KECK E MITHOUARD

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
WALTER VAN GERVEN

apresentadas em 28 de Abril de 1993 ?

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Nos termos do artigo 95.° n.° 3, do Regu-
lamento de Processo do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias de 19 de Junho
de 19911, a Segunda Secgdo remeteu os pre-
sentes processos ao Tribunal Pleno. Por
decisdo de 9 de Dezembro de 1992, as partes
que apresentaram observagBes escritas ao
Tribunal foram, igualmente, convidadas a
responder, na audiéncia, a trés questdes 2,

Nestas segundas conclusdes examinaremos
sobretudo as observagdes apresentadas na
audiéncia de 9 de Margo de 1993 e veremos
se alteram as nossas primeiras conclusges de
18 de Novembro de 1992. Relativamente aos
antecedentes do litigio podemos remeter para
as citadas conclusdes e para o relatério para
audiéncia. Basta recordar que, no caso ver-
tente, se trata de apreciar a compatibilidade
com o artigo 30.° do Tratado CEE de uma
proibi¢do nacional da revenda com prejuizo.

Natureza da regulamentagio relativa a
revenda com prejuizo

2. Examinaremos antes de mais a terceira
questiio colocada pelo Tribunal de Justiga, ou

# Lingua original: neerlandés,
1 — JO 1991, L 176, p. 7.

2 — V. adenda a0 relatério para audiéncia quanto i formulagio
exacta destas questes.

seja, a de saber se uma proibigio de revenda
com prejuizo constitui um instrumento para
a repressdo de um meio de promogdo de ven-
das ou se faz parte de um regime nacional de
regulamentagio dos pregos. O pedido de
esclarecimento do Tribunal de Justica parece-
-nos inspirado pela jurisprudéncia que
desenvolveu a propésito dos regimes nacio-
nais de regulamentagio dos pregos. Com
efeito, o Tribunal de Justica declarou repeti-
damente

«que medidas nacionais que regulamentam a
fixagio dos pregos, indistintamente aplicdveis
aos produtos nacionais e aos produtos
importados, nio constituem por si $6 uma
medida de efeito equivalente 2 uma restrigio
quantitativa, mas podem produzir esse efeito
quando, em virtude do nivel do prego fixado,
prejudicam os produtos importados, desig-
nadamente porque a sua vantagem concor-
rencial resultante de um prego de custo infe-
rior é neutralizada ou porque foi fixado o
prego méximo a um nivel de tal forma baixo
que — considerando a situagio geral dos
produtos importados relativamente 2 dos
produtos nacionais — os operadores que
pretendessem importar os produtos em
questio no Estado-membro em causa sé o
poderiam fazer com prejuizo» 2.

3 — Acérdio de 7 de Junho de 1983, Comissio/Itdlia (78/82,
Recueil, p. 1955, n.° 16); v. também, designadamente, os acér-
dios de 5 de Abril de 1984, Van de Haar (177/82 ¢ 178/82,
Recucil, p.1797, n°19), de 29 de Jaunciro de 1985,
Cullet/Leclerc (231/83, Recucil, p. 305, n.°23), ¢ de 7 de
Maio de 1991, Comissio/Bélgica (C-287/89, Colect., p.I-
-2233, n217).,
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Noutros termos, esta jurisprudéncia sé con-
sidera existir nos regimes nacionais de regu-
lamentagio dos pregos uma medida de efeito
equivalente proibida pelo artigo 30.° quando
esses regimes dificultam ou impedem o
escoar dos produtos importados ou o tornam
mais dificil que o dos produtos nacionais 4,
quer ao privar os produtos importados da
vantagem resultante do prego de custo infe-
rior, quer ao obrigar os eventuais importado-
res a obter o produto com prejuizo.

3. Como era de esperat, a resposta uninime
das partes foi que a legislagio francesa em
litigio, que ndo se destina a intervir na for-
magdo normal dos precos, nio faz parte de
um regime nacional de regulamentagio dos
precos. De resto, dificilmente podia ser de
outra forma, pois a Repiiblica Francesa
suprimiu o seu regime de regulamentacio de
precos — com algumas excepgdes — por
decreto de 1 de Dezembro de 19863, Este
mesmo decreto introduziu igualmente, no
seu artigo 32.°, a versio actualmente em
vigor de proibi¢io de revenda com prejuizo
em callsa 1o presente processo 6.

