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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ALAIN DUTHEILLET DE LAMOTHE

apresentadas em 1 de Julho de 1971 *

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

As origens do presente processo sio bastan-
te longinquas.

Por um tratado assinado no Luxemburgo em
27 de Outubro de 1956, relativo 4 nave-
gabilidade do rio Mosela, a Republica Fede-
ral da Alemanha, a Republica Francesa e o
Grao-Ducado do Luxemburgo comprome-
teram-se, mediante um acordo muito com-
plexo, a tornar acessivel aos barcos de uma
certa tonelagem o curso do Mosela entre
Thionville e Koblenz, de forma que, tendo
em conta cliusulas anexas a0 mesmo trata-
do, estes barcos pudessem circular da Lorena
ao Atlantico.

A assinatura deste tratado e sobretudo a rea-
lizagcdo dos seus objectivos colocavam ao
Governo luxemburgués o problema da
beneficiacio de um ou de virios portos no
Mosela na parte do curso deste rio que cons-
titui a fronteira entre o Grao-Ducado e a
Alemanha Federal, relativamente i qual ji
existiam acordos internacionais muito antigos
aos quais regressaremos daqui a pouco.

O problema das instalagdes portudrias na
margem luxemburguesa do Mosela foi resol-
vido por uma lei de 22 de Julho de 1963,
relativa 3 beneficiagdo e 4 exploragio de um
porto fluvial na regiio de Mertert.

* Lingua original: francés.
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As disposicdes essenciais deste texto sio as
seguintes:

1. Serd criado um porto fluvial no Mosela,
na regido de Mertert, devendo o perimetro
exacto deste porto ser fixado por decretos
ministeriais.

2. A beneficiagdo e a exploracio desse por-
to s3o confiados a uma sociedade de econo-
mia mista (que foi a seguir denominada
Sociedade do porto fluvial de Mertert). O
Estado luxemburgués concedia gratuitamente
a esta sociedade os terrenos necessirios e
participava, até 2o limite midximo de cinco
milhdes de francos, na constituicio do seu
capital inicial. Qualquer que fosse a percen-
tagem do capital constitutivo da participagio
do Estado luxemburgués, o Governo luxem-
burgués designaria, pelo menos, metade dos
membros do conselho de administragio e
metade dos membros do colégio dos comis-
sarios.

3. Finalmente, o artigo 12.° da lei previa que
a beneficiagio, o estabelecimento ou a ex-
ploragio de qualquer porto, cais de embar-
que ou de desembarque no Mosela necessi-
tavam de uma autorizagio governamental
concedida ap6s parecer da sociedade de
economia mista, e que esta sociedade seria
igualmente consultada para o exercicio, pelo
Governo luxemburgués, do direito de obser-
vador que possui por for¢a de acordos inter-
nacionais sobre a instalagio de portos ou de
cais na margem alema do Mosela.
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Este ultimo artigo da lei de 1963 foi depois
julgado insuficiente e foi precisado e com-
pletado por uma lei de 1968.

Esta lei compde-se de dois artigos:

— o artigo 1.° modifica o artigo 12.° inicial,
prevendo, nomeadamente, que a autori-
zagdo de exploragio de portos ou de cais
fora do perimetro concedido 2 sociedade
do porto de Mertert poderi incluir con-
dicdes restritivas relativas, designadamente,
< natureza, 4 proveniéncia ou ao desti-
no e i quantidade das mercadorias a
carregar ou a descarregars.

— o segundo artigo da lei de 1968 acres-
centa 4 lei de 1963 um artigo 13.°, que
prevé sangdes penais contra, por um lado,
quem explorar um porto ou um cais sem
autorizagio, e, por outro, os titulares de
uma autoriza¢io que ndo respeitem as
condi¢cdes ou as limita¢des incluidas nes-
sa autorizagao.

Sdo estas Gltimas disposi¢des que estdo direc-
tamente na origem do litigio a prop6sito do
qual os 6rgios jurisdicionais luxemburgueses
solicitaram a interven¢io do Tribunal, nos
termos do artigo 177.° do Tratado de Roma.

Uma empresa familiar luxemburguesa, a so-
ciedade ]. P. Hein, explorava, desde hd mui-
to tempo, uma empresa de dragagem no
Mosela.

A realizacdo dos trabalhos de navegabilidade
fazia evidentemente perder a esta empresa o
seu objecto social essencial.

Portanto, procurou «reconverter-se», como hoje
se diz.

Ap6s a aprovacido da lei de 1963, a empresa
Hein pediu ds autoridades competentes autori-
zagdo para aumentar o cais que tinha cons-
truido na regido de Bech Kleinmacher, para
ai efectuar certas operagdes de comércio.

