COMISSAO / FRANCA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
SIEGBERT ALBER

apresentadas em 7 de Novembro de 2000!

I — Introducio

1. O presente processo coloca a questio de
saber se & legitimo estabelecer uma relagiio
entre o procedimento de informagido pre-
visto na Directiva 83/189/CEE e a acgio
por incumprimento do artigo 226.° CE.
Esta questdo coloca-se no quadro de um
exame da compatibilidade de um projecto
de decreto francés, relativo aos materiais e
objectos em borracha que estdio em con-
tacto com géneros alimenticios, produtos
alimentares e bebidas, com o arti-
go 28.° CE.

1T — As disposi¢es aplicaveis

2. O artigo 226.° CE determina que:

«Se a Comissdo considerar que um Estado-
-Membro ndo cumpriu qualquer das obri-
gacdes que lhe incumbem por forca do
presente Tratado, formulard um parecer
fundamentado sobre o assunto, apds ter
dado a esse Estado oportunidade de apre-
sentar as suas observagdes.

1 — Lingua original: alemio,

Se o Estado em causa ndo proceder em
conformidade com este parecer no prazo
fixado pela Comissdo, esta pode recorrer
ao Tribunal de Justi¢a.»

3. A Directiva 83/189/CEE do Conselho,
de 28 de Margo de 1983, relativa a um
procedimento de informagdo no dominio
das normas e regulamentacdes técnicas?,
tal como modificada pela Directiva 88/182/
/CEE do Conselho, de 22 de Margo de 1988
(a seguir «Directiva 83/189»), dispde:

«Artigo 8.°

1. Os Estados-Membros comunicardo ime-
diatamente & Comissiio qualquer projecto
de regra técnica, excepto se se tratar da
mera transposi¢io integral de uma norma
internacional ou europeia, bastando neste
caso uma simples informacdo relativamente
a essa norma; devem igualmente enviar a
Comissio uma notificagdo referindo sucin-
tamente as razdes pelas quais o estabeleci-
mento de uma tal regra técnica & necessa-
rio, a menos que estas razdes resultem ja do
projecto. Se for caso disso, os Estados-
-Membros comunicar-se-do simultanea-

2—JO L 109, p. 8; EE 13 F14 p. 34,
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mente o texto das disposi¢des legislativas e
regulamentares de base principal e directa-
mente relacionadas, se o conhecimento
desse texto for necessario para a apreciacio
do alcance do projecto de norma técnica.

A Comissdo levard imediatamente o pro-
jecto ao conhecimento dos outros Estados-
-Membros; a Comissdo pode igualmente
apresenta-lo para parecer ao comité refe-
rido no artigo 5.° e, se necessario, ao
comité competente no sector em questio.

2. A Comissdo e os Estados-Membros
podem enviar ac Estado-Membro que tiver
apresentado um projecto de regra técnica
observacdes, que este Estado-Membro
tomard em consideracio na medida do
possivel, aquando da elaboracio definitiva
da regra técnica.

3. A pedido expresso de um Estado-Mem-
bro ou da Comissdo, os Estados-Membros
comunicar-lhes-do sem demora’ o texto
definitivo de uma regra técnica.

Artigo 9.°

1. Sem prejuizo dos n.** 2 e 2A; os Estados-
-Membros s6 adoptardio um projecto de
regra técnica decorridos seis meses a contar
da data da comunicagio prevista no n.° 1
do artigo 8.°% se a Comissdo ou um outro
Estado-Membro emiti, no prazo de trés
meses a contar desta data, um parecer
circunstanciado, de acordo com o qual a
medida prevista deve ser alterada, a fim de
eliminar ou limitar os entraves 4 livre
circulagdo de bens que dai podem eventual-
mente resultar. O Estado-Membro em
causa apresentard um relatorio a Comissdo
sobre a sequéncia que prevé dar a tais
pareceres circunstanciados. A Comissio
comentara essa reacgio.

2. O prazo a que se refere o n.° 1 serd de
doze meses se a Comissdo, no prazo de trés
meses apds a comunicacio referida non.® 1
do artigo 8.°, der a conhecer a sua intencdo
de propor ou adoptar uma directiva sobre
essa matéria.

2A. Sempre que a Comissdo verifique que
uma comunicacdo referida no n.°1 do
artigo 8.° diz respeito a uma matéria
abrangida por uma proposta de directiva
ou de regulamento apresentada ao Conse-
lho, a Comissdo notificara essa verificacdo
ao Estado-Membro em causa nos trés
meses seguintes 4 referida comunicacéo.

Os Estados-Membros abster-se-do de adop-
tar regras técnicas relativas a uma matéria
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para a qual a Comissdo tenha apresentado
ao Conselho uma proposta de directiva ou
de regulamento antes da comunicacio
referida no n.° 1 do artigo 8.° durante o
prazo de doze meses a contar da data de
apresentagio da referida proposta.

O recurso aos n.° 1, 2 e 2A do presente
artigo niio pode ser cumulativo.

3. Os n.”* 1, 2 e 2A nfo se aplicam sempre
que, por razdes urgentes que respeitem a
protec¢io da saiide das pessoas e animais, 4
preservagdo dos vegetais ou 4 seguranga,
um Estado-Membro tenha de elaborar a
curto prazo regras técnicas para as adoptar
e instaurar imediatamente, sem que seja
possivel qualquer consulta., O Estado-
-Membro indicard na comunicagio referida
no artigo 8.° os motivos que justificam a
urgéncia das medidas. A Comissdo tomara
as medidas adequadas em caso de recurso
abusivo a este procedimento.»