A questio colocada pelo Tribunal de Justica
fez com que o Governo francés tecesse uma
série de consideragbes sobre a natureza da
venda com prejuizo e da sua regulamentagio,
e isto com o objectivo de diferenciar as situ-
agBes surgidas em processos como Oosthoek

4 — V. o acérdio de 29 de Novembro de 1983, Roussel Labora-
toria (181/82, Recueil, p.3849, n.°17); acérdio de 19 de
Margo de 1991, Comissio/Bélgica (C-249/88, Colect., p. I-
-1275, n.° 15).

5 — Decreto n.° 86-1243 de 1 de Dezembro de 1986 relativo 2
liberdade dos pregos e da concorréncia (JORF de 9.12.1986).

6 — O artigo 32.° do decreto modifica, designadamente, o artigo
1.°, ponto I, da Lei de finangas n.° 63-628 de 2 de Julho de
1963.
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e Buet daquela que se coloca no caso pre-
sente. Resumida de uma forma sintética, a
tese do governo é a de que a regulamentacio
francesa nio constitui um instrumento para a
repressio de um determinado método de pro-
mogdo das vendas, mas um meio de repressio
contra uma forma de concorréncia desleal
entre distribuidores”.

Com efeito, a experiéncia francesa da inves-
tigagdo e da repressio da venda com prejuizo
revela que este tipo de venda &, antes de
mais, uma técnica de ataque praticada pelas
grandes redes de distribuicio — que t€m
uma forte concentra¢io nesse pais. Ademais,
a maior parte das infracgdes 3 proibi¢io de
revenda com prejuizo nio diz respeito, na
pratica, aos produtos novos, mas a produtos
de consumo bem conhecidos (detergentes,
cafés, bebidas, conservas) e cujo prego habi-
tual é conhecido do consumidor. Disto
resulta que a regulamentagdo da venda com
prejuizo,- ao contririo das regulamentagBes
em causa nos processos Oosthoek (proibi¢io
do sistema de ofertas) e Buet (proibicio da
venda de material pedagégico através da pro-
mogio ao domicflio), constitui uma regula-
mentagio geral do mercado que ndo se des-
tina a rveger os fluxos comerciais entre os
Estados-membros, antes sendo a consequén-
cia de uma politica econémica, ou seja, a rea-
lizagdo de um determinado nivel de transpa-
réncia e de lealdade nas condigdes de
concorréncia.

4. Ainda que estas observagBes sejam sus-
ceptiveis de clarificar as condigdes de mer-
cado e de concorréncia em Franga, nada reti-
ram a0 facto de que a venda com prejuizo é

7 — DPara este efeito, remete igualmente para o lugar que acupa a
proibigdo legal no dmbito do despacho de 1 de Dezembro de
1986, ou seja, no titulo 4, no capitulo «De la transparence et
des pratiques restrictives.»
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uma técnica de venda susceptivel, em deter-
minadas circunstancias bem determinadas, de
tornar impossivel ou mais dificil o escoa-
mento dos produtos importados, tal como
mais uma vez vamos tentar explicar.

O Governo francés vé principalmente na
venda com prejuizo uma estratégia de elimi-
nagio da concorréncia. A analogia que por
diversas vezes estabelece com o fenémeno do
dumping 8 revela que tem em vista a situagio
de uma empresa, normalmente uma grande
superficie, que tenta eliminar os seus concor-
rentes a nivel de comércio a retalbo, ven-
dendo com prejuizo durante um determi-
nado perfodo com o objectivo de, uma vez
eliminado o concorrente, utilizar a posigio
dominante assim adquirida para impor
pregos superiores aos consumidores.

Tal como j4 observimos nas nossas primeiras
conclusdes, esta estratégia constitui, efectiva-
mente, uma manifestagio bem especifica da
venda com prejuizo, cuja repressio pode ser
considerada necessiria por um Estado-
-membro para assegurar a lealdade das tran-
sacgdes comerciais — reconhecida pelo Tri-
bunal como exigéncia imperativa nos termos
do artigo 30.° — ou de impedir que a con-~
corréncia seja falseada. O direito comunitdrio
nio levanta qualquer problema a este res-
peito. Nas nossas anteriores conclusdes,
reconhecemos igualmente que nio se podia
recusar uma justificagio semelhante, agora
com o objectivo de protecgio dos consumi-
dores, A regulamentagio de um outro tipo de
venda com prejuizo, ou scja, aquilo a que se
convencionou chamar «loss-leadering»: esta
técnica consiste em atrair os clientes através
de produtos vendidos com prejuizo ou com

8 — O Governo francés efectuou essa comparagio tanto na pri-
meira como na segunda audiéncia,

uma margem de lucro excepcionalmente
reduzida com o objectivo de os levar, uma
vez entrados na 4rea comercial, a comprar
igualmente outros produtos que — para
compensar o prejuizo suportado com a
venda do primeiro — sdo marcados a pregos
mais elevados °.

