CHRONOPOST E O./ UFEX E O.

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO TIZZANO

apresentadas em 12 de Dezembro de 20021

1. Os presentes processos tém como objecto
o recurso, interposto pela Repiblica Fran-
cesa e pelas sociedades Chronopost e La
Poste, do acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 14 de Dezembro de 2000, no
processo T-613/97, Ufex e o./Comissdo (a
seguir «acérddo recorrido»)2, que anulou o
artigo 1.° da Decisdo 98/365/CE da Comis-
sdo, de 1 de Outubro de 1997 «relativa aos
auxilios que a Franga teria concedido a
SFMI-Chronopost» (a seguir «decisdo
impugnada»)3.

Matéria de facto e tramitagdo processual

A dentincia do SFEI e as relagbes entre La
Poste e SEFMI-Chronopost

2. A complexa matéria de facto que estd na
base do presente caso remonta hd mais de
dez anos e tem origem numa dendncia

1 — Lifngua original: italiano.
2 — Colect,, p. 1I-4055.
3—JOL 164, p. 37.

apresentada 4 Comissio em Dezembro de
1990, A este respeito, resulta do acérdio
recorrido, designadamente, o seguinte:

«1, O Syndicat francais de I'express inter-
national (a seguir ‘SFEI’), ao qual
sucedeu a recorrente Union francaise
de Pexpress, de que sdo membros as
trés outras recorrentes, é um sindicato
profissional de direito francés que
agrupa a quase totalidade das socieda-
des que oferecem servicos de correio
expresso e fazem concorréncia 2
Société frangaise de messagerie inter-
nationale (a seguir ‘SFMI’).

2. Em 21 de Dezembro de 1990, o SFEI
apresentou uma dentdncia 4 Comissdo
por motivo de, nomeadamente, a assis-
téncia logistica e comercial fornecida
pelos cotreios franceses (a seguir ‘La
Poste’) 4 SFMI comportar um auxilio
de Estado na acepgio do artigo 92.° do
Tratado CE (que passou, apds altera-
¢do, a artigo 87.° CE). Na deniincia, é
principalmente referido o facto de a
remuneragio paga pela SEMI pela
assisténcia fornecida por La Poste ndo
corresponder as condi¢des normais de
mercado. A diferenca entre o prego de
mercado pela aquisi¢do de tais servigos
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e o preco efectivamente pago pela
SFMI constitui um auxilio de Estado.
Um estudo econémico, realizado, a
pedido do SFEI, pela sociedade de
consultadoria Braxton associés, foi
junto 4 dentincia, com o fim de avaliar
o montante do auxilio durante o
periodo de 1986-1989.

La Poste, que opera em regime de
monopdlio legal no sector dos correios
ordindrios, fez parte integrante da
administracdo francesa até ao fim do
ano de 1990. A partir de 1 de Janeiro
de 1991, foi organizada como pessoa
colectiva de direito pablico, nos termos
da Lei 90-568, de 2 de Julho de 1990.
Esta lei autoriza-a a exercer determi-
nadas actividades abertas 4 concorrén-
cia, nomeadamente a expedi¢io de
COrreio expresso.

A SFMI é uma sociedade de direito
privado a quem foi confiada a gestdo
do servico de correio expresso de La
Poste desde finais de 1985. Esta
empresa foi constituida com um capital
social de 10 milhGes de francos france-
ses (FRF), repartido entre a Sofipost
(66%), sociedade financeira detida a
100% por La Poste, e a TAT Express
(34%), filial da companhia aérea
Transport aérien transrégional (a
seguir “TAT?).

As modalidades de exploragio e de
comercializagio do servigo de correio
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expresso que a SFMI prosseguia sob a
denominagio EMS/Chronopost foram
definidas por uma circular do Ministé-
rio dos Correios e Telecomunicagdes de
19 de Agosto de 1986. Segundo esta
circular, La Poste devia fornecer a
SFMI uma assisténcia logistica e
comercial. As relagbes contratuais
entre La Poste e a SFMI regem-se por
convengdes, a primeira das quais data
de 1986.

Em 1992, a estrutura da actividade de
correio expresso realizada pela SFMI
modificou-se. A Sofipost e a TAT
criaram uma nova sociedade, a Chro-
nopost SA, dela detendo de novo 66%
e 34% das accdes, respectivamente. A
Chronopost, que tinha um acesso
exclusivo a rede de La Poste até 1 de
Janeiro de 1995, recentrou-se no cot-
reio expresso nacional. A SFMI foi
adquirida pela GD Express Worldwide
France, filial de uma empresa comum
internacional que agrupa a sociedade
australiana TNT e os correios de cinco
paises, concentragdo esta autorizada
por uma decisdo da Comissdo de 2 de
Dezembro de 1991 (TNT/Canada Post,
DBP Postdienst, La Poste, PTT Poste ¢
Sweden Post, processo IV/M.102,
JO C 322, p. 19). A SFMI conservou
a actividade internacional, utilizando a
Chronopost como agente e prestadora
de servicos no tratamento em Franga
das suas remessas internacionais (a
seguir ‘SFMI-Chronopost’)».
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A accdo intentada no tribunal de commerce
de Paris e o reenvio prejudicial

3. Do acérddo recorrido decorre também
que, além de apresentar a referida dendncia
a Comissdo, «em 16 de Junho de 1993, o
SFEI e outras empresas intentaram no
tribunal de commerce de Paris uma acgdo
contra a SFMI, a Chronopost, La Poste e
outras. Um segundo estudo da sociedade
Braxton foi junto a peti¢do, actualizando os
dados do primeiro estudo e alargando o
periodo de avaliagdo do auxilio até ao fim
de 1991. Por decisio de 5 de Janeiro
de 1994, o tribunal de commerce de Paris
submeteu ao Tribunal de Justica vdrias
questdes prejudiciais sobre a interpretagdo
dos artigos 92.° e 93.° do Tratado CE
(actual artigo 88.° CE), uma das quais
incidia sobre o conceito de auxilio de
Estado nas circunstincias do presente pro-
cesso. O Governo francés entregou ao
Tribunal de Justica, em anexo &as suas
observacdes de 10 de Maio de 1994, um
estudo econémico realizado pela sociedade
Ernst & Young. Por acérdio de 11 de Julho
de 1996, SFEI e o. (C-39/94, Colect.,
p. 1-3547, a seguir ‘acérdio SFEI’), o
Tribunal de Justica declarou que ‘[o] for-
necimento de assisténcia logistica e comer-
cial por uma empresa piiblica as suas filiais
de direito privado que exercem uma activi-
dade aberta 2 livre concorréncia é suscep-
tivel de constituir um auxilio de Estado na
acepgdo do artigo 92.° do Tratado CE se a
remuneragio cobrada como contrapartida
for inferior 4 que seria exigida em condi-
¢es normais de mercado’» (n.° 9).

O procedimento instrutério da Comissio e
a decisdo impugnada

4, Relativamente aos auxilios de Estado
que teriam sido concedidos & SFMI-Chro-
nopost 4, decorre do acérdio recorrido que,
depois de ter arquivado e posteriormente
reaberto o procedimento’, a Comissdo
recebeu, no decurso de 1993 e por mais
de uma vez, informacdes que lhe foram
fornecidas pelas autoridades francesas®.
Pouco antes da pronincia do referido
acérddo SFEI no processo C-93/94, «por
carta da Comissdo de 20 de Marco de 1996,
a Reptiblica Francesa foi informada da
abertura do procedimento previsto no
artigo 93.°% n.° 2, do Tratado» 7.

5. O Governo francés e o SFEI submeteram
a Comissdo as suas observacdes relativa-
mente 4 decisdo de abertura do procedi-
mento, juntando estudos realizados, por
sua conta, por conhecidas sociedades de
consultadoria®, Nessa ocasido, o SFEI
«alargou o 4mbito da sua dentdncia de
Dezembro de 1990 a determinados elemen-

4 — Como na decisio da Comissdo, nas presentes conclusdes
«serd sistematicamente feita referéncia 3 ‘SFMI-Chrono-
post’, mesmo que sé diga respeito a uma das duas
empresas»,

5 — O n.° 7 do acérdio precisa, designadamente, que «por carta
de 10 de Margo de 1992, a Comissdo informou o SFEI do
arquivamento da sua dentncia relativa ao artigo 92.° do
Tratado. Em 16 de Maio de 1992, o SFEI ¢ outras empresas
interpuseram um recurso de anulagio no Tribunal de
Justica, dirigido contra esta decisio. O Tribunal de Justiga
decidiu nio se pronunciar (despacho do Tribunal de Justica
de 18 de Novembro de 1992, C-222/92, SFEI e o0./Comis-
sio, nio publicado na Colectanea), na sequéncia da decisio
da Comissdo, de 9 de Julho de 1992, de retirar a de 10 de
Margo de 1992».

6 — V., em especial, o n.° 8 do acérdio.

7 — N.° 10 do acérddo; no n.° 11 precisa-se que, em 17 de l]ulho
de 1996, a Comissdo publicou no ?ornal Oficial das
Comunidades Europeias uma comunicagdo relativa & aber-
tura do procedimento (JO C 206, p. 3).

