violagdo do artigo 59.° do Tra-
tado, a ACOSS sustentava que essa dispo-
si¢dio ndo era aplicavel no caso concreto,
uma vez que se tratava de uma situagio
puramente interna de um Estado-Membro,
e que, de qualquer forma, a medida con-
trovertida ndo estava em desacordo com as
normas comunitrias sobre a livre circula-
¢do de servigos.

16. Confrontado com estas questdes de
direito comunitario, o juiz @ quo conside-
rou necessario dirigir-se, a titulo prejudi-

cial, ao Tribunal de Justica, em aplicacdo
do artigo 234.° CE, a fim de que este se
pronuncie sobre as seguintes questdes:

«1) Pode a contribui¢do instituida pelo
artigo L. 245-6-1 do code de la sécurité
sociale considerar-se um auxilio
piiblico na acep¢io do artigo 87.° (ex-
-artigo 92.°) do Tratado?

Em caso de resposta afirmativa, justi-
ficar-se-a tal contribui¢do pela natureza
e pela economia do sistema?

2) Estdo os grossistas-distribuidores
incumbidos da gestdo de um servigo
de interesse geral, na acepcio do
artigo 86, n.° 2, do Tratado (ex-arti-
go 90.° n.° 2)?

Podendo qualificar-se de auxilio
pablico, deve a contribuigio instituida
compensar estritamente 0s custos
suplementares resultantes das obriga-
¢bes impostas aos grossistas-distribui-
dores para que a derrogagiio prevista
no artigo 86.°, n.° 2, possa ser apli-
cada?

3} Deve o artigo 49.° (ex-artigo 59.°) do
Tratado ser interpretado no sentido de
que se opde a uma legislacio nacional
do tipo da que resulta da Lei de 19 de
Dezembro de 1977?»

I-9075
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17. No processo que, entdo, se iniciou no
Tribunal de Justica, para além das partes do
litigio principal, que no essencial repetiram
os argnmentos que ja haviam desenvolvido
a0 nivel nacional, intervieram a Franca e a
Comissio.

18. A primeira apoiou essencialmente a
tese da ACOSS, ao mesmo tempo que
exprimiu sérias dtividas relativamente a
competéncia do Tribunal de Justica. A
segunda, pelo contrério, partilhou da opi-
nifo que qualifica a contribui¢do contro-
vertida como auxilio de Estado, preci-
sando, todavia, que a mesma poderia ser
justificada com base do artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado, se se limitasse a compensar os
custos suplementares de servigo publico
suportados pelo grossistas-distribuidores.
Quanto 4 terceira questio, a Comissdo
concluiu no sentido de que o artigo 59.° do
Tratado nio se opde a uma medida nacio-
nal do tipo daquela em causa.

19. Por filtimo, pensamos ser oportuno
realcar, para efeitos da analise que desen-
volveremos nas proximas paginas, e como
recorda a Ferring nas suas observagdes, que
sobre a mesma questdo, foi chamado a
pronunciar-se, quase a0 MesmMo tempo, O
Tribunal des affaires des sécurité sociale de
Lyon. Porém, diversamente do Tribunal du
Val-de-Marne, o Tribunal de Lyon resolveu
o caso de uma forma mais expedita.
Partindo da constatagiio de que a Lei de
19 de Dezembro de 1997 concedia um
auxilio de Estado ilegal, uma vez que nio
havia sido notificado 4 Comissdo, este
Tribunal ordenou, com efeito, a restituigdo
das somas pagas por um laboratorio far-

I-9076

macéutico a titulo da contribui¢éio contro-
vertida 19,

III — Analise juridica

Quanto a competéncia do Tribunal de
Justica

20. Antes de abordar o mérito das questdes
prejudiciais, importa apreciar a excepgdo
levantada na audiéncia pela Franga,
segundo a qual, o Tribunal de Justi¢a ndo
seria competente para se pronunciar sobre
as duas primeiras questdes. Com efeito,
segundo o Governo francés, mesmo que o
Tribunal de Justica concluisse que a medida
controvertida constitui um auxilio ilegal,
dai sd poderia retirar duas consequéncias:
para o passado, a obriga¢do de recuperar
esse auxilio junto dos grossistas-distribui-
dores, e para o futuro, a obrigacdo de
abolir a contribuicdo controvertida ou de a
estender a tais pessoas. Na opinido da
Franca, em nenhum caso a decisdo do
Tribunal de Justica implicaria a restituicdo
da soma paga pela Ferring a titulo da
contribuicio em causa: donde, a pretensa
irrelevincia da questdo prejudicial e, con-
sequentemente, a incompeténcia do Tribu-
nal de Justica.

21. Na nossa opinido a excepgdo € infun-
dada. Relembramos, em primeiro lugar,

10 — Sentenca de 3 de Maio de 2000, Laboratoires Boiron/
JACOSS.
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que «segundo uma jurisprudéncia cons-
tante, compete apenas ao juiz nacional, a
quem foi submetido o litigio e que deve
assumir a responsabilidade pela decisio
jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em
conta as especificidades do processo, tanto
a necessidade de uma decisio prejudicial
para poder proferir a sua decisio, como a
pertinéncia das questdes que coloca ao
Tribunal de Justica». Sé excepcionalmente
este tltimo pode declinar a sua competén-
cia, isto &, «quando & manifesto que a
interpretagfo ou a apreciagio da validade
de uma regra comunitaria, solicitadas pela
jurisdigdo nacional, ndo tém qualquer rela-
¢do com a realidade ou com o objecto do
litigio no processo principal 11 »,

22. No caso em anilise, porém, nio nos
parece, de modo algum, que as primeiras
duas questdes prejudiciais sejam de modo
manifesto privadas de qualquer relacdo
com o objecto da causa principal. Pelo
contrario, parece-nos evidente que o pro-
cesso nacional diz precisamente respeito as
questdes levantadas pelo juiz a quo, ou
seja, sobre a natureza de auxilio de Estado
da medida controvertida e sobre a possibi-
lidade de justificar tal medida com base na
derrogacio do artigo 90.%, n.° 2, do Tra-
tado.

23. Nem parece de modo manifesto, que o
juiz nacional ndo poderia dar provimento
ao pedido da Ferring, se resultasse que a
imposicio da contribui¢do controvertida
constituia um auxilio de Estado ilegal. Com

11 — Acérdiio de 13 de Julho de 2000, 1déal Tourisme (C-36/99,
Colect., p. 16049, n.° 20). No mesmo sentido, ver, entre
outros, acordios de 9 de Margo de 2000, EKW ¢ Wein &
Co (C-437/97, Colect., p. [-1157, n.° 52); de 15 de Junho
de 1999, Tarantik (C-421/97, Colect., p. I-3633, n.°33), ¢
de 15 de Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93, Colect.,
p. [-4921, n.° 59).

efeito, a ilegalidade do auxilio pablico teria
também como consequéncia a ilegalidade
dos actos nacionais de execucdo, como
precisamente a cobranga da contribuicio a
Ferring 12, Por outro lado, o reembolso das
somas pagas a titulo da contribuicdo con-
trovertida poderia representar uma forma
eficaz de restabelecer o status quo ante,
eliminando assim as distorcées de concor-
réncia alegadamente decorrentes da impo-
sicdo assimétrica dessa contribuicio 13, De
resto, o facto de a qualificacio da medida
controvertida como auxilio de Estado
poder ser relevante no litigio nacional,
parece resultar também da ja referida
decisdo do Tribunal des affaires de sécurité
sociale de Lyon, que, justamente em virtude
desta qualificagdo, como dissemos, orde-
nou a restituigdo das somas pagas por um
laboratorio farmacéutico, a titulo da con-
tribuigdo instituida pela Lei de 19 de
Dezembro de 1997.

24. A luz destas consideragdes, entende-
mos, pois, que o Tribunal de Justica é
competente para examinar todas as ques-
tbes apresentadas pelo juiz de reenvio.

As questdes: introdugio

25. Dada a sobreposiiio que parece existir,
pelo menos em parte, entre a primeira e a

12 — V. acordio de 21 de Novembro de 1991, Fédération
nationale du commerce extéricur des produits alimentaires
¢ syndicat national des négociants et transformateurs de
saumon (C-354/90, Colect., p. 1-5505, n.° 12, a seguir
«acérdio Salmio»).

13 — V. acordios de 20 de Margo de 1997, Alcan Deutschland
(C-24/95, Colect., p. I-1591, n.°23), e de 4 de Abril
de 1295, Comissdo/italia (C-348/93, Colect., p. 1-673,
n.° 26).
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segunda questdes, pensamos ser Oportuno
esclarecer, preliminarmente, o respectivo
ambito e as suas eventuais ligacdes.

26. Na realidade, a primeira questdo arti-
cula-se em duas partes: na primeira, per-
gunta-se se a contribuigdo instituido pela
Lei de 19 de Dezembro de 1997, constitui
uin auxilio de Estado em beneficio dos
grossistas-distribuidores; no caso de res-
posta afirmativa, em seguida, pergunta-se
se a contribuicdo se justifica pela natureza e
pela economia do sistema francés de distri-
buicio de medicamentos, na medida em
que & caracterizado pela imposi¢do de
obrigacdes especificas de servico piblico,
destinadas a garantir uma eficaz cobertura
do territdrio nacional.

27. Com a segunda questio, o juiz nacional
quer saber, ao invés, se os grossistas-
-distribuidores estdo encarregados de uma
missio de interesse econdmico geral na
acepcio do artigo 90.°, n.° 2, do Tratado e
se, portanto, os custos suplementares de
servico piiblico por eles suportados justifi-
cam a aplicacdo da derrogagio prevista na
referida disposicio.