5. Estas formas de venda com prejuizo sio
métodos de promogio de vendas utilizadas
sobretudo nos retalbistas. Todavia, a venda
com prejuizo constitui muitas vezes, para o
fabricante, um importador ou um grossista
— quer dizer, #ndo apenas a nivel de comércio
a retalho ~— um método eficaz de langamento
de um novo produto ou de penetragio num
novo mercado. Mais do que uma técnica de
ataque ou de «chamariz», a venda com pre-
juizo equivale, nestas circunstincias, a uma
estratégia de marketing que consiste em
introduzir junto da clientela um produto
novo através de pregos reduzidos, com a
intengdo de recuperar o prejuizo sofrido com
a venda promocional através de melhores
vendas posteriores do mesmo produto, a um
prego um pouco superior. Sio sobretudo os
operadores econdmicos estrangeiros que
podem tirar partido deste método de pro-
mogdo de vendas para penetrar num outro
mercado nacional. Quando se verifica a apli-
cagio desta estratégia ao nivel do fabricante,
do importador on do grossista, é seguramente
pertinente na perspectiva do direito comuni-
tirio 1°,

9 — V. ponto 8 das nossas primeiras conclusdes.

10 — Pretendemos sublinhar, além disso, que no acérdio Van
Tiggele, citado pelo Governo francés nas suas observagdes
escritas, o Tribunal de Justiga concluiu apenas pela nio apli-
cabilidade do artigo 30.° relativamente a uma disposigio
nacional que profbe a venda a retalho com prejufzo:
ac6rdio de 24 de Janciro de 1978 (82/77, Recueil, p. 25,
n.° 16). Noutros termos, o Tribunal nio se pronunciou pro-
priamente neste acérdio a propésito de uma regulamen-
tagio nacional que scja aplicivel igualmente a outros niveis
de comércio, o que, tendo em conta os factos que estio na
origem do Froccsso principal (a venda a retatho de gengibre
a pregos inferiores aos pregos minimos fixados), nio era, de
resto, necessirio,
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Nio vemos portanto qualquer razio para
estabelecer uma distingio, para aplicagdo do
artigo 30.°, entre determinados métodos mais
petmanentes, como a oferta conjunta, a pro-
mogdo de porta em porta e a venda por cor-
respondéncia 11, ¢ um método como o da
venda com prejufzo, em que se acentua o
carcter provisério, promocional. De acordo
com os préprios termos do acérdio Dasson-
ville 12, trata-se de saber se uma regulamen-
tagdo nacional destes métodos de venda ou
de promogio das vendas é susceptivel de
dificultar «directa ou indirectamente, actual
ou potencialmente» o comércio intracomuni-
tirio. Examinaremos esta questdo nos pontos
seguintes;

A este respeito pouco importa entretanto
saber se o regime nacional em questio cons-
titui ou nio uma regulamentacio dos pregos.
Quando o regime constitui uma regulamen-
tagdio dos pregos, trata-se igualmente de
saber se é susceptivel de dificultar ou impedir
o escoamento dos produtos importados. Do
mesmo modo que uma proibigio de revenda
com prejuizo, uma regulamentacio dos
precos pode, com efeito, em caso de impor-
tagdo, privar um produtor estrangeiro da
vantagem do seu preco de custo inferior e
pode, entdo, ser incompativel com a proi-
bi¢do do artigo 30.° 12,

11 — Este dltimo método de venda era o que estava em causa no
processo Delattre: acérdio de 21 de Margo de 1991
(C-369/88, Colect., p. 1-1487).

12 — Acé;dﬁo de 11 de Julho de 1974 (8/74, Recueil, p. 837,
n.°5).

