Tribunal de Primeira Instancia Actividade

A - Actividade do Tribunal de Primeira Instancia em 2003

pelo Presidente Bo Vesterdorf

Os dados estatisticos relativos a actividade judiciaria do Tribunal de Primeira Instancia
em 2003 confirmam o aumento regular do numero de processos novos (466, contra
411 em 2002), a estagnacao do numero de processos decididos (339, contra 331 em
2002) e, automaticamente, o crescimento do numero de processos pendentes.

O aumento do numero de processos registados pode observar-se em todos os
dominios do contencioso. Proporcionalmente, os processos relativos a duas matérias
especificas, a saber, o contencioso da fungao publica comunitaria e o da propriedade
intelectual, representam (excluindo procedimentos especificos) mais de 50% do
contencioso que deu entrada no Tribunal de Primeira Insténcia. Com 100 processos
novos em 2003, contra 83 em 2002, o registo das marcas comunitarias alimenta um
contencioso em aumento constante . Mas é o contencioso da fungéo publica que,
com 124 processos novos este ano, ocupa o primeiro lugar da actividade do Tribunal
de Primeira Instancia.

A estes dados acresce uma realidade nao quantificavel, mas, contudo, agora evidente:
0s processos apresentados no Tribunal de Primeira Instdncia sdo cada vez mais
complicados e requerem do juiz uma analise sempre mais aprofundada de dossiers
elaborados por advogados especializados.

A combinacgéo destes elementos, de que resulta um aumento do numero de processos
pendentes — que ronda o patamar dos 1 000 processos —, justifica plenamente que
sejam introduzidas algumas reformas do sistema judiciario tornadas possiveis pelo
Tratado de Nice, designadamente a possibilidade de se criarem sec¢des jurisdicionais
encarregadas de conhecer em primeira instancia certas categorias de recursos em
matérias especificas (artigo 225. °A CE).

Um primeiro passo neste sentido foi ja dado pela Comissdao que, em Novembro de
2003, apresentou uma proposta de decisdo do Conselho que institui o tribunal da
funcéo publica europeia. O processo legislativo estda em curso.

A duracdo média dos processos decididos em 2003 (excluindo o contencioso da
funcédo publica e o da propriedade intelectual) é semelhante ao do ano passado,
apesar do tratamento acelerado de que beneficiaram certos processos de
concorréncia.

Deve salientar-se que nenhum recurso foi ainda interposto de uma decisdo de uma Camara de
Recurso do Instituto de Harmonizacdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos)
adoptada no dominio dos desenhos ou modelos comunitarios.
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Por fim, pode observar-se que o numero de pedidos destinados a obter um tratamento
acelerado diminuiu sensivelmente, passando de 25 em 2002 para 13 em 2003. Se se
considerarem globalmente os pedidos de tramitacdo acelerada e os pedidos de
medidas provisérias (39 pedidos de medidas provisdrias apresentados em 2003), a
situagdo aproxima-se muito da de 2001, ano ao longo do qual foram registados 12
pedidos de tramitacdo acelerada 2 e 37 pedidos de medidas provisérias. A existéncia
de um contencioso de urgéncia €, portanto, um dado constante para o futuro.

As orientagdes da jurisprudéncia estdo contidas nos desenvolvimentos que se
seguem. Estruturadas em trés partes diferentes, abordam, sucessivamente, sem
pretenderem ser exaustivas e tendo em conta, necessariamente, a importancia
quantitativa de cada um dos contenciosos em causa, o contencioso da legalidade (l), o
da indemnizacao (Il) e o das medidas provisérias (ll).

. Contencioso da legalidade

A apreciagcdo do mérito de um recurso implica que este seja admissivel. A
apresentacéo dos acérdaos que abordaram a questdo da admissibilidade dos recursos
de anulacao (B) precedera, portanto, a dos aspectos essenciais de direito substantivo
(C a J). Estes ultimos sdo expostos no ambito da matéria a que dizem respeito. Nem
todos os dominios do contencioso da competéncia do Tribunal sdo considerados nos
desenvolvimentos que se seguem, que nao revestem, portanto, caracter exaustivo.

Certas questdes de ordem processual serdo, pela primeira vez, consideradas numa
rubrica especifica (A), merecendo as precisdes que algumas decisdes comportam ser
salientadas.

A. Aspectos processuais
1. Quanto ao conhecimento oficioso de um fundamento

No acordao de 28 de Janeiro de 2003, Laboratoires Servier/Comissdo (T-147/00,
Colect., p. 1I-85; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-156/03 P), o
Tribunal anulou uma decisdo da Comissdo sobre a revogacdo da autorizacdo de
introdugdo no mercado de certos medicamentos, baseando-se num fundamento de
ordem publica de que conheceu oficiosamente. Neste contexto, o Tribunal recorda que
a incompeténcia da instituicdo que adoptou o acto impugnado é um fundamento de
anulacdo de ordem publica que deve ser conhecido oficiosamente pelo juiz
comunitario. A relagcdo existente entre o poder de o juiz comunitario conhecer
oficiosamente um fundamento e o caracter de ordem publica do fundamento foi

A possibilidade de se decidir quanto ao mérito do litigio de acordo com uma tramitacdo acelerada
esta prevista no Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia, desde 1 de Fevereiro
de 2001.
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confirmada nos acérdaos de 25 de Fevereiro de 2003, Strabag Benelux/Conselho
(T-183/00, Colect., p. II-135, n.2 137; recurso pendente no Tribunal de Justica,
processo C-186/03 P), e de 23 de Setembro de 2003, Henkel/IHMI — LHS (UK)
(KLEENCARE) (T-308/01, ainda nao publicado na Colectéanea, n.® 34).

2. Quanto ao alcance dos direitos reconhecidos aos intervenientes

O Estatuto do Tribunal de Justica prevé que as conclusdes do pedido de intervengao
devem limitar-se a sustentar as conclusées de uma das partes, e o Regulamento de
Processo do Tribunal de Primeira Instancia indica que o interveniente aceita o
processo no estado em que este se encontra no momento da sua intervencéo (artigo
116.%, n.2 3). Pds-se a questdo de saber se um interveniente pode suscitar um
fundamento que nao foi suscitado pela parte cujas conclusdes apoia. Nos acordaos de
3 de Abril de 2003, BaByliss/Comissdo (T-114/02, Colect., p. [1-1288, a seguir
«acoérdao BaByliss») e Royal Philips Electronics/Comissdo (T-119/02, Colect.,
p. 1I-1442, a seguir «acordao Philips»), o Tribunal responde claramente pela negativa
ao considerar que se € permitido a um interveniente apresentar novos argumentos ou
argumentos diferentes dos da parte que apoia, sob pena de a sua intervencéo se
limitar a repetir os argumentos invocados na peticdo, ndo se pode admitir que estas
disposicoes |he permitam alterar ou deformar o quadro do litigio definido na peticao,
invocando novos fundamentos.

3. Quanto as despesas

A mencado de uma questao relativa as despesas num relatério anual é excepcional.
Contudo, a importancia da mensagem do Tribunal no acérdao de 30 de Setembro de
20083, Atlantic Container Line e o./Comissao (T-191/98, T-212/98 a T-214/98, ainda
nédo publicado na Colectanea, a seguir «acérddao TACA»), merece ser sublinhada na
falta de disposicéo juridica vinculativa que limite o volume dos articulados e dos
documentos apresentados em apoio de um recurso de anulagéo.

Com efeito, ainda que acolhendo parcialmente, neste processo, o recurso de
anulacédo, o Tribunal condenou cada uma das partes a suportar as suas proprias
despesas, dado que a extensdo dos articulados dos recorrentes contribuiu para
aumentar inutilmente as despesas da Comissdo. Foi salientado que as quatro peticdes
apresentadas pelos recorrentes, bem como 0s respectivos anexos, revestiam um
caracter inabitualmente volumoso, atingindo, cada uma das peti¢cdes, cerca de 500
paginas e representando os anexos uma centena de dossiers, e que tinham suscitado
um numero abusivamente elevado de fundamentos, que eram, na maior parte,
infundados.
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B. Admissibilidade dos recursos interpostos nos termos do artigo 230.° CE

Nos termos do artigo 230.°, quarto paragrafo, CE, «[qJualquer pessoa singular ou
colectiva pode interpor [...] recurso das decisdes de que seja destinataria e das
decisbes que, embora tomadas sob a forma de regulamento ou de decis&o dirigida a
outra pessoa, Ihe digam directa e individualmente respeito».

1. Actos susceptiveis de recurso

Para determinar se um acto é susceptivel de recurso de anulagéo, ha, por um lado,
que atentar ndo na sua forma mas na sua substancia e, por outro, que verificar se
produz efeitos juridicos obrigatorios susceptiveis de afectar os interesses do
recorrente, alterando de forma caracterizada a sua situacgao juridica.

Foi em consideracdo a estas duas regras que o Tribunal negou, varias vezes, o
caracter impugnavel a certos actos.

Em primeiro lugar, o Tribunal decidiu que as decisdes de a Comissdao propor uma
accao civil contra certos fabricantes americanos de cigarros, num 06rgéao jurisdicional
dos Estados Unidos da América, ndo constituiam actos impugnaveis. No seu acordao
de 15 de Janeiro de 2003, Philip Morris International e o./Comissao (T-377/00,
T-379/00, T-380/00, T-260/01 e T-272/01, Colect., p. lI-1; recurso pendente no Tribunal
de Justica, processos C-131/03P e C-146/03P), o Tribunal considerou,
efectivamente, que a decisdo de se intentar uma acc¢ao judicial néo alterava, por si so,
a situagdo juridica em causa, tendo somente por efeito o inicio de um processo que
tem por objectivo obter uma alteragdo desta situacao através de uma deciséo judicial.
Observando embora que a propositura de uma accéo judicial pode produzir, de pleno
direito, certas consequéncias, considera que tal ndo determina, por si s6, de maneira
definitiva, as obrigagdes das partes em litigio e que a determinacdo definitiva destas
obrigacdes s6 resulta da decisdo do juiz. Precisa-se que esta apreciacao tanto vale
para a instauracao do processo no tribunal comunitario como nos érgaos jurisdicionais
dos Estados-Membros e mesmo de Estados terceiros, como os Estados Unidos.

Em segundo lugar, um processo referiu-se a questdo de saber se a declaragao da
presidente do Parlamento Europeu, feita na sessado plenaria de 23 de Outubro de
2000, de que, nos termos do artigo 12.°, n.°2, do Acto relativo a eleicdo dos
representantes ao Parlamento Europeu por sufragio universal directo °, anexo a
decisdo do Conselho de 20 de Setembro de 1976, «o Parlamento [...] regista a
notificacdo do Governo francés, constatando a perda de mandato de Jean-Marie le
Pen», constituia um acto impugnavel. A resposta a esta questdo é negativa. No seu
acérdao de 10 de Abril de 2003, Le Pen/Parlamento (T-353/00, Colect., p. 1I-1731;
recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-208/03 P), o Tribunal considera

8 JO 1976, L 278, p. 5.
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que a intervencao do Parlamento Europeu, a titulo do artigo 12.%, n.2 2, primeiro
paragrafo, do referido acto, se limita a registar a verificagcéo, ja feita pelas autoridades
nacionais, da vacatura do lugar do recorrente. Considera-se, consequentemente, que
a declaracao da presidente do Parlamento Europeu ndo se destinava a produzir
efeitos juridicos proprios, distintos dos do Decreto do Primeiro-Ministro francés, de 31
de Marcgo de 2000, que declarava que a inelegibilidade do recorrente punha fim ao seu
mandato de representante ao Parlamento Europeu.

Em terceiro lugar, resulta do acordao de 17 de Junho de 2003, Coe Clerici
Logistics/Comisséao (T-52/00, ainda ndo publicado na Colectdnea), que uma carta da
Comissao que arquiva uma denuncia de uma empresa, com base nos artigos 82.° CE
e 86.°CE, ndo é, em principio, um acto susceptivel de recurso de anulagéo.
Recordando que o exercicio do poder de apreciacédo da Comissao no que se refere a
compatibilidade das medidas estatais com as regras do Tratado, conferido pelo artigo
86.°, n.° 3, CE, nédo esta ligado a uma obrigacao de intervengéo por parte desta
instituicao, o Tribunal considera que as pessoas singulares ou colectivas que pedem a
Comissao para intervir nos termos desta disposicdo do Tratado ndao gozam, em
principio, do direito de recorrer da decisdao da Comissdao de nao fazer uso das
prerrogativas de que goza nos termos desse artigo. Conclui, no caso em aprego, que a
recorrente ndo pode interpor recurso de anulagdo do acto através do qual a Comissao
decidiu nao fazer uso dos poderes que lhe sdo conferidos pelo artigo 86.°, n.° 3, CE.
Contudo, tendo a recorrente invocado, na audiéncia, o acordao do Tribunal de
Primeira Instancia de 30 de Janeiro de 2002, max.mobil/Comissao (T-54/99, Colect.,
p. [1-313; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-141/02 P) (comentado
no Relatorio Anual de 2002), o Tribunal acrescentou que, «admitindo que o acto
impugnado, na medida em que se refere a violagao conjugada dos artigos 82.° CE e
86.° CE, deva ser qualificado de decis&o de indeferimento da denuncia» na acepgao
do acoérdao ja referido, deve considerar-se que a recorrente, enquanto autora da
denuncia e destinataria dessa deciséo, tem legitimidade para interpor o recurso. No
caso em apreco, o caracter admissivel do recurso néo teve influéncia na resolugao do
litigio, uma vez que o Tribunal lhe negou provimento quanto ao mérito.

Em quarto lugar, os despachos do Tribunal de Primeira Instédncia de 9 de Julho de
2003 (Commerzbank/Comissdo, T-219/01, Dresdner Bank/Comissao, T-250/01, e
Reisebank/Comissao, T-216/01, ainda nao publicados na Colectanea) tém a sua
origem na contestacdo de decisdes do auditor, adoptadas ao abrigo do artigo 8.° da
Decisao 2001/462/CE, CECA da Comissao, de 23 de Maio de 2001, relativa as
fungbes do auditor em determinados processos de concorréncia 4, que recusam a
varios bancos objecto de inquéritos administrativos — destinados a demonstrar a sua
participagdo num acordo contrario ao artigo 81.° CE — o acesso as informagdes
relativas as circunstancias que conduziram ao arquivamento de certos procedimentos
administrativos iniciados contra outros bancos, também postos em causa pela
Comissao. Em cada um dos trés processos, o Tribunal considera que a decisdo do

4 JOL 162, p. 21
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auditor, em si mesma, s6 produz efeitos limitados, préprios de uma medida intermédia
inserida no ambito do procedimento administrativo iniciado pela Comisséo, ndo sendo,
portanto, susceptivel de justificar, antes do termo do processo, a admissibilidade do
recurso. De onde resulta que a eventual violagdo do direito de defesa constituido por
esta recusa, susceptivel de tornar ilegal o procedimento administrativo, sé pode ser
utilmente invocada no dmbito do recurso interposto da decisdo final que declara a
infraccao do artigo 81.° CE.

Em dltimo lugar, no dominio dos auxilios de Estado, o Tribunal teve ocasiao de
precisar a jurisprudéncia sobre o caracter impugnavel das decisées de abertura do
procedimento formal de exame previsto no artigo 88.°, n.°2, CE. Com efeito,
diferentemente do que se passa com as decisdes de abertura do procedimento formal
de exame no que toca a medidas qualificadas provisoriamente de auxilios novos, que
implicam efeitos juridicos auténomos relativamente a decisdo final que preparam
(acérdaos do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Abril de 2002, Government of
Gibraltar/Comisséo, T-195/01 e T-207/01, Colect., p. 11-2309, e de 23 de Outubro de
2002, Territorio Histdrico de Guipuzcoa e 0./Comisséo, T-269/99, T-271/99 e T-272/99,
Colect., p. 11-4217, e Territorio Histdrico de Alava e o./Comissédo, T-346/99 a T-348/99,
Colect., p. 1I-4259; comentados no Relatdrio Anual de 2002), a decisao de abertura do
procedimento formal de exame, na origem do despacho de 2 de Junho de 2003,
Forum 187/Comisséo (T-276/02, ainda nao publicado na Colectanea), qualificava o
regime belga controvertido — o regime dos centros de coordenagcdo — de regime de
auxilios existentes. Constatando que tal decisdo nao produz os efeitos juridicos
autonomos que se prendem com o efeito suspensivo previsto no artigo 88.°, n.° 3, CE
relativamente aos auxilios novos e constatando o caracter provisério da qualificacéo
do regime em causa, o Tribunal conclui que a decisdo impugnada, ndo produzindo
qualquer efeito juridico, nao constitui um acto recorrivel.

2. Interesse em agir

Um recurso de anulagdo interposto por uma pessoa singular ou colectiva s6 é
admissivel na medida em que o recorrente tenha interesse em que o acto impugnado
seja anulado. Embora o interesse em agir ndo esteja expressamente previsto no artigo
230.° CE, é jurisprudéncia assente que o recorrente deve fazer prova do seu interesse
em agir, precisando o Tribunal que se trata de uma condi¢do primeira e essencial de
qualquer accao judicial (despacho do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Abril de
2003, Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke/Comisséo, T-167/01, Colect., p. 11-1875) e que,
na falta de interesse em agir, ndo ha que analisar se a decisdo impugnada diz directa
e individualmente respeito ao recorrente, na acep¢ao do artigo 230.°, quarto paragrafo,
CE (acérdao de 18 de Dezembro de 2003, Olivieri/Comissdo e Agéncia Europeia de
Avaliagdo de Medicamentos, T-326/99, ainda ndo publicado na Colectanea).

Este interesse deve ser efectivo e actual e aprecia-se no momento da interposicéo do
recurso. Quando o interesse invocado pelo recorrente se refere a uma situagcéao
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juridica futura, o recorrente deve provar que a violacdo desta situacdo ja se revela
certa. Nao demonstra tal interesse o recorrente que pede a anulagdo de uma decisao
dirigida a um Estado-Membro que ordena a esse Estado a recuperagdo de um auxilio
estatal junto de varias sociedades, quando, contrariamente as alegagcbes do
recorrente, esta decisdo ndo lhe impde qualquer obrigacéo solidaria de reembolso do
auxilio controvertido (despacho Schmitz-Gotha Fahrzeugwerke/Comisséo, ja referido).

Nao demonstra, também, interesse em agir o recorrente que pede a anulagéo de uma
decisao da Comisséo que autoriza a comercializagao de um medicamento, quando as
informacgbes cientificas que transmitiu a Agéncia Europeia de Avaliagdo de
Medicamentos, por um lado, justificaram a reabertura do procedimento de avaliacéo e,
por outro, foram examinadas e tidas em conta no ambito deste procedimento (acérdao
Olivieri/Comissé&o, ja referido).

3. Legitimidade para agir

A legitimidade para agir € reconhecida ao recorrente que demonstrar que o acto
impugnado, de que nao é o destinatario, Ihe diz directa e individualmente respeito.

E pacifico, hoje, que um acto comunitario diz directamente respeito a um particular se
produzir efeitos directos na situagdo juridica do interessado e se a sua aplicagao
revestir um caracter puramente automatico e resultar apenas da regulamentagéao
comunitaria, sem aplicagao de outras regras intermediarias. Varias decisdes proferidas
em 2003 constituem casos de aplicagdo desta interpretacéo consolidada (despacho de
6 de Maio de 2003, DOW AgroSciences/Parlamento e Conselho, T-45/02, ainda nao
publicado na Colectanea; acérdao Philips e acérdaos de 30 de Setembro de 2003,
Sony Computer Entertainment Europe/Comissdo, T-243/01, e Cableuropa e
o./Comissao, T-346/02 e T-347/02, ainda nao publicados na Colectanea).

A tonica sera, portanto, colocada essencialmente na afectacdo individual dos
recorrentes. Recorde-se que, apos o acordao de 25 de Julho de 2002, Union de
Pequenrios Agricultores/Conselho (C-50/00 P, Colect., p. 1-6677), no qual o Tribunal de
Justica confirmou a sua interpretacao do conceito de pessoa individualmente atingida,
o Tribunal de Primeira Instancia passou a examinar a admissibilidade dos recursos de
anulacéo tendo em conta a interpretagéo do Tribunal de Justica e, portanto, deixou de
sequir a interpretacao diferente que tinha adoptado no acérdao de 3 de Maio de 2002,
Jégo-Quéré/Comissao (T-177/01, Colect., p. 11-2365; recurso pendente no Tribunal de
Justica, processo C-263/02 P) (v. Relatdrio Anual de 2002).

Foi, consequentemente, por referéncia a féormula consagrada no acérdédo de 15 de
Julho de 1963, Plaumann/Comissao (25/62, Colect. 1962-1964, p. 279), que o Tribunal
apreciou a nog¢ao de pessoa individualmente afectada. Assim, uma pessoa singular ou
colectiva ndao pode ser considerada individualmente afectada por um acto de que nao
€ destinataria, a menos que seja atingida em razao de determinadas qualidades que
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lhe sdo proprias ou de uma situacdo de facto que a caracterize relativamente a
qualquer outra pessoa, individualizando-a, por isso, de forma idéntica a de um
destinatario.

Para fins de clareza da exposicao, far-se-4 a distincdo consoante os actos
impugnados sejam verdadeiras decisées ou actos de alcance geral.

a) Decisoes
a.1) Decisdes de aprovacao no dominio das concentragdes de empresas

O Tribunal declarou admissiveis, por varias vezes, recursos de anulagéo das decisbes
de aprovacao de operacdes de concentracdo interpostos por pessoas colectivas que
nao eram partes na concentracao (acérdaos BaByliss, de 8 de Julho de 2003, Verband
der freien Rohrwerke e o./Comissao, T-374/00, ainda nao publicado na Colectéanea, e
de 30 de Setembro de 2003, ARD/Comissdo, T-158/00, ainda nao publicado na
Colectanea).

Em Janeiro de 2002, a Comissao aprovou, sem abrir a segunda fase de exame, a
retoma de certos activos da Moulinex pela SEB, mediante certas condi¢des. A
BaByliss e a Philips contestaram esta decisdo no Tribunal de Primeira Insténcia. No
acordao BaByliss, o Tribunal examinou a admissibilidade do recurso e considerou que
a BaByliss ndo era destinataria da decisdo, dizendo-lhe esta, no entanto, directa e
individualmente respeito. A este propésito, o Tribunal considerou: i) a participacao
activa da BaByliss no procedimento, concretizada através de contribuicdes escritas e
orais transmitidas a Comissao; ii) o estatuto de concorrente potencial da BaByliss nos
mercados oligopolistas caracterizados, nomeadamente, por elevadas barreiras a
entrada, resultantes da grande fidelidade a marca, bem como pela dificuldade de
acesso ao comércio a retalho; e iii) o interesse da BaByliss no resgate da Moulinex ou,
pelo menos, de alguns dos seus activos, concretizado através de varias ofertas de
retoma. E, portanto, aceite que um concorrente potencial das partes numa
concentracdo seja admitido, em certas circunstancias, a pedir a anulacdo de uma
decisdo de aprovagao no caso de mercados oligopolistas.

A decisdo da Comissao, de 21 de Margo de 2000, que aprova mediante condicdes,
mas sem abertura da fase |l, a opera¢ao de concentracao através da qual a BSKyB e
a KVV adquiriram o controlo comum da sociedade KirchPayTV — activa no mercado da
televisdo paga na Alemanha — tinha sido contestada pela ARD, uma sociedade activa
no mercado da televisdo gratuita. Pelo acérddao ARD/Comissé&o, ja referido, o Tribunal
considera que a decisdo controvertida diz ndo sé directa como individualmente
respeito a ARD. A este proposito, o Tribunal atenta, por um lado, na participacéo
activa da ARD no procedimento administrativo, tendo a empresa sido convidada pela
Comissao a apresentar as suas observagoes, e tendo estas observagdes determinado,
em parte, 0 conteudo da decisdo impugnada assim como a natureza dos
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compromissos e, por outro lado, a afectacéo especifica da posicdo da ARD, que nao
esta presente nos mercados em que a empresa em posicdo de monopodlio vé a sua
posicéao reforcada pela concentracdo, mas apenas nos mercados vizinhos, a montante
ou a jusante.

a.2) Decisao de remessa a uma autoridade nacional no dominio das concentra¢des
de empresas

O artigo 9.° do Regulamento n.° 4064/89 ° permite, em certas condicdes, a remessa as
autoridades competentes de um Estado-Membro do exame de um caso de
concentracao notificada. Em dois acordaos, os recursos de anulagédo de uma decisao
de remessa as autoridades nacionais ao abrigo desta disposicdo foram declarados
admissiveis. O primeiro processo tem a sua origem na deciséo de a Comissao remeter
as autoridades francesas da concorréncia a operagao de concentracao entre a SEB e
a Moulinex, no que respeita aos mercados franceses de pequenos aparelhos
electrodomeésticos, com vista a aplicagéo da legislagao nacional (acordao Philips). No
segundo processo, 0 exame da concentracdo que consistia numa integracao da Via
Digital e da Sogeclabe foi remetida as autoridades espanholas (acérdao Cableuropa e
0./Comissé&o, ja referido).

Resulta destes acérdaos que a individualizagao dos recorrentes pode, nomeadamente,
resultar de duas categorias de circunstancias.

Em primeiro lugar, considera-se que a decisdo de remessa diz individualmente
respeito a recorrente quando uma decisdo de aprovagao eventualmente tomada pela
Comissao na falta de remessa lhe dissesse individualmente respeito. Verifica-se
assim, portanto, se, caso nao tivesse havido remessa as autoridades nacionais, a
recorrente podia contestar as apreciagdbes da Comissdo a respeito dos efeitos da
concentragdo nos mercados em causa no Estado-Membro em causa. A qualidade de
concorrente (potencial no acérddao BaByliss e actual no acordao Cableuropa e
0./Comissgo) e a intervengao activa da recorrente ao longo do processo que precedeu
a remessa constituem elementos de apreciag¢ao pertinentes.