4. Os artigos 1.°, 2.%, 4.5 5.° ¢ 7.° do
Decreto francés de 9 de Novembro de 1994
relativo aos materiais e objectos em borra-
cha que estdo em contacto com os géneros

alimenticios, produtos alimentares e bebi-
das estdo redigidos da seguinte forma:

«Artigo 1.° — Os materiais e objectos em
borracha detidos com vista a sua venda,
colocagdio 4 venda ou vendidos para serem
postos em contacto com géneros alimenti-
cios, produtos alimentares e bebidas, bem
como os referidos materiais e objectos
postos em contacto com esses géneros
alimenticios, produtos alimentares e bebi-
das devem satisfazer as disposicbes do
presente decreto.

Artigo 2.° — Por polimeros, entende-se

— os latex e borrachas secos de origem
natural

— os latex e borrachas secos de origem
sintética, constituidos por homo- ou
co-polimeros orginicos. Uma lista indi-
cativa destes polimeros, bem como as
abreviaturas que podem ser utilizadas
para os designat, consta do quadro A
do anexo L

Os polimeros sintéticos utilizados para
fabricar os materiais e objectos referidos
no artigo 1.° devem ser exclusivamente
elaborados a partir dos mondmeros, sub-
stincias de partida e agentes modificadores
cuja lista figura no quadro B do anexo L.
Alguns desses mondémeros e substincias
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iniciais originam a fixa¢do de teores resi-
duais maximos (ou ‘Qm’, expressos em
miligramas por kilograma de matéria ou
objecto) efou de limites de migragdo espe-
cifica (ou ‘LMP’, expressos em miligramas
por kilograma de géneros alimentares ou
dos seus simuladores). O respeito por estes
dois tipos de limites deve ser verificado no
material ou objecto acabado pronto a ser
usado.

Artigo 4.° — Durante o processo de elabo-
ragio dos materiais e objectos em borracha
referidos no artigo 1.°, sé os aditivos
enumerados no anexo II podem ser adicio-
nados aos polimeros definidos no artigo 2.°
do presente decreto.

As condi¢Bes de utilizagdo e as restricdes
determinadas no anexo Il para algumas
substdncias ou grupos de substincias
devem ser respeitadas. Caso seja necessario,
serdo determinados os limites de migracio
especifica (LME) e/ou as quantidades maxi-
mas de incorporacio (Qmax).

Artigo 5.° — As substincias enumeradas
no anexo II devem, eventualmente, fazer-se
acompanhar de elementos quantitativos
que resultam da observdncia de critérios
de pureza especificos ou de critérios de
pureza considerados equivalentes, fixados
pelas autoridades dos Estados-Membros
das Comunidades Europeias ou das partes
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contratantes do Acordo sobre o Espago
Econbémico Europeu.

Artigo 7.° — Os materiais e objectos em
borracha devem satisfazer os critérios de
inércia a seguir enumerados:

Matérias orginicas volateis livres < 0,5
p. 100.

Migracdo global

< 60; 10 miligramas por decimetro qua-
drado de superficie do material ou do
objecto em contacto (mg/dm?), ou

< 60; 60 miligramas de constituintes liber-
tados por kilograma de géneros, produtos e
bebidas alimentares (mg/kg), nos seguintes
casos:

a) recipientes ou objectos comparaveis a
recipientes ou que possam ser cheios
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com uma capacidade compreendida
entre 500 mililitros e 10 litros;

b) objectos que possam ser cheios e rela-
tivamente aos quais ndo seja possivel
determinar a superficie que estd em
contacto com os géneros alimenticios,
produtos alimentares ou bebidas;

c) capsulas, vedantes, rolhas ou outros
dispositivos de fecho.

Limites especificos

N-nitrosaminas e substdncias N-nitrosa-
veis:

N-nitrosaminas: LME < 1 pg/dm?

Substancias N-nitrosaveiss LME < 1 pg/
/dm?,

Estes dois limites especificos ndo se aplicam
aos materiais utilizados no fabrico de
tetinas e chupetas, que sio objecto de

disposigbes especificas mencionadas no
artigo 8.° do presente decreto.

Aminas aromaticas, primérias e secunda-
rias: LME < 1 mg/kg;

Formaldeido: LME < 3 mg/kg;

Peroxidos : os materiais e objectos acaba-
dos prontos para serem usados ndo devem
dar reacgio positiva aos perdxidos,
segundo o método da Farmacopeia fran-
cesa, X.2 edi¢dio.»