13 — Como ji referimos nas nossas primeiras conclusdes, nos
pontos 3 e segs., entendemos que, sobre este ponto preciso,
o valor de precedente do acérddo Van Tiggele, j4 referido, é
anulado, na medida em que dele se deduzisse que uma proi-
bigio da revenda com prejuizo nio pode ser incompativel
com o artigo 30.°, desde que se aplique indistintarmente aos
produtos nacionais e aos produtos importados. V., alids, a
Ppassagem da jurisprudéncia posterior do Tribunal de Justiga
referida no n.° 2 supra.
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Uma regulamentagio da revenda com pre-
juizo tem efeitos «directos ou indirectos ou
simplesmente hipotéticos» sobre as trocas
intracomunitarias?

6. O Tribunal também questionou as partes
que apresentaram observagdes sobre os efei-
tos da regulamenta¢do da revenda com pre-
jufzo nas trocas intracomunitdrias. Fé-lo
referindo-se a0 seu ac6rddo mais recente em
matéria de encerramento aos domingos dos
estabelecimentos comerciais, o acérdio B &
Q de 16 de Dezembro de 1992, no qual con-
siderou que:

«A fiscalizagio da proporcionalidade de uma
regulamentagdo nacional que prossegue um
objectivo legitimo 2 luz do direito comunita-
rio coloca o problema da ponderagio do
interesse nacional na realizagio desse objec-
tivo com o interesse comunitirio na reali-
zagio da livre circulagio de mercadorias. A
este respeito, para verificar se os efeitos res-
tritivos da regulamentacio em aprego sobre
as trocas intracomunitirias nio ultrapassam
0 que é necessirio para atingir o objectivo
visado, é importante analisar se esses efeitos
sdo directos, indirectos ou simplesmente
hipotéticos e se ndo colocam mais entraves i
comercializagio dos produtos importados do
que 3 dos produtos nacionais» 14,

7. Os intervenientes tiveram reacgdes diver-
sas, De acordo com o Governo francgs, os
efeitos sobre as trocas intracomunitdrias sio
puramente hipotéticos. A Comissdo entende
que os efeitos sdo indirectos ou hipotéticos e
aceita que nio ficou provado através de qual-
quer elemento dos autos que a regulamen-
tagdo da revenda com prejuizo tenha efeitos

14 — Acérdio de 16 de Dezembro de 1992, Stoke-on-Trent and
Norwich City Councils (C-169/91, Colect., p.I-6635,
n.° 15).
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directos nas trocas intracomunitdrias. Por
dltimo, na opinido do representante de
Mithouard, a regulamentagio tem, efectiva-
mente, efeitos restritivos.

8. Para tomar posi¢io a respeito do ponto
em questdo, partimos do principio de que o
Tribunal se ateve ao sentido amplo da fér-
mula Dassonville. Pretendemos recordar que,
nas conclusdes que apresentdmos no pri-
meiro processo relativo ao encerramento do
comércio a0 domingo 15, propusemos ao Tri-
bunal que adoptasse uma perspectiva mais
circunspecta relativamente s regulamenta-
¢des nacionais que, do mesmo modo que a
regulamentagio em causa no caso em aprego
ou no citado processo relativo ao encerra-
mento 20 domingo, nio se destinam a regu-
lamentar o comércio entre os Estados. Com
efeito, a nossa proposta consistia em apenas
declarar a proibigio do artigo 30.° aplicivel a
regulamentagbes desse tipo desde que
exercam um efeito de fecho ou comparti-
mentagio do mercado, ou seja, se puserem
em perigo a interpenctragio dos mercados
nacionais 16,

A Sexta Secgdo do Tribunal de Justica nio
adoptou a nossa tese. No seu acérddo, o Tri-
bunal de Justica manteve de uma forma técita
a férmula Dassonville ¢ aceitou que a ponde-
ragio dos interesses respectivos, que deve ser
efectuada em virtude dessa formulagio
ampla, no Ambito do principio da proporci-
onalidade inscrito no artigo 30.°, compete a0

15 — Conclusdes do processo C-145/88, Torfaen (Colect. 1989,
pp. 3865 ¢ segs.).

16 — A este ropési(o, mas também a propésito de outras pro-
postas destinadas a Jimitar o alcance do artigo 30.° do Tra-
tado CEE, v. o relatéric recente de Steiner, J.: «Drawing the
line: uses and abuses of Article 30 CEE», C3L Rev., 1992,
749-774. Este autor propde que sc conserve a f6rmula Das-
sonville, na qual, todavia, o critério nio é o de perguntar se
uma regulamentagio nacional é susceptivel de exercer uma
influéncia sobre (o volume) das mercadorias importadas,
mas se a regulamentag@o em questdo dificulta (actual ou
potencialmente) o comércio intracomunitdrio.

