CONCLUSOES DE G. REISCHL — PROCESSO 85/76

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GERHARD REISCHL

apresentadas em 19 de Setembro de 1978 *

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

O processo que hoje nos ocupa tem por
objecto uma decisio que a Comissio das Co-
munidades Europeias tomou aplicando o ar-
tigo 86.° do Tratado CEE por «exploragio
abusiva de uma posi¢io dominante no mer-
cado comum-.

A recorrente neste processo € a socie-
dade-mie do grupo Hoffmann-La Roche, cuja
actividade se estende a todo o mundo, cuja
sede estd situada em Basileia e cujas filiais
estio instaladas em quase todos os
Estados-membros da Comunidade, com ex-
cepg¢io do Luxemburgo e da Irlanda.
Hoffmann-La Roche, que passaremos a de-
signar abreviadamente por <Roche. fabrica,
designadamente, vitaminas sintéticas nao con-
dicionadas. Esta produg¢io comegou, em par-
te, a partir dos anos 30 e 40; entretanto, as
licengas para estes produtos, a0 que parece,
expiraram. No mercado comum, a Roche tem
cerca de 5 000 clientes no sector do fabrico
de produtos para uso farmacéutico ou desti-
nados a alimentacio humana e animal. De
1963 a 1973, a Roche celebrou contratos de
fornecimento com uma série deles —a sa-
ber, 22 compradores que fabricam e vendem
no mercado comum —, de um contetido por
vezes muito diferente e aos quais voltaremos
adiante. Segundo a exposi¢io da Comissio,
estes contratos tinham por fim ligar 2 recor-
rente compradores principais de vitaminas, e
isto quer por intermédio de obrigacdes ex-
pressas de abastecimento relativamente 2
totalidade ou ao essencial das necessidades,
quer por prémios de fidelidade ou por pre-

* Lingua original: alemio.
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¢os preferenciais, com uma estrutura variavel
segundo os casos.

A Comissio considera alguns acordos relati-
vos as relagdes que teriam existido até ao
fim do ano de 1974 contririos ao direito
comunitdrio. Com efeito, considera poder
provar que a Roche tem uma posi¢io domi-
nante numa série de mercados de vitaminas
e considera que tais acordos sao susceptiveis
de afectar a livre escolha e a igualdade de
tratamento dos compradores.

A recorrente nio partitha deste ponto de vista.
Assegurou-nos com efeito que, depois de uma
passagem dos funciondrios da Comissio no
Outono de 1974, tinha comegado a revisao
dos contratos contestados. Ainda antes da
decisao impugnada ter sido adoptada, esses
contratos tinham sido suspensos ou modifi-
cados. Ao que parece, foram transmitidos
novos contratos-quadro aComissiao, em Janeiro
de 1975, para parecer. Por outro lado, em
Junho de 1975, teriam sido submetidos para
apreciagio a Comissio novas versoes dos
contratos que deviam ser celebrados com a
empresa Merck,  um dos compradores em
causa.

No entanto, iniciou-se, em Julho de 1975,
um processo por concorréncia desleal con-
tra a Roche relativamente ao sistema de
venda praticado anteriormente. Apds a re-
corrente € Os S€us parceiros nos contratos
terem dado a conhecer a sua opiniio sobre
as diferentes acusac¢des formuladas pela
Comissao, ap6s as partes terem sido ouvi-
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das e apds os clientes, bem como as soci-
edades filiais da recorrente, instaladas no
mercado comum, terem respondido aos
pedidos . de informacdes que lhes foram
dirigidos, a decisio tomada em 9 de Junho
de 1976 encerrou este processo.

Nesta decisiao, a Comissio considerou prova-
do que, no interior do mercado comum, a
recorrente detinha uma posigio dominante
sobre sete mercados de vitaminas, a saber,
as vitaminas A, B,, B, C, E, H e o icido
pantoténico. Em raziao do vinculo obtido por
diferentes modos, gragas ao qual a Roche se
ligava a uma série dos seus compradores e
em razio da diferenga de tratamento a que
estes eram sujeitos, podia-se, considerava a
Comissdo, imputar 2 recorrente um abuso, na
acep¢io do artigo 86.° do Tratado CEE.
Consequentemente, o artigo 2.° da decisdo
exigia que se pusesse imediatamente fim ao
comportamento contestado. Por outro lado,
invocando o facto de a violagio do artigo
86.° ter sido cometida deliberadamente, ou
pelo menos por negligéncia, a Comissio in-
fligiu uma multa em aplicagio do artigo 15.°,
n.° 2, do Regulamento n.° 17, tendo apenas
em conta, todavia, o periodo que vai de 1970
a 1974. Nos termos do artigo 3.° da decisdo,
esta multa, a pagar no prazo de trés meses
a contar da sua notificagio, eleva-se a 300 000
unidades de conta e, como a recorrente tem
uma sociedade filial na Repuiblica Federal da
Alemanha, esta multa foi convertida na deci-
sio em 1 098 000 DM.

Em 27 de Agosto de 1976, a' Roche interpds
um recurso desta decisdo. Pede, a titulo prin-
cipal, a anulacio da referida decisio no seu
conjunto. Subsidiariamente, pediu a anulagio
apenas do artigo 3.° da decisiao, quer dizer,
da disposi¢ao que aplicou a multa.

Agora, que extensos articulados trataram
abundantemente do litigio — tendo as par-
tes ainda fornecido muitas explicagdes su-

plementares em resposta a um catilogo
substancial de questdes apresentadas pelo
Tribunal — e que teve lugar um debate
aprofundado na audiéncia de 31 de Maio
de 1978, as nossas conclusdes neste proces-
SO serdo as seguintes.

I — Durante um certo tempo, podiam existir
incertezas quanto ao ponto de saber se a
recorrente pretendia unicamente a anulagio
da multa que lhe tinha sido aplicada, quer
dizer do artigo 3.° da decisio, ou se, pelo
contririo, era a anulagido da decisio no seu
conjunto que lhe importava. Quanto a este
ponto, na sequéncia precisamente das expli-
cagdes expressas fornecidas durante a audi-
éncia pablica, nenhuma duivida subsiste ago-
ra. A recorrente também mantém o seu pe-
dido principal relativo 2 anulagio da decla-
ragao segundo a qual tem, em certos merca-
dos de vitaminas, uma posi¢io dominante,
da qual fez um uso abusivo pelo modo como
preparou os contratos de fornecimento pre-
cedentemente celebrados.

II — O exame deve portanto comegar pela
questio muito controversa de saber se, na
época em questio, designadamente, 1970 a
1974, a recorrente detinha uma posigao do-
minante. Indagaremos, a seguir, se a celebra-
¢io dos referidos contratos de fornecimento
deve ser julgada como constitutiva de um
abuso no sentido do artigo 86.° do Tratado
CEE, e s6 depois nos dedicaremos ao estudo
dos outros fundamentos do recurso, desde
que entretanto nio tenham sido abandona-
dos, a saber, a imputagio de que é sem
razio, quer dizer, com violagio do artigo 18.°
do Regulamento n.° 17 que a Comissio ex-
primiu na moeda de um Estado-membro a
multa que aplicou.

1. Existe j4 uma certa jurisprudéncia sobre a
nogio de «posi¢io dominantes referida no
artigo 86.° do Tratado CEE.
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Segundo esta jurisprudéncia, fala-se de posi-
¢a0 dominante quando a concorréncia é en-
travada de modo substancial (acérdio de 21
de Fevereiro de 1973, Europemballage
Corporation e Continental Company Inc./Co-
missdo, 6/72, Colect., p. 109), ou, como se diz
no acérdio de 8 de Junho de 1971, Deutsche
Grammophon/Metro, 78/70, Colect., p. 183),
quando uma empresa esti em posigio de criar
obsticulos a uma concorréncia efectiva numa
importante quota do mercado a tomar em
consideragio. No momento deste exame, deve
considerar-se, designadamente — e tal resulta
também do acérdio mencionado em ultimo
lugar —, se existem fabricantes que distribu-
am produtos idénticos e examinar qual € a
sua posi¢io no mercado.

No processo bem conhecido do agucar, foi
discutida, designadamente, a questio das
quotas de mercado no imbito do artigo 86.°
(acérdio de 16 de Dezembro de 1975,
CoOperatieve Vereniging <Suiker Unie- UA e
o./Comissao, 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a
56/73, 111/73, 113/73 e 114/73, Colect,,
p. 563). E possivel deduzir desta decisio que
quando as quotas detidas sobre mercados
determinados e delimitados sao muito impor-
tantes (85%, 90%, 95%) e quando as impor-
tagdes sio muito reduzidas, pode concluir-se
sem mais, quer dizer, sem proceder a verifi-
cagdes suplementares, que a empresa em
questdo tem a possibilidade de entravar uma
concorréncia efectiva.

O acdérdio de 14 de Fevereiro de 1978,
United Brands/Comissio (27/76, Colect.,
p. 77), ao qual a Comissio designadamente
se reportou, também forneceu uma importante
explicagio suplementar. O importante, neste
acérdio, € a constatagio de ordem geral
segundo a qual o que caracteriza uma pes-
soa que detém uma posi¢io dominante no
mercado é nao ter necessidade de ter em
conta, numa certa medida, a posi¢io dos con-
correntes, dos clientes e dos utilizadores. Além
disso, este acérdio pOs em evidéncia o facto
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de uma posi¢io dominante resultar, geralmen-
te, da reuniio de virios factores; é preciso,
em primeiro lugar, examinar a estrutura da
empresa em causa, e depois a situagio
concorrencial no referido mercado. No que
respeita ao ponto citade em primeiro lugar,
0 acordio 27/76 invocava toda uma série de
elementos importantes, tais como uma
integragio vertical muito forte, a presenca de
meios de transporte préprios, os conhecimen-
tos técnicos, uma publicidade de marca efi-
caz que determina a preferéncia do compra-
dor, um numero restrito de clientes e a
manuten¢io da oferta dos produtos a um
baixo nivel. No que respeita a situagio
concorrencial no mercado — se se quiser,
alguns dos elementos que acabam de ser
mencionados também lhes sio atinentes —,
a quota de mercado da recorrente, que osci-
la entre 40% e 45%, desempenhou um papel
importante. Todavia, verificou-se além dis-
so —e s6 apds esta verificacio € que o
Tribunal de Justica concluiu pela existéncia
de uma posi¢io dominante — que a recor-
rente constituia o principal grupo no merca-
do de bananas; por outro lado, na sequéncia
de inquéritos sobre o niimero e o poder dos
concorrentes, provou-se que, apesar de uma
concorréncia repetida e muito enérgica em
certos mercados, concorréncia a qual a re-
corrente tinha podido fazer face, nio tinha
havido transferéncia de quotas do mercado.
O facto de o acesso ao mercado se tornar
dificil por investimentos importantes que se
impunham e que, consequentemente, nio se
devia contar com a chegada de novos con-
correntes a0 mercado, também nio deixou
de ter influéncia, longe disso; pelo contririo,
nio se deu relevo a certas consideragoes
sobre a rentabilidade e a possibilidade de
determinar os pregos.

2. Parece-nos desde ji util langar uma ripida
vista de olhos sobre as ordens juridicas na-
cionais que conhecem a nog¢izo de dominio
do mercado. Segundo as ideias doutrinais e
a priatica que se formaram neste sector,
pode-se efectivamente ter a impressio que o
acérdio United Brands que acabimos de
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evocar se situa numa via considerada como
acertada, em geral, no que respeita a ques-
tio das quotas de mercado a tomar em con-
sideracio e dos exames complementares que
se impdem.

Assim, € interessante verificar que em Franga
se considera frequentemente relevantes quo-
tas de mercado que se situam 2 volta de 50%,
elemento a que se acrescentam entio outras
consideragdes relativas, por exemplo, ao
poder e a importancia de outros concorren-
tes, a2 organizagio técnica e comercial e a
outros factores do mesmo género (v. Collin,
R. — «La réglementation du comportement des
monopoles et entreprises dominantes en droit
communautairer, Semaine de Bruges, 1977,
pp. 244 e segs.). O direito alemao também
tem em conta quotas de mercado da mesma
ordem de grandeza (v. as decisdes do
Bundesgerichtshof de 3 de Julho e de 16 de
Dezembro de 1976, Wirtschaft und
Wettbewerb 1976, p. 783, e 1977, p. 255). Mas,
neste estidio, toma-se ainda em considera-
¢do investigacdes detalhadas sobre as rela-
¢bes de concorréncia, a saber, a posi¢io dos
concorrentes, a estrutura do mercado, a evo-
lugio do mercado e o comportamento dos
interessados; os recursos financeiros e técni-
cos de uma empresa a frente do mercado
entram também em linha de conta. Parece
que a mesma regra também vale para os
paises ndrdicos (v. «La réglementation du
comportement des monopoles et entreprises
dominantes en droit communautaire», Semaine
de Bruges 1977, pp. 301 e segs.). Na Finlan-
dia, por exemplo, fala-se de posicio domi-
nante quando o mercado € controlado em
mais de 50%. Se é verdade que, nas outras
ordens juridicas (Noruega, Dinamarca e Sué-
cia), bastam quotas de mercado de 25% ou
que variam entre 25% e 50%, nio se deve
esquecer que, nestes paises, a nogio de
mercado em causa é interpretada de modo
muito restritivo. Por fim, o exemplo que tam-
bém dio os Estados Unidos, com a sua
importante pritica quanto ao direito dos mo-
nopdlios, é quase o mesmo. E referido com
pertinéncia num resumo de jurisprudéncia que

Holley fornece nas pp. 174 e seguintes da
publicagio que acabimos de mencionar;
Semaine de Bruges 1977. Segundo este resu-
mo, ndo SA0 necessirios outros argumentos
quando o mercado é controlado a 90%. Face
a quotas de mercado de 75%, esta regra ji
niao se aplica; nesta hipétese, deve-se, para
completar, tomar em considera¢io outros fac-
tores, porque é muito evidente que a presun-
¢ao de dominio do mercado é tio forte que
¢é dificil de elidir. No caso de quotas de
mercado inferiores a esta percentagem
(60%-70%), os factores a considerar a titulo
complementar aumentam de importincia; se
as quotas de mercado apenas excederem le-
vemente os 50%, devem existir fortes indicios
de outra natureza que apontem em favor da
existéncia de um dominio do mercado e,
quando as quotas de mercado sio inferiores
a 50%, €, ao que parece, muito dificil, segun-
do o direito dos Estados Unidos, provar a
existéncia de uma posi¢cio dominante.

3. Uma vez referido este pano de fundo,
devemos, ao efectuar o exame do presente
caso, comegar por recordar que a Comissio
concluiu pela existéncia de uma posig¢io do-
minante da requerente essencialmente com
base na extensio das quotas de mercado que
esta detém nos diferentes mercados de vita-
minas € na posi¢io dos produtores que a
seguem de perto. Mas, a Comissio também
atendeu ao facto de a recorrente ser o maior
fabricante de vitaminas, dispor de uma flexi-
bilidade e de um. poder de capital correspon-
dentes, de poder oferecer uma gama muito.
ampla de vitaminas do seu préprio fabrico e
de possuir um avango tecnoldgico e comerci-
al sobre os seus concorrentes; deve-se, neste
contexto, pensar nos conhecimentos técnicos
(know-how) e na rede de distribui¢io muito
desenvolvida da recorrente.

A recorrente, por um lado, opde a estas afir-
magdes o argumento segundo o qual a Co-
missio se fundou em dados inexactos; a
recorrente pretende que, na realidade dispoe,
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para as diferentes vitaminas, de quotas de
mercado mais reduzidas. Além disso, certos
elementos — a ampla gama de vitaminas ofe-
recida pela recorrente bem como o poder
financeiro desta Gltima — que a Comissdo teve
em conta complementarmente no exame da
situagio dos concorrentes — ndo teriam um
caracter concludente no que se refere ao poder
da recorrente no mercado. Por outro lado, foi
sem razdo que a Comissio nio teria tomado
em conta outros factores. Nesta ordem de
ideias, a recorrente pensa, designadamente, no
exame da situacio do mercado e do compor-
tamento no mercado durante um periodo mais
extenso, sendo precisamente importante que
o mercado das vitaminas se encontra num
estado de forte expansio; segundo afirma, a
recorrente também nio dispde do poder de
determinar os pregos, sendo a sua evolugao,
pelo contririo, determinada pela pressio que
exercem Outros CONcorrentes € mesmo poten-
ciais concorrentes. Além disso, a Comissio nio
teria tomado em conta O acesso aos merca-
dos de abastecimento, sector no qual a recor-
rente, contrariamente aos seus principais con-
correntes, depara com dificuldades, porque, no
plano das suas matérias-primas, depende de
outros fabricantes.

4. Consequentemente, ¢ oportuno examinar
de seguida, em primeiro lugar, as quotas de
que a recorrente dispde no mercado das
diferentes vitaminas. Quanto a este ponto,
existe unanimidade sobre a necessidade de
examinar separadamente os mercados de vi-
taminas, porque cada vitamina exige instala-
¢oes de fabrico particulares e porque as vi-
taminas n3o sio intermutdveis. Durante o
processo, apds a Comissio ter fornecido os
nimeros relativos as vendas realizadas pelos
concorrentes da recorrente, também se péde
chegar a acordo sobre certos dados, tal como
resulta do entendimento comum das partes
em resposta ao catidlogo de questdes postas
pelo Tribunal. Na medida em que subsisti-
ram pontos de divergéncia, consa-
grar-nos-emos a0 respectivo exame no mo-
mento das nossas observagdes sobre os dife-
rentes mercados de vitaminas.

274

a) Seremos relativamente breves no que res-
peita a vitamina A. Quanto a este ponto, a
recorrente declarou que o nimero que a
Comissdao adiantou na decisio impugnada (a
saber, 47% do mercado da Comunidade) deve
ser considerado como exacto e que pode ser
considerado como representativo para os anos
de 1970 a 1974.