Em segundo lugar, considera-se que ela é individualmente afectada pela deciséo de
remessa, quando esta decisdo a priva do beneficio das garantias processuais
reconhecidas pelo Regulamento n.° 4064/89 (artigo 18.°, n.°4) aos terceiros que
disponham de interesse suficiente (acérdao Cableuropa/Comiss&o).

b) Actos de alcance geral

b.1)  Regulamento

s Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, relativo ao controlo

das operagdes de concentracao de empresas (JO L 395, p. 1).
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No seu acérdao Sony Computer Entertainment Europe/Comissdo, ja referido, o
Tribunal declarou admissivel o recurso de anulagédo de um regulamento da Comisséao
relativo a classificagcdo de certas mercadorias na Nomenclatura Combinada. No caso
em apreco, o Tribunal reconhece, como ja tinha sido decidido, que os regulamentos da
Comissédo referentes a classificacdo de certas mercadorias na Nomenclatura
Combinada tém alcance geral. Baseando-se num conjunto de elementos, considera,
contudo, que tal regulamento diz individualmente respeito a sociedade Sony Computer
Entertainment Europe, uma vez que foi ela que esteve na origem do procedimento
administrativo que levou a adopg¢édo do regulamento relativo a classificagdo pautal do
produto que importa na Comunidade — a consola PlayStation®2 —, que esta é a uUnica
empresa que, na sequéncia da adopg¢ao do regulamento, foi afectada na sua posicao
juridica, que o regulamento impugnado diz especificamente respeito a classificacdo da
consola PlayStation®2 que ela importa, que, no momento da entrada em vigor deste
regulamento, ndo existiam outros produtos com caracteristicas idénticas € que a
recorrente € a unica importadora autorizada deste produto na Comunidade.

b.2) Directiva

A Directiva 2002/2/CE © institui um novo regime de rotulagem para os alimentos
compostos para animais, destinado a fornecer informagdes mais detalhadas sobre a
composicdo destes alimentos. Uma empresa de nutricdo animal, Etablissement
Toulorge, pediu a anulacéo desta directiva e uma indemnizacao por perdas e danos
pretensamente sofridos. Por despacho de 21 de Margco de 2003, Etablissements
Toulorge/Parlamento e Conselho (T-167/02, Colect., p. 11-1114), o Tribunal julgou
inadmissivel o recurso de anulacdo porque a directiva ndo dizia individualmente
respeito a recorrente.

Considerando que o caracter normativo da directiva ndo exclui que possa ser
reconhecida, a um operador econdmico interessado, a qualidade para contestar a sua
legalidade, o Tribunal considera, contudo, que, no caso em apreco, a recorrente nao
demonstrou que a directiva impugnada lhe dizia individualmente respeito.
Efectivamente, a divulgacdo das formulas de composi¢éo dos alimentos nao constitui
uma violacao da situacéo especifica da recorrente, mas constitui uma obrigacdo que
se impde igualmente a todos os fabricantes de alimentos compostos. Assim, sem
examinar a questao de saber se a directiva dizia directamente respeito a recorrente, o
Tribunal julgou o recurso inadmissivel.

Adoptando o mesmo raciocinio, o Tribunal concluiu que a Directiva 2002/58/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento de
dados pessoais e a proteccdo da privacidade no sector das comunicagdes

Directiva 2002/2/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de Janeiro de 2002, que altera a
Directiva 79/373/CEE do Conselho relativa a circulagdo de alimentos compostos para animais e
revoga a Directiva 91/357/CEE da Comisséao (JO L 63, p. 23).
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electrénicas /, ndo diz individualmente respeito ao fundador de um sitio Internet
(despacho de 6 de Maio de 2003, Vannieuwenhuyze-Morin/Parlamento e Conselho,
T-321/02, ainda néo publicado na Colectanea).

b.3) Decisao

Apesar do seu teor, uma «decisdo» pode ser considerada um acto de alcance geral.
Como foi decidido pelo despacho DOW AgroSciences/Parlamento e Conselho, ja
referido, a Decisao n.° 2455/2001/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
Novembro de 2001, que estabelece a lista das substancias prioritarias no dominio da
politica da agua e altera a Directiva 2000/60/CE ®, ndo pode, apesar do seu titulo, ser
considerada constitutiva de uma decisdao na acepcao do quarto paragrafo do artigo
230.° CE, na medida em que, adoptada pelo Parlamento e pelo Conselho no termo do
processo de co-decisao (artigo 251.° CE), participa do caracter geral desta directiva e
altera-lhe o teor ao completa-la com um anexo.

Este mesmo despacho julga inadmissivel o recurso interposto por varias sociedades
que operam no dominio do fabrico e da comercializacao de duas substancias referidas
por esta decisdao. Com efeito, o Tribunal afirma que tal decisdo nao pode dizer
individualmente respeito as recorrentes, que nao aleguem a violagdo de um direito
exclusivo de propriedade intelectual sobre as substancias identificadas pela decisao
impugnada ou de um direito especifico, que nao demonstrem que esta decisao |lhes
causa um prejuizo excepcional e cuja situacao particular ndo deva ser tida em conta
pelos autores do acto no momento da sua adopg¢ao.

C. Regras da concorréncia aplicaveis as empresas

A concorréncia tem, uma vez mais, alimentado um contencioso rico em ensinamentos,
por um lado, no dominio da aplicagdo dos artigos 81.° CE e 82.° CE e, por outro, no
das concentragdes de empresas.

E necessario, antes de mais, salientar que o volumoso acérdao TACA encerra, apés a
prolacdo dos acordaos de 28 de Fevereiro de 2002, Atlantic Container Line e
0./Comisséo [T-395/94, Colect., p. 11-875, relativo ao acordo Trans-Atlantic Agreement
(a seguir «TAA»); v. o Relatorio Anual de 2002], Compagnie générale maritime e
o./Comissao (T-86/95, Colect., p. II-1011, relativo ao acordo FEFC; v. o Relatdrio
Anual de 2002), e de 19 de Margco de 2003, CMA CGM e o./Comissdo (T-213/00,
Colect., p. 11-927, relativo ao acordo FETTCSA; recurso pendente no Tribunal de
Justica, processo C-236/03 P), e apds o despacho de 4 de Junho de 2003, European
Council of Transport Users e o./Comissdo (T-224/99, ainda nao publicado na

7 JoL201,p.37.

JOL331,p. 1.
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Colectanea), a série de processos relativos a legalidade das praticas das conferéncias
maritimas no que respeita as disposicdes do Regulamento n.° 4056/86 do Conselho,
que determina as regras de aplicacdo aos transportes maritimos dos artigos 81.° e
82.° do Tratado °. Com o acérddo TACA (acrénimo de Trans-Atlantic Conference
Agreement, um acordo celebrado em Julho de 1994 entre as quinze companhias
maritimas que eram partes no TAA, do qual varias disposi¢des tinham sido proibidas
pela Comiss&o na sua deciséo de 19 de Outubro de 1994 °), o Tribunal néo acolhe os
fundamentos suscitados pelos recorrentes no que respeita as infracgdes do artigo
81.° CE e acolhe parcialmente os relativos as violacbes do artigo 82.° CE. Os
contributos deste acérdao serao, devido a sua multiplicidade, retomados na maior
parte das rubricas que seguem.

1. Contributos da jurisprudéncia no dominio dos artigos 81.° CE e 82.° CE
a) Ambito de aplicagdo pessoal

Os acordos e praticas referidos pelos artigos 81.° CE e 82.° CE s6 sao proibidos se
tiverem sido celebrados ou executados por uma ou varias «empresas». No acérdao de
4 de Margo de 2003, FENIN/Comisséo (T-319/99, Colect., p. II-360; recurso pendente
no Tribunal de Justica, processo C-205/03 P), o Tribunal precisou que a nocao de
«empresa» nao cobre as actividades de compra de produtos realizadas com vista a
uma utilizagdo no &mbito de uma actividade ndo econdémica.

A FENIN (Federacion Nacional de Empresas de Instrumentacion Cientifica, Médica,
Técnica y Dental) é uma associagcdo que reune a maioria das empresas que
comercializam produtos sanitarios em Espanha, a qual os organismos que gerem o
Sistema Nacional de Saude Publica (SNS) compram produtos sanitarios utilizados
depois nos hospitais espanhdis. Em 26 de Agosto de 1999, a Comisséo rejeitou uma
denuncia da FENIN destinada a dar a conhecer o abuso de posicdo dominante que
resultava, segundo esta ultima, do atraso médio de 300 dias com que 0s organismos
que gerem o SNS pagavam as suas dividas.

No acordao proferido no recurso de anulacao interposto pela FENIN desta deciséao, o
Tribunal comecga por recordar que, no ambito do direito comunitario da concorréncia, o
conceito de empresa abrange qualquer entidade que exerca uma actividade
economica, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de

Regulamento (CEE) n.° 4056/86 do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986, que determina as
regras de aplicacdo aos transportes maritimos dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO L 378,
p. 4), cujo artigo 1.° define conferéncia maritima como um grupo de transportadores maritimos
exploradores de navios que assegura servicos internacionais regulares para o transporte de
mercadorias numa linha ou em varias linhas particulares e que opera aplicando fretes uniformes ou
comuns.

Decisao 94/980/CE da Comisséo, de 19 de Outubro de 1994, relativa a um processo de aplicagdo
do artigo [81.°] do Tratado (IV/34.446 — Acordo Transatlantico) (JO L 376, p. 1).
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financiamento. Ora, precisa o Tribunal, este conceito de actividade econdmica
caracteriza-se pela actividade consistente na oferta de bens ou servicos num
determinado mercado e nado pela actividade de compra enquanto tal.
Consequentemente, a fim de apreciar a natureza de uma actividade de compra, nao
se deve dissocia-la da utilizacdo ulterior do produto adquirido, sendo o caracter da
actividade de compra determinado pelo caracter econdmico ou nao desta utilizacao
ulterior.

O Tribunal recorda depois que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, as
entidades que desempenham uma funcao exclusivamente social, assente no principio
da solidariedade e sem fins lucrativos, ndo sdo empresas (acérdao do Tribunal de
Justica de 17 de Fevereiro de 1993, Poucet e Pistre, C-159/91 e C-160/91, Colect.,
p. I-637).

Aplicando estes principios as circunstancias do caso em aprego, o Tribunal constata
que o SNS é financiado através de contribuicdes sociais e oferece uma prestagéo
gratuita de servigcos aos seus beneficiarios no @mbito de uma cobertura universal, de
modo que funciona em conformidade com o principio da solidariedade. Por
conseguinte, o Tribunal julga que os organismos do SNS nao podiam ser considerados
empresas, na acepg¢ao dos artigos 81.° CE e 82.° CE, nem na sua actividade de
gestao do SNS nem, consequentemente, na sua actividade de compra relativa a esta
actividade de gestdo. Por isso, o Tribunal, nega provimento ao recurso.

b) Processo de concorréncia e prazo razoavel

Na sequéncia de uma denuncia apresentada em 1991, a Comissao, por decisao de 26
de Outubro de 1999 ', aplicou & Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied et Technische Unie (a seguir «<FEG e TU»)
coimas de 4,4 e 2,15 milhdes de euros, respectivamente, por varias violagdes do artigo
81.° CE. Entre o recurso a Comissao e a decisao impugnada, passaram mais de oito
anos. Ao longo do procedimento administrativo, a FEG e a TU queixaram-se do
caracter excessivo da duracao do inquérito. A Comissao, referindo-se a obrigacdo de
adoptar num prazo razoavel as suas decisdes em matéria de concorréncia (acérdao
do Tribunal de Justica de 17 de Dezembro de 1998, Baustahlgewebe/Comissé&o,
C-185/95 P, Colect., p. 1-8417, e acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 22 de
Outubro de 1997, SCK e FNK/Comissdo, T-213/95 e T-18/96, Colect., p. 1I-1739),
reconheceu, na decisdo impugnada, a «consideravel» duragdo do procedimento
administrativo e reduziu o montante das coimas aplicadas em 100 000 euros.

Decisédo 2000/117/CE da Comisséo, de 26 de Outubro de 1999, em processo nos termos do artigo
81.° do Tratado CE — Processo 1V/343.884 — Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied e Technische Unie (FEG e TU) (JO 2000, L 39, p. 1).
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A FEG e a TU afirmaram no Tribunal que a violagdo do principio do prazo razoavel
pela Comissao devia implicar a anulagao da decisao impugnada ou, pelo menos, uma
reducdo complementar do montante das coimas. Com efeito, as recorrentes
queixaram-se da dificuldade de se defenderem provocada pela passagem do tempo e
do prolongamento da incerteza quanto a sua sorte.

No seu acérdao de 16 de Dezembro de 2003, Nederlandse Federatieve Vereniging
voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied e Technische Unie/Comisséo (T-5/00
e T-6/00, ainda nao publicados na Colectanea), o Tribunal nao acolhe estas
denuncias, considerando que se a Comissdo esta obrigada a decidir num prazo
razoavel, a ultrapassagem desse prazo nao justifica necessariamente a anulagdo da
decisdao que poe fim ao processo. Confirmando assim a jurisprudéncia «PVC II»
(acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Abril de 1999, Limburgse Vinyl
Maatschappij e o./Comissdo, T-305/94, T-306/94, T-307/94, T-313/94 a T-316/94,
T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 e T-335/94, Colect., p. 11-931; comentado no
Relatdrio Anual de 1999), o Tribunal considera que a ultrapassagem do prazo razoavel
pela Comissdo s6 pode constituir fundamento de anulagdo se afectar o direito de
defesa das empresas em causa. Sendo o caracter excessivo do procedimento
reconhecido pela Comisséo, o Tribunal examina se, no caso em apreco, ofendeu o
direito de defesa. Para tal, o Tribunal precisa que importa distinguir a fase de instrucao
anterior a comunicacéo das acusagodes e o resto do procedimento administrativo. Nao
havendo nenhuma acusacéao contra os interessados no @mbito da primeira fase, o seu
prolongamento nao pode violar o direito de defesa. Quanto a segunda fase, o Tribunal
considera que o prazo de 23 meses entre a audicao das partes e a decisdo impugnada
é consideravel e imputavel a inacgdo da Comissao.

Contudo, continua o Tribunal, o direito de defesa nao foi afectado pela duragéo desta
fase do procedimento. Neste contexto, observa designadamente que, enquanto a
prescricdo prevista no Regulamento n.°2988/74'> ndo estiver perfeita, o
prolongamento da incerteza alegada pelas recorrentes quanto ao que lhes vai
acontecer e quanto ao prejuizos a sua reputagao é inerente aos procedimentos de
aplicacao do Regulamento n.° 17 e ndo constitui, em si mesmo, uma violagao do
direito de defesa.

O Tribunal nega também provimento aos pedidos de redugcéo das coimas ligadas a
duracgéo do procedimento administrativo, considerando, no &mbito da sua competéncia
de plena jurisdi¢do, que as recorrentes nao tinham fornecido qualquer justificagao para
uma reducao suplementar a ja concedida pela Comisséo.

12 Regulamento (CEE) n.° 2988/74 do Conselho, de 26 de Novembro de 1974, relativo a prescricao

quanto a procedimentos e execug¢do de san¢des no dominio do direito dos transportes e da
concorréncia da Comunidade Econdmica Europeia (JO L 319, p. 1).
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C) Artigo 81.° CE
c.1)  Acordos proibidos
- Acordos horizontais

Os acordos horizontais de fixacao dos precos sao expressamente proibidos pelo artigo
81.°, n.° 1, CE. As decisdes da Comissao que declaram a existéncia desses acordos e
que lhes aplicam sangdes foram largamente confirmadas.

Antes de mais, o acordao CMA CGM e o./Comissé&o, ja referido, confirma a decisdo da
Comisséo de 16 de Maio de 2000 '*, na medida em que constata que o acordo entre
as companhias maritimas que operam no trafego Norte da Europa/Extremo Oriente, o
Far East Trade Tariff Charges and Surcharges Agreement, ao prever a ndo concessao
de descontos sobre os valores publicados das taxas e sobretaxas relativas a certos
servigcos, constitui uma infraccdo ao artigo 81.°, n.°1, CE e ao artigo 2.° do
Regulamento n.° 1017/68 ', e que as condicdes de isencio deste acordo, nos termos
do artigo 81.°, n.°3, CE e do artigo 5.° do Regulamento n.° 1017/68, nao estao
preenchidas. Sé o artigo do dispositivo relativo as coimas foi anulado.

Neste contexto, basta notar que o Tribunal, tal como a Comissdo ja tinha feito,
considera que um acordo que proibe a concessdo de descontos nas taxas e
sobretaxas, celebrado entre os membros de uma conferéncia maritima e companhias
independentes, deve ser considerado um acordo horizontal de fixagao colectiva dos
precos, proibido ndo so pela letra do artigo 81.°, n.° 1, alinea a), CE e do artigo 2.°,
alinea a), do Regulamento n.° 1017/68 como também pelo espirito do Regulamento
n.° 4056/86.

Em seguida, os cinco acdrdaos de 11 de Dezembro de 2003, Marlines/Comisséao
(T-56/99), Ventouris/Comissdo (T-59/99), Adriatica di Navigazione/Comissao
(T-61/99), Strintzis Lines Shipping/Comissdo (T-65/99) e Minoan Lines/Comissao
(T-66/99), ainda nao publicados na Colectanea, confirmam, essencialmente, a decisao
da Comisséo de 1998 que declara um acordo contrario ao artigo 81.° CE no sector do
transporte maritimo entre a Grécia e a ltdlia '°. Nesta decisdo, a Comiss&o tinha
constatado a existéncia de uma série de acordos e de praticas que fixavam os pregos
relativos aos servicos de ferry roll-on/roll-off entre os portos de Patras (Grécia) e

8 Decisédo 2000/627/CE da Comissao, de 16 de Maio de 2000, relativa a um processo de aplicagdo

do artigo 81.° do Tratado CE [Processo 1V/34.018 — Far East Trade Tariff Charges and Surcharges
Agreement (FETTCSA)] (JO L 268, p. 1).

Regulamento (CEE) n.° 1017/68 do Conselho, de 19 de Julho de 1968, relativo a aplicacdo de
regras de concorréncia nos sectores dos transportes ferroviarios, rodoviarios e por via navegavel
(JOL 175, p. 1).

Decisao 1999/271/CE da Comissdo, de 9 de Dezembro de 1998, relativa a um processo de
aplicacéo do artigo [81.°] do Tratado CE (IV/34.466 — Ferries gregos) (JO 1999, L 109, p. 24).

14
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Ancona (Itdlia) e ao transporte de camides nas linhas entre Patras e Bari (Itdlia) e
Patras e Brindisi (Italia). As sete sociedades que participaram nestas infracgées foram
aplicadas coimas num montante total de cerca de 9 milhdes de euros. Cinco das sete
sociedades a que foram aplicadas sanc¢des pela Comissdo pediram a anulagéo da
decisdo e a redugao do montante das coimas. Excepto no que concerne as coimas
aplicadas a Ventouris e a Adriatica, que foram reduzidas devido a uma apreciagcao
incorrecta da gravidade e do alcance das suas infrac¢cdes respectivas, por parte da
Comissao, foi negado provimento a todos os recursos.

O Tribunal considera que os factos em que se baseou a Comissao estao devidamente
demonstrados. Contrariamente as alegacdes apresentadas pelas recorrentes, o
Tribunal afirma que os comportamentos anticoncorrenciais em causa nao lhes foram
impostos pelas autoridades gregas e que, portanto, as recorrentes ndao estavam
privadas de autonomia quando definiram as suas politicas tarifarias. O Tribunal
confirma também que estes acordos falseiam a concorréncia no mercado comum.

Por outro lado, salientar-se-& que o Tribunal considera que a Comisséo ndo excedeu
0s seus poderes ao proceder a uma verificagdo nas instalagdes pertencentes a uma
sociedade que ndo a destinataria da decisdao de verificacdo. O Tribunal tem em
consideracado o facto de estas instalagoes serem utilizadas por esta ultima para o
exercicio das suas actividades comerciais e de poderem ser equiparadas as
instalacoes comerciais da empresa destinataria da decisao.

Além disso, declara que a Comissao imputou, correctamente, acgdes e iniciativas de
uma sociedade a uma outra, com personalidade juridica distinta da primeira, uma vez
que estas duas sociedades eram, respectivamente, o comitente e 0 seu representante
comercial e formavam uma sé e mesma unidade econdmica.

- Restricoes verticais

No que respeita as restricées verticais, o Tribunal anulou duas decisbes da Comisséao
ao aplicar a jurisprudéncia assente segundo a qual um comportamento unilateral, sem
a participacdo expressa ou tacita de outra empresa, ndo € abrangido pelo artigo 81.°,
n.° 1, CE.

Em primeiro lugar, no seu acérdao de 3 de Dezembro de 2003, Volkswagen/Comissao
(T-208/01, ainda nao publicado na Colectanea), o Tribunal anulou a decisdo da
Comissao '® pela qual esta considerara que a Volkswagen tinha, em violagéo do n.° 1
do artigo 81.° CE, fixado os pregos de venda do novo modelo Volkswagen Passat,
exigindo aos seus concessionarios alemaes que nao o vendessem abaixo do preco de

16 Decisao 2001/711/CE da Comissao, de 29 de Junho de 2001, relativa a um procedimento de

aplicacao do artigo 81.° do Tratado CE (Processo COMP/F-2/36.693 — Volkswagen) (JO L 262,
p. 14).
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venda recomendado e que limitassem, ou até mesmo suprimissem, os descontos
concedidos aos clientes.

O Tribunal recorda, antes de mais, a jurisprudéncia segundo a qual a Comissdao nao
pode considerar que um comportamento unilateral de um fabricante, adoptado no
quadro das suas relagdes contratuais com os seus revendedores, esta, na realidade,
na origem de um acordo anticoncorrencial, se nao provar a existéncia de um
consentimento, expresso ou tacito, por parte dos revendedores, da atitude adoptada
pelo fabricante.

O Tribunal salienta, depois, que, no presente caso, a Comissao nao demonstrou uma
aquiescéncia efectiva dos concessionarios as injungdes da Volkswagen, quando delas
tiveram conhecimento. A Comisséao tinha, com efeito, considerado que tal prova nao
era necessaria, uma vez que 0s concessionarios teriam, ao assinarem o contrato de
concessao, tacita e antecipadamente aquiescido a estas injungoes.

O Tribunal constata, por fim, que a conformidade do contrato de concessao com o
direito comunitario da concorréncia, assinado pelos concessionarios, nao foi
contestada. O Tribunal considera, portanto, que a posicdo da Comissao equivale a
sustentar que um concessionario que tenha assinado um contrato de concessdao em
conformidade com o direito da concorréncia é reputado ter, nesse momento e com
essa assinatura, aceitado antecipadamente uma evolugdo posterior ilegal desse
contrato, mesmo quando, devido precisamente a sua conformidade com o direito da
concorréncia, o referido contrato ndo podia permitir ao concessionario prever essa
evolugdo. Nao estando demonstrado o concurso de vontades entre a Volkswagen e os
seus concessionarios, o Tribunal anula a decisdo da Comissao que aplica uma coima
de 30,96 milhdes de euros a Volkswagen.

Os mesmos principios foram aplicados, em segundo lugar, no acérdao de 21 de
Outubro de 2003, General Motors Nederland e Opel Nederland/Comissao (T-368/00,
ainda nao publicado na Colectédnea; recurso pendente no Tribunal de Justica,
processo C-551/03 P), mas nao acarretaram, neste processo, mais do que uma
diminui¢cdo da coima aplicada pela Comissao.

A Opel Nederland, que assegura a venda, a importacédo, a exportacdo e o comeércio
grossista de veiculos automoéveis e de pecas sobressalentes da marca Opel nos
Paises Baixos, tinha celebrado contratos de concessao com (aproximadamente) 150
concessionarios autorizados. A regulamentacdo comunitaria em matéria de
distribuicdo automével ' néo autoriza um produtor ou o seu importador a proibirem

V., em especial, 0 Regulamento (CEE) n.° 123/85 da Comissdo, de 12 de Dezembro de 1984,

relativo a aplicagdo do n.°3 do artigo [81.°] do Tratado CE a certas categorias de acordos de
distribuicdo e de servigo de venda e pds-venda de veiculos automoéveis (JO 1985, L 15, p. 16),
substituido, a partir de 1 de Outubro de 1995, pelo Regulamento (CE) n.° 1475/95 da Comisséo, de
28 de Junho de 1995 (JO L 145, p. 25).
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que os concessionarios fornecam produtos aos consumidores finais, aos seus
intermediarios autorizados ou a outros concessionarios ligados a rede de distribui¢cao
deste produtor ou deste importador. Aplicando estes principios, a Comissao tinha, por
decisdo de 20 de Setembro de 2000 '8, condenado a sociedade Opel Nederland a
pagar uma coima de 43 milhdes de euros por ter adoptado uma estratégia global
destinada a restringir ou a impedir toda e qualquer venda a exportagdo a partir dos
Paises Baixos, incluindo esta estratégia trés partes, a saber: em primeiro lugar, uma
politica de fornecimentos restritiva, em segundo, uma politica de bonus restritiva e, em
terceiro, uma proibicao directa das exportagoes.

No seu acérdao, o Tribunal confirmou, essencialmente, a decisdo da Comisséo.
Considera, contudo, que a Comissdao nao demonstrou suficientemente que a Opel
Nederland tinha comunicado aos seus concessionarios a medida da restricdo dos
fornecimentos previamente adoptada pela sua direccdo, de modo que, a fortiori,
também ndo se demonstrou que esta medida entrou no campo das relagdes
contratuais que ligam a Opel Nederland aos seus concessionarios.