6rgio jurisdicional nacional?. No seu
segundo e, de uma forma mais clara ainda,
no seu terceiro acérdio supracitado relativo
ao encerramento ao domingo dos comércios,
o Tribunal, decidindo em sessio plendria,
retratou-se a propdsito deste dltimo pon-
to 18, mas nfo relativamente a0 primeiro, Tal
como resulta da passagem do terceiro
ac6rddo supramencionado (n.° 6), o Tribunal,
com efeito, apreciou a compatibilidade da
regulamenta¢do nacional em questio com a
exigéncia de proporcionalidade, o que signi-
fica que reconheceu a aplicagio do principio
do artigo 30.°

Consideramos portanto, a partir deste
momento, que o sentido amplo da férmula
Dassonville permanece a pedra angular da
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga relativa
a0 Ambito de aplicagio do artigo 30.° do Tra-
tado CEE. A fim de evitar qualquer confu-
sdo, o Tribunal é obrigado, em nosso enten-
der, a confirmar essa perspectiva de forma
completamente clara aos 6rgios jurisdicio-
nais nacionais.

9. Se se aplicar ignalmente a férmula Das-
sonville a0 presente processo, nio se pode
entio excluir que uma proibigio legal de
revenda com prejuizo, como a que existe em
Franga, seja susceptivel de dificultar «directa
ou indirectamente, actual ou potencialmente»
o comércio intracomunitrio. Mesmo que a
proibigio francesa nio se aplique ao nivel da
venda por um fabricante (nacional ou estran-
geiro), existem pelo menos dois entraves
potenciais, tal como sublinhdmos nas nossas
primeiras conclusdes ! por um lado, a

17 — Acérdio de 23 de Novembro de 1989 (C-145/88, Colect.,
p. 3851),

18 — Tanto nos acérdios de 28 de Feverciro de 1991, Conforama
(C-312/89, Colect., p.1-997, n.°12), Marchandise
(C-332/89, Colect., p. 1-1027, n.° 13), como no acérdio de
16 de Dezembro de 1992, B & Q, jd referido, n.° 16, o Tri~
f).sn;l aplica, com efcito, o mesmo critério de proporciona-
idade.

19 — V. o ponto 5 das referidas conclusdes.
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regulamentagio é susceptivel de incomodar o
revendedor que, sem a ajuda do produtor
estrangeiro, pretenda langar no mercado
francés um produto que importe de outro
Estado-membro vendendo-o temporaria-
mente com prejufzo, quer dizer, abaixo do
preco que lhe factura o produtor estrangeiro;
por outro lado, é possivel que o importador-
-revendedor de um produto estrangeiro,
mesmo quando o vende em Franca ao seu
préprio prego de custo ou a um prego supe-
rior, se encontre ai numa situag¢io concorren-
cial desfavorivel relativamente a um fabri-
cante nacional que pode vender com prejuizo
sem restri¢gdes, pois a proibi¢io francesa nio
se aplica a0 nivel do fabricante.

10. As primeiras conclusdes que apresenti-
mos no presente processo datam de 18 de
Novembro de 1992 e sdo, portanto, anterio-
res ao ultimo acérdio do Tribunal relativo ao
encerramento dos comércios ao domingo.
Tera o Tribunal, com esse acérdio, alterado a
sua jurisprudéncia relativa 3 livre circulagio
das mercadorias para uma concepgio mais
restritiva?

Parece-nos que nio. Se o Tribunal tivesse
pretendido restringir o alcance de principio
da proibigio do artigo 30.° do Tratado CEE,
teria indubitavelmente comegado por se refe-
rir expressamente 3 férmula Dassonville para
a restringir em seguida e chegar, por exem-
plo, 4 conclusio de que a regulamentagio em
questdo relativa ao encerramento do comér-
cio a0 domingo (a propésito da qual o 6rgio
jurisdicional de reenvio tinha observado que
exercia uma influéncia sobre o escoamento
dos produtos importados) nio constituia

I-6122

uma medida de efeito equivalente 20, O Tri-
bunal confirmou pelo contrério, tal como o
tinha feito nos anteriores processos relativos
ao encerramento a0 domingo (acérdios Tor-
faen, Conforama e Marchandise) que uma tal
regulamentagio podia ter consequéncias
negativas sobre o volume das vendas de
determinadas lojas, mesmo que afecte tanto a
venda dos produtos nacionais como a dos
produtos importados, e que a comerci-
alizagio dos produtos provenientes de outros
Estados-membros ndo se torna mais dificil
do que a dos produtos nacionais?. Em
seguida, o Tribunal examinou de novo se o
objectivo prosseguido pela regulamentagio
em causa se justificava para concluir, por
Gltimo, a sua argumentagdo com um exame
da proporcionalidade da regulamentacio.