Foram-lhe concedidas virias autorizacdes tem-
pordrias, quer antes quer apds 14 de Julho
de 1965, data em que o porto de Mertert
entrou em funcionamento.

Finalmente, em 17 de Fevereiro de 1967, as
autoridades luxemburguesas concederam a
sociedade Hein autorizagdo para utilizar o seu
cais, mas unicamente para operacdes estrita-

mente limitadas:

1) devia tratar-se de operacdes efectuadas
por conta da prépria sociedade Hein, e
ndo por conta de outrem;

2) as operagdes deviam satisfazer as condi-
¢Oes seguintes: «descarregamento de areia,
de gravilha, de cascalho, de saibro e de
pedras, provenientes de saibreiras ou de
pedreiras, a britar ou a separar por ela»
(trata-se da sociedade Hein) «no local, e
carregamento destas mercadorias apds se-
lec¢do e britagems.

Em 1968, e com algumas semanas de inter-
valo, os gestores dos portos de Trier, na
Alemanha, e de Mertert, no Grio-Ducado do
Luxemburgo, tomaram conhecimento de que
a firma Hein tinha utilizado o seu porto para
operagdes relativas a produtos carboniferos.
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A palavra -carvios, os dois gestores desses
portos reagiram como faziam antigamente os
velhos cavalos de batalha quando as trom-
betas tocavam ao ataque.

O porto de Trier, em primeiro lugar (e isso
mostra bem que ndo se trata apenas de um
conflito entre luxemburgueses), depois, o
porto de Mertert, apresentaram ao Procureur
d’Etat do Luxemburgo queixas dirigidas con-
tra a firma Hein, baseadas nas disposigcoes
do artigo 13.° da lei de 1968.

Por sentenga do tribunal correctionnel do
Luxemburgo, datada de 20 de Fevereiro de
1970, confirmada por um acdrdio da Cour
supérieure de justice do Griao-Ducado, de
15 de Fevereiro de 1971, os Orgios juris-
dicionais luxemburgueses competentes de-
cidiram:"

1) que os factos imputados aos acusados
estavam provados e eram proibidos pe-
las disposi¢des da lei de 22 de Julho de
1963, na redacgdo que lhe foi dada pela
lei de 26 de Junho de 1968,

2) que, no entanto, se devia sobrestar na
decisdo quanto a culpabilidade dos acusa-
dos e A pena até que o Tribunal de Jus-
tica das Comunidades Europeias, nas
condicOes previstas pelo artigo 177.° do
Tratado de Roma, se tenha pronunciado
sobre as questdes seguintes:

«a) se, de uma maneira geral, no dominio
em questio, o direito comunitirio con-
fere directamente direitos aos parti-
culares (sujeitos juridicos nacionais) e
se, em particular, & esse o caso na ma-
téria regulamentada pela lei luxembur-
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guesa de 22 de Julho de 1963, que
tem por objecto a beneficiagio e a
exploragio de um porto fluvial no
Mosela, na redaccio que lhe foi dada
pela lei de 26 de Junho de 1968, que
tem o mesmo objecto;

b) caso seja respondido afirmativamente
4 primeira questio, se, € em que me-
dida, as disposi¢des das referidas leis
sdo incompativeis quer com o texto e
o espirito do Tratado de Roma, quer
com as medidas de natureza regula-
mentar, ou outras obrigacdes esta-
belecidas pelos 6rgios competentes
instituidos pelos ditos tratados-.

A Comissdo e mais ainda o Governo
luxemburgués contestam formalmente a re-
gularidade deste reenvio prejudicial e pedem
ao Tribunal que declare as duas questdes
inadmissiveis:

— a primeira, por ser demasiado imprecisa
para que o Tribunal lhe possa respon-
der,

— a segunda, porque o Tribunal nio é
competente para se pronunciar sobre a
compatibilidade de uma lei nacional com
as disposi¢des do Tratado.

A — No que respeita a segunda questio, &
certo que, tal como ela € apresentada ao
Tribunal, este é incompetente para lhe res-

ponder.



Todavia, ndo é a primeira vez que o Tribu-
nal se confronta com uma tal dificuldade e,
até agora, ultrapassou-a sempre sem for-
malismo e num espirito de colaboragio con-
fiante com os juizes nacionais. Com efeito,
em casos parecidos, admitiu sempre que o
que lhe era pedido numa formulacio inade-
quada era, na realidade, que.interpretasse
disposi¢des comunitirias a fim de permitir ao
orgio jurisdicional nacional aplici-las correc-
tamente e retirar todas as consequéncias que
elas possam implicar (v., designadamente, o
ac6rdio de 21 de Outubro de 1970, Lesage,
20/70, Colect. 1969-1970, p. 537).

