ACORDAO DE 27. 10. 1994 — PROCESSO T-32/93

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (segunda Seccio)
27 de QOutubro de 1994~

No processo T-32/93,

Ladbroke Racing Limited, sociedade de direito inglés, estabelecida em Londres,
representada por Jeremy Lever, QC, Christopher Vajda, barrister, do foro de Ingla-
terra ¢ do Pafs de Gales, e Stephen Kon, solicitor, com domicilio escolhido

no Luxemburgo no escritério dos advogados Winandy e Err, 60, avenue Gaston
Diderich,

demandante,

contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por Francisco Enrique
Gonzilez-Diaz e Richard Lyal, membros do Servigo Juridico, na qualidade de agen-
tes, com domicilio escolhido no Luxemburgo no gabinete de Georgios Kremlis,
membro do Servico Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

demandada,

apoiada por

Repiblica Francesa, representada por Catherine de Salins e, na audiéncia, por Jean-
-Marc Belorgey, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

* Lingua do processo: inglés.
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na Embaixada de Franga, 9, boulevard du Prince Henri,

interveniente,

que tem por objecto, nesta fase do processo, a admissibilidade de uma acgfio inten-
tada nos termos do artigo 175.°, terceiro pardgrafo, do Tratado CEE, destinada a
declarar que a Comissio se absteve, em violagio do Tratado, de adoptar, ao abrigo
do artigo 90.% n.° 3, uma decisdo contra a Reptiblica Francesa,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Segunda Secgio),

composto por: J. L. Cruz Vilaga, presidente, C. P. Briét, A. Kalogeropoulos, D. P, M.
Barrington e J. Biancarelli, juizes,

secretdrio: H. Jung
vistos os autos e apds a audiéncia de 13 de Abril de 1994,

profere o presente

Acérdao

Matéria de facto e tramitagdo processual

A demandante, Ladbroke Racing Limited (a seguir «Ladbroke»), é uma socicdade
de direito inglés, controlada pelo Ladbroke Group plc, em cujas actividades se
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incluem o fornecimento e a organizagio de servicos de apostas nas corridas de cava-
los, actividade que exerce através de sucursais e filiais no Reino Unido e em outros
paises da Comunidade Europeia.

Em 24 de Novembro de 1989, a Ladbroke, agindo em nome préprio e em nome
das suas filiais e associadas em matéria de aceitagdo de apostas nas corridas de cava-
los, apresentou 2 Comiss3o uma queixa dirigida contra:

a) a Republica Francesa;

b) as dez principais sociedades francesas de corridas de cavalos, tnicas autorizadas,
segundo a legislagio francesa em vigor, a organizar, fora do hipédromo, apostas
mutuas nas corridas de cavalos, estando as restantes sociedades de corridas exclu-
sivamente autorizadas a aceitar apostas dentro do hipédromo nas corridas de
cavalos que organizam (artigo 4.° da lei de 2 de Junho de 1891 que tem por
objecto regulamentar a autorizagio e o funcionamento das corridas de cavalos);

¢) o Pari mutuel urbain (a seguir <PMUD»), agrupamento de interesse econémico
constituido pelas dez principais sociedades de corridas em Franga (artigo 21.° do
Decreto n.° 83-878, de 4 de Outubro de 1983, relativo is sociedades de corridas
de cavalos e is apostas miituas), criado para gerir, sob a forma de empresa comum,
os direitos dessas sociedades relativas i organizagio de apostas miituas fora
do hipédromo e responsivel, a titulo exclusivo, pela gestdo dos direitos
das principais sociedades de corridas, de acordo com o sistema imposto
apbs 1974 pela legislagio francesa (artigo 13.° do Decreto n.° 74-954, de 14 de
Novembro de 1974, relativo 3s sociedades de corridas de cavalos). Este
exclusivo é protegido pela proibicio, aplicével a todas as pessoas excepto o PMU,
de organizar ou de aceitar apostas (artigo 8.° do despacho interministerial de
13 de Setembro de 1985, que regulamenta o Pari mutuel urbain) e alarga-se as
apostas aceites fora de Franga relativamente as corridas organizadas em Franga,
bem como 3s apostas aceites em Franca relativamente a corridas organizadas no
estrangeiro, que também s6 podem ser organizadas por sociedades autorizadas
e/ou pelo PMU (artigo 5.°, ponto III, da Lei n.° 64-1279 de 23 de Dezembro de
1964, relativa 2 lei de financas para 1965, e o artigo 21.° do Decreto n.° 83-878,
de 4 de Outubro de 1983, ji referido).

Na medida em que a sua queixa visava o PMU e as suas sociedades membros, a
Ladbroke solicitou 3 Comissio, com base no artigo 3.° do Regulamento n.° 17 do
Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de execugio dos arti-
gos 85.° ¢ 86.° do Tratado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22, a seguir «Regula-
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mento n.° 17»), que, por um lado, declarasse que certos acordos concluidos pelas
sociedades referidas entre si e com o PMU, que tinham por objecto, em primeciro
lugar, conceder a este dltimo os direitos exclusivos sobre as apostas fora do hipé-
dromo nas corridas organizadas ou controladas pelas referidas sociedades, em
segundo lugar, apoiar um pedido de auxilio estatal a favor do PMU e, em terceiro
lugar, permitir a este wltimo alargar as suas actividades a Estados-membros para
além da Franga, eram proibidos pelo artigo 85.% n.° 1, do Tratado, ¢ por outro lado,
que ordenasse que fosse posto termo 2 infracgio.