Em contrapartida, o Tribunal considera que a Comissao demonstrou suficientemente,
por um lado, que a politica de bonus restritiva da Opel Nederland se inseria num
conjunto de relacbes comerciais continuadas regidas por um acordo geral
preestabelecido e que constituia, consequentemente, um acordo na acep¢ao do artigo
81.°, n.° 1, CE e, por outro, que, na sequéncia das incitacdes da Opel Nederland, os
concessionarios em causa se tinham comprometido a ndo efectuar mais vendas a
exportacao.

Ainda que a infraccéo tenha sido, correctamente, qualificada de «muito grave», o
Tribunal considera que o montante de base de 40 milhdes de euros deve ser reduzido,
porque a existéncia da medida de fornecimentos restritiva nao foi demonstrada, o que
eleva o montante final da coima para 35 475 000 euros.

No acoérdao de 23 de Outubro de 2003, Van den Bergh Foods/Comisséao (T-65/98,
ainda nao publicado na Colectanea; recurso pendente no Tribunal de Justica,
processo C-552/03 P), o Tribunal pronunciou-se sobre a compatibilidade com os
artigos 81.° CE e 82.° CE dos acordos através dos quais a Van den Bergh Foods (a
seguir «HB»), principal fabricante de gelados alimentares na Irlanda, fornece aos
retalhistas de gelados irlandeses, arcas congeladoras para os gelados de impulso, na
condicédo de estas serem utilizadas exclusivamente para armazenar os gelados da HB.

18 Decisdo 2001/146/CE da Comissédo, de 20 de Setembro de 2000, relativa a um processo de

aplicacao do artigo 81.° do Tratado CE (Processo COMP/36.653 — Opel) (JO L 59, p. 1).
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Numa deciséo de 11 de Marco de 1998 '°, a Comiss&o tinha considerado que estes
acordos violavam os artigos 81.° CE e 82.° CE.

Decidindo sobre um fundamento baseado em erros manifestos de apreciacdo e numa
violagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, o Tribunal declara que a clausula de exclusividade
em causa nao constitui formalmente uma obrigacao de compra exclusiva, na medida
em que nao impede os retalhistas de venderem produtos concorrentes dos da HB, na
condicdo de as suas arcas congeladoras serem exclusivamente utilizadas para os
seus produtos. O Tribunal considera que lhe incumbe, portanto, verificar, primeiro, se
esta clausula opera, de facto, como uma exclusividade imposta a determinados
estabelecimentos, depois, se a Comissdo quantificou correctamente o grau de
compartimentacdo dai resultante e, por fim, se este grau de compartimentagdo é
suficientemente elevado para constituir uma violagéo ao artigo 81.°, n.° 1, CE.

Apoiando-se numa jurisprudéncia consolidada, o Tribunal recorda, além disso, que, a
fim de avaliar este grau de compartimentacao, importa examinar, por um lado, se do
conjunto dos acordos similares celebrados no mercado de referéncia e dos outros
elementos do contexto econdémico e juridico em que se enquadram os acordos em
causa resulta que esses acordos tém por efeito cumulativo fechar o acesso a esse
mercado aos novos concorrentes e, por outro, em caso de resposta afirmativa, se os
acordos litigiosos contribuem para o efeito cumulativo produzido (acérdao do Tribunal
de Justica de 28 de Fevereiro de 1991, Delimitis, C-234/89, Colect., p. 1-935, n.”* 23 e
24, e acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de Junho de 1995,
Langnese-Iglo/Comissao, T-7/93, Colect., p. [I-1533, n.° 99).

O Tribunal aplica depois estes principios ao efectuar uma analise detalhada dos
efeitos da clausula controvertida. Entre outros elementos, constata que o facto de se
por a disposicdo uma arca congeladora a titulo gracioso, a fama dos gelados HB, a
extensdo da sua gama de produtos e os lucros associados a sua venda sao
consideracbes muito importantes aos olhos dos retalhistas quando examinam a
possibilidade de instalarem uma arca congeladora suplementar para vender uma
segunda gama de produtos ou a possibilidade de denunciarem o seu contrato com a
HB.

O Tribunal considera também que uma proporcao significativa dos retalhistas esta
disposta a armazenar uma gama maior de produtos, ndo havendo clausula de
exclusividade nos acordos de distribuicdo dos fornecedores de gelados.

Por fim, o Tribunal declara que, ainda que os acordos celebrados pela HB sé digam
respeito a cerca de 40% dos estabelecimentos do mercado, a Comissao teve em

1’ Decisdo 98/531/CE CE da Comissdo, de 11 de Marco de 1998, relativa a um processo de

aplicacao dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado CE (Processos 1V/34.073, 1V/34.395 e 1V/35.436 —
Van den Bergh Foods Limited) (JO L 246, p. 1).
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consideracao os efeitos sobre a concorréncia de todos os acordos em causa que,
tendo em conta todos os produtores, séo aplicaveis em 83% dos estabelecimentos do
mercado de referéncia, de modo que os fornecedores que desejam entrar no mercado
podem ser disso dissuadidos pela necessidade de adquirirem previamente um parque
de arcas congeladoras.

Pelo que o Tribunal conclui que os acordos celebrados pela HB sdo susceptiveis de
afectar de modo sensivel a concorréncia e contribuem de modo significativo para uma
compartimentacéo do mercado.

c.2) Isencgodes

As condicbes de isencdo de proibicdo de um acordo anticoncorrencial, tal como
apreciadas pela Comissao, foram examinadas pelo Tribunal no acérdao CMA CGM e
0./Comisséao, ja referido, e no acordao TACA.

Em apoio dos seus pedidos de anulacdo, a CMA CGM e o. suscitam varios
fundamentos assentes na inexisténcia ou num erro de definicdo dos mercados.

O Tribunal recorda que a delimitagédo exacta de todos os mercados em causa nao €
necessariamente indispensavel para determinar se um acordo satisfaz as quatro
condicdes de concessao de uma isencao individual estabelecidas no artigo 81.°, n.° 3,
CE e no artigo 5.° do Regulamento n.° 1017/68. E certo que a verificacdo do respeito
da quarta condicdo prevista no artigo 81.°, n.° 3, alineab), CE e no artigo 5.°,
alinea b), do regulamento referido obriga a que a Comissdo examine se o acordo em
causa é susceptivel de eliminar a concorréncia quanto a uma parte substancial dos
produtos em causa ou do mercado do transporte em causa. Todavia, as quatro
condigcbes de concessdo de uma isengdo sao cumulativas e basta que uma unica
dessas condi¢cdes ndo esteja satisfeita para que a isencado deva ser recusada. Por
conseguinte, considera que, como a Comissdo constata que as trés primeiras
condicdes de concessao de uma isencao individual ndo estdo satisfeitas e que ndo é
necessario pronunciar-se sobre a quarta, ha que aceitar que ndo tem a obrigacao de
definir previamente todos os mercados em causa para verificar se o acordo é
susceptivel de beneficiar de uma isencéo individual. Com efeito, para determinar se as
trés primeiras condi¢des se verificam, importa atender as vantagens que decorrem do
acordo ndo no que especificamente respeita ao mercado em causa, mas sim em
relacdo a todo o mercado relativamente ao qual o acordo pode produzir efeitos
benéficos.

Na origem do acérddo TACA esta a celebracdo do Trans-Atlantic Conference
Agreement (a seguir «TACA»), através do qual quinze companhias maritimas que
eram partes no TAA pretendiam responder as objec¢des suscitadas pela Comissao
em relacdo a este ultimo acordo. Duas companhias maritimas, que nao estavam
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presentes no trafego transatlantico (Hanjin e Hyundai), aderiram posteriormente ao
TACA.

Como o TAA, o TACA cobre as linhas maritimas transatlanticas no sentido oeste-este
e este-oeste, entre a Europa do Norte e os Estados Unidos. O TACA contém
disposicbes relativas a fixacdo do pregco dos servicos de transporte maritimo
propriamente dito, a fixacdo do preco dos servigos de transporte terrestre fornecidos
num quadro multimodal, a determinacao das condicdbes em que os contratos de
servico podem ser celebrados com os carregadores e do conteudo dos referidos
contratos [0os contratos de servigco sdo contratos através dos quais um carregador se
compromete a transportar, seja por conferéncia (contrato de servico de conferéncia)
seja por um ou mais transportadores individuais (contratos de servigo individuais), uma
gquantidade minima de frete ao longo de um periodo dado em troca de uma taxa e do
fornecimento de determinados servicos], a fixacdo da remuneracdo dos transitarios
quando intervém, enquanto agentes dos encarregados, organizando o transporte das
mercadorias, negociando as condicdes em que o transporte sera efectuado e
cumprindo certas formalidades administrativas.

O TACA foi notificado & Comissao a fim de obter uma isengéo individual nos termos do
artigo 81.°, n.° 3, CE.

Por decisdo de 16 de Setembro de 1998 ®° (a seguir «decisdo TACA»), a Comisséo,
em primeiro lugar, recusou conceder uma isencao as disposicoes ja referidas do
acordo em causa, excepto no que respeita a fixacdo do pre¢o do transporte maritimo,
que esta abrangido pela isencao por categoria prevista no artigo 3.° do Regulamento
n.° 4056/86, em segundo lugar, considerou que as partes no TACA detinham uma
posicdo dominante colectiva no mercado em causa e que abusaram desta posicao
dominante e, em terceiro lugar, aplicou coimas a cada uma das partes no TACA pelas
duas infraccdes verificadas ao artigo 82.° CE.

No Tribunal, as recorrentes defenderam, designadamente, que a recusa de isentar as
disposicbes do TACA, a excepcao da fixacdo do preco do transporte maritimo
abrangido pela isengéo por categoria prevista no Regulamento n.° 4056/86, era ilegal.

Quanto, antes de mais, ao acordo que prevé a fixacdo do preco dos servicos de
transporte terrestre, o Tribunal tinha decidido, no seu acérdao Compagnie générale
maritime e o0./Comissdo, ja referido, que tal acordo ndo beneficia da isencéo por
categoria prevista pelo Regulamento n.° 4056/86, destinando-se esta somente ao
segmento maritimo do transporte, e ndo é susceptivel de beneficiar de uma isencao
individual, sendo possiveis outros acordos menos restritivos, tais como um acordo que

2 Decisao 1999/243/CE CE da Comissao, de 16 de Setembro de 1998, relativa a um processo de
aplicacdo dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado CE (IV/35.134 — Acordo de Conferéncia
Transatlantica ) (JO 1999, L 95, p. 1).
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aplique a «no below cost rule» (regra em virtude da qual o preco do transporte
terrestre ndo pode ser inferior aos seus custos). Tendo em conta estes elementos, os
recorrentes renunciaram ao seu fundamento na audiéncia.

Quanto, depois, ao acordo sobre as condicdes em que os contratos de servigco podem
ser celebrados e sobre o seu conteudo, o Tribunal declarou que, contrariamente ao
que defendiam as recorrentes, a decisdo TACA néo proibia as conferéncias maritimas,
nos termos do artigo 81.° CE, de celebrarem contratos de servico da conferéncia e de
determinarem livremente o seu conteudo. Uma vez que a maior parte dos
fundamentos das recorrentes se destinavam a contestar a existéncia de tal proibicao
na decisdo TACA, nao foram acolhidos por falta de objecto.

Quanto, por fim, ao acordo sobre a remuneracao dos transitarios, o Tribunal confirmou
que tal acordo horizontal de fixacdo dos precos nao beneficia da isencao por categoria
prevista no Regulamento n.° 4056/86 a favor dos acordos que instituem uma taxa de
frete uniforme ou comum. A este respeito, o Tribunal observou, em especial, que o
objecto do acordo em causa era remunerar nao as prestagdes de transporte maritimo
mas outros servicos que ndo podem ser equiparados a estas.

c.3) Coimas por violagao do artigo 81.° CE

O montante das coimas aplicadas pela Comissao por violagdo do artigo 81.° CE é
geralmente contestado pelas empresas a quem foram aplicadas sancdes, dizendo
respeito os argumentos avangados, inter alia, a metodologia utilizada ou as
apreciacoes relativas a gravidade da infraccdo, a sua duragdo, as circunstancias
atenuantes ou agravantes, ou ainda a cooperagcao com a Comissao. Tais oposicdes
permitiram ao Tribunal pronunciar-se sobre os critérios tidos em conta para fins de
determinar o montante das coimas.

Estes esclarecimentos estdo, principalmente, contidos nos processos «Lysine»
[acordaos de 9 de Julho de 2003, Cheil Jedang/Comissédo, T-220/00, Kyowa Hakko
Kogyo e Kyowa Hakko Europe/Comissdo, T-223/00, Archer Daniels Midland e Archer
Daniels Midland Ingredients/Comissdo, T-224/00 (recurso pendente no Tribunal de
Justica, processo C-397/03 P), e Daesang e Sewon Europe/Comisséo, T-230/00,
ainda nao publicados na Colectédnea]. Algumas das empresas a quem foram aplicadas
sanc¢oes por terem participado num acordo relativo ao mercado da lisina concentraram
0s seus recursos de anulacdo da decisdo da Comisséo de 7 de Junho de 2000 #' nos
aspectos relativos a determinacdo do montante das coimas. Importa recordar que,
nesta decisdo, a Comissao declarou a existéncia de uma série de acordos entre
empresas, que abrangeram todo o Espaco Economico Europeu (EEE), sobre precos,

2 Decisao 2001/418/CE da Comissao, de 7 de Junho de 2000, relativa a um processo nos termos do

artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo 1V/36.545/F3 — Aminoé&cidos)
(JO 2001, L 152, p. 24).
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volumes de vendas e intercambio de informagdes individuais relativas aos volumes de
vendas de lisina sintética — aminoacido utilizado como aditivo em certos alimentos
para animais —, entre Julho de 1990 e Junho de 1995, e aplicou-lhes coimas a este
titulo num montante total de cerca de 110 milhdes de euros. Para este efeito, a
Comiss&o aplicou a metodologia descrita nas orientagbes para o célculo das coimas %
e a comunicacéo sobre a cooperacéo de 1996 #°.

Se algumas apreciac¢des do Tribunal mais nao sao do que confirmagdes de principios
ja estabelecidos (designadamente nos processos ditos do «aquecimento urbano»; v. o
Relatdrio Anual de 2002), outras contribuem para a clarificacdo das modalidades de
aplicacao dos critérios contidos nas orientagdes e confirmam o controlo jurisdicional
exercido sobre as apreciacdes da Comissao relativamente ao grau de cooperagéao das
empresas durante o procedimento administrativo. Permitiram, além disso, ao Tribunal
precisar o alcance do principio non bis in idem, segundo o qual uma pessoa que ja foi
julgada ndo pode voltar a ser perseguida ou sujeita a sangbes pelo mesmo facto.
Salientamos que o montante das coimas aplicadas as empresas recorridas, que se
elevava a pouco mais de 81 milhdes de euros, foi reduzido para cerca de 74 milhdes
de euros.

De um ponto de vista geral, reter-se-a destes processos «Lysine» que os elementos
de facto em que a Comissao se tenha podido basear para determinar 0 montante da
coima ja ndo podem ser postos em causa no Tribunal se a recorrente os reconheceu
expressamente durante o procedimento administrativo (acérdao Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo). E, a este respeito,
indiferente que o reconhecimento expresso tenha sido recompensado, ou ndo, com
uma redugé@o do montante da coima a titulo da sua cooperacdo com a Comisséo.

Certos contributos do acérdao General Motors Nederland e Opel Nederland/Comisséo,
ja referido, anulando parcialmente a decisdo impugnada e reduzindo,
consequentemente, o montante da coima aplicada, serdo também postos em relevo.

Por fim, salientar-se-a que o montante das coimas aplicadas pela Comissao na sua
decisao que deu lugar aos acérdaos de 11 de Dezembro de 2003, Marlines/Comissé&o,
Ventouris/Comissao, Adriatica  di  Navigazione/Comisséo, Strintzis  Lines
Shipping/Comissdo e Minoan Lines/Comisséo, ja referidos, s6 foi revisto e reduzido
nos casos das companhias maritimas Ventouris e Adriatica, cuja gravidade e alcance

22 Orientagdes para o célculo das coimas aplicadas por forga do n.° 2 do artigo 15.° do Regulamento

n.° 17 e do n.° 5 do artigo 65.° do Tratado CECA (JO 1998, C 9, p. 3).

2 Comunicacao da Comissao sobre a ndo aplicagcdo ou a redu¢@o de coimas nos processos relativos

a acordos, decisdes e praticas concertadas (JO 1996, C 207, p. 4). Importa, contudo, sublinhar que
esta comunicacdo de 1996 foi substituida, em 2002, pela Comunicagdo da Comissao relativa a
imunidade em matéria de coimas e a redugdo do seu montante nos processos relativos a cartéis
(JO 2002, C 45, p. 3).
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das infrac¢des tinham sido incorrectamente apreciados pela Comissdao quando da
determinagcdo do montante das coimas. O Tribunal considera, no essencial, que, uma
vez que a Comisséo aplicou, na sua decisao, san¢des a duas infrac¢des distintas —em
funcéo das diferentes linhas maritimas afectadas —, néo podia, por razdes de equidade
e de proporcionalidade, condenar com a mesma severidade as empresas que sO
foram acusadas de uma infraccdo (Ventouris e Adriatica, para a linha Patras-Bari e
Patras-Brindis) e as empresas que tinham participado nos dois acordos. O Tribunal
teve em conta a dimenséo destas empresas e a importancia relativa do trafego em
cada uma das linhas maritimas afectadas.

—  Quanto as orientagdes

Recordando, antes de mais, que a Comissdo dispde, no ambito do Regulamento
n.° 17 #, de uma margem de apreciacéo na fixacdo do montante das coimas, a fim de
orientar o comportamento das empresas no sentido do respeito das regras da
concorréncia, que a Comissao pode, em qualquer momento, adaptar 0 montante da
coimas as necessidades da politica da concorréncia (designadamente, acérdao Archer
Daniels Midland Company e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissé&o, ja referido)
e que lhe compete decidir do nivel das coimas, com vista a reforcar o seu efeito
dissuasivo, o Tribunal declara, todavia, que esta instituicdo nao se pode afastar das
regras indicativas que impds a si prépria e que se destinam a precisar, no respeito do
Tratado, os critérios que pretende aplicar no ambito do exercicio do seu poder de
apreciacao da gravidade de uma infraccdo (mesmo acoérdao). Sé se pode afastar das
orientagdbes num ponto preciso, salienta o Tribunal no acérddo CMA CGM e
0./Comisséo, ja referido ?°, se explicar circunstanciadamente as razdes que a tal a
levaram, o que nao tinha feito, precisamente, quanto a uma das sociedades a que
foram aplicadas sancoes.

Como resulta das orientagbes, o montante de partida da coima é estabelecido em
funcéo do grau de gravidade da infraccdo e da sua duragéo. Para avaliar a gravidade
da infraccdo ?°, a Comiss&o toma em consideracdo o caracter da prépria infraccéo, o
seu impacto concreto no mercado quando este for quantificavel e a dimensédo do
mercado geografico de referéncia.

\

Quanto a natureza da infraccdo, o Tribunal confirma, no acérdao Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comiss&o, o caracter «muito grave» da
fixacdo, entre operadores concorrentes, de objectivos de pre¢co de um produto no EEE

2 Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execucao

dos artigos [81.°] e [82.°] do Tratado (JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22).

% Neste acordao, o Tribunal admite que a Comissado possa, por analogia, basear-se nas orientacdes

para efeitos do calculo das coimas no quadro da aplicagdo dos Regulamentos n.° 4056/86 e
n.° 1017/68.

% Segundo as orientagdes, as infraccbes sdo classificadas em trés categorias, a saber, as

«infracgOes pouco graves», as «infracgdes graves» e as «infraccdes muito graves».
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e de quotas de venda para este mercado, porque tais comportamentos violam a
autonomia das empresas %’. Do mesmo modo, confirma o cardcter «muito grave» de
uma infraccdo que tenha por objectivo a compartimentacao do mercado interno, na
medida em que contraria os objectivos mais fundamentais da Comunidade (acérdao
General Motors Nederland e Opel Nederland/Comisséo, ja referido).

O acordao Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo
confirma também a apreciagdo da Comissdo do impacto concreto do acordo no
mercado em causa, ou seja, no caso em apre¢o, uma subida dos pre¢os para um nivel
superior ao que teriam atingido de outra forma e uma restricdo dos volumes de
vendas. Neste contexto, o Tribunal indica que a Comissao deve, para fins de
determinacéo do efeito de um acordo sobre os pregos, por um lado, verificar que os
acordos permitiram efectivamente as empresas em causa atingirem um nivel de
precos de transacgao superior ao que se teria verificado sem o acordo e, por outro, ter
em conta todas as condi¢cdes objectivas do mercado em causa, face ao contexto
economico e regulamentar.

Outra problematica avancada pelas recorrentes incidia sobre a questdo de saber se a
Comissao podia, sem violar o principio da proporcionalidade e as orientacoes,
basear-se no volume de negdcios mundial em vez do volume de negécios proveniente
das vendas dos produtos em causa no EEE. O Tribunal era, portanto, convidado a
verificar se a Comissao tinha apreciado correctamente um dos critérios enunciados
nas orientacbes (ponto 1 A, quarto paragrafo), ou seja, a capacidade econdémica
efectiva dos autores da infraccdo para criar um prejuizo importante aos outros
operadores. Ora, tratando-se de uma analise que implica uma apreciagéo da influéncia
das empresas em causa no mercado afectado, o Tribunal considera que o volume de
negocios global ndo permite, diferentemente das quotas de mercado, determinar a
influéncia que puderam exercer neste mercado. Declara, além disso, que nao resulta
da decisdo que a Comisséo tenha determinado, embora tivesse essa obrigacéo, a
extensao da infraccdo cometida por cada empresa, cujo indicador fiel é constituido
pela parte do volume de negdcios que provém das vendas de mercadorias no
mercado geografico afectado. Esta violagdo das orienta¢gdes ndo conduz, no entanto, o
Tribunal a declarar, no &mbito do seu poder de plena jurisdicao, uma qualquer violagao
pela Comissdo do principio da proporcionalidade. A este respeito, o Tribunal, que
baseia a sua apreciagdo em dados que nao constam na decisdo da Comissao,
considera que ter em conta o volume de negdcios realizado pelas recorrentes no
mercado mundial da lisina ndo constitui uma violagdo do principio da
proporcionalidade, na medida em que a parte do volume de negdcios realizado pelas
vendas de lisina no EEE é tida como «significativa» ou «importante» consoante atinja,
respectivamente, cerca de 20% (acordaos Archer Daniels Midland e Archer Daniels
Midland  Ingredients/Comissdo, ~Kyowa Hakko Kogyo e Kyowa Hakko

& No acérddao CMA CGM e o./Comiss&o, o Tribunal considera que a qualificagdo de «infraccdo

grave» de um acordo em matéria de pregcos € uma qualificacdo atenuada, cuja explicacdo é
fornecida, no caso em apreco, pela inexisténcia de prova quanto ao efeito sobre o nivel dos pre¢os
e pela curta duracao provavel dos eventuais efeitos nocivos da infracgéo.
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Europe/Comissao e Daesang e Sewon Europe/Comisséo, ja referidos) ou 30% a 40%
(acérdao Cheil Jedang/Comisséo, ja referido) do volume de negdcios mundial em
causa.

Quanto ao facto de se ter em conta a duracdo da infracgao, o Tribunal salienta que se
a Comissao indica na sua decisao que majorou 0 montante de base da coima em 10%
ao ano, nao pode majorar o montante de base em 30% para uma empresa cuja
duracé@o de participacao no acordo € inferior a trés anos. Tendo em conta o critério
adoptado pela Comisséo, reduziu proporcionalmente a majoracao do montante da
coima aplicada a Cheil Jedang no @mbito do seu poder de plena jurisdicdo (acordao
Chiel Jedang/Comisséo, ja referido).

O Tribunal sublinhou, no entanto, que, como foi decidido no acérddao General Motors
Nederland e Opel Nederland/Comisséo, «as orientagdes nao prejudicam a apreciagao
da coima pelo juiz comunitario», que dispbe, a este respeito, de uma competéncia de
plena jurisdigéo.

- Circunstancias agravantes ou atenuantes

As orientacdes indicam que circunstancias agravantes (como o papel de lider ou de
incitador da infracgdo) ou atenuantes [como o papel passivo de uma empresa (v.,
sobre este ponto, acordao Cheil Jedang/Comisséo, ja referido)], proprias de cada
empresa, podem ser tidas em consideracdo para aumentar ou diminuir o montante de
base.

Antes de mais, importa salientar que o alcance de um ponto das orientacdes que se
refere a «ndo aplicacéo efectiva de um acordo», referido a titulo de circunstancias
atenuantes, foi precisado no sentido de que se destina ndo a hipétese de um acordo,
no seu todo, ndo ser aplicado mas ao comportamento individual de cada empresa
(acérdaos Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comisséo e
Cheil Jedang/Comiss&o, ja referidos).

Em seguida, o Tribunal considerou que, tendo em conta o teor das orientacdes, as
percentagens correspondentes aos aumentos ou as redugdes, adoptadas a titulo de
circunstancias agravantes ou atenuantes, deviam ser aplicadas ao montante de base
da coima, determinado em fung¢édo da gravidade e da duracdo da infrac¢éo, e ndo ao
montante de uma majoracéo anteriormente aplicada a titulo da duragéo da infraccao
ou ao resultado da aplicagdo de uma primeira majoragdo ou reducdo a titulo de
circunstancia agravante ou atenuante. Nao tendo a Comisséo seguido este método, o
Tribunal alterou, ao aplica-lo, o montante das coimas nos processos Archer Daniels
Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo e Daesang e Sewon
Europe/Comisséo.
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- Quanto a comunicacao sobre a cooperagao

As condi¢des em que as empresas que cooperem com a Comissao durante as suas
investigacdes sobre um acordo podem beneficiar da ndo aplicagdo da coima ou da
reducao do montante da coima que, em principio, lhes seria aplicada sao definidas na
sua comunicac&o sobre a cooperagéo de 1996 %,

A amplitude da redugdo do montante da coima que a Comissdo concede a titulo da
comunicagdo sobre a cooperacdao foi uma fonte de contestacdes, tendo varias
empresas defendido que a sua cooperagao justificava uma reducéo mais significativa
do montante da coima.

