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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CARL OTTO LENZ

apresentadas em 4 de Outubro de 1994~

A — Introducio

1. O presente processo levanta a questio de
saber se as disposigdes do Tratado relativas &
livre circulagio de mercadorias (artigo 30.° e
segs. do Tratado CEE) sio aplicdveis ao
comércio de heroina (e de outros estupefaci-
entes).

2. A diacetilmorfina (heroina) & um derivado
do 6pio, obtido por transformagio da mor-
fina. A maior parte dos paises proibe a sua
utilizagdo em virtude do risco de abuso. No
Reino Unido, é, porém, o meio mais utili-
zado para alivio da dog, em caso de doenga
grave ou incurdvel. Segundo as indicagdes do
6rgdo jurisdicional de reenvio, em 1990, dos
241 kg de heroina consumidos para fins
médicos em todo o mundo, 238 kg foram
utilizados no Reino Unido.

3. A diacetilmorfina faz parte dos estupefaci-
entes, na acepgio da Convengio Unica sobre
os Estupefacientes de 1961, concluida em

* Lingua original: alemdo.
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Nova lorque em 30 de Margo de 1961 (a
seguir «convencio»)!. Esta convengio
revoga e substitui uma série de acordos exis-
tentes nesta matéria (a comecar pela Con-
vengio Internacional sobre o Opio de 1912).

4. Reconhece-se no preAmbulo da convengio
«que o uso médico dos estupefacientes con-
tinua a ser indispensdvel para alivio da dor e
que devem ser tomadas medidas adequadas a
assegurar a disponibilidade de estupefacien-
tes para aquele fim» 2. Declara-se igualmente
que a toxicomania é um flagelo para o indi-
viduo e constitui um perigo econémico e
social para a humanidade 3. Segundo as par-

‘tes, para-serem-eficientes, ‘as-medidas-toma-

das contra o abuso de estupefacientes
deverio ser coordenadas e universais. Uma
acgio universal desta ordem exige, em sua
opinido, uma cooperagio internacional «ori-
entada pelos mesmos principios e visando
fins comuns» 4.

5. Todas as medidas de fiscalizagio previstas
na convengdo sdo aplicdveis, nos termos do
artigo 2.% n.° 1, aos estupefacientes enumera-
dos no quadro 1. Dentre essas medidas

1 — Recueil des traités des Nations unies, 520, p, 204. Versio ofi-
cial portuguesa publicada no Didrio do Governo n.°212, 1
Série, de 12.9.1970, pp. 1303-1316.

2 — Segundo considerando do preAmbulo da convengio.
3 — Terceiro e quarto considerandos,
4 — Quinto ¢ sexto considerandos.
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consta, antes de mais, a obrigacio, imposta s
partes pelo artigo 19.° da convengio, de envi-
arem avaliagbes ao Orgdo Internacional de
Fiscalizagio de Estupefacientes em Viena
anualmente «e para cada um dos seus territ6-
rios», Nestas avaliagbes devem, nomeada-
mente, ser indicadas as quantidades de estu-
pefacientes que serio consumidas no ano
seguinte para fins médicos ou cientificos, ou
para o fabrico de outros estupefacientes ou
de outros produtos. Hi que salientar igual-
mente as quantidades de estupefacientes que
se encontrarem em depdsito em 31 de
Dezembro do ano a que as avaliagdes respei-
tem,

A diacetilmorfina estd incluida tanto no qua-
dro I como no quadro IV da convengio.

6. O artigo 21.° n.° 1, da convengio deter-
mina;

«A quantidade total de cada estupefaciente
que sera fabricada ou importada por um pafs
ou territério determinado a0 longo de um
ano nio deveri ser superior i soma dos ele-
mentos seguintes:

a) a quantidade consumida, até ao limite da
avaliagio correspondente, para fins médi-
cos e cientificos;

b) a quantidade utilizada, até ao limite da
avaliagdo correspondente, para o fabrico
de outros estupefacientes, de preparagdes
do quadro I1I e de substincias ndo referi-
das na presente convencio;

c) a quantidade exportada;

d) a quantidade posta em depésito, a fim de
elevar este ao nivel especificado na avali-
a¢do correspondente; e

e) a quantidade adquirida, até ao limite da
avaliagio correspondente, para as necessi-
dades especiais.»

7. Os artigos 29.° a 31.° da convencgio
imp&em As partes que exijam que o fabrico, o
comércio e a distribui¢do, bem como a
importagio e a exportagio «para qualquer
pais ou territério», se efectuem sob licenga.

8. Neste contexto, deve mencionar-se o dis-
posto no artigo 43.% n.° 2. Nos termos desta
disposi¢do, duas ou mais partes podem noti-
ficar o secretrio-geral das Nagdes Unidas de
que, em consequéncia da «instituigio de uma
unifio aduaneira entre si, constituem um sé
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territério para os efeitos dos artigos 19.°,
20.°, 21.° e 31.%»

9. O artigo 2.°% n.°5, da convengio prevé,
para os estupefacientes que foram incluidos
no quadro IV — e que sdo particularmente
perigosos —, as seguintes medidas de fiscali-
zagdo adicionais;

«a) as partes deverdo adoptar todas as medi-
das especiais de fiscalizacio que enten-
dam necessdrias em razio das proprie-
dades particularmente perigosas dos
estupefacientes referidos; e

b) as partes deverdo, se em seu entender
esse for o meio mais apropriado de pro-
teger a satide piblica, dada a situagio no
seu pafs, proibir a produgio, o fabrico, a
exportagdo e a importagio, o comércio,
a detencgdo ou a utilizagio desses estupe-
facientes, com excepgio das quantidades
que possam ser necessirias exclusiva-
mente para a investigagio médica e cien-
tifica, nas quais se compreendem os
ensaios clinicos com os ditos estupefaci-
entes, que deverdo ter lugar sob a vigi-
lincia e fiscalizagio directa da parte
referida ou serem subordinados a essa
vigildncia e a essa fiscalizagdo».

1-568

10. Entre as mais de 130 partes na convengio
contam-se, nomeadamente, todos os
Estados-Membros das Comunidades. O
Reino Unido ratificou a convengio em 2 de
Setembro de 1964 (por conseguinte, antes da
sua adesdo s Comunidades Europeias).

11. No Reino Unido, é sobretudo o Secre-
tary of State for the Home Department (a
seguir «Secretary of State») — o ministro do
Interior — que é responsdvel pelo cumpri-
mento das obrigagdes resultantes da conven-
¢io, De acordo com o disposto no Misuse of
Drugs Act 1971 (lei sobre o abuso de droga
de 1971), a importagio da diacetilmorfina é
proibida, salvo autorizagdo do Secretary of
State.

12, Até Agosto de 1992, o Reino Unido nio
autorizava a importagio de estupefacientes
que eram fabricados no seu territério e que
ai estavam facilmente disponiveis. Para justi-
ficar esta politica, seguida hd longo tempo,
fazia-se referncia 3s exigéncias resultantes
da convengio ¢ — em especial no caso da
diacetilmorfina — A necessidade de evitar o
risco de desvio para o comércio ilegal e de
garantir a seguranca dos abastecimentos.
Uma politica aniloga era — e continua a ser
— seguida por uma série de outros Estados-
-Membros.

13. Até 1992, as necessidades de diacetilmor-
fina no Reino Unido eram exclusivamente
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satisfeitas pela Evans Medical Lid (a seguir
«Evans»). A Evans continua ainda a ser o
maior fabricante do produto acabado para o
mercado do Reino Unido e para o mercado
mundial.

A sociedade Macfarlan Smith Ltd (a seguir
«MSL») é actualmente o dnico fabricante
autorizado no Reino Unido de diacetilmor-
fina em bruto em forma de pd, com base na
qual o produto acabado é fabricado. Como o
produto sé é utilizado em poucos outros
Estados, a MSL € a0 mesmo tempo o fabri-
cante mais importante a nivel mundial. A
Evans é o principal cliente da MSL para este
produto.

14. Em duas cartas de 17 de Agosto de 1992,
o Sccretary of State comunicou aos advoga-
dos da MSL e da Evans que, apés profunda
reflexdo, tinha chegado A conclusio de que
ndo havia qualquer razio plausivel para rejei-
tar um pedido da Generics (UK) Ltd (a
seguir «Generics») de importagio de uma
remessa de diacetilmorfina proveniente dos
Paises Baixos. A Generics especializou-se no
fabrico e na comercializagio de produtos
genéricos ¢ possui filiais numa série de paifses
europeus (entre os quais os Paises Baixos).

O Secretary of State expds nessas cartas que
tinha tomado em consideragio tanto a neces-
sidade de garantir um abastecimento regular
como a de evitar o desvio dos produtos para
o comércio ilegal. Alegou que o pedido da
Generics tinha sido examinado A luz do

direito interno, do direito comunitirio e do
direito internacional. O Secretary of State
afirmou, neste contexto, designadamente:

«Considera-se nio existir incompatibilidade
entre a... convengio... ¢ os artigos 30.° ¢ 36.°
do Tratado de Roma. O artigo 2.°, n.°5, da
convengdo de 1961 autoriza as partes contra-
tantes a restringir as importagdes, mas nio o
exige. O artigo 2.°, n.° 5, confere poderes as
partes para proibirem a importagdo se em seu
entender esse for o meio mais apropriado de
proteger a saide piiblica, dada a situagio no
seu pafs. O artigo 36.° (do Tratado CEE)
determina que a proibigio ou restrigdes i
importagio podem ser justificadas por razdes
de protecgio da saide e da vida das pessoas...

O problema da seguranga durante o trans-
porte foi, em conformidade, cuidadosamente
analisado...

Relativamente 3 questio da seguranga do
abastecimento, é evidente que os ministros
tém a firme intengiio de garantir que a diace-
tilmorfina continue futuramente a estar ime-
diatamente disponivel para utilizagio médica.
No entanto, estdo convencidos de que o
meio adequado para garantir o abastecimento
é o concurso piiblico... Os nossos colegas do
Department of Health (Ministério da Satide)
informaram-nos de que a NHSSA (adminis-
tragio responsdvel pelas compras) estd a exa-
minar a viabilidade de um novo sistema de
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concurso de fornecimentos para a diacetil-
motfina, a entrar em vigor em principios de
1993» 5,

15. Em consequéncia disso, a Evans e a MSL
interpuseram recurso para a Queen’s Bench
Division da High Court of Justice. Impugna-
vam, desse modo, tanto a concessio de uma
licenga de importagio 3 Generics como a
decisio geral assim expressa de inverter a
politica anteriormente seguida no que toca 2
importagio de estupefacientes. As recorren-
tes alegaram que o Secretary of State, com a
“sua decisio, tinha, sem razio, partido da
ideia de que a anterior politica era contriria

ao direito comunitério e, em especial, de que

a proibicdo de importagio era inadmissivel,
nos termos do artigo 30.° do Tratado CEE, e
ndo tinha justificacio, por forca do artigo
36.° Sdo de opinido que, com base no artigo
234.° do Tratado CEE, o artigo 30.° nio se
aplica a0 comércio de estupefacientes, na
acepgio da convengdo. Ainda que o Secretary
of State tivesse correctamente baseado a sua
decisdo na ideia de que os artigos 30.° e 36.°
eram aplicdveis, nio deveria, no entender das
recorrentes, ter tomado essa decisio sem
antes ter averiguado se o sistema de concurso
piiblico preconizado era exequivel e compa-
tivel com a convencio, bem como se — e,
sendo caso disso, como — este sistema podia
garantir a regularidade dos abastecimentos de
diacetilmorfina s autoridades sanitarias.