Ademais, a Ladbroke solicitou & Comissio que, por um lado, declarasse que o com-
portamento do PMU e das principais sociedades de corridas em Franca, no que se
refere & concess@o ao primeiro dos direitos exclusivos de aceitar apostas fora do
hipédromo bem como i obtengio de um auxilio estatal ilegal ¢ 3 utilizacio das
vantagens decorrentes desse auxilio para enfrentar a concorréncia, era, em razio de
uma posicdo dominante colectiva no mercado em causa, proibido pelo artigo 86.°
do Tratado e que, por outro lado, ordenasse que fosse posto termo a esta infracgio
e que 0 PMU reembolssasse o auxilio estatal ilegal de que tinha beneficiado, acres-
cido dos juros 2 taxa do mercado.

Finalmente, a Ladbroke solicitou 2 Comissio, nos termos do artigo 90.° do Tra-
tado, que adoptasse uma decisio com base no n.° 3 deste artigo, que pusesse termo
a violagdo pela Reptblica Francesa: a) dos artigos 3.° alinea f), 5.°, 52.°, 53.°, 85.°,
86.° ¢ 90.% n.° 1, do Tratado CEE, em razio da adop¢io ¢ da manutengdo da legis-
lagdo jd referida (v., supra, n.° 2), na medida em que essa legislagio conferia uma
base legal aos acordos entre as préprias sociedades de corridas, por um lado, ¢ com
o PMU, por outro lado, concedendo a este Gltimo direitos exclusivos em matéria
de aceitagiio de apostas fora do hipédromo e proibindo que qualquer pessoa pudesse
realizar ou aceitar, através doutros intermedidrios que ndo o PMU, apostas fora do
hipédromo relativamente s corridas organizadas em Franga: b) dos artigos 3.°, ali-
nea f), 52.°, 53.°, 56.°, 62.° 85.°, 86.° e 90.°, n.° 1, do Tratado CEE, em razio da
adop¢o e da manutengdo da legislagio j4 referida (v., supra, n.° 2) que proibe a
organizagio em Franga de apostas relativamente a corridas organizadas fora de
Franga excepto através das sociedades autorizadas ¢/ou do PMU; ¢ c) dos artigos
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90.°, n.° 1, 92.° e 93.° do Tratado CEE, em razdo dos auxilios ilegais concedidos ao
PMU, cuja restituigio devia ser ordenada por uma decisio da Comissio adoptada
nos termos do artigo 90.°, n.°°1 e 3.

No que se refere, todavia, aos auxilios que a Reptiblica Francesa teria ilegalmente
concedido a0 PMU, a Ladbroke tinha j4 apresentado, em 7 de Abril de 1989, uma
outra queixa que foi objecto de um procedimento diferente perante a Comissdo, nos
termos dos artigos 92.° a 94.° do Tratado CEE, e que levou 4 adopgio, por esta ins-
tituicdo, da Decisio 93/625/CEE, de 22 de Setembro de 1993, relativa a varios auxi-
lios concedidos pela Franga a favor do Pari mutuel urbain (PMU) e das sociedades
de corrida (JO L 300, p. 15).

Por carta de 11 de Agosto de 1992, a Ladbroke intimou a Comissio, em confor-
midade com o artigo 175.° do Tratado CEE, a tomar posi¢do, no prazo de dois
meses, quanto 2 queixa de 24 de Novembro de 1989. Solicitava, mais especialmente,
2 Comissdo que lhe enviasse uma carta nos termos do artigo 6.° do Regulamento
n.° 99/63/CEE da Comissdo, de 25 de Julho de 1963, relativo as audicdes referidas
nos n.°°1 e 2 do artigo 19.° do Regulamento n.° 17 do Conselho (JO 1963, 127,
p. 2268; EE 08 F1 p. 62, a seguir «Regulamento n.® 99/63»), no caso de considerar
que nio havia motivos suficientes para dar seguimento 4 queixa que lhe foi apre-
sentada nos termos dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, ou entdo uma carta seme-
lhante  prevista no artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63, no caso de considerar que
ndo havia motivos suficientes para dar seguimento 4 queixa, na medida em que esta
se baseia no artigo 90.%, n.° 3, do Tratado. Finalmente, na hipétese de a Comissio
pretender evitar o procedimento previsto no artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63, a
Ladbroke convidava-a tomar posigio acerca da sua queixa, nos termos dos artigos
85.°, 86.° € 90.°, n.° 3, através de uma decisio fundamentada e susceptivel de recurso,
de acordo com o artigo 173.° do Tratado CEE. :

Por carta de 12 de Outubro de 1992, o director-geral adjunto da Direc¢do-Geral da
Concorréncia informou a Ladbroke de que os seus servigos continuavam a analisar
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activamente a queixa, mas que, devido & complexidade ¢ As caracteristicas especifi-
cas do sector em questdo, essa anilise exigia um tempo considerdvel. Acrescentava
que a ora demandante seria informada dos resultados o mais cedo possivel.