Propomos ao Tribunal que adopte a mesma
atitude neste caso, se bem que a circunstin-
cia de o juiz luxemburgués nio ter precisa-
do as disposi¢des do direito comunitirio cuja
interpretagio necessita torne a vossa tarefa
mais dificil; e isto leva-nos a examinar a
admissibilidade da primeira questio.

B — No que diz respeito 4 primeira ques-
tdo, € evidentemente lamentavel que os juizes
luxemburgueses nao tenham precisado mais
claramente as disposi¢des do Tratado de
Roma ou do direito comunitirio derivado cuja
interpretagio e definicdo do dmbito de apli-
cagio pedem ao Tribunal. '

Efectivamente, sendo-lhe submetida uma
questio ao abrigo do artigo 177.° do Trata-
do, o Tribunal s6 pode interpretar o direito
comunitirio para ajudar o juiz nacional a
decidir o litigio que lhe estd submetido.

Ora, é bem evidente que € o juiz nacional
quem estd melhor colocado para determinar
quais sio as disposicdes comunitdrias cuja
interpretagdio necessita €, a0 precisar muito exac-
tamente quais sio estas disposi¢des, facilita si-
multaneamente o papel do Tribunal e o seu.
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Mas a imprecisio da questio apresentada
deve levar o Tribunal a considerd-la inadmis-
sivel?

Nio o pensamos, por duas razdes:

1) E oportuno frisar que, embora a decisio
dos tribunais luxemburgueses suscite as
maiores reservas quanto a forma como é
formulada, merece, do ponto de vista co-
munitirio, os mais vivos elogios no que
respeita as considera¢cbes gerais que a pre-
cedem.

Com efeito, admite, sem mesmo conside-
rar necessdrio recordi-lo, o principio se-
gundo o qual, mesmo em matéria penal,
a aplicabilidade de uma lei nacional pos-
terior ao Tratado de Roma ou a uma outra
disposi¢io do direito comunitdrio deriva-
do pode ser posta em causa pela exis-
téncia da ordem juridica comunitaria.

A este prop6sito, nio nos devemos es-
quecer que a Cour supérieure de justice
do Luxemburgo foi o primeiro dos 6r-
gdos jurisdicionais supremos dos Esta-
dos-membros a afirmar, no seu acordio
de 14 de Julho de 1954, este primado do
direito comunitirio.

Esta consideragdo deve, em nossa opinio,
entrar em linha de conta para determinar
a extensio do esfor¢co de interpretagio
que o Tribunal pode fazer para admitir a
regularidade do reenvio.

2) Este esfor¢o pode, julgamos, permitir
delimitar com suficiente exactidio as
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disposi¢des do Tratado cuja interpretagio
€ necessiria 20 juiz luxemburgués para
decidir o litigio que lhe & submetido, e
vamos tentar demonstri-lo ao Tribunal.

Para delimitar as questdes relativamente as
quais é necessiria ao juiz luxemburgués uma
interpretagio do Tribunal, é preciso eviden-
temente proceder in lmite lfitis a um certo
trabalho de «desaterro», por vezes mesmo de
<escavagdo arqueoldgica-.

A este respeito, gostariamos de apresentar ao
Tribunal as quatro observagGes prévias se-
guintes:

A — Primeira observag¢do

No presente caso, o Tribunal s6 deve tomar
em consideracio as disposicdes do Tratado
de Roma e, eventualmente, do direito comu-
nitdrio derivado deste Tratado.

Isso simplifica o problema, uma vez que o
Tribunal sabe como s3o complexas, exami-
nadas no dmbito do Tratado CECA, as ques-
toes suscitadas tanto pelos acordos relativos
a navegabilidade do Mosela como pela sua
aplicagio, e conhece as controvérsias que este
assunto provocou .

1 — V., sobre este ponto:

— Revue de la navigation intérieure et rbénane, 1957,
p. 147;

— Centre pour l'étude scientifique des transports de
Rotterdam: Le régime relatif a la navigation de la
Maoselle, étude collective, 1960;

— Scholtens, in revista neerlandesa Verkeer, n.° 4,
1960, p. 200-215.
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Mas o 6rgdo jurisdicional luxemburgués s6
submeteu ao Tribunal, e s6 podia alis le-
galmente submeter-lhe, questdes relativas ao
Tratado CEE.

B — Segunda observa¢do

Convém, em nossa opinido, afastar do deba-
te os tratados internacionais relativos ao
Mosela, mesmo se uma parte da legislagio
luxemburguesa de 1963 e de 1968 deles
resulta mais ou menos directamente.

Alguns desses tratados sio muito antigos.

Como o Tribunal sabe, o acto final do Con-
gresso de Viena atribuiu 4 Prdssia todas as
partes do Ducado do Luxemburgo situadas a
leste do Mosela, do Sire e do Our, com
excepg¢ido da cidade de Vianden.