5 — Estas citagBes sdo extrafdas da carta enviada pelo Secretary of
State aos advogados da Evans. O teor da carta enviada aos
advogados da MSL apresenta ligeiras diferengas (que nio t8m
relevancia em termos de contetido).
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16. A High Court suspendeu a instincia e
submeteu ao Tribunal de Justi¢a as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) Os artigos 30.°, 36.° e 234.° do Tratado
CEE devem ser interpretados no sen-
tido de que um Estado-Membro tem o
direito de recusar uma licenga, exigida
pela sua legislagio, para importar de
outro Estado-Membro estupefacientes
dele originirios ou af colocados em livre
prética, com o fundamento de que

a) o disposto nos artigos 30.° 2 36.° ndo
é aplicivel aos estupefacientes, na
acep¢io ou no idmbito da Convengio
Unica sobre os Estupefacientes, con-
cluida em Nova Iorque em 30 de
Marco de 1961;

b) o respeito da convengio exigiria, na
pritica, a atribui¢io arbitriria de
quotas entre importadores e produ-
tores nacionais; e/ou o sistema de
controlo previsto pela convengio
seria, de outro modo, menos eficaz;

e/ou

¢) (dado que a Comunidade nio adop-
tou qualquer directiva ou outra regu-
lamentagdo sobre o comércio de
estupefacientes que lhe permitisse
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declarar-se “um s6 territério’, nos ter-
mos do artigo 43.° da convengio
tinica, e de virios Estados-Membros
produtores de estupefacientes proibi-
rem a respectiva importag2o), a
importagio de estupefacientes de
outro Estado-Membro poria em
risco a viabilidade do nico produtor
autorizado no Estado-Membro em
causa e a seguranga do abastecimento
de tais drogas para fins médicos
essenciais nesse Estado-Membro?

2) A Directiva 77/62/CEE do Conselho,
de 21 de Dezembro de 1976 (JO 1977,
L13, p.1; EE17 F1 p.29), conforme
alterada, deve ser interpretada no sen-
tido de que uma entidade piblica res-
ponsivel pela aquisi¢io de drogas anal-
gésicas destinadas a utilizagio médica,
ao celebrar contratos de fornecimento
de tais drogas, pode ter em conta a
necessidade de garantir a seguranga ¢ a
regularidade do abastecimento?»

B ~— Parecer

Admissibilidade da questio prejudicial

17. A Comissio é de opinido que o Tribunal
de Justica ndo deve responder ds questdes
que lhe foram submetidas pela High Court

of Justice, por se tratar de questdes «<hipoté-
ticas». Chama a atencio para o facto de o
6rgdo jurisdicional de reenvio pretender, com
as suas questdes 1 a) a 1 ¢), obter uma indi-
ca¢io sobre a questio de saber se um Estado-
-Membro tem o direito de recusar conceder
uma licenga de importagio de estupefacientes
provenientes de outros Estados-Membros —
de uma maneira geral ou sob certas condi-
¢des. No processo perante a High Court ndo
se trata, no entanto, de uma rec#sa, mas sim
de uma astorizagio para emitir uma licenga.
Para a Comissdo, é certo que sdo admissiveis
restricdes ao comércio intracomunitirio de
estupefacientes ao abrigo do artigo 36.° e
que, sob determinadas condigdes, pode
também eventualmente justificar-se a recusa
de conceder uma licenga de importagio ou
de exportacdo. Tendo em conta a multiplici-
dade das circunstdncias a considerar e a
importancia dos interesses em causa em cada
caso, entende a Comissdao nio ser desejivel
que o Tribunal de Justiga tome posigio sobre
esses problemas no presente processo.
Segundo a Comissio, a questio prejudicial 2
é ainda mais hipotética, ji que se refere
aquisi¢io de diacetilmorfina pelas autorida-
des sanitdrias competentes, a0 passo que, na
presente causa, se trata de uma decisio do
Secretary of State de autorizagdo da impor-
tagio desse estupefaciente. Por conseguinte,
também esta segunda questio nio deve,
segundo a Comissdo, obter resposta do Tri-
bunal de Justica.

A Generics também é de opinido que as
questdes 1 b), 1 ¢) e 2 — mas ndo a questio
1 a) — sdo de natureza hipotética, porque
dizem respeito a factos que ainda nio foram
provados. O seu representante frisou, porém,
na audiéncia, que o Tribunal de Justiga devia,
nio obstante isso, responder a essas questdes.
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18. O processo prejudicial do artigo 177.° do
Tratado CEE constitui, segundo jurisprudén-
cia constante do Tribunal de Justi¢a, um ins-
trumento de cooperagio entre o Tribunal de
Justica e os érgdos jurisdicionais nacionais.
No ambito desta cooperagio, cabe ao érgio
jurisdicional nacional decidir se precisa de
uma decisdo prejudicial do Tribunal de Jus-
tica para proferir a sua sentenca. Se o 6érgio
jurisdicional nacional decidir recorrer ao Tri-
bunal de Justica e se nas questdes submetidas
se requerer a interpretagio do direito comu-
nitdrio, o Tribunal de Justi¢a é, em principio,
obrigado a decidir. Todavia, o Tribunal de
Justica ndc tem por missdo, no dmbito deste
processo — como a Comissio também indi-
cou nas suas observagdes —, «emitir opinides
consultivas sobre questdes gerais ou hipotéti-
cas» 8,

19. Com a questdo prejudicial 1 a), o érgio
jurisdicional- nacional-pretende saber-se os—
artigos 30.° a 36.° do Tratado sio aplicdveis
ao comércio de estupefacientes. Como a
MSL expbs nas suas observagbes e como
também resulta do despacho de reenvio da
High Court, a MSL e a Evans alegam na
causa principal que, nos termos do direito
nacional, t8m a faculdade de exigir que o
Secretary of State tome a sua decisio relativa
a0 pedido da Generics com base em funda-
mentos correctos de direito e de facto. Ao
tomar a sua decisdo, o Secretary of State par-
tiu da ideia de que os artigos 30.° a 36.° do
Tratado eram apliciveis no presente caso. Se
esta hipStese ndo for exacta, terd que se con-
cluir que a sua decisio foi tomada com base
num  fundamento juridico incorrecto,
podendo, eventualmente, ser anulada por um
Orgido jurisdicional nacional. A resposta i

6 — Acérddo de 16 de Julho de 1992, Meilicke (C-83/91, Cofect.,
p.1-4871, n.% 22 a 25),
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primeira questdo prejudicial tem, por conse-
guinte, importincia directa para a decisio a
proferir pela High Court. Em meu entender,
nio pode portanto admitir-se que se trate
aqui de uma questio de natureza hipotética.

20. Deve, alids, notar-se que a Comissio
também propde ao Tribunal de Justica uma
resposta as questdes submetidas pela High
Court, embora seja de opinido que essas
questdes sdo de natureza hipotética e, por
conseguinte, nio carecem de resposta. Nos
termos dessa proposta, o Tribunal de Justica
deve responder a essas questdes que nem o0s
artigos 30.° a 36.° nem o artigo 234.° do Tra-
tado impedem que uma autoridade nacional
autorize a importagio de estupefacientes
provenientes de outro Estado-Membro. Na
audiéncia, os representantes da MSL indica-
ram, com raz3o, que isto nio responde 3
questio que foi colocada nem permite ao
érgio jurisdicional “de reenvio darlhe res-—
posta. O representante do Governo do Reino
Unido exprimiu de forma admirével a mesma
opinido, 20 afirmar que a Comissdo propu-
nha ao Tribunal de Justica que ajudasse o
érgio jurisdicional nacional dando, a uma
questio que ninguém colocou, uma resposta
3 qual ninguém pode achar nada que dizer.

21. E verdade que a Comissio tinha cha-
mado, com razio, a atengio para o facto de a
apreciagio juridica do comércio intracomu-
nitirio de estupefacientes suscitar problemas
muito dificeis. O legislador comunitdrio
ainda nio encontrou manifestamente uma
solugio satisfatéria para esses problemas.
Estas dificuldades nio devem, porém, impe-
dir que o Tribunal de Justi¢a cumpra o dever
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que the & imposto pelo artigo 177.° do Tra-
tado de ajudar os érgdos jurisdicionais naci-
onais a dar solu¢do aos processos que t€m
pendentes, interpretando as disposigdes do
direito comunitirio. Por conseguinte, estas
dificuldades em nada alteram o dever que o
Tribunal de Justica tem de responder s
questdes que lhe sdo submetidas, 74 medida
em gue tal lhe for possivel. Também nio
podem portanto afectar a admissibilidade da
questio prejudicial em causa.

22. As questBes prejudiciais 1 b) e 1 ¢)
contém — como explicou a High Court no
seu despacho de reenvio — alegagdes de fac-
tos, por parte da MSL e da Evans, cuja exis-
téncia ainda nio foi provada. Com estas
questdes, ndo se pede ao Tribunal de Justica
que se pronuncie quanto A existéncia dos fac-
tos alegados. Como expds o representante da
MSL, a High Court pretende antes obter res-
posta para a questdo de saber se os aspectos
juridicos que constam dessas questdes sio, de
algum modo, relevantes na perspectiva do
direito comunitdrio. O representante do
Governo do Reino Unido exprimiu-se de
modo anélogo. Se houvesse que responder
negativamente a ambas essas questdes, a
High Court ji nio teria, por conseguinte,
necessidade de examinar as alegagdes de facto
que essas questdes contém. Se o Tribunal de
Justiga, pelo contririo, tivesse que decidir
que um Estado-Membro pode proibir, em
determinados casos, as importagdes de estu-
pefacientes provenientes de outros Estados-
-Membros, a High Court teria que verificar
se era issoO que acontecia neste caso.

23. Em meu entender, pouco h4, em princi-
pio, a objectar ao modo de proceder da High
Court. E conforme ao principio da economia
processual diferir a produgio da prova

enquanto nio estiver esclarecido se o objecto
dessa prova tem relevincia para o processo.
Tendo em conta a importincia do problema
de principio, suscitado pela questio 1 a), da
aplicabilidade dos artigos 30.° a 36.° ao
coméreio licito de estupefacientes, sobre o
qual o Tribunal de Justiga ainda nfo teve até
hoje ocasiio de se pronunciar, a decisio da
High Court de solicitar ao Tribunal de Jus-
tiga, numa fase preliminar do processo, uma
decisio a titulo prejudicial é também perfei-
tamente compreensivel. Como o Tribunal de
Justiga reconheceu, é unicamente aos érgios
jurisdicionais nacionais que incumbe apre-
ciar, tendo em conta as particularidades de
cada processo, tanto a necessidade de uma
decisio prejudicial para poderem proferir
uma sentenga como a relevincia das questdes
que submetem ao Tribunal de Justiga?. Por
estes motivos, sou de opinifio que a questio 1
c) é admissivel, mesmo se as alegacdes de fac-
tos em que se baseia (segundo as quais a
autorizagio das importagles ameaga a exis-
téncia do fabricante nacional e, por conse-
guinte, pe em perigo a seguranga dos abas-
tecimentos) ainda nio foram provadas.

O mesmo nio pode dizer-se, porém, a meu
ver, quanto A questio 1 b), que se compde de
duas partes. Por um lado, pergunta-se se um
Estado-Membro pode proibir a importagiio
de estupefacientes provenientes de outro
Estado-Membro tendo em conta que o res-
peito da convengdo implica a atribuigio arbi-
triria de quotas aos importadores e aos fabri-
cantes nacionais. Por outro lado, pergunta-se

7 — V., em especial, o acérdio de 27 de Outubro de 1993,
Enderby (C-127/92, Coleet., p. 1-5535, n.° 10).
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se a proibigio das importagdes seria admissi-
vel caso o sistema de fiscalizagio estabelecido
pela convengdo fosse, de outro modo, menos
eficaz. Com a questio 1 b) pde-se, por con-
seguinte, em discussio a questio da compati-
bilidade — na pratica — da aplicagio dos
artigos 30.° a 36.° do Tratado CEE com o
disposto na convengio. Em meu entender,
esta questio deve ser discutida a par da
questio 1 a), devido A estreita conexdo que
existe entre elas. A luz da solugio que pro-
ponho para responder a esta questio, nio me
parece necessario que o Tribunal de Justica
dé uma resposta distinta 3 questio 1 b).