Foi nestas circunstincias que, por petigio que deu entrada na Seccretaria do Tribu-
nal de Justica em 21 de Dezembro de 1992, a Ladbroke intentou, nos termos do
artigo 175.° do Tratado, uma acgio destinada a fazer declarar a omissio da Comis-
sdo, ap6s ter proposto, em 18 de Dezembro de 1992, uma acgio idéntica no Tri-
bunal de Primeira Instincia. Estas acgdes por omissio foram registadas, respecti-
vamente, sob os niimeros C-424/92 e T-110/92.

Por carta de 9 de Fevereiro de 1993, a Comissio informou a demandante, em con-
formidade com o artigo 6.° do Regulamento n.° 99/93, que ndo previa vir a dar
seguimento favordvel & sua queixa, na medida em que se bascava nos artigos 85.° ¢
86.° do Tratado ¢ no Regulamento n.° 17. Em seguida, adoptou uma decisio rejei-
tando definitivamente a queixa da Ladbroke apresentada ao abrigo destas disposi-
¢oes. Contra esta decisdo, que lhe foi notificada por carta de 29 de Julho de 1993,
a Ladbroke interpds, por petigio que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Pri-
meira Instdncia em 19 de Outubro de 1993, um recurso de anulag¢iio, nos termos do
artigo 173.° do Tratado, registado sob o nimero T-548/93.

Por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 10 de
Fevereiro de 1993, a Comissdo suscitou uma questdo prévia de inadmissibilidade,
na qual solicitava ao Tribunal de Justiga que, por um lado, declinasse a sua coni-
peténcia a favor do Tribunal de Primeira Instincia, na parte em que a acgfo se des-
tinava a fazer declarar uma omissdo sua ao abrigo dos Regulamentos n.° 17 c
n.° 99/63 ¢, por outro, julgasse inadmissivel o recurso na parte em que se destinava
a declarar uma omissdo sua ao abrigo do artigo 90.° do Tratado.

Por despacho de 3 de Maio de 1993, o Tribunal de Justica remeteu o processo
C-424/92 para o Tribunal de Primeira Instincia, dado que a acgio cra da compe-
téncia deste tltimo. Na sequéncia dessa remissio ¢ do registo do processo na Secre-

II - 1023



14

i5

16

ACORDAO DE 27. 10. 1994 — PROCESSO T-32/93

taria do Tribunal de Primeira Instincia sob o nimero T-32/93, a Ladbroke, por carta
que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 14 de Maio de
1993, declarou desistir do seu recurso no processo T-110/92, que foi cancelado do
registo do Tribunal por despacho do seu presidente de 1 de Julho de 1993.

Por despacho de 14 de Junho de 1993, o presidente da Segunda Secgdo do Tribunal
de Primeira Instincia deferiu o pedido que a Repiiblica Francesa apresentou ao
Tribunal de Justica em 19 de Abril de 1993, no sentido de ser admitida a intervir
em apoio das conclusbes da Comissio.

Por requerimento que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia
em 6 de Setembro de 1993, a Reptblica Francesa apresentou alegaces em apoio
das conclusdes da Comissdo, no sentido da inadmissibilidade da ac¢io. Em 7 de
Outubro de 1993, a demandante apresentou observacdes acerca dessas alegagdes.

Convidadas pelo Tribunal de Primeira Instincia a tomarem posigdo acerca do pros-
seguimento do processo, as partes admitiram, por um lado, que a presente acgio
tinha deixado de ter objecto, na medida em que visava a declaragio de uma omissio
da Comissdo ao abrigo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, apés o envio pela Comissio
3 demandante, em 9 de Fevereiro de 1993, de uma carta nos termos do artigo 6.° do
Regulamento n.° 99/63 e da notificagio & demandante, por carta datada de 29 de
Julho de 1993, de uma decisio indeferindo a queixa, na parte em que se baseava
nessas disposi¢des, e, por outro lado, que a acgio mantinha o seu objecto na medida
em que visava a declaragio de uma omissio da Comissdo ao abrigo do artigo 90.°

do Tratado.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instdncia (Segunda
Seccio) decidiu, em conformidade com o artigo 114.%, n.° 3, do Regulamento de
Processo, iniciar a fase oral do processo quanto 4 admissibilidade da ac¢3o, na parte
em que se baseia no artigo 90.° do Tratado, sem instrugio.
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Na audiéncia de 13 de Abril de 1994, as partes apresentarem as suas alegagdes e
responderam as questdes orais do Tribunal.

Conclusdes das partes acerca da admissibilidade da acgdo

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— rejeitar a ac¢do por inadmissivel na medida em que se baseia no artigo 90.° do
Tratado;

— condenar a demandante nas despesas da instincia.

A demandante conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— declarar a acgiio admissivel na medida em que se baseia no artigo 90.° do Tra-
tado;

— condenar a Comissio a reembolsar as despesas relativas 4 questdo prévia de inad-
missibilidade.