A delimitagdo das fronteiras do Luxemburgo
foi fixada por um tratado anexo, celebrado
em Aix-la-Chapelle em 26 de Junho de 1816,
entre o rei dos Paises Baixos, na qualidade
de grio-duque do Luxemburgo, e o rei da
Prussia.

O artigo 27.° deste tratado institui 0 que se
costuma chamar agora o «ondominium» do
Luxemburgo e da Alemanha no curso do
Mosela-fronteira.

Com efeito, dispde que «em toda a parte onde
ribeiras, riachos ou rios fizerem fronteira,
serdo comuns aos dois Estados..., mas cada
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Estado serd exclusivamente encarregado de
velar pela conservagdo das margens situadas
do seu lado.

Ndo podera ser feita, no curso dos rios, nem
no estado actual das margens, qualquer ino-
vagdo, nem ser autorizada qualquer conces-
sdo ou dertvagdo de dguas sem a interven-
¢do e o consentimento dos dois governos...».

-Também, mais recentemente, o tratado so-
bre a navegabilidade do Mosela inclui, pelo
menos num dos seus artigos, o artigo 29.°,
certas cldusulas relativas aos portos.

Mas a existéncia destes acordos internacio-
nais, em nossa opinido, ndo tem influéncia
directa na aplicagio do Tratado de Roma.

Com efeito, trata-se de convengdes celebra-
das exclusivamente entre Estados-membros
antes da entrada em vigor do Tratado.

Estas convengdes ndo entram, pois, no im-
bito de aplicagdo do artigo 234.°, que s6
abrange os tratados concluidos entre, por um
lado, um ou virios Estados-membros e, por
outro lado, Estados terceiros. '

Alids, o Tribunal decidiu, no acérdio de 27
de Fevereiro de 1962, Comissio/Itdlia (10/61,
Colect. 1962-1964, p. 1), que mesmo quando
um tratado como o do GATT vinculava si-
multaneamente Estados-membros entre si e
estes Estados-membros com Estados terceiros,
contudo, 0 Tratado da Comunidade Econ6-
mica Europeia tem primazia nas matérias que
regula sobre as convengdes celebradas antes

da sua entrada em vigor entre os Esta-
dos-membros, incluindo as convengbes cele-
bradas no imbito do GATT>.

O mesmo se passa g fortiori, julgamos, em
relacio a convengdes como as que acabi-
mos de referir, que foram celebradas unica-
mente entre Estados-membros ou Estados nos
direitos dos quais se substituiram os
Estados-membros.

Ficimos um pouco inquietos a este res-
peito por ouvir no outro dia o representan-
te do Governo luxemburgués esbogar
uma tese segundo a qual, sendo o Tratado
de Aix-la-Chapelle um tratado «politicos, um
tratado de delimitagdo de fronteiras, nenhu-
ma das suas cldusulas teria podido ser afec-
tada pela entrada em vigor do Tratado de
Roma.

Se se tomasse A letra a tese assim delineada,
ela seria manifestamente exagerada, como
mostra o exemplo seguinte que propositada-
mente escolhemos nos limites do absurdo:
numerosos tratados de paz incluem, a par
de cldusulas territoriais, obrigacdes de ordem
comercial (cldusula da na¢do mais favorecida,
etc.); nio ocorre a ideia de ninguém preten-
der que estas cliusulas econémicas ou co-
merciais permaneceram for¢osamente aplica-
veis posteriormente i entrada em vigor do
Tratado do mercado comum, porque as cliu-
sulas territoriais contidas nos mesmos acor-
dos continuam a produzir efeitos.

Seja qual for a natureza dos tratados cele-
brados anteriormente a entrada em vigor do
Tratado de Roma, as disposi¢cdes deste ulti-
mo, nas matérias que regulamenta, t&m pri-
mazia sobre as cldusulas dos ditos tratados
relativas ds mesmas questdes.

263



CONCLUSOES DE A. D. LAMOTHE — PROCESSO 10/71

Aligs, é exactamente porque reconheceram
este principio geral do primado do Tratado
de Roma que os autores deste Tratado con-
sagraram um artigo particular, o artigo 233.°,
a certas convengdes anteriores que vinculam
alguns dos Estados-membros entre si, con-
vengdes entre as quais nio figuram os acor-
dos que acabamos de mencionar.

Se fosse necessirio, entendemos que seria
oportuno recordar este principio do primado
do Tratado de Roma nas matérias que regu-
la sobre todos os outros acordos internacio-
nais celebrados anteriormente entre os
Estados-membros.

Mas isso & necessirio no presente caso?

Pela nossa parte, nio o entendemos.

O o6rgdo jurisdicional luxemburgués nio sus-
- citou esta questdo.