24. A questdo 2 diz respeito 3 interpretagio
das disposi¢des comunitérias relativas 3 adju-
dicagio de contratos de fornecimento de
direito ptiblico. Esta questio baseia-se mani-
festamente na opinido expressa pelo Secre-
tary of State nas suas cartas de 17 de Agosto
de 1992 de que a preocupacio da seguranga
do abastecimento de diacetilmorfina ao
Reino Unido poderia ser tomada em consi-
deracio no dmbito de um concurso. No hi,
no entanto, controvérsia quanto ao facto de
este concurso piblico se ter revelado no fim
de contas impraticdvel. Por esta razio, bem
pode perguntar-se para que serve a questio 2.
A High Court ndo deu, a este respeito, qual-
quer esclarecimento no despacho de reenvio.
Além disso, também nio se extraem quais-
quer outras informagdes das observacdes das
partes que participaram no processo perante
o Tribunal de Justiga. Nestas circunstincias,
petfilho a opiniio da Comissio segundo a
qual o Tribunal de Justica nio deve examinar
esta questio. Ndo obstante isto, examinarei
evidentemente, a titulo subsidiirio, os pro-
blemas que ela levanta.
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25. Limito-me a mencionar o facto de, nas
questdes prejudiciais, se tratar, de um modo
geral, de «estupefacientes» (na acepgio da
convengdo), a0 passo que O presente pro-
cesso apenas diz respeito a2 um tdnico estupe-
faciente — a diacetilmorfina. No entanto, as
respostas do Tribunal de Justica 3s questdes
da High Court terdo evidentemente impor-
tincia ndo sé para este produto, mas tam-
bém, de um modo geral, para todos os estu-
pefacientes abrangidos pela convengdo. Por
esta razio, passarel igualmente a falar de
estupefacientes em geral, na medida em que
nio se tratar de discutir as disposigdes espe-
ciais da convengio aplicdveis a diacetilmor-
fina (e a outros estupefacientes particular-
mente perigosos).

Aplicabilidade dos artigos 30.° 4 36.°

Generalidades

26. E conveniente recordar, no inicio desta
anilise, que a questio da aplicabilidade dos
artigos 30.° 2 36.° do Tratado diz unicamente
respeito ao comércio licito de estupefacientes,
ou seja, ao comércio de determinados produ-
tos derivados desses artigos que sio utiliza-
dos para fins médicos e cientificos. Ndo hd
qualquer divida quanto 3 necessidade de
combater o comércio ilicito de estupefacien-
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tes, bem como os riscos que o acompanham,
Isto € valido tanto para os Estados-Membros
como para 2 Comunidade 8,

27. O Tribunal de Justi¢a ainda n3o teve até
agora que decidir se os artigos 30.° a 36.° sdo
aplicdveis ac comércio licito de estupefacien-
tes, na acepgdo da convengio. Todavia, j4 por
diversas vezes se ocupou da questio de saber
se um direito aduaneiro® ou um imposto
sobre o volume de negécios & importagio 1°
podia ser aplicado no caso de importagio ile-
gal de tais substincias ou se o comércio ili-
cito dessas substincias podia estar sujeito a
imposto sobre o valor acrescentado 1. O Tri-
bunal de Justia sempre respondeu negativa-
mente a essas questdes.

28. De especial interesse para o presente
processo sdo as decisGes em que estava em
causa a admissibilidade da imposi¢io de um
direito aduaneiro sobre as importagdes ile-
gais de estupefacientes. Nos acérdios profe-
ridos em 1982 nos processos Wolf e Einber-
ger, o Tribunal de Justica indicou que a
importagdo e a venda dos estupefacientes em
causa (tratava-se de heroina e de cocaina,
num caso, e de morfina, no outro) sio proi-
bidas em todos os Estados-Membros, «com
excepgio de um comércio estritamente con-
trolado e limitado tendo em vista uma utili-
zagio autorizada para fins farmacuticos e
médicos» 12, O Tribunal de Justica declarou

8 — V, por exemplo, o artigo K.1, n.°9, do Tratado da Unifo
Europeia, que declara que a cooperagio policial tendo em
vista a prevengdo ¢ a luta contra o trifico ilicito de droga ¢
uma questdo «de interesse comums,

9 — Ac6rdios de 5 de Feverciro de 1981, Horvath (50/80,
Recucil, p. 385), ¢ de 26 de Outubro de 1982, Wolf (221/81,
Recucil, p. 3681), ¢ Einberger (240/81, Recucil, p. 3699).

10 — Acérdio de 28 de Feverciro de 1984, Einberger (294/82,
Recueil, p. 1177).

11 — Acérdios de 5 de Julho de 1988, Mol (269/86, Colect.,
p. 3627), ¢ Happy Family (289/86, Colect., p. 3655).

12 — Loc. dit. nota 9, n.° 8 dos dois acérdios.

que esta situa¢io juridica estava de acordo
com o disposto na convengio 3. Chegou,
por conseguinte, 4 conclusio que nenhuma
divida aduaneira nasce aquando da inipor-
tagio de estupefacientes «que nio fagam
parte do circuito econdémico estritamente
vigiado pelas autoridades competentes, tendo
em vista uma utilizagdo para fins médicos e
cientificos» 1,

Pode deduzir-se destes acérddos que hi que
pagar um direito aduaneiro sobre as importa-
¢bes legais de estupefacientes. Como, nesses
acérdios, o Tribunal de Justi¢a tinha de
interpretar os artigos 9.° e 12.° a 29.° do Tra-
tado CEE, e, portanto, as disposigBes do
titulo I sobre a livre circulagio de mercado-
rias, dificilmente haver4, a meu ver (e contra-
riamente 3 opinidio expressa pela MSL), qual-
quer divida de que o mesmo vale também
para a interpretagio dos artigos 30.° a 36.°,
igualmente inclufdos no titulo I. O comércio
licito de estupefacientes, na acepgio da con-
vengio, cabe, por conseguinte, no Ambito de
aplicagdo destas disposi¢des.

O artigo 234.° e a convengio

29. Resta, porém, verificar quais as conse-
quéncias, para a aplicagiio dos artigos 30.° a
36.°, que resultam do artigo 234.°, primeiro
pardgrafo, do Tratado. De acordo com esta
disposi¢do, «os direitos e obrigagBes decor-

13 — Loc. cit. nota 9, n.° 9 dos dois acérdios.
14 — Loc. cit. nota 9, n.° 16 dos dois acérdios.
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rentes de convencdes concluidas antes da
entrada em vigor do presente Tratado, entre
um ou mais Estados-Membros, por um lado,
e um ou mais Estados terceiros, por outro»,
ndo sio afectadas pelas disposi¢des do pre-
sente Tratado. Nos termos do artigo 5.° dos
actos relativos 3 adesio do Reino da Dina-
marca, da Irlanda e do Reino Unido da Gr3-
-Bretanha e da Irlanda do Norte, em relacio
a esses Estados-Membros, o disposto no
artigo 234.° do Tratado € aplicdvel aos acor-
dos ou convengdes concluidos antes da ade-
sdo 15, No que toca a0 Reino Unido, a Con-
vengio Unica sobre os Estupefacientes de
1961, por ele ratificada em 1964, constitui,
por conseguinte, uma convengio na acepgio
do artigo 234.° 16

30. Como o Tribunal de Justica ji declarou
por diversas vezes, o artigo 234.°, primeiro
pardgrafo, tem por finalidade esclarecer, em
conformidade com os principios do direito
internacional 7, que a aplicagio do Tratado

CEE nio afecta o dever de o Estado-
-Membro em causa respeitar os direitos dos
Estados terceiros resultantes de uma con-
vengio anterior e de cumprir as suas obriga-
¢des correspondentes 18, Transposto para o
presente caso, isto significa que o Reino
Unido tem o direito de cumprir as suas obri-
gacdes em relagio aos Estados terceiros
resultantes da convengdo e de respeitar os
direitos dos Estados terceiros resultantes
dessa convengdo. Na medida em que a

15 — Uma disposigio aniloga consta do artigo 5.° do acto rela-
tivo A adesdo da Reptiblica Helénica e do artigo 5.° dos acto
relativos & adesdo do Reino de Espanha e da Reptblica Por-
tuguesa.

16 — O mesmo se diga em relagdo a0 Reino da Dinamarca, 3
Reptiblica Helénica, & Repblica Portuguesa e ao Reino de
Espanha, que também ratificaram a convengio antes da sua
adesdio is Comunidades.

17 — V. o artigo 30.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados.

18 — Acérdios de 27 de Pevereiro de 1962, Comissio/Itlia
(10/61, Recueil, pp. 1, 22 e segs.), e de 14 de Outubro de
1980, Burgoa (812/79, Recueil, p. 2787, n.° 8).
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aplicagdo dos artigos 30.° a 36.° impossibili-
tasse o Reino Unido de o fazer, estas dispo-
si¢des deveriam ceder.

H3, no entanto, que recordar que, nos ter-
mos do artigo 234.°, segundo pardgrafo, o
Reino Unido deveri recorrer «a todos os
meios adequados» para eliminar as incompa-
tibilidades entre a convengdo e o Tratado
CEE. O Reino Unido poderia inclusiva-
mente ser obrigado a denunciar a convencio.
Esta questio ndo tem, no entanto, qualquer
importincia para a solugdo do presente caso,
de modo que nio a vou examinar mais em
pormenor.

31. A Generics alega, porém, que o artigo
234.° nio desempenha qualquer papel no

,,,,,, ,

presente caso, j4 que aqui é tio-someérite O
comércio entre Estados-Membros que estd
em causa. Trata-se de uma importagio de
diacetilmorfina dos Pafses Baixos para o
Reino Unido; os Estados terceiros nio sio
afectados por esta operagio. O Governo
irland@és exprimiu uma opinido andloga. A
Reptiblica Francesa afirma igualmente, nas
suas observagBes, que o artigo 234.°, pri-
meiro parigrafo, nio permite que um
Estado-Membro se afaste das disposi¢des do
Tratado CEE em matéria de comércio intra-
comunitirio. A existéncia da convengdo nio
impede, por conseguinte, a aplicagio dos
artigos 30.° 2 36.°

32. Tanto a Generics como a Repiiblica
Francesa se baseiam, a este propésito, no




EVANS MEDICAL E MACFARLAN SMITH

acérddo proferido pelo Tribunal de Justica
no processo Conegate 9. Com efeito, nesse
acérdio, o Tribunal de Justica decidiu que
«as convencdes celebradas antes da entrada
em vigor do Tratado nio podem... ser invo-
cadas nas relagdes entre Estados-Membros
para justificar restri¢Bes ao comércio intraco-
munitirio» 2.

A MSL indica, todavia, com razio, que isto
s6 se aplica se os direitos de Estados tercei-
ros ndo forem afectados. A jurisprudéncia do
Tribunal de Justica confirma esta ideia.
Assim, por exemplo, num acérddo proferido
em 1988, o primado do Tratado CEE em
relagdo a uma convengio concluida anterior-
mente 4 sua entrada em vigor depende do
facto de que, «como neste caso sucede, os
direitos dos Estados terceiros no estejam em
causa» 21. J4 no seu primeiro acérddo relativo
a0 artigo 234.°, o Tribunal de Justica afirmou
que a regulamentagdo dos direitos aduaneiros
entre os Estados-Membros niio pode ser cri-
ticada pelos Estados terceiros desde que «ndo
prejudique os direitos que, para os Estados
terceiros, resultam das convengdes em
vigor»22, Nio deve, por conseguinte,
atribuir-se importancia especial ao facto de
tal reserva nio constar do acérdio Conegate,
j4 referido; isto bem pode explicar-se em vir-
tude de, neste caso, nio haver qualquer
ditvida para o Tribunal de Justiga de que as
convengdes controvertidas nio concediam
aos Estados terceiros quaisquer direitos que
pudessem ter sido violados pela aplicagio do

19 — Acérdio de 11 de Margo de 1986 (121/85, Colect., p. 1007).
20 — Loc. cit. nota 19, n.° 25,

21 — Acérdio de 22 de Sctembro de 1988, Deserbais (286/86,
Colect., p. 4907, n.° 18).