Assim, considerando que a Comissao tinha injustamente recusado conceder uma
reducdo a Daesang, na medida em que nenhuma das razdes avancadas justificava
legalmente esta recusa, o Tribunal reduziu o0 montante da sua coima. Nesta ocasido,
precisou que se a colaboragdo no inquérito aberto pela Comissao sobre uma eventual
violacdo das regras comunitarias da concorréncia, que nao ultrapassa o que resulta
das obrigagdes que incumbem as empresas por forga do artigo 11.°, n.” 4 e 5, do
Regulamento n.°17, nao justifica uma reducdo da coima, justifica-se, em
contrapartida, uma reducéo da coima quando a empresa deu informagcdes que vao
muito além daquelas cuja apresentacdo pode ser exigida pela Comissao nos termos
do artigo 11.° do Regulamento n.° 17. Quanto a circunstédncia segundo a qual um
pedido de informagdes foi enviado a empresa que cooperou, nos termos do artigo 11.°,
n.° 1, do Regulamento n.° 17, ndo é determinante para excluir o beneficio de uma
reducdo importante, compreendida entre 50% e 75% do montante da coima, por forca
do ponto C da comunicagédo sobre a cooperagéo, tanto menos que tal pedido é um
acto menos vinculativo do que uma investigacéo efectuada com base numa decisao
(acérdao Daesang e Sewon Europe/Comissao, ja referido).

O acordao Archer Daniels Midland e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissdo
merece também atencdo, porque o Tribunal, ainda que tendo declarado que a
recorrente nao satisfazia as condigdes previstas na comunicacao sobre a cooperagéao
para beneficiar de uma reducédo suplementar do montante da coima, considerou,
contudo, que o fornecimento de certas informagcdes a Comissdo devia ser
recompensado, pois constituia uma circunstancia atenuante que constava das
orientacdoes. Consequentemente, concedeu uma reducdo suplementar de 10% do
montante da coima.

- Quanto ao principio non bis in idem

2 Ja referida na nota 23. Esta comunicacdo de 1996 foi posteriormente substituida pela

Comunicacdo da Comissdo relativa a imunidade em matéria de coimas e a reducdo do seu
montante nos processos relativos a cartéis (JO 2002, C 45, p. 3).
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Em resposta a critica de varias recorrentes segundo a qual a Comissao violou o
principio da proibicdo da acumulagdo de sang¢des por uma mesma infracgdo ao
recusar deduzir das coimas que aplicou o montante das coimas que ja lhes tinham
sido aplicadas nos Estados Unidos e no Canadd, o Tribunal considerou que a
Comissao nao viola o principio non bis in idem ao aplicar uma coima a empresas pela
participacdo num acordo a que as autoridades americanas e canadianas ja aplicaram
sancbes (acordaos Kyowa Hakko Kogyo Co. e Kyowa Hakko Europe/Comisséao e
Archer Daniels Midland Company e Archer Daniels Midland Ingredients/Comissao, ja
referidos).

O Tribunal recorda que esse principio geral do direito comunitario proibe, no dominio
da concorréncia, que uma empresa seja de novo condenada ou alvo de um processo
pela Comissao devido a um comportamento anticoncorrencial pelo qual ja foi punida
ou declarada isenta de responsabilidade por uma decisao anterior da Comissao que ja
nao seja susceptivel de recurso.

Precisa, além disso, que, no estado do direito comunitario, este principio ndo impede,
contudo, a acumulacdo das sancbGes comunitaria e nacional, desde que sejam
aplicadas no fim de dois processos paralelos com fins distintos. No entanto, uma
exigéncia geral de equidade implica que, ao fixar o montante da coima, a Comissao
seja obrigada a ter em conta as sang¢des que ja foram aplicadas a mesma empresa
pela pratica do mesmo facto, quando se trate de san¢des aplicadas por infrac¢cbes ao
direito em matéria de acordos de um Estado-Membro e, consequentemente,
praticadas no territério comunitario.

Relativamente as regras assim enunciadas, considera que o principio non bis in idem
nao é aplicavel na hipétese de os processos accionados e as san¢des aplicadas pela
Comissao, por um lado, e pelas autoridades ou 6rgaos jurisdicionais de um Estado
terceiro, por outro, ndo prosseguirem, claramente, os mesmos objectivos. Esta analise
é reforcada pelo facto de, segundo o artigo 4.° do Protocolo n.°7 da Convengéao
Europeia para a Proteccao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o
alcance deste principio se limitar ao territério de um sé Estado e nao existir,
actualmente, qualquer principio de direito internacional publico que proiba as
autoridades ou os tribunais de Estados diferentes de julgarem e condenarem alguém
pelos mesmos factos.

Por outro lado, se a Comissao é obrigada, de acordo com uma exigéncia de equidade,
a ter em conta, ao fixar o montante de uma coima, as sancgdes ja aplicadas a uma
empresa por infracgdes ao direito em matéria de acordos de um Estado-Membro e,
portanto, cometidas no territério comunitario, € em razdo da situagcéo particular que
resulta, por um lado, da estreita interdependéncia dos mercados nacionais dos
Estados-Membros e do mercado comum e, por outro, do sistema particular de
reparticao de competéncias entre a Comunidade e os Estados-Membros em matéria
de acordos num mesmo territério, 0 do mercado comum. Esta justificacdo nao existe,
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manifestamente, na hipdtese de as primeiras decisdes repressivas terem sido
adoptadas contra uma empresa pelas autoridades ou 0s 6rgéos jurisdicionais de um
Estado terceiro, por violagdo das suas regras da concorréncia, e a Comissdo néo tem,
assim, qualquer obrigacao, na fixagdo do montante de uma coima aplicada a referida
empresa por infraccdo ao direito comunitario da concorréncia, de ter em conta as
referidas decisoes.

- Prazo razoavel e prescricao

Como é recordado no acérdao CMA CGM e o./Comissao, ja referido, o respeito, por
parte da Comissao, de um prazo razoavel, aquando da tomada de decisdes no termo
dos procedimentos administrativos em matéria de politica da concorréncia, constitui
um principio geral de direito comunitario que se encontra associado ao principio da
boa administracdo. Assim, a Comissdo nao pode adiar sine die a sua tomada de
posicao e, para garantir a seguranca juridica e uma protecc¢éao jurisdicional adequada,
é obrigada a tomar uma decisdo ou a enviar uma carta oficial, no caso de essa carta
Ihe ter sido solicitada, num prazo razoavel. O Tribunal recorda também, neste acérdao,
que a ultrapassagem de um prazo razoavel, em especial quando acarreta a violagao
do direito de defesa dos interessados, justifica a anulagdo de uma deciséo que declara
uma infraccdo as regras da concorréncia. Em contrapartida, precisa o Tribunal pela
primeira vez, o mesmo néo pode acontecer quando se contesta o0 montante das
coimas aplicadas por essa decisdo, pois o poder da Comissao de aplicar coimas
rege-se pelo Regulamento n.° 2988/74 %°, que instituiu para o efeito um prazo de
prescricao. Este ultimo regulamento instituiu, com efeito, uma regulamentacao
completa que rege detalhadamente os prazos em que a Comissao pode, sem pér em
causa a exigéncia fundamental da certeza do direito, aplicar coimas as empresas
objecto dos procedimentos de aplicacdo das regras comunitarias de concorréncia. O
artigo 2.°, n.° 3, prevé que a prescricao opere, de qualquer modo, ao fim de dez anos,
quando tenha sido interrompida em conformidade com o artigo 2.°, n.°1, desse
regulamento, pelo que a Comissdo ndo poderia, sob pena de prescricdo, atrasar
indefinidamente a sua decisdo quanto as coimas. Face a esta regulamentagao, deve
ser afastada qualquer consideracao relacionada com a obrigacdo de a Comissao
exercer 0 seu poder de aplicar coimas dentro de um prazo razoavel. Esta instituicao
nao esta, no entanto, impedida, no d&mbito do seu poder de aprecia¢ao, de reduzir, por
razdes de equidade, o montante das coimas se considerar excessiva, ainda que no
prazo de prescricdo, a duracdo do procedimento administrativo.

Resulta deste mesmo acérddo que uma causa de interrup¢ao da prescricao de cinco
anos prevista no Regulamento n.° 2988/74 pode conter um pedido de informagdes na
acepcao do artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17, na medida em que este pedido é
necessario a instrucdo ou a repressdo da infraccdo. N&o tendo demonstrado a

2 Regulamento (CEE) n.° 2988/74 do Conselho, de 26 de Novembro de 1974, relativo a prescrigao

quanto a procedimentos e execucdo de sang¢des no dominio do direito dos transportes e da
concorréncia da Comunidade Econdmica Europeia (JO L 319, p. 1).
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necessidade de certos pedidos, o Tribunal teve de declarar que a Comissao aplicou
coimas em 16 de Maio de 2000, quando o prazo de prescricao de cinco anos previsto
pela regulamentacdo, que corria desde 24 de Margco de 1995, tinha expirado.
Consequentemente, anulou a decisao na parte em que aplicou as coimas.

d) Artigo 82.° CE
d.1)  Posicao dominante e abuso

Durante o ano de 2003, o Tribunal pronunciou-se, em quatro acérdaos, sobre as
condi¢cdes de fundo da aplicagao do artigo 82.° CE.

Em primeiro lugar, no acérddo Van den Bergh Foods/Comisséo, ja referido, o Tribunal
considerou que os acordos mencionados supra e constitutivos de uma violacdo do
artigo 81.° CE violavam também o artigo 82.° CE, devido a posicao dominante da HB
no mercado irlandés dos gelados de impulso vendidos em embalagem individual.

Em segundo lugar, no acérdao de 17 de Dezembro de 2003, British Airways/Comissdo
(T-219/99, ainda nao publicado na Colectanea), o Tribunal forneceu varias precisoes
sobre as condi¢des gerais de aplicacao do artigo 82.° CE.

O Tribunal sublinhou, antes de mais, que o artigo 82.° CE se aplica tanto as empresas
relativamente as quais se apurou estarem em posicdo dominante no que respeita aos
seus fornecedores como as empresas que sao susceptiveis de se encontrar em
situac&o de posicdo dominante em relacao aos seus clientes.

O Tribunal precisou depois que um abuso de posi¢cdo dominante cometido no mercado
sectorial dominado, mas cujos efeitos se fazem sentir num mercado distinto em que a
empresa em causa nao detém uma posicado dominante, pode integrar o ambito do
artigo 82.° CE, desde que esse mercado distinto esteja suficientemente ligado ao
primeiro.

Em terceiro lugar, no acérdao de 30 de Setembro de 2003, Michelin/Comissé&o,
T-203/01, ainda nao publicado na Colectanea), e, posteriormente, no acérdao British
Airways/Comissdo, ja referido, o Tribunal forneceu varias precisbes sobre as
condicdes em que uma pratica comercial que inclui descontos e que é executada por
uma empresa em situacéo de posicado dominante pode ser qualificada de abuso.

O acérdao Michelin/Comissédo diz respeito a uma decisdo de 20 de Junho de 2001 ¥,
em que a Comissao aplicou uma sancao a Michelin por ter abusado da sua posicao

% Decisao 2002/405/CE da Comisséo, de 20 de Junho de 2001, relativa a um procedimento de

aplicacao do artigo 82.° do Tratado CE (COMP/E-2/36.041/PO — Michelin) (JO 2002, L 143, p. 1).
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dominante no mercado francés de pneumaticos novos para efeitos de substituicao e
no mercado de pneus recauchutados. A Comissao tinha aplicado sangdes a politica
comercial e de precos da Michelin em relacdo aos seus revendedores, que era
baseada num sistema complexo de descontos, bénus e/ou vantagens financeiras
diversas. Eram especificamente considerados abusivos certos descontos quantitativos
(«<bonus de quantidade») e certos bénus determinados em fungcéo da qualidade do
servico prestado pelo revendedor aos utilizadores («prémio de servigo»), que nao
eram obtidos «sobre a factura», mas recebidos no ano seguinte ao periodo de
referéncia. Era também referida uma «Convencdo de cooperagéo profissional e de
assisténcia servico», ligando a Michelin aos seus revendedores (0 denominado «Clube
dos amigos Michelin»).

Ao decidir o recurso da Michelin, o Tribunal examinou cada uma das praticas
comerciais consideradas pela Comissao, na sua decisao, constitutivas de um abuso.

Ao analisar, em primeiro lugar, os bdénus praticados pela Michelin, o Tribunal de
Primeira Instancia apoiou-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de
Primeira Instancia em matéria de descontos de fidelidade ®', para recordar, de modo
geral, que, para determinar o eventual caracter abusivo de um sistema de bénus de
quantidade, se deve, por um lado, analisar todas as circunstancias, nomeadamente os
critérios e as modalidades da concessao de descontos e, por outro, apurar se esses
descontos tendem, através de uma vantagem que n&o assenta em qualquer prestacao
economica que a justifique, a suprimir ou restringir a possibilidade de o comprador
escolher as suas fontes de abastecimento, a impedir 0 acesso ao mercado dos
concorrentes, a aplicar a parceiros comerciais condicdes desiguais para prestagdes
equivalentes ou a reforgar a posicdo dominante através de uma concorréncia falseada.

Quanto ao fundamento destes principios, o Tribunal examina os descontos praticados
pela Michelin e constata, por um lado, que o desconto controvertido era calculado com
base na totalidade do volume de negécios realizado pelo revendedor com a Michelin e,
por outro, que o periodo de referéncia aplicado relativamente a este desconto era de
um ano. Ora, salienta o Tribunal, um sistema de bdnus de quantidade que contém
uma variacao significativa das taxas de descontos entre os escaldes inferiores e
superiores e que é caracterizado por um periodo de referéncia de um ano e por uma
determinacéo do desconto com base no volume de negdcios total realizado ao longo
do periodo de referéncia apresenta as caracteristicas de um sistema de descontos de
fidelidade.

8 Acordaos do Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, Suiker Unie e o./Comissédo (40/73 a
48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect., p. 563); de 13 de Fevereiro de 1979,
Hoffmann-La Roche/Comissdo (85/76, Colect., p. 217); de 9 de Novembro de 1983,
Michelin/Comissdo (322/81, Recueil, p. 3461); e de 29 de Margo de 2001, Portugal/Comissao
(C-163/99, Colect., p. 1-2613); acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 1 de Abril de 19983,
BPB Industries e British Gypsum/Comissdo (T-65/89, Colect., p. [1-389).
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Apoiando-se depois numa jurisprudéncia consolidada segundo a qual os bdénus
concedidos por uma empresa em posicdo dominante devem assentar numa
contrapartida economicamente justificada para ndo serem proibidos pelo artigo
82.° CE %, o Tribunal verifica se assim é no caso em aprego e constata que a Michelin
nao forneceu qualquer indicagdo concreta a este respeito. O Tribunal conclui que foi,
portanto, acertadamente que a Comissdo declarou que o sistema aplicado pela
Michelin violava o artigo 82.° CE.

O Tribunal analisa, em segundo lugar, o «prémio de servico» aplicado pela Michelin,
que era um incentivo complementar proposto aos revendedores a fim de melhorar o
seu equipamento e o0 seu servigo pés-venda, que assentava num sistema de «pontos»
concedidos como recompensa pela observancia de certos compromissos. O Tribunal
considera que um sistema de descontos aplicado por uma empresa em posi¢cao
dominante, que, como no caso em apreco, deixa a esta empresa uma margem de
apreciacao nao negligenciavel e discricionaria no que respeita a possibilidade de o
revendedor beneficiar do desconto, se deve considerar ndo equitativo e constitui uma
exploracdo abusiva, por uma empresa, da sua posicdo dominante no mercado, na
acepc¢ao do artigo 82.° CE. O Tribunal considera também que este prémio tinha, além
do seu caracter nao equitativo, um efeito de fidelizacdo, na medida em que incluia,
designadamente, a concessdo de «pontos» suplementares na hipétese de o
revendedor se abastecer de produtos novos da Michelin numa determinada
percentagem fixada em funcdo da quota do mercado regional desses produtos. Por
fim, decide o Tribunal, foi também acertadamente que a Comissdo declarou que a
possibilidade de um revendedor obter um «ponto» suplementar se procedesse a
recauchutagem das carcacgas Michelin na prépria Michelin, o incitava a dar prioridade a
recauchutagem dos pneus na Michelin e tinha, consequentemente, um efeito de
vendas vinculadas.

O Tribunal analisa, em ultimo lugar, o «Clube dos amigos Michelin». Este clube é
composto pelos revendedores de pneus que pretendam uma parceria mais estreita
com a Michelin. Em aplicagdo desta convencéo, a Michelin participava no esforgo
financeiro do revendedor, nomeadamente, contribuindo para os seus esfor¢cos de
investimento e de formagdo. Em troca, os revendedores deviam respeitar certos
compromissos em termos de quotas de mercado, manter um certo nivel de existéncias
de pneus e conceder destaque a esta marca. A Comissdo considerou que esta
convencgao permitia a Michelin ter um direito de acompanhamento excepcional a nivel
das actividades dos seus aderentes e que compreendia certas praticas com efeitos de
vendas vinculadas. O Tribunal decidiu que foi acertadamente que a Comissao
considerou que estas varias caracteristicas do Clube constituiam, por parte da
Michelin, praticas abusivas.

% Acoérdaos Michelin/Comisséo, ja referido, n.° 85; Portugal/Comisséo, ja referido, n.° 52; e acérdao

do Tribunal de Primeira Instancia de 7 de Outubro de 1999, Irish Sugar/Comissédo (T-228/97,
Colect., p. 11-2969, n.° 114).
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Por outro lado, em resposta a um fundamento baseado na falta de exame do efeito
economico concreto dos comportamentos criticados, o Tribunal precisa que, para fins
da determinagéo de uma violagao do artigo 82.° CE, n&o é necessario demonstrar que
o0 comportamento em causa tem um efeito concreto. Basta demonstrar que o
comportamento abusivo da empresa em posicdo dominante tende a restringir a
concorréncia ou, por outras palavras, que o comportamento é passivel ou susceptivel
de ter tal efeito.

Este ponto foi também sublinhado pelo Tribunal no acérdao British Airways/Comissao.
Em 14 de Julho de 1999, a Comissdo adoptou uma deciséo ** em que considera que a
BA era um adquirente em posicao dominante no mercado britanico dos servicos das
agéncias de viagens aéreas. As agéncias de viagens prestam as companhias aéreas
certos servicos de promocao e de assisténcia administrativa, em contrapartida dos
quais estas Ihes pagam comissdes em funcédo das vendas de bilhetes.

A BA tinha celebrado com algumas agéncias de viagens acordos que incluiam,
designadamente, um prémio de resultados calculado com base no volume dos
sectores em que eram utilizados voos da BA e segundo uma tabela progressiva fixada,
em fungdo do aumento das receitas realizadas pela agéncia de viagens, proveniente
da venda de bilhetes da BA.

Apbs ter constatado, por um lado, que existia uma ligacdo indiscutivel entre os
servicos prestados pelas agéncias de viagens no Reino Unido e os servicos de
transporte assegurados no mercado britanico do transporte aéreo e, por outro, que a
BA detinha uma posicao dominante nos mercados dos servicos das agéncias de
viagens aéreas, o Tribunal considera que o sistema de prémios referido na decisdo da
Comissao é efectivamente abusivo.

O Tribunal considera, num primeiro momento, que o sistema estabelecido pela BA era
discriminatorio. Constata, para este efeito, que a realizacado do objectivo de progressao
das vendas de bilhetes BA pelas agéncias de viagens estabelecidas no Reino Unido
implica um aumento da percentagem da comissdo n&o apenas sobre os bilhetes BA
escoados, uma vez alcangado o objectivo de vendas, mas igualmente sobre todos os
bilhetes BA processados pelas agéncias durante o periodo de referéncia considerado,
que podia implicar a aplicacdo de percentagens de comissdo diferentes a um
montante de receitas idéntico realizado ao abrigo da venda de bilhetes BA por duas
agéncias de viagens.

O Tribunal deduz, num segundo momento, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica e
do Tribunal de Primeira Instancia sobre os descontos que, de um modo geral, qualquer
sistema de descontos «de fidelizagdo» aplicado por uma empresa em posicao

% Decisao 2000/74/CE CE da Comisséo, de 14 de Julho de 1999, relativa a um processo nos termos

do artigo 82.° do Tratado CE (IV/D-2/34.780 — Virgin/British Airways) (JO 2000, L 30, p. 1).
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dominante visa impedir que os clientes se abastecam na concorréncia, em violagéo do
artigo 82.° CE, independentemente da questao de saber se o sistema de descontos é
ou nado discriminatorio, e que 0 mesmo se passa com um regime de prémios de
resultado de fidelizacdo praticado por um adquirente em posicdo dominante
relativamente a quem lhe presta servigos.

No caso em apreco, o Tribunal constata que os descontos praticados pela BA tinham
efectivamente um caracter de fidelizacao. Com efeito, tendo em conta a sua natureza
progressiva cujos efeitos colaterais sdo muito sensiveis, as percentagens de comissao
praticadas eram susceptiveis de aumentar exponencialmente de um periodo de
referéncia para outro. Além disso, os cinco principais concorrentes da BA no mercado
britdnico dos servicos de agéncias de viagens aéreas ndo estavam em condi¢des de
conceder as mesmas vantagens as agéncias de viagens, pois nao podiam realizar um
montante de receitas suficiente para instituir um sistema de prémios semelhante e
contrariar o efeito de exclusao que esse regime produz, em seu desfavor, no mercado
britdnico dos servigos de agéncias de viagens aéreas.

O Tribunal considera, depois, que a BA nao demonstrou que o caracter de fidelizacao
desses regimes de prémios de resultado assentava numa contrapartida
economicamente justificada e, em especial, que os seus regimes de prémios de
resultado constituiam a contrapartida de ganhos de eficacia ou de economias de
custos originados pelas vendas de bilhetes BA escoados apos a realizagdo dos
referidos objectivos.

Em quarto lugar, o acérdao TACA fornece algumas precisdes sobre o caracter
colectivo que uma posicdo dominante pode ter. A este proposito, as recorrentes
defendiam, essencialmente, que, apesar do facto de o TACA operar aplicando uma
tarifa uniforme ou comum, as suas partes dedicavam-se a uma concorréncia interna
que excluia que pudessem deter colectivamente uma posicdo dominante. A este
respeito, o Tribunal constatou que existia, de facto, uma certa concorréncia entre as
partes no TACA, ndo somente em termos de servicos mas também em termos de
precos, designadamente pela via dos contratos de servico (que concedem, de facto,
um desconto de tarifa em troca da aquisicio de quantidades minimas) e das
actuacdes independentes. No entanto, considerou que esta concorréncia era
relativamente limitada e que nao era suficiente para pér em causa o caracter colectivo
que resultava da aplicacao da tabela uniforme ou comum bem como dos outros
vinculos entre as partes no TACA resultantes do acordo de conferéncia maritima.

Quanto ao caracter dominante da posicao detida pelas partes no TACA, o Tribunal
considerou que, quaisquer que sejam os dados utilizados (os das recorrentes ou os da
Comisséo), o nivel de quotas de mercado detidas pelas partes no TACA ao longo do
periodo em causa, ou seja, um minimo de 56% durante trés anos consecutivos,
sugeria uma «forte presuncao» de posicdao dominante. A este respeito, o Tribunal
indicou que, contrariamente ao que afirmavam as recorrentes, o limite do dominio para
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a aplicacdo do artigo 82.° CE a uma posicao colectiva era o0 mesmo de uma posi¢cao
individual. Ainda que o Tribunal tenha constatado que a anadlise da Comissao quanto a
concorréncia potencial e aos precgos praticados pelo TACA nao estava isenta de certos
vicios, considerou que a presuncao de posicao dominante sugerida pela quota de
mercado das partes no TACA era, no entanto, suficientemente confirmada por outros
factores identificados na decisdo TACA, tais como, por exemplo, a diferenca de quota
de mercado relativamente aos principais concorrentes, o facto de as partes no TACA
deterem 70% das capacidades disponiveis, a lideranca das partes no TACA em
matéria de precos (sendo 0s concorrentes «seguidores» na matéria) e a capacidade
de as partes no TACA discriminarem os carregadores pelos precos em fungéao do valor
das mercadorias.

Os membros do TACA foram acusados de terem abusado da sua posicao dominante
colectiva, de duas maneiras, entre 1994 e 1996: por um lado, ao imporem certas
restricobes quanto ao acesso e ao conteudo dos contratos de servigo («primeiro
abuso») e, por outro, ao tomarem certas medidas para incentivar os potenciais
concorrentes a tornarem-se membros do TACA, em vez de entrarem no trafego
transatlantico como independentes, alterando assim a estrutura da concorréncia no
mercado em causa («segundo abuso»).

O Tribunal comegou, no essencial, por confirmar o primeiro abuso, ndo sem ter
previamente esclarecido o seu alcance exacto, designadamente, na sequéncia das
explicagcbes fornecidas pela Comissdo na audiéncia. Constata assim que o primeiro
abuso visa ndao somente as praticas que restringiram o acesso aos contratos de
servigo individuais e o seu conteudo (que foram também considerados como sendo
restritivos da concorréncia) mas, ainda, certas praticas relativas aos contratos de
servico da conferéncia, a saber, a obrigacdo de respeitar as regras previstas pelo
TACA no que concerne a duragao, as clausulas multiplas, as clausulas condicionais e
ao montante da indemnizacéo fixa.

