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apresentadas em 16 de Margo de 1994~

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Os presentes processos apensos dizem
respeito a pedidos pelos quais a Secgdo Eco-
némica do Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch
(a seguir «Gerechtshof») convidou o Tribu-
nal de Justi¢a a pronunciar-se a titulo preju-
dicial sobre a compatibilidade da Winkelslui-
tingswet neerlandesa de 23 de Junho de
1976 t (lei relativa ao encerramento dos esta-
belecimentos comerciais, a seguir «Winkels-
luitingswet») com os artigos 30.° a 36.° ¢ 3.°,
alinea g), conjugados com os artigos 5.° e
86.° do Tratado CE 2. As questdes submeti-
das foram suscitadas no dmbito de dois pro-
cessos penais pendentes no Gerechtshof con-
tra, respectivamente, a Tankstation ’t
Heukske VOF (a seguir «’t Heukske») e
J- B.E. Boermans (a seguir «Boermans»).

2. Em ambos os processos, os factos sio
muito semelhantes e nio sio contestados.
Em Maio de 1991, funciondrios publicos
neerlandeses verificaram que dois estabeleci-
mentos comerciais, que fazem parte das esta-
¢oes de servigo 't Heukske e Boermans, situ-
adas ambas num aglomerado, estavam
abertos ao publico sem que um aviso auten-

* Lingua original: neerlandés.

1 — Sobre o conteido, a génese e as modificacdes recentes da
Winkelsluitingswet, v. Mok, M. R. — «De winkeldeur op een
kier», Sociaal-economische wetgeving, 1993, pp. 30 a 39.

2 — O artigo 3.°, alinea g), do Tratado CE corresponde ao artigo
3.“’,’ :lh’nea f), do Tratado CEE, mencionado no pedido preju-

1c1al.

ticado tivesse sido aposto em cada entrada
publica, em conformidade com o disposto no
artigo 2.°, n.° 1, da Winkelsluitingswet. Além
disso, os funcionirios apuraram que um
certo niimero de produtos«nio relacionados
com a estrada» eram propostos para venda
sem estarem colocados em armirios que
pudessem ser fechados. Pelo menos, num dos
estabelecimentos comerciais, foi apurado que
produtos do tabaco nio eram vendidos por
meio de uma distribuidora automaitica.

3. ’t Heukske e Boermans foram objecto de
procedimento criminal e condenados por
sentenga de 6 de Novembro de 1991 do eco-
nomische politierechter (juiz de policia eco-
némica) do arrondissements-rechtbank te
Roermond. Recorreram dessa condenagio
para o Gerechtshof, alegando, nomeada-
mente, que o sistema de encerramento dos
estabelecimentos comerciais contido na
Winkelsluitingswet e nos seus decretos de
aplicagio (em especial, os decretos de 6 de
Dezembro de 1977 e de 13 de Dezembro de
1988) era contririo ao direito comunitirio.
Por conseguinte, o Gerechtshof decidiu apre-
sentar ao Tribunal de Justiga as questdes pre-
judiciais seguintes:

«1) As disposi¢des do Tratado CEE, desig-
nadamente os artigos 30.° e 36.° ¢, even-
tualmente, o artigo 86.° conjugado com
os artigos 3.°, alinea f), e 5.°, obstam a
que medidas de execugio como as
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previstas no regula-mento de execugio
(alterado) de 6 de Dezembro de 1977 se
baseiem numa regulamentagio, em si
mesma licita, sobre horirios obrigats-
rios de abertura do comércio, como a
prevista na Winkelsluitingswet neerlan-
desa de 1976, medidas em virtude das
quais os exploradores de, designada-
mente, bombas de gasolina, lojas em
estagbes e aeroportos, lojas em hospitais
e museus continuam a ser autorizados a
propor para venda e a vender artigos de
tabaco, bebidas, jornais e revistas, casse-
tes musicais e produtos alimentares, ao
passo que para outros estabelecimentos
comerciais, inclusive os especializados,
as possibilidades de abertura sio mais
limitadas?

As referidas disposi¢des do Tratado
CEE, e outras, devem ser interpretadas
no sentido de que se opdem a que os
exploradores de bombas de gasolina
situadas junto da via publica possam ser
objecto de procedimento judicial por
fora da referida Winkelsluitingswet e
do referido regulamento de execugio, na
medida em que af se encontram previs-
tas regras para as lojas em bombas de
gasolina, se as referidas normas:

a) em si mesmas nio afectam o horirio
de abertura das bombas de gasolina
contemplando apenas os requisitos e
as horas em que determinados bens
podem ser propostos para venda nas
bombas de gasolina?
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3)

4)

b) distinguem entre bombas de gasolina
situadas, por um lado, nas estradas
nacionais e, por outro, nas restantes
vias piblicas, no sentido de que
aquela categoria goza de maior liber-
dade do que esta tltima para propor
para venda tabaco e artigos de
tabaco?

E relevante para responder as questdes 2
a) e/ou 2 b) o facto de, entre as duas
categorias de bombas de gasolina mencio-
nadas na questio 2 b), existir uma dife-
renga na percentagem que representam
no lucro normal, respectivamente, os
carburantes e outros produtos, de modo
que, no que respeita ao referido lucro, a
primeira categoria depende (efectiva-
mente) menos do que a segunda da
venda de outros produtos diversos dos
carburantes?

E relevante para responder as questdes 2
a), 2 b) e 3 o facto de, em virtude de
uma regulamentagio administrativa,
eventualmente com a participagio de
uma comissio de representantes das
companhias petroliferas, a concessio de
autorizagbes para a exploragio de bom-
bas de gasolina nas estradas nacionais
ter ocorrido de modo tal que foi dada
prioridade 3s companhias petroliferas
que tinham uma quota de mercado rela-
tivamente alta?»
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4. E de notar que, na primeira questio pre-
judicial, o Gerechtshof descreve a Winkels-
luitingswet como uma «regulamentagio licita
em si mesma». Poder-se-4 deduzir dai que
estd convencido de que as regulamentagdes
nacionais em matéria de encerramento obri-
gatério dos estabelecimentos comerciais sio,
em principio, compativeis com o direito
comunitirio e interroga-se unicamente sobre
se este permite que as medidas de aplicagio
baseadas em tais regulamentagbes impSem a
categorias especiais de comerciantes obriga-
¢bes mais pesadas que a outras. Com a
Comissio, entendemos que hi que confron-
tar com o direito comunitirio o conjunto da
regulamentagio relativa ao encerramento dos
estabelecimentos comerciais, incluindo a lei
em que se baseiam as medidas de execugio.

Em substincia, o pedido prejudicial levanta
dois problemas. Por um lado, o Gerechtshof
deseja saber se o direito comunitirio, em
especial, os artigos 30.° a 36.° do Tratado
CEE, se opde a uma regulamentagio que
prevé um encerramento obrigatério dos esta-
belecimentos comerciais e que opera, nesse
quadro, uma distingdo entre diferentes cate-
gorias de operadores econémicos (questio 1).
Na pritica, como adiante se verd, essa
questio tem em vista um tipo bem determi-
nado de produtos, isto é, os artigos de
tabaco, cuja colocagio i venda é mais limi-
tada para as estagdes de servico que perten-
cem a uma categoria determinada do que
para outras (questio 2), ao passo que é pre-
cisamente essa categoria de estages de ser-
vigo que depende mais, em termos de renta-
bilidade, da venda de outros produtos que de
carburantes (questio 3). Por outro lado,
coloca-se a questio de saber se o direito
comunitirio, e em especial o artigo 86.° con-
jugado com os artigos 3., alinea g), e 5.° do
Tratado CEE, se opde a uma regulamentagio
de encerramento dos estabelecimentos
comerciais que opere as distingdes j4 referi-

das, nomeadamente quando se examine essa
regulamentagio com referéncia a uma regula-
mentagio publica em matéria de concessio
de licengas para as estagdes de servigo, que
concederia uma vantagem concorrencial
a companhias petroliferas com uma quota
de mercado relativamente importante (ques-
tio 4).

No seguimento das presentes conclusdes,
examinaremos em separado essas duas ques-
tdes, apds ter descrito o mais precisamente
possivel, 2 luz das observagbes escritas apre-
sentadas pelas partes, as regulamentagGes
nacionais em causa.

1. Descri¢do das regulamentagdes nacionais
mencionadas na questio prejudicial

1. 1. A Winkelsluitingswet e os seus decretos
de aplicagio

5. O artigo 2.%, n.° 1, da Winkelsluitingswet
proibe a abertura de um estabelecimento
comercial ? ao piblico:

«a) se nio houver, em cada entrada do esta-
belecimento destinada ao piiblico, um

3 — O artigo 1.% n.° 1, da lei define o«estabelecimento comer-
cial» como «um espago fechado, acessivel ao publico, em que
se vendem lubltusmcnte mercadorias aos particulares, sem
que esse espago faga parte de um meio de transportes.
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aviso que indique as horas de abertura,
afixado deforma a ser facilmente legivel
do exterior e autenticado pelo burgo-
mestre ou em Seu nome;

b) fora das horas de abertura indicadas...»

O artigo 3.° n.° 2, da Winkelsluitingswet,
que reproduzimos aqui na versio em vigor
no momento dos factos do litigio ¢, acres-
centa a esse propdsito o que se segue:

«Além disso, o aviso nio pode ser autenti-
cado se as horas de abertura que sio menci-
onadas previrem que o estabelecimento
comercial estd aberto ao publico:

a) ao domingo;

b) nos dias tteis, antes das 5 horas;

4 — A regulamentagio foi alterada com efeitos a partir de 1 de
Janeiro de 1993; hi, actuzlmentc, um miximo de 55 horas de
abertura por eo lecimentos comerciais podem
estar abertos de segunda a sexta-feira, entre as 6 horas e as
18h 30, e a0 sdbado, entre as 6 horas e as 18 horas. O encer-
ramento obrigatério a0 domingo continua integralmente em
vigor.
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c) ao sibado, apés as 17 horas;

d) nos outros dias tteis, apés as 18 horas;

e) mais de 52 horas por semana.»

6. Por conseguinte, a Winkelsluitingswet
limita de trés formas as horas de abertura dos
estabelecimentos comerciais nos Paises Bai-
xo0s: é fixado um nimero miximo de horas
de abertura por semana (52 horas no
momento dos factos), hi limites por dia de
semana, dentro dos quais se devem situar as
horas de abertura (no momento dos factos:
entre 5 horas e 18 horas, nos dias tteis, e
entre 5 horas e 17 horas, ao sibado), e hi um
encerramento obrigatério 2o domingo. Ape-
sar destas restri¢bes, a Winkelsluitingswet
deixa uma certa liberdade aos comerciantes,
pois estes decidem da forma como repartem,
nos periodos de abertura autorizados por dia
da semana, o nimero miximo de horas de
abertura por semana. A fim de evitar que
essa liberdade conduza a0 nio respeito das
restrigdes acima descritas, o artigo 2.°, n.° 1,
alinea a), da Winkelsluitingswet obriga os
comerciantes a apor, em cada entrada desti-
nada ao publico, um aviso autenticado indi-
cando as horas de abertura.

7. Dois decretos adoptados com base na
Winkelsluitingswet contém derrogagées i
regulamentagio geral. Um decreto de 14
de Dezembro de 1976 %, que prevé as possibi-

5 — Decreto relativo a aphczcao do artigo 10.°, n.° 3, da Winkel-
sluitingswet de 197
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lidades de derrogagio individual ¢, nio é per-
tinente no caso em aprego. Est4, pelo contri-
rio, em causa o decreto de 6 de Dezembro
de 1977 «relativo 2 aplicagio do artigo 11.°
da Winkelsluitingswet de 1976». Por forga
desse artigo 11.°, pode ser concedida uma
derrogagio as proibigbes previstas na
Winkelsluitingswet pela via de uma «disposi-
¢io administrativa regulamentar». O decreto
de 6 de Dezembro de 1977, que é uma dispo-
sigdo administrativa na acep¢io da lei, con-
cede, nomeadamente, tais derrogagdes aos
museus, as farmicias e aos estabelecimentos
comerciais que vendem jornais e periédicos,
por exemplo, nas estagdes, nos aeroportos ou
nos hospitais. Por for¢a do artigo 2.° do
decreto, podem, em principio, vender, 24
horas por dia, uma gama de produtos —
limitada ou nio 7. A fim de favorecer o trans-
porte rodoviirio, foi igualmente prevista uma
derrogag¢io condicional em favor das estages
de servigo, em conformidade com as modali-
dades que serio examinadas a seguir.