22 — Acérdio Comissio/Ttilia, j4 referido (nota 18), p. 23.

direito comunitdrio nas relagdes entre os
Estados-Membros 23,

Além disso, o Governo do Reino Unido cha-
mou, com razio, a atengdo para o facto de a
opiniio da Generics ser incompativel com o
principio constante do artigo 41.° da Con-
vengio de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos 24,

33. Deve, portanto, analisar-se antes de mais
se a convengdo constitui o fundamento de
obrigagdes dos Estados-Membros relativa-
mente a Estados terceiros ou se cria direitos
que os Estados terceiros possam invocar
contra os Estados-Membros. Por outras
palavras, trata-se, por conseguinte, da
questio de saber se a convengdo cria tdo-
-somente obrigacdes bilaterais entre as partes
contratantes em causa ou se cria obrigagBes
multilaterais entre todas as partes na conven-
¢io 25, Para isto, é necessirio evidentemente
fazer uma interpretagio da convengio, que,
em si mesma — como ainda hei-de explicar
com mais pormenor —, esti reservada ao
érgao jurisdicional de reenvio. Creio, porém,
que o préprio Tribunal de Justica pode

23 — Neste processo, tratava-se da Convengio de Genebra de
1923 sobre a Repressio da Circulagio ¢ do Trifico de Publi-
cagBes Obscenas e da Convengiio Postal Universal, que o
Tribunal de Justiga j4 analisou no seu acérdio de 14 de
Dezembro de 1979, Henn e Dacby (34/79, Recueil, p. 3795).
O Tribunal de Justiga tinha entio decidido que a aplicagio
do artigo 30.° ¢ scgs. era compativel com estas convengdes
(n.° 26).

24 — Scgundo este artigo, duas ou mais partes de um tratado
multilateral podem concluir um acordo para alterar o tea-
tado exclusivamente nas relagBes entre si. Mas isto pressu-
pdc, nomeadamente, que as outras partes nio sejam afecta-
das «no exerclcio dos dircitos que o referido tratado lhes
conferes,

25 — V., quanto a csta distingdo, as conclusdes do advogado-geral
J.-P. Warner no processo Henn ¢ Darby, j& referido (nota
23), pp. 3818, 3833,
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responder sem problemas a esta questio. Por
um lado, j4 procedeu a essa anilise em pro-
cessos anteriores 26, Por outro lado, nio pode
haver qualquer didvida razodvel quanto ao
facto de que todas as partes na convengio
devem respeitar as obriga¢des por ela impos-
tas, como o Governo portugués e a MSL
fizeram notar com acerto.

O préprio predmbulo, que fala da necessi-
dade de tomar medidas coordenadas e uni-
versais contra o abuso de estupefacientes,
constitui um indicio no sentido de esta ser a
unica interpretagdo conforme aos objectivos
da convengio. A opinido segundo a qual as
obrigagdes de fiscalizagio do comércio de
estupefacientes constantes da convengdo nio
devem proteger apenas as partes contratantes
directamente interessadas é igualmente con-
firmada pela simples consideragio de que os
riscos resultantes da sua violagio podem
atingir todas as partes contratantes: por
exemplo, se um fornecimento de estupefaci-
entes proveniente do territério de um Estado
contratante e destinado a um cliente noutro
Estado contratante acabar por entrar no
comércio ilicito, porque ambas as partes con-
tratantes renunciaram a aplicagio das medi-
das de fiscalizagdo impostas pela convengio
no comércio entre si, 1ss6 pde em perigo nio
s6 a populagio desses dois Estados, mas
também as restantes partes contratantes.
Finalmente, deve salientar-se que o artigo
43.°, n.° 2, da convengdo prevé, para os mem-
bros de uma uniio aduaneira, a possibilidade
de reduzirem os inconvenientes e obsticulos
que resultam para o comércio internacional
da aplicagio do sistema de fiscalizagio da
convengao, efectuando a notificagio prevista

26 — V., em especial, 0 acérddo proferido no processo Deserbais,
loc. cit. nota 21 e texto correspondente.
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nessa disposi¢io 2. Este preceito seria
incompreensivel se a questdo do respeito das
disposigbes da convengio nas relagdes
mituas entre duas partes contratantes nio
afectasse os interesses das outras partes con-
tratantes.

34. O artigo 234.°, primeiro paragrafo, sé §é,
porém, relevante quando houver contradi¢io
entre essa convengio celebrada com Estados
terceiros e o direito comunitirio. A con-
vengio em causa deve, por conseguinte,
impor um acto proibido pelo direito comu-
nitirio ou proibir um acto cuja execugio seja
imposta pelo direito comunitirio. Para nos
certificarmos de que tal conflito existe, deve,
antes de mais, verificar-se qual é o conteido
da convengio em causa, por um lado, e o do
direito comunitirio, por outro.

35. O Tribunal de Justica pode certamente
interpretar as disposi¢Ses relevantes do
direito comunitirio e determinar qual é o seu
conteddo. E, pelo contririo, controvertido
saber se ele tem competéncia, no imbito de
um processo prejudicial, para interpretar um
acordo internacional como o do presente
processo.

27 — O Orgdo Internacional de Fiscalizagio de Estupefacientes
Vgena formulou esta ideia, numa carta dirigida ao
Govemo do Reino Unido em 11 de Agosto de 1981 e apre-
sentada pela sociedade MSL, da seguinte maneira: «Se, por
razdes econdémicas, os Estados desejarem reduzir os incon-
venientes e obsticulos que um sistema de fiscalizagio, apli-
cado em conformldadc com os tratados universais, acarreta
para o comércio internacional, podem tentar unificar os
seus sistemas. Os préprios tratados universais vio nesta
direc¢do, na medida em que o artigo 43.° da Convengio
Unica de 1961 tem em vista a hipétese de uma uniio adua-
neira...»
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36. No acérdio que proferiu no processo
Henn e Darby 2, o Tribunal de Justiga
parece, de modo implicito, ter respondido
afirmativamente a essa questio. Também se
tratava, nesse caso, num processo prejudicial
nos termos do artigo 177.°, da questio de
saber se um Estado-Membro pode proibir a
importagio de mercadorias provenientes de
outro Estado-Membro (tratava-se aqui de fil-
mes e de publicagdes de conteido pornogri-
fico), para cumprir as suas obrigacdes resul-
tantes de uma conveng¢io internacional. O
Tribunal de Justi¢a declarou:

«De uma comparagio entre as disposigdes
convencionais a que a House of Lords se
referiu ¢ as consideragdes anteriores resulta
que a execugdo das referidas convengdes
internacionais pelo Reino Unido nio & de
molde a criar um conflito com as disposicdes
relativas a livre circulagio de mercadorias,
tendo em conta a excepgio estabelecida no
artigo 36.° no que respeita a eventuais proi-
bigdes de importagdo justificadas por razdes
de moralidade ptiblica» 29,

37. A versio alemi deste trecho («dafl...
keine Widerspriiche... entstehen kénnen»)
deixa supor que o Tribunal de Justica tinha
decidido definitivamente quanto 4 compati-
bilidade das obrigagdes resultantes das con-
vengdes controvertidas com o direito comu-
nitirio. Se se considerar agora a formulagio

28 — V. supra, nota 23.
29 — Loc ct. nota 23, n.° 26.

que o mesmo trecho tem na lingua do pro-
cesso (inglés) 30, vé-se que isto ndo &, de
modo algum, seguro. Parece antes que o Tri-
bunal de Justi¢a apenas examinou as referidas
convengdes de maneira ripida e verificou que
este exame provisério nada revelou que fosse
susceptivel de indicar um possivel conflito
entre as convencgdes e os artigos 30.° a 36.°
do Tratado. Resta, assim, a possibilidade de o
juiz nacional, ao analisar as convengdes mais
detidamente, poder chegar 4 conclusio de
que, num ou noutro ponto, 0 cumprimento
das obrigagGes resultantes dessas convengdes
ndo ser compativel com a aplicagio dos arti-
gos 30.° e segs.

Esta interpretagio também me parece ser a
mais compativel com a conclusio que o Tri-
bunal de Justica tirou, nesse acérdio, da sua
observagdo acima citada. De facto, o Tribunal
de Justiga tinha decidido que o disposto no
artigo 234.° ndo impede a execugdo por um
Estado-Membro das obrigagdes resultantes
das convengdes internacionais em causa, «na
medida em que esse Estado-Membro fizer
uso da reserva relativa & protecgio da mora-
lidade piiblica que consta do artigo 36.%» 31,
Durante a audiéncia no Tribunal de Justiga,
ndo foi sem razio que o representante da
MSL comparou este trecho com um oriculo
(«a thoroughly Delphic ruling»). Como o
artigo 234.°, primeiro pardgrafo, permite pre-
cisamente que um Estado-Membro respeite
as suas obrigagBes resultantes de uma con-
vengio anterior, a afirma¢io do Tribunal de

30 — «It appears... that the observance... of those international
Conventions is not likely to result in a conflict..». V.
também a versio francesa, segundo a qual a exccugio das
convengdes intcrnacionais en’est pas susceptible de créer un
conflit...» (sublinhados meus).

31 — Loc ct. nota 23, n.° 27,
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Justiga ndo parece fazer verdadeiramente sen-
tido. A contradigio aparente resolve-se se se
recorrer A interpretagio que acabo de descre-
ver: este trecho afirma simplesmente que nio
hi qualquer contradi¢do entre as convengdes
internacionais e o direito comunitirio ‘se as
obrigacdes resultantes dessas convengdes
puderem ser consideradas compativeis com o
Tratado, através da derrogagio prevista no
artigo 36.° Onde isto nio for possivel —
deve acrescentar-se —, é o artigo 234.°, pri-
meiro parigrafo, que se aplica, se for caso
disso.

38. O 'Tribunal de Justica pronunciou-se de
uma maneira muito mais nitida, em alguns
ac6rdaos recentes, sobre a questio da compe-
téncia para a interpretagio dessas conven-
¢bes. Tanto no processo Levy 32 como no
processo Minne 33, tratava-se da questio de
saber se determinadas disposigbes nacionais
sobre o trabalho nocturno das mulheres
eram contririas ao principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres, cons-

" tante do artigo 5.° da Directiva 76/207/CEE -

do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976,
relativa 3 concretizagio do principio da
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, 4 formagio e promocio profissio-
nais e s condi¢es de trabalho (JO L 39,
p. 40; EE 05 F2 p. 70). Em ambos estes pro-
cessos, suscitava-se a questio de saber se as
disposi¢des nacionais se podiam justificar
com o fundamento de terem sido adoptadas
para cumprir as obrigacdes que impendem
sobre os Estados-Membros decorrentes de
uma convengio, na acep¢io do artigo 234.°,
primeiro parigrafo (Convengio da Organi-
zagio Internacional do Trabalho). O Tribu-
nal de Justica reafirmou, antes de mais, que

32 — Acérddao de 2 de Agosto de 1993 (C-158/91, Colect.,
p. 1-4287).

33 — Acérddo de 3 de Fevereiro de 1994 (C-13/93, Colect.,
. I-371).
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os 6rgios jurisdicionais dos Estados-
-Membros nio podiam aplicar qualquer dis-
posigio da legislagio nacional contriria ao
direito comunitdrio, salvo se a aplicagio
dessa disposicdo fosse necessiria para o cum-
primento, pelo Estado-Membro em causa,
em conformidade com o artigo 234.°, pri-
meiro parigrafo, do Tratado, de obrigacdes
resultantes de uma convengio concluida com
Estados terceiros antes da entrada em vigor
do Tratado. O Tribunal de Justica prosseguiu
entdo, no acérdio que proferiu no processo
Minne:

«Todavia, nio compete ao Tribunal de Jus-
tiga, chamado a pronunciar-se no dmbito de
um processo prejudicial, mas sim ao juiz
nacional, verificar, a fim de determinar em
que medida tais obrigagBes constituem um
obstdculo 3 aplicagio do artigo 5.° da direc-
tiva, quais as obrigacBes que se impdem ao
Estado-Membro por for¢ca de uma con-
vengo internacional anterior e se as disposi-
¢Bes. nacionais_em causa se destinam _a dar-.
-lhes execugio» 34,

O Tribunal de Justica exprimiu-se de modo
andlogo no acérdao que proferiu no processo
Levy 35.