28. Tanto a segunda parte da primeira
questdo, como a segunda questio, evocam,
pois, a missdo de interesse piblico confiada
aos grossistas-distribuidores, para saber se
a mesma pode justificar que lhes sejam
concedidas vantagens fiscais: no primeiro
caso, precisamente em razio da natureza e
da economia do sistema; no segundo, em
virtude da derrogagio do artigo 90.%, n.° 2,
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do Tratado. De qualquer modo, em ambos
os casos partimos da premissa de que a
medida controvertida constitui um auxilio
de Estado, em relacéio ao qual se deve, pois,
apreciar a existéncia de eventuais justifica-
¢oes.

29. Todavia, consideramos que esta forma
de apresentar as coisas deve ser em parte
corrigida. Com efeito, como observa a
Comissdo, se a medida em questdo pudesse
ser justificada com base na natureza e na
economia do sistema, excluia-se que ela
fosse qualificada de auxilio de Estado.
Nesse caso, de facto, a diferenca de trata-
mento reservada aos dois canais de distri-
buicdo, estava objectivamente justificada e
néo poderia ser considerada a concessio de
uma vantagem selectiva aos grossistas-dis-
tribuidores 14. Se, como cremos, for assim,
a apreciacdo que o juiz nacional solicita ao
Tribunal de Justica, com a segunda parte da
primeira questio, ndo diz respeito, na
realidade, a verificacdo das eventuais justi-
ficacdes de uma medida considerada como
um auxilio, mas mesmo 4 existéncia no
caso concreto de um auxilio de Estado: isto
é, a possibilidade de qualificar como tal o
tratamento fiscal mais favoravel reservado
aos grossistas-distribuidores, para compen-
sar os custos suplementares de servico
piblico que lhes impde o sistema francés.

30. Posto isto, nas proximas paginas apre-
ciaremos, antes de mais, se, abstraindo das

14 — V. acbrddos do Tribunal de Justica de 9 de Dezembro
de 1997, Tiercé Ladbroke/Comissdo (C-353/95 P, Colect.,
p. [-7007, n.° 33), e do Tribunal de Primeira Instincia de
18 de Setembro de 1995, Tiercé Ladbroke/Comissido
(T-471/93, Colect., p. 122537, n.*® 61 a 63).
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obrigagdes de servigo piblico previstas pelo
legislador francés, o facto de ndo impor a
contribuicdo controvertida aos grossistas-
-distribuidores pode constituir, em princi-
pio, um auxilio de Estado na acepcio do
artigo 92.°, n.°1, do Tratado (primeira
parte da questéo, infra alinea a)). Em caso
de resposta afirmativa, analisaremos se a
natureza de auxilio dessa medida, pode ser
excluida em virtude das obrigages especi-
ficas de servico piblico impostas pelo
sistema francés aos grossistas-distribuido-
res (segunda parte da questdo, infra alinea
b)). Se assim ndo for, passaremos entdo a
apreciar (segunda questdo prejudicial} se o
auxilio assim estabelecido pode ser consi-
derado compativel com o mercado comum
em virtude da derrogagio prevista no
artigo 90.°, n.°2, do Tratado, para as
empresas encarregues da gestdo de servicos
de interesse econdémico geral.

31. Gostariamos de sublinhar, desde j,
para maior clareza, que a distingiio entre
a qualificagio da medida controvertida
como um «nfo auxilio» ou como um
«auxilio compativel com o mercado
comum na acep¢io do artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado», nfio tem um valor meramente
formal, mas incide também num plano
substancial. Em particular, no que aqui
interessa, essa distin¢io incide mesmo na
existéncia da obriga¢io de notificaciio
prévia de um medida do Estado prevista
no artigo 93.%, n.°3, do Tratado, cuja
alegada violagdo estd na origem do pre-
sente processo. Como ji dissemos, com
efeito, & justamente nesta violagio que
assenta o recurso da Ferring; do mesmo
modo foi precisamente porque a falta de
notificagdo era incontestivel que num
acordao ja referido, o Tribunal des affaires
de sécurité sociale de Lyon qualificou a
contribui¢io controvertida de auxilio ile-
gal, sem mesmo apreciar a sua eventual

compatibilidade com base no artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado.

32. Se, porém, se considerar que esta
solu¢do — pelo menos em casos como o
vertente — & demasiadamente simplista e
que ndo se pretende responder nos mesmos
termos ao Tribunal des affaires des sécurité
sociale du Val-de-Marne, que, evidente-
mente, colocou as presentes questdes justa-
mente porque pds de lado essa simplifica-
Ao, a questdo deve, portanto, ser aprofun-
dada, como reconheceu a propria Comis-
sdo. Por este motivo, depois de conduzir o
exame das duas primeiras questdes nos
termos que acabamos de expor, desenvol-
veremos algumas reflexées sobre as conse-
quéncias que, do ponto de vista da legali-
dade de uma medida de Estado ndo noti-
ficada, podem resultar da sua qualificacio
como «ndo auxilio», como «auxilio nio
abrangido pela derrogagio do artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado» ou como «auxilio
compativel nos termos do artigo 90.°,
n.° 2»,

Quanto a primeira questdo: a natureza de
auxilio de Estado da contribuicdo insti-
tuida pela Lei de 19 de Dezembro de 1997

a) A possibilidade de reconhecer um auxilio
de Estado na nfio imposi¢do da contribui-
¢do controvertida aos grossistas-distribui-
dores

33. Comegamos, pois, por ver se — pres-
cindindo por agora das obrigagdes especi-
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ficas de servigo piiblico a cargo dos gros-
sistas-distribuidores — a ndo tributagdo
aos referidos operadores da contribuigio
controvertida pode configurar um auxilio
de Estado na acepgdo do artigo 92.°, n.° 1,
do Tratado.

34. Como & sabido, essa disposi¢do prevé,
em principio (e salvo a aplicagdo das
derrogacdes especificas, previstas pelo Tra-
tado), a incompatibilidade com o mercado
comum dos auxilios concedidos sob qual-
quer forma pelo Estado ou por meio de
recursos estatais que, favorecendo certas
empresas ou certas produgdes, falseiem, ou
ameacem falsear, a concorréncia e incidam
sobre as trocas entre os Estados-Membros.
Portanto, para avaliar se uma medida
piiblica constitui um auxilio de Estado,
importa, de acordo com a jurisprudéncia
comunitaria assente, verificar: i) se a
medida confere uma vantagem selectiva a
certas empresas ou a certas producdes; ii) se
essa vantagem é conferida por meio de
recursos publicos; iii) se a mesma pode
alterar o jogo da concorréncia; iv) se a
medida em questio pode incidir sobre as
trocas dos Estados-Membros. Estes aspec-
tos serdo examinados de seguida, com
referéncia 4 factualidade em questéo.

i) A Lei de 19 de Dezembro de 1997
confere uma vantagem selectiva aos gros-
sistas-distribuidores?

35. A questdo ndo & de facil soluggo. Como
se viu, a Lei de 19 de Dezembro de 1997,
ndo prevé um financiamento directo para
esses operadores, nem os isenta do paga-
mento de uma contribui¢io 4 qual estavam
anteriormente sujeitos. Pelo contrario, ins-
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titui uma nova contribuicdo que incide
sobre outros operadores econdmicos, isto
é, os laboratérios farmacéuticos que distri-
buem os seus produtos através de um
sistema de venda directa. Todavia, consi-
derando a relacdo de concorréncia existente
entre os dois canais distributivos, o juiz 2
quo coloca a questdo de saber se a impo-
sicio — ou melhor, a ndo imposigdo — de
uma contribuicdo a um deles confere indi-
rectamente uma vantagem selectiva ao
outro.

36. A dificuldade e também a delicadeza da
questio, surgem do facto de qualquer
imposicdo instituida a cargo de uma deter-
minada categoria de operadores econdmi-
cos poder ser vista, eventualmente, como
uma vantagem concedida a todos os ope-
radores nfo sujeitos a tal imposicdo, que se
encontrem numa relagdo de concorréncia
mais ou menos estreita com 0s primeiros.
Para citar somente alguns exemplos, uma
contribui¢do que abrangesse os produtores
de cerveja poderia ser considerada como
um auxilio indirecto aos produtores de
vinho; uma contribuigio a cargo dos trans-
portadores rodoviarios poderia ser consi-
derada um auxilio s empresas ferroviarias;
ou ainda, uma contribuicio a cargo dos
exploradores de salas de cinema, poderia
implicar um auxilio aos teatros; e por ai
adiante.

37. Uma interpretagdo extensiva do con-
ceito de auxilio, que englobasse a imposi-
cdo de uma contribuigdo a terceiros que se
encontrem, ainda que ligeiramente, em
concorréncia com os presumiveis beneficia-
rios, arriscar-se-ia, em suma, a ir para além
da letra e do espirito da norma. Deste
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modo, com efeito, reconduzir-se-iam tam-
bém ao conceito de auxilio, as vantagens
indirectas e dificilmente verificiveis, que
poderiam derivar do diferente regime fiscal
aplicado 4s actividades econémicas apenas
parcialmente similares e nio as interven-
¢oes publicas destinadas a alterar de
maneira significativa as condicées de con-
corréncia. Sem contar que — e nio seria
uma consequéncia negligenciavel — uma
tal interpretagdo, comportaria o risco de
uma injustificada interferéncia na politica
fiscal dos Estados-Membros, por meio da
utiliza¢do impropria de instrumentos desti-
nados a objectivos bem diferentes.