A recorrente apenas considera, e isto refere-se
a todas as vitaminas a examinar, que a Co-
missio nao deveria ter negligenciado o facto
de, em mercados parciais (a recorrente for-
neceu nimeros para a Dinamarca e para a
Bélgica bem como para os anos de 1971 a
1974), se poderem distinguir flutuagoes, em
parte consideriveis. E dificil — e isto também
vale para todas as vitaminas — qualificar este
elemento como importante — e niao apenas
onde, como no caso das vitaminas B, e B,
se verifica apenas um aumento da quota do
mercado nas regides indicadas. Em primeiro
lugar, as causas das flutuagdes nio sio cla-
ras; nio se pode designadamente excluir que
sejam devidas a uma certa estratégia de
mercado. Mas mesmo se se admitir que as
flutuagdes sio a expressio de uma concor-
réncia no mercado, assume uma grande im-
portancia a verificagio feita no acérdio United
Brands que acabamos de mencionar, segun-
do a qual, mesmo a existéncia de concor-
réncia em mercados parciais nio exclui que
exista uma posicio dominante quanto se de-
monstra ai — e, para este efeito, a estabiliza-
¢io da quota de mercado relativamente ao
conjunto do mercado comum constitui um
indicio — que a empresa em questio podia
resistir com sucesso aos esforcos feitos por
eventuais concorrentes.

No que respeita 2 vitamina A, pode-se por-
tanto considerar que existe uma quota de
mercado de uma ordem de grandeza suscep-
tivel de conduzir aaplicagio do artigo 86.° e
que deve ser considerada como constituindo
um indicio da existéncia de uma posi¢ao do-
minante.
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b) Do mesmo modo, a situagdio nio pode
quaisquer problemas no que respeita a vita-
mina B,. Segundo as indicagbes fornecidas na
posi¢io comum, as quotas de mercado que
a recorrente detinha de 1972 a 1974 varia-
vam entre 74,8% e 84,5%, quando se toma
por referéncia as quantidades vendidas, e
80,6% e 87% relativamente ao valor dos for-
necimentos. Pelo contririo, relativamente ao
ano de 1971, a recorrente considera exacta
uma quota que se eleva a cerca de 70%, no
maximo.

Podemos perfeitamente basear-nos nestes
dados que, seguramente, também atingem
ordens de grandeza suficientes. Na realidade,
nio se vislumbram observacdes pertinentes
aos numeros avangados. Assim €, em primei-
ro lugar, quanto 2s indicag¢des fornecidas pela
recorrente, segundo as quais a quota do
mercado mundial que pertence 2 Roche &
pretensamente menos elevada. S por si, estas
indicacbes niao permitem naturalmente pro-
var que os nimeros inicialmente determina-
dos pela Comissao sio, como pensa a recor-
rente, exagerados. Também € o caso para a
referéncia da recorrente as fibricas da indds-
tria de fermentagio, cujo funcionamento é
interrompido; encontram-se, a0 que parece,
sobretudo nos Estados Unidos da América e
€ preciso contar que voltardo a arrancar se
os precos aumentarem. Com efeito, para o
célculo das quotas de mercado, apenas im-
porta, evidentemente, o que chega ao mer-
cado e nio uma concorréncia potencial.
Apenas abordaremos este ultimo ponto num
outro contexto.

¢) A situagao é totalmente idéntica para a
vitamina B,. Segundo as indica¢des fornecidas
no parecer comum, as quotas de mercado da
recorrente, calculadas com base nas quanti-
dades vendidas, situavam-se, de 1972 a 1974,
entre 84,2% e 88,4%. Também podemos
ater-nos a estes nUimeros, porque a recorren-
te apenas se pdde reportar a apreciagdes da
importincia da sua quota do mercado mun-

dial para sustentar a sua versio, segundo a
qual eram ndimeros menos elevados que
deveriam ser considerados.

Pelo contririo, para todo o periodo prece-
dente — a propésito do qual a Comissido nio
citou ndmeros — é provivel que a quota de
mercado da recorrente se eleve a cerca de
68%, como ela a avaliou. Mas tomando estes
nimeros como base, subsiste sempre, se se
considerar, com efeito, os dados que decor-
rem da nossa jurisprudéncia e da pratica
nacional, uma quota largamente suficiente
para existir uma posi¢io dominante, na
acepgio do artigo 86.°

d) No que respeita a vitamina H (biotina), as
partes estio de acordo em dizer que, até
1970, a recorrente dispunha de um monopé-
lio 2 100% e que, até 1974, a sua quota de
mercado se reduziu para atingir 93%.

Abstraindo de observagdes que serio formu-
ladas mais tarde, relativamente a importincia
que tem a fase de mercado, a questio que
aqui se poe é unicamente a de saber se im-
porta que este produto possa ser substituido
na industria da fermentagio por outros pro-
dutos, como o pretendeu a recorrente. Em
si, a objec¢ao da Comissio, segundo a qual
as indicacdes fornecidas pela recorrente sio
demasiado imprecisas e imperfeitamente pro-
vadas no que respeita, designadamente, 2
extensio da intermutabilidade que a Comis-
sdo contesta, parece-nos bem fundada quan-
to a este ponto — examinaremos ainda mais
tarde e detalhadamente o problema da
intermutabilidade para as vitaminas C e E. Por
fim, poder-se-4, todavia, renunciar, apesar de
tudo, a aprofundar agora esta questio pela
simples razio que, mesmo aceitando os nu-
meros adiantados pela recorrente, para quem
a quota de mercado que detém se reduz por
este facto a cerca de 50%, subsistiria sempre
uma quota de mercado extraordinariamente
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elevada, perfeitamente comparivel aos nime-
ros citados até agora e que, portanto, deve-
ria ser tomada em consideragiao para efeitos
do artigo 86.°

¢e) Relativamente 2 vitamina C, o cilculo das
quotas de mercado niao apresenta dificulda-
des, na medida em que as duas partes im-
pdem como principio que, de 1972 a 1974,
se se considerar apenas a vitamina, a recor-
rente detinha uma quota que variava de 63%
2 64,4%, calculada em quantidade, ou, se nos
referirmos ao valor das vendas, uma quota
que oscilava entre 64,8% e 66,2%. Para os
anos de 1970 e 1971, as quotas da recorren-
te teriam sido, segundo as suas declaragoes,
inferiores de 1% a 2%, o que manifestamen-
te nada muda 2 ordem de grandeza suscep-
tivel de levar aaplicagio do artigo 86.°

Todavia, como ji aludimos, é a apreciagio
do argumento da recorrente relativo a con-
corréncia de substituigio que suscita proble-
mas. Sobre este ponto, a recorrente declarou
que a vitamina C é utilizada numa quota
considerdvel — 30% das suas vendas, em seu
entender (nio pbde avangar ndmeros mais
precisos) — para fins tecnolégicos, quer di-
zer, nio pelas suas qualidades bionutritivas,
mas em razio das suas caracteristicas quimi-
cas e fisicas, designadamente enquanto
<antioxidantes-. A este titulo, a vitamina pode,
segundo a recorrente, ser substituida por
outros produtos. Ora, se se acrescentarem
estes produtos para o cilculo do mercado em
causa — também sobre este ponto a recor-
rente deve recorrer a estimativas — a quota
da Roche apenas atinge, para o ano de 1974,
46% a 47%.

No que respeita a este problema particular,
pode comegar-se por deixar em suspenso a
questao de saber se, como pensa a Comis-
sdo, a recorrente se baseia efectivamente em
nimeros exagerados, bastando isto para im-
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por uma correcgao aos cilculos efectuados por
esta ultima. A Comissio visa especificamente
o 4cido citrico, um produto de substituigio
que ocupa uma quota consideravel (609%) nos
calculos da recorrente. Seja-nos permitido fa-
zer apenas uma observagio a este propdsito:
se € verdade que, segundo as Directivas 70/
/357 e 70/524, j& em vigor nessa altura, o 4cido
citrico nio éconsiderado como um
antioxidante, todavia, poderia ser tomado em
consideragao a este respeito, porque, segun-
do a Directiva 70/357, refor¢a o efeito
antioxidante de outros produtos € pode, por-
tanto, substituir parcialmente a vitamina C. Por
outro lado, nio se deve esquecer que, nos
seus cilculos, a recorrente apenas considerou
um quarto da quantidade total de idcido citri-
co introduzida no mercado.

De facto, o essencial é saber como compre-
ender a nog¢io de «intermutabilidader em di-
reito de concorréncia. Sobre este ponto, a
Comissdo tem razio em reconhecer, em nos-
so entender, a intermutabilidade apenas nos
casos em que, do ponto de vista do compra-
dor e do uso que este ultimo faz de uma
mercadoria, se pode dizer que um outro
produto serve para satisfazer necessidades
idénticas. A este respeito, pode remeter-se
para a jurisprudéncia da Supreme Court
americana e 2 sua concepg¢io da nogio de
reasonable interchangeability, e a mesma
regra vale também, segundo o direito alemio
da concorréncia, como resulta da decisio ja
citada do Bundesgerichtshof, de 3 de julho
de 1976, e das afirmacdes que ela contém
sobre a intermutabilidade funcional, na 6pti-
ca dos utilizadores. Parece-nos, todavia, ex-
traordinariamente duvidoso que se possa fa-
lar de uma tal intermutabilidade a propésito
da vitamina C e de outros antioxidantes. Na
realidade, apenas estamos em presenga de
uma intermutabilidade parcial, uma vez que,
para os compradores de vitaminas que pro-
curam uma utilizagio para fins bionutritivos,
esta claramente fora de questio substituir esta
vitamina por outros antioxidantes. Nestas
condi¢des — pode-se, aqui também, pensar
na nog¢io da intermutabilidade restrita que
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figura no acérdao United Brands — parece
efectivamente insustentivel delimitar o mer-
cado, como o faz a recorrente, e determinar
depois a sua quota, quer dizer, ap6Ss ter
acrescentado as substincias exclusivamente
antioxidantes.

Poder-se-ia, quando muito, admitir nio tomar
em consideragio a quota da vitamina afecta-
da 2a utilizagdo tecnolégica, e isto a despeito
do facto de esta utilizagdo ndo ser exacta-
mente controlada e de os seus fins poderem
ser modificados a vontade. Ora, agindo as-
sim, é dificil chegar a uma modificagio das
quotas de mercado que vi no sentido do que
afirma a recorrente. Com efeito — e devemos,
quanto a este ponto, partilhar a opinido da
Comissio — deve supor-se que 0s concorren-
tes da recorrente também afectam uma quo-
ta correspondente das suas vendas a tais fins;
o esclarecimento desta questio é evidente-
mente excessivamente dificil. A exposi¢io que
faz a recorrente no anexo 3 da posigio co-
mum formulada em resposta as questdes
colocadas pelo Tribunal de Justica fornece
também um argumento, e nio dos menores,
neste sentido: ai se diz, com efeito, que a
percentagem adiantada (30% da venda de
vitaminas seria destinada a uma utilizagio
tecnoldgica) tem um caricter representativo
para a venda global de vitamina C na Comu-
nidade.

Por fim, poder-se-ia também indicar que,
mesmo se se aceitarem as teses avangadas
pela recorrente quanto ao problema da
intermutabilidade e se se considerarem como
exactas todas as avaliagdes que menciona,
subsiste sempre uma quota de mercado que,
a luz das ordens de grandeza invocadas pelo
acordio United Brands, deveria ser conside-
rada como manifestamente susceptivel de
conduzir 2 aplicagio do artigo 86.° Entio
apenas continuaria a pdr-se a2 questio, a que
voltaremos posteriormente, de saber se as ve-
rificacdes efectuadas a titulo complementar
pela Comissiao permitem falar de uma posi-

¢3o dominante da recorrente sobre o merca-
do em questio e se as outras consideragoes
mencionadas por esta Gltima bastam para por
em causa uma conclusio proviséria neste
sentido.

f) No que respeita a vitamina E, dominio que
suscita o mesmo problema, as quotas de
mercado que a recorrente detinha eram, se-
gundo as indicagdes incontestadas da Comis-
sio e abstraindo da concorréncia de substi-
tui¢io, de 50% a 60% durante os anos de
1972 a 1974 — em fungio das quantidades
vendidas — e de 54% a 64% — em fungio
do valor das vendas. Segundo a recorrente,
de 1970 a 1971, as quotas ter-se-iam situado
cerca de 7% abaixo do nivel de 1972; deve,
portanto, considerar-se uma quota de 43%
para o cilculo em quantidade e de 47% para
o cilculo em valor.

Se se seguisse aqui a interpretagio adiantada
pela recorrente quanto aintermutabilidade com
outros produtos € se se considerassem como
exactos os cilculos efectuados sobre este
ponto, segundo os quais 60% das vendas
seriam destinadas ao uso tecnolégico, as
quotas de mercado para 1973 e 1974 ainda
nio se situariam, por certo, fora das ordens
de grandeza que ja mencionimos por virias
vezes, admitindo que as quantidades
invocadas pela recorrente neste contexto se-
jam exactas: com efeito, a redugio de 14%
que a recorrente considera correcta continu-
aria a deixar subsistir quotas de mercado que
oscilam entre 40% e 44% para 1974 e 46% e
50% para 1973. Mas, para o periodo prece-
dente, ji deixaria de ser praticamente o caso,
uma vez que, para 1972, apenas se chegaria
a quotas de 36% ou 40% e para 0s anos
anteriores a quotas de 29% ou 33%.

Todavia, o que foi dito sobre a inter-
mutabilidade para a vitamina C mantém aqui
também todo o seu valor. Também nio
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estamos convencidos pela dedugio feita pela
recorrente segundo a qual, uma vez que o
conteido de vitamina E exigido segundo as
disposi¢des sobre alimentagio animal esta ji
satisfeito pelo contelddo natural dos elemen-
tos compostos para animais, deve
considerar-se que quando muito 20% da vi-
tamina E acrescentada eram destinados a fins
bionutritivos e que, portanto, 80% foram uti-
lizados pelo seu efeito antioxidante, o qual
pode também ser obtido através de outras
substancias. Por outro lado, a Comissio pdde,
com pertinéncia, fazer referéncia a publica-
¢oes da recorrente que declarava que os cli-
entes tinham vantagem em utilizar a vitami-
na E em vez de outros antioxidantes, porque
esta vitamina possui também outras proprie-
dades favoraveis ao seu emprego na criagio
dos animais.

Ora, se, como é o caso para a vitamina C,
se julgar, no limite do aceitivel, nio ter em
conta as vendas de vitamina E destinada a
um uso tecnolégico, a apresentagio
esquemdtica das quotas de mercado, tal como
foi realizada pela Comissao, também nio se
modificaria, aqui, de modo fundamental. Com
efeito, também no que respeita a vitamina E,
verifica-se que uma parte correspondente das
vendas dos concorrentes da recorrente
étambém destinada a um uso tecnoldgico, tal
como resulta das observagdes que aquela
formulou e que acabimos de mencionar.

Verifica-se assim que, também para a vita-
mina E, a recorrente detinha, durante a
integralidade do periodo em causa neste
processo, quotas de mercado de uma ordem
de grandeza susceptivel, sem qualquer duavi-
da, de conduzir a aplicacio do artigo 86.°

g) Segundo os dados fornecidos na posi¢io
comum das partes, s6 para o ano de 1974,
durante o qual a quota de mercado detida
pela recorrente se cifraria em 41,2%, em fun-

278

¢3o das quantidades vendidas, e em 51% em
fungio do valor, existem quotas de mercado
da vitamina B3 de uma ordem de grandeza
susceptivel de implicar a aplicagio do artigo
806.° Relativamente aos anos precedentes, pelo
contririo, foram adiantados nimeros menos
elevados, a saber, 23,4% e 34,9% para 0 ano
de 1973 e, para o ano de 1972, 18,9% e
28,9%; além disso, as quotas de que a recor-
rente dispunha em 1970 e 1971 seriam, uma
vez mais, inferiores em 6%. Por outro lado,
os cilculos de quotas, quando se baseiam no
valor das vendas, sio largamente superiores
aos que se referem s quantidades, contrari-
amente ao queé se passa com as outras vita-
minas.

Com base nestes elementos, pode concluir-se
que nio se pode tratar de um indice em favor
de uma posi¢io dominante a nio ser para o
ano de 1974 e que mesmo isto parece duvi-
doso quando atendemos ao cilculo expresso
em quantidades, cilculo que a recorrente julga
ainda necessirio corrigir. No que respeita a
este ponto do litigio, a Comissao considera
que o cilculo baseado no valor € mais fidvel
porque as vitaminas sio vendidas em quan-
tidades diferentes e, por esta razio, como
precisamente resulta se se considerar as im-
portagdes provenientes da Suiga, existem di-
ferencas de pregos muito importantes. A re-
corrente prefere, pelo contrario, referir-se ao
cilculo em quantidade: com efeito, o cilculo
em valor falsifica a apresentagio esquematica,
na medida em que, para as suas vendas, $6
os pregos de venda finais sio tomados por
base enquanto, para as importagdes, si0 0s
precos 2 importacio sem as taxas alfandega-
rias, inferiores em 30% aos pregos de venda
finais. Quanto ao cilculo em quantidade fei-
to pela Comissio, a Roche considera, por
outro lado, que nio foi tido em conta, incor-
rectamente, o facto de uma parte das impor-
tacdes nio lhe poder ser atribuida e que, no
que respeita aos fornecimentos provenientes
da Suiga, se trata, em parte, de movimentos
efectuados no interior do grupo e, portanto,
sobre mercadorias que nao foram introduzidas
no mercado.



HOFFMANN-LA ROCHE/COMISSAO

Em nosso entender, é fundamentalmente para
o cilculo em quantidade que devem ir as
preferéncias. E ele que, aparentemente, for-
nece a melhor possibilidade de compara-
¢30 — um cilculo corrector das mercadorias
com diferentes graus de concentragio nio
deveria colocar dificuldades particulares — e
parece igualmente que o Bundesgerichtshof
procede, em primeira linha, deste modo,
como se pode verificar pela leitura das duas
decisdes citadas. Todavia, temos duividas
quanto 2 oportunidade de corrigir efectiva-
mente, numa larga medida, os cilculos em
quantidade operados pela Comissao. O que
a tal nos inclina é o facto de, no conjunto
dos produtos importados da Suiga, dez tone-
ladas terem sido pretensamente atribuidas, er-
radamente, 2 recorrente. Na medida em que
a recorrente pretende que foi de modo ine-
xacto que a Comissdo considerou igualmen-
te para o seu cilculo 23 toneladas de mer-
cadorias objecto de transportes puramente
internos a0 grupo Roche, pode-se muito bem,
quanto a este ponto, remeter para o anexo 1
da posi¢io comum fornecida pelas partes
sobre as questdes colocadas pelo Tribunal de
Justica, donde decorre que foram atribuidas
2 Roche importagdes provenientes da Suica
e que, assim, elas ndo puderam ser tomadas
em consideragio sob a rubrica «<importagios,
a qual tem impornincia para o cilculo das
quotas de mercado.