8 — V. n.”* 10, 12 e 13 do acérdo recorrido.
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tos novos, nomeadamente a utilizagio da
imagem de marca de La Poste, o acesso
privilegiado &s emissdes da Radio France,
privilégios aduaneiros e fiscais e investi-
mentos de La Poste em plataformas de
tratamento de mensagens» °.

6. Na sequéncia do procedimento de ins-
trucdo, a Comissio adoptou em 1 de
Outubro de 1997 a decisio impugnada,
na qual concluiu que «a assisténcia logis-
tica e comercial fornecida pela La Poste a
sua filial SFMI-Chronopost, as outras tran-
sacgdes financeiras entre essas duas empre-
sas, a relacdo entre a SFMI-Chronopost e a
Radio France, o regime aduaneiro aplicavel
a La Poste e 4 SEMI-Chronopost, o regime
da contribuicio sobre os saldrios e do
imposto de selo apliciveis 3 La Poste e o
seu investimento [...] em plataformas de
tratamento de mensagens nio constituffam]
auxilios estatais a favor da SFMI-Chrono-
post» 10,

7. Limitando-me, para os presentes efeitos,
a «assisténcia logistica e comercial», lem-
bro que, segundo as precisdes da prépria
Comissdo, esta reconheceu a existéncia; i)
de «uma assisténcia logistica consistente
em pdr as infra-estruturas postais a dispo-
sicdo da SFMI-Chronopost quanto i reco-
lha, A triagem, ao transporte e 4 distribui-
¢do das suas remessas»; e (ii) de uma
«assisténcia comercial» que implicava «o
acesso da SFMI-Chronopost a clientela de
La Poste e a facilitagdo, por esta, do seu
fundo de comércio».

9 — N.° 12 do acérdio recorrido.
10 — Artigo 1.° do dispositivo.
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8. Na decisdo impugnada refere-se que,
segundo o autor da deniincia, «para decidir
se hia ou nfo auxilio estatal, a Comissio
[deveria] examinar se a SFMI-Chronopost
[tinha] pago o ‘preco normal do mercado’
pelos servicos de logistica e comerciais que
lhe foram fornecidos por La Poste», ou
seja, o prego «pelo qual uma empresa
privada compardvel [teria fornecido] os
mesmos $ervicos a uma empresa com a
qual nio tem qualquer ligacio». Em espe-
cial, para o cilculo desse preco, «a Comis-
sdo ndo [deveria] tomar em consideracio os
interesses estratégicos do grupo nem as
economias de escala que resultam do acesso
privilegiado da SFMI-Chronopost 4 rede e
as instalacdes da La Poste», uma vez que
esta dltima detinha um monopdlio legal.
Precisamente por este motivo, na opinido
do autor da dentincia, a «SFMI-Chrono-
post deveria suportar os custos que uma
empresa privada deveria suportar para
criar uma rede equivalente 3 da La Poste».

9. Contestando estes argumentos, a Comis-
sdo observou que «ndo exist[ia] qualquer
elemento, na jurisprudéncia do Tribunal,
que indi[casse] que a Comissdo devl[ia]
ignorar as consideracdes estratégicas e as
sinergias resultantes do facto de a La Poste
e a SFMI-Chronopost pertencerem ao
mesmo grupo» € que, deste ponto vista,
era irrelevante «o facto de a transacgio ter
lugar entre uma empresa que opera num
mercado reservado e a sua filial que exerce
as suas actividades num mercado aberto a
concorréncia». Por conseguinte, segundo a
Comissdo, a questdo que convinha colocar
era «a de saber se as condicbes da transac-
¢do entre a La Poste e a SFMI-Chronopost
[eram] compardveis s de uma transacgdo
equivalente entre uma empresa-mie pri-
vada, que pode muito bem estar em situa-
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¢do de monopdlio (por exemplo, porque
tem direitos exclusivos), e a sua filial».
Portanto, nfio se podia «responder a esta
questio aplicando o critério do ‘preco
normal do mercado’ invocado pelo autor
da dentincia, dado que esse critério ndo
toma[va] em consideragio o facto de a
transacgio ocorrer entre duas empresas
pertencentes a0 mesmo grupo».

10. Dito isto, a Comissdo afirmou que «os
precos internos de troca de produtos e
servicos entre empresas petrtencentes ao
mesmo grupo ndo comportam qualquer
vantagem financeira, qualquer que seja, se
se tratar de precos calculados com base nos
custos completos (isto é, os custos totais
acrescidos da remuneracdo dos capitais
préprios)». Aplicando esse critério ao caso
em apreco, a Comissdo observou:

«No presente caso, os pagamentos efectua-
dos pela SFMI-Chronopost ndo abrange-
ram os custos totais durante os primeiros
dois anos de explora¢do, mas abrangeram
todos os custos excluindo as despesas com
a sede e as direccBes regionais. A Comissdo
considera que essa situagio ndo é anormal,
dado que as receitas provenientes da acti-
vidade de uma nova empresa que pertence
a um grupo de empresas sé6 podem abran-
ger os custos varidveis durante o periodo de
arranque, Assim que a empresa tiver esta-
bilizado a sua posigdo no mercado, as
receitas que gera deverdio ser superiores
aos encargos varidveis, de maneira a que
contribua para a cobertura dos encargos

fixos do grupo. No decurso dos dois
primeiros exercicios (1986 e¢ 1987), os
pagamentos efectuados pela SFMI-Chrono-
post abrangeram ndo somente 0s encargos
varidveis, mas também alguns encargos
fixos (por exemplo, iméveis e veiculos). A
Franca demonstrou que, a partir de 1988, a
remuneragio paga pela SEMI-Chronopost
pela assisténcia que lhe foi dada abrange
todos os custos incorridos pela La Poste,
acrescida de uma contribuicdo para a
remuneragio dos capitais proprios».

11. Com base nestes elementos, a Comis-
sdo concluiu que «a assisténcia logistica e
comercial dada pela La Poste & sua filial
[tinha sido] fornecida em condi¢es nor-
mais de mercado e ndo constitu[fa] um
auxilio estatal».

12. A Comissdo confirmou depois esta
conclusdo também por meio de um outro
tipo de verificacdo, ou seja, apreciando «se
o comportamento da La Poste enquanto
accionista da SFMI-Chronopost se justi-
fica[va] comercialmente tendo em conta o
principio do investidor numa economia de
mercado». A este prop6sito, observou,
designadamente, que:

«De acordo com esse principio, para deter-
minar se uma transac¢do entre um Estado-
-Membro e uma empresa contém elementos
de auxilio estatal, hd que verificar se a
empresa teria estado em posi¢do de obter
os fundos necessirios no mercado dos
capitais privados. Para determinar se a La
Poste se comportou como um investidor
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numa economia de mercado, a Comissiao
deverd examinar o rendimento em termos
de dividendos e de mais-valias de capital
para a empresa-mde. No hd auxilio estatal
quando a taxa de rendimento interno (TRI)
do investimento excede os custos do capital
da empresa (isto é, a taxa de rendimento
normal que um investidor privado exigiria
em circunstincias similares)».

13. No caso em aprego, a Comissdo «cal-
culou a TRI e comparou-a ao custo dos
fundos préprios da SFMI-Chronopost em
1986 (...), ano em que a empresa foi
constituida e entrou em actividade, o que
lhe permitiu verificar se a rendibilidade do
investimento no seu conjunto foi sufi-
ciente». Considerando que «a TRI calcu-
lada pela Comissdo exced[ia] largamente o
custo do capital em 1986», deduziu que «as
transacgbes financeiras que se verificaram
entre a La Poste e a sua filial no decurso do
periodo 1986-1991 ndo comportavam, por
conseguinte, qualquer elemento de auxi-
lio»; e, por maioria de razio, ndo o
comportavam «para os anos ulteriores a
1991, no decurso dos quais o montante dos
dividendos foi superior aos niveis anterior-
mente atingidos».

O recurso interposto no Tribunal de Pri-
meira Instdncia e o acérddo recorrido

14. Por recurso interposto em 30 de
Dezembro de 1997, a Ufex, a DHL Inter-
national, a Federal Express ¢ a CRIE

I-7000

pediram ao Tribunal de Primeira Instincia
que se dignasse anular a decisio da Comis-
sdo. O pedido foi contestado pela Comis-
sdo, em apoio da qual intervieram poste-
riormente o Governo francés, La Poste e a
Chronopost.

15. Segundo decorre do acérdio recorrido,
«as recorrentes [invocaram], no seu
recurso, quatro fundamentos de anulagdo»
que assentam: i) «na violagdo dos direitos
da defesa, nomeadamente do direito de
acesso ao processo»; ii) «na insuficiéncia de
fundamentacdo»; iii) «em erros de facto e
em erros manifestos de apreciagio»; e iv)
«na violagdo do conceito de auxilio de
Estado» 11,

16. Para os presentes efeitos, reveste espe-
cial importincia o quarto fundamento do
recurso, que se articula «em dois aspectos,
de acordo com os quais a Comissdo violou
o conceito de auxilio de Estado, por um
lado, por nio ter tido em conta as condi-
¢bes normais do mercado na anilise da
remuneragio da assisténcia fornecida por
La Poste & SFMI-Chronopost e, por outro,
por excluir deste conceito diversas medidas
de que a SFMI-Chronopost beneficiou» 12,
A primeira das acusacbes assentes neste
fundamento foi acolhida pelo Tribunal de
Primeira Instncia com base numa aprecia-
¢do juridica que esti no fulcro das queixas
apresentadas no recurso em anéalise.