IIl — Matéria de facto e tramitagdio pro-
cessual

S. Por carta de 18 de Novembro de 1993,
as autoridades francesas submeteram 4
Comissdo, ao abrigo do artigo 8.° da
Directiva 83/189, um projecto de decreto
relativo aos materiais e objectos em borra-
cha que estdo em contacto com géneros
alimenticios, produtos alimentares e bebi-
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das, para aferir da sua compatibilidade com
o direito comunitario. Nos termos do
artigo 9.° da Directiva 83/189, a Comissdo
formulou em 20 de Fevereiro de 1994 um
parecer circunstanciado sobre este projecto.
Na introdugdo, a Comissdo referia-se ao

procedimento previsto na Directiva 83/189

e referia expressamente que os seus arti-
gos 9.° n.° 1, e 8.% n.° 2, constituiam a
base juridica do parecer. A Comissdo
afirmava que o projecto de decreto ndo
incluia nenhuma clausula que garantisse a
aplicagdo do principio do reconhecimento
mutuo. Exigia, para que o texto ficasse em
conformidade com as exigéncias de direito
comunitirio, a inser¢io de disposicdes
prevendo o reconhecimento de regras téc-
nicas, normas e processos de fabrico legal-
mente observados noutros Estados-Mem-
bros ou por uma parte contratante do
acordo EEE. Solicitava igualmente que se
previsse explicitamente um reconhecimento
dos resultados dos controlos e dos testes
efectuados pelos servicos de inspeccio e
controlo oficialmente reconhecidos por
outros Estados-Membros, ou por uma das
partes contratantes do acordo EEE, ou
ainda pelos laboratorios oficialmente reco-
nhecidos nesses paises, que oferecessem as
devidas garantias, satisfatérias de um
ponto de vista técnico e profissional e do
ponto de vista da sua independéncia. A
Comissdo sublinhava igualmente, refe-
rindo-se ainda expressamente ao artigo 9.°,
n.°1, da directiva, que, no seguimento
desse parecer circunstanciado, a Reptiblica
Francesa devia adiar por seis meses a
adopcdo do decreto. Fixava como termo
do prazo a data de 19 de Maio de 1994,
Chamava igualmente a atencio da Repa-
blica Francesa para a sua obrigacio de
informar a Comissdo sobre o seguimento
que pretendia dar ac parecer circunstan-
ciado. A Comissdo concluia o seu parecer
esclarecendo que, caso as suas objeccdes
ndo fossem tomadas em consideragio,
consideraria este parecer como uma inter-
pelagdo, na acepgdo do artigo 226.° CE, e
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a resposta apresentada pelo Governo fran-
cés como as observagbes previstas no
artigo 226.° CE,

6. O Governo francés respondeu, por nota
de 9 de Agosto de 1994, que a prépria
Comissdo tinha reconhecido a necessidade
de uma harmonizacio das disposicdes rela-
tivas aos materiais que estio em contacto
com 0s géneros alimenticios. Sublinhou que
a regulamentag¢do comunitaria ja adoptada
ou ainda em discussdo neste dominio ndo
vai no sentido de um reconhecimento
matuo, mas no sentido de uma harmoni-
zagdo total. O Governo francés sublinhou
ainda que o projecto de decreto inclui uma
clausula de reconhecimento miituo, cuja
formulacdo & idéntica a utilizada no
decreto relativo aos elastémeros de sili-
cone, que a Comissdo entfo aceitou. A nota
ndo menciona o facto de a Comissdo querer
dar ao parecer circunstanciado a qualifica-
¢do juridica de interpelacdo e a uma
eventual resposta do Governo francés a de
observacdes na acepg¢do do arti-
go 226.° CE.

7. O decreto francés foi adoptado em 9 de
Novembro de 1994, sem que as clausulas
explicitas de reconhecimento exigidas pela
Comissdo ai tivessem sido inseridas. O
Governo francés comunicou o texto adop-
tado 4 Comissdo em 5 de Janeiro de 1995.

8. Houve entdo lugar a discussdes entre os
servicos da Comissdo e as autoridades
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francesas, sem que as partes tivessem
entretanto chegado a acordo.

9. Em 3 de Dezembro de 1997, a Comissdo
remeteu a4 Repablica Francesa um parecer
fundamentado nos termos do arti-
go 226.° CE. Ai invocava, como ja o fizera
na sua carta de 20 de Fevereiro de 1994, a
incompatibilidade dos artigos 2.°, 4.%, 5.°
7.° do decreto francds com o direito
comunitario, em particular com a livre
circulagdio de mercadorias {arti-
go 28.° CE). Com efeito, o decreto apenas
autoriza a utilizagdo dos produtos enume-
rados nas referidas disposi¢des. Nao inclui
qualquer clausula que garanta o reconhe-
cimento miituo dos produtos postos legal-
mente em circulagdo nos outros Estados-
-Membros nem das medidas de controlo ai
efectuadas. A Comissdo também conside-
rava que os procedimentos de autorizagio
prévia constituem um entrave excessivo a
livre circulagdo de mercadorias, em parti-
cular apbs a entrada em vigor da Directiva
89/397/CEE do Conselho, de 14 de Junho
de 1989, relativa ao controlo oficial dos
géneros alimenticios3, e da Directiva
93/43/CEE do Conselho de 14 de Junho
de 1993, relativa a higiene dos géneros
alimenticios*. Com base no arti-
g0 226.° CE, a Comissdo concedeu &
Reptblica Francesa um prazo de dois meses
para alinhar a sua regulamentagdo pelo
direito comunitario.

10. O Governo francés respondeu, por
nota de 18 de Fevereiro de 1998, que o
decreto impugnado ja incluia disposi¢des
que garantiam o reconhecimento mutuo.

3—JOL 186, p. 23.
4—JOL 175, p. 1.