38. Também nio poderia considerar-se
satisfatoria uma solugdo que, pelo contra-
rio, excluisse, d partida, qualquer possibi-
lidade de ver uma vantagem selectiva na
nio imposi¢io de uma nova contribuigio a
determinados operadores econdémicos. Tal
interpretagdo, de facto, ofereceria aos Esta-
dos-Membros um instrumento para tornear
facilmente as normas comunitirias em
matéria de auxilios, por meio do recurso
discriminatério 4 carga fiscal. Pense-se, por
exemplo, na instituicio de imposicdes
exclusivamente aos transportadores aéreos
privados, com exclusio, pois, dos piiblicos,
ou s0 sobre as empresas do ramo automd-
vel em boas condigdes econdmicas, e ndo ds
que se encontrassem em dificuldades. Em
tais hipOteses seria, evidentemente, dificil
distinguir a nfio imposi¢do de uma isencdo
fiscal, dado que o efeito produzido seria em
tudo idéntico; e¢ & praticamente intil
recordar que, segundo a jurisprudéncia
assente !5, o artigo 92.° qualifica as inter-
vengdes piblicas de auxilios de Estado,

15 — V. acdrdios de 29 de Feverciro de 1996, Bélgica/Comissio
(C-56/93, Colect,, p. 1-723, n.° 79}, e de 26 de Setembro

de 12%96, Franga/Comissio (C-241/94, Colect., p. 1-4551,
)

n.°

precisamente tendo em conta os efeitos que
elas produzem.

39. Parece-nos, em definitivo, que nio se
pode admitir ou excluir a priori, que a ndo
imposi¢do de uma contribuigio a determi-
nados sujeitos, equivale a conferir uma
vantagem selectiva na acepgio do arti-
go 92.° do Tratado. A soluciio deve ser,
pois, encontrada caso a caso, considerando
as caracteristicas peculiares de cada caso
concreto e, em particular, a relagdo de
concorréncia existente entre os operadores
interessados, a razdo de ser da contribuicio
e os efeitos por ela produzidos.

40. Em aplicagdo destes critérios, somos
levados a crer que a imposi¢io controver-
tida, no caso concreto, atribui aos grossis-
tas-distribuidores uma vantagem selectiva
na acepgiio do artigo 92.° do Tratado. E
isto pelas seguintes razées:

— em Franga existem dois canais de
distribui¢io de medicamentos — os
grossistas-distribuidores ¢ a venda
directa dos laboratérios farmacéuti-
cos — que estdo em concorréncia
directa entre si. A estreita relacio de
concorréncia que subsiste entre tais
canais distributivos & sublinhada, ainda
que através de argumentos opostos,
por todas as partes que intervieram no
Tribunal de Justiga e resulta, de resto,
dos trabalhos preparatérios da Lei de
19 de Dezembro de 1997, da decisdo ja
referida do Conselho Constitucional
sobre essa lei e do préprio despacho
de reenvio;
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— as partes no presente pleito estdo
igualmente de acordo quanto ao facto
de a imposiciio assimétrica da contri-
buicdo controvertida (que, relembra-
mos, se destina a financiar a Caixa
Nacional de Seguro de Doenca), com
vista a reequilibrar as condi¢es de
concorréncia entre os dois canais de
distribuicio de medicamentos, falsea-
das, no entender do legislador francés,
pela imposicio de obrigagbes de ser-
vico phblico somente aos grossistas-
-distribuidores. Como resulta, igual-
mente, dos trabalhos preparatorios da
Lei de 19 de Dezembro de 1997 e da
decisio do Conselho Constitucional, a
imposi¢do da contribui¢do exclusiva-
mente sobre as vendas directas, visa,
pois, eliminar essa vantagem concor-
rencial, introduzindo um regime fiscal
mais favoravel para os grossistas-dis-
tribuidores;

— A Ferring e a ACOSS concordaram por
fim em afirmar que a contribuigdo
controvertida produziu os efeitos pre-
conizados pelo legislador francés. De
facto ambas observam que, seguida-
mente a4 adopgio da Lei de 19 de
Dezembro de 1997, ndo s6 se inter-
rompeu o crescimento registado das
vendas directas nos anos precedentes,
como também se inverteu francamente
a tendéncia, com uma recuperagdo de
quota de mercado pelos grossistas-
~distribuidores.

41, Parece-nos, portanto, evidente que, no
caso em analise, as autoridades francesas
concederam deliberadamente aos grossis-
tas-distribuidores uma vantagem fiscal em
relacdo aos seus concorrentes directos € que
tal vantagem se reflectiu imediatamente na
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situagio de mercado dos dois circuitos
distributivos. Por outra palavras, a no
imposicdo da contribui¢do instituida pela
Lei de 19 de Dezembro de 1997 traduziu-
-se, na pratica, na concessdo de um desa-
gravamento fiscal a favor dos grossistas-
-distribuidores.

42. Ndo nos parece, de resto, que outra
possa ser a conclusdo a retirar da observa-
¢io do Governo francés e da ACOSS,
segundo a qual, na realidade, os grossis-
tas-distribuidores ndo teriam sido, de
forma alguma, desonerados de uma carga
fiscal que tivessem normalmente de supor-
tar, porque o facto de ndo lhes impor a
contribuicio controvertida tem somente o
objectivo de compensar os custos suple-
mentares de servigo ptblico. O argumento
confirma que foi precisamente e somente
tendo em conta este objectivo, que a
contribuicdo controvertida, sendo desti-
nado a financiar a Caixa Nacional de
Seguro de Doenga, foi aplicada a um s6
dos dois canais de distribuicio de medica-
mentos; € que, caso contrario, a mesma
teria incidido em igual medida sobre ambos
os canais distributivos. E claro, pois, que,
se se prescindiu dessa exigéncia, a ndo
imposicdo da contribui¢do confere aos
grossistas-distribuidores uma vantagem
selectiva comparavel a uma auténtico desa-
gravamento fiscal.

ii) Esta vantagem & concedida por meio de
recursos do Estado?

43, Examinemos agora se a vantagem
selectiva concedida aos grossistas-distribui-
dores é financiada com recursos estatais,
uma vez que, segundo a jurisprudéncia
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assente do Tribunal de Justica, s6 as
vantagens concedidas directa ou indirecta-
mente através de recursos piiblicos sdo
consideradas ajudas na acepgfio do arti-
g0 92.°, n.° 1, do Tratado 16.

44, Também em relagdo a este ponto, o
caso em exame suscita alguma perplexi-
dade. De facto, como vimos, a Lei de 19 de
Dezembro de 1997, ndo previu nenhuma
transferéncia directa de fundos a favor dos
grossistas-distribuidores, mas instituiu uma
contribuicdo (a cargo dos laboratérios
farmacéuticos), destinada a fornecer novos
recursos ao Estado. Dever-se-ia, pois,
excluir que a vantagem conferida aos
grossistas-distribuidores fosse financiada
mediante recursos piiblicos 17,

45. Porém, juntamente com a Ferring e a
Comissdo, nio cremos que esta conclusio
seja correcta. Como ja observamos supra
alinea i), a ndo imposi¢do da contribuicio
controvertida equivale a conceder um desa-
gravamento fiscal aos grossistas-distribui-
dores, os quais, foram essencialmente isen-

16 — V. acordios de 7 de Maio de 1998, Viscido ¢ 0. {C-52/97 a
C-54/97, Colect., p. 1-2629, n.° 13); de 1 de Dezembro
de 1998, Ecotrade (C-200/97, Colect., p. 1-7907, n.° 35);
de 17 de Junho de 1999, Diaggio (C-295/97, Colect.,
. 1-3735, n.° 35), e de 13 de Margo de 2001, Preussen
ilekera (C-379/98, Colect., p. 1-2099, n.° 58),

17 — Relembramos a este respeito que, precisamente por este
motivo, nas suas conclusées no processo Grad, o advo-
gado-geral Roemer excluiu que um imposto sobre os
transportes rodovidrios possa constituir um auxilio de
Estado em beneficio dos caminhos de ferro. Com efcito,
observou que «s¢ bem que, como j& expusemos, o
objectivo da lei seja favorecer o Bundesbahn, na realidade,
nio se trata de auxilios nos termos do artigo 92.°.. o
conceito de auxilio implica a atribuicio ao bencficiario de
somas levantadas dos fundos piiblicos ou a reducio de
certos encargos que uma empresa deva normalmente
suportar. Neste caso, todavia, trata-se de vantagens
indirectas que um Estado atribui a um meio de transporte,
sujeitando os meios de transporte concorrentes a encargos
fiscais. Ora, & certo que tais medidas fiscais, de caracter
dirigista, ndo se inscrem no dmbito de aplicagio do
artigo 92.% (acordio de 6 de Outubro de 1970,

Colc6<it. 1969-1970, 9/70, p. 520, em especial, p. 533,

n°

tos do pagamento da contribuicdo insti-
tuida pela Lei de 19 de Dezembro de 1997,
para financiar a Caixa Nacional de Seguro
de Doenca. Isto significa que as autoridades
francesas, na pratica, renunciaram a cobrar
receitas fiscais em beneficio dos grossistas-
-distribuidores e, deste modo, concederam-
-lhes uma evidente vantagem econdémica.
Deve-se, portanto, concluir que essa vanta-
gem foi concedida mediante recursos esta-
tais.

ili) A vantagem fiscal concedida aos gros-
sistas-distribuidores pode produzir uma
distor¢iio da concorréncia?