11 —N.° 37,
12 —N.° 39,
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17. A este respeito, o Tribunal de Primeira
Instancia decidiu:

«64 O artigo 92.° n.° 1, do Tratado tem
por objectivo evitar que as trocas comer-
ciais entre os Estados-Membros sejam
afectadas por vantagens consentidas pelas
autoridades pidblicas que, por diversas
formas, falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, ao favorecer cettas empresas
ou certas produgdes (ac6rddos do Tribunal
de Justica de 15 de Marco de 1994, Banco
Exterior de Espafia, C-387/92, Colect.,
p. 1-877, n.° 12, de 2 de Julho de 1974,
Italia/Comissdo, 173/73, Colect., p. 357,
n.° 26, e SFEI, n.° 58).

65 O conceito de auxilio abrange, por isso,
ndo apenas prestagbes positivas, como as
subveng®es, mas também intervengdes que,
de formas diversas, aliviam os encargos que
normalmente oneram o or¢amento de uma
empresa, pelo que, nio sendo subvencoes
na acepgdo estrita da palavra, t8m a mesma
natureza e efeitos idénticos (...).

66 Além disso, como o Tribunal de Justica
declarou no acérdio de 22 de Marco
de 1977, Steinike & Weinlig (78/76,
Colect., p. 595, n.° 21), sdo essencialmente
os efeitos do auxilio, no que se refere s
empresas ou produtores beneficidrios, que
hd que considerar e nfo a situagdo dos
organismos distribuidores ou gestores do
auxilio.

67 O conceito de auxilio é, assim, um
conceito objectivo e funcdo da mera ques-
tdo de saber se uma medida estatal confere
ou nio um beneficio a uma ou a certas
empresas (acérddos do Tribunal de Pri-
meira Instincia de 27 de Janeiro de 1998,
Ladbroke Racing/Comissdo, T-67/94,
Colect., p. II-1, n.° 52, e de 10 de Maio
de 2000, SIC/Comissdo, T-46/97, Colect.,
p. 1-2125, n.° 83).

68 A interpretacio do conceito de auxilio
de Estado, nas circunstincias do presente
processo, foi feita pelo Tribunal de Justica
no acérddo SFEI, segundo o qual: ‘o
fornecimento de assisténcia logistica e
comercial por uma empresa ptblica as suas
filiais de direito privado que exercem uma
actividade aberta & livre concorréncia é
susceptivel de constituir um auxilio de
Estado na acepg¢io do artigo 92.° do
Tratado CE se a remuneracdo cobrada
como contrapartida for inferior & que seria
exigida em condig¢des normais de mercado’.

69 Decorre das consideragbes que prece-
dem que, a fim de apreciar se as medidas
em causa podem constituir auxilios de
Estado, se deve examinar a situa¢do do
ponto de vista da empresa beneficidria, no
caso a SFMI-Chronopost, e determinar-se
se esta recebeu a assisténcia logistica e
comercial em causa a um prego que ndo
teria podido obter em condi¢bes normais de
mercado (acdrddos SFEI, n.° 60, SIC/Co-
missdo, ja referido, n.° 78, e acérddos do
Tribunal de Justica de 29 de Abril de 1999,
Espanha/Comissio, C-342/96, Colect.,
p. 1-2459, n.° 41, e de 29 de Junho
de 1999, DM Transport, C-256/97,
Colect., p. 1-3913, n.° 22).
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70 No acérdio SFEI, o Tribunal de Justica
declarou que esta apreciagdo pressupde
uma andlise econémica que tenha em conta
todos os factores que uma empresa que
actue em condigBes normais de mercado
deveria ter tido em consideracgido ao fixar a
remuneracdo dos servicos fornecidos

(n.° 61).

71 No caso vertente, a Comissdo observa,
na decisio impugnada, que ‘[o] facto de a
transacgio ter lugar entre uma empresa que
opera num mercado reservado e a sua filial
que exerce as suas actividades num mer-
cado aberto A concorréncia nio entra em
linha de conta no presente caso. O Tribunal
de Justica nunca indicou que, para deter-
minar a existéncia, ou nio, de um auxilio
estatal, a Comissdo deveria aplicar um
método diferente quando uma das partes
envolvidas na operagio tem um monopé-
lio’,

72 Em consequéncia, a Comissfio conside-
rou que os precos internos de troca de
produtos e servigos entre empresas perten-
centes a0 mesmo grupo ‘ndo comportam
qualquer vantagem financeira, qualquer
que seja, se se tratar de precos calculados
com base nos custos completos (isto é, os
custos totais acrescidos da remuneracio
dos capitais préprios)’.

73 Resulta destas afirmacdes que a Comis-
sdo nfo se baseou numa anilise econdémica,
tal como exigida pelo acérddo SFEIL, para
demonstrar que a transac¢io em questio
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era compardvel a uma transac¢io entre
empresas agindo em condigbes normais de
mercado. Pelo contririo, a Comissio con-
tentou-se, na decisio impugnada, em veri-
ficar quais tinham sido os custos assumidos
por La Poste para o fornecimento da
assisténcia logistica e comercial e qual o
nivel a que tais custos foram reembolsados
pela SEMI-Chronopost.

74 Ora, mesmo supondo que a SFMI-
-Chronopost tenha pago os custos comple-
tos de La Poste pelo fornecimento da
assisténcia logistica e comercial, isto nio
seria em si suficiente para demonstrar que
ndo se tratava de auxilios na acep¢io do
artigo 92.° do Tratado. Com efeito, dado
que La Poste péde provavelmente, gracas a
sua situa¢io enquanto empresa piiblica
possuindo um sector reservado, fornecer
uma parte da assisténcia logistica e comer-
cial a custos inferiores aos de uma empresa
privada que ndo beneficiasse desses mes-
mos direitos, uma anilise que tivesse uni-
camente em conta os custos desta empresa
publica ndo poderia, sem outra justificacdo,
excluir as medidas em causa da qualifica-
¢do de auxilio de Estado. Pelo contrario, é
justamente a relacdo em que a empresa-
~-mie opera num mercado reservado e a sua
filial exerce as suas actividades num mer-
cado aberto 4 concorténcia que cria uma
situagdo em que um auxilio de Estado é
susceptivel de existit.

75 Em consequéncia, a Comissdo deveria
ter apurado se estes custos completos
correspondiam aos factores que uma
empresa, agindo em condi¢des normais de
mercado, deveria ter tido em consideracio
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aquando da fixagdo da remuneragdo pelos
servicos fornecidos. Assim, a Comissdao
deveria pelo menos ter verificado que a
contrapartida recebida por La Poste era
comparavel i reclamada por uma sociedade
financeira privada ou um grupo privado de
empresas, que nio operasse num sector
reservado, que possuisse uma politica
estrutural, global ou sectorial, guiada por
perspectivas a longo prazo (v., neste sen-
tido, o acérddo do Tribunal de Justica de
21 de Margo de 1991, Itilia/Comissio,
C-305/89, Colect., p. I-1603, n.° 20).

76 Resulta do que precede que, ao afastar,
na decisio impugnada, a propria existéncia
de um auxilio de Estado sem verificar se a
remuneragio cobrada por La Poste pelo
fornecimento da assisténcia comercial e
logistica & SFMI-Chronopost correspondia
a contrapartida que teria sido reclamada
em condi¢gdes normais de mercado, a
Comissdo fundou a sua decisdo numa
interpretacio errénea do artigo 92.° do
Tratado.

77 Esta interpretagio ndo pode ser infir-
mada pela afirmagio da Comissdo de que o
artigo 222.° do Tratado CE (actual
artigo 295.° CE) determina que o Tratado
em nada prejudica o regime da propriedade
nos Estados-Membros. Com efeito, o facto
de se exigir que a remuneragio cobrada por
uma empresa piiblica que possui um mono-
pélio pelo fornecimento da assisténcia
comercial e logistica 4 sua filial corres-
ponda & contrapartida que teria sido recla-
mada em condi¢des normais de mercado

ndo impede uma tal empresa piblica de
penctrar num mercado aberto, mas sub-
mete-a s regras da concorréncia, como &
imposto pelos principios fundamentais do
direito comunitirio. Com efeito, uma tal
exigéncia nao viola o regime da proprie-
dade piblica, mais ndo fazendo do que
tratar de modo idéntico o proprietirio
piiblico e o proprietdrio privado».