Referiu em particular o artigo 5.° do
decreto, que inclui uma clausula de reco-
nhecimento para os critérios de pureza
indicados no anexo II do mesmo decreto.
Sublinhou que o reconhecimento dos con-
trolos e dos testes, tal como dos certificados
correspondentes, é assegurado pela referén-
cia ao Decreto de 14 de Setembro de 1992,
constante do anexo Il do diploma. Por
fim, no que respeita ao reconhecimento
matuo de regras e normas técnicas, o
Governo francés propds inserir no decreto
um novo artigo 4.°-A, que retomava uma
clausula utilizada noutro regulamento que
fora aceite pela Comissdo. Em contrapar-
tida, o Governo francés considerou que nio
se justificava nem era oportuna a insergéio
de uma clausula de reconhecimento mituo
de normas e processos de fabrico. Concluiu
fazendo votos para que as disposi¢des neste
dominio sejam rapidamente harmonizadas
e salientando que os Estados-Membros
podem, nos termos dos artigos 7.°, n.° 2,
e 11.° da Directiva 89/109/CEE do Conse-
lho, de 21 de Dezembro de 1988, relativa 4
aproximagio das legislagdes dos Estados-
-Membros respeitantes aos materiais e
objectos destinados a entrar em contacto
com géneros alimenticios®, continuar a
aplicar a sua legislagdo nacional. Esta nota
também ndo fazia qualquer referéncia a
qualificagdo juridica dos documentos tro-
cados.

11. Em 15 de Abril e 9 de Junho de 1998,
verificou-se uma nova troca de correspon-
déncia entre a Comissio e o Governo
francés, a proposito da formulagio do
novo artigo 4.°-A sugerida, sem que as
partes chegassem a acordo.

5 —JO 1989, L 40, p. 38.
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12. Por peticio de 8 de Junho de 1999, que
deu entrada na Secretaria do Tribunal de
Justica em 15 de Junho de 1999, a Comis-
sdo intentou uma ac¢io contra a Repiblica
Francesa.

IV — Argumentos das partes

13. A Comissdo considera que o seu pedido
¢ admissivel. O procedimento pré-conten-
cioso anterior d entrega do requerimento
desenrolou-se normalmente. Na sua opi-
nifo, o artigo 226.° CE apenas prevé que o
Estado-Membro deve ter tido a oportuni-
dade de previamente apresentar as suas
observacbes relativamente 4 acusacdo de
violacdo do Tratado que ai & formulada e
depois, num segundo momento, ter a
possibilidade de se conformar com os
termos do parecer fundamentado. O arti-
go 226.° CE ndo determina que forma deve
revestir a correspondéncia da Comissio,
Assim, este artigo ndo obsta a que um
parecer circunstanciado seja qualificado de
interpelagdo. E apenas importante que seja
respeitada a exigéncia de o Estado-Membro
ser informado do objecto da acgdo por
incumprimento com precisdo suficiente
para que se possa defender da acusacdio
formulada. A Reptblica Francesa nio esta
de modo algum em situagdo de incerteza. A
Comissdo expds claramente a sua interpre-
tagdo da directiva e & apenas ao Governo
francés que cabe decidir se a condigdo que
faz com que o parecer se transforme numa
interpelagdo se verifica ou ndo.

14. Quanto ao mérito, a Comissdo invoca
uma violagdo do principio da livre circula-
¢do de mercadorias consagrado no arti-
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go 28.° CE. Na auséncia de uma harmoni-
zagdo do direito comunitario em matéria de
elastémeros e de produtos em borracha que
podem entrar em contacto com géneros
alimenticios, os Estados-Membros estdo
certamente habilitados a aprovar disposi-
¢Bes relativas ao fabrico e 4 comercializa-
¢do desses objectos. Porém, as disposicdes
do direito nacional devem estar em confor-
midade com o direito comunitario. O
decreto impugnado viola o direito comuni-
tario na medida em que proibe a comercia-
lizagdo em Franga de produtos em borracha
legalmente fabricados noutros Estados-
-Membros, quando estes nio satisfacam as
prescricdes do decreto. A exigéncia de
autorizagio prévia, constante do decreto,
apenas & compativel com o principio da
livee circulagio de mercadorias caso se
preveja um procedimento simples e rapido
que permita aos operadores a obtengdo de
uma modificagdo dos anexosI e II do
decreto. E por este motivo que & necessaria
uma cliusula de reconhecimento mituo.
Uma simples pratica administrativa nos
termos da qual, em determinados casos,
poderia ser acordada autorizagio, como o
Governo francés propds, nio satisfaz estas
exigéncias.

15. O artigo 5.° do decreto comporta efec-
tivamente alguma flexibilidade no que
respeita aos critérios de pureza dos mate-
riais mencionados no anexo II. Porém, a
lista dos monbémeros, substincias iniciado-
ras e agentes modificadores constante do
quadro B do anexo II é apresentada no
decreto como uma regulamentagio exaus-
tiva, tal como a lista de aditivos estabele-
cida no anexo Il também & apresentada

como uma enumeragio exaustiva.
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16. A Comissdo considera que a inser¢io
de uma clausula de reconhecimento mituo
garantia o respeito do principio da propor-
cionalidade no 4mbito do artigo 30.° CE. E
certo que a protec¢do da satide faz parte
das consideragdes de interesse geral reco-
nhecidas, mas o decreto impugnado, ao nio
reconhecer as regulamentacdes equivalen-
tes de outros Estados-Membros, ultrapassa
a medida do necessario. Nem uma dispo-
sicBo que desse ds autoridades e Orgdos
jurisdicionais nacionais a possibilidade de
decidirem caso a caso sobre a autorizagio
do produto satisfaria as exigéncias de
seguranca juridica e de transparéncia, Tal
regulamentagdo ndo informaria suficiente-
mente os operadores acerca dos seus direi-
tos.