Os fundamentos avancados pelas recorrentes para justificar as praticas que
constituiam o primeiro abuso nao foram acolhidos pelo Tribunal, a excepcado do
invocado para justificar a divulgacdo das condicdes dos contratos de servigco
individuais.

A este respeito, o Tribunal admitiu, com efeito, que o direito dos Estados Unidos
impunha as partes no TACA a notificacdo dos seus contratos de servigco individuais a
Federal Maritime Commission, que publicava as respectivas «clausulas essenciais».
Constatou que, tendo em conta esta publicagéo, o conteudo dos contratos de servigo
individuais se tornava publico e, portanto, era acessivel tanto aos carregadores como
aos transportadores maritimos. Nesse contexto, as partes no TACA nao podiam,
segundo o Tribunal, ser criticadas por terem acordado «divulgar» o conteudo dos
referidos contratos. Com efeito, de acordo com a jurisprudéncia, tal troca de
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informacgbes publicas ndo € susceptivel de violar as regras do Tratado sobre a
concorréncia.

Em contrapartida, o Tribunal n&do admitiu que o direito americano possa ser invocado
para justificar outras praticas que constituiam o primeiro abuso, tais como a proibicao
dos contratos de servico individuais ou a proibicdo das clausulas condicionais,
sublinhando a este respeito que as referidas praticas ndo eram impostas, mas
unicamente autorizadas, ou mesmo beneficiadas por tal direito, o que nao é
susceptivel de afastar a aplicagdo das regras do Tratado sobre a concorréncia.

Quanto ao segundo abuso, o Tribunal observou antes de mais que, ainda que o
reforco de uma posicdo dominante possa, segundo a jurisprudéncia Continental
Can®*, constituir um abuso, ndo é o abuso constatado no caso em apreco, uma vez
que a Comissao nao critica as partes no TACA por terem aceitado a adesao de novos
membros na conferéncia, mas apenas por terem adoptado medidas, umas especificas,
outras gerais, para incentivarem os potenciais concorrentes a aderirem ao TACA. As
medidas especificas adoptadas pelo TACA residiam no facto de, por um lado, terem
sido comunicadas a Hanjin, pelas partes no TACA, certas informagdes confidenciais,
em que manifestavam a vontade de lhe atribuirem uma certa capacidade de «slot»
sobre o trafego em causa e, por outro, de a Hyunday ter sido autorizada a participar
imediatamente nos contratos de servico da conferéncia em curso. Quanto as medidas
gerais, resultavam da conclusdo de um grande numero de contratos de servico com
taxa dupla e do facto de os antigos membros estruturados do TAA (em suma, os
membros tradicionais da conferéncia) se absterem de concorrer a celebragdo de
contratos de servico relativos a uma certa categoria de frete.

No que respeita as medidas especificas, o Tribunal concluiu, apés ter examinado em
pormenor 0s elementos que envolveram as adesdes da Hanjin e da Hyundai ao TACA,
que a Comissédo nao tinha demonstrado suficientemente que estas medidas é que
tinham conduzido estas duas companhias maritimas a tornarem-se membros da
conferéncia, e ndo consideracbes comerciais propriamente ditas. A este propdsito,
sublinhou, designadamente, que a Comissao nao explicava em que é que as medidas
especificas em causa nao constituiam praticas susceptiveis de permitir a Hanjin e a
Hyndai exercer as actividades abrangidas pela isencédo por categoria a favor das
conferéncias maritimas e, portanto, a aderir ao TACA com base nas mesmas
condicbes que os membros existentes.

Quanto a este ponto, o Tribunal declarou que a Comissao tinha violado o direito de
defesa das partes no TACA ao utilizar, em apoio das suas acusagdes, documentos
incriminatorios obtidos apds a audicdo administrativa, sem lhes dar ocasiao de serem
ouvidas. A este respeito, sublinhou que, embora os documentos em causa proviessem

8 Acérdao do Tribunal de Justica de 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage Corporation e

Continental Company/Comisséo (6/72, Colect., p.109).
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do TACA (tratava-se de pecas redigidas pelo TACA ou pelos seus membros, que
tinham sido fornecidas pelas proprias partes no TACA em resposta a pedidos de
informacdes) e o seu conteudo fosse, portanto, por elas conhecido, a Comisséo
deveria ter-lhes dado a oportunidade de apresentarem as suas observagdes quanto a
relevancia e ao valor probatorio destes documentos, uma vez que nem a comunicagao
de acusagdes, nem os termos dos pedidos de informagdes que levaram a
apresentacéo destes documentos, nem o conteudo dos mesmos permitiam as partes
no TACA inferir razoavelmente as conclusdes que a Comissao entendeu dai retirar.
Consequentemente, o Tribunal eliminou estes documentos como elementos de prova
das medidas especificas e declarou que, uma vez que as medidas eram provadas
unicamente através deles, as referidas medidas nao estavam validamente
demonstradas.

No que concerne as medidas gerais, o Tribunal considerou que, para poderem ser
consideradas medidas que tinham «incitado» os potenciais concorrentes a aderirem
ao TACA, essas medidas deviam, necessariamente, ter tido por efeito levar os
potenciais concorrentes a aderir a conferéncia. Uma medida qualificada de incitamento
a adesdao a conferéncia que nao é seguida de qualquer adesdao demonstra,
efectivamente, que esta medida ndo é, na realidade, uma incitacdo a adesao a
conferéncia. Ora, no caso em apreco, o Tribunal constatou que nenhum elemento dos
autos permite concluir que as duas unicas companhias que aderiram a conferéncia no
decurso do periodo abrangido pelas infrac¢gdes, a saber, a Hanjin e a Hyundai, tinham
tomado esta decisao devido as medidas gerais identificadas na decisao.

Por estes motivos, o Tribunal anulou a decisdao TACA na medida em que acusa as
partes no TACA de terem alterado abusivamente a estrutura do mercado.

d.2) Coimas

Mais uma vez, importa referir o acordao TACA. Com efeito, se a Comissao néo aplicou
qualquer coima pelas infraccbes ao artigo 81.° CE, em contrapartida, aplicou-as a
cada uma das partes no TACA, relativamente a duas infrac¢cdes ao artigo 82.° CE,
num montante total de 273 milhées de euros. Tendo em conta a verificagdo da
ilegalidade do segundo abuso, s6 as coimas aplicadas relativamente ao primeiro, a
parte a divulgacdo mutua do conteudo dos contratos de servigo individuais, deviam ser
examinadas pelo Tribunal.

- Imunidade relativa as coimas

O Tribunal, antes de mais, examinou se as coimas eram abrangidas pela imunidade
relativa as coimas previstas pelo artigo 19.° do Regulamento n.° 4056/86.
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Apés ter examinado os termos e a finalidade desta disposicao, o Tribunal recusou a
tese da Comissao segundo a qual a imunidade s6 é valida para as infrac¢des ao artigo
81.° CE e ndo para as do artigo 82.° CE. Ainda que admitisse que a imunidade devia
ser interpretada de maneira restritiva, o Tribunal observa que o artigo 19.° do
Regulamento n.° 4056/86 prevé explicitamente que a imunidade é susceptivel de se
aplicar as infraccées ao artigo 82.° CE. Na verdade, esta imunidade s6 pode ser
invocada nos procedimentos notificados com vista a concessao de uma isencao ao
abrigo do artigo 81.°, n.° 3, CE, e unicamente «nos limites da actividade descrita na
notificagcdo». Contudo, isto ndo significa que sé podem dela beneficiar as infrac¢cdes ao
artigo 81.° CE. Com efeito, o Tribunal nota que, segundo a jurisprudéncia, acordos
restritivos da concorréncia notificados para fins de isen¢gao podem, desde que ponham
em causa empresas dominantes, ser qualificados de praticas abusivas pela Comisséo.

O Tribunal considera, por outro lado, que a aplicagdo da imunidade as infracgées ao
artigo 82.° CE é conciliavel com a finalidade prosseguida por esta disposicao, desde
que uma empresa dominante que notifique acordos susceptiveis de serem qualificados
de praticas abusivas denuncie, ela propria, uma possivel violagdo ao artigo 82.° CE e,
deste modo, facilite a tarefa a Comissdo. No caso em apreco, tendo todas as praticas
abusivas relativas ao primeiro abuso sido notificadas a Comissao, o Tribunal conclui
que as coimas aplicadas por essa razdo devem ser anuladas.

O Tribunal observa, no entanto, que esta imunidade ndo se aplica ao montante total
das coimas aplicadas relativamente ao primeiro abuso. Com efeito, as coimas foram
aplicadas nos termos nado s6 do Regulamento n.°4056/86 mas também do
Regulamento n.° 1017/68, no que respeita aos aspectos terrestres cobertos pelas
praticas em matéria de contratos de servigco. Ora, no seu acordao de 28 de Fevereiro
de 2002, Atlantic Container Line e o./Comissdo (T-18/97, Colect., p. 11-1125), o
Tribunal decidiu que o Regulamento n.° 1017/68 nao previa um regime de imunidade e
que tal regime ndo podia ser deduzido de nenhum principio geral de direito
comunitario.

Assim, o Tribunal examinou a legalidade da parte das coimas aplicadas nos termos do
Regulamento n.° 1017/68.

- Reparticao em grupos

A este respeito, o Tribunal comecou por constatar que o método seguido no caso em
apreco para calcular o montante das coimas, sendo a decisdo TACA uma das
primeiras a aplicar as orientagdes publicadas pela Comissao relativamente ao calculo
das coimas, respeitava o quadro legal aplicavel.

Como no processo que deu lugar ao acordao CMA CGM e o./Comisséo, ja referido, a
Comisséo tinha fixado o montante da coima apds ter repartido as partes no TACA em
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quatro grupos distintos. Entendia, ao proceder deste modo, ter em conta as diferengcas
consideraveis de dimensao entre as partes no TACA.

No acdérdao CMA CGM e o./Comissdo, o Tribunal considerou que a reparticdo das
recorrentes em quatro grupos efectuada pela Comissdo ndo era objectivamente
justificada e néo revestia qualquer coeréncia interna. A reparticdo das recorrentes em
grupos, no caso em apreco, foi considerada contraria ao principio da igualdade de
tratamento ou, pelo menos, insuficientemente fundamentada.

Em contrapartida, no acordao TACA, o Tribunal constata que a reparticdo em grupos
efectuada pela Comissdo se justifica na medida em que é coerente, tendo a
delimitacdo de cada grupo sido fixada a partir da dimensao da parte maior no TACA,
com reducdes sucessivas de metade da dimensao daquela.

- Circunstancias atenuantes

O Tribunal concluiu, no entanto, no ambito do exercicio da sua competéncia de plena
jurisdicdo, que nenhuma coima devia ter sido aplicada, no caso em aprego, pelas
praticas incluidas no primeiro abuso.

A este respeito, o Tribunal rejeita a tese da Comissao segundo a qual nenhuma
circunstancia atenuante podia ser invocada pelas partes no TACA. O Tribunal observa,
com efeito, que::

— as partes no TACA cooperaram com a Comissao ao notificar todas as praticas em
causa, e isto apesar de, no ambito dos Regulamentos n.° 4056/86 e n.° 1017/68,
esta notificagcdo néao ser obrigatdria para a obtencao de uma isengao;

— a decisdo TACA constitui a primeira decisdo em que a Comissao apreciou
directamente a legalidade das praticas adoptadas pelas conferéncias maritimas
em matéria de contratos de servico;

— o tratamento juridico a dar a estas praticas suscitava questdes complexas, o que é
demonstrado pela dificuldade de se determinar o alcance exacto da decisdo sobre
este ponto;

— 0 abuso resultante das praticas em matéria de contratos de servico ndo constitui
uma forma classica de pratica abusiva na acepcao do artigo 82.° CE;

— as partes no TACA puderam legitimamente acreditar que a Comissao nao lhes
aplicaria qualquer coima, designadamente, porque em varias decisdes anteriores,
em que um acordo notificado tinha sido qualificado de abuso pela Comisséo, ndo
tinha sido aplicada nenhuma coima.
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2. Regulamento n.° 4064/89
a) Recurso de anulacao de uma decisdo de autorizagdo
- Processo BaByliss e Philips

Em Janeiro de 2002, a Comissao aprovou, sem abrir a segunda fase de exame, a
retoma de certos activos da Moulinex pela SEB, na condi¢do, designadamente, de a
SEB conceder uma licenga exclusiva da marca Moulinex, por um prazo de cinco anos,
para a venda de todos os pequenos aparelhos electrodomésticos em nove
Estados-Membros onde tinham sido identificados problemas de concorréncia, e de nao
poder utilizar esta marca por mais trés anos. A decisao nao se aplicava ao mercado
francés, tendo a Comissao acedido ao pedido de remessa parcial das autoridades
francesas.

A BaByliss e a Philips contestaram, no Tribunal, a decisdo de aprovacao condicional
da Comissao. Os acérdaos BaByliss e Philips enriquecem a jurisprudéncia em
diversos aspectos.

Quanto ao mérito, em primeiro lugar, os acordaos BaByliss e Philips confirmam que a
Comissao tem o direito de aceitar, durante a fase |, a apresentacdo de compromissos
propostos pelas partes na concentracdo, no prazo de trés semanas previsto pela
regulamentacéo aplicavel [artigo 18.°, n.°1, do Regulamento (CE) n.° 447/98 da
Comissao, de 1 de Marco de 1998, relativo as notificagées, prazos e audicdes
previstos no Regulamento n.° 4064/89 *], mas posteriormente alterados apds esse
prazo. Com efeito, este prazo é vinculativo para as partes na concentracao e
destina-se a evitar a apresentacao de compromissos num prazo que nao permita a
Comissao dispor do tempo necessario para os avaliar e para consultar os terceiros.
Em contrapartida, este prazo ndo é vinculativo para a Comissao, de modo que, se esta
considerar ter tempo suficiente para examinar as alteracdes feitas aos compromissos
para além deste prazo e que o prazo restante é suficiente para proceder as avaliagdes
e consultas de terceiros, deve poder autorizar a concentracdo tendo em conta os
compromissos alterados.

Em segundo lugar, o Tribunal precisa as condicbes de abertura da fase Il. A este
respeito, considera que a Comissdao nao tem qualquer poder discricionario quanto a
abertura da fase Il, quando se depara com duvidas sérias sobre a compatibilidade da
concentracdo com o mercado comum. Goza, contudo, de uma certa margem de
apreciacao na investigacdo e no exame das circunstédncias do caso, a fim de
determinar se estas suscitam duvidas sérias ou, quando tenham sido propostos
compromissos, se continuam a suscita-las (acérdao Philips).

% JoLse1,p.1.
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O Tribunal precisa que, tendo em conta as complexas apreciagcdes economicas que a
Comisséo é levada a efectuar no exercicio do poder de apreciagcao de que goza para
avaliar os compromissos propostos pelas partes na concentragdo, incumbe ao
recorrente provar a existéncia de um erro manifesto de apreciacdo cometido pela
Comisséo, para obter a anulagdo de uma decisdo que aprova uma concentragdo, com
fundamento no facto de os compromissos serem insuficientes para dissipar essas
duvidas sérias (acérdao Philips). Todavia, no ambito do exercicio da sua fiscalizacao
jurisdicional, o Tribunal deve tomar em consideragdo o objectivo especifico dos
compromissos assumidos durante a fase |, os quais, ao contrario dos compromissos
assumidos durante a fase Il, ndo visam impedir a criacdo ou o reforgco de uma posicao
dominante, mas sim dissipar quaisquer duvidas sérias a este respeito. Daqui resulta
que os compromissos assumidos durante a fase | devem constituir uma resposta
directa e suficiente, susceptivel de afastar claramente as duvidas sérias suscitadas.
Por conseguinte, quando o Tribunal examina se os compromissos assumidos durante
a fase |, tendo em conta o seu alcance e o0 seu conteudo, sdo susceptiveis de permitir
a Comissao adoptar uma decisao de aprovacao sem dar inicio a fase Il, compete-lhe
verificar se a Comissdao podia considerar, sem cometer um erro manifesto de
apreciacao, que os referidos compromissos constituiam uma resposta directa e
suficiente susceptivel de dissipar claramente quaisquer duvidas sérias suscitadas
(acérdao Philips).

Nos processos em causa, pOs-se a questdo de saber se a Comissdo podia ter
considerado que os compromissos eram suficientes para atenuar os problemas de
concorréncia suscitados pela operagéo de concentracdo. Uma vez que nenhuma das
acusacgdes e argumentos suscitados pela Philips permitiu ao Tribunal concluir pela
existéncia de um erro manifesto de apreciacdo, o Tribunal acolhe parcialmente a
argumentacao desenvolvida pela BaByliss.

No contexto do acérddao BaByliss, o Tribunal confirma que um compromisso de tipo
comportamental, tal como um compromisso de licengca de marca, pode ser susceptivel
de resolver os problemas levantados por uma concentragdo e que a duracao de tal
compromisso € suficiente, no caso em apreco, para permitir aos licenciados
concorrerem efectivamente com a entidade resultante da concentracdo no fim do
periodo de exploragdo. Em contrapartida, o Tribunal considera que a Comissdo nao
podia concluir, nao havendo compromissos, pela falta de duvidas sérias relativamente
a certos mercados geograficos. Num primeiro momento, verifica a maneira como a
Comissao aplicou os critérios de analise (limiar de dominio, auséncia de sobreposi¢ao
significativa, posicdo da entidade resultante da fusdo relativamente aos seus
concorrentes e efeito de gama), utilizados para afastar a existéncia de duvidas sérias
relativamente a cada um dos mercados geograficos em que n&o impds compromissos
(Espanha, Italia, Irlanda, Finlandia e Reino Unido), a todos os outros mercados
afectados pela operacdo de concentragcdo e conclui que dois dos quatro critérios
adoptados para este efeito sdo insuficientemente precisos (auséncia de sobreposicao
significativa e efeito de gama). Constata, num segundo momento, que a apreciacao
feita pela Comissdo dos mercados ndao cobertos pelos compromissos é errada. Da,
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portanto, ganho de causa parcial a BaByliss, ao anular esta decisdo no que respeita
aos mercados em Espanha, na Finlandia, na Irlanda, em ltalia e no Reino Unido.

- Processo ARD

Por decisao de 21 de Marco de 2000, a Comissao aprovou sob condicdes a operacao
de concentracdo pela qual a BSkyB adquiriu com a KVV o controlo comum da
sociedade KirchPay TV, activa no mercado da televisao paga na Alemanha. Esta
deciséo foi adoptada sem abertura da fase Il.

A ARD, uma sociedade activa no mercado da televisao gratuita, pediu a anulacao
desta deciséao.

A recorrente defendia que os numerosos compromissos aceites pela Comissdo no
ambito da fase | eram insuficientes para eliminar as duvidas sérias descritas na
decisdo impugnada. O Tribunal, no seu acérdao de 30 de Setembro de 2003,
ARD/Comissao (T-158/00, ainda nao publicado na Colectanea), confirma que, dadas
as apreciagbes economicas complexas que a Comissdao é levada a efectuar no
exercicio do poder de apreciacdo de que dispbe para avaliar oS compromissos
propostos pelas partes na concentragao, compete a recorrente, para obter a anulagéao
de uma decisao que aprova uma concentracao, pelo facto de os compromissos terem
sido insuficientes para dissipar as duvidas sérias, demonstrar a existéncia de um erro
manifesto de apreciacdo cometido pela Comissdo. E também afirmado que a
Comisséao dispée de um vasto poder de apreciagdo para apreciar a necessidade de
obter compromissos para dissipar as duvidas sérias suscitadas por uma operagao de
concentracdo e que a ndo tomada em consideracdo de certos compromissos
sugeridos por um terceiro ndo conduz a anulagdo da decisédo, na medida em que a
Comissao podia razoavelmente concluir que os compromissos inseridos na decisao
permitem dissipar as duvidas sérias. A argumentacdo da recorrente foi, portanto,
totalmente rejeitada.

A ARD afirmava, também, que, tendo a Comissao suscitado sérias duvidas quanto a
compatibilidade da operagdo com o mercado comum, era obrigada a iniciar a fase Il. O
Tribunal recorda que a verificagao da existéncia de duvidas sérias é feita sem prejuizo
da possibilidade de as dissipar gragas aos compromissos propostos. Sobretudo, rejeita
a analogia sugerida pela recorrente entre as consequéncias, para o0s terceiros
interessados, do facto de ndo se ter iniciado o procedimento formal de exame previsto
no artigo 88.°, n.° 2, CE, no dominio dos auxilios de Estado, e as consequéncias, para
terceiros interessados, do facto de n&o ter sido aberta a fase Il, nos termos do artigo
6.°, n.° 1, alinea c), do Regulamento n.° 4064/89. Com efeito, os procedimentos de
apreciacao pela Comisséao nos termos do artigo 6.° do Regulamento n.° 4064/89 nao
podem ser equiparados aos efectuados nos termos do artigo 88.° CE. O Tribunal
salienta em especial, antes de mais, que, ao nivel da fase preliminar do processo em
matéria de auxilios de Estado, os terceiros interessados nédo tém qualquer direito de
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participar no processo. Observa, em seguida, que se a Comissao verificar, durante o
exame prévio previsto no artigo 88.° CE, que o projecto constitui um auxilio na
acepcéo do artigo 87.°, n.° 1, CE e que, nessa medida, existem duvidas quanto a sua
compatibilidade com o mercado comum, é obrigada a dar inicio ao procedimento
formal, ao passo que se a Comissao considerar que uma operacao de concentragdo
suscita sérias duvidas, ndo é obrigada a abrir a fase Il se as alteragcées da operagao
de concentracdo ou os compromissos das empresas em causa permitirem dissipar as
referidas duvidas.

Por fim, o Tribunal confirma que a Comissao tem o direito de aceitar, durante a fase I,
a apresentacdo de compromissos propostos pelas partes na concentracdo, no prazo
de trés semanas previsto pela regulamentagédo aplicavel (artigo 18.°, n.°1, do
Regulamento n.° 447/98), mas posteriormente alterados apds esse prazo. Com efeito,
este prazo é vinculativo para as partes na concentracdo, mas nao o0 é para a
Comissao, de modo que se esta considerar ter tempo suficiente para os examinar,
deve poder autorizar a concentracao tendo em conta os referidos compromissos,

mesmo que ocorram alteragdes depois do prazo de trés semanas *°.
- Processo Verband der freien Rohrwerke eV e o.

Por decisbes de 5 de Setembro de 2000 e de 14 de Setembro de 2000, a Comissao
aprovou, com base no Regulamento (CEE) n.° 4064/89 e no artigo 66.°, n.° 2, CA,
respectivamente, a aquisicdo pela Salzgitter do controlo da Mannesmannréhren-
Werke. A Verband der freien Rohrwerke eV, uma associacéo de empresas, e dois dos
seus membros pediram a anulacdo destas duas decisdes. Enquanto o recurso
interposto ao abrigo do artigo 33.° CA foi declarado inadmissivel, o recurso interposto
ao abrigo do artigo 230.° CE foi declarado improcedente (acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia de 8 de Julho de 2003, Verband der freien Rohrwerke e
0./Comisséo, T-374/00, ainda nao publicado na Colectanea), considerando o Tribunal
que a Comissédo nao cometeu qualquer erro manifesto na sua apreciagéo dos efeitos
da concentracao controvertida.

b) Recurso de anulagéo de decisbes de remessa a uma autoridade nacional

O artigo 9.° do Regulamento n.° 4064 permite, em certas condi¢des, a remessa as
autoridades competentes de um Estado-Membro de um caso de concentracao
notificada.

% Diferentemente do que fez em relag@o aos acordaos Philips e BaByliss, o Tribunal afirma somente

que o prazo deve ser suficiente para permitir a Comissdo examinar os compromissos propostos,
sem mencionar que o prazo restante deve ser suficiente para proceder as consultas de terceiros. A
ndo consulta de terceiros sobre as ultimas versbes alteradas dos compromissos €, portanto,
implicitamente admitida.
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Por duas vezes, o Tribunal pronunciou-se sobre a legalidade das decisdes de remessa
as autoridades nacionais. Na origem do primeiro processo esta a decisdo da
Comissao de remeter as autoridades francesas da concorréncia a operagdo de
concentracao entre a SEB e a Moulinex, no que respeita aos mercados franceses de
pequenos aparelhos electrodomésticos, com vista a aplicacao da legislacao nacional
(acérdao Philips). No segundo processo, 0 exame da concentracdo que consistia
numa integracéo da Via Digital e da Sogeclabe foi remetido as autoridades espanholas
(acdérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 30 de Setembro de 2003, Cableuropa e
o./Comisséo, T-346/02 e T-347/02, ainda nao publicado na Colectanea).

Quanto ao mérito, o Tribunal foi convidado a verificar se as condi¢cdes de remessa [ao
abrigo do artigo 9.°, n.° 2, alinea a)] estavam preenchidas e se a Comissao tinha
decidido correctamente remeter (ao abrigo do artigo 9.°, n.° 3) o exame dos efeitos da
concentracdo as autoridades nacionais, em vez de se ocupar ela propria desta
questao.

Segundo estas disposicdes, a Comissdo pode decidir remeter o exame da
concentracdo as autoridades nacionais se estiverem reunidas duas condices
cumulativas: a concentragcdo deve ameacar criar ou reforgcar uma posicdo dominante
que entrave significativamente uma concorréncia efectiva num mercado do
Estado-Membro em causa e esse mercado deve apresentar as caracteristicas de um
mercado distinto.

- Processo Philips

O Tribunal constata que estas duas condigdes estavam preenchidas. No que respeita
a ameaca de criacdo ou de reforco de uma posicado dominante que tem como
consequéncia a criacao de entraves significativos a uma concorréncia efectiva num
mercado no interior do Estado-Membro em causa, o Tribunal salienta que a nova
entidade detém em Franca uma gama de produtos e uma carteira de marcas
inigualavel. No que respeita a existéncia de um mercado distinto, o Tribunal observa
que a Franca constituia efectivamente tal mercado, tendo em conta, designadamente,
as diferencas de precos, as diferentes marcas e a estrutura nacional da distribuicao,
do abastecimento e da logistica.