18. Com base nestas consideragdes, o Tri-
bunal de Primeira Instincia considerou
fundada o primeiro aspecto do quarto
fundamento do recurso e concluiu:

«Em consequéncia, hi que anular o
artigo 1.° da decisdo impugnada na parte
em que declara que a assisténcia logistica e
comercial fornecida por La Poste a sua filial
SFMI-Chronopost nao constitui um auxilio
estatal a favor da SFMI-Chronopost, sem
necessidade de examinar o segundo aspecto
deste fundamento ou os demais fundamen-
tos, na medida em que estes digam respeito
a assisténcia logfstica e comercial fornecida
por La Poste a sua filial SFMI-Chronopost.
Em especial, ndo hi que examinar o
segundo fundamento, pelo qual as recor-
rentes alegam, em substdncia, que a funda-
mentacdio da decisdo impugnada relativa a
assisténcia logistica e comercial é insufi-
ciente» (n.° 79).

19. Por isso, nos ndmeros seguintes, o
Tribunal de Primeira Instdncia analisou
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apenas o primeiro fundamento (assente na
alegada violagdo do direito de defesa das
recotrentes) e os aspectos do terceiro fun-
damento (assente em erros de facto e em
erros manifestos de apreciacio) que ndo
diziam respeito & assistdncia logistica e
comercial fornecida por La Poste a SFMI-
-Chronopost. Em ambos os casos, as acusa-
¢oes das recorrentes foram declaradas
infundadas. Por conseguinte, o Tribunal
de Primeira Instincia anulou o artigo 1.° da
decisdo impugnada, na parte referida,
declarando o recurso improcedente quanto
ao resto.

A tramitacio no Tribunal de Justica

20. Por peticbes que deram entrada na
Secretaria do Tribunal de Justica em 19 e
27 de Fevereiro de 2001, a Chronopost
(processo C-83/01 P), a Repiiblica Francesa
{processo C-93/01 P) e La Poste (processo
C-94/01 P), intervenientes em apoio da
Comissdo no processo de primeira instin-
cia, interpuseram recurso do acdérdio do
Tribunal de Primeira Instincia, pedindo ao
Tribunal de Justica que se digne anular o
referido acérddo e (somente no caso da
Chronopost) decidir directamente o recurso
interposto no Tribunal de Primeira Instin-
cia. Nos recursos participaram a Ufex, a
DHL International, a Federal Express
International (France) e a CRIE, apresen-
tando conjuntamente uma resposta ao
abrigo do artigo 115.° do regulamento de
processo (a seguir referir-me-ei a estes
sujeitos de direito, em conjunto, como
«Ufex»); a Comissdo nio apresentou qual-
quer resposta, pelo que se manteve alheia
aos processos. Com autorizagio do Presi-
dente do Tribunal de Justica, nos termos do
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artigo 117.° do regulamento de processo, a
Chronopost e La Poste apresentaram uma

réplica, a que se seguiu uma tréplica da
Ufex.

Anilise juridica

21. Nos processos em aprego, que por
motivos &bvios analisarei conjuntamente,
a Chronopost, a Repiiblica Francesa e La
Poste apresentaram fundamentos de
recurso em grande parte coincidentes. Em
substéncia, alega-se:

i) uma violagdo do artigo 87.%, n.° 1, CE,
por erro na interpretagio da referéncia
as «condi¢bes normais de mercado»
constante do acérdio SFEIL;

ii) uma violagio do procedimento pre-
visto no artigo 88.°, n.° 2, CE, e um
consequente desvio de processo;

iii) uma violagdo do amplo poder discri-
ciondrio reconhecido 4 Comissio na
apreciagdo de uma medida economica-
mente complexa;



CHRONOPOST E O. / UFEX E O.

iv) uma viola¢do do artigo 87.° n.° 1, por
erro na interpretagio dos elementos
constitutivos do conceito de auxilio de
Estado e, em especial, pela concessdo
de uma vantagem 4 empresa beneficid-
ria e pela transferéncia de recursos
estatais;

v) uma violagdo do dever de fundamen-
tacdo.

Quanto & primeira acusagdo, relativa a
uma violagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, por
erro na interpretacdo do conceito de «con-
di¢bes normais de mercado»

Argumentos das partes

22, A primeira acusagio formulada pelas
recorrentes ao acérdio recorrido gira em
torno do conceito de «condi¢des normais
de mercado» utilizado no acérddo SFEI
para determinar em que casos o forneci-
mento de assisténcia logistica e comercial,
por parte de uma empresa publica, ds suas
filiais que exercem actividade num sector
aberto a livre concorréncia, pode dar lugar
a um auxilio de Estado. De facto, nesse
acérddo, o Tribunal de Justica precisou que
o fornecimento dessa assisténcia pode cons-
tituir um auxilio «se a remuneracio rece-
bida como contrapartida for inferior & que

seria exigida em condigbes normais de
mercado» 13,

23. Como se viu, para aplicar esse critério
1n0 caso em apreco, a Comissdo considerou
que era necessario «saber se as condigGes
da transac¢io entre a La Poste e a SEMI-
-Chronopost {eram) compariveis ds de uma
transac¢do equivalente entre uma empresa-
-mie privada, que pode muito bem estar em
situacio de monopdlio (por exemplo, pot-
que tem direitos exclusivos), e a sua
filial» 14, Nesta 6ptica, a Comissdo preci-
sou que «os precos internos de troca de
produtos e servigos entre empresas perten-
centes ao mesmo grupo ndo comportam
qualquer vantagem financeira, qualquer
que seja, se se tratar de pregos calculados
com base nos custos completos (isto é, os
custos totais acrescidos da remuneragfio
dos capitais proprios)». No entanto, esta
abordagem ndo mereceu acolhimento do
Tribunal de Primeira Instincia, segundo o
qual, nos termos do acérddo SFEIL, «a
Comissdo deveria ter apurado se estes
custos completos correspondiam aos facto-
res que uma empresa, agindo em condicdes
normais de mercado, deveria ter tido em
consideracdo aquando da fixagdo da remu-
neragdo pelos servicos fornecidos. Assim, a
Comissdo deveria pelo menos ter verificado
que a contrapartida recebida por La Poste
era compardvel 4 reclamada por uma
sociedade financeira privada, ou um grupo
privado de empresas, que ndo operasse
num sector reservado e que possuisse uma
politica estrutural, global ou sectorial,
guiada por perspectivas a longo prazo» 15,

13 — N.° 62; o sublinhado & meu.
14 — O sublinhado é meu.
15 — N.° 75; o sublinhado é meu,
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24. Através da acusagdo em anilise, as
recorrentes contestam a solugdo a que
chegou o Tribunal de Primeira Instincia,
o qual, em sua opinido, violou o artigo 87.°,
n.° 1, CE, relativo 4 nogio de auxilios de
Estado, desvirtuando o conceito de «con-
di¢es normais de mercado».

25. As recorrentes observam, em especial,
que para aplicar esse conceito no caso em
apreco, com base no conhecido principio
do investidor privado numa economia de
mercado, o Tribunal de Primeira Instincia
devia ter tomado como referéncia a con-
trapartida que teria sido reclamada a
prépria filial de um operador privado
compardvel a La Poste, que «prossiga
uma politica estrutural, global ou sectorial,
orientado por perspectivas de rentabilidade
a mais longo prazo» 16, Com efeito, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica ja
esclareceu que, para apreciar a eventual
concessdo de auxilios, h4 que comparar o
comportamento da empresa piiblica com a
de um operador privado «de dimensdo
compardvel» 17 ou «que se encontre, na
medida do possivel, na mesma situagio» 18,
Ao tomar como referéncia uma empresa
privada «que nio operasse num sector
reservado», o Tribunal de Primeira Instan-
cia cometeu o erro de assumir como termo
de comparagio uma empresa estrutural-
mente diferente de La Poste, em vez de
confrontar o comportamento desta tltima
com o de uma empresa que se encontrasse
na mesma situacio (ou seja, que dispusesse
de um sector reservado).

16 — Acérddo do Tribunal de Justica de 21 de Margo de 1991,
Itdlia/Comissdo, j4 referido (C-305/89), n.° 20,

17 — Acérdios do Tribunal de(_]ustiga de 21 de Margo de 1991,
Itlia/Comissdo, j4 referido, n.° 19 e de 14 de Setembro
de 119394, Espani‘na/ComissZ\o (C-42/93, Colect., p. [-4175),
n.° 13,

18 — Acérddo do Tribunal de Justica de 29 de Junho de 1999,
DMT {C-256/97, Colect., p. 1-3913), n.° 25.
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26. De resto, que o critério tradicional do
investidor privado se deveria aplicar no
caso em apreco decorre claramente, na
opinido das recorrentes, das conclusdes
apresentadas pelo advogado-geral Jacobs
no processo SFEL, posteriormente confir-
madas pelo ac6rddo do Tribunal de Justiga.
Por outro lado, acrescentam as recorrentes,
se 0 acérddo tivesse querido referir-se a um
operador privado que ndo dispusesse de um
monopdlio legal, té-lo-ia indicado expres-
samente e sem ambiguidade, em vez de se
referir simplesmente as «condi¢bes normais
de mercado».