17, Quanto a clausula de reconhecimento
mituo referida pelo Governo francés que,
noutro contexto, foi inserida num decreto,
a Comissdo sublinha desde logo que o
decreto impugnado continua a ndo conter
uma clausula desse tipo e acrescenta que se
trata de wma simples proposta francesa no
sentido de modificar o decreto. Em todo o
caso, é a versdo do texto a data da emissio
do parecer fundamentado que é decisiva
para determinar a existéncia de incumpri-
mento.

18. A Repablica Francesa considera que a
acgfio & inadmissivel. A Comissdo viola a
hierarquia de normas, na medida em que
estabelece um nexo entre o procedimento
de informagdo constante da Directiva
83/189 e a accdo por incumprimento nos
termos do artigo 226.° CEE. A interpreta-
¢do da Directiva 83/189 defendida pela

Comissdo viola o artigo 226.° CE, que
prevé trés etapas processuais: a interpela-
¢a0, o parecer fundamentado e a petigdo.

19. Além disso, a equiparagiio do parecer
circunstanciado previsto na Directiva
83/189 4 interpelagdo vai de encontro 4
distingdo existente entre actos preparatd-
rios, por um lado, e actos juridicos obriga-
torios, por outro. O projecto comunicado
no Ambito do procedimento de informagio
ao abrigo da Directiva 83/189 ndo se
encontra ainda em vigor, pelo que ndo
existe ainda incumprimento que pudesse
dar lugar a uma interpelacio.

20. O Governo francés invoca por fim a
violagio do direito de ser ouvido, Com
efeito, a equiparacio do parecer circun-
stanciado 4 interpelagio privam a Repi-
blica Francesa da possibilidade de tomar
posi¢do no dmbito do processo de incum-

primento.

21. Quanto ao mérito, o0 Governo francés
considera que a Directiva 89/109 prevé a
harmonizagdo das disposi¢des relativas aos
materiais que entram em contacto com
géneros alimenticios. Era com base nesta
directiva-quadro que deveria ser adoptada
uma directiva sobre a borracha. Porém,
como ndo foi esse até agora o caso, o
proprio Governo francés teve, por razées
decorrentes da protecgio da satde, que
adoptar disposi¢es a este proposito. Foi
também com o objectivo de acelerar os
esforgos de harmonizacdo nesta matéria
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que notificou o projecto de decreto con-
trovertido.

22. O Governo francés também considera
que o decreto respeita o principio da
proporcionalidade. Segundo a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica, um Estado-
-Membro pode, caso a harmoniza¢do ndo
tenha sido realizada, fixar o nivel de
protecgdo da satide que entende necessario.
Pode mesmo instituir a obrigacdo de auto-
rizacdo prévia. As analises técnicas ou
quimicas ou os ensaios em laboratbrio
efectuados noutros Estados-Membros
devem apenas ser tomados em considera-
¢do. O Governo francés nunca o contestou
no quadro da aplicagdo do decreto impug-
:nado. Na sua opinido, a jurisprudéncia ndo
‘exige a insergdo explicita de uma clausula
de reconhecimento mituo. E apenas neces-
sario que a possibilidade de reconheci-
mento seja efectivamente assegurada,

23. Além disso, a tese da Comissdo &
indefensavel na medida em que admitiu,
noutro contexto, a validade de uma cliu-
sula de reconhecimento matuo aniloga a
aplicada no decreto litigioso.

V — Anilise

1. Acerca da admissibilidade do pedido

24. A questdo que se coloca em primeiro
lugar  a de saber se o pedido da Comissio
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¢ admissivel. A davida coloca-se a este
proposito na medida em que a Comissdo
enviou 4 Rephiblica Francesa um parecer
circunstanciado na acepgdo do artigo 9.°,
n.° 1, da Directiva 83/189, mas qualificou
esse acto de interpelacdo na acep¢io do
artigo 226.° CE, caso a ele ndo se aten-
desse. Ha que analisar se este processo
corresponde ds exigéneias do arti-
g0 226.° CE,

25. No seu despacho de 13 de Setembro
de 2000, Comissdo/Paises Baixos
(C-341/97, Colect., p. 1-6611), a Quinta
Sec¢do do Tribunal de Justica responden
pela negativa a esta questdo. Baseou-se no
facto de a interpelacdio na acepgio do
artigo 226.° CE pressupor a existéncia de
um incumprimento. Ora, no momento da
emissio do parecer circunstanciado ao
abrigo da Directiva 83/189, o Estado-
-Membro nfo podia ser considerado cul-
pado de um incumprimento, j4 que o acto
juridico comunicado no dmbito do proce-
dimento de informagio apenas existia
enquanto projecto. A tese de uma interpe-
lagdio condicional, cuja existéncia depende-
ria do comportamento do Estado-Membro
em causa, ndo & conforme 4s exigéncias da
seguranca juridica. Ora, o respeito desse
principio é indispensavel nos procedimen-
tos susceptiveis de se tornarem contencio-
s0s 6,

26. Esta decisdo deve ser acolhida. Porx
for¢a do artigo 226.° CE, o procedimento
de incumprimento compreende trés fases.
Em primeiro lugar, o Estado-Membro,

6 — N.” 18 a 20 do despacho.
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através do envio de uma interpelacio, deve
poder estar em condi¢des de apresentar as
suas observacdes, em seguida, a Comissiio
elabora um parecer fundamentado e sb
depois a peticio pode ser validamente
apresentada.