A parte interveniente conclui pedindo que o Tribunal se digne dar provimento a
questdo prévia de inadmissibilidade suscitada pela Comissdo.
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Quanto ao objecto da acgdo, na parte em que visa a declaragdo de uma omissdo
ao abrigo dos artigos 85.° € 86.° do Tratado

O Tribunal salienta que, apés a propositura da ac¢do, em 21 de Dezembro de 1992,
a Comissdo enviou & demandante uma carta, datada de 9 de Fevereiro de 1993, nos
termos do artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63, informando-a da sua intengio de
rejeitar a queixa, na parte em que se baseava nos artigos 85.° e 86.° do Tratado, ¢ de
que lhe havia notificado, em 29 de Julho de 1993, uma decisdo definitiva neste sen-
tido. Nzo se pode considerar que a Comissio, que deste modo rejeitou definitiva-
mente esta parte da queixa da demandante, apGs o envio da comunicagdo prevista
no artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63, ndo tomou uma deciséo.

Nestas condigbes, e tal como &, alids, admitido pelas partes, deve entender-se que a
Comissdo, apés a propositura da presente acgdo, tomou posicdo, nos termos do
artigo 175.° do Tratado (v. acérddo do Tribunal de Justiga de 18 de Outubro de 1979,
GEMA/Comissio, 125/78, Recueil, p. 3173), em conformidade com o pedido e a
intimagio que a demandante lhe tinha enviado em 24 de Dezembro de 1989 e em
11 de Agosto de 1992. Daqui decorre que, a partir de 9 de Fevereiro de 1993, e, em
qualquer caso, apés a decisio de 29 de Julho de 1993, a acgio deixou de ter objecto,
na medida em que se baseia nos artigos 85.° e 86.° do Tratado em conjugagdo com
as disposicbes dos Regulamentos n.°° 17 e 99/63. Deste modo, o Tribunal de Pri-
meira Instincia ndo tem que decidir nesta matéria (v. acérddo do Tribunal de Pri-
meira Instdncia de 18 de Setembro de 1992, Asia Motor France e o./Comissio,
T-28/90, Colect., p. 1I-2285).

Quanto 3 admissibilidade do recurso, na parte em que visa a declaragdo de uma
omissdo ao abrigo do artigo 90.° do Tratado

Resumo dos fundamentos e principais argumentos das partes

A Comissdo defende que, ndo dispondo os particulares de legitimidade para inten-
tar uma acgio por omissio quando esta instituigio se abstém de instaurar um pro-
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cesso contra os Estados-membros nos termos do artigo 169.° do Tratado CEE (acér-
ddos do 'Tribunal de Justica de 14 de Fevereiro de 1989, Star Fruit/Comissdo, 247/87,
Colect., p. 291, e de 17 de Maio de 1990, Sonito e o./Comissio, C-87/89, Colect.,
p. I-1981; despacho do Tribunal de Justiga de 23 de Maio de 1990, Asia Motor
France/Comissdo, C-72/90, Colect., p. I-2181), também ndo a devem ter para pro-
por tal ac¢io quando se trate de uma abstengio de actuar perante os Estados-
-membros nos termos do artigo 90.% n.° 3, do Tratado. Além disso, segundo a Comis-
sd0, um acto adoptado nos termos desta disposi¢io do Tratado tem como destinatério
um Estado-membro e, por conseguinte, nfio pode dizer respeito directa ¢ indivi-
dualmente a particulares, pelo que estes tltimos nio tém, também por esta razio,
legitimidade para intentar contra a Comissio uma acgio por omissio,

A Comissdo considera que esta solugio nfio tem por efeito privar os particulares de
qualquer via de recurso, dado que dispsem sempre da possibilidade de invocar o
artigo 90.° do Tratado perante os érgios jurisdicionais nacionais (acérdio do Tri-
bunal de Justi¢a de 10 de Dezembro de 1991, Merci convenzionali porto di Genova,
C-179/90, Colect., p. I-5889, n.° 23).

A parte interveniente sublinha que os Regulamentos n.%* 17 ¢ 99/63, adoptados com
base no artigo 87.° do Tratado CEE, se referem unicamente is decisdes adoptadas
em aplicagdo dos artigos 85.° e 86.°, ¢ ndo aos actos adoptados com base no artigo
90.°, n.° 3, do Tratado. Daqui resulta que a demandante, apesar de poder esperar
que scja dada determinada resposta ao seu pedido, nio pode exigir que lhe scja
enviada, nos termos do artigo 90.° do Tratado, uma carta ao abrigo do artigo 6.° do
Regulamento n.° 99/63 ou uma carta equivalente.