46. No que diz respeito 4 condigio relativa
a uma possivel distor¢io da concorréncia,
parece-nos que o caso em exame nio deixa
qualquer dawvida. Excepgio feita, de facto,
a pretensa exigéncia de compensar os
custos suplementares de servico piblico,
que serd analisada mais a frente, resulta
claramente de tudo o que ficou dito antes,
que a aplicagdo assimétrica da imposicio
controvertida se destinava a influir, e
influiu com efeito, na posicio concorren-
cial dos dois circuitos distributivos.

iv) A medida em questdo pode afectar as
trocas entre Estados-Membros?

47. Por fim, quanto 4 incidéncia da medida
em questdo nas trocas intracomunitarias,
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recordamos antes de mais que, segundo a
jurisprudéncia assente, «mesmo um auxilio
de uma importincia relativamente pequena
é susceptivel de afectar as trocas comerciais
entre os Estados-Membros quando [...] o
sector no qual opera a empresa que dele
beneficia se caracteriza por uma forte
concorréncia» 18, Resulta além do mais da
jurisprudéncia comunitaria que, para qua-
lificar uma determinada medida como
auxilio, & suficiente que esta seja susceptivel
de ter uma incidéncia nas trocas comerciais
entre os Estados-Membros, sem que seja
necessario provar a sua incidéncia real 1%,

48. No caso da medida em exame, obser-
vamos que, se bem que diga respeito
somente 4 distribui¢io de medicamentos
em Franca, pode, apesar de tudo, incidir
numa certa medida nas trocas intracomu-
nitarias. Com efeito, como é sabido, os
mercados farmacéuticos caracterizam-se
por uma acesa concorréncia internacional
e por um elevado volume de trocas entre os
Estados-Membros, realizadas, na sua mai-
oria, por grandes empresas multinacionais
(como a Ferring), que distribuem os seus
produtos em numerosos paises da
Europa 20, Nesta situagdo, a medida con-
trovertida pode, no nosso entender, incidir

18 — Acérddo do Tribunal de Primeira Instncia de 30 de Abril
de 1998, Viaams Gewest/Comissio (T-214/95, Colect.,
p. 1717, n.° 49). No mesmo sentido, ver acorddos do
Tribunal de Justica de 21 de Margo de 1990, Bélgica/
/Comissio (C-142/87, Colect., p. [-959, n.° 43); de 14 de
Setembro de 1994, Espanha/Comissio (C-278/92 a
C-280/92, Colect., p. 1-4103, n.° 42), e acordio do
Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Junho de 2000,
Alzetta e o./Comissio (T-298/97, T-312/97, T-313/97,
T-315/97, T-600/97 a T-607/97, T-1/98, T-3/98 a 'T-6/98
e T-23/98, Colect., p. 112319, n.° 84).

19 — Actrddo Alzetta e o,, ja referido, n.°° 76 a 80.

20 — V., a este respeito, as conclusbes do advogado-geral Saggio
no processo Baxter ¢ o. (acdrddo de 8 de Julho de 1999,
C-254/97, Colect., p. 114809, n.° 22).
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sobre as trocas intracomunitirias por uma
dupla ordem de razdes:

— por um lado, na medida em que pode
influir no volume de vendas directas
transfronteiricas realizadas, eventual-
mente, por intermédio de mandatarios
ad hoc?!, de laboratérios farmacguti-
cos estabelecidos noutros Estados-
-Membros;

— por outro, na medida em que pode
influenciar as estratégias -de distribui-
¢do dos grandes grupos multinacionais,
os quais poderiam ser dissuadidos de
criar em Franca uma filial de venda,
com eventuais repercussdes também no
volume de medicamentos vendidos
naquele pais.

v) Conclusdo

49. A luz das consideracdes supra formu-
ladas, consideramos, pois, que se pode
responder d primeira parte da primeira
questdo no sentido de que, se ndo atender-
mos as obrigacdes de servigo piblico pre-
vistas pelo legislador francés, a ndo impo-
sicio da contribui¢do controvertida aos
grossistas-distribuidores deve ser qualifi-
cada de auxilio de Estado na acepgdo do
artigo 92.°, n.° 1, do Tratado.

21 — Os denominados «depositarios» no artigo R.5106 do CSP.
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b) A possivel exclusio da natureza de
auxilio da contribui¢io controvertida, em
consideragdo das obrigagdes de servico
publico previstas pelo sistema francés

50. Passando agora 4 segunda parte da
questdo, importa avaliar se a medida con-
trovertida se justifica pelo facto de se
destinar a compensar os encargos impro-
prios de servigo pablico, suportados pelos
grossistas-distribuidores; e se, portanto,
maugrado o que ficou dito, se pode excluir
a natureza de auxilio.

51. A este proposito, devemos antes de
mais recordar que, em principio, cabe aos
Estados-Membros definir a missdo de inte-
resse geral que entendam confiar a deter-
minadas empresas piiblicas ou privadas.
Com efeito, a jurisprudéncia precisou que,
na auséncia de regulamentacio harmoni-
zada nesta matéria, as instituicdes comuni-
tarias ndo estdo habilitadas «a pronunciar-
-se sobre a extensdo das missdes de servigo
ptiblico que incumbem ao operador pablico
(no caso concreto, o servico de correios
nacional), isto &, o nivel dos custos relacio-
nados com este servico, nem sobre a
oportunidade das opgdes politicas toma-
das, na matéria, pelas autoridades nacio-
nais, nem sobre e eficicia econdmica»
dessa empresa 22, Como & sublinhado tam-
bém na nova comunicagio da Comissio

22 — Acordio de 27 de Fevereiro de 1997, FFSA ¢ o. (T-106/95,
Colect., p. 11229, n.° 108).

sobre servicos de interesse geral na
Europa?3, as referidas instituicdes devem
limitar-se a um controlo minimo, com o
tnico objectivo de verificar que os Estados-
-Membros ndo abusam dos poderes que lhes
sdo reconhecidos pelo direito comunita-
rio?4,

52. No caso em exame, como se viu, com o
Decreto de 3 de Outubro de 1962, o
legislador francés instituiu obrigacaes espe-
cificas de servico pablico a cargo dos
grossistas-distribuidores, que consistem
essencialmente na obrigacio de ter em
permanéncia uma reserva de medicamentos
suficiente e de assegurar, num curto espago
de tempo, a distribuicio desses medica-
mentos num dado territorio. As referidas
obrigacdes foram ulteriormente especifica-
das nos Decretos n.° 98-79, de 11 de
Fevereiro de 1998 e n.° 99-144, de 4 de
Margo de 1999, que impuseram encargos
ainda mais vinculativos aos grossistas-dis-
tribuidores. Trata-se de obrigagdes justifi-
cadas pela exigéncia fundamental de garan-
tir sempre um adequado aprovisionamento
de medicamentos ao conjunto da popula-
¢do, ndo existindo, pois, motivo para pdr
aqui em causa a legitimidade da escolha
feita pelas autoridades francesas. E isto
tanto mais que a prdpria Directiva 92/25
reconhece aos Estados-Membros o poder
de impor aos grossistas estabelecidos no seu
territorio a obrigacio «de garantirem per-
manentemente uma variedade de medica-
mentos aptos a responder as necessidades
de um territdrio geograficamente determi-
nado ¢ de assegurarem o fornecimento de

23 —JO 2001, C 17, p. 4.

24 — No n.° 22 da comunicagio da Comissio vem, em parti-
cular, referido que «os Estados-Membros sido, em primeira
instincia, os responsiveis pela definigio do que conside-
rem servigos de interesse econdmico geral, com base nas
caracteristicas especificas das actividades. Esta definicio
pode apenas ser sujeita ao controlo das situagdes de
abusor,
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encomendas em todo o territorio em prazos
muito curtos» 23,

53. Naturalmente, o cumprimento das refe-
ridas obrigacdes comporta um custo adi-
cional para os grossistas-distribuidores, os
quais, diferentemente dos laboratorios far-
macéuticos, suportam encargos improprios
que nfo teriam que suportar na auséncia
destas obrigagdes de servigo publico. Isto
determina, inevitavelmente, uma alteragdo
artificial das condi¢des de concorréncia
entre os dois circuitos distributivos; e &
precisamente para cOmpensar Os CUustos
suplementares de servico ptblico, suporta-
dos pelos grossistas-distribuidores, que o
legislador francés os excluiu do pagamento
da contribui¢io controvertida.

54, Saber se esta medida & realmente pro-
porcional em relagio ao objectivo indi-
cado, ou se &, pelo contrario, demasiada-
mente generosa para os grossistas-distribui-
dores, &€ uma questdo que, evidentemente,
nio compete ao Tribunal de Justica apre-
ciar. De facto, este nio dispde dos dados
necessérios para tal avaliagdo, uma vez que
ndo conhece exactamente, o beneficio eco-
nbémico decorrente para os grossistas-dis-
tribuidores da ndo sujeicio a contribuigdo
controvertida, nem os custos suplementares
por eles suportados em virtude das obriga-
coes de servico piiblico. Essa verificagdo
compete, claramente, ao juiz nacional, que
pode, para esse efeito, recorrer a todos os
instrumentos processuais d sua disposi¢do
e, eventualmente, ordenar uma prova peri-
cial.

)

25 — V. os considerandos da directiva ¢ o artigo 1.° ja referido.
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55. Ressalvada, portanto, essa verificacdo,
no ambito do litigio principal, resta, con-
tudo, apreciar as consequéncias a retirar
quanto 4 qualificagdo da medida contro-
vertida na hipotese em que a verificagdo
seja positiva e se confirme, portanto, que a
medida é efectivamente necessiria para
compensar o custo adicional liquido dos
encargos suplementares de servigo ptiblico
¢ respeita, igualmente, o referido critério da
proporcionalidade. Falta, pois, colocar a
questdo de saber se uma tal eventualidade
ndo se repercute directamente na qualifica-
cdo da medida estatal, no sentido de que
nesse caso esta nio deveria ser considerada
como um auxilio compativel, mas perderia
a sua propria natureza de auxilio de
Estado.