8. O artigo 3.°, n.° 1, do decreto de 6 de
Dezembro de 1977, tal como foi alterado
pelo decreto de 13 de Dezembro de 1988 8,
dispée:

6 — Na base desse decreto, as comunas podem, por exemplo,
conceder derrogacdes individuais a «estabelecimentos comer-
ciais de abertura nocturna».

7 — A venda pelos museus nio foi sujeita a restrigio relativa ao
sortido de produtos, em virtude de, segundo o Governo
neerlandés, a venda de mercadorias ser ai apenas acesséria. O
sortido de produtos A venda nas farmécias também nio ¢
limitado. Com efeito, partiu-se do ponto de vista de que a
venda de medicamentos ocupa ai de qualquer forma um
lugar central. Além disso, as farmicias trabalham na base de
um esquema de abertura, pelo que fazem apenas uso restrito
da possibilidade que lhes confere a lei de abrir fora das horas
normais. Finalmente, a venda de jornais e de periédicos
beneficia da derrogagio apenas na condigio de o estabeleci-
mento comercial em questio vender csses produtos de
maneira exclusiva ou principal.

8 — Staatsblad 1988, p. 593. Em aplicagdo do seu artigo II, este
decreto entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1989, mas houve,
ap6s essa data, um periodo transitério de dois anos. Nio é

«As proibigbes previstas no artigo 2.°, n.° 1,
da lei ndo se aplicam a uma loja de uma
estagio de servigo situada fora de qualquer
aglomerado, na acepgio do artigo 8.° da
Wegenverkeerswet [lei relativa 3 circulagio
rodovidria (Staatsblad 1953, p.554)], numa
auto-estrada ou numa via ripida, na acepgio
do capitulo II, n.° 10, do Reglement Verkeer-
sregels en Verkeerstekens [regulamento rela-
tivo as regras da circulagio e 2 sinalizagio
rodovidria  (Staatsblad 1966, p.181)],
quando, na referida loja, nio hd mercadorias
postas a venda, vendidas ou entregues que
n3o sejam:

a) carburantes e lubrificantes para veiculos
ou barcos;

b) artigos destinados ao uso, i limpeza e is
reparagdes urgentes de veiculos ou barcos
bem como dos seus acessérios;

c) artigos destinados 3 higiene corporal, ali-
mentos ligeiros, gelados, bebidas ndo
alcodlicas, tabaco, artigos para fumadores,
na medida em que é hébito serem consu-
midos em viagem» °.

9 — Antes da alteragio introduzida pelo decreto de 13 de Dezem-
bro de 1988, o sortido de mercadorias que podiam ser ven-
didas 24 horas por dia nas estagdes de servigo nio constitufa
objecto duma enumeragdo tio precisa. Nas observagdes
escritas que apresentou perante o Tribunal de Justiga, o
Governo neerlandés justifica como se segue a modificagio da
regulamentagio: «Na pritica, todavia, o sortido de mercado-
rias que eram vendidas também 3 noite e a0 domingo, nas
estagdes de servigo, tornou-se cada vez maior. Isto deu lugar
a queixas compreensiveis, por concorréncia desleal, proveni-
entes, entre outros, do sector da distribuigio alimentar e dos
r

contestado que o presente litigio se reporta i regul agio
definitiva, tal como entrou em vigor em 1 de Janeiro de 1991.

do tabaco, o que, a seguir, conduziu a uma adap-
tagio do regime em causas.
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Por forca desta disposigio, asestagies de ser-
Vigo situadas numa auto-estrada on numa via
rapida e fora de qualguer aglomerado 19,
bem como as lojas ligadas a estas estagdes,
podem estar abertas dia e noite e vender cer-
tos artigos «relacionados com a estrada»,
como a gasolina e os artigos para fumadores.
Pelo contrério, para os produtos «nio relacio-
nados com a estrada», a regulamentagio
geral continua aplicivel: podem ser vendidos
apenas dentro de um niimero limitado de
horas de abertura, que devem, além disso, ser
indicadas em cada entrada dos estabeleci-
mentos comerciais destinada ao publico.
Fora das horas de abertura indicadas, os pro-
dutos nio relacionados com a estrada devem
ser conservados num armdrio que possa ser

fechado.

9. O artigo 3.°, n.° 2, do decreto de 6 de
Dezembro de 1977, igualmente alterado pelo
decreto de 13 de Dezembro de 1988, contém
a regulamentagdo aplicivel a todas as outras
estagoes de servico. E formulada de uma
forma exactamente idéntica i regulamentagio
que figura no n.° 1, com reserva todavia de
que no, ponto c), seja previsto que o tabaco e
os artigos para fumadores s6 podem ser ven-
didos fora das horas normais de abertura
«por meio de uma distribuidora automitica.

Para justificar essa diferenca — muito limi-
tada, é certo — entre as estagdes de servigo
situadas fora de qualquer aglomerado nas

10 — O Gerechshof e as partes 't Heukske e Boermans designam
estas estagSes de servigo como as «estagdes de servigo situa-
das nas estradas nacionais». Todavia, o Governo neerlandés
sublinha, com razio, «que nio se faz qualquer distngio
entre as estradas nacionais e as outras viass.
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auto-estradas ou nas vias ripidas e as que
ndo o estio, a exposi¢io de motivos do
decreto de 13 de Dezembro de 1988 indica
que a concessio de uma derrogagio ilimitada
a todas as estagdes de servigo para a venda de
produtos do tabaco«provocaria distorges de
concorréncia em relagdo ao comércio a reta-
lho do tabaco». Nas suas observacdes escri-
tas, o Governo neerlandés explicitou este
ponto da forma seguinte:

«A organizagio do sector dos retalhistas de
tabaco considera que a venda de tabaco e de
produtos do tabaco nas estagbes de servigo
cria uma distorgio da concorréncia nos aglo-
merados, mas nio nas estradas principais. A
manutengio da situagio antiga!l, isto é, a
venda por distribuidoras automaiticas, nio
criava problemas no sector. Para as esta¢es
situadas na rede das estradas principais, essas
objecgdes nio se aplicavam. Resulta daf que a
venda de tabaco e de produtos do tabaco nio
¢ proibida em nenhuma estagio de servigo,
mas que sio somente as condigdes dessa
venda que sio regulamentadas.»

1.2. A legislacio neerlandesa em matéria de
concessdo de licengas de exploragio de esta-
¢oes de servigo

10. Desde 1972, os titulares de licengas de
estagées de servigo situadas nas estradas nacio-

11 — Por «situagio antigas, o Governo neerlandés entende mani-
festamente a situagio anterior i entrada em vigor, em 1 de
Janeiro de 1991, do decreto de 13 de Dezembro de 1988.
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nais 12 sio designados pelo ministro para os
Assuntos Econémicos neerlandés, sob pro-
posta de uma comissdo dita«das estagGes de
servigo situadas nas estradas nacionais» 13 14,
Apés a concessdo da licenga, o Estado con-
clui com o titular um contrato de direito pri-
vado que incide sobre o uso do terreno que
lhe pertence, no qual a estagio de servigo
deve ser construida.

Além de um trular de licenga, o ministro
para os Assuntos Econémicos designa tam-
bém, para cada estagio de servigo a abrir, um
explorador independente que a explorari.
Em seguida, o titular de licenga e o explora-
dor devem concluir um contrato denomi-
nado «contrato-tipo de exploragio» 1% no
qual é estipulado que o explorador que
vende mais carburante que uma quantidade
previamente determinada pagard por isso
uma compensagio ao titular de licenga té. As

12 — Contrari 3 Winkelsluitingswet e aos seus decretos de
aplicagio (v. nota 10, supra), a legislagdo em matéria de con-
cessio de licengas para as estagdes de servigo utiliza por-
tanto justamente como critério a distingdo «estradas nacio-
nais — outras estradas».

13 — V. o artigo 5.°, Glumo para'grafo, das Regels ten aanzien van
de uitgifte en exploitanie van benzinestations langs Rijkswe-
gen (normas que regem a concessio e a exploragio de esta-
¢Oes de servigo nas estradas nacionais): «Num prazo razoi-
vel, a comissio dirigirdi a0 ministro para os Assuntos
Econémicos uma proposta fundamentada de atribuigio do
lugar de implantagio disponivel. No caso de este aderir a
essa proposta, dard parecer em conformidade ao ministro
dos Transportes e das Obras Publicas, que se encarregari de
emitir as licengas a conceder com base no Rijkswegenregle-
ment (regulamento relativo is estradas nacionais).. Se o
ministro gara os Assuntos Econémicos nio der o seu
acordo sobre a proposta da comissio, concertar-se-i com
estar.

14 — Nenhuma parte no processo indica a composigio precisa
dessa comissio. As companhias petroliferas estio de qual-
jucr forma rePresentadas, tal como resulta do pedido de

ecisio prejudicial. Por outro lado, 0 Governo neerlandés
observa que «o parecer emitido pela comissio recebeu sem-
pre o acordo de todas as companhias em causa~.

15 — Nos termos do artigo 4.°, alinea d), de uma comunicagio
de 7 de Novembro de 1972,

16 — Inversamente, o titular de licenga deve indemnizar o explo-
rador por aquilo que ele vende a menos em relagio ao que
tinha sido acordado previamente.

receitas provenientes da venda na loja nio
sio abrangidas de forma nenhuma no
contrato-tipo de exploragio.

11. Além disso, resulta das Regels ten aan-
zien van de uitgifte en exploitatie van benzi-
nestations langs Rijkswegen (normas que
regem a concessio e.a exploragao de estagdes
de servigo nas estradas nacionais), em vigor
nos Paises Baixos desde 26 de Junho de 1972,
que, para efeitos da concessio de licengas
relativas is estagdes de servigo situadas nas
estradas nacionais, se tém em conta as quotas
de mercado dos candidatos a essas licengas.
A esse propésito, os n.°° 2 e 5 das Regels
dispdem nomeadamente:

«2. Podem obter uma licenga de exploragio
de estagdes de servigo situadas nas estra-
das nacionais as companhias petrolife-
ras, estabelecidas nos Paises Baixos, que
satisfagam as seguintes condigdes:

— deter uma quota no mercado neer-
landés da gasolina (quota de mer-
cado) de pelo menos 1%;

— dispor de uma rede de distribuigio
nacional;

— ter a garantia de uma continuidade
suficiente no abastecimento em pro-
dutos necessarios.
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Para efeitos da determinacio da quota
de mercado, calcula-se a percentagem
que representa a quantidade de gasolina
(normal e super) vendida nos Paises Bai-
xos ao longo do ano imediatamente
anterior, por uma companhia sob a sua
prépria marca em estagdes de servico
livremente acessiveis ao publico, em
relagio a quantidade total de gasolina
vendida nos Paises Baixos ao longo
desse mesmo ano.

5. Quando houver lugares de implan-
tagio disponiveis para estagdes de ser-
vigo com vista 3 atribui¢io, a comissio
‘Benzinestations  langs  Rijkswegen’
(estagdes de servigo situadas nas estradas
nacionais) recebe um parecer do minis-
tro para os Assuntos Econémicos. A
tarefa da comissio consiste em aconse-
lhar o ministro para os Assuntos Eco-
némicos no que toca i repartigio dos
locais de implantagio disponiveis entre
as sociedades participantes. Essa repar-
tigdo entre as sociedades participantes
opera-se tendo em conta as quotas de
mercado determinadas em conformidade
com o n.° 2 das presentes normas. O pre-
sidente da comissio ‘Benzinestations
langs Rijkswegen’ pode intervir na qua-
lidade de mediador tanto na determi-
nagio das quotas de mercado da socie-
dade participante como na preciagio do
volume de negécios previsivel das esta-
¢des de servigo a repartir». (sublinhado
por nés)

Resulta também desta citagio que, para a
determinagio das quotas de mercado, se tem
unicamente em conta a venda de carburantes
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e nio a de outros produtos vendidos eventu-
almente em estabelecimentos comerciais.