Além disso, a parte interveniente sublinha que, na realidade, a demandante nio se
queixa de a Comissdo nio lhe ter enviado uma carta cquivalente & prevista no artigo
6.° do Regulamento n.° 99/63, mas, antes, de a Comissio se ter abstido de adoptar
uma decisfo relativamente a um Estado-membro, em aplicagio do artigo 90.° do
Tratado, para o que goza, alids, de um poder discriciondrio semelhante ao de que
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dispde no 4mbito do artigo 169.° do Tratado. Consequentemente, dado que as deci-
sdes adoptadas nos termos do artigo 90.°, n.° 3, t€m por tnicos destinatirios os
Estados-membros e que uma acgio por omissdo s6 é admissivel se for intentada pelo
destinatirio potencial de um acto juridico (despacho do Tribunal de Primeira Ins-
tincia de 23 de Janeiro de 1991, Prodifarma/Comissdo, T-3/90, Colect., p.1I-1,
n.° 35), a demandante, que nio possui esta qualidade de destinatirio potencial, nio
tem, em qualquer caso, legitimidade para agir nos termos do artigo 175.°, terceiro
paragrafo, do Tratado.

A demandante defende, em primeiro lugar, que a abstengdo da Comissio de exer-
cer os poderes de que dispde nos termos do artigo 90.%, n.° 3, do Tratado deve ser
submetida a um controlo jurisdicional, sob a forma de acgdo por omissdo suscep-
tivel de ser intentada por particulares.

A este respeito, sublinha que o artigo 90.°, n.° 3, do Tratado faz parte das normas
de concorréncia apliciveis as empresas, tal como decorre do acérdio do Tribunal
de Justica de 22 de Fevereiro de 1992, Paises Baixos e o./Comissdo (C-48/90 e
C-66/90, Colect., p. I-565, n.°22), segundo o qual esta norma deve inserir-se no
contexto do artigo 90.° considerado na sua globalidade e da missdo atribuida a
Comissdo por for¢a dos artigos 85.° a 93.° do Tratado. As decisGes adoptadas com
base no artigo 90.°, n.° 3, apesar de formalmente dirigidas a um Estado-membro,
destinam-se portanto a garantir o respeito de uma certa igualdade, do ponto de vista
da concorréncia, entre o regime juridico a que estio submetidas as empresas visa-
das nesse artigo e o regime aplicdvel as outras empresas. Consequentemente, um
pedido enviado & Comissio, no sentido de que seja posto termo a uma violagio do
artigo 90.°, n.° 1, do Tratado, deve ser assimilado a um pedido para que seja posto
termo 3 violagio das normas da concorréncia aplicdveis as empresas, de tal modo
que o seu tratamento pela Comissdo deve ser submetido ao mesmo controlo juris-
dicional que o previsto no dmbito das decisGes de aplicagdo dos artigos 85.% e 86.°

do Tratado.

Ademais, a demandante sublinha que as prerrogativas de que a Comissio dispde,
por forga do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, sdo diferentes das que goza no dmbito
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do artigo 169.° O artigo 90.°, n.° 3, tal como de resto decorre do seu texto, dd A
Comissio poder para adoptar medidas obrigatérias (acérdio Paises Baixos e
0./Comissdo, ji referido, n.° 25), como em matéria de concorréncia, enquanto o
artigo 169.° s6 lhe confere poder de formular pareceres fundamentados ¢ de inter-
por recursos contra os Estados-membros (acérdio do Tribunal de Justiga de 1 de
Margo de 1966, Liitticke ¢ 0./Comissio, 48/65, Recueil, pp. 27, 39). A existéncia de
um tal poder de decisio da Comissio, ao abrigo do artigo 90.° do Tratado, tem como
consequéncia que esta deve estar sujeita a um controlo jurisdicional no caso de per-
manecer inactiva, na condigiio de estar submetida a um tal controlo, nos termos do
artigo 173.° do Tratado, quando adopte uma decisio que ndo corresponda total-
mente as acusagdes de uma queixa que lhe seja apresentada (acérdio do Tribunal
de Justiga de 28 de Janeiro de 1986, Cofaz e o./Comissiio, 169/84, Colect., p. 391)
ou que implique uma recusa de agir (acérdios do Tribunal de Justiga de 4 de Outu-
bro de 1983, FEDIOL/Comisséo, 191/82, Recueil, p. 2913, e 17 de Novembro de
1987, BAT e Reynolds/Comissio, 142/84 e 156/84, Colect., p. 4487),

Finalmente, a demandante salienta que o facto de o artigo 90.° do Tratado poder
ser invocado perante os rgios jurisdicionais nacionais nio significa que a Comissio
ndo tenha a obrigagio de analisar uma queixa baseada nesta disposigdo, na medida
em que as normas de concorréncia apliciveis s empresas tenham também efeito
directo, sem que daf resulte a exclusio da obrigagio de a Comissio analisar as quei-
xas baseadas na violagio dessas normas, quando provenientes de pessoas com inte-
resse legitimo (acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 18 de Setembro de
1992, Automec/Comissio T-24/90, Colect., p. 11-2223),

Em segundo lugar, tratando-se do seu interesse em agir, a demandante, reconhe-
cendo embora que nio pode ser o destinatirio formal de um acto adoptado com
base no artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, recorda que a Comissio estd, porém, sub-
metida a um controlo jurisdicional no que se refere i andlise a que procede das
queixas provenientes de tercciros afectados, na sua posigio concorrencial, por uma
violagio das normas do Tratado relativas & concorréncia, '

Além disso, a demandante defende que ¢ directa ¢ individualmente abrangida por
uma decisdo dirigida A Repiiblica Francesa, nos termos do artigo 90.°, n.° 3, do Tra-
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tado, atendendo, por um lado, 4 sua qualidade de concorrente directo do PMU em
certas zonas fora de Franga e, por outro lado, dado que pretende também entrar
em concorréncia em Franca. Recorda que, de qualquer modo, tem legitimidade para
agir, nos termos do artigo 173.° do Tratado, se a Comissdo adoptar uma decisio
inadequada ou que sofra de um vicio, em virtude de a sua situagdo concorrencial
ser substancialmente afectada em consequéncia do comportamento do governo em
causa (acérddo Cofaz e o0./Comissio, ja referido), ou se a Comissio a informar da
sua decisdo de n3o agir (acérdios FEDIOL/Comissio e BAT e Reynolds/Comissio,
ja referidos).