27. No caso em apreco, & a primeira fase
que esth em causa, ou seja, a possibilidade
de tomar posigdo. Segundo jurisprudéncia
constante, a interpelaciio desempenha duas
fungdes: por um lado, garante ao Estado-
-Membro o direito de ser ouvido e, por
outro, delimita o objecto futuro do litigio”.
O percurso seguido pela Comissio em
relagdo a Repablica Francesa apenas pode,
portanto, ser legal se, ao equiparar o
parecer circunstanciado 4 interpelagio, res-
peitar estas duas fungdes.

28. A questdo da garantia do direito de ser
ouvido ndo parece suscitar aqui dificulda-
des. Tal como sublinha o Governo francés,
fez-se aqui uma confusio entre dois proce-
dimentos de espirito diferente. O procedi-
mento previsto pela Directiva 83/189 pro-
cura evitar incumprimentos futuros. A
situaciio juridica deve ser antecipadamente
apurada, antes mesmo de se cair em
incumprimento, devendo encontrar-se, de
comum acordo, uma solugdo conforme ao
direito comunitario. Trata-se por isso de
um procedimento preventivo. Em contra-
partida, a ac¢do por incumprimento, que se
inicia com a interpelagdo, & um procedi-

7 — Acbrdios de 28 de Margo de 1985, Comissio/ltalia
(274/83, Recucil, p, 1077, n.°19), ¢ de 29 de Junho
de 1995, Comissio/ltalia (C-135/94, Coleet., p. 1-1805,
n’ 5).

mento repressivo. Visa repor o respeito pela
ordem juridica comunitaria.

29. Porém, o direito de o Estado-Membro
ser ouvido ndo & por esse motivo lesado. E
certo que a confusiio estabelecida entre o
parecer circunstanciado e a interpelagido
priva o Estado-Membro de uma possibili-
dade de apresentar observagdes. Todavia, o
principio do respeito do direito de ser
ouvido exige apenas que esteja em condi-
¢bes de apresentar as suas observacdes, e
nio que o esteja por diversas vezes.
Quando a Comissdo envia um parecer
circunstanciado em que explica que um
projecto de lei ndo & compativel com o
direito comunitario, indicando os motivos,
o Estado-Membro deve examinar os argu-
mentos da Comisséio e tomar posi¢io a seu
respeito, do mesmo modo em que o terd de
fazer caso lhe seja notificada uma interpe-
lagio. Esta conclusio é sustentada pelo
comportamento assumido pela Comissio e
pela Repiblica Francesa no caso em
apreco. O parecer circunstanciado de
20 de Fevereiro de 1994 impde expressa-
mente ao Governo francs, como previsto
no artigo 9.° n.° 1, da Directiva 83/189,
modificada pela Directiva 88/182, a obri-
gacio de comunicar 4 Comissio o segui-
mento que o Estado-Membro tenciona dar
a esse parecer, E o Governo francés, por
nota de 9 de Agosto de 1994, respondeu
que considera que a tese da Comissdo &
errbnea. Ja ndo existe por isso, a este
respeito, qualquer elemento de surpresa,
ao contrario do que sustentou o Governo
francés na audiéncia. Havera pois que
concluir que o procedimento por que a
Comissio optou garante o respeito do
direito de ser ouvido, pelo que estd em
conformidade, neste aspecto, com o arti-
go 226.° CE.
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30. Porém, do ponto de vista do respeito
pela segunda fun¢io da interpelacio, a de
delimitar o objecto do litigio, a diligéncia
da Comissdo suscita reservas do ponto de
vista juridico. E certo que, segundo juris-
prudéncia constante do Tribunal de Justica,
nido devem ser feitas exigéncias desmesura-
das relativamente 4 interpelagdo. Contudo,
deve comportar pelo menos um primeiro
resumo sucinto das acusa¢es da Comis-
sio® O parecer fundamentado que, se
necessario, sera formulado num segundo
momento a partir dos factos expostos na
interpelacdo, deve revelar claramente qual
serd o objecto do litigio de uma eventual
accdo por incumprimento futura. Deve
conter uma exposi¢io coerente e detalhada
das razBes que levaram a Comissdo a
formar a convicgdo de que o Estado
interessado faltou a uma das obrigacdes
que lhe incumbem por for¢a do Tratado®.