12. As provincias neerlandesas decidem da
concessio de licengas para as estagées de ser-
vigo situadas nas estradas que nio as estradas
nacionais. Para essas estagdes de servigo, as
relagdes entre o titular de licenga e o explo-
rador sio reguladas numa base contratual,
sem intervengido dos poderes piiblicos.

2. Quanto 20 alcance dos artigos 30.° a 36.°
do Tratado CEE para as medidas nacionais
que regulamentam as horas de abertura dos
estabelecimentos comerciais

2.1. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
em matéria de medidas nacionais «sem dis-
tingdo» antes do acordio Keck e Mithouard

13. No passado, o Tribunal de Justiga
pronunciou-se, em virias ocasides, sobre a
compatibilidade com os artigos 30.° e 36.° do
Tratado CEE de medidas nacionais que regu-
lamentam as horas de abertura dos estabele-
cimentos comerciais. Examinou nomeada-
mente, nesse quadro, o artigo 47.° do Shops
Act 1950 britinico, que dispde que os estabe-
lecimentos comerciais devem estar encerra-
dos ao piiblico ao domingo. No acérdio
de 23 de Novembro de 1989, Torfaen, o Tri-
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bunal de Justiga pronunciou-se como se

segue:

«Q artigo 30.° do Tratado deve ser interpre-
tado no sentido de que a proibigio nele pre-
vista nio se aplica a uma regulamentagio
nacional que proifbe a abertura ao domingo
de lojas de venda a retalho guando os efeitos
restritivos que dela possam resultar para as
trocas comerciais comunitdrias nao ultrapas-
sem o ambito dos efeitos especificos de uma
regulamentacdo desse tipo» V7. (sublinhado
por nés)

Esse acérdio foi interpretado de formas
divergentes em certo nimero de Estados-
-membros, o que deu lugar a novos pedidos
de decisio prejudicial. Em acérdios proferi-
dos em 16 de Dezembro de 1992 18, o Tribu-
nal de Justiga confirmou o seu acérdio Tor-
faen, nio retomando todavia a passagem dele
acima sublinhada. Pronunciou-se nesse sen-
tido apés ter reconhecido que as diferentes
legislagBes nacionais respeitantes ao encerra-
mento dominical de estabelecimentos comer-
ciais nio tinham por objecto reger as trocas
comerciais e que nio tornavam a comercia-
lizagio dos produtos provenientes de outros
Estados-membros mais dificil que a dos pro-

17 — Torfaen Borough Council/B& Q ple (C-145/88, Colect.,
p. 3851, dispositivo). V. igualmente os ac6érddos de 28 de
Fevereiro de 1991, Conforama ¢ outros (C-312/89, Colect.,
p. 1-997), e Marchandise e outros (C-332/89, Colect,, p-I-
1027), em que o Tribunal de Justiga decidiu que a proibigio
prevista pelo artigo 30.° do Tratado ndo se aplicava a uma
regulamentagio nacional que proibia ocupar trabalhadores,
respecti ao d go ¢ ao domingo apds as 12
horas.

18 — Processos Payless (C-304/90, Colect., p.1-6493) e B& Q
(C-169/91, Colect.,, p.1-6635). No processo Anders
(C-306/88, Colect., p. 1-6457), o Tribunal entendeu que nio
havia «que responder is questdes submetidas».

dutos nacionais 1. O Tribunal de Justica
prosseguiu nestes termos:

«Além disso... o Tribunal de Justi¢a reconhe-
ceu que as regulamentagdes em aprego pros-
seguiam um objectivo justificado 2 luz do
direito comunitirio. Com efeito, as regula-
menta¢des nacionais que restringem a aber-
tura dos estabelecimentos comerciais ao
domingo constituem a expressio de determi-
nadas opgdes, relacionadas com as especifici-
dades socioculturais nacionais ou regionais.
Compete aos Estados-membros efectuar
essas opgdes no respeito das exigéncias
impostas pelo direito comunitirio e, designa-
damente, pelo principio da proporcionalida-
de» 20,

14. O caso que nos ocupa diferencia-se dos
processos ja referidos, pelo facto de dizer
respeito ndo a uma obrigagio de encerra-
mento dominical — as infrac¢des que deram
lugar aos processos penais foram, alids, cons-
tatadas num dia de semana —, mas i forma
como uma regulamentagio geral de encerra-
mento dos estabelecimentos comerciais ¢
aplicada a determinada categoria de operado-
res econémicos.

Todavia, tal nio é a principal razio pela qual
a jurisprudéncia referida nio pode pura e
simplesmente ser aqui aplicada. Essa razio
est4 no acérdio de 24 de Novembro de 1993,
Keck e Mithouard 2, em que o Tribunal de
Justiga reexaminou, em parte, a sua jurispru-
déncia sobre o alcance do artigo 30.° do Tra-
tado CEE. Em virtude do caricter ainda
incerto do alcance desta mudanga de posigio,
submeteremos, no seguimento das presentes

19 — Acérdio B & Q (j4 referido, n.”* 9 a 10).
20 — Acérdio B & Q (jd referido, n.° 11).
21 — C-267/91 ¢ C-268/91, Colect., p. [-6097.
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conclusdes, o acérdio a um exame mais
aprofundado. Todavia, pretendiamos, antes
de mais, como ponto de partida, lembrar a
jurisprudéncia anterior do Tribunal de Jus-
tiga.

15. Desde o acérdio de 11 de Julho de 1974,
Dassonville, o Tribunal de Justiga julgou
sempre que nio somente medidas nacionais
discriminatérias mas igualmente medidas nio
discriminatérias podiam constituir «medidas
de efeito equivalente a uma restrigio quanti-
tativa a importagio», na acepgio do artigo
30.° do Tratado. Para isso, é necessirio que
sejame«susceptiveis de entravar directa ou
indirectamente, actual ou potencialmente, o
comércio intracomunitirio» 22, Por medidas
nacionais  discriminatérias, entendemos
medidas que se aplicam apenas s importa-
¢bes ou que tratam os produtos importados
de modo diferente dos produtos nacionais.
Pelo contririo, as medidas nacionais nio dis-
criminatérias s3o as apliciveis sem distingio
is mercadorias nacionais e is mercadorias
importadas de outros Estados-membros. No
seguimento das presentes conclusdes,
designd-las-emos pela expressio «medidas
sem distingio» 23,

Medidas discriminatérias podem apenas ser
justificadas com base num dos motivos de
justificagio definidos no artigo 36.° do Tra-
tado CEE. Na auséncia de uma harmoni

22 — Acérdio de 11 de Julho de 1974, Dassonville (8/74, Recueil,
p. 837, n.°5).
23 — A expressio «medidas sem distingio» é preferivel 3 de
didas nio discriminatériass, dado que, como resultard
mais adiante (n.° 23), estas dhimas medidas podem, apesar
de tudo, ser ainda abrangidas pela proibigio do artigo 30.°,
em virtude dos seus efeitos discriminatérios.
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zagio da regulamentagio a nivel europeu,
medidas sem distingio podem igualmente ser
justificadas por «exigéncias imperativas». No
acérdio de 20 de Fevereiro de 1979, dito
«Cassis de Dijon», Rewe-Zentral, este prin-
cipio foi enunciado como se segue:

«que os obsticulos i livre circulagio intraco-
munitiria resultantes de disparidades de
legislagses nacionais relativas 3 comercia-
lizagdo dos produtos em causa devem ser
aceites na medida em que essas restrigSes
podem ser reconhecidas como sendo neces-
sdrias para satisfazer exigéncias imperativas
que se prendam, nomeadamente, com a efic-
cia dos controlos fiscais, a protecgio da
saide piblica, a lealdade das transaccoes
comerciais e a defesa dos consumidores» 24,

16. As medidas nacionais sem distingio is
quais o Tribunal de Justiga aplicou o artigo
30.° do Tratado CEE no acérdio «Cassis de
Dijon» e, na sequéncia deste, em numerosos
acérdios posteriores 25, dizem respeito is
condigbes de produgio ou de distribuicio a
que, segundo a expressio utilizada no
acérdio Keck e Mithouard, «essas mercado-
rias devem obedecer (tais como as relativas is

24 — Acérdio de 20 de Fevereiro de 1979, Rewe-Zentral (120/78,
Recueil, p. 649, n.° 8). Esse acérdio nio declarou expressa-
mente que essa possibilidade de justificagio nio existisse
para as medidas discriminatérias, mas tal foi feito, por
exemplo, no acérdio de 17 de Junho de 1981,
Comussio/Irlanda (113/80, Recueil, p. 1625, n.° 11).

25 — Como exemplos conhecidos e r podem citar-se os
acérdios de 12 de Margo de 1987, Comissio/Alemanha
(178/84, Colect., p. 1227) («Reinheitsgebot» para a cerveja),
¢ de 23 de Fevereiro de 1988, Comissio/Franga (216/84,
Colect,, p. 793) (proibigio de comercializar produtos suce-
dineos \fo leite em p6 e do leite concentrado); acérdios
de 14 de Julho de 1988,3 Glocken ¢ outras (407/85, Colect.,
ﬁ.z:f”), ¢ Zoni (90/86, Colect., p. 4285) (obrigagio de uu-
izar exclusivamente trigo duro na producio de massas ali-
menticias); ¢ ac6érdio de 2 de Fevereiro de 1989,
Comissio/Alemanha (274/87, Colect., p- 229) (proibigio
de comercializar camne contendo ingredientes estranhos 3
carne).
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suas designagio, forma, dimensdes, peso,
composi¢io, apresenta¢io, rotulagem e acon-
dicionamento)» 2. Essas prescrigbes, que
designaremos, no seguimento das presentes
conclusdes, pela expressio «prescrigdes rela-
tivas aos produtos», dizem respeito, por
outras palavras, as caracteristicas intrinsecas
ou extrinsecas dos produtos.

Todavia, no préprio processo Keck e
Mithouard, o Tribunal de Justica nio tinha
de decidir quanto a uma tal prescrigio rela-
tiva aos produtos. Tratava-se, neste processo,
de uma outra categoria de medidas nacionais
sem distingdo, mais precisamente, da catego-
ria de medidas que proibem ou restringem
um determinado método de promogio de
vendas. A propésito dessa categoria de medi-
das e daquelas, equiparadas a essas medidas
na sua jurisprudéncia, que proibem ou res-
tringem certas formas de publicidade, o Tni-
bunal de Justiga, desde o seu acérdio de 15
de Dezembro de 1982, Oosthoek — profe-
rido a propésito de uma regulamentagio
neerlandesa que proibia a oferta de livros
como prémio aos compradores de enciclopé-
dias —, tinha-se pronunciado como se segue:

26 — Acérdio Keck ¢ Mithouard (ji referido, n.° 15). Essa for-
mulagio inspira-se manifestamente no artigo 3.° da Direc-
tiva 70/50/CEE da Comissio, de 22 de Dezembro de 1969,
baseada nas disposi¢des do artigo 33.°, n.° 7, relativo i
supressio das medidas de efeito equivalente a restrigdes
quantitativas 3 importagio nio referi%as or outras disposi-
¢Ses adoptadas por forga do Tratado CEE (JO 1970, L 13,
p- 29). Por forga dessa disposigio, a Directiva 70/50 tem em
vista«as medidas que regem a comercializagio dos produ-
tos, relativas, nomeadamente, 3 forma, s dimensdes, ao
peso, 3 composigio, 3 apresentagdo, a identificagdo, ao

dicionamento, aplicdveis indisti aos produtos
nacionais e aos produtos importados, cujos efeitos restriti-
vos sobre a circulagio de mercadorias ultrapassem o quadro
dos efeitos préprios de uma regulamentagio de comércios.
O Tribunal de Justiga referiu-se em numerosas ocasiSes ao
artigo 3.% v., em particular, os acérdios de 23 de Novembro
de 1971, Bock (62/70, Recueil, p. 897, n.°17); de 30 de
Abril de 1974, Sacchi (155/74, Recueil, p. 409, n.° 8); de 31
de Margo de 1982, Blesgen (75/81, Recueil, p. 1211, n.° 8); ¢
acérdio Torfaen (ji referido, n.° 15).