Por fim, a demandante salienta que, no caso em aprego, intimou, entre outros, a
Comissgo a adoptar uma decisdo de rejeigio da sua queixa, ou para lhe enviar uma
carta equivalente 4 prevista no artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63. Daqui decorre
que deve ser considerada como destinatiria potencial de um acto juridico e que tinha
direito a esperar uma resposta da Comissio 2 sua queixa.

Apreciagio do Tribunal

Baseada no artigo 175.°, terceiro pardgrafo, do Tratado, a presente ac¢do tem por
objecto declarar que a Comissio se absteve, em violagio do Tratado, de adoptar uma
posicio, quer por decisio fundamentada, susceptivel de recurso nos termos do artigo
173.° do Tratado, quer por uma carta equivalente A prevista no artigo 6.° do Regu-
lamento n.° 99/63, acerca da queixa da demandante de 24 de Novembro de 1989,
na qual se convidava esta institui¢do a adoptar, contra a Reptiblica Francesa, uma
decisio baseada no artigo 90.°, n.° 3, do Tratado.

O Tribunal recorda, a titulo liminar, que a ac¢do por omissdo prevista no artigo 175.°
do Tratado esti subordinada 3 existéncia de uma obrigacio de agir da instituigdo
em causa, de tal forma que a abstencio alegada seja contréria ao Tratado. Imp8e-se,
portanto, examinar quais sio as obrigagdes da Comissdo nos termos do artigo 90.°
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do Tratado, tal como interpretado pelo Tribunal de Justiga (v. 0 acérdio Pafses Bai-
x0s e 0./Comissio, ji referido), nomeadamente do scu n.° 3.

A este respeito, é conveniente verificar que o artigo 90.°, n.° 3, do Tratado confere
a Comissdo a misséo de velar por que os Estados-membros respeitem as obrigagdes
que lhes incumbem, no que se refere s empresas previstas no artigo 90.° n.° 1,

dando expressamente 3 Comissdo o poder de intervir, sempre que necessdrio, para
tal efeito, nas condiges e através dos instrumentos juridicos que af estdo previstos.

Tal como decorre do estabelecido no n.° 3 do artigo 90.° e da economia do con-
junto das disposicSes deste artigo, o poder de fiscalizagio de que a Comissio goza
face aos Estados-membros responsdveis por uma violagio das normas do Tratado,
nomeadamente das relativas A concorréncia (acérdio Paises Baixos ¢ 0./Comissio,
ja referido, n.° 32), implica necessariamente que esta instituigio disponha de um
amplo poder de apreciagiio. Este poder de apreciagio ¢ tanto mais vasto, no que sc
refere nomeadamente ao respeito pelos Estados-membros das normas de concor-
réncia, quanto, por um lado, a Comissio for, de acordo com o n.° 2 do artigo 90.°,
convidada, no exercicio desse poder, a ter em consideragio as exigéncias increntes 3
missdo especial das empresas em causa, e quanto, por outro lado, as autoridades dos
Estados-membros possam dispor, por sua vez e em certos casos, de um poder de
apreciagdo igualmente vasto para regulamentar certas matérias, tal como o mercado .
dos jogos em que a demandante opera, para determinar as exigéncias que comporta
a protec¢do dos jogadores e da ordem social, atendendo is particularidades sécio-
-culturais de cada Estado-membro, tal como o Tribunal de Justiga o reconheceu
recentemente no seu acérdio de 24 de Marco de 1994, Schindler (C-275/92, Colect.,
p- [-1039, n.° 61).

Por conseguinte, o exercicio do poder de apreciagio da compatibilidade das medi-
das estatais com as normas do Tratado, conferido pelo artigo 90.°, n.° 3, do Tra-
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tado, nfo é acompanhado de nenhuma obrigacio da Comisso, susceptivel de ser
invocada para fazer declarar uma eventual omissio sua.