Por iltimo, este ponto, que também foi con-
trovertido na audiéncia, nio necessita verda-
deiramente de ser aprofundado, tal como é
possivel reservar a questio de saber se a
dedugio visada no anexo 2 da posi¢io co-
mum, € aplicada a mercadorias a 45%, dedu-
¢do que foi considerada como necessaria para
a transforma¢io em mercadorias a 100%, basta
para corrigir os nimeros de importagio.
Mesmo admitindo que o cilculo em quanti-
dade fornece um indice em favor da existén-
cia de uma posi¢io dominante no que res-
peita ao ano de 1974, tal nio deveria ter
interesse no presente processo pela razao de
que os contratos de fornecimento foram ce-
lebrados, como nos foi dito, 0 mais tardar

em 1973, por conseguinte, numa época em
que a recorrente nio dispunha ainda no
mercado da vitamina B, de uma posicio
dominante e porque 2 recorrente fez todo o
necessirio para por fim a estes contratos logo
apés a primeira visita dos funciondrios da
Comissao no Outono de 1974.

Deste ponto de vista, pode verdadeiramente
dizer-se que € sem razio que, na decisio
impugnada, o mercado da vitamina B, foi
tomado em linha de conta para aplica¢io do
artigo 86.°

5. ApSs estas observacdes sobre as quotas de
mercado, segundo as quais, no que respeita is
vitaminas B,, B,, H e C, a questio do dominio
do mercado ji quase nio exige exame com-
plementar de um certo alcance (s6 assim nio
épara as vitaminas A e E, relativamente a uma
parte do periodo que deve ser aqui examina-
da), consagrar-nos-emos, a partir de agora, a0
exame dos factores que, na sua decisio, a
Comissio expressamente mencionou a titulo
suplementar, para ver se pode ser corroborado
o julgamento provisério sobre a posi¢io domi-
nante da recorrente no mercado.

a) Em primeiro lugar, sio as quotas de mer-
cado detidas pelos concorrentes da recorren-
te que contam.

Quanto a este ponto, no que se refere ao ano
de 1974, resulta que, para as vitaminas B, B
e a biotina, 0s concorrentes mais préximos
da recorrente apenas detinham quotas de 8,3%
e 7%. No que respeita 3 vitamina C, a recor-
rente € seguida por um concorrente que dis-
poe de 15% do mercado, e depois por um
outro que detém 7%. Quanto 2a vitamina A,
os nimeros correspondentes sio de 27% e
18%, quanto 2 vitamina E, de 16% e de 6% e

quanto a vitamina B, de 23% e de 3%.
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Quanto 2s vitaminas que ainda interessam ao
€aso concreto, tem-se portanto necessariamen-
te a impressio de que a recorrente tem
manifestamente uma posi¢io preponderante
no mercado, o que lhe permite influencii-lo
de um modo considerivel e o que a autori-
za a um comportamento independente. Esta
verificacio também nio pode ser posta em
divida no que se refere a vitamina A, sector
no qual existe manifestamente um concorrente
financeiramente mais poderoso e pronto a
passar ao ataque, a BASF, que, alguns anos
antes do seu aparecimento no mercado em
1970, adquiriu a quota de mercado a que nos
referimos. Como quer que seja, a recorrente
pode defender a sua posi¢io e obter que a
- sua quota de mercado permanecesse pratica-
mente imutivel. O mesmo se passa com a
vitamina E, em cujo mercado a BASF teria
entrado em 1971. Aqui, a quota de mercado
da recorrente aumentou mesmo consideravel-
mente de 1970 a 1973 e, mesmo em 1974,
tem ainda uma ordem de grandeza tal que
permite considerar que a recorrente estava
perfeitamente em posi¢io de defender a sua
situagio no mercado.

Pelo contririo, relativamente 2 vitamina Bs’
um concorrente poderoso, uma sociedade
japonesa, detinha quotas de mercado ainda
mais elevadas nos anos precedentes, a sa-
ber, 30,3% em 1973 e¢ mesmo 43% em 1972,

b) Por outro lado, a Comissio deu importin-
cia a0 facto da recorrente fabricar uma larga
gama de vitaminas e ser a Unica empresa a
produzir todas as principais vitaminas. Para
o consumidor que tem necessidade de virias
espécies de vitaminas, esta situa¢io de facto
exerce um certo atractivo e €, assim, suscep-
tivel de reforcar a posicao que a recorrente
tem no mercado.

A recorrente responde que a situagio é a
mesma para muitos dos seus concorrentes de
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envergadura, uma vez que nio € o progra-
ma de fabrico, mas o programa de
comercializagio que conta. Por outro lado,
pretende que a gama de vitaminas que fabri-
ca nio tem influéncia na maior parte dos seus
clientes, na medida em que estes apenas se
interessam por um nimero reduzido delas.
Segundo as afirmag¢des da recorrente, deve
considerar-se — € nio € este um argumento
menor — que os compradores principais de
vitaminas fabricam produtos destinados 2
alimenta¢gio humana e animal. Interessam-se
por numerosas matérias complementares (0s
aditivos) e apenas por um pequeno nimero
de vitaminas — para a alimentag¢ao humana,
em geral, s6 se trata da vitamina C — que
nio constituem sendo uma parte diminuta das
matérias complementares. Ora, as raras vita-
minas necessirias figurariam também nas
propostas dos principais concorrentes da re-
corrente e estes teriam sobre ela, além disso,
a vantagem de poder também fornecer todas
as matérias complementares principais.

Quanto a este argumento da recorrente, é
conveniente, em primeiro lugar, considerar
que, salvo erro da nossa parte, os concor-
rentes importantes indicados pela recorrente
nao fabricam todas as vitaminas e estzo lon-
ge de poder fornecer as quantidades que
pode oferecer a recorrente. Ora, estas duas
consideragdes contam no exame da questio
da situagio no mercado e permitem dizer que
a recorrente goza de uma certa vantagem.

No que respeita ao argumento segundo o
qual a maior parte dos clientes da recorrente
apenas comprariam poucas vitaminas — é
assim, por exemplo, que em 1977, de 815
clientes alemies, 589 apenas teriam adquirido
uma, duas ou trés espécies de vitaminas —,
nio € o numero dos clientes que importa,
mas apenas o volume das vendas. Segundo
as declaragdes que a Comissio fez nas suas
observagoes sobre as respostas da recorrente
as questoes colocadas pelo Tribunal, é certo,
a este respeito, que os compradores da re-
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corrente com 0s quais 0s contratos aqui em
causa foram celebrados, e que constituem, sem
contestagio, um grupo significativo de com-
pradores, tal como, alids, outros clientes que
foram referidos, compram sem excep¢io um
grande nimero de vitaminas 2 recorrente.

No que se refere aos outros aditivos utiliza-
dos na industria da alimentagao humana e
animal, que compra uma parte importante das
vitaminas vendidas, écerto que se deve reco-
nhecer .que a existéncia de aditivos na oferta
dos concorrentes — na medida em que se trata
precisamente de produtos raros ou mesmo de
situagdes de monopdlio — é um elemento que
interessa para a apreciagio da posigdo no
mercado. Por outro lado, todavia, considera-
mos que este factor nio tem tanta importin-
cia. Esta conclusio é-nos ditada pelo facto de,
em primeiro lugar, o ramo industrial da ali-
mentagio animal ter, também, necessidade de
um maijor nimero de vitaminas e nio apenas
de um pequeno nimero como pretende a
recorrente; segundo as indicagdes fornecidas
pela Comissdo, os clientes da recorrente que
actuam neste sector da alimentagio compra-
ram efectivamente, de modo geral, um maior
nimero de vitaminas. Por outro lado, parece
evidente que a atracgdo que exerce a presen-
¢a de aditivos na oferta dos concorrentes
apresenta mais interesse para pequenas e
médias empresas, enquanto os grandes fabri-
cantes de alimentos para animais que adqui-
rem grandes quantidades, e designadamente
0s que sio designados como «pré-misturadores
(Vormischer), compram em diversas fontes as
matérias de que necessitam, desde que nisso
vejam interesse.

No total, o facto de a recorrente poder ofe-
recer em grandes quantidades todos os tipos
importantes de vitaminas que provéem da sua
prépria produgio constitui apesar de tudo,
mesmo se lhe falta um determinado nimero
de aditivos, um elemento importante para
apreciar o poder no mercado. Como quer que
seja (nas suas informagdes sobre o mercado,

datadas de Agosto de 1971, a recorrente
qualifica de vantagem a larga gama de vita-
minas que pode oferecer), esta circunstincia
nio é completamente compensada pelo fac-
to de a recorrente sofrer uma certa desvan-
tagem concorrencial relativamente a certos
sectores de venda ou de determinados com-
pradores por ndo figurarem na sua oferta
outros aditivos.

c) Além disso, na sua decisio, a Comissio
deu um peso considerivel ao facto de a
recorrente ser o maior fabricante de vitami-
nas do mundo e do seu volume de vendas
exceder o de todos os outros fabricantes reu-
nidos. Desta posi¢io dominante no mercado
2 escala mundial, a Comissio tira a conclu-
sio de que a Roche podia prestar menos
atengio 2 concorréncia no mercado comum,
porque estd em medida de melhor absorver
as.situagdes conjunturais.

Em nosso entender, a recorrente também nio
pdde opor qualquer argumento decisivo quan-
to a este ponto. Como nio se trata aqui do
poder financeiro de quaisquer empresas, a
referéncia que a Roche faz ao volume global
das vendas e ao poder financeiro dos con-
correntes que fabricam também vitaminas,
mas que apenas detém neste mercado uma
quota relativamente pequena, nio pode ter
consequéncias. Como, para mais, sé a posi-
¢30 no mercado das vitaminas tem um valor
decisivo, o facto de saber que alguns gran-
des concorrentes tém a possibilidade de com-
pensar riscos com outros produtos s6 apre-
senta seguramente um interesse reduzido. Por
outro lado, ¢ inteiramente exacto que estas
grandes empresas, que fazem concorréncia 2
recorrente em certos mercados, gerem fre-
quentemente os seus diferentes departamen-
tos de modo descentralizado, o que restringe
a possibilidade de compensar os riscos, do
mesmo modo que é também importante sa-
ber que, para a prépria recorrente, as vitami-
nas apenas constituem, grosso modo, um
terco do volume total das vendas.
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d) Ao referir-se também, seguidamente, ao
avango tecnolégico e comercial de que a re-
corrente goza, a Comissio considera que, na
qualidade de pioneira no dominio do fabrico
sintético de vitaminas e da sua utilizagdo in-
dustrial, a Roche tem uma técnica mais im-
portante e mais aprofundada do que os seus
concorrentes, mesmo se entretanto as paten-
tes de fabrico caducaram. Além disso, refere-se,
por outro lado, 2 rede especial de
comercializa¢ao fortemente desenvolvida de
que a recorrente dispde e que, gragas a um
pessoal bem formado, permite fornecer em
grandes quantidades, rapidamente e de modo
seguro, vitaminas sempre recentes € assegurar
uma assisténcia pés-venda aprecidvel.

Quanto a este ponto, segundo os documen-
tos juntos ao processo, a nossa impressao €
de que a recorrente também nido conseguiu
modificar eficazmente o alcance destes ele-
mentos.

aa) Em primeiro lugar, no que respeita ao
avango tecnolégico da recorrente, pode, no
estadio actual, deixar-se em suspenso a ques-
tio de saber se a remessa inicial da Comis-
sdo para o time-sharing-service, assegurado
mediante pagamento pela recorrente e que
consiste na elaborag¢io de programas de com-
putador para os fabricantes de alimentos para
animais constitui efectivamente um argumen-
to importante. Como quer que seja, a recor-
rente pode observar, a este respeito, que
muitas outras empresas estio numa situagio
idéntica, que este servico nio atinge nela
sendo uma importincia muito limitada e que,
como foi provado com a ajuda de documen-
tos internos, € quase sem inter@sse para Os
compradores.

Pode também deixar-se sem resposta a ques-
tio da determinagdo do alcance da objec-
¢io formulada pela recorrente segundo a
qual existem numerosas descobertas para os
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processos de fabrico de vitaminas e que pro-
cessos essenciais de fabrico de cinco vita-
minas estariam nas mios de outras empre-
sas. De facto, trata-se aqui unicamente de
determinadas vitaminas e, quanto 2s vitami-
nas A, B, B, B,, B, E e H € incontestado
que a recorrente efectua um trabalho de
pioneiro essencial e que obteve no merca-
do um enorme sucesso. Ora, nestas circuns-
tincias nao é, para a Comissio, uma sim-
ples presungio verificar que, em razio de
uma experiéncia de virios anos, adquirida
no fabrico de grandes quantidades, a Roche
écapaz de oferecer artigos de melhor quali-
dade e um servico pés-venda de primeira
escolha com uma assisténcia técnica do
mesmo nivel. Alids, quanto a este ponto,
pode nio apenas fazer-se referéncia as ex-
periéncias adquiridas pela recorrente na uti-
lizagao industrial de vitaminas para o fabri-
co de produtos destinados 2 alimentagio
humana e animal, mas também 2s explica-
¢des que a Roche fornece nas suas publica-
¢des quando, invocando, por exemplo, os
improvement of manufacturing methods, su-
blinha o seu dominio técnico e insiste no
facto de que, ao abrir novos dominios de
aplicagio, se pdde afirmar no mercado. Tal
basta, sem qualquer divida, para concluir
pela existéncia de uma vantagem tecnolégica.

bb) No que se refere a verificagao da Comis-
sio quanto a rede de distribui¢io da recor-
rente, esti quase fora de divida que a re-
corrente dispde de um excelente sistema
de distribuicdo. Na maior parte dos
Estados-membros, o fabrico de vitaminas é
efectuado por empresas filiais. A Roche pos-
sui ai, na proximidade dos clientes, depdsi-
tos de vitaminas frescas e assegura uma as-
sisténcia pds-venda a qual ela prépria se
refere nas suas publicacdes.

Durante o processo, a recorrente alegou que
dois concorrentes importantes (a saber, a
BASF e a AEC) dispunham de uma rede de
distribui¢io ainda mais densa e podiam, pelo
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menos, no que se refere ao sector da ali-
mentagio animal, entrar mais facilmente em
contacto com os compradores porque dispu-
nham de um sistema de venda de adubos e
insecticidas. Além disso, segundo a recorren-
te, o facto de quase todas as vitaminas se-
rem susceptiveis de ser armazenadas durante

um longo periodo é importante.

Todavia, n3o temos a impressio de que esta
argumentagio possa infirmar os argumentos
adiantados pela Comissio ou reduzir o seu
alcance de modo substancial. E seguro que
ndo basta, para isto, fazer referéncia ao sis-
tema de venda de dois concorrentes cujas
vendas de vitaminas ficam muito aquém das
da recorrente e dos quais niio se pode, aliis,
dizer, diversamente do que se passa com a
recorrente, que as vitaminas sejam a sua es-
pecialidade.

e) Por fim, na sua decisao, a Comissio subli-
nhou as dificuldades de arranjar lugar nos
mercados das vitaminas, dificuldades ligadas
anecessidade de efectuar investimentos espe-
cificos importantes e de planificar as capaci-
dades a longo prazo. Segundo a Comissio,
deve daqui concluir-se que, «no momento
actuals, o aparecimento de novos concorren-
tes ndo pode modificar de modo sensivel a
posicio da recorrente.