«Uma legislagio que limite ou proiba certas
formas de publicidade e certos meios de pro-
mogio de vendas, se bem que nio condicione
directamente as importagdes, pode ser sus-
ceptivel de restringir o volume destas pelo
facto de afectar as possibilidades de comercia-
lizagio em relagio aos produtos importa-
dos. Nio poderi excluir-se a possibilidade de
que o facto de um operador interessado ser
constrangido quer a adoptar sistemas dife-
rentes de publicidade ou de promogio de
vendas em fungio dos Estados-membros em
causa, quer a abandonar um sistema que jul-
gue particularmente eficaz, possa constituir
um obsticulo s importagSes, mesmo que tal
legislagdo se aplique indistintamente aos pro-
dutos nacionais e aos produtos importa-
dos» 7.

Por outras palavras, trata-se de medidas nacio-
nais que dizem respeito a métodos de pro-
mogio de vendas e a formas de publicida-
de 2.

27 — Ac6rdio de 15 de Dezembro de 1982 (286/81, Recueil,
p. 4575, n.° 15).

28 — Entre os outros acSrdios relativos a medidas nacionais que
proibem ou restringem, sem disting3o, formas de d1:1«17 ici-
dade, podem, por exemplo, citar-se os acérdios de 7 de
Margo de 1990, GB-INNO-BM (C-362/88, Colect., p. I-
667) (proibigio de mencionar o prego anterior a uma pro-
mogio); de 12 de Dezembro de 1990, SARPP (C-241/89,
Colect., p. I-4695) (proibigio de fazer figurar, numa publi-
cidade dI: edulcorantes de sintese, uma mengio que faca
pensar na palavrasagicar»); de 25 de Julho de 1991, Arago-
nesa de Publicidad Exterior e Publivia (C-1/90 e C-176/90,
Colect., p. 1-4151) (proibigio da publicidade para as bebidas
de forte teor em dlcool); de 18 de Maio de 1993, Yves
Rocher (C-126/91, Colect., p.-2361) (proibigio de uma
publicidade que compara o prego actual com um prego
anterior praticado Yo mesmo operador econémico). A
titulo de exemplos de acérddos que tratam, como o acérdio
Keck e Mithouard, de medidas nacionais sem distingdo que
restringem osmétodos de venda, podem citar-se os acérdios
de 16 de Maio de 1989, Buet (382/87, Colect., p. 1235) (col-
portage); e de 30 de Abril de 1991, Boscher (C-239/90,
Colect., p. 1-2023) (obrigagio de inscrigdo no registo comer-
cial em caso de venda em leilio). Finalmente, o n.° 15 do
acérdio Oosthoek foi igualmente confirmado no acérdio
de 21 de Margo de 1991, Delanre (C-369/88, Colect,,
p- 1-1487, n.° 50) (monopélio de venda dos farmacéuticos), ¢ no
acérdio de 21 de Margco de 1991, Monteil ¢ Samanni
(C-60/89, Colect., p. I-1547, n.° 37) (idem).
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17. Além destas duas categorias, isto é, as
prescrigdes relativas aos produtos e as relati-
vas a promogio de vendas e i publicidade —
as duas tnicas de que se trata no acérdio
Keck e Mithouard —, muitas outras catego-
rias de medidas nacionais sem distingio
foram ainda submetidas, na abundante juris-
prudéncia do Tribunal de Justi¢a, 2 um con-
trolo com base no artigo 30.° do Tratado
CEE. Trata-se, nomeadamente, de medidas
que — sempre sem fazer distingio entre
os produtos nacionais e importados —
proibem totalmente? a venda ou a
comercializagio * de produtos, ou ainda
proibem-nas na auséncia de registo?!, na
auséncia de aprovagio 32, ou para li de uma
quantidade determinada33, ou que dizem
respeito as circunstincias de lugar ou de
tempo em que se efectua a venda ou a comer-
cializagio *, 3 qualidade das partes implica-

29 — V., por exemplo, o acérdio de 11 de Julho de 1985, Ciné-
theque (60/84 ¢ 61/84, Recueil, p. 2605) (proibigdo tempo-
riria de difusdo de videocassetes e de videodiscos).

30 — Falamos aqui da venda <ou da comercializagio», porque
produtos podem igualmente ser distribuidos por meio, por
exemplo, de contratos de leasing. V. Mortelmans, K. .M.
— «Artkel 30 EG. Vcrduideliiii.ng van de Dassonville-
formule en van de Cassis de Dijon-rechtspraak» (nota a0
acérdio Keck e Mithouard), Sociaal-Economische Wetge-
ving, 1994, pp. 115,122,

31 — V, por exemplo, o acérdio de 30 de Novembro de 1983,
Van Bennekom (277/82, Recueil, p.3883) (proibigio de
comercializar vitaminas sem registo prévio).

32 — V,, nomeadamente, os acérdios de 13 de Dezembro
de 1991, GB-Inno-BM (C-18/88, Colect., p. 1-5941) (pro-
cesso de aprovagio de aparelhos telefénicos sem possibili-
dade de recurso jurisdicional); e de 27 de Outubro de 1993,
Lagauche ¢ o. (C-46/90 ¢ C-93/91, Colect, p.I1-5267)
(aprovagio de aparelhos de radiocomunicagio).

33 — No acérdio de 30 de Qutubro de 1974, Van Haaster
(190/73, Recueil, p. 1123, n.° 25), o Tribunal de Justiga deci-
diu que uma organizagio nacional que tem por objecto o
contingentamento da produgio afectava potencialmente o
regime de trocas comerciais no interior da Comunidade e
devia, z{por isso, ser considerada como uma medida de efeito
equivalente a uma restrigio quantitativa. No acérdio de 25
de Novembro de 1986, Forest (148/85, Colect., p- 3449),
julgou que uma regulamentagio nacional que tem por
objecto o contingentamento da produgio de farinha, que se
:lpficava tanto 3 moagem de trigo produzido no pais como a

o trigo importado, nio afectava as trocas comerciais intra-
comunitirias e nio era por isso contririo ao artigo 30.° do
Tratado CEE.

34 — V,, nomeadamente, os acérdios de encerramento dominical,
j4 referidos nas notas 17 e 18.
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das na transacgio, do lado da oferta ou da
gao,
procura %, ou ao nivel do prego %,

Nio temos a intengio de examinar, nas pre-
sentes conclusdes, os efeitos do artigo 30.°
sobre cada uma dessas categorias de medidas
nacionais sem distingio (que nem sequer
enumerimos de maneira exaustiva e que nio
se podem delimitar de forma precisa) apés o
acérdio Keck e Mithouard (v., no entanto, o
n.° 27, supra). Supomos que o Tribunal de
Justiga serd confrontado com este problema
em processos posteriores. Aqui, é-nos neces-
sirio somente examinar a incidéncia do
acérdio sobre a apreciagio das medidas em
causa no presente processo, que sio medidas
relativas a0 momento da venda e i maneira
como tem lugar. Parece-nos todavia til, pre-
viamente, situar num contexto um pouco
mais amplo o alcance do acérdio Keck e
Mithouard, tal como a mudanga de posigio
por ele operada.

2.2. O alcance do acérdao Keck e Mithouard

18. No processo Keck e Mithouard, o Tribu-
nal de Justiga tinha de se pronunciar sobre a

35 — V., recentemente, o acérdio de 25 de Maio de 1993, LPO
(C-271/92, Colect., p.1-2899) (regulamentagio que reserva
a venda de certos produtos épticos — nacionais e importa-
dos — aos titulares do diploma de técnico de éptica ocular).

ndo o Tribunal de Justiga, uma regulamentagio nacio-
nal do prego aplicivel sem distingdo aos produtos nacionais
¢ importados pode ser contriria 20 artigo 30.° do Tratado
CEE se tiver por consequéncia que os produtos importados
ndo podem ser vendidos com lucro (prego miximo demasia-
do baixo) ou vejam desaparecer a sua vantagem concorren-
cial decorrente do seu preco de custo inferior (preco
minimo demasiado elevado). V., nomeadamente, os acér-
dios de 26 de Fevereiro de 1976, Tasca (65/75, Recueil,
p- 291, n.° 27); de 24 de Janeiro de 1978, Van Tiggele (82/77,
Recueil, p. 25, n.°14); e de 7 de Maio de 1991,
Comissio/Bélgica (C-287/89, Colect., p. 1-2233, n.° 17).

36 —
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interpretagio do artigo 30.° do Tratado CEE
a propésito de uma lei francesa que proibe a
revenda com prejuizo. Trata-se portanto de
uma legislagio que proibia um dado método
de promogio de vendas. No seu acérdio, o
Tribunal de Justica nio diz que deseja
desviar-se da defini¢io da nogio de «medida
de efeito equivalente» dada no acérdio Das-
sonville, bem pelo contririo. Todavia, aplica
essa definigio de forma integral apenas as
prescrigdes  relativas  aos  produtos,
perguntando-se em seguida em que medida é
aplicivel is «disposi¢des nacionais que limi-
tam ou proibem certas formas de venda».

Apbs ter salientado o que se segue no n.° 13:

«E verdade que essa legislagio é susceptivel
de restringir o volume das vendas e, por con-
seguinte, o volume das vendas dos produtos
importados de outros Estados-membros, na
medida em que priva os operadores de um
método de promogio de vendas. Convém,
no entanto, questionarmo-nos sobre se essa
eventualidade basta para qualificar a legis-
lagio em causa de medida de efeito equiva-
lente a uma restrigio quantitativa i importa-
¢io.»

o Tribunal de Justi¢a declara o que se segue
no n.° 16:

«Em contrapartida, imp&e-se considerar que,
contrariamente a0 que até agora foi decidido,
a aplicagio de disposigbes nacionais que

limitam ou profbem determinadas formas de
venda a produtos provenientes de outros
Estados-membrosndo é susceptivel de entra-
var directa ou indirectamente, actual ou
potencialmente, o comércio entre 0s
Estados-membros na acep¢io da jurispru-
déncia Dassonville..., desde que se apliquem
a todos os operadores interessados que
exer¢am a sua actividade no territério nacio-
nal e desde que afectem da mesma forma,
tanto juridica como factualmente, a comercia-
lizagio dos produtos nacionais e dos prove-
nientes de outros Estados-membros» ¥7.
(sublinhado por nés)

e conclui no n.° 17:

«Com efeito, desde que essas condigbes se
encontrem satisfeitas, a aplicagio de regula-
mentagdes desse tipo i venda de produtos
provenientes de outros Estados-membros
que obedegam is regras aprovadas por esse
Estado nio é susceptivel de impedir o seu
acesso ao mercado ou de perturbi-lo mais do
que perturba o dos outros produtos nacio-
nais. Essas regulamenta¢Ses escapam por-
tanto ao imbito de aplicagio do artigo 30.°
do Tratado.»