A demandante nfo tem, portanto, legitimidade para sustentar que, a0 nio adoptar
contra a Repiiblica Francesa uma decisio nos termos do artigo 90.° n.° 3 do Tra-
tado, tal como solicitara no seu pedido de 24 de Novembro de 1989 e na intimagio
de 11 de Agosto de 1992, a Comissio se absteve, em violagdo do Tratado, de adop-
tar uma posi¢io e que essa abstengio constitui, deste modo, uma abstengio de agir
na acepgdo do artigo 175.°

Por outro lado, mesmo admitindo que a Comissdo estava obrigada a adoptar con-
tra a Reptblica Francesa um acto por for¢a do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, esse
acto s6 seria dirigido a esse Estado-membro. A demandante nio poderia portanto
pretender estar na situagio precisa do destinatirio potencial de um acto juridico que
a Comissdo seria obrigada a adoptar, como o exige o artigo 175.°, n.° 3, do Tratado
(v. acérdio do Tribunal de Justica de 10 de Junho de 1982, Lord Bethell/Comissio,
246/81, Recueil, pp. 2277, 2291 e despacho do Tribunal de Justica de 30 de Margo
de 1990, Emrich/Comissio, C-371/89, Colect., p.1-1555, n.*°5 e 6, tal como
os despachos Asia Motor France/Comissio, jai referido, n.>10 a 12, e
Prodifarma/Comissio, ja referido, n.°® 35 a 37).

A demandante também ndo pode sustentar que seria directa e individualmente afec-
tada pelo acto que a Comissdo se absteve, pretensamente, de adoptar. A este res-
peito, importa recordar, antes de mais, que 0s terceiros que, por hipétese, nio t€m
a qualidade de destinatdrio de uma decisio, nio podem ser considerados como indi-
vidualmente abrangidos por esta decisdo, a ndo ser que ela os afecte em razdo de
certas qualidades que lhe sio especificas ou por uma situagio de facto que os carac-
teriza relativamente a qualquer outra pessoa e, deste modo, os individualiza de forma
aniloga 3 do seu destinatirio (v., nomeadamente, os acérddos do Tribunal de Jus-
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tica de 15 de Julho de 1963, Plaumann/Comissio, 25/62, Recueil, p. 197, de 14 de
Julho de 1983, Spijker/Comissio, 321/82, Recueil, p- 2559, e de 2 de Fevereiro de
1988, Van der Kooy e 0./Comissdo, 67/85, 68/85 e 70/85, Colect., p. 219). Importa
recordar, de seguida, que o mero facto de um acto ser susceptivel de influenciar as
relagbes de concorréncia existentes num mercado nio é suficiente para que se possa
considerar qualquer operador econémico desse mercado como por cle directa e indi-
vidualmente afectado, na auséncia de circunstincias especificas que lhe permitam
sustentar que este se repercute na sua posigio de operador econémico (acérdio do
Tribunal de Justi¢a de 10 de Dezembro de 1969, Eridania e 0./Comissio, 10/68 ¢
18/68, Recueil, p. 459; acérddos do Tribunal de Primeira Instincia de 28 de Outu-
bro de 1993, Zunis Holding ¢ 0./Comissdo, 1-83/92, Colect., p. I1-1169, n.° 34, ¢
de 24 de Margo de 1984, Air France/Comissio, T-3/93, Colect., p. II-121, n.° 82).

Ora, para demonstrar que seria individualmente afectada pelo acto que a Comissdo
se absteve pretensamente de adoptar, a demandante limitou-se a invocar a sua qua-
lidade de operador econémico que se encontrava em concorréncia directa com o
PMU em algumas zonas fora de Franga e que pretendia igualmente com cle entrar
em concorréncia em Franga. Consequentemente, o acto que 2 Comissio se absteve
pretensamente de adoptar nos termos do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado s6 poderia
abranger a demandante exclusivamente na sua qualidade de operador no mercado
de apostas sobre corridas de cavalos, no mesmo titulo que qualquer outro opera-
dor na mesma situagio, o que, atendendo jurisprudéncia referida, ndo é suscep-
tivel de lhe permitir sustentar que esse acto, uma vez adoptado, lhe diria individu-
almente respeito.

Importa, finalmente, acrescentar que a demandante nio pode também pretender
estar suficientemente individualizada, relativamente aos outros operadores presen-
tes no mercado em causa, por ter, em primeiro lugar, pedido & Comissio que adop-
tasse o acto cuja omissdo alega ¢, em segundo lugar, por ter podido participar no
processo de andlise que a Comissio efectuou neste assunto, em aplicagio do artigo
90.° do Tratado, e, em terceiro lugar, por ter legitimidade para exigir que a Comissio
adoptasse uma posi¢io, a seu pedido, se nio através de uma decisio susceptivel de
recurso, pelo menos através de uma carta equivalente 3 prevista no artigo 6.° do
Regulamento n.° 99/63. Efectivamente, por um lado, uma vez que os Regulamen-
tos 1.°° 17/62 e 99/63, ou qualquer outra disposi¢io semelhante, nio tém aplicagio
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no ambito do exercicio dos poderes que a Comissdo retira do disposto no artigo
90.°, um operador econémico nio pode invocar os direitos processuais concedidos
por estes regulamentos aos interessados. Por outro lado, resulta da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica que a mera participagio no inquérito efectuado pela Comissio
nio implica necessariamente que o interessado tenha legitimidade para impugnar a
decisio adoptada na sequéncia desse inquérito, desde que essa decisdo, pela sua natu-
reza e efeitos, nio lhe diga individualmente respeito (v. os despachos do Tribunal
de Justica de 8 de Julho de 1987, Sermes/Comiss3o, 279/86, Colect., p. 3109, n.° 19,
e Pedersen/Comissdo, 301/86, Colect., p. 3123).