Também sobre este ponto, se conclui ne-
cessariamente pela impossibilidade de por
substancialmente em duvida a verificagio da
Comissdo. Uma vez que sio necessdrias ins-
talagdes especiais para cada tipo de vita-
mina e como a capacidade das fibricas é
fungio das necessidades a longo prazo, a
construgio de novas instalagdes — talvez
seja diferente no caso de investimentos
destinados a ampliagdes — requer, em todo
o caso, grandes quantias que s podem ser
reunidas por empresas poderosas,
designadamente do sector da quimica pe-

sada. Entre o momento da concepgio e o
da produgio, incluindo o pericdo de ar-
ranque e de ensaio, passa-se em geral muito
tempo, tal como o ilustra claramente o
exemplo da penetragio no mercado da
BASF. Por isso nio é erréneo supor que
nio é preciso contar, num breve prazo, com
uma modificagio substancial das rela¢des
de produgio e de mercado no que respei-
ta precisamente ao conjunto da gama de
vitaminas. Esta interpreta¢io é também
confirmada, designadamente, pelo facto de
a BASF e a AEC se limitarem ao fabrico de
menores quantidades de vitaminas e de a
Hoechst nio ter ultrapassado o estidio ex--
perimental. No momento em que foi ouvi-
da pela Comissio, a prépria recorrente de-
clarou que as empresas de quimica pesada
se interessavam de preferéncia por outros
sectores de produgio; é incontestado, por
outro lado, que, 2 escala mundial, se veri- -
fica existir excesso de capacidade no sec-
tor do fabrico das vitaminas. Além disso,
aos exemplos de extensio proxima das ca-
pacidades que a recorrente apresenta na
pégina 49 do seu recurso nio se pode con-
ferir um peso decisivo, pela simples razio
que se referem, ao que parece, antes de
tudo, a paises situados fora da Comunida-
de e visam vitaminas diferentes das aqui
em causa. Por outro lado, os seus efeitos
apenas se fario sentir no futuro e, por-
tanto, nio podem ter influéncia na apreci-
a¢do do poder da recorrente no mercado
durante o periodo que é decisivo neste
processo.

f) No fim desta parte, podemos portanto
verificar que as consideragdes formuladas a
titulo complementar pela Comissio — no que
respeita 2 questio do poder da recorrente no
mercado — sdo inteiramente pertinentes. Tal
basta para reconhecer a justeza do entendi-
mento da Comissio, na medida em que se
trata de vitaminas em cujo mercado a recor-
rente detém uma quota muito grande, tal
como as vitaminas B,, B, H e C, bem como,
relativamente a certas quotas do periodo aqui
em causa, a vitamina E.
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6. Ora, como o exame das quotas de merca-
do em certos sectores (a saber, a vitamina A
e parcialmente a vitamina E, podendo a vi-
tamina B,, por outras razdes, ficar fora de
questio) apenas permitiu chegar a nuimeros
que estdo na fronteira das ordens de grande-
za susceptiveis de conduzir 2 aplicagio do
artigo 86.° e como, nesta hipétese, o acérdio
United Brands, que acabimos de mencionar,
efectua diversas verificagbes minuciosas e
complementares, queremos agora examinar
ainda os pontos referidos pela recorrente que
podem permitir por em divida o seu poder
no mercado.

a) Para a recorrente, sio consideragdes rela-
tivas aos resultados € ao comportamento no
mercado, designadamente a evolugao dos
precos nos mercados aqui em causa que $3o
preponderantes na sua actuagio. Segundo
afirma, resulta claramente que nio dispde do
poder de determinar os precos; nio pode,
de qualquer modo, fixar 2 sua vontade os
precos das vitaminas, tendo de se orientar
segundo os pregos do mercado. E nomeada-
mente digno de nota, em seu entender, ve-
rificar que, quanto 2s vitaminas, tiveram lu-
gar baixas de pre¢co em certa medida consi-
derdveis, e isto apesar dos aumentos gerais
dos custos e de um crescimento da procura.

aa) Em primeiro lugar, pode aqui por-se em
divida a justeza da tese segundo a qual, na
6ptica do Tratado CEE, apenas se pode con-
siderar haver posicio dominante se houver
poder para determinar os pregos. Mesmo a
remissio para o Tratado CECA e para a ju-
risprudéncia correlativa (acérdio de 18 de
Maio de 1962, «Geitling: e o./Alta Autorida-
de, 13/60, Colect. 1962-1964, p. 47) nio pode
corroborar esta tese. Pelo contririo, o acérdio
United Brands, ja referido, contém, ao que
nos parece, uma verificagdo importante: a
rentabilidade e o poder de determinar os
pregos nio constituem questoes decisivas e
a presenga de uma concorréncia nio proibe
também concluir pela existéncia de uma po-
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si¢do dominante, desde que militem em fa-
vor desta tese um nuimero suficiente de ou-
tros indicios. Como quer que seja, nio se
pode, em nosso entender, basear no poder
de determinar os pregos, quando se esti,
CcOmMOo no ¢aso concreto, na presenga de um
caso de abuso que nao respeita ao dmbito
da formagio dos pre¢os, mas 2 consolidagio
da estrutura concorrencial € a penetragio no
mercado de outros concorrentes,

bb) Mas, todavia, se se quiser integrar a evo-
lucio dos precos no exame, épreciso subli-
nhar, para comegar, que nio seria oportuno
ater-se aos quadros que figuram na peticio,
que devem reflectir as tendéncias que exis-
tem no mercado mundial relativamente as
quantidades e aos pregos. No presente con-
texto t€m pouco valor, nio apenas porque
se trata unicamente de «tendénciass (trends),
mas também porque a escolha de diferentes
indicadores de precos e de quantidades di
um quadro erréneo. Nem por isso deixa de
ser interessante verificar que se pode tam-
bém ai descobrir aumentos de pregos. E o
que se passa para o periodo que vai de 1970
a 1974, para as vitaminas C e B, quanto 2s
vitaminas A, B, E e BS, podem notar-se
aumentos de precos, pelo menos durante os
anos de 1972 a 1974.

“cc) Se nos ativermos aos outros quadros

apresentados durante o processo, elaborados
com base em precos médios na Comunida-
de, vilidos para as formas de venda mais
importantes e que constituem cerca de 70%
do volume das vendas, chega-se, em deta-
lhe, aos seguintes resultados:

Para a vitamina A, os precos cairam de 1970
a 1972, depois aumentaram de novo para
atingirem, em 1974, quase o seu nivel de
1971. Os pregos da vitamina E, também bai-
xaram de 1970 a 1972, depois subiram de
novo € situavam-se, em 1974, acima do nivel
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de 1971. No que respeita a vitamina C —
aqui o nimero de base é o do ano de
1971 —, os pre¢os aumentaram de 1971 a
1972, depois desceram até 1973, para voltar
a aumentar mais tarde para além do nivel
de 1971. Relativamente a vitamina B, 0s
precos subiram fortemente de 1970 a 1971,
baixaram entio um pouco sem atingirem, to-
davia, o nivel de 1970 e, em 1974,
situavam-se também a um nivel que ultra-
passava largamente, quer dizer, em cerca de
50%, o de 1970; de 1970 a 1972, os pregos
da vitamina B, cairam, depois subiram e
estabeleceram-se também em 1974 num ni-
vel superior em 6% ao nivel de 1970. No
que respeita 2 vitamina H, os pregos baixa-
ram pouco de 1970 a 1971, subiram ligeira-
mente em 1972 para baixarem de novo. Por
fim, no que se refere a vitamina B, sector
onde se pode falar, quando muito, de uma
posi¢io dominante da recorrente no ano de
1974, os pregos aumentaram claramente de
1973 a 1974, e depois diminuiram de novo
consideravelmente.

Do exposto resulta, em primeiro lugar, que
a evolugio dos pregos nio se desenrolou de
modo uniforme em nenhum caso, e isto nem
sequer em mercados relativamente aos quais
a recorrente — assim é com as vitaminas A,
Ee B, — citou o nome de concorrentes que
fizeram prova de um espirito particularmente
agressivo.

Por outro lado, importa também incorporar
no exame a evolugio das quotas de merca-
do da recorrente, bem como a sua produgio
e o seu volume de vendas. No que respeita
as quotas de mercado, sabe-se ji que elas,
em parte, nio conheceram quase nenhuma
modificagio (vitaminas A e C), que aumen-
taram mesmo em parte (vitaminas B, e B
ou que surgiram, quando muito, de certos
recuos que nio tém, de modo algum, um
caricter espectacular (como para a vitamina
E em 1974, relativamente 2 qual se nota um

aumento dos pregos; para a vitamina B, em
1973 e para a vitamina H, se se comparar os
anos de 1970 e 1974).

E ainda mais interessante examinar a evolu-
¢3o, durante o periodo em questio, dos vo-
lumes de vendas e de negécios da recorrente
no mercado comum. O volume de vendas
aumentou claramente em 1970 e 1974 quanto
as vitaminas A (43%), E (150%), C (54%), B,
(33%), B (100%), H (186%) e B, (25%). Se-
gundo as declaragdes nio contestadas feitas
pela Comissio (v. as suas observagdes sobre
as respostas formuladas pela recorrente as
questdes colocadas pelo Tribunal de Justiga,
p-9), a venda, expressa em termos de valor,
das vitaminas A e E, relativamente as quais se
disse que existia uma concorréncia particular-
mente intensiva, péde ser aumentada em to-’
dos os Estados-membros de 1972 a 1974.
Tendo em conta estes factos (€ interessante
notar, por exemplo, o aumento da quota de
mercado da vitamina B, enquanto, na mesma
época, os pregos diminuiam e que se assistia
a uma pretensa pendria temporiria, sendo a
situagdo a mesma para a vitamina E), ndo se
pode efectivamente rejeitar o argumento se-
gundo o qual teria sido a prépria recorrente
que teria contribuido para a evolugio dos
precos para aumentar as vendas e que,
consequentemente, esta evolugio nio era de
nenhum modo devida unicamente a concor-
réncia; sobre este ponto, pode-se, por exem-
plo, no que respeita 2 entrada da BASF no
mercado da vitamina A, remeter para uma
informagio da direc¢io da recorrente, datada
de 1970. Em qualquer hipétese, nio se pode,
face 2 situagio do mercado e da concorrén-
cia, tal como é apercebida, concluir que a re-
corrente nio se encontrou numa posigao
dominante, embora tenha defendido com su-
cesso as suas quotas de mercado.

b) A recorrente remete ainda para a concor-
réncia potencial, que a Comissio nio teve
em conta, se bem que o acérdio de 21 de
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Fevereiro de 1973, Europemballage e Conti-
nental Can (6/72, Colect., p. 109) a tenha
qualificado como importante. A Roche consi-
dera que uma pressio no mercado também
pode resultar da existéncia de tal concorrén-
cia, de modo que, apesar das quotas de mer-
cado elevadas, nio hd posi¢io dominante.

Em nosso entender, também esta ideia pode,
tal como os argumentos expostos deta-
lhadamente a este propdsito, dificilmente aba-
lar a verificagio a que chegou a Comissio.

Assim, € importante verificar que, no que res-
peita ao mercado da vitamina B,, as capacida-
des de fermentagio ndo utilizadas que se en-
contrariam, antes de mais, nos Estados Unidos,
nio tinham aparentemente nenhum efeito so-
bre a evolugdo dos pregos, porque € precisa-
mente para a vitamina B, que se verifica um
aumento de precos de 50% de 1970 a 1974.

No que se refere as sobrecapacidades que
existem a escala mundial para o fabrico de
vitaminas, nada de mais preciso nos foi dito.
Por outro lado, ao supor que tenham tido
efeitos sobre o comportamento e os resulta-
dos no mercado pode, a este respeito,
insistir-se no facto de a recorrente ter podi-
do, pelo menos durante anos, manter a sua
posi¢io nos mercados de vitaminas em cau-

Sa neste processo.

Por fim, no que se refere 2 possibilidade de
que dispdem os grandes grupos quimicos de
iniciar em qualquer instante a produgio de
vitaminas, se é que as n3o fabricam ji, é in-
teressante notar que, até agora, tal nio teve
lugar a ndo ser num pequeno nimero de
mercados e sem que a posi¢io da recorrente
tenha sido com isso enfraquecida. Neste
contexto, é possivel que a existéncia das
sobrecapacidades a que acabimos de aludir,
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e a verificagio feita no processo, segundo a
qual os interesses destes grupos eram funda-
mentalmente orientados noutra direc¢io, te-
nham desempenhado um papel. Em todo o
caso, parece-nos muito pouco verosimil que
tal se tenha podido traduzir por uma pres-
siao efectiva sobre os pre¢os do mercado —
designadamente porque a realizagio de pro-
gramas de investimento necessita de muito
tempo — e que assim tenha podido jus-
tificar-se a verificagio de que, apesar das suas
importantes quotas de mercado, a recorrente
nio exerce uma influéncia preponderante
sobre este.

c) Para a recorrente, o que também conta é
considerar a fase em que o mercado se en-
contra analisado. O que caracteriza os mer-
cados das vitaminas €, ao que afirma, que se
verifica neles, desde hi muitos anos, uma
forte expansio que continua a persistir. Ora,
em tal situagdo, importantes quotas do mer-
cado teriam um significado menor do que na
hipétese de um mercado estagnado, porque
o mercado € suficientemente aberto a todos
os interessados e deixa a todos os concor-
rentes uma margem de manobra suficiente.

E certo que nio é possivel negar algum fun-
damento a esta ideia, mesmo se, para as
vitaminas com excepg¢do da biotina, se é mais

*tentado a falar de uma fase de maturidade,

porque se sabe que a sua fabricagio artifici-
al se efectua com sucesso hi muito tempo.
Por fim, este argumento nio permite de for-
ma alguma negar, noO Caso concreto, a exis-
téncia de uma posi¢io dominante da recor-
rente no mercado.

Sobre este ponto, pensamos que a possibili-
dade de tornar impossivel ou consideravel-
mente mais dificil 0o acesso ao mercado dos
outros concorrentes nio tem uma importin-
cia decisiva. Mesmo se outros fabricantes
podem perfeitamente operar num mercado,
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o elemento determinante é, pelo contririo,
que a recorrente tenha podido defender a sua
excelente posi¢io num mercado em forte
expansio durante numerosos anos € se te-
nha oposto com sucesso a concorréncia dos
que chegaram de novo, tendo alids, os con-
tratos de exclusividade que serio examina-
dos de seguida, contribuido também, muito
provavelmente, para esta situagio.

No que respeita mais particularmente 2
biotina, é perfeitamente exacto que s6 se
desenvolveu um mercado nos iltimos tem-
pos. Decorre dos documentos apresentados
pela recorrente que ela iniciou a sua produ-
¢do no fim dos anos 40, que efectuou as suas
primeiras vendas em meados dos anos 50 e
que, apenas ha poucos anos, uma série de
concorrentes japoneses apareceu no merca-
do. Considerando também isto, e nio
obstante o facto do volume das vendas de
todos os operadores no mercado ter forte-
mente progredido, inclinamo-nos a conside-
rar o facto de a recorrente ter podido quase
manter a situagio de monopdlio de que
beneficiava na origem, uma vez que dispde
sempre, mesmo apds quatro anos de con-
corréncia, de uma quota de mercado de 93%.
Deveria ter contribuido para isso o facto de
a Roche ter reagido 2 entrada dos concor-
rentes no mercado por contratos de fidelida-
de (fidelity contracts); deste ponto de vista
parece alids importante que os produtos da
recorrente apresentem vantagens que nio tém
os produtos dos concorrentes — remetemos,
quanto a isto, para as notas apresentadas
como anexo 7 2 peti¢io de recurso, relativa
a uma reunido dos «European Bulk Managers-.

d) Por fim, remetendo, designadamente, para
o artigo 22.° da Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen (lei alema relativa as restri-
¢bes da concorréncia), a recorrente pretende
que, para apreciar a posi¢io no mercado,
também se deve ter em consideragio o aces-
so ao mercado de abastecimento, o que a
‘Comissio também nio fez. Sob este dngulo,

a situagdo é caracterizada, segundo a recor-
rente, pelo facto de os concorrentes princi-
pais desta, grandes empresas quimicas, fabri-
carem, eles préprios, os produtos quimicos
primirios e intermedidrios utilizados no fa-
brico de vitaminas, enquanto, relativamente
as matérias-primas, ela depende quase total-
mente de terceiros, e, para algumas destas
matérias-primas, estd mesmo reduzida aos for-
necimentos de concorrentes. Assim compra-
ria em grande quantidade a2 BASF, 2 Hoechst
e a uma empresa do grupo AEC as ma-
térias-primas necessirias ao fabrico de vita-
mina B compraria as matérias-primas desti-
nadas ao fabrico da vitamina A, em grande
parte 2 BASF, e as necessirias a producio
da vitamina E viriam a ser fornecidas no
futuro e em grande parte também pela BASF.
Por outro lado, as matérias-primas utilizadas
para o fabrico da vitamina C, ser-lhe-iam
fomecidas por uma empresa francesa que tem
relagbes estreitas com o grupo AEC, bem
como por uma empresa americana.

Um exame mais aprofundado mostra segura-
mente que este argumento nio pode ter,
também ele, uma importincia crucial no pre-
sente processo.

Assim, um elemento importante em si € o
facto de nio se tratar de substincias que nio
existem a nio ser em quantidades reduzidas
no estado natural, mas de produtos que
podem ser fabricados 2 vontade. O acesso a
estas substincias nio estd reservado a quem
as fabrica, o que a recorrente, enquanto
empresa quimica, também poderia manifes-
tamente fazer, mas a quem possa, sem difi-
culdades, adquiri-las no mercado. Ora, nao
foi alegado durante o processo que a recor-
rente tenha encontrado tais dificuldades.

No que respeita precisamente as relagdes da
recorrente com alguns dos seus concorren-
tes, o processo revelou que os fabricantes de
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produtos primirios relativos a vitamina B, ndo
fabricam esta vitamina e que a Hoechst, um
fabricante do produto primirio destinado a
vitamina A, também nio fabrica esta vitami-
na. S6 no que respeita a vitamina A é que
pode em estar questio uma relagio de con-
corréncia, porque os produtos primirios,
necessirios para este efeito, sio comprados
a BASF e a BASF fabrica vitamina A. Ora, s6
por si, este estado de facto, sem que seja
necessirio juntar explicagdes mais precisas re-
lativas a quaisquer problemas de fornecimen-
to, nio permite seguramente, no caso da
recorrente, pdr em divida a existéncia de
uma posi¢io dominante que é corroborada
por numerosos indicios no que respeita tam-
bém 2 vitamina A.

7. Face a isto € necessirio nio esquecer que
na decisio impugnada a Comissio teve ra-
zdo ao verificar que a recorrente detém uma
posi¢cio dominante nos mercados das vitami-
nas A, B,, B, C, E ¢ H. Apenas se justifica
um entendimento diferente para a vitamina
B,. E certo que, em 1974, a recorrente tam-
bém dispunha de uma quota de mercado
relativamente a_este produto de uma ordem
de grandeza susceptivel de levar 2 aplicagio
do artigo 86.° Atendendo 2 dimensio das
quotas de mercado dos concorrentes e 2
evolugio dos pregos desta vitamina, mais
precisamente porque os contratos aqui em
questio apenas foram celebrados, o mais
tardar, em 1973, este mercado parcial nio
deveria ser tomado em consideragio.

IIl — Agora hi que analisar se a recorrente
abusou efectivamente da sua posi¢ao domi-
nante.

A Comissiao vé a existéncia de um tal abuso
na celebragio, num periodo situado entre
1963 e 1973, de 26 contratos assinados com
22 compradores da recorrente. Segundo a
Comissao estes contratos vincularam, através
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de formas diferentes, os compradores da
Roche relativamente ao abastecimento de
algumas ou de todas as espécies de vitami-
nas de que os diferentes clientes necessita-
vam. Além do mais, estes contratos reserva-
vam aos clientes vantagens diferentes que nio
dependiam das poupangas de gastos
efectuadas pela Roche. A Comissio entende
que se pode falar de uma violagio do prin-
cipio mencionado no artigo 3.°, alinea f), do
Tratado CEE, nos termos do qual é necessi-
rio velar que a concorréncia nio seja falseada,
dado que esta situagio influenciou a liberda-
de de escolha dos compradores, restringiu a
concorréncia 2 que se dedicavam os fabri-
cantes de vitaminas e impediu que outros
fabricantes entrassem em contacto com estes
compradores. Por outro lado, a Comissio
entende que hi violagio do principio da
igualdade de tratamento na acepgio do ar-
tigo 86.°, segundo parigrafo, alinea c).