Além disso, o artigo 109.° do Tratado de
Viena, do qual o Tratado de Aix-la-Chapelle
& apenas um texto de aplicagdo, assim como
o artigo 29.°, segundo paridgrafo, do tratado
sobre a navegabilidade do Mosela, instituem
um principio de nio discriminagio perfeita-
mente conforme com as obrigagdes subscri-
tas pelos Estados-membros quando assinaram
o Tratado CEE.

Nestas condigdes, nio pensamos que seja
indispensdvel invocar no acérdio a ques-
tdo da eventual interferéncia de tratados an-
teriores com as disposi¢des do Tratado de
Roma.
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C — Terceira observagdo

A nossa terceira observacio diz respeito a
uma questdo que foi suscitada pela firma
Hein e pela Comissao nas observagdes apre-
sentadas na audiéncia. Trata-se de saber se
o Tribunal pode limitar-se, no presente caso,
a interpretar certas disposi¢des do Tratado
ou se deve igualmente interpretar, a pro-
posito deste processo, um texto do direito
comunitirio derivado, o Regulamento (CEE)
n.° 1017/68 do Conselho.

Como a Comissio, pensamos que € con-
veniente afastar do debate este regula-
mento comunitirio, mas reconhecemos
de bom grado que esta solu¢io nio é evi-
dente.

Com efeito, este regulamento, relativo a apli-
cacio de regras de concorréncia nos secto-
res dos transportes ferrovidrios, rodovidrios
e por via navegivel, indica, no artigo 1.°,
que visa ndo s6 as empresas de transpoite
propriamente ditas, mas também as opera-
¢coes dos «auxiliares de transportes. Assim
sendo, pode colocar-se a questio de saber
se sociedades que exploram portos nio
cabem na categoria dos «auxiliares de trans-
porte-.

Nido o pensamos, por duas razoes:

— por um lado, no vocabulirio muito par-
ticular do direito dos transportes, a ex-
pressdo «auxiliares de transporte» tem ge-
ralmente um alcance relativamente limi-
tado; transitirios, empresas de agrupa-
mento de encomendas ou de manuten-
¢do, etc.;
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— por outro lado e sobretudo, a aplicacio
"do Regulamento n.® 1017/68 is empresas
portuirias levaria a consequéncias extre-
mamente ilogicas.

Efectivamente, este regulamento s se aplica
aos transportes fluviais. Resulta que, se se
quisesse aplici-lo aos portos, s6 0s portos
fluviais lhe ficariam submetidos, enquanto os
portos simultaneamente fluviais e maritimos
lhe ficariam submetidos apenas relativamen-
te a uma fracgdo da sua actividade, fracgio
que seria bem dificil de isolar do restante
dessa actividade.

Pensamos, portanto, que sio somente dispo-
si¢des do Tratado que o Tribunal deveri
interpretar a propdsito do presente processo.

D — Quarta observacdo -

E isto leva-nos directamente 4 nossa ultima
observacio; quais sdo, das disposi¢des do
Tratado, aquelas cuja interpretagdo € suscep-
tivel de esclarecer o juiz luxemburgués?

Sem duavida alguma, o artigo 90.°, que € o
Unico cujo sentido e alcance foram discuti-
dos pelo Governo luxemburgués, pela Co-
missio e pela firma Muller-Hein.

Mas nio deveriamos invocar igualmente um
outro artigo do Tratado, o artigo 37.°?

Perguntamo-lo porque seria legitima, enten-
demos, uma interrogag¢do sobre a questio de
saber se um monopdlio, mesmo limitado a

utilizacdo de uma pequena parte do domi-
nio fluvial de um Estado, ndo se inclui no
imbito de aplicagdo do artigo 37.°, quando
esse monopdlio, por muito limitado que seja,
se combina com um regime de autorizacio
relativo ao conjunto do dominio puablico flu-
vial e que dd a autoridade puablica poderes
t3o alargados como os que resultam do ar-
tigo 12.° da lei luxemburguesa de 22 de Jultho
de 1963, na redacgio que lhe foi dada pela
lei de 1968.

Reflectindo, € nio sem uma certa hesitagio
que nio esconderemos ao Tribunal, nio
pensamos que este deva, no presente pro-
cesso, interpretar o artigo 37.° do Tratado, e
isso por duas razdes:

a) Por maiores que sejam os poderes que o
Tribunal se reconhe¢a para extrair das
decisdes dos juizes nacionais as questoes
que estes pretenderam na realidade
submeter-lhe, eles nio podem ir até ao
ponto de levar o Tribunal a examinar
questdes que o juiz nacional, manifesta-
mente, nio entendeu colocar-ihe (v., neste
sentido, o acordio de 6 de Maio de 1971,
Cadillon, 1/71, Colect. 1971, p. 115).