56. Comecamos por recordar que, durante
muito tempo, a Comissdo considerou que
as vantagens financeiras concedidas pelo
Estado para compensar custos suplementa-
res de servico piiblico ndo constituiam
auxilios ptblicos. Isto resulta, para dar
um Gnico exemplo, das «Orientagdes
comunitarias relativas aos auxilios estatais
aos transportes maritimos» 26, onde se 1€
que «na sua avaliagdo de contratos relacio-
nados com as OSP [obrigacdes de servigo
pblico], a Comissdo considera que o
reembolso de perdas de exploragdo direc-
tamente resultantes do cumprimento de
determinadas obrigacdes de servigo ptiblico
nio é um auxilio estatal na acepcio do
n.° 1 do artigo 92.° do Tratado» 27.

26 — JO 1997, C 205, p. 5.

27 — Ponto 9 das Orientacdes onde a seguir se precisa que,
consequentemente, ndo & necessirio notificar nos termos
do artigo 93.°, n.° 3, do Tratado, as medidas pelas quais
sio concedidos reembolsos a empresas seleccionadas —
por um periodo de tempo apropriado — com base num
concurso piblico, transparente e ndo discriminatorio; ¢
isto na medida em que, segundo entendemos, um tal
procedimento significa excluir a concessdo de compensa-
¢Bes extra a favor das empresas encarregues da gestao dos
servigos de interesse getalf.’
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57. Todavia, a pritica da Comissio foi
posta em causa por uma jurisprudéncia
recente do Tribunal de Primeira Instincia,
iniciada com o acdrddo FFSA, relativo a
uma decisdo da Comissio que tinha
excluido a natureza de auxilio de certos
desagravamentos fiscais concedidos aos
servicos postais franceses para compensar
os custos suplementares de servigo piblico.
Nessa decisdo, de facto, o Tribunal de
Primeira Instdncia inverteu a posicio da
Comissfio, ao concluir que as medidas em
questdo constituiam, de qualquer forma,
auxilios de Estado, ainda que pudessem ser
declaradas compativeis com o mercado
comum nos termos do artigo 90.°, n.® 2,
do Tratado 28. A mesma posigio foi seguida
no acdrdio SIC/Comissio??, relativa ao
financiamento da televisio piiblica portu-
guesa, no qual o Tribunal de Primeira
Instincia declarou que «o facto de as
autoridades piiblicas concederem uma van-
tagem financeira a uma empresa para
compensar o custo das obrigacdes de
servico phblico pretensamente assumidas
por essa empresa & irrelevante para efeitos
de qualificagdo de tal medida de auxilio na
acep¢do do n.° 1 do artigo 92.° do Tra-
tado» 30,

58. A referida orientagio do Tribunal de
Primeira Instincia foi fundamentada, em
especial, na consideragio de que «o arti-
g0 92.° n.° 1, ndo faz a distingdo segundo
as causas ou os objectivos das intervencées
estatais, mas define-as em funcgio dos seus
efeitos», com a consequéncia de que «o
conceito de auxilio &, assim, um conceito
objectivo e fungfio da mera questio de
saber se uma medida estatal confere ou nio

28 — Acordio ja referido, n.° 172,

29 — Acorddo de 10 de Maio de 2000 (T-46/97, Colect.,
p. 11:2123).

30 — N.° 84.

um beneficio a uma ou a certas empre-
sas» 31, Portanto, segundo esta jurisprudén-
cia, o facto de determinadas vantagens
financeiras serem concedidas para compen-
sar os custos suplementares de servico
piblico representa simplesmente a causa
ou o objectivo da medida em questio, ndo
incidindo sobre os efeitos da mesma e, por
este motivo, irrelevante para efeitos da sua
objectiva qualificagdo como auxilio.

59. Ainda que sem subestimar a importin-
cia desta jurisprudéncia, o Governo francés
e a ACOSS sublinham, apesar de tudo, que
a mesma ndo foi confirmada pelo Tribunal
de Justica 32, Pelo contrario, as duas partes
citam um ac6rddo anterior do Tribunal de
Justiga, o acordio ADBHU 33, do qual se
pode inferir que as compensagdes pelos
custos indevidos de servico ptiblico nio
constituem auxilio de Estado. Nesse pro-
cesso, com efeito, chamado a pronunciar-se
sobre a compatibilidade com os arti-
gos 92.° e seguintes do Tratado, de uma
directiva que autorizava os Estados-Mem-
bros a pagar uma indemnizagdo as empre-
sas encarregues do servico de recolha e/ou
tratamento de 6leos usados 34, o Tribunal
de Justi¢a observou que: «a Comissdo e o
Conselho argumentam justamente nas suas
observacdes que ndo se trata, no caso dos
autos, de auxilios na acep¢io dos arti-
gos 92.° e seguintes do Tratado CEE, mas
de precos que representam a contrapartida
das prestacoes efectuadas pelas empresas de

31 — Acdrdio SIC/Comissio, ja referido, n.° 83.

32 — Estas partes sublinham, a este respeito, que o recurso
interposto do acordio FFSA foi rejeitado por despacho de
25 de Margo de 1998 (C-174/97 P, Colect., p. 1-1303), sem
que o Tribunal de Justi¢a s tenha expressamente pronun-
ciado sobre o ponto em causa.

33—Ac6§(}ﬁo de 7 de Fevereiro de 1985 (240/83, Recueil,
p. 531).

34 — Directiva 75/439/CEE do Consclho, de 16 de Junho
de 1975, relativa d eliminagio dos olcos usados
(JO L 194, p. 23; EE 15 FI p. 91).
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recolha ou de eliminagdo» 3. Isto quereria
dizer, de acordo com a Franca e a ACOSS,
que as compensagdes financeiras dos custos
de servigo piiblico, ndo constituem auxilios
de Estado, mas a simples contrapartida de
servicos prestados 4 colectividade.

60. A questio &, evidentemente, muito
delicada. Temos, todavia, a impressdo de
que, mesmo sem querer dar ao acorddo
ADBHU um peso determinante, existem
argumentos validos para excluir a natureza
de auxilio das medida pablicas exclusiva-
mente destinadas a compensar o custo
liquido adicional, decorrente do cumpri-
mento de uma missio de interesse geral.
Em particular, parece-nos decisivo o facto
de essas medidas ndo conferirem uma real
vantagem 4 empresa encarregue da missdo
de interesse geral e de, portanto, ndo serem
idéneas para alterar as condi¢Bes de con-
corréncia.

61. Com efeito, parece-nos claro que, se o
Estado impde determinadas obrigacGes de
servico pablico a uma empresa, a cobertura
dos custos suplementares derivados do
cumprimento dessas obrigacdes ndo con-
fere qualquer vantagem 4 empresa em
questio, mas serve para evitar uma injusti-
ficada situacio de desvantagem em relagdo
aos seus concorrentes. Ou seja, ndo se
podem considerar separadamente a impo-
sicdio da obrigagio e a concessio da
compensagio, dado que se trata de duas
faces de uma mesma intervengio piblica,
destinada, no seu todo, a garantir a satis-
facdo de interesses de primordial impor-
tincia para a colectividade. Se assim &,
entdo, é necessario concluir que, na hipo-

35 —N.°18.
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tese considerada, a interven¢do das autori-
dades ptblicas acaba por ser economica-
mente neutra para a empresa interessada,
uma vez que ela nio obtém uma vantagem,
nem uma desvantagem. Isto prova que,
maugrado as diferentes apreciagbes do
acordio SIC ja referido, a necessidade de
compensar os custos suplementares de
servico phblico ndo se limita-a representar
a causa ou o objectivo das medidas em
exame, mas também se reflecte necessaria-
mente nos efeitos das mesmas, uma vez que
torna economicamente neuira a interven-
cio phblica e evita que a mesma possa
produzir injustificadas distor¢des de con-
corréncia.

62. Assim sendo, uma alteragdo das nor-
mais condi¢des de concorréncia sd serd
possivel, no caso de compensagdes que
excedam o custo suplementar liquido resul-
tante do cumprimento das obrigacdes de
servico pablico. Nessa hipotese, de facto, a
intervencdo estatal contém um elemento de
auxilio, ignal ao montante que excede o
custo suplementar resultante das obriga-
¢des de servigo pablico, na medida em que
confere uma vantagem injustificada 4
empresa interessada e pode, portanto, pro-
vocar distorcdes de concorréncia no mesmo
mercado caracterizado pelas obrigacdes de
servico pablico ou, por via de subsidios
cruzados, noutros mercados em que opere a
dita empresa.

63. Em conclusdo, consideramos que as
medidas piblicas estritamente necessarias
para compensar o custo suplementar
liquido derivado do cumprimento de obri-
gacdes de servigo pliblico ndo constituem
auxilios de Estado na acep¢do do arti-
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g0 92.° n.° 1, do Tratado. Com a conse-
quéncia de, no caso concreto, se dever
excluir a natureza de auxilio da medida
controvertida, se o juiz nacional estabelecer
que o beneficio que deriva para os grossis-
tas-distribuidores da ndo imposicio da
contribuigdo controvertida, respeita o cri-
tério da proporcionalidade varias vezes
enunciado, isto &, que ndo exceda o que &
estritamente necessario para compensar os
custos suplementares liquidos por eles
suportados para cumprir as obrigaces de
servico piiblico que lhes sdo impostas.