A recorrente alega que nido se pode falar de
um sistema uniforme de vendas; designa-
damente os acordos celebrados com a
Unilever e a Merck tém caracteristicas que
justificam uma anilise separada. Além disso,
um elemento importante é o facto de os
contratos nio terem sido celebrados com base
numa posi¢io dominante no mercado, isto
€, de nao estarem ligados a uma posigio de
forca e, por outro lado, deverem também ser
considerados de uso perfeitamente corrente
no comércio. A recorrente entende que, para
fazer a sua apreciagio é necessirio, pelo
menos, tomar em conta Os interesses em
presenga e considerar precisamente o facto
de a referida cldusula inglesa, que figura nos
contratos, ter deixado uma margem de ma-
nobra suficiente 2 concorréncia. Quanto 3s
diferengas mencionadas pela Comissio, a
Roche entende que estas se justificam, pelo
menos em parte, visto as diferentes despesas
que tem de suportar. Em caso algum eram
de uma ordem de grandeza que prejudicasse
a competividade dos compradores. Por fim,
também se deve ter em consideragio os efei-
tos dos contratos no mercado. Se afastarmos
algumas convengbes relativamente as quais
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se pode dizer que nio levantam nenhum
problema é absolutamente impossivel aceitar
a ‘conclusio de que a concorréncia e o co-
mércio entre os Estados-membros foram in-

fluenciados de forma sensivel.

1. Para efectuar uma apreciagio sobre esta
controvérsia, comegaremos pela anilise de
alguns argumentos de ordem geral apresen-
tados pela recorrente.

a) Na verdade, o certo é que sé se pode
concordar com o argumento da recorrente
de que nio se pode falar de um sistema
uniforme de contratos. Com efeito, de uma
simples anilise superficial dos contratos re-
sulta uma estrutura diversificada relativamen-
te ao idmbito de aplicagio ratione materiae
et loci, o momento da assinatura, a dura-
¢io, bem como a sua restante economia
interna. Contudo, a nosso ver, este elemen-
to nio tem uma importincia decisiva do
ponto de vista da apreciagido juridica. Face
a um caso como o vertente, o artigo 86.°
nio supde, de modo algum, que os contra-
tos de fornecimento sejam a expressio de
uma concep¢io uniforme e que constituam,
no seu conjunto, um sistema coerente. Ape-
nas tem interesse saber se os efeitos dos
contratos com 0s quais se tem de contar,
de acordo com a sua formulagio, podem,
no seu conjunto, ser abrangidos pelo tipo
de abuso de que se trata. Mais adiante, seri
necessirio analisar este aspecto em porme-
nor. Por enquanto, queremos apenas acres-
centar, que nio parece efectivamente incor-
recto sublinhar, como o fez a Comissio, que
se discirna nos contratos uma ideia de base
que tende para a dominagio, a saber, a
manutencio da quota de mercado e a pro-
tec¢do contra uma concorréncia indesejivel.
Relativamente a esta questio pode remeter-se
para os documentos internos da recorrente
que a propria nos apresentou durante o
processo, isto €, uma nota de 8 de Maio de
‘1971 e os seus anexos, contendo informa-

¢oes dirigidas a direc¢do, bem como para
um relatério referente a uma reuniio dos
«European Bulk Managers-.

b) Na medida em que a recorrente afirma,
além disso, que contratos como os que es-
tdo aqui em questio sio frequentes no co-
mércio, basta fazer duas observagdes.

Em primeiro lugar, este facto nido estd de
modo algum provado no que diz respeito ao
mercado das vitaminas. Durante o processo
foram citados alguns casos a titulo de exem-
plo, mas nio sio de modo algum suficientes
para este efeito. Por outro lado, pressupon-
do que tais contratos estivessem largamente
divulgados, também ni3o se pode enunciar
como principio que o que é autorizado para
as empresas em situagio de concorréncia se
aplica de igual modo as empresas que de-
tém uma posi¢io dominante. Com efeito, no
primeiro caso, as condi¢des de fornecimento
apenas reduzem de certo modo a concorrén-
cia existente. No segundo caso, pelo contri-
rio, uma empresa estd em condigbes de
impedir uma concorréncia eficaz e pode, por
conseguinte, fortalecer as relagdes existentes
entre os fornecedores e os clientes, de forma
a conseguir uma consolidagio e um refor¢o
no mercado, das posigdes que ji existem e
que s30 postas em causa.

¢) Também nio se pode concordar com o
ponto de vista da recorrente, segundo a qual
o comportamento da empresa que detém uma
posi¢io dominante no mercado, criticivel 2
luz do artigo 86.°, deve poder ser qualifica-
do como .igado a uma posigio de forga-
(machtbedingt). A recorrente alega que falta
um elemento destes no caso em aprego,
porque os contratos nio foram celebrados em
virtude do poder da recorrente no mercado;
em especial, a clausula inglesa nio foi im-
posta aos compradores, tendo tido muitas
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vezes como origem o poder negocial dos
compradores.

Pode acontecer que um tal entendimento da
nog¢ao de sabusos se aplique eventualmente
a algumas situagdes abrangidas pelo artigo
86.°, quando, por exemplo, se coloca a ques-
tio de impor pregos nio equitativos [artigo
86.°, segundo parigrafo, alinea a)], mas nio
se aplica decerto, em termos globais, ao ar-
tigo 86.° Foi o que determinou claramente o
acérdio Europemballage Continental, ji refe-
rido, que dizia respeito a aquisicio de um
importante concorrente por uma empresa
dominante. Este acérdio declara que o que
é determinante nio ¢ a utilizagdo do poder
no mercado, sendo necessirio, pelo contri-
rio, falar de abuso a partir do momento em
que uma empresa em posi¢io dominante
exerce, através da sua acgio, uma influéncia
sobre a estrutura da concorréncia. O proces-
SO em aprego apresenta uma certa semelhanga
com a situagdo assim descrita, na medida em
que, também aqui, se trata, decididamente,
de uma estrutura de mercado influenciada por
vinculos existentes com os compradores. No
presente processo podemos igualmente
basear-nos numa nog¢io objectiva de abuso.
Mas, além do mais, ainda estamos dispostos
a pensar que se pode proceder do mesmo
modo relativamente acritica referente 2 ilega-
lidade do tratamento dado aos compradores.
Esta também nio supde, de modo algum, a
utiliza¢io do poder no mercado, porque tem
de se situar num mercado que relativamente
a este ponto tem falta de transparéncia.

2. Prosseguindo a anilise do processo,
dedicar-nos-emos, em primeiro lugar, aos
vinculos existentes entre os compradores € a
recorrente. Ao proceder assim, é necessirio,
de qualquer modo, de acordo com a argu-
mentacdo da recorrente, excluir por enquan-
to os contratos celebrados com a Unilever e
a Merck, porque tém supostamente caracte-
risticas especiais que necessitam, em cada

caso, de uma apreciagio diferente.
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Verificamos dois tipos de vinculos nos con-
tratos, a saber, por um lado, as obrigacdes
expressas de fornecimento ligadas a promes-
sas de abatimento de pregos e, por outro,
aos vinculos que se baseiam exclusivamente
em descontos de fidelidade, se assim pude-
rem ser qualificadas sucintamente as vanta-
gens prometidas.

a) Vamos comegar pelos contratos que pre-
véem obrigacbes expressas de abastecimen-
to. Estes dizem respeito 2 totalidade ou a
uma certa percentagem (oscilando entre 70%
e 80%), ou seja, o essencial das necessida-
des dos diferentes compradores e aplicam-se
a todas as vitaminas, a todas aquelas que
estio em questio no presente Processc ou
a um certo nimero indicado em pormenor.
Entram no imbito deste tipo de contratos
aqueles que foram celebrados com a Afico,
Dawe’s, Organon, Provimi, Purina- e Upjohn
(totalidade das necessidades), Cyanamid
(pelo menos 90% das necessidades),
Animedica (pelo menos 80% das necessida-
des totais), Guyomarc’h (pelo menos 70%
das necessidades totais), bem como o0s acor-
dos celebrados com a Nitrovit e a Isaac (que
dizem respeito a parte mais importante das
operagdes).

Relativamente a este ponto, é decerto neces-
sirio partilhar o ponto de vista da Comissio
segundo o qual tais obriga¢des de abasteci-
mento sio inconcilidveis com as regras de
concorréncia do Tratado CEE quando o for-
necedor detém uma posi¢io dominante. Es-
tas obrigagdes privam os compradores da
liberdade de escolha aquando da compra,
excluem outros concorrentes destes mercados
e contribuem assim para uma consolidagio
das relagdes de concorréncia e para um re-
for¢o da posi¢io dominante no mercado que,
de qualquer modo, ji existe. O facto de as
necessidades serem cobertas na sua totalida-
de ou em parte apenas pela empresa domi-
nante no mercado nio altera nada no caso
sub judice, na medida em que, de qualquer
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modo, se trata de uma parte essencial das
necessidades. Também nio é o mais impor-
tante saber se estio abrangidas todas as vi-
taminas de que os compradores necessitam
ou apenas algumas, uma vez que se sabe
que a Roche detém uma posi¢io dominante
em todos os mercados em questio neste
processo, excluindo o da vitamina B,

Aqui hi quando muito que indagar, por um
lado, se tem relevo o facto de algumas con-
vengdes terem uma duragio limitada a um
ano ou de nelas estarem incluidas cldusulas
de resolugio, isto é, que apenas se
consubstanciam num vinculo limitado ou
rescindivel a relativamente curto prazo e, por
outro, se a existéncia da cliusula inglesa pode
implicar qualquer modificagio desta aprecia-
¢io de principio.

aa) Se o nosso entendimento é correcto, a
recorrente deu, relativamente a este primeiro
ponto, especial relevo ao argumento da fo-
mada em consideragdo dos interesses. Deduz
a pertinéncia deste argumento da decisio
GEMA da Comissio (JO 1972, L 166). De res-
to, remete, relativamente a esta questio, para
o acérdio de 21 de Margo de 1974, BRT/
/SABAM (127/73, Colect., p. 167), no qual se
refere, a propésito do artigo 86.°, que o que
é determinante é saber se um vinculo de ex-
clusividade excede o que é aceitdvel e que,
relativamente a este ponto, é necessirio to-
mar em considera¢io os interesses das partes,
devendo existir uma relagio de equilibrio entre
estes. Segundo a recorrente, por iSsO mesmo,
€ importante verificar que os préprios com-
pradores tinham um interesse nos contratos.
Estes permitiam uma racionalizagio das com-
pras a pregos vantajosos e garantiam uma
seguranca dos abastecimentos num mercado
em parte cadtico, sem ter em conta a escas-
sez momentinea. Para além do mais, segun-
do a recorrente, para muitos compradores €
importante uma garantia de qualidade cons-
tante, na medida em que, com efeito, estas
misturas prévias sio raramente modificadas e

as instalagdes industriais especiais nio permi-
tem modificacdes das mercadorias compradas.
Segundo a Roche, na éptica de uma planifi-
cagio razodvel da sua produgio, o fornece-
dor tem interesse em conhecer de modo fidvel
o volume das suas vendas; além disso, nio
se pode exigir deste que se obrigue unilate-
ralmente a fornecer sem exigir uma garantia
de compra. Por fim, os interesses de tercei-
ros, tal como os dos compradores sio ainda
tomados em consideragio gragcas a uma limi-
tagio no tempo das convengdes, bem como
através do sistema da cldusula inglesa que
permite ter em conta as propostas mais van-
tajosas efectuadas por terceiros.

Relativamente a este problema hi que reco-
nhecer que no acérdio 127/73 se encontra
efectivamente a ideia de uma tomada em
consideragio dos interesses. Além disso, é
exacto que este raciocinio também surge na
doutrina (v. Von Gamm — «Das Kartellrecht
des EWGs, p. 81, que evoca a necessidade de
uma tomada em consideragio dos interesses
e segundo o qual s6 se pode falar de abuso
quando os justos interesses dos concorrentes
ou dos utilizadores sio lesados de uma forma
que ofenda as conveniéncias). Contudo, pode
duvidar-se, em primeiro lugar, que se trate de
uma interpretagio juridica definitiva do artigo
86.° Por outro lado, pode parecer criticivel
transpor, sem mais, para O presente processo
o raciocinio desenvolvido no acérdio ja refe-
rido, a propésito dos factos especificos. Além
disso, cabe indagar se, no mercado da vitami-
na, € habitual e muito comum que os gran-
des compradores encomendem de uma s6 vez
o volume das suas necessidades anuais, ha-
vendo, consequentemente, poderosos interes-
ses dos compradores a favor da licitude de
um tal vinculo. Seja como for, parece estar
provado de forma bastante que apenas um
pequeno numero de compradores da recor-
rente celebrou contratos deste tipo.

Finalmente, podemos deixar, contudo, esta
questio em suspenso pelas razdes seguintes.
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Nalguns contratos que prevéem obrigagoes
expressas de fornecimento, a saber, os con-
tratos celebrados com a Guyomarc’h, a Purina
e a Upjohn, nio havia limite no tempo. Nio
se aplicam pois as considera¢des tecidas, que
permitem quanto muito, de qualquer forma,
aceitar os vinculos existentes relativamente a
periodos curtos.

E certo que existem outros contratos que
prevéem uma limita¢io a um ano (Isaac),
sendo celebrados por uma duragio de um
ano com possibilidade de prolongac¢io na
falta de resolugio em 1 ou 31 de Outubro
(Afinco, Cyanamid, Animedica, Organon), ou
ainda, que permitem a resolugio, sem preju-
izo, de serem respeitados prazos variiveis —
30 dias, 2 ou 3 meses — (Isaac, Nitrovit,
Dawe’s e Provimi). Relativamente a esta ques-
tio nio se pode ignorar o facto que, em
todos os casos, também ¢é relevante a atri-
buicio de descontos. Relativamente a estes
contratos coloca-se, pois, pelo menos, a
questio de saber se a vantagem que consti-
tui a concessio de um desconto nio tem por
efeito criar um vinculo susceptivel de impli-
car uma renincia a supressio das relacoes
de negdcios. Eis a razio pela qual, em nossa
opinido, nio é defensivel excluir, desde ja,
a anilise dos contratos em questio, com base
no argumento de que nio levantam qualquer
problema; pelo contririo, tem fundamento
tomi-los em consideracio quando mais adi-
ante analisarmos a questio dos vinculos re-
sultantes da atribuicao de descontos.

bb) Além do mais, no que diz respeito 2 dita
clausula inglesa segundo a qual as propos-
tas maijs vantajosas feitas pelos concorrentes
podem ser relevantes, é decerto conveniente
reconhecer que, nestas condigdes, a concor-
réncia dispde de uma certa margem de ma-
nobra. No entanto, abstraindo o facto de a
cldusula nio existir de todo no contrato ce-
lebrado com a Guyomarc’h, a questio essen-
cial € que o vinculo estabelecido com a re-
corrente nio é de modo algum suprimido,
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quando muito atenuado. Com efeito, regra
geral, a cldusula em questio tinha. uma for-
mulagio tal que, desde que houvesse uma
proposta mais vantajosa, os compradores pura
e simplesmente ji nio eram livres, mas de-
viam informar a recorrente e deixar-lhe a
possibilidade de aplicar condigdes mais van-
tajosas. Este raciocinio também se aplica ao
contrato celebrado com a Afinco, se for in-
terpretado como deve ser; com efeito, a for-
mulagio «se a Roche... nio puder fornecer a
um prego concorrencial- deve decerto ser
entendida no sentido de que era necessirio
deixar 2 Roche a possibilidade de fornecer
em tais condi¢des. Consequentemente, a
possibilidade de os concorrentes obterem ou
ni3o uma encomenda dependia exclusivamente
da decisio da recorrente, em virtude da cli-
usula inglesa. Além disso, é necessirio re-
cordar que, em virios aspectos, a cldusula
estava formulada de uma forma muito
restritiva. E assim que apenas estava em
questdo propostas feitas por fabricantes e nio
por negociantes (Animedica), ou mesmo uni-
camente por fabricantes reputados (Afinco,
Cyanamid e Povimi) ou por fabricantes con-
correntes do mesmo nivel (Organon) o que
significa, no caso em apreco — embora esta
questio possa ficar em suspenso por enquan-
to —, que era necessdrio revelar a identida-
de do concorrente. Nalguns casos, também
se trata de propostas escritas sérias (Isaac e
Nitrovit) e de um fornecimento regular com-
parivel.

Nestas circunstincias, face 2 cliusula inglesa
em relagio a qual a Comissio teve razio ao
dizer que provavelmente facilitou a celebra-
¢io de contratos de exclusividade, nio é
efectivamente possivel negar a existéncia de
um vinculo abusivo. Uma outra apreciagio é
quando muito possivel relativamente ao con-
trato celebrado com a Upjohn, que contém
tio somente uma simples cliusula de concor-
réncia (-se... os precos da Roche forem
concorrenciais-). Pode dizer-se que aqui a
Roche n3o obteve o poder de influenciar os
abastecimentos junto de outros fabricantes e
poder-se-ia cair na tentagio de considerar que
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este tipo de vinculo nio suscita qualquer
critica se nos recusarmos, No €aso vertente,
a dar uma importincia determinante ao facto
de se tratar de um vinculo que nio estava
limitado no tempo.

b) O outro tipo de winculo impugnado pela

Comissio é, como ji dissemos, aquele que
se concretizava através dos descontos.