39. Resulta claramente destes acérdios que,
na opinido do Tribunal de Justica, é aos
4rgios jurisdicionais nacionais que cabe a

34 — Loc. cit. nota 33, n.° 18.
35 — Loc. cit. nota 32, n.° 21: «Todavia, ndo compete ao Tribunal
de Justica, no Ambito de um processo prejudicial, verificar
uais as obrigagdes que se impdem ao Estado-membro por
?orga de uma convengio internacional anterior e definir os
respectivos limites, de modo a determinar em que medida
tais obrigagBes constituem um obstéculo & aplicagio do
artigo 5.° da dircctiva.»
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interpretagio das convengdes internacionais
em causa nos processos prejudiciais ao
abrigo do artigo 177.° Isto também estd de
acordo com o Tratado, pois o artigo 177.° s6
atribui competéneia a0 Tribunal de Justiga
para interpretar o direito comunitdrio. Desta
disposigdo nfo consta qualquer competéncia
para interpretar convengdes internacionais
concluidas pelos Estados-Membros com
Estados terceiros antes da entrada em vigor
do Tratado ou antes da sua adesio 4s Comu-
nidades.

40. Nas suas observagdes escritas, a MSL
alegou que o respeito da aplicagio uniforme
do direito comunitirio torna necessirio que
o Tribunal de Justica interprete a convengio.
Nio deve aceitar-se esta opinido. E certo que
o Tribunal de Justiga, com base numa argu-
mentagdo andloga, ji decidiu que dispunha
de competéncia para interpretar, no Ambito
do processo do artigo 177.°, o GATT — que
é uma convengdo concluida pelos Estados-
-Membros com Estados terceiros, antes da
entrada em vigor do Tratado . Abstraindo
do facto de esse acdrddo ter sido objecto de
criticas ¥ — em meu entender, justificadas
—, hi que indicar que esta jurisprudéncia
ndo pode ser transposta para o presente pro-
cesso. Como é sabido, no que toca ao cum-
primento das obrigagdes resultantes do
GATT, a Comunidade ocupor o Iugar dos
Estados-Membros. O mesmo nio pode
dizer-se quanto i convengio ora em causa. £
certo que a MSL indicou, com razdo, que a
Comunidade e todos os Estados-Membros

36 — Acérdio de 16 de Margo de 1983, SPI ¢ SAMI (267/81,
268/81 ¢ 269/81, Recueil, p. 801, n.% 14 a 19).

37 — V., por exemplo, Hartley, T. C.: The Foundations of Euro-
pean C ity Law, da cdigio, 1988, pp.252 ¢
segs.

assinaram a Convengdo das Nagdes Unidas
contra o Trifico llicito de Estupefacientes e
de Substincias Psicotrépicas, concluida em
19 de Dezembro de 1988 38, No décimo ter-
ceiro considerando desta convengdo, as par-
tes contratantes reconhecem a necessidade de
reforcar e completar as medidas previstas na
convengio de 1961. A MSL e o Governo
irflandés t&m portanto certamente razio
quando alegam que a Comunidade, através
da adesio A convengio de 1988, reconheceu
os objectivos e o sistema de fiscalizagio da
convengio de 1961. O cumprimento das
obrigagdes resultantes desta convengdo
impende, no entanto, tal como antes, sobre
os Estados-Membros.

41. Nas suas observa¢des escritas, a MSL
sugeriu, além disso, que doravante a con-
vengio talvez devesse ser considerada parte
do direito comunitirio, podendo assim ser
objecto de interpretagio pelo Tribunal de
Justica, No entanto, na audiéncia no Tribunal
de Justica, o seu representante relativizou
esta sugestdo. Em meu entender, nio hd que
considerar esta observagio mais em porme-
nor. E verdade que a Comunidade aderiu &
convengido de 1988, mas ndo a de 1961, que
estd agora a ser examinada. O facto de a
Comunidade aprovar e apoiar os objectivos
prosseguidos por esta convengio ndo faz dela
parte integrante do direito comunitirio e nio
d4, por conseguinte, competéncia ao Tribunal
de Justiga para a interpretar no 4mbito de um
processo ao abrigo do artigo 177.°

38 — V. a Decisio 90/611/CEE do Consclho, de 22 de Outubro
de 1‘))90, relativa A celebragdo desta convengio (JO L 326,
p. 56).
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42. Escusado sera dizer que também ndo se
pode criar uma competéncia do Tribunal de
Justica para interpretar a convengio, no
ambito de um processo nos termos do artigo
177.°, defendendo a opiniio de que o Tribu-
nal de Justica tem, no presente caso, que
interpretar o artigo 234.° — e, portanto, uma
norma do direito comunitéirio. O Tribunal de
Justiga tem decerto competéncia para proce-
der a essa interpretagdo; a interpretagio da
convengio é uma mera questio prévia, para
cuja discussio o Tribunal de Justiga é compe-
tente. O advogado-geral F. Capotoru ji
exprimiu, na verdade, uma ideia anéloga °.
Ele tinha, porém, nessa altura, colocado a
questio de saber se um regulamento comuni-
tario podia ter violado o artigo 234.° Se assim
fosse, o Tribunal de Justi¢a deveria, de facto,
interpretar a prépria convengio internacio-
nal, ji que s6 ele pode declarar a invalidade
da norma de direito comunitirio em causa.
No presente processo, nio estamos perante
uma situagio deste tipo “°.

A referéncia do representante do Governo
do Reino Unido ao acérdio proferido pelo
Tribunal de Justiga no processo Hurd #! nio
se opde a esta conclusdo. Neste processo,
tratava-se da interpretagio de uma norma de
direito comunitirio que remetia para acordos
internacionais especificos.

39 — Conclusdes apresentadas no processo Burgoa, ji referido
(nota 18), pp. 2809, 2817.

40 — Um exemplo de tal situagio é dada, pelo contririo, pela
situagio de facto que esteve na origem do acérdio de 8 de
Dezembro de 1981, Arbelaiz-Emazabel (181/80, Recueil,
p. 2961, n.° 11).

41 — Acérdio de 15 de Janeiro de 1986 (44/84, Colect., p. 29).
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43. Poder-se-ia, porém, pensar, a meu ver,
numa apreciacio de tal convengio pelo Tri-
bunal de Justica se o seu conteido fosse
incontroverso. Se todas as partes, bem como
o 6rgio jurisdicional de reenvio, estiverem de
acordo quanto ao conteido das obrigagdes
resultantes da convengio, é evidente que o
Tribunal de Justica pode verificar se a apli-
cagio do direito comunitirio obsta ao cum-
primento dessas obrigacdes. Talvez se deva
também procurar nesta consideragio a expli-
cagio para o facto de o préprio Tribunal de
Justiga, no processo Henn e Darby, ter pro-
cedido a anilise dos tratados internacionais
em causa.

No presente processo, em meu entender,
poucas duividas haveri de que o cumpri-
mento das obriga¢des que impendem sobre
os Estados-Membros por for¢a da convengio
ndo pode conduzir a um conflito com o
direito comunitirio. Exporei esta ideia mais
em pormenor em conclusdes subsidirias que
figuram adiante. Deve, no entanto, indicar-se
que as partes no presente processo nio estio
inteiramente de acordo quanto i interpre-
tagdo da convengdo. A MSL alega que resulta
do artigo 21.°, n.° 1, que um Estado-Membro
nao deve autorizar importagdes se as necessi-
dades puderem ser satisfeitas pelos produto-
res nacionais. O Governo portugués defende
uma interpretagdo aniloga. A Generics e os
Governos da Irlanda e do Reino Unido nio
sio dessa opiniio. A High Court, no seu
despacho de reenvio, ndo exprimiu com niti-
dez a sua prépria interpretagio da conven-
¢io, de modo que nio esti excluido que
possa vir a adoptar a posi¢io de Portugal
e da MSL. Tendo isto em conta, deve
reiterar-se a ideia de que a interpretagio da
convengio, no ambito do processo ao abrigo
do artigo 177.°, cabe aos érgios jurisdicio-
nais nacionais.
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44. Deve salientar-se que daqui nio devem
resultar graves riscos para o respeito da apli-
ca¢io uniforme do direito comunitirio. O
receio expresso pela MSL de que a autori-
zagio das importagdes pelo Reino Unido
possa acarretar para ela pesadas consequén-
cias se outros Estados-Membros continua-
rem a insistir em limitar ou em proibir as
importagdes provenientes de outros Estados-
-Membros, é inteiramente compreensivel.
Deve, no entanto, chamar-se a atengio para o
facto de que o Tribunal de Justica nio pode
efectivamente, no Ambito do processo ao
abrigo do artigo 177.°, decidir acerca da
interpretagdo de convengdes que os Estados-
-Membros celebraram com Estados terceiros,
mas tem obviamente por missdo interpretar o
direito comunitdrio. Os drgios jurisdicionais
nacionais podem, por conseguinte, recorrer
a0 Tribunal de Justi¢a, nos termos do artigo
177.°, para que decida se o cumprimento das
obrigagdes de um Estado-Membro que,
segundo esses Srgdos jurisdicionais nacionais
resultam da convengio em causa, obsta i
aplicagdo do direito comunitirio.

Alids, caso um Estado-Membro ndo aplique
o direito comunitirio, sem para isso estar
autorizado pelo artigo 234.°, primeiro paré-
grafo, pode ser objecto de uma ac¢io por
incumprimento, nos termos do artigo 169.°
ou do artigo 170.° No ambito de t4/ pro-
cesso, o Tribunal de Justiga deve examinar se
o comportamento desse Estado-Membro se
justifica com base no artigo 234.° e, se neces-
sdrio, verificar se a interpretagio da con-
vengAo em causa pelo Estado-Membro € cor-
recta. Também ndo foi portanto por acaso
que o Tribunal de Justiga, nos ji referidos
acérddos proferidos nos processos Levy e

Minne, declarou que ndo lhe compete inter-
pretar os tratados internacionais «no 4mbito
de um processo prejudicial».

45, Por conseguinte, proponho ao Tribunal
de Justiga a seguinte resposta i questdo 1 a)
da High Court: os artigos 30.° a 36.° do Tra-
tado aplicam-se ao comércio licito de estupe-
facientes, na acep¢io da Convengio Unica
sobre os Estupefacientes de 1961. Na
medida, porém, em que desse modo se torne
impossivel ao Estado-Membro em causa o
cumprimento das obrigagBes que lhe sio
impostas pela convengio tinica, mesmo tendo
em conta as possibilidades abertas pelo artigo
36.° do Tratado, o artigo 234.°, primeiro
pardgrafo, do Tratado permite que esse
Estado-Membro, quando tenha aderido 2
convengio antes da entrada em vigor do Tra-
tado CEE ou antes da sua adesdo 2 Comuni-
dade, cumpra as obriga¢Bes decorrentes da
convengio.

46, Deste modo, di-se a0 mesmo tempo
uma resposta suficiente & questio prejudicial
1 b). No que diz respeito, além disso, a
questdo da eficdcia do sistema de fiscalizagio
estabelecido na convengdo, deve indicar-se
que nio se pode tratar, a meu ver, de uma
questio de mais ou de menos eficicia: o
Estado-Membro respectivo é obrigado a exe-
cutar as medidas de fiscalizagio prescritas
pela convengdo. Se isto lhe for impossivel
por causa da aplicagio dos artigos 30.° a 36.°
do Tratado, estes devem ceder nessa medida.
Se assim nio for, as disposi¢des comunitirias
sdo aplicdveis,
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O mesmo vale, em meu entender, para a
outra hipétese prevista nessa questio, nos
termos da qual o respeito da convengio exi-
giria na pratica a atribui¢do de quotas arbi-
tririas aos importadores e aos produtores
nacionais. A High Court deve averiguar se
tal obrigagio resulta da convengio e se o
cumprimento dessa obrigagdo se torna
impossivel através da aplicagio dos artigos
30.° a 36.° 4 se assim acontecer é que as dis-
posigdes comunitarias devem ceder.