19. Precisemos previamente que essa decisao
nio atenta contra o principio de que as medi-
das nacionais que operam uma discriminagio
face a produtos provenientes de outros
Estados-membros em relagio aos produtos
nacionais s6 podem ser justificadas com base
nos motivos enumerados no artigo 36.° do

37 — Nota relativa exclusivamente 2 versio neerlandesa das pre-
sentes conclusdes.
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Tratado CEE. Também nio atenta contra a
norma decorrente do acérdio Dassonville,
segundo a qual as medidas nacionais sem dis-
tingdo que ndo sio susceptiveis de entravar,
directa ou indirectamente, actual ou potenci-
almente, 0o comércio intracomunitirio, nio
cabem de forma nenhuma no imbito do
artigo 30.° do Tratado CEE 8. Além disso, o
acérdio nio é portador de modificagio no
que toca as prescrigées relativas aos produtos
aplicdveis sem distingio aos produtos nacio-
nais ¢ importados. Essas prescrigoes cabem,
em principio, no imbito da proibigio do
artigo 30.° do Tratado CEE, tal como inter-
pretada na jurisprudéncia Dassonville e na
jurisprudéncia «Cassis de Dijon», a menos
que, na auséncia de uma harmonizagio ao
nivel europeu, possam ser justificadas com
base numa «exigéncia imperativa» reconhe-
cida pelo direito comunitirio e sejam pro-
porcionadas, isto é, que nio vio além do
necessirio para satisfazer tal exigéncia.

E todavia novo o facto de que as medidas
nacionais que limitam ou proibem certos
métodos de venda ou de comercializacio —
ou mais amplamente: certas condiges de
venda ou de comercializagio 3 — nio cabem
no imbito da jurisprudéncia Dassonville e
nio caem, portanto, na algada da proibigio
do artigo 30.°, desde que se apliquem a todos
os operadores econémicos que exergam a sua
actividade no territério nacional e desde gue
afectem da mesma maneira, de direito e de

38 — V, por exemplo, os acérdios de 14 de Julho de 1981, Oebel
(155/80, Recueil, p. 1993) (proibigio do trabalho nocturno
nas padarias); de 31 de Nran;o de 1982, Blesgen (75/81,
Recueil, p. 1211) (restrigdes 3 comercializagio das bebidas
espirituosas); ¢ de 11 degulho de 1990, Quietynn (C-23/89,
Colect., p. 1-3059) (proibigio da venda de artigos pornogri-
ficos em estabelecimentos nio autorizados).

39 — Nota relativa excl
sentes concluses.

a versio neerl das pre-
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facto, a comercializagio dos produtos nacio-
nais e a dos provenientes de outros Estados-
-membros.

20. No acérdio Keck e Mithouard, o Tribu-
nal de Justica nio diz porgue é que a proi-
bigdo de principio enunciada no artigo 30.°
do Tratado CEE afecta doravante de maneira
diferente as prescri¢des relativas aos produ-
tos, por um lado, e as regulamentagées que,
como aquela sobre a qual tinha de se pro-
nunciar, dizem respeito a um método de pro-
mogio de vendas, por outro. Enquanto é
praticamente evidente que as primeiras caem
na algada dessa proibigio de principio (3 qual
podem ainda escapar. por aplica¢io de uma
«rule of reason»), as segundas s6 caem nesse
imbito se resultar que nio preenchem as
duas condigGes, introduzidas pela conjungio
«desde que», que foram acima mencionadas.
Essa distingdo pode ser posta em relagio com
a explicagdo que figura no n.° 17 do acérdio,
segundo a qual, quando essas condigGes este-
jam preenchidas, a aplicagio da regulamen-
tagio nacional em causa «a venda de produ-
tos provenientes de outros Estados-membros
que obedegam is regras aprovadas por esse
Estado-membro nio é susceptivel de impedir
0 seu acesso ao mercado oun de perturbd-lo
mais do que perturba o dos produtos nacio-
nais», (sublinhado por nés)

A luz disto, compreendemos como se segue a
distingio operada pelo Tribunal de Justica:
enquanto as prescriges relativas aos produ-
tos tém, por natureza, por efeito, no que toca
aos produtos importados, «impedir o seu
acesso a0 mercado ou perturbi-lo mais do
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que perturba o dos produtos nacionais», tal
nio é, em contrapartida, o caso das prescri-
¢des nacionais relativas a métodos de pro-
mocio de vendas. Com efeito, as prescrigdes
relativas aos produtos entravam por natureza
o acesso ao mercado do Estado-membro
regulamentador porgue tém por consequén-
cia que um produto legalmente fabricado no
Estado-membro de origem e comercializado,
por importagio, num outro Estado-membro
deve ser adaptado as prescrigdes relativas aos
produtos em vigor neste dltimo Estado e
tém, por isso, por efeito impor, em violagio
do principio, sublinhado desde o acérdio
«Cassis de Dijon», do reconhecimento
mituo das legislagdes, que o produto em
questio satisfaga as exigéncias de duas legis-
lagdes diferentes. Em razio dos custos que
isto implica, impde-se ao produtor, aquando
da importagio, um encargo suplementar*,
que tem quase certamente por efeito entravar
o acesso ao mercado dos produtos importa-
dos, ou mesmo, quando esses custos sio
proibitivos, torni-lo impossivel. Ndo acon-
tece da mesma forma com regulamentages
que proibem ou limitam os métodos de pro-
mogio de vendas: tais regulamenta¢bes nio
tém normalmente por consequéncia impor
que osprodutosimportados aos quais se apli-
cam sejam adaptados, no que toca as suas
caracteristicas intrinsecas ou extrinsecas, as
exigéncias da legislagio do Estado de impor-
tagio (o facto de dever utilizar métodos de
venda diferentes de um Estado-membro para
outro pode por certo também provocar cus-
tos suplementares, mas seguramente em grau

40 — V., em relagio com as prestagdes de servigos que caem no
imbito do artigo 59.° do Tratado CEE, o acérdio de 3 de
Fevereiro de 1982, Seco (62/81 ¢ 63/81, Recueil, p. 223,
n.° 9): «Com efeito, em tais diges, a regul
Estado em que se efectua a prestagio revela-se economica-
mente como um encargo suplementar para as entidades
patronais estabelecidas num outro Estado-membro, as quais
sio de facto mais oneradas que os prestadores estabelecidos
no territério nacional».

,;n ()

menor *!). Resulta que, segundo a nova juris-
prudéncia, essas disposi¢des escapam, em
principio, 2 proibi¢io do artigo 30.° do Tra-
tado CEE.

21. Ainda que seja justamente na importin-
cia dos entraves que afectam o acesso ao
mercado dos produtos importados que o Tri-
bunal de Justiga, no seu acérdio Keck e
Mithouard, baseia a diferenga de tratamento
entre as prescrigdes relativas aos produtos (a
propésito das quais a redugdo do acesso &,
por assim dizer, presumida) e as medidas que
dizem respeito aos métodos ou condigdes de
venda (para as quais essa redugdo nio é pre-
sumida mas deve ser demonstrada), é neces-
sirio entio igualmente interpretar i luz desse
critério as duas condigdes introduzidas pelo-
«desde que», que mencionimos anterior-
mente (no n.° 19).

Isto significa, no que toca a primeira condigio
— segundo a qual a regulamentagio em
causa deve aplicar-se a «todos os operadores
em causa que exercam a sua actividade no
territério nacional» 2 — que esses termos
devem ser interpretados no sentido de que a
regulamentag3o nacional, para escapar a prot-
bigio do artigo 30.° do Tratado CEE, nio
pode, em aspecto algum, perturbar mais o

41 — V. o n.° 22 das conclusdes do advogado-geral Tesauro, no
processo Hiinermund, citado na nota 56, infra: «Se & ver-
dade, com efeito, que a proibigio de recorrer a um método
determinado de venda, como por exemplo a venda porta a
porta, nio prejudica os produtos importados, do mesmo
modo que nio torna o acesso a0 mercado mais dificil para
os proﬂutos qr y tais, é igual verdade que tal
proibigdo pode obrigar o o erador interessado a modificar
uma estratégia de venda legalmente aplicada no Estado-
-membro de origem, a ponto de tornar menos atraente o
acesso ao mercado do Estado no qll:al a proibigdo se aplica e,
por conseguinte, de constituir, sob este aspecto, um ‘entra-
ve’ a dreulagio intrac itdri d .

42 — Nota relativa exclusiv:
sentes conclusdes.

ia de pr
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acesso dos operadores econémicos de outros
Estados-membros a0 mercado do Estado-
-membro regulamentador do que perturba o
dos operadores nacionais. Pelo contririo, o
artigo 30.° do Tratado CEE nio se opde a
um tratamento diferente de categorias de
operadores econémicos nacionais (por exem-
plo, de importadores e de fabricantes estabe-
lecidos no Estado-membro e que ai exercam
as suas actividades) #>, na condigio, pelo
menos, de que a regulamentagio em causa
nio afecte diferentemente a comercializagio
dos produtos nacionais e importados (este
ponto constitui objecto da segunda condi-
¢d0). A proibi¢io nacional da venda com
prejuizo que deu lugar ao acérdio Keck e
Mithouard comportava aliés ela mesmo uma
tal diferenciagio, pois aplicava-se aos reven-
dedores, mas nido aos fabricantes. Interpreta-
mos por isso o acérdio no sentido de que a
proibigio em litigio da revenda com pre-
juizo, nio obstante o facto de que nio era
aplicivel de maneira igual aos revendedores e
aos fabricantes nacionais, preenchia todavia a
primeira condi¢do porque operava uma dis-
tingdo aplicivel de forma idéntica aos impor-
tadores e fabricantes nacionais e aos dos
outros Estados-membros.

22. A segunda condigio — segundo a qual a
regulamentagio examinada deve «afectar da
mesma maneira, de direito e de facto, a
comercializagio dos produtos nacionais e
dos provenientes de outros Estados-
-membros» — deve também ser interpretada a
luz do critério do acesso ao mercado. O
acérdio formula a este propésito, em pri-
meiro lugar, duas observagdes de caricter
geral. Por um lado, no n.° 13, precisa que a
circunstincia de uma regulamentagio nacio-
nal ser susceptivel de restringir o volume de

43 — Niio cabe naturalmente a0 Tribunal de Justica decidir se tal
diferenciagao ioden'a eventualmente violar um principio de
igualdade de direito nacional.
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vendas e, por conseguinte, o volume de ven-
das dos produtos provenientes de outros
Estados-membros, ndo basta para que essa
regulamentagio seja qualificada de medida de
efeito equivalente a uma restri¢io quantita-
tiva 3 importagio. Por outro lado, resulta do
n.° 12 do acérdio que a questio de saber se a
regulamentagio tem ou nio por objecto
reger as trocas comerciais de mercadorias
entre os Estados-membros €, em contrapar-
tida, pertinente ¢. Noutros termos, as regu-
lamentagbes nacionmais que restringem a
comercializagio de um produto em geral — e
portanto também a sua importagio — nio
podem ser consideradas, sé por esse motivo,
como restringindo mais o acesso ao mercado
dos produtos importados que o dos produ-
tos nacionais; pelo contririo, hi uma indi-
cagdo nesse sentido quando a regulamentagio
tem por objecto regular as trocas comerciais
de mercadorias entre os Estados-membros
ou, por outras palavras, as correntes ou os
canais de importagio para produtos determi-
nados.

23. No que toca agora aos aspectos relativos
a esséncia da segunda condigio, coloca-se a
questio de saber quando é que uma regula-
mentagio afecta da mesma forma, «de
direito» e «de facto», a comercializacio dos
produtos nacionais e dos provenientes de
outros Estados-membros.

Em nossa opiniio, uma regulamentagio
afecta a comercializagio dos produtos da
mesma forma «de direito» quando, segundo
o seu objectivo e os seus termos, se aplica da

44 — Esse critério fi

ra ji no acérdio Cinéthéque (j4 referido na
nota 29, n.° 21).



TANKSTATION T HEUKSKE E BOERMANS

mesma forma aos produtos nacionais e
importados — entendemos com isso que é,
em substincia, aplicdvel «<sem distingdo» — e
que tal é igualmente o caso quando se exa-
mina em conjugagio com outras regulamen-
tagGes legais 45,

Pela exigéncia de que, além disso, a regula-
mentagio «afecte da mesma forma, de facto»,
a comercializagio dos produtos, o Tribunal
de Justica pretende sem qualquer ddvida
dizer que, de facto, isto &, no plano dos seus
efeitos, nio pode implicar um tratamento
desigual dos produtos nacionais e importa-
dos em matéria de acesso ao mercado. Pode,
todavia, perguntar-se de que maneira esses
efeitos devem ser examinados. Os efeitos
duma regulamentagdo nacional em situagdes
individuais sio determinantes («esti-se em
presenga duma situagdo em que a regulamen-
tagio nacional implica um tratamento desi-
gual dos produtos nacionais ou importados,
ou pode imaginar-se tal situagio»), ou, pelo
contririo — segundo o exemplo dado pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica em
matéria de igualdade de tratamento entre
homens e mulheres 4 —, o efeito global da
regulamentagio serd determinante («a regula-
mentagio nacional serd, encarada global-
mente, susceptivel de restringir o acesso ao
mercado dos produtos importados mais que
o dos produtos nacionais») 47?