Ora, neste caso, € manifesto que, tendo
em conta a fundamentag¢io da decisio de
reenvio, o juiz luxemburgués s6 subme-
teu ao Tribunal problemas relativos 3
compatibilidade da lei luxemburguesa com
as disposi¢des do capitulo I do titulo I
da terceira parte do Tratado relativa 4 po-
litica da concorréncia, e nio com as que
figuram na segunda parte do Tratado.

b) Mas é sobretudo manifesto que a socie-
dade do porto de Mertert nio constitui
um organismo através do qual, de jure, o
Estado luxemburgués «controle, dirija ou
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influencie sensivelmente, directamente ou
indirectamente, as importa¢des e as ex-
portacdes entre os Estados-membros.; as
disposicoes dos tratados internacionais
relativas a3 ndo discriminag¢io, que ainda
hi pouco citivamos, bastam para o de-
monstrar.

A tnica questao que poderia entdo colocar-se
no que diz respeito 2 aplicagdo do artigo 37.°
consistiria em perguntar se este organismo
desempenha de facto um papel equivalente.

Uma tal apreciagio seria muito delicada;
segundo certas informagdes publicadas na
imprensa, a criagio e a exploragio deste
porto, cujo défice inquieta o contribuinte
luxemburgués, teriam tido essencialmente por
efeito desenvolver o trifego ferroviirio ale-
mio e belga.

Seja como for, tomar partido sobre uma tal
questio implicaria um exame de dados de
facto, exame a que o Tribunal nio pode
" entregar-se no imbito da competéncia que
lhe confere o artigo 177.° do Tratado.

E pois unicamente 2 volta do artigo 90.° que
se deve centrar o debate.

A este respeito, tendo em conta as preocupa-
¢Oes expostas nos fundamentos da decisio
pela qual se procedeu ao reenvio, pensamos
que o Tribunal pode deduzir dessa decisdo
as trés questdes seguintes:

1) Uma sociedade de economia mista cria-
da por lei, em cujo capital um Estado
participa e para a gestdo da qual o refe-
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rido Estado obtém da lei nacional prerro-
gativas especiais, pode considerar-se como
uma das empresas referidas no artigo 90.°?

2) Em caso de resposta afirmativa 3 primei-
ra questao:

Em que condigdes deve considerar-se que
essa empresa, quando estd encarregada da
beneficiagio e da exploragio de um porto
fluvial, gere um servigo de interesse eco-
némico geral, na acepgio do disposto no
n.° 2 do artigo 90.°?

3) O artigo 90.°, n.° 2, tem efeito directo?

m
A resposta 4 primeira questio assim delimi-
tada parece-nos dever ser positiva.

Com efeito, o artigo 90.°, no seu todo, diz
respeito is empresas publicas em geral ou
as empresas — publicas ou privadas — as
quais os Estados concedem direitos especiais
ou exclusivos.

O artigo 90.°, n.° 2, estabelece um regime
especial para aquelas empresas que estio
encarregadas da gestio de servigos de inte-
resse econ6émico geral ou que tenham a
natureza de monopdlio fiscal.

O conceito de empresa publica, derivado dos
conceitos anglo-saxénicos de «public
corporation» ou de «public enterprise», € um
conceito mais econ6émico que juridico e,




apesar dos mltiplos trabalhos consagrados
a esta questio, designadamente no decurso
dos coléquios de Bruxelas em 1963 e de
Bruges em 1969, seria perigoso procurar dar,
actualmente, uma defini¢io geral no plano
comunitirio.

Esta defini¢io s6 poderd resultar pouco a
pouco da jurisprudéncia do Tribunal que,
progredindo caso a caso, lhe delimitari os
contornos, bem como, sob o controlo do
Tribunal, dos regulamentos, directivas ou
decisdes comunitirias.

Mas no caso de uma sociedade como a cria-
da pela lei luxemburguesa de 1963, a ques-
tdo é, em nossa opinido, relativamente ficil
de resolver.

Certamente, a circunstincia de o Estado par-
ticipar no capital de uma sociedade nio é,
pensamos, suficiente, por si s6, para conferir

a esta sociedade a natureza de uma empresa.

publica na acep¢io do artigo 90.° do Tratado.

Pode efectivamente encontrar-se casos em
que a participagdo do Estado no capital de
uma empresa nio lhe dé ipso facto um ca-
ricter publico.

Mas essa sociedade deve, em nossa opiniio,
ser considerada como uma empresa publica
quando dois elementos se juntam i partici-
pa¢io do poder pablico no seu capital.

1. A criagdo da sociedade resulta de um acto
unilateral do poder piblico, no presente
processo, uma lei. Na verdade, a criacio da
sociedade implica a celebragio de um con-
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trato de sociedade entre os QUe participam
na constituicio do seu capital, mas o acto
unilateral do poder publico é o fundamento

“deste contrato de sociedade, contrato do qual

certas clidusulas seriam mesmo, em muitos
casos, ilegais, se o acto unilateral da autori-
dade puablica nio existisse.