Conclusies subsididrias sobre a questio 1

47. Se, porém, o Tribunal de Justi¢a concluir
que lhe é possivel tomar posicio, no presente
_ caso, sobre a prdpria questio de saber se o
cumprimento das obrigagdes decorrentes da
convengio é compativel com a aplicacio dos
artigos 30.° a 36.° do Tratado, ha que, a meu
ver, atender s seguintes reflexdes, que desen-~
volverei a titulo de conclusées subsididrias.

48. A convengio submete o comércio licito
de estupefacientes a uma fiscalizagdo estrita.
As partes contratantes tém que apresentar
anualmente avaliagBes respeitantes ao con-
sumo de estupefacientes (artigo 19.° da con-
vengdo). Em termos simples, o fabrico e a
importagdo n3o deverdo jamais ser superiores
4 quantidade que é consumida ou utilizada
no Estado ou territério em causa ou que dai
é exportada (artigo 21.°). O fabrico, a expor-
tacgdo e a importagio de estupefacientes
carecem sempre de uma licenca do Estado
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(artigos 29.° a 31.°). Nos termos do artigo
2.° n.°5, da convengio, podem ser tomadas
medidas adicionais para estupefacientes espe-
cialmente perigosos, as quais incluem
também uma proibi¢do geral. Nio é total-
mente sem razio que a MSL afirma que,
através da convengdo, se instituiu uma «eco-
nomia planificada 3 escala mundial» («a plan-
ned economy on a world scale»). Parece evi-
dente que este sistema estd em contradigio
com o artigo 30.° do Tratado CEE, que pro-
cura eliminar, no comércio intracomunitério,
todas as restricdes quantitativas 3 importa-
¢do, bem como todas as medidas de efeito

equivalente.

49, Seria, no entanto, um erro sé6 tomar em
consideragdo o artigo 30.° na anilise que
deve ser aqui efectuada. Esta disposi¢io estd
em ligacdo indissocidvel com o artigo 36.°,
que permite determinadas excepgdes & proi-
bi¢do do artigo 30.° O Tribunal de Justica
indicou claramente, no acérdio que proferiu
no processo Henn e Darby %2, que devem
considerar-se aqui os problemas na sua tota-
lidade: como ji mencionei, o Tribunal de
Justica declarou nesse acérdio que ndo havia
qualquer contradigio entre o disposto na
convengdo internacional controvertida e as
disposi¢des sobre a livre circulagio de merca-
dorias, «tendo em conta a excepgio estabele-
cida no artigo 36.° no que respeita a eventu-
ais proibigdes de importagio justificadas por
razdes de moralidade piblica» . Se, por-
tanto, no presente processo, as restricdes 2
importagio ou as proibi¢des de importagio
decorrentes da convengio também pudessem
justificar-se com fundamento no artigo 36.°,

42 — Loc. cit. nota 23.
43 — V. supra, n.° 36.
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nio haveria contradigio entre a convengio e
os artigos 30.° a 36.°

50. As objec¢des metddicas, ou antes dog-
mdticas, que a MSL apresenta contra este
modo de ver nio convencem. E efectiva-
mente exacto que as excepgdes previstas no
artigo 36.° tém de ser justificadas. Isto signi-
fica que as medidas para a prossecugio dos
objectivos ai mencionados devem ser ade-
quadas e proporcionadas para serem abrangi-
das por esta disposigio #*. Também é exacto
que o artigo 36.°, como norma excepcional
que é, tem de ser interpretado estritamen-
te *5. No entanto, o argumento da MSL de
que ndo se podem fazer depender os direitos
de Estados terceiros de uma justificagio nos
termos do artigo 36.°, falha quanto ao cerne
do problema. O que é decisivo é que o
Estado-Membro esteja em condigoes de
cumprir as suas obrigacbes resultantes da
convengdo. A questio de saber se isto lhe é
possivel pela sua prépria autoridade ou é
permitido pelo artigo 36.° nio tem qualquer
releviancia para os Estados terceiros interes-
sados.

51. Segundo o artigo 36.° do Tratado CEE,
as restri¢des a importagao e as proibigSes de
importagio podem ser justificadas nomeada-
mente por razdes de proteccao da sadde.
Com excep¢io da MSL, todas as partes no
processo perante o Tribunal de Justiga sdo de
opiniio que as medidas exigidas pela con-
vengao também se podem basear no artigo
36.° do Tratado. Sou da mesma opinido. As

44 — V., por exemplo, o acérddo de 16 de Maio de 1989, Buet ¢
Educational Business Services (382/87, Colect., p. 1235,
n.” 10 e 11).

45 — Acérdio de 5 de Junho de 1986, Comissio/Itilia (103/84,
Colect., p. 1759, n.° 22).

medidas de fiscalizagio do comércio licito de
estupefacientes previstas nos artigos 19.°,
21.° € 29.° a 31.° da convengio parecem ade-
quadas para evitar os riscos que podem
resultar para a saide do abuso dessas subs-
tincias (ou para os reduzir tanto quanto pos-
sivel). Tendo em conta a perigosidade dessas
mercadorias, também nio se vé nenhuma
alternativa para alcangar esse objectivo que
seja menos prejudicial para o trifico de mer-
cadorias.

52. Neste contexto, deve recordar-se que a
Comunidade fez seus os objectivos da con-
vengao ora em andlise, o mais tardar através
da adesio a convengio de 1988 46, Tanto o
Tratado CEE como a convencgio atribuem 2
protec¢io da saide um lugar extremamente
importante. Seria, por conseguinte, surpreen-
dente que as medidas impostas pela con-
vengdo para atingir este objectivo fossem
desaprovadas pelo Tratado CEE.

53. Ali4s, sé poderia haver contradigio se os
limites tragados pelo artigo 36.° fossem ultra-
passados. Nos termos do artigo 36.°, segunda
frase, como é sabido, as restri¢gdes ao comér-
cio nio sio justificadas se constituirem «um
meio de discriminagio arbitriria» ou uma
«restrigao dissimulada» ao comércio entre os
Estados-Membros. Tal situagio nio pode, no
entanto, a meu ver, acontecer no presente
caso.

46 — V. supra, n.° 40.
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54. Como, por exemplo, o Governo do
Reino Unido afirmou com razio, a con-
vengio de modo algum obriga as partes con-
tratantes a proibirem as importagdes de estu-
pefacientes. O comentirio i convengio
publicado pelas Nagoes Unidas (a seguir
«comentario») 47 afirma, na verdade, que as
importagdes de estupefacientes (e o comércio
internacional como tal) devem ser considera-
das transacgdes particularmente perigosas,
que encerram o risco de escoamento dos
estupefacientes para canais ilicitos 8. A con-
vengio contém, no entanto, uma multiplici-
dade de referéncias ao comércio internacio-
nal, das quais ressalta que ela parte, nio
obstante isso, da ideia de que essas importa-
¢Oes sdo, em principio, licitas. Basta recordar
o teor literal do artigo 21.% n.° 1, nos termos
do qual a quantldade total de cada estupefa-
ciente que serd «fabricada ou importada» ao
longo de um ano nio deveri ser superior a
determinadas quantidades.

55. A MSL e o Governo portugués susten-
tam que resulta da disposi¢io da convengio
que se acaba de citar que um Estado tem o
dever de proibir as importagbes se a pro-
ducio dos fabricantes nacionais bastar para a
satisfagio das necessidades. Essa obrigagao ja
nio se baseia, em meu entender, no artigo
36.° do Tratado, de modo que, neste aspecto,
haveria um conflito entre a convengio e o
disposto no direito comunitirio. A questio
é, porém, meramente académica, pois, a meu
ver, a convengio ndo impde essa obrigagio.
O artigo 21.°, n.° 1, menciona tanto a pro-
ducio nacional como as importagdes, sem

47 — Nagdes Unidas (ed.), Commentaires sur la convention uni-
que sur les stupéfiants de 1961, New York, 1975.
48 — Loc. cit. nota 47, anotagio n.° 2 ao artigo 1.°, n.° 1, alinea y).
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estabelecer qualquer preferéncia pela pri-
meira. Uma obrigagio de proibigio das
importagdes também nio resulta de um
imperativo pritico 4%, pois tanto a produgio
nacional como as importagbes carecem de
uma licenga. Tanto quanto sei, a tnica indi-
cagao nesse sentido consta de um despacho
proferido em 1934 pela Comissio Consultiva
da Sociedade das Nagdes 59, que recomenda
aos paises produtores que nio concedam
novas licengas de fabrico no caso de as suas
fibricas terem uma capacidade de produgio
suficiente para satisfazer as necessidades do
respectivo mercado interno. No entanto, nio
existe na convengio qualquer disposigio com
esse conteiido ou que obrigue a proibigio de
importagdes em tal situagdo.

56. A autorizagio das importagdes conduz,
na opiniio da MSL, a que tenham de ser atri-
buidas aos fabricantes nacionais e aos impor-
tadores determinadas quotas. Tal regulamen-
tagio por quotas niao ¢é, no entanto,
compativel com os artigos 30.° a 36.°, em
especial porque leva a uma atribuigio arbi-
traria das diferentes quotas.

De facto, poderia ser muito dificil, senio
mesmo totalmente impossivel, para um
Estado respeitar as quantidades méximas

49 — No sentido seguinte: se se considerar a produgdo nacional
um facto, a quantidade de importagSes que poderia ser
autorizada elevar-se-ia, quando muito, a diferenga entre o
consumo (mais as exportagdes) e a produgio nacional. Se
nio existir tal diferenga (em virtude CE: um volume relativa-
mente elevado da produgio nacional), nio serd admitida
qualquer importagio.

50 — Citado no comentirio, loc. cit. nota 47, anotagio n.° 10 ao
artigo 29.°, n.° 1.
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fixadas no artigo 21.° e nfo ultrapassar as
avaliagdes a apresentar nos termos do artigo
19.°, se nio atribuisse aos operadores econé-
micos interessados determinadas quotas da
quantidade necessaria total. No comentirio,
recomenda-se, por conseguinte, is partes
contratantes a reparti¢io de quotas entre os
«fabricantes ou os importadores ou entre uns
e outros» 5. Em meu entender, tal procedi-
mento pode justificar-se, no entanto, também
com base no artigo 36.° do Tratado. O
Governo irlandés teve inteiramente razio em
indicar que, no presente processo, a proi-
bi¢do das importages levaria 4 consolidagio
do monopélio de uma sociedade no mercado
britAnico. Tal situagio seria muito menos
compativel com a livre circulagio de merca-
dorias do que a atribuigio de quotas a fabri-
cantes e a importadores nacionais.

Essa atribuigio de quotas também nio deve
ser feita — contrariamente ao que afirma a
MSL — de forma arbitraria (e, por conse-
guinte, em infracgdo ao artigo 36.°). Nada se
opde, na repartigio dessas quotas,  aplicagiio
de critérios objectivos, que se baseiem, por
exemplo, no pre¢o ou na garantia de um
abastecimento continuo pela sociedade em
causa.

57. A autorizagio das importagdes também
nio pde em perigo a eficicia do sistema de
fiscalizagio da convengio. E certo que no
comentério se afirma que é aconselhdvel, ou

51 — Loc. cit. nota 47, anotagio geral n.° 3 ao artigo 21.°

até essencial, com vista a uma fiscalizagio
efectiva, reduzir ao minimo o niimero de
licengas concedidas aos fabricantes e aos
operadores internacionais (importadores e
exportadores) 52, H4, porém, que notar, a
este propdsito, que o comentirio constitui
um meio de interpretagio da convengio, mas
ndo pode servir de fundamento a obrigagdes
que ndo constem ji da convengdo. A con-
veng¢do ndo prescreve, N0 entanto, is partes
contratantes a proibi¢io das importagdes. O
passo do comentdrio que acaba de ser men-
cionado confirma implicitamente este ponto
de vista. Se, em certos casos, a concessio de
licengas de importagio individuais nio viola
a convengio, a reflexdo [formulada a propé-
sito da questdo prejudicial 1 b)] segundo a
qual é aconselhdvel confiar o abastecimento a
um tnico fabricante nacional niio pode obs-
tar A aplicagio dos artigos 30.° a 36.° do Tra-
tado.