27. Sempre na mesma O6ptica, a Chrono-
post lembra que a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica ndo exige que se confron-
tem os precos da empresa piblica com os
dos seus concorrentes. Por isso, ndo seria
correcto afirmar a existéncia de um auxilio
de Estado apenas porque La Poste facturou
os seus servigos a precos menos elevados do
que os reclamados pelas empresas-mae dos
concorrentes da SFMI-Chronopost. Na
realidade, s6 haveria um auxilio se La
Poste tivesse tido um comportamento que
ndo teria sido possivel a um operador
privado que se encontrasse na mesma
situagdo, ou seja, se aquela tivesse renun-
ciado a uma remuneragio normal dos seus
Servicos.

28. Além disso, a Chronopost acrescenta
que, se a concessdo de um sector reservado
a La Poste ndo constitui um auxilio de
Estado a seu favor, as eventuais vantagens
que esta daf poderia retirar em termos de
produtividade (o que nio estd todavia
demonstrado) ndo seriam diferentes das
economias de escala realizdveis por uma
empresa privada que se encontrasse em
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posi¢do dominante ou de monopdlio. Con-
sequentemente, mesmo que o prego factu-
rado A sua filia} reflectisse essas economias,
tal ndo comportaria um auxilio de Estado
se permitisse a La Poste cobrir os seus
custos completos, dado que, nesse caso,
ndo permitiria transferéncias de meios,
para actividades desenvolvidas em concor-
réncia, mais elevadas do que as que, na
mesma situacdo, teriam sido realizadas
também por uma empresa privada.

29, Por outro lado, as recorrentes salien-
tam o caracter abstracto da solugdo do
Tribunal de Primeira Instincia, segundo o
qual, para apurar a concessio de um
auxilio, se deviam ter em considerag¢do os
custos que uma hipotética empresa privada
«que ndo operasse num sector reservado»
teria que suportar para estabelecer e manter
uma rede comparédvel 4 de La Poste, para
prestar um servico andlogo de assisténcia
logistica e comercial. Com efeito, essa
solugdo exigiria que se encontrasse uma
empresa ideal, operando num mercado
ideal, o que implicaria graves problemas
de inseguranga juridica.

30. Mas as recorrentes contestam também
a exequibilidade da solugiio apontada pelo
Tribunal de Primeira Instincia. Com efeito,
segundo a Repiiblica Francesa, tal solugdo
seria absurda, visto que um operador
privado sem um monopélio legal jamais
se dotaria de uma rede de servico piblico
comparivel 4 de La Poste. A confirma-lo,
La Poste lembra que, no Tribunal de
Primeira Instincia, a propria Ufex susten-
tou que «a garantia de uma promessa

comercial como a oferecida pela SEMI, que
somente é concebivel num universo de
servico ptiblico, parece totalmente irrealista
num sector concorrencial {...). Uma rede
como a do SFMI [rectius: de La Poste] ndo
é 4 evidéncia uma rede de mercado». De
resto, como os concorrentes da SFMI-
-Chronopost ndo manifestaram interesse
em ter acesso a semelhante rede (como
demonstra o facto de La Poste ndo ter
recebido qualquer pedido nesse sentido),
esta tltima considera que ndo existia qual-
quer preco que pudesse ser tomado como
referéncia. A Chronopost salienta o cardc-
ter abstracto da solugdo do Tribunal de
Primeira Instincia que, na pratica, exigiria
que se encontrasse uma empresa ideal,
operando num mercado ideal, e a grande
inseguranga juridica que de tal solugdo
resultaria,

31. De modo mais geral, as recorrentes
observam que, na priética, o acérddo recor-
rido nfio permitiria aos monopolistas puibli-
cos operarem também em mercados aber-
tos 4 comcorréncia, gerando desse modo
uma grave discriminag¢io no que lhes diz
respeito. Além disso, reporia em questdo o
financiamento do servico publico, contra-
riando, desse modo, os principios comuni-
tirios na matéria.

32. Em sentido totalmente oposto apon-
tam, obviamente, as observagdes da Ufex,
segundo a qual o Tribunal de Primeira
Instdncia interpretou correctamente o com-
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ceito de «condicdes normais de mercado»
constante do acérddo SFEI

33. Com efeito, segundo a Ufex, para
apurar se determinadas operagdes decor-
rem em «condi¢des normais de mercado» e,
portanto, ndo comportam auxilios, é pre-
ciso estabelecer uma diferenca entre os
casos em que o Estado age como investidor
ou credor e aqueles em que age num
metcado aberto 4 concorréncia, por meio
da diversificagdo das actividades de uma
empresa piiblica que detém um monopélio
legal.

34. No primeiro caso, a apreciagio das
«condi¢Bes normais de mercado» ndo exige
a determina¢do de um preco de mercado
(com efeito, ndo houve qualquer venda de
bens ou prestagdes de servigos por parte do
Estado), devendo somente ter-se em consi-
deracdo o rendimento dos capitais investi-
dos e os riscos assumidos. No entanto, se
uma empresa piblica operando num sector
reservado presta servicos as filiais que
exercem a sua actividade num mercado
aberto 4 concorréncia, as transacgdes s6
tém lugar em «condigBes normais de mer-
cado» se a contrapartida paga por esses
servicos corresponder ao seu preco de
mercado. Nesta segunda hipétese, deve-se,
essencialmente, utilizar a benchmark do
preco de mercado normalmente usada pela
Comissdo para apurar se a concessdo de
uma garantia por parte do Estado ou a
venda de activos publicos (tais como, por
exemplo, empresas piiblicas, terrenos ou
edificios) comportam auxilios de Estado.
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35. F neste sentido que, segundo a Ufex,
deve ser entendido o acérddo SFEL Para
averiguar se a assisténcia logistica e comer-
cial fornecida por La Poste comportou um
auxilio a favor da-SFMI-Chronopost, na
acepgdo daquele acérdio, hd que comparar
0 preco pago por esta tltima sociedade com
0 preco que um seu concortente teria tido
que pagar para obter as mesmas prestagdes
no mercado. Para tanto, poder-se-ia tam-
bém apreciar a aquisi¢io das prestacdes em
causa ndo num mercado totalmente inde-
pendente mas no interior de um grupo
operando em «condi¢des de mercado»,
tomando em consideragio o facto de, no
interior desse grupo, a empresa-mie poder
baixar os seus precos, na dptica de uma
politica estrutural caracterizada por inves-
timentos a longo prazo. Mas, em qualquer
caso, como precisou o Tribunal de Primeira
Instincia, a comparac¢io devia ser efec-
tuada com uma sociedade financeira pri-
vada ou um grupo privado de empresas
«que N30 operassem num Sector reser-
vado», na medida em que o titular de um
monopdlio legal ndo age seguramente em
condi¢Bes normais de mercado.

36. Por conseguinte, em tal situacdo, seria
errado averiguar a existéncia de um auxilio
de Estado com referéncia ao rendimento
obtido por uma empresa-mie operando
num sector reservado. Com efeito, o facto
de ter sido concedido um monopélio legal &
empresa-mde pode comprometer essa ave-
riguagdo, sendo legitimo recear que a
situagdo de monopélio envolva uma dimi-
nui¢do dos custos em relagdo aos pratica-
dos no mercado, permitindo, assim, obter
um rendimento artificialmente elevado.
Portanto, correctamente no acordio recor-
rido, o Tribunal de Primeira Instincia nio
se concentrou nos encargos suportados pela
empresa piblica titular de um monopdlio
legal e, portanto, na sua rentabilidade,
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antes tomou como referéncia os pregos de
mercado para o fornecimento dos servigos
em causa por uma empresa privada ope-
rando em condigdes normais de mercado e,
consequentemente, ndo dispondo de um
monopdlio legal.

37. A Ufex acrescenta depois que, para
proceder A verificagdo exigida pelo Tribu-
nal de Primeira Instdncia, ndo é necessdrio
considerar os encargos que um operador
privado que ndo exerca a sua actividade
num sector reservado deveria suportar para
se dotar, ex nibilo, de uma rede postal
comparavel & de La Poste, que manifesta-
mente ndo constitui uma «rede de mer-
cado». Tratar-se-ia simplesmente de verifi-
car quais sdo os servigos oferecidos por La
Poste & Chronopost e avaliar os custos que,
em condi¢des normais de mercado, uma
empresa privada teria de assumir para
fornecer servicos anilogos. Atendendo a
que, por exemplo, o servigo oferecido pela
Chronopost aos seus clientes implicava a
utilizacdo de 14 258 estagdes de correios de
La Poste, para depésito e levantamento das
remessas, haveria que avaliar os custos que
um operador privado teria que suportar
para poder dispor desses iméveis (ou
melhor, da parte necessiria para a presta-
¢do do servigo oferecido pela Chronopost),
tendo em consideracdo os pregos exigidos
pela sua locagdo ou pela sua aquisi¢do no
mercado imobilidrio.