11. Consideramos que o acérdio B & Q tra-
duz, seguramente, um esclarecimento impor-
tante relativo & forma segundo a qual o Tri-
bunal efectua o seuw comtrolo de
proporcionalidade. Com efeito, o Tribunal
admite pela primeira vez claramente que,
para determinar se uma regulamentagio nio

2

excede o que é necessirio para alcangar o
objectivo (justificado na perspectiva do
direito comunitdrio), importa, designada-
mente, verificar se os efeitos restritivos da
regulamentagio em causa sobre as trocas
intracomumnitirias sio «directos, indirectos,
ou  simplesmente hipotéticos». Noutros

20 — Para este efeito, o Tribunal teria podido seguir a perspectiva
ﬁue expusernos nas nossas primeiras conclusdes em matéria
e encerramento ao domingo (ponto 8 s#pra) ou aplicar a
regra «de minimis» no que se refere ao artigo 30.°, mas isso
imporia que fosse contra o seu acérdio Van de Haar (ji
referido na nota 3, n.°13), onde se pode ler que quanc(o
uma medida nacional é susceptivel de dificultar as importa-
¢Bes, deve ser qualificada de medida de efeito equivalente a
uma restrigio quantitativa, mesmo que a dificuldade levan-
tada scja pequena e que cxistam outras possibilidades de
escoamento dos produtos importados; v. igualmente o
acérdio de 14 de Margo de 1985, Comissio/Franga (269/83,
Recueil, p. 837, n.°10); acérdio de 5 de Maio de 1986,
Comissdo/Itilia (103/84, Colect., p. 1759, n.° 18). Para mais
informagBes, remete-se para o artigo de J. Steiner referido
na nota 16,

21 — Acérdio B & Q, n.° 10; v. acérddo Torfaen, n.° 11; acérddo
Conforama, n.% 7 e 8; acérdio Marchandise, n.* 9 e 10,
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termos, se se verificar que o efeito invocado
sobre (ou o nexo com) a importagio é de tal
forma incerto e hipotético que nio se pode
dizer de forma absoluta da disposigio nacio-
nal em causa que entrava as trocas entre 0S
Estados-membros, nio existe incompatibili-
dade com o artigo 30.° 22,

Todavia, este esclarecimento em nada afecta,
em nosso entender, o resultado final a que
chegdmos nas nossas primeiras concluses a
propésito da aplicagio do controlo de pro-
porcionalidade. O elemento essencial da
apreciagio da proporcionalidade é o de que
os cfeitos restritivos de uma regulamentagio
nacional nio podem exceder o que é necessi-
rio para aleangar o objectivo que se justifica
na perspectiva do diveito comunitdrio, Ora,
na medida em que a proibigio francesa de
revenda com prejuizo se aplica igualmente a
situages que nio relevam das exigéncias
imperativas reconhecidas pelo Tribunal — ¢ a
situagio ji invocada do lancamento de um
novo produto importado é uma delas —
nenhum fundamento de justificacio comuni-
tério pode ser invocado em apoio da proi-
bi¢io e o Tribunal nfio tem, portanto, em
principio, qualquer motivo para apreciar a
proibi¢do nacional na perspectiva do princi-
pio da proporcionalidade 2, Em tais situa-
¢Bes, os efeitos restritivos de uma proibigio
legal como a do caso vertente podem, de
resto, dificilmente ser qualificados de «sim-
plesmente hipotéticos».