Em meu entender, nio é necessdrio discutir
mais em pormenor a questio de saber se a
autorizagdo das importagdes dificulta a apre-
sentagdo, por uma parte contratante, de ava-
liagdes correctas, nos termos do artigo 19.°
Basta indicar que a convengio nio proibe as
importagdes. Se tais importagdes tornassem
realmente mais diffcil a apresentagio das ava-
liagBes, é porque essas dificuldades j4 resi-
diam na prépria convengio.

52 — Loc. «it. nota 47, anotagio geral n.° 4 ao artigo 21.% ano-
tagio n.° 4 a0 artigo 31.° n.° 3,
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58. Também o cumprimento das obrigagdes
resultantes do artigo 2.°, n.° 5, da convengio
é compativel com a aplicagio das regras
sobre a livre circulagio de mercadorias. De
acordo com a referida disposi¢io, cada parte
contratante deverd adoptar, no que toca aos
estupefacientes incluidos no quadro IV da
convengio, todas as medidas especiais de fis-
calizagdo que entenda «necessirias» [alinea
a)] e pode proibir totalmente um estupefaci-
ente, se, em seu entender, esse for «o meio
mais apropriado» de proteger a sadde puiblica
[alinea b)]. Deste modo, é dada as partes
contratantes uma possibilidade de agir. S6 ha
uma obrigacio de agir na medida em que
uma parte contratante entenda que determi-
nadas medidas especiais se impdem. H4, no
entanto, que considerar, a este respeito, que
as partes contratantes tém de proceder «in
good faith» («de boa fé») A interpretagio des-
sas disposi¢des 33. Na verdade, a convengio
nio prescreve as partes contratantes a
adopg¢io de determinadas medidas se elas nio
as considerarem necessirias. Se uma parte
contratante chegar, porém, a conclusio de
que determinadas medidas especiais de fisca-
lizagio sdo «necessdrias» ou de que uma
proibicao do estupefaciente constitui «o
meio mais apropriado» para enfrentar os ris-
cos que esse estupefaciente provoca, tem o
dever de as adoptar. Esta interpretagio cor-
responde tanto ao teor literal do preceito
como ao sentido e 2 finalidade da convengio.

59. Como isto depende da avaliagio de cada
parte contratante, pode naturalmente haver
diferengas entre os Estados-Membros quanto
a aplicagio desta disposi¢do. O presente caso

53 — Comentano, loc. cit. nota 47, anotaqao n.° 4 ao artigo 2.°%,
n.° 5. Trata-se aqui de um principio geral de mterpretacao
de convengdes internacionais (v. o artigo 31.° da Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados), cujo cardcter obri-
gatério foi também reconhecido pelo Tribunal de Justiga [v.
o acérdio de 1 de Julho de 1993, Metalsa (C-312/91,
Colect., p. I-3751, n.° 12)].
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comprova-o de maneira muito clara, pois,
segundo os dados disponiveis, a utilizagio da
diacetilmorfina s6 é permitida no Reino
Unido e é proibida em todos os demais
Estados-Membros.

Tais diferengas, num dominio tio sensivel
como o comércio licito de estupefacientes,
ndo sio, alids, surpreendentes. Como virias
partes neste processo afirmaram com razio,
o comércio de estupefacientes nio provoca
apenas riscos para a saude, mas pode também
lesar outros bens juridicos. As restrigdes ao
comércio intracomunitirio relativo a estas
mercadorias podem também, por conse-
guinte, ser justificadas — como é igualmente
referido no artigo 36.° por razdes de
ordem publica e de seguranga publica.

60. Como o Governo francés indicou com
razio, tais diferencgas sio compativeis com o
direito comunitdrio enquanto nio houver
harmonizagdo, neste dominio, das disposi-
¢des de protecgio ao nivel comunitirio.
Deve, no entanto, salientar-se que o direito
comunitirio estabelece limites a essas medi-
das nacionais. Estes limites estio tragados no
artigo 36.°, segunda frase. As observag¢des
dos Governos portugués e francés, em meu
entender, nio tiveram isso na devida conta.

Haveria, por exemplo uma discriminagio
dissimulada — e j4 nio abrangida pelo artigo
36.° — se um Estado-Membro permmsse aos
operadores econdémicos nacionais o fabrico
ou o comércio de um dos estupefacientes
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incluidos no quadro IV da convengio, mas
proibisse, de um modo geral, as importagdes
provenientes de outros Estados-Membros.
Tal procedimento também nio € prescrito
pelo artigo 2.°, n.° 5, da convengio. Este pre-
ceito ndo obriga as partes contratantes a
favorecer os fabricantes nacionais em relagio
aos importadores. A fortiori, ndo as obriga
a manterem monopdlios nacionais. O
Governo irlandés foi muito claro neste ponto
ao afirmar que o artigo 2.° n.° 5, permite a
proibi¢io total da produgdo, do fabrico, da
exportagdo, da importagio, do comércio, da
detengio ¢ da utilizagio desse estupefaciente.
A imposicio desta proibigio pode ser com-
pativel com o artigo 36.° do Tratado. Se uma
parte contratante nio impuser, porém, uma
proibigio geral, mas tdo-somente determina-
das restrigdes, a convengio nio a obriga a
prejudicar os importadores em relagio aos
fabricantes nacionais.

Também neste particular nfio hd qualquer
contradi¢iio entre o disposto na convengio e
0 que esti previsto nas disposigdes sobre a
livre circulagio de mercadorias.

61. A MSL alegou que a autorizagio das
importagdes infringe as obrigages gerais das
partes contratantes, que constam do artigo
4.° da convengio, de executar as disposigdes
da convengio e, com reserva das disposicdes
da convencio, limitar a fins exclusivamente
médicos e cientificos a produgio, o fabrico, a
exportagio, a importagio, a distribuigio, o
comércio, o emprego ¢ a detengio de estupe-
facientes. A MSL nio demonstrou, no
entanto, em que ¢é que consistia concreta-
mente essa infracgio.

62. Muito mais ponderoso parece-me ser o
argumento segundo o qual as regras do Tra-
tado sobre a livre circulagio de mercadorias
— pelo menos no que diz respeito ao Reino
Unido — ndo podem ser aplicadas enquanto
os Estados-Membros nio tiverem efectuado
a notificagiio prevista no artigo 43.°, n.° 2, da
convencio.

E manifesto que esta disposigio prossegue o
objectivo de oferccer aos membros de uma
uniio aduaneira (como a que é constituida
pela Comunidade) um meio de minimizar os
inconvenientes e os obsticulos ao trifico
comercial internacional que estio ligados 2
aplicagdo do sistema de fiscalizagio *. Como
os Estados-Membros da Comunidade ainda
ndo efectuaram até agora essa notificagdo,
niio podem ser considerados «um sé territé-
rio» na acepgdo dos artigos 19.°, 20.°, 21.° e
31.° ¢ ndo podem beneficiar das facilidades
daf resultantes 55, Isto significa, por exemplo,
que a importagdo de estupefacientes proveni-
entes de um Estado-Membro noutro Estado-
-Membro continua a carecer, como anterior-
mente, de uma licen¢a nos termos do artigo
31.°

63. No presente caso, trata-se, porém, de
outra questio, que é, na realidade, a da com-
patibilidade do disposto na convengiio com a
aplicagiio das regras do Tratado sobre a livre
circulagio de mercadorias. A luz das consi-
deragdes precedentes, a resposta a esta

54 — V. supra, n.° 33, ¢ a carta citada na nota 27.

55 — Resulta do comentdrio que, apesar do teor literal
(«podem»), é necessdrio efectuar a notificagio, nos termos
do artigo 43.° n.° 2, para alcangar as conscquéncias preten-
didas [loc. cit. nota 47, anotagio n.° 13 ao artigo 1.°, n.°1,
alinea y)).
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questio deve ser afirmativa. E, por conse-
guinte, irrelevante o facto de a notificagio
prevista no artigo 43.°, n.° 2, ainda acarretar
novas facilidades. Se a convengio e o Tratado
forem compativeis um com o outro, sem que
tenha que efectuar-se essa notificagio, a sua
falta ndo pode exonerar os Estados-Membros
das suas obrigagBes resultantes dos artigos
30.° 2 36.° do Tratado.

64. Se o Tribunal de Justiga houver por bem
adoptar as consideragdes apresentadas nestas
conclusdes subsidiarias, as questdes prejudi-
ciais 1 ) e 1 b) deveriam, em meu entender,
obter a seguinte resposta: os artigos 30.° a
36.° do Tratado sdo aplicdveis ao comércio
licito de estupefacientes, na acep¢io da Con-
vengio Unica sobre os Estupefacientes de
1961.

Quanto a questio 1 c)

65. Com a questio prejudicial 1 ¢), 2 High
Court pretende saber se um Estado-Membro
pode recusar uma licenca de importagio de
estupefacientes  provenientes de outro
Estado-Membro quando essa importagio
ameagar a viabilidade do tinico fabricante
desses estupefacientes autorizado no Estado-
-Membro em causa, pondo em perigo a segu-
ranca do abastecimento desses estupefacien-
tes para fins médicos essencials nesse
Estado-Membro. Com esta pergunta, a High
Court pretende manifestamente obter uma
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interpretagio do artigo 36.° e parte, por con-
seguinte, da aplicabilidade dos artigos 30.° a
36.° E também nesta base que a questdo deve
obter uma resposta.

66. A questio funda-se na afirmagio das
recorrentes na causa principal segundo a qual
a autorizagio de importagio ameaga a viabi-
lidade do fabricante britdnico e, por conse-
guinte, a seguranga dos abastecimentos no
Reino Unido. Esta assergio ainda no foi
realmente provada. Para a resposta & questdo
prejudicial, hd que supor, no entanto, que ela
¢ exacta.

67. As demais circunstincias referidas na
questio prejudicial nfo t8m importincia. O
facto de outros Estados-Membros que fabri-
cam estupefacientes proibirem a sua impor-
tagdo é irrelevante para efeitos da interpre-
tacdo do direito comunitirio. Também a
circunstincia de os Estados-Membros nio
terem efectuado até agora a notificagio pre-
vista no artigo 43.° n.° 2, da convengdo nio
tem qualquer importincia para a interpre-
tagio do artigo 36.° do Tratado 5.

68. A meu ver, nio hi qualquer divida
quanto 4 grande importéncia da continuidade
do abastecimento de estupefacientes necessi-
rios para fins médicos. Um Estado-Membro
tem, por conseguinte, o direito de ter em
conta esta consideragdo ao decidir da con-
cessio de uma licenga para a importagdo de

56 — V, supra, n.”® 62 a 63.
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estupefacientes. Nio é de excluir que esta
consideragio permita excepcionalmente que
um Estado-Membro, no imbito do artigo
36.°, dé preferéncia, até certo ponto, ao
fabrico nacional em relagio s importagdes
provenientes de outros Estados-Membros.
Isto resulta, a meu ver, do acérdio proferido
pelo Tribunal de Justi¢a no processo Campus
Oil%7. O Tribunal de Justica decidiu nessa
altura que um Estado-Membro que dependa
da importagdo de produtos petroliferos pode
obrigar os importadores a satisfazer uma
determinada proporgio das suas necessidades
numa refinaria nacional, se a respectiva pro-
dugdo ndo puder de outro modo ser colocada
no mercado em termos concorrenciais 5. A
aplicagio do artigo 36.° também ndo fica
excluida, em tais casos, pelo mero facto de a
medida em causa permitir atingir a0 mesmo
tempo outros objectivos de cardcter pura-
mente econémico 5%, A objecgio formulada a
este respeito pela Generics nio tem, por con-
seguinte, qualquer cabimento.