Quanto a segunda questio: a aplicagio da
derrogagio do artigo 90.°, n.° 2, do Tra-
tado

64. Para a hipotese de a medida controver-
tida ser qualificada de auxilio de Estado, o
juiz nacional pergunta, através da segunda
questdo prejudicial, se os grossistas-distri-
buidores podem ser considerados como
encarregados da gestio de um servico de
interesse econdmico geral, na acepcio do
artigo 90.° n.° 2, do Tratado; e se, para
poder beneficiar da derrogagiio prevista na
referida disposi¢dio, o auxilio que lhes for
concedido se deve limitar a compensar as
despesas suplementares resultantes das
obrigacdes de servigo pablico.

65. Tendo ja excluido que a medida em
exame, enquanto destinada a compensar os
custos suplementares de servigo piblico,
constitnia um auxilio, examinaremos esta
segunda questdio unicamente a titulo sub-
sidiario, remetendo, sempre que possivel,

para as observacdes ja formuladas nos
paragrafos que precedem.

66. Devemos, em primeiro lugar, salientar
que os grossistas-distribuidores sio, sem
qualquer davida, responsaveis pela gestio
de um servico de interesse econémico geral,
na acep¢do do artigo 90.°, n.° 2, do Tra-
tado. Sobre este ponto, & suficiente remeter
para o que dissemos mais acima (n.”® 51 e
52) relativamente, por um lado, 4 autono-
mia dos Estados-Membros para definir a
missdo que eles entendam confiar a deter-
minadas empresas, por outro, ds obrigacées
de servico piiblico impostas aos grossistas-
-distribuidores para garantir sempre um
adequado aprovisionamento de remédios 4
totalidade da populacio.

67.Ja dissemos, além do mais, que o
cumprimento destas obrigacdes de servico
pablico comporta para os grossistas-distri-
buidores um custo indevido que eles nio
teriam que suportar na auséncia das mes-
mas. Dissemos também que, segundo o
recente acordio FFSA, as medidas estatais
destinadas a compensar tais custos de
servigo pliblico, mesmo que possam ser
consideradas auxilios, podem justificar-se
com base na derrogacio do artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado. Segundo o Tribunal de
Primeira Instincia, com efeito, «a sua
concessdo & susceptivel, nos termos do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado, de escapar
a proibigdo do seu artigo 92.°, desde que o
auxilio em questdo vise apenas compensar
os custos suplementares provocados pelo
cumprimento da missdo especial que
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incumbe 4 empresa responsavel pela gestdo
de um servico de interesse economico geral
e a sua concessdo seja necessaria para que a
empresa possa garantir as suas obrigagdes
de servico piablico em condi¢des de equili-
brio econdmico» 36,

68. Assim, se o Tribunal de Justica quisesse
seguir a tese do Tribunal de Primeira
Instincia, qualificando as compensagdes
de custos suplementares de servico piiblico
como auxilios de Estado, deveria logica-
mente admitir que esse auxilio pode ser
compativel com o mercado comum, com
base na derrogagio do artigo 90.°, n.° 2.
Naturalmente, o Tribunal de Justica podera
proceder directamente 4 verificagio da
existéncia das concretas condi¢es requeri-
das para tal fim, ja referidas, se dispuser de
todos os elementos necessarios. Caso con-
trario, a verificacdo podera ser confiada ao
juiz nacional, tanto mais que, como o
artigo 90.°%, n.° 2, & directamente aplicavel,
esse juiz ¢ competente para aplicar a
derrogacio.

A questdo da légalidade da medida coniro-
vertida

69. Uma vez expostos os termos e as
solugdes possiveis das duas primeiras ques-
tdes prejudiciais, devemos agora regressar a
questdo ja anunciada, da pretensa ilegali-
dade da medida controvertida, em virtude
do facto de a mesma nio ter sido notificada
4 Comissio, em violagio do artigo 93.°,
n.° 3, do Tratado. Como se recordari, com
efeito, o recurso da Ferring assenta preci-

36 —N.°178.

I-9090

samente nessa violacio e & precisamente
sobre esta base que, no acorddo ja varias
vezes citado, o Tribunal des affaires de
sécurité sociale de Lyon declarou a contri-
buicdo controvertida ilegal, sem mesmo se
dirigir ao Tribunal de Justica. Pelo contra-
rio, o Governo francés e a ACOSS consi-
deram que, ainda que a contribui¢do con-
trovertida fosse qualificada de auxilio de
Estado, a aplicagdo da derrogagio do
artigo 90.°, n.°2, do Tratado faria, de
qualquer modo, desaparecer o seu caracter
ilegal, com a consequéncia de que ndo
deveria ser ordenada a restituicdo das
somas pagas a esse titulo por um laborato-
rio farmacéutico.

70. Convém, pois, esclarecer quais as con-
sequéncias resultantes da falta de notifica-
cdo de uma medida estatal e, em especial,
se essa falta implica em todos os casos a
ilegalidade da medida ou se as suas conse-
quéncias podem ser moduladas em fungdo
das diversas qualificagdes que a medida
pode receber nestes casos: «ndo auxilio»,
«auxilio ndo coberto pela derrogacdo do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado» ou «auxilio
compativel em virtude do artigo 90.°%,
n.° 2».

71. Comegaremos por observar que, a
acolher-se a tese, também possivel e igual-
mente apresentada pelo juiz de reenvio,
segundo a qual a medida controvertida ndo
¢ de modo nenhum um auxilio de Estado, o
problema da legalidade dessa medida seria

- evidentemente eliminado 4 partida, porque
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nio existe nessa hipdtese nenhuma obriga-
¢do de notificacdo prévia.

72. A solugdo seria igualmente simples, no
caso de o Tribunal de Justica considerar
que a medida controvertida ndo pode ser
justificada com base na derrogacio do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado. Neste caso,
com efeito, mesmo que a medida pudesse,
teoricamente, ser declarada compativel
com base na derrogagio do artigo 92.° do
Tratado, constituiria, de qualquer forma,
um auxilio ilegal, na medida em que foi
posta em pratica sem autoriza¢do prévia da
Comissdo. De facto, a jurisprudéncia
comunitiria esclareceu que «a validade
dos actos de execucio de medidas de
auxilio é afectada pela inobservancia, pelas
autoridades nacionais, do n.° 3, altimo
periodo, do artigo 93.° do Tratado» e que
uma eventual decisio de compatibilidade
com base na derrogacio do artigo 92.° do
Tratado «ndo pode ter como consequéncia
sanar, a posteriori, os actos de execugio
que eram invalidos por terem sido adopta-
dos com inobservincia da proibi¢io con-
tida nesse artigo» 37,

73. Dwvidas surgiriam, ao invés, caso o
Tribunal de Justica concluisse que a medida
controvertida constituia efectivamente um
auxilio, mas que nido podia ser justificado
com base na derrogacio do artigo 90.°
n.° 2, do Tratado; e se estabelecesse tam-
bém, evidentemente, que as autoridades
francesas se limitaram, efectivamente, a

37 — Acordio Salmio, ji referido, n.%* 12 ¢ 16.

compensar o custo adicional liquido supor-
tado pelos grossistas-distribuidores pelo
cumprimento das obrigaces de servigo
piblico que lhes sdo impostas.

74. Na opinido da Comissdo, estando-se
nesse caso na presenca de auxilios, a Franca
teria, de qualquer forma, violado a obriga-
¢do de notificagdo prévia prevista no arti-
go 93.° n.° 3, do Tratado, uma vez que,
nem mesmo a aplicacdo da derrogagio do
artigo 90.°, n.° 2, assim como acontece
para os auxilios declarados compativeis de
acordo com o artigo 90.° do Tratado,
poderia cancelar retroactivamente a viola-
¢do daquela obrigacio. Deve-se dai dedu-
zir — parece-nos — que a medida contro-
vertida, ainda que justificada pela exigéncia
de compensar os custos suplementares de
servi¢o pablico, deveria, apesar de tudo, ser
considerada como um auxilio ilegal, com
todas as consequéncias que dai possam
derivar, especialmente, no que diz respeito
4 sna recuperacao.

75. A este proposito, a Comissdo cita o
recente acdrddo CELF 38 no qual o Tribu-
nal de Justica determinou, precisamente,
que também os auxilios cobertos pela
derrogacio do artigo 90.°, n.° 2, devem
ser objecto de uma notificagdo prévia. O
que constituiria, sempre na opinido da
Comissdo, a aplicagiio ao caso em aprego
da conhecida jurisprudéncia Salmio,
segundo a qual «a validade dos actos de
execuciio de medidas de auxilio & afectada
pela inobservincia, pelas autoridades naci-

38 — Acdrdio de 22 de Junho de 2000, Franga/Comissio
(C-332/98, Colect., p. [-4833).
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onais, do n.° 3, Gltimo periodo, do arti-
g0 93.° do Tratado. Os 6rgdos jurisdicio-
nais nacionais devem garantir aos particu-
lares que possam invocar essa inobservan-
cia que todas as consequéncias serdo dai
retiradas, em conformidade com o direito
nacional, quer no que diz respeito a vali-
dade dos actos de execugio das medidas de
auxilio, quer a restitui¢io dos apoios
financeiros concedidos em violagdo dessa
disposi¢do ou de eventuais medidas provi-
sorias» 3%,

76. Parece-nos todavia que, as deducBes
que a Comissio tira da jurisprudéncia
Salm#o no que respeita ds hipoteses con-
templadas pelo artigo 90.°, n.° 2, do Tra-
tado, nio sio as Gnicas possiveis e que,
sobretudo, ao respeitarem uma aparente
ortodoxia, essas hipdteses, por um lado,
escondem a diversidade das situagoes, e por
outro, acabam por estar ligadas, sem que
exista uma efectiva e justificada exigéncia,

39 — Acdrddo ja referido, n.° 12; no mesmo sentido, ver
também o acorddo de 11 de Julho de 1996, SFEI e o.
(C-39/94, Colect., p. [-3547, n.° 67). Em apoio da referida
tese, a Comissdo cita também as conclusdes do advogado-
-geral La Pergola no processo CELF, nas quais afirma que
«a excep¢io do artigo 90.° n.° 2, ndo pode, em caso
algum, ser legitimamente invocada por um Estado-Mem-
bro em relagdo a um auxilio ndo notificado — ainda que o
mesmo acabe por ser declarado compativel com o mercado
comum — para eliminar o caricter ilegal 4 execugdo da
medida e aos efeitos que, nas ordens juridicas nacionais,
directamente decorrem da violagdo do artigo 93.%, n.° 3,
do Tratado. Nio & necessario recordar que auxilio algum
pode ser considerado legalmente instituido se ndo tiver
sido precedido do procedimento de analise prévia, no
ambito da competéncia exclusiva da Comissio, previsto no
artigo 93.° (n°® 19)».
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consequéncias frequentemente excessivas,
violacio de uma obrigacio de alcance
essencialmente formal, como & o da notifi-
cacdo da medida em questdo.