22 — A jurisprudéncia anterior do Tribunal de Justica ji prefigura
esta perspectiva: v. acérdio de 31 de Margo dc 1982, Bles-
gen (75/81, Recueil, p. 1211, n°9); acérdio de 25 de
Novembro de 1986, Forest (148/85, Colect., p. 3449,
n.° 19); acérdio de 7 de Margo de 1990, Krantz (C-69/88,
Colect., p. 1-583, n.° 11); acérdio de 11 de Julho de 1990,
Quictlyan (C-23/89, Colect., p.1-3059, n.% 10 ¢ 11} V.
igualmente as conclusdes que apresentimos nos Bltimos
processos relativos ao encerramento ao domingo (C-306/88,
C-304/90 ¢ C-169/91, Colect., p.1-6457, n.° 16) dc 8 de
Julho de 1992.

23 — Dizemos «em principio» porque, com a preocupagio de
facilidade, o Tribunal poderia apenas declarar que o regime
satisfaz, de um modo geral, o critério da proporcionalidade,
sem examinar s¢ existe ou nio fundamentos de justificacio
admissiveis de acordo com o dircito comunitirio. Num
dominio como o do artigo 30.°, onde existe uma grande
confusio de ideias, este método nio nos parcce, todavia,
indicado.

12. Como ja referimos nas primeiras conclu-
soes, isto ndo significa que em semelhantes
casos o regime, no seu conjunto, deva ser
declarado incompativel com o artigo 30.° S6
na medida em que nio tem justificagio
comunitéria — e em que, portanto, também
ndo pode ser sujeito, em principio, a um con-
trolo de proporcionalidade — é que existe
uma incompatibilidade. No caso em aprego,
isto significa concretamente que o 6rgio
jurisdicional nacional ndo é obrigado a nio
aplicar a proibi¢io francesa de revenda com
prejuizo: a situagio que sc apresenta no pro-
cesso principal diz respeito, com efeito, aos
casos de revenda com prejuizo que ocorre-
ram apenas ao nivel do comércio a retalho 24,
Tal como o Governo francés observa,
trata-se sempre de um responsavel francés de
um supermercado estabelecido em Franga (é
verdade que em zona fronteiri¢a) que colo-
cou em venda com prejuizo um produto de
consumo especifico, café (Sati rouge) no pri-
meiro caso, e cerveja (Picon Biére) no
segundo. £ evidente que esta situagio nada
tem a ver com a hipétese acima delineada de
langamento de um novo produto ~— a propé-
sito do qual nem sequer se provou que é
proveniente de outro Estado-membro —
antes se colocando entre os outros fenéme-
nos de revenda com prejuizo, quer seja como
forma de climinar um concorrente ou de
atrair clientes 25,

24 — O Tribunal ji declarou anteriormente que as regras cujo
Ambito de aplicagio se encontra limitado a0 coméreio a
retalho nio relevam da proibigio do artigo 30.°, desde que
as trocas intracomunitirias scjam sempre possiveis: v. o
acérdio de 14 de Julho de 1981, Ocbel (155/80, Recucil,
p. 1993, n.° 20); acérdio Blesgen, n.° 9; acérdio Quetlynn,
n.° 10

25 ~— Convém observar, além disso, que, de acordo com a juris-
prudéncia constante do Tribunal, as disposigdes do Tratado
nio se aplicam, pelo menos no imbito da circulagio de pes-
soas e dos servigos, As actividades em que todos os elemen-
tos se realizam no interior de um iinico Estado-membro: v.
o recente acérdio de 19 de Margo de 1992, Batista Morais
(C-60/91, Colect., p. 1-2085, n.° 7). A questio de saber sc é
essc o caso depende de verificagdes dcqfncto que incumbem
exclusivamente ao érgio jurisdicional nacional: v., designa-
damente, o ac6rdio de 18 de Margo de 1980, Debauve
(52/79, Recucil, p. 833, n.°9); acérdio de 23 de Abril de
1991, Hofner e Elser (C-41/90, Recueil, p. 1-1979, n.° 37).
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13. Perante a dltima observagio feita, gosta-
rfamos de precisar o resultado a que chegs-
mos nas nossas primeiras conclusdes. A esse
respeito, partimos da ideia de que compete
ao Tribunal, no 4mbito de uma questio pre-
judicial, fornecer ao érgio jurisdicional naci-
onal todos os elementos que lhe sdo necessa-
rios para a solugdo do litigio que lhe foi
colocado, mas apenas estes. Para este efeito,
basta informar o érgao jurisdicional de que
uma proibi¢io legal da revenda com prejuizo
ndo é incompativel com o artigo 30.° do Tra-
tado CEE, pois que se verificou que os factos
do litigio principal ocorreram ao nivel do
comércio a retalho, quer dizer, 2 um nivel a
respeito do qual a regulamentagio pode
invocar um fundamento de justificagio reco-
nhecido, e que ndo existe uma influéncia
mais que simplesmente hipotética sobre o
comércio entre os Estados-membros e, de
certo, entrave mais que hipotético sobre os
fluxos comerciais 2.