69. Ndo pode excluir-se que um Estado-
-Membro possa inclusivamente ter o direito,
com base na referida consideragio, de proi-
bir, em determinados casos, a importagio de
um estupefaciente. O Governo do Reino
Unido salienta, no entanto, com razio, que
se trata de casos extremos. E que o artigo
36.° s6 permite restrigbes ao comércio
quando nio houver outras possibilidades
menos restritivas de alcangar o objectivo pre-
tendido. E, por conseguinte, necessirio, 20
dar resposta s questdes prejudiciais, fazer
referéncia a esses limites. A este propdsito, é
evidente que o artigo 36.° apenas permite res-

57 — Acérdio de 10 dc Julho de 1984, Campus Oil (72/83,
Recucil, p. 2727).

58 — Loc cit. nota 57, n.° 51.

59 — V., por exemplo, o acérdio de 6 de Outubro de 1987,
Ncrts;rocdcrfa rick Nederland (118/86, Colect., p. 3883,
n.° 15).

trigdes 2 livre circulagio de mercadorias, mas
nio obriga um Estado-Membro a adopti-las.

70. Proponho, por conseguinte, que o Tribu-
nal de Justica dé& a seguinte resposta 2
questdo prejudicial 1 ¢): o artigo 36.° do Tra-
tado permite excepcionalmente que um
Estado-Membro d& preferéncia ao fabrico
nacional em relagio s importagdes proveni-
entes de outros Estados-Membros, quando
$6 desse modo puder garantir um abasteci-
mento seguro de estupefacientes para fins
médicos importantes nesse Estado-Membro.

Quanto & questdo 2

71. Com a sua tltima questdo, a High Court
pretende saber se a autoridade competente
para a compra de drogas analgésicas essenci-
ais para fins médicos pode tomar em consi-
deragdo, ao celebrar os contratos no ambito
de um processo de celebragio de contratos
de fornecimento de direito piiblico, a neces-
sidade de garantir a seguranga ¢ a continui-
dade dos abastecimentos. O despacho de
reenvio menciona, neste contexto, a Direc-
tiva 77/62/CEE do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1976, relativa i coordenagio
dos processos de celebragio dos contratos de
fornecimento de direito ptiblico %, «com as
alteragdes que lhe foram introduzidas». Esta
directiva, alterada por diversas vezes, foi
revogada pelo artigo 33.° da Directiva
93/36/CEE do Conselho, de 14 de Junho de
1993, relativa & coordenagiio dos processos

60 — JO 1977, 113, p. 1; EE 17 F1 p. 29.
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de adjudicagio dos contratos piblicos de for-
necimento ¢, tendo as suas disposigdes sido
substituidas pelas disposi¢Bes da Directiva
93/36. Esta directiva foi adoptada depois do
despacho de reenvio da High Court. Se hou-
vesse que responder i questio da High
Court, haveria portanto que tomar em consi-
deragdo a situagdo juridica actual. Como j4
afirmei, o Tribunal de Justica nio tem, no
entanto, necessidade de analisar esta ques-
t30 62, Nas piginas seguintes, discuti-la-ei
tio-somente a titulo subsididrio.

72. Com excepgdo da MSL e do Governo
franc@s, todas as partes no presente processo
sdo de opinido que o critério da seguranca e
da continuidade dos abastecimentos pode ser
tomado em consideragio no Ambito da
Directiva 77/62. Segundo a MSL, pelo con-
tririo, este critério nio estd incluido nos cri-
térios de atribuigio, na acep¢io do artigo
_.25.° da directiva, Esta disposicio & aplicdvel a
todos os «concursos piblicos» e «concursos
limitados», na acepgio do artigo 4.°, n.> 1 e
2, da directiva. Deve, por conseguinte,
examinar-se, antes de mais, se esses concur-
sos poderiam ser aplicados no presente pro-
cesso.

73. O Governo portugués tem diividas a este
propésito e reporta-se ao artigo 6.°, n.° 1, ali-
nea b), da Directiva 77/626%. Nos termos
deste preceito, nio é necessirio aplicar os
processos referidos no artigo. 4.°, n.>° 1 e 2,
«quanto a produtos cujo fabrico ou entrega,

61 — JO L 199, p. 1.
62 — V. supra, n.° 24.

63 — Esta disposigio corresponde ao artigo 6.% n.° 3, alfnea c), da
Directiva 93/36.
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devido 3 sua especificidade técnica, artistica
ou por razdes relativas A protecgdo de direi-
tos exclusivos, nio possam ser confiados
sendo a um fornecedor determinado».

Contrariamente 3 opiniio do Governo por-
tugués, parece-me, no entanto, ndo haver
qualquer divida quanto ao facto de o forne-
cimento de estupefacientes nio estar abran-
gido por esta disposi¢do. A presente situagio
de facto mostra que o fabrico de diacetilmor-
fina nio € objecto de um direito exclusivo.

74. O Governo francés alega que, por forga
do artigo 6.°, n.°1, alinea g), da Directiva
77/62, o fornecimento de estupefacientes néo
tem que ser objecto de um processo de adju-
dicagio. De acordo com este preceito, ndo é
necessirio aplicar os processos referidos no
artigo 4.° n.** 1 e 2, «quando os fornecimen-
tos forem declarados secretos ou quando a
sua execucio deva ser acompanhada de medi-
das especiais de seguranga, em conformidade
com as disposigdes legislativas, regulamenta-
res ou administrativas em vigor no Estado-
-Membro considerado, ou quando a pro-
tecgdo dos interesses essenciais desse Estado
o exija». Em virtude de uma alteracio poste-
rior ¢ da Directiva 77/62, este passo foi

64 — V. a Directiva 88/295/CEE do Conselho, de 22 de Margo de
1988 (JO L 127, p. 1).
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substituido pelo artigo 2.°, n.°2, alfnea c),
segundo o qual a directiva ndo se aplica nes-
ses casos 65,

Nio parece de excluir que o fornecimento de
estupefacientes esteja abrangido por esta dis-
posigio. H4 decerto que «limitar... expressa-
mente» 66 67 0s casos excepcionais em que
nio pode ter aplicagdo o processo de adjudi-
cagdo previsto nas Directivas 77/62 ou 93/36.
Como o fornecimento de estupefacientes
tem, no entanto, de ser acompanhado de
medidas especiais de seguranca, poderia
defender-se que ele se subsume a este pre-
ceito excepcional. Nesse caso, é evidente que
nio se poria o problema levantado na
questio 2.

75. Se se supuser, pelo contririo, que a
directiva & aplicdvel, pbe-se a questio de
saber se os critérios da seguranga e da conti-
nuidade dos abastecimentos podem ser
tomados em consideragio nos termos do
artigo 25.° da Directiva 77/62. Como afirma
com razdo a MSL, a directiva distingue entre
as exigéncias de aptiddo profissional dos ope-
radores que podem ser tomados em conside-
ragdo (artigos 21.° a 24.°) e os critérios de
atribuigio (artigo 25.°). Isto ji resulta do
artigo 17.°, n.° 1, da Directiva 77/62.

65 — Dc acordo com o preceito con&garﬁvcl do artigo 2.9, n.° 1,
alfnca b}, da Directiva 93/36, a directiva niio s aplica nesses
casos.

66 — Nono considerando da Directiva 77/62.

67 — Décimo primeiro considerando da Directiva 93/36.

76. Nos termos do artigo 25.°, n.°1, da
Directiva 77/62 68, os critérios sobre os quais
a entidade adjudicante se funda para atribuir
0s contratos sio «ou unicamente © prego
mais baixo» [alinea a)], «ou, quando a adju-
dicagio se faz & proposta mais vantajosa,
diversos critérios varidveis segundo o con-
trato em questdo: por exemplo, o prego, o
prazo da entrega, o custo de utilizagio, a
rentabilidade, a qualidade, o cardcter estético
e funcional, o valor técnico, o servigo apés
venda e a assisténcia técnica» [alinea b)].

Como o Tribunal de Justiga ja declarou, em
relagio a um preceito compardvel da Direc-
tiva 71/305/CEE do Conselho, de 26 de
Julho de 1971, relativa & coordenacio dos
processos de adjudicagio de empreitadas de
obras piblicas (JO L 185, p.5; EE17 Fi
p. 9), isto significa que os critérios admissi-
veis devem limitar-se a determinar «a pro-
posta economicamente mais vantajosa» ¢, A
MSL concluiu daqui que o critério da segu-
ranga e da continuidade dos abastecimentos,
que é uma consideragio de caricter geral,
ndo pode ser aplicado no Ambito do artigo
25.° n.° 1, alinea b), da Directiva 77/62.

77. Nio deve aceitar-se esta opinido. Parece-
-me, na verdade, duvidoso que se possa
defender que este critério ji estd incluido
num dos critérios expressamente referidos no
artigo 25.° como alegaram tanto o Governo
do Reino Unido (segundo o qual este critério

68 — O mesmo sc diga do artigo 26.°, n.° 1, da Directiva 93/36.

69 — Acérdio de 20 de Sctembro de 1988, Beemjes (31/87,
Colect., p. 4635, n.° 19).
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esti incluido no «valor técnico») como o
Governo irlandés (segundo o qual o referido
critério pode ser abrangido pelos conceitos
«prazo da entrega» ou <«qualidade»). Em
todo o caso, este critério também determina
«a proposta economicamente mais vantajo-
sa», pols mesmo uma proposta pretensa-
mente atraente nio é, no fim de contas, favo-
rivel, se o abastecimento ndo estiver
garantido para o futuro. Trata-se aqui, na
verdade, de um modo de ver que também
toma em consideragdo as consequéncias futu-
ras da adjudicagio de um contrato a um
determinado proponente. Que tal maneira de
ver n3o &, no entanto, estranha & directiva é o
que demonstra, em meu entender, a referén-
cia aos critérios «custo de utilizagdo» e «ser-
vigo apds venda». A Comissdo exprimiu uma
opinido andloga.

A Generics e os Governos da Irlanda e do
Reino Unido também indicaram, com razio,

C — Conclusao

que a enumeragdo constante do artigo 25.°,
n.° 1, alinea b) — como demonstra, alids, a
sua redacgdo —, nio é exaustiva. £ evidente-
mente necessirio que este critério seja menci-
onado no antncio do concurso piblico.

78. Ha finalmente que indicar que o critério
da seguranga dos abastecimentos constitui
uma consideragio legitima que pode ser
tomada em linha de conta no ambito do
artigo 36.° O Governo do Reino Unido indi-
cou, com razio, que se deve evitar interpre-
tar uma directiva no sentido de proibir medi-
das que o artigo 36.° permite. O Governo
francés remete, neste contexto, para o quinto
considerando da Directiva 77/62, segundo o
qual a directiva ndo constitui obstdculo i
aplicagio do artigo 36.°

79. Por conseguinte, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questdes da

High Court da maneira seguinte:

«1) Os artigos 30.° a 36.° do Tratado CEE aplicam-se ao comércio licito de estu-
pefacientes, na acepgio da Convengio Unica sobre os Estupefacientes de 1961.
Na medida, porém, em que desse modo se torne impossivel ao Estado-
-Membro em causa o cumprimento das obrigacdes que lhe sio impostas pela
Convengio Unica, mesmo tendo em conta as possibilidades abertas pelo artigo
36.° do Tratado CEE, o artigo 234.°, primeiro pardgrafo, do Tratado CEE per-
mite que esse Estado-Membro, quando tenha aderido & convengio antes da
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entrada em vigor do Tratado CEE ou antes da sua adesdo 3 Comunidade, cum-
pra as obrigacBes decorrentes dessa convengio.

O artigo 36.° do Tratado CEE permite excepcionalmente que um Estado-
-Membro dé preferéncia ao fabrico nacional em relagdo is importagdes prove-
nientes de outros Estados-Membros, quando s6 desse modo puder garantir um
abastecimento seguro de estupefacientes para fins médicos essenciais nesse
Estado-Membro.»
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