Quanto ao amplo poder de apreciacdo de que dispde a Comissao para decidir da
remessa, o Tribunal considera que esta instituicdo a exerceu correctamente, apos ter,
por um lado, considerado que a Comissao «nao pode decidir proceder a remessa se,
no momento do exame do pedido de remessa comunicado pelo Estado-Membro em
causa, se verificar, com base num conjunto de indicios precisos e concordantes, que
tal remessa nao é susceptivel de permitir preservar ou restabelecer uma concorréncia
efectiva nos mercados em causa» e, por outro, precisado que a fiscalizagao efectuada
pelo 6rgao jurisdicional comunitario sobre esta questao se «deve limitar a verificar se a
Comissao, sem cometer um erro manifesto de apreciacdo, pdde considerar que a
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remessa as autoridades nacionais da concorréncia permitia preservar ou restabelecer
uma concorréncia efectiva no mercado em causa, pelo que nao era necessario
ocupar-se ela propria do caso». Na verdade, o Tribunal observou que a remessa aos
Estados-Membros, quando os produtos em causa provém de mercados nacionais
distintos, é susceptivel de violar o principio do «balcao unico» (controlo unico pelas
autoridades europeias), mas este risco € considerado inerente ao procedimento de
remessa, tal como esta actualmente previsto no regulamento.

Consequentemente, o Tribunal nega provimento, na integra, ao recurso da Philips da
decis&o de remessa.

— Processo Cableuropa

Como no processo anterior, o Tribunal considera que as duas condicbes necessarias
para a remessa do exame da concentracdo as autoridades nacionais estavam
preenchidas.

No ambito do exame de apreciagdo da Comissao relativa a segunda condicdo, o
Tribunal precisa que o caracter distinto do mercado deve ser determinado com base
numa definicdo do mercado dos produtos ou dos servicos em causa, numa primeira
fase, e numa definicdo do mercado geografico de referéncia, numa segunda fase. No
caso em apreco, considera-se que a Comissdo ndo cometeu qualquer erro manifesto
de apreciagcdo ao concluir que os mercados em causa eram mercados distintos de
dimensdo nacional. A argumentacado das recorrentes (assente na forte implantacao
europeia das partes na concentracdo e das suas sociedades-mae no que respeita
quer as actividades de telecomunica¢des quer as da televisdo de acesso pago, na
dimensao transfronteirica do mercado dos direitos audiovisuais das retransmissdes
desportivas e do mercado de certos filmes, na falta de relevancia do factor linguistico
para definir a extensao geografica dos mercados da televisdo de acesso pago, da
retransmissdo dos direitos audiovisuais e das telecomunicagdes, bem como na
dimensao transfronteirica dos mercados das telecomunicagdes, das redes de Internet
e dos servicos a elas ligados) esta assim afastada.

Quanto ao amplo poder de apreciacao de que dispde a Comissao para decidir ou nao
remeter uma concentragéo, o Tribunal considera que foi exercido sem erro manifesto.
Com efeito, nos termos da regra enunciada no acordao Philips, entende que a
Comisséao podia, razoavelmente, decidir remeter a concentracdo, desde que nao
existissem indicagbes precisas e concordantes que permitissem pensar que a remessa
poderia prejudicar a manutencdo de uma concorréncia efectiva nos mercados em
causa, sendo precisado que as autoridades espanholas tinham identificado com
precisao os problemas de concorréncia suscitados pela concentracao.

O Tribunal considera, além disso, que a remessa total, a uma autoridade nacional da
concorréncia, de uma operacado de concentracao cujos efeitos estdo limitados aos
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mercados de dimensao nacional nao contraria o caracter excepcional que deve
revestir a remessa, as autoridades nacionais, de uma operagdo de concentragéo de
dimensao comunitaria quando os mercados de referéncia cobrem uma parte
substancial do mercado comum.

Nestas circunstancias, o Tribunal nega provimento aos recursos interpostos da
decisdo da Comisséo relativa a concentracdo destinada a integragéo da Via Digital e
da Sogecable.

C) Recurso de anulacdo de uma decisdo de recusa de aprovacdo

As propostas de compromisso e a sua aceitagdo, ou recusa, pela Comissao podem
constituir uma fonte importante de contencioso. Outra fonte de contencioso consiste na
execucdao dos compromissos previamente aceites pela Comissdo. Esta execucgéo
implica, em especial, em certos casos, a aprovagao dos adquirentes dos activos que
devem ser alienados. Para este efeito, a Comissao verifica que o adquirente é
independente das partes na concentracéo, que se pode tornar uma forgca competitiva
no mercado e que a sua aquisicdo dos activos néo suscita, a primeira vista, problemas
de concorréncia.

A recusa de aprovar a escolha prévia dos adquirentes pode dar origem a conflitos.
Assim, no processo TotalFina/Elf, a Comissao recusou aprovar os compradores
originalmente propostos pelas partes na concentragao.

A declaracdo de compatibilidade da operacdo de concentragdo, que consistia no
resgate da empresa EIf Aquitaine pela TotalFina, estava condicionada pela
observancia de certos compromissos ¥. Nos termos destes compromissos, a
TotalFina EIf devia ceder, num prazo determinado, 70 estagbes de servigo situadas
nas auto-estradas francesas. Em Setembro de 2000, a Comissao decidiu recusar
aprovar, no ambito do «pacote» proposto, dois dos compradores propostos pela
TotalFina EIlf, por ndo estarem em condicdes de manter ou de desenvolver uma
concorréncia efectiva no mercado em causa. Um dos dois compradores afastados, a
SG 2R, que operava sob a insignia «Le Mirabellier», interp6s no Tribunal um recurso
de anulacao desta decisao da Comissao e apresentou ao presidente do Tribunal um
pedido de medidas provisorias. Foi negado provimento quer ao pedido de medidas
provisérias quer ao recurso principal (despacho do presidente do Tribunal de Primeira
Instancia de 17 de Janeiro de 2001, Petrolessence e SG2R/Comissao, T-342/00 R,
Colect., p. 1I-67, e acérdao de 3 de Abril de 2003, Petrolessence e SG2R/Comissao,
T-342/00, Colect., p. 1I-1163).

& Decisao 2001/402/CE da Comissao, de 9 de Fevereiro de 2000, que declara a compatibilidade de

uma operagdo de concentragdo com o mercado comum (Processo COMP/M.1628 — TotalFina/EIf)
(JO 2001, L 143, p. 1).
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No ambito de um fundamento de anulagdo assente numa apreciagcdo errada da
candidatura das recorrentes pela Comissao, aquelas contestavam a justeza das
consideracoes tecidas em apoio da afirmac¢ao segundo a qual ndo seriam capazes de
exercer uma concorréncia efectiva no mercado em causa.

Em resposta, o Tribunal comega por recordar que as disposi¢cdes fundamentais do
Regulamento n.° 4064/89, em especial o seu artigo 2.°, relativo a apreciagédo das
operagdes de concentracao, conferem a Comissdao um certo poder discricionario,
designadamente no que respeita as apreciacdes de ordem economica. Daqui decorre
que a fiscalizagdo exercida pelo juiz comunitério sobre as apreciagdes econdmicas
complexas efectuadas pela Comissao no exercicio do poder de apreciacao que lhe é
conferido pelo Regulamento n.° 4064/89 se deve limitar a verificagcdo do respeito das
regras processuais e da fundamentagcéo, bem como da exactidao da matéria de facto,
da inexisténcia de erro manifesto de apreciacdo e de desvio de poder. Mais
especificamente, ndo cabe ao Tribunal substituir a apreciacdo econdémica da
Comissao pela sua propria apreciagao.

No quadro da fiscalizagcdo das operacdes de concentracdo, estabelecido pelo
Regulamento n.° 4064/89, a Comissdao deve apreciar, segundo uma analise
prospectiva do mercado em causa, se a operagdo de concentragcdo que lhe é
notificada leva a uma situagcdo em que sejam causados entraves significativos a
concorréncia efectiva nesse mercado, nomeadamente, por parte das empresas que
intervém na concentracdo. Além disso, a Comisséao pode, em aplicacao do artigo 8.°
deste regulamento, acompanhar de condicdes e de obrigacdes a sua decisdo de
compatibilidade.

No caso em apreco, o Tribunal considerou que as recorrentes ndo provaram que a
apreciacao da sua candidatura pela Comissao estava viciada por um erro manifesto.
Confirmou assim que a Comissdo pode recusar as candidaturas dos compradores
quando se verifique que estes nao poderao satisfazer o objectivo atribuido as medidas
correctivas.

d) Direito de ser ouvido

O direito de ser ouvido é reconhecido a terceiros pelo Regulamento n.® 4064/89 (artigo
18.°, n.°4). Podem, portanto, apresentar, por escrito, observacdes a Comisséo,
designadamente como reacg¢ao a publicagéo, no Jornal Oficial da Unido Europeia, da
notificacdo de uma operagédo de concentracdo no ambito do Regulamento n.? 4064/89
ou como resposta ao convite que lhe tenha sido dirigido pela Comissao (v. artigo 16.°
do Regulamento n.° 447/98). Em especial, pode-lhes ser oferecida a possibilidade de
apresentarem as suas observacbes sobre os compromissos propostos pelas partes
notificantes destinados a demonstrar que a operacdo de concentragcdo nao cria nem
reforca uma posi¢cao dominante que entrave de maneira significativa a concorréncia no
mercado em causa.
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No processo que deu lugar ao acérdao ARD/Comissé&o, ja referido, a recorrente sé
dispbs de um prazo de vinte e quatro horas para comentar os compromissos iniciais. O
Tribunal considera que tal prazo nao é susceptivel de afectar a legalidade da
deciséo .

O acordao ARD/Comissao, ja referido, indica também que, uma vez que, na fase Il, a
Comissdao nao €& obrigada, nos termos do artigo 18.°, n.°4, do Regulamento
n.° 4064/89, a comunicar aos terceiros qualificados, para parecer prévio, a versao
definitiva dos compromissos que foram assumidos pelas empresas em causa com
base nas objeccdes emitidas pela Comissdao, na sequéncia, nomeadamente, das
observacdes recolhidas junto de terceiros sobre as propostas de compromissos
formuladas pelas empresas em questdo (acorddo de 27 de Novembro de 1997,
Kaysersberg/Comisséo, T-290/94, Colect., p. 11-2137), tal é a fortiori o caso no que diz
respeito a uma decisdo tomada no termo da fase I, ndo sendo, portanto, a falta de
consulta da ARD, como terceiro qualificado ja ouvido pela Comissao, no decurso do
mesmo procedimento, sobre uma das alteragcbes iniciais, susceptivel de viciar de
ilegalidade a deciséo.

D. Auxilios de Estado
1. Elementos constitutivos

Segundo jurisprudéncia assente, a intervencdo dos poderes publicos no capital de
uma empresa nao constitui um auxilio de Estado na acepg¢édo do artigo 87.° CE,
quando, em circunstancias similares, um investidor privado em condi¢des normais de
uma economia de mercado, com uma dimensao que possa ser comparada a dos
organismos que gerem o sector publico, poderia ter sido levado a injectar os capitais
em questdo (acorddo do Tribunal de Justica de 21 de Margo de 1990,
Bélgica/Comissdo, C-142/87, Colect., p. 1-959).

Dois acordaos deram ocasido ao Tribunal para fornecer precisdes sobre a nogéo de
«investidor privado em condicbes normais de uma economia de mercado».

O acordao de 6 de Marco de 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land
NordrheinWestfalen/Comissdo (T-228/99 e T-233/99, Colect., p. 1I-445), tratava das
consequéncias de uma lei de 18 de Dezembro de 1991 pela qual o Land da Renania
do Norte-Vestefdlia tinha transferido para o Westdeutsche Landesbank Girozentrale,
um organismo bancario de direito publico, o Wohnungsbauférderungsanstalt, um outro
organismo de direito publico totalmente detido pelo Land. Esta transferéncia ndo deu
origem a um aumento da participacdo do Land, mas a uma remuneragcdo em

% Compreende-se, portanto, perfeitamente que o Tribunal tenha respondido a BaByliss, que defendia

que o prazo de doze dias de que dispusera para apresentar as suas observag¢des ndo tinha sido
suficiente, que esse prazo é, «manifestamente, mais do que suficiente».
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numerario fixada a uma taxa anual de 0,6%, apdés deducdo de impostos. Numa
decisdo de 8 de Julho de 1999 *, a Comissdo considerou que esta operacéo
constituia um auxilio de Estado ilicito e incompativel com o0 mercado comum, na
medida em que um investidor que opera numa economia de mercado teria exigido que
estes capitais fossem remunerados de forma adequada e que uma remuneracao de
acordo com o valor do mercado deveria ter sido fixada em 9,3% ao ano, apds deducao
de impostos.

O Tribunal afasta, em primeiro lugar, a tese dos recorrentes segundo a qual o artigo
295.° CE, que dispde que o Tratado CE «em nada prejudica o regime da propriedade
nos Estados-Membros», limita o alcance do conceito de auxilio de Estado na acepcgéao
do artigo 87.°, n.° 1, CE “°.

O Tribunal indica, em segundo lugar, que, para apreciar se uma medida estatal
constitui um auxilio, em principio, a questao de saber se a empresa beneficidria desta
medida € ou nado rentavel ndo é em si determinante, devendo esta questdo, em
contrapartida, ser tida em conta a fim de determinar se o investidor publico se
comportou como um investidor que opera numa economia de mercado ou se a
empresa beneficiaria recebeu uma vantagem econémica que nao teria recebido em
condigbes normais de mercado.

Aplicando, em terceiro lugar, a no¢ao de investidor privado que opera em condi¢cdes
normais de uma economia de mercado, o Tribunal considera que, a fim de determinar
se — e se assim for, em que medida — a empresa beneficiaria obtém uma vantagem
econdmica que nao teria obtido em condi¢cdes normais de mercado, a Comissao pode
utilizar como critério o rendimento médio observado no sector em causa. O Tribunal
tem, no entanto, o cuidado de precisar que a utilizagdo deste instrumento analitico nao
dispensa a Comissao da sua obrigacédo, por um lado, de fundamentar suficientemente
a sua decisao final e, por outro, de realizar uma analise completa de todos os
elementos pertinentes da operacao controvertida e do seu contexto, designadamente,
de ter em conta a possibilidade de o auxilio em causa preencher as condi¢gbes de
isencdo do artigo 86.°, n.° 2, CE. Ora, no caso em apreco, o Tribunal considera que a
Comissao nao fundamentou suficientemente a escolha de dois dos elementos que
teve em conta para calcular a taxa de rendimento adequado, a saber, por um lado, o
valor da taxa de rendimento de base e, por outro, a majoracao aplicada a taxa a fim de
a adaptar as caracteristicas especiais da operacdo. Consequentemente, o Tribunal,
tendo em conta a importéncia essencial destes elementos na decisdo da Comissao,
considera que a decisao deve ser anulada.

% Decisédo 2000/392/CE da Comissao, de 8 de Julho de 1999, relativa a uma medida aplicada pela

Republica Federal da Alemanha a favor do Westdeutsche Landesbank Girozentrale (JO 2000,
L 150, p. 1).

V. também acérdao do Tribunal de Primeira Instancia, de 5 de Agosto de 2003, P & O European
Ferries (Vizcaya) e Diputacion Foral de Vizcaya/Comissdo (T-116/01 e T-118/01, ainda n&o
publicado na Colectanea, n.° 152).

40
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O acérdao de 5 de Agosto de 2003, P & O European Ferries (Vizcaya) e Diputacion
Foral de Vizcaya/Comissao (T-116/01 e T-118/01, ainda nao publicado na Colectanea;
recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-442/03 P), constitui uma
consequéncia do acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 28 de Janeiro de 1999,
BAl/Comissao (T-14/96, Colect., p. 1I-139), no qual o Tribunal tinha anulado uma
decisdo da Comissao que considerava que um acordo assinado entre a Diputacion
Foral de Vizcaya (Conselho provincial de Biscaia) e o Ministério do Comércio e do
Turismo do Governo basco, por um lado, e a P & O European Ferries («P & O
Ferries»), por outro, ndo constituia um auxilio de Estado. Este acordo incidia sobre o
estabelecimento de um servico de ferries pelo qual as autoridades signatarias
adquiriam cupdes de viagem que deveriam ser utilizados na linha maritima
Bilbau-Portsmouth.

Ap0és ter reaberto o procedimento para ter em conta as consequéncias do acérdao do
Tribunal, a Comissao constatou que se a Diputacion indicava que procurava, através
da compra de cupdes de viagem, facilitar ou subvencionar as viagens de alguns dos
seus administrados, o numero total de cupdes adquiridos ndo tinha, entretanto, sido
fixado em funcdo das suas necessidades reais e ndo correspondia, portanto, aos
imperativos de cardcter social invocados *'.

O Tribunal confirma esta analise ao considerar que o simples facto de um Estado-
Membro comprar bens e servigos nas condi¢des de mercado néo basta para qualificar
esta operacédo de transacg¢do comercial efectuada em condicbes que um investidor
privado teria aceite, se se verificar que o Estado-Membro em questdo n&o tinha uma
necessidade real desses bens e servigcos. Constatando, por outro lado, que inumeros
elementos convergem para demonstrar que a Diputacion ndo celebrou este acordo
para satisfazer necessidades efectivas, o Tribunal conclui que a Comissao qualificou
correctamente de auxilio de Estado o acordo controvertido.

O Tribunal precisa também neste acérddao que a circunstédncia de a Comisséo ter
inicialmente adoptado uma decisao positiva aprovando o auxilio controvertido nao
podia criar uma confianca legitima na beneficiaria, uma vez que esta decisdo foi
contestada dentro dos prazos de recurso contencioso e, em seguida, anulada pelo
tribunal comunitario.

2. Questodes processuais

Nos seus dois acordaos de 10 de Abril de 2003, Scott/Comissao (T-366/00, Colect.,
p. 1I-1766; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-276/03 P) e
Département du Loiret/Comisséao (T-369/00, Colect., p. 1I-1793), o Tribunal precisou as
condicdes de aplicacdo do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de

“ Decisédo 2001/247/CE da Comissao, de 29 de Novembro de 2000, relativa ao regime de auxilios

aplicado pela Espanha a companhia maritima Ferries Golfo de Vizcaya (JO 2001, L 89, p. 28).
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Marco de 1999, que estabelece as regras de execucédo do artigo [88.°] do Tratado
CE *, que fixa as regras processuais em matéria de auxilios de Estado. Nestes dois
acoérdaos, o Tribunal recorda que as regras processuais, contrariamente as regras
substantivas, se aplicam em geral a todos os litigios pendentes no momento da sua
entrada em vigor. Considerando que as regras editadas pelo Regulamento
n.° 659/1999, incluindo a regra de prescricao do seu artigo 15.°, tém natureza
processual, o Tribunal deduz dai que estas regras se aplicam a todos os
procedimentos administrativos em matéria de auxilios de Estado que se encontravam
pendentes na Comissdo quando o Regulamento n.° 659/1999 entrou em vigor, ou
seja, em 16 de Abril de 1999.

O Tribunal precisa, além disso, que um pedido de informagdes dirigido pela Comissao
as autoridades de um Estado-Membro interrompe o prazo de prescricdo de dez anos,
inclusive no que diz respeito ao beneficiario, mesmo se este ultimo ignorasse a
existéncia desse pedido.

E. Medidas de defesa comercial

Durante o ano de 2003, o Tribunal proferiu dois acérdaos no dominio das medidas de
defesa comercial.

No acorddao de 23 de Outubro de 2003, Changzhou Hailong Electronics & Light
Fixtures e Zhejiang Yankon/Conselho (T-255/01, ainda nao publicado na Colectanea),
o Tribunal precisou as condi¢des em que o valor normal de um produto, na acepcao
do Regulamento (CE) n.° 384/96 do Conselho, de 22 de Dezembro de 1995, relativo a
defesa contra as importagcdes objecto de dumping de paises ndo membros da
Comunidade Europeia **, pode ser calculado segundo as regras relativas a uma
economia de mercado na hipétese de as importacdbes em causa provirem da
Republica Popular da China.

Deter-nos-emos, em seguida, no acérdao de 8 de Julho de 2003, Euroalliages e
0./Comissgo (T-132/01, ainda ndo publicado na Colecténea), relativo as condicées em
que uma medida de defesa comercial que termine pode ou deve ser mantida, assim
como ao alcance do controlo do Tribunal sobre a apreciacao, feita pela Comisséo, do
«interesse comunitario» na acepgao do Regulamento n.° 384/96.

Neste ultimo processo, os recorrentes pedem a anulagdo de uma decisdo da
Comissdo ** que encerra um processo antidumping respeitante as importacées de

2 JoLss,p.1.
% JoL5s6,p. 1.

“ Decisdao 2001/230/CE da Comissdo, de 21 de Fevereiro de 2001, que encerra O processo

antidumping respeitante as importagdes de ferro-silicio origindrias do Brasil, da Republica Popular
da China, do Cazaquistéo, da Russia, da Ucrania e da Venezuela (JO L 84, p. 36).
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ferro-silicio originarias do Brasil, da China, do Cazaquistdo, da Russia, da Ucrénia e da
Venezuela, na qual a Comisséao tinha considerado que a manutencao das medidas em
causa apos o seu termo é contraria aos interesses da Comunidade, ainda que se corra
o risco de, com a caducidade das referidas medidas, se favorecer a continuacdo ou a
reincidéncia do dumping e do prejuizo dai resultante.

O Tribunal considerou que as condicées de manutencado de uma medida antidumping
em vias de caducar eram, mutatis mutandis, aplicaveis a adop¢ao de novas medidas.
Tendo verificado que o Regulamento n.° 384/96 nao conferia a industria comunitaria
queixosa um direito a instituicio de medidas de protecgéo, inclusive quando esteja
provada a existéncia de dumping e de prejuizo, conclui que 0 mesmo acontece quanto
a manutencdo de uma medida em vias de caducar, mesmo quando tenha sido
verificada a probabilidade da continuacdo ou da reincidéncia do dumping e do
prejuizo.

O Tribunal precisa, depois, que a apreciacado, pela Comissao, do interesse comunitario
implica a apreciacdo de situagbes econdmicas complexas e resulta de opcbes de
politica econdmica, de modo que nado compete ao 6rgao jurisdicional comunitario
substituir pela sua apreciacdo a das instituicbes competentes para proceder a essa
escolha. Compete, entretanto, ao 6rgao jurisdicional verificar, designadamente, se a
Comissao cumpriu as normas processuais do Regulamento n.° 384/96. Procedendo a
esta verificagdo, o Tribunal observa que, para fins da apreciagdo do interesse
comunitario, a Comissdo tem nao apenas o direito mas também a obrigacédo de
proceder a uma apreciacao global da situacdo do mercado abrangido pelas medidas e
dos outros mercados em que essas medidas produzem os seus efeitos, o que implica
gue possa tomar em consideracao qualquer elemento susceptivel de relevancia para a
sua apreciacéo, seja qual for a sua fonte, na condicdo de se assegurar da sua
natureza representativa e estavel.

F. Marca comunitaria

O registo das marcas comunitarias alimenta doravante um abundante contencioso.
Com efeito, 100 recursos iniciados em 2003 visaram obter a anulagdo de decisdes
proferidas pelas Camaras de Recurso do Instituto de Harmonizagcdo do Mercado
Interno (marcas, desenhos e modelos) (IHMI).

Apesar de inferior ao numero de processos intentados neste dominio, o numero dos
processos decididos pelo Tribunal aumenta: foram decididos 47 (24 através de
acordaos e os outros através de despachos), contra 29 em 2002. Pode observar-se
que 0s processos em que se decidiu por acérdao sao maioritariamente processos
ditos «interpartes», revelando isto que o contencioso encontra, essencialmente, a sua
origem nos procedimentos de oposicao apresentados ao IHMI por iniciativa de
particulares.
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Para maior clareza de apresentacdo, importa recordar que, segundo o Regulamento
(CE) n.°40/94 do Conselho, de 29 de Dezembro de 1993, sobre a marca
comunitaria *®, a recusa de registo de uma marca comunitaria é possivel,
designadamente, no caso de ser desprovida de caracter distintivo [artigo 7.°, n.° 1,
alinea b)], de ser descritiva [artigo 7.°, n.° 1, alinea c)] (motivos absolutos de recusa),
ou ainda em caso de oposi¢ao fundada na existéncia de uma marca anterior protegida
num Estado Membro ou enquanto marca comunitaria (artigo 8.°) (motivos relativos de
recusa). Uma marca comunitaria pode também ser declarada nula pelo IHMI, se for
apresentado um pedido neste sentido nos termos do artigo 51.°, n.°1, do mesmo
regulamento.

1. Motivos absolutos de recusa de registo

Por dez vezes, o Tribunal decidiu, através de acérdao, da legalidade de decisbes das
Cémaras de Recurso relativas aos motivos absolutos de recusa de registo, anulando
duas decisbes [acérdaos de 6 de Marco de 2003, DaimlerChrysler/IHMI (Calandre),
T-128/01, Colect., p. 1I-703, e de 3 de Dezembro de 2003, Nestlé Waters France/IHMI
(Forma de uma garrafa), T-8305/02, ainda nao publicado na Colectanea], mas
confirmando todas as outras [acérddos de 5 de Marco de 2003, Unilever/IHMI (Pastilha
ovdide), T-194/01, Colect., p. 11-386; de 30 de Abril de 2003, Axions e Belce/IHMI
(Forma de um cigarro de cor castanha e forma de um lingote de ouro), T-324/01 e
T-110/02, Colect., p. 11-1900; de 3 de Julho de 2003, Best Buy Concepts/IHMI (BEST
BUY), T-122/01; de 9 de Julho de 2003, Stihl/IHMI (Combinacdo de cores laranja e
cinzenta), T-234/01; de 15 de Outubro de 2003, Nordmilch/IHMI (OLDENBURGER),
T-295/01; de 26 de Novembro de 2003, HERON Robotunits/IHMI (ROBOTUNITS),
T-222/02; de 27 de Novembro de 2003, Quick/IHMI (Quick), T-348/02; e de 3 de
Dezembro de 2003, Audi/IHMI (TDI), T-16/02, ainda nao publicado na Colectaneal.