Relativamente a esta questio é decerto ne-
cessdrio reconhecer que, quando as vanta-
gens em matéria de fornecimentos sio con-
cedidas em fun¢io da fidelidade dos clien-
tes e nio em fungio das poupangas realiza-
das nas despesas que incumbem ao forne-
cedor, o resultado pode ser a criagio de uma
forca de atracgdo, muito préxima da que
resulta de um vinculo propriamente dito.
Com efeito, se um comprador obtém um
desconto em fungio da totalidade dos seus
abastecimentos (desconto em funcgio do
volume total de vendas), bem como na
condigdo de suprir a totalidade ou uma
grande parte das suas necessidades junto do
fornecedor que efectua o desconto, um
concorrente s6 conseguird obter a encomen-
da se a sua proposta compensar a perda do
desconto. O que é muitas vezes excessiva-
mente dificil ou mesmo impossivel, mesmo
quando o desconto nio é muito elevado,
de tal forma que de facto a possibilidade
de chegar a tais clientes se encontra blo-
queada. E por esta razio que no processo
do agucar, Cooperatieve Vereniging <Suiker
Unie« UA e o./Comissio, ja referido, se
entendeu que os descontos concedidos na
hipétese de um fornecimento exclusivo cons-
tituiam um abuso. No direito nacional da
concorréncia tais conven¢des também sio
objecto de criticas muito vivas. Relativamente
a esta questio remetemos para Mestmae-
ker — «Europiisches Wettbewerbsrechts,
p. 390, bem como para uma decisio do
Bundeskartellamt alemao (servigo federal dos
cartéis), de 10 de Setembro de 1971
(Wirtschaft und Wettbewerb/Entscheidungen

des Bundeskartellamtes 1361). Sobre este
assunto s2o interessantes, no direito francés,
uma sentenga de 5 de Fevereiro de 1966,
proferida pelo tribunal de grande instance
de Paris (J.C.P. 67, II. 15029) e um parecer
da Comissio Técnica em Matéria de Acor-
dos, Decisdes e Priticas' Concertadas e de
Posigdes Dominantes, de 28 de Margo de
1963 (JO Documents administratifs n.° 66,
p- 2609). Quanto ao direito belga podemos
citar um acérdao da cour d’appel de Bruxe-
las, de 16 de Maio de 1963 (Journal des
tribunaux 1963, pp. 434 e segs.); por outro,
€ interessante consultar sobre esta questio
o «Report on Supply of Flat Glass: da
Monopoly’s Commission britdnica de 1968.

Nesta 6ptica, os contratos impugnados no
caso vertente apresentam-se da seguinte
forma:

Numa série deles, a concessio do desconto
estd ligada a condi¢io que o conjunto das
necessidades seja suprida junto da recorrente
(Dawe's, Organon, Provimi, Radar e Purina);
hi outros contratos que prevéem a conces-
sio de um desconto quando uma certa parte
dos abastecimentos é fornecida pela recor-
rente (Cyanamid, Animedica, Guyomarc’h,
Protector, Ramikal e Trouw); num terceiro
grupo, os descontos estavam escalonados em
funcio das vendas, sendo concedidos a par-
tir de um certo volume minimo de vendas
(Afico, Beecham, Capsugel, Nitrovit, Sandoz,
Upjohn e Wyeth); por fim, assemelham-se a
estes contratos aqueles que prevéem descon-
tos escalonados em fungio da parte da esti-
mativa do volume de operagdes efectuadas
com 2 Roche (Beecham, Isaac, Pauls). A este
propésito, mesmo nos casos em que o des-
conto nio estd formalmente ligado a uma ex-
clusividade de abastecimento, uma interpre-
tagdo dos contratos (alguns utilizam a nogio
de «descontos de fidelidade-; para outros é
esclarecedora uma comparagio com acordos
paralelos) leva a estabelecer esta conexido
(como, por exemplo, no caso da Afico, da
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Cyanamid, da Organon, da Protector, da
Provimi e da Purina).

Atendendo a esta situagio, € efectivamente
necessirio concluir que, em principio, a
Comissdo tem razio ao entender que todos
estes contratos entravam no ambito dos abu-
sos mencionados no artigo 86.°

Ao tentar, em parte, qualificar estes descontos
como descontos concedidos em razio do
volume ou das encomendas prévias, estando
justificados do ponto de vista das poupangas
realizadas a nivel dos custos de fabrico e em
razdo da supressio da assisténcia técnica para
os grandes clientes, a recorrente nada muda
a esta situacio. Com efeito, os descontos sio
concedidos sobre a totalidade das vendas, isto
é, também se aplicam a fornecimentos de
pequenas quantidades de diferentes vitaminas,
sendo neste caso dificil falar de poupangas
deste tipo. Por outro lado, nas informac¢oes
da direcgao da recorrente pode ler-se que, para
todas as compras efectuadas no imbito dos
contratos de fidelidade, é necessirio aplicar o
preco mais vantajoso relativamente ao volu-
me em questio, o que significa que estes ji
foram tomados em considera¢gio aquando da
formacgio do preco.

De igual modo, nio permite chegar a outra
interpretacdo o ponto de vista que defende
tratar-se, nos contratos em que esta qualifi-
cagio foi utilizada (a saber, para a Afico, a
Capsugel, a Provimi e a2 Upjohn), de verda-
deiros descontos de «percentagem-. Relativa-
mente a esta questio a Comissio teve razio
ao sublinhar que para sociedades filiais de
grandes grupos muito conhecidos, e é delas
que se trata permanentemente, nio pode estar
causa um verdadeiro risco de pagamento que
deva ser coberto e honrado. Além disso, é
interessante verificar, a este propésito, que a
designacio dos descontos mudou, em parte,
nos contratos (v., por exemplo, os contratos
celebrados com a Afico e a Provimi).
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Assim, neste contexto, também se coloca a
Unica questio que consiste em saber se a
existéncia da cliusula inglesa altera esta apre-
ciagio de uma forma ou doutra. Teremos, desde
ja, de dar uma resposta negativa relativamente
2 maioria das convengdes. A este propdsito,
pouco importa, 20 que parece, que esta cliu-
sula nio seja aplicada em caso de igualdade
de precos e, como a prépria Roche admite,
que nio tenha por efeito que as encomendas
realizadas junto dos concorrentes sejam inclu-
idas no cilculo dos descontos, o que significa
que é necessirio compensar as perdas que
correspondem aos descontos dos concorrentes.
Pelo contririo, também aqui, o que importa €
que a Roche, segundo a economia da cldusu-
la, pode decidir se o abastecimento sera feito
junto de terceiros — em nossa opinido isso
também se aplica ao contrato celebrado com a
Capsugel —, e que em caso de intervengio da
Roche, o comprador ji nio tem liberdade e ji
nio preenche as condig¢des exigidas para be-
neficiar dos descontos se se abastecer noutro
lado. Além do mais, é importante notar que,
também aqui, a cliusula inglesa esti parcial-
mente formulada de um modo muito restritivo,
na medida em que permite que apenas sejam
tomadas em consideragio as propostas feitas
pelos produtores (Ramikal e Trouw), na medi-
da em que refere produtores reputados, fabri-
cantes de primeira categoria ou fabricantes
considerados de primeira categoria (Radar,
Purina, Sandoz, Wyeth), na medida em que sio
necessirias propostas sérias formuladas por
escrito (Beecham, Paul’s) ou na medida em que
se mencionam fornecimentos regulares compa-
riveis ou condi¢cdes de fornecimento idénticas
(Beecham, Paul's, Trouw).

Num tnico caso (o da Protector), ou em dois
casos, se incluirmos desde j4 o contrato ce-
lebrado com a Upjohn, ji mencionado neste
contexto, se pode chegar a uma conclusio
diferente, porque nestes contratos consta uma
simples clidusula de concorréncia e porque
nio prevéem nenhum direito de intervengio
da Roche. Nesta situagao é possivel afirmar
que o vinculo estava de tal modo enfraque-
cido que os concorrentes dispunham de uma



HOFFMANN-LA ROCHE/COMISSAO

verdadeira margem de manobra, nio podendo
estar em questio um obsticulo abusivo ao
exercicio da concorréncia.

¢) Por fim, relativamente 2 realidade do vin-
culo e antes de poder determinar definitiva-
mente a existéncia de um abuso na acepgio
do artigo 86.°, é necessirio, em conformida-
de com os argumentos apresentados pela re-
corrente, indagar ainda se, na prdtica, a uti-
lizagdo efectiva dos contratos é importante do
ponto de vista da sua apreciagio. Relativa-
mente a este ponto, a recorrente declarou que
a cldusula inglesa tinha sido plenamente
aplicada, que tinham sido efectuados impor-
tantes abastecimentos junto de concorrentes
e que, por este facto, estes nio tinham sido
amplamente excluidos. Por virias vezes, con-
trariamente 2o que prevé a cliusula inglesa,
os compradores nem sequer informaram a
Roche e n3o perderam o direito ao descon-
10, mesmo nos casos em que a Roche nio
teve a possibilidade de intervir com propos-
tas mais vantajosas. Por isso, a recorrente
refere, entre outros, os relatdrios relativos a
verificagbes efectuadas junto dos seus clien-
tes, que a Comissio apresentou durante o
processo; além do mais, remete para as ob-
servagdes sobre a comunicagio das acusagdes
da Comissio, formuladas por alguns parcei-
ros contratuais da recorrente durante o pro-
cesso administrativo.

Em nossa opinido, tais considerag¢des nao
entram no ambito desta discussio. Entende-
mos que é pertinente o ponto de vista de-
fendido pela Comissao segundo o qual, ape-
nas sio determinantes para apreciar a ques-
tio da existéncia de abuso, na acepg¢io do
artigo 86.°, o teor dos contratos € os efeitos
com os quais era razoavelmente necessirio
contar posteriormente. E possivel justificar este
ponto de vista simplesmente porque se pode
entender que as cldusulas contratuais, cuja
adopgio foi provavelmente objecto de ardu-
as discussdes, também tinham um alcance
pritico.

20

Em todo o rigor, é possivel tomar em con-
sideragio as consequéncias reais do sistema
de vendas da recorrente quando se refere a
questio da gravidade da violagdo que lhe €
imputada — prejuizo causado s relagdes de
concorréncia no mercado comum — por oca-
sido do célculo da multa que lhe foi aplica-
da. Eventualmente teremos que voltar a abor-
dar esta questio num outro contexto.

3. Depois de ter provado que a Comissio
teve razio — pelo menos no que diz respei-
to 2 maijoria dos contratos em questio — ao
entender que existia um vinculo abusivo com
a recorrente, pretendemos ainda analisar os
contratos celebrados com as empresas Merck
e Unilever para descortinar se, neste caso, se
justifica uma apreciacio particular.

a) A recorrente celebrou com a empresa
Merck trés contratos de fornecimento das
vitaminas A, E, e B,. Estes tinham por ob-
jecto o conjunto das necessidades da em-
presa ou as suas necessidades suplementa-
res que excedessem a sua capacidade de
produgio; aplicavam-se por uma duragio de
cinco anos e eram prorrogiveis de cada vez,
posteriormente, por mais dois anos, na falta
de uma resolugio prévia efectuada em tem-
po util. Tinham sido prometidos descontos
2 empresa Merck da ordem dos 20% para a
vitamina B,. Relativamente s duas outras
vitaminas aplicavam-se descontos minimos e
miximos que oscilavam entre 12,5% (15) e
20% em fung¢io da evolugio dos pregos.
Dois contratos também continham a clidusula
inglesa que garantia 2 Roche o direito de
intervir se outros fabricantes apresentassem
propostas de pregos e de negécios mais
interessantes.

Relativamente a0s descontos, a recorrente
baseia-se essencialmente no facto de se tra-
tar, para as vitaminas E e B, de descontos
de quantidade e, para a vitamina A, de
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descontos funcionais, dado que a empresa
Merck revendia este produto e a recorrente
efectuava poupangas a nivel das despesas de
comercializagio. Por outro lado, a Roche
afirma que, em virtude do seu préprio plano
de producio, a empresa Merck tinha interes-
se em obter um fornecimento regular de
grandes quantidades, e que pretendia
abastecer-se junto de um unico fornecedor
passando, relativamente a terceiros, por um
fabricante.

Contudo, em nossa opiniao, tudo isto nio
permite excluir do 4mbito de aplicagio do
artigo 86.°, que proibe os abusos, os contra-
tos celebrados com a Merck. Relativamente a
este aspecto, a questio de qualificagio dos
descontos pode ficar sem resposta, porque,
como nos foi dito, a Comissao nio atribui uma
importincia primordial a este facto, mas sim
"ao vinculo de exclusividade. Ora, também
aqui, temos de negar a existéncia deste vin-
culo e, designadamente, a sua longa duragio.
Mesmo entendendo que o interesse da Merck
em obter fornecimentos regulares e seguros €
digno de tutela, nio fica justificado um vincu-
lo tio longo e tio estreito como aquele que
existia. Qutra hipétese € duvidar que, tal como
a Comiss3o, ao esforgar-se por passar, peran-
te terceiros, por um fabricante, quando na
realidade desempenhava apenas fungdes de
revendedor, a empresa Merck tenha um inte-
resse digno de ser tomado em consideragio e
tutelado. Por fim, relativamente 2 cliusula
inglesa, verifica-se que o vinculo nio foi su-
primido, mas apenas atenuado, e isto, na
medida em que a Roche o aceitou e também
na medida em que se tratava apenas de ou-
tros fabricantes e nio de distribuidores.

b) Por outro lado, relativamente ao contrato
celebrado com a Unilever é necessédrio veri-
ficar que este previa uma obrigagio de co-
bertura do conjunto das necessidades em vi-
tamina A para o ano de 1974 e uma obriga-
¢30 do mesmo tipo para o ano seguinte, de-
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vendo a quantidade avaliada ser comunicada
em Dezembro de 1974. Neste caso nio ha-
via descontos mas precos preferenciais, de-
vendo as direcgdes dos grupos Unilever e
Roche compensar, posteriormente, relativa-
mente a cada contrato, a diferen¢a entre os
pregos constantes da factura e os pregos men-
cionados no contrato. O contrato também
continha uma cliusula inglesa que atribuia 2
Roche um direito de preferéncia com o ob-
jectivo de esta se adaptar aos pregos menos
elevados de outros fabricantes.

Relativamente a esta questio, a recorrente
entende, antes de mais, que nio pode ser
feita qualquer critica relativamente aos pre-
¢cos especiais convencionados. Estes
justificam-se em virtude das relagdes de ne-
gécios de ha virios anos e do volume
dos fornecimentos, mas, sobretudo, porque a
Roche tem custos de distribui¢io menos ele-
vados e pode poupar a nivel do servigo de
assisténcia técnica. Além do mais, segundo a
recorrente, estes contratos foram elaborados
sob a pressio das propostas da concorrén-
cia, como resulta de uma acta redigida, em
Londres, em Dezembro de 1971, depois de
uma reuniio com a Roche. Quanto a este
aspecto, a forma de facturar nio tem, como
afirma a Roche, nenhum significado especial
e explica-se simplesmente por razdes fiscais
e de técnica contabilistica.

Se o0 nosso entendimento é correcto, também
aqui a Comissio nio di uma importancia
fundamental aos pregos especiais con-
vencionados, mas antes aobrigagio imposta
2 Unilever de se abastecer junto da Roche.
Ora, no que toca a esta questdo, a aprecia-
¢3o também s6 se pode fazer com base nos
argumentos expostos relativamente aos con-
tratos que acabamos de analisar. Tal também
se aplica no que se refere a duragio do
contrato — mesmo os clientes importantes
nio celebram necessariamente contratos com
uma duragio de dois anos; para além disso,
também podemos remeter para o que acaba
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de ser dito sobre a estrutura da cliusula
inglesa no dmbito dos outros contratos. Além
do mais, ainda podemos acrescentar que nio
parece inexacto que a Comissao tenha conclu-
ido, considerando a forma de facturagio utili-
zada, que este sistema se destinava efectiva-
mente a controlar o respeito da obrigacio de
abastecimento. Com efeito, nio se consegue
descortinar muito bem quais possam ser as
circunstincias imperativas que impedem que
os pregos relativos ao contrato, conven-
cionados pelas direc¢bes dos grupos, sejam
directamente aplicados pelas suas sociedades
filiais.

¢) Consequentemente, nio hi certamente
qualquer razio para fazer uma apreciagio
diferente dos contratos celebrados com a
Merck e a Unilever. Também se deve enten-
der que constituem um abuso, e isto, pelo
menos, no que respeita a obrigacdo de abas-
tecimento que incumbe aos compradores, isto
é, em virtude da restri¢io 2 sua liberdade de
escolha e das dificuldades acrescidas de ter-
ceiros em Ppenetrar nestes mercados.

4. Abordaremos agora a segunda categoria de
abusos, a saber, a aplicagio de condigoes
desiguais no caso de prestagdes equivalentes
que o artigo 86.°, segundo parigrafo, alinea
¢) condena se forem praticados por empre-
sas em posi¢io dominante. Também relativa-
mente a esta questio se pode remeter para
0 processo do agucar, no qual, precisamente
a prop6sito dos descontos de fidelidade, foi
formulada uma critica deste tipo com o fun-
damento de que prejudicavam os comprado-
res no plano da concorréncia. Além do mais,
é interessante salientar que também encon-
tramos tais apreciagdes no direito nacional:
por exemplo, o direito francés proibe a pri-
tica de diferencas de preg¢os que nio sejam
justificadas com base em diferengas de pre-
¢o de custo; o direito inglés aplica uma re-
gra idéntica (v. o relatério da «<Monopoly's and
restrictive practices commission on supply of
insulated electric wires and cables»).

No caso vertente, nio se pode duvidar do
facto de os compradores terem tido um tra-
tamento diferente relativamente ao cilculo
dos descontos e, alids, a recorrente nio o
contestou. Se se analisar o escalonamento
dos descontos sobre o volume total de ven-
das verificam-se, em parte, diferencas consi-
deriveis relativamente as quantidades mini-
mas exigidas e os descontos referentes as
quantidades, e isto, é verdade, nio apenas
quando se comparam Os contratos expres-
sos numa mesma moeda e apliciveis num
periodo idéntico, mas também quando se
comparam Os contratos exXpressos em moe-
das diferentes. O mesmo sucede com os
outros descontos de fidelidade, incluindo os
ditos descontos de «percentagem-, cujas ta-
Xas variam entre 1% a 7,5%, exceptuando
os abatimentos que figuram no contrato
celebrado com a Merck e qualificados como
descontos de quantidade. Também nido é
decerto a remissio para os periodos em que
se aplicavam estas convengdes — que, em
parte, se sobrepdem — ou a referéncia ao
volume das necessidades cobertas ou ainda
aos abastecimento reais, como nos foram
comunicados em 1974, que justificam estas
diferengas. Alids, por enquanto nio necessi-
tamos de produzir a sua prova pormenori-
zada; relativamente a este ponto, a minima
das dividas fica esclarecida apés uma ani-
lise atenciosa dos contratos.