77. Com efeito, observamos antes de mais
que, no caso do acdrddo Salmio, estavam
em causa disposicdes privadas de efeito
directo nos Estados-Membros (em especial
as derrogacdes do artigo 92.° do Tratado) e
que, por isso e enquanto tal, ndo atribuem
ao juiz nacional competéncia para apreciar
directamente a eventual compatibilidade
dos auxilios com o mercado comum. A
conclusio a que a Comissio chegou
naquele processo, fundava-se assim, preci-
samente, neste critério e, portanto, sobre o
facto de a aplicagdo das derrogagdes pre-
vistas no artigo 92.° do Tratado resultar
exclusivamente da apreciacdo discriciond-
ria da Comissdo, ao passo que os juizes
nacionais apenas podem verificar o respeito
das obrigacdes de notificacdo prévia pre-
vistas nos artigos 93.%, n.° 3, do Tratado,
enquanto norma também essa directamente
aplicavel *°, Em suma, parece-nos que a
jurisprudéncia Salmio encontra a sua

40 — De facto, o Tribunal de Justi¢a sublinhou «que a fungdo
principal e exclusiva reservada 4 Comissdo pelos arti-
gos 92.° ¢ 93.° do Tratado, relativamente ao reconheci-
mento da eventual incompatibilidade de um auxilio com o
mercado comum, & fundamentalmente diferente da que
cabe aos érgios jurisdicionais nacionais quanto 4 protec-
¢do dos direitos conferidos aos particulares pelo efeito
directo da proibigio estabelecida no tltimo perfodo do
artigo 93.% n.° 3, do Tratado. Enquanto a Comissdo deve
apreciar a compatibilidade do auxilio projectado com o
mercado comum, mesmo nos casos em que o Estado-
-Membro desrespeite a proibigio de por em execugio
medidas de auxilio, os orgdos jurisdicionais nacionais
apenas protegem, até a decisdo final da Comissdo, os
direitos dos particulares face a uma eventual inobservéncia
pelas autoridades estatais, da proibigdo contida no arti-
g0 93.°, n.° 3, Gltimo perfodo, do Tratado, Quando os
referidos 6rgdos jurisdicionais tomam uma decisdo a esse
respeito, ndo se pronunciam sobre a compatibilidade das
medidas de auxilio com o mercado comum, sendo essa
apreciagdo final da competéncia exclusiva da Comissdo,
sob a fiscalizagdo do Tribunal de Justica» (n.° 14).
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légica e coerente explicagdo no facto de a
Comissdo ter competéncia exclusiva para
decidir, discricionariamente e com eficacia
constitutiva, sobre a compatibilidade dos
auxilios com base na derrogacio do arti-
go 92.° do Tratado. Se, e até quando, a
Comissdo nio decidir antoriza-los, os auxi-
lios sdo incompativeis com o mercado
comum, com a consequéncia de aqueles
que foram pagos antes da autorizacio da
Comissdo serem, de qualquer forma, ile-
gais. Foi, pois, por estas razdes, que o
Tribunal de Justica oportunamente con-
cluiu, como se viu, que a autorizacdo «nio
pode ter como consequéncia sanar, a pos-
teriori, os actos de execucdo que eram
invéalidos por terem sido adoptados com
inobservincia da proibi¢do contida» no
artigo 93.°, n.° 3, do Tratado 1,

78. No caso que aqui interessa, a situacio &
muito diferente, porque a derrogacio do
artigo 90.°, n.° 2, ¢ directamente aplica-
vel42, Isto resulta de uma consolidada
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o
qual por diversas vezes esclareceu que os
juizes nacionais sdio competentes para veri-
ficar se a derrogagio em questio pode
consentir a atribui¢io a determinadas
empresas de direitos especiais ou exclusivos
em violagdo das disposi¢des conjugadas dos
artigos 90.° n.° 1, e 86.° do Tratado CE

41 — N.° 16.
42 — Sobre este ponto, ver as conclusdes do advogado-geral
Tesauro no processo Rendo e 0./Comissio {acordio de
19 de Outubro de 1995, C-19/93 P, Colect. 1995,
. 1-3319, n.° 38), onde se determina que «o Tribunal de
})usti(;n ji por mais de uma vez se pronunciou no sentido de
que os juizes nacionais sio competentes para avaliar se os
comportamentos anticoncorrenciais de uma empresa
encarregada da gestdo de um servigo de interesse econd-
mico geral podem ser justificados pelas atribuigoes espe-
cificas conferidas a empresan.

(actuais artigos 86.°, n.° 1, e 82.° CE)*3;
ou se a mesma pode justificar uma regula-
mentacdo nacional contriria ao principio
da livre circulagio dos servicos prevista
pelo artigo 59.° do Tratado 4,

79. De resto, parece-nos que existem razdes
validas para excluir essa competéncia dos
juizes nacionais quando se trata de justifi-
car a concessio de auxilios destinados a
compensar 0s custos suplementares de
servico pablico suportados por determina-
das empresas. De facto, nem mesmo em tal
hipotese, a aplicagio da derrogagio do
artigo 90.°, n.° 2, comporta especificas
aprecia¢des de caricter discriciondrio da
parte da Comissdo*5, porque se trata, pelo
contririo, de efectuar uma simples verifi-
cacdo factual sobre a auséncia de compen-
sagbes injustificadas; e os juizes nacionais
estdo, sem qualquer divida, em posicio de
verificar — de acordo com o ac6rdao FFSA
e 0./Comissdo — se «o0 auxilio em questdo
visa apenas compensar os custos suplemen-
tares provocados pelo cumprimento da
missdo especial que incumbe a4 empresa
responsavel pela gestio de um servico de

43 — V., por exemplo, acordios de 18 de Junho de 1991, ERT
(C-260/89, Colect., p. 1-2925); de 19 de Maio de 1993,
Corbeau (C-320/91, Colect., p. [-2533); de 18 de Junho
de 1998, Corsica Ferries F[:ance (C-266/96, Colect.,
p. 1-3949), e de 10 de Fevereiro de 2000, Deutsche Post
(C-147/97 ¢ C-148/97, Colect., p. 1-825).

44 — V. acordios Corsica Ferries France, ja referido, n.° 59, ¢
Deutsche Post, ja referido, n. 54 ¢ 5S.

45 — Sem prejuizo, evidentemente, do poder da Comissio de
excluir em casos particulares a aplicagio da derrogagio,
com base pa altima frase do artigo 90.° n.°2: «O
desenvolvimento das trocas comerciais nio deve ser
afectado de maneira que contraric os interesses da
Comunidade». Esse poder mantém-se também, todavia,
nos casos em que a derrogagdo em questiio & invocada para
justificar uma violagdo dos artigos 86.° ¢ 90.° n.° 1, do
Tratado: o que, como se viu, nio impediu o Tribunal de
Justiga de afirmar a eficicia directa da derrogagio.
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interesse econdmico geral e se a sua con-
cessdo & necessiria para que a empresa
possa garantir as suas obrigacdes de servigo
piblico em condigées de equilibrio econo-
mico» 46,

80. Mas se assim &, ndo existem razdes
para obrigar o juiz nacional a declarar a
ilegalidade dos auxilios que ele proprio
considera compativeis com o mercado
comum, na acep¢do do artigo 90.°, n.° 2,
pelo simples facto de os referidos auxilios
serem postos em pratica na falta de notifi-
cagdo prévia da Comissdo em aplicacdo do
artigo 93.°, n.° 3, do Tratado. Com efeito,
na medida em que se encontrem preenchi-
das as condicées da derrogacdo, os auxilios
sdo de iure compativeis como o mercado
comum, sem que seja necessario para esse
fim uma decisdo de autorizagdo da Comis-
sdo. Por outro lado, mesmo que, seguida-
mente, viesse a ser proferida uma decisdo
que estabelecesse a compatibilidade desses
auxilios, em aplicagfio do artigo 90.%, n.° 2,
a mesma teria um mero valor declarativo,
uma vez que se limitaria a constatar que as
autoridades ndo aplicaram de maneira
" abusiva a derroga¢io em questdo.