No que respeita aos aspectos processuais, o0 Tribunal considerou que, na medida em
que o recurso interposto neste 6rgao jurisdicional tem por finalidade a fiscalizagdo da
legalidade das decis6es das Camaras de Recurso do IHMI, as provas apresentadas
pela primeira vez no Tribunal de Primeira Instdncia sao inadmissiveis (acordao
Calandre, ja referido).

No que concerne ao mérito, o Tribunal teve ocasiao de precisar que podem ser
registadas como marcas comunitarias um vocabulo, a forma de um produto, a forma
da embalagem de um produto, uma cor ou uma combinacdo de cores, desde que,
designadamente, ndo se trate de sinais comummente utilizados para a
comercializacdo dos produtos ou servicos em causa. Quanto a este ponto, foi
recordado que o caracter distintivo de uma marca deve ser apreciado, por um lado, por
referéncia aos produtos ou aos servigos para os quais € solicitado o registo do sinal e,
por outro, em relagdo a percepcao do publico relevante, constituido pelo consumidor

% J0 1994, L 11,p. 1.
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desses produtos ou servigos. Além disso, basta um minimo de caracter distintivo para
que o motivo de recusa definido no artigo 7.°, n.°1, alineab), do Regulamento
n.° 40/94 nao seja aplicavel.

Tendo em conta estes principios, o Tribunal considerou que um sinal que represente a
grelha da frente de um veiculo é susceptivel de influir na memdria do publico-alvo
como indicagdo de origem comercial e, portanto, de diferenciar e de individualizar os
veiculos a motor que integram a referida grelha em relagéo aos provenientes de outras
empresas, quando, pelo seu caracter inabitual, ela ndo possa ser considerada a
imagem, que vem naturalmente a mente, da representacao tipica de uma grelha de
veiculo contemporanea. Anulou, consequentemente, a decisdo impugnada (acdrdao
Calandre, ja referido). No acérdao Forma de uma garrafa, ja referido, o Tribunal
adoptou a mesma abordagem para concluir que a forma de uma garrafa, devido a sua
aparéncia particular, era susceptivel de chamar a atencao do publico em causa e,
portanto, revestia um caracter distintivo.

Em contrapartida, confirmando as decisbes das Céamaras de Recurso, o Tribunal
decidiu que nao apresentavam caracter distintivo uma forma ovodide para produtos de
lavar a louca (acordao Pastilha ovoide, ja referido), uma forma tridimensional
representando um cigarro de cor castanha e uma forma tridimensional representando
um lingote de ouro para chocolates (acérddao Forma de cigarro de cor castanha e
forma de lingote de ouro, ja referido), o sinal verbal BEST BUY para, designadamente,
servicos de consultoria em gestdo de empresas (acordao BEST BUY, ja referido) e
uma combinacdo de laranja e de cinzento para aparelhos mecéanicos (acérdao
Combinagéo de cores laranja e cinzenta, ja referido).

O Tribunal considerou, repetidas vezes, que o caracter distintivo de um sinal nao se
pode deduzir de um conceito de comercializacdo, quer se trate de «efeito de gama»,
que consiste em sugerir ao consumidor que varios produtos tém a mesma origem
comercial porque sao geralmente comercializados em conjunto (acérdao Combinagédo
de cores laranja e cinzenta, ja referido), quer do nivel de precos elevado dos produtos
(acordao Forma de cigarro de cor castanha e forma de lingote de ouro, ja referido).

Quanto as decisdes das Camaras de Recurso que reconhecem o caracter descritivo
de certas marcas cujo registo se pede, foram todas confirmadas pelo Tribunal, quer
porque a marca solicitada era composta, exclusivamente, por um vocabulo que
indicava ou podia indicar ao publico relevante a proveniéncia geografica de certos
produtos (acérddao OLDENBURGER, ja referido), quer porque podia servir para
designar um dos eventuais destinos dos produtos visados (acorddao ROBOTUNITS, ja
referido), quer porque indicava uma qualidade dos produtos em questdo, no caso em
apreco, a rapidez com que os pratos podem ser preparados e servidos (acordao
Quick, ja referido) ou a caracteristica essencial de automoveis e servigos de reparacao
(acdérdao TDI, ja referido).
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Por fim, o artigo 7.°, n.° 1, alinea f), do Regulamento n.° 40/94 prevé que o registo de
uma marca seja recusado desde que seja contraria a ordem publica e aos bons
costumes. Segundo o Tribunal, esta disposicdo ndo abrange a situacado na qual o
requerente age de ma fé [acordao de 9 de Abril de 2003, Durferrit/IHMI — Kolene
(NU-TRIDE), T-224/01, Colect., p. [I-1592].

2. Motivos relativos de recusa de registo

Antes de mais, importa observar que um acordo celebrado entre quem solicita a marca
comunitaria e a parte que se opds, comunicado ao IHMI, que consista na desisténcia
da oposicao ao registo da marca comunitéria, leva o Tribunal a declarar a extincao da
instancia [despachos de 26 de Fevereiro de 2003, Zapf Creation/IHMI — Jesmar
(Colette Zapf Creation), T-7/02, Colect., p. 1I-271, e Zapf Creation/IHMI — Jesmar
(Colette Zapf Creation Kombi Collection), T-8/02, Colect., p. 11-279, e de 3 de Julho de
2003, Lichter Pharma/IHMI — Biofarma (Sedonium), T-10/01, ainda nao publicado na
Colectaneal.

Em seguida, a jurisprudéncia confirmou os elementos que ha que ter em conta para
concluir pela existéncia de um risco de confusao ou, sendo o caso, pela existéncia de
um risco de associagdo [artigo 8.°, n.° 1, alineab), do Regulamento n.° 40/94] e
verificou se as Camaras de Recurso os tinham realmente tido em consideracao.
Assim, procedendo as comparagdes efectuadas, por um lado, entre os produtos em
causa e, por outro, entre os sinais em causa (que diziam respeito a apreciagdo da sua
semelhanca visual, auditiva e conceptual), o Tribunal considerou, entdo, que as
Camaras de Recurso tinham concluido correctamente que existia um risco de
confusdo no espirito do publico entre a marca pedida e uma marca anterior protegida
[acordaos de 15 de Janeiro de 2003, Mystery Drinks/IHMI — Karlsberg Brauerei
(MYSTERY), T-99/01, Colect., p. I-43; de 3 de Julho de 2003, José Alejandro/IHMI —
Anheuser-Busch (BUDMEN), T-129/01; de 4 de Novembro de 2003, Pedro Diaz/IHMI
— QGranjas Castell6 (CASTILLO), T-85/02; de 25 de Novembro de 2003, Oriental
Kitchen/IHMI — Mou Dybfrost (KIAP MOU), T-286/02, ainda nao publicados na
Colectanea), ou, pelo contrario, que este risco nao existia [acordaos NU-TRIDE, ja
referido; de 9 de Julho de 2003, Laboratorios RTB/IHMI — Giorgio Beverly Hills
(GIORGIO BEVERLY HILLS), T-162/01; de 22 de Outubro de 2003, Editions Albert
René/IHMI — Trucco (Starix), T-311/01, ainda nao publicados na Colectanea] nem
existia um risco de associacao (acordao NU-TRIDE, ja referido).

Em contrapartida, o acérdao de 14 de Outubro de 2003, Phillips-Van Heusen/IHMI —
Pash Textilvertrieb und Einzelhandel (BASS) (T-292/01, ainda n&o publicado na
Colectanea), reformou, nos termos do artigo 63.°, n.? 3, do Regulamento n.° 40/94 — e
isto pela primeira vez —, a decisdo de uma Camara de Recurso que anulava a decisao
da Divisao de Oposicao e julgou procedente a oposicéo relativamente a uma categoria
de produtos. O Tribunal considera, contrariamente a Camara de Recurso, que nao
existe risco de confusdo entre o sinal nominativo BASS, cujo registo como marca
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comunitaria era pedido, e o sinal nominativo PASH, marca ja registada na Alemanha,
utilizados, um e outro, para vestuario. Reformou, portanto, a decisdo da Camara de
Recurso no sentido de que é negado provimento ao recurso interposto pela parte que
apresentara oposicao no IHMI.

Por fim, salienta-se que os pedidos apresentados pelo IHMI, destinados a que o
Tribunal se digne «ter em conta as alegac¢des das partes» nao sdo admissiveis, pois o
IHMI, formalmente demandado no Tribunal, ndo tomou posicdo quanto as pretensdes
da recorrente nem quanto ao destino da decisdo impugnada (acérdao MYSTERY, ja
referido).

3. Pedido de nulidade apresentado no IHMI

A nulidade de uma marca comunitaria € absoluta ou relativa em fun¢ao das causas
que a justifiquem.

As causas de nulidade absoluta de uma marca comunitaria sao referidas no artigo 51.°
do Regulamento n.° 40/94. A origem do processo que deu lugar ao acérdao de 5 de
Marco de 2003, Alcon/IHMI — Dr. Robert Winzer Pharma (BSS) (T-237/01, Colect.,
p. lI-415; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-192/03 P), é uma
decisdo da Divisao de Anulagdo do IHMI que declarou nula uma marca comunitaria
com base no artigo 7.°, n.° 1, alinea d), do referido regulamento, que impede — e
trata-se se de um motivo absoluto de recusa — o registo de marcas constituidas
exclusivamente por sinais ou indicacdes que se tenham tornado habituais na
linguagem corrente ou nos habitos leais e constantes do comércio. A Camara de
Recurso tinha negado provimento ao recurso desta decis&o. Por sua vez, o Tribunal
negou provimento ao recurso de anulagcdo da decisdo da Camara de Recurso e
confirmou, por assim ter considerado, que «BSS» é um termo que se tornou habitual
para os meédicos e que a marca BSS nao tinha, na sequéncia da sua utilizagéo,
adquirido um caracter distintivo numa parte substancial da Uniao Europeia.

As causas de nulidade relativa de uma marca comunitaria estao previstas no artigo
52.° do Regulamento n.° 40/94. No acdérddo de 9 de Julho de 2003, Laboratdrios
RTB/IHMI — Giorgio Beverly Hills (GIORGIO AIRE) (T-156/01, ainda nao publicado na
Colectanea), o Tribunal negou provimento ao recurso, interposto pela sociedade
Laboratorios RTB, de uma decisdo da Camara de Recurso que, por um lado, anulou
uma decisdo de anulagdo da divisdo competente do IHMI e, por outro, indeferiu o
pedido de anulagdo de uma marca comunitaria. Consequentemente, validou as
conclusdes segundo as quais, por um lado, a prova de utilizagdo séria de marcas
anteriores ao longo do periodo de cinco anos que precedeu o pedido de nulidade néo
era considerada — indicando assim o nivel de provas exigidas para que a utilizacao
séria seja considerada suficientemente demonstrada — e, por outro, ndo havia risco de
confusao entre a marca comunitaria GIORGIO AIRE para artigos de toilette e as
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marcas espanholas anteriores que incluiam os termos «giorgi line» e «miss giorgi»
para artigos idénticos.

4. Questoes de forma

O artigo 73.° do Regulamento n.° 40/94 prevé que as decisdes do IHMI serédo
fundamentadas “°. No acérdao TDI, ja referido, o Tribunal considerou que a Camara
de Recurso estava portanto obrigada a expor as razdes por que os elementos de
prova produzidos pela Audi ndo permitiam concluir que a marca requerida tivesse
adquirido caracter distintivo em resultado do uso. No entanto, continua, a constatacao
de que a Camara de Recurso ndo cumpriu os deveres de fundamentagédo ndo é
suficiente para acarretar a anulagéo da sua decisao, uma vez que uma nova decisao
do IHMI conduziria obrigatoriamente ao mesmo resultado que a primeira.

Na sua segunda frase, este mesmo artigo prevé que as decisdes do IHMI s6 se podem
basear em fundamentos sobre os quais as partes se tenham podido pronunciar. A
violagdo desta disposicdo por um examinador do IHMI ndo obriga, no entanto, a
Cémara de Recurso a anular a decisao por ele adoptada, na falta de qualquer
ilegalidade quanto ao mérito (acordao TDI, ja referido)

Por outro lado, como foi decidido no acérdao de 12 de Margo de 2003, Goulbourn/IHMI
— Redcats (Silk Cocoon) (T-174/01, Colect., p. 11-791), a equidade processual bem
como o principio geral da protecgdo da confianga legitima imp6em que se interprete
esta disposicdo no sentido de que a Cémara de Recurso é obrigada a indicar
previamente a parte em causa a sua intencdo de ter em conta um facto que, tendo
sido invocado pela outra parte apds o termo do prazo para o fazer no dmbito de um
procedimento de oposi¢cao, nédo foi tido em consideracédo na decisdo da Divisdo de
Oposicao, para que a parte em causa esteja em condicdes de apreciar a oportunidade
de apresentar as suas observagdes quanto ao mérito relativamente a esse facto. Tal
obrigacao existe mesmo que a outra parte tenha invocado de novo este facto nos seus
articulados apresentados na Céamara de Recurso. Por ndo ter respeitado esta
obrigacao, a decisao da Camara de Recurso foi anulada.

5. Continuidade funcional das unidades do IHMI

Para que um pedido de oposicao possa proceder, o titular da marca anterior deve, se
for caso disso, provar que tinha feito dela uma «utilizacao séria» (artigo 43.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 40/94). Colocou-se a questao de saber se uma Camara de Recurso,
interpelada por alguém cuja oposicao tenha sido rejeitada, por insuficiéncia de provas,
pela divisao competente do IHMI, podia legalmente considerar que ndo estava
obrigada a examinar de forma exaustiva a decisdo proferida por esta divisdo. A esta

% V. também a regra 50, n.° 2, alinea h), do Regulamento (CE) n.° 2868/95 da Comiss&o, de 13 de

Dezembro de 1995, relativo a execucao do Regulamento n.° 40/94 (JO L 303, p. 1).
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questao o Tribunal responde no acérdao de 23 de Setembro de 2003, Henkel/I[HMI —
LHS (UK) (KLEENCARE) (T-308/01, ainda ndo publicado na Colectanea), que a sua
jurisprudéncia segundo a qual existe uma continuidade funcional entre o examinador e
a Camara de Recurso tem por vocacgao aplicar-se também a relagéao existente entre as
outras unidades do IHMI que decidem em primeira instancia, como as Divisdes de
Oposicao e de Anulagéo, e as Camaras de Recurso, e que, portanto, a competéncia
das Camaras de Recurso do IHMI implica o reexame das decisGes tomadas pelas
unidades que decidem em primeira instancia. De onde conclui que, mesmo quando a
parte que interpés recurso na Cémara de Recurso nado tenha suscitado um
determinado fundamento especifico, esta cadmara esta, ainda assim, «obrigada a
examinar, a luz de todos os elementos juridicos e de facto relevantes, se uma nova
decisdo com a mesma parte deciséria que a decisao objecto de recurso pode ou nao
ser legalmente tomada no momento em que se pronuncia sobre o recurso». Pelo que
a Camara de Recurso esta obrigada a fundamentar a sua decisdo em todos os
elementos de facto e de direito que a parte interessada tenha apresentado quer no
processo perante a unidade que decidiu em primeira instancia quer, unicamente com a
ressalva do teor do n.°2 do artigo 74.° do Regulamento n.° 40/94 %', no préprio
processo de recurso. No caso em apreco, o Tribunal aplica uma san¢ao a Camara de
Recurso que nao tinha apreciado as provas que a recorrente apresentou no ambito do
processo na Divisédo de Oposicao.

G. Acesso aos documentos

O Regulamento (CE) n.° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de
Maio de 2001, relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu,
do Conselho e da Comissao *¢, prevé um direito de acesso aos documentos na posse
de uma instituicao, isto é, elaborados ou recebidos pela instituicao e em sua posse.

Num processo que opunha um particular a Comisséao, o Tribunal verificou se a
Comissao podia legalmente recusar o acesso a documentos na sua posse, mas
elaborados pelas autoridades italianas. A este respeito, o Tribunal recorda que as
instituicoes podem ser levadas, sendo caso disso, a comunicar documentos emanados
de terceiros, entre 0s quais, nomeadamente, os Estados-Membros. Contudo, observa
que os Estados-Membros sdo objecto de um tratamento especial, na medida em que o
artigo 4.°, n.°5, do Regulamento n.° 1049/2001 confere a um Estado-Membro a
faculdade de solicitar a instituicdo que néo divulgue, sem o seu prévio acordo, um
documento dele emanado. No caso em apreco, tendo-se as autoridades italianas
oposto a que os documentos delas emanados fossem comunicados a recorrente, a
Comissao estava certa ao recusar o pedido de acesso (acérdao de 17 de Setembro de
2003, Messina/Comisséo, T-76/02, ainda nao publicado na Colectanea).

47 Segundo o artigo 74.°, n.°2, do Regulamento n.°40/94, «[o] Instituto pode n&o tomar em

consideragdo os factos que as partes ndo tenham alegado ou as provas que ndo tenham sido
produzidas em tempo util».

% JOL 145, p. 43.
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Nenhum outro processo decidido em 2003 incidiu sobre a legalidade de decisbes de
recusa tomadas ao abrigo do Regulamento n.° 1049/2001.

H. Saude publica

As autorizag6es de introdugcdo no mercado de certas substancias, ou a revogacgao de
tais autorizagdes, deram lugar a contestacao no Tribunal.

Enquanto o acdérddao de 28 de Janeiro de 2003, Laboratoires Servier/Comissao
(T-147/00, Colect., p. 1I-85; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo
C-156/03 P), anula uma decisdo da Comissao relativa a revogacao das autorizagoes
de introdugcdo no mercado dos medicamentos para uso humano que contenham certas
substancias, e isto por motivos idénticos aos que deram lugar ao acérdao do Tribunal
de Primeira Instancia de 26 de Novembro de 2002, Artegodan e o0./Comiss&o (T-74/00,
T-76/00, T-83/00 a T-85/00, T-132/00, T-137/00 e T-141/00, Colect., p. [1-4945;
comentado no Relatério Anual de 2002), o acérdao de 21 de Outubro de 2003, Solvay
Pharmaceuticals/Conselho (T-392/02, ainda nao publicado na Colectanea), nega
provimento ao recurso que pde em causa a legalidade de um regulamento do
Conselho que suprime a autorizacdo de uma substancia utilizada na alimentacao dos
animais, o nifursol *°.

Neste processo, o argumento principal da recorrente consistia em afirmar que o risco
para a saude humana em que se baseava o regulamento impugnado era puramente
hipotético. Na apreciacéo desta argumentacao, o Tribunal confirma que o principio da
precaucao constitui um principio geral do direito comunitario que impde as autoridades
em questao que tomem, no quadro preciso do exercicio das competéncias que lhes
séo atribuidas pela legislacdo pertinente, medidas adequadas para evitar certos riscos
potenciais para a saude publica, a seguranca e o ambiente, fazendo prevalecer os
imperativos ligados a proteccéo destes interesses sobre os interesses econdémicos. No
dominio da saude publica, este principio implica, segundo jurisprudéncia doravante
bem firmada, que, quando subsistem incertezas quanto a existéncia ou ao alcance de
riscos para a saude das pessoas, as instituicoes podem tomar medidas de precaucao
sem terem de esperar que a realidade e a gravidade destes riscos estejam
plenamente demonstradas.

No que respeita ao alcance do poder de apreciacdo da instituicio competente, o
Tribunal nota que quando a avaliagao cientifica ndo permite determinar a existéncia do
risco com suficiente certeza, o recurso ou ndo ao principio da precaucao depende do
nivel de proteccao escolhido pela autoridade competente no exercicio do seu poder
discricionario, tendo em conta as prioridades que define a luz dos objectivos que

49 Regulamento (CE) n.° 1756/2002 do Conselho, de 23 de Setembro de 2002, que altera, no que
respeita a retirada da autorizagcdo de um aditivo, a Directiva 70/524/CEE relativa aos aditivos na
alimentacao para animais e o Regulamento (CE) n.° 2430/1999 da Comissao (JO L 265, p. 1).
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prossegue, em conformidade com as normas pertinentes do Tratado e do direito
derivado, precisando que essa escolha deve, porém, ser conforme ao principio da
prevaléncia da proteccdo da saude publica, da seguranca e do ambiente sobre os
interesses econdmicos, assim como aos principios da proporcionalidade e da nao
discriminagao.

Sendo a aplicagdo do principio da precaucédo objecto de um controlo jurisdicional
restrito, o Tribunal considerou que nenhum erro manifesto tinha sido cometido na
apreciacao dos pareceres cientificos e que, portanto, se tinha podido legalmente
concluir que a revogacao da autorizacado do nifursol se justificava pela existéncia de
indicios sérios, que permitiam, razoavelmente, pér em duvida a sua inocuidade. Neste
contexto, foi recordado que o principio da precaug¢ao se destina a prevenir 0s riscos
potenciais, mas que, inversamente, riscos puramente hipotéticos — assentes em
simples hipoteses cientificamente nao alicergadas — nao podem ser considerados.

No acoérdao de 18 de Dezembro de 2003, Olivieri/Comissdo e Agéncia Europeia de
Avaliagdo dos Medicamentos (T-326/99, ainda nao publicado na Colectanea), que
julga inadmissivel o recurso de anulagdao de uma decisdo da Comissao que autoriza a
introducdo de um medicamento no mercado (v. supra), o Tribunal sublinha
incidentalmente que a Comissao deve, assistida pela Agéncia Europeia de Avaliagéo
dos Medicamentos, verificar se as informagcbes fornecidas pelo requerente da
autorizacdo de introducdo no mercado estdo correctas e se demonstram de modo
adequado e bastante a qualidade, a seguranca e a eficacia do medicamento.

l. Financiamentos comunitarios

Para o periodo de 2000-2006, as acc¢bes financeiras de tipo estrutural referidas no
artigo 159.° CE sao regidas pelo Regulamento (CE) n.° 1260/1999 do Conselho, de 21
de Junho de 1999, que estabelece disposicdes gerais sobre os fundos estruturais *°.
No entanto, em 2003, o Tribunal ainda nao decidiu o contencioso relativo a aplicagao
da nova regulamentagcdo, Com efeito, os acérddos do Tribunal disseram,
essencialmente, respeito a legalidade de decisbes da Comissdo que reduziam,
suspendiam ou suprimiam contribui¢cdes financeiras com base na regulamentacao
anterior ao Regulamento n.° 1260/1999, a saber, o Regulamento n.° 2052/88 "eo
Regulamento n.° 4253/88 *2.

% JoL1e1,p.1.

o Regulamento (CEE) n.° 2052/88 do Conselho, de 24 de Junho de 1988, relativo as missdes dos
fundos com finalidade estrutural, a sua eficacia e a coordenacao das suas intervengdes, entre si,
com as intervengdes do Banco Europeu de Investimento e com as dos outros instrumentos
financeiros existentes (JO L 185, p. 9).

% Regulamento (CEE) n.° 4253/88 do Conselho, de 19 de Dezembro de 1988, que estabelece as
disposi¢coes de aplicagdo do Regulamento (CEE) n.° 2052/88 no que respeita a coordenagéo entre
as intervencdes dos diferentes fundos estruturais, por um lado, e entre estas e as do Banco
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De maneira geral, os fundamentos mais frequentemente invocados em apoio dos
pedidos de anulagdo de decisbes da Comissdo que reduzam ou suprimam uma
contribuicdo financeira baseiam-se, em primeiro lugar, em erros de apreciacdo das
circunstancias de facto, em segundo lugar, na violagdo do principio geral do respeito
do direito de defesa e, em terceiro lugar, na violagéo do principio da proporcionalidade.

Quanto ao fundamento baseado em erros de apreciacao relativos a irregularidades
salientadas pela Comissao, o Tribunal, no fim de um exame pormenorizado, acolheu-o
parcialmente no seu acordao de 30 de Setembro de 2003, Aristoteleio Panepistimio
Thessalonikis/Comissé&o (T-196/01, ainda n&o publicado na Colectédnea), o que o levou
a anular a decisdo de supressdo de uma contribuicdo do Fundo Europeu de
Orientacado e de Garantia Agricola, Secg¢ao «Orientacdo» (FEOGA).

O respeito pelo direito de defesa, em qualquer processo iniciado contra um terceiro e
susceptivel de culminar num acto que afecte os seus interesses, constitui um principio
fundamental de direito comunitario que deve ser garantido mesmo na falta de
regulamentagéo especifica. Esse principio exige que os destinatarios de decisdes, que
afectem de modo sensivel os seus interesses, sejam colocados em condigdes de dar
utiimente a conhecer o seu ponto de vista. Tendo a sua violagcado sido invocada no
ambito dos recursos interpostos no Tribunal, incumbiu a este verificar se as
recorrentes tinham sido regularmente ouvidas antes da adopg¢do das decisbes cuja
legalidade contestavam, a respeito do conjunto das acusagdes apresentadas contra
elas. Se nao acolheu tal fundamento no seu acdérdao de 9 de Abril de 2003, Forum des
migrants de ['Union européenne/Comissao (T-217/01, Colect., p. II-1566; recurso
pendente no Tribunal de Justica, processo C-369/03 P), o Tribunal considerou, em
contrapartida, no acérdao de 9 de Julho de 2003, Viaams Fonds voor de Sociale
Integratie van Personen met een Handicap/Comissdo (T-102/00, ainda nao publicado
na Colectanea), que, como defendia o recorrente, ele ndo tinha podido apresentar as
suas observagcdes sobre um elemento decisivo para efeitos do estabelecimento da
existéncia e do alcance de um pretenso excedente de uma contribuicao do Fundo
Social Europeu, antes da adopg¢ao da decisao que reduziu essa mesma contribui¢do.