31. O percurso da Comissdo ndo satisfaz
esta exigéncia. E certo que em casos como
este, em que o projecto que lhe foi subme-
tido foi posteriormente adoptado sem
sofrer qualquer modificagdo, ndo deveria
existir qualquer inseguranca juridica no
que respeita ao objecto do litigio futuro.
Todavia, o Estado-Membro poderia, por
exemplo, tomar patcialmente em conside-
ragdo as criticas formuladas pela Comissdo
no parecer circunstanciado. E por isso
perfeitamente legitimo perguntar se, e em
que medida, a Comissdo ainda considerara
o texto juridico, que venha a ser parcial-
mente alterado no sentido por ela preconi-
zado, como contrario ao direito comunita-
rio. Em semelhante caso, coloca-se a ques-
tdo da seguranca juridica.

8 — Acorddos de 28 de Margo de 1985, ja referido (nota 7),
n.° 21, e de 29 de Junho de 1995, j4 referido, (nota 7), n.° 7.

9 — Acbrddo de 29 de Junho de 1995, ja referido (nota 7), n.° 7.
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32. A situagdo também nio é clara quando
entre o parecer circunstanciado e a adopgdo
do texto de lei nacional medeia um periodo
longo. Durante esse periodo, o direito
comunitirio poderia mudar, bem como o
direito interno, pelo que a Comissdo apre-
ciaria o projecto de um modo diferente.
Também ai, ndo haveria, a partir desse
momento, certeza suficiente quanto a exis-
téncia ou ndo de um incumprimento.

33. A confusdo operada pela Comissdo
entre 0 procedimento de informacio e a
ac¢do por incumprimento pode engendrar
uma situacio de incerteza quanto 4 apre-
ciacdo que a Comissdo faz daquela situagio
juridica e, portanto, quanto ao objecto
futuro do litigio.

34. E certo que se poderia objectar que esta
incerteza seria afastada pelo envio do
parecer fundamentado. Porém, tal ndo
parece ser suficiente. Por um lado, entre a
resposta do Estado-Membro e o envio do
parecer fundamentado medeia ainda um
longo periodo, durante o qual nada garante
que a Comissdo prossiga com o processo.
Por outro lado, a carta, a posteriori qua-
lificada de parecer fundamentado devido a
realiza¢do da condigdo suspensiva, deixa de
comportar uma primeira delimitacdo do
objecto do litigio, quando a situagdo juri-
dica & modificada pela adop¢do de um
direito interno ou comunitario novo. Deste
pondo de vista, o percurso seguido pela
Comissdo ndo estd em conformidade com
as exigéncias do artigo 226.° CE.
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35. A solugdo aqui preconizada ndo deve
ser qualificada de puro formalismo quando
se exige, para além do parecer circunstan-
ciado, o envio de uma interpelagio de
conteiido em grande medida idéntico ao do
parecer. E indispensivel sublinhar a dife-
renga entre estes dois documentos, pelos
motivos de seguranca ji referidos e pela
seguinte razdio de fundo: quando se abre o
procedimento de informagdo, o incumpri-
mento ainda ndo existe, apenas ameaga
existir. Pelo contrario, e partindo do prin-
cipio que a tese da Comissdo & pertinente,
no momento da expedi¢iio da interpelagéo
jA existe incumprimento.

36. Esta diferenca de situagdo juridica tem
consequéncias sobre a atitude dos Estados-
-Membros. A urgéncia com que o Estado-
-Membro deve agir & diferente. No pri-
meiro, o Estado-Membro enquanto ndo
adoptar o acto projectado adopta um
comportamento conforme ao Tratado.
Porém, no segundo caso, o Estado-Membro
deve agir sem demora e restabelecer uma
situagdo que seja conforme ao Tratado.
Esta diferenca entre as duas situagdes,
baseada numa diferenga juridica de fundo,
justifica, juntamente com a exigéncia da
seguranga juridica, a sua clara distingdo
formal,

37. Por estes motivos, ha que salientar a
diferenca entre o parecer circunstanciado
na acepgiio do artigo 9.° da directiva e a
interpelagio na acepgdo do arti-
g0 226.° CE. A sua equiparagdo através
da inser¢do de uma condi¢do suspensiva &
incompativel com o artigo 226.° CE.

38. Deve por isso considerar-se que a
Comissdo ndo conduziu o processo pré-
-contencioso em conformidade com o arti-
g0 226.° CE, pelo que o seu pedido deve
ser julgado inadmissivel.

2. A titulo subsididrio: procedéncia do
pedido

39. A procedéncia do pedido & a seguir
evocada a titulo meramente subsidiario,
para o caso de o Tribunal de Justiga ndo
seguir a tese aqui preconizada e julgar o
pedido admissivel.

40. O dispositivo do decreto controvertido
constitui uma medida de efeito equivalente
a uma restrigio quantitativa, na medida em
que autoriza apenas a comercializagdio das
substdncias e dos materiais mencionados
nas disposi¢des combinadas do artigo 2.° e
do anexo I, por um lado, e do artigo 4.° e
do anexo II, por outro. A Repiiblica Fran-
cesa justifica esta medida pela exigéncia de
uma protecgio efectiva da satide pablica,
justificagio_em principio admitida pela
Comissdo. E apenas controversa a questdo
de saber se a proibi¢io de principio
imposta pelo decreto, sob reserva de auto-
rizagiio, ndo & desproporcionada, E por esta
razdo que a andlise que se segue ficard
circunscrita a este aspecto.