2. A participagio do Estado na gestio da
sociedade é independente do capital que ele
detém. Este €, em nosso entender, um crité-
rio essencial. Quando numa sociedade de

"economia mista o nimero dos membros que

representam a autoridade pablica nos 6rgios
de gestio depende nio da parte do capital
detido ou de cliusulas especiais do pacto
social, mas de disposi¢des adoptadas por um
acto unilateral da autoridade publica, ndo se
estd perante uma empresa privada com uma
simples participagido financeira do Estado ou
de um outro organismo publico, mas uma
empresa publica na acepgio do artigo 90.°
do Tratado. O organismo piblico, com efei-
to, ndo actua s6 enquanto accionista, mas por
forca do seu «imperiums. Ora, esse é o caso
da sociedade cuja natureza o juiz luxem-
burgués & chamado a apreciar. Nos termos
da lei de 1963, o Estado designa pelo me-
nos metade do nimero dos administradores
e dos membros do colégio dos comissirios
e continuaria a designi-los mesmo se, na
sequéncia de um aumento ou de uma dimi-
nuic¢do de capital, a reparticio deste viesse a
mudar consideravelmente.

Acrescentamos finalmente que, no caso em
apreco, a sociedade cuja natureza o juiz
luxemburgués deve apreciar parece ser nio
s6 uma empresa publica, mas também uma
empresa 2 qual sio concedidos, pelo menos
num certo perimetro, direitos especiais e
exclusivos.

E pois sem grande hesitagio que propomos
ao Tribunal que declare: uma sociedade de
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economia mista criada por lei, em cujo capi-
tal um Estado participa e para a gestio da
qual o referido Estado obtém da lei nacional
prerrogativas especiais, constitui uma das
empresas referidas no artigo 90.° do Tratado.

A segunda questio levard o Tribunal, julgamos,
a precisar o alcance do n.° 2 do artigo 90.°

Com efeito, se 0 n.° 1 deste artigo estabele-
ce principios aplicdveis a todas as empresas
puablicas, o n.° 2 estabelece uma regulamen-
tacdo particular para as empresas que gerem
um servico de interesse econOmico geral.

Como escrevia excelentemente um autor [re-
latério Drago no coléquio de Bruxelas (Mar-
¢o de 1963)], «ndo hi coincidéncia entre o
conceito de empresa publica e o de servigo
de interesse econdmico geral, mas existem
zonas comunsr.

Em nossa opinido, & precisamente numa
dessas «zonas comuns» que se situa, em de-
terminadas condi¢des, uma empresa publica
encarregada da exploragio de um porto.

Como sublinharam todos os participantes dos
coléquios de Bruxelas e de Bruges, o con-
ceito de servico de interesse econdmico ge-
ral é extremamente lato e foi por esta razio,
parece, que os autores do Tratado o prefe-
riram ao conceito mais tradicional de certos
direitos nacionais, mas provavelmente mais
restrito, de servico publico econémico ou de
servico piblico de caricter industrial e co-
mercial.

208

Pensamos, pela nossa parte, que uma em-
presa encarregada da exploragio de um porto
fluvial gere um servico de interesse econd-
mico geral quando duas condi¢cdes estio
preenchidas:

a) deve tratar-se, evidentemente, de um
porto publico e nio, salvo talvez casos
absolutamente excepcionais, de um por-
to reservado as necessidades de uma ou
varias empresas;

b) deve tratar-se de um porto cujo trifego

interesse a actividade econdmica geral.

Na verdade, esta precisio pode parecer ind-
til se s6 pensarmos no caso submetido ao
juiz luxemburgués, visto que o porto de
Mertert assegura por si 5O a quase totalidade
do trifego fluvial do Luxemburgo. Todavia,
pensamos que esta precisdo é util, de forma
a reservar para o futuro a posicio que o Tri-
bunal seria levado a tomar se o problema
lhe fosse colocado, por exemplo, a propssi-
to da actividade cada vez mais importante
das empresas que gerem portos publicos re-
servados ao que agora se chama «navegacio
de recreios.

Pensamos pois que, se estas duas condi¢des
estio preenchidas, uma empresa encarrega-
da da exploragio de um porto gere um ser-
vico de interesse econdémico geral.

Falta a terceira questio que se pode deduzir
da decisio do tribunal luxemburgués: a de
saber se o artigo 90.°, n.° 2, é directamente
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aplicivel e cria por si s6 direitos que os
particulares podem invocar perante o seu
6rgio jurisdicional nacional.

A Comissio e o Governo luxemburgués, em
desacordo sobre a resposta a dar a esta
questao, estiveram, no entanto, de acordo
sobre um ponto.