45 — No presente processo, 't Heukske ¢ Boermans sustentam,
nomead que a regul gio relativa ao encerra-
mento dos estabelecimentos comerciais se revela de qual-
quer forma discriminatéria quando é examinada em combi-
nagio com a regulamentagio em matéria de concessio de
licengas para as estagoes de servigo (v. n.° 31, infra).

46 — V., muito recentemente, o acérdio de 24 de Fevereiro
de 1994, Roks e o. (C-343/92, Colect., p. I-571, n.° 33, ¢
n.° 3 do dispositivo).

47 — V, igualmente, em matéria de livre circulagio de servigos, o
acérdio de 24 de Qutubro de 1978, Koestler (15/78,
Recueil, p. 1971, n.° 6, conjugado com o n.° 4).

O Tribunal de Justiga parece ter optado, nos
processos Keck e Mithouard, por uma apre-
ciagio global, e, portanto, ndo por uma apre-
ciagio das situagdes individuais (que deveria
alids, na maior parte dos casos, ser deixada ao
6rgio jurisdicional nacional). Com efeito, ao
passo que, nas duas conclusdes seguidas que
apresentimos nestes processos, tinhamos
sublinhado que a proibigio francesa da
revenda com prejuizo podia, em determina-
das situagdes, entravar o acesso a0 mercado
francés dos produtos importados mais que o
dos produtos nacionais *8, no seu acérdio, o
Tribunal de Justi¢a declarou, sem qualquer
precisio, que o artigo 30.° do Tratado CEE
«nio se aplica a uma legislacgio de um
Estado-membro que estabelece uma proi-
bigdo de caricter geral de revenda com pre-
juizo» 4°. Manifestamente, o Tribunal de Jus-
tica estava convencido de que, encarada
globalmente, uma regulamentagio nacional
como a em causa nio perturbava mais o
acesso ao mercado dos produtos nacionais
que o dos produtos importados.

24, Ainda que o Tribunal de Justiga tenha
efectivamente optado por uma abordagem
global, nio é contestivel que se tenha ai afas-
tado, em certz medida, da férmula Dassonvi-
lle (3 qual continua todavia a referir-se no
n.° 11 do acérdio, enquanto ponto de par-
tida geral, e que reitera ainda com insisténcia
no n.°16). Com efeito, pelo menos no que
toca «is disposigdes nacionais que limitam
ou proibem certas condi¢des de venda», ji
nio se pode presumir que foda a disposi¢io

48 — A razdo é que os imforudores que desejam langar os seus
produtos no mercado francés a partir de outro Estado-
-membro devem ter em conta a proibigdo, a0 passo que os
fabricantes nacionais que vendem produtos concorrentes
em Franga nio devem fazé-lo. V. as nossas conclusGes apre-
sentadas em 18 de Novembro de 1992 (Colect. 1993,
p-1-6110, n.°5), ¢ em 28 de Abril de 1993 (Colect. 1993,
p.1-6117, n.2 9).

49 — N.° 18 e parte dispositiva.
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nacional susceptivel de entravar, directa ou
indirectamente, actual ou potencialmente, o
comércio intracomunitirio caiba no imbito
de aplicagio do artigo 30.° do Tratado
CEE 5o,

Coloca-se entio a questio de saber em gue
medida, no acérdio Keck e Mithouard, o
Tribunal de Justica se desviou do critério
Dassonville para as prescrigdes que nio as
relativas aos produtos e, mais precisamente,
de saber se o Tribunal pretendeu reconduzir
a proibi¢io do artigo 30.° a uma proibigio
de discriminagdes (entendida em sentido
amplo) $1. Nio é possivel responder com cer-
teza a essa questio: por um lado, o Tribunal
de Justica menciona, em duas ocasides, a fér-
mula Dassonville; por outro, parece todavia
equiparar essa férmula, no que toca i dispo-
si¢io nacional em causa no acérdio, a uma
proibigio de discriminagdes ratione personae
(no que diz respeito a qualidade dos opera-
dores econémicos), ou ratione materiae (no
que diz respeito a comercializagio dos pro-
dutos). A questio nio tem talvez muita
importincia, pois — na medida em que nos
foi possivel ter em consideragio o conjunto

50 — Precedent tal era j e o caso: ainda recente-
mente, no acérdio Yves Rocher (ji referido na nota 28), o
Tribunal de Justica rejeitou o argumento de que o artigo
30.° nio seria aplicivel a medidas nacionais que «provo-
que(m) apenas um entrave marginal a livre circulagio de
mercadonas» (n.® 20). Nesse processo, o Tribunal de Justica
decidiu ainda que o artigo 30.° nio fazia «distingio entre as
medidas que podem ser qualificadas de medidas de efeito
equivalente a uma restrigio quantitativa segundo a intensi-
dade dos efeitos que tém sobre as trocas no seio da Comu-
nidades (n.° 21), e, assim, recusou aplicar uma regrade mini-
mis.

51 — A consequéncia disso parece ser que as regulamentagdes
(que nido as prescrigdes relativas aos produtos) que cairiam
entio, exclusivamente, em razio do seu caricter discrimina-
tério, no imbito da proibigio do artigo 30.° do Tratado
CEE, ji nio podem doravante ser justificadas senio com
base num dos motivos ados limitati no
artigo 36.° desse mesmo Tratado, e j4 nio podem sé-lo com
base numa exigéncia imperativa por aplicagio da «rule of
reason».
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da jurisprudéncia — tanto entre as prescri-
goes apliciveis «sem distingdo» relativas aos
produtos como entre as que nio dizem res-
peito a estes, a grande maioria — se nio a
totalidade — das medidas examinadas na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica con-
tinha uma ou outra forma de «discriminagio
de facto», pelo menos, se se entender com
isso todo o encargo suplementar que a
medida examinada impde em caso de impor-
tagio de produtos provenientes de outros
Estados-membros 52. Todavia, nio é possivel
excluir a priori que certas regulamentagdes,
se bem que nio discriminatérias no sentido
amplo da palavra, que acabimos de mencio-
nar, possam, apesar de tudo, ser susceptiveis,
consideradas globalmente, de entravar de
outra forma, actual ou potencialmente, o
comércio entre os Estados-membros 53, Para
maior seguranga %%, examinaremos, por isso,
igualmente, no seguimento das presentes
conclusdes, se a regulamentagio nacional em
litigio, sempre considerada globalmente, é
discriminatéria, de direito ou de facto, ou

52 — O préprio processo Dassonville dizia respeito a uma legis-
lagio — que era necessirio provavelmente qualificar de
prescrigio relativa aos produtos, pois tinha em vista garantir
a autenticidade da dgnomimpio de origem do whisky
—que tinha por consequéncia que os importadores de
whisky escocés via outro Estado-membro com destino 3
Bélgica podiam menos facilmente obter o certificado de
autenticidade imposto pela legislagio nacional que os que o
importavam directamente do pais de origem; noutros ter-
mos, tratava-se de uma discriminagio de facto entre produ-
:{os importados (e nio entre produtos nacionais e importa-

os).

53 — Se se admite isto, resulta que, para as regulamentagdes naci-
onais que nio as prescrigdes relativas aos produtos (is quais
a jurisprudéncia Dassonville continua a aplicar-se integral-
mente pelas razSes indicadas no n.° 20, supra), o acérdio
Keck e Mithouard operou, na realidade, uma inversdo do
dnus da prova. Com efeito, >, antes, se pr i
que tis regulamentagSes cabiam na proibigio J:) artigo
30.°, mas podiam a ele escapar por meio da aplicagio da
«rule of reason», a nova regra seria a de se presumir ndo
caberem na proibigio do artigo 30.° a menos que seja
demonstrado que, consideradas global tém efeitos
discriminatérios ou — se se admitir o aditamento 20 texto
que acima fizemos — entravam de uma outra forma (actual
ou potencialmente) o comércio intracomunitirio.

54 — Se o acérdio Keck ¢ Mithouard trouxe mais do que uma
simples invers3o do énus da prova no que toca is prescri-
¢bes nio relativas aos produtos (v. 2 nota precedente), e se,
mais precisamente, reconduziu, em relacio a essas prescri-
¢Bes, o critério Dassonville a uma proibigio de discrimina-
¢bes, entendida em sentido amplo, o Tribunal de Justica

cve, em nossa opinido, indici-la claramente no acérdio
que proferird no presente processo.




TANKSTATION 'T HEUKSKE E BOERMANS

entrava de outra forma o comércio intraco-
munitirio 55,

2.3. Aplicabilidade da jurisprudéncia Keck e
Mithouard as regulamentagées sem distingdo
em matéria de encerramento de estabeleci-
mentos comerciass (e as outras regulamenta-
¢bes nacionais sem distingio)

25. A luz do alcance, acima definido, do
acérdio Keck e Mithouard, é agora possivel
por-se a questdo de saber se disposi¢Ges nacio-
nais que nio as medidas relativas aos méto-
dos de promogio de vendas cabem nas novas
regras enunciadas no acérdio. Essa questio
foi entretanto decidida no que toca as regu-
lamentagdes relativas as formas de publici-
dade: com efeito, no seu acérdio de 15 de
Dezembro de 1993, Hiinermund, o Tribunal
de Justica retomou, mutatis mutandis, oS
n® 13 e 16 a 17 do acérdio Keck e
Mithouard, j4 referidos (n.° 18 das presentes
conclusdes). Fé-lo a propésito duma regula

55 — Na busca do alcance exacto que hi que dar doravante 2o
critério Dassonville, nio pode perder-se de vista a incidén-
cia desse critério sobre as proibigdes que figuram nos arti-
gos 59.° 48.° e 52.° do Tratado CEE. Com efeito, na sua
jurisprudéncia recente sobre a aplicagio dessas proibigdes, o
Tribunal de Justiga utiliza igualmente uma férmula ampla
«de tipo Dassonvilles. Problemas semelhantes aos que
levantam as prescrigdes relativas aos produtos podem
colocar-se, mais precisamente, em relagio com os servigos
regulamentados nos diferentes Estados-membros, tais como
os servigos fi os (v., por plo, o acérdio de 18 de
Janeiro de 1979, Van Wesemael, 110/78 ¢ 111/78, Recueil,
B“JS’ )profen'do um més antes do acérdio «Cassis de

jonx»).

mentagio que descreveu nos termos seguin-
tes:

«Convém reconhecer em seguida que uma
regra deontolégica, estabelecida por uma
cimara profissional, que proibe aos farma-
céuticos fazer publicidade, fora do laboraté-
rio, dos produtos parafarmacéuticos, nio tem
por objecto reger as trocas comerciais de
mercadorias entre os Estados-membros.
Alids, hi que salientar que essa proibigdo nio
afecta a possibilidade para os operadores
econémicos que nio os farmacéuticos de
fazer publicidade desses produtos» 3.

O Tribunal de Justiga reviu assim a decisio
que tinha proferido em 18 de Maio de 1993,
no processo C-126/91, Yves Rocher, e que
estava ainda totalmente na linha da jurispru-
déncia Oosthoek (v. n.° 16, supra) 37.