81. Assim, na abordagem aqui delineada, a
notificacio nos termos do artigo 93.°,
n.° 3, dos auxilios em causa, ndo tem por
funcio permitir 4 Comissdo o exercicio de
um poder discricionario que & da sua

46 — Acbérddo ja referido, n.° 178.
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exclusiva competéncia, como quando se
trata de aplicar a derrogacdo prevista no
artigo 92.° Ao invés, tem como {inico
objectivo informar a Comissdo no sentido
de Ihe permitir verificar atempadamente, se
os auxilios sio efectivamente concedidos
para compensar os custos suplementares de
servico pablico e se a compensagéio nio
excede o que & estritamente necessario para
esse fim. Mas precisamente porque neste
caso a notificagdo prévia ndo se encontra
ligada 4 concessdo de uma autorizagdo
discricionaria, a sua eventual omissdo
representaria antes, uma violacdo autd-
noma das regras processuais, mas nio teria
como consequéncia automatica tornar ile-
gal os auxilios que efectivamente resultas-
sem ab origine compativeis com o mercado
comum, com base no artigo 90.°, n.° 2,
Como tal, portanto, a mesma poderia ser
eventualmente condenavel através do com-
petente processo de infracgdo; como
ocorre, por exemplo, no caso de falta ou
tardia comunicagdo da transposicio de
uma directiva.

82. Mas parece-nos também oportuno
sublinhar, que a solugdo proposta nio
acarretaria qualquer enfraquecimento do
controlo comunitirio nesta matéria. Com
efeito, a ilegalidade dos auxilios deveria ser
excluida somente quando resultasse pro-
vado, perante o juiz nacional, que os
mesmos sdo atribuidos a empresas encarre-
gues de uma missdo de interesse econdmico
geral, nos termos do artigo 90.°, n.° 2, e
nio ultrapassam o que & estritamente
necessario para compensar os custos suple-
mentares derivados do cumprimento dessa
missio. Quando pelo contrario, resultas-
sem sobrecompensagdes, a parte do auxilio
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que excedesse o custo adicional liquido do
servico pablico, deveria evidentemente ser
declarada ilegal, na medida em que nio se
enconiraria coberta pela derrogagio do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado.

83. Por outro lado, entende-se que se as
autoridades nacionais (incluindo as autori-
dades jurisdicionais) aplicassem a derroga-
¢do em questdo a auxilios que, na reali-
dade, dela ndo podem beneficiar, a Comis-
sdo poderia sempre exercer os poderes que
lhe sdo reconhecidos pelo Tratado, para
restabelecer o respeito pelo direito comu-
nitdrio, incluindo o de adoptar medidas
provisdrias nos termos da jurisprudéncia
Boussac4?. O que nos parece, pelo contra-
rio, muito discutivel, mesmo no plano da
racionalidade e da coeréncia do sistema, &
que um simples vicio de forma obrigue o
juiz nacional a declarar ilegais os auxilios
que ele mesmo (talvez depois de ter pedido
esclarecimentos 4 Comissdo, ou mesmo
depois de uma decisdo desta altima), julgou
desde o inicio compativeis com o mercado
comum, por serem necessirias para asse-
gurar os servigos piblicos de primeira
necessidade para a colectividade.

84. Em conclusdo, pensamos poder dizer
que se o Tribunal de Justi¢a qualificasse a
medida controvertida de auxilio susceptivel
de ser justificado com base na derrogacio
do artigo 90.° n.° 2, do Tratado e o juiz
nacional estabelecesse no plano factual que
as autoridades francesas se limitaram a
compensar o custo adicional liquido supor-
tado pelos grossistas-distribuidores com o

47 — Acordio de 14 de Fevereiro de 1990, Franga/Comissio
{301/87, Colect., p. [-307, n.°* 18 a 20).

cumprimento das obrigacbes de servico
publico que lhes sdo impostas, os auxilios
em questdo ndo poderiam ser considerados
ilegais pelo simples facto de ndo terem sido
previamente notificados 4 Comissdo, nos
termos do artigo 93.°, n.° 3, do Tratado.

Quanto a terceira questdo: a compatibili-
dade da Lei de 19 de Dezembro de 1997
com o artigo 59.° do Tratado

85. Por fim, através da terceira questio
prejudicial, o juiz @ quo pergunta se o
artigo 59.° do Tratado se opde a uma
legislagdio nacional do tipo da que foi
introduzida pela Lei de 19 de Dezembro
de 1997. Essencialmente, deseja saber se o
facto de impor a contribui¢io controver-
tida pode constituir um obsticulo 2 activi-
dade dos laboratérios farmacéuticos esta-
belecidos nos outros Estados-Membros,
que pretendam comercializar, em Franga,
em regime de prestacio de servigos, os
medicamentos por eles produzidos.

86. A questdo, de acordo com o que
conseguimos perceber, tem origem no argu-
mento da Ferring segundo o qual, em
consequéncia do sistema francés em dis-
cussio, aqueles laboratérios se encontra-
rem sujeitos, tanto as obrigagdes de servigo
piblico, como 4 contribui¢io controver-
tida, o que acarretaria uma restri¢io injus-
tificada, ao seu exercicio da livre prestagiio
de servigos e, portanto, uma violagio do
artigo 59.° do Tratado.
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87. A tese da Ferring &, todavia, contestada
pela ACOSS, a qual objecta que, na reali-
dade, os laboratbrios farmacéuticos esta-
belecidos noutros Estados-Membros, esta-
riam exclusivamente obrigados — como os
laboratérios franceses — ao pagamento da
contribuicio controvertida, sem ter que
assumir as obrigacbes de servico pablico
impostas aos grossistas-distribuidores,

88. Dizemos de seguida que o debate se
desenrolou, alids rapidamente, em relagdo
a um quadro normativo que era e continua
a ser muito incerto. No caso concreto, ndo
vemos contudo a necessidade de aprofun-
dar aqui os seus termos, pela simples razio
de que, em minha opinido, ndo estdo
preenchidas as condigdes de aplicagio do
artigo 59.° do Tratado. Deve-se ter em
conta — e a observac¢do foi também muitas
vezes posta em causa — que a Ferring €
uma sociedade de direito francesa que
desenvolve a sua propria actividade em
Franca, mas nio, obviamente, em regime
de livre prestagdo de servicos; ndo podia,
portanto, ser prejudicada pelos eventuais
obstaculos criados pela legislagdo francesa,
aos laboratérios farmacéuticos estabeleci-
dos noutros Estados-Membros.

89. Nem nos parece relevante, para efeitos
do presente processo, o facto de a Ferring
fazer parte de um grupo multinacional e
distribuir produtos farmacéuticos na Ale-
manha. Do ponto de vista da liberdade de
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prestacdo de servigos, de facto, este dado
ndo altera a conclusio a que chegidmos
mais acima, uma vez que, estando estabe-
lecida em Franga, a Ferring no esta sujeita
ds obrigacdes de servigo pablico que alega-
damente incidem (juntamente com a con-
tribuicdo controvertida) sobre os laborato-
rios farmacéuticos estabelecidos noutros
Estados-Membros.

90. Também nio pode ser aceite a objec¢io
da Ferring, segundo a qual a filial alemi do
grupo poderia decidir vender directamente
os seus produtos em Franga, se a legislacdo
daquele pais nio criasse um obsticulo 4
livre circulagdo de servicos. Com efeito, &
demasiadamente evidente que esta mera
eventualidade nio pode per si legitimar a
filial francesa do grupo a invocar em juizo
uma disposicio comunitdria manifesta-
mente inaplicavel ao factos da causa. A
situagdo poderia eventualmente ser perti-
nente na perspectiva das disposi¢des comu-
nitarias sobre a livre circulacio de merca-
dorias, disposi¢des que, contudo, ndo
foram invocadas no despacho de reenvio,
mas somente invocadas de passagem pela
Comissdo 48.

48 — A Comissio considera, em especial, que as disposicdes
sobre a livre circulagdo de mercadorias ndo se opdem a
uma medida nacional como aquela aqui em causa, assim
como, sempre segundo a Comissdo, 4 mesma ndo se
opBem disposigdes comunitarias sobre o direito de estabe-
lecimento.
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Conclusdes

A luz das consideracdes que precedem, sugerimos que o Tribunal de Justica
responda ds questdes prejudiciais submetidas pelo Tribunal des affaires de
sécurité sociale du Val-de-Marne nos seguintes termos:

«1) A contribuicio instituida pelo artigo L. 245-6-1 do code de la sécurité sociale,

unicamente sobre as vendas directas realizadas pelos laboratérios farmacéu-
ticos, deve ser considerada um auxilio de Estado aos grossistas-distribuidores,
quando resulte que o beneficio que retirem da nio imposi¢do da contribuicio
excede o estritamente necessario para compensar o custo adicional liquido
suportado pelo cumprimento das obriga¢des de servico pablico que lhes sio
impostas.

* A titulo subsidirio, se o Tribunal de Justica considerasse que essa medida

constitui, de qualquer modo, um auxilio de Estado, a mesma seria, apesar de
tudo, compativel com o mercado comum nos termos do artigo 90.%, n.° 2, do
Tratado CE (actual artigo 86.° CE), quando resultasse que & estritamente
necessaria para compensar o custo adicional liquido suportado pelos
grossistas-distribuidores, para o cumprimento das obrigagdes de servico
piblico que lhes sdo impostas.

Nesta hipotese, a falta de notificagdo do auxilio em conformidade com o
artigo 93.°, n.° 3, do Tratado CE (actual artigo 88.° CE) ndo acarreta a sua
ilegalidade.

O artigo 59.° do Tratado CE (que passou, ap0s alteragio, a artigo 49.° CE)
ndo se aplica no caso de uma sociedade estabelecida num Estado-Membro,
que ndo opera nesse Estado em regime de livre circulagdo de servigos.»
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