Entendem, com efeito, que os dois primeiros
ndmeros do artigo 90.° sdo indissocidveis e
que, se se reconhece ou se se nega um efei-
to directo a um destes nimeros, a mesma
solucio impde-se, de plano, para o outro.

Nio partilhamos este ponto de vista.

Estes dois nimeros instituem, pensamos, dois
sistemas auténomos que, certamente, nio
deixam de estar inter-relacionados, mas que

nio tém necessariamente o mesmo alcance.

juridico.

O n.° 1 estabelece obrigacbes que se impéem
aos Estados no que diz respeito as suas
empresas puablicas ou as empresas as quais
reconhecem direitos especiais.

O n.° 2, dentro de certos limites que fixa,
impde obrigacdes a certas empresas: as en-
carregadas da gestio de um servi¢o de inte-
resse econdmico geral ou que tenham a
natureza de monopodlio fiscal.

Portanto, a decisio que o Tribunal tomari
sobre o efeito directo do artigo 90.°, n.° 2,
Gnico cuja interpretagio pode interessar ao

juiz luxemburgués, nio prejudicari em nada,
na nossa opinido, a que tomard um dia so-
bre o efeito directo do artigo 90.°, n.° 1.

No que diz respeito ao artigo 90.°, n.° 2,
pensamos que nio preenche nenhuma das
condi¢oes estabelecidas pela jurisprudéncia
para determinar as disposi¢oes do Tratado
que tém um efeito directo.

Em tragos largos, como dizia o advo-
gado-geral J. Gand a propdsito do processo
57/65 (Alfons Liitticke, Colect. 1965-1968,
p. 361), para que uma disposi¢io do Tratado
que impde uma obriga¢io aos Estados ou aos
particulares tenha efeito directo, a jurispru-
déncia do Tribunal exige:

1) que a obrigag¢do seja precisa;

2) que ndo inclua nenhuma reserva;

3) que nio necessite, para ser posta em
pritica, de nenhum acto juridico das ins-
tituigdes comunitirias.

Ora, parece-nos que a simples leitura do
artigo 90.°, n.° 2, mostra que esta disposicio
nio preenche nenhuma destas condigdes.

Este nimero estabelece, é certo, uma. obriga-
¢ao de principio: para as empresas a que
respeita, a de aplicarem as regras do Trata-
do; mas esta obriga¢io é instituida com uma
importante reserva, a de que s6 se impde
«na medida em que a aplica¢io destas regras
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ndo constitua obsticulo ao cumprimento, de
direito ou de facto, da missio particulars
confiada 2 empresa.

Finalmente, 0 nimero termina com O que se

poderia chamar «2 reserva da reservas: a ndo
aplicacdo das regras do Tratado nio deve
afectar o desenvolvimento das trocas comer-
ciais de maneira que contrarie os interesses

da Comunitdade.

Por outras palavras, as empresas referidas no
artigo 90.°, n.° 2, devem, em principio, res-
peitar o Tratado; no entanto, podem nio se
submeter 3s regras que ele estabelece se estas
regras constituirem um obsticulo de direito
ou de facto 4 sua missio, mas s6 no limite
em que o desrespeito destas regras nao afecte
as trocas comerciais numa medida contriria
aos interesses da Comunidade.

Nio se pode verdadeiramente dizer que se trata
de uma obrigagio precisa e sem reservas.

Assim, para ser posta em pritica, necessita
da intervengio das autoridades comunitirias,
prevista alids no n.° 3 do artigo 90.°

Com efeito, quem, a ndo ser estas autorida-
des, poderia decidir, designadamente, se
medidas ou comportamentos contrdrios as
regras do Tratado afectam ou nio o desen-
volvimento das trocas comerciais e se o afec-
tam de maneira contrdria aos interesses da
Comunidade?

Portanto, propomos que o Tribunal declare
que o artigo 90.°, n.° 2, ndo tem efeito di-
recto. '

Concluimos, pois, que o Tribunal deve declarar que:

1) Uma sociedade de economia mista criada por lei, em cujo capital um Estado
participa e para a gestdo da qual o referido Estado obtém da lei nacional prer-
rogativas especiais, constitui uma das empresas referidas no artigo 90.° do Tra-

tado. -

2) Quando essa empresa esti encarregada da beneficiacio e da exploracio de um

~

porto publico fluvial cujo trifego interessa i actividade econdémica geral, gere
um servico de interesse econdmico geral na acep¢do do n.° 2 do artigo 90.° do

Tratado.

3) O artigo 90.°, n.° 2, do Tratado ndo € directamente aplicavel e, portanto, nio
cria por si s6 para os particulares direitos que os 6rgdos jurisdicionais nacionais

devam salvaguardar.
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