Apreciacio

38. Na minha apreciagdo da acusagdo em
analise, devo observar, a titulo preliminar,

que ndo parece haver ddvidas quanto o
facto de, no perfodo considerado, La Poste
estar «encarregada da gestdo de um servigo
de interesse econdémico geral», na acepgio
da jurisprudéncia Corbeau®®. Esse «ser-
vico» consistia, essencialmente, «na obri-
gacio de assegurar a recolha, transporte e
distribuicdo do correio, em beneficio de
todos os utentes, em todo o territério do
Estado-Membro em causa, mediante tarifas
uniformes e condi¢des de qualidade seme-
lhantes, sem ter em conta as situagGes
especiais e a rentabilidade econdémica de
cada operagdo individual» 20, Por outras
palavras, La Poste estava encarregada de
fornecer aquilo que, no artigo 3.° da
Directiva 97/67/CE, relativa s regras
comuns para o desenvolvimento do mer-
cado interno dos servigos postais comuni-
tarios e a melhoria da qualidade de ser-
vigo?1, foi posteriormente definido como
«servico universal», Para esse efeito, teve
de dotar-se de importantes infra-estruturas
e de meios de diversa ordem {a «rede
postal») que lhe permitissem fornecer o
servico postal de base a todos os utilizado-
res (a tarifas uniformes e em idénticas
condicdes de qualidade) também nas zonas
rurais ou pouco populosas, onde as tarifas
nio cobriam os custos incorridos com a
prestagdo do servico. A prépria atribuicdo
dessa funcdio de interesse econémico geral
justificava a concessio de um monopdlio
legal do servico de entrega do correio
normal na medida em que, conforme
precisado no acérddo Corbeau, «a obriga-
¢do de o titular dessa missdo assegurar a
prestagdo dos seus servicos em condigbes de
equilibrio econémico pressupde a possibi-
lidade de proceder & compensagio entre os
sectores de actividades rentdveis e os menos
rentdveis e justifica, portanto, a limitagdo

19 — Ac6rdio do Tribunal de Justica de 19 de Maio de 1993,
Corbeau (C-320/91, Colect., p. I-2533), n.° 15,

20 — Ibidem.

21 — Directiva do Parlamento Europeu e do Consctho, de 15 de
Dezembro de 1997, publicada no JO L 15 p. 14.
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da concorréncia dos empresirios privados
nos sectores economicamente rentaveis» 22,

39. Para fornecer o servico universal, La
Poste teve que dotar-se de uma rede
especial — que se pode definir, na expres-
sdo posteriormente utilizada pela Directiva
97167, como «rede postal piblica»23 —
que néo se justificaria com base numa mera
légica «de mercado». Essa rede, que com-
portava custos fixos muito elevados, foi
criada e mantida gragas a intervencgdes de
diversa ordem da administragdo francesa
(de que La Poste fez parte integrante até
1990), entre as quais, como ja foi referido,
a concessdo de um monopdlio legal do
servico de entrega do correio normal (o
«sector reservado»),

22 — N.° 17 do acérddo. Mais em especial, segundo o Tribunal
de Justica, essa limitagdo da concorréncia & justificada pela
exigéncia de evitar formas de «cream skimming» por parte
de operadores privados, pois que autorizé-los «a concor-
rerem com o titular do dgreito exclusivo, em sectores por
eles escolhidos, abrangidos por esse direito, seria permitir-
-lhes concentrarem-se nas actividades economicamente
rentdveis ¢ nelas oferecerem tarifas mais vantajosas que
as praticadas pelos titulares de direitos exclusivos, uma vez
que, contrariamente a estes Gltimos, ndo estio economi-
camente obrigados a proceder & compensagdo das perdas
sofridas nos sectores ndo rentdveis com os lucros realiza-
dos nos sectores mais rentdveis» (n.° 18),

23 — A este respeito, lembro que o artigo 2.% n.° 2, da Directiva
97/67. define a «rede postal publica» como «o sistema de
organizagdo e meios de toda a ordem utilizados pelo
prestador ou prestadores do servigo universal com vista,
nomeadamente:

— 4 recolha, nos pontos de acesso em todo o territério,
dos envios postais abrangidos por uma obrigagio de
servigo universal,

— a0 encaminhamento e tratamento desses envios
postais desde o ponto de acesso da rede postal até
ao centro de distribuigdo,

~— & distribuigdo no enderego indicado no envio postal».
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40. A mesma rede, cuja manutencdo era
necessiria para o fornecimento do servigo
universal, foi essencialmente utilizada por
La Poste para dar 4 sua prépria filial
SFMI-Chronopost {(operando no sector do
«correio expresso») uma assisténcia logis-
tica que consistia em colocar a disposi¢cdo
desta as suas infra-estruturas postais para
«a recolha, a triagem, o transporte ¢ a
distribui¢io das suas remessas». Em espe-
cial, a Comissdo apontou «o facto de a
SFMI-Chronopost ter acesso a rede da sua
empresa-mie» como um dos factores que
tinham contribuido para o seu &xito, per-
mitindo-lhe «conquist[ar] quota[s] de mer-
cado, consolid[ar] a sua posi¢io e conse-
gui[r] lucros sucessivos». A Comissio
salientou, com efeito, que «a SFMI-Chro-
nopost, especialmente durante os seus pri-
meiros anos de exploragio, subcontratou a
maior parte da sua actividade a La Poste, o
que limitou os seus custos de instalacio (e,
nomeadamente, os seus custos fixos)», o
que, em sua opinido, explicava «que a
empresa [tivesse] sido dotada de fundos
proprios muito limitados». Aproveitando a
rede de La Poste, a SFMI-Chronopost
oferecia aos seus clientes um servico de
correio expresso «menos completo do que
os oferecidos pela concorréncia, especial-
mente pela DHL», mas a «precos inferio-
res»: em especial, segundo salientou a
Comissdo, a «SFMI-Chronopost fazia not-
malmente a recolha de cartas e encomendas
dos seus clientes ocasionais nas estacdes de
correio, enquanto 0s seus concorrentes
faziam as suas recolhas ao domicilio».

41. Em sintese, a assisténcia logistica em
questdo consistia em colocar a disposi¢io
da SFMI-Chronopost a rede postal piblica
de La Poste (financiada, pelo menos em
parte, pelas receitas do monopdlio legal) a
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fim de esta poder aproveitar essa circuns-
tincia para desenvolver a sua actividade no
sector do correio expresso.

42. Ora, é justamente a consideracdo do
tipo especial de servico fornecido por La
Poste 4 Chronopost que também me leva,
como aconteceu com as recorrentes, a
duvidar do critério indicado pelo Tribunal
de Primeira Instdncia para apurar se a
remuneracgio paga por esse servico com-
portava um auxilio de Estado.

43, Como se viu, segundo o Tribunal de
Primeira Instincia, a Chronopost nio
podia limitar-se a verificar se a contrapar-
tida paga pela SFMI-Chronopost cobria os
«custos completos» suportados por La
Poste para fornecer a sua assisténcia, antes
«deveria ter apurado se estes custos com-
pletos correspondiam aos factores que uma
empresa, agindo em condi¢es normais de
mercado, deveria ter tido em consideragdo
aquando da fixa¢io da remuneragéio pelos
servicos fornecidos. Assim, a Comissdo
deveria pelo menos ter verificado que a
contrapartida recebida por La Poste era
comparivel 4 reclamada por uma sociedade
financeira privada, ou um grupo privado de
empresas, gue ndo operasse num sector
reservado e que possuisse uma politica
estrutural, global ou sectorial, guiada por
perspectivas a longo prazo» 24,

44, Em resumo, na opinido do Tribunal de
Primeira Instdncia, a Comissdo devia ter

24 — N.° 75; o sublinhado é meu.

apurado a contrapartida que por esses
servicos teria reclamado uma sociedade
financeira privada ou um grupo privado
de empresas que ndo fosse obrigado a
assegurar o fornecimento do servico postal
universal e, consequentemente, ndo benefi-
ciasse de um monopélio legal. Por outras
palavras, a Comissdo devia ter assumido
como parimetro a contrapartida que esse
operador privado teria exigido a uma sua
filial para (além de lhe fornecer uma
assisténcia comercial) colocar & sua dispo-
sicdo uma rede postal comparével a de La
Poste.

45, Em minha opinido, porém, ao tomar
esta posicio o Tribunal de Primeira Ins-
tAncia exigiu & Comissdo que aplicasse um
teste manifestamente irrealista e, por isso,
inadequado para determinar, num caso
semelhante, a eventual existéncia de um
auxilio de Estado na acepg¢do do
artigo 87.° CE.

46. Como j4 foi referido, a criagdo e a
manutengio de uma rede postal piiblica
como a de La Poste ndo se justificam numa
pura légica de mercado, dado que essa rede
se destina manifestamente ao fornecimento
do servico universal; de resto, a prépria
Ufex salientou que «uma rede como aquela
de que a SFMI-Chronopost pdde beneficiar
ndo é manifestamente uma rede de mer-
cado» 25, O que quer dizer que, em «con-
di¢Bes normais de mercado», ndo é racio-
nal, do ponto de vista econémico, dotar-se
de uma rede desse género, assumindo os
considerdveis custos fixos que esta com-

25 — Tréplica no processo C-94/01, n.° 28,
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porta, somente para poder fornecer a
terceiros ou a empresas filiais uma assis-
téncia logistica do género da que estd em
causa. Com efeito, o fornecimento de tal
assisténcia s6 se justifica, do ponto de vista
econémico, relativamente a uma empresa
que tenha de manter uma rede postal
piiblica andloga 4 de La Poste com o fim
de assegurar o servigo universal (financiado
pelo Estado), uma vez que s6 uma empresa
que ja dispusesse de uma tal rede poderia
oferecer a assisténcia logistica em causa
incorrendo em custos suplementares razoa-
velmente reduzidos.