Quanto ao fundamento baseado na violagdo do principio da proporcionalidade,
consagrado no artigo 5.° CE, consiste em defender que as irregularidades cometidas
nao justificavam a reducdo ou a supressdo da contribuicdo financeira. Uma
jurisprudéncia consolidada explica que a violagdo das obriga¢des cujo respeito revista
uma importancia fundamental para o bom funcionamento de um sistema comunitario
pode ser aplicada a sancdo da perda de um direito proporcionado pela
regulamentagdo comunitéria, tal como o direito a uma contribuicéo financeira. De onde
resulta que a supressdo de uma contribuicdo financeira ndao é, em principio,
desproporcionada quando se prova que o beneficiario dessa contribuicao violou uma
obrigacao fundamental para o bom funcionamento do sistema comunitario em causa,

Europeu de Investimento e dos outros instrumentos financeiros existentes, por outro (JO L 374,
p. 1).
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como o FEOGA. Foi assim decidido que a supressao de uma contribuicdo do FEOGA
se justifica a luz deste principio quando o beneficiario ndo tenha cumprido obriga¢des
fundamentais ao ndo exercer uma actividade econdmica e ao fornecer informagdes
erradas no pedido da contribuicdo (acordao de 6 de Margco de 2003, APOL e
AIPO/Comissao, T-61/00 e T-62/00, Colect., p. 11-639), ou ao suspender a actividade
de uma linha de producédo e ao utilizar uma outra linha de produgdo para a
transformacao de um produto excluido da contribuicao (acérddao de 11 de Dezembro
de 2003, Conserve ltalia/Comissdo, T-305/00, ainda nao publicado na Colectanea). E
também justificada quando o beneficiario da contribuicdo induziu a Comisséao em erro
no que toca ao inicio dos trabalhos, tendo-os iniciado antes da data da recepgéao do
pedido de contribuicdo por esta instituicdo, violando a regulamentacao aplicavel
(acérdao de 11 de Marco de 2003, Conserve ltalia/Comissdo, T-186/00, Colect.,
p. 11-723), ou quando imputa ao projecto despesas injustificadas (acérdao de 13 de
Marco de 2003, Comunita montana della Valnerina/Comissdo, T-340/00, Colect.,
p. 11-814; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-240/03 P).

Em contrapartida, no acérdao de 11 de Dezembro de 2003, Conserve ltalia/Comiss&o
(T-306/00, ainda nao publicado na Colectanea), o Tribunal anulou uma decisao da
Comissao que reduzia uma contribuicao do FEOGA. Foi, com efeito, considerado que
o0 método de calculo da reducao da contribuicao violava manifestamente o principio da
proporcionalidade, uma vez que nao tinha em conta a relagdo que deve existir entre a
gravidade da infraccdo cometida pela recorrente e a reducdo adoptada, sendo
precisado que a infraccdo em causa tinha consistido em comecar as obras objecto da
contribuicdo antes da data de recepcgéo do pedido pela Comisséo.

Importa também indicar que, na falta de indicagcdo — quer na regulamentacao quer na
decisdo de concessao da contribuicdo — de que o beneficiario de uma contribuicao é
financeiramente responsavel, em relacdo a Comunidade, pela totalidade de qualquer
projecto cuja realizagdo incumba a varias partes, o principio da proporcionalidade é
violado quando a Comissdo, tendo verificado irregularidades na execugcdo deste
projecto, exige da parte designada como sendo o beneficiario a reposicdo da
totalidade da contribuicdo ja paga, sem limitar esse pedido a parte do projecto que
devia ser por esta realizada (acordao Comunita montana della Valnerina/Comissé&o, ja
referido).

Por outro lado, salientar-se-a que no seu acordao Aristoteleio Panepistimio
Thessalonikis/Comissé&o, ja referido (v. também os acérdaos de 13 de Margco de 2003,
José Marti Peix/Comissao, T-125/01, Colect., p. 11-868, n.°° 96 a 114, recurso pendente
no Tribunal de Justica, processo C-226/03 P; de 3 de Abril de 2003, Eduardo Vieira e
0./Comissdo, T-44/01, T-119/01 e T-126/01, Colect., p. [I-1216, n.°® 165 a 180, recurso
pendente no Tribunal de Justica, processo C-254/03 P; e de 17 de Setembro de 2003,
Stadtsportverband Neuss/Comissao, T-137/01, ainda nao publicado na Colecténea,
n.°°125 a 134), o Tribunal considerou que, apesar de o artigo 24.° do Regulamento
n.° 4253/88 nao prever prazos especiais, a Comissao tem, no quadro de um
procedimento de supressdo de uma contribuicdo financeira, de decidir num prazo
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razoavel. No caso em apreco, embora tendo considerado que o procedimento
administrativo foi muito longo, entende que o fundamento baseado na violagdo do
principio do prazo razoavel ndao merece acolhimento a luz, por um lado, da sua
jurisprudéncia «PVC 11»° (v. Relatério Anual de 1999) segundo a qual uma violacdo do
principio do prazo razoavel, admitindo-a provada, ndo justifica uma anulagao
automatica da decisdo impugnada e, por outro, da complexidade do processo,
combinada com uma atitude pouco cooperante da recorrente.

J. Funcéao publica comunitaria

As numerosas decisdes proferidas em 2003 no dominio da fungéo publica comunitaria
tratam de questbes juridicas muito diversas, que dizem respeito, nomeadamente, ao
acesso a funcéo publica europeia através de concurso (acordaos de 23 de Janeiro de
2003, Angioli/Comissdo, T-53/00; de 27 de Margco de 2003, Martinez
Paramo/Comissao, T-33/00; de 25 de Junho de 2003, Pyres/Comisséo, T-72/01; de 17
de Setembro de 2003, Alexandratos e Panagiotou/Conselho, T-233/02; e de 30 de
Setembro de 2003, Martinez Valls/Parlamento, T-214/02; ainda nao publicados na
Colectanea), a nomeacéo da altos funcionarios (acordaos de 18 de Setembro de 2003,
Pappas/Comité das Regibes, T-73/01, e de 5 de Novembro de 20083,
Cougnon/Tribunal de Justica, T-240/01, ainda nao publicados na Colecténea), a
promocao dos funcionarios ou a sua notacao, as condigdes de percepcao de subsidios
previstos pelo Estatuto dos Funcionarios, a cobertura de riscos de acidente e de
doenca, as medidas disciplinares a aplicar em caso de desrespeito pelas disposi¢cdes
estatutarias e a transferéncia, para o regime comunitario, dos direitos a pensao
adquiridos antes da entrada ao servico das Comunidades (acérdao de 30 de Janeiro
de 2003, Caballero Montoya e o./Comissao, T-303/00, T-304/00 e T-322/00, ainda nao
publicado na Colectanea).

Quanto a estas decisdes, importa notar que, repetidas vezes, o Tribunal negou
provimento a recursos de anulacéo de relatérios de notagdo elaborados tardiamente,
mas condenou a Comissdo a indemnizar os funcionarios lesados pela elaboragéao
tardia dos seus relatérios (acérdaos de 7 de Maio de 2003, den Hamer/Comissao,
T-278/01, e Lavagnoli/Comissdo, T-327/01; de 30 de Setembro de 2003,
Tatti/Comissdo, T-296/01; de 23 de Outubro de 2003, Lebedef/Comissdo, T-279/01,
Lebedef-Caponi/Comissdo, T-24/02, e Sautelet/Comissdo, T-25/02, ainda nao
publicados na Colectanea). Quanto ao primeiro aspecto, o Tribunal recordou que um
relatério de notagdo nao pode ser anulado, salvo em circunsténcias excepcionais, pelo
simples facto de ter sido elaborado tardiamente. Com efeito, se o atraso na elaboracao
de um relatério de notagdo é susceptivel de resultar num direito de reparagcdo em
beneficio do funcionario em causa, este atraso nao pode afectar a validade do relatério
de notacdo nem, consequentemente, justificar a sua anulagdo. Quanto ao segundo

8 Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 20 de Abril de 1999, Limburgse Vinyl Maatschappij e

o./Comissdo (T-305/94, T-306/94, T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94,T-325/94, T-328/94,
T-329/94 e T-335/94, Colect., p. 11-931).
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aspecto, o Tribunal sublinha que o atraso na elaboracao dos relatérios de notacao é
uma causa de dano moral para o funcionario e que, na falta de circunsténcias
especiais que o justifiquem, a administracdo comete uma falta de servigco susceptivel
de implicar a sua responsabilidade. Precisa, nos seus acérdaos den Hamer/Comissdo
e Lavagnoli/Comissao, ja referidos, que a jurisprudéncia que concede a Comissao, a
luz da formulacdo do artigo 43.° do Estatuto, um prazo razoavel para elaborar o
relatério de notacao dos seus funcionarios ndo pode ser aplicada a partir do momento
em que disposicbes com forca obrigatéria para esta instituicao, tais como as
disposicdes gerais de execucao, sujeitam o desenrolar do procedimento de notacédo a
prazos precisos, e que, portanto, qualquer ultrapassagem do prazo que esta instituicao
impOs a si propria deve, em principio, ser-lhe imputada.

O exercicio de actividades exteriores multiplas, sem autorizacao prévia da entidade
competente para proceder a nomeacoes, justifica a sancéo disciplinar de demissdo do
funcionario em causa, como foi decidido no acdrdao de 16 de Janeiro de 2003,
Fichtner/Comissao (T-75/00, ColectFP, p. II-51; recurso pendente no Tribunal de
Justica, processo C-116/03 P). No ambito da sua apreciacéo, o Tribunal precisou que,
segundo o artigo 12.°, terceiro paragrafo, do Estatuto, o funcionario interessado deve
solicitar a entidade competente para proceder a nomeagdes uma autorizagdo, seja
qual for a actividade exterior que se proponha exercer, e nao deve exercer essa
actividade na falta de autorizacdo valida. Considerou também que os incumprimentos
verificados em relacdo a este artigo 12.°, que foram praticamente continuos ao longo
de um periodo de quase dez anos, permitem qualificar este comportamento de
especialmente grave e considerar que a sancao de demisséo nao é desproporcionada.

Pronunciado por uma formagé&o composta por cinco juizes, o que é raro nos processos
da fungcdo publica, o acérddao de 30 de Janeiro de 2003, C/Comissdo (T-307/00,
ColectFP, p. 1I-221), declara ilegal o artigo 80.°, quarto paragrafo, do Estatuto dos
Funcionarios % e anula, consequentemente, uma decisdo baseada neste artigo.
Confrontado com a questdo de saber se a administragéo tinha o direito de recusar um
pedido de penséo de 6rfao, porque a regulamentagao se refere unicamente a morte do
cbnjuge e, portanto, nao cobre o caso da morte do concubino, o Tribunal considera,
antes de mais, que, tendo em conta a finalidade do artigo 80.°, quarto paragrafo, do
Estatuto, a situacdo de um funcionario ndo casado, cujo filho perdeu o outro
progenitor, que ndo é funcionario nem agente das Comunidades, que contribuia
efectivamente para o seu sustento com base na obrigacdo legal resultante do
reconhecimento do vinculo de filiacdo, € semelhante as abrangidas pelo ambito de
aplicacao do referido artigo. Considera, depois, que a exclusdo do caso de
funcionarios ndo casados do ambito de aplicacdo do artigo 80.° ndo se justifica na

5 O artigo 80.°, quarto paragrafo, do Estatuto dos Funcionarios, dispoe:

«Se 0 cdnjuge, que nado seja funcionario ou agente temporario, de um funcionario ou antigo
funcionario titular de uma penséo de aposentacdo ou de invalidez falecer, os filhos a cargo, na
acepcgao do artigo 2.° do anexo VI, do conjuge sobrevivente tém direito a uma pensao de 6rféao,
fixada, para cada um, no dobro do montante do abono por filho a cargo.»
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medida em que os custos adicionais suportados pelo funcionario que perde o seu
cbnjuge também se verificam no caso da morte do outro progenitor, ndo casado com o
funcionario, que reconheceu o filho e esta, por essa razdo, legalmente obrigado a
sustenta-lo. De onde conclui que o artigo 80.°, quarto paragrafo, do Estatuto opera
uma diferenciacéo nao justificada e viola o principio da igualdade de tratamento.

Il. Contencioso da indemnizacéo >°

A existéncia da responsabilidade extracontratual da Comunidade, prevista no artigo
228.° CE, depende da verificacdo de trés condi¢cdes, a saber, a ilegalidade do
comportamento de que as instituicdes comunitdrias sdo acusadas, a realidade do
prejuizo alegado e a existéncia de um nexo de causalidade entre este comportamento
e este prejuizo.

A reunidao das trés condicbes que permitem estabelecer a responsabilidade
extracontratual da Comunidade foi considerada demonstrada no acérddo de 26 de
Fevereiro de 2003, CEVA e Pharmacia entreprises/Comissao (T-344/00 e T-345/00,
Colect., p. 11-229; recurso pendente no Tribunal de Justica, processo C-198/03 P).
Com efeito, o Tribunal considerou que o prejuizo resultante da situacdo de
impossibilidade de comercializar certos produtos veterinarios, em que se encontravam
as sociedades farmacéuticas recorrentes, eram a consequéncia directa da inac¢ao da
Comissao, constitutiva de uma violagdo manifesta e grave do principio da boa
administracao.

Em todas as outras decisées, foi considerado que uma ou varias dessas condi¢cdes
nao existiam (v., designadamente, acorddos de 13 de Fevereiro de 2003,
Meyer/Comisséao, T-333/01, Colect., p. lI-117, recurso pendente no Tribunal de Justica,
processo C-151/03 P; de 27 de Fevereiro de 2003, Vendedurias de Armadores
Reunidos/Comissédo, T-61/01, Colect., p. 1I-327; de 6 de Marco de 2003, Dole Fresh
Fruit  International/Conselho e Comissao, T-56/00, Colect., p.llI-579, e
Banan-Kompaniet e Skandinaviska Bananimporten/Conselho e Comissao, T-57/00,
Colect., p.11-609; de 19 de Margco de 2003, Innova Privat-Akademie/Comisséo,
T-273/01, Colect., p. 1I-1095; de 10 de Abril de 2003, Alessandrini e o./Comissé&o,
T-93/00 e T-46/01, Colect., p. II-1639, recurso pendente no Tribunal de Justica,
processo C-295/03 P, e Travelex Global and Financial Services e Interpayment
Services/Comissdo, T-195/00, Colect., p. 11-1681; de 2 de Julho de 2003, Hameico
Stuttgart e o./Conselho e Comisséo, T-99/98; e de 17 de Dezembro de 2003, DLD
Trading/Conselho, T-146/01, ainda nao publicado na Colectanea).

Quanto a primeira das trés condicdes referidas — a ilegalidade do comportamento
censurado as instituicbes comunitarias —, a jurisprudéncia exige que seja provada uma
violagao suficientemente caracterizada de uma regra de direito que tenha por objecto

% Excluindo o contencioso da fungao publica comunitéria.
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conferir direitos aos particulares. Quanto a exigéncia de que a violacao deve ser
suficientemente caracterizada, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que ha
que aplicar o critério da violagcdo manifesta e grave, por uma instituicdo comunitaria,
dos limites que se impdem ao poder de apreciacdo de que esta instituicdo dispde,
sendo precisado que quando esta apenas dispde de uma margem de apreciacao
consideravelmente reduzida, ou mesmo inexistente, a simples infraccao do direito
comunitario pode bastar para estabelecer a existéncia de uma violagcao
suficientemente caracterizada.

Os acérdaos Dole Fresh Fruit International/Conselho e Comissdo e Banan-Kompaniet
e Skandinaviska Bananimporten/Conselho e Comissé&o, ja referidos, merecerdao uma
atencao especial, pois o Tribunal entendeu, pela primeira vez, que uma ilegalidade
susceptivel de tornar um acto nulo ou invalido ndo é necessariamente constitutiva de
uma violacao suficientemente caracterizada, de modo que se pode deduzir que nem
toda a ilegalidade é susceptivel de implicar a responsabilidade da Comunidade.

No caso em apreco, o Tribunal considerou, por um lado, que a existéncia de uma
violagdo de uma regra de direito ndo oferecia duvidas, uma vez que o Tribunal de
Justica tinha declarado, respectivamente, o caracter ilegal e a invalidade das
disposicbes controvertidas e, por outro, que o principio da nao discriminacao, em
violagéo do qual as referidas disposi¢gdes tinham sido adoptadas, € um principio geral
do direito comunitario destinado a protecgdo dos particulares. Faltava, portanto,
determinar se, face ao amplo poder de apreciacao de que dispdem as instituicbes no
caso concreto, atenta a dimensdo internacional e as apreciagdes econdmicas
complexas subjacentes a instauracdo ou a modificacao do regime comunitario de
importacao de bananas, o Conselho e a Comissao tinham, ao adoptar as disposicoes
controvertidas, violado de modo manifesto e grave os limites do seu poder de
apreciacao. No fim do exame de tudo o exposto, o Tribunal concluiu que o principio da
nao discriminagdo nao tinha sido violado de modo suficientemente caracterizado e
julgou as acc¢des improcedentes.

Quanto a condigao relativa ao nexo de causalidade, € considerada satisfeita quando
existe um nexo directo de causa e efeito entre o acto censurado a instituicao em causa
e 0 prejuizo invocado. Uma vez que a prova de um nexo desta natureza nao foi
apresentada pela demandante, a accéo foi julgada improcedente (acérddao DLD
Trading/Comissé&o, ja referido).

Embora o principio da responsabilidade por acto licito ndo seja consagrada no direito
comunitario, o Tribunal recordou, mais uma vez, que, para ser reconhecida, a
existéncia de tal responsabilidade pressuporia que estivessem cumulativamente
preenchidas trés condicdes, a saber, a realidade do prejuizo alegadamente sofrido, o
nexo de causalidade entre este e o acto imputado as instituicbes da Comunidade, bem
como o caracter anormal e especial deste prejuizo. Os acérdaos Travelex Global and
Financial Services e Interpayment Services/Comissdo e Hameico Stuttgart e
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o./Conselho e Comissdo, ja referidos, em que estas condicdes sao referidas,
limitam-se a declarar que a realidade dos prejuizos alegados nao foi demonstrada.

lil. Pedidos de medidas provisorias

O objectivo do processo de medidas provisorias € permitir evitar, através da
suspensdo da execugdo do acto impugnado (artigo 242.° CE) ou da concessao de
qualquer outra medida proviséria (artigo 243.° CE), que se ofendam irremediavelmente
os interesses de uma parte. Em 2003, foram registados 39 pedidos de medidas
provisorias e decididos 31 processos. Importa observar que um dos processos foi
decidido pelo «juiz das medidas provisorias», cuja funcdo esta prevista no
Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia *°, na versao resultante
das ultimas alteracées de 21 de Maio de 2003 *'.

A concessdo de uma medida provisoria esta subordinada a reuniao de varias
condigcdes, a saber, a aparéncia da justeza da ac¢cdo em que se insere o pedido de
medidas provisérias (conhecida por fumus boni juris) e a urgéncia. E necessario
também que a ponderagdo dos interesses em causa, a que procede O juiz das
medidas provisorias, seja favoravel a parte que solicita a medida provisoria.

Nos despachos de 1 de Agosto de 2003, Technische Glaswerke limenau/Comissao
(T-198/01 R ll, ainda nado publicado na Colectdnea) e Technische Glaswerke
lImenau/Comissao (T-378/02 R, ainda nao publicado na Colectédnea), e de 31 de
Outubro de 2003, Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals/Comissao (T-253/03 R,
ainda nao publicado na Colectanea), o presidente do Tribunal de Primeira Instancia
considerou que estas condi¢coes estavam reunidas e ordenou as medidas provisorias.
Nenhuma das outras decisbes proferidas em 2003 considerou os pedidos
procedentes.

O processo T-198/01 R Il inscreve-se no prolongamento do despacho de 4 de Abril de
2002, Technische Glaswerke lImenau/Comissdo (T-198/01 R, Colect., p. 11-2153; v. o
Relatorio Anual de 2002), que concede a suspensao da execucao da decisdo da
Comissao que ordena a Alemanha a recuperagao, junto da sociedade beneficiaria, de
um auxilio de Estado declarado incompativel com o mercado comum. Esta suspenséao
era limitada no tempo e estava subordinada ao respeito de certas condigbes pela
requerente, designadamente, a de reembolsar uma primeira parcela do auxilio
controvertido. No termo do primeiro vencimento, a requerente pediu a prorrogag¢ao das
medidas concedidas, que foram, mais uma vez, ordenadas mediante o respeito de
certas condigoes.

% Artigo 106.° do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instancia.

% JOL147,p. 22.
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O contencioso que opde as sociedades Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals a
Comissao surgiu na sequéncia de uma verificagao, nas instalagdes destas sociedades,
destinada a procurar as provas de eventuais praticas anticoncorrenciais. Em suma, as
sociedades requerentes afirmaram que os documentos que os agentes da Comissao
apreenderam quando fizeram a referida verificagao estavam abrangidos pelo segredo
profissional que protege as comunicagbes com os advogados («legal professional
privilege») e que a Comisséo nao podia, portanto, aceder a eles. Tendo em conta esta
contestacdo, os agentes da Comissdo apreenderam certos documentos, que
colocaram num envelope selado e que levaram consigo. Quanto a outros documentos,
a Comisséo fez copias deles e juntou-as aos autos. Posteriormente, adoptou uma
decisdo em que indicava a sua inteng¢do de abrir o envelope que continha os primeiros
documentos.

No seu despacho Akzo Nobel Chemicals e Akcros Chemicals/Comissé&o, ja referido, o
presidente do Tribunal ordenou a suspensao da execugao desta decisao.

Antes de mais, considera que os fundamentos apresentados pelas requerentes
caracterizam um fumus boni juris. Em primeiro lugar, julga que o fundamento baseado
na violagéo do segredo profissional, no que respeita aos primeiros documentos, coloca
questbes muito importantes e complexas sobre a necessidade de alargar, em certa
medida, o ambito do segredo profissional, tal como é actualmente delimitado pela
jurisprudéncia. No caso em aprec¢o, a questdo que se pde é saber se o ambito do
segredo profissional, que abrange actualmente a correspondéncia com um advogado
externo assim como o documento que reproduza o texto ou o conteudo desta
correspondéncia, pode ser estendido aos documentos redigidos com vista a uma
consulta a um advogado. Em segundo lugar, considera que o fundamento baseado na
violacdo do segredo profissional, no que respeita aos documentos copiados pela
Comissao, suscita também a questdo de principio que consiste em saber se a
proteccéo concedida a correspondéncia entre os advogados independentes e 0s seus
clientes *® pode ser estendida & correspondéncia trocada com um advogado
empregado de modo permanente por uma empresa. Em terceiro lugar, o presidente do
Tribunal indica que ndo esta excluido que, no @mbito da verificagdo, a Comissao tenha
violado o procedimento definido no acérdao AM & S/Comisséo, ja referido, ao
consultar, mesmo sumariamente, os documentos que as requerentes afirmavam
estarem protegidos pelo segredo profissional.

Depois, o presidente do Tribunal considera que as requerentes demonstraram que era
necessario suspender a execugdo da decisdo controvertida a fim de Ihes evitar um
prejuizo grave e irreparavel. Quanto a este ponto, declarou, nomeadamente, que o
conhecimento, pela Comisséo, das informacdes constantes dos documentos contidos
no envelope selado constituia, enquanto tal, uma violagao substancial e irreversivel do
direito de as requerentes fazerem respeitar o segredo que protege estes documentos.

%8 Protecgdo reconhecida pelo Tribunal de Justica no seu acérddo de 18 de Maio de 1982,

AM & S/Comissédo (155/79, Recueil, p. 1575).

176



Tribunal de Primeira Instancia Actividade

Por fim, considera que o interesse geral e o interesse da Comissao relativo ao respeito
pelas regras da concorréncia ndo podem prevalecer sobre o interesse das requerentes
em que os documentos contidos no envelope selado nao sejam divulgados.

Para terminar, assinalar-se-a o despacho do presidente do Tribunal de Primeira
Insténcia de 15 de Maio de 2003, Sison/Conselho (T-47/03 R, ainda nao publicado na
Colectanea). Na origem deste processo estad a decisdo do Conselho de 12 de
Dezembro de 2002 que actualiza a lista das pessoas a que se refere o Regulamento
n.° 2580/2001 *°, que prevé o congelamento dos fundos e haveres de individuos ou
grupos implicados em actividades terroristas e inscreve, nesta ocasido, o nome de
Jose Maria Sison. Este ultimo, cidadao filipino residente nos Paises Baixos, interpds
no Tribunal um recurso de anulagcédo desta decisao e, paralelamente, apresentou um
pedido de medidas provisorias. Este pedido foi recusado por falta de urgéncia. Com
efeito, o presidente do Tribunal de Primeira Instancia considera, no que respeita ao
prejuizo financeiro, que ndo se demonstrou que a regulamentagdo aplicavel nédo lhe
permitiria evitar um prejuizo grave e irreparavel, uma vez que as autoridades nacionais
podem, de maneira pontual e em certas condi¢des, autorizar a utilizacdo de certos
fundos para a satisfacdo das necessidades elementares de pessoas inscritas nesta
lista. Quanto ao prejuizo moral alegado, recorde-se que a finalidade do processo de
medidas provisorias ndo é assegurar a reparacao de um prejuizo, mas garantir a plena
eficacia do acordao a proferir sobre 0 mérito.

%9 Regulamento (CE) n.° 2580/2001 do Conselho, de 27 de Dezembro de 2001, relativo a medidas

restritivas especificas de combate ao terrorismo dirigidas contra determinadas pessoas e entidades
(JO L 344, p. 70).
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