26. Havers igualmente que aplicar o racioci-
nio seguido pelo Tribunal de Justiga no
acérdio Keck e Mithouard bem como no
acérdio Hiinermund a uma regulamentagio
nacional tal como a Winkelsluitingswet, que
agora nos ocupa? Em caso de resposta afir-
mativa, tal regulamentagio nacional nio cai-
ria no imbito de aplicagdo do artigo 30.° do
Tratado CEE, desde que preenchesse as con-
di¢bes enunciadas no acérdio Keck e
Mithouard, que examinimos acima. Nesse

56 — Ac6rdio Hiinermund e o. (C-292/92, Colect., p.-6787,
n.° 19).
57 — V. a nota 50, supra.
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caso, contrariamente a0 que o Tribunal de
Justica fez até ao presente, nomeadamente
nos processos de encerramento dominical 53,
Ji ndo seria necessirio pdr-se a questio de
saber se essa regulamentagio é justificada a
titulo de uma exigéncia imperativa e do prin-
cipio de proporcionalidade, tal como apli-
cado a tal exigéncia.

A regulamentagio nacional em causa no caso
em aprego cabe na categoria das medidas que
dizem respeito is circunstincias de tempo e
de lugar em que as mercadorias em causa
podem ser vendidas aos consumidores, bem
como i forma como podem sé-lo. Por outras
palavras, diz respeito a condi¢Bes de venda
na acep¢io do acérdio Keck e Mithouard.
Com efeito, resulta da descrigio que fizemos
dela (v. n.°° 5 a2 9, supra) que essa regulamen-
tagio de encerramento de estabelecimentos
comerciais proibe a certas categorias de reta-
lhistas propor para venda, durante certas
horas, um sortido mais ou menos limitado de
produtos, ou de o fazer da maneira que lhes
parega mais vantajosa (obrigando-os a vender
por meio de uma distribuidora automitica).

27. Em nossa opinio, tal regulamentagio cai
justamente no imbito da nova jurisprudén-
cia. Com efeito, a regulamentagio nio
contém prescri¢Oes relativas s caracteristicas
intrinsecas ou extrinsecas dos produtos em
causa e nio implica, por conseguinte, custos
suplementares de produgio ou de distri-
buicio em caso de exportagio, para o
Estado-membro regulamentador, de um

58 — V, no que toca i justificagio, o n.° 13, supra. Para o con-
trolo da proporcionalidade, v. 0 acérdio B & Q (n. ® 12 a
16).
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produto proveniente do Estado-membro
onde foi legalmente fabricado e comercia-
lizado. Por conseguinte, uma regulamen-
tagio como a que nos ocupa sé poderia ser
qualificada de medida de efeito equivalente
na acepgio do artigo 30.° se nio preencher
as duas condigdes enunciadas no acérdio
Keck e Mithouard e, como ji indicimos
{(n.° 24, supra), se ndo se puder também veri-
ficar a existéncia de outras circunstincias
donde resultasse que a regulamentagio, con-
siderada globalmente, entrava o comércio
intracomunitario.

Desejarfamos acrescentar de passagem que,
em nossa opinido, o que precede leva a con-
cluir que todas as outras medidas nacionais
sem distingdo relevam igualmente, em princi-
pio, da nova jurisprudéncia Keck e
Mithouard, na medida em que; contrariamen-
te as prescri¢des relativas aos produtos, nio
tornam necessiria uma adaptagio das carac-
teristicas intrinsecas ou extrinsecas dos pro-
dutos importados. Tal serd mais precisamente
o caso de uma medida como a em causa no
acérdio Cinétheque de 11 de Julho de
1985 %9, acerca do qual se admite que esteve
na origem duma aplicagio mais extensa do
critério Dassonville, indo para l4 da nogio de
discriminagio, e que, mais precisamente, fez
igualmente relevar desse critério as proibi-
¢oes de comercializagio (apliciveis sem dis-
tingdo) 6°,

59 — Acérdio ji referido na nota 29.

60 — V. Waelbroeck, M. — «Le réle de la Cour de justice dans la
mise en oeuvre de I'Acte unique européens, Cahiers de droit
européen, 1989, £p- 41 e segs., especialmente pp. 51 a 53,
bem como os n.* 18 e segs. das nossas conclusdes no pro-
cesso Torfaen, ji referido na nota 17. O acérdio Cinétheque
foi proferido contra a opiniio do advogado-geral Sir Gor-
don Slynn, que, nas suas conclusbes (pp. 2611 a 2612), tinha
insistido na circunstincia de que a regulamenta¢io em
3uestio de modo algum nio tratava diferentemente os pro-

utos importados e nacionais. Isto significa que, no quadro

éncia, essa regul ¢3o preencheria de
nda condi¢io introduzida pelo

o acérdio Keck e Mithouard.

da nova jurispr
qualjuer maneira a s
«desde que» constante
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28. A fim de escapar definitivamente ao
imbito de aplicagio do artigo 30.° do Tra-
tado CEE, a regulamentagdo em litigio deve,
portanto, de qualquer forma, ser aplicivel a
todos os participantes no mercado que
exercam a sua actividade no territério nacio-
nal, e afectar da mesma forma, de direito e de
facto, a comercializagio dos produtos nacio-
nais e dos provenientes de outros Estados-
-membros.

Cremos que tal serd justamente o caso. No
que toca i primeira condigio, parece-nos que
uma regulamentagio nacional como a que
nos ocupa nio faz distingio entre os opera-
dores econémicos do Estado-membro em
causa e os de outros Estados-membros, no
sentido de que a estes ultimos nio serd asse-
gurado um acesso igual a0 mercado nacional.
No que toca a segunda condigio, nio parece
de modo nenhum que tal regulamentagio —
que nio tem alids por objecto reger as cor-
rentes comerciais intracomunitirias —, con-
siderada globalmente, afecte de outra forma,
«de direito» ou «de facto», a comercializagio
de produtos provenientes de outros Estados-
-membros, o que teria por efeito impedir ou
perturbar, em comparagdo com o dos produ-
tos nacionais, o acesso desses produtos ao
mercado nacional. Tal como o Tribunal de
Justiga refere expressamente no acérdio
Keck e Mithouard, ¢ insuficiente, para esse
efeito, a eventualidade de a regulamentagio
ser susceptivel de restringir o volume de ven-
das dos produtos em geral e, por isso, igual-
mente, o dos produtos provenientes de
outros Estados-membros (v. n.° 22, supra).
Por fim, também nio vemos que outras cir-
cunstincias poderiam levar a considerar a
regulamentagio como uma medida de efeito
equivalente. Nem a circunstincia, mencio-
nada na terceira questio prejudicial, de a ren-
tabilidade de uma categoria de estagSes de

servio depender (sensivelmente) menos da
venda de produtos que nio os carburantes
do que a rentabilidade de outras categorias
de estagdes de servigo, nem a relagio, mencio-
nada na quarta questio prejudicial, com a
regulamentagio em matéria de concessio de
licengas para as estagdes de servigo, a qual
seri examinada a seguir, nos parecem consti-
tuir circunstincias donde resulte que a regu-
lamentagio, considerada globalmente,
entrave o comércio intracomunitirio.

29. Dado o que precede, concluimos que o
artigo 30.° do Tratado CEE deve ser inter-
pretado no sentido de que ndo ¢ aplicivel a
uma regulamentagio nacional em matéria de
encerramento de estabelecimentos comerciais
que, como a em causa, se aplique de forma
igual a todos os operadores econémicos
(incluindo os dos outros Estados-membros)
que exercem actividades no territério nacio-
nal, que afecte da mesma maneira, de direito
e, considerada globalmente, também de facto,
a comercializagio dos produtos nacionais e
dos provenientes de outros Estados-
-membros, e que, considerada globalmente,
também nio entrave de outra forma o
comércio intracomunitirio.

3. Quanto a compatibilidade da aplicagdo
diferenciada de uma regulamentagio nacio-
nal em matéria de encerramento de estabele-
cimentos comerciais com os artigos 3.°, ali-
nea g), 5.° e 86.° (ou 85.°) do Tratado CEE

30. A regulamentagio neerlandesa de encer-
ramento dos estabelecimentos comerciais
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prevé derrogagdes em favor de certas catego-
rias de comerciantes (v. n.* 5 e segs., supra), o
que implica que nio impde a todos os
comerciantes restri¢des tio severas em maté-
ria de encerramento ou de sortido de venda.
O Gerechtshof deseja que o Tribunal de Jus-
tica lhe indique se tal aplicagio diferenciada é
conforme ao direito comunitirio.

A referéncia, na primeira questio prejudicial,
a0 artigo 86.° conjugado com os artigos 3.°,
alinea g), e 5.° do Tratado CEE, parece ter
sido inspirada pela afirmagio das ’t Heukske
e Boermans de que a Winkelsluitingswet
daria contudo is estagdes de servico cujo
volume de negécios e lucros dependam
menos da venda de produtos que nio os car-
burantes — isto ¢, as situadas fora dos aglo-
merados, nas auto-estradas e nas vias ripidas
— as mais amplas possibilidades de propor
para venda esses produtos. Com efeito, s6
essas estagdes de servigo podem vender ao
balcio o tabaco e os artigos para fumadores
fora das horas de abertura normais. As
outras estagGes de servigo sé podem vender
tais mercadorias fora das horas de abertura
normais por meio de uma distribuidora auto-
matica,e isto quando, segundo o que preten-
dem demonstrar os nimeros apresentados
pelas ’t Heukske e Boermans ¢1, sio precisa-
mente mais dependentes, em relagio ao seu
volume de negécios e ao seu lucro, da venda
de produtos que nio os carburantes.

61 — Na audiéncia, o representante do Governo neerlandés con-
testou o cardcter representativo desses niimeros.
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31. Em relagio com isso, 't Heukske e Boer-
mans deixam entender que a regulamentagio
neerlandesa em matéria de concessio de
licengas de exploragio de estagdes de servigo
nas estradas nacionais (v. n.°° 10 a 12, supra)
facilita abusos de posigio dominante (colecti-
va) ou acordos, que as grandes companhias
petroliferas concluiriam no seio da Comissio
«Benzinestations langs Rijkswegen». Essas
companbhias repartiriam entre si os locais de
implantagio das estagdes de servico nas
estradas nacionais e obteriam em seguida do
ministro para os Assuntos Econémicos a
confirmagio dessa repartigio.

Em nossa opinido, o Tribunal de Justi¢a nio
pode seguir essa tese. No caso em aprego, é a
regulamentagio neerlandesa em matéria de
encerramento obrigatério dos estabelecimen-
tos comerciais que esti em causa, nio inter-
vindo a regulamentagio em matéria de con-
cessdo de licengas para as estagdes de servigos
sendo a titulo acessério, sem que o préprio
Gerechushof tenha fornecido ao Tribunal de
Justi¢a dados factuais ou juridicos — tirdmos
os dados acima mencionados (n.°° 10 2 12 e
no presente niimero) das observagdes apre-
sentadas pelas partes perante o Tribunal —
que lhe permitam pronunciar-se sobre a con-
formidade dessa regulamentagio com os arti-
gos 3.°, alinea g), 5.° ¢ 86.° (ou 85.°, nio
tendo sequer este dltimo artigo sido citado
pelo 6rgio jurisdicional de reenvio).

32. Resta a questio de saber se uma regula-
mentagio de encerramento de estabelecimen-
tos comerciais, que impde a certas categorias
de operadores econémicos restrigdes mais
importantes que a outros, é compativel com
o direito comunitirio da concorréncia. Em
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toda uma série de acérdios ¢2 — mais recen-
temente, nos acérdios Meng, Reiff ¢ Ohra,
proferidos em 17 de Novembro de 1993 ¢
—, o Tribunal de Justica indicou os critérios
com base nos quais hi que responder a essa
questao.

Segundo o Tribunal de Justiga, os artigos 85.°
e 86.° do Tratado CEE dizem apenas res-
peito, em si mesmos, a0 comportamento das
empresas e nio as medidas legais e adminis-
trativas adoptadas pelos Estados-membros.
Todavia, o Tribunal de Justica deduziu da
conjugagio dos artigos 85.° e 86.° com os
artigos 3.°, alinea g), e 5.° do Tratado CEE
que os Estados-membros nio podem tomar
ou manter em vigor medidas, mesmo de
natureza legislativa ou regulamentar, suscep-
tiveis de eliminar o efeito Gtil das regras de
concorréncia apliciveis as empresas. A esse
propésito, o Tribunal de Justiga tinha ji
declarado o que se segue no acérdio Inno,
proferido em 16 de Novembro de 1977:

«O regime do mercado dnico pretendido
pelo Tratado exclui, por um lado, toda a
regulamentagio nacional que entrave directa
ou indirectamente, actual ou potencialmente,
o comércio intracomunitario.