47. Do que afirmei decorre que, «em
condi¢bes normais de mercado», uma
empresa privada que ndo fosse obrigada a
manter uma rede postal phblica compara-
vel 3 de La Poste para assegurar o forne-
cimento do servigo postal universal (rece-
bendo, em troca, uma compensacdo ade-
quada do Estado, por exemplo sob a forma
de monop6lio legal) nio disporia dessa rede
postal e ndo poderia, por isso, fornecer a
uma sua filial uma assisténcia logistica do
género da que estd em causa. Por conse-
guinte, ao exigir 4 Comissdo que apurasse a
contrapartida que por essa assisténcia teria
reclamado uma hipotética sociedade finan-
ceira privada ou grupo privado de empresas
que nio fosse obrigado a assegurar o
fornecimento do servigo postal universal,
o Tribunal de Primeira Instancia acolheu
uma interpretacdo errada do artigo 87.° CE,
porque tomou, como benchmark para o
apuramento de eventuais auxilios de
Estado, um operador privado que, na
realidade, ndo existiria «em condicdes
normais de mercado»,
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48. Nem me parece que tal conclusio possa
ser reposta em discussio pela objeccdo da
UFEX, segundo a qual, para proceder a
verificagdo exigida pelo Tribunal de Pri-
meira Instdncia, ndo seria necessirio con-
siderar o custo que uma empresa privada
que ndo exercesse a sua actividade num
sector reservado teria de suportar para se
dotar, ex nibilo, de uma rede postal piblica
comparivel 4 de La Poste, mas haveria
simplesmente que apurar os custos que, em
condi¢Bes normais de mercado, um opera-
dor privado teria de suportar para fornecer
os servicos em questdo. Com efeito, nio
vejo como um operador privado que nio se
dotasse de uma rede postal piiblica compa-
rivel 4 de La Poste poderia alguma vez
fornecer, a uma sua filial operando no
sector do correio expresso, uma assisténcia
logistica que consistisse em colocar a
disposicio dela uma tal rede postal para
«a recolha, a triagem, o transporte e a
distribui¢do das suas remessas».

49. Dito isto, hd agora que perguntar de
que modo é possivel apurar, nos termos do
acordio SFEI, se, num caso anilogo, a
remuneracdo recebida como contrapartida
pelo fornecimento da assisténcia logistica e
comercial nio é «inferior & que seria
exigida em condi¢bes normais de mer-
cado». A fundamenta¢io do acérddo nio
d4 indicagdes claras a este respeito, preci-
sando apenas que, para «apreciar se uma
medida estatal constitui um auxilio, hi que
(-..) determinar se a empresa beneficidria
recebe uma vantagem econémica que nio
teria obtido em condi¢des normais de
metrcado. No dmbito desta anilise, com-
pete ao Orgdo jurisdicional nacional deter-
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minar a remuneracdo normal das presta-
¢bes em causa. Uma apreciagdo desse tipo
pressupde uma andlise econdmica que
tenha em conta todos os factores que uma
empresa, que actue em condicdes normais
de mercado, deveria ter tido em considera-
¢do ao fixar a remuneracfio dos servigos
fornecidos» 26.

50. Como se viu, segundo as recorrentes,
para esse efeito deve aplicar-se o conhecido
critério do investidor privado numa econo-
mia de mercado. Ou seja, deve apurar-se se
a contrapartida paga pela SEMI-Chrono-
post é inferior aquela que uma empresa
privada que se encontrasse na mesma
situagdo que La Poste e, portanto, dispu-
sesse de uma rede postal piiblica andloga,
exigiria a uma sua filial para fornecer a
assisténcia em causa.

51. Como salientam as recorrentes, o advo-
gado-geral Jacobs parece ter-se manifes-
tado a favor desse critério, nas conclusdes
apresentadas no processo SFEI, ao susten-
tar que «o fornecimento, por um orga-
nismo publico, de assisténcia logistica e
comercial a uma empresa na qual esse
organismo € titular de uma participagio
directa ou indirecta, em condicdes finan-
ceiras mais favordveis do que as que essa
empresa poderia obter junto de um inves-
tidor privado equipardvel, constitui um
auxilio na acepgio do artigo 92.° n.° 1»,
Para tanto, segundo o advogado-geral,
afigura-se necessdrio «averiguar se um

26 — N> 60 ¢ 61.

investidor privado se contentaria com uma
contrapartida do nivel da recebida em troca
da assisténcia fornecida, tendo em conta
factores como os custos do fornecimento
dessa assisténcia, a importincia do seu
investimento na empresa e as receitas que
daf retira, a importincia da actividade da
empresa para o grupo que realiza o inves-
timento visto no seu conjunto, as condi¢des
do mercado em causa e o perfodo durante o
qual a assisténcia é concedida» 27

52, 'Todavia, ndo creio que a aplicagdo
desse critério possa garantir, num caso
como o presente, que a contrapartida paga
pela filial nio comporte um auxilio de
Estado. De facto, uma empresa privada que
se encontrasse na mesma situacdo que La
Poste seria levada a fixar o montante da
contrapartida de modo a maximizar os
resultados do grupo no seu conjunto, tendo
naturalmente em consideragdo os lucros
distribuidos pela filial que exerce a sua
actividade no sector do correio expresso 28,
Essa empresa poderia assim contentar-se
com uma contrapartida reduzida, na pros-
secucdo de uma estratégia global destinada
a reforgar a posi¢do concorrencial da filial
no mercado do correio expresso. Poderia
dar 2 filial o beneficio exclusivo de todas as
economias de escala decorrentes da utiliza-
¢do da rede postal ja detida para o forne-

27 —N.° 61,

28 — Para cfcitos deste raciocinio prescinde-se da eventual
existéncia de vinculos de outra natureza, como por
exemplo os derivados de disposi¢Bes especificas em
matéria fiscal ou societdria, na determinagdo dos pregos
para as transacgdes intragrupo.
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cimento do servico universal?®, a fim de
aumentar os lucros por ela gerados e, por
este meio, os resultados globais do grupo.

53. Uma sociedade exercendo a sua activi-
dade no sector do correio expresso poderia,
assim, obter uma importante vantagem
concorrencial em relacio aos seus concor-
rentes, resultante nio ji de economias de
escala realiziveis «em condi¢des normais
de mercado» no interior de qualquer grupo
privado, mas do facto de ser detida por
uma empresa encarregada de fornecer o
servico postal universal, a qual, por esse
motivo, possui uma rede postal piiblica
financiada pelo Estado por meio da con-
cessio de um monopdlio legal. O que
demonstra, em minha opinido, que a apli-
cacdo do critério do investidor privado,
num caso como o presente, nio permite
apurar, como exigido pelo acérddo SFEI, se
a filial obtém «uma vantagem econémica
que ndo teria obtido em condi¢bes normais
de mercado» 39,

54. Na realidade, para poder excluir com
seguranca que a SFMI-Chronopost benefi-
ciou dessa vantagem econémica haveria
que comparar o preco pago a La Poste com
o preco que esta tltima poderia ter obtido
se tivesse oferecido no mercado a sua
assisténcia logistica e comercial as empre-
sas de correio expresso interessadas. Com
efeito, desse modo poder-se-ia apurar, por

29 — A contrapartida poderia corresponder, por exemplo,
apenas ao montante dos custos suplementares especifica-
mente suportados para poder fornecer a assisténcia
logistica e comercial & filial, sem cobrir uma parte
adequada dos custos fixos resultantes da manutengio da
rede postal piblica.

30 —N.° 60.
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um lado, se a Chronopost recebeu essa
assisténcia a um preco inferior ao que os
seus concorrentes teriam pago pelas mes-
mas prestages e, por outro, se a remune-
ragdo recebida por La Poste, como con-
trapartida, é «inferior 4 que seria exigida
em condicdes normais de mercado».