41, Nos dominios que ndo sio objecto de
uma harmonizagiio de direito comunitario,
os Estados-Membros estio em principio
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legitimados para estabelecer um processo
de aprovagio para as mercadorias destina-
das a serem colocadas no mercado do seu
territbrio 19, As autoridades dos Estados-
-Membros devem, no entanto, contribuir
para uma atenuac¢do dos controlos no
comércio intracomunitirio e tomar em
consideracéo as analises técnicas ou quimi-
cas bem como os ensaios de laboratorio ja
efectuados noutro Estado-Membro 1!, As
medidas de controlo tomadas pelos Esta-
dos-Membros ndo devem ultrapassar a
medida do necessirio. Cabe ao Estado-
-Membro em causa provar que as medidas
escolhidas sdo indispensiveis para a pro-
teccdo da sande piblica 12,

42. A protec¢do da satide pode ser garan-
tida através de uma proibigdo de principio
de todas as substdncias que ndo as enume-
radas no decreto, conjugada com a possi-
bilidade de autorizar em casos particulares
produtos que contenham outra substincia,
na base de uma autorizacio administrativa.
Porém, a questdo & de saber se se trata
também de uma medida necessaria i pre-
servacido da safide puablica. A davida é
legitima, na medida em que uma clausula
de reconhecimento mituo semelhante a
exigida pela Comissdo tornaria supérfluo
um reconhecimento em determinado caso,
e em que existe assim um meio menos
gravoso de atingir o fim visado.

10 — Acdrdios de 17 de Dezembro de 1981, Frans-Nederlandse
Maatschrapij voor Biologische Producten (272/80,
Recueil, p. 3277, n.° 14), e de 17 de Setembro de 1998,
Harpegnies (C-400/96, Colect., p. [-5121, n.° 33),

11 — Acorddo Harpegnies, ja referido (nota 10), n.° 35.

12 — Acorddo de 25 de Maio de 1993, Comissio/Italia
(C-228/91, Colect., p. I-2701, n.° 27),
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43. Decotre do decreto recorrido que todo
o produto a base de borracha que possa
entrar em contacto com géneros alimenti-
cios, tenha ja sido ou ndo submetido a um
controlo noutro Estado-Membro, deve ser
submetido a um procedimento de autori-
zagdo. Se se revelar que o produto contém
uma substincia abrangida pelo artigo 2.°,
ndo mencionada no anexo I, a autorizacio
deve ser recusada por forga do artigo 1.° E
apenas para os aditivos visados pelo arti-
go 4.° que o decreto prevé também, no
artigo 5.°, a autorizacdo de outras substan-
cias, na medida em que ji tenham sido
analisadas noutros Estados-Membros.

44. O Governo francés nio demonstrou
por que razio as enumerag¢des taxativas dos
anexos I e II sdo necessirias 4 manutengio
de uma protecgio global da satide piblica,
nem demonstrou que nio existe no seio da
Comunidade outra solu¢io para além do
nivel de protecgdo e dos procedimentos de
controlo utilizados em Franga para atingir
o objectivo de protecgdo da saide. Na sua
nota de 9 de Agosto de 1994, a Repablica
Francesa afirmou simplesmente que as
disposicdes do decreto se baseavam num
parecer do seu Conselho Superior de Higi-
ene Pablica. Ora, este ndo pode ser o tnico
Orgdo com competéncia para fixar as
normas suficientes para a protec¢do da
satide em matéria de utilizacdo de produtos
em borracha que entrem em contacto com
géneros alimenticios. A solugdo indicada
pela Comissdo, do reconhecimento de
outros controlos e dos relatérios elabora-
dos para o efeito, & uma medida menos
restritiva da livre circulagdo de mercado-
rias, que também é adequada a garantir
convenientemente a protec¢do da satde.



COMISSAO / FRANGA

45, O facto de a Repuiblica Francesa estar
disposta a tomar em consideracfo os resul-
tados de uma anélise feita caso a caso nio
obsta a esta conclusdo. Por um lado, o
dispositivo do decreto nio garante que, em
determinado caso, as autoridades francesas
efectuardo um controlo. Os operadores ndo
podem, portanto, prever se essa autoriza-
¢do serd concedida em determinado caso.
Por outro, o resultado do controlo efec-
tuado num determinado caso deveria ainda
conduzir, antes do mais, a uma modificagio
das listas dos anexos I e Il do decreto. Sem
davida alguma que este procedimento de
autorizagio individual restringiria inutil-
mente as trocas entre os Estados-Membros,
sendo por isso desproporcionado.

VII — Conclusdo

46. Por estes motivos, o decreto em causa
constitui uma restricio desmesurada 4 livre
circulagio de mercadorias. E, portanto,
contrario ao artigo 28.° CE.

VI — Despesas

47. Nos termos do artigo 69.% n.°2 do
Regulamento de Processo, a parte vencida &
condenada nas despesas se a parte vence-
dora o tiver requerido. A Repablica Fran-
cesa nio pediu a condenagdo da Comissdo
nas despesas. Assim, cada uma das partes
suportara as suas proprias despesas.

48. Na sequéncia da analise que precede, sugiro ao Tribunal de Justi¢a que decida

da seguinte forma:

«1) O pedido & julgado inadmissivel.

2) Cada uma das partes suportara as suas proprias despesas.»
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