14. Isto nfo quer dizer que a Repiblica
Francesa nio fizesse melhor, como j4 referi-
mos nas primeiras conclusdes, em modificar
a sua legislagdo para a pér em maior confor-
midade com o direito comunitirio. Mesmo
que fosse verdade, tal como o Governo
franc@s sustentou na audiéncia, que, na pri-
tica, as dnicas infracgBes a regulamentagio
perseguidas até agora dizem respeito ao
dominio da distribuigio supra-referida, a
segutranga juridica exige que a proibigio legal
seja precisada de forma a ser limitada a situ-
agdes que nio sio abrangidas pelo direito
comunitario. Com efeito, de acordo com a
jurisprud@ncia constante do Tribunal,

26 ~— Sobre a distingdo entre influéncia sobre o comércio entre os
Estados-membros e obsticulo, no sentido de efeito dissua-
sivo («deterrent»), &s importages de produtos provenientes
de um outro Estado-membro, v. o artigo de J. Steiner refe-
rido na nota 16.

I-6124

«os principios da seguranga juridica e da pro-
tecgio dos particulares exigem que, nos
dominios abrangidos pelo direito comunita-
rio, as normas juridicas dos Estados-
-membros sejam formuladas de maneira ine-
quivoca que permita 20s interessados
conhecer os seus direitos e deveres de forma
clara e precisa e aos 6rgios jurisdicionais
nacionais assegurar o seu respeito» 2.

O facto de a disposi¢io em questio nunca
ser ou, pelo menos, s ser muito raramente
aplicada de uma forma ndo conforme ao
direito comunitirio ndo pode, portanto,
constituir um argumento para nio ser adap-
tada 28. Enquanto se espera uma modificagio
legal, compete, alids, de acordo com a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica, ao érgio
yurisdicional nacional

«dar 3 lei interna, em toda a medida em que
uma margem de apreciagio lhe seja conce-
dida pelo respectivo direito interno, uma
interpretagio e uma aplicagio em conformi-
dade com as exigéncias do direito comuniti-
rio e, na medida em que tal interpretacio nio
seja possivel, deixar inaplicada qualquer dis-
posigio de direito interno de sentido contra-
rio» 29,

27 — Acérdio de 21 de Junho de 1988, Comissio/Italia (257/86,
Colect., p. 3249, n.° 12); v. igualmente o acérddo de 30 de
Janeiro de 1985, Comissio/Dinamarca (143/83, Recueil,
. 427, n.° 10).

28 — V. o acérdio de 7 de Feverciro de 1984, Comissio/Italia
(166/82, Recueil, p.459, n.°24). A ambiguidade de uma
regulamentagio quanto 1 sua compatibilidade com o direito
comunitério ji possui por si s6, pelo menos potencialmente,
um efeito dissuasivo sobre a livre circulagio das mercado-~
rias: v, no que se refere ao artigo 34.° do Tratado CEE, o
acérddo de 7 de Fevereiro de 1985, Comissio/Franga
(173/83, Recueil, p. 491, n.7 ¢ 8).

29 — Acérdio de 4 de Fevereiro de 1988, Murphy (15/86,
Colect.,, p.673, n.°11, segundo perfodo). Embora este
acérdio diga respeito ao artigo 119.° do Tratado CEE, o
fundamento citado é indubitavelmente vilido quando se
trata de interpretar disposi¢des nacionais na perspectiva de
uma outra disposigio do Tratado directamente aplicivel, no
caso em aprego o artigo 30.° Com efeito, ji é vilido quando
se trata de interpretar disposigSes nacionais na perspectiva
de disposigdes de directivas que nio sdo directamente apli-
céveis: v. o acérdio recente de 16 de Janeiro de 1992
(C-373/90, Colect., p. I-131, n.° 7).




KECK E MITHOUARD

Conclusio

15. Propomos ao Tribunal que declare o seguinte:

«Numa situagio como a que se apresenta no processo principal, o artigo 30.° do
Tratado CEE nido se opde a uma proibigio legal de revenda com prejuizo.»
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