Eis a razao pela qual as tentativas de justifi-
cacio da recorrente tém um aspecto comple-
tamente diferente. Foi assim que ela consi-
derou que, na audi¢io levada a cabo pela
Comissio durante o processo administrativo,
em virtude das flutuagdes monetdrias, os
descontos e diferengas de descontos nio ti-
nham sido perceptiveis.

Afirmava, além disso, que em caso algum os
clientes tinham sido lesados a nivel da sua
competitividade. Efectivamente, como salienta,
quase todos os compradores efectuam o tra-
tamento das vitaminas. No entanto, nos pro-
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dutos finais, as vitaminas desempenham um
papel de segundo plano; precisamente no que
se refere ao fabrico de produtos destinados
a alimentagio animal e humana, que concen-
tra a principal parte das vendas, constituem
apenas uma infima parte do prego final, a
saber, 1% ou menos. Eis porque, segundo a
recorrente, mesmo uma diferenga de descon-
to de 5% nio pode, por conseguinte, produ-
zir efeitos nas relagdes de concorréncia.

No entanto, parece-nos que com estas objec-
¢des a recorrente nio consegue afastar o
abuso que lhe € imputado. Relativamente ao
primeiro ponto, basta recordar que as dife-
rencas que existem relativamente s taxas de
desconto também figuram nos contratos ex-
pressos em moedas idénticas. No que res-
peita ao segundo ponto da argumentagio
desenvolvida pela recorrente, parece-nos
que a Comissdo tem razao ao remeter para o
facto de «aplicar uma desvantagem na con-
corréncia-, como declara o artigo 86.°, segun-
do parigrafo, alinea ¢), nio ter o mesmo
significado que afectar a competividade. No
mesmo sentido, a doutrina (Siraguza —
«Semaine de Bruges 1977, p. 452) declara
que as discrimina¢des também sio irregula-
res nos casos em que os compradores em
questio nio estio em concorréncia. Por outro
lado, niao se deve esquecer que, aparente-
mente, os compradores deram uma grande
importincia aos descontos e daqui é neces-
sario concluir que eram manifestamente im-
portantes para a sua posicao no mercado e
para as suas decisbes econdmicas; impde-se
ainda recordar que, no processo do agucar,
o Tribunal de Justica considerou suficientes
as diferencas de precos de 5% para que se
pudesse falar de uma violagio do artigo 86.°,
segundo parigrafo, alinea c).

Por conseguinte — e, na verdade, sem que
seja necessirio analisar o argumento mani-
festamente fora de propésito segundo o qual
os concorrentes da recorrente também
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efectuaram descontos desta ordem de gran-
deza —, apenas se pode considerar que, na
decisao impugnada, a Comissio também teve
razio quando provou a existéncia de um
abuso relativamente 2 concessio de condi-
¢des de negécios diferentes.

5. Depois destas conclusdes fundamentais
relativas a0 abuso de uma posi¢io dominan-
te, resta-nos ainda analisar a questio de sa-
ber se a aprecia¢io da Comissio, que como
ji referimos estd, na sua maior parte, bem
fundamentada, pode ser posta em causa atra-
vés da referéncia ao volume de negdcios
mencionado nos contratos. E ainda necessi-
rio indagar se é importante que a concorrén-
cia e o comércio entre Estados sejam afecta-
dos de forma sensivel e se, no caso concre-
to, de acordo com a opiniio da recorrente,
se pode afastar a aplica¢ao do artigo 86.° por
nao estar preenchida a condigio acima men-
cionada. Relativamente a esta questio, afir-
ma precisamente que, s€ Nio pusermos em
causa os contratos celebrados com a Merck
e a Unilever e nos limitarmos aos verdadei-
ros contratos de fidelidade, excluindo os
descontos sobre o volume total das vendas,
o sistema de vendas criticado apenas abran-
geu, em média, relativamente aos anos 1970
a 1974, 4% da venda das vitaminas no mer-
cado comum.

Em nossa opiniio e ainda em relagio a este
ponto, nao podemos seguir os argumentos
da recorrente. A Comissao tem razio quan-
do refere que a teoria da sensibilidade foi
desenvolvida a propdsito do artigo 85.°, isto
€, para um dominio em que, em si, a restri-
¢3o de uma concorréncia eficaz e existente
se deve a convengdes e outros métodos si-
milares. Pelo contririo, perante os factos
mencionados no artigo 86.°, a concorréncia
é quase eliminada, na medida em que uma
empresa dominante nio estd submetida a uma
concorréncia efectiva. Nesta hipétese, nao
parece efectivamente possivel nio tomar em
consideracio o comportamento de uma tal
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empresa, que deve ser considerado abusivo
segundo os critérios do artigo 86.°, com o
fundamento de que os seus efeitos nio se
sentem de uma forma sensivel sobre as rela-
¢des de concorréncia.

Ora, mesmo supondo que seja defensivel
neglicenciar os abusos ou, pelo menos,
deixi-los impunes quando se trata apenas, por
assim dizer, de -quantidades negligenciaveiss,
nio obstante, é necessirio duvidar seriamen-
te do facto de o presente processo se inserir
nesta categoria. Como ji referimos, 0s con-
tratos celebrados com a Merck e a Unilever
nio podem, de modo algum, ndo ser toma-
dos em consideragio, mas, quando muito os
que foram concluidos com a Protector e a
Upjohn e que, no entanto, dizem respeito a
menos de meio por cento das vendas glo-
bais na Comunidade em 1974. £ também
importante frisar que se trata de contratos que
abrangem os grandes compradores da recor-
rente, concentrados no sector de fabrico de
produtos destinados 2 alimentagio humana e
animal. Contudo, € indiferente comparar o seu
volume de negécios com o volume das ven-
das totais da recorrente ou, para responder
as pretensdes desta, com a venda global de
vitaminas no mercado comum; em caso al-
gum, se também for tomada em considera-
¢20 a clidusula inglesa, estamos perante quan-
tidades de uma ordem de grandeza que nos
permitam falar de efeitos completamente in-
significantes sobre as relagdes de concorrén-
cia. Por outro lado, como também se trata
de contratos celebrados com empresas de
tratamento de vitaminas e cuja actividade nio
se limita ao territério de um Estado-membro,
esta situacio de facto também permite supor
que o comércio entre os Estados-membros é
afectado de tal forma que, 2 luz do artigo
86.°, é sempre relevante.

IV — Uma vez que os reparos que formuli-
mos até agora demonstram que legalidade da
decisio da Comissio, no essencial, nio pode
ser posta em causa, na medida em que con-
sidera provada a existéncia de um abuso de

posicdo dominante, permitimo-nos analisar
outra questio que consiste em saber se
condenagio no pagamento de uma multa
susceptivel de levantar objecgdes.

[ ]

Relativamente a esta questio impde-se, antes
de mais, tecer trés consideragoes:

— A primeira baseia-se no facto de o artigo
86.° recorrer a nogdes indeterminadas (po-
sicido dominante no mercado, abuso). A
este propésito, a recorrente entende que
estas nogoes deveriam ter sido previamente
concretizadas através de decisdes de na-
tureza administrativa e, se possivel, tam-
bém judicial — o que ainda nio tinha sido
o caso aquando da celebragio dos con-
tratos em questio — antes que se pensas-
se na aplicagio de uma sangio.

— Uma outra consideragio visa a necessiria
existéncia de um erro, como o prevé o ar-
tigo 15.° do Regulamento n.° 17. Relativa-
mente a este ponto, a recorrente afirma que
se encontrava numa situa¢io de erro de
direito, o que afasta a imputagio de culpa.

— Por fim, a recorrente invoca também o
principio da igualdade de tratamento, na
medida em que, perante comportamentos
de facto compariveis — e estd a pensar,
designadamente, nos descontos de fideli-
dade de que tratava o processo do agicar
que acabimos de mencionar — nio foram
aplicadas multas.

1. Relativamente ao primeiro ponto, a recor-
rente referiu o artigo 22.° da Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (lei alema sobre
as restrigdes da concorréncia), segundo a qual
um comportamento abusivo de uma empre-
sa em posigao dominante no mercado nio é
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sancionado por uma multa, e mencionou
outras disposi¢des nacionais relativas a con-
corréncia que apenas prevéem multas nos
€4s0s em que nao sejam respeitadas injungdes
concretas formuladas pelas autoridades com-
petentes em matéria de acordos, decisdes e
priticas concertadas. Por outro lado, recor-
dou que uma lei de 1973 introduziu, na lei
alema sobre as restricdes da concorréncia, um
processo suplementar de proibi¢io com o
fundamento de que as disposi¢des relativas
as multas nio eram adequadas para a reso-
lug¢ao das questdes a que se referiam. Ora,
se 0 nosso entendimento é correcto, 2 Roche
nio chega a concluir que a disposi¢ao rela-
tiva as multas, mencionada no artigo 15.° do
Regulamento n.° 17, é completamente ilegal,
embora se refira ao artigo 86.° do Tratado
CEE. Entende apenas que o artigo 15.° deve
ser interpretado em conformidade com os
direitos fundamentais, na medida em que as
multas apenas devem ser aplicadas quando
ja existem decisbes administrativas com uma
relevincia explicativa.

Esta interpretagio tem como principal ponto
de partida a tese de que, no caso em apre-
¢o, se critica a celebragio de alguns contra-
tos perfeitamente correntes, que nio levan-
tam qualquer problema no plano do direito
da concorréncia e que apenas podem ser
considerados ilicitos se existir uma posigio
dominante. Ora, tratando-se da questio da
posi¢ao dominante, é necessirio, como afirma
a recorrente, admitir que implica apreciagées
de facto delicadas e que, por conseguinte,
no caso concreto, devem necessariamente
existir dividas pelo menos fundamentadas,
porque tudo depende nio apenas das quo-
tas de mercado e da estrutura do mercado,
mas de uma série de questdes suplementa-
res. Consequentemente, segundo a Roche, a
aplicagio de uma multa numa situagio des-
tas entra em conflito com o principio de que
as disposi¢des penais devem ser especificadas
de forma suficiente antes de poderem ser
aplicadas. Como decorre da doutrina e da
jurisprudéncia, este principio da especificagio,
ligado ao da seguranga juridica, encontra, em
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parte, o seu fundamento no direito constitu-
cional nacional (artigo 103.° da Lei Funda-
mental alema, artigo 25.°, n.° 2, da Constitui-
¢io italiana); além disso, como também de-
clara a doutrina, este principio tem a sua
expressio no artigo 7.° da Convencgio para a
Protecgio dos Direitos do Homem e das Li-
berdades Fundamentais. Segundo a Roche,
nas ordens juridicas que nio incluem uma
tal disposi¢ao constitucional, alids aplicavel
nao apenas as penas criminais, mas também
as infrac¢des de direito regulamentar
(Ordnungswidrigkeiten), como por exemplo
o direito belga, é possivel remeter para o
principio in dubio pro reo ou nullum crimen
sine lege, em vigor nos outros Esta-
dos-membros. Segundo a recorrente, daqui
também se pode deduzir — e tal também é
aplicivel as infrac¢des do direito regulamen-
tar — que uma sang¢io desaparece quando as
nogdes sio vagas e existem duividas relativa-
mente a sua interpretagio. Este principio
impde, pelo menos, uma interpretagio
restritiva das leis imprecisas.

A Comissio opds a estas consideragbes um
certo nimero de dividas e de objec¢bes que
visam precisamente a relevincia das normas
constitucionais invocadas na disposicio que
consta da Convengio para a Protecgio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais, bem como o conhecido principio do
direito belga; segundo as vossas objecgoes
deve duvidar-se da existéncia de um princi-
pio juridico geral que corresponda, quanto
ao seu conteddo, ao que diz a recorrente. A
Comissao salientou que um tal principio
apenas consta do direito constitucional de
dois Estados-membros em que o poder
legislativo é controlado através do poder ju-
dicial, que se trata de um principio de um
novo tipo e aplicivel, antes de mais, no
direito penal, nio estando ainda definitiva-
mente provado se também abrange as infrac-
¢des do direito regulamentar nas quais se tém
de incluir as multas aplicadas com base no
artigo 15.° do Regulamento n.° 17. A Comis-
sio declara que, seja como for, é necessirio
considerar que este principio nio permite tirar
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conclusdes muito rigorosas. Tanto no direito
alemio como no direito italiano, reco-
nheceu-se que nas disposi¢des legislativas
figuram nogdes gerais, determinadas de for-
ma pouco precisa € que, por conseguinte,
importa principalmente que o enquadramento
estabelecido permita uma interpretagio do juiz
e fornega uma base segura para a jurispru-
déncia. Isto aplica-se, designadamente, no
direito da concorréncia, dominio em que, em
razio da diversidade dos aspectos da vida
econémica, nio é possivel abstrair das no-
¢oes de caricter geral. Segundo a Comissio,
basta que seja possivel, no caso vertente,
determinar o conteido exacto de uma dis-
posi¢io com base nos objectivos prossegui-
dos pela norma na sua integra; neste caso
concreto, desempenha certamente um papel
importante o facto de uma grande empresa
que opera no mercado internacional poder,
para apreciar a licitude ou ilicitude do seu
comportamento, obter elementos de referén-
cia suficientes que retira do conhecimento das
diferentes ordens juridicas nacionais.

E necessirio reconhecer que seria muito in-
teressante analisar em pormenor os proble-
mas que suscita esta controvérsia, ¢ é por
isso que o0s expusemos de um modo relati-
vamente completo. Porém, por razdes que a
seguir se tornardo rapidamente compreensi-
veis, nio somos obrigados a tal no caso sub
Judice.

Parece-nos dificil defender a tese segundo a
qual nio se pode, de modo algum, pensar
em aplicar a disposi¢io do Regulamento n.° 17,
relativa as multas, antes de terem sido
adoptadas decisdes administrativas que possi-
bilitem uma aplicagio pritica do artigo 86.° £
perfeitamente claro que se estid a ir demasia-
do longe; com efeito, é certo que existem
situacdes de facto que correspondem sem
problemas aos critérios enunciados nas dispo-
sicdes do artigo 86.° e que nio dio lugar a
davidas sérias quanto 3 existéncia de uma
posi¢io dominante e de um abuso, na acepgio
dos exemplos mencionados no artigo 86.°

Mas desde que existam, em paralelo, ireas
imprecisas e dominios limitrofes e enquanto a
pritica administrativa nio estiver suficientemen-
te desenvolvida, serd certamente possivel, na
major parte dos casos, como seria convenien-
te, ter em conta este problema com base em
consideragdes respeitantes 2 culpa imputada.
Tal deveria pelo menos ser o caso no proces-
so em apreco e € a razao pela qual pensa-
mos que é pertinente basear o essencial da
anilise neste tema, ou seja, na reflexdo for-
mulada em segundo lugar pela recorrente.

2. No ambito da questio de saber se a re-
corrente abusou da sua posi¢io dominante
de um modo culposo, isto é, dolosamente
ou por negligéncia, introduzimos nesta dis-
cussao o interessante conceito juridico do erro
de direito que exclui a responsabilidade.

Com base em anilises de direito comparado
bastante desenvolvidas, a recorrente também
conseguiu demonstrar que se trata de um
conceito juridico muito difundido, havendo
pois boas razdes para o aceitar na medida em
que constitui um elemento de progresso para
o dominio da CEE e para as disposi¢des que
lhe s3o apliciveis em matéria de multas. Re-
lativamente a este ponto remetemos para as
explicagdes fornecidas pela recorrente referen-
tes ao valor do erro de direito no direito ale-
mio, e também para as infracgdes do direito
regulamentar; remetemos ainda para as expo-
si¢oes relativas ao direito dinamarqués, neer-
landés e francés — em todo o caso, para a
doutrina destes paises — e recordamos que,
no seu artigo intitulado «Die Strafgewalt
tbernationaler Gemeinschaften- (Zeitschrift fiir
die gesamte Staatswissenschaft 1953, pp. 497 e
segs.), Jeschek defendeu o ponto de vista de
que também se pode concluir, relativamente
ao direito da CECA, que existe um principio
da mesma ordem baseado no artigo 36° do
Tratado CECA. Pelo contririo, entra dificilmente
em linha de conta o facto de ainda existir,
quanto a este ponto, uma certa reticéncia dos
direitos inglés e italiano.
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Se se aceitar este ponto de vista, a questio
essencial consiste em saber se, no caso em
apreco, se pode efectivamente falar de um
erro, cometido pela recorrente, que exclui a
sua responsabilidade relativamente 2 posig¢io
dominante que detinha e a0 comportamento
denunciado pela Comissio.

Quanto a posicdo dominante e abstraindo de
um eventual erro de facto de acordo com o
qual a quota do mercado mundial detida pela
recorrente pode desempenhar um papel im-
portante, é necessdrio fazer os seguintes re-
paros relativamente a esta questao:

Nalguns mercados (vitaminas A e E), a quo-
ta detida pela recorrente oscila manifestamen-
te na fronteira do que é exigido. Conside-
rando que tal nao sucede, o facto de na
pritica relativa 2 adopg¢io das decisdes, tal
como existia antes da celebragio dos contra-
tos que ligam a recorrente aos seus clientes,
se ter tratado de monopdlios ou de quotas
de mercado muito grandes, pode desempe-
nhar um papel de algum relevo. Foi exposto,
sem que tenha havido qualquer impugnacio,
que segundo a pritica alem3 em vigor antes
da alteragdo legislativa de 1973, mesmo as
quotas de mercado muito grandes niao basta-
vam para considerar provada a existéncia de
uma posi¢io dominante, se existisse parale-
lamente uma concorréncia ao nivel da qua-
lidade. Neste contexto, também pode ter
importancia o que foi verificado durante o
processo relativamente 2 evolugio dos pre-
¢os no mercado das vitaminas e no que diz
respeito a uma certa concorréncia a este nivel
e isto precisamente tendo em consideragio
que, segundo o Tratado CECA, a existéncia
de uma posi¢cio dominante depende do po-
der de fixar os pregos. Por fim, relativamen-
te 2 opiniao da recorrente de que nio con-
seguiu eliminar uma concorréncia eficaz, tam-
bém pode ter sido importante o conhecimento
do poder financeiro de grandes concorren-
tes; de igual modo, n3o € possivel afastar o
argumento segundo o qual a apreciagio da
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situagio, feita pela recorrente, podia ser in-
fluenciada por saber que operava num mer-
cado em forte expansio.