55. Recelo, todavia, que, na auséncia de
referéncias concretas e objectivas no mer-
cado, essa apreciacdo possa revelar-se
demasiado hipotética e abstracta, com o
risco de produzir resultados bastante dis-
cutiveis, sendo mesmo arbitririos. Com
efeito, creio que, tendo em consideragio
as especificidades do caso sub judice, ndo
serd possivel encontrar no mercado bench-
marks adequadas para se proceder a essa
apreciagio, atendendo, em especial, a que:

— por um lado, como se viu, a assisténcia
em causa podia ser oferecida apenas
pela empresa encarregada de fornecer o
servico postal universal em Franga (e,
por conseguinte, por La Poste), com a
consequéncia de ndo ser possivel
encontrar dados sobre o prego recla-
mado por operadores terceiros, pelo
fornecimento de servicos anilogos 31;

31 — Trata-se, a meu ver, de uma diferenga importante relati-
vamente aos processos Sécuripost (Decisio 1999/676/CE
da Comissdo, de 20 de Julho de 1999, relativa a supostos
auxilios concedidos pela Franga 4 Sécuripost (JO L 274,
p. 37) e SNCM [Decisdo 2002/149/CEE da Comissdo, de
30 de Outubro de 2001, relativa aos auxilios estatais
concedidos pela Franca i Société Nationale Maritime
Corse-Méditerranée (SNCM), JO L 50, p. 66] invocados
pela UFEX, nos quais a Comissdo pdde confrontar o grcu;o
exigido por determinados servigos pelas empresas piblicas
suspeitas de terem concedido ou recebido auxilios de
Estado com o prego exigido por terceiros, por servigos
anélogos.
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— por outro lado, segundo afirmou La
Poste, sem ser desmentida pelas con-
trapartes, nenhum concorrente da
SFMI-Chronopost alguma vez exigiu
ter acesso 4 rede de servigo piblico da
La Poste, nem quando (a partir de
1995) a SFMI-Chronopost deixou de
beneficiar de um acesso exclusivo a
essa rede 32, O que quer dizer que nio
se dispde de dados objectivos e verifi-
caveis, nem sequer quanto o prego que
operadores terceiros, concorrentes da
SFMI-Chronopost, estariam dispostos
a pagar pela assisténcia logistica e
comercial em causa.

56. Estas consideragdes levam-me a pensar
que, na auséncia de indicagBes pontuais
quanto ao valor de mercado da assisténcia
logistica e comercial oferecida por La
Poste, hd que buscar outros critérios que
permitam verificar se a contrapartida por
tal assisténcia foi fixada de modo a favo-
recer a SFMI-Chronopost e comportou,
para esta tltima, «uma vantagem econd-
mica que ndo teria obtido em condigbes
normais de mercado».

57. Para esse efeito, e no que ao presente
caso interessa, parece-me legitimo tomar

32 —- Da decisdo impugnada decorre que «a Chronopost bene-
ficiou [até 1 de Janeiro de 1995) de um acesso exclusivo 3
rede de La Poste». Esse dado nio é, de resto, reposto em
discussio pela UEEX sendo pelo facto de, em sua opinido,
o acesso A rede de La Poste ter sido aberto a terceiros a
partir de 18 de Margo de 1995, em vez de 1 de Janeiro do
raesmo ano (v. n.”* 172 ¢ 173 da contestagdo, em que &
csgccialmcnte invocada a decisdo da Comissao no processo
n.” IVIM.102, ji referido, pela qual foi autorizada a
criagdo da empresa comum GNE\‘(%

como referéncia dados objectivos e verifi-
cdveis, como os referentes aos custos
suportados por La Poste para o forneci-
mento dos servicos em causa. Na auséncia
de termos de comparagio adequados
quanto ao valor de mercado dos servicos
oferecidos, ¢ nio sendo possivel tomar
como base apreciagbes associadas a uma
estratégia global de grupo, uma empresa
que actue em condicdes normais de mer-
cado s6 pode fixar o preco desses servigos
com base nos respectivos custos. Nessas
circunstincias especiais, creio que os custos
constituem o dnico factor objectivo e
verificivel que, nos termos do acérddo
SFEI, «uma empresa, que actue em condi-
¢des normais de mercado, deveria ter em
consideraciio ao fixar a remuneragio dos
servicos fornecidos».

58. Nestes termos, considero, em especial,
que se pode excluir a concessio de um
auxilio de Estado a favor da SFMI-Chro-
nopost no caso de a contrapartida exigida
cobrir todos os custos suplementares, fixos
e varidveis, especificamente suportados por
La Poste para poder fornecer a assisténcia
logistica e comercial {ou seja, os custos
directos) e uma parte adequada dos custos
fixos resultantes da manutencdo da rede
postal piiblica (ou seja, os custos comuns
incorridos quer com assisténcia em causa
quer com o fornecimento do servico uni-
versal) 33, Desse modo, seria possivel veri-
ficar se as economias de escala resultantes

33 — A este respeito podem extrair-se indicagdes interessantes
do artigo 14.%, n.°* 2 ¢ 3, da Directiva 97/67, onde sc
indicam os critérios contabilisticos a que devem obedecer
os fornecedores do servigo universal,
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da utilizagio da rede postal piblica de La
Poste foram disponibilizadas em beneficio
exclusivo da SFMI-Chronopost e se esta
ultima contribuiu (ou ndo) pro quota para
a cobertura dos custos suportados por La
Poste para a manutencio dessa rede 34,

59. Em minha opinido, decorre do que
deixei dito que, no caso em apreco, ndo é
correcto afirmar, como fez o Tribunal de
Primeira Instdncia, que, contentando-se
«em verificar quais tinham sido os custos
assumidos por La Poste para o forneci-
mento da assisténcia logistica e comercial e
qual o nivel a que tais custos foram
reembolsados pela SFMI-Chronopost», «a
Comissio ndo se baseou numa anélise
econémica, tal como exigida pelo acérdio
SFEIL, para demonstrar que a transacgio em
questdo era compardvel a uma transacgio
entre as empresas agindo em condicdes
normais de mercado».

60. Em conclusdo, 2 luz das consideracdes
que antecedem, penso que o Tribunal de
Primeira Instdncia cometeu um erro de

34 — Isto, por outro lado, permitiria também verificar se a
contrapartida paga pela SEMI-Chronopost contribuiu para
reduzir os custos suportados por La Poste para o forne-
cimento do servico universal. A este respeito, parece
oportuno recordar que, no acérddo TNT Traco, de 17 de
Maio de 2001 {C-340/99, Colect., p: 1-4109), relativo 3
aplicagdo dos artigos 82.° ¢ 86.°,n.* 1 ¢ 2, CE, a um caso
nalguns aspectos diferente do presente, o Tribunal de
Justiga esclareceu gue, no caso de ser «ela prépria [a
empresa encarregada de assegurar o servigo postal] a
fornecer um servigo de correio expresso que nio faz parte
daquele», importa também «que vele por que nio sejam as
suas actividades de servigo universal a suportar a ‘totali-
dade ou parte dos custos das suas actividades de servigo de
correio expresso, sob pena de indevidamente aumentar os
encargos do servigo universal e, consequentemente, even-
tuais perdas deste resultantes» (n.° 58).
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direito ao interpretar o artigo 87.%, n.° 1,
CE, no sentido de que a Comissio ndo
podia apreciar a existéncia de um auxilio a
favor da SFMI-Chronopost com referéncia
aos custos assumidos por La Poste, mas
devia antes ter verificado se a contrapartida
por esta recebida era «comparavel a recla-
mada por uma sociedade financeira pri-
vada, ou um grupo privado de empresas,
que ndo operasse num sector reservado e
que possuisse uma politica estrutural, glo-
bal ou sectorial, guiada por perspectivas a
longo prazo».

61. Ao examinar os fundamentos do
recurso aduzidos pela UFEX, o Tribunal
de Primeira Instancia devia ter interpretado
a referida disposi¢io no sentido de que,
num caso como o presente, a Comissdo
podia excluir a concessdo de um auxilio de
Estado a favor da SFMI-Chronopost se a
contrapartida exigida cobrisse todos os
custos suplementares, fixos e varidveis,
especificamente suportados por La Poste
para poder fornecer a assisténcia logistica e
comercial e uma parte adequada dos custos
fixos resultantes da manutencio da rede
postal piiblica.

62. Acolhendo a acusacdo em anilise, e
sem ter de examinar os outros fundamentos
do recurso, o acérdio do Tribunal de
Primeira Instincia deve ser anulado na
medida em que, por sua vez, anulou o
artigo 1. da decisdo impugnada «na parte
em que declara que a assisténcia logistica e
comercial fornecida por La Poste 4 sua filial
SFMI-Chronopost ndo constitui um auxilio
estatal a favor da SFMI-Chronopost».
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63. Consequentemente, o processo relativo
ao recurso de anulagdo interposto pela
Ufex deve ser remetido ao Tribunal de
Primeira Instincia para que este se pronun-
cie, 4 luz das indicagBes fornecidas pelo
Tribunal de Justiga, quanto aos fundamen-

1 — Conclusdes

tos do recurso interposto em primeira
instincia pela Ufex para contestar a apre-
ciacdo efectuada pela Comissdo relativa-
mente 3 assisténcia logistica e comercial
fornecida por La Poste 4 sua filial.

64. Pelas razdes acima expostas, proponho que o Tribunal de Justica declare o

seguinte:

— 0 acérdio do Tribunal de Primeira Instincia, de 14 de Dezembro de 2000,
T-613/97, Ufex e o./Comissdo, é anulado na medida em que anulou o
artigo 1.° da Decisdo 98/365/CE da Comissdo, de 1 de Outubro de 1997,
relativa aos auxilios que Franga teria concedido & SFMI-Chronopost, «na
parte em que declara que a assisténcia logistica e comercial fornecida por La
Poste a sua filial SEMI-Chronopost ndo constitui um auxilio estatal a favor da

SFMI-Chronopost»;

— o processo é remetido ao Tribunal de Primeira Instincia;

— as despesas sdo reservadas.
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