62 — Acérdios de 16 de Novembro de 1977, GB-INNO-BM
(13/77, Recueil, p. 2115, n.* 28 a 34); de 10 de Janeiro
de 1985, Leclerc (229/83, Recueil, p. 1, n.° 14); de 29 de
Janeiro de 1985, Cullet (231/83, Recueil, p. 305, n.° 10);
de 30 de Abril de 1986, Asjes e o. (209/84 a 213/84, Colect.,
%.l 1425, n.° 71); de 1 de Outubro de 1987, Vereniging van

aamse Reisbureaus (311/85, Colect., p. 3801, n.° 10); de 3
de Dezembro de 1987, Aubert (136/86, Colect., p. 4789,
n.°23); de 14 de Julho de 1988, L’Aigle distribution
(254/87, Colect., p. 4457, n.° 10) (spreo fixo do livro»);
de 21 de Setembro de 1988, Van Eycke (267/86, Colect.,
p. 4769, n.° 16); e acérdio Marchandise (ji referido na
nota 17, n.° 22).

63 — Processos C-2/91 (Colect. 1993, p.1-5751), C-185/81
(Colect. 1993, p.1-5801), e C-245/91 (Colect. 1993,
p. 1-5851).

Por outro lado, a finalidade enunciada no
artigo 3.°, alinea f), é esclarecida em virias
disposigdes do Tratado relativas as regras de
concorréncia, entre as quais o artigo 86.°...

O artigo 5.°, segundo paragrafo, do Tratado
prevé que os Estados-membros se abstenham
de todas as medidas susceptiveis de pdér em
perigo a realizagio dos objectivos do Tra-
tado.

Por isso, se é verdade que o artigo 86.° se
dirige as empresas, nio é menos verdade
também que o Tratado imp&e aos Estados-
-membros nio adoptar ou manter em vigor
medidas susceptiveis de eliminar o efeito 1til
dessa disposigio.

De qualquer forma, o artigo 86.° proibe a
exploragio abusiva, por uma ou virias
empresas, de uma posi¢io dominante,
mesmo que tal abuso seja favorecido por
uma disposigio legislativa nacional» 4.

Em acérdios posteriores ¢, o Tribunal de
Justiga esclareceu que era, em especial, proi-

64 — Acérdio Inno (n.** 28 a 31 e 34).

65 — Encontram-se ji indicagdes nesse sentido no acérdio
Leclerc.
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bido aos Estados-membros impor ou favore-
cer a conclusio de acordos entre empresas
contrarios ao artigo 85.° do Tratado CEE, ou
a constituigio de posi¢des dominantes con-
tririas a0 artigo 86.°, ou ainda reforgar os
efeitos de tais acordos ou posi¢des dominan-
tes. E igualmente proibido aos Estados-
-membros retirar 4 sua prépria regulamen-
tagdo o seu cardcter estatal, delegando em
operadores privados a responsabilidade de
tomar decisdes de interven¢io em matéria
econémica.

Nos parigrafos que seguem, aplicaremos ao
gu

presente processo os critérios extraidos pelo

Tribunal de Justica.

33. 't Heukske e Boermans formularam de
forma muito vaga a sua tese segundo a qual
as grandes companhias petroliferas dos Pai-
ses Baixos ocupariam uma posigio domi-
nante (colectiva) e dela abusariam, e conclui-
riam  acordos, decisdes ou priticas
concertadas (a acusagio continua, em larga
medida, nio expressa), € nio trouxeram
mesmo a minima de prova em apoio dessa
tese. O Gerechtshof nio fez absolutamente
nenhuma mengio de eventuais acordos, deci-
sbes ou priticas concertadas ou posigdes
dominantes. Nessas condi¢bes, nio hd razio
para concluir que um Estado-membro, tal
como os Paises Baixos, teria, a0 adoptar uma
regulamentagio de encerramento dos estabe-
lecimentos comerciais como a que esti em
causa, reforgado acordos, decisdes ou priti-
cas concertadas ou posi¢des dominantes pre-
existentes, ou imposto ou favorecido a cons-
tituigio desses acordos, decisdes ou priticas
concertadas ou posi¢des dominantes, em vio-
lagao dos artigos 85.° e 86.° do Tratado CEE.
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A esse propésito, hi alids que chamar a
aten¢do para a maneira restritiva como, nos
acérdios Meng, Reiff e Ohra 5, j4 referidos,
o Tribunal de Justiga interpretou, respectiva-
mente, os termos «reforgar» e «impor ou
favorecer». No que toca ao termo «reforgar»,
o Tribunal de Justiga declarou o que se segue
no acérdio Meng:

«Uma regulamentagio aplicivel a um sector
de seguros determinado s6 poderi ser consi-
derada como reforgando os efeitos de um
acordo, decisio ou pritica concertada pre-
existente, se se limitar a retomar os elementos
de um acordo, decisio ou pritica concertada
ocorridos entre os operadores econémicos
desse sector» ¢7. (sublinhado por nés)

No que toca aos termos «<impor» e «favore-
cer», o Tribunal de Justi¢a declarou o que se
segue no acérdio Ohra:

«A esse propésito, hi que declarar, em pri-
meiro lugar, que a regulamentagio neerlan-
desa sobre as agéncias de seguros nio impde
nem favorece a conclusio de um acordo,
decisio ou pritica concertada ilicita pelos
intermedidrios de seguros, pois a proibigio
que consagra basta-se a si propria» 8. (subli-
nhado por nés)

66 — Estes acérdios visam o artigo 85.° do Tratado CEE, mas
nio vemos nenhuma razdo para que os principios que af sio
enuncizdos nio sejam igualmente apliciveis, mutatis mutan-
dis, a0 artigo 86.°

67 — Ac6rdio Meng (n.° 19).

68 — Acérdio Ohra (n.° 11).
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34. Nenhuma das partes no processo
demonstrou, nem sequer sustentou, que a
Winkelsluitingswet se limitasse a confirmar
acordos, decisdes e priticas concertadas ou
abusos de posigdes dominantes preexistentes,
ou que as proibigdes que ai figuram nio fos-
sem suficientes para atingir o objectivo
visado pela lei. Essa regulamentagio nio
pode portanto ser considerada como refor-
¢ando, favorecendo ou impondo, na acepgio
que o Tribunal deu a essas noges nos acér-
dios Meng, Reiff e Ohra, praticas de empre-
sas que restrinjam a concorréncia.

Finalmente, nio se pode também sustentar
que a regulamentagio neerlandesa em maté-
ria de encerramento de estabelecimentos
comerciais, que contém ela prépria todas as
disposigdes de obrigagio e de proibigio
necessirias 3 sua implementagio, delegue em
operadores privados a responsabilidade de
tomar decisdes ¢°.

Com base no que precede, concluimos que
uma regulamentagio nacional em matéria de
encerramento de estabelecimentos comer-
ciais, que prevé uma derrogagio a favor de cer-
tas categorias de comerciantes, nio atenta,
em circunstincias tais como as do caso em
aprego, contra o efeito util das proibigSes
efectuadas nos artigos 85.° ¢ 86.° do Tratado
CEE.

35. Queriamos ainda acrescentar o que se
segue. Nos processos de encerramento domi-
nical que deram lugar aos acérdios de 23 de
Novembro de 1989 e 16 de Dezembro

69 = Acérdio Ohra (n.° 13).

de 1992, ji referidos 7°, era também susten-
tado que as regras de encerramento domini-
cal cujo conteiido ou cuja aplicagio desfavo-
recia sujeitos de direito determinados ou
regides determinadas eram contririas ao
direito comunitirio. Nas nossas concluses
que precedem o acérdio de 16 de Dezembro
de 1992, permitimo-nos observar o que se

segue 71:

«... Mesmo admitindo que é necessirio deter-
minar se uma regulamenta¢do nacional se
justifica em termos de direito comunitirio
tendo em conta as caracteristicas intrinsecas
dessa regulamentagio e a sua aplicagio con-
creta, as alegagdes fundadas na suposta apli-
cagio desigual ou incoerente da regulamen-
tagio em determinado Estado-membro
podem, sem duvida, constituir um funda-
mento de recurso em direito interno, mas
nio em direito comunitirio — desde que nio
se verifique uma discriminagdo arbitriria ou
uma restricio dissimulada is trocas comerci-
ais entre os Estados-membros» 72.

Parece-nos que, também no presente pro-
cesso, nio foi demonstrado de forma sufici-
ente que a diferenga de tratamento entre
diferentes categorias de estagdes de servigo
fosse susceptivel de afectar o comércio entre
os Estados-membros. E certo que 't Heukske
e Boermans sustentam que a diferenga de tra-
tamento criada entre as estagbes de servigo

70 — V. as notas 17 e 18, supra.

71 — Referindo-nos is nossas conclusdes no processo Torfaen
(Colect. 1989, p. 3883, n.° 32). V. igualmente o n.° 18 das
nossas conclusdes que precedem os acérdios Conforama e
Marchandise (ji referidos na nota 17).

72 — N.° 33, Colect. 1992, p. I-6484, O Tribunal de Justiga nio
examinou essa questio mais cedo.
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pela regulamentagio de encerramento dos
estabelecimentos comerciais é real — no sen-
tido de que tem mais do que uma influéncia
minima nos volumes de negécios e nos
lucros respectivos dessas estagbes de servi-

Conclusao

¢0 7> —, mas disso também nio resulta que
essa diferen¢a de tratamento afecte 0 comér-
cio entre os Estados-membros na acepgio
dos artigos 85.°, n.° 1, ou 86.° do Tratado
CEE.

36. Em conclusio, propomos ao Tribunal de Justiga que responda como se segue s
questdes prejudiciais apresentadas pelo Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch:

«1) O artigo 30.° do Tratado CEE deve ser interpretado no sentido de que nio é
aplicivel a uma regulamentagio nacional em matéria de encerramento de esta-
belecimentos comerciais que, como a que esti em causa, se aplique de forma
igual a todos os operadores econémicos (incluindo os dos outros Estados-
-membros) que exercem actividades no territério nacional, que afecte da mesma
maneira, de direito e, considerada globalmente, também de facto, a comercia-
lizagio dos produtos nacionais e dos provenientes de outros Estados-
-membros, e que, considerada globalmente, também nio entrave de outra forma

0 comércio Intracomunitirio.

2) Uma regulamentagio nacional em matéria de encerramento de estabelecimen-
tos comerciais, que prevé uma derrogagio a favor de certas categorias de
comerciantes, nio atenta, em circunstincias tais como as do caso em aprego,
contra o efeito 1itil dos artigos 85.° e 86.° do Tratado CEE.»
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73 — Nio estamos convencidos de que essa tese esteja confir-
mada pelos factos. Da leitura dos grificos apresentados
perante o Tribunal de Justiga pelas *t Heukske ¢ Boermans
resulta que o5 volumes de negécios ¢ os lucros das estagdes
de servio nio sao determinados em mais de um tergo pela
venda de produtos que nio os carburantes. 6 uma parte
desse tergo consiste em produtos relacionados com a
estrada, enquanto, mais uma vez, s6 uma parte desses pro-
dutos relacionados com a estrada consiste em produtos do
tabaco. Além disso, s6 uma parte desses produtos do tabaco
é vendida fora das horas normais de abertura. $6 essa parte,
que representa, portanto, uma fracgdo das vendas totais das
estagGes de servigo, € que é afectada pela desigualdade de
tratamento de que se queixam 't Heukske ¢ Boermans, ¢,
mesmo assim, trata-se de uma desigualdade de tratamento
relativamente reduzida: certas estagdes de servio podem
vender ao balcdo, enquanto outras sio obrigadas a fazé-lo
por meio de uma distribuidora automitica.