Quanto ao comportamento denunciado pela
Comissio — na medida em que se trata de
desigualdade de tratamento entre comprado-
res —, podemos reter que os efeitos sobre a
competitividade se mantinham dentro de al-
guns limites e que, na época, os operadores
existentes no mercado niao podiam saber, sem
mais, que esta questio nio era determinante
2 luz do artigo 86.° Quanto ao vinculo exis-
tente com os compradores, é necessirio, em
nossa opinido, aceitar as seguintes conside-
ra¢des: no direito da CECA e no ambito
do artigo 86.°, os descontos de fidelidade,
também nio sao, em parte, criticados pela
doutrina (v. Van Hecke — «Kartelle und
Monopole im modernen Recht», Vol. 1,
p. 338), € na altura em que foram celebra-
dos os contratos controvertidos ainda nio
existia qualquer decisio sobre os descontos
de fidelidade verdadeiros ou falsos. Nomea-
damente, segundo declaracdes feitas pela
recorrente € que nio foram impugnadas, ao
que parece, na pritica seguida tanto nos
Estados Unidos como na Alemanha, tais con-
tratos ainda nio foram, até ao presente, san-
cionados por multas. Também nio se nos
afigura completamente incorrecto o ponto de
vista da recorrente de que numa fase de
expansio do mercado, os vinculos deste tipo
colocam menos problemas porque, contrari-
amente a um mercado em estagnagio, todos
os operadores no mercado ainda dispdem de
uma margem de manobra suficiente. De igual
modo, nio se pode qualificar como estando
totalmente destituido de pertinéncia o facto
de a recorrente dar importincia ao principio
da tomada em consideragio dos interesses;
seja como for, este principio é abordado na
decisio GEMA da Comissio relativa as rela-
¢oes de exclusividade e no acérdao Sabam
proferido pelo Tribunal de Justica a propssi-
to de um caso idéntico. A este respeito, tan-
to a clidusula inglesa que figura nos contra-
tos, bem como a sua utilizagio pela recor-
rente, deveriam desempenhar um papel im-
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portante, € nio dos menos relevantes, e isto
precisamente porque tal cliusula foi consi-
derada na decisio Dunlop por prépria inici-
ativa da Comissio (JO 1969, L 323, p. 21).

Tendo em conta todas estas consideragdes as
quais, em nossa opiniio, nio é possivel res-
ponder de forma concludente afirmando que
a recorrente se podia precaver informando-se
a nivel juridico, e que tinha razdées para ser
prudente em virtude dos conhecimentos que
possuia sobre os diferentes direitos nacionais
que, em parte, divergem efectivamente de
modo considerivel; no seu caso, nio se
deveria hesitar em falar de um erro de direi-
to que exclui a responsabilidade no que toca
a aplicagdo do artigo 86.° No entanto, pode
entender-se que a culpa é de tal modo mi-
nima que nio hi razio para aplicar necessa-
riamente uma multa a uma empresa que du-
rante o0 processo administrativo se mostrou,
segundo declaragdes de todos, especialmen-
te cooperativa e declarou estar disposta a por
imediatamente termo ao comportamento con-
trovertido.

3. Em principio, ji nio é necessirio analisar
mais desenvolvidamente o argumento da de-
sigualdade de tratamento no que toca a2 mul-
ta aplicada. Se, no entanto, pretendéssemos
fazé-lo, bastaria frisar muito brevemente que,
na realidade, no caso em aprego, este argu-
mento ndo ajuda muito mais a recorrente. Re-
lativamente a esta questio, a recorrente refe-
riu o processo do agucar, por isso é necessi-
rio recordar que, efectivamente, nesse proces-
so, também foi aplicada uma multa por vio-
lacio do artigo 86.° em razio da concessio
de descontos de fidelidade e que essa multa
foi apenas reduzida ainda que em montante
considerivel pelo Tribunal de Justica.

4. De igual modo, se se entender que € justo
anular a decisio que aplica uma multa, €
supérfluo indagar se nio se deve, pelo me-

nos, corrigir o seu cilculo. Contudo, relati-
vamente a este ponto, gostariamos de sali-
entar que uma tal correcgio seria de qual-
quer modo desejivel, uma vez que, de acor-
do com os resultados do processo, é con-
veniente negar a existéncia de um dominio
do mercado da vitamina B,, e porque é di-
ficilmente defensivel, no que toca a dois
contratos, a acusagio de abuso a propésito
dos vinculos existentes com os comprado-
res. Além disso, seria necessirio, no caso
em aprego, ter em consideragio o facto de
uma parte importante dos fornecimentos
efectuados pela recorrente se destinar a fins
tecnolégicos, penetrando consequentemente
num mercado relativamente ao qual ainda
nio tinha sido demonstrado que a recorren-
te detinha uma posi¢io dominante. Acresce,
que também € conveniente avaliar aqui 0s
verdadeiros efeitos que resultam da aplica-
¢io dos contratos controvertidos. Quanto a
esta questio recordaremos as afirmag¢des cuja
exactidio a recorrente tentou provar ao re-
meter, em parte, para as opinides dadas
pelos seus clientes em resposta as acusagdes
formuladas pela Comissio. Segundo essas
afirmacdes, os compradores ter-se-iam sen-
tido muito livres nas suas decisdes de com-
pra e isto, nomeadamente, gragas a clidusula
inglesa e 2 utilizagdo liberal que dela efec-
tuou a recorrente. Recordaremos ainda que
a Comissio reconheceu, a0 que parece —
tal nem sempre foi controlado —, que as
obriga¢des impostas nem sempre foram res-
peitadas e que a atrac¢do que consistia na
atribuigio de descontos nio foi em todo o
lado tio grande como se pensava. Pelo
menos, € neste sentido que se deve enten-
der a observagio da Comissio, que, em seu
entender e em suma, os 22 clientes da re-
corrente, agora em causa, abasteceram-se,
relativamente a uma quota preponderante,
exclusivamente ou essencialmente junto da
Roche. Nio pretendemos analisar aqui mais
pormenocrizadamente este processo. Relativa-
mente a esta questio remetemos para as
declara¢des feitas pela Comissio na sua
tréplica, nas piginas 52 e seguintes, e para
as observagdes que formulou em resposta
as questdes colocadas pelo Tribunal de Jus-
tica (pp. 12 e segs.), bem como para os
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relatérios que nos foram apresentados, rela-
tivos as investigacdes efectuadas junto dos
clientes da recorrente.

V — No entanto, ainda n3o concluimos a ani-
lise do caso em aprecgo. Teremos de examinar
ainda dois argumentos que, na opiniio da
recorrente, pdem em causa a legalidade da
totalidade da decisio, a saber, a violagio da
proibi¢io de utilizar documentos obtidos ile-
galmente e a violagio dos direitos da defesa.

1. Quanto 2 primeira questio podemos ser
relativamente sucintos.

A recorrente afirmou, no que toca a este
ponto, que tinham sido ilegalmente comuni-
cados documentos internos 2 Comissao atra-
vés de um dos seus anteriores empregados,
o que, no direito suico, constitui um facto
punivel, como resulta de uma sentenga que
condena penalmente esse empregado. Segun-
do declaragdes que este prestou 2 policia foi
a Comissio que o incitou a cometer um tal
acto. Assim, a recorrente entende que a
Comissdo, contrariando o direito internacio-
nal publico, levou a cabo operagdes de
instrugio no territério soberano da Suica sem
o acordo deste Estado. Uma tal violagio da
soberania de um Estado que nio é membro
da Comunidade tem necessariamente como
consequéncia a proibi¢ao de examinar os
documentos assim obtidos e isto, tanto mais
que, considerando que os factos em questio
resultam simplesmente dos contratos comu-
nicados pela recorrente, pode dizer-se que
ndao era absolutamente necessirio que a
Comissido ultrapassasse assim as suas compe-
téncias e que, por conseguinte, violasse o
principio da proporcionalidade.

A Comissdo nega, antes de mais, ter incitado
o anterior empregado da recorrente a agir
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deste modo. A condenag¢io penal que acaba
de ser evocada nio fornece qualquer ele-
mento neste sentido. O facto de a Suiga nio
ter dirigido qualquer reclamagio a Comuni-
dade em virtude de operagdes de instrugio
levadas a cabo no seu territério soberano
milita alids a favor desta interpretagio.

Quanto a pormenores podemos, por en-
quanto, ficar perfeitamente por aqui. Com
efeito, o que importa é que afinal a recor-
rente apresentou os documentos de livre
vontade. Declarou ainda que renunciava a
invocar a proibi¢cio de examinar os referidos
documentos e deixou expressamente 1 apre-
ciagado do Tribunal de Justica o cuidado de
analisar e resolver este problema. De acordo
com 2 apreciagio a que chegimos até agora
neste processo, ndo hi incontestavelmente
qualquer razio para continuar por esta via.
Em nossa opiniio, também nos devemos
abster de aprofundar mais a anilise da ques-
tao delicada que foi levantada, nomeadamente
porque neste caso € necessirio, de qualquer
modo, fornecer mais pormenores sobre o
papel desempenhado pela Comissio e os seus
funcionirios na obten¢io dos documentos em
questao.

2. No que diz respeito, por outro lado, 2
violagio do principio dos direitos da defesa,
a recorrente queixa-se, em primeiro lugar, de
algumas provas que sio referidas na decisio
impugnada nio terem sido objecto de uma
audigio. Além disso, critica o facto de nio ter
tido conhecimento de alguns dados relativos
ao mercado, utilizados pela Comissio (quotas
de mercado de concorrentes, vendas de vita-
minas na Comunidade, volumes de importa-
¢30); protesta ainda contra o facto de nio ter
tido qualquer acesso ou um acesso incomple-
to e tardio s informagdes fornecidas pelos
seus clientes, bem como aos relatérios relati-
vos aos inquéritos levados a cabo junto des-
tes e as observagdes que formularam sobre a
comunicagio das acusa¢cdes da Comissio. Por
fim, entende ainda, de um modo muito geral,
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que foi sem raziao que lhe foi recusado tomar
inteiramente conhecimento do dossier, o que
lhe teria permitido insistir sobre elementos que
diminuem a sua responsabilidade e que nio
foram tomados em consideragio.

Antes de mais, deve contrapor-se a este ar-
gumento que os documentos que, segundo
a recorrente, deviam ter sido objecto de uma
audigio, provinham dos seus préprios servi-
¢O0s e que, portanto, o seu conteido era
conhecido. Em seguida, é também fundamen-
tal salientar que, nos termos das normas em
vigor no seio da Comunidade, relativamente
a processos deste tipo, apenas existe, em
principio, a obriga¢io de comunicar as acu-
sagdes. Tal como a jurisprudéncia ji especi-
ficou, estas acusagdes devem produzir as
circunstincias de facto essenciais do proces-
so e as respectivas considera¢des juridicas;
pelo contririo, nio ha qualquer indicagio dos
documentos sobre os quais a Comissao se
baseou. Ora, se é verdade que podem surgir
alguns casos em que parece adequado dis-
cutir tais documentos com o(s) interes-
sado(s) — quando permitem, por exemplo,
diferentes interpretagdes ou quando existem
boas razdes para pensar que estio incom-
pletos ou que os interessados os poderiam
completar através de documentos que dimi-
nuem a responsabilidade —, no entanto, é
importante salientar que, no caso em apre-
¢o, nio foi formulada qualquer exigéncia
nesse sentido durante o processo. De resto,
como os factos provados gragas aos docu-
mentos em questio (ligagdes estabelecidas
com os compradores através de prémios de
fidelidade) foram claramente referidos na co-
municacio das acusagoes e que, além disso,
foram objecto de desenvolvimentos comple-
tos durante o processo judicial, nio ha de-
certo qualquer razio para anular a decisio
da Comissio por violagio dos direitos da
defesa a este nivel.

Relativamente 2 exigéncia da recorrente no
sentido de ter acesso 2 totalidade do dossier,

parece-nos que a Comissdo teve razio ao
salientar que o direito comunitdrio nio pre-
vé expressamente qualquer medida deste tipo
e que também nio se pode afirmar a exis-
téncia de um principio juridico de ordem
geral neste sentido. No que toca a esta ques-
tio é particularmente interessante salientar os
reparos que fez sobre as disposi¢des proces-
suais, bastante desenvolvidas, do direito ale-
mao dos acordos, decisdes e priticas con-
certadas (artigo 53.° da lei relativa as restri-
¢bes da concorréncia). Segundo esta regula-
mentacio, durante o0 processo administrativo,
apenas se aplica o principio de que os inte-
ressados devem ter a possibilidade de se
pronunciar sobre os factos que lhes sio
imputados, e de acordo com o qual uma
decisao nio deve estar baseada em factos que
nio foram comunicados aos interessados. Ao
aplicar este principio, o Bundeskartellamt
(servico federal dos cartéis), a0 que parece,
apenas comunica aos interessados o conteu-
do essencial dos documentos, e estes Gltimos
apenas sao0 informados do contetddo essenci-
al das opinides formuladas pelas outras par-
tes. Mesmo relativamente ao recurso de agra-
vo (Beschwerde), que é um recurso interposto
perante um 6rgio jurisdicional, nio existe o
direito de ter o conhecimento da totalidade
do processo. O acesso aos dossiers prelimi-
nares ou paralelos, as peritagens e informa-
¢des s6 pode ser autorizado com o acordo
dos interessados nos termos do artigo 71.°
da lei relativa as restri¢gdes da concorréncia,
e se esse acordo for recusado com o funda-
mento no segredo comercial, apenas é co-
municado o seu conteido, de forma a poder
ser analisado durante o processo.

E suficiente, por conseguinte, com base nes-
tes principios, fazer os seguintes reparos s
diferentes criticas da recorrente:

Abstraindo do facto de uma carta da
Direc¢io-Geral da Concorréncia, de 13 de
Agosto de 1975, ter fornecido uma resposta
as questdes da recorrente €, como resulta de
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uma carta da Comissido, de 16 de Julho de
1976, foram deferidos, no essencial, alguns
pedidos formulados pela recorrente, 0 que
importa relativamente as quotas de mercado
detidas por outros concorrentes [em relagio
as quais invocou a obrigag¢do de segredo que
lhe incumbia, conformando-se assim com o
acérdio de 15 de Julho de 1979, Boehringer
Mannheim/Comissio (45/69, Colect.
1969-1970, p. 505, Recueil, p. 769)], é o facto
de esses dados, uma vez tornados anénimos,
terem sido fornecidos arecorrente pelo me-
nos durante a pendéncia do processo, o que
como todos sabemos permitiu chegar a apre-
ciagbes amplamente concordantes relativa-
mente as quotas de mercado.

Quanto 2as observagées formuladas pelos cli-
entes da recorrente no que se refere as acu-
sagdes comunicadas pela Comissio, 0 nosso
entendimento € no sentido de que, por en-
quanto, pode ficar por resolver a questio de
saber se a Comissio teve razio ao
considera-las secretas. Com. efeito, indepen-
dentemente das conclusdes a que se chegar,
tém apenas um interesse muito limitado para
o presente processo, pela simples razio de
que foram fornecidas no imbito de um pro-
cesso iniciado com base na aplicagio do
artigo 85.°, no decurso do qual os parceiros
contratuais da recorrente se deviam conside-
rar, por assim dizer, acusados.

Por fim, no que se refere as informacoes
obtidas junto dos clientes da recorrente e s
investigagdes efectuadas junto destes, é im-
portante salientar que apenas alguns de en-
tre eles deram o seu acordo para que esses
documentos fossem transmitidos 2 recorren-
te. Foi com esta ressalva que a recorrente
teve conhecimento dos documentos em ques-
tao tendo-lhe também sido fornecidos proces-
sos apresentados sob forma andnima relati-
vos a outros clientes. De resto, s6 nos pode-
mos basear nestes documentos se os verda-
deiros efeitos do sistema de vendas, pratica-
do pela recorrente, fossem importantes para
fazer uma aprecia¢io da decisio impugnada,
0 que, em nossa opinido, ndo sucede se
anularmos a multa.

Por conseguinte, apesar de se poder ter a
impressdo que, durante o processo adminis-
trativo, a Comissdo podia ter discutido mais
aprofundadamente com a recorrente sobre 0s
documentos que analisou e que, ao respeitar
a obrigagio de segredo que lhe incumbe,
devia ter pensado, logo na fase administrati-
va e nio na pendéncia do processo, em
informar mais aprofundadamente a recorren-
te sobre os factos essenciais, no entanto, é
certo que, no caso vertente, nio se pode falar
de uma violagio dos direitos fundamentais
da defesa susceptivel de implicar uma anula-
¢ao total da decisio impugnada.

VI — Mais uma vez, permitimo-nos resumir a nossa opinido.

Em nosso entender, a decisao impugnada estd bem fundamentada, na medida em que
determina a existéncia de uma posi¢io dominante da recorrente nos mercados de seis
tipos de vitaminas, excluindo, pois, o mercado da vitamina B, e, na medida em que
censura a recorrente o facto de ter estabelecido vinculos abusivos com vinte clientes,
com excepg¢do, consequentemente, das empresas Protector e Upjohn, e de ter
abusivamente reservado um tratamento diferente as empresas mencionadas na deci-
sdo. Em contrapartida, nio nos parece justificado aplicar uma multa a recorrente por
violagio do artigo 86.°, porque a culpa nio estd suficientemente especificada. E nesta
medida que se deve dar provimento ao recurso proposto pela Hoffmann-La Roche;
quanto ao restante, o recurso deve ser julgado improcedente. Assim sendo, parece-nos
oportuno declarar que cada uma das partes devera suportar as suas proprias despesas.
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