Finalmente, e em qualquer caso, a demandante nfo tem legitimidade para exigir uma
intervencio da Comissio nos termos do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, na medida
em que compete a esta instituigdo apreciar, tendo em conta as diferentes formas das
empresas piblicas nos virios Estados-membros e a diversidade e a complexidade
das suas relagdes com os poderes ptblicos (acérddo do Tribunal de Justica de 6 de
Julho de 1992, Franga, Itilia ¢ Reino Unido/Comissio, 188/80, 189/80 e 190/80,
Recueil, p. 2545), se é conveniente intervir ndo por via de decisBes dirigidas a um
ou varios Estados-membros, mas de directivas. Através das directivas, a Comissio
pode, com efeito, adoptar regras gerais, para precisar as obrigacdes que decorrem
do Tratado e que incumbem aos Estados-membros no que se refere s empresas
previstas no n.° 1 deste artigo (v. os acérdios do Tribunal de Justica de 19 de Margo
de 1991, dito «Télécom», Franca/Comissio, C-202/88, Colect., p. I-1223, e Paises
Baixos e 0./Comissio, j4 referido, n.® 26), e determinar critérios comuns para todos
os Estados-membros bem como para todas as empresas em causa (acérddo Télécom,
j4 referido). Essas regras podem ser adoptadas com base em elementos de que a
Comissio dispde, através designadamente de estudos dos mercados em causa, como
no caso vertente, onde é admitido pelas partes que a Comissdo efectuou, em 1990~
-1992, um estudo das legislagdes nacionais que regem o mercado dos jogos.

Por conseguinte, os particulares nio podem intimar a Comissdo a agir nos termos
do artigo 90.°, n.° 3, do Tratado, na medida em que essa intervengdo se pode tra-
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duzir, consoante os casos, na adop¢io de uma decisio ou de uma directiva, acto
normativo de alcance geral dirigido aos Estados-membros cuja adopgio os parti-
culares nfo podem exigir (acérddos do Tribunal de Justica de 15 de Janeiro de 1974,
Holtz e Willemsen/Conselho, 134/73, Recueil, p. 1, de 28 de Margo de 1979,
Granaria/Conselho e Comissio, 90/78, Recueil, p. 1081, ¢ de 26 de Abril de 1988,
Asteris e o. ¢ Grécia/Comissio, 97/86, 193/86, 99/86 ¢ 215/86, Colect., p. 2181;
despacho do Tribunal de Justi¢a de 11 de Julho de 1979, Producteurs de vins de
table et de vins de pays/Comissio, 60/79, Recueil, p. 2429),

Decorre do conjunto das consideragdes precedentes que a acgio deve ser julgada
inadmissivel, na parte em que se baseia no artigo 90.° do Tratado.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida &
condenada nas despesas se assim tiver sido requerido. Nos termos do n.° 6 do mesmo
artigo, se nio houver lugar a decisio de mérito, o Tribunal decide livremente quanto
as despesas.

Tendo a demandante sido vencida no que se refere aos seus pedidos ¢ argumentos
relativos & admissibilidade da ac¢io, na medida em que visa a declaragio de uma
omissdo nos termos do artigo 90.° do Tratado, e tendo a Comissio requerido a
condenagio da demandante nas despesas, hi que condend-la nas despesas.

No entanto, na medida em que a acgio visa a declaragio de uma omissio ao abrigo
dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, em conjugacio com as disposi¢des dos Regula-
mentos 1n.° 17/62 e n.° 99/63, pedido relativamente ao qual o Tribunal de Primeira
Instancia verificou a inutilidade superveniente da lide, importa recordar que o liti-
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gio s6 perdeu o seu objecto porque a Comissdo tomou tardiamente posi¢do acerca
da queixa da demandante, apds a propositura da acggo.

Pelo que, no caso vertente, o Tribunal de Primeira Instincia considera que serd feita
uma justa apreciagio das circunstincias do processo ao decidir que cada uma das
partes suportari as suas despesas.

Nos termos do artigo 87.°, n.° 4, do Regulamento de Processo, a parte interveni-
ente suportard as suas despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccio)

decide:

1) Julgar verificada a inutilidade superveniente da lide, na parte em que visa
declarar uma omissao da Comissao por se ter abstido de tomar posicdo acerca
da queixa apresentada pela demandante, por violacio das disposi¢Ses do artigo
85.° ¢ 86.° do Tratado CEE, conjugadas com as dos Regulamentos n.° 17 do
Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de execucio dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado, e n.° 99/63/CEE da Comissio, de 25 de Julho
de 1963, relativo as audicdes referidas nos n.°° 1 e 2 do artigo 19.° do Regu-
lamento n.° 17/62 do Conselho.

2) O pedido é julgado inadmissivel quanto ao restante.
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3) Cada uma das partes suportard as suas despesas.

4) A parte interveniente suportard as suas despesas.

Cruz Vilaga Briét Kalogeropoulos

Barrington Biancarelli

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 27 de Outubro de 1994.

O secretédrio O presidente

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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